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RESUMO

O objetivo do presente artigo € analisar, a partir da Epistemologia, a possibilidade ou
ndo de aceitacdo da pena de morte. Metodologicamente, caracteriza-se, quanto a
abordagem, como qualitativo, baseado em fonte bibliografica e documental, tendo
como ilustracao o filme “A vida de David Gale”. Quanto aos objetivos é exploratorio,
explicativo e descritivo. Como concluséo, entende-se ser impossivel a concretizacéo
do conhecimento pleno da realidade e do alcance absoluto da verdade. Assim, nada
justificaria a admissibilidade da aplicagédo da pena capital ao infrator, vez que esta
sancdo retira a possibilidade de recuperacdo do individuo tornando-o um ser

eternamente culpado.

PALAVRAS-CHAVE: Epistemologia; Pena de morte; “A vida de David Gale”.

ABSTRACT

The objective of this article is to analyze, from the Epistemology, the possibility or not
to accept the death penalty. Methodologically, the research is qualitative, based on
bibliographic and documentary sources, using as an instrument “The life of David
Gale” film. As for the objectives, it is exploratory, explanatory and descriptive. In the
end, it was concluded that it is impossible to believe in the knowledge possibility of
reality’s in all aspects and the absolute reach of a truth. So, nothing would justify the
admissibility of the application of capital punishment to the individual, because the
death penalty removes the possibility of the individual recovery making it one be

eternally guilty.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (CF/88), prevé,
dentro do rol de direitos e garantias fundamentais por ela positivados, a

impossibilidade de aplicacdo da pena de morte no ambito nacional, salvo em caso

de guerra declarada’. N&o obstante essa proibicdo que, a primeira vista, poderia
representar uma pacificacdo sobre o tema no pais, vez por outra surgem discussdes
a respeito da instituicdo da pena capital, levando em consideracao, principalmente, o
alto nivel de criminalidade e a insuficiéncia do sistema prisional.

Atos caracterizados por tamanha crueldade, como homicidios dolosos,
estupros, atentados terroristas, dentre outros, fazem ascender discursos vulgares e
cientificos acerca desse tipo de sancdo, sobretudo porque em Varios paises
estrangeiros a pena de morte continua sendo aplicada, como por exemplo, nos
Estados Unidos da América, na Indonésia, no Ird, no Paquistdo, na Arabia Saudita,
na China e outros.

Apesar da evolucdo histdrica ja alcancada em relacdo a humanizacdo das
penas, que nos primordios tinham um carater eminentemente de vinganca, percebe-
se gue a humanidade ndo se devolveu suficientemente para retirar por completo a
possibilidade de aplicacdo da pena capital. Prova disso pode ser encontrada no
Relatério Anual da Organizacao de Anistia Internacional, publicado no ano de 2016,

que mostra um aumento de mais de 50% do numero de execug¢des no mundo

durante o ano de 2015 em relagdo ao ano anterior’ (LONDRES, 2016, p. 5).
Por outro lado, apesar desse aumento na quantidade de penas de mortes

executadas entre 2014 e 2015, diminuiu, nesse mesmo periodo, 0 niumero de paises

1 Assim dispde o art. 5°, inciso XLVII, alinea “a”, da CF/88: “ndo havera penas: de morte, salvo em
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX[...]"
2 O Relatorio Anual sobre sentencas e execucdes de pena de morte do ano de 2015, elaborado pela
Organizacdo Anistia Internacional (Amnesty International) pode ser acessado por meio do seguinte
link: <https://anistia.org.br/wp-content/uploads/2016/04/ACT5034872016ENGLISH.pdf>.
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gue ainda adotam esse tipo de sancao, ou seja, em 2015 passou-se a 102 (cento e
dois) o numero de Estados Soberanos que aboliram por completo a aplicacdo de
pena de morte para qualquer tipo de delito, o que corresponde a mais da metade
dos paises do mundo (LONDRES, 2016, p. 11).

Esse paradoxo comprova a relevancia do debate sempre latente acerca do
tema. A questdo, no entanto, ndo diz respeito apenas a violacdo dos direitos
humanos ou a dignidade da pessoa humana, mas também a legitimidade para a
decisdo que determina a aplicacdo dessa pena. No Brasil, por exemplo, para se
chegar a sancao penal, é necessario o deslinde de todo um processo que obedeca
aos principios do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, dentre
outros, tudo para tentar ao maximo afastar o cometimento de injusticas e legitimar a
sentenca.

No entanto, na concepc¢do contemporanea de Direito j4 se sabe que, mesmo
obedecendo a todas essas garantias, ainda ndo ha imunidade quanto ao
cometimento de erros e equivocos, tampouco ha como se assegurar uma deciséo
final neutra e objetiva. Isso porque o Direito é uma ciéncia e, como toda ciéncia, é
inacabado, sempre sujeito a criticas, a reinterpretacéo e a reestruturagao.

Ciéncia é, tradicionalmente, conceituada como um tipo de conhecimento,
cujos resultados consistem em enunciados ou constatacfes, passiveis de serem
generalizados e capazes de transmitirem informacdes seguras e verdadeiras, vez
que alcancadas por meio de um processo sistematizado e organizado, ao qual
denomina-se método (FERRAZ JUNIOR, 1995, p. 10). E exatamente o aspecto
metodoldgico que diferencia a ciéncia do senso comum, ou do conhecimento vulgar,
a medida em que este significa um tipo de conhecimento ndo submetido a
verificagdo (REALE, 1999, p. 54).

No entanto, diante da complexidade dos fenbmenos sociais da atualidade,
surgiram novas ideias sobre o que de fato caracteriza a ciéncia, para além daquilo
gue a vincula a uma certeza sobre a verdade ou a pureza e a neutralidade
axiologica, principalmente, no que diz respeito a ciéncias sociais, humanas ou
juridicas, cujo objeto de estudo é influenciado diretamente pela realidade pratica e
toda a problematica que lhe cerca.
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Assim, a Ciéncia do Direito, que aqui sera discutida para tratar sobre a
admissibilidade ou ndo da pena de morte, ndo sera aquela de cunho
tradicionalmente dogmatico, apegada ao rigor e a seguranca do positivismo, mas a
ciéncia que nasce da prépria ignorancia do homem (POPPER, 2004, p. 13),
submetida a criticidade e as reformulacbes, a ciéncia que reconhece a sua
provisoriedade, mas que, ainda assim, segue uma metodologia de argumentacao
racional para nao se reduzir a arbitrariedades solipsistas.

Nesse aspecto, o Direito ndo pode mais ser visto como uma ciéncia isolada
de todas as outras, mas, pelo contrario, deve se inserir numa realidade
multidisciplinar. Os aspectos sociais que interessam a Ciéncia do Direito podem ser
observados de diferentes perspectivas cientificas, pois esses mesmos fatos sociais
também sdo objeto de estudo da Sociologia, da Antropologia, da Histéria, da
Psicologia, do Cinema. A comunicacdo entre todas essas areas do conhecimento
enriquece a experiéncia humana.

Logo, exatamente pelos motivos acima expostos, escolheu-se para ilustrar a
temética do presente artigo o filme “A vida de David Gale”, que retrata a luta de dois
ativistas de direitos humanos para provar a falibilidade da pena de morte nos
Estados Unidos da América, baseados, principalmente, na relevancia da percepc¢ao
dos fatos, que ndo se da com isencao de possibilidades de erros e equivocos sobre
a formacdo da materialidade e autoria do crime, cujas consequéncias levam a
instituicdo da pena capital, de carater irreversivel.

Isto posto, parte-se do seguinte questionamento de pesquisa: ha
possibilidade de aceitacdo da pena de morte a partir do campo epistemologico?

Dentro desse contexto, levando em consideracdo problema acima exposto, o
presente artigo tem como objetivo geral analisar, a partir da teoria do conhecimento,
a possibilidade ou nédo de aceitacdo da pena de morte, tendo como instrumento
ilustrativo a obra cinematografica ja mencionada. Para tanto, tem como objetivos
especificos expor uma breve resenha acerca do filme; verificar as teorias
epistemoldgicas acerca da apreensao dos fatos; e avaliar a pena de morte sob a
perspectiva da epistemologia juridica.

Para alcancar tal intento, utiliza-se de pesquisa bibliografica e documental do
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tipo pura, baseada em estudos de artigos de periodicos, livros de doutrina, noticias
de jornal, Relatdrios Internacionais, Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil, bem como do filme referido, tudo com o intuito de ampliar o conhecimento
sobre a matéria e fomentar o debate sobre o assunto.

Quanto a abordagem, a pesquisa € qualitativa, a medida que parte de
reflexdes sobre acdes humanas e fatos sociais. Quanto aos objetivos exploratoria,
explicativa e descritiva, vez que busca conhecer o fenbmeno investigado, explica-lo
dentro do ponto de vista adotado como referencial e descrevé-lo, a fim de facilitar o
entendimento sobre o assunto, sem, contudo, esgota-lo.

Assim, o desenvolvimento do presente artigo se dara em trés topicos: no
primeiro apresenta-se uma breve resenha do filme “A vida de David de Gale”, com
destaque para os pontos de convergéncia com o Direito e a Epistemologia. No
segundo, aborda-se teorias epistemoldgicas contemporaneas sobre a apreensao
dos fatos. Por fim, no dltimo topico, utilizando-se do referencial tedrico explorado nas
sessfOes anteriores, discute-se a possibilidade ou ndo de aceitacdo da pena de

morte, seja em qualquer condi¢cdo ou em qualquer sistema juridico.

2 UMA BREVE RESENHA DO FILME “A VIDA DE DAVID GALE”: A
FALIBILIDADE NA APURACAO DA “VERDADE”

“A vida de David Gale” (originariamente The life of David Gale) é uma obra
cinematografica norte-americana, que estreou no ano de 2003, cujo roteiro é de
Charles Randolph, dirigido por Allan Parker, que também é o produtor do filme junto
com Nicolas Cage. O elenco é formado por Kevin Spacey, no papel de David Gale;
Kate Winslet, como a reporter Elizabeth Bloom; Laura Linney, como a ativista
Constance Harraway; entre outros.

A pelicula conta a histéria de David Gale, um renomado professor de
Filosofia da Universidade de Austin, no Texas, sentenciado a pena de morte por ter
“supostamente” assassinado sua amiga, Constance. O paradoxo apresenta-se
porque Gale e Constance lutavam juntos para provar a falibilidade do processo
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criminal no sistema norte-americano e a consequente ilegitimidade da aplicacao da
pena capital.

O filme comeca com a noticia de que o recurso da defesa do professor foi
inadmitido pelo Tribunal Superior, provavelmente influenciado pelo fato de Gale ser
um critico ferrenho do sistema. Durante todo 0 processo que apurou a
responsabilidade criminal do docente, ele preservou-se da midia e ndo concedeu
uma entrevista sequer, mas, restando apenas trés dias para concretizacdo da
sentenca, resolveu conceder uma entrevista com exclusividade para a reporter
Elizabeth Bloom.

A escolha pela referida jornalista ndo foi a toa. Bitsey, como era chamada,
ficou presa durante sete dias por desacato a autoridade, uma vez que teria se
recusado a fornecer informacdes sobre as fontes utilizadas para realizar
determinada reportagem. Tal fato fez construir em torno da repoérter a ideia de
alguém confiavel, que nédo revelaria nada que nao lhe fosse permitido revelar e que
era capaz de se sacrificar por aquilo que acreditava.

A historia que envolve o0 assassinato, cujo resultado da apuracdo se deu
com a aplicacdo da pena capital, € narrada por Gale para Bitsey dentro do presidio,
durante quase toda a duracao do filme. O objetivo é construir todo o contexto para
colocar o espectador em duvida acerca do que realmente ocorreu e de quem de fato
foi o responséavel pelo crime, ou seja, paira a duvida, ndo obstante a condenacédo do
“suposto” assassino, sobre a materialidade, a autoria ou, até mesmo, em relacdo ao
elemento subjetivo do tipo: culpa ou dolo.

A narrativa, dentre varios aspectos, enfatiza a vida pregressa do professor.
Gale ja havia sido preso por estupro de uma de suas alunas, Berlin. De fato, eles
tiveram relagdo sexual, porém, de forma consentida. Mas, Berlin, por motivos de
vinganga pessoal, vez que fora expulsa da Universidade pelo mal desempenho
académico, acabou denunciando Gale por um crime que ele ndo cometeu.

A partir desse episodio, a vida de Gale foi de mal a pior. Divorciou-se da
esposa, que se mudou para a Europa com o filho do casal. Foi afastado da
Universidade. Entrou em depressdo e virou alcodlatra. Chegou a procurar
tratamento, mas teve algumas recaidas, sobretudo, quando descobriu que tinha sido
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afastado da organizacdo dos ativistas contra a pena de morte, da qual fazia parte
junto com Constance.

O homicidio pelo qual Gale foi acusado e sentenciado com a pena de morte
ocorreu na casa da vitima. Esta foi encontrada no ch&do da cozinha, com um saco
plastico amarrado na cabeca, algemada e nua. Durante as investiga¢des, descobriu-
se que o0 sémen de Gale estava no seu corpo. As chaves da algema foram
encontradas em seu estdbmago e havia digitais do professor espalhadas pela casa. A
morte foi filmada, mas as fitas nunca foram encontradas.

Durante toda a entrevista que o professor concede a reporter, ele da pistas
de quem, além dele, poderia ter cometido o crime e onde novas provas poderiam ser
encontradas. Bitsey, que de inicio custou a acreditar em Gale, comecou a se
interessar pela historia e passou a investigar as informacdes que lhes foram dadas,
principalmente quando recebeu, no quarto do hotel em que estava hospedada, um
video com as imagens de Constance nos seus ultimos minutos de vida, sufocando
na cozinha de casa.

Bitsey, depois de assistir o video algumas vezes, juntar as informacoes
passadas pelo professor e recriar a cena do crime, acabou constatando que, na
verdade, Constance cometeu suicidio. Para conseguir provar isso, teve que correr
atrds do video completo que fora gravado no dia do “suposto” assassinato. Quando
teve acesso as imagens percebeu que a morte da ativista, na verdade, foi a forma
que ela, Gale e outros participantes da organizagdo que lutava contra a pena de
morte, encontraram para provar a falibilidade do sistema.

Gale e Constance morreram pela causa que defendiam. A inocéncia do
professor s6 foi comprovada apds a sua morte, mas, ainda assim, colocou a politica
criminal norte-americana, de aplicacdo de pena capital, em discussdo. Mais que
isso, comprovou que a realidade pode ser deturpada, seja pelas diferentes
perspectivas de quem tem acesso a ela, seja pelas pré-compreensdes e pré-
conceitos de quem a julga.

A propria Bitsey, mesmo sem ter tido acesso ao processo, acreditava na
culpa de Gale. Sua perspectiva s6 foi mudando a medida que ela foi obtendo

informagdes do professor e as verificando. Da mesma forma, as pessoas da cidade,
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gquando entrevistadas, apoiavam a execucdo do assassino e, ainda que néo
conhecessem o professor, tinham certeza de que ele era o responsavel pelo crime e
por isso deveria ser morto.

Nesse aspecto, ha que se destacar o papel da imprensa na formacao da
culpa dos acusados no processo penal. Nesse ponto, pode-se inclusive ressaltar
que, sobre um mesmo fato, surgem, no minimo, trés diferentes versdes: o da
acusacao, o da defesa e o da imprensa (CINECLUBE Unifor 41, 2009). A nenhum
dos trés pode-se atribuir a certeza sobre a verdade, ou seja, sobre a
correspondéncia perfeita com a realidade, mas, ao mesmo tempo, ndo se pode
retird-la, pois para a acusacao a sua versao € a verdadeira; enquanto para a defesa
€ a versao dela, defesa, a verdadeira; e para a imprensa a versdo, montada a partir
dos poucos fragmentos a que tem acesso, é a verdadeira.

A tese que Gale e Constance defendiam em vida era a de que a pena de
morte, pela falibilidade do sistema, acabava gerando a execucdo de pessoas
inocentes. Muitos eram defendidos por advogados incompetentes, que chegavam a
dormir durante o julgamento. Quando o préprio Gale foi acusado pela morte de
Constance, ele contratou um advogado conhecido por sua incompeténcia. Todos
sabiam, inclusive a promotoria, que seu advogado era motivo de “piada”. Mas, o que
ninguém sabia era que Gale estava disposto a se sacrificar pela causa que defendia
e que acreditava ser a correta.

Portanto, o que o filme “A vida de David Gale” busca demonstrar é,
justamente, a possibilidade de um mesmo fato poder ser visto de diferentes
perspectivas, de modo que nao existe sobre ele uma Unica verdade, mas varios
pontos de vista, e que a impossibilidade de se alcancar uma verdade absoluta, gera
a impossibilidade de se aplicar uma sanc¢ao absoluta. Isso € suficiente para levar a
reflexdo sobre a aplicacdo de uma pena capital, que tem carater irreversivel.

E nessa discussdo sobre certezas, verdades, objetividades, perspectivas,
pontos de vista, que a Epistemologia contemporanea construiu as suas bases, por
meio de questionamentos que colocam em cheque os métodos e as metodologias
utilizadas para justificar o que é e o que nao é Ciéncia, e 0 que pode e 0 que nao
pode ser alcancado por ela. Os limites do conhecimento cientifico sdo os limites do
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proprio ser que conhece. O processo penal € uma forma de conhecimento sobre

fatos e por isso passa por essas mesmas indagacées, como melhor se vera adiante.

3 A EPISTEMOLOGIA CONTEMPORANEA ACERCA DA APREENSAO DOS
FATOS

Primeiramente, se faz necessario explicitar o que é Epistemologia e porque
ela é importante para o presente estudo. A Epistemologia é a ciéncia da ciéncia, ou

seja, € a ciéncia responsavel pelo estudo critico das condi¢cdes de conhecimento de

cada esfera cientifica em particular?’. E, portanto, a ciéncia do conhecimento
cientifico. Nesse aspecto, a Epistemologia encontra-se inserida huma Teoria maior
do Conhecimento, a Ontognoseologia (REALE, 2002, p. 30).

A Ontognoseologia preocupa-se com duas esferas de condicdes do
conhecimento: a empirico-positivo e a transcendental. No primeiro ponto recebe a
denominacgéo de Logica formal, que representa o estudo das estruturas formais do
conhecimento, dos signos e expressdes, sem se importar com o conteddo; e de
Metodologia, que estuda os processos que disciplinam a busca pelo real (REALE,
2002, p. 29).

O segundo ponto, o da esfera transcendental, subdivide-se em Gnosiologia,
gue se refere as condi¢cdes do conhecimento a partir do ponto de vista daquele que
conhece, ou seja, do sujeito cognoscente; e Ontologia em sentido estrito, que se
refere as condic6es do conhecimento do ponto de vista do ser enquanto objeto de
conhecimento, enquanto objeto cognoscivel (REALE, 2002, p. 29).

Apesar dessa explicacao transmitir a ideia de que a relagcdo entre sujeito e
objeto é uma relacdo estética, ndo é isso que se entende, pelo menos ndo mais nos
dias atuais ou dentro do referencial adotado para o presente artigo. Ao contrario

disso, sujeito e objeto se confundem no processo de conhecimento e se conectam

8 Cabe ressaltar que Epistemologia também é utilizada como Teoria do Conhecimento, no entanto,
adotou-se no presente artigo a ideia desenvolvida por Miguel Reale, para quem a Teoria do
Conhecimento, na sua forma mais ampla, designa-se como Ontognoseologia, enquanto reserve para
a Epistemologia uma Teoria do Conhecimento voltada & esfera particular de cada ciéncia.
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de forma dialética. Ndo h&d uma separacdo estanque entre aquele que conhece e
aquilo que é conhecido, ha uma interacéo reciproca entre os dois.
O filésofo que talvez melhor tenha demonstrado essa ideia, inclusive

primando pelo desaparecimento dessa dicotomia entre sujeito e objeto, foi Hans

Georg Gadamer® ao inaugurar uma nova fase da hermenéutica, a filosdfica
(PALMER, 1969, p. 170-171). Na sua obra, Verdade e Método, Gadamer faz
profundas criticas a metodologia formalista, pois entendia que esta se baseava
numa busca de verdade que nela ja estava inserida. Dessa forma, a verdade nao
poderia ser alcancada pelo método, mas pela dialética, de modo que o fendmeno
investigado se revela no préprio ser (GADAMER, 2004, p. 453-472).

A vista disso, sujeito e objeto transmudam-se, o sujeito €, ao mesmo tempo,
conhecedor e conhecido. O que se quer dizer é que resta superada, a partir da nova
filosofia de Gadamer, o entendimento de que O ser cria processos Seguros e
objetivos para descobrir a verdade de um objeto estatico. Pelo contrario, o objeto do

conhecimento se revela para o sujeito dentro do préprio ser, sem que seja possivel

desconsiderar o subjetivismo deste’.

O conhecimento acerca de algo nao ocorre fora da esfera do ser
cognoscente. Portanto, o fendmeno a ser conhecido € diretamente influenciado por
aguele que conhece que, em contrapartida, também sofre os reflexos daquilo que
busca conhecer. Por esse motivo, diz-se que sujeito e objeto confundem-se, pois, o
ser, ao mesmo tempo que conhece, é conhecido e 0 0 que é conhecido acaba sendo
criado por aquele que conhece, por meio do reflexo de seus valores, pré-
compreensdes e experiéncia de vida.

O resultado desse processo de conhecimento acaba sendo a projecao
daquilo que se conhece, como uma imagem, na cabeca do ser cognoscente. Essa

imagem nunca se forma por completo e de maneira acabada, esta sempre sujeita a

4 Que sera referido no presente artigo apenas como Gadamer: filésofo aleméo, discipulo de
Heidegger, que revolucionou o pensamento de sua época ao desenvolver uma nova hermenéutica
filosofica. (PALMER, 1969, p. 167)
5 Néo obstante o entendimento aqui adotado acerca da inexisténcia da polaridade sujeito-objeto,
ainda assim, a terminologia continuard sendo utilizada como forma de melhor transmitir as ideias do
texto, mas, sempre tendo como referéncia que ambos, sujeito-objeto, ocupam ao mesmo tempo, 0s
dois polos da relacdo no processo de conhecimento.
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um Novo processo e, a partir deste, a transformacdes. Fica claro, portanto, perceber
qgue a verdade do objeto - aproximacao daquilo que é representado no pensamento
aguilo que existe na realidade - € sempre provisoria, pois a cada novo exame, novas
caracteristicas podem ser percebidas, novos erros podem ser identificados
(MACHADO SEGUNDO, 2008, p. 161).

N&o existe somente uma forma de conhecimento, mas varias. A
epistemologia, como dito, € o estudo de uma dessas formas, o conhecimento
cientifico. Mas, para além da ciéncia, existe ainda o chamado conhecimento comum,
caracterizado pelo fato de nao ser verificavel e por ser legitimado pelo consenso,
pela opinido popular convergente acerca de algo. Trata-se de um conhecimento que
nao se autoquestiona, diferenciando-se, nesse ponto, do conhecimento cientifico,
gue se submete, constantemente, a testes de falibilidade, cujo objetivo é buscar a
eliminacgdo do erro (MOURA, 2015, p. 2 e 5).

E importante ressaltar que, na linha aqui adotada a respeito das
caracteristicas atuais da ciéncia, conhecimento comum e conhecimento cientifico
nao sao antagénicos, mas sdo complementares, de modo que o passo inicial para o
processo que conduz a uma descoberta cientifica pode estar no senso comum,
numa inquietacdo que surja do cotidiano, que ainda nao tenha sido submetido ao
guestionamento. Da mesma forma, o senso comum pode ser resultado de um
conhecimento cientifico (MOURA, 2015, p. 7).

Apesar dessa interacdo necessaria entre esses dois tipos de conhecimento,
afastada a ideia de hierarquia ou superioridade entre eles, é importante destacar que
o conhecimento cientifico, pela caracteristica prépria de estar sempre sendo
criticado, verificado, reconstruido, tem o conddo de afastar erros, que podem estar
presentes tanto nas afirmacdes cientificas, quanto nas afirma¢cdes do senso comum.
E de responsabilidade do cientista corrigir equivocos e mostrar essas correcoes de
forma racional e argumentativa, de modo a contribuir diretamente para o
aprimoramento da realidade.

Esse processo de correcdo, contudo, ndo esta imune a novos
guestionamentos ou novos erros, mas deve estar sempre sendo colocado em
cheque e submetido a criticas. Nesse ponto, abre-se o link de conexdo entre a
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tematica da epistemologia e a discussédo nacional e internacional acerca da pena
capital, sobretudo quando fortalecida pelo senso comum de que se € permitida em
outros paises, também poderia sé-lo no Brasil, por exemplo. Porém, conforme sera
demonstrada no topico seguinte, a aplicacdo desse tipo de sancdo so se justificaria
como resultado de um processo infalivel de conhecimento sobre fatos.

A busca pela verdade é prépria do conhecimento cientifico. Mas, como ja
mencionado, essa verdade, na concepcao de ciéncia mais atual, € provisoria e
depende da perspectiva daquele que conhece sobre aquilo que € conhecido. O
conhecimento, ainda que seja cientifico, é inacabado e estd sempre sujeito a
substituicbes, sendo elementar a caracteristica da contiguidade. O cognoscivel é
mais abrangente que a capacidade humana de conhecer, nesse ponto, ndo ha como

pregar a possibilidade de se dominar determinado fendbmeno em todos 0s seus
aspectos6. (MERLEAU-PONTY, 1994, p. 68-69)

O seguro, o absoluto e o certo ndo cabem mais na concepcao de ciéncia,
porque ndo séo caracteristicas do ser que conhece. Para melhor explicar essa ideia,
Nietzsche utiliza-se da metafora aos deuses Apolo e Dionisio. Apolo é a

6 Nesse sentido, afirma-se, inclusive, a insuficiéncia dos conceitos para significar o cognoscivel,
diante da amplitude deste: “O conhecimento aparece como um sistema de substituicdes em que uma
impressdo anuncia outras sem nunca dar razdo delas, em que palavras levam a esperar sensacdes,
assim como a tarde leva a esperar a noite. A significacdo do percebido € apenas uma constelagéo de
imagens que comegam a reaparecer sem razdo. As imagens ou as sensac¢des mais simples sdo, em
Gltima analise, tudo o que existe para se compreender nas palavras, 0s conceitos sdo uma maneira
complicada de designa-las, e, como elas mesmas sdo impressfes indiziveis, compreender € uma
impostura ou uma ilusdo, o conhecimento nunca tem dominio sobre seus objetos, que se ocasionam
um ao outro, e o espirito funciona como uma maquina de calcular que ndo sabe por que seus
resultados séo verdadeiros. A sensacgdo ndo admite outra filosofia sendo o nominalismo, quer dizer, a
reducdo do sentido ao contra-senso da semelhanga confusa, ou ao ndo-senso da associagdo por
contiglidade”. (MERLEAU-PONTY, 1994, p. 38). Assim como a insuficiéncia do intelectualismo para o
conhecimento de mundo: “Em relagao a essa vida perceptiva, o intelectualismo é insuficiente ou por
caréncia ou por excesso: ele evoca, a titulo de limite, as qualidades mdltiplas que sdo apenas o
invélucro do objeto, e dali passa a uma consciéncia do objeto que possuiria sua lei ou seu segredo, e
que por isso retiraria do desenvolvimento da experiéncia a sua contingéncia, e do objeto o seu estilo
perceptivo. Esta passagem da tese & antitese, esta mudanga do pré ao contra que é o procedimento
constante do intelectualismo deixam subsistir sem alteracdo o ponto de partida da analise; partia-se
de um mundo em si que agia sobre nossos olhos para fazer-se ver por noés, tem-se agora uma
consciéncia ou um pensamento do mundo, mas a propria natureza deste mundo ndo mudou: ele é
sempre definido pela exterioridade absoluta das partes e apenas duplicado em toda a sua extenséo
por um pensamento que o constréi” (MERLEAU-PONTY, 1994, p. 68-69). Destaca-se que Merleau-
Ponty defende a corrente da fenomenologia da percepcao, por meio da qual entende que o processo
de conhecimento tem inicio a partir da percepcédo pelo ser das coisas do mundo, porém, essas ndo se
esgotam no ato da compreensao, vao além, por isso a ideia de insuficiéncia dos conceitos e do
intelectualismo.
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representacdo da seguranca, da certeza e da verdade absoluta. Dionisio, por outro
lado, é a embriaguez, é o risco da incerteza, é o desafio da duvida. E do equilibrio
entre Apolo e Dionisio que deve ser guiada a existéncia humana, inclusive no
processo de conhecimento do mundo (NIETZSCHE, 2006, p. 34-41).

Na contemporaneidade, a ciéncia apresenta-se para a Epistemologia como
algo provisorio, passivel de refutacbes, de erros, equivocos e criticas. O que néo
suporta criticas e o que ndo é falivel’, ndo pode ser considerado conhecimento
cientifico. A verdade sO existe até o momento em que nao for contrariada. Afastam-
se, dessa forma, as caracteristicas da objetividade, neutralidade, clareza e certeza
do processo de conhecimento (MACHADO SEGUNDO, 2008, p. 160).

Todo esse entendimento coloca em cheque a pureza da ciéncia, de seu
absolutismo e universalismo. Dai porque deve-se entender Epistemologia como a
ciéncia que questiona as proprias condi¢cdes da ciéncia. No Direito, por exemplo,
resta vencida, por essa Otica, a concepcao de Ciéncia do Direito como Dogmatica
Juridica, ou seja, composta de enunciados prontos e inquestionaveis, que, pelo
simples fato de estarem previstos, ja sdo obrigatorios (REALE, 2002, p. 156-158).

O desafio do Direito passou a ser lidar com essa nova realidade cientifica,
sem perder de vista a sua funcdo primordial de regular as relagcdes sociais, para

s

garantir convivio harménico e pacifico em sociedade. O Direito é naturalmente
limitador das acfGes humanas, mas também ¢é garantidor delas, existe para
assegurar a tutela dos bens juridicos necessarios a existéncia dos individuos. Dessa
forma, sua realizacdo esta sempre permeada pelo equilibrio que deve existir entre
justica e seguranca, que poderiam ser personalizados em Apolo e Dionisio.

Os problemas da ciéncia do Direito sdo de natureza pratica, ou seja, refletem
diretamente na realidade concreta dos sujeitos das relagdes juridicas, o que gera um
desafio a mais para os cientistas dessa area. Diante de tudo que ja fora exposto, fica

claro a impossibilidade de pureza e objetividade da ciéncia, mas ndo se pode, por

7 Quem defende a falseabilidade como caracteristica da ciéncia & Karl Popper: “Todo teste genuino
de uma teoria € uma tentativa de refuta-la. A possibilidade de testar uma teoria implica igual
possibilidade de demonstrar que é falsa. Ha, porém, diferentes graus na capacidade de se testar uma
teoria: algumas s@o mais testaveis, mais expostas a refutacdo do que outras; correm, por assim dizer,
maiores riscos”. (POPPER, 1980, p. 4-5).
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isso, perder de vista a necessidade de seguranca dos seus resultados.

Do outro lado estd a “justica”, valor que, em regra, deve representar a
finalidade buscada pelo cientista juridico. Como valor, implica um juizo axiolégico
que, como tal, é subjetivo. Atribuir ou mensurar um valor, necessariamente, implica
reflexos das particularidades daquele que atribui. A medida do valor sera sempre
influenciada pela historia, pela experiéncia, pelas pré-compreensées e de mundo
daquele que vai valorar.

A norma juridica, pela qual o Direito se expressa, esta, portanto, eivada de
valores. Compreendé-la é, justamente, descobrir e mensurar o valor que nela se
imp0&e. Para aplicar o Direito, € imprescindivel a utilizacdo de juizos axiologicos, que
contém, naturalmente em si, certa dose de discricionariedade, de modo que os
enunciados juridicos, certas vezes ndao tém como serem verificaveis, mas nem por
isso, deixam de ser passiveis de criticas e refutacBes, caracteristicas suficientes
para serem classificados como resultado de uma ciéncia (LARENZ, 1997, p. 298-
299 e 335-226).

Diante disto, surge a duvida que permeia todos aqueles que estudam o
Direito: como proceder o equilibrio? Qual a melhor forma de respeitar a seguranca,
mesmo sabendo da impossibilidade de se atingir certezas e verdades absolutas,
sem deixar de se considerar a justica, que deve sempre ser realizada no caso
concreto e que implica necessariamente um juizo axiolégico?

A melhor proposta é a utilizacdo de uma argumentacdo racional para
apresentar e expor aos interessados 0s motivos que levaram a interpretacdo dos
fatos de determinada forma e a consequente escolha da respectiva consequéncia.
Somente por meio dessa motivacdo, € possivel a realizacdo das criticas, a

submissdo aos testes, a procura dos erros e equivocos, elementos esses, como

. . . , . N . . ;. . . e 8
visto, imprescindiveis a contiguidade caracteristica de todo conhecimento cientifico .

8 A ideia de uma justificagdo adequada para expor o juizo axiol6gico inerente a aplicagdo das normas
juridicas foi bem destacada por Rafael Xerez ao tratar da reaproximacédo entre a Teoria dos valores e
a Ciéncia do Direito, deixada de lado durante todo o tempo em que imperou o positivismo: “A
justificacdo de um juizo axiolégico, portanto, ndo se da mediante demonstracdo construida com base
em légica formal, mas por meio de argumentagéo, na qual o intérprete/aplicador expde as razdes que
o conduziram a decisdo proferida e pelas quais, esta decisdo encontra-se em consonancia com a
pauta valorativa estabelecida pelas normas juridicas, e constitui solu¢ao adequada ao caso concreto.”
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Portanto, a ciéncia do Direito, assim como todas as outras, ndo € inacabada
e deve ser capaz de reconhecer seus erros, assumi-los para melhor lidar com eles.
N&o pode ter pretensdo de ser definitiva e irreparavel. O reconhecimento de que o
processo cognoscivel € falho e insuficiente diante da realidade do mundo deve
refletir diretamente nas escolhas feitas no Direito. A consciéncia sobre essa
falibilidade deve levar a reflexdo a respeito daquilo que é irreversivel, como por

exemplo, a execucao de uma pena de morte.

4 PENA DE MORTE: HA POSSIBILIDADE DE ACEITACAO A PARTIR DO
CAMPO EPISTEMOLOGICO?

Vencido o sustentaculo epistemoldgico da construcdo do presente artigo,
cabe agora analisar se, a partir do que ja foi discutido, haveria como aceitar a
possibilidade de instituicdo de uma pena capital, ou mesmo a manutencédo de sua
previsado, ainda que somente em casos de guerra declarada, nos tempos atuais, seja
no Brasil ou no mundo, vez que, o que foi dito na sessao anterior, vale para ciéncia
em geral, que tem as mesmas caracteristicas em qualquer lugar do planeta.

Destaca-se que 0 processo penal se guia, em regra, pela busca da verdade
processual. A epistemologia, enquanto ciéncia da ciéncia, apresenta-se de forma
critica a essas condi¢cbes e, nesse ponto, vem a sua importancia para analise da
inadmissibilidade da pena de morte, para questionar as condigcbes da ciéncia do
Direito que justificariam tal imposicdo, trazendo argumentos que Sao
necessariamente de cunho valorativo, vez que todo ato de conhecer implica o
problema do valor daquilo que se conhece (REALE, 2002, p. 36).

Essa busca pela “verdade” € heranca de um sistema inquisitorial, que
marcou o processo penal durante a Idade Média. E justamente caracteristica
essencial deste sistema a obsessédo pela verdade, de modo que todo ato (como
tortura e crueldades) justificava-se desde que fosse para alcancar esse objetivo.

Nessa época, a responsavel pela Inquisicdo era a Igreja Catodlica, tradicionalmente

(XEREZ, 2014, p. 192).
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pautada em dogmas e principios absolutos (KHALED JUNIOR, 2013, p. 41-46 e 49).

Com o fim do periodo inquisitorial e a evolugcdo do Direito, a busca pela

verdade real no processo penal passou a ser um mito’ necessario para manter o
processo dentro de uma linha imprescindivel a um resultado eficiente. Tal mito serve
para, de alguma forma, justificar a infalibilidade do juiz, ou seja, se o processo penal
se guia pela busca da verdade real e a sentenca € o resultado dessa busca, ndo ha
como ser eivada de erro (KHALED JUNIOR, 2013, p. 482).

Assim, se o juiz ndo falha e se a sua deciséo traduz uma verdade absoluta,
entdo, a aplicacdo de qualquer sancao criminal estaria legitimada. Era exatamente
dessa forma que ocorria no ja mencionado periodo medieval. Esse pensamento
serviu para fundamentar diversas atrocidades cometidas pelo Estado contra os
individuos considerados “culpados”. A pena era sinbnimo de castigo e servia como
instrumento de vinganca e, a0 mesmo tempo, para amedrontar o restante da
populacao, por isso, era aplicada em praca pt’Jinca10 .

O processo penal ndo deixa de ser um processo de conhecimento sobre
fatos. Ocorrido o crime, por meio da investigacdo e da instrucdo criminais tenta-se
reconstituir os fatos. Para essa reconstrucao existem as provas e os indicios, que
representam o material apurado relacionado ao ocorrido, que servird de base para
formacdo da conviccdo do juiz acerca da materialidade e autoria do ilicito. Ou seja,
apos a producao de todas as provas, montada a cronologia e a dindmica do crime,

ao juiz cabera analisa-las e interpreta-las para formar seu convencimento.

9 Khaled Junior, utilizando-se da explicacdo de Eliade Mircea, caracteriza mito da seguinte forma:
“mitos sempre sdo narrativas que tém funcdo exemplar e pedagdgica, regra da qual o mito da busca
da verdade ndo é uma excecdo. Mitos determinam modelos de comportamento e oferecem uma
legitimacdo para o poder de determinado grupo social, como é o caso, por exemplo, do mito da
infalibilidade do juiz enquanto encarregado de revelar a verdade sobre o evento que pertence a um
tempo ja escoado” (KHALED JUNIOR, 2013, p. 482).
10 Foucault narra, logo na abertura de seu livro, “Vigiar e Punir”, uma espécie de suplicio aplicado a
um acusado de parricidio: “[Damiens fora a condenado, a 2 de margo de 1757], a pedir perdao
publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser] levado e acompanhado
numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras; [em seguida], na
dita carroca, na Praca de Greve, e sobre um patibulo que ai sera erguido, atenazado nos mamilos,
bracos, coxas e barrigas das pernas, sua méao direita segurando a faca com que cometeu o dito
parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que sera atenazado se aplicardo chumbo
derretido conjuntamente, e a seguir seu corpo serd puxado e desmembrado por quadro cavalos e
seus membros e corpo consumidos ao fogo, reduzido as cinzas e suas cinzas langadas ao vento”.
(FOUCAULT, 2010, p. 9)
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Como visto no topico anterior, a realidade é muito mais abrangente que a
capacidade sensivel e intelectual para domina-la. Portanto, mesmo com todo esse
aporte probatoério, o que ocorre no processo € a representacado da realidade e ndo a
sua reconstrucdo. Sem contar que, no momento de formagéo da convic¢céo do juiz
sobre os fatos, sempre ha interferéncias externas ao processo. Reflexos da pré-
compreensao, dos valores, da experiéncia de vida, dos conhecimentos prévios que o
juiz possui, até mesmo em relagéo ao acusado.

No caso do filme “A vida de David Gale”, por exemplo, o fato de o professor
Gale ter sido denunciado anos antes pelo estupro de uma de suas alunas, ainda que
posteriormente a queixa tenha sido retirada, ja forma sobre ele a ideia de alguém
gue nao é integro, que tem desvio de carater. Esse entendimento contagia de uma
forma ou de outra o processo que ensejou ha sua condenacao a pena capital.

Além disso, outro exemplo € a forma como a morte de Constance se deu:
ela engoliu a chave das algemas, amarrou um saco na cabeca e trancou as algemas
nos pulsos, tudo para levar a crer que alguém, que nao ela, a tivesse matado. A
cena do crime, o material e todas as provas colhidas, davam a entender que o seu
assassino teria sido Gale. Porém, como se viu, a prépria Constance praticou todas
as condutas.

Portanto, ndo ha como garantir, mesmo com todo o aporte probatério, que
os fatos serdo remontados conforme ocorrido na realidade. Havera, como dito,
apenas uma representacdo, uma tentativa de aproximacdo da verdade, que é
sempre relativizada, a medida que pode ser testada, verificada e refutada. A verdade
€ provisoria e sO existe até o momento que for contrariada. O video gravado no dia
da morte de Constance, na obra cinematografica aqui utilizada como ilustracao,
demonstra essa possibilidade.

Assim, diante dessas incertezas que pairam o0 processo de conhecimento
humano acerca dos fatos, ndo ha como instituir, no processo penal, uma sancao que
tenha carater de irreversibilidade, por total falta de legitimidade. Se a verdade
absoluta ndo pode ser alcancada e esta sempre passivel de ser refutada, é
necessario deixar margem para que erros e equivocos possam ser consertados.

Nos dias atuais, a pena capital apenas se justificaria por um sentimento de
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vinganca. Esse sentimento pode ser identificado em dois momentos diferentes do
filme e, em ambos, geram consequéncias sobre algo que, na realidade, ndo havia
ocorrido. O primeiro caso foi a acusacao de estupro que a aluna de Gale fez contra
ele para se vingar pelo fato de ter sido reprovada. O segundo é a aplicacdo da pena
capital, sem que o professor tenha sido propriamente o assino de sua amiga.

No primeiro momento, a vinganca é pessoal. No segundo, € um sentimento
de vinganca coletivo que leva a populacdo da cidade a aceitar a execucdo de Gale
pelo Estado. Este sentimento fica evidente nas entrevistas feitas com os moradores
do Texas horas antes da concretizagdo da pena. Muitas pessoas entendem ser
necessario matar o acusado como retribuicdo ao que ele “supostamente” fez.

Nesse momento, merece destaque também, o papel da midia na percepcéo
sobre o ocorrido. Nenhum dos cidaddos do Texas, certamente, tiveram acesso aos
autos do processo ou as provas do crime, mas apenas acompanharam 0 caso por
meio dos noticiarios televisivos, que, por sua vez, devem ter recebido as
informacdes divulgadas por outras fontes que ndo os diretamente envolvidos. Ainda
assim, todos estavam convictos de que Gale era um homicida.

A ideia de pena como vinganca, como retribuicao, € retrograda. Ja nao mais
deve imperar em tempos de humanizacéo. Fez parte da época do absolutismo, em
gque o poder pertencia ao Estado, a quem o povo deveria se subjugar sem
guestionar. Na contemporaneidade, a funcdo da sancdo criminal é outra, € de
reestabelecer valores violados, por meio de um ideal sOcio pedagdgico
(BITENCOURT, 2016, p. 134, 148-149 e 152).

No momento em que um crime é cometido, uma norma juridica que designa
um valor essencial a comunidade é violada e, por isso, seu violador deve ser
penalizado, para que nao volte a delinquir e para que os demais individuos, ao terem
ciéncia daquela punicdo, eximam-se de praticar atos ilicitos, evitando que venham a
ser também punidos. Além disso, busca-se, através da pena, a reeducagdo do
individuo em especifico, para que possa ser reinserido na sociedade sem que venha
a reincidir. A pena de morte retira a possibilidade de recuperacao daquele que atuou
com desvio de conduta.

Mas, para além disso, como dito, a pena capital, como resultado de um
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processo penal sO seria admissivel diante da certeza de inexisténcia de erros ou
equivocos, ou seja, a partir da adocdo de dogmas que ndo permitem
guestionamentos ou refutagdes, mas que uma vez impostos devem ser cumpridos,
como era entendido durante a Idade Média e o periodo absolutista. Porém, conforme
se viu, ndo ha processo de conhecimento que ndo seja provisorio e que nao esteja
sujeito falseabilidade. Utilizar pena capital nesse contexto € incoerente, pela
irreversibilidade inerente a sua execucao.

O processo penal, como processo cognoscivel, deve ser capaz de ser
revisto em caso de erros graves e, portanto, seu resultado deve ser sempre
reversivel. Do contrario, estar-se-ia legitimando um processo que ndo se coaduna
com a epistemologia contemporanea, baseada no criticismo e na refutabilidade. A
consciéncia da possibilidade de errar deve refletir diretamente nas escolhas das
san¢des criminais, por isso, ndo ha como se aceitar a imposicdo de uma pena

capital, irreparavel por natureza.

CONCLUSAO

Diante do exposto, infere-se que a pena de morte no Brasil ndo sé nao pode
ser aceita diante de um viés legalista, pois a CF/88 prevé como clausula pétrea a
proibicdo de sua instituicdo, como também do ponto axiolégico, do qual, como ja se
discutiu, o Direito ndo estd imune. Sem deixar de mencionar que a constatacdo que
se tem, a partir da epistemologia, é de que o conhecimento humano nao é capaz de
atingir verdades absolutas, seja pela sua inexisténcia, seja pelas limitacdes
inerentes ao ser e, por isso, ndo permite a aplicacdo de uma pena de carater
irreversivel.

O filme, “A vida de David Gale”, apesar de todas as criticas que recebeu
guando foi divulgado, é capaz de gerar essa reflexdo sobre a possibilidade de haver
falhas na apuracdo da culpa, e sobre a possibilidade de, por isso, acabar-se
executando inocentes naqueles sistemas em que, conforme o norte-americano, a
pena capital ainda é aplicada.
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Os erros e equivocos, como se Vviu, sdo préprios da ciéncia da
contemporaneidade. Ndo ha mais a crenca no absoluto, no neutro, no puro e no
objetivo. O homem, a medida que evoluiu, percebeu as limitacdes de seu intelecto,
de sua capacidade de conhecer a realidade em todos os seus aspectos e condi¢coes.
Percebeu que € naturalmente reflexo de sua histéria, de suas experiéncias e de
seus valores, e que, tudo isso, estdo presentes no momento em que se submete a
um processo de conhecimento.

O processo penal, por sua vez, € uma forma de processo de conhecimento,
conhecimento sobre fatos que ocorreram na realidade, em determinado contexto e
em determinado tempo. Os responsaveis pela apuracdo dos crimes sdo seres
humanos e, como tais, passiveis de erros. O juiz que julga pode errar, assim como
aguele que comete o ilicito também errou. Porém, ambos devem ter o direito de
submeterem-se a testes de verificagdo, para que possam corrigir Seus erros.

A vista disso, a partir de um estudo epistemolégico, conclui-se ndo ser
possivel a concretizacdo do conhecimento pleno da realidade e do alcance absoluto
de uma verdade. Assim, nada justificaria a admissibilidade da aplicacdo da pena
capital ao individuo: seja porque nao se tera certeza absoluta, por meio do processo,
acerca das condutas criminosas realizadas, seja porque todo homem é em esséncia
falho e inacabado, o que o torna, ao mesmo tempo, passivel de erros e de
reparacoes.

A pena de morte retira a possibilidade de recuperacdo do individuo
tornando-o0 um ser eternamente culpado por algo que praticou, “supostamente” de
determinada forma e segunda determinada motivacdo, impossiveis de serem
aferidas ou reconstruidas, limitadas apenas a representacdo em face da apuracéo

processual.
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