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EPIGRAFE

“A justica humana ndo pode ser mais do que uma justica parcial;

[-]

Tudo que se pode fazer é tentar diminuir essa parcialidade.”

Francesco Carnelutti



RESUMO

O trabalho objetiva examinar a incapacidade de aplicacdo plena do principio da
imparcialidade ao direito processual brasileiro, com base nas pesquisas da teoria da
dissonancia cognitiva, oriunda da psicologia social. Para melhor compreensao do tema,
esta pesquisa foi dividida em 4 capitulos, respectivamente: 1) aspectos gerais da exigéncia
da imparcialidade no processo penal, apresentando brevemente os aspectos histdricos que
influenciaram o sistema utilizado nos tempos atuais e os impactos que os modelos
acusatdrios e inquisitorios tém sobre nossa cultura até os dias atuais; 2) o segundo capitulo
trata da exigéncia da imparcialidade no sistema processual penal brasileiro onde sera
analisando os artigos da Constituicdo Federal de 1988 que promovem a aplicacdo do
principio da imparcialidade como forma de evitar contaminag¢des que violem as garantias
dos direitos fundamentais das partes envolvidas em um caso concreto. Serd abordado
também a necessidade da adogao do juiz das garantias, que visa aperfeigoar a legislacao
processual penal, ao oferecer solu¢des que propiciem a originalidade cognitiva do
magistrado; 3) a teoria da dissondncia cognitiva oriunda da psicologia social,
comprovando a necessidade da interdisciplinaridade para compreensdo do processo
psiquico no que tange aos motivos que impossibilitam a neutralidade do juiz na dialética
do sistema processual penal; 4) a imparcialidade como exigéncia para a tomada de decisao
a luz da teoria da dissonancia cognitiva através de uma analise critica fundamentada nas
teorias abordadas nos capitulos anteriores, percorrendo os elementos do processo penal

que influenciam na tomada de decisdo do magistrado.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Imparcialidade. Teoria da Dissonancia

Cognitiva. Tomada de decisao.



ABSTRACT

This piece of work aims to examine the incapacity of completely using the neutral point
of view principle on Brazilian procedural law, base on social psychology’s researches on
cognitive dissonance theory. In order to understand better the subject, this research is
divided in four chapters: Ist) general aspects of neutrality requirement in criminal
prosecution, showing briefly the historical aspects that influenced the current system and
the impacts that adversarial and inquisitorial systems have on our culture until this day;
2nd) the second chapter talks about the requirement of neutrality on Brazilian criminal
procedure, analysing the articles of the Brazilian Federal Constitution of 1988 that
promote the neutral point of view as a way to avoid violations to fundamental rights of
the parties in a lawsuit. In this chapter there will also be an approach on the necessity of
adoption of the judge of guarantees system, which seeks to improve the quality of criminal
prosecution law by offering solutions that maintain the magistrate’s previous cognitive
biases; 3rd) the social psychology’s cognitive dissonance theory proving the necessity of
interdisciplinary approach in order to understand the psychic process, especially on the
motives that make impossible the judge’s neutral point of view on criminal prosecution
system; 4th) the neutral point of view as a requirement for decision making in light of the
cognitive dissonance theory through a critical analysis based on the theories studied in
the previous chapters, going through the elements of Brazilian criminal procedural law

that influence the magistrate’s decision making.

Key-words: Brazilian criminal procedural law; Neutral point of view; Cognitive

dissonance theory; Decision making.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa trazer a baila uma reflexdo acerca da imparcialidade
judicial buscando analisar a figura do juiz consciente, que procura de toda forma se
manter afastado dos sujeitos processuais, assumindo assim uma postura de um terceiro
imparcial. Com isso, tem-se por objetivo final ndo privilegiar nenhuma parte durante o
processo. Devido a tamanha importdncia deste instituto, trata-se de um principio
constitucional que visa garantir a distdncia entre o julgador com qualquer parte e
elementos do processo, para que este possa ser conduzido com o maximo de isen¢do
possivel.

Além de garantia constitucional, a imparcialidade do juiz configura validade do
processo e garantia da justi¢a. Contudo, enfrenta-se aqui um problema que conflita com
a condi¢do humana, uma vez que ¢ comprovadamente impossivel que o juiz lide de forma
absolutamente neutra, pois ele ird acionar de maneira inconsciente todas as suas
experiéncias, vivéncias, valores, crencas e ideologias de vida no caso concreto, portanto,
torna-se a aplicabilidade desse principio de certa forma inviavel a figura do julgador, pois
ela ndo ficara completamente restrita a aplicagdo de normas.

No que tange ao aspecto técnico, deve-se pensar no requisito de imparcialidade
para manuten¢do do processo democratico, do principio constitucional, bem como na
validade processual. No entanto, na realidade falar em imparcialidade com o afastamento
do julgador das partes do processo, vislumbra através de um juiz de garantias a pratica de
uma sistematica acusatoria.

Ante o exposto, pode-se compreender que para essa aplicabilidade técnica
juridica ha um prejuizo existente que ¢ inexoravel, trazendo consigo uma consequéncia
negativa diante da eficacia do procedimento processual penal.

Nesta conjuntura, a pratica vigente, tutelada pela Constituicdo Federal, fomenta
a discussdo acerca do conflito existente entre a viabilidade do magistrado, enquanto ser
humano, e portanto, com um arcabougo pessoal de pré-julgamentos, bem como opinido
pessoal definida sobre principios e valores que inevitavelmente vém a interferir sobre os
casos concretos, conforme a Teoria da Dissonancia Cognitiva, abordada pela Psicologia
Cognitiva Comportamental, estaria apto a aplicar tal principio repleto de exigéncias de
imparcialidade que destoa completamente da capacidade humana, ainda que este aja com

boa-fé e 0 maximo de idoneidade moral no exercicio da sua func¢ao.



Diante deste embate entre obrigacdo constitucional de neutralidade e
imparcialidade do julgador e a impossibilidade humana de manter-se neutro, surge uma
pergunta que se pretende aprofundar: € possivel obter a imparcialidade com a figura do
juiz das garantias dentro do processo penal brasileiro?

Para a problemdtica em questdo, diante do estudo feito observou-se que a
imparcialidade ndo ¢ uma possibilidade plena, no entanto o juiz de garantias ¢ uma figura
extremamente importante para o sistema acusatorio, onde este colabora em muito para
que nao haja contaminagao parcial dentro do processo

Para isso, torna-se de fundamental importincia discernir quais sdo as
caracteristicas do julgador e do acusador para que possamos compreender a fungdo de um
juiz que, garantindo os direitos fundamentais, ele exerca sua fun¢do obedecendo o
processo penal democratico.

O objetivo geral deste trabalho ¢ analisar a possibilidade de o juiz das garantias
possibilitar um processo penal mais proximo da imparcialidade exigida pela nossa Carta
Magna, tendo como objetivos especificos refletir sobre o aspecto da imparcialidade no
arcabougo historico, analisar o processo psiquico que abrange a teoria da dissonancia
cognitiva e o comportamento humano, abordar o sistema acusatorio, inquisitorio e misto
como pressupostos de extrema relevancia para a compreensao de como desenvolver um
processo penal democritico que viabilize uma consondncia entre o principio
constitucional e a condi¢do humana.

Para este fim, ¢ utilizado neste trabalho a metodologia descritiva, de natureza
qualitativa através de uma pesquisa bibliografica, com método dedutivo, por meio de uma
pesquisa exploratdria visando proporcionar uma visdo geral a fim de desenvolver e
esclarecer o entendimento da imparcialidade do juiz dentro do cddigo penal brasileiro,
bem como a compreensao dos institutos que circundam esta tematica, como a importancia
do juiz das garantias e a possibilidade de executd-lo dentro do sistema adotado e o
praticado pelo processo penal no nosso pais, utilizando para tanto, a pesquisa em obras

bibliograficas de autores brasileiros e internacionais que sdo referéncia sobre o tema.

Com o intuito de explicar melhor sobre o tema, o presente trabalho esta dividido
em quatro capitulos, trazendo no primeiro os aspectos gerais da exigéncia de
imparcialidade no processo penal, apresentando brevemente os aspectos historicos que
influenciaram o sistema utilizado nos tempos atuais, os impactos que os modelos
acusatorios e inquisitorios tém sobre nossa cultura até os dias atuais, bem como as

principais consideracdes da imparcialidade como principio.
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O segundo capitulo apresenta a exigéncia da imparcialidade no sistema
processual penal brasileiro, isto €, analisando os artigos da Constitui¢do Federal de 1988
que promovem a aplica¢do do principio da imparcialidade, para evitar contaminacdes que
violem as garantias dos direitos fundamentais das partes envolvidas em um caso concreto,
assim como limite o poder do magistrado no que concerne as suas atribuigdes na atividade
jurisdicional, contudo, sem prejudicar as suas prerrogativas constitucionais previstas na

constituicdo, como a imprescindivel necessidade de uma livre formacao da sua convicgao.

Sera abordada a adog@o do Juiz das Garantias no Codigo de Processo Penal
através da Lei N° 13.964/19, também conhecida como implementacio do Pacote
Anticrime que visa aperfeicoar a legislacao penal e processual penal, e finalizando com a
constru¢ao de uma andlise sobre a (im)possibilidade da imparcialidade como elemento
praticado no Processo Penal, sua relacdo direta com o instituto da tomada de decisdo e a

consequente necessidade de um juiz das garantias.

O terceiro capitulo traz a Teoria da Dissonancia Cognitiva criada por um
Psicologo Social, estimulando a necessidade da interdisciplinaridade para compreensado
do processo psiquico no que tange aos motivos que impossibilitam a neutralidade do juiz
diante de um caso concreto e a correlagdo subjetiva com a construgdo técnica da
imparcialidade dentro do sistema processual penal, para isso pretende-se trabalhar com
alguns doutrinadores que abordam essa temdtica em suas pesquisas, como falado

anteriormente.

Por fim, o quarto capitulo fala sobre a imparcialidade como exigéncia para a
tomada de decisdo a luz da teoria da dissonancia cognitiva, trazendo uma analise critica
fundamentada nas teorias abordadas nos capitulos anteriores e percorrendo os elementos
do Processo Penal que influenciam a tomada de decisdo do juiz, onde estes obedeceram
aos requisitos constitucionais democraticos e processuais com o intuito de garantir os

direitos fundamentais.
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2 ASPECTOS GERAIS DA EXIGENCIA DE IMPARCIALIDADE NO
PROCESSO PENAL

Compreender os sistemas processuais penais € essencial para entender a funcao
do principio da imparcialidade no processo. Para além da andlise dos principais aspectos
desses divergentes modelos processuais, os deslindes encontrados no terreno do processo
penal durante a evolucdo da sociedade, explanados aqui por meio de precedentes
histéricos, tem o intuito de proporcionar o estimulo a inclusdo de aspectos praticos em
pesquisas.

A principio, era comum em comunidades primitivas, a utiliza¢do da propria forga
para reparag¢ao do dano sofrido por algum membro. Com isso, a “justi¢a” era repleta de
elementos tais quais foram um duelo ou a utilizacdo da vinganca. Assim, visava-se o bem
comum do grupo lesionado. Conforme visto, em um mesmo plano fatico era possivel ver

sujeito, vitima e o juiz.

Assim, com o advento da Lei de Talido, o inicio de um processo comegou a nascer.
Em outras palavras, uma a¢do em que enseja um dano causado poder-se-ia respondé-la
diante de uma mesma proporc¢ao. Dessa maneira, um agente em que cortava um dedo a
familia da vitima poderia responder proporcionalmente ao dano a familia do sujeito ativo
do ora delito, “art. 196 - Se um homem destruiu o olho de outro homem, destruirfo o seu
olho. [...] art. 200 — Se um homem arrancou o dente de outro homem livre igual a ele,

arrancarao o seu dente” (VIEIRA, 2011).

A primitiva solugdo do problema da pena referida e conhecida como lei do talido
possui uma raiz tdo profunda que ainda nao foi completamente eliminada nos ditos povos
civilizados. No decorrer dos séculos, tivemos diversas alteragdes na estrutura do processo
penal. Até meados do século XII prevaleceu o sistema acusatério, e paulatinamente
ocorreu uma transi¢ao para o modelo inquisitorio que se firmou até o final do século X VII

(LOPES, 2021).

No que tange ao sistema inquisitorio, que durante o seu percurso historico, houve
a implementacdo do Tribunal da Inquisi¢do que cerceava qualquer tipo de matéria que
confrontasse os mandamentos da Igreja Catolica. Este sistema se originou na Idade Média
com a expansao da igreja catolica e atingiu o apice com a instituicdo do Tribunal da Santa
Inquisi¢do, que tinha o conddo de investigar heresias através de métodos de tortura onde
um dos critérios de absolvicdo era o merecimento por ter resistido ao doloroso

procedimento. Desta maneira, o juiz, obtinha o acimulo de fung¢des de acusar e julgar, e
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em razao disso, ndo existia sequer possibilidade, durante todo este periodo, de falar em
estrutura dialética, muito menos em imparcialidade. (COUTINHO, 2009)

Diante dessas caracteristicas, em que uma Unica pessoa cumulava as funcdes de
acusar, defender e julgar, ¢ que surge a critica central ao sistema inquisitorio, posto que
esse modelo fulmina qualquer possibilidade de agir conforme o principio da

imparcialidade. Sobre o exposto, Ferrajoli (2010) explica que:

Inquisitério ¢ todo sistema processual em que o juiz procede de oficio a
procura, a colheita e a avaliagdo das provas, produzindo um julgamento ap6s
uma instru¢do escrita ¢ secreta na qual s@o excluidos ou limitados o
contraditério e os direitos de defesa.

Coutinho, 2009 alerta que o sistema subsistiu por tanto tempo justamente porque
permitir que se manipule as premissas juridicas e faticas sempre interessou aos regimes
de forga, as ditaduras, aos senhores do poder. Embora os novos tempos tenham atingido
tenham atingido duramente o modelo inquisitivo, desmascarando o seu falso discurso.

Foi somente no inicio do século XIX, juntamente com a Revoluc¢ao Francesa, que
passou a existir o reconhecimento do homem e apreciacdo por movimentos filosoficos,
que reverberaram em criticas ao sistema inquisitivo e passou-se por um novo ciclo de
mudanga para o sistema que conhecemos hoje como misto. (FLORES 2009).

Coutinho, 2009 ensina que o sistema acusatdrio nasceu na Inglaterra apos a
invasdo normanda levada a efeito por Guilherme, embora a construgdo desse modelo
processual penal se deu, de fato, no reinado de Henrique II, ao instituir um jari que tinha
como regra a liberdade e o acusado era responsavel pelas explicagdes que deveria dar.

A disputa entre a acusacdo e defesa apresentava, mesmo que precariamente, uma
tendéncia ao respeito da paridade de armas, pois era essencial que os juizes decidissem
apenas com base naquilo que sabiam, e posteriormente naquilo que as partes levavam ao
processo, haja vista a existéncia de um jogo dialético entre os argumentos das partes.
(COUTINHO, 2009).

FLORES, 2009 afirma que a melhor forma de se aproximar da imparcialidade ¢
demonstrando a necessidade e garantindo o sistema acusatério, condi¢do proposta pelo
direito penal da modernidade que trata o acusado como sujeito de direitos.

Na Grécia, o sistema acusatorio surgiu através de uma percep¢ao democratica, que
permitiu agdo popular frente aos delitos graves e uma acusagdo privada para aqueles de
menor periculosidade. O modelo acusatorio persistiu no Direito romano até¢ o fim da
Republica, onde existia duas formas de processo penal, quais sejam: cognitio e accusatio.

A cognitio outorgava ao magistrado poderes quase ilimitados, de tal forma que este
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poderia interpretar os fatos da forma que melhor interpretasse. Evidencia-se uma auséncia
de preocupacao com a imparcialidade do julgador e concentragdo na figura de um s6 juiz
o exercicio das fung¢des de investigar, acusar e julgar. (FLORES, 2009).

No entanto, com o passar do tempo, no auge da Republica e evolugao civilizatoria
de Roma, este modelo passou a ndo atender mais aos desejos do povo, motivo pelo qual
foi superado e deu lugar a accusatio, sistema inovador que possibilitava a subsisténcia de
garantias e direitos fundamentais dos cidadaos romanos (FLORES, 2009).

De acordo com Flores, 2009 o polo ativo era assumido por um cidadao do povo,
o que ja denota a limitagdo quanto aos poderes e acimulos de fungdes do juiz. Ademais,
na accusatio existia um conjunto de regras a serem obedecidas criteriosamente para que
a acusacao pudesse ser admitida.

Coutinho, 2009 explica que o sistema processual misto vigente nos tempos
modernos, ao contrario do que alguns compreendem, nio se trata da simples somatdria
de elementos dos dois sistemas puros, mas sim o resultado de um processo inicialmente
originado por interesses politicos e mais tarde, estudada e descrita pelo surgimento dos
movimentos filosoficos, até que o processo passou a ser pensado pela matriz sistémica,
conforme exposto por Kant em sua obra nomeada “Critica da razao pura”.

Para Kant, o sistema era “um conjunto de elementos colocados em relagdo sob
uma ideia tnica”. Os sistemas processuais penais, portanto, sao pensados pelo viés do
principio unificador de Kant, diz respeito aquele principio reitor, fundante, aquele que se
coloca no lugar da verdade, o significante primeiro. (COUTINHO, 2009).

Desde entdo, nasceu a preocupacdo de regulamentar o processo, que foi
solidificando-se através dos séculos até que a imparcialidade seja vista atualmente
condi¢do indiscutivel para o exercicio da funcdo jurisdicional, e inclusive as Cortes
Internacionais sdo pacificas quanto a sua indispensabilidade desde o entendimento que
este instituto, que configura pe¢a fundamental na protecdo dos Direitos Humanos, merece
ser analisada objetivamente e subjetivamente (FLORES, 2009).

Antes de progredir, ¢ fundamental compreender a linha ténue e complexa da
imparcialidade objetiva e subjetiva do julgador a fim de que se torne evidente o
posicionamento do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) desde 1984 até os
dias atuais sobre os limites que norteiam a defesa pela democracia.

Partindo do pressuposto que a palavra “parcialidade” nos remete a um estado
psiquico emocional de envolvimento e a palavra “imparcialidade” reflete a uma situagao

de que esté apartado ou terceirizado, Jacinto Coutinho (2001) complementa essa premissa
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afirmando que o sujeito imparcial estd mais do que alheio aos interesses das partes na
causa, na verdade ele esta para além dos interesses delas.

Isto posto, entende-se que imparcialidade objetiva faz meng¢ao ao juiz que oferece
garantias suficiente para que ndo se gere duvidas da sua integridade e postura de
alheamento adequado nos seus atos processuais. Enquanto na imparcialidade subjetiva,
aduz ao juiz que age sobre a influéncia pessoal com o caso concreto, seja por um motivo
decorrente de um vinculo adquirido com as partes processuais ou pelos pré-julgamentos
inconscientes inscritos no nosso psiquismo sobre nossos conceitos pessoais de valores
morais que se revelam no momento da tomada de decisdo. (COUTINHO, 2001).

Esclarecido que a imparcialidade jurisdicional nada tem a ver com o conceito de
neutralidade, faz-se necessario enfatizar de que auséncia de neutralidade ndo implica a
necessidade de uma postura ativa no processo, sob pena de incorrer na violagao do
principio acusatorio, observemos a decisdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
sobre o caso Piersack v. Bélgica que deu origem a distin¢do entre imparcialidade objetiva

versus subjetiva, in verbis:

O Tribunal especifica, em primeiro lugar, o duplo aspecto subjetivo e objetivo
com que deve ser analisada a imparcialidade dos Tribunais. Subjetiva em
termos de convicgdo pessoal de determinado juiz em determinado caso.
Objetivo na medida em que um juiz oferece garantias suficientes para excluir
qualquer duvida legitima sobre a imparcialidade de seu desempenho. Nao ¢
suficiente para o juiz agir imparcialmente, mas ndo deve haver aparéncia de
imparcialidade; “Nesse quesito, até as aparéncias sdo importantes”, pois “o que
estd em jogo ¢ a confianga que os Tribunais devem inspirar aos cidadaos em
uma sociedade democratica. (Corte Européia de Direitos Humanos, 1984,
traducdo nossa)

Para fins de melhor compreensdo, o caso Piersack v. Bélgica' consiste em um
processo penal em que um cidaddo belga apresenta uma reclamagao contra a Bélgica por
auséncia de um "tribunal independente e imparcial estabelecido por lei", no decurso do
processo em que esteve envolvido, uma vez que o Presidente do Tribunal que o julgou e
condenou por um crime de homicidio tinha feito parte do Ministério Publico na fase de
investigagdo de seu caso.

Portanto, o Sr. Piersack alegou a violagdo do direito a um julgamento justo, uma

vez que a imparcialidade do tribunal que decidiu sobre o mérito deveria ser questionada.

Em sua peti¢do de 15 de marco de 1979 perante a Comissao (n° 8692/1979),
o senhor Piersack alegou ter sido vitima de uma violagao do artigo 6.1 da

! Caso Piersack contra Bélgica: https://blog.uclm.es/cienciaspenales/files/2016/10/6caso-piersack-contra-
belgica-derecho-a-un-proceso-independiente-e-imparcial.pdf
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Convengdo; sustentou que o seu caso ndo tinha sido apreciado por um
"tribunal independente e imparcial estabelecido por lei", uma vez que o Sr.
Van de Walle, presidente do tribunal criminal que o condenou, esteve
envolvido no caso numa fase anterior, por o cargo de primeiro adjunto do
advogado do rei. A Comissdo admitiu a demanda em 15 de junho de 1980.
Em seu relatorio de 13 de maio de 1981 [artigo 31 da Convengdo (RCL
1979, 2421 e ApNDL 3627)], manifestou sua opinido unanime de que
houve violagdo um dos requisitos do artigo 6.1, especificamente a
imparcialidade do tribunal. (Tradug@o nossa).

A Corte concluiu que as circunstancias descritas acima foram suficientes para
suscitar duvidas razoaveis sobre as garantias de imparcialidade exigidas tanto pelo artigo
6.1 da Convencgdo quanto pelo principio geral do direito a um exame imparcial de litigios
pelos Tribunais.

O Tribunal também afirmou que ambas as normas obrigam os juizes a abster-se
de participar de uma decisdo se houver motivos legitimos para duvidar das garantias de
imparcialidade a que o acusado tem direito, resultando, desta forma, em uma decisdo
unanime do Tribunal de ter havido violagdo do artigo 6.1 do contrato supramencionado.

Sobre o caso, muito se discutiu sobre a imparcialidade do tribunal. Vejamos:

Se a imparcialidade é normalmente definida pela auséncia de preconceito ou
parcialidade, sua existéncia pode ser apreciada, especialmente nos termos do
artigo 6.1 da Convengao, de varias maneiras. Assim, pode-se distinguir entre
um aspecto subjetivo, que tenta apurar a convic¢io pessoal de um
determinado juiz em um caso concreto, e um aspecto objetivo, que se
refere a se oferece garantias suficientes para excluir qualquer davida
razoavel a esse respeito.

No que diz respeito ao primeiro aspecto, o Tribunal constata que o recorrente
tem o prazer de prestar homenagem a imparcialidade pessoal do Sr. Van de
Walle; ndo tem motivos para duvidar de sua imparcialidade pessoal, que, por
outro lado, deve ser presumida até prova em contrario (Acordao Le Compte,
Van Leuven e De Meyere de 23 de junho de 1981 (CEDH 1981, 2), série A, n°
43, pagina 25, paragrafo 58).

No entanto, ndo pode ser reduzido a uma avaliacdo puramente subjetiva. Nesta
matéria, mesmo as aparéncias podem ter uma certa importéancia (Acordao
Delcourt de 17 de janeiro de 1970 (CEDH 1970, 1), série A n.° 11, pag. 17, ap.
31). Como observou a Corte de Cassacdo da Bélgica em sua Sentenca de 21 de
fevereiro de 1979 (paragrafo 17, supra), qualquer juiz em relag@o ao qual possa
haver razdes legitimas para duvidar de sua imparcialidade deve abster-se de
conhecer esse caso. O que estd em jogo ¢ a confianca que os tribunais devem
inspirar nos cidaddos de uma sociedade democratica.

Desde este caso emblematico, adverte-se sobre a importante distingdo entre a
imparcialidade objetiva e subjetiva acima mencionadas e traz uma terceira reflexao que
diz respeito a preocupacdo do mesmo Tribunal sobre a “aparéncia de imparcialidade”.

Segundo Martins (2019), o discernimento entre viés objetivo e subjetivo da
imparcialidade do magistrado s6 foi possivel porque o debate sobre este tema ¢

extremamente rico e amplo no ambito internacional.
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Isto significa dizer que foi constatado que a prote¢cdo da imparcialidade subjetiva
ainda ndo ¢ o suficiente, tendo em vista que em cada caso concreto haverd a incerteza nas
instituicdes de que o juiz decidiu com pleno alheamento.

PRADO (2014) refor¢a que a imparcialidade ¢ primordial para que ndo recaia na
situagdo do juiz vir a se tornar inimigo do réu, e que o autor Beccaria ja advertira em sua

obra “Dos delitos e das penas”:

“O juiz torna-se inimigo do réu, desse homem acorrentado, & mercé dos
tormentos, da desolagdo, e do mais terrivel porvir; ndo busca a verdade do fato,
mas busca no prisioneiro o delito, e o insidia, e se considera perdedor se ndo
consegue, e cré estar falhando naquela infalibilidade que o homem se arroga
em todas as coisas. Os indicios para a captura estdo em poder do juiz; para que
alguém seja provado inocente deve antes ser considerado culpado; chama-se
isso a processo ofensivo, e sdo esses, quase por toda parte da Europa ilustrada
do século dezoito, os procedimentos criminais. O verdadeiro processo, o
informativo, a investigagdo imparcial do fato, aquele que a razdo manda, que
as leis militares utilizam, usado até mesmo pelos déspotas asidticos nos
processos tranquilos e indiferentes, ¢ pouquissimo utilizado nos tribunais
europeus”

PRADO (2014) destaca que a Corte de Estrasburgo trata sobre o principio da
imparcialidade judicial como preceito basilar para a que o cidaddo possa depositar
confianga nos Tribunais. Em decorréncia da analise de casos concretos, o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH) consolidou o entendimento de que é necessario
defender veementemente o direito e a aplicabilidade de um juiz subjetivamente imparcial.

O autor ressalta que podemos extrair alguns critérios relevantes deste emblematico

caso:

“a) A imparcialidade define-se como auséncia de prejuizos ou parcialidades e
sua existéncia deve ser apreciada tanto subjetiva como objetivamente;

b) Enquanto o aspecto subjetivo implica a aferigdo sobre a convicg¢do pessoal
de um juiz parcial em um caso, o aspecto objetivo se vincula com o fato de que
o0 juiz oferega as garantias suficientes para excluir qualquer duvida razoavel;
¢) No aspecto objetivo, todo juiz em relagdo ao qual possa haver razdes
legitimas para duvidar de sua imparcialidade deve abster-se de conhecer o
caso, pois o que estd em jogo ¢ a confianca que os tribunais devem inspirar aos
cidaddos em uma sociedade democratica.”

ROXIN apud PRADO (2014) se preocupou em dar visibilidade a essas garantias
ao afirmar que diante de uma desconfianga motivada sobre a imparcialidade do
magistrado, este deve ser recusado ou afastado. Refor¢a ainda que o juiz ndo precisa
necessariamente ser parcial, mas que ao menos se identifique uma suspeita e que esta seja

proveniente de uma valoragdo razoavel.
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PRADO (2014) traz uma importante reflexdo com o Caso Durand y Ugarte vs
Peru, que se tornou referéncia para jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em virtude da falta de independéncia dos juizes militares e provocou reflexo
imediato na auséncia de imparcialidade por parte dos magistrados.

GOLDSCHMIDT (1935) corrobora com esse pensamento ao afirmar que crer na
imparcialidade de quem esta totalmente absorvido pelo labor investigador denota uma
incompatibilidade psicologica que culminou no desprestigio do modelo inquisitorio.

Outrossim, COUTINHO (2015) complementa muito bem essa perspectiva ao
criticar os erros da visdo tradicional em matéria de principio do juiz natural e

imparcialidade:

A democracia — a comegar a processual — exige que 0s sujeitos se assumam
ideologicamente. Por esta razdo ¢ que ndo se exige que o legislador, e de
consequéncia o juiz, seja tomado completamente por neutro, mas que procure,
a vista dos resultados praticos do direito, assumir um compromisso efetivo com
as reais aspiracdes das bases sociais. Exige-se ndo mais a neutralidade, mas a
clara assun¢do de uma postura ideoldgica, isto é, que sejam retiradas as
mascaras hipdcritas dos discursos neutrais, o que comega pelo dominio da
dogmatica, apreendida e construida na base das transdisciplinaridades. O novo
juiz, ciente das armadilhas que a estrutura inquisitoria lhe impde, mormente no
processo penal, ndo pode estar alheio a realidade. Acordar para tal visdo ¢é
encontrar-se com seu novo papel.

A bem da verdade, Prado (2014), esclarece que todos os tribunais do mundo, sem
excec¢do, inclusive o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, se preocupam com o0s
prejuizos provenientes da parcialidade dos juizes em casos concretos.

A titulo de exemplo, no ano de 1967 o Tribunal Constitucional Espanhol sofria
com as reclamacdes de falta de juizes e demora nos julgamentos penais, fato que levou o
legislador a decidir pela alteracdo das etapas estabelecidas no Codigo de 1882,
acumulando, desta forma, as fung¢des de investigacao e preparagdo do juizo, nas maos do
juiz instrutor.

Ainda que tais alteragcdes tenham sido executadas temporariamente, em 12 de
setembro de 1988 o referido Tribunal reconheceu os danos causados por esta estrutura
procedimental e refor¢ou a necessidade de afastar o juiz dos interesses em jogo,

restabelecendo as medidas processuais que assegurassem a imparcialidade.
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3 A EXIGENCIA DA IMPARCIALIDADE NO SISTEMA PROCESSUAL
PENAL BRASILEIRO

Quando falamos na fun¢do do magistrado dentro do Processo Penal, ¢
inevitavel observar que este oficio emana um sentimento social de poder e status perante
a sociedade. Por esta razao, constitui-se indispensavel explorar e ponderar sobre os limites
e de que forma a condigdo inata da predisposi¢do humana de inclinar-se a uma posi¢ao
de autoridade pode reverberar negativamente na estrutura processual penal.

Afinal, o que se pretende, através da instrumentalidade constitucional
democratica ¢ proteger o sistema processual penal almejando impedir, ou ao menos,
exercer uma politica de redugdo de danos no que concerne aos excessos praticados por
parte do poder estatal.

No aspecto técnico processual penal ndo podemos esquecer de quem o
magistrado estd a servigo, isto &, ¢ necessario trazer a tona o principio do juiz natural que
elenca os preceitos fundamentais que este esta compelido a exercer.

No rol que estabelece a triplice fun¢do do juiz natural, estdo inseridos: a
impossibilidade de juizos ou tribunais de exce¢do, sob pena de ferir o art. 5°, XXXVII da
Constituicdo Federal; vedagao de julgamento apds o fato, principalmente no que diz
respeito ao impedimento de retroagir para prejudicar o réu, e a subordinacdo a
impraticabilidade de acdo discriciondria quanto a ordem de competéncia entre os juizes
pré-constituidos, inexistindo, deste modo, qualquer tipo de cendrio excepcional de
possibilidade de escolha.

E importante nesse sentido serem citadas as chamadas “garantias
orgdnicas”, que sdo voltadas para uma independéncia, isto ¢, um juiz natural, que seja
capaz de desempenhar sua fun¢do de garantidor no processo penal sem se deixar afetar
por manipulagdes externas de cunho politico, entre outros.

Naturalmente que ndo esta se buscando algo impossivel, que seria um juiz
neutro. No entanto, faz-se imprescindivel que o magistrado seja capaz de formar sua livre
convicgdo. Liberdade no sentido de que o juiz deve ter por obrigacdo de ndo tomar uma
decisdo baseada em um desejo de uma maioria, assim como ndo deve sucumbir as
pressoes politicas, vez que a sua legitimidade estd limitada a sua atuacao constitucional.

Para isso, ¢ indispensavel relatar as supramencionadas fungdes denominadas
de “garantias orgdnicas da magistratura” que sao estipuladas por Luigi Ferrajoli, (1997
apud LOPES, 2019) que define tal instituto como inerente a formacao do juiz, no tocante

as suas atribui¢des e fungdes nas relacdes com os demais poderes. Diante deste aspecto o
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autor busca tratar da independéncia, imparcialidade, responsabilidade, separagdo entre
juiz e acusagdo, juiz natural e entre outros requisitos igualmente importantes,
diferenciando as garantias processuais para as garantias organicas, onde a primeira sao as
necessarias para a formacao do processo, tais como coleta de prova, exercicio do direito
da defesa, contraditorio, onde todos sdo igualmente essenciais e imprescindiveis para a
resolugdo do julgador.

Seguindo esta logica, resta clarividente o elo entre os pressupostos elencados no
principio do juiz natural e as garantias orgdnicas da magistratura (FERRAJOLI, 1997
apud LOPES, 2019), visto que ambos os institutos t€ém o dever legal de atuar como
“garantidor da eficacia do sistema de direitos e garantias fundamentais do acusado no
processo penal.” (LOPES, 2021).

E indispensavel esclarecer que a independéncia do magistrado deve obediéncia
absoluta as garantias fundamentais e que apresente motivagdo legitima, estando o juiz
restrito a decidir em conformidade pelos preceitos da atividade jurisdicional.

Contudo, a existéncia da garantia da jurisdicdo ndo ¢ satisfatoria, pois a
necessidade vai além da existéncia de um juiz, faz-se necessario ter alguns requisitos que
o tornem apto a exercer o seu papel de garantidor, tais como um juiz natural, imparcial e
compromissado com a méxima eficacia da Carta Magna.

Isto implica dizer que embora a atividade do juiz privilegie a garantia dos direitos
fundamentais assegurados em um caso concreto, ainda assim este magistrado ndo pode
ser considerado integralmente isento de imparcialidade.

Diante disto, ¢ de extrema relevancia refletir sobre a imparcialidade dentro de um
contexto que ndo haja separacao de func¢des de acusador e julgador, bem como avaliar
que ndo tenha claro afastamento da figura do juiz com poderes
investigatorios/instrutorios, pois tal exercicio se desconecta completamente do sistema
acusatorio, uma vez que a iniciativa probatoria incorre no amago do sistema inquisitorio.

A complexa situagdo em que o juiz possui concomitantemente poderes
instrutorios e investigatorios pode ser observado no proprio art. 156 do Cddigo de

Processo Penal. Vejamos:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida;

IT — determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir sentenca, a
realizag@o de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante. (BRASIL,
1941).
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Em suma, indubitavelmente que o juiz que ordena a producdo antecipada de
provas, ainda que considerada urgente e/ou relevante, ndo conservard imparcialidade
essencial para exercer suas fun¢des na fase de instrucao processual.

Lopes (2019), relata que desta forma se consagra a figura do juiz-instrutor-
inquisidor, eivado de parcialidade, prestes a elaborar uma decisdo que apenas reafirme
um pré-julgamento, decorrente da auséncia do alheamento necessario para fazer a devida
valoragdo da prova.

Diante do que se preceitua os ensinamentos de Lopes (LOPES, 2019), e de
acordo com o art. 156 do CPP, nota-se, portanto, uma estrutura inquisitoria, onde
detectamos a classica aparéncia de imparcialidade, mas na realidade ¢ representada tanto
o impedimento ao contraditorio como a ruptura da propria estrutura dialética do processo.

A consequéncia ¢ a obstru¢do do desenvolvimento justo do processo revestido
de um estado subjetivo e emocional, isto ¢, parcialidade. Logo, entende-se que o modelo
que se segue desenha um processo inquisitério que infringe as principais garantias
jurisdicionais.

Acrescente-se que, o professor Aury Lopes expressa seu posicionamento, com o
qual alinha-se o estudo em questdo, visto que “a doutrina brasileira, majoritariamente,
aponta que o sistema brasileiro contemporaneo ¢ misto (predomina o inquisitorio na fase
pré-processual e o acusatdrio, na processual).” Todavia, o autor adverte, de maneira
sensata e bastante acertada, para os riscos de um sistema misto e a consequente deficiéncia
processual que este carrega, tendo em vista que de nada adianta a separacgdo inicial das
fungdes se posteriormente o juiz terd permissao para iniciativa probatdria; pensar em um
conceito “misto” ¢ um tanto quanto simplista. (LOPES, 2021)

Ademais, Lopes (2021) acrescenta que atualmente todos os modelos sdo mistos,
os ditos modelos puros servem apenas de base para referéncia historica. Para tanto, outra
caracteristica relevante que merece uma reflexao acertada sobre € sobre o sistema misto,
em especial na sociedade moderna, salienta-se que determinado conceito inserido no
sistema processual necessita estar intimamente conectado com a imparcialidade, que ao
ser validada como principio supremo do processo pelas diretrizes estabelecidas pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, reforca constantemente a importancia dos
cuidados com o respeito as garantias fundamentais, exemplificando os inumeros casos de
prejuizos causados por um processo contaminado por falhas que poderiam e deveriam ser
evitadas, caso fosse dada a devida obediéncia aos requisitos que se fazem necessarios

para respeitar e dar o respaldo merecido ao devido processo legal.
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Inquestionavelmente, implica dizer que diante do reducionismo conceitual de um
sistema processual misto, como acima explicitado, buscamos resgatar diariamente as
raizes e implementacdes do sistema acusatdrio no sistema processual brasileiro, com a
finalidade de evitarmos qualquer tipo de inferéncias negativas impostas pelo sistema
inquisitivo que ainda estd bastante arraigado em nossa cultura, tanto no aspecto juridico
como na visao da nossa sociedade. (LOPES, 2021).

Embora ndo esteja previsto expressamente na Constituicdo Federal, o Principio da
Imparcialidade ¢ garantia fundamental e estd consagrado na nossa Carta Magna através
de artigos que dispdem sobre garantias aos juizes, como forma de assegurar a
independéncia e evitar influéncias externas em suas decisdes, bem como artigos que
asseguram as partes serem tratadas com isonomia, entre outros direcionamentos que
comprovam o interesse de garantir o maximo de alheamento possivel por parte do juiz no
exercicio de sua atividade jurisdicional.

Ademais, os dispositivos constitucionais afirmam que ndo bastam apenas a
existéncia de um juiz, faz-se necessario observar os requisitos que compdem o Principio
do Juiz Natural (artigo 5, LIII, CF) que prima pela exclusividade do juiz legalmente para
atuar em determinado processo, vedando completamente a criagdo do tribunal de excec¢ao
(art. 5, XXXVII, CF); ressalta que ninguém podera ser processado e julgado por 6rgdo
instituido apos o fato, e por fim, impde um rol taxativo de competéncia dos juizes com a
finalidade de impedir toda e qualquer possibilidade de escolha das partes ou de terceiros.
(LOPES, 2021).

Segundo Coutinho (2009), cabe ao legislador cumprir sua fun¢do de adequar as
leis a Constitui¢do para garantir as partes, especialmente ao acusado o direito de ser
julgado por um processo regido pelo sistema acusatério. O investigado deve ser um
sujeito de direitos, pois, caso contrario, ndo vamos evoluir, manteremos o sistema
inquisitério no qual o “réu vira um pecador, logo, detentor de uma ‘verdade’ a ser
extraida.

Além das supramencionadas previsdes constitucionais, o Brasil ¢ signatario da

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos?, do Pacto Internacional dos Direitos Civis

2 Artigo 10°: "Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e
publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigagdes
ou das razdes de qualquer acusag@o em matéria penal que contra ela seja deduzida".
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e Politicos® e da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos*, que sdo tratados
internacionais, devidamente incorporados a nossa Carta Magna, conforme preconiza o
artigo 5°, §3°, garantem a forma igualitaria e julgamento por tribunal independente e
imparcial a todo e qualquer ser humano.

O renomado penalista Gustavo Badaré apud Prado (2014), indubitavelmente,
escreveu uma tese® bastante enriquecedora para o cenario brasileiro acerca da garantia do
juiz natural, ao dissertar enfaticamente sob um viés, que até entdo, era pouco aplicado na
doutrina, que ¢ a condi¢do de imparcialidade por parte do magistrado.

Badar¢ apud Prado (2014) descreveu em sua obra:

Em suma, ¢ facil perceber que, se houver a intengdo séria de se assegurar um
juiz de cuja parcialidade ndo se possa duvidar, por certo, a garantia do juiz
natural ndo pode se limitar a defini¢do do 6rgao jurisdicional competente, mas
deve incluir, também, a pessoa do juiz, que ird concretamente exercer a
jurisdi¢do no caso concreto. Ou seja, o0 juiz natural ndo deve ser apenas uma
garantia de prévia defini¢do do 6rgdo jurisdicional competente, mas também
da pessoa do juiz que ira julgar.

A supramencionada obra tem relevancia devido ao longo histérico existente
de restringir a garantia do juiz natural somente ao campo da proibi¢ao de juizes e tribunais
ad hoc e vedagao de julgamento por juiz incompetente, conforme especificado nos incisos
XXXVII e LII do artigo 5° da Constitui¢do Federal. Tal limitagdo ¢ prejudicial, posto
que a garantia da imparcialidade do juiz é elemento preponderante nos Tribunais de
Direitos Humanos.

A auséncia de imparcialidade por parte do magistrado implica em vicio
processual, que resultard na arguicao de suspei¢ao do processo, conforme disposto no art.

564, 1, do Codigo de Processo Penal. Por tratar-se de nulidade absoluta, Martins (2019)

3 Artigo 14: "Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa terd o
direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo de carater penal formulada contra ela ou
na determinagdo de seus direitos e obrigagdes de carater civil.

4 Artigo 8: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza".

5 CF, artigo 5°, § 3°: "Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais".

6 BADARO, Gustavo Henrique R. Ivahy. A garantia do juiz natural no processo penal: delimitagio do
conteido e andlise em face das regras constitucionais e legais de determinacdo ¢ modificagdo da
competéncia no direito processual brasileiro. Tese de Livre-Docéncia em Direito Processual Penal
apresentada a Congregacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2010.
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salienta que o vicio pode ser pronunciado tanto de oficio como por provocag¢ao das partes,
a qualquer tempo do processo. O autor acrescenta que o tema da suspeicdo do juiz, que
estd disposto no art. 254 do Cddigo de Processo Penal, ¢ objeto antigo de debate na
doutrina e jurisprudéncia, especificamente no que concerne a defini¢do sobre o codigo

ser exaustivo ou exemplificativo. Vejamos:

Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado
por qualquer das partes:

I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

IT - se ele, seu conjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a
processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;

IIT - se ele, seu conjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro grau,
inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado
por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;

VI -se for socio, acionista ou administrador de sociedade interessada no
processo.

Sem embargo de toda discussao entre os doutrinadores, na jurisprudéncia do STJ
chegou-se a um consenso de que o dispositivo do artigo 254 possui um rol
exemplificativo, enquanto a jurisprudéncia do STF, prevaleceu o entendimento de que o
referido rol é exaustivo, conforme RE 1104731/PR. (MARTINS, 2019).

Contudo, Martins (2019) alerta que a pesquisa sobre o tema suspeicao do juiz em
territorio brasileiro € pouco explorado, tendo em vista que o debate jurisprudencial ainda
possui um viés embriondrio.

Nao obstante, os Tribunais Superiores brasileiros ja se aprofundaram na analise
da imparcialidade subjetiva em alguns julgados, a titulo de exemplo, temos o REsp
1528102 sob a relatoria do ministro Herman Benjamin descreve minuciosamente o
conceito de imparcialidade objetiva para fundamentar a causa de suspei¢cdo do caso
concreto.

Merece destaque o julgamento do HC 94.641/BA, ocasido em que o Ministro
Joaquim Barbosa construiu seu voto enfatizando a importancia do tema, para justificar o
seu entendimento de percepcao de nulidade grave.

Os supramencionados casos revelam um reconhecimento e maior atengdo para os
indicios de que o magistrado ndo tenha respeitado o principio da imparcialidade no
exercicio da sua funcgao.

Martins (2019) destaca que a 2* Turma do STF tem um caso emblemético

brasileiro que propicia a aplicagdo de um estudo aprimorado sobre o instituto da suspei¢ao
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ao lidar com o HC 164493/PR, referente ao julgamento do ex-presidente da Republica
Luiz Inacio Lula da Silva, que tem potencial para funcionar como referéncia para
posteriores analises sobre o tema, cujo debate reflete a credibilidade e legitimidade do
nosso Sistema de Justica.

Um grande avango no cendrio brasileiro para dirimir os prejuizos da parcialidade
no processo penal foi a implementacao do juiz das garantias no Cdodigo Penal Brasileiro
através da Lei 13.964/2019.

Preliminarmente, ndo ha como falar em juiz das garantias sem falar em formas de
promover seguranga, em sua maxima originalidade’, assim como da imprescindibilidade
da exclusdo fisica dos autos do inquérito e a separagao do juiz que investiga, do juiz do
processo propriamente dito. (LOPES,2021)

Além do que, esse ¢ o principal alicerce para a figura do juiz das garantias que
chegou a ser incluido no codigo de processo penal em seu art. 3, alinea “b” e seguintes,
mas ainda ndo foi efetivado em virtude da liminar expedida pelo Ministro Luiz Fux do
Supremo Tribunal Federal.

A razdo pela qual se fala tanto na importancia da implementagdo do juiz das
garantias e da consequente dissociacao do juiz da fase de instru¢cdo daquele que vai julgar
na fase processual € para que possamos alcancar um processo penal acusatdrio e um juiz
imparcial, inico meio exequivel de realizar um processo penal qualificado para cumprir
as especificagdes do devido processo legal.

Resta clarividente que ndo se trata de um problema de solugdo simpldria, o que
nos leva a realizar uma leitura sob interdisciplinar, sobretudo no que a psicologia e a
psicandlise tém a nos oferecer a fim de evitarmos o reducionismo, ou a chamada “estética
de imparcialidade” termo usado pelo professor Aury Lopes que significa passar a
impressao de que existe um “juiz imparcial”’, mas que na realidade houve contaminagao
do processo através de prévio envolvimento com o caso penal, decretando prisdes
cautelares na fase pré-processual a titulo de exemplo, provocando os prejuizos cognitivos
aos quais estamos buscando nos distanciarmos.

Nao ha intenc¢do de obstruir o acesso do juiz aos acontecimentos do mundo dos
fatos, posto que seria impossivel impedir seu acesso ao que ocorre na vida em sociedade

através das redes sociais, midias, dentre outros diversos meios de comunicagao.

7 “Méxima originalidade” é uma expressdo usada pelo processo penal italiano para endossar a importincia
da tomada de decis@o do juiz a partir de postura imparcial na medida do respeitado o contraditorio e ampla
defesa.



25

Isto posto, ¢ crucial compreender a diferenca de uma cogni¢do generalizada para
a pretendida originalidade cognitiva®, que tem como cerne da questio entender que o juiz
s0 deve conhecer dos fatos em termos processuais e probatdrios do caso que ira julgar na
fase da instrucdo, jamais antes.

Com a reforma ocasionada pela Lei n°® 13.964/2019, conhecida como Lei
anticrime, tem a grande responsabilidade de solucionar a problemaética sobre o juiz ser
convocado a conhecer do processo com uma antecedéncia exorbitante e suficiente para
macular o devido processo.

A partir do momento que ele ¢ um conhecedor de apenas um dos lados do caso
concreto, ja houve a contaminagio processual, pois ele teve tempo de internalizar’ suas
hipoteses previamente apresentadas pela acusacdo e que o levard inconscientemente a
convicgdo de que a decisdo foi genuinamente formada por ele.

Deste modo, para evitar cair nas inevitaveis teias do inconsciente, deve-se
reconhecer que o processo seja de fato imparcial, faz-se, portanto, necessario que o
magistrado forme sua convic¢do através das provas colhidas originariamente no
contraditdrio, sem interferéncias externas que afetem o processo cognitivo.

Deve-se ter em vista que, compreender a seriedade do tema da originalidade
cognitiva para a implanta¢do do juiz das garantias de forma eficaz ¢ um desafio necessario

para construir um sistema com condi¢des de conceber um juiz imparcial.

8 A garantia da originalidade cognitiva exige que o juiz criminal — para efetivamente ser juiz e, portanto,
imparcial — conhega do caso penal originariamente no processo (na fase processual, na instrugdo). Deve
formar sua convicgo pela prova colhida originariamente no contraditorio judicial, sem pré-juizos e pré-
cognigoes acerca do objeto do processo. (LOPES, 2021)
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4 TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

A teoria da dissonancia cognitiva foi desenvolvida pelo psicélogo social Leon
Festinger em 1962 e trata de um estudo da cognicdo e do comportamento humano. Em
sua obra, o autor explica que as emocdes angustia, desconforto e/ou ansiedade sdo
provocadas quando ha uma inconsisténcia entre as cognicdes.

A magnitude variard de acordo com a importancia e principalmente a
discrepancia entre as cognicdes. Uma vez ativada na psique do individuo, a dissonancia
cognitiva desencadeia mecanismos psicologicos para mitiga-la ou elimina-la.

A titulo de exemplo, o autor traz a situacdo em que o sujeito ¢ obrigado a
fazer um discurso sobre um assunto com o qual discorda veementemente, situacao que
leva o individuo a experimentar um estado psicoldgico de dissonancia.

Diante desta situacdo desagradavel, ele fara o que puder para aliviar o
desconforto e retornar a posicdo consonante. FESTINGER, 1962 ressalta que o
desconforto psicoldgico causado pela dissonancia cognitiva motiva o individuo a criar
mecanismos para restabelecer sua harmonia interior, e para atingir esse objetivo,
procuram acrescentar informagdes compativeis as suas crengas € conceitos.

Desta forma, ¢ comum observar mudangas nas atitudes de sujeitos que estao
em estado de dissonancia e buscam justificativas para sustentar a decisdo dissonante.
Consequentemente ¢ bastante comum culpar circunstancias externas para fazer parecer
que o sujeito ndo teve escolha e foi forgado a agir de tal forma.

A esséncia da teoria, portanto, consiste em dois pressupostos basicos: uma
pressdo automatica e involuntaria por parte do individuo para reduzir quando se confronta
com ela e a evitagao de maneira ativa de situacdes e informagdes que possam desencadear
a dissonancia.

De acordo com FESTINGER, 1962, os termos "dissonédncia" e "consonancia"
remetem as relagdes estabelecidas entre pares de elementos cognitivos, ou seja, 0 que uma
pessoa sabe sobre si mesma, seu comportamento € o mundo ao seu redor. Quando a
tentativa de atingir coeréncia falha, a frustracdo ¢ sentida e a inconsisténcia continuara
existindo, consequentemente esta pessoa vai sentir um desconforto psicologico, que por
sua vez leva a uma tentativa de racionalizagao.

Segundo a teoria da dissondncia cognitiva de FESTINGER,1957, quanto
maior o numero de cogni¢des inconsistentes com uma determinada decisdo, maior o

conflito antes da decisdo e maior a dissonancia cognitiva depois. Em outras palavras,
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quanto mais, ou maiores, forem as vantagens que tém de ser trocadas entre opgdes, maior
¢ o conflito sentido pelo decisor.

A maioria das teorias sobre a tomada de decis@o sdo consistentes com esta
perspectiva, defendendo a existéncia de uma relagao positiva entre conflito e tamanho de
troca entre os atributos, isto €, quanto maiores sdo as trocas, mais sacrificios temos de
aceitar ao escolher uma opc¢ao em detrimento de outra e, consequentemente, maior ¢ o
grau de conflito sentido pelos decisores.

De acordo com a teoria da dissonancia cognitiva de FESTINGER, 1957, um
individuo sente conflito antes da escolha e sente dissonancia depois, quando pelo menos
dois elementos cognitivos ndo sdo coerentes, isto ¢, ha um conflito interno entre seus
conhecimentos, opinides e/ou crengas, as quais o sujeito ndo consegue reconhecer ou
identificar em um nivel consciente.

A teoria da dissonancia cognitiva surgiu principalmente para estudar formas
de comportamento humano, baseada na teoria de que todos buscamos um estado coerente
sobre nossas atitudes, crengas e opinides, de modo que sempre estamos em busca de um
estado de consonancia, coordenando nossos pensamentos e acdes (FESTINGER, 1975).

Nesta acep¢do, FESTINGER, 1975 aponta que o referido processo de busca
da harmonia ¢ absolutamente involuntério, pois atinge o subconsciente humano e se
assemelha a um impulso natural de ndo se contradizer consigo mesmo.

Sob esta perspectiva, LOPES (2014) explica que a teoria da dissonancia
cognitiva, desenvolvida a partir da psicologia social, analisa na introdugao a forma como
um individuo responde a dois pensamentos, crengas ou opinides opostas que criariam
uma situagdo de desconforto mental.

Dessa forma, a exploragdo do estado de coeréncia envolve a inser¢do de
elementos de harmonia na busca de acabar com a incoeréncia (dissonancia) ou pelo menos
reduzi-la. Isso pode ser chamado de mecanismo de autodefesa que busca
involuntariamente o equilibrio, amenizando o nivel de inconsisténcia entre seus
conhecimentos, opinides € comportamentos.

Nesse sentido, FESTINGER, 1975 considera aconselhavel rever mentalmente
0 pouco que vimos, a partir do fato de que quando existe um estado de dissonancia, inicia-
se um processo involuntdrio que visa reduzir ou eliminar completamente essa
dissonancia.

O autor ressalta que, por ser psicologicamente desconfortavel, o estado de
dissonancia motiva a pessoa a reduzi-lo e a buscar a consonancia, sempre evitando a

assimilagdo de informagdes que possam reforcar ainda mais essa dissonancia.
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Para ilustrar, devemos trazer para a pesquisa o exemplo classico do fumante,
que se depara com a informagao de que fumar (comportamento) faz mal a satide e que
pode levar a morte, ja que ele ndo quer morrer (elemento dissonante).

Tal comportamento ¢ evidentemente contraditorio, posto que se viver fosse o
desejo do fumante, ele ndo deveria fumar. Logo, poderia mudar seu comportamento
parando de fumar, extinguindo a dissonancia, ou optar pelo discurso de que os resultados
dessas pesquisas sdo falsos, tendo em vista a quantidade de pessoas que fumam hé anos
e ndo apresentam problemas, como uma forma de reduzir a dissonancia inserindo
elementos consonantes. Esclarecido isto, € pertinente explorar os meios implementados
para que essa redugdo ocorra.

De acordo com FESTINGER,1975 existem quatro elementos principais que
sdo usados nesse processo de busca pela consonancia, também conhecidos na psicologia
como mecanismos de defesa.

O primeiro ¢ feito alterando elementos cognitivos dissonantes, o segundo
desvalorizando elementos cognitivos dissonantes, o terceiro adicionando ou inserindo
elementos consonantais, e por fim, o quarto, evitando ativamente o aumento desses
elementos dissonantes.

A mudanga nos elementos cognitivos dissonantes, primeira caracteristica do
processo de busca de consonancia, pode ser explicada a partir do exemplo do fumante
dado acima, pois tdo logo seja obtida a informacdo dissonante sobre os danos a saude que
o cigarro acarreta, a extingdo do elemento dissonante, como parar de fumar neste caso,
eliminaria a dissonancia do fumante.

Podemos, portanto, concluir que ndo ha mudanca no fato (o cigarro faz mal a
saude), mas no comportamento, o que acaba por caracterizar perfeitamente a chamada
mudanga dissonante do elemento cognitivo, que, neste caso, foi o habito de fumar quando
se quer viver de forma saudavel e sustentavel. (MARTINS, 2015).

O segundo ponto, conhecido como desvaloriza¢ao dos elementos dissonantes,
também se reflete no exemplo do fumante, objeto de estudo desta pesquisa. Imagine a
mesma situagdo: O desejo de viver saudavel e longamente, mas ter o habito de fumar.

Nesse mecanismo o individuo ndo altera o elemento dissonante, o habito de
fumar, mas se utiliza de informacdes que desacreditam a informacdo dissonante. Desta
feita, em vez de parar de fumar para preservar sua saude, o sujeito utiliza elementos ou
informagdes que desvalorizam a informacao que gera dissonancia. (MARTINS, 2015).

No exemplo do fumante, o individuo argumenta que esse tipo de dado ndo ¢é

preciso, que seu cigarro tem uma reducao no contetdo quimico ou que o fumo nunca foi
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demonstrado que realmente cause a morte de alguém. A busca por uma vida saudavel ja
ndo soa tdo contraditoria, quando as pessoas argumentam que ndo ha como evitar todos
os eventos perigosos da vida, entdo ndo faria sentido parar de fumar e isso ndo impediria
de ter uma vida longeva.

O terceiro elemento em andlise diz respeito a adicdo de elementos que
proporcionem o estado de consondncia. Neste caso, a ideia principal ¢ trazer elementos
de crenca que diminuam a dissonancia, através da inser¢do de elementos consonantes,
geradores da sensa¢do de coeréncia. (FESTINGER, 1975)

Para ilustrar adequadamente esse elemento, contaremos com um experimento
conduzido pelo mentor intelectual da teoria Léon Festinger em meados de década de
1950, com seu colega Sr. Carlsmith, ao reunir um determinado grupo de alunos para
participar de uma atividade, dividindo-os em dois grandes grupos (FESTINGER, 1950).

O primeiro grupo de alunos foi submetido individualmente a um experimento
preparado para ser extremamente entediante, no entanto, Festinger solicita a cada um que
mentisse para o proximo que entrasse na sala dizendo que a experiéncia teria sido
divertida, e em troca ele lhe pagaria vinte dolares americanos. Os alunos aceitaram e
acreditaram que a referida quantia seria um bom incentivo para mentir, mesmo tendo
plena consciéncia de que o experimento era absolutamente chato. (FESTINGER, 1950)

O segundo grupo, por outro lado, recebeu exatamente a mesma oferta, mas
Festinger ofereceu-lhes 1 dolar americano para fazé-lo. A dissonancia vem do fato de que
a experiéncia foi chata e o incentivo de um doélar foi totalmente insuficiente para fazé-los
mentir, entdo muitos deles acabaram se convencendo de que a experiéncia nao foi tdo
chata, tentando preencher a lacuna entre sua crenca (que a atividade foi chata) e seu
comportamento (dizer que a atividade foi divertida), comegando assim a acreditar em uma
grande mentira, por um pequeno incentivo (FESTINGER, 1950).

Ao contrario do grupo que recebeu vinte dolares, eles ndo sofreram
dissonancia, pois tinham plena consciéncia de que o negocio era chato e s6 mentiriam
pelo bom incentivo representado pelo dinheiro que receberiam. Sentiam-se confortaveis
em mentir apenas pelo dinheiro, logo ndo ha contradi¢do. (FESTINGER, 1950).

Assim, conclui, citando o grupo que recebeu um ddlar, dizendo que quando
ha dois pensamentos divergentes sem que o incentivo (dinheiro) seja suficiente para
mentir, e ainda o fazem, a tendéncia ¢ que mudem de mente sobre a experiéncia, passando
a aceitar que era divertida, justamente para atingir o estado de coeréncia com a opinido

que davam aos demais alunos (FESTINGER, 1950).
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FESTINGER, 1950 destaca que a insercdo de elementos consonantes, além
de involuntaria, ¢ extremamente eficaz quando se trata de eliminar ou reduzir a
dissonancia cognitiva.

O quarto e ultimo elemento ¢ a evitacdo ativa de elementos cognitivos
dissonantes, comportamento que pode ser considerado omisso, pois o objetivo ndo ¢é
essencialmente eliminar ou reduzir a dissonancia, mas impedir seu aumento).
(FESTINGER, 1950).

Por fim, observe que esse tipo de comportamento ¢ perfeitamente compativel
com a teoria aqui estudada, pois € coerente com o objetivo principal de reduzir ou eliminar

a dissonancia.

4.1 Contribui¢des de Schiinemman

SCHUNEMANN (2013)'° faz parte do rol de juristas que contestam as convicgdes
juridicas da sociedade moderna sobre a neutralidade e imparcialidade tida como infalivel,
amplamente garantida no direito positivo acerca da institui¢do do juiz natural.

Em decorréncia da vigéncia prolongada do sistema inquisitorio na histdria
cronologica do direito penal, tendo vigorado na Alemanha até o século XIX, atualmente
ainda temos um conflito de papéis tanto por parte da ciéncia processual quanto dos
advogados criminalistas, que ndo raramente, relevam ou até mesmo compactuam com a
problematica da cumulagao de papéis do magistrado.

Sob a perspectiva do autor, o juiz acaba sujeito ao que ja foi determinado desde a
investigacdo preliminar, isto ¢, em uma etapa construida unilateralmente e quase que
exclusivamente pela policia, ressoando, portanto, em pouca, ou quase nula influéncia de
defesa.

Certo de que a visdao do magistrado sobre os fatos prevalece o cenario previamente
apresentado pela policia, o autor trabalhou na construcdo da teoria da informagdo na
década de 80, e que mais tarde, passou a harmonizar com a teoria da dissonancia
cognitiva, na qual passou a realizar uma série de experiéncias cientificas relatadas em
suas obras.

Alicergado na Teoria da Dissonancia Cognitiva, formulada por Festinger, o jurista

Schiinemman (2013) desenvolveu seus experimentos e hipdteses consciente de que toda

10 Bernd Schiinemann é um jurista alem3o e fildsofo juridico com doutorado em Direito Penal sob a
orientagdo de Claus Roxin.
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pessoa procura um equilibrio em seu sistema cognitivo, isto ¢, uma relacdo ndo
contraditoria entre seu conhecimento e suas opinides. No caso de uma dissonancia
cognitiva, surge para o sujeito um motivo no sentido de reduzi-la e de restaurar a
consonancia, isto ¢, de fazer desaparecer as contradigdes.

Para o autor, dai decorrem, principalmente, dois efeitos, quais sejam:

Por um lado, segundo o chamado efeito inércia e perseveranga (mecanismo de
autoconfirmagdo de hipoteses), as informagdes que confirmam uma hipdtese
que, em algum momento anterior fora considerada correta, sdo
sistematicamente superestimadas, enquanto as informagdes contrarias sdo
sistematicamente menosprezadas” (SCHUNEMMAN, 2013).

Por outro lado, segundo o principio da busca seletiva de informagdes, procuram-
se, predominantemente, informacdes que confirmam a hipotese que, em algum momento
prévio, fora aceita, ou seja, acolhida pelo psiquismo do sujeito, tratem-se elas de
informagdes consoantes, ou de informagdes dissonantes, desde que, contudo, sejam
facilmente refutaveis, de modo que elas acabem tendo um efeito igualmente confirmador.

Aplicando essas consideragdes a posi¢cdo e a funcdo do magistrado alemao, em
uma audiéncia de instru¢do e julgamento, o jurista entendeu que uma vez que a leitura
dos autos faz surgir no juiz uma imagem do fato, ¢ de se supor que, tendencialmente, o
juiz a ela se apegard de modo que ele tentara confirmé-la na audiéncia, isto &,
tendencialmente deverd superestimar as informacdes consoantes € menosprezar as
informagdes dissonantes.

Schiinemman apud Lopes Jr. (2021) reitera que os magistrados se respaldam na
crenca de que a formagdo profissional constréi o sujeito comprometido com a
objetividade. Contudo, o autor revela que o argumento € ingénuo, vez que se desconsidera
completamente a influéncia do inconsciente que atravessa toda a linguagem, inclusive a
“razao”.

Partindo da Teoria da Dissonancia Cognitiva, ao autor pactua com o entendimento
de que o sujeito estd sempre em busca de encontrar um equilibrio em seu sistema
cognitivo, de forma que reduza as divergéncias entre a sua opinido e seu discurso e
quando diante de duas ideias antagonicas, o psiquismo por contra propria busca inserir
elementos consonantes, pois este tem a funcao de evitar situagcdes desconfortaveis e que
gerem estresse ao individuo.

O jurista alemao aplicou a Teoria da Dissonancia Cognitiva no campo do processo
penal, onde constantemente o magistrado precisa lidar com pelo menos duas “opinides”

antagOnicas, quais sejam, as teses de acusagdo e de defesa. Para além destas, mistura-se
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também a opinido do proprio magistrado, que nao raramente encontrara divergéncias com
as duas teses primarias.

Diante desta situagdo, o autor afirma que quando o juiz constrdéi uma imagem
mental desde os autos do inquérito policial, torna-se inevitavel o pré-julgamento, fato que
se torna ainda mais danoso quando o juiz decide anteriormente sobre prisdo preventiva,
entre outros.

As pesquisas desenvolvidas pelo jurista em casos concretos confirmaram que o
juiz que atuou na fase pré-processual, apresentou maior tendéncia a ocupar a posi¢ao de
parte contraria diante do acusado.

Afirmou ainda o autor que grande parte deste problema vem do costume dos juizes
primeiramente ler o inquérito policial para decidir se recebe ou ndo a denuncia. Isto ¢,
formulando, antecipadamente, uma imagem mental dos fatos para posteriormente entrar
na fase que ele chama de “busca por confirmagao” das hipoteses previamente elaboradas
na instruc¢ao.

Aprofundando em suas pesquisas empiricas, o autor ainda relata que “os juizes
dotados de conhecimentos dos autos ndo apreenderam e ndo armazenaram corretamente
o conteido defensivo” presente na instru¢cdo, vez que eles s6 armazenavam as
informagdes incriminadoras, preservando inconscientemente, a manutencdo da
consonancia, que neste cenario implica na condenagdo do acusado.

Por estes mesmos motivos, o0 magistrado passa a enxergar no promotor a pessoa
que serve como “padrdo de orientacdo”, provocando o que o autor chama de “efeito
alian¢a” que o juiz estabelece ao se orientar pela avaliacdo realizada pelo promotor.

Uma das constatacdes feitas por Schiinemman apud Lopes Jr. (2021) sobre o tema
¢ a de que o juiz é “um terceiro inconscientemente manipulado pelos autos da
investigagdo preliminar”.

O autor realiza pesquisas sobre a interdisciplinaridade do processo penal e a
psicologia social desde os anos 80 e vém contribuindo amplamente para a inser¢ao deste
conhecimento de importancia significativa para a manuten¢do das garantias processuais

na pratica processual.

4.2  Contribui¢des de Aury Lopes e Alexandre Morais da Rosa

Em busca de alternativas vidveis para solucionar o problema da contaminagao do
processo penal através da imparcialidade do magistrado, alguns dos renomados

processualistas brasileiros, a exemplo de Aury Lopes Jr., Jacinto Coutinho de Miranda e
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do magistrado Alexandre Morais da Rosa, se aprofundaram na interdisciplinaridade do
Direito com outras ciéncias, e encontraram na Psicologia, seja na abordagem Cognitiva
Comportamental ou da propria Psicanalise, vasto estudo cientifico sobre a interferéncia
do inconsciente no processo de tomada de decisdo, e desde entdo, aprofundam seus
estudos, aprimorando e defendendo suas teses, tendo como base esses este vinculo a
necessidade da observancia ao comportamento humano para que possamos solucionar as
disfungdes existentes no sistema processual penal, que ndo se permite mais deixar ser
ignorado.

ROSA (2018) pontua que a cognicao e o comportamento humano estdo vinculados
de maneira tao estreita que se faz necessaria uma reorganizagdo mental com a finalidade

de justificar a coeréncia interna. Em suas palavras:

Se buscarmos manter a coeréncia interna, tenderemos a mitigar a dissondncia
com a modificacdo do comportamento, a invalida¢do do argumento novo, o
acolhimento da nova informagdo, mas com a desqualificagio (da
fonte/contetido) ou criando uma excecdo, evitando a dissonancia. (ROSA,
2018)

Este pensamento corrobora com os estudos de Ritter (2016), que frente aos
processos cognitivo-comportamentais oriundos da tentativa de retomada ao estado de
coeréncia pelo sujeito, dividiu tais mecanismos em quatro. S3o eles: (1) mudanca de
elementos cognitivos dissonantes; (2) desvalorizagdo de elementos cognitivos
dissonantes; (3) adi¢do de novos elementos cognitivos dissonantes com a cogni¢do
existente; e, (4) evitacao ativa do aumento desses elementos dissonantes.

Esses mecanismos implicam dizer que, a fim de manter a crenca na sua opinido
ou atitude, o sujeito manipula, de modo consciente ou inconsciente, as suas proprias
razdes, evitando, portanto, o que ndo o convém para se convencer de que esta certo.

ROSA (2016) exemplifica que no processo de comprar uma casa, nos deparamos
com inimeras op¢des, no entanto, depois que efetuamos a compra, passamos a enaltecer
0s aspectos positivos para confirmarmos para ndés mesmos que fizemos a escolha
acertada. Esse mecanismo ¢ aplicado em vdrias outras areas de nossas vidas, seja
profissional, pessoal, viagens etc. O objetivo sempre ¢ de tornar a decisdo coerente
internamente através de uma selecdo dos fatos mais convenientes que confirme
positivamente a nossa escolha.

Cabe destacar que o autor, também chama ateng@o para o viés retrospectivo, que
significa dizer que a explicacdo pdstuma de uma situagdo d4 ao narrador uma maior

facilidade de alterar os fatos, e articular uma versdo enganadora, mas que seja coerente
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com suas decisdes. A explicacdo de tras para frente permite que possamos nos justificar,
seja de maneira retorica ou através de manipulagdo dos fatos. Isto €, em vez de narrar um
processo do passado para o presente, o que ocorre na realidade ¢ a imposi¢cdo de razdes
estabelecidas apds o evento.

E importante ressaltar outro ponto nessa reflexdo, onde geralmente adotamos o
padrdo coletivo de pensamento de maneira automatica, sem sequer questionar ou criticar
sobre a pertinéncia ou relevancia dos fatos que nos sdo apresentados. De acordo com o
autor, se tivéssemos o hébito de interrogar sobre 0s nossos supostos acertos, andariamos
mais em direcdo e consonancia cognitiva. No entanto, existe uma pressdo social, como

reflete:

Havera, todavia, a pressdo do grupo, da maioria, para que pensemos como
pensam, tendencialmente buscando manter a consondncia cognitiva. Alias,
sera bem mais confortavel ndo se opor, adotar o que ja estd consolidado. E
nesse momento que importam as heuristicas e vieses (ROSA, 2016)

Diante disso, conclui, portanto, o seu pensamento, afirmando que a heuristica
nada mais ¢ que um mecanismo que diminui a carga de trabalho mental no nosso dia a
dia. Isso acontece porque, dentro da limitacdo humana, é necessario criar padrdes de
comportamento decisorio. Adicionado a realidade de tempos de velocidade, trata-se de
uma armadilha psiquica/cognitiva aparentemente confortavel mascarada de suposta
eficiéncia e solugao. (ROSA, 2016).

O reconhecimento e estudo proficuo da interferéncia do inconsciente no
processo penal certamente foram significativos para a evolu¢do do processo penal no
ambito brasileiro, posto que os referidos juristas, juntamente com Jacinto Coutinho, foram

pioneiros na inser¢ao deste tema em diversos debates, livros e produgdes académicas.

4.3 A Tomada de Decisdo e a dinamicidade como mecanismo da interagdo humana

ROSA apud RITTER (2019) esclarece que ¢ no processo decisorio que se
manifesta as escolhas realizadas a nivel inconsciente, ou até mesmo consciente, dos
julgadores apds a coleta de informagdes acerca de um processo. Em decorréncia disto,
sdo utilizadas das mais diversas estratégicas com o intuito de interferir nas condutas

processuais e a subsequente decisao.
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Cabe, portanto, ao tomador da decisdo, saber discernir quais sdo as informagdes
substancialmente relevantes capazes de colaborar com sua linha argumentativa, das
diversas outras que surgirdo apenas com o intuito de macular a consonancia cognitiva.

O autor também atenta para o fato de que o ser humano tende a optar
naturalmente pelo conforto cognitivo, o que torna o exercicio de reconhecimento dos
artificios psiquicos uma atividade verdadeiramente complexa.

Especialmente se tratando de processo penal, em que ndo raramente a vida do
sujeito esta em risco, se faz necessario uma maior vigilancia as chances de incorrer em
erro, haja vista a pluralidade de informacgdes absorvidas pelo julgador, que necessita criar
mecanismos habeis a lidar com o impeto de ceder a conveniéncia psiquica que o levara a
recair em uma dissonancia cognitiva.

Desta forma, ¢ certo que o processo de tomada de decisdo ndo se esgota no
encaixe entre a norma e o fato, pois este método gera uma tomada de decisdo estatica,
impossibilitando de perceber as nuances da intervengdo subjetiva que ndo raramente
prejudica a vida de vérios acusados.

Por outro lado, quando os mecanismos da interagdo humana sdo analisados como
parte do processo penal, ¢ possivel compreender as peculiaridades das facetas subjetivas
da condicdo humana dentro do caso concreto e julgar com a consciéncia de que as
premissas da decisdo se modificam constantemente. (ROSA, 2018).

ROSA, 2018 explica que a cogni¢do e o comportamento humano possuem
vinculo forte o suficiente para observar com mais aten¢do quais sdo os fatores externos
capazes de alterar a tomada de decisdo do magistrado quando diante de novas
informagdes, argumentos, provas, entre tantos outros elementos dinamicos.

Um argumento novo, quando em dissonancia com a cogni¢ao pré-existente, leva
o magistrado a uma situagdo de desconforto psiquico e consequentemente este buscara
um mecanismo interno que reduza a sua dissonancia cognitiva.

Este conflito, na maioria das vezes, leva ao juiz convencer-se de que o correto €
a manuten¢do da premissa obtida primariamente, a fim de manter a consondncia cognitiva
e evitar novos conflitos inconscientes, fato suficiente para macular toda capacidade de
agir de forma imparcial, vez que a informagao contraria provoca inquietude e resulta em
uma decisdo manipulada. (ROSA, 2018).

O jurista ensina os pré-conceitos inscritos no inconsciente de cada sujeito, ora
magistrado, no caso do responsavel pela decisdo no processo penal, implica o conjunto

de opinides, crengas, comportamentos e atitudes que este acumulou durante a vida.
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O conhecimento dos autos da fase de investigagdo pelo magistrado interfere
diretamente na forma que estre receberd o novo material processual, exigindo um maior
nivel de consondncia cognitiva entre o material prévio, com o juizo de valor ja
estabelecido, e os novos elementos produzidos na fase processual. Isto implica dizer que
“estando o julgador convencido da culpa e/ou inocéncia, tende a operar selecionando o
que convém, muitas vezes sem sequer dar-se conta”. (ROSA, 2018).

A desconstruc¢ao do paradigma de que o Direito ¢ construido pela racionalidade
¢ um ponto de partida para a compreensdo de que o cérebro humano comete erros
sistematicamente sem que ele proprio venha a perceber, pois desta forma é capaz de
visualizar o desafio cognitivo que ¢ enfrentado ao buscar uma congruéncia entre o didlogo
oriundo da interagdo humana e a sua propria subjetividade, sendo esta ultima um universo
que abrange crengas pessoais inscritas no psiquismo, (pré)conceitos estabelecidos desde
a formacao da personalidade do sujeito, opinides, e diversas outras facetas existentes em
um individuo e que interferem diariamente em todas as decisdes da sua vida. (ROSA apud
RITTER, 2019).

A partir do processo de aceitacdo dos operadores de direito e compreensdo da
inevitavel interferéncia da cognicdo psiquica no procedimento processual, torna-se cada
vez mais possivel perceber uma mudancga relevante nos resultados, tal qual preceitua o
instituto do juiz das garantias, instituto que apresenta uma aplicagdo do principio da

imparcialidade de maneira muito mais efetiva do que a que fora praticada até entdo.
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5 SOBRE A IMPARCIALIDADE COMO EXIGENCIA PARA A TOMADA DE
DECISAO A LUZ DA TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

Ao relacionarmos a Teoria da Dissonancia Cognitiva da psicologia social para
o0 processo penal, torna-se inevitavel falar da originalidade cognitiva, e da importancia de
sua manutenc¢do no inconsciente do magistrado, condi¢do sine qua non para a preservagao
da imparcialidade, isto ¢, mantendo-o como terceiro alheio.

A originalidade cognitiva pode ser mensurada quando o juiz se afasta de todos
os elementos que possam causar dissonancia com o caso penal.

Nao pode haver, consciente ou inconscientemente, nenhuma convicgdo ou
julgamento preventivo sobre os fatos. (LOPES JUNIOR; MORAIS DA ROSA, 2016).

A originalidade cognitiva esta ontologicamente ligada a ignorancia do juiz
com o processo, possuindo sua mente limpa de qualquer pré-juizo, pré-compreensdo. As
partes possuem a gestdo da prova, e devem levar ao conhecimento (cogni¢do) do juiz,
para que ai sim exer¢a ser convencimento exteriorizado através de uma decisdo, neste
passo, pode-se dizer que o juiz jamais terd uma cogni¢do direta com o fato, pois neste
caso ele seria vitima, autor ou testemunha, ndo podendo em nenhum dos casos, julgar.

Assim, ¢ muito claro que a cognicdo do magistrado deve, necessariamente,
advir das provas trazidas pelas partes, e ¢ tdo somente este contato que deve ter o juiz
com o caso criminoso. (LOPES JUNIOR; MORAIS DA ROSA, 2016).

Ante todo o exposto, faz-se necessaria uma breve retrospectiva do presente
capitulo, para que possamos tratar com um pouco mais de profundidade esse fendmeno
no contexto do processo penal brasileiro.

Tratamos aqui de uma teoria que explicitou claramente a busca involuntéria
do estado harmoénico de consonancia (coeréncia), demonstrando 4 (quatro) elementos
principais que o individuo desenvolve para eliminar ou reduzir a dissonancia cognitiva
(incoeréncia), que muitas vezes permeia o ser humano, principalmente quando precisa
tomar uma decisdo, tendendo, com base na teoria, a buscar elementos para se convencer
de que tomou a decisdo certa (FESTINGER, 1975).

Antes de adentrarmos nas divergéncias e diferencas propriamente ditas, ¢
essencial trazer o contexto no qual o inquérito policial estd inserido, qual a sua fung¢ao,
principais caracteristicas e de quais formas ele pode refletir no processo penal de maneira
tdo subjetiva que necessitamos integrar o estudo do inconsciente.

Segundo a licdo de LOPES (2021), o inquérito policial ¢ uma das espécies do

género investigacao preliminar que se situa na fase pré-processual e, portanto, possui
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natureza preparatéria, isto €, andlise das circunstancias de um fato aparentemente
delituoso para justificar a existéncia ou nao de um processo.

Trata-se e um procedimento administrativo que pode ser realizado tanto pela
policia judicidria como também pode ser oferecido pelo Ministério Publico, ndo obstante,
o objeto de andlise presente neste trabalho seja o inquérito policial realizado pela policia
judiciaria.

Em obediéncia ao principio da imparcialidade e inércia da jurisdi¢do, o
magistrado deve se manter completamente alheio a valoragdo das provas e sua
intervencdo deve ser apenas para fins de tutela de violagdes ou ameagas aos direitos e
garantias individuais das partes.

LOPES, 2021 chama atengdo para o objeto da investigagdo preliminar, que
ndo se confunde com o objeto do processo, que ¢ o fato constante na noticia-crime. Isto
significa dizer que ¢ atribuido ao Estado o poder de averiguar as condutas que tenham
aparéncia de delito.

A limitacdo cognitiva do inquérito policial se apresenta do fato da sua origem
decorrer de um ‘‘fumus comissi delicti”, visto que basta a mera possibilidade da existéncia
de um delito para que haja a instauracdo de um inquérito.

Contudo, o autor ressalta que para que seja possivel o exercicio da a¢ao penal,
que tem como objeto a pretensdo acusatdria, € necessario haver um grau de conhecimento
maior, ou seja, exige-se a probabilidade de que o acusado seja autor, coautor ou participe
de um fato aparentemente punivel.

Diante de todas essas caracteristicas, o professor LOPES JR. (2021) explica
que dependemos absolutamente da estrutura do sistema adotado, € que somente no marco
do sistema acusatorio sera possivel reunir as condi¢gdes que sejam capazes de viabilizar o
maior alheamento possivel por parte do julgador.

Nesta toada, se insurge a importante figura do juiz das garantias, instituto
presente na proposta de reforma do Codigo de Processo Penal Brasileiro (PL 8.045/10)
que esta em tramitacdo no Congresso Nacional, que tem como fundamento justamente a
separacdo do juiz processual, que atuard apos o oferecimento da dentncia, do juiz do
inquérito, o qual atuard estritamente na fase pré-processual, como forma de assegurar ao
maximo o contraditorio, visto que esta estrutura viabiliza a diminui¢ao de fatores externos
que influenciem a formacao da convic¢ao do juiz.

A formagdo da convicgdo do juiz, de uma perspectiva apenas juridica, deve
resultar da prova produzida no contraditério processual. Contudo, esta maxima so

atingiria a sua plenitude se fosse possivel extinguir absolutamente toda a valoragao
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elaborada no inconsciente do magistrado, haja vista a impossibilidade deste optar por se

desassociar de suas inscri¢des psiquicas que o constituem enquanto sujeito.

CORDERO apud LOPES JR. (2021), ensina que:

O juiz ndo decide a partir dos fatos apresentados no processo, sendo da hipétese
acusatoria inicialmente eleita. Quando o juiz, em divida, afasta o in dubio pro
reo e opta por ir atras da prova (juiz-ator = inquisidor), ele decide primeiro e
depois vai atras dos elementos que justificam a decis@o que ja tomou. Portanto,
ele ¢ a prova e, depois, decide a partir da prova por ele mesmo produzida.

Seguindo esta linha de raciocinio, LOPES JR., 2021 afirma que a
“imparcialidade” do juiz ndo pode ser pensada no reducionismo juridico-processual,
fazendo-se necessario, portanto, o didlogo com a psicanalise e a psicologia. Assim,
poderemos entender o porqué de o contato do juiz com o inquérito policial impossibilitar
a imparcialidade, utilizando a Teoria da Dissonancia Cognitiva.

A doutrina de LOPES JR., 2021 ensina que limitar-se a investigagao
preliminar ¢ algo extremamente prejudicial ao processo, por restringir a liberdade de um
individuo. Dessa forma, a presente pesquisa, que tem por intuito buscar mecanismos
capazes de preservar a imparcialidade o tanto quanto possivel, atenuando os empecilhos
de ordem psiquica, devemos atentar para o fato de que o magistrado que atuou no
inquérito policial de maneira ativa, por exemplo decretando prisdes cautelares, encontra-
se contaminado o suficiente para considerarmos ele inapto a proceder com as decisdes
processuais, em virtude de ndo mais existir originalidade cognitiva.

Em suma, a doutrina de LOPES JR., 2021 aponta para as inimeras falhas do
sistema processual penal, assim como para os profundos danos, como podemos ver nas

palavras do proprio autor:

A) Fere mortalmente a imparcialidade, a atuacdo de oficio do juiz,
especialmente em relagdo a gestdo e iniciativa da prova (ativismo probatdrio
do juiz) e a decretacdo (de oficio) de medidas restritivas de direitos
fundamentais (prisdes cautelares, busca e apreensdo, quebra de sigilo
telefonico, etc.), tanto na fase pré-processual como na processual (em relagido
a imparcialidade, nenhuma diferenga existe em relagdo ao momento em que
ocorra); B) E uma ameagca real e grave para a imparcialidade o fato de o mesmo
juiz receber a acusagdo e, depois, instruir e julgar o efeito, por isso precisamos
do modelo de doble juez, como o juiz das garantias recebendo a dentncia; C)
Precisamos efetivar com urgéncia e em toda sua extensao a figura do “juiz das
garantias”, que ndo se confunde com o “juizado de instrugdo”, sendo
responsavel pelas decisdes acerca de medidas restritivas de direitos
fundamentais requeridas pelo investigador (policia ou Ministério Publico) e
que ao final recebe ou rejeita a denuncia; D) E imprescindivel a exclusio fisica
dos autos do inquérito, permanecendo apenas as provas cautelares ou técnicas
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irrepetiveis, para evitar a contamina¢do e o efeito perseveranga (como
determina o artigo 3°- C, § 3°).

Para LOPES JR., 2021 em virtude da complexidade do assunto, devemos
buscar por medidas de reducdo de danos, com a finalidade de diminuir a permeabilidade
inquisitéria e os consequentes riscos para a imparcialidade e estrutura acusatoria
demarcada na nossa Constituicao.

No que concerne a teoria da dissonancia cognitiva, vimos através da licao de
FESTINGER, 1975 que todo ser humano passa pelo processo inconsciente de buscar estar
sempre em estado de consonancia sempre que enfrenta situacdes antagdnicas.
FESTINGER (1975).

Ao trazermos essa condi¢do subjetiva do sujeito para a pratica processual
penal, conseguimos enxergar mais claramente que a situacdo de acusagdo versus defesa,
por serem antagdnicas, sdo capazes de gerar um desconforto mental que levara o juiz a
acolher inconscientemente um dos lados que lhe foi apresentado.

Isto posto, ¢ indubitavel que o juiz que tem contato com o inquérito,
desenvolve pré-julgamentos fundamentados nas suas proprias inscrigdes psiquicas que o
levaram a decretar prisdes e outras medidas cautelares, tornando, desta forma, inevitavel
a violagao do principio da imparcialidade se este mesmo magistrado proceder atuando na
fase processual, por mais que este apresente boa-fé em um nivel cognitivo consciente.

Ao acatarmos essa condi¢do, teremos um julgador que ja realizou um juizo
mental de culpabilidade, desde a decisdo pela prisdo cautelar, por exemplo, levando-o a
aceitacdo mais confortavel e dissonante pela acusagao.

Posto que FESTINGER, 1975 citou quatro elementos que direcionam para a
eliminagdo ou reducdo da dissonancia, quais sejam: mudanca, desvalorizagdo, adi¢do e
evitagdo dos elementos dissonantes, ¢ evidente que o juiz que ja assumiu uma posi¢ao
pré-processual por um lado, seus mecanismos de defesa continuarao trabalhando de forma
a manter que todos os atos subsequentes tenham coeréncia com a sua primeira decisao,
sO assim o inconsciente se sentird confortavel em ter evitado a dissondncia, quarto
elemento.

Ciente de que o nosso psiquismo sempre buscard estes elementos com a
finalidade de confirmar nossas proprias hipoteses, jamais contradizé-las, chegamos a
conclusdo logica de que dificilmente o juiz fard um grande contraponto a si mesmo e
decida absolver um acusado que ele decretou uma prisao cautelar na fase pré-processual,
posto que este comportamento reflete a desconfortavel dissonancia que o inconsciente

tanto busca evitar.
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Sobre este tema, MARTINS (2015) afirma que um juiz que ja tenha acatado
uma hipotese acusatoria no inquérito, e por conseguinte se distanciado da possibilidade
de terceiro alheio, ja aniquilou integralmente o direito fundamental que o sujeito na
condi¢do de réu tem de ser julgado por um tribunal imparcial.

Uma vez que ele admitiu anteriormente uma possibilidade acusatoria,
inconscientemente ird duvidar de todas as hipoteses de tese defensiva, pois o colocaria
em uma posicdo dissonante que o seu psiquismo trabalharia o maximo possivel para
evitar, a fim de manter preservada a consonancia cognitiva.

Ciente de que o tema ¢ complexo e mescla elementos juridicos e teses da
Psicologia, traremos para fins de ilustragdo a decisdo do HC 94641 do Supremo Tribunal

Federal:

Trata-se de habeas corpus em que figura como paciente OSMAR VIEIRA
BARBOSA, condenado, em primeiro grau, a pena de 9 (nove) anos, 2 (dois)
meses e 25 (vinte e cinco) dias de reclusdo, majorada em recurso, para 10 (dez)
anos ¢ 6 (seis) meses, por infragdo no art. 214, cc. Arts 224, a, e 225, I, na
forma do art. 71, todos do Cddigo Penal. Denegada a ordem no Superior
Tribunal de Justiga, foi impetrado este habeas corpus, em que se alega, em
sintese: a) nulidade do processo penal de primeiro grau, por impedimento do
juiz, que teria atuado como autoridade policial na fase investigatoria de
paternidade; b) ilicitude das provas nas quais se baseou a condenagdo
(“declaragoes da vitima no procedimento de averiguacdo de paternidade e
meros testemunhos ‘por ouvir dizer”) ¢) nulidade do acorddo do STJ por
violagdo ao principio da isonomia, pois teria decidido de maneira diversa em
dois casos semelhantes. (HABEAS CORPUS. Processo Penal. Magistrado
que atuou como autoridade policial no procedimento preliminar de
investigagdo de paternidade. Vedagdo ao exercicio jurisdicional.
Impedimento. Art. 252, incisos I e II, do Cdédigo de Processo Penal. Ordem
concedida para anular o processo desde o recebimento da dentincia.). (Grifo
do autor).

Observa-se que a Suprema Corte brasileira deu destaque ao posicionamento
adotado pelo juiz, tornando este o cerne principal da discussao juridica no caso concreto,
visto que o magistrado eliminou as possibilidades de atuar com a devida imparcialidade
ao ter acumulado fungdes, provocando, desta forma, um resultado evidentemente
contaminado.

Esclarecido isto, podemos compreender que este julgado ndo trata da relacao
do juiz com as partes, mas uma condi¢cdo procedimental que afetou sobremaneira na
decisdo final do processo.

E exatamente neste ponto que entra a relevancia de trazer ao conhecimento
comum a teoria da dissonancia cognitiva, que explica o motivo de o contato do juiz com

procedimento preliminar ser prejudicial a imparcialidade. Vejamos:
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[...] Deveras, pouco se da que as provas ou elementos indiciarios que deram
base a denuncia e, no processo subsequente, & propria sentenga penal
condenatoria, nao tenham sido colhidos em inquérito policial, mas no curso de
procedimento oficioso de investigacao de paternidade de que trata o art. 2° da
Lei Federal n°® 8.560, de 29 de dezembro de 1992. Coisa indiscutivel é que,
tendo-os coligido pessoalmente nesta sede, a qual guarda evidente cardter
preliminar em relagdo as causas que dai podiam irradiar-se, 0 mesmo juiz
conduziu, ao depois, todo o processo da agdo penal fundada nos mesmissimos
fatos e, nela, proferiu sentenca condenatéria. Funcionou, assim, na produgio
de provas e cogni¢do dos fatos, nas duas fases processuais em que estes se
desdobravam como objeto de apuragdo jurisdicional, ou seja, na investigacao
oficiosa preliminar de paternidade e no processo e julgamento da a¢do penal
consequente. Pensa a jurisprudéncia dominante que, a luz do disposto no art.
252 do Codigo de Processo Penal, ndo esteja o juiz que tenha atuado em outro
processo a respeito da matéria, impedido de exercer o oficio, porque seriam
taxativas as hipoteses ali previstas, das quais a do inc. III diria respeito a
atuagdo em fases diversas do mesmo processo. (HABEAS CORPUS. Processo
Penal. Magistrado que atuou como autoridade policial no procedimento
preliminar de investigagdo de paternidade. Vedagdo ao exercicio
jurisdicional. Impedimento. Art. 252, incisos I e II, do Codigo de Processo
Penal. Ordem concedida para anular o processo desde o recebimento da
denuncia.). (Grifo do autor).

[...] “Nao me parece, data vénia, seja a leitura mais acertada, sobretudo perante
os principios e as regras constitucionais que a devem iluminas, segundo as
incontroversas circunstancias histéricas do caso, em que o juiz, ao conduzir e
julgar a agdo penal, ndo conseguiu — nem poderia fazé-lo, dada a natural
limitagdo do mecanismo de autocontrole sobre as motivagdes psiquicas
subterrdneas — despir-se da irreprimivel influéncia das impressdes pessoais
gravadas ja na instrugdo sumaria do procedimento de investigacdo de
paternidade. E o eu se vé claro ao contetdo das suas decisdes, em especial no
recebimento da denuincia e na decretagdo de prisdo preventiva do ora paciente,
em ambas as quais evidenciou estar fortemente influenciado, na formagdo e
justificagdo do convencimento, pelas percepgdes adquiridas na investigagdo
preliminar (fls 21-24 do apenso). (HABEAS CORPUS. Processo Penal.
Magistrado que atuou como autoridade policial no procedimento preliminar
de investigagdo de paternidade. Vedagdo ao exercicio jurisdicional.
Impedimento. Art. 252, incisos I e II, do Cédigo de Processo Penal. Ordem
concedida para anular o processo desde o recebimento da dentuincia.).

Embora ndo seja mencionada especificamente a teoria da dissonancia
cognitiva, ndo resta divida que a tese psicologica fez parte da fundamentagdo do ministro
relator quando argumentou que o juiz “ao conduzir e julgar a agdo penal, ndo conseguiu
—nem poderia fazé-lo, dada a natural limitagdo do mecanismo de autocontrole sobre as
motivagdes psiquicas subterraneas”.

Observa-se que o réu ja ndo teve direito ao contraditorio desde a instrucao
criminal, configurando o que LOPES JR., 2016 nomeou de ruptura da imparcialidade
objetiva, cuja falta contamina o magistrado de modo a incapacité-lo de conhecer e decidir
sobre a causa, em decorréncia da inevitavel predisposi¢do psiquica originada no contato
prévio com os fatos.

A incompeténcia do magistrado diz respeito a condicdo de originalidade
cognitiva que o juiz devera desenvolver na causa, sem que nenhum juizo prévio tenha

interferido no seu aparelho psiquico. (LOPES JR., 2016).
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O supramencionado julgado ¢ um exemplar capaz de trazer clareza do
subjetivo humano que s3o capazes de anular a imparcialidade objetiva, provocando
resultados equivocados para a causa.

Ao falarmos sobre originalidade cognitiva e imparcialidade objetiva, o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos remete imediatamente & méaxima: “imenso
prejuizo que decorre dos pré-juizos”. Desta forma, ndo € possivel afastar a originalidade
cognitiva e acreditar que resultard em uma imparcialidade objetiva, posto que uma ¢
consequéncia necessaria da outra. (TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS
HUMANOS, 1982).

Verificamos a aplicacdo dos principios enunciados pelo Supremo Tribunal
Federal e pudemos enxergar os danos provenientes da ma segregacao de fungdes do juiz,
constatando que o contato deste com elementos anteriores e sumario, elimina a
imparcialidade objetiva e o impede de julgar, mesmo tomando como fundamento a
absoluta presuncao de parcialidade do juiz-instrutor, uma vez que o regime de nulidade
vigente no ordenamento juridico brasileiro abre um inapropriado espago ao exigir a
comprovagdo do dano para que haja a anulagdo de um processo, sedimentando, portanto,
decisdes pautadas em uma completa inseguranga juridica.

Por fim, LOPES JR., 2016 considera a exclusdo fisica do inquérito policial
como requisito essencial a manutencdo da imparcialidade. Com o advento da Lei
13.964/19 popularmente conhecida como “pacote anticrime” criou-se a figura do juiz das
garantias, que como ja vimos, os artigos que se referem a este instituto foram revogados
pelo entdo ministro relator, Luiz Fux, em janeiro de 2020.

Contudo, os referidos artigos tratam da regra de que os autos que compdem
as matérias de competéncia do juiz que atuaria na fase de investiga¢cdo ndo poderiam ser
apensados aos autos principais, isto €, ndo seriam encaminhados ao juiz responsavel pela
fase de instrucdo e julgamento.

Importante ressaltar que quando falamos em exclusdo fisica dos registros
investigativos, isso obviamente ndo inclui itens urgentes que ndo podem ser repetidos no
processo, como por exemplo um exame forense, entre outras provas chamadas de “provas
irrepetiveis”.

As normas dispunham sobre a fun¢do do juiz das garantias, qual seja, aquele
que atua na fase de investigacao realizando um controle de legalidade e das garantias dos
direitos fundamentais das partes. Para tanto, considera-se necessario que os autos de
competéncia do juiz das garantias ndo sejam integrados aos autos principais a ser

processados pelo juiz de instrucdo e julgamento.
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Esta medida ¢ entendida como uma evolugdo em matéria processual penal,
posto que o julgador do mérito da causa ndo teria como ser contaminado pela influéncia
subjetiva pelos elementos produzidos na fase pré-processual. Desta forma, garante-se a
paridade de armas e a imparcialidade do julgador que desconheceria completamente das
provas que foram produzidas na auséncia da defesa e do acusado.

No momento em que se divide a atuagdo de magistrados em cada fase
processual e os elementos entre elas ndo se conectam, ¢ possivel obter o tdo buscado
principio da imparcialidade em matéria penal, pois ¢ a Uinica forma de garantir que ndo
havera influéncia subjetiva sob a tomada de decisdes tomadas pelo juiz que teve o
primeiro contato com o caso concreto.

O artigo 155 do Codigo Penal dispde que:

O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos colhidos na investigagao, ressalvadas as provas cautelares, ndo
repetiveis e antecipadas.

Na propria redagdo do artigo podemos observar que a prova deve ser produzida
em contraditorio, isto €, na fase processual.

LOPES JR., 2014 ensina que a fase pré-processual serve tdo somente para gerar
atos de investigacdo, ou seja, aqueles atos que ndo se referem a uma afirmac¢do, mas a
uma hipoétese; assim como servem para demonstrar uma probabilidade do fumus comissi
delicti e posteriormente, o inicio da agdo penal ou arquivamento do inquérito.

Ciente também de que o inquérito policial possui cardter meramente
administrativo, que na maioria das vezes foi realizado isento de contraditorio ou defesa
do acusado, comprovando que ndo cabe levar os elementos da do inquérito ao processo.

O autor explica também que a pratica processual penal brasileira ainda ¢ mais
grave quando se trata do tribunal do juri, posto que os jurados julgam com base em
qualquer dos elementos que integram os autos, incluindo-se os do inquérito policial.

E certo que no processo de tomada de decisdo dos jurados leigos deve ser revestida
de um cuidado para evitar as indesejaveis confusdes de fontes cognoscitivas, devendo,
portanto, orientar sobre o alcance e a finalidade da pratica probatorias realizada no debate
perante os jurados. (LOPES JR., 2014).

FERRAJOLI, 2010 explica que o objetivo ¢ alcangar a absoluta originalidade do
processo penal, e para tanto, a fase pré-processual deve limitar-se a recolher elementos

que sejam uteis para a identificacdo da probabilidade de fato e autoria em grau que
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justifique a acdo penal, de modo que a coleta de provas sejam atos exclusivos da fase
processual, onde havera todas as garantias ao exercicio da jurisdigdo.

O jurista italiano também ensina que a unica prova valida para uma
condenagdo ¢ a “prueba empirica llevada por uma acusacion ante um juez imparcial, em
um proceso publico y contradictorio com la defensa y mediante procedimentos
legalmente preestabelecidos”.

A valoragdo probatoria exclusivamente sobre os atos praticados na fase processual
garante a originalidade, o que trabalhado conjuntamente com as contribuigdes da teoria
da dissonancia cognitiva proporcionard uma tomada de decisdo livre de contaminagdes e
consequentemente mais propensa a atender os requisitos do principio da imparcialidade.
(LOPES JR., 2014).

Portanto, ¢ de suma importancia compreendermos que 0s casos concretos que
ocorrem no processo penal vao muito além da ciéncia do direito, sendo imprescindivel o
estudo combinado com elementos psicanaliticos, antropoldgicos e socioldgicos, para que

evitamos limitar a compreensdo das circunstancias do crime aos olhos do direito penal.

6 CONCLUSAO
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A interdisciplinaridade entre a ciéncia juridica e a Psicologia é relevante
desde o momento em que foi atribuido ao homem o poder de julgar; tendo, contudo, este
mesmo homem, sido incumbido de fazé-lo isento de paixdes e desejos.

Este pressuposto ¢ condicdo fundamental estabelecida nos ordenamentos
juridicos de varios paises, vez que o principio da imparcialidade nos remete a ideia de
homem racional, aquele que ¢ capaz de se livrar da sua propria subjetividade quando esta
no exercicio da sua fungdo de juiz.

O proposito fundamental € proporcionar ao sujeito a garantia de ser julgado
com o maximo de alheamento possivel, o que vimos que ndo significa obtencdo da
imparcialidade plena, mas aplicar o maximo possivel diante de cada caso concreto.

Apbs uma breve analise dos modelos processuais penais, restou claro que
ainda estamos distantes da obediéncia a aplicagdo dos principios e normas positivadas, o
que acaba por resultar em pré-juizos significativos analisados sob o viés psicoldgico da
teoria da dissonancia cognitiva sempre que o juiz acumula fun¢des desde a fase pré-
processual.

E o proprio ordenamento juridico que atribui a0 homem, ao oferecé-lo a
fun¢do de magistrado, prerrogativas, privilégios e garantias, como se fosse possivel o ser
humano escolher se posicionar com imparcialidade, sem desejo e sem paixdes, sempre
que este considere prudente ou necessario.

Contudo, embora tenha atribuido ao juiz exigéncias de imparcialidade, o
legislador redigiu alguns dispositivos que vedam a atuacdo do juiz em algumas
circunstancias, prevendo que talvez este ndo tivesse completa autonomia sobre sua plena
racionalidade.

Toda vez que a lei reconhece uma suspeicdo, recupera-se um pouco da
condi¢do humana daquele juiz, de modo que o principio da imparcialidade destinado ao
juiz-Estado demonstra ser um mito necessario para a manuten¢do da credibilidade do
Poder Judicidrio, fazendo com que o Direito seja capaz de alcangar sozinhos seus
propositos, principalmente o de “fazer justica”.

E no inconsciente de cada individuo que estdo registradas todas as suas
vivéncias; sendo inexistente a op¢ao de desativa-lo, ainda que momentaneamente. Desta
forma, o que o principio da imparcialidade impde, a racionalidade, a razdo de maneira
pura, torna-se algo impossivel de atingir.

Assim, como forma de defesa do sistema acusatorio, o juiz das garantias ¢ um

importante instrumento capaz de atuar como uma politica de reducdo de danos, evitando
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a contamina¢do que aniquila a originalidade cognitiva e traz a tona os resquicios do
sistema inquisitorio na pratica processual penal brasileira.

E fato que impor ao magistrado, ao juiz-Estado de abster-se de sua propria
historia, de seus anseios, de seus desejos, de suas paixoes, ¢ inaceitavel do ponto de vista
psicologico. As tentagdes do mundo absoluto, onde o discurso consciente ¢ chamado a
operar, onde s6 ha razdo, corresponde ao bem supremo, ao universo quase divino;
idealizado, imortal. Este discurso corresponde ao principio da imparcialidade do juiz. Em
contrapartida, o discurso do juiz-homem, o do inconsciente ¢ permeado de desejos de
demanda, de pulsdo, da incompletude, inerente a natureza humana.

O estudo da Psicologia, seja pelo viés psicanalitico ou pelo viés da
dissonancia cognitiva, nos proporciona o reconhecimento da condi¢do humana. O juiz-
Estado enquanto representante da fun¢d@o estatal, encontra-se cerceado do seu direito de
ser humano. Est4 impedido de pecar para ndo macular a “justica”, e ndo apontar o quanto
de vulnerabilidade h4 numa decisdo judicial. O principio da imparcialidade do juiz é o

Direito legislado sobre o desejo.
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