A pena de morte como instituto
antidemocratico?

Henriete Karam

Doutora em Estudos Literarios pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).
Mestre em Teoria Literaria pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul
(PUCRS). Professora Convidada do Programa de Po6s-Graduacdo em Letras da UFRGS.
Membro da Rede Brasileira Direito e Literatura (RDL). Editora-Chefe da Anamorphosis —
Revista Internacional de Direito e Literatura. Psicanalista. Curriculo lattes: <http://lattes.
cnpq.br/2731124187247021>. E-mail: <henriete@rdl.org.br>.

Resumo: O artigo inscreve-se no campo do Direito e Literatura e aborda a pena de morte, sob distintas
perspectivas, a partir de trés obras literarias: O dltimo dia de um condenado, de Victor Hugo; Billy Budd,
de Herman Melville; e Portas abertas, de Leonardo Sciascia. A importancia do tema ressurge diante das
propostas de recrudescimento penal que, decorrentes — sobretudo — dos violentos ataques terroristas
ocorridos na Gltima década, ameagam prerrogativas e garantias conquistadas, na segunda metade do séc.
XX, com a instauracao do Estado Democratico de Direito. Considerando a importancia dos textos literarios
enquanto expressao de nossa humanidade, busca-se resgatar, por meio deles, os valores que fundam
nossa tradicao e, dialogando com os postulados de L. Ferrajoli, problematizar a reinser¢ao da pena de
morte nos dispositivos legais.
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1 Introducao

Os ideais democraticos que surgiram com as aspiragoes revolucionarias do séc.
XIX ganharam espaco apds as traumaticas experiéncias promovidas pela segunda
grande guerra, e a emergéncia da democracia € o grande marco da segunda metade
do séc. XX e representou significativo avango das conquistas civilizatorias, tanto no
plano politico quanto no juridico.

No entanto, grande parte de tais conquistas se veem ameagadas no inicio do
séc. XXI. Paradigmatico é, nesse sentido, o efeito promovido pela recente onda de
atentados terroristas que assolou a Europa, reacendendo os debates acerca da pena
de morte e inflamando os animos de seus defensores, em especial dos signatarios

1 Parte do conteldo deste artigo foi apresentado em conferéncia realizada no evento Pena de morte: o direito e
a literatura, promovido pela Universidade Estadual de Londrina, em abril de 2016.
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da extrema-direita que buscam angariar novos adeptos numa sociedade, obviamente,
abalada por forte comocgao.

No campo juridico, o conceito de Feindstrafrecht, formulado por Gunther
Jakobs (2008), tem servido de base tedrica para que se postule o tratamento penal
diferenciado — e a margem das garantias constitucionais asseguradas pelo Estado
Democratico de Direito — para o individuo vinculado a organizagdoes que operam fora
do Direito e cujas acoes periculosas representem ameacga grave e permanente aos
principios basicos da sociedade.

A ideia de que tal individuo perde seu estatuto de cidadao e deixa de gozar da
sua condicao de pessoa inscreveria a pena de morte no horizonte da legitimidade,
pois a eliminagao do transgressor-inimigo nao s6 nao violaria as regras fundamentais
do Estado de Direito como as reforgaria.

Ha de se considerar, no entanto, que reinstituir a pena de morte — seja com que
fundamento ou finalidade for — nao sé acarretaria o retrocesso de uma das principais
conquistas civilizatérias como, também, a faléncia do Direito. Para demonstra-lo,
talvez melhor do que desenvolver argumentos juridicos, seja recorrer a literatura, na
medida em que os textos literarios sao a expressao de nossa humanidade e neles
encontramos representados os valores que fundam a nossa tradi¢ao.

Este artigo inscreve-se, assim, no campo do Direito na Literatura, e o percurso
metodoldgico a ser realizado é pautado pela concepgao de que a obra literaria constitui
uma representagao, abarcando, por consequéncia, tanto o mundo representado
quanto a funcao de representar. O mundo representado diz respeito aos eventos
narrados e ao contexto a que eles remetem; a fungao de representar comporta duplo
vetor, pois a obra, além de vinculada ao contexto histérico de sua produgao, € também
passivel de atualizacao.

Desse modo, trata-se de, primeiro, analisar os elementos figurativos apre-
sentados em cada uma das narrativas, de modo a identificar a tematica a que elas
remetem e investigar o sentido intrinseco ao texto; e, a seguir, transcendendo o
contexto original — visto serem obras cujo enredo e produgao se inscrevem em outro
momento historico e cultural —, transpor seu contelido tematico para o contexto atual
e examinar as questoes que o texto suscita para o leitor de hoje.

Do significativo rol de obras em que a pena de morte adquire destaque,? foram
selecionados trés romances. A escolha dos titulos foi motivada pela intencao de eleger
textos de autores representativos de diferentes literaturas nacionais, produzidos em
épocas distintas e que possibilitassem abarcar o tema de angulos diversos. Sao elas:
O dltimo dia de um condenado, do romancista francés Victor Hugo, obra escrita em

2 Entre as outras obras que tratam do tema, temos: Motta Coqueiro ou A pena de morte, de José do Patrocinio;
O processo, de Franz Kafka; O estrangeiro, de Albert Camus; A espera de um milagre, de Stephen King; Paths
of Glory, de Humphrey Cobb; As bruxas de Salém, de Arthur Miller.
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1828 e publicada em 1829, visando contemplar a perspectiva do condenado a morte;
Billy Budd, escrita entre 1888 e 1891 e publicada postumamente, em 1924, de
autoria do estadunidense Herman Melville, para problematizar a aplicagao do instituto
pena de morte; e Portas abertas, de 1987, do escritor italiano Leonardo Sciascia, de
modo a privilegiar a atuagao do juiz.

2 Le dernier jour d’'un condemné, de Victor Hugo

A Revolucao Francesa e a Declaracao dos Direitos do Homem (1789) nao
impediram que a Assembleia Nacional Constituinte incluisse a pena de morte no
Codigo Penal francés de 1791. Seu Unico efeito foi quanto a execugdo da pena: o
privilégio de ser decapitado, antes exclusivo da nobreza, é estendido a todos os civis.

No entanto, os esforgos de alguns revolucionarios franceses, como Robespierre
e Condorcet, contrarios a pena de morte e inspirados pelas ideias do jurista italiano
Cesare Beccaria — que contestava a legitimidade da sangao com base no principio
da necessidade e da proporcionalidade das penas — impulsionaram o movimento
abolicionista, encabecado por intelectuais, advogados e politicos, entre eles Victor
Hugo, um de seus mais fervorosos representantes.

A producao e publicacao de O dltimo dia de um condenado inscreve-se num periodo
em que o sistema penal francés era regido pelo Codigo Penal Imperial, estabelecido
por Napoleao Bonaparte em 1810, que reintroduziu a prisao perpétua (art. 79) e a
marca com ferro quente (art. 20) — as quais haviam sido abolidas pelo Codigo Penal
de 1791 (FRANCE, 1791) — e que manteve a pena de morte por decapitagao (art. 12),3
derrogada somente em 1981, tendo ocorrido a Ultima execugao, na Franca, em 1977.

Entre os delitos passiveis de pena de morte no Codigo Penal francés de 1810
(FRANCE, 1810), além dos crimes contra a seguranca do Estado e contra a paz pUblica,
constam: assassinato, parricidio, infanticidio e envenenamento (art. 302); castracao,
se resultar em 6bito da vitima no prazo de até 40 dias apds o crime (art. 316); prisao
ilegal e sequestro em que ocorram circunstancias agravantes (art. 344); suborno
de falso testemunho que resulte em condenacao a trabalhos forgados perpétuos
ou a pena capital (art. 365); roubo em que concorram circunstancias especificas
(art. 381); incéndio deliberado de edificios, navios, barcos, lojas e florestas, entre
outros (art. 434), bem como a segunda condenagao a pena de trabalhos forgcados
perpétuos, que reverterd em pena de morte (art. 56).

O clamor dos abolicionistas nao impedia, entretanto, a rigida aplicacao da
legislacdo penal, que atendia a dupla finalidade: a pena de morte visava a punigao
do criminoso e, com o0 espetaculo da execucdo, cumpria um papel intimidatorio,

2 Excetuam-se os militares, sujeitos a pena de morte por fuzilamento, nos casos de crime cometido no exercicio
de suas fungoes.
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além de conceder ao pUblico a possibilidade de participar da violéncia perpetrada
legitimamente pelo Estado e de extravasar quer seus sentimentos vingativos, dando
vazao a manifestagdes de 6dio, que eram dirigidas muito mais a figura do criminoso
do que propriamente ao crime por ele cometido, quer seu clamor de rechago e de
revolta a punigcdo capital.

E nesse contexto que Victor Hugo, além de atuar na esfera politica propriamente
dita, utiliza a literatura como instrumento de reflexao e de luta contra a pena de
morte, tema que ganhara destague em sua obra, a comecar por O dltimo dia de um
condenado, que ele escreve aos 27 anos de idade.

O romance consiste no relato produzido por um preso condenado a morte que
conta — como antecipa o proprio — seu Gltimo dia de vida, e sua narrativa inicia com
a frase Condamné a mort!, que expressa a terrivel anglstia que o assolava desde o
momento em que fora conduzido ao tribunal e teve sua sentenca proferida. Ha seis
semanas ele se encontra em Bicétre* e conclui que a prisdo “é alguma coisa de
infame” (HUGO, 2005, p. 52);

[...] uma espécie de ser horrivel, completo, indivisivel, metade casa, me-
tade homem. Eu sou a sua presa; ela esconde-me, enlaga-me nas suas
dobras, encerra-me sob as suas muralhas de granito, prende-me com as
suas fechaduras de ferro e vigia-me com os seus olhos de carcereiro [...]
(HUGO, 2005, p. 55)

Com seu mundo reduzido a uma estreita cela e seu tempo de vida subordinado
aos prazos dos tramites burocraticos, ele decide escrever e se pergunta:

Por que ndo? Se tudo a minha volta € monétono e descolorido, ndo ha
em mim uma tempestade, uma luta, uma tragédia? [...] Este diario dos
meus sofrimentos, hora por hora, minuto por minuto, suplicio por supli-
cio, se eu tiver forgas de o levar até o momento em que me for fisica-
mente impossivel continuar, esta historia necessariamente incompleta,
mas tdo completa possivel, das minhas sensagdes nao tera consigo um
grande e profundo ensinamento? (HUGO, 2005, p. 22-23)

Do ponto de vista literario, o texto € uma narrativa confessional — cujas
principais caracteristicas sao a representacao de si, a expressao da subjetividade
e o desvelamento do eu —, e, portanto, impoe-se refletir sobre quem é o sujeito que
produz o relato e a quem esse relato € dirigido.

As Unicas informagoes explicitas de que o leitor ird dispor € que o narrador-
protagonista tem mulher e filha, que sua mae ainda é viva e que ele foi condenado

4 0 prédio, mandado construir em 1633, por Louis XllI, para abrigar soldados invalidos, foi transformado em
prisao durante a Revolugao Francesa e teve tal destino até 1885, quando voltou a ser hospital, atividade que
mantém até os dias de hoje.
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a morte por “haver derramado sangue”, sem referéncia a qualquer detalhe sobre a
motivagao ou circunstancias do crime. Ja a producao do relato, por si s0, indica que
ele possui alto grau de instrugao — sendo viavel inferir que faga parte de uma classe
social privilegiada.®

Assim, 0 que chama a atengao, de imediato, é a auséncia de nome proprio, que
poderia ser explicada, de plano, creditando-se ao narrador-protagonista a decisao de
manter-se no anonimato. No entanto, a hipétese de sua intencional omissao mostra-
se fragil, de um lado, porque contrasta radicalmente com a intengcao de desnudamento
do eu e, de outro, porque sO se justificaria se houvesse a pretensao de encobrir a
autoria do crime, 0 que nao seria 0 caso, uma vez que nao ha alegacao de inocéncia,
pelo contrario, a autoria € assumida e ele reconhece que foi feita justica: “Admito
que devo ser castigado” (HUGO, 2005, p. 27); “As testemunhas depuseram como
deviam, os advogados advogaram como lhes cumpria e 0s juizes julgaram bem”
(HUGO, 2005, p. 47).

Ademais, quando associamos a auséncia do nome a frase de abertura do texto,
constatamos que a expressao condenado a morte adquire a funcao de predicado do
narrador-protagonista, carregando o peso e a forga de sintetizar sua condigao e definir
sua identidade.

Desse modo, evidencia-se o primeiro movimento do processo de desumanizacao
a que ele é submetido pelo sistema juridico: para o prisioneiro e, por consequéncia,
para o leitor, a expressao condenado a morte elide e substitui o nome proprio — indice
no qual repousa socialmente a identidade do sujeito —, ou seja, promove a eliminacao
do nome, destituindo o sujeito do trago que o particulariza e fazendo com que se veja
e seja visto, a0 mesmo tempo, como ninguém e como qualquer um.

Nao & sem motivo que o narrador-protagonista percebe o sistema juridico e a si
mesmo como “uma maquina sobre outra maquina” (HUGO, 2005, p. 13) e, refletindo
sobre as atitudes do capelao da prisao encarregado de Ihe dar suporte espiritual nas
Gltimas horas de vida, se indaga: “O que sou eu para ele? Um individuo da espécie
desgragada, uma sombra, como ja viu tantas, uma unidade a juntar-se ao nimero das
suas execugoes?” (HUGO, 2005, p. 83).

Ao mesmo tempo, ele nao deixa de referir as atengoes que recebe daqueles
gue o cercam e se encontram a servico da maquina da justica penal de que o Estado
dispoe e faz uso. Assim, o tratamento respeitoso do diretor da prisao, a gentileza
dos carcereiros, a cortesia do oficial de justica, os gestos humanitarios do carrasco e
as delicadezas de seus auxiliares contrastariam com o carater desumano e cruel da

5 Segundo dados do Relatério da Justiga Criminal francesa, no ano de 1828, compareceram diante da Cours
d’Assises — equivalente ao nosso Tribunal do Jari — 7.396 acusados, sendo 5.970 homens e 1.426 mulheres,
e apenas 116 tinham mais do que a instrugao basica, o que corresponde a aproximadamente 1,57%. Quanto
as sentencgas, cabe destacar que 114 foram condenados a morte; 268, a trabalhos forgados perpétuos;
1.142, a trabalhos forgados pelo tempo de 5 a 20 anos (FRANCE, 1829).
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pena capital, nao fosse o fato de tais comportamentos expressarem a naturalidade
com que a pena de morte € encarada e 0 quanto se encontra integrada a todas
as esferas da vida social, como o comprovaria a presenga da “horrivel multidao
sedenta de sangue (HUGO, 2005, p. 83) que aguarda ansiosa a execugao, o tumulto
produzido pelos “espectadores avidos e cruéis” (HUGO, 2005, p. 116), em que nao
era impossivel distinguir “os gritos de compaixao dos gritos de alegria, as risadas dos
lamentos” (HUGO, 2005, p. 117). Afinal, a execugao publica, nos diz M. Foucault, é
“como uma fornalha em que se acende a violéncia” (FOUCAULT, 1999, p. 14).

Assim, aos olhos do narrador-protagonista, transparece na pena de morte a
condicdo miseravel do ser humano e da sociedade, e ele declara: “Miseravel! Que
crime cometi eu e que crime faco eu cometer a sociedade!” (HUGO, 2005, p. 77);
“eu nao era mau, miseraveis leis e miseraveis homens!” (HUGO, 2005, p. 92). Ao se
aproximar a hora da execugao, no entanto, ele nao deixa de expressar a sua profunda
revolta: “Sinto o coragao cheio de raiva e amargura. Creio que o fel rebentou. A morte
nos torna maus” (HUGO, 2005, p. 75).

Mas o mais impressionante, no relato, talvez seja 0 modo como se evidencia
que, para o condenado, a consciéncia da morte se reveste de duplo peso: primeiro,
porque a morte nao decorre de evento natural ou de acidente fortuito, nem mesmo da
acao deliberada de um individuo que se volta contra outro, mas da violenta punicao
instituida e perpetrada pelo Estado, que a realiza em nome de todo o corpo social;
e, segundo, porque nao se trata de uma consciéncia em que a morte se inscreva tao
somente na esfera da projecao ou da certeza da finitude, mas de uma morte aprazada
— como se “a lamina da guilhotina levasse seis semanas para cair” (HUGO, 2005,
p. 47) — e cuja concretizagdo é antecipadamente vivida no proprio corpo: “Eu sentia,
num entorpecimento, que me levavam como um homem que caiu em letargia e nao
pode se mover, nem gritar, sabendo que o estao enterrando” (HUGO, 2005, p. 61);
“Sou eu que vou morrer! Eu, que estou aqui, que vivo, que me mexo, respiro [...] eu,
que me toco e me sinto [...] que estou vendo” (HUGO, 2005, p. 78).

E dessa experiéncia aterradora que nos fala o narrador-protagonista de O dltimo
dia de um condenado chamando atengao para o fato de que pouco importa qual seja
0 método da execugao:

Eles dizem que nao é nada, que ndo se sofre, que € um fim sereno, e a
morte desta maneira é muito simplificada. Entao, o que é esta agonia de
seis semanas e esta ansia de um dia inteiro? O que sa@o as angUlstias
deste dia irreparavel, que desliza tdo lentamente e a0 mesmo tempo tao
depressa? O que é esta escala de torturas, que vai acabar no cadafal-
s0? Aparentemente isso nao é sofrer. Nao sdo as mesmas convulsoes,
quando 0 sangue se esvai gota a gota ou a inteligéncia se extingue pen-
samento a pensamento? [...]
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Em menos de um minuto, em menos de um segundo estd a coisa feita. —
Puseram-se eles, ao menos sd6 em pensamento, no lugar daquele que la esta, no
momento em que a pesada lamina, que cai morde a carne, retalha os nervos, quebra
as vértebras... Mas o qué! Um meio segundo! A dor é rapida... (HUGO, 2005, p. 96)

O desespero intenso e exacerbante do condenado a morte, impalpavel e
invisivel, € o que ele deseja expor, e seu relato tem um destinatario explicito:

Nao havera neste libelo agonizante, nesta progressao sempre crescente
de dores, nesta espécie de autdpsia intelectual de um condenado, mais
alguma coisa que uma ligao para aqueles que condenam? Talvez esta
leitura lhes torne a mao menos leviana, quando se tratar outra vez de
mandar deitar uma cabeg¢a que pensa, uma cabe¢a de homem, naquilo
que eles chamam de balanca da justica? Talvez nao tenham pensado
nunca, nao tenham refletido, os desgragados, nesta lenta sucessao de
torturas que a diligente formula da sua condenagao a morte contém? [...]
Que o que aqui escrevo possa um dia ser Gtil a outros, que isso interrom-
pa o juiz prestes a julgar e salve desgragados, inocentes ou culpados, da
agonia a que estou condenado. (HUGO, 2005, p. 24)

A piéce de resistance do romance reside, no entanto, no testemunho de um
sujeito que, ao dizer eu, nao abdica da sua humanidade, uma subjetividade que nao
desiste de se expressar até o Gltimo instante possivel e, assim, o um ficcional que se
faz porta-voz de muitos eus reais. O momento derradeiro da sua execucao é marcado
pelas palavras com que se encerra a narrativa — QUATRO HORAS —, grafadas em letras
mailsculas e sem pontuacao final, palavras cujo efeito é reproduzir o movimento da
guilhotina, que silencia o condenado.

Transpondo-nos para o0 momento atual e dando inicio ao percurso reflexivo,
cabe examinar as justificativas juridicas que tém sido empregadas para defender
a necessidade da pena de morte e de sua aplicagcao e que podem ser encontradas
nas distintas finalidades que sao atribuidas a pena pelas teorias da doutrina penal
tradicional: a retribuicao ou compensacao do mal praticado — postulada pelas teorias
absolutas e que apresenta correspondéncia com a Lei do Taliao —, e a prevencgao
do cometimento de novos delitos, na sua dimensao geral negativa, desencorajando
outros membros da sociedade a pratica de condutas lesivas, e, na sua dimenséo
geral positiva, restabelecendo a ordem social, reafirmando o direito e conscientizando
0s membros da sociedade da necessaria obediéncia as leis.®

Diante de tais justificativas, ha trés questoes cruciais a serem ressaltadas, com
base no que expoe L. Ferrajoli em sua critica aos postulados empregados a favor da
pena de morte. A primeira questao envolve o argumento do delinquente como “nao
humano” que deve ser extirpado da sociedade, ideia que, embora antiga, se mantém

¢ Nao abordo, aqui, as teorias mistas, unificadoras ou ecléticas por ndo acolherem a pena de morte.
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presente no imaginario dagueles que defendem a pena de morte, mas que contrasta
“com o principio moderno, presente em todas as constituicoes democraticas, da
dignidade da pessoa e precisamente da igual dignidade de todos os seres humanos,
qualquer que seja” (FERRAJOLI, 2010, p. 57).

A segunda questao remete a falacia contida no argumento de que a pena estaria
a servigo da expiacao, da retribuicao ou até mesmo da reafirmagao ou da restauragao
da ordem violada. Tendo em vista que a pena nao tem o poder de anular o delito,
impoe-se reconhecer, afirma o jurista italiano, “que a verdadeira razao em que [a
pena de morte] se sustenta € nao a justa retribuicdo, mas o desejo de vinganga,
segundo o primitivo principio do taliao” (FERRAJOLI, 2010, p. 62).

A terceira questao, por fim, diz respeito ao argumento mais difundido atualmente
e refere-se a justificativa utilitarista: a previsao da pena teria como efeito dissuadir a
pratica de delitos. Argumento que ja se demonstrou empiricamente infundado, pois
sucumbe diante da evidéncia de que os homicidios sao muito mais numerosos nos
paises que adotam a pena de morte do que naqueles que a aboliram.

3 Billy Budd, de Herman Melville

A producao e publicacao de Billy Budd envolvem algumas peculiaridades
interessantes: H. Melville comecou a escrever o texto em 1888 e o conclui em
1891, poucos meses antes de morrer. O manuscrito so foi descoberto em 1919 e a
publicagao da primeira versao — que apresenta muitas falhas, assim como as que de
imediato a seguiram — ocorreu em 1924. Somente em 1962 saiu a edigao critica em
que ficou estabelecido o texto definitivo, a que temos acesso hoje.

O romance concentra-se em eventos ocorridos em alto-mar, no ano de 1797,
e seu narrador — que deles nao participa e se mantém imparcial — inicia a historia
contando o modo como Billy Budd, um jovem marinheiro, € recrutado para servir a
armada inglesa. O fato de ele ser analfabeto, de ter sido abandonado ao nascer — do
gue se depreende sua condigdo de filho ilegitimo — e de apresentar um distlrbio de fala,
gue se agravava quando ele ficava nervoso, era compensado por uma inteligéncia rara
e por caracteristicas fisicas e morais que o diferenciava dos demais marinheiros, sendo
sua “descendéncia nobre tao evidente quanto a de um cavalo puro sangue” (MELVILLE,
2009, p. 29). Assim, rapidamente, ele conquista o respeito de toda a tripulacao e,
por sua beleza, generosidade e competéncia, atrai a simpatia do capitdo do navio,
o honoravel Edward Vere, e torna-se alvo das perseguicoes de Claggart, o mestre de
armas, que culminam com a acusagao de que Billy esta organizando um motim.

Desconfiando da boa-fé do mestre de armas e alertando-o de que a punicao
para falso testemunho era a pena de morte, o capitao manda chamar o jovem na
sua cabine e exige que Claggart repita a acusagao diante dele. Ao ser confrontado,
Billy se sente profundamente injusticado e, quando o capitdao o estimula a se
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defender, o jovem marinheiro, por mais que se esforce, nao consegue falar e,
acuado, reage fisicamente, desferindo um golpe rapido, forte e certeiro na testa de
Claggart, que cai e morre.

O capitao — descrito como um homem excepcional, justo, culto e perspicaz e que
era a Unica testemunha do fato —, embora estivesse convencido da inocéncia de Billy,
guanto a acusacao de liderar o motim, e da maldade do mestre de armas ao tentar
incrimin&-lo, tinha de reconhecer que a posigado deles se invertera: Claggart tornara-se
vitima; e Billy, incontestavelmente, havia praticado um crime cuja pena era a morte.

Impoe-se agir com rapidez. E, aqui, Melville introduz eventos historicos na
narrativa: a Inglaterra estava em guerra com a Franca, havia o temor da difuséo dos
ideais revolucionarios franceses e uma série de recentes insurreicoes em navios
da esquadra inglesa exigira reagdes enérgicas do Império Britanico, que teve de
usar a forga para debelar os motins e instruira as autoridades navais a adotarem o
maximo de rigor.

Vere convoca, imediatamente, uma corte marcial e, quando os oficiais que
compoem o conselho se mostram hesitantes em condenar Billy & morte, argumenta
gue os deveres militares se sobrepdoem a escripulos morais, que somente o ato
de homicidio deve ser considerado, que a fidelidade ao rei estd em jogo e que
Ihes compete aplicar a lei marcial: um subordinado havia agredido e provocado a
morte de um oficial, e o codigo militar devia ser severamente observado. Segundo o
capitao, “por mais impiedosa que tal lei possa ser em certos casos, cabe-nos, nao
obstante, devotar-lhe lealdade e cuidar de sua aplicacao” (MELVILLE, 2009, p. 108),
e acrescenta: “No caso, a intengao ou falta de intengao de Budd nao tem a menor
importancia” (MELVILLE, 2009, p. 110).

Os oficiais nao conseguem refutar a ideia de que a firmeza da decisao é a Unica
forma para manter a ordem e a disciplina e a demonstracao de forga, a Unica arma
para dissuadir a tripulacdo de qualquer ato de rebeldia: Billy &€ condenado a morte e
executado nas primeiras horas da manha seguinte.

Conhecendo o enredo, fica facil compreender as razoes pelas quais esse
romance tem sido um objeto privilegiado dos estudos sobre Direito e Literatura,” que,
via de regra, concentram-se na analise da conduta do capitdo Vere e na discussao
de temas como a teoria das decisoes judiciais, a aplicagao de lei ordinaria num caso
excepcional e o sistema inquisitorio.

Abdicando de tal caminho, o que interessa aqui, inicialmente, & abordar a pena
de morte tanto no contexto histérico da produgao da obra quanto no periodo em que
se situam os eventos narrados do romance.

7 0O primeiro nimero da Cardozo Studies in Law and Literature foi integralmente dedicado a Billy Budd. Entre
os diversos estudos que abordam o romance de Melville, merecem destaque os textos de Weisberg (1982;
1984), Posner (1989) e Weiner (1992).
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A época em que H. Mellvile escreveu Billy Budd é marcada por intensa discussao
a respeito da pena de morte, incentivada pelos dois principais jornais nova-iorquinos,
cujos editores eram partidarios ativos da abolicdo,® e motivada, em grande parte, pela
instalagao da primeira cadeira elétrica nos Estados Unidos, no ano de 1888, em New
York (RANDA, 1997) — justamente onde Melville vivia quando inicia a redacao do texto.

Ja no que se refere a0 momento historico em que se inscrevem 0s eventos
narrados no romance, abstraindo-se o contexto da jurisdicao militar, deve-se levar
em conta que, no final do séc. XVIII, vigorava na Inglaterra o chamado Bloody Code
(Codigo Sangrento), sendo a pena de morte aplicavel a 220 tipos de crimes. Diante da
extensao do rol de crimes previstos, nao é de se estranhar que, entre 1770 e 1830,
tenha havido 35.000 condenacoes a morte e 7.000 execucoes (CARROL, 2007).

No ano de 1807, ocorreu, em Londres, a execugao plblica de trés condenados,
e o fato de um deles ser mulher despertou imenso interesse na populagao. Quarenta
mil pessoas foram assistir a execucao em Newgate, e o delirio que acometeu a
multiddo durante o espetaculo resultou em cerca de 70 feridos e mais de 30 mortos,
vitimados pela histeria coletiva (PELHAM, 1841, p. 437-444).

A partir de 1808, inicia-se um processo de reducao dos crimes passiveis de
condenagdo a morte: em 1868, as execucoes deixam de ser puablicas (UNITED
KINGDOM, 1868); em 1908, é proibida a execucao de menores de 16 anos (UNITED
KINGDOM, 1908); em 1965, o crime de homicidio deixa de ser punivel com a pena de
morte (UNITED KINGDOM, 1965); em 1969, a pena de morte é abolida do codigo penal
inglés, mas a previsdo permanece na jurisdicao militar e s6 sera extinta em 2004, apds
o Reino Unido ter assinado o Protocolo n¢ 13 a Convengao dos Direitos do Homem, que
proibe a pena de morte em quaisquer circunstancias (UNITED KINGDOM, 2001).

Ja no contexto brasileiro atual, a alinea “a”, inciso XLVII, art. 52, da Constituicdo
de 1988, veda expressamente a pena de morte para crimes civis, “salvo em caso
de guerra declarada”, e o Codigo Penal Militar (BRASIL, 1969), que regula sua
aplicagcao, estabelece a execugao por fuzilamento (art. 56), admite que a pena seja
imediatamente executada, se imposta em zona de operagoes de guerra e se assim
0 exigir o interesse da ordem e da disciplina militares (art. 57, paragrafo (nico); e
prevé a pena de morte, em grau maximo, a 36 tipos de crimes, entre eles: traicao
(art. 355), favorecimento do inimigo (artigo 356), covardia (art. 364), espionagem
(art. 366), motim (art. 368), rendicao precipitada (art. 372), abandono de posto (art.
390), libertacao de prisioneiro (art. 394), homicidio (art. 400), roubo (art. 405), saque
(art. 406) e genocidio (art. 401).

8 Conforme H. Bruce Franklin (1984), eram eles William Cullen Bryant, do New York Evening Post, e Horace
Greeley, do New York Tribune.
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E bem verdade que a (ltima execugdo ocorreu no Brasil em 1876 — ha 140 anos
—, que ainda no segundo Império D. Pedro adotou a pratica de comutar a pena e que
com a Proclamacao da Republica ela foi oficialmente abolida para os crimes comuns.®
Assim como é verdade que ha na Constituicdo brasileira

[...] garantias que fazem inconstitucional a pena de morte, ainda em caso
de guerra declarada, [e elas] derivam do inciso Il do art. 12 acerca da
dignidade da pessoa humana; do caput do art. 52 sobre a inviolabilidade
do direito a vida, e do inciso IV do §42 do art. 60 referente a inalterabi-
lidade da tutela constitucional dos direitos e garantias individuais [...]
(BONAVIDES, 1992, p. 12)

No entanto, a existéncia de tal previsdao, mesmo que com carater excepcional,
enfraquece a posicao do Brasil no cenario internacional e obstaculiza sua plena
inscricao entre os paises abolicionistas.*°

Retomando o romance de Melville, cabe, agora, indicar trés elementos presentes
na narrativa — as finalidades retributiva e preventiva da pena aplicada, de um lado,
e a condicao de vulnerabilidade social de Billy Budd, de outro — e, abstraindo seu
contexto original e transpondo-0s para 0 nosso, problematizar o instituto da pena de
morte, em face das conquistas civilizatorias e tendo como pano de fundo as garantias
promovidas pelo Estado Democratico de Direito.

Evidenciado esta o papel que a pena de morte adquire no romance de Melville:
sua aplicagao é prerrogativa do Estado, que a utiliza visando a retribuicdo proporcional
ao mal praticado e a prevengao negativa de novos crimes; ja que, no romance, a morte
do condenado serviria de exemplo e produziria, nos demais membros da tripulagao,
efeitos intimidadores. Evidente é também o que, na terminologia atual, se pode
designar como vulnerabilidade social do condenado, e aqui estou explorando o fato
de Billy Budd ser analfabeto e de ter uma deficiéncia de fluéncia da fala, o que, sem
davida, reduziria — para nao dizer eliminaria —, se fosse o caso, suas possibilidades
de defesa, sobretudo no que se refere a evocar as circunstancias atenuantes.

Tal configuragao nos permite pensar no limite das penas e na inadmissibilidade
da pena de morte. Primeiro porque se mostra incompreensivel que o Direito Penal,
enguanto conquista civilizatéria que suprime a vinganga privada, seja colocado a
servigo da vinganca estatal. Ademais, pela impossibilidade de se alegar a legitimidade
do Estado para justificar a pratica de um ato que & punivel em seu ordenamento
juridico. Como destaca L. Ferrajoli,

° Antecede, portanto, a Franga, a Inglaterra e a Italia, que aboliram a pena de morte do Codigo Penal, respec-
tivamente em 1981, 1969 e 1889/1948, e, no continente americano, € o segundo pais a fazé-lo, precedido
apenas pela Costa Rica.

10 Ressalte-se que o Brasil € o Unico pais de lingua portuguesa que prevé, na sua Constituicao, uma possibilidade
de aplicagao da pena de morte.
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[...] a historia das penas €, sem dlvida, mais horrenda e infamante para
a humanidade do que a propria historia dos delitos [...] enquanto o delito
costuma ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necessaria,
a violéncia imposta por meio da pena é sempre programada, consciente,
organizada por muitos contra um [...] (FERRAJOLI, 2010, p. 355).

Esse um tende a ser, sem davida alguma, o menos privilegiado, aquele que,
muitas vezes, é condenado, apesar de inocente, porque — como o protagonista
melvilliano — nao dispde de condicoes sequer para compreender minimamente os
meandros da justica quanto mais para promover a sua defesa.

Dai a importancia atribuida pelo garantismo, que adota um modelo de Direito
Penal minimo, a certeza de que nenhum inocente sera condenado, mesmo correndo o
risco de algum culpado ficar impune, e a premissa da tutela das liberdades individuais
contra as ofensas geradas por penas arbitrarias.

Para o jurista italiano, embora a existéncia de um sistema punitivo seja algo
que se imponha — tendo em vista que sua supressao favoreceria o surgimento de
mecanismos de controle social das condutas humanas que seriam extremamente
lesivos as liberdades individuais —, as garantias asseguradas nas Cartas
Constitucionais dos Estados de Direito deveriam fixar limites precisos ao poder
punitivo do Direito Penal e pressupor a ado¢ao do Direito Penal minimo como modelo
de intervengao penal.

Assim, na teoria garantista, a tutela dos valores e dos direitos fundamentais se
sustenta mesmo se for contra os interesses da maioria, pois a legitimidade do Direito
Penal e da pena:

[...] ndo é democrética no sentido [de] que ndo provém do consenso da
maioria. E, sim, garantista, e reside nos vinculos impostos pela lei a
fungdo punitiva e a tutela dos direitos de todos. Garantismo, com efeito,
significa precisamente a tutela daqueles valores ou direitos fundamen-
tais, cuja satisfagao, mesmo contra os interesses da maioria, constitui o
objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a imunidade dos cidadaos
contra a arbitrariedade das proibigcdes e das punigoes, a defesa dos fra-
cos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do
imputado, e, consequentemente, a garantia da sua liberdade, inclusive
por meio do respeito a sua verdade. (FERRAJOLI, 2010, p. 312)

Tais postulados e, sobretudo, os principios que os norteiam nao podem ser
esquecidos no combate aos crescentes movimentos a favor da pena de morte que
tém surgido, especialmente nos paises europeus, em decorréncia dos recentes
atentados terroristas.
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4 Porte aperte, de Leonardo Sciascia

O romance Portas abertas™ veio a plblico em 1987 e seu enredo, que abarca
trés meses, é bastante simples: na cidade de Palermo, no ano de 1937, um homem
havia cometido, no mesmo dia, trés brutais assassinatos: de sua mulher, do colega
de trabalho que ocupara o cargo do qual ele fora demitido e do responsavel pela sua
demissao. O homicida confessara a autoria dos crimes e a premeditacao. Diante da
circunstancia agravante — os trés delitos praticados —, a punicao aplicavel é a pena
capital, exigida pelas autoridades politicas e pela opinido pUblica. O protagonista é o
juiz encarregado de conduzir 0 processo — a quem o narrador se refere, ao longo do
texto, como pequeno juiz —, e ele &, por principio, contrario a pena de morte, assim
como um dos jurados. Gragas ao empenho de ambos, o acusado € sentenciado pelo
tribunal do jari a prisao perpétua, mas a decisao sera, certamente, reformada pelo
tribunal superior. A narrativa, embora acompanhe o rito processual, € bem mais do
que um relato juridico, pois se concentra na andlise psicolégica do protagonista e
revela a sua compreensao do mundo e as razoes que o fazem reafirmar sua convicgao
contra a pena de morte.

No contexto historico em que se inscreve a historia, o regime fascista vive o
seu apogeu, e esta consolidado, diante da opinido pdblica, seu ideal de restaurar e
proteger a ordem publica. A pena de morte, que havia sido abolida do codigo penal
italiano de 1889, foi restabelecida em 1930, pelo Codice Rocco.*®* O ftitulo do
romance, Portas abertas, &€ — informa o narrador — a “Suprema metafora da ordem,
da seguranca, da confianca” (SCIASCIA, 1990, p. 25) que o fascismo afirmava
oferecer a populagdo, mas que, de fato, era emblematica da ilimitada intervengéo do
Estado na vida privada, exercida com 0 mesmo vigor com que controlava os meios de
comunicacao e realizava o patrulhamento ideolégico.

A narrativa inicia com a conversa que o Procurador Geral mantém com o
pequeno juiz e cujo objetivo € — sabendo-o contrario a pena de morte — ressaltar, de
um lado, que, diante da repercussao plblica do caso e dos interesses politicos em

11 A historia do romance é inspirada em fatos reais que ocorreram em Palermo, nos anos 30, e cujo protagonista
foi 0 juiz Salvatore Petrone, conterraneo e contemporaneo de Leonardo Sciascia.

120 processo de unificagdo que deu origem ao Reino da Itélia foi concluido em 1861, mas somente em 1889
houve a aprovagao do novo codigo penal, que aboliu a pena de morte (ITALIA, 1898), a qual permaneceu em
vigor apenas no codigo penal militar e nos codigos coloniais.

3 Em 1926, apos ser vitima do terceiro atentado, Benito Mussolini ja havia reintroduzido a pena de morte para
crimes contra a seguranca do Estado, bem como contra a vida e a liberdade da familia real e do chefe do
governo. O Codigo Penal de 1930, conhecido como Codice Rocco, reinstitui a pena de morte para crimes co-
muns graves, em seu art. 17 (ITALIA, 1930). Com a Constituicao Italiana promulgada em 1947 e que entrou
em vigor em 1948 (ITALIA, 1947), a pena de morte é abolida para os crimes comuns; em 1994, com a Lei n®
589, deixa de figurar no Codigo Penal de Guerra (ITALIA, 1994) e, em 2008, a Lei n¢ 179, formaliza a ratifi-
cacao do Protocolo n? 13 da Convengao Europeia para a Protecgao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, relativo a abolicao da pena de morte em todas as circunstancias e que havia sido assinado em
2002 (ITALIA, 2008).
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jogo, espera-se uma sentenca rapida e exemplar e, de outro, adverti-lo de que sua
carreira esta em risco e que “a pena de morte ja é, ha dez anos, uma lei do Estado —
e alei & a lei, a nos s6 cabe aplica-la, servi-la [...] a pena capital € um fato, pois a
pena capital é lei” (SCIASCIA, 1990, p. 14).

0 juiz se mostra irredutivel, defendendo que tudo nao passa de um

[...] ritual macabro proporcionado por um Tribunal de Justica que profere
uma sentenca de morte: uma sentenga que justamente em nome da
justica, do direito, da razao, do rei pela graga de Deus e pela vontade da
nagao, entrega um homem, como acontece por aqui, aos tiros de doze
fuzis [...] (SCIASCIA, 1990, p. 15)

O Procurador rebate que “acima de qualquer opiniao estava a lei” (SCIASCIA,
1990, p. 16) e que, independente da posi¢ao acerca da pena de morte, era preciso
reconhecer que sua restauracao “servia para inculcar na cabeca das pessoas a
ideia de um Estado que se preocupa ao maximo pela seguranca dos cidadaos; a
ideia de que realmente as pessoas durmam de portas abertas” (SCIASCIA, 1990,
p. 17). O juiz, entretanto, considerava que a pena de morte fora restaurada “para
enganar os cidadaos quanto a tranquilidade e a seguranca que o Estado fascista tao
generosamente proporcionava” (SCIASCIA, 1990, p. 23).

Ao sair do Palacio da Justica, cujo prédio servira antes como sede da Inquisi¢ao,
0 juiz evoca a imagem daqueles que foram queimados em nome da justica e
conclui que também o regime fascista desprezava o preceito de “nao permitir que
a humanidade, o direito, a lei [...] respondesse ao assassinato com o0 assassinato”
(SCIASCIA, 1990, p. 20).

0 julgamento é precedido pela dificuldade da Procuradoria pdblica em encontrar
quem se dispusesse a defender o réu. A parte as pungentes demonstracoes do
quanto “a cidade abominava unanimemente o autor daqueles crimes horrendos”
(SCIASCIA, 1990, p. 43), havia o fato de a terceira vitima ser advogado e o mais
eminente representante de sua classe em toda a provincia, além de pertencer ao
alto escalao do partido fascista e da administracdo publica. Ja a acusacao, que fora
do tribunal contava com o apoio do Estado e da opinido pulblica, foi reforcada ao ser
constituida a parte civil que assistiria o promotor e atuaria em nome e no interesse
da Confederacao Fascista de Profissionais Liberais e Artistas.

O tribunal do jari era composto por cinco jurados efetivos — dois comerciantes,
um funcionario plblico, um professor de latim e grego de escola secundaria e um
agricultor — e um jurado suplente, também comerciante, além do pequeno juiz e do
juiz presidente.'* O narrador refere que todos os juizes leigos traziam na lapela do

14 Trata-se do sistema denominado escabinato, introduzido na Alemanha em 1924 e utilizado ainda hoje na
Italia. O Tribunal do jari € composto pelos juizes leigos e por dois juizes togados: o que preside o conselho, juiz
presidente; e o juiz assistente (giudice a latere).
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casaco 0 emblema do partido fascista — 0 que, segundo ele, nao implicava adesao,
s6 indicava os efeitos do poder do partido fascista, “cada vez mais coercitivo para os
que estavam dentro dele; e cada vez mais duro para os que estavam fora” (SCIASCIA,
1990, p. 58) — e destaca também que em alguns dos jurados era possivel perceber
“algum sinal, quase imperceptivel, de ternura humana” (SCIASCIA, 1990, p. 47), nao
pelo acusado, mas em relagao a vida. Com trés deles, o pequeno juiz estabeleceu
uma relagdo de simpatia e de tacito entendimento, que transparecia mais nos
siléncios do que nas poucas palavras trocadas, mas, dos trés, & o agricultor que
mais lhe chama a atencao, a partir do momento em que o escuta discorrer sobre um
episddio envolvendo o manuscrito de um escritor grego e o desastre provocado por
um helenista francés, em 1809. Mais tarde ele descobrird que esta diante de um
bibliéfilo e que ha muito em comum nas suas afeicoes literarias e leituras.*®

Quanto ao processo, o narrador relata que o advogado de defesa deixou de
invocar a “suspeita legitima”, que possibilitaria transferir o julgamento para uma
localidade distante de Palermo, assim como nao solicitou a pericia psiquiatrica do
acusado, ferindo o principio da ampla defesa e desrespeitando o dever de “defendé-lo
com todos 0s meios que a lei coloca ao seu alcance” (SCIASCIA, 1990, p. 44).

A respeito do pequeno juiz, o narrador revela que, nas primeiras sessoes, ele
sentira um terrivel mal-estar diante do réu: sua presenga obstaculizava “o coloquio
com a razao a que ele estava acostumado” (SCIASCIA, 1990, p. 31), e seu desejo era
possuir a capacidade de “tornar o acusado invisivel” (SCIASCIA, 1990, p. 31). Com o
passar do tempo, tais sentimentos foram aplacados e,

[...] meditando sobre o andamento técnico daquele processo e relacio-
nando alguns dos seus momentos com a meméria de coisas lidas ou
pensadas a partir das leituras, o0 pequeno juiz ia se aproximando pouco a
pouco do acusado, da sua retorcida e feroz humanidade, da sua loucura:
em resumo, como era 0 seu dever, tornava-o para si penosamente visi-
vel. (SCIASCIA, 1990, p. 45)

0 acusado, além de prestar depoimentos contraditorios e acrescentar elementos
que sb o prejudicavam, comportava-se de modo que ndo favorecia fosse despertada
“amenor intencao de compreendé-lo ou de sentir pena dele” (SCIASCIA, 1990, p. 67),
nao apresentando “Nem uma sombra de arrependimento, de remorso” (SCIASCIA,
1990, p. 65).

15 Trata-se do manuscrito de Daphnis e Chloe ou As pastorais, um dos mais antigos e conhecidos romances de
amor bucdlico, cuja autoria é atribuida a Longus, escritor grego, e sua produgao teria ocorrido por volta do ano
200. No dia 10 de novembro de 1809, o helenista francés Paul-Louis Courier trabalhava na transcricao de parte
do manuscrito que nao constava na recente tradigao e provocou um desastre, uma mancha de tinta no precioso
folio 23v do Codice Laurenziano, dando origem ao famoso caso da mancha de tinta. Metade da Itdlia se voltou
contra ele, a sociedade italiana desejava processéa-lo e dois ministros o queriam enforcado (BIANCHI, 20086).
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Ja os juizes leigos — a excegao do agricultor, que era contrario a pena de morte —,
se encontravam diante de um dilema: abstratamente eram favoraveis a pena capital,
defendiam que “certas pessoas, por determinados crimes particularmente ferozes e
com fins abjetos, mereciam a morte” (SCIASCIA, 1990, p. 59), mas sentiam 0 peso
da responsabilidade de serem eles a proferir a sentenca. Em vista disso, declara
0 narrador, sempre que se tratava da pena de morte, 0s jurados socorriam-se dos
juizes togados para que lhes “assegurassem que aquela pena era devida e inevitavel”
(SCIASCIA, 1990, p. 59).

Certamente, falhou ai o pequeno juiz, pois, “Depois de longos debates, [...]
o Tribunal saiu da camara do conselho com uma sentenga que nao era de morte”
(SCIASCIA, 1990, p. 71). E somente nessa altura do texto que o narrador informa
ao leitor ter conhecido 0 pequeno juiz e revela o motivo pelo qual assim o denomina:
“chamé-lo de pequeno pareceu-me a medida da sua grandeza: pelas coisas tdo mais
fortes do que ele que soubera enfrentar serenamente” (SCIASCIA, 1990, p. 73), ou
seja, 0 que se tem é a imagem de um Golias lutando contra um gigante.

Passados dez dias, 0 pequeno juiz se encontra com o agricultor, que elogia
0 modo como ele havia conseguido “levantar o problema da pena de morte, em
seus termos mais angustiantes, sem nunca falar diretamente do assunto” (SCIASCIA,
1990, p. 79). O juiz reconhece que sem a intervengao do agricultor nao teria obtido
éxito; o agricultor, entao, confessa que sua decisao de participar do jari havia sido um
gesto contra a pena de morte; e 0 juiz, por sua vez, declara que nao sé poderia ter
se eximido de atuar no caso como isso lhe fora aconselhado pelos seus superiores,
mas que vira no processo, afirma ele, “a questao de honra da minha vida, da honra
de viver” (SCIASCIA, 1990, p. 79).

Repetindo a situagao inicial, a narrativa conclui-se com outra conversa entre o
pequeno juiz e o Procurador Geral, que o repreende pela sua atuagao, insinuando que
0s juizes leigos se renderam a opinido dele. O pequeno juiz contesta:

[...] [os juizes leigos] ja tinham o que o senhor chama de opinido e eu
chamo de principios. E € um principio de tal forga, o contrario a pena de
morte, que da para sentir que se esta certo mesmo que se fique sozinho
a defendé-lo... [...] estou convencido de que cumpri 0 meu dever de ho-
mem e de juiz; estou convencido de que trabalhei, tecnicamente, com os
argumentos juridicos, como melhor ndo teria sido possivel... O argumen-
to principe teria sido o da insanidade; uma vez que nao dispunha dele,
procurei substitui-lo considerando trés homicidios na continuidade de um
Unico plano criminoso... (SCIASCIA, 1990, p. 82-84)

Nao satisfeito, o Procurador Geral, alegando que o Supremo Tribunal ird anular
a decisao e que o acusado serd, de qualquer modo, condenado a morte e fuzilado,
indaga: “Para que serviu a sua sentenga a nao ser para prolongar-lhe a agonia? [...] 0
senhor nao acha que, [...] afinal, na defesa deste principio nao foi levado devidamente
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em conta o sofrimento daquele homem?” (SCIASCIA, 1990, p. 84-86). O pequeno juiz
rebate que a vida vale mais do que a morte, e vivé-la um dia, meses ou anos parece
ser uma dadiva; assim, mesmo que a sentenga do jiri s6 protelasse o sofrimento
do acusado, enquanto ele aguardasse pela apreciagcao do recurso e pelo julgamento
haveria esperanca e a agonia s6 seria vivida quando o acordassem no meio da noite
“para informé&-lo de que o pedido de indulto foi negado e de que sera fuzilado antes
do nascer do dia” (SCIASCIA, 1990, p. 85).

Antes de examinar a atuagao do pequeno juiz, chamo a atencao para o fato de
que o final da narrativa nos possibilitaria retornar ao romance Victor Hugo, cujo tema
central é a agonia do Ultimo dia de um condenado.

Quanto ao pequeno juiz, o primeiro aspecto a assinalar € o seu gosto e dedicacao
pela leitura que, no contexto da narrativa, servem para demarcar a sua inscricao na
tradicao cultural humanista. O segundo aspecto, que decorre do primeiro, consiste
na sua compreensao de que a vida € um bem supremo e na nao aceitagao de toda
e qualquer forma de arbitrariedade do poder. Ele é contrario a pena de morte por
principio: o do direito inalienavel a vida. A mesma formacdo e a mesma postura
estao presentes também no agricultor. Ambos se sentiram convocados a defender tal
principio: o juiz podia ter recusado o processo e nao o fez; o agricultor quis fazer parte
do jari; e a ndo condenacao a morte resultou da sua agdo conjunta.

Conforme destaca Jacinto N. de Miranda Coutinho (2015), a atuacao do
pequeno juiz configuraria aquilo que, na teoria juridica contemporanea, se denomina
decidir por principio. Ao contrario do Procurador Geral, para quem nao se fez justica
porque a sentenga nao tinha levado em conta a gravidade do crime e havia violado
a lei, para o pequeno juiz tratava-se de, nao tendo sido alegada pela defesa a
insanidade do acusado, descaracterizar, com base em argumentos juridicos e de
modo fundamentado, a circunstancia agravante que determinava a aplicagao da pena
de morte — o que foi possivel na medida em que o ordenamento juridico previa a
violenta emogao e a continuidade delitiva — e tratava-se, sobretudo, de rejeitar que
a solugao para os crimes mais graves e hediondos fosse uma pena tao horrenda
quanto os proprios crimes.

5 Consideracoes finais

O conjunto das trés obras literarias evocadas aqui, além de possibilitar que
sua leitura adquira uma configuracao ciclica, foi utilizado como ponto de partida
para abordar a pena de morte. Delas, foram extraidos os trés eixos tematicos que
me interessavam examinar — a humanidade do condenado, a crueldade da pena e
a integridade do juiz —, e o percurso reflexivo realizado encerra aqueles que sao, a
meu ver, 0os pontos primordiais a serem considerados na discussao juridica sobre a
pena de morte.
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Tanto a soberania do Estado quanto o Direito se fundam no pacto social:
cada cidadao aceita abdicar de parte da sua liberdade em prol do bem de todos
e, em troca, tem assegurados seus direitos individuais. O Direito Penal, enquanto
congquista civilizatoria que suprime a vinganga privada, ndo pode ser um instrumento
da vinganca estatal.

Nada mais paradigmatico, nesse sentido, do que a metafora que o protagonista
do romance de Victor Hugo utiliza ao se perceber que se trata de uma maquina
sobre outra maquina. O processo de desumanizagao que transforma o condenado em
magquina so evidencia a desumanizagao do proprio Direito Penal, o que significa dizer
que o direito opera como uma maquina a servico da barbarie, e é por isso que nao so
o condenado, mas também as leis e a sociedade sao miseraveis.

A pena de morte, cuja finalidade se reduz a retribuicdo do mal com o mal
e a prevengdo como resultado intimidatério, além de ser pautada por uma logica
consequencialista, s6 serve para legitimar a violéncia estatal, tao ilicita quanto a
violéncia delitiva que pretende combater. Sob a alegacao de defesa dos interesses
coletivos, o Estado se avoca o direito de praticar um ato punivel em seu proprio
ordenamento juridico e, em nome da lei e da ordem, despreza o valor da vida humana.

Admitir a pena de morte significa atribuir ao Estado um direito de vida e de morte
sobre os individuos, e, evidentemente, ha sempre aqueles que sdo mais vulneraveis.
A potestade punitiva do Estado se alimenta de suas vitimas, mesmo daquelas que
poderiam ser inocentadas — como € o caso de Billy Budd —, e as execucoes devem
ser exemplares, pois delas deriva seu poder coercitivo.

A vida, a igualdade e a dignidade sao direitos e garantias fundamentais do
Estado Democratico de Direito. Assim, a certeza de que nenhum inocente sera
condenado deve se sobrepor a incerteza de que algum culpado fique impune; e a
tutela das liberdades individuais se sobrepde as ofensas que seriam geradas por
penas arbitrarias.

Os direitos e garantias assegurados nas constituicoes democraticas sao
conquistas que remontam a tradigao iluminista, e o pequeno juiz, embora submerso
no regime fascista, nao abre mao dos principios humanitarios, ndo se exime de
defender a vida, nao abdica da integridade de seus valores, ainda que isso viesse a
prejudicé-lo, pois, mesmo para os crimes mais hediondos, as penas cruéis devem
ser repudiadas.

Se a dignidade da pessoa significa a igual dignidade de todo e qualquer ser
humano, independentemente de quem seja e de como tenha agido, entao, a pena
de morte s6 pode ser vista como uma afronta aos principios do Direito justo e as
garantias e prerrogativas individuais.
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Death penalty as an antidemocratic institution

Abstract: This article is an analysis in the field of Law and Literature studies. It addresses death penalty
from different perspectives based on three literary works: The last day of a condemned man by Victor
Hugo; Billy Budd by Herman Melville; and Open doors by Leonardo Sciascia. The importance of the issue is
strengthened due to the return of political positions that aim at imposing a certain criminal recrudescence,
which became more visible after the several violent terrorist attacks over the past decade. These political
discourses, however, threaten prerogatives and guarantees conquered in the second half of the 20th
century with the establishment of a democratic rule of law. Considering the importance of literary texts
as an expression of our humanity, this article seeks to rescue, through them, the values that underlie our
tradition. By establishing a dialog with the postulates of L. Ferrajoli, this study also aims at problematizing
the reinsertion of death penalty in legal provisions.

Keywords: Criminal “guarantism”. Death penalty in literature. Democratic State of Law.

La peine de mort comme dispositif antidémocratique

Resume: Cet article s’inscrit dans le domaine du droit et de la littérature, et traite de la peine de mort,
sous différents points de vue, et par le biais de trois ouvrages littéraires: Le dernier jour d’un condamné
de Victor Hugo, Billy Budd de Herman Melville, et Portas abertas de Leonardo Sciascia. L'importance de
ce théme ressurgit en réponse a des propositions de recrudescence pénale qui, découlant, surtout, des
violentes attaques terroristes qui ont eu lieu dans la derniére décennie, menacent les prérogatives et les
garanties acquises dans la deuxiéme moitié du XXe siécle, par I'état démocratique de droit. En prenant
en compte I'importance des textes littéraires comme I’'expression de notre humanité, et par leur biais, on
cherche a retrouver les valeurs qui sont a I'origine de notre tradition et, en dialoguant avec les postulats de
L. Ferrojali, a problématiser la réinsertion de la peine de mort dans les dispositifs Iégaux.

Mots-clés: Etat Démocratique de Droit. Garantisme pénal. Peine de mort dans la littérature.
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