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ROL DE CATEGORIAS

Constitucionalismo: Trata-se de uma forma de organizagdo do Estado baseada na
definicdo e limitacdo dos poderes arbitrarios do Estado, com a separacao de tais
poderes e com a definicdo de Direitos e Garantias Fundamentais, da qual qualquer
pessoa podera se valer em face dos abusos do Estado ou de maiorias eventuais.
Como teoria juridica, segundo leciona Ferrajoli', o Constitucionalismo seria um
aprimoramento do positivismo juridico. Enquanto no Estado Legislativo de Direito,
caracterizado pelo modelo paleo-juspositivista ou apenas jus-positivista, as normas
existiam simplesmente pelo fato de serem criadas pela autoridade competente, no
Estado Constitucional de Direito, caracterizado pelo neo-juspositivismo ou jus-
Constitucionalismo, a manutengdo da competéncia legislativa do modelo anterior
acrescentou-se a analise da validade substancial das normas. Em outras palavras,
nao basta mais que as normas sejam produzidas pela autoridade competente. Elas
devem respeitar a constituicio e as normas procedimentais e, principalmente,
substanciais por ela encampadas, estas consagradoras dos Direitos e Garantias

Fundamentais.

Democracia: Conforme define Hans Kelsen?, trata-se de uma forma de Estado e
sociedade em que a ordem social é realizada por quem esta a ela submetido, ou seja,
pelo povo. Demanda identidade entre governantes e governados, sendo um governo
do povo sobre o povo. Esse governo é escolhido pela maioria, do que se pressupde a
existéncia de uma minoria, cujos integrantes merecem indistinta protegdo daquela
concedida aos pertencentes a maioria, haja vista ndo haver dominio absoluto desta
sobre aquela. Essa protecdo € a fungdo essencial dos Direitos e Liberdades
Fundamentais garantidos nas Constituigdes das Democracias modernas, apontando
a relacao estreita entre Constitucionalismo e Democracia. Direito Processual Penal:
A sintese do conjunto de normas que estabelecem a forma e os limites da intervencgao
estatal na apuracdo e punigcdo de condutas que se enquadram em tipos penais
previstos na legislagdo ordinaria, protegendo a liberdade dos investigados/acusados,
respeitando os direitos e garantias estabelecidos na Constituicdo do Estado?.

" FERRAJOLI, Luigi. A construgio da Democracia: teoria do garantismo constitucional.
Coordenador da traducdo Sérgio Cademartori. 1. Ed. Florianépolis: Emais, 2023, p. 185-189.

2 KELSEN, Hans. A democracia. 22 ed. Tradugdo Ivone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo,
Marcelo Brandao Cipolla e Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 67-68.

3 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. 12 Ed. 22 Reimp. Traducion de la 252 edicién alemana de



Imparcialidade Judicial: Diz respeito ao fato de o juiz ndo ser parte em um processo
judicial, posto ser um terceiro estruturalmente afastado das partes e com fungdes
processuais distintas destas. Ele ndo deve ter interesse na sorte de qualquer das
partes quanto ao resultado do processo. Conquanto se trate de um atributo
eminentemente subjetivo, pois atrelado a pessoa do juiz e ao seu posicionamento
psiquico em relagdo ao objeto do processo e as partes, a imparcialidade pode ser
analisada tanto sob o ponto de vista subjetivo quanto objetivo. Conforme ensina Aury
Lopes Junior4, a imparcialidade subjetiva esta relacionada ao estado animico do juiz,
se a opiniao do juiz sobre os fatos se formou antes mesmo da produg¢ao das provas
elou se esta ele tendente a absolver ou condenar o acusado. Por outro lado, a
imparcialidade objetiva esta relacionada a estética de imparcialidade, ou seja, se o
juiz parece imparcial, se pratica um ato préprio das partes, toma decisdes de oficio,
etc. E perceptivel, portanto, a partir da andlise da relagéo do juiz com o objeto do

processo, nao com as partes.

Juiz das Garantias: Juiz competente para atuar na fase de investigagao,
normalmente representada pelo inquérito policial, cuja fungdo € resguardar sua
legalidade, deferindo eventuais medidas de investigagao sujeitas a reserva judicial ou
medidas cautelares em desfavor do investigado, sempre zelando por seus direitos
fundamentais. Ou seja, deve atuar como garantidor dos direitos do investigado,
conforme leciona Lopes Junior®. Supde a existéncia de um outro magistrado atuante
nos autos, o qual serd chamado, de agora em diante, de Juiz de Instrugdo e
Julgamento, competente pela fase de instru¢do e pelo julgamento do mérito do
Processo Penal. As diferengas entre esses dois juizes, em especial o momento em
que o Juiz das Garantias deixa de atuar e em que o Juiz de Instrugdo e Julgamento

passa a atuar, serdo objeto de analise no terceiro capitulo.

Sistema Processual Penal: Define as atribuicées das partes em um processo judicial,
bem como a forma e ordenacgao de seus procedimentos. Formado em torno de um

principio unificador, localizado em seu nucleo, do qual deriva a cadeia de
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significantes®. Pode ser inquisitorio ou acusatario. Para os fins deste trabalho, o critério
identificador do sistema é a gestdo ou iniciativa probatoria, estando o sistema
inquisitério formado em torno do principio inquisitivo e o sistema acusatorio em torno
do principio dispositivo. Ou seja, no primeiro, 0 juiz possui gestdo da prova, ao passo
que no Ultimo apenas as partes possuem iniciativa probatéria’. Ou seja, ndo se
considera a mera divisdo de fungdes — acusar, defender e julgar — suficiente para

definir um sistema como acusatério, sendo fundamental a gestdo da prova.

Teoria da Dissonéncia Cognitiva: Desenvolvida pelo Psicologo estadunidense Leon
Festinger®, preceitua que todo individuo possui a tendéncia de buscar uma
consisténcia psicologica entre suas cogni¢cdes entre si, nas quais se incluem os
conhecimentos, opinides ou crengas que o individuo tenha sobre si proprio, sobre o
préprio comportamento ou sobre o mundo a sua volta, bem como entre elas e suas
atitudes. Havendo um conflito entre cogni¢cdes ou entre uma cognigéo e uma atitude,
ou seja, uma dissonancia, o individuo, inconscientemente, buscara a retomada do
equilibrio cognitivo ou, pelo menos, a redugédo dessa dissonancia por intermédio de
processos cognitivo comportamentais, que seriam, segundo Festinger®, a mudancga
de elementos cognitivos dissonantes, a desvalorizagdo de elementos cognitivos
dissonantes e a adicdo de novos elementos cognitivos consoantes com a cognigao

existente, os quais serdo explicados no segundo capitulo desta dissertagao.
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RESUMO

A presente dissertacdo, intitulada “O Equilibrio Cognitivo do Juiz Criminal como
elemento essencial da Imparcialidade: analise do incremento do juiz das garantias no
Processo Penal Brasileiro”, esta vinculada a Linha de Pesquisa “Constitucionalismo e
Producédo do Direito” no ambito do Projeto de Pesquisa “Democracia, Processo e
Jurisdicao”, do Programa Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale
do lItajai, na area de concentragdo os “Fundamentos do Direito Positivo”. Tem por
objetivo institucional a obtencdo do titulo de Mestre em Ciéncia Juridica da
Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI), com dupla titulagdo no Mestrado em Direito
pela Widener University. A pesquisa se adequa a meta 10 do ODS n. 16. Trata-se de
pesquisa elaborada com o intuito de estudar se a imparcialidade do juiz criminal &
afetada pela busca constante, e inconsciente, de equilibrio cognitivo, conforme a
Teoria da Dissonancia Cognitiva, e se o Juiz das Garantias seria instrumento eficiente
de manutencdo desse equilibrio, permitindo que o juiz responsavel pelo julgamento
do mérito tenha a originalidade cognitiva necessaria para conferir tratamento
isondmico as partes. O primeiro capitulo foi dedicado ao estudo do constitucionalismo
e a democracia substancial, ressaltando a separagdo dos poderes e as garantias
fundamentais dos cidadaos, dentre as quais esta a imparcialidade do juiz, também
estudada, além dos sistemas processuais penais e da gestdo da prova. O segundo
capitulo se dedicou ao estudo das heuristicas e vieses e da Teoria da Dissonancia
Cognitiva, bem como sua aplicagado ao processo penal. Por fim, o terceiro capitulo
analisou o sistema processual penal brasileiro e os dispositivos do CPP que tendem
a afetar o equilibrio cognitivo no juiz criminal, além de medidas de manutengdo desse
equilibrio. Identificou-se que o contato com os elementos do inquérito leva o juiz a
uma cognigao inicial dos fatos enviesada, tendendo a conceder maior valor a essa
versao. Por outro lado, a iniciativa probatdria do julgador permite que busque
seletivamente, ainda que inconscientemente, as informacdes que irdo reforcar tal
cognigao, resultando na inversdo do 6nus probatério e da presungao de inocéncia.
Atingiu-se a conclusdo que o Juiz das Garantias pode obstar ou reduzir a
contaminagdo cognitiva do juiz pela versdo acusatoria. Para alcangar essas
conclusdes, o presente trabalho utilizou o método indutivo na fase de investigagao, o
cruzamento da literatura pertinente aos problemas anotadas em cada item na fase de

tratamento de dados e a base légica indutiva para compor o relatério dos resultados
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da dissertagao.

Palavras-chave: Processo Penal; Sistema Acusatorio; Imparcialidade Judicial; Teoria

da Dissonancia Cognitiva; Juiz das Garantias.



ABSTRACT

This dissertation, entitled "The Cognitive Balance of the Criminal Judge as an Essential
Element of Impartiality: Analysis of the Increase of the Judge of Guarantees in the
Brazilian Criminal Procedure", is linked to the Line of Research "Constitutionalism and
Production of Law" within the Research Project "Democracy, Process and Jurisdiction”
of the Stricto Sensu Program in Legal Science at the University of Vale do Itajai, within
the area of concentration "Foundations of Positive Law". Its institutional objective is to
obtain a Master's Degree in Legal Science from the University of Vale do Itajai
(UNIVALI), with a double Master's Degree in Law from Widener University. The
research is in line with goal 10 of SDG no. 16. Its purpose is to examine whether the
impartiality of criminal judges is affected by the constant and unconscious search for
cognitive balance, according to Cognitive Dissonance Theory, and whether the Judge
of Guarantees institute is an efficient instrument for maintaining this balance, allowing
the judge responsible for the sentence to have the necessary cognitive originality to
give equal treatment to the parties. The first chapter is dedicated to the study of
constitutionalism and substantial democracy, highlighting the separation of powers and
the fundamental guarantees of citizens, among which is the impartiality of the judge. It
also examines the criminal procedural systems and the management of evidence. The
second chapter focuses on the study of heuristics and biases, as well as the Theory of
Cognitive Dissonance and its application to criminal procedure. Finally, the third
chapter analyzes the Brazilian criminal procedure system and the provisions of the
CPP that tend to affect the cognitive balance of the criminal judge, as well as measures
to maintain this balance. It was identified that the contact with the elements of the
investigation leads the judge to a biased initial cognition of the facts, tending to give
greater value to this first known version. On the other hand, the evidentiary initiative
allows the judge to selectively seek, albeit unconsciously, the information that will
reinforce this first cognition, resulting in an inversion of the burden of proof and the
presumption of innocence. The conclusion drawn is that the institute of the judge of
guarantees can prevent or reduce cognitive contamination of the judge by the
accusatory version.

To reach these conclusions, this work used the inductive method in the investigation
phase, a search of literature relating to the problems noted in each item of the data

processing phase, and the inductive logical basis to compose the report of the results.
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INTRODUCAO

A presente dissertagao, intitulada “O Equilibrio Cognitivo do Juiz Criminal
como elemento essencial da Imparcialidade: analise do incremento do juiz das
garantias no Processo Penal Brasileiro” estda devidamente vinculado a Linha de
Pesquisa “Direito, Jurisdi¢gao e Inteligéncia Artificial” no ambito do Projeto de Pesquisa
“‘Democracia, Processo e Jurisdi¢do”, do Programa Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da Universidade do Vale do ltajai, na area de concentragdo os “Fundamentos do
Direito Positivo”. Tem por objetivo institucional a obteng&do do titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI), com dupla titulagdo no

Mestrado em Direito pela Delaware Law School.

O seu objetivo cientifico geral é analisar se o conhecimento prévio dos
autos do Inquérito Policial, por parte do juiz responsavel pela instrugdo pelo
julgamento da acg&o penal, contamina sua cogni¢cao a ponto de dificultar o tratamento
isonbmico das partes do Processo Penal. Para tanto, tem, como primeiro objetivo
especifico, a analise da Imparcialidade Judicial e da valoragao racional das provas no
Processo Penal a luz do Constitucionalismo e da Democracia Substancial. O segundo
objetivo especifico € o estudo das heuristicas e vieses e da Teoria da Dissonancia
Cognitiva, com énfase aos efeitos perseveranga e busca seletiva de informagdes, bem
como sua aplicagdo ao Processo Penal. Como ultimo objetivo especifico, discorrer-
se-a sobre a classificacao do Sistema Processual brasileiro, se predominantemente
inquisitério ou acusatorio, além de instrumentos de manuteng¢ao do equilibrio cognitivo
do juiz criminal, com destaque ao instituto do Juiz das Garantias, a fim de verificar se
ele é capaz de evitar a contaminagao cognitiva do juiz pelos autos da investigacao,

estabelecendo um equilibrio de tratamento entre as versdes acusatoria e defensiva.

A pesquisa se adequa a producao cientifica que tem como escopo a
observancia dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS’s), uma vez que
dialoga com o conteudo dos objetivos e suas metas, em especialmente com a meta
10 do ODS n. 16: Assegurar o acesso publico a informagéo e proteger as liberdades
fundamentais, em conformidade com a legislagdo nacional e os acordos

internacionais.

A importancia tematica da pesquisa advém da aprovacgao da Lei 13.964, de
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2019'°, que inseriu o instituto do Juiz das Garantias no ordenamento juridico brasileiro.
Referida lei foi alvo de ADIs durante a vacatio legis e, até o momento, os dispositivos
que tratam do Juiz das Garantias sequer entraram em vigéncia. Recentemente, as
ADIs foram julgadas, conquanto a decisdo final ainda ndo tenha transitado em
julgado', tendo sido estabelecido um prazo de doze meses, prorrogaveis por mais
doze, para efetiva implantagdo do instituto. De todo modo, a discussao instaurada
entre académicos e profissionais do direito sobre a validade das premissas que
subsidiaram a implantacdo do instituto, bem como sobre a sua efetividade,

demonstram a necessidade da pesquisa e sua atualidade’?.
Para a pesquisa, foram apresentados os seguintes problemas:

a) O conhecimento prévio das informagdes trazidas nos autos da
Investigagdo Preliminar de Processo Penal aproxima o juiz, cognitivamente, da
hipotese acusatéria para desvalorizar os elementos de processos cognitivos

dissonantes?

b) O conhecimento prévio das informagdes trazidas nos autos da
Investigagdo Preliminar de Processo Penal aproxima o juiz, cognitivamente, da
hipotese acusatoéria para adicionar novos elementos cognitivos consonantes com a

cognigao pré-existente ao Processo Penal?

c) Aimplementacgao do Juiz de Garantias auxiliaria na valoragao racional e
imparcial da Prova em Processo Penal e ajudaria a descontaminar o estado
psicoldgico do magistrado e a sua vinculagao psiquica com a hipotese acusatoria?

Diante dos problemas apresentados, foram levantadas as seguintes

10 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.

12 A contestacao de parcela dos profissionais do direito ao instituto pode ser inferida da autoria de duas
das quatro ADIs propostas em face da Lei 13.964, de 2019: a ADI 6298 foi juizada pela Associagao
dos Magistrados Brasileiros e pela Associagao dos Juizes Federais do Brasil, ao passo que a ADI
6305 foi ajuizada pela Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico — Conamp.
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hipoteses:

a) Configura-se o chamado efeito inércia ou perseveranga, nos moldes da
Teoria da Dissonancia Cognitiva, pelo qual o Juiz superestima o conhecimento prévio,
qual seja a hipdétese acusatoria, desvalorizando os elementos dissonantes, ou seja, a

hipétese defensiva.

b) Configura-se a chamada busca seletiva de informagdes, nos moldes da
Teoria da Dissonancia Cognitiva, pela qual o Juiz valoriza, dentre as novas
informacdes que aportam aos autos, aquelas que confirmam seu entendimento prévio,

alinhado a hipétese acusatoéria.

c) A designacéo de um Juiz para a instrugao e julgamento do feito, diverso
daquele responsavel pelas decisdes da fase do inquérito policial até o recebimento da

denuncia, auxiliara a estabelecer a originalidade e o equilibrio cognitivos do Julgador.

Os resultados do trabalho de exame das hipoteses estdo expostos na

presente dissertacao, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, com o estudo dos diferentes tipos de
Constitucionalismo, com destaque para aquele de matriz garantista, e da Democracia
Substancial, como superacdo da Democracia plebiscitaria, dando-se énfase a
separagao dos poderes do Estado e das Garantias Fundamentais dos cidadaos,
dentre as quais a imparcialidade judicial, sob os aspectos objetivo e subjetivo. Na
sequéncia, analisam-se os sistemas processuais penais, tracando uma evolugao
historica do assunto na histéria do direito, com destaque para a histéria do direito
brasileiro. Confere-se relevancia a dois aspectos nesta analise: gestéo e valoragao da
prova no Processo Penal brasileiro.

O Capitulo 2 trata dos sistemas de julgamento mental, com base nos
ensinamentos de Daniel Kahnemann'3, com destaque para as heuristicas e vieses,

bem como da Teoria da Dissonancia Cognitiva, desenvolvida por Leon Festinger'4.

13 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo Céssio de Arantes Leite.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.

4 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, California (EUA): Stanford
University Press, 1957.
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Referida teoria afirma que os seres humanos tém a tendéncia de se manter ou buscar
se manter em constante equilibrio cognitivo. Diante de situagdes ou informagdes que
confrontem as cognigbes anteriormente detidas, estaria configurada a dissonancia
cognitiva, dando-se ensejo, involuntariamente, a processos cognitivos-
comportamentais cujo objetivo é pér fim a dissonancia, reestabelecendo o equilibrio
cognitivo. Dentre os processos cognitivos-comportamentais mencionados, pode-se
citar a supervalorizagdo da cognigao previamente detida e a busca seletiva de
informacdes. Com base nessas premissas, o capitulo se encerra com a analise do
experimento de Bernd Schiinemann'®, que aplicou a Teoria da Dissonancia Cognitiva
ao Processo Penal, comprovando que o conhecimento prévio dos autos do inquérito

policial, pelo Juiz Criminal, afeta o seu equilibro cognitivo em favor da tese acusatoria.

O Capitulo 3, por fim, dedica-se a uma analise do sistema processual penal
brasileiro, buscando destacar suas caracteristicas principais a fim de averiguar se €,
predominantemente, inquisitorio ou acusatoério. Destacam-se alguns dispositivos que
contribuem ao desequilibrio cognitivo do juiz criminal, de questionavel
constitucionalidade e adequacgao ao sistema acusatério, e que permanecem em pleno
vigor. Finda-se o capitulo analisando algumas medidas de manutengao do equilibrio
cognitivo do juiz criminal a luz da Lei 13.964, de 2019, a qual inseriu, dentre outras
medidas, o instituto do Juiz das Garantias no ordenamento juridico brasileiro, bem
como o impacto sobre ele do julgamento das ADIs n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF"".

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracgdes Finais,
nas quais sdo apresentados aspectos destacados da Dissertagdo, seguidos de
estimulagcdo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a necessidade de
efetiva adequacado do Processo Penal brasileiro a CRFB e as normas de direito

internacional, livrando-se de suas raizes autoritarias, com destaque para a resisténcia

5 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito.
Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013.

16 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.
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de operadores do Direito — diga-se, Juizes e membros do Ministério Publico — as
mudancgas que foram implementadas pela Lei 13.964, de 2019.

Arelevancia da dupla titulagao para esta pesquisa consistiu no contato com
um sistema juridico diverso do brasileiro, com fundamentos constitucionais e
doutrinarios diferentes, com alguns pontos em comum. Conquanto ndo se tenha
elaborado um estudo de direito comparado, o que demandaria muito mais tempo de
pesquisa do que o mestrado oferece, nem se tenha feito uma pesquisa especifica do
sistema estadunidense, por ndo ser requisito a dupla titulacédo, propiciou a analise da
evolucdo dos sistemas processuais de outros paises a partir de perspectivas
diferentes, ndo apenas vinculadas ao sistema processual brasileiro, enriquecendo as
consideragdes e conclusdes deste trabalho. Outrossim, permitiu uma melhor
compreensao da Teoria da Dissonancia Cognitiva por meio do estudo da obra de Leon
Festinger'® em sua lingua original, além das obras de autores de lingua inglesa sobre

ela’®,

O Método a ser utilizado na fase de Investigagdo sera o indutivo?®. Na fase
de Tratamento dos Dados sera feito o cruzamento da literatura pertinente aos
problemas tratados em cada item, e, dependendo do resultado das analises, no
Relatorio dos Resultados sera expresso na presente Dissertacdo na base logica

indutiva.

8 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, California (EUA): Stanford
University Press, 1957.

9 Por todas: COGNITIVE DISSONANCE: Reexamining a Pivotal Theory in Psychology. 22 ed.
Organizador: Eddie Harmon-Jones. Washington, DC (EUA): American Psychological Association,
2019. Versao para Kindle.

20 “[...] pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao
ou conclusao geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica.
p. 114.
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Nas diversas fases da Pesquisa, serdao acionadas as Técnicas do

Referente?', da Categoria??, do Conceito Operacional®® e da Pesquisa Bibliografica®*.

Nesta Dissertacdo as Categorias principais estdo grafadas com a letra
inicial em maiuscula e os seus Conceitos Operacionais sdo apresentados em

glossario inicial.?

Nao ha conflito de interesse sobre o tema pesquisado e o exercicio
profissional do pesquisador. Pelo contrario, como magistrado, sua intengéo é a
melhora da prestagéo jurisdicional a partir de uma leitura do sistema processual penal
condizente com os direitos e garantias previstos na CRFB e nos tratados e

convencgodes internacionais de Direitos Humanos.

A presente pesquisa é fruto de bolsa concedida pelo Tribunal de Justica de

Santa Catarina, por meio de convénio com a Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI).

21 “1...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 69.

22“[...] palavra ou expressao estratégica a elaboragao e/ou a expressao de uma ideia.” PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 41.

23 “[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita
para os efeitos das ideias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. p. 58.

24 “Técnica de investigacao em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 217.

25 Sobre Categorias e Conceitos Operacionais vide: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: Teoria e Pratica. 14.ed.rev.atual. e amp. Floriandpolis: EMais, 2018. p.31-60.



CAPITULO 1

LIMITES DEMOCRATICOS A ATUAGAO JURISDICIONAL NO
PROCESSO PENAL: ESTRUTURA DIALETICA E IMPARCIALIDADE

1.1 CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

Claus Roxin?® ensina que o Direito Penal estabelece as condutas puniveis
e as consequéncias juridicas que decorrem de suas praticas. Para apurar se
determinadas condutas se enquadram nos tipos previstos na legislagao material, ha a
necessidade de um procedimento judicial regulamentado, o qual esta embasado em
trés ideias principais: suas prescricdes devem contribuir a realizagao do Direito Penal;
concomitantemente, deve prever os limites da intervencdo das autoridades
responsaveis pela persecugao penal, visando a protecao da liberdade do individuo; e,
deve restabelecer, por meio de uma decisao definitiva, a paz juridica. A sintese do
conjunto das normas que servem a esses propositos é representada pelo Direito
Processual Penal.

Especificamente quanto ao segundo ponto, Roxin?’ ressalta que a pena
constitui a intervengao estatal mais grave na liberdade do individuo, traduzindo um
conflito entre o interesse deste e o interesse coletivo por seguranga. Assim, o direito
processual penal seria um sismografo da Constituicdo do Estado, de modo que
qualquer mudancga na estrutura deste impacta o processo penal.

Nos estados absolutistas da era moderna ou totalitarios da atualidade, sob
0 argumento da supremacia dos interesses coletivos, arbitrariedades sao praticadas,
acusador e julgador se confundem, sendo, em alguns casos, o julgador dependente
do grupo que exerce o poder, e o individuo é visto como objeto do procedimento ao

invés de sujeito de direitos. Na era moderna, essa configuragao foi superada pelo

26 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. 12 Ed. 22 Reimp. Traducién de la 252 edicién alemana de
Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2003, p. 1-2. Tradugao
livre do autor da pesquisa.

27 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. 12 Ed. 22 Reimp. Traducién de la 252 edicién alemana de
Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2003, p. 10-11. Tradugao
livre do autor da pesquisa.
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iluminismo e pelo liberalismo, que trouxeram a reserva legal como condicionante a
atuacdo repressiva do Estado, a divisdo dos poderes, da qual se derivou a
independéncia dos juizes e a separagao das fungdes de acusagao e julgamento, e o
reconhecimento dos Direitos Fundamentais do individuo, inclusive, e especialmente,
em face do Estado. Nessa linha, o liberalismo do século XIX introduziu os principios
democraticos no Direito Processual Penal, seja por meio de tribunais do juri, com a
participacdo popular na justica penal, seja pela introdu¢édo da publicidade dos
procedimentos, ao contrario do sigilo que imperava nos procedimentos dos estados

absolutistas.

Portanto, o Processo Penal se presta a possibilitar o exercicio do direito de
punir pelo Estado respeitando os direitos e das garantias individuais do
investigado/acusado, permitindo a participagao popular direta, como nos tribunais do
juri, ou indiretamente, por meio da regra da publicidade dos procedimentos. Ou seja,
trata do exercicio limitado e vinculado do aparato estatal. Seus fundamentos, na
conjuntura atual, sdo a Constituicdo e o Estado Democratico de Direito, de modo que
se faz necessario discorrer sobre o Constitucionalismo e a Democracia antes de
adentrar na analise dos sistemas processuais e da imparcialidade, temas que estao
diretamente relacionados e que se apresentam, concomitantemente, como limitacdo

ao poder estatal e garantias individuais.
1.1.1 Constitucionalismos

O Constitucionalismo nao se trata de uma construgao juridica acabada e
de significado unico, aceito pelo universo doutrinario ou por grande parte dele. Trata-
se de conceito em constante evolugdo, com diferentes compreensdes por parte de

autores renomados, tanto no cenario internacional quanto nacional.

Maurizio Fioravanti?® ensinava que o Constitucionalismo é concebido como
o conjunto de doutrinas que, a partir da metade do século XVII, dedicaram-se a tratar
dos aspectos do limite e da garantia no horizonte da formagao dos estados modernos.

Ou seja, visava a divisdo do poder soberano, a ser exercido por Orgaos

28 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Editorial Trotta,
2001, p. 86/109. Tradugéo livre do autor da pesquisa.
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reciprocamente limitados, e ao estabelecimento de uma norma fundamental,
garantindo e tutelando os direitos dos individuos, oponiveis inclusive aos arbitrios do
Estado. A conjugacao desses dois aspectos € o que permitiria, por exemplo, que o
Poder Judiciario declare inconstitucional uma lei aprovada pelo Poder Legislativo e
sancionada pelo Poder Executivo. Ndo porque seria um Poder superior aos demais,
mas porque tem, dentre suas finalidades, salvaguardar os direitos e garantias

individuais.

Para Gustavo Zagrebelsky?®, o Estado Constitucional é uma evolugdo do
Estado de Direito, o qual era tipicamente burgués e transmitia uma ideia de protegao
dos cidaddos em face dos arbitrios da Administracdo publica por meio da lei. Com o
Estado Constitucional, a lei passa a ser submetida a uma relagédo de adequacao e
subordinag&o a um nivel mais alto do direito, qual seja a Constituicdo. E esse Estado
Constitucional que possibilita, de fato, um governo das leis ao invés de um governo
dos homens, pois os homens que exercem qualquer dos poderes também estao

submetidos a Constitui¢ao.

José Joaquim Gomes Canotilho° escreve que o Constitucionalismo nao se
resume a limitagcdo do poder e a garantia de direitos individuais. Do ponto de vista
histérico, ele € um produto da ideologia liberal ou burguesa, calcada na ideia de
governo das leis e ndo dos homens. Aqui, o autor considera tanto o liberalismo politico,
ao qual estdo relacionadas as doutrinas dos direitos humanos e da divisdo dos
poderes, quanto o liberalismo econémico, centrado em uma economia de livre
mercado. Ao fornecer substrato socioldgico ao Estado constitucional, a sociedade
burguesa recebe, em retorno, condigdes politicas favoraveis ao desenvolvimento do
liberalismo econdmico, como a seguranga juridica, que nao havia no Estado
Absolutista, no qual os poderes do soberano ndo tinham limites. Ainda, o Estado
Constitucional permite a ascenséao politica da burguesia, atingindo os cargos de poder,

sem falar que, dentre os Direitos Fundamentais, estdo alguns essenciais a economia,

2% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos y justicia. 10 Ed. Trad. Marina Gascon.
Madrid: Trotta, 2011, p. 33-41. Tradugéo livre do autor da pesquisa.

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6 ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina,
1993, p. 64/254-255.
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como propriedade e liberdade de profissao.

Miguel Carbonell®' traz a baila a discuss&o sobre o que passou a se chamar
de neoConstitucionalismo, que ganhou espaco apos a Segunda Guerra Mundial,
principalmente a partir da década de 1970. Integrariam este conceito o conjunto de
constituicdes que, além de estabelecer competéncias e separar os poderes publicos,
contém normas substantivas que condicionam a atuacdo do Estado por meio do
estabelecimento de certos objetivos e de um amplo catalogo de Direitos
Fundamentais. Cita como exemplo desse tipo de constituigdo, dentre outras, a CRFB.
Como consequéncia, o Neoconstitucionalismo teria provocado uma explosao da
atividade judicial, comportando ou demandando algum grau de ativismo judicial, muito
superior ao que era perceptivel anteriormente, entrando em jogo as técnicas
interpretativas proprias dos principios constitucionais, como a ponderagdo, a
proporcionalidade, a razoabilidade, a maximizagao dos efeitos normativos dos Direitos

Fundamentais e a projegao horizontal dos direitos, dentre tantas outras.

Dentre outros nomes importantes no desenvolvimento tedrico sobre as
novas constituicdes, Carbonel menciona Ronald Dowrkin, Robert Alexy e Luigi

Ferrajoli.

Ronald Dworkin3? define o Constitucionalismo como um sistema que
estabelece direitos individuais que a legislatura dominante ndo tem poder para
derrubar ou reduzir. Um sistema legal respeitavel deve incluir a protecdo de direitos
individuais contra o arbitrio da maioria, o que nao deve ser visto como um atentado a
Democracia, pois, segundo o autor, esta ndo se resume a vontade da maioria. Ela
demanda uma estrutura constitucional que néo esta sujeita a mudangas de acordo
com os rumos politicos momentaneos. Por exemplo, a maioria dominante n&o pode

abolir futuras eleicoes.

Na obra “O império do direito”, Dworkin®® ressalta a importancia da

31 CARBONELL, Miguel. El NeoConstitucionalismo: significado y niveles de andlisis. In: CARBONELL,
Miguel, e JARAMILLO, Leonardo Garcia (orgs.). El canon neoconstitucional, Madrid: Trotta, 2010,
n. I-1l, p. 154-155/157. Tradugao livre do autor da pesquisa.

32 DWORKIN, Ronald. Constitucionalism and democracy. European Journal of Philosophy, n. 3, v.
1, p. 2-11, abril, 1995, p. 2. Tradugao livre do autor da pesquisa.

33 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge, MA (USA): Harvard University Press, 1986, p. 374-
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separagdo dos poderes na salvaguarda dos direitos das minorias. Enquanto os
legisladores sao eleitos e reeleitos por maioria, precisando pautar suas manifestagdes
de acordo com a vontade do eleitorado, os juizes, que ndo estado sujeitos a esse
escrutinio popular, tem o dever de exercer o papel contramajoritario em defesa das

minorias.

Em Levando os direitos a sério, dentre outros assuntos, o autor analisa as
posturas que o Poder Judiciario pode tomar diante das clausulas constitucionais
vagas, que possibilitam interpreta¢des distintas. A primeira seria o chamado ativismo
judicial, por meio do qual o Poder Judiciario revisita essas clausulas e as decisées
anteriores de acordo com a “visdo moral” vigente, e julga os atos do Executivo e do
Legislativo a partir disso. A outra postura, chamada pelo autor de moderagéo judicial,
€ mais deferente as atribuicbes dos outros poderes, evitando ao maximo modificar as

decisdes deles oriundas, exceto quando em clara dissonancia com a Constituicao3+.

Mais especificamente nas hipoteses de ativismo judicial, a tese de
Dworkin3®, refutando o positivismo de Hart, € a de que o ordenamento juridico n&o é
constituido apenas de regras, mas também de principios, 0os quais sdo importantes
para as situagdes em que nao ha regra aplicavel ao caso concreto, os chamados hard
cases (casos dificeis). Enquanto as regras operam num sistema de “tudo-ou-nada”,
os principios possuem uma estrutura légica diferente, pois néo oferecem claramente
as hipoteses de sua aplicacido, servindo apenas como razdes que contribuem em
favor de uma decisdo ou outra. Enquanto um conflito de regras é resolvido pela
simples prevaléncia de uma sobre a outra, a qual se torna invalida, conforme critérios
estabelecidos no ordenamento, o conflito de principios é decidido em face do caso
concreto, avaliando-se qual dos principios tem um peso maior na hipétese. Diferente
do que ocorre com as normas, o fato de um principio ser preterido em um conflito ndo

o torna invalido, podendo, em outra situacao, vir a prevalecer diante do caso posto.

Ao tratar das normas de Direitos Fundamentais em um sistema juridico,

376. Tradugao livre do autor da pesquisa.

34 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. 32 Ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 215-216.

35 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. 32 Ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 39-43.
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Robert Alexy®¢ divide a fundamentalidade em formal e substancial. O aspecto formal
decorre da posicao dessas normas no topo da estrutura hierarquizada do
ordenamento juridico, vinculando os procedimentos dos trés poderes da republica. O
aspecto substancial esta relacionado a estrutura normativa basica do Estado e da
sociedade. Ou seja, quais os objetivos do Estado, quais direitos e garantias seréo
resguardados pela Constituicdo, inclusive contra a vontade da maioria.

Para ressaltar a diferenga entre os mencionados aspectos, Alexy discorre
que, em um modelo puramente procedimental, por exemplo, a validade de uma lei
estaria sujeita apenas a observancia do procedimento legislativo. Em outras palavras,
seguido o rito legislativo previsto na Constituicdo, a lei seria valida, ndo havendo
qualquer restricdo ao seu conteudo. Por outro lado, em um modelo puramente
material, as leis e demais atos normativos estariam sujeitos apenas ao conteudo das
normas constitucionais, podendo ser colocados em pratica independentemente do

rito.

Assim, Alexy conclui que, embora as normas de Direito Fundamental sejam
preponderantemente substanciais, pois relacionadas a estrutura normativa basica do
Estado e da sociedade, ndo se pode desprezar a importancia do aspecto
procedimental, pois este, ao regulamentar a atuagao dos poderes do Estado, garante

0 combate contra eventuais arbitrariedades.

Alexy define que a diferenga entre regras e principios € qualitativa.
Enquanto as regras sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, os principios ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel. Ou seja, principios séao
mandamentos de otimizag&o e que, portanto, admitem graus diferentes de satisfagao,
ao contrario das regras. Um conflito entre principios € solucionado por meio da
ponderagdo, uma vez que nao é possivel declarar invalido um principio, sempre
prevalecendo um diante dos demais aplicaveis na hipétese. Avangando ao que foi dito
por Dworkin, ha principios que possuem uma relagao de precedéncia incondicionada

sobre outros, ou seja, que sempre prevalecerdo num conflito entre eles, e ha aqueles

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Vergilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 90-103/520-523.



29

de precedéncia condicionada, caso em que, a depender das circunstancias, um pode

prevalecer sobre o outro.

Lenio Streck®” ensina que o neoConstitucionalismo representa a superagéo
do paleojuspositivismo (exegetismo) — pré Segunda Guerra mundial -, afirmando as
criticas dos partidarios da escola do direito livre, da jurisprudéncia dos interesses e da
jurisprudéncia dos valores. Em outras palavras, ele expressa um movimento tedrico
para lidar com um direito novo, mas que deposita todas as suas esperancas no
protagonismo judicial, o qual teria sido realgado por uma aplicagdo acritica da
ponderacao de Alexy. O autor defende a construgao de um direito democraticamente
produzido, marcado por uma Constituicdo normativa e pela integridade da jurisdi¢ao,
0 que optou por chamar de “Constitucionalismo Contemporéaneo”, a fim de evitar os

mal-entendidos inerentes ao neoConstitucionalismo.

Esse Constitucionalismo Contemporéaneo teria impacto tanto na Teoria do
Estado e da Constituicado, por meio do Estado Democratico de Direito, quanto no plano
da Teoria do Direito, reformulando a teoria das fontes (a onipresencga da Constituicao
substitui a supremacia da lei), a teoria da norma (por meio da normatividade dos
principios) e a teoria da interpretacdo (o0 que, para Streck, serviria como uma
blindagem as discricionariedades e aos ativismos).

Gunther Teubner® trata da nova questdo constitucional em contrapartida
ao que poderia se chamar de velha questao constitucional. Segundo o autor, se nos
séculos XVIII e XIX as questdes constitucionais diziam respeito a liberagao das
energias do poder politico dos Estados Nacionais e, a0 mesmo tempo, sua limitagéo
em um Estado de Direito, atualmente estdo relacionadas a liberagcdo de energias
sociais completamente diferentes, constataveis principalmente na area econémica,
restringindo, simultaneamente, seu poder destrutivo. O autor menciona assuntos que
extrapolam as fronteiras dos Estados Nacionais e, por consequéncia, fogem dos

processos politicos tradicionais, como decisdes da Organizagdo Mundial do Comércio

87 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o Constitucionalismo contemporaneo. Revista do
CEJUR/TJSC: Prestagao Jurisdicional, Floriandpolis (SC), v. 1, n. 2, p. 27-41, 2014, p. 28-30.
Disponivel em: <https://cejur.emnuvens.com.br/cejur/article/view/64>. Acesso em: 23 mai. 2023.

%8 TEUBNER, Gunther. Constitutional Fragments: Societal Constitutionalism and Globalization.
Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 1-3. Tradugéo livre do autor da pesquisa.
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que ameagam a protecao ao meio ambiente e a saude, violagdes de direitos humanos
por empresas multinacionais, entre outros. Ou seja, essa crise do Constitucionalismo
moderno, que também seria uma crise do Estado Nacional, teria como génese a
transnacionalizacdo e o que chamou de privatizacdo da politica. A solucdo
demandaria um ambicioso direito internacional publico constitucionalizado, com uma

carta maior oponivel a todos que estdo integrados em uma sociedade globalizada.

Outro autor que também discorre sobre a crise dos Estados Nacionais e
um Constitucionalismo para além das fronteiras é Luigi Ferrajoli*®, que dedicou boa
parte de sua obra mais recente ao assunto. Todavia, para esta pesquisa, as
contribui¢cdes do autor italiano sobre o Constitucionalismo no dmbito interno sdo mais

relevantes.

Ferrajoli*c considera o Constitucionalismo um aprimoramento do
positivismo juridico. Enquanto no Estado Legislativo de Direito, caracterizado pelo
modelo paleo-juspositivista ou apenas jus-positivista, as normas existiam
simplesmente pelo fato de serem criadas pela autoridade competente, no Estado
Constitucional de Direito, caracterizado pelo neo-juspositivismo ou jus-
Constitucionalismo, a manutengdo da competéncia legislativa do modelo anterior
acrescentou-se a analise da validade substancial das normas. Em outras palavras,
nao basta mais que as normas sejam produzidas pela autoridade competente. Elas
devem respeitar a constituicio e as normas procedimentais e, principalmente,

substanciais por ela encampadas.

A mudanca do modelo jus-positivista para o jus-constitucionalista teve
como principal marco a Segunda Guerra Mundial e os horrores produzidos pelo
totalitarismo nazista e fascista. Concluiu-se, diante da tragédia humanitaria que atingiu
a Europa, o norte da Africa e parte do Pacifico, que a obediéncia as leis pelo simples

fato de emanarem de uma autoridade competente era insuficiente. Fazia-se

% FERRAJOLI, Luigi. A construgio da Democracia: teoria do garantismo constitucional.
Coordenador da tradugéo Sérgio Cademartori. 1. Ed. Floriandpolis: Emais, 2023.

40 FERRAJOLI, Luigi. A construcdo da Democracia: teoria do garantismo constitucional.
Coordenador da tradugédo Sérgio Cademartori. 1. Ed. Florianépolis: Emais, 2023, p. 185-189. No
prefacio do livro, o autor esclarece que se trata de uma atualizagdo dos trés volumes da obra
“Principia iuris. Teoria do direito e da Democracia”, originalmente publicada em 2007.
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necessario regular as préprias autoridades e o procedimento de criagdo de novas leis.

Segundo o autor italiano, entre as muitas concepgbes de
Constitucionalismo, uma caracteristica comum ¢é a ideia de submissdo dos poderes
publicos a uma série de normas superiores, as quais, nhas constituicdes
contemporaneas, sancionam Direitos Fundamentais. Nessa Ilinha, o
Constitucionalismo, como sistema juridico, € um conjunto de limites e de vinculos
impostos a todos os poderes, inclusive ao legislativo e ao judiciario. Por outro lado,
como teoria do direito, € uma concepcao de validade das leis que ndo se satisfaz
apenas com a conformidade com as normas procedimentais de elaboragao daquelas,
mas também com a coeréncia dos seus conteudos com 0s principios

constitucionalmente estabelecidos*!.

Neste ponto, € possivel concluir pela existéncia de um denominador
comum entre os Constitucionalismos. Independentemente da corrente adotada, eles
contém sempre trés elementos: separagdo dos poderes, limitagdo dos poderes e
protecao dos Direitos Fundamentais. Essas trés caracteristicas estao intrinsicamente
relacionadas. A separagao dos poderes tem como razao de ser evitar a concentragao
em uma pessoa, um 6rgao ou grupo hegemonico. Ademais, esses poderes devem ser
limitados e, portanto, pautados pelos limites impostos na constituicdo e nas leis.
Dentre as espécies de limitagdes, estdo os Direitos Fundamentais, que servem, por

exemplo, para defender os cidadaos dos arbitrios do poder.

Seguindo essa linha de raciocinio, Ferrajoli4?> defende uma concepgao

41 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoConstitucionalismo. Tradugdo de André
Karam Trindade. In: Anais do IX Simpédsio de Direito Constitucional da ABDConst. Curitiba, PR:
ABDConst, 2011, p. 95-96. Disponivel em
<https://www.abdconst.com.br/revista3/anaiscompletos.pdf>. Acesso em 14 ago. 2022.

42 FERRAJOLI, Luigi. A construgcdo da Democracia: teoria do garantismo constitucional.
Coordenador da tradugdo Sérgio Cademartori. 1. Ed. Floriandpolis: Emais, 2023, p. 200. De acordo
com Ferrajoli, as garantias primarias correspondem a obrigacdo de prestacdo ou a proibigdo de
lesdo disposta a tutela de um direito subjetivo e s&o dirigidas aos possiveis autores dos atos
obrigatérios ou vedados (p. 124-125). Dividem-se em garantias positivas e negativas. Sdo garantias
positivas as obrigagdes correspondentes a uma expectativa positiva. Por exemplo, a previsdo
constitucional de direito a educacgéo e a saude sao garantias de que o cidadao podera exigir tais
direitos do Estado. Por sua vez, sdo garantias negativas as proibi¢des correspondentes a uma
expectativa negativa. Por exemplo, ao direito a vida corresponde a garantia da criminalizagdo do
homicidio (p. 79). De outro lado, as garantias secundarias correspondem a obrigacdo de anulagéo
de um ato invalido ou de condenagéo pela pratica de um ato ilicito. Sao direcionadas aos juizes, a
quem cabera garantir a efetividade dos direitos ndo correspondidos ou violados (p. 124-125).
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garantista do Constitucionalismo. Para ele, nos ordenamentos complexos,
caracterizados por normas de hierarquias diferentes, como aqueles dotados de cartas
constitucionais, existe a obrigagcédo de criar tanto as garantias primarias quanto as
garantias secundarias dos Direitos Fundamentais nela estabelecidos. Ou seja, néo
basta a mera previsao constitucional ou legal dos direitos. Faz-se necessaria a criagao

de mecanismos de efetivacao desses direitos.

A visdo garantista de Ferrajoli** sobre o Constitucionalismo, segundo o
proprio autor, ndo guarda semelhanga com o neoConstitucionalismo principialista de
Dworkin, Alexy e Atienza**. Diferente destes que, em linhas gerais, defendem que as
constituicbes teriam incorporado a moral ao direito, o autor italiano sustenta que o
principio juspositivista da separagdo entre direito e moral continua a valer,
considerando sua visdo de que o Constitucionalismo seria um reforgo do positivismo
juridico, ndo sua superacgao. Inclusive, para Ferrajoli*>, na separagéo entre direito e

moral reside o principal pressuposto metodolégico de uma teoria geral do garantismo.

E na linha do Constitucionalismo garantista de Ferrajoli*® que se pretende

avancar, o qual divide a constituicdo em duas etapas: uma estrutural e uma axiolégica.

A primeira etapa vale para qualquer constituicdo e esta relacionada a sua
posicao hierarquica em relagdo as demais normas e fontes do direito. E o que confere
rigidez a constituicdo, exigindo mais requisitos para sua reforma se comparada a

legislagao infraconstitucional.

A segunda etapa, por sua vez, diz respeito aos conteudos necessarios para

48 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoConstitucionalismo. Tradugdo de André
Karam Trindade. In: Anais do IX Simpésio de Direito Constitucional da ABDConst.. Curitiba,
PR: ABDConst, 2011, p. 95-96. Disponivel em
<https://www.abdconst.com.br/revista3/anaiscompletos.pdf>. Acesso em 14 ago. 2022.

44 COPETTINETO, Alfredo; FISCHER, Ricardo Santi. O Paradigma Constitucional Garantista em Luigi
Ferrajoli: a evolugdo do Constitucionalismo politico para o Constitucionalismo juridico. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v. 14, n. 14, Jul./Dez. 2013, p. 418. Disponivel em:
<https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/423/349>. Acesso em: 14
ago. 2022.

45 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: Teoria del Garantismo Penal. Traduccién de Perfecto Andrés
Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero
Bandrés. Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 854. Tradugao livre do autor da pesquisa.

46 FERRAJOLI, Luigi. A construcdo da Democracia: teoria do garantismo constitucional.
Coordenador da traducéo Sérgio Cademartori. 1. Ed. Floriandpolis: Emais, 2023, p. 180-181.



33

ser caracterizada como democratica. Assim, o autor define constituicao “[...] como o
estatuto de uma instituigdo politica produzida pelo ato constituinte [...]°. Para ser
democratica, ela necessita conter trés caracteristicas. Em primeiro lugar, estdo as
normas de reconhecimento da esfera publica como normas formais de competéncia,
prevendo a divisao dos poderes, a representatividade politica das fungdes de governo,
relacionadas ao exercicio dos direitos politicos, e a separagao entre estas e as
funcdes de garantia. Em segundo lugar, estdo as normas de reconhecimento da esfera
privada enquanto normas formais que confiam a produg¢ao das situagdes disponiveis
ao exercicio dos direitos civis. E, em terceiro lugar, esta a razao social da instituicéo,
isto é, o conjunto de normas substantivas que ditam os direitos de liberdade e os

direitos sociais eleitos essenciais*’.

Para o objetivo deste trabalho, sobressaem-se as normas de
reconhecimento da esfera publica e da razdo social da instituicdo. Nessa linha,
considerando que tais normas sao essenciais para caracterizagao de um regime

democratico, faz-se necessario discorrer brevemente sobre a Democracia.
1.1.2 Democracia

Em que pese ndo se confundam, a teoria do direito e a teoria da
Democracia estao intrinsicamente conectadas. A etimologia da palavra Democracia
indica um governo do povo ou da maioria. Essa definigdo, todavia, ndo se mostra

suficiente para abranger as diferentes acepgdes e empregos do termo.

Alexis de Tocqueville ndo foi o primeiro autor a tratar sobre a Democracia
moderna, mas trouxe importantes contribuicdes a partir do estudo da Democracia
estadunidense do século XIX. Ele apontava a existéncia de um estado social
democratico nos Estados Unidos, o qual trouxe consigo sentimentos e opinides até
entdo desconhecidos nas velhas sociedades aristocraticas europeias*®. Enquanto, no
velho continente, prevaleciam as ideias casuisticas, haja vista a existéncia de

estamentos sociais de dificil transposicédo, a igualdade vigente entre os homens,

47 FERRAJOLI, Luigi. A construcdo da Democracia: teoria do garantismo constitucional.
Coordenador da traducéo Sérgio Cademartori. 1. Ed. Florianépolis: Emais, 2023, p. 180-181.

48 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Livro |l: sentimentos e opinides. Tradugdo
de Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. XI.
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prevalecente no novo continente, permitia que tivessem ideias mais gerais sobre a
sociedade ao mesmo tempo que os tornava mais independentes, considerando que
ndo estavam limitados pela classe social ou pelo local de nascimento.*® Nominou essa
circunstancia de soberania do povo, na qual, ao mesmo tempo em que as pessoas se
sentiam livres para tomar as atitudes que bem entendessem, elas aceitariam mais
facilmente as decisdes das instituigcdes, haja vista que elas refletiiam a vontade do
povo, porquanto dirigidas pelos representantes deste, ainda que pudessem ser

classificadas como arbitrarias®°.

Max Weber®!, por sua vez, tratava em suas obras da Democracia
plebiscitaria, que constituiria uma forma de dominacao carismatica oculta sob uma
legitimidade derivada da vontade dos dominados, e que sO se sustenta em raz&o
desta. Ou seja, o lider domina em razao da lealdade e confianga nele depositadas por
seus seguidores. Em razdo desse reconhecimento dos seguidores, sobre o qual
repousa a autoridade carismatica do lider, ndo haveria que se falar em autoritarismo.
O parlamento seria relegado a um segundo plano, funcionando, em situagdes
pontuais, para evitar excessos, mas respeitando o exercicio do poder por aquele
legitimamente eleito. A falta de esclarecimento sobre o que constituiria “excesso”
confere uma discricionariedade e um amplo espectro de atuacao ao lider, pouco ou

nada limitado em seu poder.

Hans Kelsen®? estabelece dois postulados da raz&o pratica, dois instintos
primordiais do ser social na ideia de democracia, quais sejam a liberdade e a
igualdade, tendo a aquela fundamento nesta, uma vez que a autodeterminacédo so
sera efetiva se houver igualdade entre todos. Contudo, a liberdade, segundo Kelsen,
nao significa auséncia de vinculo com o Estado. Se deve haver sociedade e, por
consequéncia, o Estado, as relagdes entre as pessoas devem ser regulamentadas por
guem exerce o poder, ou seja, pelos representantes do povo. Assim, Kelsen prega a

49 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Livro Il: sentimentos e opinides. Tradugédo
de Eduardo Brand&o. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 357-361.

5% TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Livro II: sentimentos e opinides. Tradugéo
de Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 390-393.

5" WEBER, Max. Economia e Sociedade. Tradugdo Artur Mordo, Teresa e Marian Toldy. Lisboa:
Edicdes 70, 2022. Edigcao do Kindle, p. 454-461.

52 KELSEN, Hans. A democracia. 22 ed. Tradugao lvone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo,
Marcelo Brandao Cipolla e Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 27-35.
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liberdade social ou politica, como autodeterminacédo politica do cidaddo, o qual
participa da formacdo diretiva do Estado elegendo seus representantes ou se
colocando a disposicao de seus pares para os representar. Em outras palavras, ele
abandona a liberdade natural, da anarquia, em liberdade da democracia, ficando o
cidad&do sujeito a prépria vontade, ainda que materializada na pessoa de seus

representantes.

A Democracia, assim, € uma forma de Estado e sociedade em que a ordem
social é realizada por quem esta a ela submetido, ou seja, pelo povo. Ela demanda,
portanto, identidade entre governantes e governados, sendo um governo do povo
sobre o povo. Esse governo é escolhido pela maioria, do que se pressupbe a
existéncia de uma minoria, cujos integrantes merecem indistinta prote¢cdo daqueles
pertencentes a maioria, haja vista ndo haver dominio absoluto desta sobre aquela.
Essa protecdo € a funcdo essencial dos Direitos e Liberdades Fundamentais,
garantidos nas Constituicbes das Democracias modernas, apontando a relagéo

estreita entre Constitucionalismo e Democracia®3.

Norberto Bobbio®* diferencia o Estado de Direito do Estado Democratico de
Direito. Diferente do Estado Despdtico, em que a forgca é exercida sem limites e de
forma anarquica por quem detém seu monopdlio, no Estado de Direito, segundo a
concepcao kelseniana, o poder coercitivo &€ exercido pelo soberano ndo de acordo
com seu arbitrio, mas segundo as normas gerais e abstratas que regulam quando e
como esse exercicio deve acontecer. O uso da forga, nesta hipotese, pode ser
classificado em legitimo ou ilegitimo, se feito pelo soberano ou por outrem, bem como
em legal ou ilegal, se praticado de acordo com as normas preestabelecidas. Como
uma evolugcdo desse modelo, o Estado Democratico de Direito tem por objetivo
resolver, por meio de suas instituicdes, a maioria possivel dos conflitos decorrentes
da convivéncia civil sem o uso da forga fisica, mas sim da for¢a persuasiva, por meio,

via de regra, da maioria de votos. Ou seja, visa substituir o enfrentamento fisico pelo

53 KELSEN, Hans. A democracia. 22 ed. Tradugao lvone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo,
Marcelo Brandao Cipolla e Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 67-68.

5 BOBBIO, Norberto; PONTARA, Giuliano; e, VECA, Salvatore. Crisis de la democracia. 12 ed.
Traducion de Jordi Marfa. Barcelona: Editorial Ariel, 1985, p. 10-13. Tradugao livre do autor da
pesquisa.
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debate e a eliminacao fisica do adversario pela escolha do vencedor pela maioria,
limitando o uso da forga coercitiva apenas a situagdes excepcionais, sempre nos

termos da lei previamente definida.

Por sua vez, Jirgen Habermas®® traz a ideia de democracia deliberativa
como uma sintese entre liberalismo e republicanismo, relacionando as liberdades
positivas e negativas e conciliando soberania popular, autodeterminag&o dos cidadaos
e democracia®®. Os cidaddos, que estdo submetidos ao direito, devem se considerar
autores desse direito. Associando o principio do discurso, relacionado a acgao
comunicativa, modelo racional de interacdo para a obtencdo de acordos, a forma
juridica, obtém-se o principio da democracia, o qual figura no centro de um sistema
de direitos. Esse sistema, por sua vez, deve conter os direitos que os cidadiaos sao
obrigados a atribuir-se reciprocamente, quais sejam os direitos fundamentais,
divididos por Habermas®’ em 5 categorias: aqueles resultantes do direito @ maior
medida possivel de iguais liberdades subjetivas de a¢ao; aqueles resultantes do status
de membro numa associagao voluntaria de parceiros do direito; aqueles resultantes
da possibilidade de postulagdo judicial de direitos; aqueles fundamentais a
participagcdo, em igualdade de chances, de processos de formagao da opinido e da
vontade; e, aqueles relacionados as condi¢gbes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida que permitam usufruir, em igualdade de chances, dos

demais direitos fundamentais.

Paulo Bonavides®® apresenta o conceito de Democracia Participativa, que
seria uma forma de governo em que a vontade soberana do povo decide, direta ou
indiretamente, todas as questdes, se modo que o povo seja sempre o titular e objeto.

Em outras palavras, o povo €, ao mesmo tempo, o sujeito ativo e o sujeito passivo do

5% HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy. Translated by William Rehg. Maiden, MA, (USA): Polity Press, 1996. Edi¢cao do Kindle,
p. 117-131. Traducéo livre do autor da pesquisa.

% DURAO, Aylton Barbieri. Direito e democracia em Habermas. Argumentos Revista de Filosofia,
Fortaleza, ano 7, n. 14, p. 22-35, jul/dez. 2015, ©p. 23-28. Disponivel em:
<http://www.repositorio.ufc.br/handle/riufc/24153>. Acesso em: 24 ago. 2023.

57 HABERMAS, Jirgen. Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy. Translated by William Rehg. Maiden, MA, (USA): Polity Press, 1996. Edi¢cao do Kindle,
p. 120-123. Tradugéo livre do autor da pesquisa

58 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizagdo da
legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 7-15.
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poder legitimo. Essa espécie de Democracia € voltada a emancipag¢ao dos povos da
periferia, aos quais devem ser garantidos os instrumentos de participagao
democratica, e sua estrutura constitucional se assenta em quatro principios: da
dignidade da pessoa humana, da soberania popular, da soberania nacional e da
unidade da Constituicdo. Percebe-se, portanto, que ndo se contenta com a mera
possibilidade de participagado popular, exigindo a efetiva participagao e garantindo os
direitos fundamentais de todos os cidadaos. A mera aparéncia de Democracia, com a
monopolizagao dos instrumentos e mecanismos de governo por uma casta politica, a
qual age a revelia do povo e a servigo dos interesses dos detentores do capital
financeiro, vai de encontro a ideia do autor, apresentando-se os dois primeiros
principios, da dignidade da pessoa humana e da soberania do povo, como o0s

destaques do seu conceito.

Canotilho®® conceitua Democracia como um processo continuo que
permite, em uma sociedade aberta e ativa, a participagcado de todos os cidadaos, em
igualdade de condigdes sociais, econbmicas e politicas, no processo politico. Ele
atribui ao principio democratico, que ndo se resume a um método de escolha de
governantes pelos governados, dimensdes material e organizativo-procedimental.
Pelo aspecto material, o autor destaca a busca por uma sociedade livre, justa e
solidaria, visando a promog¢ao do bem-estar e a qualidade de vida do povo e, por
consequéncia, concretizando os direitos econdmicos, sociais e culturais. A dimenséo
organizativo-procedimental regula o dominio politico dos governados pelos
governantes. Em outras palavras, o poder politico € constituido, legitimado e
controlado pelos cidad&os, os quais sao igualmente legitimados para participar no
processo de organizagédo do Estado e do governo.

Infere-se, da analise dos autores acima, que a Democracia plebiscitaria foi
ha muito superada. A Democracia ndo se resume ao principio majoritario, a
legitimagao dos atos estatais somente pelo fato de que foram praticados por quem
legitimamente eleito. A dimensao material da Democracia exige a prote¢ao de um

nucleo minimo de direitos que o Estado, nem qualquer maioria eventual, pode

59 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6 ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina,
1993, p. 414-418.
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desrespeitar. E € exatamente isso que o constituinte brasileiro visou ao inserir, na parte
final do paragrafo Unico do art. 1° da CRFB®°, a expressdo “nos termos desta

Constituicao”.

Nessa linha, Ferrajoli®’ defende que a Democracia constitucional é mais
solida a medida em que forem mais estreitas e vinculantes as relacbes entre o
garantismo constitucional e o sistema democratico. Em outras palavras, as condi¢des
formais e substanciais de validade juridica estdo conectadas as condigdes formais e
substanciais de legitimidade democratica. Aos Direitos Fundamentais, que o autor
divide em politicos, civis, de liberdade e sociais, estdo relacionadas as dimensodes

correspondentes da Democracia, quais sejam politica, civil, liberal e social.

A Democracia formal esta relacionada as dimensdes politica e civil, ou seja,
baseia-se na autodeterminacdo das pessoas tanto na esfera publica, por meio das
formas indiretas de autonomia politica e na representagao da vontade popular, quanto
na esfera privada, por meio da autonomia de negociagdo direta. A Democracia
substancial, por sua vez, esta relacionada as dimensbes liberal e social, isto €, a

sujeicao a constituicio e aos direitos e as garantias nela previstas®?.

Em que pese seja insuficiente para caracterizar um estado democratico, a
dimensao formal ndo é dispensavel. Pelo contrario. Atendo-se apenas a questao
politica, ndo se pode olvidar que a separacdo de poderes constitui a premissa da
garantia de direitos. O cidadao que integra um grupo minoritario, por exemplo, pode
se socorrer do Poder Judiciario se for vitima de perseguicédo pelo grupo maijoritario,
esteja ele atuando por meio do Poder Executivo, do Poder Legislativo ou, inclusive,
do poder econémico privado. Nessa linha, a Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao®3, de 1789, dispde, em seu art. 16, que “Qualquer sociedade em que nao

60 Art. 1°[...] Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Portal da Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagéo. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15
fev. 2023.

61 FERRAJOLI, Luigi. A construcdo da Democracia: teoria do garantismo constitucional.
Coordenador da traducéo Sérgio Cademartori. 1. Ed. Floriandpolis: Emais, 2023, p. 236.

62 FERRAJOLI, Luigi. A construcdo da Democracia: teoria do garantismo constitucional.
Coordenador da traducéo Sérgio Cademartori. 1. Ed. Floriandpolis: Emais, 2023, p. 238.

63 DECLARAGAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789. Universidade Federal de
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esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separagao dos poderes

nao tem Constituicao”.

Todavia, € a dimensdo substancial que confere esséncia ao regime
democratico, pois estabelece os limites e os vinculos de conteudo a Democracia
formal, isto é, & vontade das maiorias e a vontade do mercado. E dividida em

Democracia social e Democracia liberal.

A sub-dimenséao social esta relacionada a garantia dos direitos sociais e,
por consequéncia, a redugdo das desigualdades materiais. Por outro lado, a sub-
dimenséo liberal consiste na garantia dos direitos de liberdade e, por corolario, na
protecdo das diferengas pessoais. Nesta ultima sub-dimensao, Ferrajoli®* volta a falar
da separacao de fungdes de governo, atribuidas por ele a legislagao, e fungdes de

garantia secundaria, relacionadas a jurisdi¢ao.

A garantia dos direitos das pessoas e dos interesses da coletividade impde
a limitagao das liberdades de fato, o que constitui o objeto do Direito Penal, campo do
conflito liberdade versus autoridade. Deste ramo juridico decorrem o0 nexo entre
legalidade e liberdade, a separagao entre legislagao e jurisdicdo, assim como entre

direito e moral, além das liberdades fundamentais e dos limites aos poderes publicos.

O conflito entre autoridade e liberdade é solucionado pelo principio da
legalidade: a autoridade s6 pode atuar nas hipéteses previstas na legislagao, ao passo
que o cidadao ¢ livre para fazer tudo o que a lei ndo proibe. Conforme prescreve o
inciso Il do art. 5° da CRFB, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei”. Mais especificamente na seara penal, o inciso XXXIX
do mesmo artigo dispde que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena

sem prévia cominagéo legal”, consagrando o principio da legalidade penal.

Ferrajoli®® acrescenta que é inerente ao mencionado principio a proibigao

Santa Maria, 2018. Disponivel em: <https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf>.
Acesso em: 2 fev. 2023.

64 FERRAJOLI, Luigi. A construcdo da Democracia: teoria do garantismo constitucional.
Coordenador da traducéo Sérgio Cademartori. 1. Ed. Floriandpolis: Emais, 2023, p. 337.

65 FERRAJOLI, Luigi. A construcdo da Democracia: teoria do garantismo constitucional.
Coordenador da traducdo Sérgio Cademartori. 1. Ed. Floriandpolis: Emais, 2023, p. 346.
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de condutas inofensivas. Ou seja, ndo basta a legalidade em sentido formal, referente
a existéncia prévia de uma norma penal incriminadora. E necessaria, também, a
legalidade em sentido substancial, também chamada de principio da ofensividade,
que veda a tipificacéo de condutas incapazes de ofender a outrem®. Essas duas faces
do principio da legalidade formam o que Ferrajoli chama de “direito penal minimo”, ou

seja, iddneo para minimizar a violéncia das penas®’.

Para tal finalidade, o direito penal minimo conta com as garantias, que se
dividem em penais ou substanciais e processuais ou instrumentais. As garantias
penais estado relacionadas a configuragdo dos delitos, isto é, a estrita legalidade ou
taxatividade dos fatos puniveis, evitando, por exemplo, que condutas passadas sejam
escolhidas para ser objeto de punig&o. Por sua vez, as garantias processuais dizem
respeito a apuragao dos fatos supostamente criminosos. Abrangem, entre outras, o
contraditorio, a paridade de armas entre acusacéao e defesa, a separagao entre juiz e
acusagao, a presungdao de inocéncia, o 6nus probatério, o juiz natural, a

independéncia da magistratura e, por ébvio, a imparcialidade do juiz.

Portanto, as garantias penais e, principalmente para fins desta pesquisa,
instrumentais sdo uma decorréncia necessaria de um estado democratico regido por
uma constituicho que emprega inegavel destaque aos direitos e garantias
fundamentais. E o caso da CRFB, que tanto em seu predmbulo quanto em seu art. 1°
declara que a Republica Federativa do Brasil se constitui um Estado Democratico de
Direito, o qual tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inc. Ill), da qual se extraem os direitos e garantias individuais, dentre os quais

se insere a imparcialidade judicial, assunto que sera tratado na sequéncia.
1.2 IMPARCIALIDADE JUDICIAL

O Processo Penal conta com sujeitos que desempenham diferentes papéis,

66 “Artigo 4° - A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que néo prejudique outrem: assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem n&o tem por limites sendo os que asseguram aos
outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela Lei’. DECLARAGAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789.
Universidade Federal de Santa Maria, 2018. Disponivel em:
<https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf>. Acesso em: 2 fev. 2023.

67 FERRAJOLI, Luigi. A construcdo da Democracia: teoria do garantismo constitucional.
Coordenador da traducdo Sérgio Cademartori. 1. Ed. Floriandpolis: Emais, 2023, p. 348.
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0s quais sao delimitados no CPP e na CRFB. Especificamente, o CPP dispbde sobre
os sujeitos processuais no Titulo VIII do Livro I. Na fase processual, destacam-se o
Juiz, o Ministério Publico, o Acusado e o Defensor, haja vista figurarem em todas as

espécies de Acao Penal.

Ao Ministério Publico cabe promover, privativamente, a A¢ao Penal Publica
e intervir em todos os termos da Ag¢ao Penal Privada (promovida pelo ofendido
devidamente representado por advogado), seja ela originaria ou subsidiaria da
publica, nos termos dos arts. 257, inciso |, 29 e 45, respectivamente, todos do CPP.

O Acusado, por sua vez, € o sujeito passivo da Agao Penal. Ao longo da
persecucao penal a nomenclatura varia. Durante a investigacado, ele € chamado de
suspeito. Quando a Autoridade Policial se convence, ao término do inquérito policial,
dos indicios de materialidade e autoria, ele passa a ser indiciado. Oferecida a
denuncia, tem-se o denunciado, assumindo o status de Acusado somente com o
recebimento da inicial acusatdria®®. Dentre os direitos do Acusado, destaca-se o direito
a ampla defesa, do qual decorrem os direitos a autodefesa e a defesa técnica, dentre
outros. A autodefesa abrange os direitos de audiéncia, perante o juiz da causa, de
presenca a todos os atos processuais e de postular pessoalmente, o que se restringe

a alguns atos, como interpor recursos e impetrar habeas corpus®.

Diferente da autodefesa, que pode ser dispensada pelo Acusado, a defesa
técnica, obrigatdria em todos os casos, é desempenhada por profissional devidamente
habilitado, seja um defensor constituido, um Defensor Publico ou um defensor dativo,
nomeado pelo Juizo, conforme arts. 261 e 263 do CPP. E o defensor quem confere
capacidade postulatéria para que o Acusado pratique aqueles atos que n&o pode
praticar por si proprio.

Especificamente sobre o Juiz, 0o CPP, em seu art. 251, dispde que incumbira

ao juiz prover a regularidade do processo e manter a ordem no curso dos respectivos

68 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 8. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 878.

69 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 8. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 121-124.
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atos, requisitando forga policial quando for necessaria. Conforme leciona Badaré’®, o
juiz deve ser investido da jurisdicdo por meio de concurso publico ou por indicagéo
politica, como ocorre nos Tribunais Superiores. Além da investidura, o juiz deve ser
competente e imparcial. A competéncia, segundo Badaré”', pode ser definida como “o
ambito legitimo de exercicio da jurisdicdo conferido a cada 6rg&o jurisdicional”. A
imparcialidade, por sua vez, sera objeto de maior analise, posto ser assunto central

desta pesquisa.
1.2.1 Introducao a Imparcialidade Judicial

Cesare Bonesana’™, o Marqués de Beccaria, em 1764, na classica obra

“‘Dos delitos e das penas”, ainda muito atual em determinados aspectos, discorreu

sobre a importancia do juiz imparcial para o exercicio, pelo Estado, do direito de punir,
bem como sobre a separagao entre quem elabora as leis e quem as aplica:

O soberano que representa a propria sociedade somente pode fazer leis

gerais que vinculem os membros, mas nao cabe a ele julgar se um individuo

violou o pacto social ou, por consequéncia, incorreu em uma pena, pois, neste

caso, havera duas partes: uma representada pelo soberano, que insiste na

violagdo do contrato, e outra, o acusado, que nega essa violagdo. E

necessario entdo que haja um terceiro que julgue a veracidade dos fatos, um

juiz ou magistrado, de quem a deciséo seja inapelavel, e essa determinacao
deveria consistir de uma simples afirmagéo ou negacgao do fato.

Passados quase dois séculos, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos’3, em seu artigo 10, passou a prever: “Todo ser humano tem direito, em
plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir seus direitos e deveres ou fundamento de

qualquer acusacgao criminal contra ele”.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo Brasil

70 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 285.

71 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 237.

2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Neury Carvalho Lima. Sao Paulo:
Hunter Books, 2012, p. 16.

73 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragido Universal dos Direitos Humanos, 1948.
Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso
em 2 fev. 2023.
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por intermédio do Decreto n. 592/199274, dispbe em seu artigo 14.1:

1. Todas as pessoas sao iguais perante os tribunais e as cortes de justica.
Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas
garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
por lei, na apuracgdo de qualquer acusagao de carater penal formulada contra
ela ou na determinagao de seus direitos e obrigagdes de carater civil. [...].

Por sua vez, a Convengao Americana Sobre Direitos Humanos’, em seu
artigo 8.1, assim prescreve:
1. 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 apuragdo de qualquer
acusagado penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus

direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

Importante mencionar, também, os Principios de Conduta Judicial de
Bangalore, elaborados pelo Grupo de Integridade Judicial, constituido pela
Organizacgao das Nagdes Unidas. A elaboracao dos principios teve inicio em 2000, em
Viena (Austria), os quais foram formulados em 2011, em Bangalore (india), e
aprovados em 2002, em Haia (Holanda), e constituem um projeto de cddigo judicial
global, tendo por base codigos e estatutos nacionais, regionais e internacionais sobre
o tema. Sua finalidade é orientar a atuagao do juiz valorizando sua idoneidade, sua
imparcialidade e sua integridade moral, em conformidade com uma sociedade

democratica’®.

Tratam-se de 6 principios, dentre os quais se encontra a imparcialidade,
descrita nos seguintes termos: “A imparcialidade é essencial para o apropriado
cumprimento dos deveres do cargo de juiz. Aplica-se ndo somente a decisdo, mas

74 BRASIL. Decreto 592, de 6 de julho de 1992. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, 7.7.1992. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagcdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em 20 fev. 2023.

75 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Americana de Direitos Humanos
(“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 20 fev.
2023.

76 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentarios aos Principios de Bangalore de Conduta
Judicial. Tradugao de Marlon da Silva Malha e Ariane Emilio Kloth. Brasilia: Conselho da Justica
Federal, 2008. Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil/Topics_corruption/Publicacoes/2008 Comentarios_aos_Principios_de_Bangalore.pdf>.
Acesso em 21 ago. 2023, p. 7-8.
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também ao processo de tomada de decisdo”’’. Dos comentarios aos Principios de

Bangalore’®, extrai-se o seguinte excerto:
Aimparcialidade é a qualidade fundamental requerida de um juiz e o principal
atributo do Judiciario. A imparcialidade deve existir tanto como uma questéo
de fato como uma questdo de razoavel percepcdo. Se a parcialidade é
razoavelmente percebida, essa percepgao provavelmente deixara um senso
de pesar e de injusti¢a realizados destruindo, consequentemente, a confianga
no sistema judicial. A percepgao de imparcialidade € medida pelos padrdes
de um observador razoavel. A percepcao de que o juiz ndo é imparcial pode
surgir de diversos modos, por exemplo, da percepgdo de um conflito de

interesses, do comportamento do juiz na corte, ou das associagdes e
atividades do juiz fora dela.

No ambito interno, a imparcialidade do 6rgao julgador esta prevista
implicitamente no rol de direitos e garantias fundamentais, mais especificamente nos
incisos XXXVII (ndo havera juizo ou tribunal de exceg¢ado) e LIl (ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente), ambos do artigo 5°
da CRFB.

O primeiro inciso mencionado consagra o direito de ninguém ser julgado
por um juizo ou tribunal criado apdés o fato e especificamente para o seu julgamento.
Isto €, o 6rgdo julgador de um determinado fato deve estar previsto na legislagéo
constitucional ou infraconstitucional antes da ocorréncia do referido fato, o que o atrela

diretamente ao segundo inciso informado.

Em obra que dividem com Ingo Sarlet”, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero explicam que o inciso XXXVII do art. 5° da Constituicdo consagrou o juiz

natural em nosso direito, o qual € imparcial, competente e aleatério.

Os dois ultimos predicados, de carater estritamente processual, estao

77 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentarios aos Principios de Bangalore de Conduta
Judicial. Traducdo de Marlon da Silva Malha e Ariane Emilio Kloth. Brasilia: Conselho da Justica
Federal, 2008. Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil/Topics_corruption/Publicacoes/2008_Comentarios_aos_Principios_de_Bangalore.pdf>.
Acesso em 21 ago. 2023, p. 65.

78 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentarios aos Principios de Bangalore de Conduta
Judicial. Tradugao de Marlon da Silva Malha e Ariane Emilio Kloth. Brasilia: Conselho da Justica
Federal, 2008. Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil/Topics_corruption/Publicacoes/2008 Comentarios_aos_Principios_de_Bangalore.pdf>.
Acesso em 21 ago. 2023, p. 65-66.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional / Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme
Marinoni e. Daniel Mitidier. — 7. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacgao, 2018, p. 825-827.
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relacionados as normas abstratas, constitucionais, legais e infralegais, como as de
organizagdo judiciaria, que regulamentam a distribuicdo da competéncia. Visam
permitir 0 conhecimento prévio do(s) Juizo(s) responsavel(is) pelo julgamento de
determinada causa e impedir a escolha do Juizo da causa por uma ou por ambas as

partes, bem como que o Juizo escolha o processo que ira julgar.

Aimparcialidade, por sua vez, em linhas gerais, esta relacionada ao fato de
0 juiz ndo ser parte, posto ser um terceiro afastado estruturalmente das partes e com
fungdes processuais distintas destas. Ele ndo deve ter interesse na sorte de qualquer
das partes quanto ao resultado do processo, na linha do que dispbe o art. 95,
paragrafo unico, inciso Il, da CRFB, que impede os juizes de receberem custas ou

participacdo em processo.
Tal definicdo, todavia, € insuficiente e, portanto, merece ser aprofundada.

Inicialmente, impde-se extirpar eventual confusdao entre imparcialidade e
neutralidade. Como salienta Ruiz Ritter®, a neutralidade é algo inatingivel. A atividade
de interpretar um fato ou uma norma impde um ponto de partida, o qual € constituido
pela experiéncia de vida do intérprete, no que se incluem seus traumas, sua ideologia,
sua cultura, dentre outros predicados, e do local em que se encontra no momento da
interpretacdo. Trata-se de algo involuntario e que independe da vontade do intérprete.
Ferrajoli®', por exemplo, afirma que, em todo juizo, sempre estara presente uma certa
dose de preconceito. Esse aspecto subjetivo da atividade judicial, inerente a
humanidade do julgador, interfere, inclusive, na definicdo da verdade sobre os fatos

de que trata o processo, o que sera melhor analisado neste trabalho.

Aury Lopes Junior®? recorre a Werner Goldschmidt para diferenciar

80 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 54. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

81 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: Teoria del Garantismo Penal. Traduccién de Perfecto Andrés
Ibafez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero
Bandrés. Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 56-57. Traducao livre do autor da pesquisa.

82 GOLDSCHMIDT, Werner. La Imparcialidad como Principio Basico del Proceso. Revista de
Derecho Procesal, n. 2, 1950, p. 208 es. In: LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 202
ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2023. Edigao do Kindle, p. 109.
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impartialidad de imparcialidade. Enquanto o primeiro termo esta relacionado a
efetivamente ndo ser parte da relagdo processual, o segundo, embora dependa
daquele, diz respeito ao estado animico do julgador. Ou seja, ndo basta o juiz ndo ser
parte para ser considerado imparcial, ele deve estar alheio aos interesses das partes.
Goldschmidt faz um contraponto ao definir a imparcialidade do juiz como resultante
da parcialidade das partes.

Nesse ponto, pode-se inferir que a imparcialidade € um limite a
subjetividade do julgador. De acordo com Ruiz Ritter®3, somente atuam de forma
imparcial os juizes que conduzem o processo como terceiros desinteressados em
relacdo as partes, apreciando todas as provas e argumentos apresentados,
proporcionando um tratamento igual para ambas as partes. Conforme sera analisado
ainda neste primeiro capitulo, a imparcialidade também pode ser estudada sob dois
aspectos, objetivo e subjetivo, ndo podendo ser considerado imparcial, por exemplo,

o julgador tendente a julgar o feito em favor de uma das partes.

Marcus Vinicius Pimenta® defende que, conquanto a imparcialidade plena
seja impossivel, deve o julgador té-la como objetivo. Acrescenta que nao se trata de
uma caracteristica exclusiva do julgador, mas também do procedimento. Um
procedimento imparcial aproxima o juiz da imparcialidade. A titulo de exemplo, um
procedimento imparcial limita a participagéo do julgador em relagao a cada ato, prevé
técnicas que possibilitam a imparcialidade, como é o caso de juiz natural, e técnicas
que asseguram o controle dos atos judiciais, como 0sS meios recursais, que

submeterdo as decisdes do julgador ao escrutinio de um 6rgéo julgador colegiado.

Bernd Schiinemann® insere a imparcialidade do Juiz dentre os elementos
da jurisdigdo, uma vez que seria pressuposto do tratamento isondmico das partes.

Com efeito, o ordenamento infraconstitucional prevé hipoteses de impedimento e

8 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 60. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.
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dissonancia cognitiva. 1. Ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 26-27/33.
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Coordenacgao de Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 206.
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suspeicado por meio das quais a parte podera impugnar a imparcialidade do Juiz da
causa e que serdo analisadas mais adiante. Contudo, neste ponto, ja é possivel
concluir que tais hipoteses legais, conquanto inegavelmente importantes, ndo séo

suficientes para garantir a imparcialidade do 6rgao julgador.

Nessa linha de raciocinio, Gustavo Henrique Badaré® ensina que a
imparcialidade, como garantia constitucional implicita, € uma conditio sine qua non
para qualquer juiz. Ou seja, ndo ha como compreender a palavra juiz sem o
qualificativo imparcial. Se a jurisdicdo demanda a atuagdo de um terceiro imparcial,

ela engloba, necessariamente, a imparcialidade do julgador.

Para bem desempenhar seu mister, ao Juiz é garantida sua independéncia,
a qual é listada como o primeiro dos Principios de Conduta Judicial de Bangalore?’,
constituindo um pré-requisito do Estado de Direito e uma Garantia Fundamental para
um julgamento justo. Saliente-se que a isengdo de conexdes inapropriadas e
influéncias dos Poderes Executivo e Legislativo ndo bastam, deve haver também a

aparéncia de independéncia®.

No ambito interno, a independéncia judicial € garantida por meio da
vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade de subsidio, conforme previsao
no caput do art. 95 da CRFB. Busca-se, assim, proteger o Juiz de eventuais
ingeréncias da direcdo do 6rgao que integra, podendo se dedicar exclusivamente a
encontrar a melhor solugdo para o caso concreto, sem se preocupar com quem

eventualmente sera prejudicado por ela.

Configura uma das garantias orgéanicas, conforme leciona Ferrajoli®®, ao

8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 52-53.

87 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentarios aos Principios de Bangalore de Conduta
Judicial. Traducdo de Marlon da Silva Malha e Ariane Emilio Kloth. Brasilia: Conselho da Justica
Federal, 2008. Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil/Topics_corruption/Publicacoes/2008_Comentarios_aos_Principios_de_Bangalore.pdf>.
Acesso em 21 ago. 2023, p. 45.

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentarios aos Principios de Bangalore de Conduta
Judicial. Tradugao de Marlon da Silva Malha e Ariane Emilio Kloth. Brasilia: Conselho da Justica
Federal, 2008. Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil/Topics_corruption/Publicacoes/2008 Comentarios_aos_Principios_de_Bangalore.pdf>.
Acesso em 21 ago. 2023, p. 53.

8 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: Teoria del Garantismo Penal. Traduccién de Perfecto Andrés
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lado da separagcdo dos poderes, que dizem respeito, justamente, a formacdo e
colocacdo funcional do juiz em relacdo aos demais poderes do Estado, em
contrapartida ao que chama de garantias processuais, relativas a formagao do
processo, como coleta da prova, exercicio da ampla defesa e do contraditério, entre
outros. De todo modo, convém frisar que a independéncia € condi¢gao necessaria, mas

nao suficiente, a imparcialidade.

Outrossim, o ordenamento infraconstitucional prevé hipdteses de
impedimento e suspeig¢ao do julgador, por meio dos quais a parte podera questionar a

imparcialidade do Juiz da causa.

De acordo com o art. 252 do CPP, o Juiz ndo podera exercer a jurisdigao
no processo em que tiver funcionado seu cdnjuge ou parente, consanguineo ou afim,
até o terceiro grau, inclusive como defensor ou advogado, érgéo do Ministério Publico,
autoridade policial, auxiliar da justi¢a, perito ou parte. Ainda, ndo podera exercer seu
munus se ele proprio tiver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido como
testemunha, tiver funcionado como juiz de outra instancia, nem se for parte ou

diretamente interessado no feito.

A suspeicgao, conforme previsto no art. 254 do CPP, fica configurada quando
o juiz for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes, tiver aconselhado
uma das partes, for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes, ou
se for socio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo. Ainda,
€ considerado suspeito o juiz se ele, seu cdnjuge ou algum parente em linha reta
estiver respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja
controvérsia, ou se ele, seu cdnjuge ou algum parente até o terceiro grau, inclusive,
sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer

das partes.

Caso o Juiz nao reconhecga, espontaneamente, sua suspeicido, qualquer
parte podera opor a excecado de suspeigao, prevista no art. 95, inciso |, do CPP, de

forma escrita, aduzindo suas razdes e anexando as provas documentais e o rol de

Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero
Bandrés. Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 584-589. Traducéo livre do autor da pesquisa.



49

testemunhas, conforme art. 98 do CPP. Se, ainda assim, o juiz ndo aceitar a
suspeicao, ele mandara autuar em apartado a peticao e apresentara resposta em trés
dias, podendo apresentar provas documentais e rol de testemunhas, remetendo o
incidente ao tribunal ao qual competir o julgamento, que podera designar dia e hora
para inquiricdo das testemunhas, seguida de julgamento, ou rejeita-la liminarmente,
se for manifesta a improcedéncia, conforme preceitua o art. 100 do CPP. Reconhecida
a suspeicao, serao declarados nulos todos os atos do processo principal, nos termos
do art. 101 do CPP. Este procedimento, via de regra, ndo suspende o andamento da

acgao penal, segundo dispde o art. 111 do CPP.

O impedimento do juiz também podera ser arguido por qualquer das partes,
aplicando-se o mesmo procedimento da excecao de suspeigcido, conforme preceitua o
art. 112 do CPP. Segundo Badaré®, ndo ha que se falar em preclusio na hipétese,
podendo o tema ser arguido, inclusive, via revisdo criminal, em caso de transito em

julgado.

Feita a exposicdo das normas nos ambitos convencional, constitucional e

legal, passa-se a analise da divisao da imparcialidade em objetiva e subijetiva.
1.2.2 Imparcialidade objetiva e subjetiva®!

A imparcialidade esta bastante atrelada a concepcédo de justica. Sem
chegar a uma superposicao de significados, pode-se sustentar que a imparcialidade
€ conditio sine qua non da justiga, no sentido de que é dificil pensar em um resultado
justo que nao seja imparcial. De outro lado, parece claro que uma das formas que
pode revestir a injustica é a parcialidade. Assim como a injustica € mais perceptivel

que a justica, a parcialidade & mais visivel que a imparcialidade®?.

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 330.

91 Parte deste subtitulo é produto da pesquisa desenvolvida pelo autor da pesquisa e seu orientador,
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Processo Penal como elemento estruturante do sistema acusatorio: analise a partir a teoria da
dissonancia cognitiva. Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢ao, v. 9, n. 1, 2023.
Disponivel em: <https://www.indexlaw.org/index.php/direitopenal/author/proofGalley/9512/6716>.
Acesso em: 22 ago. 2023.

92 TRUJILLIO, Isabel. Imparcialidade. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de
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Em outras palavras, compreende-se melhor a justica quando se depara
com situagdes de flagrante injustica. Logo, ao invés de perguntar o que significa o que
€ um juiz imparcial, talvez seja melhor inverter a pergunta: o que faz um juiz ser
considerado parcial? Conforme ensina Badaré??, se ndo é possivel saber, exatamente,
0 que é ser um juiz imparcial, € possivel, por outro lado, identificar situagées que

permitem temer ou suspeitar da parcialidade do julgador.

Sob essa perspectiva, e conquanto se trate de um atributo eminentemente
subjetivo, pois atrelado a pessoa do juiz e ao seu posicionamento psiquico em relagéo
ao objeto do processo e as partes, a imparcialidade pode ser analisada sob o ponto

de vista objetivo.

Na obra Fundamentos do Processo Penal: Introdugéo Critica, Aury Lopes
Junior®* ensina que a imparcialidade objetiva esta relacionada a estética de
imparcialidade, ou seja, se 0 juiz parece imparcial, e tem um papel fundamental diante
da natural dificuldade de se ingressar na esfera de subjetividade do juiz e de se
comprovar seu estado animico. Ela é aferivel pelas condutas do magistrado. Por
exemplo, se ele pratica um ato proprio da parte, como a producédo de provas, toma
decisdes de oficio, etc. Dessas condutas, extrai-se se o juiz se mantém equidistante
de ambos os litigantes ou se estd mais préoximo de algum deles. E perceptivel,
portanto, a partir da analise da relagdo do juiz com o objeto do processo, ndo com as
partes, e importante para a confianga da coletividade no juiz € no préprio Poder

Judiciario.

Aimparcialidade subjetiva, por sua vez, esta relacionada ao estado animico
do juiz, se a opinido do juiz sobre os fatos se formou antes mesmo da producgéo das
provas e/ou se esta ele tendente a absolver ou condenar o acusado. Por exemplo,
Lopes Junior®® defende que a prévia tomada de decisdes pelo magistrado durante a

fase de investigagdo, como o deferimento de quebra do sigilo telefénico ou uma prisdo

Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo/Rio de Janeiro: Editora Unisinos/Editora Renovar, 2006, p. 463.

93 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 53.

9 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021, p. 103-120.

% LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021, p. 103-120.
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preventiva, cria uma primeira impressao sobre os fatos, moldada apenas pelo aparato
acusatorio (6rgdos de investigagdo e acusagado) que impactara na analise sobre o
mérito da futura acdo penal. Nessa hipotese, ainda que o juiz seja objetivamente
imparcial, ndo tomando decisdes de oficio nem tendo iniciativa probatdria, ele néo

seria mais subjetivamente imparcial.

Alguns julgados do TEDH sao essenciais para esta analise. Dois casos se

destacam, quais sejam Piersack v. Bélgica (1982)% e De Cubber v. Bélgica (1984)%.

No primeiro caso, Christian Piersack, um belga fabricante de armas, foi
preso na Francga (policia francesa deu cumprimento a uma carta rogatéria), tendo sido
entregue as autoridades belgas em 4 de fevereiro de 1977. Piersack era acusado de
participar do assassinato de duas pessoas. Pierre Van de Walle atuou como
coordenador da se¢ado da promotoria que investigou o caso. Posteriormente, Van de
Walle presidiu o Tribunal do Juri de Barbante, condenando Piersack a 18 (dezoito)
anos de trabalhos forgados. Irresignado, Piersack recorreu ao Tribunal de Cassagéo
belga, que indeferiu a caracterizagdo de violagdo de dever de imparcialidade do
Tribunal do Juri, sob a justificativa de que nao ficou comprovada a efetiva atuagao de
Van de Walle no processo investigatorio. O caso foi levado ao Tribunal Europeu de

Direitos Humanos.

Instado, o governo belga alegou que o caso de Piersack havia sido
acompanhado e analisado pelo superior direto de Van de Walle, constando seu nome
apenas em alguns documentos por questdes administrativas, sem guardar relagao
com o caso e, portanto, sem violar o artigo 6.1 da Convencgao Europeia para Protecéo

dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais®. Entretanto, ao examinar o

% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Piersack vs. Belgium: Application n° 8692.
1.10.1982. Disponivel em: <https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
%2057557#%22fulltext%22:[%22piersack%22],%22itemid%22:[%22001-57557%22]}>.  Acesso
em: 26 fev. 2023. Traducao livre do autor da pesquisa.

97 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of De Cubber vs. Belgium: Application n°
9186/80. 26.10.1984. Disponivel em: <https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
%2057557#{%22fulltext%22:[%22de%20cubber%22],%22itemid%22:[%22001-57465%22]}>.
Acesso em: 26 fev. 2023. Tradugao livre do autor da pesquisa.
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em: 4 mar. 2023. Artigo 6.1: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por_um tribunal independente e imparcial,
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caso, o Tribunal acolheu a tese da defesa sobre a alegada afronta a imparcialidade
judicial, entendendo ser inadmissivel a mera duvida sobre a imparcialidade do

julgador, sob pena de gerar a desconfianga dos jurisdicionados no Poder Judiciario.

No segundo caso, o também belga Albert De Cubber foi condenado pelo
Tribunal de Oudenaarde, por furto de automodvel, a uma pena de 5 (cinco) anos de
prisdo e multa no valor de sessenta mil francos belgas e, por falsificacdo de
documentos, a uma pena de 1 (um) ano de prisdo e multa no valor de oito mil francos
belgas. Todavia, um dos trés magistrados responsaveis pelo julgamento no respectivo
Tribunal, Sr. Pilate, havia atuado como juiz na fase de investigacdo dos dois

processos, gerando o inconformismo de De Cubber.

Depois de um segundo julgamento pelo Tribunal Recursal de Ghent, o
acusado recorreu ao Tribunal de Cassacgao, arguindo a violagdo do artigo 6.1 do
Convengao Europeia para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais®, em razdo da atuagdo do julgador tanto na investigagdo quanto no
julgamento. Sem sucesso novamente, acionou o Tribunal Europeu de Direitos

Humanos.

O Tribunal chegou a conclusdo que a atuagdo do julgador na fase
investigatdria poderia gerar duvidas nos jurisdicionados acerca da sua imparcialidade,
ainda que na condi¢do de membro do érgdo colegiado. Considerando seu profundo
envolvimento no caso, a possivel influéncia que o entendimento do Sr. Pilate teria
sobre os demais magistrados seria determinante para o resultado do julgamento, além
do fato de, possivelmente, ja estar previamente determinado a decidir, ficando violado,

por consequéncia, o artigo 6.1 da Convencgao.

Guardadas as devidas propor¢des entre o sistema processual belga e o
brasileiro, verifica-se que a imparcialidade judicial, muito além da mera separagéo de

funcdes entre os 6rgaos de acusagao e julgamento, ja era uma preocupagao do

estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacéo dos seus direitos e obrigacdes de
caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela.
[...]". Grifo acrescido.

% Convencgao para Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. 3.9.1953.
Disponivel em: <https://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=536&IID=4>. Acesso
em: 4 mar. 2023.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos ha 40 anos.

Especificamente no caso De Cubber, o Sr. Pilate, depois de atuar como juiz
da fase de investigacao, inclusive expedindo mandados de pris&o contra o acusado,
passou a integrar o Tribunal de Oudenaarde, junto de outros dois magistrados, o qual
era responsavel pelo julgamento dos fatos em primeiro grau. Fosse pelo profundo
conhecimento prévio que ele tinha dos fatos ou pela possibilidade de seu
entendimento influenciar os demais julgadores, o TEDH considerou que foi violada a
imparcialidade do Sr. Pilate.

Esses casos, por apresentarem um contraste com o sistema processual
penal brasileiro, sdo mencionados como exemplos por diversos doutrinadores
brasileiros'®. Recentemente, mencionados casos voltaram a ser objeto de discusséo
nas ADlIs n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305'°' em tramitagdo no STF, as quais discutem
a suposta inconstitucionalidade de dispositivos alterados ou inseridos no Codigo de
Processo Penal pela Lei 13.964, de 2019'%2, chamada popularmente de Pacote

Anticrime, a qual sera melhor abordada no terceiro capitulo deste trabalho.

Na esteira desses julgamentos, outros abordaram a imparcialidade sob os
aspectos objetivo e subjetivo. Conforme explica Lopes Junior'®, o Tribunal
Constitucional Espanhol, na STC 145/88'%4  declarou inconstitucional o paragrafo

segundo do artigo 2° da Ley Organica 10/1980'%, que trata do enjuiciamiento oral de

100 A titulo de exemplo: LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica.
7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 107; e, RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal:
reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pés-
Graduagdo em Ciéncias Criminais, PUCRS. Porto Alegre, 2016, p. 66-68. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Decisdo Monocratica). Acao Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Prolator: Min. Luiz Fux. 3 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274>. Acesso em 5 mar. 2023.

102 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.
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delitos dolosos, menos graves y flagrantes?%. Tal dispositivo previa que o Juiz de
Instrugdo, responsavel pela conducdo do feito na fase de investigagdo, seria o
responsavel pela coleta de provas e julgamentos, ndo lhe sendo aplicaveis as causas
de recusa previstas na legislagao processual criminal. Segundo a corte constitucional
espanhola, o dispositivo feria a imparcialidade objetiva do juiz, pois ndo transmitia uma
aparéncia de imparcialidade do julgador. Em outros termos, havia uma presungao de

parcialidade do juiz instrutor.

Ruiz Ritter'®” menciona o caso Hauschildt vs. Dinamarca’®, analisado pelo
TEDH em 1989. Mogens Hauschildt, proprietario e diretor da companhia Scandinavian
Capital Exchange PLC, foi condenado ela pratica de fraude e evasao fiscal no valor
aproximado de quarenta e cinco milhdes de coroas dinamarquesas. Durante o
processo, 0 acusado foi mantido preso provisoriamente, tendo o juiz Claus Larsen
rejeitado sucessivos pedidos de liberdade. Apds ser condenado em primeira instancia,
Hauschildt recorreu ao Tribunal Superior da Dinamarca do Leste, o qual manteve a
condenagédo. Entretanto, dado o longo periodo de prisdo cautelar, foi colocado em
liberdade.

Seu recurso a Suprema Corte Dinamarquesa foi improvido em 4 de maio
de 1984. Hauschildt arguiu, em resumo, que o Tribunal condutor de seu julgamento
nao foi imparcial, considerando a relagao de seu presidente com o processo na fase
de instrugao, o que teria violado Artigo 6° da Convencgéao para a Protecao dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais'®. Instado, o governo dinamarqués

alegou que o recorrente n&o teria exaurido os recursos judicias no ambito doméstico,

flagrantes-254708074>. Acesso em: 4 mar. 2023.
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0 que tornaria descabida a apreciagao do tema pelo TEDH. Tal alegagao, entretanto,

nao foi acolhida.

O TEDH concluiu que o governo dinamarqués ndo demonstrou que a
legislagdo dinamarquesa continha recurso do qual o recorrente poderia ter se valido
com legitima expectativa de sucesso. Sobre a alegagao de imparcialidade, a Corte
decidiu que o reclamo correspondia aos critérios previamente definidos por ela
prépria, considerando a imparcialidade tanto no aspecto subjetivo quanto no objetivo.
Diferente dos julgados analisados anteriormente, o Tribunal n&o se limitou apenas a
uma analise formal e abstrata da participagdo do julgador na fase de instrugao,

entendendo ser necessaria uma analise concreta do caso.

De acordo com o julgado, ao decidir questdes relacionadas ao curso da
instrugdo (como uma prisédo cautelar), o julgador ndo se depara obrigatoriamente com
as mesmas circunstancias que serdo examinadas na decisao final, o que, a priori,
possibilitaria a atuagdo de um mesmo julgador em ambas as etapas do processo. Em
outras palavras, nao haveria uma presuncao de parcialidade pela atuacao, por si so,

do julgador no curso do processo e no julgamento.

No caso concreto, considerando que o juiz Larsen, por 9 (nove) vezes,
manteve a prisao preventiva de Hauschildt, sob o fundamento de haver fortes indicios
de culpabilidade, concluiu a Corte que o receio do requerente quanto a possivel
parcialidade do referido julgador (presidente do julgamento) era plausivel, existindo,

por conseguinte, violagdo ao artigo 6, paragrafo 1° da Convengao.

A partir desse julgamento, como bem salienta Ritter''°, houve uma
mudanca de postura do TEDH, que passou a se basear mais em uma analise
casuistica. Isto é, o reconhecimento da alegada parcialidade passou a depender mais
de uma analise dos atos do julgador ao longo do processo do que a mera atuagdo em

fases distintas. Em outras palavras, deixou de existir uma presuncao de parcialidade

10 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 68. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.
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pela simples participagdo do julgador em fases distintas da persecugao penal.

Corroborando essa analise, Lopes Junior''" explica que que o TEDH, como
qualquer corte, esta sujeito a pressdes e mudangas de humor da sociedade e, mais
especificamente no seu caso, dos estados a ele submetidos. Ademais, ao longo da
década de 1980, alguns paises europeus promoveram alteracbes em seus sistemas
processuais, abandonando o modelo de juizado de instrugdo, que contava com a
figura do juiz instrutor/inquisidor, o qual se encontrava no cerne da maior parte das
alegacdes de parcialidade que chegavam ao TEDH. Como exemplo, Lopes Junior
indica que Alemanha, Italia e Portugal abandonaram o juizado de instrugéo, adotando
o0 modelo do promotor investigador, ao passo que a Espanha teria adotado a vedagao

de o juiz instrutor julgar o feito.

Portanto, essa mudanga da legislacdo interna dos paises acima
mencionados deve ser levada em consideragao para se recorrer a precedentes de
mais de trinta anos atras, ndo havendo espaco para eventual critica de que,
atualmente, ndo existe mais preocupacdo com a imparcialidade em seus dois

sentidos, objetivo e subijetivo.

A analise do sistema processual brasileiro sera objeto do terceiro capitulo.
Neste momento, é oportuno salientar que a discussao sobre a imparcialidade objetiva
e subjetiva nos tribunais brasileiros, embora incipiente, possui um julgado de destaque
no STF, no Habeas Corpus 94.641/BA'"?, julgado em 11 de novembro de 2008 e cujo
acordao fora redigido pelo Ministro Joaquim Barbosa. O paciente, condenado pela
pratica de atentado violento ao pudor contra a propria filha, teve a ordem concedida
por maioria, conseguindo a anulagao do processo desde o recebimento da denuncia

por ofensa a garantia da imparcialidade da jurisdigéo.

Em resumo, no procedimento oficioso de investigacdo de paternidade,

M LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugao critica. p. 113.

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 94.641/BA. Relatora: Min. Ellen Gracie.
Redator para o acérdado: Min. Joaquim Barbosa. Segunda Turma. 11 de novembro de 2008.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=579556>.
Acesso em 5 mar. 2023. Embora o procedimento de investigagao oficiosa de paternidade e a agao
penal tenham tramitado em comarcas distintas, ambas foram conduzidas e julgadas pelo mesmo
magistrado.
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previsto no art. 2° da Lei 8.560/92'13, instaurado para apurar a paternidade da crianca
que a filha do paciente teve, surgiram indicios da pratica do delito acime indicado. O
magistrado, depois de ouvir testemunhas no processo de investigacado oficiosa de
paternidade, que reforcaram as suspeitas contra o paciente, encaminhou os autos ao
Ministério Publico, que ofereceu denuncia contra aquele. A exordial da agao penal,
contudo, foi recebido pelo mesmo juiz que atuara no procedimento de investigagéo

oficiosa de paternidade.

Assim, por ter o magistrado, no procedimento oficioso, realizado atos de
natureza instrutdria de oficio, apurando fatos e ouvindo testemunhas, e depois, na
acao penal, recebido a denuncia, foi considerado parcial pela 22 Turma do STF. O
Ministro Joaquim Barbosa, inaugurando a divergéncia ao voto da Ministra Relatora,
Ellen Gracie, afirmou que o juiz, ao intimar e colher o depoimento de varias
testemunhas e fazer um relatério, antes de encaminhar os autos ao Ministério Publico,

teria atuado como autoridade policial de fato (p. 12).

Do voto-vista do Ministro Cezar Peluso se extrai a analise que importa para
esta pesquisa (p. 20-28). Segundo o Ministro, do conteudo das decisbes do
magistrado, tanto daquela que recebeu a denuncia quanto daquela que decretou a
prisdo preventiva do paciente, ficou evidente que o julgador estava fortemente
influenciado, na formagao e justificagdo do convencimento, pelas percepgdes
adquiridas na investigacdo preliminar. |déntico raciocinio teria sido aplicado na
sentencga condenatoria, na qual, inclusive, o juiz teria mencionado que, inquirida no
procedimento preliminar, a vitima se mostrava “muito constrangida e nervosa”. Ou
seja, o julgador trouxe para a acédo penal as percepgdes subjetivas que ele tivera no

procedimento de investigacao de paternidade.

Assim, no entender do Ministro Peluso, o caso em analise representou:

[...] hipotese exemplar de ruptura da imparcialidade objetiva, cuja falta
incapacita, de todo, o magistrado para conhecer e decidir causa que lhe tenha
sido submetida, em relagdo a qual a incontornavel predisposi¢do psicologica

113 BRASIL. Lei 8.560, de 29 de dezembro de 1992. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 30.12.1992. Portal
da Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8560.htm#:~:text=LE|%20N%C2%BA%208.560%2C %2
0DE%2029,casamento0%20e%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAncias.>. Acesso em 5
mar. 2023.
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nascida de profundo contato anterior com as revelagdes e a forga retérica da
prova dos fatos o torna concretamente incompativel com a exigéncia de
exercicio isento da fungao jurisdicional. Tal qualidade, carente no caso, diz-
se objetiva, porque nédo provém de auséncia de vinculos juridicamente
importantes entre o juiz e qualquer dos interessados juridicos na causa,
sejam partes ou nao (imparcialidade subjetiva), mas porque corresponde a
condigdo de originalidade da cogni¢cdo que ira o juiz desenvolver na causa,
no sentido de que ndo haja ainda, de modo consciente ou inconsciente,
formado nenhuma convicgdo ou juizo prévio, no mesmo ou em outro
processo, sobre os fatos por apurar ou sobre a sorte juridica da lide por
decidir. Como é 6bvio, sua perda significa falta da iseng&o inerente ao
exercicio legitimo da fungéo jurisdicional (p. 21-22).

O Ministro concluiu ser aplicavel ao caso uma interpretacdo ampla, a luz do
devido processo legal, do art. 252, inciso Ill, do CPP, de acordo com o qual “O juiz n&o

podera exercer a jurisdicdo no processo em que” “tiver funcionado como juiz de outra
instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questao”, sob pena de
ofensa a imparcialidade objetiva. Segundo o Ministro, a proibicdo do dispositivo
indicado nao se limitaria as hipoteses de progressdo vertical na carreira da
magistratura, sendo aplicavel também as hipoteses de desenvolvimento processual
horizontal, ficando impedido o juiz de exercer a jurisdicdo em um processo principal
apos colher provas em procedimento preliminar, ainda que de natureza diversa, sobre

0s mesmos fatos.

Feita a analise da imparcialidade, importante discorrer sobre os sistemas
processuais, como evoluiram ao longo da histéria, em especial no Brasil, e a ligagao

deles com a imparcialidade judicial.
1.3 SISTEMAS PROCESSUAIS
1.3.1 Evolucgao histérica

Para fins dessa analise dos sistemas processuais ao longo do tempo,
optou-se, inicialmente, por uma definicdo mais simples dos dois sistemas principais.
Considera-se sistema inquisitorio aquele em que o julgador exerce outras fungdes,
como a de investigar e/ou acusar, enquanto sistema acusatorio € aquele em que ha
divisao explicita das fungdes, reservando-se o julgador ao restrito papel de julgar, sem
se imiscuir na investigagao ou acusacao. Posteriormente, ambos os sistemas serao

analisados de forma mais aprofundada.
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Historicamente, fala-se na existéncia dos sistemas inquisitorio, acusatorio
e misto no processo penal brasileiro. Antes de adentrar em cada um deles e verificar
se, de fato, é possivel falar em um sistema misto, &€ importante fazer uma breve
evolugao histérica dos sistemas processuais. Para tanto, recorre-se a Aury Lopes

Junior'* e Ruiz Ritter!5,

O primeiro sistema abordado por Ritter foi o de Atenas, na Grécia Antiga,
considerado o primeiro modelo conhecido de sistema acusatério, que tinha como
caracteristicas, entre outras, a igualdade entre acusador e acusado (este permanecia,
como regra, em liberdade durante o julgamento), publicidade e oralidade, consistente
em um debate e entre acusador e acusado diante do tribunal, valoracdo da prova

segundo a intima convic¢do de cada julgador e decisao judicial irrecorrivel.

Na Roma Antiga, os modelos processuais oscilaram de acordo com a forma

de governo.

No periodo da Monarquia, cujo modelo era chamado de cognitio, o
magistrado tinha poderes para investigar, acusar e julgar, como se exercesse o poder
real de forma delegada. Ainda, ndo havia regras processuais, de modo que os poderes
do magistrado eram ilimitados, o que deixava ainda mais evidente o carater

inquisitoério.

Na Republica, adotou-se o modelo da accusatio, os poderes do magistrado
deixaram de ser ilimitados, assim como ele deixou de acumular fungdes, restringindo-
se a atividade jurisdicional em sentido estrito, qual seja deliberar e pronunciar a
sentenca. Um representante do povo ficava a cargo da acusagdo e um corpo de
jurados, sob a supervisdo do magistrado, era responsavel pelo julgamento. O
magistrado, assim, deixou de ter iniciativa probatéria e de atuar de oficio, tendo o
acusado direito a exercer o contraditorio e a ampla defesa de forma oral. Portanto,

114 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdug&o critica, p. 217-230.

15 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 13-35. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.
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tratava-se de um modelo acusatorio.

Com o advento do Império, surgiu 0 modelo conhecido por cognitio extra
ordinem, no qual a possibilidade de acusagdo por alguém do povo reduziu
consideravelmente. A investigagdo passou a ser exercida por agentes estatais, que
reportavam ao magistrado o resultado de seu trabalho. Como consequéncia, o
magistrado voltou a reunir as fungdes de acusar e julgar, regredindo para um sistema

inquisitério e sem a possibilidade de um juiz imparcial.

Com a queda do Império Romano do Ocidente e o0 dominio germéanico na
Europa, o sistema processual ficou em segundo plano. Dado o carater privatista e
individualista dos germanos, para quem a paz era tida como direito e ordem, a
composicao se sobrepunha a resolucdo dos conflitos por meio do processo. Este,
nada obstante, existia com algumas peculiaridades. Os julgamentos eram feitos por
uma assembleia popular, composta de pessoas aptas para a guerra, cujas sessdes
eram conduzidas por um juiz passivo. Contudo, ndo se tratavam de julgamentos
propriamente ditos. A atividade probatéria seguia os chamados “Juizos de Deus”,
como se este manifestasse sua vontade por meio dos procedimentos adotados. Estes,
por sua vez, podiam ser lutas, duelos, pronunciamento de formulas escritas, sem
incorrer em erros de gramatica, juramentos ou simples castigos fisicos, as famosas
ordalias. Ou seja, a atividade probatéria, em si, ndo tinha como objetivo reconstruir os
fatos que estavam sob julgamento, mas demonstrar quem era culpado ou inocente de

acordo com a vontade de Deus.

Ao longo da Idade Média, com diversos reinos espalhados pela Europa,
passou a existir uma interferéncia maior do rei na apuragéo dos fatos que importavam
na quebra da paz. Assim, havia um sistema que lembrava, guardadas as proporgoes,
aquele adotado no Império Romano, com agentes estatais agindo por delegagéo do
rei, mas com os meios de prova adotados pelos germanicos. O auge desse sistema
inquisitorial se deu no periodo conhecido como Baixa Idade Média, que abrange do
século XI ao século XV, periodo de amplo dominio da Igreja Catdlica.

Em um contexto no qual a Igreja Catdlica buscava expandir seus dominios,

tanto espirituais quanto territoriais, a jurisdicdo eclesiastica, anteriormente
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responsavel por julgar apenas os membros da instituicdo, passou a julgar todos
aqueles que contrariassem a fé cristd. Conforme destaca Franco Cordero''®, a
“Metamorfosi inquisitoria” foi anunciada no IV Concilio de Latrdo, em 1215, pelo Papa
Inocéncio Ill. Concluiu-se, naquela ocasiao, que medidas disciplinares eram urgentes,
0 que permitiria intervengdes de oficio. A fonte de tais medidas foram passagens
biblicas, como a destruicdo de Sodoma e Gomorra por ordem de Deus, haja vista que
estariam tomadas por pecadores. Nao havia razdes para analises mais ponderadas e
casuisticas, pois almas estavam em jogo, ainda que almas inocentes pudessem pagar

0 prego.

Conforme destaca Ritter''”, o Manual dos Inquisidores, escrito pelo
inquisidor Nicolau Eymerich em 1376, pregava que o procedimento devia ser sumario,
simples, sem complicagbes e sem a intervengdo de advogados. O acusado sequer
poderia ter contato com os autos da acusacao, muito menos discuti-los. A tortura era
pratica comum, uma vez que a confissdo era a prova suprema e reveladora da

verdade, o que justificava o meio para sua obtencéo.

O modelo inquisitério se alastrou mesmo nos territérios ndo pertencentes a
Igreja, pois bem servia aos interesses dos reis e dos senhores feudais, concentrando
os atributos da soberania (legislar, julgar e administrar) na pessoa que figurava no
topo da hierarquia do poder local. Em alguns lugares, foi estabelecida uma estrutura
hierarquizada, delegando as fungdes estatais para funcionarios subordinados e
possibilitando a interposicdo de recursos, os quais eram direcionados ao rei. Da
mesma forma que ocorria na inquisi¢do da Igreja Catdlica, a tortura se tornou uma

pratica comum.

Somente com o advento do lluminismo, por volta do século XVIII, baseado

em ideias humanistas, € que o modelo inquisitério passou a ser questionado. Com

116 CORDERO, Franco. Procedura penale. 9 ed. Mildo: Giuffré Editore, 2012, p. 21-22. “Revolugéo
inquisitorial“. Tradugao livre do autor da pesquisa.

17 EYMERICH, Nicolau. Manual dos inquisidores. Trad. Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro:
Rosa dos Tempos; Brasilia: Fundagao Universidade de Brasilia, 1993. p. 14. In: RITTER, Ruiz.
Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva.
Dissertagao (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias Criminais, PUCRS. Porto
Alegre, 2016, p. 27-28. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.
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destaque, a Revolugao Francesa (1789) pode ser considerada o ponto de mudanga
do sistema processual, conforme leciona Aury Lopes Jr''®. Contudo, isso néo
significou a retomada do sistema acusatério. Nascia o sistema misto. Sob o comando
despotico de Napoledo Bonaparte, o Cddigo de Instrugdo Criminal de 1808
estabeleceu um processo de duas fases. Na primeira, um juiz-instrutor conduzia uma
investigacdo secreta com o objetivo de coletar indicios de existéncia e autoria de
praticas criminosas. Na segunda, o procedimento passa a ser publico, conferindo as
partes a possibilidade de debaterem os elementos levantados na fase anterior diante
de um tribunal®'20 Trata-se de sistema ainda bastante adotado em paises de

tradicao da Civil Law, como é o caso do Brasil.
1.3.2 Evolucgao histérica no Brasil

Conforme explica Marcus Vinicius Pimenta'?', na trilha das ideias
propagadas pela Revolugdo Francesa, a primeira Constituicdo do Brasil
independente, de 1824, unica elaborada em todo o periodo Imperial, garantiu alguns
direitos de liberdade inéditos, como a ilegalidade da prisdo, exceto em caso de
flagrante ou por ordem judicial (art. 179, inciso VIII), os principios do juiz natural e da
legalidade (art. 179, inciso XIl), a aboligdo da tortura e todas as penas cruéis (art. 179,
inciso XIX), dentre outros'?2. E claro que n&o se pode olvidar que tais direitos ndo se
estendiam a todas as pessoas, porquanto a cidadania ndo era um atributo dos
escravos, muito menos de que se tratava de uma monarquia ditatorial, na qual o

Imperador exercia, além do Poder Executivo, o Poder Moderador (arts. 98 e 99). Nada

118 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdug&o critica, p. 220.

19 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 34. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

120 Vale ressaltar a critica de Ferrajoli, para quem a fase de instrugéo inquisitéria, isto é, entregue a
iniciativa do juiz, escrita, secreta, privada de contraditério e totalmente dominada pela acusagéo,
praticamente inutilizou o direito de defesa. Em Derecho y razén: Teoria del Garantismo Penal.
Traduccion de Perfecto Andrés Ibariez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan
Terradillos Basoco y Rocio Cantarero Bandrés. Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 613-614. Tradugéo
livre do autor da pesquisa

121 PIMENTA, Marcus Vinicius. Poder-saber inquisitorio: observagbes sobre o inquérito e a
dissonancia cognitiva. 1. Ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 98-108.

122 BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824. Portal da Presidéncia da Republica do
Brasil: Legislacao. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 25 fev. 2023.
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obstante, os avangos eram inegaveis.

O Caddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia'??, de 1832, foi o
primeiro instrumento processual penal legitimamente brasileiro. Conquanto tenha
reproduzido as inovagdes que a Constituigdo do Império trouxe ao ordenamento, ele
previa um procedimento predominantemente inquisitério, com grande influéncia da
fase investigatéria e a gestdo da prova centrada no juiz, e que pode ser dividido em

trés fases.

Na primeira, o juiz de paz, eleito por distrito (art. 10), reunia as fun¢des de
policia administrativa, policia judiciaria e juiz. Cabia a ele realizar o auto do corpo de
delito e determinar a prisdo dos investigados, por exemplo (art. 12). Na segunda fase,
em se tratando de delitos leves, caberia ao juiz de paz julgar (arts. 205 a 212). Nos
demais, a agao era promovida pelo promotor publico, por qualquer do povo ou pelo
proprio juiz de paz (arts. 74, 154 e 206), exceto nos casos de delitos privados, nos
quais cabia ao ofendido a titularidade da acgéao (art. 72). Para os crimes que ndao eram
considerados leves, passava-se ao juizo de admissao, no qual o juiz de direito,
nomeado pelo Imperador (art. 44), era o presidente, ficando a decisdo a cargo de um
juri formado por 23 pessoas do distrito e para quem eram lidos os autos da
investigacao (arts. 243 e 244). Rejeitada a acusacéo, o processo era extinto. Aceita,
iniciava-se a terceira fase. Nesta, perante o juri de sentenga, formado por 12 pessoas
do distrito, o juiz de direito interrogava o acusado (art. 259). Na sequéncia, todo o
processo de formagao da culpa (primeira fase) era lido para os jurados (art. 260). Ato
continuo, as testemunhas eram ouvidas e havia o debate entre acusacao e defesa

antes do julgamento (arts. 261 a 270).

Em 3 de dezembro de 1841, poucos meses apdés Dom Pedro |l assumir o

trono, entrou em vigor a Lei n. 261'%, a qual promoveu mudangas no Codigo de

123 BRASIL. Codigo do Processo Criminal de primeira instancia. Lei de 29 de novembro de 1832. Portal
da Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-29-11-1832.htm>. Acesso em: 25 fev. 2023.

124 BRASIL. Lei n. 261, de 3 de dezembro de 1841. Portal da Presidéncia da Republica do Brasil:
Legislagao. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim261.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%20261%2C%
20DE%203%20DE%20DEZEMBRO%20DE%201841.&text=Reformando%200%20Codigo%20do
%Z20Processo,e%20Defensor%20Perpetuo%20do%20Brasil.>. Acesso em: 25 fev. 2023.
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Processo Penal, transferindo as fungbdes do juiz de paz para a policia, a qual era
formada por chefes de policia, delegados e subdelegados nomeados pelo Imperador
ou pelos Presidentes de Provincias e, por consequéncia, diretamente subordinados a
eles. Em 1871, a Lei n. 2.033'%® separou as fungdes de policia das fungdes de justica

e criou o inquérito policial.

Com a Proclamacédo da Republica e a promulgacado da Constituicao de
189126, aos Estados foi dada competéncia para legislar sobre direito processual,
exceto quanto aos processos de competéncia da justica federal (art. 34, item 22).
Desse periodo, Pimenta'?’ destaca o Cddigo de Processo Penal para o Distrito
Federal'®®, de 1924, cuja investigagdo, conduzida pela policia (excepcionalmente,
pelo Ministério Publico) era registrada em dois autos distintos: o primeiro continha as
provas irrepetiveis, como exame de corpo de delito, autos de busca e apreensao, etc.;
0 segundo continha as inquiricdes das testemunhas. Este segundo caderno, por
ocasiao do oferecimento da denuncia, era entregue ao cartério judicial lacrado, com o

objetivo de ndo contaminar a fase judicial.

Com a Constituicdo de 1934, a competéncia para legislar sobre processo
voltou a ser privativa da Uni&o'?°. Ainda, no art. 11 de suas disposigdes transitorias,
determinou que uma comissao de 3 juristas, dois Ministros do Supremo Tribunal
Federal e um advogado, seria nomeada para elaborar um projeto de Cddigo de
Processo Penal. Nomeada pelo Decreto de 22 de agosto de 1934, a comissao era
composta pelo advogado Gama Cerqueira, pelos Ministros Bento de Faria e Plinio
Casado, além de Vicente Rao, entdo Ministro de Estado da Justica e Negodcios

125 BRASIL. Lei n. 2.033, de 20 de setembro de 1871. Portal da Presidéncia da Republica do Brasil:
Legislagao. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim2033.htm#:~:text=Carta%20de%20Lei%20pela%20
qual,Judiciaria%2C%20como%20acima%20se%20declara.>. Acesso em: 25 fev. 2023.

126 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro

127 PIMENTA, Marcus Vinicius. Poder-saber inquisitorio: observagbes sobre o inquérito e a
dissonancia cognitiva. 1. Ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 102-103.

128 BRASIL. Decreto n. 16.751, de 31 de dezembro de 1924. Portal da Presidéncia da Republica do
Brasil: Legislagao. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-
1929/D16751impressao.htm>. Acesso em: 25 fev. 2023.

129 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagcdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 25 fev. 2023.
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Interiores, que presidiu a comissao'3. A comissdo elaborou o Projeto do Cddigo do
Processo Penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1935, conhecido como

Projeto Vicente Rao'".

De relevante para este trabalho, extrai-se o seguinte trecho da Exposigao

dos Motivos do Projeto?s2:

O saudoso Joao Mendes Junior, que tanto ilustrou a catedra quanto a mais
alta magistratura do pais, sintetizou os sistemas processuais penais nesta
critica lapidar:

“O sistema acusatorio, despido da instrugdo prévia, carecedor de provas
elucidadas por sérias investigagdes, reduzia freqlientemente o juiz a
impoténcia de julgar; o sistema inquisitério substituindo a fria analise dos
autos e o segredo das diligéncias a publicidade das discussoes, as confissdes
extorquidas pela censura a livre defesa, ndo raramente abafava a verdade
com presungdes homicidas”.

Dai o surgir o sistema mixto, que “acomoda os atos do processo da instrugao
as praticas do sistema inquisitorio e os atos do processo do julgamento as
praticas do processo acusatoério” (Proc. Crim. Bras. |, 150-151).

Mas o sistema mixto, que, com o correr do tempo, humanizou os métodos
inquisitoriais adotados, como todo o sistema eclético, ndo ostenta linhas
estruturais rigidas. Dentro de suas paredes mestras, ao contrario, amoldam-
se as variantes mais incisivas, segundo demonstra a legislagédo dos povos
cultos. [...].

E continua, abordando os problemas do sistema ent&o vigente:

Uma inspecgédo, por mais ligeira que seja, das leis do processo penal vigentes,
revela desde logo, a par de um lastimavel atraso, uma evidente inadaptagao
as condigbes atuais de nossa vida social. Diga-se a verdade por inteiro e com
coragem: — a apuragao da responsabilidade criminal ndo se procede, hoje
ainda, em juizo, mas perante a policia. Esta, ao envez de se limitar as fungdes
de investigacdo e de manutencao da ordem, forma o conteudo do processo
e, antecipando-se as autoridades judiciarias, pratica atos inequivocamente
processuais, tais, por exemplo, as declaragdes do acusado e o depoimento
das testemunhas, que toma por escrito. E ao que se chama ‘inquérito’ ou seja,
a peca donde o Ministério Publico, raramente colaborador de sua feitura,
extrai os elementos para a denuncia, escolhe a dedo o rol das testemunhas
de acusacdo e colhe a indicagdo das demais provas, inicialmente

130 PIMENTA, Marcus Vinicius. Poder-saber inquisitorio: observagdes sobre o inquérito e a
dissonancia cognitiva. 1. Ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 103-104.

131 RAO, Vicente, FARIA, Anténio Bento de, & CASADO, Plinio de Castro. Projeto do Cédigo do
Processo penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1938. Revista Da Faculdade De
Direito. Sdo Paulo: Universidade De S&ao Paulo, 34(3), p. 137-292. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/65837>. Acesso em 26 fev. 2023.

132 RAO, Vicente, FARIA, Anténio Bento de, & CASADO, Plinio de Castro. Projeto do Cédigo do
Processo penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1938. Revista Da Faculdade De
Direito. S&o Paulo: Universidade De Sao Paulo, 34(3), p. 154. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/65837>. Acesso em 26 fev. 2023.
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constituidas, todas elas, pelo espirito obliterado, que a pratica do oficio
determina, da autoridade policial respectiva.

Acumulado esse material, com éle se amalgama o “processo” propriamente
dito. Mas, em que consiste o “processo”? — Consiste, em ultima analise, na
reproducdo dos depoimentos, circunstancias indiciarias, declaragoes,
exames e vistorias ja constantes dos autos do inquérito. Chama-se a isso,
por sua vez, “formacgao da culpa”’, que vem a ser a procura, pelo promotor e
pelo juiz sumariante, da ratificacdo do inquérito, isto €, da peca formada fora
do juizo e sem maior garantia, quer para o acusado, quer para a ordem
social'33,

By

Pode-se concluir, a vista do transcrito, que a problematica do sistema
processual era reconhecida pelos juristas de entdo, seja quanto a definigdo dos
sistemas em si ou quanto a forma como eles operavam na pratica. A solucdo dos
membros da comisséao foi cindir o processo em duas fases: a primeira, chamada de
juizado de instrugéo, sob a responsabilidade do juiz instrutor, a quem caberia, com o
auxilio da policia, determinar a realizacao de diligéncias e investigagcdes preliminares,
substituindo o inquérito policial; a segunda, comandada pelo juiz processante,

responsavel pela produgéo de provas, julgamento e execugéo'3*.

Conquanto representasse um avango no processo penal de entdo, o projeto
ainda continha algumas incongruéncias. Marcus Vinicius Pimenta'> aponta, por
exemplo, o fato de que, ao mesmo tempo em que determinava que toda a prova
deveria ser produzida perante o juiz da fase de julgamento (art. 206), ele mantinha o
acervo reunido pelo juiz instrutor nos autos do processo (arts. 112, 123-136 e 138).
Ainda, pode-se citar o fato de que a investigac&o era orientada pelo juiz de instrugéao
e nao pelo 6rgao de acusacédo. Na mesma linha, em alguns casos mais leves, o proprio
juiz instrutor era responsavel pelo julgamento. Nestes, quando o juiz instrutor
entendesse que era caso de acao penal, caberia a ele abrir vista ao Ministério Publico

ou ao ofendido para dar oferecer a pega vestibular. Ou seja, o juizo de admissibilidade

133 RAO, Vicente, FARIA, Anténio Bento de, & CASADO, Plinio de Castro. Projeto do Cédigo do
Processo penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1938. Revista Da Faculdade De
Direito. Sado Paulo: Universidade De Sao Paulo, 34(3), p. 155. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/65837>. Acesso em 26 fev. 2023.
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Processo penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1938. Revista Da Faculdade De
Direito. S&o Paulo: Universidade De Sao Paulo, 34(3), p. 154. Disponivel em:
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da acusacao era feito antes mesmo da formalizagao da acusagao.

Todavia, com o advento da Ditadura Vargas e sua Constituigdo, de 19373,
o Projeto Vicente Rao acabou natimorto. Idealizado por Francisco Campos, o CPP, de
1941, elaborado no periodo ditatorial e com inspiracdo no Codice Rocco, de Mussolini,
ja deixava claro, em sua exposi¢cdo de motivos, que nao pretendia privilegiar as

garantias e os direitos individuais:

[...] As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda
que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidencia das provas, um tao
extenso catadlogo de garantias e favores, que a repressao se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto
estimulo a expansdo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel
primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Ndo se pode
continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem
comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde a
disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face do
Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem
contra o exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse
social. Este o critério que presidiu a elaboragdo do presente projeto de
Cddigo. No seu texto, ndo séo reproduzidas as formulas tradicionais de um
mal-avisado favorecimento legal aos criminosos. O processo penal é aliviado
dos excessos de formalismo e joeirado de certos critérios normativos com
que, sob o influxo de um mal-compreendido individualismo ou de um
sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com a necessidade de
uma rigorosa e expedita aplicagado da justica penal (p. 2)'%7.

Depois de o CPP entrar em vigor, o Brasil voltou a ser uma Democracia em
1945, com uma nova constituicdo, em 1946. Duas décadas depois, mergulhou em um
novo periodo ditatorial, com inicio em 1964, contando com uma nova carta
constitucional, a de 1967. Em 1985, finda a ditadura militar, o Brasil elegeu,
indiretamente, seu primeiro Presidente Civil depois de vinte e um anos. Trés anos
mais tarde, foi promulgada a Constituicado de 1988. Ou seja, anterior as ultimas trés
constituicbes brasileira, o CPP, com diversas alteragbes, continua vigente,
apresentando alguns dispositivos que parecem afrontar a Constituigao atual e que,

apesar disso, continuam a ser aplicados, conforme se vera mais adiante.

Para este momento, basta mencionar que, em grande parte, a doutrina

136 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagcdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 26 fev. 2023.

137 BRASIL. Exposicédo de Motivos do Cédigo de Processo Penal. Decreto Lei n°. 3.689 de 3 de outubro
de 1941.
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brasileira classifica o sistema processual vigente como misto, sendo
predominantemente inquisitorial na fase pré-processual e predominantemente
acusatério na fase processual'®®. Todavia, como se pode supor, essa classificagédo é
passivel de criticas. Antes de se verificar qual seria a classificacdo mais adequada,
importante resolver a seguinte questado: o que define um sistema processual como

inquisitério, acusatorio ou misto?
1.3.3 O que define um sistema processual?

Alexandre Morais da Rosa'®® ensina que a compreensdo do sistema
decorre da existéncia de um principio unificador, do qual deriva a cadeia de
significantes, sendo inviavel a coexisténcia de principios no cerne do sistema. Ou seja,
um sistema pode ser predominantemente inquisitorio ou acusatério, com tracos do
outro sistema, mas nunca poder-se-ia falar em um sistema misto. Indo além, o autor
propde a superacgao do dilema pela adogao do Sistema Constitucional. Defende que
a Constituigdo ostenta caracteristicas de ambos os sistemas, mas que a diretriz global

€ o devido processo legal substancial.

Aury Lopes Junior'9 ensina que a posigao do juiz no processo penal é o
que funda um sistema processual. Contudo, o autor ndo considera a simples
separagao das fungbes de acusar e julgar como suficiente para definir o sistema
acusatorio. Continuando, n&o exercer fungées da acusacgdo significa ndo exercer
qualquer iniciativa ou gestao da prova. Se a imparcialidade € o principio supremo do
processo, na licdo de Goldschmidt, o juiz ndo poderia ter qualquer ingeréncia na
atividade probatoria, somente garantindo sua conformidade com o ordenamento

juridico.

Para Ruiz Ritter'#', o critério identificador de cada sistema é a gest&o da

138 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sado Paulo: SaraivaJur, 2023. Edicao do
Kindle, p. 76-79.

139 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4 ed. rev.
atual. e ampl. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 286-287/290-291.
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41 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
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prova (iniciativa probatdria), haja vista que o processo penal € uma atividade de acerto
de significantes no presente em face de condutas do passado. Ou seja, se 0 processo
busca reconstituir um fato, uma historia, quem vai contar essa histéria ou quem vai
providenciar os meios de contar essa histéria indicara se o sistema é inquisitério ou
ndo. Logo, designar quem fara a gestdo da prova influenciara na forma como se dara
essa reconstrugao histérica.

Como ocorre em um filme ou um documentario, o roteirista traga a linha
que seguira para desenvolver seu trabalho. Em um documentario, essa linha pode se
modificar a depender das informacdes obtidas, ao passo que em um filme eventuais

mudangas decorrem, via de regra, da propria vontade de quem escreve.

Guardadas as devidas proporcoes, € iSso que ocorre com O processo. Se
0 juiz tem iniciativa probatéria, ele passa a proceder da forma como se espera de uma
parte, mais especificamente da parte que acusa. Isso ocorre porque, se a duvida deve
favorecer o acusado, pode-se concluir que, quando o juiz tiver iniciativa probatéria,
estara se imiscuindo nas fungdes da acusacio. Se a absolvigao era resultado normal
diante da duvida, qualquer agado tomada pelo juiz para extirpar a duvida favorece a

acusagao.

O trabalho da investigacdo/acusacéo é langar hipoteses e buscar a
confirmagéo delas. Conforme ensinava Franco Cordero'#?, no sistema inquisitério, o
juiz instrutor trabalha solitario, elaborando hipdteses e as cultivando, buscando as
provas que venham a confirmar tais hipoteses. Ao tratar especificamente dessas

hipoteses (teorias), o saudoso professor italiano assim ensinava:

Teoremi. Ne elabora finché vuole I'inquisitore, lavorando in segreto su animali
confessanti: concepita un'ipotesi, vi edifica cabale induttive; I'assenza del
contraddittorio apre un vuoto logico aperto al pensiero paranoide; trame
complicate eclissano i fatti. Padrone del gioco, li dispone sulla scacchiera
come gli conviene; l'inquisizione € un mondo verbale simile all’onirico; tempi,
luoghi, cose, persone, eventi, fluttuano in quadri manipolabili. | verbali del
processo milanese agli untori illustrano questa logica fluida. Gioco pericoloso:
l'elucubrante compone a mano libera, selettivamente attento o sordo ai dati,
secondo che convalidino o no l'ipotesi; ed essendo le parole una materia
plastica (gli inquisiti ne emettono a fiumi), ogni conclusione risulta possibile;

em 20 fev. 2023.
142 CORDERO, Franco. Procedura penale. 9 ed. Milao: Giuffré Editore, 2012, p. 50-56. Tradugao livre
do autor da pesquisa.
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l'estro poietico sviluppa un sentimento narcisistico d’onnipotenza nel quale
svanisce ogni cautela autocritica.'*?

Feitas essas consideracdes, € possivel superar a simples divisdo das
funcdes e acusar e investigar em 6rgaos ou pessoas distintas e concluir que, no
sistema inquisitério, o principio informador é o inquisitivo, congregando o juiz poderes
de iniciativa e producéo probatdria. De outro lado, o principio informador do sistema
acusatorio é o dispositivo, no qual a iniciativa probatéria fica restrita as partes,

reservando-se ao juiz o papel de espectador.

Conforme explica Aury Lopes Junior'#, pode-se atribuir ao sistema
inquisitério as seguintes caracteristicas: gestao/iniciativa da prova na méao do juiz;
aglutinagao das fungdes de acusar e julgar nas maos do juiz; possibilidade de atuagéo
de oficio do juiz, sem provocacéo; parcialidade do juiz, decorrente da agregacgao da
funcdo acusatdria; inexisténcia de contraditério pleno; e, desigualdade de armas e

oportunidades.

Por outro lado, pode-se atribuir ao sistema acusatério as seguintes
caracteristicas: iniciativa probatoria somente das partes; devida distingdo das
atividades de acusar e julgar, mantendo-se o juiz como terceiro imparcial, alheio a
investigacdo, passivo quanto a coleta da prova e tratando ambas as partes de forma
igual; pleno contraditério e possibilidade de resisténcia da defesa, inclusive
impugnando decisdes (duplo grau de jurisdi¢gao); procedimento predominantemente
oral e, via de regra, publico; adogéo da coisa julgada; e, auséncia de tarifa probatoria,

sustentando-se a sentenga pelo livre convencimento motivado do 6rgéo jurisdicional.

Neste momento, ja é possivel concluir que a imparcialidade do juiz por

143 CORDERO, Franco. Procedura penale. 9 ed. Mildo: Giuffré Editore, 2012, p. 25. “Teorias. Ele
elabora tanto quanto o inquisidor quer, trabalhando em segredo sobre os animais que confessam:
tendo concebido uma hipétese, ele constréi cabalas indutivas; a auséncia do contraditério abre um
vazio légico aberto ao pensamento paranoico; enredos complicados eclipsam os fatos. Donos do
jogo, dispdem as pecgas no tabuleiro de xadrez como lhe convém; a inquisicdo € um mundo verbal
semelhante ao sonho; tempos, lugares, coisas, pessoas, eventos, flutuam em quadros
manipulaveis. As atas do julgamento de Milao sobre os difusores da peste ilustram essa l6gica fluida.
Jogo perigoso: o escritor redige livremente, seletivamente atento ou surdo aos dados, conforme
validem ou n&o a hipétese; e como as palavras sdo um material plastico (o investigado as emite
como rios), toda conclusao é possivel; o talento poético desenvolve um sentimento narcisico de
onipoténcia em que toda cautela autocritica desaparece”. Tradugéo livre do autor da pesquisa.
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Kindle, p. 78-79.
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ambas as perspectivas, objetiva e subjetiva, € caracteristica apenas do sistema
acusatorio. Contudo, antes de avangar para o segundo capitulo, diante da ultima
caracteristica do sistema acusatério acima indicada, faz-se necessario discorrer sobre

a valoracao da prova no processo penal.
1.4 VALORAGCAO DA PROVA NO PROCESSO PENAL

Aury Lopes Junior'#® indica a existéncia de trés sistemas de valoragdo da
prova, quais sejam o Sistema Legal de Provas, o Sistema da intima Convicgdo e o

Sistema do Livre Convencimento Motivado.

No Sistema Legal de Provas ou da Prova Tarifada, o legislador constréi, a
partir da experiéncia acumulada, uma valoracédo pré-definida das provas, com uma
hierarquia entre elas. Por exemplo, a confissdo era considerada uma prova absoluta,
ao passo que a palavra de uma unica testemunha nao tinha qualquer valor. Tal sistema
foi superado por ndo dar nenhuma abertura ao julgador analisar as particularidades
do caso concreto. Ou seja, o julgador ficava preso a hierarquia legal das provas, ainda
que, por exemplo, a palavra de uma unica testemunha estivesse mais de acordo com
outras provas do que a confissdo do acusado. Lopes Junior cita o art. 158 do CPP
como um exemplo de que o sistema n&o foi inteiramente superado em nosso
ordenamento. Referido dispositivo prescreve que, quando a infragao deixar vestigios,
o0 exame de corpo de delito, direto ou indireto, é indispensavel, ainda que o acusado
confesse a pratica delitiva.

O Sistema da intima Conviccdo, por sua vez, ao passo que libertou o
julgador das amarras do sistema anterior, criou um problema de igual ou maior
gravidade, qual seja desonerar o juiz de fundamentar sua decisdo. A Constituigdo e
as leis pouco importavam, pois o julgador podia decidir como bem entendesse. Assim,
sao evidentes os problemas deste sistema. Nada obstante, é o sistema adotado nos
julgamentos dos crimes dolosos contra a vida pelo Tribunal do Juri, uma vez que os

jurados decidem a causa votando “Sim” ou “Nao” para quesitos formulados pelo Juiz

Presidente, sem precisar motivar seus votos. Alias, como é da sistematica do

145 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20 ed. S&do Paulo: SaraivaJdur, 2023. Edigdo do
Kindle, p. 606-610.
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julgamento, sequer é possivel identificar como votou cada jurado.

Intermediario aos dois sistemas anteriores, o Sistema do Livre
Convencimento Motivado ou da Persuasao Racional esta previsto no art. 155 do CPP
(o qual sera objeto de analise mais profunda no terceiro capitulo), que dispde que o
juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
colhidos na fase de investigagéo, exceto no que diz respeito as provas cautelares, néo
repetiveis e antecipadas. Ainda, o paragrafo unico traz uma excegdo ao livre
convencimento, prescrevendo que, com relacdo ao estado das pessoas, deverao ser

observadas as restricdes da lei civil.

Se, por um lado, o julgador € livre para apreciar todas as provas produzidas,
nao existindo uma hierarquia entre elas, por outro ele tem a obrigagdo de fundamentar
sua decisao, o que esta previsto no inciso IX do art. 93 da CRFB. Indo além, pode-se
afirmar que o magistrado tem a obrigacdo de fundamentar sua decisdo em
conformidade com a Constituicdo, as leis e demais fontes do direito, ndo tendo a

liberdade de decidir como bem entender sé porque apresentou uma fundamentagao.

A liberdade do juiz diz respeito a ndo se submeter a interesses escusos,
econdmicos, politicos ou mesmo da maioria, exercendo o papel contramajoritario que
cabe ao Poder Judiciario em um Estado Democratico de Direito, além, é claro, de ser
livre da tarifacdo das provas, de modo que todas sao relativas. Todavia, isso néo
significa que ele possa deliberadamente desconsiderar uma determinada prova ou

fazer prevalecer sua opinido ao arrepio do arcabouco probatério.

Por fim, é imperioso que o juiz também respeite o tempo do processo e o
efetivo exercicio do contraditério e da ampla defesa. Em outras palavras, deve evitar
0s juizos preliminares e analisar de forma substancial os argumentos defensivos,
fundamentando porque, se for o caso, eles ndo merecem acolhimento. Como conclui

Lopes Junior'#®, o livre convencimento € muito mais limitado do que livre.

146 . OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20 ed. S&do Paulo: SaraivaJdur, 2023. Edigdo do
Kindle, p. 608.
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E é importante tratar, neste momento, da relacdo da valoragéo das provas
com o objetivo da atividade probatério. Busca-se, com a prova, a verdade sobre os

fatos? Indo além, é possivel falar em verdade no processo penal?

Ruiz Ritter'#” afirma que inexiste verdade absoluta ou verdade real, sendo
apenas possivel falar em verdade processual e desde que compreendido seu devido
lugar no processo. Do contrario, corre-se o risco de sacrificar a imparcialidade do
julgador. O pensamento moderno, caracterizado pela busca da certeza cientifica, da
ensejo a crenga de que o homem cientifico pode extrair da realidade a sua esséncia,
conforme ensina Salah Khaled Jr.'#8, extirpando a pluralidade. Isto €, se a verdade é
uma so e o conhecimento cientifico permite obter essa verdade, ela deveria, entao,
ser buscada a qualquer custo. No processo penal, esse custo poderia ser o sacrificio
das garantias processuais, como a imparcialidade do 6rgdo julgador, que teria
liberdade e poderes de produzir as provas que entende essenciais ao desvelamento

da verdade.

Nessa linha, Ritter'#® questiona se é possivel falar em “real” no processo
penal, considerando que este busca reconstituir fatos passados com a colaboracao
dos seres humanos que sado imperfeitos. Se qualquer pessoa que seja instada a narrar
um fato que tenha presenciado ira, invariavelmente, acrescentar suas impressdes
subjetivas sobre o evento, como obter uma verdade absoluta sobre esse fato
passado? Isso sem mencionar que todos os seres humanos estdo sujeitos a

imprecisdes da prépria memoria.

Ferrajoli’® afirma que a verdade absoluta ou material é alcangavel por
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qualquer meio, a despeito da rigidez das leis processuais. E, portanto, propria de uma
concepgao autoritaria do processo penal. A alternativa seria um modelo baseado na
verdade formal ou processual, obtida com respeito as regras processuais, de forma
ritualistica. O autor italiano deixa claro que a verdade importa no processo penal, pois
tdo errado quanto buscar uma verdade utdpica seria pregar um sistema de juizo

despreocupado com a verdade.

A diferencga, explica Lopes Junior'®!, é o lugar que a verdade deve ocupar
no processo. Se, no modelo inquisitério, a verdade é fundante e legitima o uso do
poder na sua busca, no modelo acusatério ela é contingencial. Ou seja, o juiz deve
ser convencido pelas partes, nos limites do contraditério e do devido processo legal.
Conquanto seja perseguida, € possivel (indo além, provavel) que ndo se obtenha a
“verdade” sobre os fatos em julgamento, até porque, conforme ja visto, a obtencéo da
verdade real ¢ inalcangavel. Mas, conforme ensina Aragoneses Alonso'®?, o conceito
de prova esta vinculado ao de atividade encaminhada a conseguir o convencimento
psicoldgico do juiz. E é esse convencimento, de acordo com as regras processuais,

que deve ser buscado pela atividade probatdria.

Conforme explica Salah Khaled Jr.'%3, é o juiz que tera que se convencer
que dado elemento inserido no processo € uma prova. Quando ele se depara com um
fato que deva declarar verdadeiro ou nao, especialmente diante de argumentos
opostos apresentados pelas partes, ele decide entre eles, o que constitui um ato de
vontade, segundo explica Guasp'*. Lopes Junior'®® vai além e afirma que o juiz ndo

apenas elege versdes, mas também o significado da norma. Esse eleger também se
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expressa na valoragao da prova.

Pode-se concluir, com o encerramento deste capitulo, que a busca da
verdade formal ou processual € a que mais se adequa a um sistema processual
acusatorio e, portanto, a imparcialidade do julgador. Nada obstante, ao se basear na
captura psiquica do juiz, ela ainda mantém uma consideravel margem de
subjetividade, ja que, ao fim e ao cabo, o julgador elegera a versao que deve
prevalecer. Como afirma Khaled Jr.'%, uma compreensdo qualificada da atividade
probatdria nao pde fim a todas as mazelas do processo penal, pois seu papel é de
contencdo de danos. Busca-se mais evitar erros de julgamento (especialmente
aqueles que possam resultar numa condenagao indevida) do que a aproximagao com

a verdade historica. Mas problemas existem.

Tratar-se-a no segundo capitulo sobre a forma de pensar do julgador no
processo penal, especialmente os fatores que podem influenciar esse pensamento,
como as heuristicas e vieses e a dissonancia cognitiva. Na sequéncia, sera analisada
a pesquisa de Bernd Schunemann’, que incorporou a teoria da dissonancia cognitiva

ao processo penal.
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CAPITULO 2

A TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA E SUA APLICAGAO NO
PROCESSO PENAL

2.1 SISTEMAS DE JULGAMENTO MENTAL

Ao julgar uma causa, o0 juiz percorre um processo de tomada de decisdes
da mesma forma que qualquer pessoa faz ao tomar decisdes ordinarias, como qual
roupa vestir, qual carro comprar, em qual colégio matricular o filho, dentre outras. Nao
se despreza a maior relevancia da decisao que pde fim a um processo judicial, posto
envolver as vidas de duas ou mais partes, pelo menos, e que podem estar em
compasso de espera até o julgamento da causa. Nada obstante, feitas essas
observagdes, os cernes das variadas tomadas de decisdes guardam similaridades, de
modo que se impde a analise desse processo e, principalmente, do que pode

influencia-lo.

Daniel Kahneman, psicélogo, professor universitario e escritor israelense,
vencedor do Prémio Nobel de Economia em 2022'%8, escreveu a obra “Rapido e
devagar: duas formas de pensar”'®®, na qual expde, em resumo, que o ser humano
possui dois sistemas mentais, quais sejam os sistemas 1 e 2. O primeiro opera de
forma automatica e rapida, com pouco ou nenhum esforco e nenhuma percepcéo de
controle voluntario. O segundo, por sua vez, é dedicado a atividades mentais mais

trabalhosas. Assim, o sistema 1 é o sistema rapido e o sistema 2 é o sistema devagar.

Para exemplificar como os dois funcionam, o autor utiliza a fotografia de
uma mulher, a qual apresenta um olhar vivido e fixo para a camera, a testa franzida e
a boca aberta como se estivesse a falar em alto tom. Em contraste, apresenta a

multiplicagdo 17 vezes 24. Ao ver a fotografia com as caracteristicas descritas acima,

158 THE NOBEL PRIZE. Daniel Kahneman - Facts. Disponivel em:
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Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 25-33.
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chega-se a conclusao, por meio de uma breve reflexdo e de um pensamento intuitivo,
de que a mulher esta com raiva. Por sua vez, ao se debrucar sobre a multiplicagao
indicada, exceto para aqueles que apresentam uma aptidao acima da média para a
matematica, nota-se que ndo ha como chegar ao resultado em uma rapida operagao
mental. Muitos ndo conseguiriam resolver sem papel e caneta. Adotam-se, assim,
alguns passos a fim de chegar a solugao do calculo. Pode-se delimitar uma faixa de
resposta, excluindo, por exemplo, os resultados abaixo de cem e acima de mil. E
possivel desdobrar a operagao em varias, a fim de facilitar o calculo, como 7 vezes 24

e 10 vezes 24, somando-se os resultados.

Com esse exemplo, o autor indica que o sistema 1, a partir de operacdes
automaticas e aparentemente involuntarias, foi o responsavel por inferir que a mulher
da fotografia estava com raiva. De outro lado, foi o sistema 2, por meio de uma
atividade mental complexa e lenta, dividida em passos ordenados, que possibilitou a

resolucdo da multiplicacao.

O sistema 1 abrangeria desde habilidades inatas, comuns a todos os
animais, como se orientar em relacdo a fonte de um som repentino, detectar que um
objeto esta mais préximo do que outro, até habilidades que se tornam rapidas e
automaticas em razao da pratica, como associar os estados do pais as respectivas
capitais, dirigir um veiculo em condi¢gdes normais, sem adversidades como chuva ou
curvas perigosas, resolver calculos simples, detectar emog¢des, dentre outras. Com o
tempo e a repeticdo de situagdes, esses conhecimentos vdo sendo armazenados e

acessados sem esforgo e até sem intengao.

No sistema 2, ha operacbdes altamente diversificadas que demandam
atencao e que sao interrompidas assim que cessa a atengdo. Como exemplos, pode-
se citar o dever de um corredor, em uma prova de atletismo, manter-se estatico até o
tiro de largada, o preenchimento de um formulario ao fazer check-in em um hotel,
contar quantas vezes uma determinada letra aparece na pagina de um livro, etc. O
sistema 2 é utilizado também no armazenamento de conhecimentos, os quais
passarao a ser utilizados pelo sistema 1. A titulo de exemplo, nas primeiras vezes que
se dirige um veiculo, adota-se um ritual de varias etapas devidamente pensadas e

decoradas, como afivelar o cinto, averiguar a posi¢cdo dos espelhos, a inclinagéo e
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distancia do assento, girar a chave, soltar o freio de mao e acelerar. Com o passar do
tempo e a repeticdo desse ritual, ele passa a ser desempenhado de maneira
automatica. Alexandre Morais da Rosa'®® faz essa analogia a atividade judicial. Se, no
inicio de carreira, o0 juiz toma as decisées de maneira mais lenta, revisando os
fundamentos para ter certeza de que deu a devida solugdo ao caso, com a
experiéncia, ele desenvolve padrées de decisdo, muitos materializados em modelos
de minuta, ndo precisando estudar a cada sentenca sobre os requisitos da
responsabilidade civil ou sobre o standard probatério nos processos que apuram a
pratica de roubo.

Mas as interagdes entre os sistemas ndo se resumem a isso. Kahneman'6'
explica que o Sistema 1 gera sugestdes para o Sistema 2, como impressoes, intui¢des
e sentimentos. Se o Sistema 2 acolhe as sugestdes do Sistema 1, ele as adota como
premissas, as quais condicionam o agir da pessoa. Quando o Sistema 1 ndo consegue
gerar essa sugestao, por ndo compreender inteiramente a situagcado sob analise, como
no caso da multiplicacdo de 17 vezes 24, ele aciona o Sistema 2. Este, por sua vez, é
o responsavel pela maior parte do raciocinio, nas ocasidées em que se faz necessaria
uma analise mais aprofundada de um problema, assim como do autocontrole, quando
se esta furioso ou quando se detém uma informagao sigilosa que n&o pode ser

compartilhada com o interlocutor.

Esta é uma breve exposigao sobre o funcionamento regular dos Sistemas.
Contudo, ndo se faz necessaria uma pesquisa cientifica para concluir que eles estao
sujeitos a falhas e a informagdes falsas. Alias, eles estdo sujeitos a criar falsas
percepcdes, de modo que o Sistema 1 pode produzir falsas sugestbes que, caso
acatadas pelo Sistema 2, podem embasar tomadas de decisbes com consequéncias
indesejadas. O Sistema 1 esta constantemente gerando estimulos para o Sistema 2,
0 qual, a seu turno, € vagaroso e ineficiente para substituir aquele na tomada de

decisdes de rotina.
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Pode-se, a partir da repeticdo de erros, averiguar como estes ocorrem e de
qual espécie costumam ser, a fim de se adotar maior cautela em tais situacoes.
Contudo, ndo ha como se esquivar sempre dessas falsas percepc¢des. ldéntico
raciocinio se aplica a atividade jurisdicional, o que da ensejo, para fins dessa pesquisa,

a analise das heuristicas e vieses.
2.1.1 Heuristicas e Vieses

Raras sao as ocasides em que um individuo fica perplexo. Quando se
depara com uma equagao complexa ou um problema de légica de dificil solugao,
coloca-se o sistema 2 a trabalhar. Mas situagdes como essas ocorrem com pouca
frequéncia. Depara-se recorrentemente com situagdes que demandam raciocinios
que, por vezes, sdo substituidos por sentimentos e opinides intuitivas. Forma-se juizo
sobre um determinado acontecimento ou uma certa pessoa sem uma fundamentacao
propriamente dita. Por exemplo, um individuo imagina que o novo empreendimento
empresarial de um amigo ndo tera éxito, ainda que nada saiba sobre aquele ramo ou
sem deter qualquer informacgao concreta sobre o caso. Muitas vezes, forma-se uma
ideia sobre uma determinada pessoa sem sequer trocar uma unica palavra com ela,

somente de uma intui¢do oriunda de uma impressao visual.

De acordo com Kahneman'2, quando o sistema 1 ndo encontra uma
resposta satisfatdria para uma pergunta dificil, ele promove uma substitui¢ao,
buscando uma pergunta mais facil para responder, a pergunta heuristica. Assim, o
autor define heuristica como um procedimento simples que ajuda a encontrar
respostas apropriadas, conquanto normalmente incorretas, para perguntas dificeis.
Alexandre Morais da Rosa'® define heuristica como um atalho da forma de pensar,
um mantra de sentido. Esclarece que ela diminui a carga de trabalho mental e gera

conforto, uma suposta coeréncia, mas com efeitos colaterais

Kahneman'* oferece exemplos de substituicido de uma pergunta dificil por
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uma pergunta heuristica que ajudam a visualizar o assunto. Quando uma pessoa €&
perguntada se ela esta feliz com sua vida no momento, ela pode buscar resposta
sobre o seu humor naquele instante. Sobre as chances de um potencial candidato a
um cargo eletivo, o sujeito pode basear sua resposta na aparéncia de pessoa vitoriosa
daquele potencial candidato, ainda que essa aparéncia seja fruto somente da
subjetividade de quem a analisa.

As mencionadas respostas incorretas tém como causa os vieses, definidos
por Kahneman'®® como erros sistematicos que o cérebro humano comete ao se
basear em pré-julgamentos (atalhos mentais ou mantras de sentido) na tomada de
decisbes. Ele oferece o exemplo de que um orador bem-apessoado e confiante
provavelmente recebera, ao final da palestra, comentarios mais favoraveis do publico
do que ele efetivamente mereceria, em razao da primeira impressao que causou, Viés

que nomina de efeito halo.

Em um artigo que escrevera em coautoria com Amos Tversky, e que passou
a ser um apéndice da obra “Réapido e devagar: duas formas de pensar”’, Kahneman'6®
descreveu trés heuristicas — representatividade, disponibilidade e ajuste e ancoragem
— e 0s vieses aos quais elas conduzem. Discorrer-se-a brevemente sobre as
heuristicas e aqueles vieses perceptiveis na area juridica, tomando por base a analise

de Alexandre Morais da Rosa'®”.
2.1.1.1 Heuristica da representatividade

Quando um sujeito € perguntado sobre a probabilidade de que o fato A gere
a consequéncia B ou de que o acontecimento B produza o resultado A, a resposta
costuma ser baseada mais na relacdo de representatividade ou de semelhanca ente
A e B do que efetivamente na probabilidade. A heuristica da representatividade
consiste na avaliacdo da probabilidade pelo grau de representatividade entre um dado
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evento e um dado processo.

Para exemplificar essa heuristica, Kahneman'®® fornece a seguinte
descricdo de um determinado individuo: “Steve € muito timido e retraido,
invariavelmente prestativo, mas com pouco interesse nas pessoas ou no mundo real.
De indole ddcil e organizada, tem necessidade de ordem e estrutura, € uma paixao
pelo detalhe”. Com essas informacgdes, questiona o autor como as pessoas avaliariam
a probabilidade de Steve desempenhar uma profissdo dentre aquelas componentes
de uma lista fechada, como fazendeiro, vendedor, piloto comercial, bibliotecario ou
médico. E responde que, por essa heuristica, seria comum que as pessoas
atribuissem a maior probabilidade a profissdo de bibliotecario considerando o quanto
sua descricdo é similar ou representa uma ideia geral que existem sobre os

bibliotecarios. Ou seja, pelo esteredtipo de bibliotecario.

O viés que se sobressai, nesse exemplo, € o da insensibilidade a
probabilidade a priori de resultados. O fato de haver muito mais fazendeiros do que
bibliotecarios na populacdo deveria ser levado em consideracdo ao se estimar a
probabilidade da profissdo ocupada por Steve. Mas nao é o que costuma ocorrer na
heuristica da representatividade. Outro viés relacionado a hipotese € o da ilusdo da
validade. Ainda que a descri¢cao de Steve seja superficial e sem informag¢ao quanto a
sua fonte, contanto que forneca elementos suficientes para preencher o esteredtipo
de bibliotecario, ela é capaz de gerar grande confianga, simplesmente pelo bom ajuste
entre o resultado previsto (esteredtipo de bibliotecario) e a informagao fornecida
(descricdo de Steve), ainda que uma analise racional possa indicar, sem maior

esforco, a falibilidade dessa conclusao.

Morais da Rosa'®® menciona o risco de se deixar levar por estigmas,
esteredtipos, locais do crime e tipos de crime na analise de um fato. Afinal de contas,
nao se pode presumir a culpa do acusado somente em razao do bairro em que ele

vive, da mesma forma que n&o se pode considerar que todas as pessoas de um bairro
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rico tém reputacao ilibada pelo simples fato de residirem naquele bairro. O desprezo
as particularidades de cada caso pode conduzir a uma decisdo apressada, facil e,

muito provavelmente, equivocada.

O ultimo viés relacionado a representatividade que merece destaque € o
das concepgdes errbneas da possibilidade. Diante de uma sequéncia gerada por um
processo aleatdrio, € comum que se espere uma certa légica, uma certa paridade de
resultados. Por exemplo, ao se jogar uma moeda por seis vezes, as chances de se
obter trés caras seguidas por trés coroas € a mesma de uma sequéncia de cara e
coroa alternadas. A cada resultado repetido (trés vezes cara), a expectativa de um
resultado diferente (coroa) aumenta, porque isso representa um resultado
supostamente mais l6gico. Todavia, as possibilidades a cada arremesso da moeda
sd0 as mesmas das anteriores e das posteriores, pois uma nao influencia na outra'’°.

De igual forma, a sorte de um processo penal ndo influencia no seguinte.

A possibilidade de, em uma tarde de audiéncias, o juiz absolver todos os
acusados ou condenar todos os condenados € idéntica, haja vista que as
particularidades de cada caso tornam o julgamento de um absolutamente
independente do outro. As estatisticas de julgamento em uma vara judicial,
especialmente criminal, ndo representam a postura do julgador, se mais garantista ou
mais punitivista. Da mesma forma que um promotor de justiga pode ficar descontente
com o magistrado que absolveu todos os acusados de uma tarde de audiéncias, um
advogado pode ficar desconfiado com um juiz que condenou todos os seus clientes
em uma semana. A concepg¢ao errbnea da possibilidade leva o individuo a crer em um
equilibrio entre condenacbes e absolvicbes. Todavia, as caracteristicas de cada

processo evidenciam a invalidade dessa crencga.
2.1.1.2 Heuristica da disponibilidade

Ao estimar a frequéncia de um evento ou a probabilidade de algo vir a
acontecer, € comum que o individuo baseie sua analise nas informagdes que possui

a disposigao. Por exemplo, quando o sujeito é instado a estimar o risco de um ataque
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cardiaco na populacédo de meia-idade, € comum que ele recorra aos casos de ataque
cardiaco em pessoas de meia-idade que ele conhece para formular uma resposta.
Dessa forma, a heuristica da disponibilidade se caracteriza pelo uso das informagdes
que estdo, com o perdao da redundancia, a disposi¢ao do individuo para responder
perguntas ou formular estimativas quando ndo se encontra em condigdes de dar uma

resposta precisa.

Destacam-se nesse caso o0s vieses devidos a recuperabilidade das
ocorréncias, de acordo com 0s quais as ocorréncias mais facilmente recuperaveis
acabam se sobrepondo as menos recuperaveis. O exemplo fornecido por
Kahneman'' é o de um experimento em que foram lidos para os participantes os
nomes de pessoas muito conhecidas de ambos os sexos, sendo-lhes requerido que
julgassem se havia mais nomes de homens ou de mulheres. Os participantes foram
divididos em dois grupos, para os quais foram lidos nomes diferentes. No primeiro, os
homens eram relativamente mais famosos do que as mulheres. No segundo, as
mulheres eram relativamente mais famosas. Equivocadamente, os participantes
julgaram que o sexo com maior numero de personalidades mais famosas era o mais
numeroso. Isso se deu pela maior facilidade de recuperar os nomes mais famosos.
Se os mais famosos eram, por exemplo, do sexo masculino, eles eram mais facilmente
recordados (recuperados) pelos participantes, o que transmitia a errébnea impressao

de que os homens eram mais numerosos do que as mulheres.

No ambito do processo penal, o risco desse tipo de viés, aponta Morais da
Rosa'’?, é o magistrado desconsiderar informagdes e provas novas ou nio dar a elas
a devida atencao, de modo a decidir de forma coerente com as decisdes prolatadas
anteriormente, pois tem a sua disposi¢cao as informacdes que embasaram a decisao
anterior e que est&o tendentes a serem supervalorizadas, conforme se analisara de

maneira mais aprofundada ao longo deste capitulo.

Outro problema apontado pelo autor extrapola os limites do processo em
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si. E o caso do acusado que ja fora julgado anteriormente pelo magistrado pelo mesmo
tipo penal, por fato praticado no mesmo local e nas mesmas circunsténcias do
processo anterior. As informagdes a disposicdo do magistrado, os esteredtipos
relacionados, por exemplo, ao bairro em que o crime foi praticado e ao proprio
acusado, conforme verificado na heuristica da representatividade, podem implicar em
um julgamento enviesado e sem a devida consideracdo dos fatos do caso concreto.
Idéntico raciocinio se aplica as testemunhas e seu histérico, tanto em relacdo aos
proprios antecedentes criminais quanto a pertinéncia dos depoimentos prestados em

outros processos.
2.1.1.3 Heuristica do ajuste e ancoragem

Na licao de Kahneman'’3, € comum que as pessoas, ao projetarem uma
estimativa, partam de um valor inicial, o qual sofre ajustes até chegar na resposta final.
Esse ponto de partida pode ser informado no proprio questionamento ou pode
sobressair de um calculo parcial. Contudo, sédo raras as hipoteses em que os ajustes
sejam suficientes. Logo, diferentes pontos de partida produzem estimativas diferentes,
enviesadas em diregao aos valores iniciais, 0 que configura a chamada ancoragem.
Os vieses apresentados pelo autor israelense estdo mais relacionados a matematica

e a economia, de modo que nao serao objeto de maior analise nesta pesquisa.

Algumas aplicagdes dessa heuristica sdo apresentadas por Alexandre
Morais da Rosa'’*. Asseverando, inicialmente, que as heuristicas ndo operam
isoladamente, afirma o autor que as crencas anteriores provocam no individuo
correlagdes ilusérias. Por exemplo, um acusado condenado a 5 anos de reclusdo em
regime inicial semiaberto provavelmente n&o ficara feliz com o resultado do processo,
pois nutria esperancas de ser absolvido. Contudo, se condenado, em primeira
instancia, a 10 anos de reclusdo em regime inicial fechado, conseguir a reducao para
5 anos em regime inicial semiaberto parecera algo positivo, haja vista que o ponto de

partida (ancoragem) ndo € mais a absolvigdo, mas uma pena mais elevada.

173 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo Céssio de Arantes Leite.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 454.

174 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4 ed. rev.
atual. e ampl. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 213-214.
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Por outro lado, é possivel que promotores e/ou advogados egressos de
uma reconhecida universidade causem uma melhor impressao e despertem maior
atencdo do magistrado, o qual tem aquela instituicdo como referéncia (ancora) de
exceléncia no ensino juridico. Um promotor que consegue uma condenagao no
primeiro processo de uma tarde de audiéncias pode aceitar uma absolvigdo no
segundo processo, em que a prova da materialidade n&o era tdo boa. Todavia, se o
primeiro processo resultar em absolvigao, ele pode partir do pressuposto (ponto de
partida) que a condenagéao € necessaria no seguinte, ainda que as provas nao estejam
tdo boas. Assim, situacdes e eventos exteriores ao processo podem influenciar na
postura das partes, o0 que pode ensejar uma menor consideragao as nuances do caso

concreto.

Feita esta introdug&o aos sistemas mentais de decis&o e das heuristicas e
vieses as quais todas as pessoas estao sujeitas, € o momento de adentrar na analise
da dissonéancia cognitiva para, na sequéncia, discorrer sobre sua aplicagdo ao

processo penal.
2.2 TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA
2.2.1 Introducgao

Leon Festinger foi um psicélogo estadunidense nascido em 1919, em Nova
York, e falecido em 1989. Graduado em psicologia pela Universidade de lowa, teve
como mentor Kurt Lewin, considerado o fundador da psicologia social. Festinger
desenvolveu um rapido interesse em estudar a cognigao, tida como o processo mental
de saber ou perceber, o0 que se mostrou uma abordagem desafiante a teoria
dominante da primeira metade do século XX, o behaviorismo, baseada no estudo da
psicologia por meio da observagdo do comportamento humano e para a qual a
cognigao nao tinha espago na ciéncia.

Em 1957, Festinger langou a obra A Theory of Cognitive Dissonance'”® em

um momento no qual o behaviorismo estava em declinio e a chamada revolugao

175 “Uma teoria da dissonancia cognitiva". Tradugéo livre do autor da pesquisa. FESTINGER, Leon. A
theory of cognitive dissonance. Stanford, California (EUA): Stanford University Press, 1957.
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cognitiva, caracterizada pelo estudo dos estados mentais internos na psicologia,
antropologia e linguistica, dentre outros campos do saber, estava em curso. Embora
nao tenha dedicado toda sua carreira ao estudo da cogni¢cdo, a obra mencionada é
considerada seu trabalho mais famoso e rendeu a ele, em 2002, o posto de quinto
psicologo mais importante do século passado, segundo a Review of General

Psychology, revista cientifica da American Psychological Association'"6177,

O autor fora convidado pelo Diretor da Divisdo de Ciéncias
Comportamentais da Fundagao Ford para integrar um grupo encarregado de fazer um
“inventario de proposi¢des” sobre comunicagao e influéncia social, com o objetivo de
integrar a literatura da area em um nivel tedrico, convite este que fora aceito. Apds
reunir o material de pesquisa, o passo seguinte foi formular hipoteses para a
elaboracdo de teorias. A primeira hipotese desenvolvida levou a elaboragdo do

conceito de dissonancia e de sua redugéo'’8.

Um forte e prolongado terremoto atingiu uma grande extenséao do territorio
da india em 1934. Os danos mais severos, contudo, concentraram-se em uma
pequena area, a qual, por alguns dias, ficou sem comunicagdo, de modo que as
primeiras impressdes sobre o evento foram obtidas por intermédio de pessoas que

sentiram o abalo sismico, mas ndo experimentaram nem visualizaram os prejuizos.

Os relatos obtidos indicavam um grande temor em razdo de supostas
consequéncias catastréficas do evento, o que contrastava com o fato de que essas
pessoas, como ja dito, ndo tiveram contato com tais consequéncias. Ou seja, eram
apenas rumores das consequéncias, sem qualquer comprovacgao, ou de eventos que
alegadamente iriam acontecer. Dentre os rumores coletados, uma das pessoas disse
que o rio Ganges desapareceu durante o terremoto, o que, entretanto, ndo ocorreu.
Outros indicavam que novos terremotos, inundagdes e toda sorte de calamidades

irlam acontecer nos dias seguintes.

176 MORVAN, Camille; O'CONNOR, Alexander. An Analysis of Leon Festinger's A Theory of
Cognitive Dissonance. Londres (Inglaterra): Macat Library. Edigcdo do Kindle, p. 9-10. Tradugéo
livre do autor da pesquisa.

177 Associagdo Americana de Psicologia. Tradugéo livre do autor da pesquisa.

178 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. vi-vii/236-239. Tradugao livre do autor da pesquisa.
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Referidos rumores de novas e maiores tragédias, que pareciam estar
provocando medo ou ansiedade, foram interpretados pelo grupo de pesquisa como
justificativa para o medo ou ansiedade. Em outras palavras, as pessoas recebiam
informacdes aterrorizantes, na sua maioria falsas, pois proferidas por quem nao teve
contato com as consequéncias do abalo, e internalizavam o medo de novos eventos,
em que pese 0 cenario a sua volta nada indicasse nesse sentido. Como uma forma
de justificar o medo que vinham experimentando, em contraste com a normalidade do
ambiente a seu redor, acreditavam em e propagavam os rumores de novas tragédias
a fim de aplacar essa contradigdo entre sentimento e a realidade observavel, ou seja,

reduzir essa dissonancia que sentiam, conceito que sera estudado na sequéncia.
2.2.2 Conceitos

Festinger'”® define cognigdo como aquilo que uma pessoa sabe sobre si
mesma, sobre o seu comportamento ou sobre aquilo que esta ao seu redor. De forma
mais abrangente, é qualquer conhecimento, opinido ou crenga que o individuo tenha
sobre si proprio, sobre o préprio comportamento ou sobre o mundo a sua volta. Ou
seja, engloba desde o que o individuo faz, sente, quer, gosta, o que |lhe é prazeroso,
o que lhe é doloroso e o que Ihe é importante, até sua localizagdo no mundo, os
caminhos para chegar a um lugar, as caracteristicas desse caminho, etc. Ele deixa
claro que sua definicdo engloba ndo apenas conhecimentos, mas também opinides,

crencgas, valores e atitudes, os quais integram os “elementos de cognigao”'80.

O ponto comum entre todos eles é que se originam da realidade. Ou seja,
sao conhecimentos, crencas, opinides e valores que o individuo realmente possui ou
realmente infere da realidade a sua volta. Pode se tratar de uma percepgao errénea
ou de um conhecimento baseado em premissas falsas, mas € a realidade que se

mostra ao individuo e que exercera sobre ele pressdo para buscar elementos

179 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 9. Traducgéo livre do autor da pesquisa.

180 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 10. Tradugao livre do autor da pesquisa. O autor salienta saber as diferengas entre
0s conceitos e ndo as despreza, mas que, para o estudo da sua teoria, essa diferengca ndo é
relevante, haja vista ser possivel o conflito entre uma opinido e um sentimento, ou entre uma opinido
e um conhecimento cientifico, etc.
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cognitivos correspondentes a essa realidade. Como observa Ruiz Ritter'®’, a
voluntariedade também € importante, ndo configurando a dissonancia quando uma
pessoa esta sendo coagida fisicamente, por exemplo, haja vista que, nesse caso, ela
nao esta agindo conforme as proprias convicgdes ou a propria vontade, o que suprime

o elemento cognitivo.

Foram analisadas na obra as relacdes entre pares de elementos, as quais
podem ser de duas espécies, irrelevantes'® e relevantes’®3. As relagdes irrelevantes,
como se pode inferir do nome, s&o aquelas em que os elementos ndo guardam
qualquer ligagao entre si. Sao irrelevantes um para o outro. Por exemplo, o
conhecimento sobre tempo que uma encomenda leva para ir de Nova York a Paris &
irrelevante para uma pessoa decidir qual seu tipo preferido de vinho. Nas relagdes
relevantes, por sua vez, os elementos estéo interligados de maneira consonante ou
dissonante. Uma relacdo € consonante quando um dos elementos origina ou se
origina do outro. Como exemplo, sentir frio tem uma relagdo consonante com colocar

uma roupa mais quente.

Considera-se relacdo dissonante, cerne da teoria, aquela em que o
contrario de um dos elementos origina ou se origina do outro. De uma forma mais
formal, Festinger'8 afirma que x e y s&o dissonantes se ndo-x for consonante com y.
Se uma pessoa anda em um bairro no qual ela conhece e é amiga de todos os
moradores, ao mesmo tempo em que sente medo de andar por 14, ha uma dissonancia
entre seu conhecimento e sua sensacdo. Da mesma forma, ha uma dissonancia entre
o conhecimento da pessoa que esta bastante endividada e sua atitude de comprar um

carro.

81 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 89. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

182 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 11-12. Tradugéao livre do autor da pesquisa.

183 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 12-15. Tradugéao livre do autor da pesquisa.

84 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 13. Tradugéo livre do autor da pesquisa.
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O autor lista quatro fontes das quais pode surgir a dissonancia'®: (1) a
inconsisténcia logica, na qual, por exemplo, uma pessoa acredita que o ser humano
chegara um dia na lua ao passo que pensa ser impossivel construir um equipamento
capaz de deixar a atmosfera terrestre8; (2) costumes culturais, como no caso de uma
pessoa que, sabendo estar em um jantar formal, com rigidas regras de etiqueta, come
uma coxa de frango com as maos'®’; (3) uma opini&o especifica dentro de uma opini&o
geral, como na hipoétese de um filiado ao partido Democrata votar, em uma eleigéo
especifica, no candidato do partido Republicano; e, (4) experiéncias passadas, por
meio das quais o individuo enfrenta uma dissonancia entre os conhecimentos
anteriormente adquiridos e aquilo que ele esta percebendo no momento. E o caso,
por exemplo, da pessoa que é informada, por telefone, que o jogo de futebol
anteriormente marcado né&o ira acontecer em razao da chuva, mas que, ao verificar a
rua na frente de sua casa, constata que ela ndo esta molhada. A dissonéncia se da
porque, de experiéncias passadas, ela sabe que a rua fica molhada sempre que

chove.
Estabelecidos os conceitos basicos, passa-se a analise da teoria.
2.2.3 Ateoria

De acordo com Festinger'88, todo individuo possui uma tendéncia de
buscar uma consisténcia interna. Opinides e atitudes sobre assuntos correlatos
compdem conjuntos que s&o internamente consistentes. Essa consisténcia se
estende as atitudes politicas e sociais que estdo diretamente relacionadas, bem como
as opinides ou conhecimentos e as atitudes a eles condizentes. A pessoa que acredita
que uma formacdo universitaria € importante provavelmente tomara atitudes
direcionadas a atingir referido grau de instru¢do. Essas consisténcias mencionadas

sdo a regra. O que foge disso sédo as dissonancias.

185 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 14. Tradugao livre do autor da pesquisa.

186 Ressaltando, mais uma vez, que a obra fora escrita antes das principais conquistas da corrida
espacial, como o voo na orbita da terra e a chegada a Lua.

187 Neste caso, por 6bvio, a dissonancia dependera da cultura de referéncia. E provavel que, em
algumas culturas, comer com as maos corresponda a etiqueta de jantares formais.

188 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 1-4. Tradugao livre do autor da pesquisa.
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O fumante, ao tomar conhecimento dos maleficios que o cigarro faz a
saude, enfrenta um estado de inconsisténcia, de desequilibrio, de dissonancia, o qual
implicara na tentativa de racionalizar essa contradicdo entre as atitudes e o novo
conhecimento. O individuo pode mudar seu comportamento, deixando de fumar, o que
poria fim a contradicdo com a ciéncia sobre os riscos do cigarro. Contudo, parar de
fumar pode se mostrar uma tarefa ardua, de modo que ele pode empreender esforgos
para mudar sua opiniao sobre o assunto. Ele por pensar que gosta tanto de fumar que
vale a pena o risco de continuar fumando. Alternativamente, ele pode considerar que
as chances de sofrer danos a propria saude nao sao tdo grandes ou, de forma
resignada, que ele ndo pode desviar de todos os riscos a sua saude, pois, de uma
forma ou outra, acabara morrendo um dia. Alternativamente, por fim, ele pode pensar
que parar de fumar importara no ganho de peso, o que seria igualmente ruim para sua
saude'®. Seja qual for a alternativa escolhida, ele continuara fumando, mas a
dissonancia antes mencionada deixara de existir (ou, mais provavelmente, sera

atenuada).

Contudo, ha situagcbes em que ndo se obtém sucesso na racionalizagao
dessas dissonancias, nas quais o estado de desconforto psicoldégico permanece e

sobre as quais se debrugou o psicologo estadunidense.

O autor'® |[ista duas situagbes que mais comumente resultam em
dissonancia. A primeira esta relacionada com novos eventos e novas informacgdes que
chegam ao conhecimento de uma pessoa. N&do é possivel controlar o que se ouve
nem saber de antemao o teor de um texto que se esta lendo, da mesma forma como
nao €& possivel controlar o que se passa ao seu redor. Informacdes ou eventos
conflitantes com a cogni¢gao podem ocorrer e causar, ainda que de forma breve, uma
dissonéncia. Ao programar uma atividade ao ar livre, confiante de que fara uma tarde

de sol, se o sujeito se deparar com um tempo chuvoso, ele enfrenta um conflito entre

189 Cabe salientar que a obra foi publicada em 1957, de modo que contém algumas informagdes ou
premissas que hoje soam (ou efetivamente sdo) inveridicas. De todo modo, ndo se imagina que o
autor quis fazer uma comparagéao cientifica entre o que seria melhor (ou menos pior) para a saude
de uma pessoa entre fumar ou engordar, mas apenas imaginar uma alternativa para justificar,
internamente, a manutengéo do habito de fumar diante das informagdes sobre os seus maleficios
(estes, sim, cientificamente demonstrados).

190 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 4-5. Tradugao livre do autor da pesquisa.
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sua crenga e 0 mencionado evento da natureza. Da mesma forma, a pessoa que
prefere dirigir veiculos com cambio manual pode experimentar uma dissonancia ao ler

uma matéria elogiando as vantagens de possuir um veiculo com cambio automatico.

A outra situagdo mencionada por Festinger'®' ndo esta relacionada a novos
fatos nem novas informacdes. Poucas sido as escolhas entre ao menos duas opcdes
em que uma delas reune apenas pontos positivos e a outra apenas pontos negativos.
Ordinariamente, quando a pessoa se depara com uma deciséo, precisando escolher
entre duas ou mais alternativas possiveis, ela conseguira pensar em pontos positivos
e negativos para todas, sopesando qual delas contém mais pontos positivos e/ou
menos pontos negativos do que as demais. Ao comparar dois carros com a intengao
de comprar, pode-se avaliar preco, design, consumo de combustivel, dentre outros
fatores, sendo pouco provavel que um deles supere o outro em todos os quesitos,
segundo a avaliagdo pessoal do comprador. Da mesma maneira, ao decidir como
investir seu dinheiro, o sujeito provavelmente tera de escolher entre uma opgao menos

rentavel, mas segura, ou uma opgao mais rentavel, mas arriscada.

Um fator que deve ser considerado € a magnitude das dissonancias, a qual
esta diretamente ligada a importancia dos elementos cuja relagdo esta em analise.
Conforme exemplifica Festinger'%?, se uma pessoa ¢ abordada por um pedinte, que
Ihe roga dinheiro para comprar comida, ela pode experimentar uma certa dissonancia
ao atender o pedido, mesmo sabendo que, provavelmente, os valores ndo serao
destinados a compra de comida, mas de bebida ou drogas. Entretanto, tratando-se de
uma quantia pequena, que nao lhe fara falta, a dissonancia entre a finalidade da
doacédo e a presungao do seu real uso sera pequena, pois ambos os elementos tém
baixa relevancia. Muito diferente é a situacdo da pessoa que esta se aproximando das
provas finais do ano letivo, precisando tirar boas notas, mas que nao esta estudando.
A ndo ser que seja sua intengdo reprovar, havera uma forte dissonancia entre sua

atitude e a expectativa de obter éxito, sem contar as consequéncias para sua vida

191 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 5. Tradugéo livre do autor da pesquisa.

192 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 16-18. Traduc¢ao livre do autor da pesquisa.
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profissional que mais um periodo de faculdade lhe acarretarao.

A analise da magnitude da dissonéancia se torna mais complexa quando se
constata que, ainda que a obra proponha a analise de pares de elementos, existem
muitos outros elementos com os quais eles se relacionam, formando conjunto de
relacbes consonantes e relagbes dissonantes. Retomando ao exemplo da
comparagao entre dois veiculos, a importadncia que o potencial comprador de um
veiculo da ao consumo de combustivel pode ser consonante com a seguranga do
veiculo, mas dissonante da poténcia do motor. Por outro lado, a poténcia do motor
pode ser consonante com um design mais preocupado com a aerodinamica, mas
dissonante da intengao do comprador de ndo gastar muito com a aquisigéao do veiculo.
A importancia de cada um desses elementos é que vai definir qual a pressao que essa

dissonancia exercera sobre o individuo.

Na obra, Festinger'®® propde duas hipoteses: (a) a existéncia de
dissonancia motivara o individuo a tentar reduzi-la, a fim de alcangar a consonancia;
e, (b) presente a dissonancia, além de tentar reduzi-la, o individuo ativamente evitara

situacdes e informacdes que provavelmente aumentarao essa dissonancia.

Especificamente em relagdo a primeira hipotese, o autor'® traga um
interessante paralelo entre a dissonancia e a fome. Assim como a fome leva o sujeito
a tomar atitudes que busquem a sua reducéo, a dissonancia cognitiva € uma condig&o
antecedente a tomada de atitudes que visam a sua propria redugdo. Ou seja, a
dissonancia provoca no individuo a busca pela prépria extirpagcéo ou, no minimo, sua
reducdo. Os processos pelos quais o individuo tenta reduzir essa dissonancia serao

analisados no préximo item.
2.2.4 Os processos de redugao da dissonancia

Conforme ja escrito alhures, a presenga da dissonancia provoca uma

pressao por sua reducdo ou eliminagdo, sendo essa pressdo proporcional a

193 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 3. Tradugéo livre do autor da pesquisa.

194 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 3. Tradugéo livre do autor da pesquisa.
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magnitude da dissonancia. Pode-se extrair da obra de Festinger'®> trés processos
cognitivo-comportamentais que decorrem da dissonancia e que tém por objetivo a
retomada do equilibrio cognitivo na medida do possivel. Sdo eles: a mudanga de
elementos cognitivos dissonantes, a desvalorizacdo de elementos cognitivos
dissonantes e a adigdo de novos elementos cognitivos consoantes com a cognigéo

existente.

Na mudancga de elementos cognitivos dissonantes, como se pode inferir do
nome, altera-se um dos elementos para que passe a existir uma relacdo consonante
entre eles. Essa mudanga pode abranger um elemento comportamental ou um

elemento ambiental.

Um exemplo da mudanca comportamental €, mais uma vez, o caso do
fumante que, tomando ciéncia dos riscos que o cigarro causa a saude, decide parar
de fumar. Logrando éxito na mudanga de comportamento, sua atitude passara a estar
de acordo com o seu conhecimento, pondo fim a dissonancia. Da mesma forma, a
pessoa que se prepara para um piquenique ao ar livre e se depara com uma chuva, a
qual coloca por terra seus planos, pode mudar de ideia, desistir do piquenique e voltar

para casa, pondo fim a dissonancia entre a sua intengdo e o ambiente a sua volta'®.

A mudanca de elemento ambiental € mais viavel quando se trata do
ambiente social do que do ambiente fisico'®”. E o caso, por exemplo, da pessoa que
cogita votar em um determinado candidato a cargo publico do qual ela e as pessoas
do seu entorno, amigos e parentes, como regra, nao gostam. Uma forma de extirpar
essa dissonancia ou, mais provavelmente, reduzi-la seria buscar outras pessoas,

novos amigos, que concordem com sua opinido e, portanto, oferegam-lhe apoio.

195 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 19-24. Tradugao livre do autor da pesquisa.

1% FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 19. Tradugéo livre do autor da pesquisa.

197 O autor oferece um exemplo jocoso da alteragdo do ambiente fisico. Ele menciona um sujeito que
gosta de ficar andando na sala de sua casa e que, por alguma razdo, ele sempre pula um
determinando local, em que pese este se encontre em perfeitas condicées de uso. Logo, haveria
uma dissonancia entre as condigdes normais do piso e sua inten¢do de nao pisar naquele local. Ele
poderia, com o intuito de tornar a relagdo consonante, fazer um buraco no chéo, visando, a partir de
entdo, estar impossibilitado de pisar mais naquele local, o que estaria em consonancia com sua
vontade de nao pisar naquele local. FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance.
Stanford, CA (EUA): Stanford University Press, 1957, p. 20. Tradugao livre do autor da pesquisa.
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Conforme ja foi ressaltado, os elementos cognitivos decorrem da realidade. Neste
exemplo, ndo é possivel mudar a realidade de que alguns amigos e parentes n&o
gostam do candidato em que a pessoa esta cogitando votar e fazé-las pensar de forma
diferente. Se possivel fosse, seria muito trabalhoso, com potencial de aumentar a
dissonancia na hipotese de (provavel) insucesso. Logo, buscar um novo circulo social
nao implicaria numa mudanga da realidade, apenas no ambiente social em que se

esta inserido.

O segundo processo cognitivo-comportamental de retomada do equilibrio
cognitivo € a desvalorizagdo de elementos cognitivos dissonantes. Conforme
exemplifica Ritter'®®, o fumante que toma conhecimento dos maleficios do cigarro
pode questionar a credibilidade do veiculo de comunicagdo que publicou a matéria,
do jornalista que a redigiu ou da universidade responsavel pela pesquisa que chegou
a essa conclusao. Ele pode, ainda, considerar que fuma pouco, que opta por cigarros
com menor teor de nicotina, dentre outras atitudes que reduziriam o valor dos
elementos dissonantes. Perceba-se que, diferente do primeiro processo cognitivo
exposto, ndo se esta mudando nenhum dos elementos de cogni¢do, apenas retirando

a credibilidade daquele que provocou a dissonancia.

Por fim, o terceiro processo indicado por Festinger'®® é o da adigédo de
novos elementos cognitivos consoantes com a cogni¢ao existente. Se a mudanga de
elementos nem sempre é possivel, uma alternativa € buscar novas informacdes que
venham a confirmar ou a reforgar um dos elementos de cognigéo existentes, visando
a reducdo da dissonancia. Ritter?® vai além e acrescenta um quarto processo

relacionado a este ultimo, o qual denomina de evitagao ativa do aumento de elementos
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em 20 fev. 2023.
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dissonantes.

Langando mao, mais uma vez do exemplo do fumante, ele pode pesquisar
avidamente por matérias criticas a pesquisa que concluiu pelos danos que o cigarro
causa a saude, ao passo que pode evitar aquelas matérias que enaltecam a pesquisa.
Ele pode, ainda, procurar informagdes sobre os numeros de mortes provocadas por
acidentes automobilisticos, o que poderia levar a conclusao que andar de carro causa
maior risco de morte do que fumar. Neste caso, haveria uma associagao entre o
terceiro e o segundo processo, pois estar-se-ia acrescentando elementos cognitivos

consonantes enquanto se desvaloriza os elementos cognitivos dissonantes.

Pode-se tragar um paralelo destes dois ultimos processos com a atual
conjuntura politica pela qual o pais passa. As pessoas de uma determinada corrente
ideoldgica tendem a procurar se informar por sites de noticias e canais de redes
sociais que estejam alinhados com essa ideologia, a0 mesmo tempo em que evitam
acessar aqueles sites de correntes ideoldgicas diversas. Essa postura esta
intrinsicamente ligada ao processo de mudancga de elementos cognitivos dissonantes,
no qual a pessoa passa a excluir de suas redes sociais 0os adeptos de correntes
ideologicos diversas, o que Ihe transmite a falsa, porém reconfortante, impresséo de

que a maioria das pessoas pensam como ela.

Esses dois ultimos processos sao caracterizados pela voluntariedade do
agente, seja na busca por informagdes consonantes ou na evitagao de elementos que
possam aumentar a dissonancia. Todavia, ha ocasiées em que o individuo é exposto
involuntariamente a dissonancias, em que o contato com as informacdes que levam a
esse estado é forcado, como ocorre, por exemplo, quando um interlocutor lhe
transmite uma informacéo dissonante de sua cogni¢ao, esteja o individuo procurando
por elementos consonantes ou ndo. Nessa hipdtese, Festinger?®! sugere algumas

técnicas para repelir a dissonancia.

A primeira é a técnica do desentendimento?®? ou percepgéo errénea, como

201 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 131-137. Traduc¢ao livre do autor da pesquisa.
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aponta Ritter?%3, pela qual o individuo, ao compreender corretamente uma informacao
que |lhe causa dissonancia, busca meios de distorcer o seu sentido para adequa-la ao
seu estado cognitivo prévio e pér fim a dissonéncia. A segunda é a técnica da
invalidagao, na qual o individuo é submetido a uma informacgao dissonante para a sua
cognigao, mas que nao permite interpretacdes e distorgbes como na técnica anterior.
Nesse caso, o sujeito pode afirmar que a informagéo dissonante comporta excegoes,
dentre as quais se encaixaria sua cognigao prévia, ou que a informagao dissonante,
em si, constitui uma excegao, ndo a regra?®*. Assim, repelir-se-ia a dissonancia sem
confrontar a corregdo da informacg&o dissonante. Por fim, a terceira técnica é a do
esquecimento seletivo?%®. A expressdo € autoexplicativa, cabendo frisar apenas que
sao os elementos dissonantes que sao esquecidos e que esse esquecimento aumenta

com o passar do tempo.

Para esta Ultima técnica, Festinger?°® relata um experimento no qual cada
participante recebeu uma lista com quarenta adjetivos e deveria marcar aqueles que
o descreviam. Na semana seguinte, o sujeito recebia a mesma lista novamente, mas
supostamente preenchida por um terceiro, como se estivesse descrevendo o
participante. Contudo, as marcacgdes foram meticulosamente alteradas, de modo que
metade correspondia as respostas do proprio participante e metade ndo. Quarenta e
oito horas depois, os participantes foram convidados para relembrar as respostas
conforme a segunda lista, recebida uma semana depois daquela que eles mesmos
preencheram. Enquanto o esquecimento das marcagdes dissonantes girou em torno
de 25%, o esquecimento das marcagdes consonantes girou em torno de 15%,
comprovando que o transcurso do tempo propicia a redugcao da dissonancia por meio

do esquecimento seletivo.
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De todos os processos cognitivo-comportamentais expostos, a mudanga de
elementos cognitivos dissonantes é o que tem menor relevancia para esta pesquisa.
A desvalorizagao de elementos cognitivos dissonantes e a adigao de novos elementos
cognitivos consoantes com a cogni¢ao existente, além da evitagao ativa do aumento
desses elementos dissonantes (este ultimo em menor escala), serdo tratados com

maior atengao nos proximos itens.
2.2.5 Dissonancia pos-decisao

Até agora, foram analisadas as situagbes que provocam a dissonancia
cognitiva no individuo a ponto de acionar, involuntariamente, mecanismos para sua
propria extirpacdo ou reducgdo, seja ela decorrente de um contato fortuito com
elementos cognitivos conflitantes com a cognigéo entao existente ou de uma tomada
de decisdes, em razao dos pontos positivos e negativos das alternativas postas. Nesta
segunda hipétese, pré-tomada de decisdo, ainda que a dissonédncia e seus
mecanismos de extirpacao/reducao influenciem a escolha do individuo, ela dara
ensejo a um novo estado de conflito interno, provocado justamente pela tomada de

decisio.

Retomando o exemplo do individuo que esta analisando carros para
comprar, apos efetuar a escolha e adquirir um dos modelos, ele passara a se
questionar se efetivamente fez a escolha correta. Da mesma forma que a pessoa que
teve de escolher entre dois empregos se questionara se o preterido ndo era melhor.
Essa dissonancia pode ocorrer, inclusive, apos a escolha de um prato em um jantar,
sem se olvidar que a importancia da decisao refletira na magnitude da dissonéncia,

conforme ja se discorreu.

A respeito do tema, Festinger??” cita um estudo desenvolvido por Danuta
Erlich, Isaiah Guttman, Peter Schonbach e Judson Mills sobre a exposicédo a
informacdes relevantes apés a tomada de decisdes. O estudo teve como base uma

série de entrevistas com proprietarios de veiculos recém adquiridos. Uma das

207 ERLICH, Danuta; GUTTMAN, Isaiah; SCHONBACH, Peter; e, MILLS, Judson. Post-decision
exposure to relevant information. The journal of abnormal and social psychology. Boston, v. 54,
p. 98-102, mar., 1957. p. 102. In FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford,
CA (EUA): Stanford University Press, 1957, p. 50-51. Tradugao livre do autor da pesquisa.
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conclusdes do estudo é que essas pessoas experimentam um estado de dissonancia,
seja porque deram enfoque aos pontos positivos dos carros que consideraram, mas
deixaram de comprar, seja porque se apegaram aos pontos negativos do carro que
efetivamente compraram. De uma forma ou de outra, o sujeito busca reduzir essa

dissonancia, tendo o estudo discorrido a esse respeito.

A pesquisa apontou que proprietarios de novos carros tendem a procurar
avisos publicitarios do veiculo comprado ao mesmo tempo que tendem a evitar os
avisos publicitarios dos demais veiculos considerados. A razdo € simples. Avisos
publicitarios realgam os pontos positivos do produto, haja vista que tem o objetivo de
atrair potenciais consumidores. Pela mesma razao, nenhum fornecedor incluira na sua
propaganda eventuais pontos negativos do seu produto, seja ele qual for. Logo, ao
procurar avisos publicitarios do carro que comprou, o sujeito encontrara (novos)
elementos cognitivos consoantes com a cogni¢ao existente. Por outro lado, evitando
avisos publicitarios dos veiculos preteridos, evitara ativamente o aumento de
elementos dissonantes, deixando de ter contato com os aspectos positivos desses
veiculos. Pode-se acrescentar, por essa linha de raciocinio, que o comprador evitara
as reportagens sobre seu veiculo em revistas especializadas, pois podera se deparar
com informagbes negativas, a ndo ser que ele saiba, de antemdo, que as

considerag¢des foram mais positivas do que negativas.

O que importa salientar, para os fins dessa pesquisa, sdo os procedimentos
cognitivo-comportamentais colocados em pratica para reduzir essa dissonancia pos-
decisdo, os quais, conquanto guardem semelhangca com aqueles analisados
anteriormente, possuem algumas particularidades. Sao os seguintes: mudanga ou
revogacao da decisdao, mudanga da cognicdo sobre as alternativas e sobreposigao

cognitiva entre as alternativas?°.

A mudancga ou revogacao da decisdao, como se pode inferir, desde que tal
medida esteja disponivel, dificilmente impactara no nivel de desconforto cognitivo

sentido, apenas mudando o polo entre os elementos consonantes e dissonantes,

208 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 42-47. Tradugao livre do autor da pesquisa.
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especialmente quando essa reavaliagao € feita pouco tempo apdés a tomada de
decisdo. Esse quadro muda a medida que o tempo vai passando e que a pessoa vai
experimentando os efeitos e consequéncias da sua escolha, o que pode reforgar a
soma de dissonancias até o momento em que ela supera a soma de consonancias. O
gue acaba tendo mais influéncia na redugao da dissonancia € a revogagao psicolégica
da decisdo, consistente na admissao de ter feito uma ma escolha, na internalizagao
de que nao havia decisao melhor ou na atribuicdo da responsabilidade a outrem. Na
primeira hipotese, o sujeito simplesmente passa a conviver com o fato de que ele fez
uma ma escolha. Na segunda, ele tende a pensar que ficaria ainda mais insatisfeito
com as demais alternativas. Por fim, na ultima hipétese, ele passa a considerar que
foi forcado por terceiros, ainda que de forma velada, para tomar aquela decisao, de

modo a nao se sentir tdo culpado pela ma escolha.

O segundo procedimento é a mudanga da cognigao sobre as alternativas,
chamada por Ritter?®® de primazia da cognigdo favoravel a decisdo. Partindo do
pressuposto de que a dissonancia € causada pela coexisténcia de caracteristicas
positivas na alternativa preterida e de caracteristicas negativas na alternativa
escolhida, este procedimento cognitivo-comportamental consiste na subvalorizagao
de algum desses elementos ou na adicdo de novos elementos consonantes com a
decisdo tomada. O resultado seria um aumento proporcional de elementos
consonantes em comparagdo aos elementos dissonantes, seja em termos de
quantidade (adicao de elementos consonantes) ou de qualidade (subvalorizagdo dos

elementos dissonantes).

O exemplo dado por Festinger?'° é do individuo que precisa escolher entre
ira um concerto e aceitar um convite para jantar na casa de um amigo, sendo ambas

as alternativas agradaveis para ele. Na hipdtese de ele ter escolhido jantar com o

209 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
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amigo, ele tendera a pensar em aspectos negativos sobre o concerto, o que reforgaria
a ideia de que acertou ao preterir essa opgao. Ele pode pensar que ja conhece
bastante as musicas que serdo tocadas e que ja assistiu outros concertos daquela
orquestra. Ou, ao contrario, ele pode pensar que nao conhece tanto o trabalho daquela
orquestra e que, por experiéncias anteriores, nao lhe agrada ir a um concerto sem
conhecer o que sera tocado, preferindo os espetaculos cujas musicas ele ouviu
anteriormente. Inclusive, ele pode procurar por criticas negativas feitas a esse
concerto. Concomitantemente, o sujeito pode realgar os pontos positivos do jantar
com o0 amigo, como se atualizar sobre a vida pessoal ou profissional dele, repartir uma
garrafa de vinho que estava guardando para uma ocasidao como esta, dentre outros.
E claro que essas tentativas podem ser infrutiferas. A critica negativa pode destacar
alguns pontos positivos do concerto que nao haviam sido considerados anteriormente.
O vinho aberto durante o jantar pode estar estragado. Tudo dependera da eficacia
dessas tentativas.

Ao comentar este procedimento, Ritter?'! afirma que a tendéncia nessa
situagdo € gostar mais da alternativa escolhida e menos da alternativa preterida.
Quando essa tendéncia é colocada a prova, por meio do contato involuntario com
informagdes dissonantes, entrara em acdo a adigdo de elementos cognitivos
consonantes, que podera se utilizar das técnicas da percepgao errbnea, da
invalidacdo e do esquecimento seletivo, todas explicadas no item anterior.
Complementa o autor que tudo isso reforca a tese de que ha um compromisso com
as decisdes que se toma, como se o individuo se sentisse na obrigagao de ndo apenas
justificar, mas defender a sua escolha, o que o faria procurar, de forma continua, por

elementos consonantes com a escolha feita.

O terceiro e ultimo procedimento cognitivo-comportamental para reduzir a
dissonancia pos-decisao é o da sobreposi¢cédo cognitiva entre as alternativas. Nele, o

individuo estabelece uma conexao entre elementos positivos das alternativas

211 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
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analisadas, fazendo uma fusdo, uma sobreposi¢cao de uma sobre a outra. Voltando ao
exemplo da escolha entre o concerto e o jantar na casa de um amigo, tendo escolhido
o jantar, o individuo pode sugerir que ele e 0 amigo ougam musica antes ou durante o
jantar, inclusive da orquestra que iria tocar no concerto. Por outro lado, caso escolha
o concerto, ele pode considerar jantar em um bom restaurante localizado proximo ao

local do show, inclusive chamando alguns amigos que tenham ido ao espetaculo.

A importancia deste assunto especifico para a presente pesquisa consiste
na forma como as decisbes anteriormente tomadas pelo juiz influenciardo nas
posteriores, impactando seu equilibrio cognitivo, assunto central da imparcialidade
judicial sob o aspecto subjetivo, conforme discorrido no primeiro capitulo. De acordo
com Ritter?'2, “[...] “decidir” ndo é apenas fazer uma escolha. [...], € assumir (fiel e
involuntariamente) o compromisso de conservar uma posi¢gao que decisivamente
vinculara o seu responsavel por prazo indeterminado, [...]”. O que contrariar essa
posicao, causara dissonancia ao individuo e, sempre que possivel, sera por ele
evitado ou deturpado. Esse assunto sera visitado mais uma vez, ainda neste capitulo,
quando for analisada a associagdo entre a teoria da dissonancia cognitiva e o

processo penal.
2.2.6 Criticas a Teoria da Dissonancia Cognitiva

Antes de se avancar para a aplicacdo da teoria ao processo penal, na
mesma linha do que fizera Ritter?'3, mas sem exaurir a discuss3o, é de rigor indicar
que a teoria da dissonancia foi e é alvo de criticas, ndo se constituindo uma verdade
absoluta e inquestionavel. O autor cita trés criticas principais: vagueza dos conceitos

propostos, excessiva utilizagao de generalizagdes e escasso rigor metodoldgico das

212 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 106. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

213 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 128-131. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.



102

pesquisas experimentais.

Sobre a primeira critica, Elliot Aronson?'* aponta que o ntcleo da teoria é a
inconsisténcia psicologica, a qual consiste na sua maior forga e, ao mesmo tempo, na
sua maior fraqueza. A maior forga porque muitas das hipoteses dela derivada nao
poderiam ter se originado de outra teoria. A maior fraqueza decorre da falta de
defini¢cdo dos limites da teoria. Nessa linha, aponta que algumas duvidas s6 poderiam
ser tiradas com o proprio Festinger, pois as respectivas respostas ndo poderiam ser
extraidas do que fora escrito. Ritter?'® acrescenta que a falta de clareza sobre termos
como cogni¢ao abre uma ampla margem para interpretagdes diversas, o que contraria

a logica formal que daria mais rigidez a teoria.

A auséncia dessa rigidez formal, langando mao de bases psicoldgicas, teria
deixado a teoria inconsistente, na medida em atribuiu padrdes idénticos de valoragao
das informacdes a todas as pessoas, desconsiderando suas particularidades, o que
estd diretamente conectado com a segunda critica, do uso excessivo de
generalizagdes. A teoria partiria da premissa que de que todas as pessoas sao
consistentes, permanentemente, em suas acdes, de modo que sempre buscariam
extirpar ou reduzir as dissonancias cognitivas, ignorando as influéncias socioculturais

que agem sobre o individuo.

Por fim, a falta de rigor metodologico estaria relacionada a exclusdo de
alguns participantes em certos experimentos, sob a justificativa de que nao teriam

sentido dissonancia, e a menor atengado conferida a interpretagcdo de alguns dados
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que invalidariam as hipoteses de determinados experimentos?'6. Aronson?'” afirma
que os principais problemas metodolégicos decorrem da falta de técnicas
padronizadas e comprovadas para operacionalizar variaveis conceituais em
psicologia social, de modo que as falhas percebidas sdo mais atribuiveis aos

procedimentos adotados nos experimentos do que a erros de conceito da teoria.

Trinta anos apds o langamento da obra, pouco antes de morrer, o proprio
Festinger?'® fez uma breve reflexdo sobre ela, inclusive sobre como ela repercutiu no
meio académico. Ele afirmou que foi feita uma série de experimentos que
demonstraram a existéncia de um processo de redugdo da dissonancia que ocorre
sob certas circunstancias. Embora considere que eram necessarios, reconheceu que
constituiu um imenso desperdicio de esforco de pessoas talentosas, que deveriam ter
se concentrado no esclarecimento dos conceitos e na melhoria das definicdes,
concordando com algumas das criticas. Nada obstante, ele ressaltou que as teorias
sao feitas para serem criticadas e modificadas. A unica possibilidade de uma teoria
nao ser modificada é ela ndo ser testavel. Se for testavel, mais cedo ou mais tarde,

ela sera modificada e, provavelmente, melhorada.

Nesse ponto, acompanha-se a analise feita por Ritter?'®, segundo o qual, a
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despeito das criticas, os experimentos e estudos levados a cabo demonstraram a
existéncia de um estado de dissonancia cognitiva antes e, principalmente, apds a
tomada de uma decisdo e como ele desencadeia mecanismos involuntarios de
reducdo ou eliminacdo desse estado. Outrossim, a relevancia da teoria pode ser
inferida da propria escolha de Festinger como um dos cinco psicologos mais
importantes do século passado, segundo a American Psychological Association %20,
bem como do fato que ela deu origem a diversos estudos que buscaram explorar e
aprofundar os conhecimentos por ela trazidos. Prova disso € a obra “Cognitive
Dissonance: Reexamining a Pivotal Theory in Psychology'??'!, de 2019, organizada
pela American Psychological Association e que reuniu diversos artigos escritos por
psicologos estadunidenses, tratando desde andlises sobre a teoria original até

desdobramentos dela.

O intuito desta pesquisa, contudo, ndo é exaurir a teoria da dissonancia
nem endossar ou rebater todas as criticas feitas a ela, mas demonstrar sua validade
como teoria da psicologia clinica e sua aplicagdo ao processo penal, o que sera feito
na sequéncia. Suficiente, portanto, esclarecer que ela foi e continua sendo passivel
de criticas e que continua a ser desenvolvida, como toda teoria testavel, reforcando

as palavras do proprio Festinger??2.

2.3 APLICAGAO DA TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA AO PROCESSO
PENAL

As bases juridicas e psicologicas desta pesquisa estdo estabelecidas. De
um lado, tem-se que a imparcialidade judicial, tanto do ponto de vista subjetivo quanto
objetivo, é um direito fundamental diretamente decorrente do estado democratico de
direito, considerando o aspecto material da democracia, na qual o poder emana do

povo, é dividido entre 6rgaos distintos e limitado pela Constituicao e pelas leis, sempre

220 Jtem 2.2.1. Associagdo americana de psicologia. Tradugao livre do autor da pesquisa.

221 COGNITIVE DISSONANCE: Reexamining a Pivotal Theory in Psychology. 22 ed. Organizador:
Eddie Harmon-Jones. Washington, DC (EUA): American Psychological Association, 2019. Verséo
para Kindle.

222 FESTINGER, Leon. Reflections on Cognitive Dissonance: 30 years later. Nao publicado
anteriormente. 1987. In COGNITIVE DISSONANCE: Reexamining a Pivotal Theory in Psychology.
2% ed. Organizador: Eddie Harmon-Jones. Washington, DC (EUA): American Psychological
Association, 2019. Versao para Kindle, p. 289-291. Tradugao livre do autor da pesquisa.
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visando o resguardo dos direitos fundamentais individuais e coletivos eleitos pelo
constituinte. De outro lado, discorreu-se sobre as heuristicas e os respectivos vieses,
bem como, e principalmente, sobre a teoria da dissonancia cognitiva, além da forma
como esses institutos impactam na tomada de decisdes e provocam reflexos
involuntarios no ser humano, inclusive apds as decisdes. E chegada a hora de fundir

esses dois horizontes.

Conforme escrito no primeiro capitulo??3, grande parte da doutrina brasileira
classifica o sistema processual vigente como misto, sendo predominantemente
inquisitorial na fase pré-processual e predominantemente acusatorio na fase
processual®?*, o que sera objeto de uma analise mais acurada no terceiro capitulo. O
que basta, para este momento, é apontar que, como regra, a persecugao penal no
Brasil € dividida em duas fases, quais sejam a da investigacdo preliminar e a do

processo judicial®?.

A primeira consiste, via de regra, no inquérito policial, sobre o qual trata o
Titulo Il do Livro | do CPP, e que, de acordo com Badar$??®, ¢ um procedimento
administrativo, de natureza inquisitdria, escrito e sigiloso. De acordo com o autor, a
inquisitoriedade, para o fim deste item, esta relacionada a auséncia de contraditorio,
nada obstante sustente existir ampla defesa, pois o investigado tem direito a falar ou,
se preferir, a ficar em siléncio, pode requerer diligéncias a autoridade policial e pode
se utilizar dos remédios constitucionais, como mandado de seguranca e habeas
corpus, para contrapor eventuais ilegalidades. Contudo, é fato que, contra a deciséo
da autoridade policial indeferindo eventual pedido de diligéncia do investigado®?’, ndo
ha nenhum recurso previsto em nosso ordenamento, restando apenas os remédios
constitucionais mencionados. E escrito porque seus atos devem ser devidamente
documentados, conforme prevé o art. 9° do CPP. O sigilo, por sua vez, esta

expressamente previsto no art. 20, caput, do CPP, ficando a cargo da autoridade

223 |tem 1.3.2.

224 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edigédo do
Kindle, p. 75-76.

225 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 123.

226 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 125-126.

227 Art. 14 do CPP.
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policial o juizo de necessidade para elucidagédo do fato ou de exigéncia do interesse
da sociedade.

A segunda etapa, por sua vez, € a da agéo penal, tratada no Titulo Ill do
Livro I do CPP - mas, assim como o inquérito policial, ndo apenas no respectivo titulo,
pois ha diversos dispositivos ao longo do CPP pertinentes as duas fases, como
aqueles que tratam sobre a competéncia, a producdo de provas e a aplicagao de
medidas cautelares. A agao penal pode ser publica, condicionada ou incondicionada,
ou privada, originaria ou subsidiaria da publica, iniciando-se a primeira com o
recebimento da denuncia e a segunda com o recebimento da queixa-crime??8. Em
linhas gerais, € um processo judicial, de natureza acusatéria — ponto este polémico e
que sera melhor analisado no terceiro capitulo -, e publico, via de regra, podendo ser

sigiloso em algumas hipdteses previstas em lei??°.

Para este momento, suficiente salientar que o juizo competente para atuar
na fase do inquérito policial, resguardando sua legalidade, deferindo medidas de
investigacao sujeitas a reserva judicial ou deferindo medidas cautelares em desfavor
do investigado, sera também competente para receber a denuncia, presidir a instrugéo
processual e julgar o caso. E o que dispde o paragrafo Unico do art. 75, combinado
com o art. 83, ambos do CPP, que trata da fixacdo de competéncia por prevencao,
segundo o qual, havendo dois ou mais juizes igualmente competentes ou com
jurisdicdo cumulativa, sera competente aquele que tiver antecedido aos outros na
pratica de algum ato processual ou de medida a ele relativo, ainda que em momento
anterior ao oferecimento da denuncia ou queixa. Ou seja, o0 juiz que tiver atuado na
fase de investigagdo sera competente para instrugéo e julgamento da agao penal. Ao
prever que a competéncia sera definida pela prevencdo quando houver mais de um
juiz competente, pode-se inferir que, havendo um unico juiz competente, ele atuara

em ambas as fases da persecucao penal. A fixacdo da competéncia por prevengao

228 A classificacdo das acgbes e as particularidades de cada peca inicial ndo serdo objeto de estudo
nesta pesquisa, uma vez que referidas diferengcas séo irrelevantes para as hipéteses que a
embasam. Nada obstante, deixa-se claro que referidas hipoteses estao relacionadas principalmente
aos casos em que o inquérito policial € instaurado, considerando que pode ser dispensado, a teor
do § 5° do art. 39 do CPP.

229 A titulo de exemplo, art. 201, § 6°, do CPP.
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voltara a ser assunto no terceiro capitulo.

Considere-se que um inquérito policial para apuracao de um crime que
demanda agdo penal publica incondicionada tenha sido iniciado de acordo com
qualquer hipotese prevista em lei. O delegado pautara sua conduta dentro da
legalidade para apurar a infragado penal cuja comunicagao deu ensejo ao inquérito e a
respectiva autoria. Cumprira as diligéncias previstas no art. 6° do CPP e em outros
dispositivos, sem que o investigado possa exercer o contraditorio, de maneira sigilosa,
se assim entender necessario, e, ao final, elaborara minucioso relatério do que tiver
sido apurado, encaminhando tudo ao juiz competente?3°, que remetera os autos ao
Ministério Publico. Caso o Ministério Publico se convenca da presenca de indicios de
materialidade e autoria e entenda que ndo se fazem necessarias novas diligéncias,
ele oferecera a denuncia cujo recebimento ira instaurar o processo penal, a qual vira

acompanhada do inquérito policial que lhe serviu de base, conforme art. 12 do CPP.

Neste caso, o recebimento da denuncia constituira o primeiro ato decisoério
do juiz, para o qual ele tomara ciéncia do que esta sendo apurado a partir de um
procedimento produzido sem contraditério e provavelmente de forma sigilosa, ficando
estabelecida sua primeira impressdo. Logo, quando tiver contato com a resposta a
acusagao, provavelmente impugnando as conclusdes do inquérito e os indicios nele
levantados, a luz da teoria da dissonancia cognitiva, o juiz enfrentara um estado de
incoeréncia entre sua prévia cognigcao e a versao apresentada pela defesa. Afinal de
contas, aquela primeira impressédo, que embasou o0 recebimento da denuncia, esta

sob ataque.

Imagine-se um outro cenario derivado desse primeiro. Ao longo das
investigacdes, o delegado de policia conclui pela necessidade de efetuar uma busca
e apreensao na residéncia do investigado, a fim de obter eventuais documentos que
estejam diretamente relacionados ao crime em apuragao. Ou, ainda, entende que uma
interceptacao telefénica do investigado podera levar ao encontro do produto do crime,
tendo em conta indicios de que o bem chegou até o investigado, mas que nao se

encontra em sua residéncia. Referidas medidas estao sujeitas a reserva judicial, pois

230 Art. 10, § 1°, do CPP.
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s0 poderao ser autorizadas por decisdo do juiz competente??! apds oitiva do Ministério
Publico.

O art. 240, § 1°, do CPP, prevé as hipéteses em que a busca domiciliar
pode ser realizada, exigindo, para tanto, a existéncia de fundadas razdes. Aury Lopes
Junior?*? afirma que o juiz deve fundamentar o deferimento da medida na necessidade
e na finalidade da busca, esclarecendo que a prova visada nao pode ser obtida de
forma menos invasiva. Por sua vez, o art. 2° da Lei 9.296/96%% dispbe que a
interceptacao telefénica, que depende de ordem do juiz competente (art. 1°, caput),
nao sera admitida se ndao houver indicios razoaveis de autoria ou participacdo em

infracdo penal nem se a prova puder ser feita por outros meios disponiveis.

Ou seja, nestes dois casos, o0 juiz precisara fundamentar sua decisao
abordando, ainda que de forma preliminar, a materialidade e a autoria dos fatos
investigados a partir de uma perspectiva exclusiva do aparato estatal (Policia
Judiciaria e Ministério Publico), sem a participacdo da defesa. Ndo se questiona a
auséncia de manifestacdo da defesa, sob pena de tornar tais medidas indcuas. O que
se pretende ressaltar é que, nestas hipoteses, o juiz passa a formar uma cognigao
dos fatos ndo mais somente a partir da perspectiva do delegado de policia e do
Ministério Publico, mas a partir da sua decisdo, do seu convencimento ao deferir os

pedidos.

Idéntico raciocinio se aplica no caso de deferimento de prisdo preventiva,
pois o juiz deve fundamentar o acolhimento na prova da existéncia do crime e em
indicios suficientes de autoria, além do perigo gerado pela liberdade do investigado,
nos termos do art. 312 do CPP.

Morais da Rosa®** afirma que, por uma questdo légica, o primeiro ato
cognitivo do julgador sobre os fatos se dara a partir da versado acusatoria, de modo

231 Art. 5°, Xl e XIl, da CRFB.

232 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edigédo do
Kindle, p. 812-813.

233 BRASIL. Lei 9.296, de 24 de julho de 1996. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 25.7.1996. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagcdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19296.htm>. Acesso em 24 jul. 2023.

234 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4 ed. rev.
atual. e ampl. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 202-203.
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que a defesa ja larga atrasada, devendo buscar técnicas de criagdo de dissonancia
cognitiva no julgador que causem nele um incbmodo suficiente para fazé-lo abandonar
a versao acusatoria, o que é uma tarefa ardua. O autor ainda faz uma associagao
entre os vieses e a dissonancia cognitiva, objeto de estudo neste capitulo. O efeito
halo?® indica que a primeira impressdo sera o ponto de partida para as relagdes de
consonancia/dissonancia, haja vista a tendéncia de conservagao da ideia inicial>*. Da
mesma forma, a heuristica da representatividade?®’ costuma ser empregada quando
se analisa a prova, tendo como ponto de partida os indicios da fase de investigacao,
haja vista a tendéncia a consonancia cognitiva23®. Em outras palavras, o juiz pode se
convencer que a prova € boa porque ela reflete os indicios produzidos, ainda que nao
exista uma identidade perfeita entre eles ou que tenham sido produzidas provas que

infirmam, ainda que parcialmente, o material indiciario.

Nessa linha, importante mencionar a pesquisa de Ricardo Jacobsen
Gloeckner?® sobre a relagéo entre as prisdes cautelares e o viés de confirmacgdo. Em
analise a 90 sentencgas e os respectivos acordaos, prolatados pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul entre 3.10.2012 e 31.12.2013, chegou-se a concluséo de que a
prisdo processual, via de regra iniciada com prisdo em flagrante, foi utilizada, direta
ou indiretamente, para formagao da convicgao judicial. Com isso, concluiu que a
declaracdo de uma prisdo processual acaba se transformando em uma verdadeira
resolucdo de mérito e que, em todos os casos, houve mencédo a prisdo nos
fundamentos da decisdo. Segundo o autor, essa tendéncia de confirmacéo é um
atalho cognitivo ou heuristico que esta diretamente relacionado a tendéncia de uma
consonancia cognitiva, do que se extrairia a necessidade de retirar o julgamento do

mérito das maos do juiz que decretou a prisdo cautelar.

235 Jtem 2.1.1.

236 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4 ed. rev.
atual. e ampl. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 206.

237 ltem 2.1.1.1.

238 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4 ed. rev.
atual. e ampl. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 212.

239 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a
devida cognic¢ado no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, ano 23,
V. 117, jan./fev. 2015, p. 7-9. Disponivel em;
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi
cos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RBCCrim_n.117.08.PDF>. Acesso em 2 jul. 2023.
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Esses sao apenas alguns exemplos de como as heuristicas e os
respectivos vieses e, principalmente, a teoria da dissonéncia cognitiva ja estao
incorporadas ao processo penal®*®. Contudo, € preciso buscar a fonte dessa
associagao entre os referidos campos da psicologia e o processo penal, para o que

se analisara, nesta parte final do capitulo, a pesquisa de Bernd Schinemann.

231 O juiz como terceiro manipulado no processo penal: os efeitos

perseverancga e busca seletiva de informagoes

Nascido em 1° de novembro de 1944 em Braunschweig, Alemanha, Bernd
Schunemann estudou direito em Gottingen, Berlin e Hamburgo entre 1963 e 1967,
tendo se doutorado em Gottingen, sob a orientagdo de Claus Roxin, em 1971. Em
1990, tornou-se catedratico de direito penal, direito processual penal, filosofia do
direito e sociologia do direito da Faculdade de Direito da Universidade de Ludwig

Maximilian, Munique, tendo se tornado, a partir de 2013, professor emérito?*!.

Conforme realga Marcus Vinicius Pimenta?*?, Schiinemann publicou, em
coautoria com Wolfgang Bandilla, o ensaio chamado “Perseverance in courtroom
decisions™*3 no qual conceituou perseveranga como a tendéncia de a informacgéo que
o julgador considerou crucial para fundamentar sua decisdo continuar Ihe
influenciando ainda que tenha se mostrado irrelevante. Na mesma obra, o autor
atribuiu ao sistema inquisitorio a caracteristica de o juiz ter completo conhecimento
dos resultados das investigagdes preliminares, ou seja, de materiais que incriminem
o acusado produzidos antes do inicio do processo. Em contrapartida, o sistema

adversarial seria caracterizado pelo fato de os juizes ou membros do juri ndo terem

240 Qutros exemplos ja mencionados nesta pesquisa: LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do
processo penal: introdugao critica. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 103-120; RITTER, Ruiz.
Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva.
Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias Criminais, PUCRS. Porto
Alegre, 2016. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

241 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito.
Coordenacgao de Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 7.

242 SCHUNEMANN, Bernd; BANDILLA, Wolfgang. In WEGENER, H. et. Al. Criminal behavior and the
justice system. New York: Springer-Verlag. 1989, p. 181-192. In PIMENTA, Marcus Vinicius. Poder-
saber inquisitério: observacdes sobre o inquérito e a dissonancia cognitiva. 1. Ed. Floriandpolis:
Tirant Lo Blanch, 2019, p. 41.

243 Perseveranca nas decisdes judiciais. Tradugéo livre do autor da pesquisa.
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conhecimento desses resultados, ficando a apresentacdo das provas nas maos do
acusador e do defensor. Assim, as informag¢des seriam recebidas pelo julgador de

forma mais viciada no primeiro sistema do que no segundo.

Mas a grande contribuigdo de Schunemann para o estudo da relagao entre
imparcialidade do juiz e estrutura procedimental do processo penal foi a pesquisa
empirica que deu origem ao artigo “O juiz como um terceiro manipulado no processo
penal? Uma confirmacdo empirica dos efeitos perseveranca e alianga™**. Antes,
porém, de adentrar na analise da pesquisa, necessario esclarecer que Schiunemann
utilizou a versao da teoria da dissonancia cognitiva elaborada por Martin Irle?45246, g

qual merece ser brevemente analisada.
2.3.1.1 A teoria da dissonancia cognitiva na versio de Martin Irle?*’

O primeiro ponto que merece destaque seria o fato de que, para lIrle,
Festinger ndo teria explicado a contento como se da o relacionamento entre
elementos cognitivos que os colocariam em situag&o de irrelevancia, consonancia ou
dissonancia, raz&o pela qual ele apresentou o conceito de hipotese. Segundo Irle,
quando uma pessoa espera um evento decorrente de outro, ela formula uma hipotese,
ainda que de forma implicita sobre essa inter-relagao, o que seria, em verdade, uma

terceira cognigcédo, cuja violagdo seria necessaria e suficiente para resultar na

244 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmagédo empirica dos efeitos perseveranga e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 205-221.

245 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacgao empirica dos efeitos perseveranca e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 208.

246 FREY, Dieter; IRLE, Martin, et al. Cognitive Dissonance: experiments and theory. In: IRLE, Martin;
KATZ, Lawrence (orgs.). Studies in Decision Making. Social Psychological and Socio-Economic
Analyses. New York: de Gruyter, 192, p. 281-310. In: PIMENTA, Marcus Vinicius. Poder-saber
inquisitorio: observagbes sobre o inquérito e a dissonancia cognitiva. 1. Ed. Florianoépolis: Tirant Lo
Blanch, 2019, p. 49-51. Conforme afirma Pimenta, a teoria da dissonéncia cognitiva teve diversas
releituras, sendo essencial apontar as diferencas da versado de Irle por ter sido a utilizada por
Schinemann.

247 FREY, Dieter; IRLE, Martin, et al. Cognitive Dissonance: experiments and theory. In: IRLE, Martin;
KATZ, Lawrence (orgs.). Studies in Decision Making. Social Psychological and Socio-Economic
Analyses. New York: de Gruyter, 192, p. 281-310. In: PIMENTA, Marcus Vinicius. Poder-saber
inquisitério: observagdes sobre o inquérito e a dissonancia cognitiva. 1. Ed. Floriandpolis: Tirant Lo
Blanch, 2019, p. 49-51.
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dissonancia. Pimenta?*® langa mao do exemplo de o individuo que vai comprar um
automovel e esta em duvida entre dois, A e B. A é mais luxuoso e B tem melhor preco.
Ao optar por A, ela formularia a hipotese de que A € melhor do que B. Contudo, se ela
vier a se deparar, um tempo depois, com a noticia de que B possui um modelo
parecido com A em termos de luxo e, ainda assim, mais barato, a hipotese formulada

ficara abalada, e € isso que causaria a dissonancia cognitiva.

O segundo destaque € que, enquanto na versao original a resisténcia a
mudanga seria proporcional a magnitude da dissonancia, Irle trata a magnitude como
categoria separada, como uma probabilidade subjetiva ligada a violagao da hipétese.
Ou seja, a magnitude da dissonancia sera proporcional a violagdo da hipotese

formulada.

Em terceiro lugar, a resisténcia a mudanca ndo é analisada somente na
relacéo entre elementos de cogni¢ao isoladamente considerados. Em outras palavras,
qualquer eventual nova dissonancia que possa advir da mudang¢a de um elemento de

cognigao é considerada quando se trata da analise sobre a resisténcia a mudancga.

Por fim, o ultimo ponto que merece destaque foi o fato de Irle relacionar a
teoria da dissonancia cognitiva com outras teorias da psicologia social, como as
teorias da atribuicdo, da comparacédo social, da percepcdo e da curiosidade e
comportamento exploratério. Considerando o que o objeto desta pesquisa exige, nao

se aprofundara a analise das mencionadas teorias.

Outra questdo que também merece destaque € a diferenca entre os
processos cognitivo-comportamentais de redugdo da dissonancia e busca da
retomada do equilibrio cognitivo. Festinger?*? listava trés processos, quais sejam a
mudanga de elementos cognitivos dissonantes, a desvalorizagdo de elementos

cognitivos dissonantes e a adicdo de novos elementos cognitivos consoantes com a

248 FREY, Dieter; IRLE, Martin, et al. Cognitive Dissonance: experiments and theory. In: IRLE, Martin;
KATZ, Lawrence (orgs.). Studies in Decision Making. Social Psychological and Socio-Economic
Analyses. New York: de Gruyter, 192, p. 281-310. In: PIMENTA, Marcus Vinicius. Poder-saber
inquisitério: observagdes sobre o inquérito e a dissonancia cognitiva. 1. Ed. Floriandpolis: Tirant Lo
Blanch, 2019, p. 49-51.

249 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 21-24. Traducgao livre do autor da pesquisa.
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cognigao existente, tendo Ritter?®° extraido deste ultimo a evitagdo ativa do aumento
de elementos dissonantes?®!. Schiinemann?%2, ao tratar da versao de Irle, lista dois
processos. O primeiro, chamado de “efeito inércia ou perseveranga”, consiste na
autoconfirmacgao de hipéteses. Ou seja, o individuo supervaloriza as informagdes que
confirmam a hipotese considerada correta e desvaloriza aquelas que infirmam referida
hipotese. O segundo, chamado de “busca seletiva de informagdes”, consiste na busca
de informacbes consonantes com a hipétese considerada correta e de informacoes

dissonantes, desde que possam ser facilmente refutadas.

A excecdo do processo de mudancga de elementos cognitivos dissonantes
de Festinger, é possivel relacionar os demais processos com aqueles indicados por
Irle. O efeito inércia ou perseveranca esta diretamente ligado ao processo de
desvalorizagdo de elementos cognitivos dissonantes. A busca seletiva de
informacdes, por sua vez, esta vinculada ao processo de adicdo de novos elementos
cognitivos consoantes com a cogni¢cao existente, bem como a evitagdo ativa do
aumento de elementos dissonantes, ja que o individuo sé buscaria elementos

dissonantes facilmente refutaveis.

Sem descuidar que a teoria de Festinger € ponto fundamental desta
pesquisa, mas reconhecendo que Schiunemann foi o responsavel por aplica-la ao
processo penal, deste ponto em diante, tomar-se-d0 por base os processos de
reducao da dissonancia cognitiva da versdo de Irle e que foram consagrados por

Schinemann em seus estudos.
2.3.1.2 As hipoteses formuladas por Schiinemann

Considerando a posigéo e a fungao do juiz no processo penal alemao e a

250 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 90. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

251 Jtem 2.2.4.

252 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacgao empirica dos efeitos perseverancga e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 208.
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teoria da dissonancia cognitiva, Schiinemann?%® declara que a leitura dos autos do
inquérito faz surgir para o julgador uma primeira impressao sobre o fato, uma primeira
hipétese, a qual ele tentara confirmar superestimando as informacdes consonantes e
menosprezando as dissonantes. Em razao disso, formulou quatro hipéteses para sua

pesquisa.

A primeira seria que os magistrados condenam com maior frequéncia
quando, antes da audiéncia de instru¢do e julgamento, tomam conhecimento do
inquérito policial, se comparados com aqueles que ndo tem acesso ao procedimento
preliminar. Esse quadro seria agravado pela possibilidade de o magistrado inquirir os

sujeitos da prova.

A segunda hipotese, por sua vez, € que juiz que detém conhecimento prévio
do inquérito policial comete mais erros na retencao das informacodes, produzidas em
audiéncia de instru¢ao e julgamento, que contrariem o caderno investigativo do que o

juiz que nao teve contato com este.

Pela terceira hipotese, no caso de o juiz n&o ter conhecimento dos autos
do inquérito, havera uma reducao no quantitativo de erros, a qual sera ainda maior na

hipotese de o juiz poder inquirir pessoalmente os sujeitos da prova.

Por fim, a quarta hipotese € de que o juiz que detém conhecimento prévio
do inquérito policial tendera a elaborar mais perguntas aos sujeitos da prova por

ocasido da audiéncia de instrug&o e julgamento.

As duas primeiras hipoteses estao relacionadas a perseveranga da imagem
inicial sobre os fatos, originada da leitura do inquérito policial, e como o magistrado
lidara com as informagdes a ela relacionadas. A terceira cuida da ateng&o do juiz
quando ele inquire pessoalmente os sujeitos da prova, ao passo que a quarta esta

relacionada a busca de informagdes que ratifiquem a imagem inicial. Schiinemann?%*

253 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacgao empirica dos efeitos perseverancga e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 208-209.

254 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacgao empirica dos efeitos perseveranca e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
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afirma que, em conjunto com a segunda hipotese, a quarta trata da suposigéo que a
maior quantidade de questionamentos feitos pelo juiz, que tem por origem sua
parcialidade cognitiva, fruto do conhecimento prévio dos autos do inquérito, nao

importa em aumento qualitativo no processamento das informacgdes.
2.3.1.3 O experimento

Com o intuito de testar as hipdteses formuladas, a pesquisa de
Schiinemann?®® teve por base um processo criminal real pelo crime de libertagdo de
preso, o qual permitiria tanto um provimento condenatério quanto absolutério sem
incorrer o julgador em erro técnico. Duas variaveis, independentes, caracterizaram a
pesquisa: o (des)conhecimento dos autos do inquérito e a (im)possibilidade de inquirir

testemunhas.

Os participantes que tiveram acesso aos autos do inquérito o receberam
de forma concentrada e por escrito. Quanto a ata da audiéncia de instrugéo e
julgamento, embora todos tenham tido acesso ao mesmo conteudo, a forma de
disponibilizagdo variou. Aqueles que podiam formular perguntas as testemunhas,
apos receber um breve relato destas, na tela do computador, podiam formular suas
préprias perguntas, as quais eram respondidas a partir de um banco de perguntas e
respostas previamente organizadas. Ao final, aqueles questionamentos que estavam
no banco e ndo foram efetuados pelo participante eram disponibilizados, como se
fossem depoimentos testemunhais de outras pessoas envolvidas no caso. De outro
lado, aqueles que n&o podiam formular perguntas recebiam, antecipadamente e
também pelo computador, todas as perguntas e respostas contidas no referido banco,
0 que garantiu que todos, podendo ou néo inquirir as testemunhas, tivessem acesso
ao mesmo conteudo produzido na audiéncia de instrugao e julgamento. O objetivo era
averiguar a diferenca de comportamento dos profissionais na audiéncia, mantendo a

igualdade do contetido disponibilizado. Conforme destacado por Schiinemann?%, a

2013, p. 209.

255 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacgao empirica dos efeitos perseveranca e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 209-212.

256 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacgao empirica dos efeitos perseveranca e alianga. In Estudos de direito penal, direito
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simulagao da audiéncia, conquanto feita de forma escrita, via computador, foi tdo bem-
sucedida que alguns participantes, interagindo com as testemunhas virtuais,

chegaram a se irritar com determinadas respostas.

Os participantes que puderam formular perguntas tiveram essas
contabilizadas durante o experimento. Ao final da audiéncia de instru¢ao e julgamento,
todos deveriam proferir uma sentencga devidamente fundamentada. Na sequéncia, for
feita uma série de perguntas por meio das quais se testava a apreenséo e
armazenamento, pelos participantes, do conteudo da audiéncia de instrugdo e

julgamento.

Os 58 participantes, juizes criminais ou membros do Ministério Publico,
foram divididos em quatro grupos: no primeiro (Grupo A), os 14 participantes (8 juizes
e 6 promotores) tiveram acesso aos autos do inquérito policial e puderam inquirir as
testemunhas; no segundo (Grupo B), os 14 participantes (9 juizes e 5 promotores)
tiveram acesso aos autos do inquérito policial, mas n&do puderam inquirir as
testemunhas; no terceiro (Grupo C), os 17 participantes (11 juizes e 6 promotores)
nao tiveram acesso aos autos do inquérito policial, mas puderam inquirir testemunhas;
e, no quarto (Grupo D), os 13 participantes (7 juizes e 6 promotores) nao tiveram

acesso aos autos do inquérito policial nem puderam inquirir as testemunhas.
2.3.1.4 Resultados?%

No que diz respeito a sentencga, todos os 17 juizes integrantes dos grupos
A e B (ambos com acesso aos autos do inquérito policial, tendo, o primeiro,
possibilidade de inquirir testemunhas) condenaram o acusado. Quanto aos
promotores, 2 do grupo A e 1 do grupo B condenaram o acusado, ao passo que 0s 8

restantes, quatro de cada grupo, absolveram o acusado.

No grupo C (sem acesso aos autos do inquérito policial, mas com

processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 210.

257 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacgao empirica dos efeitos perseverancga e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 211-212.
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possibilidade de inquirir testemunhas), 3 juizes condenaram o acusado e 8

absolveram, ao passo que 1 promotor o condenou e os outros 5 o absolveram.

Por fim, no grupo D (sem acesso aos autos do inquérito policial nem
possibilidade de inquirir testemunhas), 5 juizes condenaram o acusado e 2 o

absolveram, ao passo que 1 promotor o condenou e os outros 5 o absolveram.

Com esses numeros, em especial o fato de todos os juizes dos grupos A e
B terem condenado o acusado, Schiinemann?®® confirmou a primeira hipdtese,
segundo a qual o conhecimento dos autos do inquérito policial leva o juiz a condenar
0 acusado, ainda que a prova produzida na audiéncia de instrugdo e julgamento

fornega fundamentos tanto para uma sentenga condenatéria quanto absolutoria.

No que diz respeito a segunda hipotese?®®, os participantes com
conhecimento dos autos do inquérito (Grupos A e B) recordaram com acerto, em
média, de 6,59 respostas de um total de 11 perguntas formuladas as testemunhas,
contra uma média de 7,69 respostas corretas dos participantes sem conhecimento
(Grupos C e D). Considerando apenas os que condenaram nos Grupos A e B, a média
cai para 6,35 de respostas corretas, ao passo que, entre os que absolveram dos
Grupos C e D, a média foi de 7,63 respostas corretas, aumentando um pouco mais a
diferenca. Assim, ficou demonstrado o efeito inércia ou perseveranca, pelo qual o
individuo supervaloriza as informacgdes que confirmam a hipotese considerada correta
(retratada no inquérito policial) e desvaloriza aquelas que infirmam referida hipdtese
(apresentada pela defesa ou, eventualmente, pelas testemunhas). Isso justifica o fato
de as respostas das testemunhas serem menos recordadas pelos participantes que
tiveram acesso aos autos do inquérito, pois estes deixaram de assimilar,

principalmente, aquelas respostas que destoavam do apurado na investigagao

258 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmagédo empirica dos efeitos perseveranga e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenacgao de Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 211. O autor destaca que a avaliagdo mais critica dos promotores de justica, os quais, na
sua maioria, absolveram o acusado, ndo influencia na confirmagéo da hipétese, pois focada na
conduta dos magistrados criminais.

259 Jtem 2.3.1.2. O juiz que detém conhecimento prévio do inquérito policial comete mais erros na
retencdo das informagdes, produzidas em audiéncia de instrugdo e julgamento, que contrariem o
caderno investigativo do que o juiz que n&o teve contato com este.



118

preliminar.

A terceira hipotese, de acordo com a qual havera uma redugao quantitativa
de erros quando o juiz ndo tem conhecimento dos autos do inquérito, redugado esta
que sera ainda maior no caso de ele poder inquirir pessoalmente os sujeitos da prova,
também ficou demonstrada. Os participantes que nao puderam inquirir as
testemunhas (Grupos B e D) recordaram com acerto, em média, 6,33 respostas de
um total de 11 perguntas formuladas as testemunhas contra 8,65 dos participantes
que puderam inquirir as testemunhas (Grupos A e C). Entre os 8 juizes do Grupo C
(sem conhecimento dos autos do inquérito, mas podendo inquirir as testemunhas) que

absolveram o acusado, a média de respostas corretas foi de 9,25260,

Por fim, a quarta e ultima hipétese, que relaciona o conhecimento do
inquérito policial pelo juiz com a elaboragao de mais perguntas aos sujeitos da prova
por ocasido da audiéncia de instrugdo e julgamento, se comparado ao juiz sem
conhecimento do inquérito policial, também foi comprovada. Os participantes que
tinham conhecimento do inquérito (Grupos A e B) e condenaram o acusado
elaboraram, em média, 11,4 perguntas. Os que nao tinham conhecimento prévio
(Grupos C e D) e condenaram o acusado elaboraram, em média, 7,25 perguntas.
Aqueles com conhecimento do inquérito (Grupos A e B) que absolveram o acusado
elaboraram, em média, 4,75 perguntas, ao passo que aqueles que nao tinham
conhecimento do inquérito (Grupos C e D) e absolveram o acusado elaboraram, em

meédia, 2,69 perguntas.

Schiinemann?' destaca que, em comparagdo com a segunda hipdtese,
que tratou da memorizagdo das respostas, aqueles que mais perguntaram tiveram o

pior resultado no teste de memorizagdo, contrastando com os que menos

260 Pertinente a observagao feita por Pimenta ao comentar esta hipotese, o qual afirma que a melhor
memorizacao do juiz é irrelevante se ela implica na perda da legitimidade da decisdo. PIMENTA,
Marcus Vinicius. Poder-saber inquisitorio: observagdes sobre o inquérito e a dissonancia
cognitiva. 1. Ed. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 55. Conforme exposto no primeiro capitulo,
item 1.3.3, se a absolvigao € o resultado esperado diante da duvida, o juiz que adota condutas para
extirpar as duvidas, como formular perguntas que vao além esclarecimentos, favorece a acusagao.

261 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacgao empirica dos efeitos perseverancga e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 212.
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perguntaram, que apresentaram o melhor resultado no mesmo teste. Ou seja, o maior
numero de perguntas n&o significa qualidade de processamento das informagdes, pois
a tendéncia é que o magistrado vise confirmar a versdo apresentada no inquérito

policial, o que comprova a busca seletiva de informacdes.
2.3.1.5 Efeito Aliancga

O efeito alianga teria como razéo de ser, segundo Lopes Junior?®?, dentre
outros motivos, as semelhangas entre as carreiras da magistratura e do Ministério
Publico, como, por exemplo, em relagao a investidura e as promog¢des/remocdes, bem

como o esteredtipo de que o advogado de defesa seria um “defensor de bandido”.

A conclusao sobre a sua demonstragdo pode ser extraida dos resultados
da pesquisa®®®, de acordo com a qual, dentre os 23 promotores participantes, 5
condenaram o acusado enquanto 18 o absolveram. Entre os 35 juizes participantes,
25 condenaram o acusado enquanto 10 o absolveram. Ou seja, os promotores foram
muito mais criteriosos na analise do caso do que os juizes, 0s quais acabaram se
deixando levar, em alguma medida, pela manifestacdo do 6rgdo de acusagao, que

requereu a condenagao do acusado.

Em paralelo com o experimento principal, Schiinemann?* desenvolveu
outro experimento para testar o efeito alianga. Tomou-se por base uma investigacao
relacionada a um crime de estelionato, cujo conteudo era ambivalente, ou seja,
poderia comportar, sem erro técnico, o oferecimento da denuncia ou o arquivamento.
Metade dos participantes deveria decidir se oferecia ou ndo a denuncia. A outra
metade recebia os autos com uma denuncia pronta, devendo decidir,
fundamentadamente, se a recebia ou ndo. Ambos os grupos foram orientados a
decidir com base em um mesmo critério, qual seja a probabilidade de uma futura

sentenca condenatoria.

262 | OPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021, p. 109-110.

263 |tem 2.3.1.4.

264 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacgao empirica dos efeitos perseverancga e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 213-214.
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Entre os promotores encarregados de oferecer ou ndo a denuncia, 6 a
ofereceram e 19 ndo. Entre os juizes, 13 a ofereceram contra 19 que ndo a
ofereceram. Quanto aos encarregados do recebimento da denuncia, 20 promotores a
receberam contra 17 que a rejeitaram. Entre os juizes, 23 a receberam e 18 a
rejeitaram. A conclusdo de Schiinemann?%’ foi a seguinte: quando o promotor, numa
situagdo ambivalente, toma uma decisao duvidosa, o juiz, via de regra, ndo a corrige,

apenas lhe da seguimento.
2.3.1.6 Interpretacao dos resultados

Dentre as conclusbes apresentadas pelo autor da pesquisa?®®, destaca-se
a comprovacao do efeito inércia ou perseveranca, do efeito redundancia e do efeito
alianga. O primeiro esta ligado ao apego a versao conhecida a partir do inquérito
policial e 0 menosprezo as informagdes que vao em sentido contrario. O segundo se
relaciona com a buscal/preferéncia por informagdées redundantes, ou seja, ja
conhecidas, que impliquem na confirmagéo da versao inicial. Em outros termos, esta
diretamente ligado a busca seletiva de informagdes. Por fim, o efeito alianca diz
respeito a importancia que o juiz atribui a avaliagdo do promotor de justica, muitas

vezes se pautando pela manifestacao deste.

A conjungao desses efeitos, segundo Schiinemann?®’, importa na inversao
do principio in dubio pro reo, pois 0 advogado fica incumbido de provar a incorregéo
da denudncia, quando, em verdade, seria papel da acusacdo comprovar a sua
corregao. Ou seja, a presungao de inocéncia se torna, na pratica, uma presuncao de

culpa, pois o juiz entra na fase de instrugao tendente a condenar o acusado.

265 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
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2013, p. 213-214.
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2013, p. 216.



121

Por fim, ao retomar a pergunta que da nome a pesquisa, Schiinemann?6®,
embora diga que n&o a responde em carater definitivo, afirma que o juiz, ainda que de
forma inconsciente, ndo faz nada além de chancelar, em uma trabalhosa encenacao,
as conclusdes adiantadas pelo 6rgao de acusacédo. Em outras palavras, ainda que
esteja agindo de boa-fé, o magistrado € influenciado pela forma como a persecugéo
penal se desenrola, especialmente pelo contato com os autos do inquérito policial, o
que afeta a sua imparcialidade subjetiva, subvertendo o principio da presuncao de

inocéncia.

Encerrada a analise do direito e da psicologia — nos pontos que importam
—, que dao base a presente pesquisa, resta analisar, no terceiro e ultimo capitulo desta
dissertacdo, se essa preocupacdo com a influéncia dos efeitos inércia ou
perseveranga e com a busca seletiva de informacdes, a luz da teoria da dissonancia
cognitiva, é aplicavel ao juiz criminal brasileiro e, em caso positivo, quais mecanismos
de manutencao do equilibrio cognitivo podem ser implementados, com um enfoque

especial sobre o juiz das garantias.

268 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacgao empirica dos efeitos perseverancga e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 219.
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CAPITULO 3

O JUIZ DAS GARANTIAS COMO INSTRUMENTO DE MANUTENGAO
DO EQUILIBRIO COGNITIVO DO JUIZ CRIMINAL

3.1 SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

No primeiro capitulo, tratou-se sobre como a imparcialidade judicial decorre
do Constitucionalismo, especialmente daquele de matriz garantista, e do Estado
Democratico de Direito, como Direito Fundamental do cidadao que limita o poder do
Estado, detentor do monopdlio da violéncia legitima, que sé podera exercé-la
respeitando o devido processo legal e por intermédio de um o&rgéao julgador
independente, imparcial e competente. Na sequéncia, discorreu-se sobre a
imparcialidade, sob os aspectos objetivo e subjetivo, e tratou-se sobre os sistemas
processuais, apresentando uma breve evolugao histérica no ambito externo e interno.
Ainda, assentou-se que, no sistema acusatoério, a iniciativa probatéria é restrita as
partes; o juiz, como terceiro imparcial, é alheio a investigacéo e deve tratar ambas as
partes de igual forma; o contraditorio é pleno, inclusive com duplo grau de jurisdi¢ao;
o procedimento € predominantemente oral e, como regra, publico; adota-se a coisa
julgada; e, por fim, a prova € valorada pelo livre convencimento motivado do érgao

julgador. Por ultimo, analisou-se a valoragao da prova no processo penal.

Do que foi visto no mencionado capitulo, destaca-se a conclusado de que o
a imparcialidade do juiz, seja sob o aspecto objetivo ou subjetivo, € caracteristica
propria do sistema acusatorio®®®. Ainda, pertinente salientar que, para grande parte da
doutrina, o sistema processual vigente no Brasil € misto, sendo predominantemente
inquisitério na fase pré-processual e predominantemente acusatério na fase
processual?’®, nada obstante a impossibilidade de existéncia de um sistema misto,

conforme defendido por Morais da Rosa?’!, o qual sustenta que a compreensao de

269 Jtem 1.3.3.

270 [tem 1.3.2. LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2023.
Edigao do Kindle, p. 76-79.

2711 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4 ed. rev.
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sistema decorre da existéncia de um principio unificador, sendo inviavel a coexisténcia
de principios em seu nucleo. Logo, um sistema pode ser predominantemente
inquisitério ou acusatorio, com tracos do outro sistema, mas isso néo faz dele um

sistema misto.

Seguindo esta linha de raciocinio, analisar-se-a, no inicio deste ultimo
capitulo, se o sistema processual penal brasileiro € predominantemente inquisitério
ou predominantemente acusatorio, tomando por base dispositivos do CPP, alguns de
questionavel compatibilidade com a CRFB, e suas aplicacdes praticas. Atentar-se-a,
especialmente sobre como eles influenciam o equilibrio cognitivo do julgador a luz da
teoria da dissonancia cognitiva, na linha do experimento de Schiinemann?’?, analisado

no segundo capitulo.

Na sequéncia, debrugar-se-a sobre algumas medidas que podem ensejar
a manutengcdo do equilibrio cognitivo do julgador, considerando as principais
sugestdes encontradas na doutrina, com destaque ao Juiz das Garantias, introduzido
no ordenamento patrio pela Lei 13.964, de 2019273, cuja vigéncia permanece
parcialmente suspensa por decisdo de mérito exarada nas Acbes Diretas de
Constitucionalidade n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305%74,

3.1.1 Predominantemente inquisitério ou predominantemente acusatoério?

De inicio, convém salientar que nao se pretende exaurir a discussao, muito
menos desacreditar aqueles que defendem a classificagdo do sistema como misto. O
objetivo é apontar eventuais incongruéncias entre o que se considera um sistema

acusatorio, especialmente a luz do que foi tratado no primeiro capitulo desta pesquisa,

atual. e ampl. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 286-287/290-291.

272 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmagado empirica dos efeitos perseveranga e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 205-221.

273 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.

274 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023. Até a finalizacao desta dissertagéo, a decisao ndo havia transitado em julgado.
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e alguns dispositivos do Codigo de Processo Penal, em especial dentre aqueles que
tratam da fase processual, apds o recebimento da pega inicial (denuncia ou queixa),
haja vista que, inclusive para os defensores do sistema misto, esta fase seria, de forma

predominante, acusatoria.

Gustavo Badaré?’® nao vé incompatibilidade entre o sistema acusatoério e a
iniciativa probatéria do julgador. Havendo a separagao das fung¢des de acusar e julgar,
0 juiz ter ou ndo poderes instrutérios seria algo secundario, ndo relacionado a esséncia
do sistema, segundo o autor. Na mesma linha, Guilherme Madeira Dezem?7®, ensina
que o trago seguro de diferenciagao entre os sistemas é a concentragao ou separagao
das fungdes de acusar, defender e julgar. Além disso, as diferengas séao ténues, néo
sendo possivel considerar inquisitivo qualquer coisa da qual se discorde, sob pena de

vulgarizagéo do termo.

Conforme ja foi apresentado anteriormente?’’, Alexandre Morais da
Rosa?’® defende que o sistema processual penal brasileiro deve ser visto a partir da
CRFB, ciente de que esta ndo € um documento coeso e produto de um unico sujeito
pensante. Ela representa a fusdo de horizontes diversos e foi o resultado possivel da
confluéncia de fatores politicos, econémicos e sociais de entdo. Esses fatores levam
a alguns paradoxos, principalmente quando analisada a legislagao processual penal

a luz da CRFB, haja vista que boa parte dela foi produzida anteriormente.

Em sua obra mais recente, Aury Lopes Junior?’® endossa as criticas ao
chamado sistema misto, seja porque todos assim o sdo, por conterem caracteristicas
inquisitérias e acusatodrias, seja pela impossibilidade da existéncia de mais de um
principio fundante em seu nucleo. Afirma que, até 2020, considerava o processo penal
brasileiro inquisitério ou neoinquisitorio, para ndo o confundir com o sistema histérico

medieval, uma vez que o principio informador era inquisitivo, haja vista a gestao da

275 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 102-103.

276 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 112-113.

277 ltem 1.3.3.

2718 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4 ed. rev.
atual. e ampl. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 290-292.

279 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edi¢édo do
Kindle, p. 84-88.
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prova estar nas maos do juiz. A mudanga de panorama, na visao do autor, teria se
dado em raz&o da aprovacgéo da Lei 13.964 de 201928, a qual, por meio do art. 3°-A,
por ela inserido no CPP, teria revogado, tacitamente, alguns artigos incompativeis com
o sistema acusatoério, como os arts. 156 e 385 do CPP. Contudo, por ocasidao da
publicacdo da obra, as A¢des Diretas de Constitucionalidade n. 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305 ainda ndao haviam sido analisadas no meérito, o que foi devidamente alertado
pelo autor. Por ocasido da redacéo final deste capitulo, as a¢des ja foram julgadas e,
conforme sera analisado posteriormente, a redacao do art. 3°-A do CPP foi modificada,
de modo que as premissas que embasaram as consideragdes do autor nao

correspondem ao resultado do julgamento.

Geraldo Prado®' ensina que, se a CRFB assegura ao Ministério Publico a
titularidade da agao penal publica, garante a todos o devido processo legal, com ampla
defesa e contraditorio, além da presuncgéo de inocéncia até o transito em julgado da
sentenga condenatodria e o julgamento por um juiz competente e imparcial, ela adotou,
tacitamente, o principio acusatorio. Entretanto, levando em conta o concreto estatuto
juridico dos sujeitos processuais e a dindmica que os entrelaga, incluindo as posi¢des
predominantes nos tribunais, seria o caso de reconhecer que prevalece, no Brasil, a
teoria da aparéncia acusatéria, haja vista que a pratica juridica estaria repleta de

praticas e elementos opostos ao sistema acusatorio.

Por sua vez, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho?®? é direto: “[...], mostrar
que o Sistema Processual Penal brasileiro € inquisitorio € despiciendo: hoje ninguém
mais, em sendo sério, duvida disso! ”. Coutinho se filia a corrente que defende a
gestdo da prova como parametro para classificagao do sistema como inquisitério ou
acusatorio. Se o juiz prevalece em relagéo as partes na busca do conhecimento do

processo penal, isto é, se ele possui iniciativa probatdria, o sistema ¢é inquisitorio.

280 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.

281 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 300-301.

282 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Advocacia criminal e a deterioragdo do sistema inquisitorial
atual. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; e, SILVEIRA, Marco
Aurélio Nunes da (ogs.). Mentalidade Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: o sistema
acusatério e a reforma do CPP no Brasil e na América Latina — volume 3, p. 97-113. Curitiba:
Observatoério da Mentalidade Inquisitéria, 2019, p. 103-106.
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Nessa hipotese, o juiz decidiria, inicialmente, sobre o mérito e buscaria as provas que
comprovariam sua conclus&o, o que ficou consagrado por Cordero?®® como primato
dell'ipotesi sui fatti?84. Coutinho ainda lembra que o CPP é cépia do Cddigo de
Processo Penal ltaliano de 30, dito Codice Rocco, época em que a ltalia era
comandada pelo regime fascista de Mussolini, raz&o pela qual o autor classifica o CPP

como fascista.

Cinco sao as marcas inquisitoriais do Processo Penal brasileiro apontadas
por Nereu José Giacomolli?®. A primeira € a busca da verdade material, que permite
ao juiz agir de oficio na requisicado de inquérito policial (art. 5°, IlI, do CPP), na
determinagao da producgao de provas (art. 156 do CPP), na inquiricdo de testemunhas
(art. 209 do CPP), na decretagdo da prisdo preventiva (art. 311 do CPP?%) na
possibilidade de condenar o acusado ainda que o acusador tenha opinado por sua
absolvigdo (art. 385 do CPP), na aplicagao de qualificagdo tipica diversa daquela
apresentada pela acusacgao, sem abrir vista ao acusado (art. 383 do CPP), além das
hipoteses de recurso de oficio (arts. 574 e 746 do CPP). A segunda é a prevaléncia
da punitividade sobre o status libertatis, o que hoje é representado pela manifestagéao
obrigatéria do 6rgao de acusagao em segundo grau, apds a apresentacao de razdes
ou contrarrazdes pelo referido érgdo em primeiro grau, sem nova abertura de prazo
para manifestacdo da defesa. A terceira € a presuncdo de culpa, decorrente
simplesmente do fato de existir uma acusagéo contra o sujeito, o que € agravado no
caso de prisdo preventiva. A quarta € o protagonismo judicial, o qual tem plenos
poderes instrutdrios e pode agir de oficio. A quinta é a transformacgao do sujeito em
objeto de prova, podendo produzir provas autoincriminatérias e devendo provar sua

inocéncia, além de ser docil e obediente ao juizo, colaborando para o bom andamento

283 CORDERO, Franco. Guida ala procedura penal. Torino: UTET, 1986, p. 51. In. COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. Advocacia criminal e a deterioragdo do sistema inquisitorial atual. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; e, SILVEIRA, Marco Aurélio
Nunes da (ogs.). Mentalidade Inquisitoria e Processo Penal no Brasil: o sistema acusatério e a
reforma do CPP no Brasil e na América Latina — volume 3, p. 97-113. Curitiba: Observatério da
Mentalidade Inquisitéria, 2019, p. 104.

284 Primado das hipoéteses sobre os fatos. Tradugao de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.

285 GJACOMOLLI, Nereu José. Algumas marcas inquisitoriais do Codigo de Processo Penal brasileiro
e aresisténcia as reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S.|.], v. 1, n. 1, 2015,
p. 5-7. Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/8. Acesso em: 7 set. 2023.

286 Referido dispositivo foi alterado pela Lei 13.964, de 2019, posterior, portanto, ao artigo de
Giacomolli, ndo havendo mais a previsado da prisdo preventiva de oficio.
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do processo.

Ricardo Jacobsen Gloeckner®’ afirma que o sistema processual brasileiro
passou a ser pds-acusatorio com o advento da CRFB. Ou seja, com a nova carta
constitucional, as praticas punitivistas autoritarias estariam banidas do Processo
Penal brasileiro e o sistema acusatorio, “como que num passe de magica”, estaria
implementado. Ironia a parte, o autor defende que, com uma nova linguagem, o

sistema processual continuou impregnado do autoritarismo anterior a CRFB.

Gloeckner?® sustenta que o autoritarismo dominante por ocasido da
entrada em vigor do CPP, era da ditadura Vargas, sobreviveu a promulgagdo da CRFB
pela recepgédo constitucional de uma legislagdo oriunda de periodo ditatorial, em
conjunto com novas leis igualmente antidemocraticas, com uma pratica juridica que
nao se separou das fungdes autocompreendidas a partir da ideologia da seguranca
nacional e com a atuagao do Poder Judiciario, o qual ndo se separou do regime de
supressdo de Direitos Fundamentais. Menciona, ainda, o Ministério Publico
desvinculado do Poder Executivo e, portanto, sem se sujeitar a um 6rgéo de controle,
como uma das causas da adocdo, pela referida instituicido, de posturas tedricas e
praticas que se confundem com a defesa da ordem antidemocratica, o que teria
contribuido para o destaque negativo do Brasil dentre as maiores populagdes
carcerarias do mundo (terceira absoluta e décima terceira em taxa de presos por cem

mil habitantes, conforme dados de 20232%°).

Recorrendo a ideologia da defesa social de Alessandro Baratta®®® para

287 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 504.

288 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 71-72.

289 WORLD PRISION BRIEF. Highest to Lowest. Disponivel em
<https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-total>. Acesso em 7 set. 2023.
Em sua obra, Gloeckner utiliza os dados de 2016, em que o Brasil era o quarto em populagao total
e o trigésimo em presos por cem mil habitantes. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e
processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22
ed. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023. Recurso digital, p. 72.

290 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugdo a sociologia do
direito penal. 3% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal
brasileiro, Volume I, p. 130.
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tratar do autoritarismo processual penal, Gloeckner?®! sintetiza os elementos dessa
ideologia no papel que o direito deve cumprir na prevencdo de delitos e da
criminalidade, qual seja, na interpretagdo de Francisco Campos®®?, defender a
sociedade contra os sujeitos perigosos que ameagam a seguranga da sociedade®®,
O Processo Penal brasileiro recepciona essa ideologia por intermédio do conceito de
instrumentalidade do processo, ou seja, o processo seria um instrumento de defesa
da sociedade contra o crime, razao pela qual essa instrumentalidade jamais poderia

servir, concomitantemente, a defesa de Direitos e Garantias Fundamentais.

Convém salientar que Francisco Campos, além de participar na redacao da
Constituicdo de 1934 e do Ato Institucional n. 1, de 1964, foi o autor da, segundo
adjetivou Gloeckner?®*, “virulenta exposi¢édo de motivos” do CPP, a qual ja foi abordada
no item 1.3.2 desta pesquisa. Campos?®® defendia o Processo Penal como um
imperativo da Constituicdo de 1937, assim como ja era da Constituicdo de 1934, de
modo a conferir ao Estado uma maior energia repressiva. Segundo ele, as leis entao
vigentes (antes do atual CPP) asseguravam aos réus um catalogo tdo extenso de
garantias e favores que representavam, em verdade, um estimulo indireto a
criminalidade. Era necessario abolir o primado do interesse individual sobre o da tutela
social. Neste emprego do Processo Penal para combater a criminalidade, Campos?%
pregava os poderes instrutdrios de oficio aos magistrados e o principio da livre
apreciagdo da prova, concedendo aos julgadores ampla e irrestrita liberdade no

campo semantico e pragmatico para produzir e interpretar as provas em conformidade

291 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 130.

292 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. EbboksBrasil, 2002, p. 199. In: GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo
penal brasileiro, Volume I, p. 115.

293 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 115-116.

294 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 102.

295 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. EbboksBrasil, 2002, p. 193. In: GLOECKNER, Ricardo
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penal brasileiro, Volume I. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023. Recurso digital, p. 116.

296 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. EbboksBrasil, 2002, p. 227. In: GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo
penal brasileiro, Volume I. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023. Recurso digital, p. 116.
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com sua prépria consciéncia. Ou seja, 0 monopdélio da prova era do juiz, coadunando-
se com sua concepgao de um processo como instrumento de investigagdo da verdade

e de distribuigéo de justiga®®’.

Conforme analisa Gloeckner?®, o processo nada mais é que uma maquina
reprodutora de fatos passados?%, o que justifica a preocupagiao de Campos com os
poderes instrutérios do juiz, algando-o a posi¢ao de detentor do monopalio processual.
Portanto, a concepgao autoritaria do processo esta intrinsicamente ligada ao juiz, e
nao a quem exerce o papel de acusador. O CPP teria estabelecido uma triade
composta pelos principios da liberdade de prova e da livre convicgao do julgador com
a verdade real®%, esta Ultima como reitora na organizag&o do sistema, pois justificaria
os dois primeiros elementos®', assegurando ao juiz o papel de protagonista. Para a
maioria da doutrina, complementa Gloeckner, a fun¢ao do processo seria a descoberta
da verdade material, da certeza sobre materialidade e autoria, de forma que a iniciativa
probatdria do juiz ndo poderia ser limitada, sob pena de o impedir de realizar a justica

no caso concreto.

Assim, extraem-se trés consequéncias da adog¢ao do principio da verdade
real: a atribuicdo ao inquérito de buscar a verdade, o que equipara os elementos de
informacé&o colhidos no inquérito ao mesmo nivel das provas, permitindo a utilizagcao
daqueles para fundamentar uma condenacéo; o repudio a sistemas de controle sobre
0s meios probatérios, reforcando a ja mencionada instrumentalidade; e, o dever de o
juiz ndo se contentar com as provas produzidas pelas partes se essas né&o
aparentarem refletir a verdade real, o que justificaria uma iniciativa probatoria

ilimitada3°2,

297 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. EbboksBrasil, 2002, p. 261. In: GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo
penal brasileiro, Volume |. 2% ed. S&do Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023. Recurso digital, p. 117.

298 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 117.

299 Conforme ja foi dito no item 1.3.3 desta pesquisa.

300 A qual foi abordada no item 1.4.
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Recurso digital, p. 369-370.
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Dessa forma, pode-se afirmar que o CPP foi moldado em um regime
ditatorial e que o autoritarismo deste permeou sua elaboracao, constando inclusive na
sua exposicao de motivos, a qual prega a prevaléncia do interesse social sobre o
individual e critica os excessos de formalismos3%3. Na linha do que fora analisado da
obra de Gloeckner, ha dispositivos no Processo Penal brasileiro que refletem esse
autoritarismo, contrastando com um regime substancialmente democratico,
comprometido com a garantia dos Direitos Fundamentais de seus cidadaos. Esses
instrumentos, alguns deles expressamente previstos no CPP, provocam o
desequilibrio cognitivo do julgador em favor da acusacdo, atentando contra a
imparcialidade do juiz e, por consequéncia, contra o sistema acusatério, uma vez que,
conforme visto no primeiro capitulo3®*, a imparcialidade se coaduna apenas com este,

sendo incompativel com o sistema inquisitério.

Passa-se, entdo, a analise de alguns desses dispositivos, sem os exaurir,
para, na sequéncia, analisar os instrumentos de manutengao do equilibrio cognitivo

do julgador.

3.1.2 Dispositivos do CPP que contribuem para o desequilibrio cognitivo do juiz

em favor da acusacgao

O primeiro dispositivo que merece destaque € o art. 12 do CPP, segundo o
qual o “Inquérito policial acompanhara a denuncia ou queixa, sempre que servir de
base a uma ou outra”. Conforme fora analisado no segundo capitulo3%®, o inquérito &
um procedimento administrativo, de natureza inquisitéria, escrito e sigiloso3%¢, nio
havendo previsdo de exercicio do contraditério e tendo o grau de sigilo determinado
pela autoridade policial, conforme art. 20, caput, do CPP. Nao se olvida que a analise
do inquérito se faz fundamental para o recebimento ou ndo da acusacgao, sem o qual

nao seria possivel fazer tal juizo.

autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 371-372.

303 Conforme trecho transcrito no item 1.3.2.

304 ltem 1.3.3.

305 Jtem 2.3.

306 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 125-126.
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Contudo, por constituir o primeiro contato cognitivo do julgador com os
fatos, configura-se o efeito halo ou primazia3"’, ponto de partida para as relagdes de
consonancial/dissonancia, haja vista a tendéncia de conservagcédo da impresséao
inicial®®®, sem mencionar que pode influenciar a analise do magistrado acerca da
prova produzida em juizo, em raz&o da heuristica da representatividade3%®. Em outras
palavras, o juiz tende a considerar boa a prova que se coaduna com o que consta no

inquérito e a refutar aquela que vai em sentido contrario.

O segundo dispositivo € o art. 83 do CPP, de acordo com o qual a
competéncia sera fixada por prevencdo quando, havendo dois ou mais juizes
igualmente competentes ou com jurisdigdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos
outros na pratica de algum ato do processo ou de qualquer medida a este relativa,
ainda que anterior ao oferecimento da denuncia ou da queixa. Nessa linha, o paragrafo
unico do art. 75 dispde que a distribuicdo para fins de concessao de fianca, decretacao
da prisdo preventiva ou qualquer diligéncia anterior a denuncia ou queixa fixara a
competéncia para a agao penal. Esses dispositivos também foram objeto de analise
no capitulo anterior®'°, bastando, para o presente momento, relembrar que o juiz que
atuou na fase do inquérito policial, tomando decisbes sobre medidas cautelares,
pessoais ou reais, ou deferindo a utilizagdo de meios de prova sujeitos a reserva
judicial, como a busca e apreensdo, sem o exercicio do contraditério, sera responsavel
por analisar o mérito da futura agao penal. Ou seja, ndo apenas formara sua primeira
impressao dos fatos a partir de um procedimento inquisitério, como € o inquérito
policial, mas a partir do proprio convencimento formado para deferir as medidas

sujeitas a reserva judicial.

Salutar relembrar, neste ponto, a afirmacgéo de Ritter3'" de que “[...] “decidir”

nao € apenas fazer uma escolha. [...], € assumir (fiel e involuntariamente) o
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309 [tem 2.1.1.1.

310 |tem 2.3.

31" RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 106. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023. ltem 2.2.5.
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compromisso de conservar uma posicdo que decisivamente vinculara o seu
responsavel por prazo indeterminado, [...]". O que vier aos autos em sentido contrario
ao que fora decidido anteriormente tem o potencial de causar dissonancia cognitiva
no juiz, 0 que ensejara o0s processos cognitivo-comportamentais de reducao daquela,
quais sejam o efeito inércia ou perseveranga e a busca seletiva de informagdes,

conforme a teoria da dissonancia cognitiva na versao de Irle3'2.
Os arts. 155, caput, e 156, incisos | e Il, serdo analisados em conjunto.

Com redacao dada pela Lei 11.690 de 20083'3, a qual promoveu algumas
mudancas importantes no CPP, o art. 155, caput, prescreve:

Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova

produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo

exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Do transcrito artigo, extrai-se que o sistema de valoragédo da prova adotado
pelo CPP é do livre convencimento motivado, pelo qual o julgador devera considerar
a prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo utilizar, de forma exclusiva,
os elementos informativos colhidos na fase de investigagdo, exceto as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas. Sobre o livre convencimento, ja se tratou no
primeiro capitulo®'*. O que importa, para a presente analise, € a possibilidade de
utilizagdo, para formagao de um juizo de mérito, de elementos colhidos na fase do
inquérito policial, ainda que de forma conjunta com elementos produzidos na fase

processual.

312 FREY, Dieter; IRLE, Martin, et al. Cognitive Dissonance: experiments and theory. In: IRLE, Martin;
KATZ, Lawrence (orgs.). Studies in Decision Making. Social Psychological and Socio-Economic
Analyses. New York: de Gruyter, 192, p. 281-310. In: PIMENTA, Marcus Vinicius. Poder-saber
inquisitério: observagdes sobre o inquérito e a dissonancia cognitiva observagdes sobre o inquérito
e a dissonancia cognitiva. 1. Ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 49-51. Reitera-se a opgao
feita no item 2.3.1.1 pela nomenclatura e classificagdo dos processos cognitivos comportamentais
feita por Irle, uma vez que a sua versdo foi a utilizada por Schiinemann em sua pesquisa.
SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmagado empirica dos efeitos perseveranga e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 208.

313 BRASIL. Lei 11690, de 9 de junho de  2008. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1>. Acesso em 10
set. 2023.

314 Item 1.4.
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Segundo Lopes Junior®'®, a inclusdo da palavra “exclusivamente”
subverteu o sentido inicial do dispositivo. E como se o legislador dissesse: o juiz deve
usar a prova produzida sob o contraditério, mas pode utilizar, em conjunto, aquela
produzida sem o pleno contraditério. Tanto Lopes Junior3'® quanto Gloeckner3'’
mencionam o famoso “cotejo” do inquérito policial com os autos processuais, o que
permitiria, nas palavras deste, uma condenacéo baseada no inquérito “maquiada” pelo
uso, na fundamentagao, de trechos, recortes ou quaisquer técnicas de bricolagem de
elementos produzidos na fase judicial. Complementando esta analise, Gloeckner3'®
afirma que tal permissividade da ensejo a um contraditério deformado, de modo que
os elementos orais colhidos na fase do inquérito servem de baliza para analisar a
prova oral, produzida em juizo. Se a testemunha ou o acusado apresentam versao
diferente daquela exposta perante a Autoridade Policial, basta a leitura do que foi dito
anteriormente para, com o intuito de “refrescar a memoaria”, fazer o depoente retomar

a narrativa inicial.

Por consequéncia, também s&o aplicaveis aqui as criticas feitas ao art. 12
do CPP, pois permite a utilizagdo depoimentos produzidos sem o pleno exercicio da
defesa como balizadores da verdade, o que dificulta a tarefa do réu de contestar tais
elementos, representando uma verdadeira inversdo do 6nus da prova e, por
consequéncia, da presungdo de inocéncia, conforme prega Schiinemann3'9, cuja
pesquisa teve as quatro hipdéteses - todas confirmadas - relacionadas ao

conhecimento do inquérito policial pelo juiz32°.

315 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJdur, 2023. Edigdo do
Kindle, p. 273.

316 . OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJdur, 2023. Edigdo do
Kindle, p. 273.

317 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 374-376.

318 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 374-376.

319 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacgao empirica dos efeitos perseverancga e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 216. Conforme ja analisado no item 2.3.1.6.

320 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacgao empirica dos efeitos perseveranca e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenagao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons,
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Sobre as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, Badars®?!
leciona que, aparentemente, o legislador permite que o juiz as valore diretamente,
sem a necessidade de corroboragao pela prova judicial, razao pela qual é importante

diferencia-las.

Segundo Badaré3??, a prova cautelar é produzida sem a observancia do
contraditorio, o qual é exercido de forma diferida, na fase processual. A prova
irrepetivel ndo é produzida nem submetida ao contraditério. Por sua vez, as provas
antecipadas sédo produzidas em juizo e, caso ainda se trate da fase do inquérito

policial, com contraditério igualmente antecipado.

Como exemplo de prova cautelar, Badaro32® cita o exame necroscdpico ou
a pericia no caso de lesdes corporais. Pode-se acrescentar a pericia no local do crime
e a avaliagao da coisa furtada/roubada. Em muitos casos, nao se tem certeza sobre a
autoria ou o suspeito esta foragido. Nao €& razoavel aguardar que este seja
devidamente encontrado e citado para constituir defesa a fim de permitir a produgao
de referidas provas sob o crivo da defesa técnica, sob pena da provavel perda da fonte
de prova ou, pelo menos, de uma consideravel deterioragao. A cautelaridade também
pode estar relacionada ao meio de prova, com é o caso das interceptacoes telefénicas
ou das buscas e apreensdes, em que a abertura ao contraditério pode inviabilizar a

producdo. O exercicio do contraditério deferido, em juizo, com a possibilidade de

2013, p. 208-213. Itens 2.3.1.2 e 2.3.1.4. A primeira é que 0s magistrados condenam com maior
frequéncia quando, antes da audiéncia de instrugéo e julgamento, tomam conhecimento do inquérito
policial, se comparados com aqueles que nao tem acesso ao procedimento preliminar, quadro este
agravado pela possibilidade de o magistrado inquirir os sujeitos da prova. A segunda hipétese, por
sua vez, € que juiz que detém conhecimento prévio do inquérito policial comete mais erros na
retencdo das informagdes, produzidas em audiéncia de instrugdo e julgamento, que contrariem o
caderno investigativo do que o juiz que nao teve contato com este. Pela terceira hipétese, no caso
de o juiz ndo ter conhecimento dos autos do inquérito, havera uma redugao no quantitativo de erros,
a qual sera ainda maior na hipétese de o juiz poder inquirir pessoalmente os sujeitos da prova
(relembrando, aqui, a nota de rodapé do capitulo anterior, item 2.3.1.4, pela qual o juiz que tem a
iniciativa probatério de perguntar as testemunhas, exceto no caso de esclarecimentos, perde sua
imparcialidade e, por consequéncia, sua legitimidade). Por fim, a quarta hip6tese é de que o juiz que
detém conhecimento prévio do inquérito policial tendera a elaborar mais perguntas aos sujeitos da
prova por ocasido da audiéncia de instrugéo e julgamento, visando obter elementos de confirmacao
da primeira hipétese (versao acusatdria) formada em sua cognicao.

321 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 412.

322 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 412-414.

323 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 412-413.
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levantamento de nulidades, formulagao de quesitos complementares ou solicitacao de

esclarecimentos ao perito, ndo € ideal, mas é o que as circunstancias permitem.

Por provas antecipadas, Badar$3?* categoriza aquelas em que a urgéncia
de sua producao decorre de risco conhecido e previsivel de perecimento da fonte de
prova ou, ainda, da grande dificuldade de produzi-la no momento processual
adequado. E o caso da testemunha que seja muito idosa ou que esteja acometida de
grave risco de morte, conforme, inclusive, prevé o art. 225 do CPP, que trata das
hipéteses de depoimento antecipado, com a presenca de defensor, ainda que na fase
de investigacdo. O autor lembra que, neste exemplo, o contraditério, ainda assim, néo
seria pleno, pois a acusacao em si ainda nao esta delimitada, o que afeta a atuacao

defensiva.

A questdo mais problematica esta relacionada as provas irrepetiveis.
Badar6?®? as classifica em irrepetiveis por causa natural ou pelo comportamento ilicito
do acusado ou de terceiros. No primeiro caso, o exemplo é a morte da testemunha
por circunstancia imprevisivel e sem relagdo com os fatos sob investigagdo, como
morte natural ou em um acidente de transito. No segundo, pode-se citar a morte de
testemunha causada pelo acusado ou por terceiro, seu sumi¢o devido a um suborno
recebido, dentre outros. O autor salienta que, tratando-se de circunstancia previsivel,
como a morte de testemunha gravemente enferma, deve ser produzida a prova
antecipadamente, ndo sendo permitida a utilizacdo, neste caso, do depoimento
produzido na fase policial. E necessario que a circunstancia da morte seja imprevisivel

e nao relacionada com os fatos em apuragéo.

Ainda assim, o autor aponta que o CPP estaria em confronto com a
CADH?3%, a qual, no art. 8°, 2, “f", dispde que é garantia minima do acusado inquirir as

testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento daquelas que

32¢ BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 413.

3256 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 413-414.

326 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengido Americana de Direitos Humanos
(“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969. Disponivel em;
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 20 fev.
2023.
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possam langar luz sobre os fatos. Logo, uma condenagdo do acusado baseada
exclusivamente em provas irrepetiveis, sobre as quais ndo pbde exercer o

contraditorio, seria incompativel com a CADH.

Lopes Junior3?” define as provas irrepetiveis ou ndo renovaveis como
aquelas que, pela propria natureza, devem ser produzidas no momento do
descobrimento, sob pena de perecimento ou impossibilidade de posterior analise. O
autor defende que estas deveriam ser colhidas com respeito a ampla defesa, com a
presenca fiscalizante da defesa técnica, haja vista a impossibilidade de repetigdo em
iguais condicdes. De acordo com a causa da irrepetibilidade, elas podem ser de trés
espécies: pela natureza, por circunstancias especificas e por circunstancias

supervenientes.

Pela natureza, sdo aquelas que devem ser coletadas no momento
especifico de sua ocorréncia, ndo sendo possivel a repeticdo, como € o caso da
pericia no local do crime e o exame de corpo de delito. Nesta também se inserem os
casos de provas irrepetiveis em fungcdo do meio de prova, como é o caso da
interceptacao telefénica e da escuta ambiental. Por circunstancias especificas, sdo
aquelas repetiveis a principio, mas que se tornam irrepetiveis por uma caracteristica
previsivel, propria do caso, como a testemunha que reside fora do pais, em local de
dificil comunicagdo, ou em estado terminal de doenga grave, hipoteses que
autorizariam a producdo antecipada da prova. Por fim, sdo irrepetiveis por
circunstancias supervenientes aquelas repetiveis de inicio, mas que se tornam
irrepetiveis por circunstancias inesperadas e imprevisivel, como o falecimento da
testemunha por fato superveniente, desconhecido no momento em que se obteve a
ciéncia de que ela poderia contribuir para a elucidagao dos fatos. Neste ultimo caso,
Lopes Junior entende possivel a utilizagdo da prova no processo, devendo o juiz da
causa avaliar sua credibilidade e seu valor probatério, considerando que o
contraditorio sera exercido de forma diferida e limitada, vista a impossibilidade de a

defesa fazer questionamentos.

827 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJdur, 2023. Edigdo do
Kindle, p. 280-282.
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Percebe-se, portanto, que Badar6 e Lopes Junior defendem que a prova
antecipada ou irrepetivel por circunstancias especificas, segundo as respectivas
classificagdes, deve ser produzida pelo rito da producido antecipada de prova, sob
pena de ndo ser considerada valida. As cautelares ou irrepetiveis por sua natureza e
a irrepetivel (propriamente dita) ou irrepetivel por circunstancias supervenientes,
conforme as respectivas classificagbes, devem ser admitidas, devendo o julgador

sopesar o valor probatorio.

O que nao se pode perder de vista — e este foi o objetivo desta extensa
analise — é que tais provas, produzidas sem contraditério, com o contraditério exercido
de forma diferida e limitada, influenciam tanto a formacéo da primeira impressao do
julgador, através da versao acusatdria apresentada nos autos, quanto servem de
ancoragem para a analise das demais provas que serdo produzidas sob pleno
contraditério, influenciando o equilibrio cognitivo do juiz. Ademais, essa classificagéo
foi contemplada também na Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019328 o0 que reafirma

a pertinéncia da analise.

De todos os dispositivos analisados até agora, o art. 156 CPP pode ser
considerado aquele mais atentatério ao sistema processual penal acusatorio, tomando
por base a definicdo adotada nesta pesquisa3??, que considera a iniciativa probatorio
restrita as partes, ndo se contentando com a simples divisdo das tarefas de acusair,

defender e julgar.

Com redagédo dada pela Lei 11.690, de 9 de junho de 20083, o art. 156

assim dispde:

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

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a producao antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,

328 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.

329 Itens 1.3.3 e 3.1.1.

330 BRASIL. Lei 11690, de 9 de junho de  2008. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1>. Acesso em 10
set. 2023.
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adequacao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizagcao de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.

Importante salientar que a redagao atual, consistente na unica modificagao
da redagéo original do dispositivo, ampliou os poderes instrutérios do juiz, visto que o
dispositivo inicialmente dispunha que “A prova da alegacgao incumbira a quem a fizer;
mas o juiz podera, no curso da instrugdo ou antes de proferir sentencga, determinar, de
oficio, diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante”. Ou seja, ndo s6 manteve
os poderes instrutorios do magistrado no curso da instrugdo ou antes de proferir
sentenga, como acrescentou, expressamente, a possibilidade de o juiz determinar,
ainda na fase de investigagdo, a produgcdo das provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida.
Em outras palavras, a letra fria da lei, elaborada ja sob a égide da CRFB, permitiu que
o0 juiz direcione a investigacéo, porquanto pode determinar a produg¢ao de provas de

oficio.

Analisando globalmente o dispositivo, o CPP atribui as partes a prova das
préoprias alegagdes e concedeu ao juiz um poder superior, podendo determinar as
provas que entende pertinentes, ainda que na fase do inquérito. Nao se pode olvidar,
diante desse contexto, as palavras de Cordero 33'anteriormente citadas, de acordo
com o qual o juiz instrutor trabalha solitario, elaborando hipoteses e buscando as
provas necessarias para as confirmar. Na mesma linha, é o retrato do autoritarismo
mencionado por Gloeckner33?, que sobreviveu a promulgaciao da CRFB por meio de
novas leis antidemocraticas, ao lado de uma legislagdo oriunda de periodo ditatorial

recepcionada pela nova ordem constitucional.

Lopes Junior333 declara que “o art. 156 do CPP é um monumento a cultura

inquisitéria que se quer ver abandonada e deveria ter sido declarado substancialmente

331 CORDERO, Franco. Procedura penale. 9 ed. Mildo: Giuffreé Editore, 2012, p. 50-56. Tradugao livre
do autor da pesquisa. Item 1.3.3.

332 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 71-72. Item 3.1.1.

333 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJdur, 2023. Edigdo do
Kindle, p. 581-584.
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inconstitucional apos a CF/1988, [...]". Prossegue afirmando que o dispositivo carimba
0 processo penal brasileiro como inquisitorio, pois permite ao juiz produzir as provas
que ele mesmo ira valorar, formando a decisdao, em um primeiro momento, e indo
buscar as provas que ele entende necessarias para subsidiar tal decisao, o que fere
de morte o sistema acusatério, o contraditério e a imparcialidade. Trata-se da
legalizagdo do processo cognitivo-comportamental (involuntario) de busca seletiva de
informagdes, com o intuito de aplacar a dissonancia cognitiva provocada pelas

informacgdes contrarias a hipotese (decisdo) formada pelo julgador.

Continuando na andlise, Lopes Junior®3 afirma que o inciso | cria a figura
do “juiz-delegado”, que vai definir as provas necessarias e que sera o responsavel por
definir se a situagao é urgente e relevante. Ou seja, atuara como o fiscal das proprias
acgdes, aglutinando as fung¢des de investigar e fiscalizar a investigagdo. O inciso Il, por
sua vez, fere de morte o in dubio pro reo, pois, se o juiz esta com duvida, ele deve
decidir pela presung¢ao de inocéncia, a favor do acusado, e ndo determinar novas

provas, o que SO trara eventuais beneficios a acusag&o3%®.

Este artigo sera revisitado na parte final deste capitulo, quando serao
analisadas as alteragbes trazidas pela Lei 13.964, de 24 de dezembro de 201933,
apos o julgamento das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade n. 6.298, 6.299, 6.300
e 6.305%%.

Na mesma linha do art. 156, o art. 209 do CPP dispde, em seu caput, que
0 juiz, quando entender necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das
indiciadas pelas partes. Referido dispositivo foi expressamente citado por

Giacomolli*38 dentre aqueles que permitia ao juiz agir de oficio em busca da malfadada

334 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 202 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edigéo do
Kindle, p. 583-584.

335 Na mesma linha do que foi abordado no item 1.3.3.

33 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.

337 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023. Até a finalizacao desta dissertagéo, a decisao ndo havia transitado em julgado.

338 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas marcas inquisitoriais do Cédigo de Processo Penal brasileiro
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verdade real, o que caracterizaria, em conjunto com outros elementos, a
inquisitoriedade do processo penal brasileiro. Lopes Junior33® defende que referido
dispositivo seria substancialmente inconstitucional, por violacdo do sistema acusatorio

constitucional.

Sem se estender na analise do dispositivo, posto ser-lhe aplicaveis
idénticas consideracdes aquelas feitas sobre o art. 156, ndo ha como sustentar a
adequacao ao sistema acusatorio da faculdade de o julgador arrolar testemunhas por
conta propria. Se as proprias partes, a quem cabe a produgdo de provas,
especialmente a acusacao, entendem que tal oitiva € desnecessaria, ndo cabe ao

julgador tomar para si a iniciativa probatoria.

Idéntico raciocinio se aplica ao art. 242 do CPP, segundo o qual a busca e
apreensao podera ser deferida de oficio pelo juiz ou mediante requerimento de
qualquer das partes. Na mesma linha do escrito sobre o art. 209, se a Autoridade
Policial e o Ministério Publico ndo entenderem que tal medida é pertinente, nédo se
infere uma razdo adequada ao sistema acusatoéria que subsidiaria tal agir de oficio do
juiz. Da mesma forma, ao prever que o juiz podera determinar, de oficio ou a
requerimento, a interceptacdo das comunicacgdes telefénicas, o art. 3°, caput, da Lei
9.296, de 24 de julho®4, confere poderes instrutorios ao juiz. Alids, confere-lhe os
mesmos poderes do Ministério Publico, conforme inciso Il do referido artigo, que tem
a faculdade de representar pela medida tanto na fase de investigacéo quanto na fase

de instrucéo processual.

Ademais, conforme andlise feita no capitulo anterior®*!, caso defira tais
medidas a pedido ou por representacédo de outro 6rgéo, o juiz precisara fundamentar
sua decisdo abordando, ainda que de forma preliminar, a materialidade e a autoria

dos fatos investigados a partir de uma perspectiva exclusiva do aparato estatal (Policia

e aresisténcia as reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S.|.], v. 1,n. 1, 2015,
p. 5-7. Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/8. Acesso em: 7 set. 2023.
J& analisado no item 3.1.1.

339 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJdur, 2023. Edigdo do
Kindle, p. 760.

340 BRASIL. Lei 9.296, de 24 de julho de 1996. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 25.7.1996. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagcdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19296.htm>. Acesso em 24 jul. 2023.

341 |tem 2.3.
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Judiciaria e Ministério Publico), sem a participagcédo da defesa, formando uma cognigéo
dos fatos a partir da sua decisao, do seu convencimento ao deferir os pedidos, o que
obsta a originalidade cognitiva para julgar o mérito de uma eventual agdo penal

decorrente dessa investigagao.

Seguindo a marcha processual, avanga-se ao art. 399, § 2°, do CPP,
incluido pela Lei 11.719, de 2008342, pelo qual “O juiz que presidiu a instrugéo devera
proferir a sentenga”, consagrando o chamado principio do juiz natural. Em artigo
escrito em conjunto, Matheus Felipe de Castro e Daniel Ghilardi®*** defendem que
citado dispositivo atenta contra a imparcialidade do julgador. Ao permitir que um
mesmo juiz atue na fase de investigagdo de forma ativa, inclusive determinando a
producgao de provas, receba a peg¢a acusatéria inicial, formando uma convicgao prévia
sobre os fatos, instrua o processo, inclusive podendo exercer iniciativa probatéria
visando a confirmagdo da hipotese inicial, e profira sentenca conforme seu
entendimento ja formado, reforga-se o poder de gestdo da prova do julgador e, por
consequéncia, um processo preponderantemente inquisitorio®*. E tal conclusdo néao
importa na afirmag¢ao de malicia dos juizes, mas apenas que o sistema, conforme esta
moldado, induz esse comportamento, pois quanto mais profundo o conhecimento do
magistrado sobre a causa, maior a possibilidade de enviesamento cognitivo,

prejudicando a imparcialidade do julgador.

Indo além da proposta do Juiz das Garantias, os autores*® defendem um
modelo de descontinuidade entre inquérito e processo, tendo este duas fases. A
descontinuidade entre inquérito e processo implicaria na impossibilidade de o juiz que
acompanhouffiscalizou a investigagao atuar na acédo penal. Por sua vez, na fase

processual, atuariam dois juizes em momentos distintos: um seria responsavel pela

342 BRASIL. Lei 11.719, de 20 de junho de  2008. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11719.htm#art1>. Acesso em 12
set. 2023.

343 CASTRO, Matheus Felipe de; GHILARDI, Daniel. Precisamos falar sobre “identidade fisica” do juiz:
modelos de imparcialidade objetiva no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
vol. 174, ano 28, p. 255-282. Sao Paulo: Ed. RT, dez. 2020, p. 264.

344 O artigo ndo considerou as mudancas legislativas trazidas pela Lei 13.964, de 24 de dezembro de
2019, cuja vigéncia, quanto aos dispositivos que criaram a figura do Juiz das Garantias, estava
suspensa por ocasiao da publicagao.

345 CASTRO, Matheus Felipe de; GHILARDI, Daniel. Precisamos falar sobre “identidade fisica” do juiz:
modelos de imparcialidade objetiva no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
vol. 174, ano 28, p. 255-282. Sao Paulo: Ed. RT, dez. 2020, p. 273-274.
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instrugdo, ao passo que outro seria responsavel somente pelo julgamento. Assim,
seriam trés juizes atuando no feito, com o intuito de manter a imparcialidade daquele
que instrui, evitando seu contato com a fase de investigagao, e daquele que julga,

evitando seu contato com a conducéo processual.
Por fim, analisar-se-ao os artigos 383 a 385 do CPP.

O art. 383 trata do instituto da emendatio libelli, dispondo que “O juiz, sem
modificar a descricdo do fato contida na denuncia ou queixa, podera atribuir-lhe
defini¢do juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais
grave”. Com redacgao dada pela Lei 11.719, de 200834 - ou seja, posterior a CRFB -,
admite que, na sentencga, o juiz tipifique os fatos narrados na exordial acusatéria de

forma diversa desta, podendo, inclusive, aplicar uma pena mais grave.

Como explica Guilherme Madeira Dezem3*’, a justificativa, encampada
pela jurisprudéncia3*®, é que o acusado se defende dos fatos, e ndo da qualificagéo
juridica atribuida pela acusac&o. Para o autor, o dispositivo fere o contraditorio e a
ampla defesa, pois a qualificagdo também é parte da acusagao, de modo que € natural
a defesa tomar a qualificagao atribuida pela acusagdo como base para sua estratégia.
Acrescenta, a surpresa seria sempre inimiga do contraditério, tanto que o Cédigo de
Processo Civil**°, nos artigos 9° e 10, prevé a proibicao da decisao surpresa, a qual é
tomada com base em fundamento sobre o qual as partes ndo foram instadas a se
manifestar, conquanto se trate de matéria de ordem publica. Ou seja, o Codigo de
Processo Civil, que rege, prioritariamente, os processos que tratam de relagbes
privadas, contém uma garantia ao contraditério, neste ponto, maior que o CPP, que

regulamenta os procedimentos que poderao resultar na aplicagado de penas restritivas

346 BRASIL. Lei 11.719, de 20 de junho de 2008. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11719.htm#art1>. Acesso em 12
set. 2023.

347 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 1137.

348 A titulo de exemplo: “Segundo pacifica jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, o acusado se
defende dos fatos narrados na denuncia e ndo da capitulagéo legal nela contida, sendo permitido
ao o6rgao julgador conferir-lhes definigao juridica diversa, conforme dispde o art. 383 do Cddigo de
Processo Penal” (STJ, T5, RJC 131086/PB, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 14.9.2020).

349 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Portal da Presidéncia
da Republica do Brasil: Legislagao. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 16 set. 2023.
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de liberdade. Na mesma analise, Dezem acrescenta que o dispositivo viola o art. 8°,
2, “b” e “c”, da Convencgédo Americana de Direitos Humanos?®®°, que prevé ao acusado
as garantias de comunicagao prévia e pormenorizada sobre a acusagao formulada e

a concessao do tempo e dos meios adequados para a preparacao da defesa.

Para o propdsito deste trabalho, sem desconsiderar a mencionada
inconvencionalidade do dispositivo e que a capitulacdo define o rito processual e a
competéncia, o que importa € o fato de o juiz se imiscuir no papel da acusagéo, ao
definir qual o tipo penal aplicavel na hipétese, indo além daquilo que foi trazido aos
autos pelas partes. Conforme observa Lopes Junior®®!, o art. 41 do CPP dispde que a
denuncia ou queixa contera, dentre outros elementos, a exposicao do fato criminoso,
com todas as suas circunstancias, e a classificagdo do crime, de modo que estar-se-
ia falando de fato processual, que abrange o fato natural e o fato penal. Portanto, a
alteracao da qualificagao juridica na prolagao da sentenca nao se adequa ao sistema
acusatorio. Outrossim, lembra que uma descricao fatica sem a respectiva tipificacao
penal importa na inépcia da peg¢a de acusacido, mas que o art. 383 permite uma

condenacgéao por um dispositivo legal que sequer for mencionado anteriormente.

Por sua vez, o art. 384 do CPP trata da chamada mutatio libelli, por meio
da qual o juiz, encerrada a instrugdo, entendendo ser cabivel nova defini¢ao juridica
do fato, em razdo da prova existente nos autos sobre elemento ou circunstancia da
infracdo penal ndo contida na pega acusatoria, encaminha os autos ao Ministério
Publico para aditar a denuncia ou queixa, com a reabertura da instrugdo. Se o
Ministério Publico discordar, o juiz podera aplicar o art. 28 do CPP3%2, Para evitar
repeticoes desnecessarias, sdo aqui aplicaveis as criticas ao art. 383 do CPP, a
excecao da questdo da surpresa, haja vista que o § 2° do art. 384 do CPP prevé

expressamente a manifestacdo do acusado antes de eventual recebimento do

350 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Americana de Direitos Humanos
(“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 20 fev.
2023.

351 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJdur, 2023. Edigdo do
Kindle, p. 1372.

352 Na redacgdo anterior a Lei 13.964, de 2019. Optou-se por nao tratar do art. 28 do CPP porque ele
sofreu alteragbes provocadas pela mencionada lei. Nada obstante sejam mudangas relevantes,
entende-se que nao estéo relacionadas ao cerne do trabalho.
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aditamento.

Para fins de analise sobre o equilibrio cognitivo do julgador, o ponto
principal € que, se o juiz determina que o Ministério Publico adite a acusacao,
acrescentando elementos ou circunstancias na infragdo penal a ponto de Ihe aplicar
outra definigao juridica, € porque ele esta tendente a condenagao nos termos desta
nova definicdo. Afinal, como questiona Dezem?3®3 “[...], o que esperar da posicao do
juiz nesta situagado? Que ele ira determinar o aditamento para, depois, absolver o

acusado do crime de roubo? N&o parece ser esta a situagdo normal”.

Por fim, o art. 385 do CPP dispbe que “Nos crimes de acg&o publica, o juiz
podera proferir sentenca condenatodria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado
pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido
alegada”. De inicio, destaca-se uma inadequagao da redacgao, original de 1941, ao
usar o termo “opinado”. Ou seja, o Ministério Publico, a quem cabe promover,
privativamente, a acdo penal publica, conforme dispde o art. 129, |, da CRFB,

apresentaria mera opiniao antes do julgamento.

Badar6®®, que defende a incompatibilidade do dispositivo em tela com a
CRFB, sustentando que o juiz ndo pode condenar quando o Ministério Publico se
manifesta pela absolvicdo, explica que, no regime originario do codigo, o juiz era a
figura central, senhor e dono do processo. Logo, exercida a pretensao processual pelo
Ministério Publico, ela seguiria inabalavel até o término do processo, podendo o juiz
condenar o acusado inclusive contra o pedido (ou contra a opinido, para usar a
redacao do dispositivo) de absolvigao feito pelo Ministério Publico. A partir da CRFB,
a centralidade passou a ser das partes, cabendo ao Ministério Publico ndo apenas
acusar, mas promover a pretens&do processual penal. Logo, se o Ministério Publico
retira a sua pretensao processual, ndo caberia outra saida ao julgador senao absolver

0 acusado.

353 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 1138. O autor usou como exemplo um processo em que houve
oferecimento de denuncia pelo crime de furto e que, na diante de elementos que apontavam, em
verdade, a ocorréncia do crime de roubo, o juiz teria determinado o aditamento da denuncia.

354 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 413-414/563-567.
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Na mesma linha, Lopes Junior3%® defende que o Ministério Publico é o titular
da pretensao acusatéria, sem a qual nao pode o Estado exercer o poder de punir. Em
outras palavras, o poder punitivo estatal esta condicionado a invocacgao feita pelo
Ministério Publico por meio da pretensao acusatoria. O pedido de absolvicdo pelo
Ministério Publico equivale ao ndo exercicio da pretensdo acusatoéria. Logo, nesta
hipotese, ndo haveria a possibilidade de o juiz condenar, por falta de um condicionante
ao poder punitivo estatal. O autor estende as criticas ao reconhecimento de
agravantes ndo alegadas pelo Ministério Publico, o que configuraria incongruéncia
entre acusacao e sentenga e idéntica violagdo a imparcialidade, pois estaria o juiz
atuando de oficio, sem ser provocado para tanto.

Como todos os dispositivos expostos neste item, o art. 385 do CPP continua
plenamente em vigor. Inclusive, foi objeto de recente julgamento pela 6% Turma do
STJ3%, no qual ficou decidido que o dispositivo ndo foi tacitamente revogado pela Lei
13.964, de 2019%%7, que introduziu o art. 3°-A no CPP. Sem exaurir a andlise do
julgado, em linhas gerais, ficou assentado que o sistema processual vigente no Brasil
€ 0 acusatorio, ndo o adversarial, de origem anglo-saxénica, no qual a retirada da
acusacgao pelo promotor vincula o juiz. O Ministério Publico tem o dever de conduzir a
acao penal até seu desfecho e, se entender que é o caso, postular a absolvicdo do
acusado, 0 que ndo obriga o juiz. A praxe juridica comporta atividades judiciais com
“‘inclinagdo inquisitorial”’, como os poderes instrutdrios residuais do juiz, sendo mais
adequado falar em um sistema com tendéncia acusatodria. Isso se justificaria pelo fato
de o processo penal ndo proteger apenas o acusado em face de eventual abuso do
Estado, mas os interesses da vitima e da sociedade em geral, resguardando a
verdade e a justica. Assim, ainda que o Ministério Publico se manifeste pela

absolvicdo, a pretensdo acusatoria inicialmente formulada resiste, cabendo ao

355 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 202 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edigdo do
Kindle, p. 1393-1395.

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sexta Turma (Acérdao). Recurso Especial n. 2.022.413/PA.
Relator: Min. Rogério Schietti Cruz. Data de Julgamento: 14.2.2023. Publicado no DJe 7.3.2023.
Disponivel em: <
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquis
aGenerica&termo=REsp%202022413>. Acesso em 17 set. 2023.

357 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.
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Estado-juiz dizer o direito, e n&o ser mero homologador dos pedidos ministeriais, sob
pena de tornar o 6érgéo de acusagédo como o verdadeiro julgador da causa, afrontando
a independéncia funcional da magistratura e a indeclinabilidade e a indelegabilidade
da jurisdi¢do. Por fim, a falta de sindicabilidade dos atos dos membros do Ministério
Publico importaria na imutabilidade das decisbes ensejadas por eventuais erros
praticados por estes (ao pedir a absolvigao do acusado), haja vista a impossibilidade

de revisao criminal pro societate.

O julgado justifica a analise feita no item anterior®%8, porquanto foi declarado
ser mais correto falar em um modelo com tendéncia acusatdria, reconhecendo como
validas algumas atividades judiciais com inclinagao inquisitéria. Ainda, inferem-se
elementos da ideologia da defesa social de Alessandro Baratta3®®, ja analisada neste
capitulo, justificando um autoritarismo processual penal, posto o processo ser um

instrumento de defesa da sociedade contra o crime.

Ainda, n&o se concorda com o a alegacdo de que o juiz seria mero
homologador das pretensées ministeriais se fosse obrigado a acolher o pedido de
absolvicao feito pelo Ministério Publico, nem que haveria ofensa a sua independéncia
funcional. Em primeiro lugar, a vinculagéo é restrita a hipétese em que o érgéo de
acusacao, detentor da pretensao acusatoria, condicionante ao exercicio do direito de
punir pelo Estado, afirma que ela ndo mais existe. Sempre que ele insistir na sua
aplicacao, cabera ao julgador efetivamente decidir o caso, exercendo efetivamente a
jurisdicdo. Em segundo lugar, a independéncia funcional ndo pode ser tratada como
um artificio para o julgador fazer o que bem entender, a despeito da constituicdo e dos
tratados internacionais de Direitos Humanos. A independéncia funcional ndo se
sobrepde a lei, ndo sendo afrontada pelo simples fato de a legislagdo impor restricoes

a atividade judicial.

Continuando, sustentar referida decisdo na falta de sindicabilidade dos atos

dos membros do Ministério Publico, posto ser a revisdo criminal instrumento exclusivo

3%8 |tem 3.1.1.

359 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugéo a sociologia do
direito penal. 3% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal
brasileiro, Volume I. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023. Recurso digital, p. 130. Iltem 3.1.1.
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do acusado, configura uma tentativa de “igualar” os direitos da acusacéo e da defesa
em uma hipétese em que o legislador intencionalmente os tratou de forma distinta. E
como se dissesse: ja que o erro a favor do acusado nao pode ser revisto, permite-se
que o juiz atue como revisor do Promotor de Justica, aumentando as possibilidades

de uma sentenga condenatoria, ja que esta pode ser objeto de revisao criminal.

Nos moldes analisados no item anterior3®, trata-se de exemplo do que
Gloeckner3®! disse ao afirmar que o autoritarismo dominante por ocasiéo da entrada
em vigor do CPP sobreviveu a promulgagcdo da CRFB, dentre outras coisas, por meio
de uma pratica juridica que nao se separou das fungdes autocompreendidas a partir
da ideologia da seguranga nacional, atuando o Poder Judiciario num regime de

supressao de Direitos Fundamentais.

Desse modo, ainda que se defenda um sistema tendencialmente
acusatorio, com o que nao se concorda, considerando que, conforme analisado no
presente item, o CPP contém diversos dispositivos que afrontam referido sistema, sob
a oOtica apresentada neste trabalho, ndo se vé a possibilidade de conciliar a
imparcialidade judicial com a prolagéao de sentenca condenatério ao arrepio do pedido
final de absolvigdo do Ministério Publico. Essa atuac&o de oficio do juiz, sem a devida
provocacao do orgado de acusagao, que requereu a improcedéncia da pretensao
inicial, fere de morte a imparcialidade judicial, indicando que o comprometimento
cognitivo do julgador é tamanho que ele sequer consegue se desvincular da
impressao formada a respeito do caso, independentemente da “opinido” final do
Ministério Publico.

3.2 MEDIDAS DE MANUTENGAO DO EQUILIBRIO COGNITIVO DO JUIZ
CRIMINAL

Estabelecido que o Codigo de Processo Penal brasileiro, com raizes
autoritarias que remetem ao periodo ditatorial em que entrou em vigéncia, contém

dispositivos que atentam contra o sistema acusatério, principalmente afetando o

360 |tem 3.1.1.

361 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 71-72.
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equilibrio cognitivo do julgador. Via de consequéncia, a imparcialidade judicial é
completamente comprometida, tanto no aspecto subjetivo, dada a contaminag&o do
juiz da causa pelos elementos produzidos no inquérito, inclusive pelas préprias
decisdes nesta fase, quanto no aspecto objetivo, pois permite-se que o juiz tome
atitudes préprias das partes, como produzir provas e condenar o acusado ainda que
o Ministério Publico tenha requerido sua absolvicao.

Ruiz Ritter®®? apresenta quatro medidas “anti-inquisicdo”, que
demandariam quatro revisbes no ordenamento processual penal brasileiro: a
prevengcao como critério excludente (e ndo como critério fixador) da competéncia; a
implantacdo do Juiz das Garantias; a necessidade de exclusao fisica dos autos do
inquérito policial do processo; e, a incompatibilidade da iniciativa probatéria do
julgador com o principio da imparcialidade.

Sustenta, o autor, a ideia de imparcialidade judicial a partir do sistema
acusatorio, cujo nucleo corresponde a gestao da prova e cujo principio informador é o
dispositivo, colocando-a exclusivamente na mao das partes, bem como da teoria da
dissonancia cognitiva, pela qual a tomada de decisdes, inclusive dos juizes criminais,
é influenciada pela incongruéncia que os elementos contrarios a cogni¢ao existente
causam no individuo. Assim, tendencialmente, ele empregara, inconscientemente,
processos cognitivo-comportamentais para aplacar o desequilibrio provocado pelas
novas informagbes (teses defensivas, depoimentos de testemunhas diferente
daqueles anteriormente informados, etc.) diante daquelas que ja detinha (verséo
acusatoria, baseada no inquérito policial). Com base neste arcabouco teorico, defende
tais medidas como a solugdo para os problemas relacionados a imparcialidade

judicial, pelo menos a titulo de redugao de danos.363

%62 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 131-180. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

363 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 131-133. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.
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A analise de Ritter se baseou no PL 8.045, de 20103+, em tramitagcdo na
Camara dos Deputados, o qual trata do novo Codigo de Processo Penal®®. Aprovado
no Senado Federal®®®, teve como Coordenador da Comissdo o Ministro Hamilton
Carvalhido, do Superior Tribunal de Justica, e como Relator-Geral Eugénio Pacelli de
Oliveira. Referida comissdo contou ainda com Antbnio Corréa, Antdnio Magalhaes
Gomes Filho, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho Junior, Jacinto

Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral.

Com o intuito de homenagear o trabalho de Ritter®®”, que serviu de base
para a presente pesquisa, mas também de trazer-lhe uma inovacéo, propde-se, a
partir deste momento, analisar as quatro medidas “anti-inquisicao” a luz da Lei 13.964,
de 2019368 a qual fora sancionada pelo Presidente da Republica no referido ano, mas
ndo entrou em vigéncia completamente em razado de decisdo monocratica exarada
nas Acbes Diretas de Inconstitucionalidade de n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305%°, Ao
término da redacao desta dissertagdo, mencionadas agdes ja haviam sido julgadas no

mérito, conquanto apenas a ata de julgamento®° tenha sido publicada, pendendo

364 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 8.045, de 22 de dezembro de 2010. Cédigo de
Processo Penal. Brasilia: Camara dos Deputados, 2010. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/490263>. Acesso em 18 set. 2023.

365 Referido PL ficou mais conhecido como PL do Senado 156, de 2009, em cuja casa legislativa
tramitou e foi aprovado. Desde que chegou a Camara, o Projeto recebeu mais de 300 emendas, as
ultimas apresentadas em 2019. Havendo a aprovacgao de qualquer delas, o texto devera retomar ao
Senado Federal. Ou seja, ndo ha perspectivas de que um novo Cédigo de Processo Penal se torne
realidade em curto prazo.

366 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 156, de 22 de abril de 2009. Cédigo de Processo Penal.
Brasilia: Senado Federal, 2009. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645>. Acesso em 18 set. 2023.

37 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

368 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.

369 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Decisdo Monocratica). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Prolator: Min. Luiz Fux. 3 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274>. Acesso em 5 mar. 2023.

370 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.



150

ainda a publicacido do acordao e dos votos dos Ministros.

Esclarece-se a utilizacdo da expressao “manutencdao do equilibrio
cognitivo” ao invés de “retomada do equilibrio cognitivo”. As medidas que seréo
analisadas propdem obstaculos cujo intuito € evitar (ou, ao menos, reduzir) a
contaminagao cognitiva do juiz da agao penal, haja vista que, uma vez formada a
cognigao inicial sobre um determinado fato, qualquer informagao em sentido contrario
sera potencialmente causadora de dissonéncia cognitiva. Por isso, tais medidas
devem atuar antes que o desequilibrio aconteca. Contudo, é importante salientar que
nao se tratam de medidas infaliveis nem se espera que resolvam todos os percalgcos
do Processo Penal brasileiro. Apenas constituem tentativas de adequar o Processo
Penal ao sistema acusatorio, a CRFB e as convencgdes e tratados internacionais sobre
direitos humanos, como a CADH.

3.2.1 A Lei 13.964, de 2019: a introducao do Juiz das Garantias no Processo
Penal brasileiro

A Lei 13.964, de 2019%'" popularmente conhecida como Pacote
Anticrime372, é fruto de dois Projetos de Lei distintos: Projetos de Lei 10.372, de 2018,

e 882, de 2019%3, além de diversas alteragbes implementadas durante sua

371 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.

372 Desde a tramitagdo, o PL 882, de 2019, passou a ser chamado nos meios de comunicagdo de
“Projeto de Lei Anticrime”. Lénio Streck apresentou a seguinte critica: “Pergunto: alguém, afinal, é a
favor do crime? Que projeto legislativo ndo é “anticrime”? Mas, enfim, eis o nome da coisa”.
STRECK, Lenio. O “pacote anticrime” de Sergio Moro e o Martelo dos Feiticeiros. Senso Incomum.
Consultor Juridico. Sdo Paulo, 7.2.2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-fev-
07/pacote-anticrime-sergio-moro-martelo-feiticeiros>. Acesso em 18 set. 2023.

873 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 10.372, de 6 de junho de 2018. Introduz
modificagdes na legislagdo penal e processual penal. Brasilia: Camara dos Deputados, 2018.
Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2178170>. Acesso
em 18 set. 2023; e, Projeto de Lei n. 882, de 19 de fevereiro de 2019. Introduz modificagdes na
legislacdo penal e processual penal. Brasilia: Camara dos Deputados, 2019. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192353 >. Acesso
em 18 set. 2023. Optou-se por mencionar os Projetos de Lei que tramitaram na Camara dos
Deputados, onde se concentrou o tramite, haja vista que, remetido o texto aprovado naquela Casa
ao Senado Federal, este o aprovou em um dia. BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 6.341,
de 10 de dezembro de 2019. Aperfeigcoa a legislagdo penal e processual penal. Brasilia: Senado
Federal, 2019. Disponivel  em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/90645>. Acesso em 18 set. 2023.
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tramitacdo. Ambos os Projetos de Lei tinham, de inicio, a proposta de aprovar
alteracdes mais rigidas na legislagdo penal e processual penal. A ementa do PL
10.372, de 2018, por exemplo, tinha o seguinte conteudo:
Introduz modificacdes na legislagdo penal e processual penal para
aperfeicoar o combate ao crime organizado, aos delitos de trafico de drogas,
trafico de armas e milicia privada, aos crimes cometidos com violéncia ou

grave ameaga e crimes hediondos, bem como para agilizar e modernizar a
investigagao criminal e a persecugéo penal’74,

Por sua vez, a ementa do PL 882, de 201935, indicava a alteracdo de
diversas leis “para estabelecer medidas contra a corrupgéo, o crime organizado e os

crimes praticados com grave violéncia a pessoa”.

Os Projetos de Lei foram apensados em 18 de marco de 2019 e a redagao
final foi aprovada em 4 de dezembro daquele ano. No Senado Federal, o Projeto foi
aprovado em 11 de dezembro de 2019, um dia apds seu recebimento®’®. Sancionada,
a Lei 13.964, de 2019, foi publicada no dia 24 de dezembro de 2019, prevendo, em

seu artigo 20, uma vacatio legis de 30 dias a partir da publicacéo.

O texto aprovado trouxe alteragbes e/ou revogagdes em dezoito leis
diferentes, dentre as quais estdo o Cddigo Penal e o Cdodigo de Processo Penal.
Neste, foram acrescentados alguns dispositivos e modificados outros. Para os fins
desta pesquisa, deter-se-a na analise dos arts. 3°-A a 3°-F, inseridos no titulo “Juiz

das Garantias™’’, os quais, diga-se, ndo constavam em nenhum dos textos originais

374 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 10.372, de 6 de junho de 2018. Introduz
modificagdes na legislagdo penal e processual penal. Brasilia: Camara dos Deputados, 2018.
Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2178170>. Acesso
em 18 set. 2023.

875 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 882, de 19 de fevereiro de 2019. Introduz
modificagdes na legislagdo penal e processual penal. Brasilia: Camara dos Deputados, 2019.
Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192353 >. Acesso
em 18 set. 2023.

376 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 6.341, de 10 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a
legislagdo penal e processual penal. Brasilia: Senado Federal, 2019. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645>. Acesso em 18 set. 2023.

877 Em verdade, conforme consta na versdo atual do CPP, disponivel no site da Presidéncia da
Republica, foi inserido, ao final do Titulo | — Disposi¢des Preliminares, o Titulo “Juiz das Garantias,
o qual, contudo, ndo recebeu numeragédo. BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-lei n® 3.689,
de 3 de outubro de 1941. Portal da Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagdo. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso
em 20 fev. 2023.
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dos Projetos que deram origem a lei. Ou seja, séo frutos de emendas apresentadas,
do que se extrai que ndo se trata de uma alteragéo na legislagao penal e processual
penal sistematizada, aprofundando a percepcdo de que o CPP é uma colcha de
retalhos, fruto de diversas alteracbes pontuais feitas nas ultimas décadas, por
diferentes comissdes e sem qualquer rigor técnico, inclusive com confusdes

terminoldgicas, conforme critica Lopes Junior378.

Antes do término da vacatio legis, foram ajuizadas quatro Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade outrora mencionadas, n. 6.298%7°, 6.29938, 6.300%8' e 6.305%%,
com pedido cautelar de suspensao da eficacia dos arts. 3°-A a 3°-F, inseridos pela
novel legislagdo. Apds uma primeira decisao prolatada, em regime de plant&o3®3, pelo
entdo Presidente do STF, Ministro Dias Toffoli, em 22 de janeiro de 2020, o qual deferiu
em parte os pedidos cautelares, suspendendo a implantagao do Juiz das Garantias
pelo prazo de 180 dias, o Relator das quatro acdes e entdo Vice-Presidente do STF,
Ministro Luiz Fux, proferiu nova decisdo, revogando a anterior e suspendo a

implantagéo do instituto por prazo indeterminado.

Sustentou, em resumo, a inconstitucionalidade formal da inovacao
legislativa, por entender que tratava de regra de organizagéo judiciaria, de modo que
a iniciativa legislativa seria propria do Poder Judiciario. Materialmente, fundamentou
que o instituto provocara impacto financeiro relevante ao Poder Judiciario, nao
havendo prévia dotacdo orcamentaria para sua implantagdo. Por fim, acrescentou
que, apesar dos estudos comportamentais sobre o desenvolvimento de vieses nos
processos decisorios dos seres humanos, ndo seria possivel presumir, de forma
generalizada, que os juizes criminais brasileiros tém tendéncias de favorecimento a
acusacgao, muito menos inferir “que a estratégia institucional mais eficiente para

minimizar eventuais vieses cognitivos de juizes criminais seja repartir as fungdes entre

378 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 202 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edigéo do
Kindle, p. 794.

879 Ajuizada pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros e pela Associagdo dos Juizes Federais do
Brasil.

380 Ajuizada pelos partidos politicos Podemos e Cidadania.

381 Ajuizada pelo partido politico Unido Brasil.

382 Ajuizada pela Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico — Conamp.

383 Tratava-se do periodo de recesso do Supremo Tribunal Federal.
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0 juiz das garantias e o juiz da instrugdo”8.

Ao prolatar seu voto no julgamento do mérito38, o Ministro Relator reforgou
os argumentos apresentados na decisdo monocratica. Disse que o instituto viola o
pacto federativo, a reserva constitucional de iniciativa de lei em matéria de
organizacao judiciaria e nao respeita a exigéncia de prévia dotagdo or¢camentaria,
além de n&o cumprir o devido processo legislativo. Defendeu que o instituto seja de
implementagdo facultativa, cabendo a cada Tribunal decidir ou ndo pela
implementagdo3®. Sobre tais fundamentos, de cuja relevancia ndo se descura, ndo
se pretende discorrer, posto serem secundarios ao objeto desta pesquisa. Basta expor
que nao prevaleceram no julgamento. As deliberagbes sobre a redacao dos artigos
que compde o titulo “Juiz das Garantias” (em especial, arts. 3°-A a 3°-D do CPP) seréo
abordadas na medida em que estes forem analisados, de acordo com as respectivas

medidas de manutenc¢ao do equilibrio cognitivo do juiz criminal.

O art. 3°-Atrata da adocdo do sistema acusatério e da vedacao da atividade
probatdria do juiz, ao que se relaciona a incompatibilidade da iniciativa probatéria do
julgador com o principio da imparcialidade. O art. 3°-B prevé as atribuicbes do Juiz
das Garantias. O art. 3°-C, caput e §§ 1° e 2°, e o art. 3°-D, tratam da competéncia do
Juiz das Garantias, inclusive do momento em que deixa de atuar, ao que esta
relacionada prevengao como critério excludente (e nao fixador) da competéncia. Os
§§ 3° e 4° do art. 3°-C estado relacionados a exclusao fisica dos autos do inquérito

policial do processo.

O art. 3°-E3%7 esta relacionado a forma de designagéo do Juiz das Garantias

384 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Decisdo Monocratica). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Prolator: Min. Luiz Fux. 3 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274>. Acesso em 5 mar. 2023.

385 O gual ainda nao foi disponibilizado.

386 Por fim, o Ministro Fux disse que, nos moldes impostos pela lei, o Juiz das Garantias ndo passa “de
um nome sedutor, para uma clausula que atentara contra a concretizagao da garantia constitucional
da duragcdo razoavel dos processos, do acesso a justica, para normatividade dos direitos
fundamentais”. FUX VOTA CONTRA IMPLEMENTACAO DO JUIZ DE GARANTIAS NO BRASIL.
Jota. Sdo Paulo, 28.6.2023. Processo Penal. Disponivel em: < https://www.jota.info/stf/do-
supremo/fux-vota-contra-implementacao-do-juiz-de-garantias-no-brasil-28062023>. Acesso em: 18
set. 2023.

387 CPP, Art. 3°-E. O juiz das garantias sera designado conforme as normas de organizacao judiciaria
da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, observando critérios objetivos a serem periodicamente
divulgados pelo respectivo tribunal. BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n° 3.689, de 3
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e o art. 3°-F38 trata da obrigag&do de o Juiz das Garantias assegurar o cumprimento
das regras para o tratamento dos presos, evitando ajustes de qualquer autoridade
com 6rgaos de imprensa para explorar a imagem de pessoa presa. Ambos
dispositivos receberam interpretagéo conforme a Constituicdo®8, mas ndo demandam

maior analise nesta pesquisa.

Passa-se, entdo, a analise das medidas de manutencdo do equilibrio
cognitivo do juiz criminal em espécie, as quais, conforme sera exposto, foram
contempladas pelas mudancas promovidas pela Lei 13.964, de 20193%, Analisar-se-
ao, em primeiro lugar, aquelas que acabaram rejeitadas no julgamento das ADIs n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF%°', quais sejam a incompatibilidade da iniciativa
probatdria do julgador com o principio da imparcialidade e a exclusao fisica dos autos
do inquérito policial do processo. Na sequéncia, aquelas que foram declaradas

de outubro de 1941. Portal da Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagdo. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso
em 20 fev. 2023.

388 CPP, Art. 3°-F. O juiz das garantias devera assegurar o cumprimento das regras para o tratamento
dos presos, impedindo o acordo ou ajuste de qualquer autoridade com 6rgaos da imprensa para
explorar aimagem da pessoa submetida a prisao, sob pena de responsabilidade civil, administrativa
e penal. Paragrafo unico. Por meio de regulamento, as autoridades deverao disciplinar, em 180
(cento e oitenta) dias, o modo pelo qual as informagdes sobre a realizagédo da prisao e a identidade
do preso serao, de modo padronizado e respeitada a programagao normativa aludida no caput deste
artigo, transmitidas a imprensa, assegurados a efetividade da persecugédo penal, o direito a
informacdo e a dignidade da pessoa submetida a prisdo. BRASIL. Cédigo de Processo Penal.
Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Portal da Presidéncia da Republica do Brasil:
Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 20 fev. 2023.

389 Pela interpretagdo conforme dada ao art. 3°-E, ficou decidido que “[...] o juiz das garantias sera
investido, e ndo designado, conforme as normas de organizagéao judiciaria da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal, observando critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelo
respectivo tribunal”. Sobre o art. 3°-F, ficou decidido que: “[...] a divulgagao de informagdes sobre a
realizacdo da prisdo e a identidade do preso pelas autoridades policiais, ministério publico e
magistratura deve assegurar a efetividade da persecugéo penal, o direito a informagéao e a dignidade
da pessoa submetida a prisdao”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Agao
Direta de Inconstitucionalidade n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de
agosto de 2023. Publicado DJE em 1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.

390 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.

2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.

6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em

1.9.2023. Disponivel em:

<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.

2023.
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constitucionais, ainda que desfiguradas em relagdo ao texto da lei, quais sejam a

prevencado como critério excludente da competéncia e o Juiz das Garantias.

3.2.2 Aincompatibilidade da iniciativa probatéria do julgador com o principio da
imparcialidade

Conforme ja foi exposto anteriormente®®?, Ritter3®® defende o sistema
acusatorio constitucional, tendo a gestdo da prova como seu nucleo e o dispositivo
como principio informador, o qual atribui as partes a tarefa de produzir provas e, por
consequéncia, veda a producao de provas pelo julgador. Discorreu-se, no inicio deste
capitulo®®*, que Lopes Junior®% e Coutinho®%® compartilham desta visdo, defendendo
que o sistema ainda vigente3%” é neoinquisitorio ou inquisitério. No mesmo sentido,
Giacomolli®® aponta, como uma das marcas inquisitoriais do Processo Penal
brasileiro, a busca da verdade real, que permite ao magistrado determinar, de oficio,
a producao de provas, nos moldes do art. 156 do CPP, classificado por Lopes Junior3%

como “um monumento a cultura inquisitoria”.

Ainda, cumpre relembrar que esse dispositivo pode provocar no juiz

392 |tens 1.3.3 e 3.2.

393 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 169. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

3% |tem 3.1.1.

395 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 202 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edigdo do
Kindle, p. 84-88.

3% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Advocacia criminal e a deterioragdo do sistema inquisitorial
atual. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; e, SILVEIRA, Marco
Aurélio Nunes da (ogs.). Mentalidade Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: o sistema
acusatério e a reforma do CPP no Brasil e na América Latina — volume 3, p. 97-113. Curitiba:
Observatoério da Mentalidade Inquisitéria, 2019, p. 103-106.

397 Conforme ainda sera abordado, o STF decidiu que a implantagdo do Juiz das Garantias devera ser
feita no prazo de 12 meses, a contar da ata do julgamento, prorrogaveis, uma Unica vez, por igual
prazo. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de
2023. Publicado DJE em 1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.

3% GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas marcas inquisitoriais do Cédigo de Processo Penal brasileiro
e aresisténcia as reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S.|.], v. 1, n. 1, 2015,
p. 5-7. Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/8. Acesso em: 7 set. 2023.

399 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJdur, 2023. Edigdo do
Kindle, p. 581-584.
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criminal o processo cognitivo-comportamental (involuntario) de busca seletiva de
informagdes, com o intuito de aplacar a dissonancia cognitiva que as informagdes
contrarias (argumentos defensivos e quaisquer provas que infirmem a verséo
acusatoria) a hipotese (previamente) formada pelo julgador causam nele*®, Por fim,
pertinente lembrar da quarta hipétese do experimento de Schiinemann#®!, confirmada
tal qual as outras trés, segundo a qual o juiz que detém prévio conhecimento do
inquérito policial tendera a elaborar mais perguntas aos sujeitos da prova na audiéncia
de instrucdo e julgamento. Isso ocorre porque ele busca confirmar a hipdtese
previamente conhecida, reforcando a ideia da busca seletiva de informagdes. E
conforme ja foi dito anteriormente*®?, esse quadro se agrava quando o juiz ja tomou

outras decisdes no caso, seja ainda na fase do inquérito ou ja na fase processual.

Ritter+®3 afirma que, ao determinar a producdo de uma prova de oficio, o
magistrado assume a sua parcialidade para conduzir o caso, ainda que de forma
inconsciente, esteja sua conduta vinculada a busca da (inatingivel) verdade real ou
tenha o intuito de tutelar o interesse coletivo. Logo, os poderes instrutérios do juiz sdo
inconciliaveis com o principio da imparcialidade, razdo pela qual deveriam ser

extirpados do ordenamento processual penal.

O art. 3°-A do CPP dispde que “O processo penal tera estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacgao
probatdria do 6rgao de acusagao”. Antes de analisar a questao da iniciativa probatdria,
necessario salientar a adocgao explicita da estrutura acusatoria no sistema processual

penal brasileiro.

De inicio, conforme ja foi dito neste capitulo®*, a CRFB ja havia adotado

400 Jtem 3.1.2.

401 Jtem 2.3.1.2. SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal?
Uma confirmagado empirica dos efeitos perseveranca e alianca. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenacgao de Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 208-209.

402 Jtem 3.1.2.

403 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 175. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

404 ltem 3.1.1.
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tacitamente o sistema acusatorio ao assegurar ao Ministério Publico a titularidade da
acao penal publica, além de garantir o devido processo legal, com ampla defesa e
contraditério, a presuncdo de inocéncia até o transito em julgado da sentenca
condenatdria e o julgamento por um juiz competente e imparcial, segundo Geraldo
Prado?%,

Nada obstante, Lopes Junior*®® defende que o art. 3°-A provocaria uma
ampla reformulagdo no Processo Penal brasileiro, revogando tacitamente todos os
dispositivos que atentam contra o sistema acusatério, como € o caso daqueles que
permitem a iniciativa probatéria e a adogao de medidas cautelares de oficio pelo juiz,
dentre os quais se encontram os arts. 156, 127, 242, 209 e 385 do CPP. Entretanto,
nao se trata de opinido unanime na doutrina, muito menos do Judiciario, vide a ja
analisada decisdo do Recurso Especial 2.022.413/PA%%7 na qual restou assentado
que o art. 385 do CPP nao foi tacitamente revogado pelo art. 3°-A no CPP. Partindo
da premissa que nao houve a revogacao tacita de nenhum dispositivo do CPP com o
advento da Lei 13.964, de 20194%8, seria o art. 3°-A compativel com dispositivos que
preveem a iniciativa probatoria do juiz, como o art. 156 do CPP?

A parte final do art. 3°-A dispde que é vedada a “iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgao de acusacédo”. Em
relagdo ao termo investigagido, Dezem*® defende que, pelo espirito da reforma, ele
nao estaria restrito apenas ao ambito pré-processual, aplicando-se também na fase
processual, ja que é possivel, ainda que excepcionalmente, o deferimento de medidas
de investigacdo nesta fase, como o deferimento de busca e apreens&o. Quanto a

405 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatoério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 300-301.

406 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edigédo do
Kindle, p. 110-111.

407 ltem 3.1.2. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma (Acoérdao). Recurso Especial n.
2.022.413/PA. Relator: Min. Rogério Schietti Cruz. Data de Julgamento: 14.2.2023. Publicado no
DJde 7.3.2023. Disponivel em: <
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquis
aGenerica&termo=REsp%202022413>. Acesso em 17 set. 2023.

408 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.

409 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 8. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 114-116.
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substituigdo da atuacgéo probatdria, o autor argumenta que poderia ser considerado
inconstitucional, pelo tratamento anti-isonémico conferido as partes, ja que veda a
substituigdo da atuacao probatdria do 6rgao de acusagao, bem como questiona o fato
de que o juiz ndo teria como saber, de antemao, se a prova favoreceria a acusagao*'°.
Nada obstante, defende que o dispositivo seria constitucional, pois o fator de
discriminagao seria a maior for¢a do 6rgao estatal (Ministério Publico) em comparagéo
ao individuo acusado, o que justificaria eventual atuacdo do Estado-juiz em

substituicdo a atuacao probatéria deste.

E por entender que a redagao do art. 3°-A esta em conformidade com a
CRFB, Dezem*'" defende que que ele teria revogado parcialmente o art. 156 do
CPP#'2, de modo que ao juiz sé seria permitido agir de oficio em substituigdo a atuagéo
probatéria do acusado ou que n&o poderia mais agir de oficio, devendo sempre
aguardar a provocagdo de alguma das partes. Lopes Junior*’® ¢ mais incisivo ao
afirmar que o art. 156 do CPP, que, ja em sua redagéo original, ndo deveria sequer ter
sido recepcionado pela CRFB, tendo mantido sua esséncia inquisitéria apos a reforma
de 200844, teria sido tacitamente revogado pelo art. 3°-A do CPP. Se o juiz ndo pode
substituir a iniciativa probatéria do 6rgao de acusagéo e se a duvida deve sempre

favorecer o acusado, ndo ha porque o julgador ter iniciativa probatdria.

Ambos os entendimentos expostos encontram respaldo no art. 2°, § 1°, da

410 Conforme analisado no item 3.1.1, Dezem defende que o sistema acusatorio &€ definido pela
separacao das fungdes de acusar, defender e julgar, de modo que ndo vé ofensa ao sistema
acusatério na concessao de iniciativa probatéria ao julgador. DEZEM, Guilherme Madeira. Curso
de Processo Penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 112-
113.

411 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 8. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 116.

412 Para auxiliar a compreensao, transcreve-se o dispositivo: Art. 156. A prova da alegagao incumbira a
quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao
penal, a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacgao e proporcionalidade da medida; e, || — determinar, no curso da instrugao,
ou antes de proferir sentenca, a realizagédo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.
BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Decreto-lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislacdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 20 fev. 2023.

413 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edi¢édo do
Kindle, p. 581-583.

414 BRASIL. Lei 11690, de 9 de junho de  2008. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1>. Acesso em 10
set. 2023.
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Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro*'®, segundo o qual a lei posterior
revoga a anterior, dentre outras hipdteses, quando seja com ela incompativel.
Entende-se que, considerado constitucional o art. 3°-A do CPP, o art. 156 do CPP se
resumiria a “A Prova da alegagao incumbira a quem a fizer”, ficando todo o resto

revogado. Mas nao foi assim que decidiu o STF.

Por maioria, o STF atribuiu interpretagcdo conforme a Constituicdo ao art.
3°-A para afirmar que o “juiz, pontualmente, nos limites legalmente autorizados, pode
determinar a realizagdo de diligéncias suplementares, para o fim de dirimir duvida
sobre questdo relevante para o julgamento do mérito, [...]"*'®. Em outras palavras,

manteve-se inalterado o regramento sobre a produgao de provas por parte do julgador.

Ao afirmar que o juiz pode determinar a realizagcdo de diligéncias
suplementares “nos limites legalmente autorizados”, o STF decidiu que, nas hipéteses
em que a lei permite a iniciativa probatoéria do juiz, como é o caso do art. 156 do CPP,
ela permanecera vigente. E o que defendem Coutinho, Lopes Junior e Morais da
Rosa*!’, para quem o STF teria salvado a matriz inquisitéria e autoritaria do CPP,
fazendo da alteragao legislativa um “faz-de-contas-acusatério”. Para os autores, a
atuacao do juiz na producdo de provas é incompativel com o sistema acusatorio,
configurando sempre a substituicdo da atuagédo probatdria do 6rgao de acusagéo.
Ressalvam que o juiz pode, por exemplo, questionar testemunhas, ofendidos e/ou
informantes, mas apenas para esclarecer algo na linha de indagacgao aberta por uma

das partes, nunca para ampliar as linhas de indagacgéo.

O que importa, para fins de impacto na pratica processual penal, € que a

415 BRASIL. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro
de 1942. Portal da Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em 25 nov. 2023.

416 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.

417 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LOPES JUNIOR, Aury; e, ROSA, Alexandre Morais da. O
que sobrou do sistema acusatério apos a decisdo do STF? Criminal Player. Consultor Juridico.
Sao Paulo, 19.9.2023. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-set-19/criminal-player-
sobrou-sistema-acusatorio-decisao-stf?fbclid=PAAaai7mP6tYVfvLIUVaszYheapxLUT8cpcflLLo-
SZbbWbSus4NsAZZZzssPI >. Acesso em: 26 set. 2023.
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decisdo do STF manteve o atual estado de coisas, permitindo a iniciativa probatoéria
do julgador, apesar de n&o sobressair nenhuma inconstitucionalidade flagrante do
dispositivo. Conforme ja mencionado, até a redacéo final desta pesquisa, o acérdao e
os votos ndo haviam sido publicados, o que limita a analise da fundamentacdo da

decisdo, mas ndo de seu impacto na pratica.

Importante, de todo modo, salientar o que escreveu Lénio Streck*'® ao
analisar o voto do Ministro Relator. De acordo com o autor, ao fazer interpretacoes
conforme a Constituicdo, o Relator teria reescrito a lei, o que seria vedado ao
Judiciario. Lembra que a interpretacdo conforme nao altera o texto, apenas a norma.
Dar interpretacao conforme é dar sentido que conforma a lei a Constituicdo, mas sem
alterar seu texto. Logo, pode-se concluir que, ao conferir ao juiz o poder de determinar
a realizacdo de diligéncias suplementares, o STF teria reescrito o texto, o qual,

conforme ja dito, ndo aparentava contrariar a CRFB.
3.2.3 A exclusio fisica dos autos do inquérito policial do processo*!®

No segundo capitulo*?, assim como no inicio deste terceiro*?!, foi
analisado que o inquérito € um procedimento administrativo, de natureza inquisitéria,
escrito e sigiloso*??, ndo havendo previsdo de exercicio do contraditério e tendo o grau
de sigilo determinado pela autoridade policial, conforme art. 20, caput, do CPP.
Ademais, por constituir o primeiro contato cognitivo do julgador com os fatos,
configura-se o efeito halo ou primazia*??, ponto de partida para as relagbes de

consonancia/dissonancia, ante a tendéncia de conservagdo da cognig&o inicial*?*,

418 STRECK, Lenio. Juiz das garantias e interpretagdo desconforme com a Constituicdo. Senso
Incomum. Consultor Juridico. Sao Paulo, 6.7.2023. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2023-jul-06/senso-incomum-juiz-garantias-interpretacao-desconforme-
constituicao>. Acesso em 26 set. 2023.

419 Conquanto em tempos de processo digital ndo seja propriamente adequado utilizar a expressao
“exclusao fisica”, optou-se por manter a nomenclatura utilizada por Ruiz Ritter. Nada obstante, a fim
de extirpar qualquer duvida, trata-se, neste item, de deixar de anexar a agao penal os autos do
inquérito policial.

420 |tem 2.3.

421 ltem 3.1.2.

422 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 125-126.

423 ltem 2.1.1.

424 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4 ed. rev.
atual. e ampl. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 206.
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podendo influenciar a analise do magistrado sobre a prova produzida em juizo em

decorréncia da heuristica da representatividade*?5.

Ainda nessa linha, pertinente lembrar que as quatro hipdteses do
experimento de Schunemann - todas confirmadas - estdo relacionadas ao
conhecimento prévio do juiz sobre o inquérito policial*?®. Resumidamente: os juizes
condenam com maior frequéncia quando tomam conhecimento do inquérito policial
antes da audiéncia de instrugdo e julgamento; quando detém conhecimento prévio do
inquérito, cometem mais erros na retengao de informacgdes, produzidas em audiéncia
de instrucao e julgamento, que contrariem o caderno investigativo; a quantidade de
erros sera menor quando o juiz ndo tem conhecimento prévio do inquérito; e, o juiz
que detém conhecimento do inquérito policial tendera a perguntar mais aos sujeitos
da prova na audiéncia de instrugcdo e julgamento, com o intuito de obter informacgdes
que confirmem a versao previamente formada (acusatoria). Logo, o inquérito policial
€, ao mesmo tempo, o substrato para o efeito perseverancga, pois sdo as informacdes
do inquérito que serdo supervalorizadas em face das informagdes novas e contrarias,
e o ponto de partida para a busca seletiva de informacgdes, pois o julgador que produz

provas tera como obijetivo, ainda que inconsciente, confirmar a versao ja formada.

Com base nessas premissas, e no efeito primazia*?’ provocado pelo

inquérito policial no julgador, Ritter*?® pergunta se essa contaminagdo do juiz pelo

425 |ltem 2.1.1.1.

426 ltem 2.3.1.2. A primeira seria que os magistrados condenam com maior frequéncia quando, antes
da audiéncia de instrugdo e julgamento, tomam conhecimento do inquérito policial, se comparados
com aqueles que nao tem acesso ao procedimento preliminar. Esse quadro seria agravado pela
possibilidade de o magistrado inquirir os sujeitos da prova. A segunda hipotese, por sua vez, € que
juiz que detém conhecimento prévio do inquérito policial comete mais erros na retencéo das
informacgdes, produzidas em audiéncia de instrugdo e julgamento, que contrariem o caderno
investigativo do que o juiz que ndo teve contato com este. Pela terceira hipétese, no caso de o juiz
nao ter conhecimento dos autos do inquérito, havera uma redugéo no quantitativo de erros, a qual
sera ainda maior na hipétese de o juiz poder inquirir pessoalmente os sujeitos da prova. Por fim, a
quarta hipétese é de que o juiz que detém conhecimento prévio do inquérito policial tendera a
elaborar mais perguntas aos sujeitos da prova por ocasido da audiéncia de instrugao e julgamento.
SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmagédo empirica dos efeitos perseveranga e alianga. In Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Coordenacgao de Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 208-209.

427 ltem 2.2.5.

428 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 167-169. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
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produto da investigacdo policial, produzida unilateralmente e tendenciosamente,
possibilita a permanéncia da imparcialidade do juiz ou a inviabiliza, considerando os
efeitos perseveranca e a busca seletiva de informagdes. Segue o autor, claramente
escolhendo a segunda alternativa como aquela que corresponde a realidade, dizendo
que esse contato com o inquérito policial € o que permite condenacdes baseadas na
prova judicial cotejada com a do inquérito*?%, em raz&o do disposto no art. 155 do CPP.
Conclui dizendo que sao nefastas as consequéncias, para a imparcialidade do
julgador, decorrentes de seu contato, ainda que apenas visual*3°, com os autos do
inquérito policial, razao pela qual defende a exclusdo destes dos autos do processo,

exceto quanto as provas de natureza cautelar, antecipadas e ndo repetiveis*3’.

Os paragrafos 3° e 4° do art. 3°-C do CPP provocariam uma verdadeira
mudanga nesse panorama, implicando na revogagao tacita do art. 12 do CPP e na
derrogagéao do art. 155 do CPP, no ponto em que permite a utilizacdo de elementos
informativos colhidos na investigacdo — excegao feita as provas cautelares, nao

repetiveis e antecipadas - para fundamentar uma condenacao.

De acordo com o § 3° os “autos que compdéem as matérias do juiz das
garantias”, ou seja, os autos do inquérito policial, serdo mantidos na secretaria do Juiz
das Garantias, a disposicdo do Ministério Publico e da defesa, mas ndo serao
apensados aos autos do processo, 0s quais serdo enviados ao juiz da fase de
instrugao e julgamento. A excecéo fica por conta dos documentos relativos as provas
irrepetiveis, medidas de obtencao de provas ou de antecipagao de provas, que seréao
apensados em apartado a acdo penal, os quais, de acordo com Lopes Junior*3,
destinam-se as partes, que poderao utiliza-los na audiéncia de instrugao e julgamento.
Por fim, o § 4° dispde que as partes terdo amplo acesso aos autos do inquérito, ainda
que acautelados na secretaria do juizo das garantias, o que, contudo, ndo autorizaria

a juntada desses ao processo a pedido de qualquer das partes, sob pena de

em 20 fev. 2023.

429 Tratou-se dessa expressdo no item 3.1.2, por ocasido da andlise do art. 155 do CPP.

430 |sto é, sem tomar decisdes na fase de investigagdo, apenas tendo acesso aos autos do inquérito
policial.

431 Ritter ndo especifica o que seriam, no seu entendimento, provas de natureza cautelar, antecipadas
e nao repetiveis. Remete-se ao item 3.1.2, mais especificamente a analise do art. 155 do CPP.

432 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edi¢édo do
Kindle, p. 216-217.
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desrespeito a vedagao legal*3.

Assim, nao seria mais possivel a utilizacao da férmula da condenacdo com
base na prova judicial cotejada com a produzida no inquérito. Ainda que uma
testemunha tenha sido ouvida pela Autoridade Policial, tal depoimento de nada servira
para analise do mérito, servindo apenas para subsidiar o recebimento da denuncia ou
queixa. Uma vez recebida a peca acusatoéria, sé teriam valor probatorio as provas
produzidas na fase processual, observada a excegao trazida pelo § 3° do art. 3°-C do
CPP. Contudo, o uso do futuro do pretérito nos dois ultimos paragrafos, bem como
neste, denuncia que os dispositivos ndo ficaram incolumes a decisdo nas ADIs n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF*34,

De acordo com o item 14 da ata de julgamento, por unanimidade, a
Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade, com redugéo de texto, dos §§ 3° e
4° do art. 3°-C do CPP e lhes atribuiu interpretacédo conforme para entender que os
autos que compdem as matérias de competéncia do Juiz das Garantias seréo
remetidos ao Juiz da Instrugédo e Julgamento. Em resumo: mantiveram-se incélumes
os arts. 12 e 155 do CPP, sem qualquer alteracao pratica sobre a regulamentagao
atual da destinacgao do inquérito e uso dos elementos de prova produzidos nesta fase

para reforcar os fundamentos de uma sentenca condenatéria.

A indisponibilidade dos votos proferidos obsta a melhor analise dos
fundamentos dessa reducio parcial de texto. Mas adere-se a analise de Rémulo de
Andrade Moreira*3®, para quem o dispositivo legal, que estava longe de ser
inconstitucional, visava justamente evitar a contaminagao do juiz da causa pelos autos

da investigacéo criminal. Logo, a decisdo da Suprema Corte, com a devida vénia,

433 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edigédo do
Kindle, p. 218.

434 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.

435 MOREIRA, Romulo de Andrade. O STF e o Juiz das Garantias: cronica de uma morte anunciada.
Empério do Direito. Sao Paulo, 30.8.2023. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/o-stf-e-0-juiz-das-garantias-cronica-de-uma-morte-
anunciada>. Acesso em 30 set. 2023.
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contribuiu para a permanéncia do processo penal inquisitivo em vigor no Brasil.
3.2.4 A prevengao como critério de exclusao da competéncia

Sobre a prevencao como critério fixador da competéncia, discorreu-se*3
que, conforme o artigo 83 do CPP, havendo dois ou mais juizes igualmente
competentes ou com jurisdigdo cumulativa, aquele que tiver antecedido aos outros na
pratica de algum ato do processo ou de qualquer medida a este relativa, ainda que
anterior ao oferecimento da denuncia ou da queixa, sera competente. Assim, o juiz
que atuou na fase do inquérito policial, tomando decisdes sobre medidas cautelares,
pessoais ou reais, ou deferindo a utilizagdo de meios de prova sujeitos a reserva
judicial, como a busca e apreensdo, sem o exercicio do contraditério, sera responsavel
por analisar o mérito da futura agdo penal. Logo, ndo apenas formara sua primeira
impressao dos fatos a partir de um procedimento inquisitério, como € o inquérito
policial, mas a partir do préprio convencimento formado para deferir as medidas

sujeitas a reserva judicial.

A implementagédo do Juiz das Garantias, com a definicdo de dois juizes
distintos para atuar na apuragcdo de um mesmo crime, sendo um na fase de
investigacao e outro na fase de instrugdo e julgamento, acabaria, em tese, com a
contaminacgao, por meio do contato com os elementos de informacgao e das decisdes
tomadas na primeira fase, do magistrado responsavel pela instrugéo e julgamento. As
particularidades do Juiz das Garantias, suas competéncias e o momento em que deixa
de atuar no processo, assim como a repercussao da decisao das ADIs n. 6.298, 6.299,
6.300 e 6.305/DF*%7 sobre os arts. 3°-B e 3°-C, caput e §§ 1° e 2°, do CPP, serdo

examinadas no proximo item.

Por ora, restringe-se a analise do impacto da decisdo sobre o art. 3°-D. O
caput assim dispde: “O juiz que, na fase de investigagao, praticar qualquer ato incluido

nas competéncias dos arts. 4° e 5° deste Cddigo ficara impedido de funcionar no

4% Jtens 2.3 e 3.1.2.

437 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.
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processo”. Por sua vez, prevé o paragrafo unico: “Nas comarcas em que funcionar
apenas um juiz, os tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de
atender as disposi¢coes deste Capitulo”. Ambos os dispositivos foram declarados

inconstitucionais.

A declaracao de inconstitucionalidade do caput abriu uma brecha para que
o Juiz de Instrucdo e Julgamento atue, ainda que de forma parcial, na fase de
investigacdo. Pense-se no exemplo do juiz titular de uma Vara Criminal que, no
exercicio de plant&o judiciario, realiza audiéncia de custodia de um preso em flagrante,
homologa sua prisdo e a converte em preventiva, podendo, ainda, deferir o uso de
meios de prova sujeitos a reserva judicial. Como a atuagdo se deu em carater
excepcional, e ndo havendo mais a vedacao prevista no dispositivo, ele nao ficara, a
principio, impedido de atuar no processo, nada obstante esteja contaminado pelo auto

de prisdo em flagrante e pelas decisbes tomadas nessa fase.

Sobre o paragrafo unico do art. 3°-D, remete-se a breve analise do impacto
do julgamento das ADIs n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF*38 sobre o art. 3°-E*%,
bastando ressaltar que o Juiz das Garantias sera investido, e n&do designado,
conforme as normas de organizagao judiciaria da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, trate-se de comarca de Vara Unica ou ndo. Ou seja, para ndo se desrespeitar
0 juiz natural, devera estar definido, de antemao, quem exercera as competéncias do

Juiz das Garantias em cada caso concreto.
3.2.5 O Juiz das Garantias

Conforme escrito no segundo capitulo*®, a atuagdo do juiz na fase do
inquérito policial tem por objetivo resguardar sua legalidade, deferindo eventuais
medidas de investigagcdo sujeitas a reserva judicial ou medidas cautelares em
desfavor do investigado, sempre zelando por seus direitos fundamentais. Ou seja,

438 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.

4% Jtem 3.2.1.

440 Jtem 2.3.
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deve atuar como garantidor dos direitos do investigado, conforme leciona Lopes
Junior*#'. O autor, que afirma defender a implementag&o do instituto, consagrado em
diversos paises, desde 1999, sugere que a melhor nomenclatura seria “juiz da
investigacao”, dada a costumeira e errbnea confusao existente no Brasil entre

garantias e impunidade, a qual acaba gerando uma certa resisténcia ao instituto.

André Machado Maya**? ensina que, movidos pelo movimento reformista
europeu do final do Século passado, bem como pela necessidade de adequagao das
legislagcbes penais a Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, quase a
totalidade dos paises latino-americanos de colonizagao espanhola iniciaram, no final
dos anos noventa e na primeira década deste século, reformas visando a estruturagao
do processo penal acusatorio. O ponto de partida deste movimento reformista teria
sido o Codigo de Processo Penal da Provincia de Cordoba, na Argentina, sancionado
ainda em 1939, o qual superou a inquisi¢cao de matriz espanhola e constituiu a base
para o Codigo processual penal modelo ibero-americano, no qual se pautou a reforma
processual da Costa Rica, em 1973, e de outros paises ja nos anos noventa, dentre
os quais Venezuela (1998), Paraguai (1998), Bolivia (1999) e Chile (2000). Como trago
comum, esses paises optaram por uma fase preliminar, investigatéria, a cargo do
Ministério Publico e sob o controle de um juiz de garantias, responsavel por controlar
eventuais ilegalidades da atividade persecutoria, decidir eventuais conflitos entre as
partes, garantir o respeito as garantias constitucionais e decidir sobre eventuais

questdes quando for instado para tal.

Seja como for chamado, o sistema do doble juez ou duplo juiz, como
também é conhecido, estabelece que dois juizes devem atuar nos autos: um primeiro
na fase pré-processual, até o recebimento da denuncia, conforme redagao do art. 3°-

C do CPP#43; e, um segundo apods o recebimento da denuncia, responsavel por instruir

441 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edigédo do
Kindle, p. 195-196.

442 MAYA, André Machado. O Juizado de Garantias como fator determinante a estruturagio
democratica da jurisdi¢do criminal: o contributo das reformas processuais penais latino-americanas
a reforma processual penal brasileira. Novos Estudos Juridicos. Itajai(SC), v. 23, n. 1, p. 71-88,
2018, p. 77-79. Disponivel em: <https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/13036>.
Acesso em: 3 out. 2023.

443 A alteracdo promovida pela decisdo das ADIs n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF sera analisada
ainda neste item.
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e julgar, sem estar contaminado, sem pré-julgamentos e com sua originalidade

cognitiva preservada**.

Ao sustentar a necessidade do instituto ou, em outras palavras, por que um
mesmo juiz ndo pode “fazer tudo”, Lopes Junior**® lista: a) a incompatibilidade da
aglutinagdo de fungdes na mao do juiz e a atribuicdo de poderes instrutérios ao
julgador com o sistema acusatério**8; b) as decisdes do TEDH nos casos Piersack*4’
e de Cubber**®, que concluiram pela violagédo a garantia do juiz imparcial quando o
julgador, na fase pré-processual, langou méao de seus poderes investigatorios, ficando
contaminado por seus “pré-juizos”; c) a distingdo, a partir desses julgados, entre
imparcialidade objetiva e imparcialidade subjetiva, sendo essencial a estética de
imparcialidade do julgador para confianga do publico em geral nas decisdes judiciais
em uma Acédo Penal**; d) a originalidade cognitiva como elemento essencial da
imparcialidade do juiz criminal*®°; e), por consequéncia, a inviabilidade de ter a Agéo
Penal analisada por quem ja formou uma imagem mental (cognigdo) sobre os fatos a
partir da versdo acusatoria (e inquisitoria), porquanto buscara, inconscientemente,
confirmar essa imagem mental; f) a Teoria da Dissonancia Cognitiva, com o contributo
do efeito perseveranga (autoconfirmacdo das hipoteses) e da busca seletiva de
informacgdes, que explica a alinea anterior*®’; e, g) a pesquisa de Schiinemann que
comprovou, empiricamente, que o nivel de conhecimento/envolvimento do juiz

criminal com a investigacao preliminar é inversamente proporcional ao interesse deste

444 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edigédo do
Kindle, p. 195-196.

445 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edi¢édo do
Kindle, p. 196-200.

448 Jtem 1.3.3.

447 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Piersack vs. Belgium: Application n° 8692.
1.10.1982. Disponivel em: <https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
%2057557#{%22fulltext%22:[%22piersack%22],%22itemid%22:[%22001-57557%22]}>.  Acesso
em: 26 fev. 2023. Traducao livre do autor da pesquisa.

448 FUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of De Cubber vs. Belgium: Application n°
9186/80. 26.10.1984. Disponivel em: <https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
%2057557#{%22fulltext%22:[%22de%20cubber%22],%22itemid%22:[%22001-57465%22]}>.
Acesso em: 26 fev. 2023. Tradugao livre do autor da pesquisa.

449 Jtem 1.2.2.

450 Jtem 2.3. Ainda que ndo se tenha mencionado expressamente “originalidade cognitiva”, discorreu-
se sobre como o Processo Penal brasileiro, atualmente, propicia a formacao de um quadro mental,
uma cognigao inicial do juiz criminal, a partir da versao acusatéria, a qual se origina de um
procedimento inquisitério, ndo submetido ao crivo do contraditério, dificultando a recepgédo de
informagdes contrarias a essa cognigao inicial.

451 ltens 2.2 e 2.3, em especial item 2.3.1.1.
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nas perguntas que a defesa venha a fazer as testemunhas e diretamente proporcional
a probabilidade de condenacgdo*®?. Finaliza afirmando que ¢ evidente a
incompatibilidade psiquica, ou erro psicolégico, conforme nomenclatura de James
Goldschmidt, de uma unica pessoa atuar na fase de investigacao e, posteriormente,

ser considerada imparcial para o julgamento da causa.

Percebe-se, conforme notas de rodapé, que esta pesquisa analisou, de
antemao, todos os argumentos apresentados por Lopes Junior para sustentar a
necessidade da implantacdo do Juiz das Garantias, razdo pela qual ndo serao

revisadas detalhadamente neste momento.

Ritter*®3 acrescenta que o instituto ndo trata da implementagédo de uma
funcao jurisdicional inédita, mas do reconhecimento da auséncia de condigbes para
se considerar imparcial o julgador do mérito que atuou na fase de investigagao.
Promove-se, assim, uma prestacéo jurisdicional efetiva e conforme a CRFB, dando
efetivas condigdes de imparcialidade e autonomia ao julgador sem se exigir dele um
comportamento inumano, como ocorre atualmente, que deve se manter imparcial
mesmo sem as necessarias condi¢gdes objetivas para tanto, posto que deve se
‘contaminar”, obrigatoriamente, com o0s elementos produzidos na fase de
investigacdo, seja deferir alguma medida sujeita a reserva judicial, seja para fazer a

analise sobre o recebimento da denuncia.

O PL do Senado n. 156, de 22 de abril de 20094%*, que trata do novo Codigo
de Processo Penal, prevé a figura do Juiz das Garantias, ainda que ndo nos exatos

moldes da Lei 13.964, de 2019, Da exposicdo de motivos do PL do Senado n.

452 Jtem 2.3.1.

453 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 149-151. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

454 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 156, de 22 de abril de 2009. Cédigo de Processo Penal.
Brasilia: Senado Federal, 2009. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645>. Acesso em 18 set. 2023.

455 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.
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156%%, Ritter*®” destaca algumas justificativas que servem de fundamento e disciplina
ao Juiz das Garantias: o inestimavel valor das garantias individuais e o equivoco de
se relacionar a eficacia da intervengao penal a restricdo ou diminuicdo daquelas; a
positivagcdo do principio acusatério, com a otimizagcdo da funcéo jurisdicional,
priorizando-se a imparcialidade do julgador; e, o respeito a divisdo das tarefas de
acusar, defender e julgar, vedando-se a atuagéo de oficio do Juiz das Garantias, que

s6 devera agir mediante requerimento da Policia ou do Ministério Publico.

3.2.5.1 O Juiz das Garantias e a decisao do STF nas ADIs n. 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305/DF

Iniciando a analise do instituto conforme implementado pela Lei 13.964, de
2019%%8, consta no caput do art. 3°-B que “O juiz das garantias é responsavel pelo
controle da legalidade da investigagao criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder
Judiciario, [...]". Na sequéncia, dezoito incisos listam as competéncias especificas do

Juiz das Garantias.

Dentre elas, receber a comunicagao imediata da prisao, receber o auto de
prisdo em flagrante para controle de sua legalidade, zelar pela observancia dos
direitos do preso, ser informado sob a instauragao de qualquer investigagéo criminal,
decidir sobre o requerimento de prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem como
sobre sua prorrogacgéao, substituicdo ou revogagao. Ainda, cabe ao Juiz das Garantias
decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas urgentes e nao

repetiveis, prorrogar o prazo de duragdo do inquérito se o investigado estiver preso,

456 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto/Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragdo de
anteprojeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal. Brasilia: Senado Federal, 2009, p.15-17/24.
Disponivel em: <chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/
182956/000182956.pdf?sequence=10&isAllowed=y>. Acesso em 3 out. 2023.

47 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pdés-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 1563-154. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

458 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.
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determinar o trancamento do inquérito por falta de fundamento razoavel, requisitar
documentos, laudos e informag¢des ao delegado sobre o andamento da investigagéo
e decidir sobre os requerimentos de meios de obtencao de prova submetidos a reserva
judicial, como interceptacao telefénica e busca e apreensao. Por fim, também é de
competéncia do Juiz das Garantias julgar habeas corpus impetrado antes do
oferecimento da denuncia, determinar a instauracdo do incidente de insanidade
mental, decidir sobre o recebimento da denuncia ou queixa, assegurar o direito do
investigado e seu defensor de acesso a todos os elementos informativos e provas
produzidas no ambito da investigacdo, exceto quanto as diligéncias ainda em
andamento, deferir pedido de admissao de assistente técnico para acompanhar
pericia e decidir sobre a homologacéo de acordo de n&o persecugao penal ou de
colaboragéao premiada, se formalizado durante a investigagao. O inciso XVIII prevé,

ainda, outras matérias inerentes as atribuicoes definidas no caput*®°.

O dispositivo ainda conta com dois paragrafos. O primeiro atribui ao Juiz
das Garantias a realizagdo da audiéncia de custddia, ao passo que o segundo prevé
a prorrogacao do inquérito policial, por até quinze dias, em caso de o investigado estar

preso, findo o qual, ndo estando a investigacéo concluida, a prisdo sera relaxada.

Passa-se agora a analise das alteragbes decorrentes do julgamento das
ADlIs n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF*,

O primeiro ponto que merece destaque € o caput do art. 3°-B, o qual foi
declarado constitucional por maioria, vencido apenas o Ministro Relator, sendo fixado,
entretanto, por unanimidade, o prazo de 12 meses, a contar da publicacdo da ata do
julgamento, para adogdo das medidas legislativas e administrativas necessarias a
adequacdo das leis de organizagdo judiciaria, para efetiva implantacdo e

funcionamento do Juiz das Garantias, conforme diretrizes e supervisdo do Conselho

459 Optou-se por ndo discorrer, detalhadamente, sobre cada um dos incisos porque nao trouxeram
grandes novidades ou competéncias até entao inexistentes. Receberdo uma analise mais acurada
aqueles que sofreram modificagao a partir da decisdo das ADIs n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF,

460 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.
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Nacional de Justiga. Este prazo podera ser prorrogado, por uma unica vez, por no
maximo 12 meses, mediante justificativa apresentada ao referido Conselho.

De inicio, cumpre salientar que uma critica pertinente a Lei 13.964, de
2019%' mais especificamente a implantagdo do Juiz das Garantias, foi a exigua
vacatio legis, de apenas 30 dias, conforme art. 20 da referida lei. Este dispositivo,
inclusive, foi declarado parcialmente inconstitucional, por arrastamento, no que diz
respeito a instalacdo dos Juizes das Garantias. A lei foi publicada no dia 24 de
dezembro de 2019, em pleno recesso forense, escoando quase metade da vacatio
neste periodo, em que apenas os servigos atinentes ao plantao judiciario sdo mantidos
em funcionamento. Ainda que se possa argumentar que o recesso judiciario néo
poderia ser utilizado como justificativa para, pelo menos, um atraso na implementagao
do instituto, o prazo de trinta dias seria insuficiente ainda que o Poder Judiciario

estivesse em pleno funcionamento.

Nada obstante, os arts. 3°-A a 3°-F do CPP ficaram suspensos por mais de
trés anos e meio e ainda podem ficar de 12 a 24 meses sem entrar em vigor, prazo
este que pode ser considerado muito extenso. Se, por um lado, ndo era exigivel que
os Tribunais se organizassem antes de a lei efetivamente ser declarada constitucional,
ainda que de forma parcial, é de se questionar se o prazo de 12 meses, prorrogavel
por até mais 12 meses, € necessario. Cabe relembrar que, na primeira decisao liminar
prolatada, em regime de plantdao*®?, pelo entdo Presidente do STF, Ministro Dias
Toffoli, em 22 de janeiro de 2020, o deferimento em parte dos pedidos cautelares
importou na suspencao da implantacao do Juiz das Garantias pelo prazo de 180 dias.

Avancando, alguns dos incisos do art. 3°-B receberam interpretacéo

conforme.

461 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.

462 Tratava-se do periodo de recesso do Supremo Tribunal Federal.
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Os incisos V463, V/[[[464 e |X*6% receberam interpretagédo conforme para que
todos os atos praticados pelo Ministério Publico, quando este for condutor da
investigacao penal, sejam submetidos ao controle judicial, sendo fixado, ainda, o
prazo de 90 dias, a partir da publicacao da ata, para que todos os procedimentos de
investigacdo criminal, independentemente da nomenclatura, conduzidos pelo
Ministério Publico, sejam remetidos ao respectivo juiz natural, sem importar que o Juiz
das Garantias nédo esteja efetivamente implementado ao final desse prazo. Nesse
caso, houve o reforgo do papel do juiz como garantidor dos direitos do investigado, o
gue se vé como algo positivo, evitando a tramitagdo de procedimentos investigativos
no Ministério Publico sem o devido conhecimento do Poder Judiciario.

O art. VI foi outro que recebeu interpretagcdo conforme. De acordo com o
dispositivo, cabe ao Juiz das Garantias prorrogar, substituir ou revogar a priséo
provisdria ou qualquer outra medida cautelar, assegurando, na primeira hipétese, o
exercicio do contraditério em audiéncia publica e oral, na forma disposta no CPP ou
em legislagdo especial aplicavel. A decisdao do STF estabeleceu que o contraditorio
sera exercido preferencialmente em audiéncia publica e oral. Ou seja, tornou a
imposicao legal da realizagdo da audiéncia em algo facultativo, a escolha do juiz. De
forma semelhante, o inciso VII, que atribui ao Juiz das Garantias “decidir sobre o
requerimento de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e nao
repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla defesa em audiéncia publica e oral”,
recebeu interpretagao conforme para estabelecer que o juiz pode deixar de realizar a

referida audiéncia, quando houver risco para o processo, ou diferi-la em caso de

463 Art. 3°-B. [...] IV - ser informado sobre a instauragdo de qualquer investigacao criminal; [...]. BRASIL.
Cddigo de Processo Penal. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Portal da Presidéncia da
Republica do Brasil: Legislacao. Brasilia, DF. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 20 fev. 2023.

464 Art. 3°-B. [...] VIII - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado preso, em vista
das razdes apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no § 2° deste artigo; [...].
BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Decreto-lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislacdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 20 fev. 2023.

465 Art. 3°-B. [...] IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando nado houver fundamento
razoavel para sua instauragdo ou prosseguimento; [...]. BRASIL. Cédigo de Processo Penal.
Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Portal da Presidéncia da Republica do Brasil:
Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 20 fev. 2023.
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necessidade.

Conforme leciona Lopes Junior*®®, a intengdo do legislador com estes
dispositivos foi reforgar o contraditorio e a cultura de audiéncia, ainda na fase da
investigacdo, decorrente da oralidade, chancelando as partes o acesso direto ao
magistrado para se manifestar antes das mencionadas decisbes. A aplicacdo da
técnica da interpretagcdo conforme a Constituicdo, segundo sustentou o Ministro Dias
Toffoli na sessdo do Orgédo Pleno do dia 9.8.2023%7, teria como fundamento a
salvaguarda da efetividade a investigagcdo, sob pena de se tornar inutil eventual

medida de obtencao de prova que venha a ser requerida.

No que diz respeito ao inciso VI, a audiéncia, de acordo com a lei, seria
obrigatéria no caso de pedido de prorrogagao da prisdo proviséria ou outra medida
cautelar, do que se depreende que a medida ja estaria implementada e n&o seria,
portanto, novidade ao investigado, ndo havendo, com a devida vénia, risco a
efetividade da decisdo. Perdeu-se, assim, a oportunidade de chancelar uma
participagdo mais efetiva do investigado e da defesa nas decisdes sobre as medidas
cautelares na fase de investigacdo, de modo que, considerando que é permitida a
utilizagcado desses elementos pelo Juiz de Instrugdo e Julgamento, contar-se-ia com
elementos produzidos sob o crivo do contraditério, e ndo de forma meramente

inquisitdria, o que aliviaria os reflexos do efeito inércia ou perseveranca.

O inciso VII, por sua vez, assegurava o exercicio do contraditorio e ampla
defesa em audiéncia publica e oral antes da decisao sobre pedido de producio de
provas antecipadas. Na sessdo de julgamento*®®, o Ministro Dias Toffoli citou, dentre
outros exemplos, que os pedidos de interceptacao telematica e busca e apreensao,
como ‘“prova antecipada”, tornar-se-iam in6cuos se houvesse O respeito ao

contraditorio. Todavia, a interpretagao do que seria uma prova antecipada destoa do

466 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. Edigédo do
Kindle, p. 205-206.

467 STF. Pleno (AD) — Bloco 2 — Ministro Toffoli considera que juiz de garantias é opgao legitima
- 9/8/23. YouTube, 10.8.2023. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=hhiR2GKSsYoRc>. Acesso em 4 out. 2023.
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que foi defendido nessa pesquisa.

Conforme ligdo de Badar$*®9, ja citada neste trabalho*’%, a prova cautelar é
produzida sem a observancia do contraditério, o qual é exercido de forma diferida, na
fase processual, ao passo que as provas antecipadas sao produzidas em juizo, ainda
gue se esteja na fase do inquérito policial, com contraditério igualmente antecipado. A
cautelaridade da prova pode estar relacionada ao meio de prova, com & o caso das
interceptacdes telefbnicas ou das buscas e apreensdes, em que a abertura ao
contraditorio pode inviabilizar sua producédo. Por provas antecipadas, Badaré*”!
categoriza aquelas em que a urgéncia de sua producao decorre de risco conhecido e
previsivel de perecimento da fonte de prova ou da grande dificuldade de produzi-la no
momento processual adequado, como é o caso da testemunha que seja muito idosa

ou que esteja acometida de grave risco de morte.

Ou seja, segundo o ensinamento de Badaro, o inciso VIl ndo colocaria em
risco a efetividade de interceptacbes telefbnicas nem de mandados de busca e
apreensao, visto se tratarem de provas cautelares. Esta interpretacao é reforcada pelo
fato de que o CPP ja trazia as provas cautelares e antecipadas como autbnomas, vide
o caput do art. 155472, bem como pelo fato de o § 3° do art. 3°-C do CPP#"3, introduzido

pela Lei 13.964, de 2019474, diferenciar os documentos relativos as medidas de

469 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 412-413.

470 Jtem 3.1.2.

471 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 413.

472 Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas. BRASIL. Cédigo
de Processo Penal. Decreto-lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Portal da Presidéncia da
Republica do Brasil: Legislagao. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 20 fev. 2023.

473 Art. 3°-C. [...] § 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo
acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢cdo do Ministério Publico e da defesa, e ndo serédo
apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrugdo e julgamento, ressalvados os
documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencao de provas ou de antecipagao de
provas, que deverao ser remetidos para apensamento em apartado. BRASIL. Cédigo de Processo
Penal. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Portal da Presidéncia da Republica do Brasil:
Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 20 fev. 2023.

474 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.
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obtencdo de provas dos documentos relativos a antecipacdo de provas. Portanto,
entende-se que a decisdo do STF freou, por imprecis&o técnica, um avancgo legislativo
relativo ao pleno exercicio do contraditorio. Aplicavel, outrossim, a mesma analise do
inciso VI, ou seja, a previsdo legal amenizaria as consequéncias do efeito inércia ou
perseveranga, pois 0os elementos produzidos, ainda na fase de investigagao, teriam
uma maior participagao da defesa.

De todas as modificagcbes promovidas pela decisdo do STF, a que se
destaca por atentar contra a efetiva imparcialidade do julgador, em conjunto com a
permanéncia da iniciativa probatéria do juiz e do inquérito policial nos autos do
processo penal, de acordo com o sustentado ao longo deste trabalho, esta relacionada
ao inciso XIV do art. 3°-B. Referido dispositivo atribuiu ao Juiz das Garantias a decisao
sobre o recebimento da denuncia, nos termos do art. 399 do CPP, o qual se basearia
nos autos do inquérito policial para averiguar se ela preenche os requisitos do art. 41

do CPP e se possui justa causa para a deflagragdo da agao penal.

Conforme leciona Badard*’®, o legislador teria acertado ao indicar o
momento exato do recebimento da denuncia, considerando a contradigdo existente
entre o art. 396 e o art. 399 do CPP. Assim, pela redacao do inciso XIV do art. 3°-B, a
denuncia seria oferecida ao Juiz das Garantias, o qual determinaria a citacdo do
acusado e, diante da resposta a acusacao, decidiria pela rejeicdo da denuncia, pela
absolvicdo sumaria ou pelo recebimento da denuncia, hipétese em que determinaria
a remessa dos autos ao Juiz da Instrugdo e Julgamento, conforme, alias, dispde o
caput do art. 3°-C. Assim, este magistrado nao precisaria ter contato com o inquérito
policial, mantendo a sua originalidade cognitiva sobre o caso, sem se influenciar pelos
elementos de prova produzidos em procedimento inquisitério, como ja foi explicado
anteriormente*’®, tendo contato com os fatos, simultaneamente, a partir das versdes

da acusacao e da defesa.

O STF, contudo, declarou a inconstitucionalidade do inciso XIV, atribuindo-
Ihe interpretagcdo conforme para assentar que a competéncia do Juiz das Garantias

475 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 11. Ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2023, p. 164-165.
476 Jtens 2.3 e 3.1.2.
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cessa com o oferecimento da denuncia, vencido neste ponto somente o Ministro
Edson Fachin. Assim, uma vez oferecida a denuncia, tanto a citagdo do acusado
quanto a decisédo sobre o recebimento ou rejeicdo da denuncia ou, ainda, eventual
absolvicdo sumaria, ficara a cargo do Juiz da Instrucédo e Julgamento, o qual,
necessariamente, devera ter contato com o inquérito policial, a fim de constatar se a
denuncia preenche os requisitos legais, o que importa na sua contaminag&o cognitiva
pelos elementos produzidos na referida fase, conforme defende Rédmulo de Andrade

Moreira4’”’.

Para o Ministro Toffoli*’8, ndo seria possivel presumir que o contato do Juiz
da Instrugdo e Julgamento com o material produzido no inquérito vulneraria sua
imparcialidade, mesmo reconhecendo a importancia do trabalho de Schinemann e a
aplicacdo da Teoria da Dissonéncia Cognitiva ao Processo Penal. Para o Ministro,
considerando que o ordenamento consagrou o juiz natural e o livre convencimento do
juiz na valoragéo da prova, seria desproporcional limitar o alcance da competéncia do
juiz natural (Juiz de Instrucdo e Julgamento), sacrificando sua independéncia
funcional, em busca de uma suposta imparcialidade resultante da originalidade
cognitiva. A violagao da independéncia funcional se daria em razdo da liberdade do
magistrado em valorar a prova, segundo o livre convencimento motivado e a busca da
verdade material. Outrossim, sob a justificativa de que o Juiz das Garantias ja estaria
contaminado cognitivamente para realizar o juizo de recebimento da denuncia,
atribuiu-se ao Juiz de Instrugdo e Julgamento referida atribuicdo. Assim, defendeu a
interpretacado eficiente da legislagdo processual, garantindo-se a preservagao da
ordem e da seguranga publica como objetivos constitucionais que ndo colidem com a

defesa dos direitos fundamentais.

Ja se discorreu o suficiente sobre a pesquisa de Schinemann e suas
conclusdes, especialmente sobre os efeitos negativos do contato do juiz da causa com

477 MOREIRA, Romulo de Andrade. O STF e o Juiz das Garantias: crénica de uma morte anunciada.
Empério do Direito. Sao Paulo, 30.8.2023. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/o-stf-e-0-juiz-das-garantias-cronica-de-uma-morte-
anunciada>. Acesso em 30 set. 2023.

478 STF. Pleno (AD) — Bloco 2 — Ministro Toffoli considera que juiz de garantias é opgao legitima
- 9/8/23. YouTube, 10.8.2023, 15'. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=hhiR2GKSsYoRc>. Acesso em 4 out. 2023.
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os autos do inquérito policial*”®. Também ja se tratou do livre convencimento motivado
e sobre verdade no processo penal, tendo-se dado énfase ao fato de que a verdade
material (real) é inalcangavel e que a verdade formal ou processual € mais condizente
com o sistema processual acusatorio*®®. Da mesma forma, ja se tratou sobre a
independéncia funcional como condigdo necessaria a imparcialidade judicial*®’.
Importante pontuar, ainda, a alegada necessidade da garantia da ordem e da
seguranga publica, na linha do que Gloeckner*®? chama de autoritarismo processual
penal, ao que é atribuido o papel que o direito deve cumprir na prevencao da pratica

de crimes, ao arrepio dos direitos e garantias individuais*e3.

Contudo, nao se considera acertado o fundamento de que a independéncia
funcional daria ao Juiz de Instrugdo e Julgamento ampla liberdade para buscar todos
os elementos que entenda necessario a analise do mérito, ao invés de se limitar ao
que for produzido pelas partes durante o Processo Penal. Pelo que se pode inferir da
explanagdo do Ministro Toffoli*®4, a lei ndo poderia impor limitagbes ao livre
convencimento motivado do juiz da causa, com o0 que n&o se concorda. A permisséo
ao Juiz de Instrugdo e Julgamento ir atras das provas que entende necessarias da
ensejo a busca seletiva de informagdes, cujo pressuposto é a formagdo de uma
cognigao inicial sobre os fatos enviesada pela versdo acusatoria (inquisitéria). Em
outras palavras, o juiz, que ja formou sua primeira impress&o sobre os fatos partindo
apenas da versao elaborada pela acusagao, continuara tendo a liberdade de buscar

os elementos necessarios a confirmacao dessa hipotese de partida.

Por fim, atribuir ao Juiz de Instrugdo e Julgamento o recebimento da
denuncia, sob a justificativa de que o Juiz das Garantias ja estaria contaminado pelo
inquérito, mostra-se incongruente. Se, por um lado, é fato que o Juiz das Garantias

esta contaminado por ocasido do recebimento da denuncia, tendo acompanhado o

479 ltens 2.3.1 € 3.1.2.

480 Jtem 1.4.

481 Jtem 1.2.1

482 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 130.

483 Jtem 3.1.1.

484 STF. Pleno (AD) — Bloco 2 — Ministro Toffoli considera que juiz de garantias é opgao legitima
- 9/8/23. YouTube, 10.8.2023, 15'. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=hhiR2GKSsYoRc>. Acesso em 4 out. 2023.
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desenrolar do inquérito policial, podendo ter decidido sobre meios de obtencdo de
prova e aplicagdo de medidas cautelares, pode-se concluir que a opgao do legislador
foi, na medida do possivel, preservar a originalidade cognitiva do Juiz de Instrugao e
Julgamento para decidir o mérito. Afinal de contas, por tudo que for exposto, sendo
necessario escolher entre uma e outra situagdo, entende-se mais razoavel zelar pela
imparcialidade do Juiz no momento da prolacédo da sentencga, franqueando-lhe acesso
apenas do que foi produzido na fase processual, ressalvadas as provas cautelares,
antecipadas e irrepetiveis, do que no momento do recebimento da denuncia, o que o
tornaria tendencialmente parcial durante a instrugdo processual e o julgamento da

causa.

Os paragrafos 1° e 2° do art. 3°-B preveem, respectivamente, a realizagao
da audiéncia de custddia, pelo Juiz das garantias, no prazo de 24 horas a contar da
prisdo, vedado o uso da videoconferéncia, e a prorrogagao do inquérito policial, por
até quinze dias, em caso de o investigado estar preso, findo o qual, ndo estando a
investigacdo concluida, a prisdo sera relaxada. Atribuindo interpretacdo conforme, o
STF decidiu que a audiéncia de custdédia sera realizada em 24 horas, salvo
impossibilidade fatica, sendo possivel o uso excepcional de videoconferéncia, desde
que este permita a verificagao da integridade do preso e da garantia de todos os seus
direitos. Ainda, decidiu a Suprema Corte que, de forma fundamentada, podem haver
novas prorrogagdes do inquérito policial, ainda que se trate de investigado preso, ndo
sendo automatica a revogacao da prisao pelo simples descumprimento do prazo legal.
Sem se olvidar da importancia dos dispositivos tratados e das alteracbes provocadas
pela decisdo do STF, o que resultou, ao fim e ao cabo, na manutencao do status quo,
nao se analisara os dispositivos de forma detalhada por ndo estarem intrinsicamente

ligados ao objeto da pesquisa.

O art. 3°-C, por sua vez, definiu que a competéncia do Juiz das Garantias
abrange todas as infragbes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, cessando
com o recebimento da denuncia ou queixa, nos moldes do art. 399 do CPP. O § 1°
dispde que, recebida a pecga acusatodria, as questdes pendentes serdao decididas pelo
Juiz da Instrugdo e Julgamento, o qual, nos termos do § 2° n&o esta vinculado as

decisdes do Juiz das Garantias, devendo reexaminar a necessidade das medidas
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cautelares em curso no prazo de dez dias apos o recebimento da denuncia*®®.

Quanto ao caput e ao § 1° do art. 3°-C, a questdo do recebimento da
denuncia ja foi estudada, bastando afirmar que foi atribuida interpretacdo conforme
aos dispositivos, cessando competéncia do Juiz das Garantias com o oferecimento da
denuncia. A vedacao de aplicagao aos processos das infracbes de menor potencial
ofensivo foi estendida aos processos de competéncia originaria dos tribunais, regidos
pela Lei 8.038, de 1990, aos processos de competéncia do Tribunal do Juri e aos

processos que tratam de violéncia doméstica e familiar.

Para o Ministro Toffoli, ao ndo fazer referéncia explicita aos processos de
competéncia originaria dos tribunais, o legislador teria exercido um siléncio eloquente,
permanecendo integra a Lei 8.038, de 1990. Outrossim, o julgamento por 6rgao
colegiado ja significaria um refor¢co da imparcialidade do 6rgao julgador. Em relagéo
aos processos do Tribunal do Juri, sustentou que, por ficar o veredito a cargo do
Conselho de Sentencga, 6rgéo colegiado que s6 é formado por ocasido da Sessao do
Tribunal do Juri, ndo haveria razao para aplicagao do Juiz das Garantias, porquanto a
imparcialidade ja estaria reforgada. Por fim, quanto aos processos que tratam da
violéncia doméstica e familiar, defendeu que a cisdo rigida entre as fases de
investigacdo e instrugdo impediria o conhecimento da dindmica das relagbes
familiares pelo julgador da causa, a qual € complexa e demanda disciplina processual

mais dindmica, visando o amparo das vitimas desta espécie de crime.*86

Moreira*®’ criticou a extensao da vedacao do instituto a procedimentos nao
previstos no caput do art. 3°-C. Para ele, ndo ha qualquer razdo, seja pelas novas
disposigdes, seja em razdo da Constituicdo Federal, para limitar a competéncia do
Juiz das Garantias aos processos da primeira instancia, de modo que seria possivel,

485 Os §§ 3° e 4° do art. 3°-C ja foram examinados no item 3.2.3.

486 STF. Pleno (AD) — Bloco 2 — Ministro Toffoli considera que juiz de garantias é opgao legitima
- 9/8/23. YouTube, 10.8.2023, 30°30". Disponivel em;
<https://www.youtube.com/watch?v=hhiR2GKSsYoRc>. Acesso em 4 out. 2023. O Ministro Toffoli
ainda defendeu que a vedacgao do Juiz das Garantias deveria ser estendida aos processos de crimes
eleitorais, o0 que nao foi acatado pelo colegiado.

487 MOREIRA, Roémulo de Andrade. O STF e o Juiz das Garantias: cronica de uma morte anunciada.
Empério do Direito. Sao Paulo, 30.8.2023. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/o-stf-e-0-juiz-das-garantias-cronica-de-uma-morte-
anunciada>. Acesso em 30 set. 2023.
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nos processos de competéncia originarias dos tribunais, definir um magistrado para a
fase da investigagc&o, o qual ndo tomaria parte do julgamento da agdo penal. Neste
ponto, cabe lembrar do julgamento do caso De Cubber v. Bélgica*®®, pelo TEDH, em
que a Corte entendeu que a atuacgao do julgador na fase investigatoria poderia gerar
duvidas nos jurisdicionados acerca da sua imparcialidade, ainda que na condi¢ao de
membro do orgao colegiado. Da mesma forma, continua Moreira, o legislador foi
explicito ao definir qual procedimento nao teria o Juiz das Garantias, nao cabendo ao

STF estender essa previsao.

No que diz respeito aos processos do Tribunal do Juri, ndo se pode
esquecer que, ao longo do processo, o juiz toma decisdées importantes que, ao fim e
ao cabo, formam ou reforgam uma cogni¢ao inicial sobre os fatos. A decisdo de
pronuncia, ainda que nao consista em uma analise peremptoria dos fatos, demanda o
convencimento fundamentado do juiz sobre a materialidade do fato e a existéncia de
indicios suficientes de autoria ou de participagao, conforme preceitua o art. 413 do
CPP. Ora, como afirmar, ent&do, que o juiz estara cognitivamente equilibrado para fazer
tal analise, se possivelmente atuou desde a fase de investigagao, inclusive deferindo
medidas cautelares ou meios de obtencao de prova, formando sua primeira impressao
dos fatos somente a partir dos interesses da acusacgao e das proprias decisbes? A

vinculagao psiquica com a versao acusatoéria parece clara.

Ha& um agravante nesta situagao: os jurados, que efetivamente decidiréo o
mérito da causa, fazem-no por livre convicgéo. Ou seja, o acusado continuara passivel
de ser encaminhado, por um juiz psicologicamente atrelado a versdo acusatéria, ao
julgamento por um corpo de jurados desobrigados de fundamentar suas decisoées, 0
que, ao contrario da conclusdao do Ministro Toffoli, vulneraria ainda mais a

imparcialidade judicial.

Por fim, quanto aos processos que tratam da violéncia doméstica e familiar,

defendeu que a cisdo rigida entre as fases de investigagdo e instrugdo impediria o

488 FUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of De Cubber vs. Belgium: Application n°
9186/80. 26.10.1984. Disponivel em: <https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
%2057557#{%22fulltext%22:[%22de%20cubber%22],%22itemid%22:[%22001-57465%22]}>.
Acesso em: 26 fev. 2023. Tradugao livre do autor da pesquisa.
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conhecimento da dinamica das relagbes familiares pelo julgador da causa, a qual é
complexa e demanda disciplina processual mais dinamica, visando o amparo das

vitimas desta espécie de crime.

Nao se descura da sensibilidade do tema e da atengdo que demanda,
especialmente considerando que, dada a clandestinidade que rotineiramente
caracteriza esses crimes, por vezes tem-se a palavra da vitima contra a do seu
agressor. Contudo, néo se infere, de plano, a inconstitucionalidade da opg¢ao feita pelo
legislador em manter tais fatos sujeitos ao Juiz das Garantias. Alias, poder-se-ia
suscitar a falta de isonomia com outros crimes, como os estupros de vulneravel, que
sao muitas vezes praticados em contexto doméstico por parentes ou pessoas
proximas da familia, que se utilizam da confianga dos responsaveis legais da vitima.
Nao se esta defendendo uma extensao das excegdes ao Juiz das Garantias, apenas
sustentando que a opc¢éao do legislador foi por um refor¢o do equilibrio cognitivo do
Juiz Criminal, independentemente do tipo de crime que esteja em julgamento, a

excecao daqueles de menor potencial ofensivo.

Sobre 0 § 2° do art. 3°-C, a unica adequacéo feita pelo STF foi que o termo
inicial do prazo de dez dias para o reexame, pelo Juiz de Instrugdo e Julgamento, da
necessidade das medidas cautelares em curso seria o oferecimento da denuncia, e
nao mais o recebimento, o que nao demanda, para os fins desta pesquisa, analise

mais aprofundada.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A imparcialidade judicial € um elemento essencial da jurisdicdo, sem a qual
nao se pode falar, propriamente, em jurisdicao. Por consequéncia, um juiz parcial seria
equivalente a um “ndo juiz’, posto ndo apresentar os requisitos convencional,
constitucional e legal para efetivamente dizer o direito sobre um determinado caso
concreto. E conforme se discorreu ainda no primeiro capitulo, a imparcialidade n&o se
resume a uma obrigacdo dos juizes singulares daqueles que integram &rgaos
julgadores colegiados, mas, principalmente, de uma garantia dos cidadéos, nacionais

ou estrangeiros, que estejam submetidos a tutela estatal.

Dada a importancia deste atributo, mostra-se adequado discutir ndo apenas
as hipoteses de rompimento intencional ou presumido da parcialidade, dentre as quais
se encaixam os casos de impedimento ou suspeigdo do julgador, mas, e
principalmente, aquelas que ocorrem de forma involuntaria, inconsciente. Como seres
humanos que sao, juizes e juizas estao sujeitos as vicissitudes que qualquer pessoa
encara em sua vida ao tomar uma decisado, seja ela de grande impacto, como trocar
de emprego ou comprar um novo veiculo ou uma nova casa, seja ela corriqueira, como

decidir o que ira almogar ou qual roupa vestir.

O grande diferencial é que, no exercicio de suas fungdes, dado o grande
volume de processos em andamento, juizes e juizas tomam diversas decisoes
importantes para a vida das partes envolvidas, diretamente ou indiretamente, em um
unico dia. Logo, acabam, involuntariamente, utilizando das heuristicas, que s&o
atalhos de pensamento, ficando mais expostos aos vieses, que sao erros sistematicos

que o cérebro humano comete ao tomar decisbes com base nas heuristicas.

Outrossim, sao afetados também pela ordem em que tomam conhecimento
das versdes das partes. Em outras palavras, formam uma ideia inicial sobre os fatos
a partir da versao apresentada pela parte autora, o que, no caso do Processo Penal,
trata-se do Ministério Publico nas ag¢des penais publicas, as costumam ser
subsidiadas pelo inquérito policial, procedimento investigatorio de carater inquisitorio,
sem pleno exercicio do contraditério. Com isso, forma-se uma tendéncia, diante de

novas informagdes em sentido divergente da ideia inicial, de realc¢ar o valor desta, bem
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como de recepcionar apenas as novas informagdes que reforcem a mencionada ideia,
desprezando-se as demais, a luz da Teoria da Dissonancia Cognitiva. Bernd
Schinemann*®® demonstrou, em seu experimento, a aplicacdo da Teoria da
Dissonancia ao Processo Penal, confirmando que o conhecimento prévio dos autos
do inquérito pelo Juiz Criminal afeta o seu equilibrio cognitivo, tornando-o mais
receptivo a versao acusatoéria a ponto, inclusive, de subverter a carga probatério e o

principio da presungao de inocéncia.

Diante desse contexto, entendeu-se adequada a analise do sistema
processual penal brasileiro, se inquisitério ou acusatério, ainda que de forma
preponderante, tomando por bussola a (in)existéncia de poderes instrutdrios do juiz,
a partir da analise de alguns dispositivos do CPP. Finalizando, analisaram-se as
alteracdes legislativas provocadas pela Lei 13.964, de 2019, a qual inseriu alguns
instrumentos de manutengao do equilibrio cognitivo do juiz criminal, dentre os quais

se destaca o Juiz das Garantias.

Assim, o objetivo cientifico desta pesquisa foi analisar se o conhecimento
prévio dos autos do Inquérito Policial, por parte do juiz responsavel pela instru¢ao pelo
julgamento da acg&o penal, contamina sua cogni¢cao a ponto de dificultar o tratamento
isonébmico das partes do Processo Penal. Especificamente, buscou-se tratar da
Imparcialidade Judicial e da valoragao racional das provas no Processo Penal a luz
do Constitucionalismo e da Democracia Substancial. Na sequéncia, analisou-se as
heuristicas e os respectivos vieses e a Teoria da Dissonancia Cognitiva, com destaque
para os efeitos perseveranca e busca seletiva de informagdes, além de sua aplicagao
ao Processo Penal. O ultimo objetivo consistiu em classificar do Sistema Processual
brasileiro entre predominantemente inquisitério e predominantemente acusatorio, bem

como verificar os instrumentos de manutencao do equilibrio cognitivo do juiz criminal.

Antes de avancar a revisao dos problemas estabelecidos e da apreciacao

das respectivas hipéteses, proceder-se-a a uma sintese dos capitulos.

No primeiro capitulo, estabeleceu-se o Constitucionalismo e o Estado

489 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito.
Coordenacgao de Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013.
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Democratico de Direito como os fundamentos da existéncia do Direito Processual
Penal, instrumento por meio do qual o Estado exerce o direito de punir. Dentre as
diversas correntes do constitucionalismo, € possivel extrair alguns elementos comuns,
quais sejam a separacao dos poderes, a limitagdo dos podres e a protegdo dos
Direitos Fundamentais. Por sua vez, o Estado Democratico de Direito esta relacionado
a Democracia Substancial, a qual, como evolugdo da Democracia meramente
plebiscitaria, exige a prote¢do de um nucleo minimo de Direitos das minorias, os quais
nao podem ser objeto de alteragao pelo Estado nem por maiorias eventuais. Diga-se,
as leis, incluidas aquelas que tipificam condutas, sdo produzidas pelos representantes
do povo, devidamente eleitos para integrar o Poder Legislativo, assim como as leis
que ditam os procedimentos a serem observados para o exercicio do poder de punir.
Portanto, em um Estado que se declara Democratico de Direito, como é o caso do
Brasil, conforme art. 1° da CRFB, o Processo Penal sera ditado pelos representantes

do povo observados os limites constitucionais.

Aimparcialidade judicial tanto € uma limitagdo ao exercicio do poder estatal
quanto é um direito fundamental do cidaddo. O primeiro aspecto pode ser inferido
tanto das hipéteses em que um determinado magistrado é impedido de atuar quanto
daquelas em que ele é considerado suspeito, ndo sendo exigivel que seja imparcial.
Por sua vez, constitui um direito fundamental tacitamente previsto nos incisos XXXVII
e LIl da CRFB. Contudo, ndo se resume a um direito fundamental, encontrando
previsdo expressa em normas internacionais de Direitos Humanos, como é o caso da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos*®°, do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos*®’ e a CADH. Ainda, foi inserido dentre os Principios de Conduta

Judicial de Bangalore*®? como essencial ao cumprimento dos deveres do cargo de

490 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948.
Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso
em 2 fev. 2023.

491 BRASIL. Decreto 592, de 6 de julho de 1992. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 7.7.1992. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislacdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em 20 fev. 2023.
Trata-se do Decreto que promulgou o Pacto.

492 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentarios aos Principios de Bangalore de Conduta
Judicial. Tradugao de Marlon da Silva Malha e Ariane Emilio Kloth. Brasilia: Conselho da Justica
Federal, 2008. Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil/Topics_corruption/Publicacoes/2008 Comentarios_aos_Principios_de_Bangalore.pdf>.
Acesso em 21 ago. 2023, p. 65
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juiz, tanto no que diz respeito ao processo de tomada de decisdo quanto a esta em si.

Verificou-se que a imparcialidade nao implica, Unica e exclusivamente, no
fato de o juiz ser um terceiro estranho e desinteressado na lide, que ndo obtera
qualquer vantagem ou prejuizo independentemente do resultado da lide. Ela pode ser
analisada sob dois aspectos: o subjetivo e o objetivo. O primeiro esta relacionado ao
estado animico do julgador em relagéo a causa, que pode ser influenciado durante o
desenrolar do processo simplesmente pela atuacido na causa prolatando, por
exemplo, uma decisao deferindo um pedido de busca e apreensdo. O segundo, a seu
turno, esta relacionado a estética de imparcialidade, ou seja, se o juiz € visto como
imparcial, se age como terceiro desinteressado ou se adota atitudes proprias das
partes, como a producao de provas. Para ressaltar essa diferenga, analisaram-se dois
casos paradigmaticos do TEDH, quais sejam Piersack v. Bélgica (1982)*% e De
Cubber v. Bélgica (1984)%4. No ambito interno, destacou-se a decisdo do STF no
Habeas Corpus 94.641/BA*%%, em que se considerou parcial para o julgamento de uma
acgao penal por estupro o magistrado que, num procedimento de apuragéao oficiosa de
paternidade, colheu depoimentos por meio dos quais se obtiveram os indicios da

pratica do delito objeto da acao penal.

Na sequéncia, discorreu-se sobre a evolugcdo histérica dos sistemas
processuais. No ambito externo, destaca-se a criagdo do processo com duas fases
pelo Cédigo de Instrugdo Criminal Francés de 1808, consistente numa fase de
investigacdo secreta e numa fase de procedimento publico, no qual era permitido o
debate entre as partes. Quanto a evolucgao histérica no Brasil, o destaque fica para o

Projeto de Cdodigo de Processo Penal de 1935, conhecido como Projeto Vicente

493 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Piersack vs. Belgium: Application n° 8692.
1.10.1982. Disponivel em: <https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
%2057557#%22fulltext%22:[%22piersack%22],%22itemid%22:[%22001-57557%22]}>.  Acesso
em: 26 fev. 2023. Traducao livre do autor da pesquisa.

4% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of De Cubber vs. Belgium: Application n°
9186/80. 26.10.1984. Disponivel em: <https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
%2057557#%22fulltext%22:[%22de%20cubber%22],%22itemid%22:[%22001-57465%22]}>.
Acesso em: 26 fev. 2023. Tradugao livre do autor da pesquisa.

495 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 94.641/BA. Relatora: Min. Ellen Gracie.
Redator para o acérdao: Min. Joaquim Barbosa. Segunda Turma. 11 de novembro de 2008.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=579556>.
Acesso em 5 mar. 2023.
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R&ao0*%%, que reconheceu os problemas do chamado sistema “mixto”, em que a
formacgao do conteudo do processo se dava, em verdade, na fase de investigagao,
servindo o processo apenas para ratificar o que fora produzido no inquérito. Contudo,
poucos anos depois, em 1941, foi decretado o CPP, o qual insistiu no sistema bifasico
e em cuja exposi¢do de motivos*®’ ficou assentado que as leis vigentes concediam
um extenso catalogo de favores aos réus, o que implicava em um verdadeiro incentivo

a criminalidade.

Assentou-se, prosseguindo, que a principal diferenca entre os sistemas
inquisitério e acusatdrio ndo é a simples divisdo das tarefas, mas a gestao da prova.
Enquanto, no primeiro, o juiz concentraria ou dividiria a iniciativa probatéria com as
partes, no segundo apenas estas teriam iniciativa probatoria, ficando o juiz inerte, ndo
podendo atuar de oficio. Isso decorreria do fato que o processo consiste numa
atividade de acerto de significantes, no presente, de condutas do passado, de modo
que a gestdo da prova influenciara diretamente na forma como essa histéria sera
recontada. Assim, se o juiz pretende produzir provas, ele imagina os resultados que
podem advir delas e, portanto, ja teria uma convicgdo previamente formada, nao
sendo mais imparcial sob o aspecto subjetivo. Logo, a imparcialidade seria

caracteristica apenas do sistema acusatério.

Por fim, discorreu-se que o processo deve se preocupar com a busca da
verdade formal ou processual, e ndo real, visto que esta é praticamente inatingivel e
da ensejo a pratica de arbitrariedades. Assim, para se ter um sistema efetivamente
acusatorio, seria necessario vedar a atividade probatoria do juiz, porquanto, se estiver
em duvida, devera julgar em favor do acusado, bem como eleger a verdade formal
como objetivo, para que as partes busquem o convencimento, a captura psiquica do
juiz, sempre respeitando as regras processuais e as garantias do
investigado/acusado.

4% RAO, Vicente, FARIA, Anténio Bento de, & CASADO, Plinio de Castro. Projeto do Cédigo do
Processo penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1938. Revista Da Faculdade De
Direito. Sdo Paulo: Universidade De Sao Paulo, 34(3), p. 137-292. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/65837>. Acesso em 26 fev. 2023.

497 BRASIL. Exposicao de Motivos do Cddigo de Processo Penal. Decreto Lei n°. 3.689 de 3 de outubro
de 1941.
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No segundo capitulo, discorreu-se, de inicio, sobre os sistemas de
julgamento mental, a luz da obra “Rapido e devagar: duas formas de pensar™%, de
Daniel Kahnemann, com enfoque especial as heuristicas e vieses. Enquanto as
heuristicas seriam atalhos de pensamento, os quais sao acionados quando se depara
com questdes de dificil resolucéo, para as quais nao ha resposta prontas, os vieses
constituem erros sistematicos que o cérebro humano comete ao tomar decisées com
base nas heuristicas. Analisaram-se as espécies de heuristicas e os respectivos

vieses.

Procedeu-se, entdo, a analise da Teoria da Dissonancia Cognitiva,
elaborada pelo psicologo estadunidense Leon Festinger, objeto da obra A Theory of
Cognitive Dissonance*®®. De acordo com Festinger, o ser humano possui a tendéncia
de sempre buscar uma consisténcia interna entre suas cognigdes, ou seja
conhecimentos, opinides, crengas e atitudes. Quando ha um conflito entre dois desses
elementos de cognigao, ele enfrenta uma situagao de dissonancia. O exemplo que o
autor utiliza, repetidas vezes, é o do fumante que, ao tomar conhecimento dos males
do cigarro, enfrenta uma situagao de conflito entre o seu conhecimento (maleficios do

cigarro) e sua atitude (fumar).

Tal qual a fome, a dissonancia aciona mecanismos involuntarios que visam
a propria eliminagdo ou reducgao, para reestabelecer o equilibrio cognitivo. Esses
mecanismos se constituem em processos cognitivo-comportamentais e seriam trés,
segundo Festinger®®®: mudancga de elementos cognitivos dissonantes, desvalorizagéo
de elementos cognitivos dissonantes e a adogcdo de novos elementos cognitivos

consoantes com a cognigdo existente. Ritter’®' acrescenta a evitagdo ativa do

498 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo Cassio de Arantes Leite.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 25-33.

499 “Uma teoria da dissonancia cognitiva". Tradugao livre do autor da pesquisa. FESTINGER, Leon. A
theory of cognitive dissonance. Stanford, California (EUA): Stanford University Press, 1957.

500 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, CA (EUA): Stanford University
Press, 1957, p. 19-24. Tradugéo livre do autor da pesquisa.

501 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 90. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.
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aumento de elementos dissonantes.

Também se tratou sobre a dissonancia cognitiva pds-decisoria, porquanto
a tomada de decisbes nao significa uma simples escolha, mas a assungcdo de um
compromisso fiel e involuntario de conservar a posicdo nela expressa, conforme
ensina Ritter®®2, Logo, uma decis&o anterior provavelmente influenciara aquelas que
vierem a ser tomadas na sequéncia sobre o mesmo assunto. Nesse caso, 0s
processos cognitivo-comportamentais acionados seriam a mudanga ou revogagao da
decisdo anterior, a mudanga da cognigdo sobre as alternativas consideradas e a

sobreposi¢ao cognitiva entre as alternativas.

Na sequéncia, tratou-se da aplicagao da Teoria da Dissonéncia Cognitiva
ao Processo Penal, sendo salientado que, na forma como esta estabelecido o Sistema
Processual brasileiro, o Juiz Criminal fica exposto aos efeitos da Dissonancia
Cognitiva. Com uma primeira fase inquisitoria, constituida pelo inquérito policial, cujos
elementos ficam a disposi¢cdo do Juiz da causa, posto acompanharem a inicial
acusatoria, podendo inclusive servir a fundamentagao da sentenca. Ademais, até a
efetiva entrada em vigéncia da Lei 13.964, de 2019°%3, um mesmo Juiz acompanhara
o andamento do inquérito policial, podendo deferir medidas cautelares e meios de
obtencao de prova sujeitos a reserva judicial, ele ndo apenas formara uma primeira
cognigao sobre os fatos a partir da versao acusatéria (inquisitéria), mas também a
partir das proprias decisdes. A aplicagdo da Teoria da Dissonancia Cognitiva ao

Processo Penal foi testada e devidamente comprovada por Bernd Schiinemann®%,

Tomando por base a Teoria da Dissonancia Cognitiva na versao de Martin
Irle, que resumia os procedimentos cognitivos comportamentais a dois, quais sejam o

efeito inércia ou perseveranca e a busca seletiva de informagdes, Schinemann

502 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagédo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
Porto Alegre, 2016, p. 106. Disponivel em:
<https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7262/2/DIS_RUIZ_RITTER_COMPLETO.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2023.

503 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.
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demonstrou que o conhecimento dos autos do inquérito pelo Juiz Criminal influencia
o julgamento da causa. Isso se daria porque, ao formar a cogni¢ao inicial sobre os
fatos exclusivamente a partir da versao acusatéria, o contato com a versao defensiva
ou provas que venham a contestar aquela versao resultam em dissonancia cognitiva,
fazendo com que, involuntariamente, supervalorize as informacgdes iniciais e
selecione, dentre as novas informacgdes, somente aqueles que ratifiquem a ideia inicial
ou que, sendo contrarias, sejam de facil refutacdo. Por consequéncia, haveria,
inconscientemente, uma inversdo do 6nus probatdrio e, como corolario, da presuncao

de inocéncia.

Foram quatro as hipdteses testadas e comprovadas por Schiunemann. A
primeira, € que os magistrados condenam com maior frequéncia quando, antes da
audiéncia de instrugdo e julgamento, tomam conhecimento do inquérito policial, se
comparados com aqueles que ndo tem acesso ao procedimento preliminar, o que é
agravado pela possibilidade de o magistrado inquirir os sujeitos da prova. A segunda
hipotese, por sua vez, é que juiz que detém conhecimento prévio do inquérito policial
comete mais erros na retencdo das informagdes, produzidas em audiéncia de
instrucdo e julgamento, que contrariem o caderno investigativo do que o juiz que nao
teve contato com este. Pela terceira hipétese, no caso de o juiz ndo ter conhecimento
dos autos do inquérito, ha uma reduc¢ao no quantitativo de erros, que sera ainda maior
na hipotese de o juiz poder inquirir pessoalmente os sujeitos da prova. Por fim, a
quarta hipétese é de que o juiz que detém conhecimento prévio do inquérito policial
tende a elaborar mais perguntas aos sujeitos da prova por ocasiao da audiéncia de
instrucdo e julgamento, mas com o intuito de confirmar a cognicdo previamente

formada. Ou seja, pergunta mais porque sabe exatamente o que procura.

O terceiro capitulo iniciou com a analise do Sistema Processual brasileiro.
Expbs-se que, conquanto a maioria da doutrina considere o sistema brasileiro misto
ou predominantemente acusatério, ha vozes relevantes em sentido contrario. De
inicio, conforme ja havia sido analisado no primeiro capitulo, afastou-se a
possibilidade de existéncia de um sistema misto. Em continuidade, relatou-se que,
aqueles que consideram o Sistema brasileiro predominantemente acusatério, se

satisfazem com a divisao das tarefas de acusar, defender e julgar, considerando uma
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caracteristica secundaria a iniciativa probatéria do juiz.

Dentre aqueles que consideram o Sistema Processual brasileiro
inquisitério, destaca-se Ricardo Jacobsen Gloeckner®®®, que discorre sobre a
formacao autoritaria do CPP, decretado em regime de excegao e inspirado no Codice
Rocco, o Codigo de Processo Penal italiano do periodo fascista. Expde-se, conforme
pensamento do autor, que a adogao da ideologia da defesa social atribuiu ao Processo
Penal o papel de defender a sociedade dos criminosos. Logo, seria um instrumento
de defesa da sociedade contra esses inimigos, o que justificaria a adogao da busca
da verdade real, atribuindo aos elementos do inquérito policial forca probante propria
dos elementos produzidos sob o contraditorio, repudiando os sistemas de controle
sobre os meios de prova, reforgando a instrumentalidade do processo, e dotando o
juiz de poderes instrutorios. Tal panorama nao teria sido alterado pelo advento da
CRFB, tendo ocorrido apenas uma adequacéao da linguagem utilizada, mantendo-se
a raiz autoritaria, o que resulta no fato de uma das maiores populacdes carcerarias do

mundo estar no Brasil.

Na sequéncia, analisaram-se alguns dispositivos do CPP que contribuem
para o desequilibrio cognitivo do Juiz Criminal, reforgando a ideia de que o Sistema
brasileiro € inquisitério, ainda que de forma predominante. Dentre eles, destacam-se
o art. 12, que prevé a integragao do inquérito policial aos autos da Agao Penal; o art.
83, que trata da prevengao como critério de fixacdo da competéncia; os arts. 155 e
156, que permitem a utilizacdo de elementos do inquérito para reforcar a
fundamentacdo de uma sentenga condenatdria e a iniciativa probatério de oficio do
juiz, inclusive na fase de investigacao; e o art. 385, que permite ao Juiz proferir uma
sentenga condenatério ainda que o Ministério Publico, em suas alegacgdes finais,

tenha se manifestado pela absolvigao.

Por fim, foram abordadas as medidas de manutencdao do equilibrio

cognitivo do Juiz Criminal, as quais teriam sido contempladas pela Lei 13.964, de

505 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital.
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2019%%  que ficou popularmente conhecida como Pacote Anticrime. Seriam quatro as
medidas: a vedagao da iniciativa probatoria do julgador, dada a sua incompatibilidade
com o principio da imparcialidade; a exclusao dos autos do inquérito policial da Agao
Penal; a prevengao como critério de exclusao da competéncia, e nao de fixagao; e o

Juiz das Garantias.

As duas primeiras medidas, embora contempladas pela nova lei, acabaram
sendo refutadas pelo STF nas ADIs n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF%%7, mantendo-
se a iniciativa probatéria do juiz e o inquérito policial nos autos da Agao Penal. A
prevencao como critério de exclusdo da competéncia acabou prevalecendo, uma vez
que, com a implantagao do Juiz das Garantias, havera dois juizes em cada feito, sendo

um na fase de investigac&o e na fase processual.

Por sua vez, o Juiz das Garantias, inovacao que acabou puxando as
demais a reboque, inclusive dando nome ao novo titulo do CPP, prevaleceu,
conquanto tenha sofrido alteragbes severas pelo julgamento do STF. Inovagao ja
adotada em outros paises, com destaque para os latino-americanos de colonizagao
espanhola, implica na divisdo de fung¢des entre dois juizes, conforme exposto no

paragrafo anterior.

O objetivo foi evitar que o Juiz de Instrugdo e Julgamento tenha contato
com os elementos produzidos na fase do inquérito policial, ressalvados os
documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou de
antecipacao de provas. Assim, o Juiz de Garantias conduziria o feito até o recebimento
da denuncia, nos termos do art. 399 do CPP, quando assumiria o Juiz de Instrucéo e
Julgamento. Assim, tomaria ele conhecimento dos autos com as versdes de acusagéo
e defesa ja apresentadas, ndo havendo a formag&o de uma cogni¢ao inicial somente

com base na primeira. Todavia, o STF decidiu que o Juiz de Garantias devera atuar

506 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.
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6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
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até o oferecimento da denuncia, momento em que o Juiz de Instru¢cdo e Julgamento
assumiria o feito, antes mesmo da apresentacdo de resposta a acusagido, o que
diminui sua efetividade como instrumento de manutengao do equilibrio cognitivo do

julgador da causa.
Apresentada a sintese dos capitulos, passa-se a apreciagao das hipoteses.
No projeto de pesquisa, foram apresentados trés problemas:

a) O conhecimento prévio das informagdes trazidas nos autos da
Investigagdo Preliminar de Processo Penal aproxima o juiz, cognitivamente, da
hipotese acusatéria para desvalorizar os elementos de processos cognitivos

dissonantes?

b) O conhecimento prévio das informagdes trazidas nos autos da
Investigacdo Preliminar de Processo Penal aproxima o juiz, cognitivamente, da
hipotese acusatoria para adicionar novos elementos cognitivos consonantes com a

cognigao pré-existente ao Processo Penal?

c) Aimplementagéo do Juiz de Garantias auxiliaria na valoragao racional e
imparcial da Prova em Processo Penal e ajudaria a descontaminar o estado

psicoldgico do magistrado e a sua vinculagao psiquica com a hipétese acusatoria?

Diante dos problemas apresentados, foram levantadas as seguintes

hipoteses:

a) Configura-se o chamado efeito inércia ou perseveranga, nos moldes da
Teoria da Dissonancia Cognitiva, pelo qual o Juiz superestima o conhecimento prévio,
qual seja a hipdtese acusatoria, desvalorizando os elementos dissonantes, ou seja, a

hipétese defensiva.

b) Configura-se a chamada busca seletiva de informagdes, nos moldes da
Teoria da Dissonancia Cognitiva, pela qual o Juiz valoriza, dentre as novas
informacdes que aportam as autos, aquelas que confirmam seu entendimento prévio,

alinhado a hipétese acusatoéria.
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c) A designacédo de um Juiz para a instrugao e julgamento do feito, diverso
daquele responsavel pelas decisdes da fase do inquérito policial até o recebimento da

denuncia, auxiliara a estabelecer a originalidade e o equilibrio cognitivos do Julgador.

Considera-se que as duas primeiras hipoteses estdo demonstradas,
considerando-se as conclusbes do experimento de Schinemann aplicaveis ao

Processo Penal brasileiro.

Especificamente sobre a primeira hipétese, ao permitir o contato do Juiz
responsavel pelo julgamento com os autos do inquérito policial, o qual, reforca-se,
produzido sem o exercicio do contraditorio, inclusive para utilizar seus elementos para,
“cotejada” com a prova produzida na fase processual, fundamentar uma sentenca
condenatdria, forma-se uma cognigao inicial enviesada, sem a devida participagao da
defesa técnica. Logo, tem-se um cenario em que o juiz tende a considerar boa a prova
que se coaduna com o0 que consta no inquérito e refutar aquela que vai em sentido
contrario. Isso ocorre porque seu ponto de ancoragem é a verséo acusatéria, da qual

ele parte para apreciar as demais informacdes que vierem aos autos.

Destaca-se, neste ponto, a pesquisa de Gloeckner®® sobre a relagao entre
as prisdes cautelares e o viés de confirmagao, por meio da qual chegou a concluséo
de que a prisao processual, via de regra iniciada com prisdo em flagrante, € utilizada,
direta ou indiretamente, para formagéo da convicgéo judicial. Ou seja, a declaragéo
de uma prisdo processual acaba se transformando em uma verdadeira resolu¢do de
mérito. Essa tendéncia de confirmagao seria um atalho cognitivo ou heuristico que
esta diretamente relacionado a tendéncia de uma consonancia cognitiva, razédo pela
qual defendeu a necessidade de retirar o julgamento do mérito das maos do juiz que
decretou a prisdo cautelar. Ainda, pode-se inferir que a contaminagédo cognitiva do
magistrado € maior a medida em que toma decisées na fase preliminar, como a

conversao/decretacdo de uma prisdo cautelar.

508 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a
devida cognic¢ado no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, ano 23,
V. 117, jan./fev. 2015, p. 7-9. Disponivel em;
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi
cos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RBCCrim_n.117.08.PDF>. Acesso em 2 jul. 2023.
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Em relagdo a segunda hipdtese, pode-se extrair que a manutencédo de
poderes instrutorios do magistrado é incompativel com o processo acusatério, pois
permite que o magistrado procure aquilo que ja esta formado em sua mente. E o que
Franco Cordero®®® chama de primato dell'ipotesi sui fatti®’®. Ou seja, o juiz formula
uma hipotese sobre os fatos tratados no processo e, na sequéncia, vai buscar as
provas que confirmarao sua hipétese. De forma mais simplista, decide primeiro e vai

buscar a prova depois.

Considerando que o Processo busca reconstituir, no presente, fatos
ocorridos no passado, faz toda a diferenca quem vai contar essa histoéria ou quem vai
providenciar os meios de contar essa histéria. Afinal de contas, quem busca uma
prova ou um meio de prova, imagina o que pode encontrar. Outrossim, ndo se pode
olvidar que a duvida deve sempre favorecer o acusado. Logo, ndo se considera
adequado o argumento, daqueles que defendem a compatibilidade dos poderes
instrutérios do juiz com o sistema acusatorio, que néo é possivel saber o conteudo de
uma prova antes da sua produgdo. Se a parte a qual cabe o 6nus ou a carga
probatodria, o que, no processo penal, € sempre a acusagao, especialmente quanto a
materialidade e a autoria do fato delituoso, entende que ndo sao necessarias outras

provas, ndo cabe ao juiz substitui-la em sua atuagao probatdria.

Por fim, a busca seletiva de informacdes esta em perfeita consonancia com
a condenagao baseada em elementos do inquérito “cotejado” com as provas do
processo. Basta que o juiz utilize apenas aqueles elementos produzidos durante o
processo que se coadunam com a versao inicial, exposta no inquérito policial, e

desconsidere ou nao confira igual valor aqueles que contrariam a versao acusatoria.
A terceira hipétese merece uma atencao especial.

Pode-se afirmar, diante de todo o pesquisado, que a designag&o de um Juiz

509 CORDERO, Franco. Guida ala procedura penal. Torino: UTET, 1986, p. 51. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. Advocacia criminal e a deterioragao do sistema inquisitorial atual. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; e, SILVEIRA, Marco Aurélio
Nunes da (ogs.). Mentalidade Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: o sistema acusatério e a
reforma do CPP no Brasil e na América Latina — volume 3, p. 97-113. Curitiba: Observatério da
Mentalidade Inquisitoria, 2019, p. 104.

510 Primado das hipoteses sobre os fatos. Tradugao de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.
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de Instrucdo e Julgamento do processo, diverso daquele responsavel pelas decisdes
da fase do inquérito policial, auxiliaria a estabelecer a originalidade e manter o
equilibrio cognitivos do julgador. Nao se defende que seria um instrumento infalivel,
mas certamente um redutor de danos. Contudo, o momento em que ocorre a mudanca
de condugdo do processo, do Juiz das Garantias para o Juiz de Instrucdo de
Julgamento, faz uma grande diferenca.

De inicio, cabe destacar que a reforma legislativa foi muito mais avangada
no intuito de estabelecer um sistema acusatério de fato do que aquilo que restou dela
apos a decisdo do STF. A declaracao de inconstitucionalidade, ainda que por meio da
técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo, da vedacao de poderes instrutorios
do juiz e da exclusdo dos autos do inquérito representaram um grande retrocesso.
Relembrando o que escreveu Streck®'! ao analisar o voto do Ministro Relator das ADI
n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF%'2, ao fazer interpretacdes conforme a Constituicdo,
o STF teria reescrito a lei, o que seria vedado ao Judiciario, pois a interpretagao
conforme nao altera o texto, apenas a norma. Assim, mantiveram-se dois tragos
inquisitérios do Processo Penal brasileiro, perdendo-se uma grande oportunidade de

avanco.

De outro lado, de igual magnitude, em termos de retrocesso, foi a decisdo
de mudar o termo final da atuacéo do Juiz das Garantias, do recebimento da denuncia

para o seu oferecimento.

Pela redagao do inciso XIV do art. 3°-B, a denuncia seria oferecida ao Juiz
das Garantias, o qual determinaria a citacdo do acusado e, diante da resposta a
acusagao, decidiria pela rejeicdo da denuncia, pela absolvigdo sumaria ou pelo
recebimento da denuncia, hipotese em que determinaria a remessa dos autos ao Juiz

da Instrugéo e Julgamento, nos moldes do caput do art. 3°-C. Logo, este magistrado

511 STRECK, Lenio. Juiz das garantias e interpretagdo desconforme com a Constituicdo. Senso
Incomum. Consultor Juridico. Sao Paulo, 6.7.2023. Disponivel em;
<https://www.conjur.com.br/2023-jul-06/senso-incomum-juiz-garantias-interpretacao-desconforme-
constituicao>. Acesso em 26 set. 2023.

512 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.
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nao precisaria ter contato com o inquérito policial, mantendo a sua originalidade
cognitiva sobre o caso, sem se influenciar pelos elementos de prova produzidos em
procedimento inquisitorio, tendo contato com os fatos, simultaneamente, a partir das

versdes da acusacao e da defesa.

Ao declarar a inconstitucionalidade do inciso XIV, o STF decidiu que a
competéncia do Juiz das Garantias cessa com o oferecimento da denuncia, de modo
que, tanto a citagdo do acusado quanto a decis&o sobre o recebimento ou rejeicdo da
denuncia ficara a cargo do Juiz da Instru¢cdo e Julgamento, que devera,
necessariamente, ter contato com o inquérito policial, contaminando-se pelos

elementos produzidos na referida fase.

Ademais, atribuir ao Juiz de Instrugdo e Julgamento o recebimento da
denuncia, sob a justificativa de que o Juiz das Garantias ja estaria contaminado pelo
inquérito, mostra-se incongruente. Afinal de contas, havendo a necessidade de
escolher entre uma e outra situagdo, entende-se mais razoavel zelar pela
imparcialidade do Juiz no momento da sentenca, franqueando-lhe acesso apenas do
que foi produzido na fase processual, ressalvadas as provas cautelares, antecipadas
e irrepetiveis, do que no momento do recebimento da denuncia, o que o tornaria

tendencialmente parcial durante a instrugao processual e o julgamento da causa.

Portanto, pode-se considerar que a terceira hipotese, em consonancia com
a redacéao do art. 3°-B, XIV, e do art. 3°-C, caput, ou seja, ao prever que o Juiz das
Garantias atuara até o recebimento da denuncia, ficou demonstrada. Contudo, em
razao da decisdo do STF nas ADlIs n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF>%'3, a hipotese
deixou de corresponder ao que sera implementado na pratica. De todo modo, a
implantacédo do Juiz das Garantias representa um avango, mas muito menor do que

aparentava ser.

Feitas essas consideragoes, inevitavel se recordar dos ensinamentos de

513 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.
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Gloeckner®'* sobre o autoritarismo que permeia o Processo Penal brasileiro em
praticamente toda a sua histéria, mas com especial destaque para o periodo pos CPP,

com sua “virulenta exposigdo de motivos™15.

Nessa linha de raciocinio, entende-se que se enquadram as declaracdes
do Ministro Luiz Fux, para quem o Juiz das Garantias ndo passaria “de um nome
sedutor, para uma clausula que atentara contra a concretizagcdo da garantia
constitucional da duragdo razoavel dos processos, do acesso a justica, para

normatividade dos direitos fundamentais”18.

Acrescentam-se as palavras do Ministro Dias Toffoli®'7, para quem nao
seria possivel presumir que o contato do Juiz da Instru¢do e Julgamento com o
material produzido no inquérito vulneraria sua imparcialidade, mesmo reconhecendo
a importancia do trabalho de Schinemann e a aplicacdo da Teoria da Dissonancia
Cognitiva ao Processo Penal. Para ele, seria desproporcional limitar o alcance da
competéncia do juiz natural (Juiz de Instru¢do e Julgamento), sacrificando sua
independéncia funcional, em busca de uma suposta imparcialidade resultante da

originalidade cognitiva.

Pertinente também relembrar o que disse a entdo Presidente da
Associagao dos Magistrados do Brasil, Renata Gil, por ocasido da propositura da ADI
n. 6.298518:

O escopo do juiz de garantias é garantir essa imparcialidade. O problema € a

forma como esse juizo se apresentou. [...] E dizer que ha parcialidade durante
todos esses anos € a mesma coisa que dizer que todos esses anos nés

514 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 130.

515 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
Recurso digital, p. 102.

516 FUX VOTA CONTRA IMPLEMENTACAO DO JUIZ DE GARANTIAS NO BRASIL. Jota. Sao Paulo,
28.6.2023. Processo Penal. Disponivel em: < https://www.jota.info/stf/do-supremo/fux-vota-contra-
implementacao-do-juiz-de-garantias-no-brasil-28062023>. Acesso em: 18 set. 2023.

517 STF. Pleno (AD) — Bloco 2 — Ministro Toffoli considera que juiz de garantias é opgao legitima
- 9/8/23. YouTube, 10.8.2023, 15'. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=hhiR2GKSsYoRc>. Acesso em 4 out. 2023.

518 Ajuizada pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros e pela Associagdo dos Juizes Federais do
Brasil.
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erramos, fomos contaminados pelas provas®'.

Pretende-se mostrar, com as manifestacbes acima, que ha consideravel
resisténcia entre muitos operadores do direito, especialmente magistrados, as
mudancgas do Processo Penal brasileiro, ainda que estas tenham o intuito de adequa-
lo a Constituicdo e as Convengdes e Tratados internacionais de Direitos Humanos.

Considerar que o a duracdo razoavel do processo deve se sobrepor ao
direito a um julgamento por um juiz imparcial ndo parece, com o perdao da repeticéo,
razoavel. Se for necessario sacrificar a imparcialidade do julgador ou a duragao
razoavel do processo, nao aparenta ser dificil optar pela segunda. Outrossim, o
instituto do Juiz das Garantias n&o importara (nem importaria, pela redagéao aprovada
pelo Congresso Nacional) num acréscimo de procedimentos ou etapas processuais.

Ademais, nao se considera valido o fundamento de que a independéncia
funcional daria ao Juiz de Instrugdo e Julgamento ampla liberdade para buscar todos
os elementos que entenda necessario a analise do mérito, ao invés de limita-lo ao que
for produzido pelas partes durante o Processo Penal. A independéncia funcional é
uma condigdo necessaria da imparcialidade, mas nao se sobrepde aos limites que

uma nova lei venha a impor sobre o juiz.

Por fim, todas as mudancas que se fagam com o intuito de aprimorar o
Processo Penal, adequando-o as garantias previstas nos tratados e convengdes
internacionais e/ou na CRFB, ndo podem ser considerados como uma afronta aos

magistrados.

Até 2008, o interrogatdrio do acusado consistia no primeiro ato processual,
realizado logo apdés o recebimento da denuncia. Ou seja, o acusado, se assim
desejasse, deveria se manifestar no processo, exercendo sua defesa direta, antes
mesmo de saber o conteudo das provas testemunhais que seriam produzidas em
Juizo. Passados 15 anos, referida previsdo legal aparenta ser, sem necessidade de

grande discusséao, flagrantemente inconstitucional, por ofender o contraditorio e a

519 NUNES, Walter. Juiz das Garantias é como dizer que erramos todos esses anos, diz presidente da
AMB. Folha de Sao Paulo. Sao Paulo, 12.1.2020. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/01/juiz-das-garantias-e-como-dizer-que-erramos-todos-
esses-anos-diz-presidente-da-amb.shtml>. Acesso em 11 out. 2023.
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ampla defesa. Contudo, ndo se considera que o problema eram os juizes de outrora,

e sim a o procedimento legalmente previsto.

Logo, ndo se pode concordar com o argumento de que aceitar o Juiz das
Garantias implicaria dizer que os juizes erraram durante todo esse tempo. O que se
esta dizendo € que o os juizes foram e continuam sendo afetados pela forma como o
processo se desenvolve. Ndo porque sao despreparados ou porque Sao ruins, mas
porque o procedimento € falho e os juizes, como todos os seres humanos, estao
sujeitos a formar uma versado enviesada sobre os fatos, considerando a forma como

obtém o contato inicial com os fatos criminosos.

Pode-se dizer, portanto, que a resisténcia de operadores do direito a
implantacédo do Juiz das Garantias € mais uma demonstracido da validade da Teoria
da Dissonancia Cognitiva. Por estar cristalizada a sistematica atual, uma mudanca
radical, como prometia promover a redagéo da Lei 13.964, de 2019520, é tratada com
resisténcia, dando-se uma énfase exagerada a cognigédo previamente formada. Ou
seja, de acordo com essa visao contraria a mudancga, ndo se poderia presumir que a
imparcialidade dos Juizes Criminais foi e continua sendo afetada pelo contato com os

autos do inquérito policial e pela propria iniciativa provatoria.

A questao é que, com a decisdo do STF, reduzindo muito o alcance da
reforma legislativa aprovada pelo Congresso Nacional, fica evidente uma das retoricas
da intransigéncia, descritas por Albert Hirschmann e lembradas por Gloeckner®?!, que
refletem o modo de se pensar o autoritarismo do Processo Penal. Seria o que
Hirschmann chama de tese da futilidade, na mesma dinamica do classico //
Gattopardo de Lampedusa: “para que tudo mude, tudo tem que permanecer como
esta”. Em outras palavras, defende-se a postergagdo da mudanga para que se possa

preparar as condigdes necessarias a mudanga, estendendo-se essa postergacgao,

520 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.

521 HIRSCHMANN, Albert. The Rethoric of Reaction: perversity, futility, jeopardy. Cambridge:
Massachussets: London: The Belknapp Press of Harvard University Press, 1991. In: GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro, Volume |. 22 ed. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023. Recurso digital, p.
132-133.
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normalmente, por muito mais tempo do que o necessario.

Em vista disso, conclui-se que o Juiz das Garantias, na forma prevista na
Lei 13.964, de 2019522 representa um grande avango em diregdo a um Processo Penal
verdadeiramente acusatorio. A decisdo do STF nas ADI n. 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305/DF®% representa, neste cendrio, um grande retrocesso. Ndo se perdeu tudo,
haja vista que, por exemplo, o Juiz das Garantias permaneceu, ainda que
consideravelmente desfigurado, mas a expectativa de avango, pelo que previa a lei,

era muito maior.

A pesquisa se adequa a producao cientifica que tem como escopo a
observancia dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS’s), eis que dialoga
com o conteudo dos objetivos e suas metas, em especialmente com a meta 10 do
ODS n. 16: Assegurar o acesso publico a informagao e proteger as liberdades
fundamentais, em conformidade com a legislagdo nacional e os acordos
internacionais. Afinal de contas, zelar por um processo penal efetivamente acusatorio,
conforme a CRFB e os tratados internacionais de Direitos Humanos, aparenta ser a
forma mais eficaz de garantir as liberdades fundamentais de todo cidadao em face de

eventuais arbitrariedades do Estado.

Conforme exposto na introducao, a relevancia da dupla titulagdo para esta
pesquisa consistiu no contato com um sistema juridico diverso do brasileiro, com
fundamentos constitucionais e doutrinarios diferentes, com alguns pontos em comum.
Conquanto nado se tenha elaborado um estudo de direito comparado, o que
demandaria muito mais tempo de pesquisa do que o mestrado oferece, nem se tenha
feito uma pesquisa especifica do sistema estadunidense, por ndo ser requisito a
obtencao da dupla titulagcéo, propiciou a analise da evolugao dos sistemas processuais

de outros paises a partir de perspectivas diferentes, ndo apenas vinculadas ao

522 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em 5 mar.
2023.

523 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Ata de Julgamento). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF. Relator: Min. Luiz Fux. 24 de agosto de 2023. Publicado DJE em
1.9.2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5850380&ext=RTF>. Acesso em 12 set.
2023.
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sistema processual brasileiro, enriquecendo as consideragbdes e conclusdes deste
trabalho. Outrossim, permitiu uma melhor compreensdo da Teoria da Dissonancia
Cognitiva por meio do estudo da obra de Leon Festinger®®* em sua lingua original,

além das obras de autores de lingua inglesa sobre ela®?.

Por fim, é importante salientar que o tema nao foi totalmente explorado,
sendo possivel aperfeicoar novos estudos sobre o assunto e monitorar as mudancas
legislativas que ocorrerdo em decorréncia da recente legislagdo. Aléem disso, €&
necessario aguardar a implantagao do instituto na pratica e os reflexos que trara ao
Processo Penal, o que podera ocorrer somente no ano de 2025. Entende-se, assim,
que os proximos anos serao fundamentais para se saber quais 0s proximos passos

que serao dados em direcdo a um Sistema Processual verdadeiramente acusatério.

524 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Stanford, California (EUA): Stanford
University Press, 1957.

525 Por todas: COGNITIVE DISSONANCE: Reexamining a Pivotal Theory in Psychology. 22 ed.
Organizador: Eddie Harmon-Jones. Washington, DC (EUA): American Psychological Association,
2019. Versao para Kindle.
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