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desenvolvida pelo socidlogo alemao Niklas Luhmann e difundida na Teoria do Direito dos séculos XX
e XXI. Para isto, adota-se a metodologia de revisdo bibliografica, com énfase nas observacdes de
Thomas Vesting sobre a referida teoria e, ainda, realiza-se uma andlise historica e critica da pena de
morte e da interrelacdo entre os sistemas sociais na contemporaneidade. Com isso, deseja-se
compreender como a teoria dos sistemas pode afetar a aceitacdo e a aplicacdo da pena capital neste
contexto.

Palavras-chave: Direito; pena de morte; teorias retributivas; teorias preventivas; teoria dos
sistemas.

ABSTRACT: This article aims to study about the death penalty, also called capital punishment, in
order to relate it directly to the recent systems theory developed by the German sociologist Niklas
Luhmann and disseminated in the Theory of Law of the 20th and 21st centuries. For this, the
bibliographic review methodology is adopted, with an evaluation of Thomas Vesting's analysis of the
theory, and also a historical and critical analysis of the death penalty and the interrelationship between
social systems in contemporary times. With this, this article wants to understand how the theory of
systems can affect the acceptance and the application of capital punishment in this context.

Keywords: Law; death penalty; retributive theories; preventive theories; systems theory.

1. CONSIDERAQ()ES INICIAIS

Com as recentes e notaveis mudancas no Direito, diversas questfes pertinentes a esta
area passaram a ser compreendidas a partir de outros pontos de vista. Neste contexto, o
escopo deste trabalho é analisar a validade da pena de morte apds o desenvolvimento da teoria
dos sistemas: é justificavel, na atualidade, a aplicacdo da pena de morte? Este tipo de punigéo
pode ser sustentado por argumentos que ndo fagam parte da ordem juridica?

Supde-se, neste sentido, que o Direito deve ter autonomia para operar na sociedade
moderna sem ser afetado por outros &mbitos desta e, por isso, a pena de morte ndo é
justificada por argumentos de cunho religioso, moral ou quaisquer outros. Essa Otica é
corroborada pela teoria dos sistemas - que norteia 0 presente artigo - e, apesar de incipiente,
tem se mostrado bastante relevante na Teoria do Direito. Para confirmar a suposi¢do em
debate, faz-se necessario um aprofundamento nesta teoria.

Este aprofundamento se justifica porque: i) a adocdo da pena de morte foi uma
realidade na maior parte da histéria humana até entdo; ii) apesar do seu carater agressivo,

desumano e irreparavel, esta punicao ainda é aplicada em diversas sociedades modernas; iii)
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validar ou ndo a pena de morte € uma discussao central para a atuacdo do Direito Penal,
dentre outros motivos. Ademais, estudar este tipo de pena sob a ética sistémica torna-se ainda
mais importante quando se compreende as contribui¢cfes desta teoria para o Direito e para a
forma de pensar as sociedades do século XXI - dindmicas, caracterizadas pela intensa e célere
comunicacao.

Dito isto, o principal objetivo deste trabalho é o de demonstrar que a pena de morte
ndo encontra pilares, na atualidade, para se sustentar e que esta afirmacédo é ratificada pelos
pensadores mais recentes na seara da Teoria do Direito, como Niklas Luhmann, Thomas
Vesting, Norberto Bobbio, dentre outros.

Tal pretensdo se desdobra em objetivos mais especificos; dentre estes, 0 primeiro é o
de analisar questBes historicas relacionadas a pena de morte e, principalmente, a defesa e a
aplicacdo desta nos grupos sociais do passado. Nisto, da-se énfase ao periodo anterior ao
lluminismo, afinal, tal periodo foi demasiadamente norteado pelos dogmas da moral crista.

Na sequéncia, o enfoque sera dado as teorias retributivas, que, em sintese,
compreendiam a aplicacdo da pena de morte como medida de retribuicdo ao mal causado pelo
infrator e, dessa forma, defendiam a sua manutencdo no Direito Penal, sendo o fildsofo
Immauel Kant o expoente deste pensamento.

Em terceiro, objetiva-se também demonstrar que tal visdo tornou-se ultrapassada a
partir dos borbulhos sociais do século XVIII e da gradativa superacao das teorias retributivas,
ganhando forga, entdo, o pensamento abolicionista relativo a pena de morte.

Por fim, detém-se o estudo sobre a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,
destrinchando conceitos que lhe sdo proprios e relacionando a forma de compreender o
Direito nesta teoria com a possivel inviabilidade da pena capital. Ademais, associa-se a teoria
dos sistemas e, a partir dela, a pena de morte com os direitos fundamentais e o prestigio que
estes devem ter na operacionaliza¢cdo do Direito. Dessa forma, a presente pesquisa ird
aprofundar-se na teoria dos sistemas e, a partir dela, estudara aspectos relacionados ao Direito

Penal - mais especificamente a pena de morte e a sua legitimidade para ser aplicada no atual
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contexto historico de comunicacdo e, paradoxalmente, autonomia entre os subsistemas da
sociedade.

Com isso, busca-se descobrir se, de fato, a autonomia do Direito constitui um
empecilho a aplicagdo da pena capital e se, diante das mudancas tedricas estimuladas pela

teoria sistémica, realmente ndo faz sentido falar em pena de morte nas sociedades modernas.

2. BREVE HISTORICO DA PENA DE MORTE

No que concerne ao conceito de pena de morte, é possivel entendé-la como aquela
que, objetivando castigar um individuo pelo seu comportamento ilicito, pde fim a sua vida,
sendo também chamada de pena capital.

Historicamente, a pena de morte esteve presente nas comunidades humanas e foi
compreendida como uma alternativa adequada e, por vezes, necessaria para aqueles que
cometem delitos. Esse tipo de pena foi alvo de controvérsias com o desenvolvimento do
Direito e das garantias fundamentais, sendo, atualmente, bastante criticada.

A primeira expressdo da pena capital ocorreu, de forma indireta, no Cédigo de
Hamurabi (RIBEIRO; MARCAL, 2011, p. 54) - a lei penal mais antiga ja registrada, cuja data
é do século XXIIl a. C. - a partir da defesa da retributividade nas relacdes sociais. Este
instrumento reforcou a adocdo do talido, que defendia a punicdo do criminoso na mesma
medida do crime cometido e era comumente expresso na frase “olho por olho, dente por
dente”. Desse modo, “a puni¢do excluia o criminoso da protecdo do Direito, o que era
equivalente quase a pena de morte” (RIBEIRO; MARCAL, 2011, p. 54).

Em uma sucinta andlise historica, nota-se que as penas na Antiguidade eram
caracterizadas pela intensa relagdo com a religiosidade e pela desigualdade na aplicagéo,
ficando os mais fracos na hierarquia social submetidos a arbitrariedade dos mais fortes nas
sociedades grega e romana.

Nesta época, havia o que se chama de vingangas (ARAUJO, 2009, p. 133): ja ocorria
uma manifestacdo do poder punitivo, mas de forma descontrolada e desvinculada do poder

politico que ali se estabelecia. Tal periodo se subdivide em trés, a saber: i) vinganca divina,
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marcada pela recenticidade do convivio organizado em sociedade, de modo que todas as
ocorréncias, inclusive o delito, eram relacionadas as divindades e o delinquente merecia um
castigo por ofendé-las (ARAUJO, 2009, p. 133-134); ii) vinganca privada, fase na qual
acentua-se a retributividade e a agressdo a um membro do grupo significa uma agressao ao
grupo inteiro (ARAUJO, 2009, p. 134-136); iii) vinganca publica, que ndo se distingue tanto
dos demais periodos - também havia a puni¢do com a morte, mas, neste momento, o poder
punitivo encontra suas bases para agir no proprio poder politico (ARAUJO, 2009, p. 136-
138).

Posteriormente, a pena de morte foi amparada na religido: a Igreja Catolica teve
grande influéncia na construcdo do Direito Penal e defendeu a aplicacdo desse e de outros
tipos de pena para os individuos que desvirtuavam da moral cristd. Nesse cenario, destaca-se
“a amputacao dos bragos, a degola, a forca, o suplicio na fogueira, queimaduras a ferro em
brasa, a roda e a guilhotina [...] que proporcionavam espetaculos a populagdao” (CARVALHO
FILHO, 2002, p. 41). Notéria forma de punicdo foram as ordalias, também chamadas de
"juizos de Deus”, que consistiam em submeter o infrator a determinadas situag0es de perigo e
resisténcia fisica, de modo que

A culpabilidade em um litigio era atribuida a parte que sucumbia ao teste
fisico — por uma queimadura na mao, no ordalio da agua fervente e no
ordlio do ferro em brasa; pelo fato de ndo afundar, apos ser langada em uma
piscina [...] entre outras formas [...] se acreditava que Deus revelava a

verdade de um caso por meio de sinais incontestes expostos naquele que ndo
resistia a prova (FERRASIN, 2011, p. 1).

O que se observa no Periodo Medieval é que as penalidades aplicadas,
principalmente quando influenciadas em demasia pela religido e pela ideia de justica divina,
eram bastante imprevisiveis e desrespeitavam a humanidade e a integridade do possivel
individuo delinquente.

Essa perspectiva, porém, comecou a ser alterada no periodo do Iluminismo, o qual
foi marcado pela defesa da racionalidade - com a consequente perda de importancia da Igreja

no papel de definidora das normas que regem a sociedade - e do ser humano enquanto
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individuo possuidor de direitos. Nesse momento, diversos filosofos e juristas ganham
destaque por expor a crueldade e a ineficacia da pena de morte; dentre eles, destaca-se Cesare
Beccaria, cuja obra fundamentou argumentos em oposi¢do a essa san¢do e revolucionou o
entendimento acerca da punibilidade e da sua fungédo na sociedade.

Além disso, outro motivo impulsiona a contestacdo da pena capital: a mudanca de
perspectiva em relacdo as garantias que cabem aos homens, de maneira a ocorrer o
desenvolvimento dos direitos fundamentais e, em a&mbito internacional, dos direitos humanos.
Trata-se de um rol de garantias estabelecidas em conformidade com a compreenséo iluminista
e cujo objetivo expresso € o de defender a dignidade dos cidad&os e protegé-los contra abusos
do Estado e dos demais.

No Brasil, por exemplo, tais garantias estdo listadas na Constituicdo da Republica
Federativa (BRASIL, 1988) e sdo corroboradas por varios tratados internacionais dos quais o
pais é signatario. Dentre esses tratados, cita-se, devido a importancia historica, o Protocolo
Adicional a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos Referente a Abolicdo da Pena de
Morte (BRASIL, 1998) e o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (BRASIL, 2009), que objetivam a aboli¢do da pena de morte.

Apesar das mudancas observadas em relacdo a esta pena, ndo houve uma abolicdo
geral e definitiva. Em respeito ao principio da soberania dos paises, estes estipulam a
aceitacdo ou a recusa da pena de morte conforme normas do Direito interno. Enquanto alguns
Estados ainda aplicam a pena capital, outros optam por aboli-la do ordenamento juridico,
como é o caso do Brasil: a Constituicdo de 1988 estabelece, em seu art. 5°, XLVII, a
inadmissibilidade da pena de morte, “salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX”.

Na sequéncia, serdo analisados alguns pontos que sustentaram a defesa da pena de
morte ao longo dos séculos, com énfase na relacdo direta entre essa pena e a chamada teoria

retributiva e a sua difusdo com base em argumentos de ordem moral, principalmente.

3. A DEFESA DA PENA DE MORTE: TEORIAS RETRIBUTIVAS
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A evolucdo historica da pena de morte foi pautada em argumentos de diversos
ambitos, sempre na tentativa de defendé-la como uma punicdo adequada para 0s crimes
graves em uma sociedade. Em vista disso, o que mais se observou foi o desenvolvimento de
teorias de cunho moral, com as quais varios intelectuais contribuiram, com destaque para
Immanuel Kant e Friedrich Hegel.

A partir disso, propagou-se a chamada teoria retributiva da pena. Os defensores desse
ponto de vista acreditavam que a aplicacdo das leis penais d&-se no sentido de promover a
justica e de retribuir ao criminoso o mal feito para a comunidade; logo, a pena - ndo somente a
de morte, mas qualquer sancdo em decorréncia de um delito - se justificava enquanto “a
retribuicdo a perturbag¢do da ordem (juridica) adotada pelos homens e consagrada pelas leis”
(BITENCOURT, 2008, p. 8).

No tocante a pena de morte, 0 ponto de partida dessa teoria é a crenca, por parte dos
seus apoiadores, de que a puni¢do moral e o afastamento do infrator do convivio social ndo
sdo suficientes, havendo, entdo, a necessidade de sentencia-lo a uma penalidade definitiva: a
morte. Nesse sentido, Immanuel Kant surge como um ferrenho defensor da retributividade
penal, relacionando o Direito com a moral e legitimando o talido (BITENCOURT, 2008, p.
84-86). O talido ou jus talionis, basicamente, foi 0 embrido do Direito Penal, a primeira forma
de compreender as punicdes e consistia na retribuicdo, em qualidade e em quantidade, do
delito praticado.

Kant vai além nesse raciocinio, alegando que “o dever da pena de morte cabe ao
Estado e é um imperativo categérico” (in BOBBIO, 1992, p. 165). Com isso, Kant inclui a
discussdo sobre a pena capital na sua teoria ético-filoséfica, interpretando-a como um dever
moral e defendendo que sua aplicabilidade é pautada por quesitos racionais, pois deve servir
para nortear o comportamento das pessoas em uma sociedade (in BOBBIO, 1992, p. 165-166)
e, assim, proporcionar a realizagdo da justica.

Nessa mesma linha, Hegel desenvolve a sua teoria. Juridicamente fundamentada, a
visdo hegeliana relativa a teoria da pena dialoga de modo direto com a Filosofia dialética
desse autor (NOBREGA, 2011) e, como observa Cezar Roberto Bitencourt (2008, p. 87),
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[...] podemos dizer, neste caso, que a ‘tese’ estd representada pela vontade
geral, ou, se se preferir, pela ordem juridica; a ‘antitese’ resume-se no delito
como a negagdo do mencionado ordenamento juridico e, por altimo, a
‘sintese’ vem a ser a nega¢do da negagdo, ou seja, a pena como castigo do
delito.

Além de sustentar uma concepcdo retributiva, que interpreta a pena como um castigo
pelo maleficio provocado ao corpo social, Hegel acredita que é por meio desta que o
criminoso € incluido no exercicio do Direito (in BOBBIO, 1992, p. 166) e tem sua
racionalidade e sua condicdo de individuo reconhecidas apoOs delinquir. Dessa maneira,
segundo este autor, haveria o restabelecimento da vontade geral e a retomada do equilibrio
proporcionado pelo Direito para a sociedade - ainda que, para isso, fosse preciso ceifar a vida
do infrator.

Nota-se, entdo, que a teoria retributiva hegeliana € dirigida ao Estado, de modo que é
necessario punir o individuo transgressor para possibilitar a reparacdo do sistema juridico do
Estado. Kant, por outro lado, relaciona sua teoria da retribui¢éo ao proprio individuo.

Cabe salientar que, apesar de o inicio da Era Moderna ter sido caracterizado pela
diminuicdo das influéncias de outras esferas da vida humana no Direito, ndo havia ainda uma
autonomia, de fato, desta area do conhecimento. Por este motivo, mesmo que autores como
Kant e Hegel se situem em um momento histérico marcado por um Direito que pretende ser
autdbnomo, suas teorias tendem a retributividade penal porque ainda ndo se tem esta
autonomia.

Porém, nos dias atuais, interpretar a sancdo dessa forma, pautada no castigo
correspondente ao crime, tem se mostrado um equivoco. A pena como retribuicdo ao crime
foi o entendimento incipiente no universo juridico, mas houve uma gradativa e necessaria
ampliacdo desse raciocinio.

E inadequado pensar a aplicacdo das penas somente como uma medida de
retribuicdo: na Modernidade, o Direito Penal é defendido como um instrumento mais eficaz
no controle social na medida em que exerce uma finalidade preventiva; assim, propagam-se as
teorias relativas ou preventivas da pena, nas quais “[o castigo ao autor do delito] se impde

para que ndo volte a delinquir” (BITENCOURT, 2008, p. 8).
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A seguir, serdo abordadas as mudancas no entendimento sobre a pena de morte,

visando a demonstrar o florescimento de uma perspectiva que nega esse tipo de condenacéo.

4, A RECUSA DA PENA DE MORTE E A INFLUENCIA DE CESARE
BECCARIA

Com o advento da Modernidade, o entendimento acerca da pena de morte foi
reformulado. Consequentemente, as teorias retributivas passaram a ter sua validade
questionada e a recusa desse tipo de pena torna-se, cada vez mais, uma realidade,
impulsionada por um Direito que passa a ser concebido como autopoiético e dissociado da
religido, da moral e das demais vertentes da sociedade. Essa recusa foi motivada por
argumentos de cunho juridico, pelo Contratualismo e pela defesa dos direitos individuais.

Neste sentido, a contribuicdo do italiano Cesare Beccaria foi de extrema importancia.
Sua principal obra, Dos Delitos e das Penas, trouxe a tona diversos temas do Direito Penal,
promovendo uma compreensdo preventiva no que tange a finalidade da pena e analisando se a
condenacédo a morte era, de fato, util e justa (BECCARIA, 2003, p. 51).

O ponto-chave da pena nas teorias preventivas é o objetivo de evitar a préatica de
novos delitos, e ndo apenas de punir o individuo pelo crime cometido (BITENCOURT, 2008,
p. 89). Sob essa Gtica, Beccaria conclui que ndo ha efetividade na pena de morte: ela é
instantanea e utilizada apenas para castigar o delinquente, ndo funcionando como uma
adverténcia para 0s demais membros do corpo social (BECCARIA, 2003, p. 54-55).

Além disso, consoante ao pensamento de Beccaria (2003, p. 51-53), a teoria
contratualista endossa as criticas contra a pena de morte. A partir do momento em que a
sociedade é compreendida como um pacto entre os individuos, que renunciam parcialmente as
suas liberdades para promover o bem-estar coletivo, torna-se inconcebivel a ideia de que um
cidaddo permitiria que alguém tirasse a sua vida - principalmente quando este alguém €é o
Estado. Sob essa dtica, o Estado € o detentor do jus puniendi (ARAUJO, 2009) nas sociedades
modernas, 0 que o pde em uma posicdo de superioridade em relacéo a forca e ao uso desta nas

relagOes sociais.
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Tal argumento é reforcado pelo autor supracitado (BECCARIA, 2003, p. 51-52) e é

melhor explorado por Norberto Bobbio (1992, p. 176-177), que concebe a puni¢do com a

morte como uma incoeréncia com a constituicdo e o objetivo de uma sociedade politicamente
organizada e defende que

O Estado ndo pode colocar-se no mesmo plano do individuo singular. [...] é

muito mais forte do que o individuo singular e, por isso, ndo tem necessidade

de tirar a vida desse individuo para se defender. [...] O assassinato legal é
incomparavelmente mais horrendo do que o assassinato criminoso.

Outrossim, Beccaria (2003, p. 52) invalida a legitimidade de conferir ao Estado o
poder para tirar a vida de um cidad&o. Para ele,
A morte de um cidaddo apenas pode ser considerada necessaria por duas
razGes: nos instantes confusos em que a nagdo esta na dependéncia de
recuperar ou perder sua liberdade [...] e quando um cidaddo, embora sem a

sua liberdade, pode ainda [...] atentar contra a seguranca publica, podendo a
sua existéncia acarretar uma revolugéo perigosa no governo estabelecido.

Conforme jé citado, a primeira ressalva trazida por Beccaria se justifica pela situacao
de extrema excecdo e esta de acordo com a compreensdo firmada no ordenamento juridico
brasileiro, o qual inclui a previsao da pena de morte em caso de guerra declarada.

No tocante a segunda previsdo, o presente trabalho discorda do autor italiano. A
ocorréncia da pena de morte em casos que o individuo representa um perigo para a seguranga
publica ndo ha de se justificar, tendo em vista que a definicdo de “atentar contra a seguranca
publica” ndo ¢ totalmente clara e, por isso, o processo de interpretagdo desses casos poderia
dar margem & ampla aplicacdo da pena capital.

Ademais, destaca-se a notavel observacédo feita por Norberto Bobbio (1992, p. 169)
para a necessidade do controle e da observancia que devem ser exercidos sobre a aplicacéo da
pena de morte nos paises onde ela ainda é realizada, de maneira a criar obstaculos para esta
aplicacdo e afasta-la do tratamento cruel e degradante.

Finalmente, é importante ressaltar que as influéncias do Contratualismo na tematica
da pena de morte foram essenciais, mas nem todos 0s representantes desta corrente se

manifestaram pela discordancia com este tipo de pena. Rousseau, por exemplo, defendeu que
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0s criminosos eram individuos que desprezavam o0 pacto social estabelecido e, por este
motivo, mereciam tratamento na condicao de inimigos do Estado. Sob seu ponto de vista, ao
ocorrer um conflito na seara do Direito Penal, a aplicacdo da pena de morte seria justificavel e
se “a conservagdo do Estado ndo ¢ compativel entdo com a sua [do criminoso], deve um dos
dois morrer, € & mais como inimigo que se condena a morte que como cidaddo”
(ROUSSEAU, 2003, p. 46). Com este tratamento, o intuito era o de manter a ordem na
republica e proteger os direitos dos cidaddos (PIVA; REZENDE, 2013, p. 1991).

5. A PENA DE MORTE A PARTIR DA TEORIA DOS SISTEMAS

Na esfera das ciéncias sociais, a experiéncia do seculo XX foi enriquecedora, com
diversos autores postulando suas ideias. Aqui, destaca-se o socidlogo alemdo Niklas
Luhmann, que ganhou notoriedade com o desenvolvimento da teoria dos sistemas sociais. Os
avancos dessa teoria resultaram na evolucdo da Teoria do Direito enquanto area do
conhecimento (VESTING, 2015, p. 32) e do Direito na condigéo de ciéncia autbnoma.

Na Otica luhmanniana, as sociedades sdo formadas por sistemas que interagem entre
si e se influenciam mutuamente, de modo a produzir um movimento continuo de troca de
informac@es. O Direito constitui um desses sistemas e, como todos os demais, opera sob uma
l6gica propria e recepciona informacOes de outras areas da vida humana. Ademais, “a
operagdo do sistema [...] reage as condicdes especificas a sociedade do presente, no qual ‘o
ordenamento € o resultado da pratica [...]”” (VESTING, 2015, p. 33).

Para conquistar sua independéncia e se firmar como uma ciéncia de fato, o Direito
passou por processos de codificacdo e de sistematizacdo. A sistematizacdo pressupde a
criagdo de uma ciéncia juridica ndo mais escalonada (VESTING, 2015, p. 89), mas pautada na
propria unidade e completude do Direito e € intrinseca a codificagdo, que foi, basicamente,

[...] uma elaboracdo sistematica do material juridico: a colocacdo em
correspondéncia de todos os conceitos e enunciados juridicos de tal modo
‘que eles formem um sistema de regras de clareza logica, logicamente

coerente em si e, sobretudo, fundamentalmente sem lacunas’ (WEBER in
VESTING, 2015, p. 91).
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Cabe lembrar que a nocdo de sistema ja havia sido trabalhada por outros autores:
Aristoteles, Hobbes, Kant, Puchta e varios outros contribuiram para a sedimentacdo desse
conceito (VESTING, 2015, p. 94-123). Todavia, 0 aspecto notavel da teoria de Luhmann é a
sua inclusdo em uma conjuntura dindmica e comunicativa, isto €, na qual a linguagem - nas
suas diversas formas - provoca mudancas sociopoliticas e influencia demasiadamente o
Direito e as relacbes que dele advém.

Como observa Thomas Vesting (2015, p. 93), para ser concebido como auténomo, “o
Direito codificado sistematico tinha que se libertar dessas (e de outras) tradigdes
predeterminadas da sociedade [...]”. Em consequéncia, ocorreu o desligamento do campo
juridico dos demais - principalmente da moral, que, como ja exposto, influenciava de maneira
intensa este campo.

Com esse desligamento, moral, religido e outros tantos ramos - que também possuem
uma logica de funcionamento prépria - passaram a somente realizar comunica¢fes com o
Direito, acrescentando-lhes informacdes e obtendo, a partir dele, contribuicdes. Nesse ponto,
Luhmann destrincha a forma de interacdo entre os sistemas, abordando dois conceitos:
fechamento operacional e abertura cognitiva.

Por fechamento operacional, entende-se a capacidade que o sistema tem de distinguir
as comunicacgdes que devem ser incorporadas e as que ndo devem e de se fechar para estas
ultimas. A abertura cognitiva, por sua vez, associa-se a0 movimento de aceitacdo do que é
oriundo do ambiente. Destaca-se que “¢é pela fixa¢do de uma fungdo social especifica que o
direito delimita aquilo que deve ser levado em consideracdo como operacdo do sistema”
(GONCALVES; FILHO, 2013, posicdo 2086), isto é, o fato de o Direito voltar-se para a
resolucdo de problemas, os quais sdo resolvidos exclusivamente por ele, lhe confere uma
atribuicdo Unica enquanto area de atuacéo e, consequentemente, permite este fechamento.

Urge, entdo, compreender como o sistema juridico realiza essa distingdo. Luhmann
postula o uso de um cddigo binario pelo Direito, a saber, o de licito versus ilicito - ideias que

tém, respectivamente, valores positivo e negativo. E a partir da compreensio dessa estrutura
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dicotdbmica que esse sistema pode se abrir para as comunicagdes que sao pertinentes para si,
além de que
[...] o esquematismo binario exclui a possibilidade de advento de outro
cddigo ou a interposicdo de outros valores no cddigo ja existente. Desse
modo, a definicdo do cddigo do direito, na medida em que assegura a sua

propria unidade operativa, é essencial & especificacdo da funcdo de tal
sistema [...] (GONCALVES; FILHO, 2013, posicdo 2096).

Em concordancia com esse ponto de vista, cabe aprofundar que a designacéo deste
codigo especifico permite a ampliacdo da autonomia do Direito, a partir do momento em que
a valoracdo tipica de outros sistemas (por exemplo, as ideias de bom/ruim, de certo/errado
etc.) ndo influencia as movimentag¢6es no ambito juridico.

Assim sendo, a selecdo feita pelo sistema é o que proporciona a manutencdo dos
padrdes comunicativos e sua incessante reproducdo, ou, como pontuou Thomas Vesting
(2015, p. 137), “designa a manutencao da estabilidade de um limite semantico”.

Por conseguinte, o resultado é um sistema autopoiético, que reproduz a si mesmo e,
apesar de receber influxos de outras areas do conhecimento, determina-se enquanto sistema e
soluciona as demandas conforme sua prépria l6gica de funcionamento (VESTING, 2015, p.
137-138). Citando Luhmann (1997, p. 93), os sistemas sociais “s6 produzem informagdes
justamente porque o ambiente ndo se intromete”.

Todavia, como aduzem Guilherme Leite Gongalves e Orlando Villas Boas Filho,
existe a problematica de como € possivel haver a interacdo entre os sistemas de uma
sociedade sem demasiada incompatibilidade, visto que, consoante a Luhmann, estes sdo
autopoiéticos, comunicativos e pautados no fenébmeno do fechamento operacional. Em suma,
“trata-se de analisar como € possivel inter-relacionar subsistemas autorreferenciais sem que
isso implique ingeréncia de um subsistema sobre outro” (GONCALVES; FILHO, 2013,
posicdo 1446). Estes autores chamam atencédo para o fato de que

No caso do sistema juridico, que tem evidentes pretensdes regulatérias, essa

problematica se torna premente, obrigando a que se procurem solucgdes que
permitam inter-relaciond-lo com os demais subsistemas, sem que isso, por

ACTIO REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS - N. 33, v. 1 — Jan./Julh. 2023
ISSN 2447-0384 - FACULDADE MARINGA -MARINGA /PR
www.actiorevista.com.br

Pagina



Revista

A de Estudos \”\ 4\

actio Juridicos

sua vez, contradiga a autorreferencialidade que lhes é propria
(GONCALVES; FILHO, 2013, posicdo 1452).

Neste ponto, o presente trabalho detém-se a analisar o debate acerca da pena de
morte com maior acuidade. A partir da Idade Moderna - e da compreensao do plano juridico
separadamente das demais vertentes da vida humana -, o Direito foi afastado destas vertentes
e as punicdes que antes eram aplicadas de forma arbitraria, em concordancia com a moral e 0s
costumes locais, passaram a ser invalidadas. Dessa forma, o controle penal pautou-se apenas
no proprio sistema juridico, visto que, de acordo com Luhmann (in GONCALVES; FILHO,
2013, posigéo 1462), “qualquer regulagcdo somente pode ser autorregulagdo”.

E importante assimilar que esta realidade ndo implica em um hermetismo
(VESTING, 2015, p. 137), posto que hd uma constante troca de informacdes entre 0s
subsistemas sociais, mas sim em uma ressalva feita pela teoria para que os limites de
interferéncia destes sistemas sejam respeitados. Assim, ndo se pode conceber “qualquer
pretensdo de regulacdo direta do subsistema juridico em outros subsistemas sociais”
(GONCALVES; FILHO, 2013, posicdo 1467) e, por via interpretativa, o oposto também ¢é
valido.

O que se busca afirmar com esta interpretacdo € que, assim como o Direito tem
I6gica de funcionamento, campo de atuacdo e codigo proprios, 0s demais subsistemas também
os tém. Consoante ao pensamento deste socidlogo alemdo, o Direito ¢, modernamente,
validado pela positivagédo e pelas decisfes que norteiam as condutas em uma sociedade
complexa como a de hoje (GONCALVES; FILHO, 2013, posicdo 1481) e, ainda assim, ndo
possui a capacidade de interferir nas operagdes dos demais subsistemas. Analogamente, estes
subsistemas, por mais que se relacionem com o plano juridico por meio da abertura cognitiva
ja mencionada, também néo tém a licenca de ditar o funcionamento do Direito - motivo pelo
qual, em relacédo as sanc¢des impostas no ambito penal, as concep¢bes morais, religiosas ou
quaisquer outras nao devem ser atendidas. Assim, essa autonomia do Direito “[...] designa a

manutencgéo de estabilidade de um limite semantico, a associa¢éo de Direito com Direito no
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lado interno do sistema, enquanto todas as outras comunicacfes e todos 0s outros eventos
permanecem insignificantes.” (VESTING, 2015, p. 137).

No que concerne & moral, € fundamental pontuar que a defesa da pena de morte
pautada pelas teorias retributivas ndo mais se justifica: por mais que o campo moral mantenha
relacdo com a aceitabilidade das condutas humanas, afinal, “ndo existe regra juridica sem
convengdes sociais” (LADEUR in VESTING, 2015, p. 149), ele ¢ relacionado ao senso
comum, a liberdade e ao autoconvencimento - pretensées que ndao compdem o Direito,
tampouco utilizam do seu codigo para operar e, evidentemente, a luz da teoria dos sistemas,
sdo irrelevantes para o universo juridico.

Em relacdo a influéncia da religido no @mbito juridico, também houve uma drastica
perda de importancia devido as supracitadas autonomia e autorregulacdo. Se antes o Direito
era visto como “as regras que Deus tinha estabelecido e ordenado aos crentes” (HESPANHA,
2012, p. 303), hoje, contudo, essas regras provém da racionalidade humana - que cria,
organiza, compila e difunde as condutas aceitaveis e as recusaveis em uma sociedade. Nessa
definicdo de condutas, pautada no bindmio licitude/ilicitude, conforme ja demonstrado, ndo
ha espaco para a punicdo divina, nem para a aplicacdo de penas desumanas, como € a pena
capital, pois o Direito, operando de acordo com as suas pautas, encontrou meios para
fundamentar a recusa a pena de morte. Dito de outra forma, o sistema juridico, a partir do seu
fechamento operacional, admite a ideia de pena, mas ndo admite a pena de morte e tampouco
permite as justificativas para esta penalidade com base em outros sistemas sociais, por
exemplo, o da religido.

A aplicacdo do Direito Penal segue o principio da ultima ratio ou da intervengéo
minima, o qual postula que, por conta do carater violento, deve-se recorrer a este ramo do
Direito somente nas situacfes em que as demais formas de controle social se mostrarem
insuficientes ou ineficazes (ARAUJO, 2020). Haja vista esse carater excepcional de agio do
Direito Penal, é reforgada a aplicacdo de sangdes aos infratores de forma menos violenta, em

respeito a dignidade da pessoa humana e sem rela¢do com a perspectiva religiosa.

ACTIO REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS - N. 33, v. 1 — Jan./Julh. 2023
ISSN 2447-0384 - FACULDADE MARINGA -MARINGA /PR
www.actiorevista.com.br

Pagina



Revista

A de Estudos \”\ 4\

actio Juridicos

Esta situacdo remete ao aspecto da institucionalizacdo do Direito. A
institucionalizacdo ocorre quando a determinacdo de normas no plano juridico é feita por um
agente institucionalizado, com ampla influéncia na administracdo da sociedade, e relaciona-se
diretamente com o respeito a essas normas, na medida em que, quanto maior o grau de
institucionalizacdo do agente, maior a concordancia do corpo social (FERRAZ JR., 2018, p.
116) e, em regra, maior o respeito a elas. Ainda segundo Ferraz Jr. (2018, p. 117), esse
fenomeno “depende da inser¢cdo [das normas] em grandes sistemas disciplinares”,
principalmente quando se estuda a instituicdo Estado Moderno nos moldes de hoje.

E por este motivo que, durante séculos, a Igreja Catolica figurou como uma das
responsaveis pela definicdo das condutas sociais: ela era um agente institucionalizado,
diretamente envolvido com o Estado e que exercia jurisdicdo sobre diversas matérias
(HESPANHA, 2012, p. 139-141). Todavia, com o processo de laicizacdo dos Estados a partir
da Revolucdo Francesa, em 1789, houve a dissociacdo entre as searas politica, juridica e
religiosa, resultando no afastamento desta Gltima da criacdo e fiscalizacdo das normas e, por
conseguinte, na diminuicdo gradativa da pena de morte que era adotada por influéncia da
Igreja.

Sobre isso, € célebre a afirmacdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2018, p. 116-117)
que “se o reconhecimento do cardter juridico de uma norma depende do grau de
institucionalizagdo da relagéo de autoridade manifesta em seu cometimento, o fundamento do
Direito ndo esta na forga [...]”, de maneira a permitir a compreensao de que a efetividade do
Direito e do seu poder regulatorio pouco tem a ver com o uso da for¢a ou com a gravidade da
sua aplicacdo, mas sim com o respeito que o corpo social tera em relagdo as normas
estabelecidas e, para isso, a institucionalizacdo € um fator relevante.

Neste ponto, a teoria de Ferraz Jr. espelha-se na de Luhmann e € ainda mais
pertinente para o debate quando analisado o conceito de nucleos significativos trazido pelo
primeiro autor. Segundo ele, hd centros de sentido comuns a sociedade, coisas que Ssao
concebidas como importantes por um grande numero de pessoas € proporcionam “certa

unidade aceitavel para as interagdes sociais” (FERRAZ JR., 2018, p. 120) - estes sédo o0s
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nucleos significativos. As normas juridicas, ao serem elaboradas e positivadas, levam em
conta estes ndcleos, os quais devem concordar com os valores, o papel social do individuo em
uma sociedade, o conjunto destes papéis sociais, as ideologias etc., além de respeitarem
procedimentos que estdo institucionalizados (FERRAZ JR., 2018, p. 120-122).

O direito a vida, nessa concepcdo, figura como um nucleo significativo de enorme
importancia, sendo, possivelmente, o mais importante de todos®. Isto posto, a pena de morte
torna-se um desrespeito a este nucleo e vai de encontro aos valores prezados pela comunidade
e a proibicdo de pbr este direito humano a disponibilidade (MENDES, COELHO, BRANCO;
2009, p. 276-278), de modo que o sistema juridico encontra, em si mesmo, a possibilidade de
barrar a aplicacdo dessa pena.

Contudo, cabe salientar que este direito, bem como os outros direitos fundamentais,
ndo tem carater absoluto, havendo relativizacdo quando necessaria. Por isso, conforme
observado por Bobbio (1992, p. 187),

O caréater absoluto do direito a vida ndo é habitualmente usado [...] como
argumento em favor da abolicdo da pena de morte. Entdo, uma vez admitido
que o mandamento ‘ndo mataras’ admite excecdes, o ponto controverso &
saber se a pena de morte pode ser aplicada como uma excecdo. J& que é regra
geral de toda controvérsia que quem defende uma excegao ao principio geral

deve justifica-la, cabe entdo aos defensores da pena de morte o énus de
aduzir argumentos tais que tornem aceitaveis a admissao [...]

Ademais, Ferraz Jr. (2018, p. 13) chama atencdo para o fato de que os direitos
fundamentais nao sdo vistos “como um passado inaugurador do sistema, mas como um ponto
jogado no futuro, como meta a ser atingida”. E primordial ter isto em mente quando se analisa
0 tema em discussdo, de maneira a fazer da abolicdo da pena de morte um objetivo em
consonancia com o funcionamento do Direito que &, hoje, pautado por este rol de garantias e

pela dignidade da pessoa humana.

® No entendimento majoritario da doutrina, ndo ha uma hierarquia entre os direitos fundamentais, de
modo que deve haver uma igual protecéo por parte da Constituicdo e dos demais marcos normativos
que o sustentam. Contudo, quando analisada a viabilidade de garantia desses direitos, entende-se que
h& uma questdo de prioridade légica: ndo é possivel defender nenhum outro direito se ndo houver a
garantia do direito a vida, sendo este, portanto, de extrema importancia.
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Em conclusdo, a teoria dos sistemas luhmanniana traz a luz pontos relevantes e
inovadores, analisando ndo somente o sistema juridico, mas também as influéncias que este
recebe e exercita. Diante disso, tornou-se impraticAvel a defesa da pena de morte na
Modernidade, corroborando o que foi exposto acima e delegando aos cada vez menos
numerosos defensores desta pena a sua justificacdo em conformidade com o universo juridico
do século XXI.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ante o0 exposto, verifica-se que na Antiguidade, assim como na Idade Média, a pena
de morte encontrava justificativas de cunho moral, filosofico e, principalmente, religioso.
Nesse sentido, foram criadas as chamadas teorias retributivas, que propunham o entendimento
da pena como uma retribuicdo aos males causados pelo infrator.

Contudo, a adocdo de um ponto de vista racional e pautado na defesa da dignidade
humana impulsionou a recusa a morte enquanto penalidade, especialmente ap6s a difusdo das
ideias de Cesare Beccaria. O entendimento da organizacdo social enquanto um conjunto de
pessoas que abdicam dos seus direitos em prol da maior seguranca juridica, conforme
exposto, corrobora este pensamento.

No século XX, tal ponto de vista foi reforcado pelo desenvolvimento da teoria dos
sistemas. Esta tese, ao analisar a sociedade moderna enquanto um conjunto de sistemas
autdbnomos e que se autorregulam, inadmite a aceitacdo da pena de morte no sistema do
Direito. A seara juridica comunica-se com as demais por meio dos fenébmenos de fechamento
operacional e abertura cognitiva, absorvendo para si somente aquilo que lhe € cabivel,
conforme o codigo binario licito versus ilicito. Por isso, este sistema admite a ideia de pena,
mas ndo mais aceita a pena de morte porque sua aplicacdo ndo tem fundamento no proprio
sistema.

Deste modo, o que se conclui € que a pena de morte foi uma realidade durante

séculos, mas, a partir do desenvolvimento de novas teorias sociojuridicas, tornou-se
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incompativel com a sociedade moderna e vem sendo gradativamente abolida dos

ordenamentos juridicos.
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