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Da ética da psicanalise a ética do processo
penal (parte 2)

08/07/2024

Na primeira parte deste artigo, concluimos destacando trés problemas principais tematizados
por Carnelutti em seu texto Verita, dubbio, certezza a respeito da decisao baseada em provas
no processo penal:

1. A verdade é um impossivel;
2. Todo saber se constitui no entorno de um furo;

3. O problema crucial da decisdo com base em provas é menos epistemoldgico que
ético;

Abordaremos esses trés problemas distribuidos em dois tépicos, a partir da interseccao Direito
e Psicanalise:

O impossivel da verdade e o furo do saber

Lacan, em 1975, em seu Semindrio 4, afirmou que o que aproxima a verdade e o mito é o fato
de que a verdade tem uma estrutura de ficgao. E isso porque mito e verdade se articulam na
linguagem, que tem ela mesma a estrutura da ficcao [1].

Harari, a partir da antropologia, ressalta essa mesma caracteristica intrinseca da linguagem
nos Sapiens, quando destaca que “a caracteristica verdadeiramente Unica da nossa linguagem
ndo € a sua capacidade de transmitir informacoes”, mas de “transmitir informacgoes sobre
coisas que nao existem [...] Lendas, mitos, deuses, religioes [...] Essa capacidade de falar sobre
ficcOes é a caracteristica mais singular da linguagem dos sapiens” [2].

Usar metaforas (condensag¢oes) e metonimias (deslocamentos) para construir ficgoes, mitos
compartilhados (deuses, nagoes, direito, Estado, dinheiro, crimes, penas, processos, provas e
outras “realidades” unificadoras) é a principal caracteristica da linguagem simbdlica,
precisamente aquela que permitiu aos humanos cooperar de modo versatil, flexivel e em grande
numero, de modo que a realidade humana seja uma realidade paralela a natureza natural, um
delirio compartilhado como nos dizia Freud sobre os humanos: “amam seus delirios como amam
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a si mesmos” [3], construindo uma “ordem imaginada” [4] capaz de sustentar impérios inteiros!

Nessa ordem imaginada, em que o Direito se insere integralmente, o problema da verdade se
coloca como da ordem da ficgdo, ou seja, como da atribui¢do imaginada de sentidos as coisas
(as palavras e as coisas estao irremediavelmente desencontradas), nao fazendo qualquer
sentido se falar em uma verdade ontoldgica ou exterior que pudesse ser investigada pela
inteligéncia humana. Em matéria de crimes e penas, faz todo sentido a afirmacao de Sao Paulo
em Romanos 7:7:

Que diremos pois? E a lei pecado? De modo nenhum. Mas eu néo conheci o pecado sendo pela
lei; porque eu nao conheceria a concupiscéncia, se a lei nao dissesse: Nao cobicaras.

Castanheira Neves ressalta esse aspecto quando em sua
obra menciona a inconveniéncia de se separar questoes
de fato de questoes de direito, como se as primeiras
fossem questdes ontoldgicas e, as segundas, questoes
axiologico-atributivas [5]. Também os fatos sé fazem
algum sentido se inseridos na linguagem, de modo que
também eles, enquanto eventos, s6 fazem sentido dentro
de uma moldura de sentidos previamente nominada.
Aquele que constata um fato o constata dentro de um
quadro valorativo previamente recortado da realidade
linguageira, de modo a se tornar impossivel afirmar a
precedéncia do fato sobre o direito.

Um fato carrega a sua verdade? Nao. Um fato é apenas

um evento, um acontecimento espacgo-temporal. Nao

carrega nenhum valor se nao pensarmos nele inserido numa estrutura de linguagem que lhe
seja anterior. No mundo do Direito, os valores sao atribuidos aos fatos. Mas precisamos fazer
um esforco contraintuitivo para perceber que o direito estava sempre ali, antes dos fatos, para
lhes significar e atribuir valor, de modo que o proprio fato tenha, ele proprio, a estrutura da
ficcao que a linguagem lhe proporciona.

E certo que Carnelutti visualizou esse impossivel. O fez condicionado por sua religiosidade
final. Citou em seu texto o proprio Cristo e os “ensinamentos sublimes do evangelho”. E,
portanto, o fez a partir de seu mito compartilhado, mito esse que sé é possivel no interior da
linguagem simbdlica, das ficcoes humanas. Por isso vislumbrou a verdade como grande demais
para o conhecimento humano. Ela é realmente um impossivel, sua estrutura ¢ a da propria
ficgcao.

O juiz estd colocado no processo na posicao de sujeito do suposto saber: Da mihi factum, dabo
tibi ius (me dé os fatos que te dou o direito) expressa o discurso de sua autoridade, um discurso
do mestre (eu sei o que é melhor para vocé!). Mestre que diante dos fatos seria capaz de
solucionar o problema do direito, devolvendo paz para a organizacao social. Carnelutti foi
capaz, em sua intuicao, de apontar para esse furo no saber do juiz e abriu as clareiras para a
sua compreensao como um ser de ag¢do, duvida e aposta.
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A verdade no processo penal: problema epistemolégico ou ético?

As objecoOes a verdade como um objetivo ou valor do processo encontram tantas trincheiras e
colocam tantos problemas que ela passou a ser vista por muitos como algo de contornos
metafisicos. A atividade do juiz ¢ uma atividade pratica, de modo que ele precisa abrir méo da
verdade “posto que na ordem pratica e, portanto também na ordem juridica, a certeza absoluta
ndo é acessivel aos homens, é necessario que nos contentemos com a probabilidade historica,
obtida por meio da experiéncia, cujo supremo grau é exatamente a certeza moral” [6].

A verdade real foi a ideologia do Sistema Inquisitorio. Nele, vigorava a crencga na “real
possibilidade de se obter a verdade pelo conhecimento do objeto e, assim, se aposta nos
postulados da Filosofia da Consciéncia como o genial caminho de descoberta” [7]. Hoje, a
ideologia da verdade estd sendo recuperada, por assim dizer, baseada num desejo de garantias,
como proposito da atividade processual, pelos autores da Escola de Girona. A chamada
“concepcao racionalista da prova”, de matriz cognitivista, defende que “a verdade sobre fatos
controvertidos ou litigiosos” ¢ um “instrumento de conhecimento” ainda que reconheca a
fragilidade de seus resultados [8].

Assim, aqueles que ainda insistem no valor da verdade no processo parecem se unir em dois
extremos que se tocam: ou na defesa de modelos processuais inquisitoriais, que defendem a
exclusdo de quaisquer limites a producgao da prova da verdade por parte dos 6rgaos incumbidos
da acusacao e orientados para a persecucao do inimigo [9], ou na defesa de modelos
processuais garantistas que idealizam o valor da verdade como uma exigéncia de justica para
limitar o Poder Punitivo. O que essas duas vertentes com valores tdo dispares possuem em
comum? A compreensao da atividade probatéria e da decisao judicial como uma epistemologia,
um problema de conhecimento, tributarios de uma filosofia da consciéncia.

Carnelutti, em seu texto, foi capaz de nos ensinar algo revelador: o problema da prova e da
decisao no processo penal ndo é epistemoldgico, mas ético. De modo que podemos afirmar que
ai residem os principais problemas dos adeptos da teoria das provas no processo penal como
uma epistemologia, j& que nao considerando a hiancia que se interpde entre o conhecer e o
escolher, minimizam a astdcia psicolégica do pensamento heuristico, utilizado pela mente para
saltar (sobre o desconhecido) e decidir, momento onde vieses e pré-compreensdes jogam papel
decisivo.

No campo da psicanalise pos-freudiana, a psicandlise foi colocada como um problema de
conhecimento, de modo que as vertentes interpretativistas haviam degradado a ciéncia de
Freud numa arte do conhecer, colocando os analistas na posicao de sujeitos suposto saber, uma
relacao autoritaria e verticalizada entre analista e analisando onde um sabe e o outro obedece,
relacao que ainda hoje é a regra nas ciéncias médicas.

Lacan, entre os anos de 1959-1960, em seu seminario A Etica da Psicandlise [10], subverteu
essa visao, ao deslocar o problema da psicanalise do campo do saber para o campo do agir,
declarando-a como uma ética. A nosso ver, o texto final de Carnelutti, Verdade, duvida e certeza
, escrito 5 anos depois, realizou o mesmo movimento, deslocando o problema da verdade (e,
portanto, da prova e da decisao no processo penal) do campo da epistemologia para o campo da
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ética. Com ele, podemos enfim afirmar que o Processo Penal é uma ética.

Nao no sentido fraco da ética como predisposicao de deveres-seres para os falantes diante de
certas situagoes, mas no sentido de uma arte do agir prépria aos seres dotados de livre-arbitrio.
Essa dimensao de liberdade foi ressaltada a exaustao no texto Verdade, divida e certeza,
embora contestada por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho quando afirmou que Carnelutti
confundira o “reino da acao” com o “reino da liberdade”, pois “entende-se de que nao ha
qualquer liberdade no agir humano”, ja que “o sujeito é constituido a partir do Outro,
inconsciente por natureza. Afinal, o desejo do homem ¢é o desejo do Outro”, sendo a liberdade
apenas uma questdo de crenca [11].

O apontamento de Coutinho é critico nao pelo que ele diz, mas pelo que ele deixa de dizer: se é
certo que o Eu é um QOutro, também é certo que esse Eu é um sujeito, e o reconhecimento dessa
subjetividade constitui precisamente o cerne da ética da psicanalise: jamais tratar o paciente
como um objeto. E tratd-lo como inteiramente determinado pelas estruturas do Grande Outro (a
liberdade é uma crenca!) seria anular a subjetividade de quem decide e, de alguma maneira,
desresponsabiliza-lo por seus atos e escolhas - o que colaboraria, enfim, para a vitoria das
vertentes cognitivistas da andlise da prova, para a desresponsabilizacao dos juizes por suas
decisdes, o que s6 seria conveniente do ponto de vista do Poder Punitivo.

Consideracoes finais

O reino dos seres-falantes é o reino da linguagem. Os sapiens inventaram duas formas basicas
de linguagem: a matematica, algoritmica, que ndao admite o erro, e a simbdlica, onde tudo é
ficcao, metafora, metonimia e, portanto, equivoco. Atribui-se a Lacan ter dito que “vocé pode
saber o que disse, mas nunca o que outro escutou”, de modo que na linguagem simbdlica tudo é
desencontro, retratando a tragédia que distingue e caracteriza a convivéncia tensa dos
humanos.

No terreno do imaginario (e o processo penal é pura construcao de imaginario, ja que a
recognicao do evento passado nao pode ser realizada sendao no campo do imaginario, “aquilo
que nao cessa de se inscrever”) ocorre uma producao obsessiva de sentidos, sempre havendo
espacgo para a fantasia, o engano e o logro, ja que quando se reconstroéi um fato
imaginariamente, se reconstroi atribuindo-lhe ao mesmo tempo um sentido positivo ou
negativo, licito ou ilicito.

Se concebemos que a ideologia da verdade pode estar, de modo ambivalente,
instrumentalizando o Poder Punitivo e alimentando a idealizacao da sua limitagao, precisamos
superar a visao inicial da absoluta auséncia de liberdade do magistrado inserido no campo do
Grande Outro (o que ja acontece na realidade dos juizes que, consciente ou inconscientemente
julgam conforme os interesses corporativos do desejo do Outro da punicao) e reinseri-lo no
campo da ética da prova, campo da decisao e da liberdade, mas também da responsabilidade, ja
que os parametros éticos do garantismo ja foram fixados pelo povo brasileiro na Constituigdo de
1988, apresentando diretrizes democraticas a balizar a atividade judicial.
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