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Rodrigo Ribeiro: Corteindonésia prop0de refor mas em pena de morte

A crise diplomética entre Brasil e Indonésia restou agravada diante de uma atitude contraditéria da
presidéncia da Republica— que ano passado defendeu o did ogo com os terroristas do grupo
denominado El — a0 se recusar areceber as credenciais do embaixador daquele pais, mesmo apdés, na
véspera, ter publicado arelacdo dos embaixadores com o seu nome no topo dalista. Ao contrario do
evento anterior, em que se defendeu o did ogo, a postura adotada deve tornar ainda mais penosa a
comunicacao entre as duas democracias. Um didlogo, se houvesse, deverialevar em conta alguns
elementos constantes do precedente da Corte Constitucional da Indonésia, vertidos em um
desdobramento do Caso Bali 9, ocasido em que aquela corte enumerou orientaces de uma nova politica
criminal paraa pena capital naquele pais.

Em janeiro, o brasileiro Marco Archer, em suas Ultimas palavras pediu uma segunda chance.
Sentenciado a morte — a Unica pena que ndo permite a ressocializacdo —, veio a ser executado atiros
em razdo de condenagéo pelo crime de trafico de drogas. A execucdo de outro brasileiro, Rodrigo
Gularte, foi adiada, mas estava marcada para fevereiro, juntamente com outros presos, incluindo dois
cidadéos australianos condenados no caso que ficou também conhecido como “Os nove de Bali”.

O CasoBali 9
Em abril de 2005, nove jovens australianos, com idade entre 18 e 28 anos, foram detidos em Bali,
acusados de traficar quantidades comerciais de heroina.

Processados criminalmente, sete foram considerados ‘ mulas do tréfico’ e sentenciadas a pena de prisao
perpétua. Outros dois, apontados como lideres, receberam a pena de morte pelo esquadréo de fogo. As
apel agdes foram apresentadas, e quatro dos que haviam recebido pena perpétua conseguiram diminuicdo
da pena para 20 anos, enquanto todos os demais tiveram suas penas mantidas. No entanto, em um
recurso seguinte, no qual os promotores de Justica apenas requeriam o restabel ecimento da priséo
perpétua, a Ultima instancia surpreendentemente aumentou as penas de quatro deles tornando-as penas
capitais definitivas.

Como essa penaveio a ser aplicada em ultimo grau de jurisdicdo, impedindo a apresentacdo de um novo
recurso pelos acusados, decidiram questionar, em separado, a constitucionalidade da pena de morte na
Indonésia diretamente perante a Corte Constitucional do pais.

Em 2007, as duas peticdes aportaram no Tribunal. A primeira, envolvia dois cidaddos indonésios e dois
australianos. A segunda peticdo foi apresentada por um australiano. Todos condenados por crimes como
posse de drogas ou trafico. Questionavam a pena de morte diante da Constitui¢éo e das normas
internacionais, em especial o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Embora a Indonésia ndo
possua uma norma que determine a aplicacéo obrigatoria da pena de morte para crimes relacionados a
entorpecentes, amaior parte das sentencas de morte séo destinadas a esses crimes. Ambos os pedidos
foram analisados em uma so decisdo.

Este precedente[ 1] se constitui como uma fonte esclarecedora e fascinante relativa as questdes cruciais
pertinentes a implementacéo e interpretacéo dos direitos humanos no Sudeste Asiatico, bem como do
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contexto do sistema |legal altamente influenciado por uma maioriaislamica[2]

Preliminar a questéo da pena de morte, se discutiu o direito de cidaddos australianos e estrangeiros
guestionarem a constitucionalidade da norma local, diante da previsao constitucional de que somente
cidaddos indonésios teriam esse direito.

Embora se tenha decidido, por maioria, que os australianos ndo podem impugnar a constitucionalidade
de leisindonésias perante a Corte Constitucional, os advogados dos australianos haviam inserido nas
peticdes duas cidadas da Indonésia, como requerentes. Destarte, mesmo negando o direito dos
australianos, o tribunal precisou prosseguir no julgamento em relacdo ao pedido dos indonésios,
enfrentando a questdo principal, concernente a constitucionalidade da pena de morte.

Os requerimentos, em resumo, insurgiam-se sob 0 argumento de que a pena de morte € contréria ao
direito avida, protegida pela Constituicdo Indonésia sob o art. 28A. Adicionalmente, de acordo com o
art. 281, esse direito € considerado como uma das clausul as pétreas que ndo podem ser modificadas em
guaisquer circunstancias. Pelo viés do direito internacional, além de se ressaltar atendéncia mundial pela
abolicéo da pena capital paratodos os crimes, defendia-se que as obrigacfes da Indonésia, no plano
internacional, havendo ratificado o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, em 2005,
motivariam o governo a abolir a pena de morte para crimes relacionados a drogas.

Em relac8o a primeiratese, a corte entendeu gque pelo espirito do legislador de 1945, que elaborou a
Constituicado, os direitos humanos e o direito a vida poderiam ser limitados, assim como possivel a
coexisténcia da garantiainderrogavel do direito a vida e da pena de morte no mesmo sistema.

A segunda tese da peticéo, diziarespeito ao Pacto Internacional ratificado pela Indonésia e o conceito de
crimes mais graves ai previsto. O relator especial da ONU sobre execugdes sumarias, arbitrérias e
extrgjudiciais e 0 Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas ja deixaram patenteado o que €
praticamente um consenso: o conceito de “crimes mais graves’ ndo abrange crimes econdmicos e crimes
relacionados a drogas.

E interessante ver que a Corte Constitucional da Indonésialevou em conta o entendimento de que a pena
capital somente deve, nos paises em que ela aindatem aplicacdo, se restringir a casos que envolvam os
crimes mais graves, como prevé o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em seu art. 6°, a0
prever: “nos paises em que a pena de morte ndo foi abolida, uma sentenca de morte so pode ser
pronunciada para os crimes mais graves’.
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Entretanto, os juizes se manifestaram no sentido de que os crimes relacionados a drogas qualificam, ou
podem qualificar, o requisito de ‘crime maisgrave’ ao tempo em que sopesaram os direitos humanos
individuais e o0 bem estar social. Entenderam que os tratados internacionais sobre controle de
entorpecentes estariam acima dos termos do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Paliticos, e
prevaleceu o entendimento de que proteger a vida desses criminosos seria negar o direito avida das
vitimas e ofender as familias das vitimas. A aplicacdo da pena capital, de acordo com a corte, também
encontrariarelevancia em abordar a desarmonia social causada pelos crimes cometidos pel os criminosos.
Demonstrou o tribunal constitucional, ainda, certo ceticismo em relacéo aos estudos que demonstramque
apena capital ndo tem valor de dissuaséo, ou sgja, ndo provoca o efeito preventivo com o fim deevitar
que 0s crimes acontecam.

Apesar de manter o posicionamento pela constitucionalidade da pena de morte, o Tribunal
Constitucional da Indonésia ao final, apresentou sugestfes para uma reformanas leis criminais do pais,
gue deveriam ser criteriosamente analisadas e seriamente consideradas pelo presidente recém
empossado. Se fossem aplicadas, nos termos propostos pela instancia maxima do Poder Judiciério, a
Indonésia entraria para 0 grupo dos paises abolicionistas de fato (como seus vizinhos, Laos e Brunei),
porque a pena capital passaria ser consideravel mente menos aplicavel. As proposi¢oes apresentadas
foram assim resumidas:

a. A penade morte ndo deve mais ser considerada a principal punicdo, mas uma puni¢ao excepcional
e dternativa,;

b. A penade morte so deveria poder ser aplicada apds um periodo probatoério de dez anos; se o
condenado apresentar bom comportamento, a pena deve ser comutada para prisao perpétua ou de
20 anos,

c. A penade morte ndo deve ser imposta a criangas e menores,

d. A execucdo da pena capital em relacéo a gestantes ou pessoas com doencas mentais deve ser
suspensa até que a gestante tenha seu bebé e que o doente recupere sua sanidade.

Pena de morte, crimes mais graves e propor cionalidade

O renomado e internacionalmente conhecido, Prof. William Schabas, especialista sobre pena capital,
observa gue, na grande maioria dos casos, o traficante é preso e as drogas sao confiscadas sem que
sequer tivessem alcangado o publico ou colocadas em comércio[ 3] (como parece ser 0 caso dos
brasileiros flagrados com as drogas em pranchas de surfe: a Unicaleséo e morte que ocorreu até o
momento, derivada desse crime, foi a do proprio agente, o brasileiro Marco Archer, executado em
janeiro).

O académico canadense ressalta que nenhuma droga, nestas condicdes, chega ao contato com o publico,
nenhuma vida é perdida ou mesmo sequer atingida. Enfim, nenhumadrogafoi vendida. N&o custa
repetir: nenhuma vitimareal sofreu qualquer dano.

E justo, aluz do direito internacional, ou mesmo do senso comum, punir-se com amorte um crime
nessas circunstancias?

A aplicacdo da pena de morte automatica, em relacdo a um crime que, na pratica, diretamente ou
indiretamente ndo atingiu ninguém, deveria ser considerada pelo senso comum como uma covardia de
estado
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, a0 aplicar uma pena cruel, desumana e desproporcional.

E o Estado, ao aplicar a pena de morte em relagdo a crimes que atingem abstracdes, e ndo geram morte
direta, provoca uma distor¢cdo moral, que atinge a percepcédo coletiva dos valores sociais, reduzindo o
valor davida humana, ao invés de protegé-la como fim primordial cuja defesa o legitima.

Cesare Beccaria ja notava que “ Se se estabel ece um mesmo castigo, a pena de morte, por exemplo, para
guem mata um faisdo e para quem mata um homem, em breve ndo se fara mais nenhuma diferenca entre
esses delitos.”

N&o é por menos que atual mente menos de 6% dos paises do mundo aplicam a pena capital paratais
crimes. Atualmente, apesar de 58 paises a prescreverem, apenas 33 paises ou territorios a possuem para
crimes envolvendo trafico de drogas. Na prética, o nimero de paises que realmente executam pessoas
por esses crimes é menor. Muitos apenas possuem alei no papel, mas sdo abolicionistas de fato. No
ocidente, os Estados Unidos, umareferéncia ocidental que executou 46 condenados em 2010, nunca
puniu com amorte qualquer crime relacionado a drogas.[4]

A Indonésia estd em meio a uma cruzada rumo a busca pela consolidacéo de sua tenra democracia. Apos
a queda de Suharto, em 1998, e 31 anos de seu regime de autoritarismo (€ bom lembrar que para assumir
0 poder comandou um massacre de meio milhdo de pessoas), aos poucos 0 paisiniciou atravessia paraa
consolidacdo de sua democracia. Em menos de quatro anos a Constituic¢éo (de 1945) recebeu 4 emendas,
incluindo as novas clausulas de protecfes aos direitos humanos. Em 2004, realizou a primeira eleicéo
direta para presidente da Republica, em toda sua histéria, passando a ser considerada, juntamente com os
Estados Unidos, india e Brasil, uma das maiores democracias do mundo. E em 2014, pela primeiravez,
o poder foi entregue de um lider eleito pelo voto direto para o outro, na mesma condicao.

O pais-arquipélago é considerado um exemplo, como a Turquia, de convivéncia entre democraciae 194,
com sua populacdo praticante de uma forma moderada do islamismo. Membro do G-20, se destaca no
sudeste asidtico como a maior economia da regido e sua democracia, ainda gue incipiente, é considerada
vibrante e exitosa. Nunca € tarde para essa democracia hascente rever suas politicas, aindamais
lastreadas nas orientacdes que sua Corte Constitucional exarou. A Indonésia precisa decidir se desgja
retornar a barbérie de seus tempos ditatoriais, inaugurados pelo genocidio, ou seirdvalorizar avida
humana e a proporcionalidade da pena— como ensina a Pancasila, ademais — e seguir a evolugéo,
lenta mas continua, das civilizagtes e seu legado de conquistas no ambito do Direito Penal e dos Direitos
Humanos para as democracias contemporaneas.

[1] A decisdo se encontra disponivel, traduzida para o inglés, no seguinte enderego el etronico:
http://www.mahkamahkonstitusi.go.id/putusan/putusan sidang eng PUTUSAN%202 PUU V 07%20-
%20Hukuman®%20M ati %20%28Eng%29. pdf

[2] ZERIAL, Natalie. Decision n° 2-3/PUU-V/2007 [2007] (Indonesian Constitutional Court). Australian
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international law journal. p. 220.

[3] Gallahue et a. The death penalty for drug offences: global overview 2012 — tipping the scales for
abolition. Londres: International Harm Reduction International, 2012. p. 23.

[4] GURGEL, Seth. The death penalty for non-homicide drug trafficking? Kennedy v. Louisiana and the
Federal Death Penalty Act. Disponivel em: http://usali.org/usali-dp.org/chapters/drugs/
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