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RESUMO

Nossa Constituicdo Federal de 1988 prevé em seblarhciso XLVII, alinea “a”, a pena de
morte somente em tempo de guerra, segundo os iigpeEonstantes em lei especifica, que
€ o0 Cddigo Penal Militar brasileiro. Tal modalidatkepena, ainda que tenha previséo legal, €
considerada polémica por alguns, por ser, seguledara, atentatéria a dignidade da pessoa
humana, em especial o direito a vida, ja que dataxtingdo de um ser humano, apesar de
obedecer a todos os principios inerentes ao dgurinlmesso legal. Por outro lado, a previsédo
constitucional e legal da pena capital em situalgiguerra declarada, tem por objetivo maior
resguardar os interesses da Nacao diante de cconestidos em estado de beligerancia que
podem comprometer verdadeiramente as operacfased@,gcomo, por exemplo, a traicao e
a covardia. O debate que ora se prop0e tem popesomfrontar o interesse coletivo de uma
soberania de manter-se integra e forte com seosegamilitares preservados em situacdes
conflituosas, diante de crimes extremos que efetrde reclamem a pena capital como
solucéo, com o interesse individual do infratogderra de manter-se vivo apos ter maculado
sua Nacdo pela pratica de atos atentatérios antegridade, tudo em nome do direito a vida,
parte importante dos chamados Direitos Humanos.ré3epte trabalho tem por objetivo
discutir o tema sob o enfoque da legitimidade, @a, scontextualizar a pena de morte em
casos de guerra declarada frente as novas coneseggéeDireitos Humanos, em especial o
direito a vida, levantando posicionamentos aceccacghtamento social contemporaneo sobre
o assunto. A metodologia aplicada foi a realizag@&opesquisa bibliografica de fontes
secundérias e utilizando a observacgéo direta extensalizada por meio de um questionario
aplicado em individuos inseridos nos publicos cgvimilitar, com o intuito de aferir esta
legitimidade. A pesquisa foi concluida adotandousea posicdo, mas reconhecendo a
necessidade de um maior aprofundamento sobre o tema

Palavras-chave Pena de Morte. Tempo de Guerra. Legitimidadesifoira vida.



ABSTRACT

The 1988 Brazilian Federal Constitution providestaart. 5, XLVII, point "a", the death
penalty in wartime only, according to the Braziliaiitary penal code. This penality, despite
being in law, is regarded as provocative by somegat is considered to be threatening to
human dignity, in particular the life right, sintedeals with the extinction of a human being,
even after following all the principles from thegé process. On the other hand, the
constitutional and legal prevision of capital pinmment in declared war situation has the
purpose of to protecting the interests of the maiiotowards crimes committed in a state of
war, which could truly jeopardize war operations, €xample, betrayal and cowardice. The
proposed debate has the objective of confrontimgcibilective interest of a sovereignty to
remain strong and with its military values presdrie situations of conflict, extreme crimes
that actually require capital punishment as a smiytwith the violator individual interest to
remain alive after tinging his nation by circulatiof acts against its integrity, everything on
behalf of life right, a significant part of the salled human rights. This work aims to discuss
the issue under the focus of legitimacy, contextusd the death penalty in cases of declared
war before the new concepts of human rights, ire@sfly the life right, raising a question
about contemporary social aspect on the subjece #&pplied methodology was the
completion of secondary sources bibliographicat@esh, and using the extensive observation
carried out through a questionnaire applied toliarwiand military people, in order to assess
this legitimacy. The research was completed by &g position, but recognizing the need
for a deeper approach about it.

Key-words: Death penalty. Wartime. Legitimacy. Life right.
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1 INTRODUCAO

Cabe-nos ressaltar a importancia do tema abordaim eelevancia ndo so juridica
como social, por tratar da possibilidade da extingd vida de um ser humano, com amparo
na lei penal militar e na Constituigao.

Sob enfoque juridico, cumpre-nos observar que agéxcdaqueles profissionais que
atuam na area da Justica Militar e aqueles quetdabefetivamente fardados dentro de
nossos quartéis, poucos tém conhecimento ou isteneas peculiaridades da Legislacdo
Militar, principalmente na esfera Penal.

Socialmente falando, ndo é raro depararmos CONDREFOr Vezes com certo grau de
instrucdo, que ignoram a previsdo constitucionapei@a de morte para os casos de guerra
declarada. Dentre aqueles que conhecem a lete da bpinides divergem em dois aspectos:
h& os que compreendem a necessidade da pena capitaresposta estatal extrema a crimes
praticados em situacdo bélica, tutelando-se a ridtde e os valores necessarios a
manutencdo de uma forca soberana, e ha os qualemeaque nem o estado excepcional de
guerra legitimaria a violagcéo da vida, direito piro de todo ser humano e que baliza toda a
teoria da dignidade e dos valores inerentes a aesso

Neste trabalho nesta dissertacdo buscamos discdireito estatal de aplicar a pena
de morte dentro do devido processo legal frentdiraito a vida do condenado, considerando-
se as novas concepcoes dos Direitos Humanos.

Diante dessas novas concepcoes e, tendo em vidigpositivos que preveem a pena
de morte em nosso Pais ndo terem uma aplicabilidastiata, devido a possibilidade remota
de entrarmos em guerra, ndo ha o risco dessas si@anam consideradas inaplicaveis e
perecerem com o passar do tempo?

Nesse interim, a sociedade brasileira estaria emdigies de aceitar como legitima a
execucao de um cidadao, desprezando seu direitla @assegurado constitucionalmente?

Complementando a discussdo acerca do referido tdmate de sua relevancia
juridica e social, procuramos também neste trabalnimprir a missdo de leva-lo ao
conhecimento dos cidadaos de uma forma geral, s"gsratuantes na seara juridica ou nao,
para que tenham conhecimento pleno da fun¢édo plimlate nosso Exército e a legislagédo
que o abrange, pois dentre suas diversas misséesidenhadas em prol de exercer a efetiva
protecdo de nossa soberania e de nossa Constitbederal, sobressai principalmente a

missdo formadora que envolve o material mais inapoet que adentra os quartéis das Forgas



Armadas: o elemento humano, representado por ¢gess inexperientes e assustados,
ansiosos e deslumbrados com as novas descobertaglalanilitar e que, caso sejam
empregados efetivamente em operacdes militaresesmpot de guerra, devem estar cientes
das complicacdes legais que envolvem suas propdas.

Ao jurar defender a patria com o sacrificio da pedpida, se preciso for, muitos nao
tém ciéncia da importancia de tal compromisso. &spcviolem, em situacdo de conflito,
determinados dispositivos da legislacdo penal amikt que estardo submetidos, certamente
isto Ihes custara a vida.

Ainda que nosso Pais seja eminentemente pacifieeentbs estar aptos a nos
defender de inimigos externos, quem quer que $eja, militar deve estar ciente das
penalidades a que esta sujeito em virtude de stigsio.

Mas, como observamos no decorrer deste traballwog rebmente o militar que fica
sujeito a pena capital em caso de guerra declgpaiap civil também o é. E muitos cidadaos
desconhecem este fato, ainda que sua aplicacéa peahisdo em nossa Carta Magna e na
legislacdo ordinaria.

Para atingir este objetivo dissertamos acerca lizag@io da pena de morte em nosso
Pais, iniciando com um breve histérico, onde pudeaiservar que tal pena ja fora aplicada
no Brasil, pois que amparada em constituicdes ianésr passando a sua previsdo na atual
Constituicdo Federal e na legislacédo infraconsthal. Encerrando o capitulo, procuramos
dar uma idéia de como seria a execucdo da penalcapnforme a previsao do legislador.

A segquir, tratamos dos conceitos de eficacia dimaigiade trazidos pela doutrina,
passando-se a polémica sempre presente quandtssdarquestido da pena de moeesusa
dignidade da pessoa humana, trazendo ainda aodiséh etapa 0S pressupostos para uma
possivel aplicacdo desse tipo de pena.

No capitulo seguinte discorremos acerca da pesgeisaampo realizada, analisando
0s guestionarios respondidos pelos publicos civitiiar, nos quais pudemos observar os
posicionamentos acerca do tema, que serviram @eplaaa nossa conclusao ao final.

A metodologia aplicada para a efetivacdo da peacqeisatalizacdo do pensamento
social foi desenvolvida mediante a realizacao dejyisa bibliografica de fontes secundarias
e utilizando a observacao direta extensiva readizant meio de um questionario aplicado aos
operadores do Direito inseridos nos publicos ceilmilitar, a fim de verificar seu
posicionamento acerca da legitimidade da aplicdegeena de morte no Brasil, em tempo de

guerra, ja que sua legalidade é notéria.
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Este trabalho teve por fim maior impulsionar e moar discussbes sobre o tema,
inexistindo qualquer pretensao de esgotamentosimas
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2 A APLICACAO DA PENA DE MORTE NO BRASIL

Durante o periodo colonial vigorou a previsao daapge morte, mas sua eficacia foi
bastante discutida devido a possibilidade de sligagfo a inocentes.
Desta forma, trataremos neste capitulo acerca lizefo da pena capital em nosso

Pais, desde um breve histérico até sua previsab leg

2.1Breve histérico

Tal modalidade de pena foi trazida de Portugal @dpitdo Martim Afonso, sendo
imposta pelo arbitrio dos capitdes lusos até odanb530, sendo ratificada sua vigéncia pelo
Decreto de 20 de setembro de 1823, por meio dasn@gfes Filipinas, que era a legislacao
portuguesa colonial.

Entretanto, diante da dudvida quanto a sua efical@ajdo a possibilidade de ser
aplicada a inocentes, seria revogada pela Comstiiude 1891, com a ressalva da legislacéo
militar em tempo de guerra (art. 72, § 21). Durasue vigéncia, porém, ocorreram alguns
erros judiciarios.

Um desses casos de erro judiciario nos € contaddviaochi (2008), no qual o
fazendeiro Manoel da Motta Coqueiro, da localiddeéviacabu, ao norte da entdo Provincia
do Rio de Janeiro, foi injustamente acusado nos @#01852, julgado e condenado a morte,
sendo enforcado em 1855. Sua inocéncia se revelatiao depois, fazendo com que o
Imperador Pedro Il, por consciéncia, passasse rala@teaos pedidos de graca feitos pelos
condenados a morte a partir de entdo, 0 que ve&r a primeiro passo para a extingdo da
pena de morte para o tempo de paz, em nosso Rads, que temporariamente, como
veremos adiante.

Assim, a Constituicdo de 1891, como ja exposto acieixaria de admitir a Pena
Capital, excecdo feita as disposicdes da legislagditar em tempo de guerra, sendo
ressalvada pela Carta de 1934 a admissibilidadieeypo de guerra com pais estrangeiro.

Ja na Carta de 1937 a Pena Capital € revigoradasive para o tempo de paz, sendo

facultado ao legislador ordinario prescrever talgppara crimes expressamente mencionados
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no seu art. 122, 13). Destacamothomicidio cometido por motivo futil e com extresrae
perversidade” constante na letra f) do citado dispositivo.

No ano seguinte, em 1938, por meio da Emenda Qaristial 1, de 16 de maio de
1938, deixa de ser facultativa a pena capital,gveiks a ser obrigatoria, sendo aplicada ao
delito de homicidio com a circunstancia do motiutlf ou com extremos de perversidade.
Entretanto, o Cédigo Penal de 1940 e o Cdodigo Pdilahr de 1944 ndo a prescreveram
para o tempo de paz.

Nessa época, durante a 22 guerra mundial, houeaderacdo a morte de soldados
nacionais pela Justica Militar brasileira. Taisitaikes violentaram uma moc¢a na campanha da
Italia, deflorando-a e matando seu avé para quengst a defendesse. Foram julgados pela 22
Auditoria junto a 12 Divisdo de Infantaria Expeditria, da Forca Expedicionaria Brasileira
— FEB, ainda naquele Pais. Na apelacao feita asgfunSupremo de Justica Militar (criado
pelo Decreto-Lei 6.396, de 01 de abril de 1944) teaaise a decisdo anterior, por nao ter
sido encontrada nenhuma atenuante que pudesseamingituacdo dos réus. No entanto a
pena ndo chegou a ser executada, pois o Presi@eftiio Vargas comutou a pena para 30
anos de recluséo.

J& a Constituicdo de 1967, no 8§ 11 de seu art.[B0ia a pena de morte também em
tempo de paz, com a alteragéo feita pelo Ato ngbhal n. 14, de 5 de setembro de 19609.
Tal previsao foi acolhida pela Emenda Constitudiond, de 1969, presente no 8§ 11 de seu
art. 153. Como consequéncia, a Lei de SegurancemdgDecreto-Lei n. 898, de 29 de
setembro de 1969) foi alterada para prever tambgema capital em tempo de paz.

Neste panorama, nos idos de 1970, houve na JMtitar brasileira uma condenacéo
a pena de morte em tempo de paz, por crime conBagaranca Nacional (Decreto-Lei
898/69, art. 3388 1° e 29, c.c. Codigo Penal Mjligaits. 53 e 79). No caso em tela, o Réu,
menor de 21 anos, foi condenado pelo Conselho Edpe Justica da Auditoria da 62
Circunscricao Judiciaria Militar (Bahia) em 18 dango de 1971, por ter cometido homicidio
contra um Sargento da Aerondutica e por ferir oongia da viatura, durante uma
investigacdo a células clandestinas de subvergd&lod o réu ao Superior Tribunal Militar,
tendo reduzida sua pena para prisdo perpétua,@ndésua menoridade e primariedade, em
sessdo datada de 14 de junho de 1971 (STM — Ap9@8: BA — Rel. Min Dr. Amarilio
Lopes Salgado, sessao de 14.06.1971).
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2.2Previsao na atual Constituicéo

A aplicacdo da pena de morte em nosso Pais em teemperra ndo € alvo de
discussbes em seu aspecto legal, ja que possuiutndsupedaneo juridico, como veremos
adiante.

Seu embasamento inicia na prépria Constituicdo ree@@BRASIL, 1988), passando
pelo Cadigo Penal Militar, Codigo de Processo Péiditar e outros diplomas esparsos,
sendo plenamente eficaz em caso de guerra decla@aa dispde o Art. 5° Inc XLVII. ,
letra a da Carta Magna.

Prevé nossa Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) smu art. 84, XIX, que é
competéncia privativa do Presidente da Republicdatsr guerra em caso de agressao
estrangeira, mediante autorizacdo do CongressooiEcou referendado por este. Cabe
também ao Presidente decretar, nas mesmas condigi@silizacdo nacional.

Por outro lado, caberd também ao Presidente dabRegp@ comutacédo da pena de
morte (art. 84, Xll da CF) para a pena de reclugép trinta anos, ja que em nosso

ordenamento juridico ndo ha, atualmente, a pris§oétua.

2.3Referéncias da legislacdo ordinaria

Cuidaremos a seguir de alguns conceitos importguatesa aplicagcdo da pena capital,
delimitados pela doutrina e pela legislacdo ordna fim de tratarmos mais facilmente de
sua previsao infraconstitucional.

A declaragéo de guerrasegundo Soibelman (1981, p. 109), é a “Comunadedum
Estado a outro, declarando a existéncia do esadoeira entre ambos”.

Ja oestado de guerrasegundo o0 mesmo autor (p. 154), € a “Iminéncizaidlito
armado entre dois ou mais paises, seheatro da Guerrap. 341)a “Regido em que se
desenvolvem as operacdes de guerra”.

O tempo de guerrasegundo o art. 15 do Cddigo Penal Militar (BRASIR69 a), € o
periodo delimitado pelo momento da declaracédo conteecimento do estado de guerra, ou o
decreto de mobilizac&o (se nele estiver compreenetsde reconhecimento) até o0 momento

em que for ordenada a cessacédo das hostilidades.
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No art. 709 do Cddigo de Processo Penal MilitarABR., 1969 b), observamos que
a expressao “Forcas em Operacdo de Guerra”, ifiqualquer forca naval, terrestre ou
aérea, desde o momento de seu deslocamento paedro tle operacdes até 0 seu regresso,
ainda que cessadas as hostilidadekbgo, a partir do deslocamento para a area efetée/
conflito, caso externa ao Pais, ja se aplica odétempo de guerra’. Caso o conflito seja em
nosso territério, a aplicacdo seré desde ja.

Ha ainda legislacdo mais recente, a Lei 8.457,4ddeDsetembro de 1992 (BRASIL,
1992, ndo paginado), que organizou a Justica Mdi#gaUnido, onde prevé-se em seu art. 90,
paragrafo Unico, quéo agente € considerado em operagBes militares e@stnomento de
seu deslocamento para o teatro de operacfes ougeritorio estrangeiro ocupado”

Retomando nosso Cédigo Penal Militar, se observarmsodelitos tipificados em seu
Livro Il, poderemos observar que tais violacbessocacorram, sdo de tal monta, que
causariam enorme prejuizo moral naqueles que optaoa atender ao chamado da Péatria, na
ocasido de conflito, e juraram honrar e respeitassm ordenamento juridico, nossa
Constituicdo e por consequéncia todo o conjuntdaties que nos conduzem ao Estado
Democrético de Direito em que vivemos. Trata-seviddacdo das obrigacfes e deveres
militares, posto que estariamos em situacdo delittonfom emprego efetivo de nossas
Forcas Armadas em defesa do Pais.

O Estatuto dos Militares (BRASIL, 1980) define algiconceitos que sao importantes
para o esclarecimento deste vinculo obrigacionalalidado com a Patria, que se violados em
casos extremos podem fazer custar sua propria @éa. eles: As obrigacbes militares
constantes de seu art. 27, que tratam das magiestassenciais ddalor Militar e em seus
arts. 28 a 30 encontramosEtica Militar; ja os deveres militares sdo encontrados em seus
arts. 31 a 41.

O Valor Militar inclui predicados como Patriotismg traduzido na vontade inabalavel

de cumprir o dever militar e pelo solene juramatddidelidade a Patria até com o sacrificio

da propria vida o Civismo e o culto dasadicdes historicasa Fé na Missdo elevada das

Forcas Armadaso espirito decorpo, traduzido como “o orgulho do militar pela orgagdo
onde serve”,0 amor a profissdo das Armag 0 entusiasmo com que € exerciga
aprimoramentdécnico-profissional.

A Etica Militar traduz-se numa gama de preceitogdstos ao militar pelo sentimento
do dever, o pundonor militar e o decoro da claaseyés da conduta moral e profissional
irrepreensiveis. Estes preceitos estdo disposteslfo(dezenove) incisos do art. 28 da

referida lei.
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Jé os deveres militares ligam o militar a Patr@oeseu servico, através de vinculos
racionais e morais, como se descreve no art. 3Edfdatuto. Em seus seis incisos estao

compreendidos estes deveres (BRASIL, 1980, namadg):

os deveres militares... compreendem, essencialmente

| — a dedicacao e a fidelidade a Patria, cuja hantegridade e instituicbes devem
ser defendidas mesmo com o sacrificio da propda; vi

Il — o culto aos Simbolos Nacionais;

Il — a probidade e a lealdade em todas as ciréansts;

IV — a disciplina e o respeito a hierarquia;

V — o rigoroso cumprimento das obrigactes e dasnsice

VI — a obrigacdo de tratar o subordinado dignamerttem urbanidade.

Analisando abstratamente o exposto acima, ha dersmrdar que a violacdo dessas
obrigagbes e deveres, em caso de guerra declal@a@nstraria ndo haver neste infrator a
presenca destes predicados, podendo até ser qauisiden descaso ou até mesmo desprezo
a tudo o que sentimos e acreditamos como cidadgos@&palmente como militares, em
relacdo a nossa Nacao e aos nossos compatribtas e que esse conjunto representa.

Ressaltamos, todavia, que ndo apenas os miliass{ambém os civis que cometem
alguns crimes em tempo de guerra declarada esj@itosiua aplicacdo da pena de morte. A
relacdo aqui, no entanto, ndo se fundamenta da anésmma, mas sim na obrigacdo que
possuem todos 0s nacionais para manutencao integwa Nacdo. Civis que praticam crimes
cuja tipicidade secundaria preveja a pena capéia ps casos de guerra declarada, quebram

este pacto social e estardo sujeitos a perda gagrdda.

2.4Da execucao da pena de morte

Conforme prevé o art. 56 do Cddigo Penal MilitaRE&SIL, 1969 a), a pena de morte
é executada por fuzilamento. E uma forma de seuta maior dignidade ao condenado na
hora de sua morte.

Segundo o art. 707 do Cdodigo de Processo PenataMi{lBRASIL, 1969 b), o
condenado militar sera conduzido ao local do fuzéato vestindo uniforme comum e sem
insignias, tendo seus olhos vendados, salvo seusae na hora em que for receber as

descargas. As vozes de fogo sao substituidasmmos sla o civil ou assemelhado é executado
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nas mesmas condi¢gdes, exceto quanto ao uniformende deixar a prisao “decentemente
vestido”. A execucdo sO poderd ocorrer sete dis @ comunicacdo, da sentenca com
transito em julgado, ao Presidente da Republica.

Tal exigéncia, constante do art. 57 do Codigo Pkfilitar (BRASIL, 1969) e do § 3°
do art. 707 do Cdédigo de Processo Penal MilitarABR., 1969), se faz necessaria devido a
competéncia exclusiva daquela autoridade, confamaeé o art. 84, Xll da CF, em conceder
indulto e comutar penas, e ndo pode ser executaddosdepois de sete dias apos a
comunicacdo. Ha porém a ressalva de que podeitnsdiatamente executada a pena, caso
seja considerada fundamental para a manutencaaleia @ disciplina das tropas que estejam
sendo empregadas efetivamente em operacdes dea.géesim, num caso extremo de
covardia qualificadgart. 364), deraicao (art. 355) oudesercédo em presenca do inimigot.
392), todos constantes do Livro 1l do Cadigo Paititar, onde a moral, a disciplina da tropa
e a manutencdo da ordem estejam ameacadas pongaesgis violacbes no teatro de
operagOes, tal pena serd executada de imediatpeiteexdo-se, obviamente, o devido

processo legal.
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3 DA EFICACIA ATUAL DA PENA DE MORTE FRENTE A DIGNI DADE HUMANA DO
CONDENADO

Neste capitulo discorreremos sobre a problematceafidacia da pena de morte nos
dias de hoje em nosso Pais, demonstrando seu womc& de legitimidade, bem como
tratando também da polémica existente entre suaagfb frente ao direito a vida do
condenado. Por fim, apresentaremos alguns pregsspgse seriam necessarios em caso de

guerra declarada para a aplicacdo desse tipo @ pen

3.1 Eficacia e Legitimidade

Segundo Soibelman (1981, p. 142), eficacia, emideigenérico, significa validade
ou vigéncia. Além dessa definicdo, o renomado tpurisaz ainda o sentido que interessa a
Sociologia do Direito (p. 421), que “é o efeitolrgaatico, da norma juridica na sociedade”,

remetendo-nos aos conceitosvdéidade e eficacia do direit(p. 363):

Para Kelsen, validez é o dever ser do direito §caaa o ser. Legaz e Lacambra
distingue trés sentidos de validade: a) o que @ivalie obrigatério sob o ponto de
vista ético (validez filoséfica); b) como fenébmesuxial, comportando-se os homens
de acordo com o0s seus preceitos (validez faticasociolégica do direito,
equivalendo a eficacia); c) que obriga todos inddpatemente de seu conteldo
ético, pelo simples fato de ter sido estabelecidima direito, de acordo com as
formalidades do sistema legal a que pertence (vigédio direito, legalidade do
direito).

Neste trabalho adotaremos a definicdo sociologioaentendermos ser a sociedade o
seu destinatario final e porque nos propomos aitlisztema sob este enfoque.

Eficacia seria, entdo, o acatamento social de wmaanposta pelo Estado, ou seja, 0s
efeitos e a aceitacdo que uma norma juridica teampeaquela sociedade a quem é dirigida.
Uma norma pode ser valida, uma vez que foi produzidnforme o devido processo
legislativo, mas ndo ser acatada pela sociedade npor reluzir efetivamente o seu
pensamento.

A norma que é vdlida e eficaz é dita legitima, wea que produz todos os efeitos a
gue se prop6s. Segundo Franco (2006, p. 396), tiddade do direito é a circunstancia de o

Direito ter o apoio de todos, de ser estabelequdps procedimentos tradicionais ou de
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acordo com as normas para sua elaboracédo”. Assompanhando o posicionamento do
nobre jurista, a legitimidade seria o fato da steike aceitar a norma como vélida, e ndo
somente obedecé-la por estar a mesma prevista ierSdBa aceitar essa norma como
verdadeira, pura.

Como sabemos, algumas normas surgem na sociedadadds dos costumes. Por
outro lado, com o passar do tempo, algumas dessasga vao perdendo sua eficacia, pelo
seu desuso. E o caso, por exemplo, dos artigogs2Huicio) e 240 (adultério) ambos do
Caodigo Penal, revogados pela Lei n° 11.106 de 2Bhaeo de 2005, apds tantos anos de
inaplicabilidade ao caso concreto, diante das neeaxepcdes da sociedade através dos
tempos. Tais normas, apesar de sua previsdo lggaldo eram aplicaveis a sociedade
padecendo, portanto, ééicacia,ndo sendo igualmente consideralégstimaspela sociedade
atual, pois a mesma ja nao recorria a esses dispssia solucdo de seus conflitos.

O gque se discute neste trabalho ndo é a validaderdza que dispde sobre a pena de
morte, visto que tanto a Constituicdo, como o Coditgnal Militar e o Codigo de Processo
Penal Militar seguiram o processo legislativo effec O que se levanta para debate aqui é
justamente a eficacia, ou seja, 0 acatamento spei@ssario para atribuir legitimidade a

norma no caso de uma suposta aplicagéo da penartee m

3.2 A polémica — pena de morte e a dignidade dsopdsumana

Quando se fala em aplicacdo de penas mais segerapye ha uma polémica que a
envolve, seus pros e contras. As opinides variaacdedo com 0 momento social da época.

Quanto a pena de morte entdo, surgem varios argamermvarias opiniées. Entre elas,
destacamos as seguintes, trazidas por Barreto ,(}9983), segundo o qual para alguns
religiosos “a vida humana € um dom divino, ndorefdasujeita a vontade dos homens”. O
mandamento “ndo mataras”, encontrado no Decalodedde Moisés € sempre citado como
empecilho a pena de morte.

Ja nos argumentos despendidos pelos defensoreshfesr dos Direitos Humanos,
ouvimos dizer que a vida de qualquer ser humamteégive] ou ainda que a pena de morte

pode ser substituida por penas detentivas de ldunga&do. Isso porque a pena de morte seria

contraria aos direitos humanos.
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Fala-se ainda que o Estado, através de seu ordettajugdico proibe o homicidio,
ndo podendo esse mesmo Estado desrespeitar otgueasido.

Outro argumento trata do erro judiciario, ja queeaso de condenacdo a morte, nao
poderia ser reparado, porque a vida ndo pode gelvitla nem substituida.

Como vamos observar adiante, quando se trata dagjd de tal pena em tempo de
guerra a polémica ndo é diferente, entretanto dvin@ o mesmo: 0 que caracteriza a
gravidade de um crime de forma geral € a intensidda reprovacdo social, que varia
conforme a sociedade o encara naquele momentoadodop crime militar, trata-se do tipo
de reprovacgéo alcancada dentro do organismo méittora dele, diante de tudo o que a
carreira das armas representa para seus integeapts a sociedade, seja em tempo de paz
ou tempo de guerra. E claro que em tempo de gumma,vidas em jogo, essa reprovacao é
exacerbada, e com razdo, como poderemos obserdacoaer deste trabalho.

Segundo Nunes (2009, p. 70), “o Estado, legitinpresentante da seguranca das
pessoas, ndo pode — por maior forca e razdo —edmmpraticar o ato ignobil: ndo pode tirar
a vida de alguém.”

Entretanto o citado autor, ferrenho defensor ddiciédga da pena de morte e da
dignidade da pessoa humana (principalmente o aligeitida), quando trata do caso de guerra
declarada, considera legitima sua aplicacdo damtia previsdo constitucional.

Ja Bonavides (1992, p. 1dpud Tribunal Regional Federal da 1% Regido, 1997, p.
104), declara que “Até mesmo a excecdo — pena deenson caso de guerra — €
constitucionalmente fragil...”

O renomado autor firma tal argumento, decretanda possivel inconstitucionalidade
do inciso XLVII do art. 5° da Carta Magna, mesmo tempo de guerra, agarrando-se em
outros de seus dispositivos, como no inciso lllado 1° (Dignidade da Pessoa Humana), no
caput do art. 5° (inviolabilidade do direito a VJida no inciso IV do § 4° do art. 60

(inalterabilidade da tutela constitucional dositiieee garantias individuais).

3.3 A dignidade da pessoa humana

Quanto a dignidade da pessoa humana, € unanimedqueeve ser possivel falar em
sistema juridico legitimo que nao esteja fundadgarantia da intangibilidade da dignidade

da pessoa humana.
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Segundo Nunes (2009, p. 47) “é ela, a dignidadajroeiro fundamento de todo o
sistema constitucional posto e o ultimo arcabowggudrida dos direitos individuais”.

Logo, o termo dignidade divide-se em pelo menos dspectos analogos e ao mesmo
tempo distintos: aquele que € inerente a pessoay ser humano que €; e outro dirigido a
vida das pessoas, a possibilidade e ao direitaégnele viver uma vida digna.

Para Moraes (2006, p. 30), “ a Constituicdo Federatlama, portanto, o direito a
vida, cabendo ao Estado assegura-lo em sua dugbgd, sendo a primeira relacionada ao
direito de continuar vivo e a segunda de se tex gligna quanto a subsisténcia.”

Assim, para se usufruir do direito a vida em suagmiade, devem-se assegurar
concretamente os direitos sociais previstos no6artle nossa Constituicdo Federal, que por
sua vez esta ligada ao seu art. 225. Esses digpesitos trazem como direitos sociais a
educacdo, a saude o trabalho, o lazer, a segurangaevidéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desad@gae ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Acrescentamos ainda os demais diréitndamentais, como o a liberdade, a
intimidade, a vida privada, a honra etc.

A par de todos esses direitos, ha ainda o diretéodos como Nacdo. Assim, todo
cidadao brasileiro tem o direito de ser livre emRiais soberano e de usufruir de seus direitos
citados acima, desde que esse gozo nao ofendeedsside outrem.

Desta forma o Estado, incumbido de proteger esesitod e fazer que se respeitem as
acOes correlativas, é obrigado a abster-se de @fesgbes direitos, mas tem também a
obrigacéo positiva da manutencéo da ordem. Casss@&co, ele tem também a obrigacéo de
criar as condi¢cBes favoraveis ao respeito a pgesoparte de todos os que dependem de sua
soberania.

Segundo Nunes (2009, p. 55), “a dignidade humaun &alor preenchido a priori,
isto é, todo ser humano tem dignidade s6 pelojdatie ser uma pessoa.”

Poderiamos dizer ainda que a dignidade humanaztsalno conceito de “digno” que
possui 0 homem vivendo em sociedade, sentimen& agktindo de uma série de fatores
elencados por essa mesma sociedade. Logo, nadosentimento s dele, mas tambéem de
todo o grupo, seja para si, seja para o outro.

Fazendo um paralelo entre a dignidade descritaaaeim “honra pessoal”, que nos é
trazida pelo Regulamento Disciplinar do Exércit&R&SIL, 2002) em seu artigo 6°, inciso |,
percebemos tratarem da mesma coisa.

O citado dispositivo diz o0 que segue:

Art. 6° Para efeito deste Regulamento, deve-se, aindsidear:
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| - honra pessoal: sentimento dignidade prépria, como 0 aprego e o respeito de
qgue é objeto ou se torna merecedor o militar, geraeus superiores, pares e
subordinados; (grifo nosso)

Assim, todo militar do Exército possui, dentro destituicdo, seu sentimento de
dignidade, cujo conceito é sabido e sentido poodaglie fazem parte desse organismo. Por
conseguinte, todo militar possui seu sentimentdigeidade, ou sua honra pessoal, como um
valor vital.

Sendo ferida a dignidade de determinada pessoanpaito cometido por ela mesma e
ainda ferindo-se a dignidade de outrem, de umadoextremamente grave, inclusa nos
dispositivos que preveem a pena capital como panigaxima e, supondo que a sociedade
legitimasse a aplicacdo de tal pena, poderia unhserano sofrer as consequéncias? Que

critérios ou pressupostos poderiam levar a essgeocagao?

3.4 Pressupostos para aplicacao da pena de morte

Barreto (1998, p. 29), sugere quatro pressupost@gaplicacdo da pena de morte de
uma forma geral, os quais deverao ser reunidosgoeldenado:

1°) Que seja 0 agente irrecuperavel.

Apds o Estado ter empregado todos os meios dispisnpara a recuperagdo do
delinquente, tal ato mostrou-se infrutifero.

2°) Que seja 0 agente perigoso.

O delinquente manifesta periculosidade real, semdorisco seu retorno ao meio
social.

3°) Que haja certeza da existéncia do fato e da auia.

Em se tratando de pena de morte, a atencéo deajuldve estar totalmente presente,
para que em hipdtese alguma ocorra o erro judiciari

4°) Que o crime (ou crimes) praticado pelo réu terdh alcancado grande
reprovacao social.

Segundo o citado autor, o julgador decidira se Boaprovacao social suficiente para

gue o condenado mereca a pena de morte.
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Os pressupostos apresentados acima fazem parteerd@de, dos passos a serem
seguidos pelo juiz ao exercer a atividade judicaptesentes em nossa doutrina e na
legislacao penal.

Tais pressupostos também podem ser aplicados fatias em tempo de guerra,
acrescido dos seguintes:

1) Que o delito seja cometido durante estado dmdréhcia, seja por meio de
agressao estrangeira, como prevé o art. 84, XI)Xalastituicdo Federal (BRASIL, 1988),
seja por qualquer outro motivo em que se tornesséc® 0 ingresso do Brasil em um
conflito. Desta forma ndo concordamos com a reésirge que trata Romeiro (1994, p. 167),
em que o mesmo defende que o Unico motivo da ggaega&nsejaria a imposi¢cao da pena de
morte seja a legitima defesa de nosso Pais, oy apfnas repelindo uma agressao
estrangeira;

2) Independe que o crime seja cometido no Pai®r@udele, desde que o territrio
estrangeiro esteja militarmente ocupado, ou tatadatente contra a preparacéo, a eficiéncia
ou as operacdes militares, ou que exponha a seguexterna do Pais, ou ainda que atente
contra Pais aliado do Brasil, desde que, neste, cegfa cometido por brasileiro,
independentemente de ocorrer no Brasil ou emdagiestrangeiro militarmente ocupado por
forca brasileira;

3) Independe se o condenado é militar ou civilaimaa militar estrangeiro, exceto no
caso previsto no item anterior contra Pais aliadspeitando-se os tratados que tratem de
cada situacao; e, por fim,

4) Para a aplicacao da pena capital o delito @@daleve estar dentre os tipos que
admitem tal san¢éo, constantes do Livro Il do Cadignal Militar.

Desta forma, atendidos esses pressupostos, havea@ssibilidade de ocorrer a
aplicacdo da pena de morte em nosso Direito, aggidar processo iniciado por meio de
dendncia formulada pelo Ministério Publico Militapor ser a acdo penal publica
incondicionada, exceto se o0 agente for o Comandtmteatro de operacdoes, cuja acéo penal

corre frente ao Superior Tribunal Militar, mediargguisicdo do Presidente da Republica.
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4 DA PESQUISA DE CAMPO SOBRE A LEGITIMIDADE DA APLI CACAO DA
PENA CAPITAL NO BRASIL EM TEMPO DE GUERRA

Neste capitulo iremos tratar acerca de nossa @Easdei campo realizada através de
guestionarios aplicados em individuos pertencesxbesieio militar e ao meio civil, trazendo
0S posicionamentos observados com o intuito deigaco tema em questao.

Seguindo a proposicéao de que a legitimidade denomaa seria a circunstancia dela
ter o apoio dos que a ela estdo submetidos, varatzs & seguir do que constatamos nos
guestionarios aplicados referente ao tema.

Os questionados foram em nuamero de 16 (dezesserg)p nove do meio militar e
sete do meio civil.

Cabe ressaltar que o presente trabalho demonstsmpedar grande interesse, tanto no
meio militar, quanto no meio civi. Houve uma retbédade extremamente positiva dos
individuos questionados, demonstrando que estamoaminho certo em procurar discutir o
assunto.

Inicialmente, foi transcrita a previsdo constitmebda pena de morte em tempo de
guerra (art. 5°, XLVII, “a” e art. 84, XIX, ambosadConstituicdo Federal de 1988), sendo
transcritos a seguir alguns dispositivos do Lirdd Codigo Penal Militar, cujas penas em
grau maximo preveem a pena de morte.

Apo0s, passou-se a aplicacdo das perguntas promt@rdegas, as quais buscavam o0s
seguintes posicionamentos:

1) Se o questionado era a favor ou contra a penzode no caso de guerra declarada,

2) Se a sociedade reagiria da mesma forma no @asondlenacao a pena de morte de
um civil e de um militar;

3) Se a pena de morte aplicada em caso de guectaratka ofendia a dignidade
humana do condenado;

4) Quais seriam os valores juridicos que o cansté e o legislador ordinario
quiseram preservar mantendo esse tipo de pena;

5) Se no confronto desses valores e o direito a @@ condenado, aqueles deveriam
sobrepor-se as este;

6) Consideracdes julgadas uteis pelo questionado.

Havia uma particularidade no questionario aplicaams militares, fazendo-se

referéncia aos valores juridicos civis e militaggse somente sdo de conhecimento do meio
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militar. No questionario aplicado ao civil, havigpargunta de ter ou ndo conhecimento da
previséo legal da pena de morte. No mais as pag@anam as mesmas, fazendo-se as devidas
adaptacOes para melhor entendimento de cada pahico

No meio militar, observou-se uma certa cautelaoggonamento acerca da aplicacao
da pena capital em caso de guerra declarada, degendtentar ao caso concreto, pois ha
neste individuo a consciéncia de que o tempo deayéeuma situacao extrema. Certamente
porque o militar, devido ao seu preparo constaai@ @ combate, ndo veja o estado de
beligerancia como uma situacao tdo remota assimerge dessa possibilidade, com certeza se
imagina julgando seus companheiros de farda e getgirlo. Entretanto, apesar da cautela
em sua aplicagdo, a aceitacdo da pena de mortprédiominante. Houve apenas um
posicionamento contra, alegando que no lugar da gemmorte deveriam ser aplicadas penas
mais severas.

Ja no meio civil as opinides foram diversas, urgsgana capital e outros contra. Os
gue foram a favor, em principio, a aceitaram degiddservancia de sua previsao legal. Seria
0 aspecto socioldgico da eficacia, adequando-sdividuo de acordo com 0 momento social.
Os que foram contra alegaram: 1) a medida seramt dignidade da pessoa humana e 2)
dependeria do fundamento do conflito, se fossditegiou ndo. Assim, um individuo, por
dever de consciéncia, poderia se opor a guerreendevse respeitar o foro intimo da
consciéncia desse individuo. Para embasar esse penvista, lembrou o questionado a
ocorréncia em nossa historia de exemplos de gueuas foram oficial e legalmente
declaradas e, do ponto de vista da consciénciaidhdil, foram tidas como uma violagéo.
Cita ainda um exemplo, acerca dos alemaes que? gae2ra mundial, enfrentaram Hitler,
sendo por consequéncia considerados traidoresjsensubjetivamente o fossem. Portanto, a
lei positiva ndo poderia ser o Unico critério panaa condenacdo. Dever-se-ia verificar se o
estado de guerra € legitimo ou ndo, para podepéieada a pena ao caso concreto.

Quanto a reacdo social a aplicacdo da pena a uhe @wum militar, as respostas do
meio militar predominaram no sentido de que a slacle veja civis e militares com
diferentes olhos. Assim, a sociedade encarariar@toralidade a condenacao a morte de um
militar, por considera-lo responsavel pela defespatria, mas ndo a condenacao de um civil.
Por outro lado, houve posicionamento pela naontigt pela sociedade, diante do perfil atual
da populagéo brasileira, mais homogéneo no quefeeeras relagcdes entre civis e militares e
também no caso de um delito que cause grande compagéional, no qual seria

desconsiderada a situacéo do criminoso (se ciwihiditar).
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J& no meio civil houve um certo equilibrio. Alguatmpanham o posicionamento do
meio militar no que se refere ao rigor maior core qa militares devem ser tratados. Outros
acreditam que nao haveriam distin¢cdes referereagip da sociedade.

Em relacéo a dignidade humana do condenado, agepipredominantes como um
todo foram no sentido de que a pena de morte dpliean tempo de guerra ndo a ofende,
embasados sobretudo no fato de que a inviolabdidiadvida deve ser assegurada ao cidadéo
que respeita a vida de outrem e também na necdesildgasobrevivéncia de uma Nacao, em
um estado de excepcionalidade como é o tempo deague

Nos questionarios em que houve o posicionamenta pétnsa, constatou-se a
preocupag¢do com o julgamento justo do acusado dnsimabilidade do direito a vida.
Entretanto, observou-se também a preocupacdo natengdo desse tipo de pena, com seu
carater dissuasorio.

Referente aos valores juridicos a serem preservagositados pelos questionados,
destacam-se a soberania, a seguranca nacionaseryacao da ordem, liberdade, cidadania,
democracia, amor a patria (patriotismo), manuterd@alisciplina, fidelidade a Bandeira,
dignidade humana, honra pessoal, civismo, legatidategridade, ética e moral.

Observamos que no meio militar predominam como resivalores o patriotismo e a
soberania. J4 no meio civil predominam o direitida e a liberdade.

A respeito da sobreposicdo ou ndo desses valdoes sdlireito a vida do condenado,
observamos nos questionarios que opinaram afiraragnte a unanimidade acerca da
predominancia da soberania da nacao e dos dicgitevos sobre os direitos do individuo.

Ja quem respondeu negativamente, exaltou o valerddacomo sendo o maior de
todos. Entretanto, pudemos constatar que houve gnarade predominancia de opinides
afirmativas.

Finalmente, nas consideracdes julgadas Uteis pelestionados, recebemos as felizes
contribuigdes:

1) Que a referida legislacdo seja atualizada, alBratender aos anseios da sociedade
contemporanea;

2) Que o tema deve ser mais discutido e apreseatadaiedade, visando um maior
conhecimento geral acerca da importancia de notsaania;

3) Que o Exército sempre prezou e sempre preadatiadumana;

4) Que independentemente de qualquer coisa, unéo rdgve empreender sempre

uma guerra justa;
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5) Que numa situacéo de conflito a parte mais feswaituacdo de resisténcia podera
lancar méo de todos os meios possiveis para congmte@ponente mais forte, observando-se
0 aspecto cultural de cada povo; e

6) Que num estado de guerra, deve-se sempre saldaga necessidade de existéncia
de um povo, acima de qualquer interesse.

Analisados os referidos questionarios, pudemosradsgue as divergéncias acerca
da aplicacdo da pena de morte, mesmo com ampab #gda estdo presentes. Entretanto,
pudemos perceber uma maior aceitacdo dos individooselacdo a sua aplicacdo, no caso

excepcional de guerra.
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5 CONCLUSAO

Falar sobre a pena de morte ndo é tarefa facil.Ofamibteressante o assunto ha uma
certa relutancia em tratar do tema, seja porqu@ssao atual limita-se aos casos de crimes
em tempo de guerra, uma realidade nao vivenciada feequéncia por nosso Pais, seja
porque, consciente ou inconscientemente, as pesssatam a falar sobre o assunto por
entenderem afetar a dignidade humana.

A proposta da presente pesquisa foi discorrer solugposta aplicacéo da pena capital
prevista na Carta Magna e regulamentada por lgeconstitucionais, frente ao direito a vida
do suposto condenado ao crime militar em tempougerg, direito este que integra em linha
de frente a dignidade humana. Como ja dito exausknte, nossa pretensao foi falar um
pouco da eficicia social da norma que prevé a gaguigal, ou seja, 0 acatamento, a aceitacao
da sociedade brasileira sobre a norma posta. Aéexia e validade das normas em estudo
estdo fora de cogitacdo, uma vez estarem inseddadrechos legais que foram postos
segundo o devido processo legislativo. A discuss@#éo, resumiu-se aos efeitos que uma
suposta aplicacdo e execucdo da pena de morteigpddeer surtir na sociedade em que
vivemos, frente as concepg¢des dos Direitos Humamosseja, haveria legitimidade social
suficiente para abracar uma decisao judicial nestgido, mesmo estando em situacao de
guerra?

Com o objetivo de responder a este questionameatui@amos demonstrar um breve
histérico da pena capital em nosso Pais, sua pievia atual Constituicdo Federal e na
legislacdo infraconstitucional e a segtrimstamos de sua eficacia e legitimidade, tratando
também da polémica questdo de sua aplicacdo feedignidade da pessoa humana, com
possiveis pressupostos dessa aplicacdo. Mais edidistorremos acerca da pesquisa de
campo realizada com a analise dos questionaripsmd&los pelos publicos civil e militar. A
metodologia foi desenvolvida por meio de pesquigdiografica de fontes secundarias,
utilizando também a observacdo direta extensivizagim por meio de um questionario
aplicado.

Apods realizado este estudo, embora de forma mqdestandemos que a pena de
morte pode sim ser aplicada em nosso Pais em tdengoerra, sem ofender qualquer direito

do condenado, em especial o seu direito a vida.
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Embasamos tal argumento ndo s6 em seu antepailo pegsentes tanto em nossa
Carta Magna quanto na legislacao infraconstitu¢jonas principalmente por considerarmos
gue nossos conceitos sobre a dignidade da pessoanhundo afetaram a aceitacdo em
potencial da pena de morte.

Ainda que haja forte posicionamento protecioniséa villtosa parcela de nossos
constitucionalistas em favor da vida e contra apBnmorte, tais juristas tém se posicionado,
salvo raras excecdes, pela manutencédo de tal pueipdtempo de guerra, mesmo porque
podemos perceber que Cartas anteriores ja vinhafirnsado nesse sentido, sendo sua
previsao uma certa “tradicao” do legislador.

Nesse contexto, devemos, pois, discordar de Paoi@vdes, sito a pag 19 deste
trabalho, refutando tais argumentos, firmando namsiendimento que a pena de morte,
aplicada em nosso Pais nos moldes em que tratamtersoemente, ndo ofende de nenhuma
forma a dignidade da pessoa humana.

Primeiramente, ndo ha de se concordar devido am dat ndo haver qualquer
fragilidade constitucional constatada entre osdosadispositivos, sendo que além de
plenamente eficazes, ainda deixam claro que suaaef@b far-se-4 em caso de guerra
declarada, mediante agresséo estrangeira, devendotbrizacéo ou referendo do Congresso
Nacional. Portanto, estariamos em situacdo paatissima na qual, como j4 posto
anteriormente, vidas inocentes estariam em jog@ngias poderiam ser suspensas, Ou seja,
haveria todo um estado de excecdo em nosso Pais, mademos observar na propria Carta
Magna, onde se preveem as situa¢des do estadibodensicaso de guerra.

Quanto a essa excepcionalidade, socorremo-nosnaoamentos de Barbalho (1924,
p. 442 apudkomeiro, 1994, p. 166), que justificava esse estizdexcecdo com vistas a pena

de morte da seguinte forma:

Em tempo de guerra predominam, sobre todas, asldeguerra, e a principal é a
destruicdo do inimigo; e inimigo se constitui qugoer que afronta a disciplina,
planta a insubordinacéo e da vantagens ao adwerBésde que € legitima a guerra,
€ preciso admitir os rigores excepcionais que xtgee
Logo, entre estes rigores excepcionais, inclui{sera capital.
Referente a legitimidade, Beccaria (19@pud Barreto, 1998, p. 79) nos traz suas
consideragOes acerca da aplicacéo da pena cdpitalorte de um cidaddo apenas pode ser
tida como precisa, por razdes: nos instantes cosfes que a nacdo esta na dependéncia de

recuperar ou perder sua liberdade...”.
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Assim, ndo pode um ser humano protegido pelo n@dathignidade da pessoa humana
violar a dignidade de outrem. Tal vedacdo é maiando se refere a toda uma nacao, ja que
sua soberania faz parte de sua dignidade. Em quafasgras, a dignidade da pessoa humana
s6 é garantia ilimitada se nao ferir a dignidadewtea pessoa.

Além do exposto, como ha de se falar em dignidagleumh individuo que teria
infringido tais valores de uma forma tao grave eugejaria sua condenagao, em processo que
Ihe foram proporcionadas todas as garantias dealefe

Podemos embasar tal posicionamento na propria titog&o. Conforme Nunes
(2009, p. 47), aignidade da pessoa humanaa sequéncia dos fundamentos da Republica
brasileira (vide art. 1° Constituicdo Federal de38)9 vem _depoisda soberaniae da
cidadanig deixando claro que o coletivo, ou seja, o Paim gempre antes do individuo,
devendo-se seguir essa ordem, na observancia dasgdesnentos. No caso entdo de guerra
externa, se a soberania ou a seguranga dos cidad#&ieiros forem ameacadas, inclusive
daqueles cidadaos que estdo nos campos de bawiteanente a vida do condenado tem sim
um valor inferior aos demais valores.

Ainda, segundo Mirabete (2006, p. 248), “...a redtr da pena capital aos crimes
praticados em estado de guerra € uma garantiadodiva vida (garantia material explicita
negativa) estabelecida na Constituicao Federal...”

Assim, os dispositivos constitucionais e ordinago® tratam da pena de morte em
nosso Pais além de ndo agredirem a dignidade dagphamana, trazem mais uma garantia a
sociedade, ja que sua aplicacdo somente € perraitidestado de guerra. Por isso trata-se de
uma garantimegativa

Quanto a execucdo propriamente dita da pena capiteté ainda o Cddigo de
Processo Penal Militar (BRASIL, 1969) o “socorrpigtual” ao condenado, no 8§ 2° do art.
707. Tal previsdo denota indubitavelmente o regpaitdignidade humana do condenado,
permitindo-lhe o arrependimento e proporcionand@otiima possivel tranquilidade e paz no
momento de sua morte.

Acerca dos questionarios aplicados, dos quaismiedano capitulo anterior, podemos
inferir que as opinides se norteiam pela legitirdala

Assim, a existéncia da norma, jA entranhada emansssiedade desde as Cartas
anteriores, traz um certo ar de subserviéncia analglesses individuos, aceitando-a e
respeitando-a.

Ja a dignidade da vida, seja a do individuo ou aod&edade, esta presente tanto na

cautela na aplicacdo da pena capital, quanto nacggitacao dessa norma, por alguns poucos.
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Ressaltamos ainda a predominédncia da submissdona ¢epital dos militares
guestionados, os quais ndo se furtam de sua resplidade com a Pétria, em detrimento de
suas proprias vidas, em virtude dos valores que $e inerentes. O militar € conformado
nesse sentido: julga-se responsavel pela segudanPais e dos seus habitantes e apto a ser
julgado e condenado pelos seus crimes, caso veotimeté-los. E um sentimento intrinseco
do militar.

Ha de se destacar também que né&o houve uma unaden&htre os questionados
acerca da reacao da sociedade a condenacéo de wiilitares.

E certo que o militar, por ser encarado pela sadedomo seu guardido, caso fosse
condenado certamente ndo causaria tanta comoggueda condenacdo de um civil, ja que é
encarado como um guerreiro nato, sendo muitas esrpeecido que ha um cidadao por baixo
da farda, com tantos direitos quanto os demaignp@om mais deveres.

Seguindo o0 que ja escrevemos sobre a sequénciturmiteanentos da Republica em
nossa Carta, percebemos que predomina entre osgiogae®s o0 sentimento de que a
soberania vem antes do individuo e que ha a pregéopcom o erro judiciario e a
inviolabilidade da vida do individuo, mas que partro lado ha a preocupacdo com a
manutencgdo da pena. Assim, numa situacéo de gedema, tudo nos leva a crer que seria
bem aceito o posicionamento de que a pena cag@itabfenderia a dignidade do condenado
diante do cometimento de um delito grave, de grammheocdo nacional, seja na frente de
batalha ou néo, seja civil ou militar.

Ja referente aos valores juridicos a serem pres@syapontados pelos questionados,
observamos que as opinides refletem o ambiente umncada individuo esta inserido e os
sentimentos que séo exaltados. No ambiente nskt@xalta o coletivo; no civil o individual.

Enfim, demonstrou-se de uma forma geral praticaenamtanime que ha uma
consciéncia de que a soberania do Pais deve sols®@oquaisquer direitos do individuo,
inclusive seu direito a vida.

Os questionarios aplicados tratam igualmente daresimilitares. Dissertamos acerca
dos mesmos anteriormente, quando observamos suadmrao Estatuto dos Militares e no
Regulamento Disciplinar do Exército.

No caso ja exposto dos militares condenados a mogeampos da Italia, durante a
22 Guerra Mundial, cumpre-nos demonstrar um pooogueé queremos expressar, utilizando-
nos do voto do General Francisco de Paula Cidadegrante do Conselho Supremo de

Justica Militar que julgou improcedente a apelad@®réus como se segue:
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Votando como voto, pela confirmacéo da sentendande a honra do Exército e a
propria civilizacdo brasileira. Ndo fossem os erabas opostos pela moderna
legislacdo, estou certo que o comandante das ftregadleiras na Italia teria, com

grande proveito para a boa ordem de suas tropds, fteilar, sem quaisquer

delongas, esses criminosos (STM, 1945 apud AS8MH,,2. 57).

E claro que a aplicacdo da pena capital ndo seréabanalizacio de execucbes apenas
analisando-se o delito praticado em consonanciaadimo penal, jA que o proprio Cédigo
Penal Militar j& estabelece que ha excecdes. Bata, tao fixar as penas ja as classifica com o
“grau maximo” e o “grau minimo”. Ainda que o indivio viole algum desses valores ou
preceitos, ha de ser julgado a fim de exercer earpknitude o direito de defesa e, se for o
caso, justificar tais atos. Nao se poderia adotaneama pena para violagbes de mesma
natureza, se possuissem diferentes intensidades.

Uma violagdo de grande intensidade como, por exgnupha desercdo em presenca
do inimigo ou uma traicdo, poderiam, caso nao fosseediatamente repreendidas, causar
um desconforto na tropa que estivesse em combaetedido inimigo. Isso poderia
desestabilizar os pilares bésicos da Instituicderalquia e disciplina. O mero risco de
ocorréncia de tal situacéo ja denota a necessikageevisdo da pena capital. Tanto o €, que
somente a ameaca de ofensa a essa moral, ja audonzediata execucdo da pena, sem a
obrigatoriedade de comunicacdo ao Presidente daibReg, conforme ja observamos
anteriormente. O delito de traicdo pode ser cometambém pelo civil. Ja a covardia,
somente pode ser cometida pelo militar.

N&o se busca um herdi em cada soldado que incogmoEaxército, nem uma alma
pura em cada cidaddo. O que se busca, na verdade,s&r humano com um minimo de
dignidade, honra e caréater. Se for observado dumilitar ou civil ndo possui tais valores e
pior, for constatada a agressao aos mesmos, mavecdal criatura?

Assim sendo, a eficacia da pena de morte no Brasiliz-se num fendmeno de efeito
preventivo-coercitivo de grande monta na sociedad@ gravidade do tempo de guerra
justifica sua aplicacao pelo Estado.

De qualquer forma, a polémica sempre existira, pmisso Pais eminentemente
pacifico encontra-se distante de um conflito armagterno, o que faz com que certos
individuos nao visualizem a aplicacdo dessa maoalddidie pena.

Entretanto, a par dessa remota aplicacdo, obsesvanmumartir do desenvolvimento
deste trabalho e diante dos estudos e pesquisas gugolveram, que a legitimidade da

aplicacdo da pena de morte em tempo de guerrarsiatada.
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Concluindo, pensamos que o objetivo maior da psadoi alcancado, qual seja, o de
trazer a baila o tema para discussdo. Ha, verdadeite, uma necessidade de
aprofundamento deste debate. As Forcas Armadasndeossuir fundamento cientifico para
embasar uma suposta condenacao a pena de mortestgemotivacao social restaria apenas
a imposicdo da lei, 0 que poderia tornar ilegitemaorma diante do cunho arbitrario que
assumiria. Embora desejemos permanecer em pazraguum fendmeno real e o soldado

deve estar preparado para ela, fisica e inteleoarde falando.
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APENDICE A — Questionario aplicado ao meio militar

MINISTERIO DA DEFESA
EXERCITO BRASILEIRO
DECEx - DEE -DEPA
ESCOLA DE ADMINISTRACAO DO EXERCITO - COLEGIO MILIT AR DE SALVADOR

QUESTIONARIO PARA TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO - CFO/QC 2009

ALUNO: 1° Tenente-Aluno VICTOR MELBABRICIO DA SILVA.

TITULO: A aplicabilidade da pena capital no Direito Penditht frente o direito & vida do
apenado.

TEMA DA PESQUISA: Pena de morte no Direito Constitucional e no Dor€énal Militar.

Amparo Constitucional da Pena de Morte no Brasil

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1 988

(.)

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem digtrde qualquer natureza, garantindo-se aos brasikiaos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidanlelickito a vida, a liberdade, a igualdade, a seya e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declaraddemoss do art. 84, XIX;
(-.)

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente qaiBl&a:

(..)

XIX - declarar guerra, no caso de agressdo estirangeitorizado pelo Congresso Nacional ou refeadad
por ele, quando ocorrida no intervalo das sességislativas, e, nas mesmas condi¢cbes, decretat, dat
parcialmente, a mobilizacdo nacional;
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Alguns dispositivos que prevéem a Pena de Morte r@ddigo Penal Militar

CODIGO PENAL MILITAR - DECRETO-LEI N° 1.001, DE 21 DE OUTUBRO DE 1969
(..)
LIVRO II

DOS CRIMES MILITARES EM TEMPO DE GUERRA
“Traic&o

Art. 355. Tomar o nacional armas contra o Brasil ou Estddo@ ou prestar servico nas fércas armadas
de nacdo em guerra contra o Brasil:

Pena - morte, grau maximo; reclusao, deanos, grau minimo.”
“Cobardia qualificada

Art. 364. Provocar o militar, por temor, em presenca do igima debandada de tropa ou guarnicéo;
impedir a reunido de uma ou outra, ou causar alaone o fim de nelas produzir confusdo, desalento ou
desordem:

Pena - morte, grau maximo; reclusao, d&anos, grau minimo.
Fuga em presenca do inimigo
Art. 365. Fugir o militar, ou incitar a fuga, em presencardmigo:
Pena - morte, grau maximo; reclusao, deanos, grau minimo.”
(...)
“Art. 400. Praticar homicidio, em presenca do inimigo:
(...)
Homicidio qualificado

Il - no caso do § 2° do art. 20Bo(nicidio qualificado: | - por motivo fatil; 1l mediante paga ou
promessa de recompensa, por cupidez, para excditaagiar desejos sexuais, ou por outro motivo tptpe
com emprégo de veneno, asfixia, tortura, fogo,asiypd, ou qualquer outro meio dissimulado ou croel,de
que possa resultar perigo comum; IV - a traicdo, eteboscada, com surprésa ou mediante outro recurso
insidioso, que dificultou ou tornou impossivel &da da vitima; V - para assegurar a execucac;dtacdo, a
impunidade ou vantagem de outro crime; VI - presatelo-se 0 agente da situacéo de sejvico

Pena - morte, grau maximo; reclusao, d&anos, grau minimo.”
“Violéncia carnal

Art. 408. Praticar qualquer dos crimes de violéncia carefihitlos nos arts. 232¢tuprg e 233 atentado
violento ao puddr, em lugar de efetivas operacdes militares:

(...)
Resultado mais grave

Paragrafo Unico. Se da violéncia resulta:
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(...)
b) morte:

Pena - morte, grau maximo; reclusao, dezguanos, grau minimo.”

uestionario

1) Embora tenha previsao constitucional e legacude-se hoje a legitimidade da pena de
morte aplicada em caso de guerra declarada. Aqgeeeadvogam sua ilegitimidade afirmam

que diante das novas percepcgdes protecionistash@dmsados Direitos Humanos a pena de
morte, mesmo em caso de guerra declarada, atindjgnegdade da pessoa humana, em
especial o direito a vida. Na condi¢cdo de militdapSenhor (a) é a favor da pena de morte
cOmo sangao para os tipos penais acima descritos?

( )SIM ( )NAO

Caso negativo, por qué?

2) Como verificado acima, alguns crimes apenados @pena de morte em caso de guerra
declarada podem ser praticados por civis. O (ah@¢ga) acredita que a Sociedade Brasileira
atual, com suas novas concepc0Oes, reagiria da m@sma a uma condenacdo a pena de
morte de um cidad&o civil e a uma condenacado a mpsma de um cidadao militar?

( )SIM ( )NAO

Caso negativo, por qué?

3) Em sua opinido, a pena de morte, aplicada exaggdmente em caso de guerra declarada,
ofende a dignidade humana do condenado?

( )SIM ( )NAO

Caso positivo, que tipo de violacdo seria?

4) Em sua concepc¢ao, quais seriam os valoresgugdiivis e militares que o constituinte e o
legislador ordinario quiseram preservar mantendBnasil a pena de morte como reprimenda
para alguns crimes praticados em caso de gueria ada?
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5) No confronto destes valores e o direito a vid@ahdenado o (a) Senhor (a) entende que
aqueles devem sobrepor-se a este?

( )SIM ( )NAO

Caso positivo, por qué?

6) O (a) Sr. (a) tem alguma consideracéo julgadipara acrescentar a este trabalho referente
a importancia para o Exército Brasileiro e paraatsPacerca da pena de morte aplicada em
tempo de guerra?

Salvador-BA, de de 20009.

Obs: Pode ser utilizado o verso de cada folha, casecessario

Sua identificacdo e assinatura sao facultativas.
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APENDICE B — Questionario aplicado ao meio civil

MINISTERIO DA DEFESA
EXERCITO BRASILEIRO
DECEx - DEE -DEPA
ESCOLA DE ADMINISTRACAO DO EXERCITO - COLEGIO MILIT AR DE SALVADOR

QUESTIONARIO PARA TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO — CFO/QC 2009

ALUNO : 1° Tenente-Aluno VICTOR MELGABRICIO DA SILVA

TITULO: A aplicabilidade da pena capital no Direito Penditdt frente o direito & vida do
apenado

TEMA DA PESQUISA: Pena de morte no Direito Constitucional e no Dor&é&nal Militar

Amparo Leqgal da Pena de Morte no Brasil
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1 988

(.)

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem djgiinde qualquer natureza, garantindo-se aos brasike
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabdid direito a vida, a liberdade, a igualdadeegusanca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declaraddermoss do art. 84, XIX;”
(..)

“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente dpiRlica:

(.)

XIX - declarar guerra, no caso de agressdo estirangeitorizado pelo Congresso Nacional ou refeadad
por ele, quando ocorrida no intervalo das sességisldtivas, e, nas mesmas condi¢des, decretat, dat
parcialmente, a mobilizacdo nacional;”
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Alguns dispositivos que prevéem a Pena de Morte r@ddigo Penal Militar

CODIGO PENAL MILITAR - DECRETO-LEI N° 1.001, DE 21 DE OUTUBRO DE 1969
(...)
LIVRO Il
DOS CRIMES MILITARES EM TEMPO DE GUERRA
“Traic&o

Art. 355. Tomar o nacional armas contra o Brasil ou Estddo@ ou prestar servico nas fércas armadas
de nacdo em guerra contra o Brasil:

Pena - morte, grau maximo; reclusao, d&anos, grau minimo.”
“Cobardia qualificada

Art. 364. Provocar o militar, por temor, em presenca do igima debandada de tropa ou guarnicéo;
impedir a reunido de uma ou outra, ou causar alaone o fim de nelas produzir confusdo, desalento ou
desordem:

Pena - morte, grau maximo; reclusao, d&anos, grau minimo.
Fuga em presenca do inimigo
Art. 365. Fugir o militar, ou incitar a fuga, em presencardmigo:
Pena - morte, grau maximo; reclusao, d&anos, grau minimo.”
(...)
“Art. 400. Praticar homicidio, em presenca do inimigo:
(...)
Homicidio qualificado

[l - no caso do § 2° do art. 20Bo(nicidio qualificado: | - por motivo ftil; 1l mediante paga ou
promessa de recompensa, por cupidez, para excditaaciar desejos sexuais, ou por outro motivo tptpe
com emprégo de veneno, asfixia, tortura, fogo,asiypd, ou qualquer outro meio dissimulado ou croel,de
que possa resultar perigo comum; IV - a traicdo, eteboscada, com surprésa ou mediante outro recurso
insidioso, que dificultou ou tornou impossivel &da da vitima; V - para assegurar a execucac;dtacdo, a
impunidade ou vantagem de outro crime; VI - presat@lo-se 0 agente da situacéo de sejvico

Pena - morte, grau maximo; reclusao, d&anos, grau minimo.”
“Violéncia carnal

Art. 408. Praticar qualquer dos crimes de violéncia carefihitlos nos arts. 232¢tuprQ e 233 atentado
violento ao puddr, em lugar de efetivas operacdes militares:

(...)
Resultado mais grave

Paragrafo Unico. Se da violéncia resulta:
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(...)
b) morte:

Pena - morte, grau maximo; reclusao, dezguanos, grau minimo.”

Questionario

1) O (a) Sr. (a), com base nos dispositivos legpissentados anteriormente, seria a favor da
pena de morte aplicada ao cidadao infrator (analcaso dos arts. 355, 400 e 408 ou militar,
no caso dos outros artigos do CPM) em caso de aydewclarada, caso incidisse de forma
grave nesses dispositivos do Cédigo Penal Militar?

( )SIM ( )NAO

Caso negativo, por qué?

2) Se um dos delitos descritos acima fosse comptdaim militar do segmento feminino ou
uma cidada civil (no caso dos arts. 355, 400 eatd®a) em caso de guerra declarada, o (a)
Sr. (a) seria a favor da condenacao a pena de Morte

( )SIM (  )NAO

Caso negativo, por qué?

3) O (a) Sr. (a), acredita que, no caso da violalEodispositivos acima, o (a) infrator (a)
condenado (a) seria ofendido (a) na sua dignidadeha, em caso de guerra declarada?

( )SIM ( )NAO

Caso positivo, que tipo de violagdo seria?
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4) O (a) Sr. (a) considera importante na atual epg&o de direitos humanos a manutengéao,
no Brasil, da pena de morte em caso de guerrarddalasegundo a legislacédo penal militar?

( )SIM ( )NAO

Caso positivo, por qué?

5) O (a) Sr. (a) tem alguma consideracéo julgadi@ara acrescentar a este trabalho referente
a importancia para o Exército Brasileiro e paraatsPacerca da pena de morte aplicada em
tempo de guerra?

Salvador-BA, de de 20009.

Obs: Pode ser utilizado o verso de cada folha, casecessario

Favor se identificar no espaco destinado com nomeropleto e fungdo desempenhada.
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APENDICE C - Termo de Consentimento
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido

Eu, eclard para os devidos fins que
responderei, por livre e espontanea vontade, otiqnéso enviado pelo 1° Tenente-Aluno
Victor Melo Fabricio da Silva, como parte da pesqule Trabalho de Conclusao de Curso da
Escola de Administracdo do Exército. Esse trabadim como objetivo pesquisar a
legitimidade da pena de morte prevista para crimiitares praticados em caso de guerra
declarada, frente as novas concepc¢des dos Dinditosanos, em especial o direito a vida.
Tenho conhecimento de que esta pesquisa buscdfi@grac entendimento acerca do tema
em questdo, caso sua aplicacdo venha a ocorrerasm de guerra declarada, conforme
previsédo constitucional.

Declaro Ainda:
Que a minha participacdo néo acarretara riscomanaa saude;

Que as informacOes prestadas por mim serdo ctastafs como confidenciais e serdo
utilizadas exclusivamente para a pesquisa a qdestma,

Que ao estudo interessam as respostas obtidasstomadrio, sem a identificacdo individual,
preservando minha privacidade; e finalmente,

Que minha participagdo serd voluntaria e que estaventade para pedir esclarecimento e
para ndo responder as questbes solicitadas, emuegudiase, sem que isso implique em
qualguer dano, custo ou penalizacdo a minha pessoa.

Salvador, ........ | /20009.

- Entrevistado

- Pesquisador



