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RESUMO

O presente trabalho buscou analisar a importancia do Juiz das Garantias para a
efetivacdo do principio da imparcialidade do processo penal, a partir da Teoria da
Dissonancia Cognitiva, compreendendo o sistema processual acusatorio, alguns
conceitos, bem como o principio da imparcialidade. Além de explanar sobre o instituto
do Juiz das Garantias, trazido ao Codigo de Processo Penal pela Lei Anticrime, ainda,
abordou-se, a partir da Teoria da Dissonancia Cognitiva, se o Juiz das Garantias é
mais uma ferramenta na efetivacéo do principio da imparcialidade no processo penal.
No desenvolvimento desta pesquisa utilizou-se 0 método dedutivo de abordagem,
com um método de procedimento analitico-descritivo, utilizando-se de pesquisas
bibliograficas, documentais e legislativas, além de publicacdes na area do direito
penal. Na presente pesquisa busca-se entender, se, com base na Teoria da
Dissonancia Cognitiva, o Juiz das Garantias, instituido pela Lei 13.964/2019, é
importante para imparcialidade no processo penal. Pretende-se verificar também, se
a instauracdo do Juiz das Garantias resolveria a parcialidade trazida pela figura do
Juiz singular quando atua em todo o processo penal, para combater posturas errdbneas
e ndo aléticas dos julgadores, visto que responsavel pelo controle da investigacéo
criminal, sempre zelando pelos direitos individuais, tornando-se impedido de operar
na instrucéo e julgamento do mesmo feito. O juiz das garantias permitiria uma maior
efetivacdo do principio da imparcialidade, visto que aquilo que foi trabalhado sem
contraditério na fase investigativa la permaneceria. O instituto trazido pela Lei
Anticrime vem no sentido de efetivar mais ainda a ideia da imparcialidade, pilar de um
sistema acusatorio e, mais ainda, importante instrumento na busca de uma sentenga
legitima (tanto para a acusacao quanto para a defesa).

Palavras-chave: Direito Penal; Juiz das Garantias; Teoria da Dissonancia Cognitiva.



ABSTRACT

The present work sought to analyze the importance of the Judge of Guarantees for the
effectiveness of the principle of impartiality in criminal proceedings, based on the
Theory of Cognitive Dissonance, comprising the accusatory procedural system, some
concepts, as well as the principle of impartiality. In addition to explaining about the
institute of the Judge of Guarantees, brought to the Code of Criminal Procedure by the
Anti-Crime Law, it was also addressed, from the Theory of Cognitive Dissonance,
whether the Judge of Guarantees is another tool in the realization of the principle of
Impartiality in criminal proceedings. In the development of this research, the deductive
method of approach was used, with a method of analytical-descriptive procedure,
using bibliographic, documentary and legislative research, as well as publications in
the area of criminal law. The present research seeks to understand whether, based on
the Theory of Cognitive Dissonance, the Judge of Guarantees, established by Law
13.964/2019, is important for impartiality in criminal proceedings. It is also intended to
verify whether the establishment of the Judge of Guarantees would resolve the
partiality brought by the figure of the singular Judge when acting throughout the
criminal process, to combat erroneous and unethical postures of the judges, since
responsible for the control of the criminal investigation, always caring for individual
rights, becoming prevented from operating in the instruction and judgment of the same
deed. The judge of guarantees would allow a greater effectiveness of the principle of
impartiality, since what was worked on without contradictory in the investigative phase
would remain there. The institute brought by the Anti-Crime Law comes in the sense
of making the idea of impartiality even more effective, a pillar of an accusatory system
and, even more, an important instrument in the search for a legitimate sentence (both
for the prosecution and for the defense).

Keywords: Criminal Law; Warranty Judge; Cognitive Dissonance Theory.



SUMARIO

1 INTRODUGAD.......coiitteeeeeeeee ettt e etnereareenes 10
2 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL ..ot 12
2.1 SISTEMA INQUISITORIO........ccviieeeieieieteete et eee et 16
2.2 SISTEMA ACUSATORIO. ..o 18
2.3 SISTEMA MISTO ... ettt e ae e e e e e e aaes 20
2.4 PRINCIPIO ACUSATORIO ..ottt sttt 21
3 A IMPARCIALIDADE JURISDICIONAL.....uttiiiiiiiiiiiie e et 25
3.1 ALEI 13.964/2019 NO PROCESSO PENAL......ccovvviieeeeeeiiee e 29
3.1.1 Sistema ACUSALOTIO .occveeeee ettt e e e e e e e e 30
3.1.2 ALei Anticrime e 0 Instituto do Juizdas Garantias.........c.ccccevvvevvnnnnnn. 32
3.2 A IMPARCIALIDADE E A BUSCA DA VERDADE (REAL E PROCESSUAL)
NO PROCESSO..... .ottt ete e e e et e e e e eaaaeaaae e .33

4 0O JUIZ DAS GARANTIAS E A IMPARCIALIDADE NO PROCESSO PENAL A

PARTIR DA TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA......ccoveviiee e, 36
4.1 ASPECTOS INTRODUTORIOS. ...ttt ettt 37
4.2 A DISSONANCIA COGNITIVA E A TOMADA DE DECISOES.........cccoc........ 38
4.3 A DISSONANCIA COGNITIVA E A PRIMEIRA IMPRESSAO...........cccocua..... 39
4.4 A IMPARCIALIDADE JURISDICIONAL E O INQUERITO POLICIAL............. 40
450 JUIZ DAS GARANTIAS E A IMPRESCINDIBILIDADE PARA UM

PROCESSO PENAL IMPARCIAL.......oviiieeeeeeeeee oot 43
5 CONCLUSAD......oct ettt ettt ettt ettt et e e e e are et e 45

REFERENCIAS. ... oottt e e et e e e e e e e e e e ee e e e e e e e e ee e e aeies 47



10

1 INTRODUCAO

A partir do momento que Poder Judiciario é o protagonista da resolucédo de
conflitos no Pais, a imparcialidade jurisdicional torna-se um assunto de grande
importancia para a sociedade e para o direito. Segundo elenca Carnelutti (1997, p.
32), “o julgamento é um mecanismo delicado como um reldgio: basta alterar a posicao
de uma roda para que o mecanismo fique desequilibrado e comprometido”.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XXXVII, trata do principio da
imparcialidade do juiz, pressuposto de validade do processo (BRASIL, 1988). Dentro
deste principio o juiz deve ser um agente imparcial, visto que, no processo penal
brasileiro é adotado o sistema acusatorio. Neste sistema, a acusacao traz ao processo
as provas do ato ilicito praticado e a defesa dos argumentos defensivos, devendo o
Juiz ter o papel imparcial e apenas receber as provas produzidas para a tomada de
decisao.

Entretanto, hd uma confuséo acerca do que, de fato, é imparcialidade e, de
outro canto, o que € neutralidade. A imparcialidade jurisdicional € um principio do
processo, onde o Estado, por meio da figura do Juiz, procura de forma justa e digna,
a resolucao de conflitos de forca. Pois bem, a imparcialidade, que é uma construcao
técnica do direito processual, e busca estabelecer a existéncia de um terceiro, ndo
pode ser confundida com a neutralidade judicial.

Apds compreendida a diferenca entre a imparcialidade e a neutralidade é
preciso relembrar os sistemas processuais penais, sua destinacdo e examinar a
relacdo desses com a jurisdicdo, tema que sera tratado no segundo capitulo.
Compreendida a conceituacdo é preciso deixar claro que acerca da teoria da
Dissonancia Cognitiva que trata, essencialmente, de um estudo que tem como base
a cognicao e o comportamento humano.

Essa teoria aplica-se diretamente sobre a sua atuacao para a formagéao da
decisao, visto que, leva em consideracao opinides antagdnicas e incompativeis sobre
o caso. Considerando que, tendencialmente, com o inquérito e a denuncia, o Juiz tera
uma imagem construida dos fatos, a presente pesquisa analisard a importancia do
principio da imparcialidade do processo penal, a partir de estudos da teoria da
Dissonancia Cognitiva.

Seguindo, ap6s compreender essa teoria e suas principais contribuicées para
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0 tema da imparcialidade, buscar-se-4 entender a tomada de decisbes, e 0
conhecimento de novas informacdes sobre alguém, colocando em evidencia a
primeira impresséo fixada sobre essa pessoa. E € este, entdo, o arcabouco tedrico
gue servira de suporte para a problematizacao feita no Gltimo capitulo e para a solugéo
ao final apresentada dando-se particular atencdo para a implementacéo do juiz das
garantias, seu ponto de maior inovacao.

O Juiz das Garantias, conforme nominado na Lei n° 13.964/2019, mais
conhecida como Pacote Anticrime, responsavel pelas providéncias e medidas
preventivas, resolveria a parcialidade trazida pela figura do Juiz singular, quando
atuado em todo processo penal. Em suma, evitaria posturas errbneas e nao dialéticas
dos julgadores pois seria responsavel pelo controle da investigacao criminal e zelaria
pelos direitos individuais tornando-se impedido de operar na instrugao e julgamento
do mesmo feito, assim justifica-se a pesquisa.

Notadamente, a pesquisa apresentada enquadra-se na linha de pesquisa
“Sistemas Penais, Violéncia e Seguranga Publica”, deste curso de Direito do
Departamento de Ciéncias Sociais Aplicadas da Universidade Regional Integrada do
Alto Uruguai e das Missdes (URI) — Erechim/RS, como requisito parcial para obtencéo
do titulo de Bacharel em Direito. E objetiva analisar, de forma critica e transdisciplinar,
a importancia do juiz das garantias para a efetivacdo do principio da imparcialidade
do processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva.

No desenvolvimento desta pesquisa utilizou-se o método dedutivo de
abordagem, com um método de procedimento analitico-descritivo, utilizando-se de
pesquisas bibliograficas, documentais e legislativas, além de publicacdes na area do

direito penal.
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2 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL

O direito de punir surge num plano abstrato, impessoal e genérico, a partir do
momento em que o Estado, por meio do poder de legislar, elabora leis penais impondo
sangdes aqueles que, por ventura, praticarem conduta delituosa. E neste momento,
na pratica da conduta delitiva, que o direito de punir torna-se concreto.

O Estado, a fim de tornar efetivo o ius puniendi, exige uma submisséo a sancao
penal de quem comete um delito, exigindo deste o cumprimento de uma obrigacéo,
ou seja, arcar com as consequéncias do descumprimento de um dever. Porém, o
Estado ndo pode punir de qualquer maneira, € necessario que a pretensao punitiva
seja resolvida através de um processo.

A imposicdo imediata da sancdo, nao € admitida sem que haja um processo
onde a lei penal possa ser aplicada ao caso concreto. E uma situagéo juridica que
abrange as relacbes entre cidadaos e Estado, sempre buscando um ponto de
equilibrio entre o respeito aos direitos fundamentais, este, necessario e indispensavel,
e o sistema criminal mais eficaz.

Nesse sentido, Lopes Junior (2020, p. 45) “ndo existe delito sem pena, nem
pena sem delito e processo, nem processo penal sendo para determinar o delito e
impor a pena”. Ou seja, as garantias fundamentais devem ser sempre respeitadas e,
nao confundida com impunidade, pois, € com o0 processo penal que chegaremos a
legitimidade da pena.

E com isso, surge o processo penal, ndo como mero instrumento coercitivo
penalizador, mas como uma forma de delimitar o poder do estado através de
mandamentos constitucionais basicos da dignidade da pessoa humana e através das
garantias fundamentais (NUCCI, 2005, p. 85). Democraticamente, o0 processo penal
deve ser sempre e devidamente respeitado.

A estrutura do processo penal, vai além da relagdo de Estado Democrético de
Direito, mas, leva em considerac&o ideologias, regimes e sistemas. E preciso delimitar
esses sistemas em sua esséncia.

Para compreender as concepcfes atuais do processo penal, é necessario
delinearmos desde suas origens. E suficiente analisar a evolucdo das formas do

processo criminar a partir da Grécia antiga, sendo este, entdo, o marco inicial.



13

Os fatos, estruturas e procedimentos utilizados eram outros, 0os crimes
classificavam-se como de interesse coletivo (publicos) e de interesse individuais
(privados), mas, sempre, o direito de acusar o ofensor era da parte lesada.

Nos delitos publicos, o direito de acusar era de qualquer cidadao, enquanto nos
delitos privados, o direito de acusar vinha da propria parte lesada. Assim, tinha a
populacdo uma participacao direta na tarefa de acusar, fruto da organizacéo politica
e social da soberania.

Naqguela época os tribunais para julgamento de matérias criminais eram
compostos por cidaddos honrados, escolhidos por sorteios para julgarem
publicamente. O acusado e o acusador deveriam buscar as provas afim de comprovar
a sua versao em plenario.

A busca da verdade era feita por meio de torturas e ordalias, da mesma forma
gue a Igreja, séculos mais tarde, demostrava a verdade por sinais divinos.

O primeiro modelo de sistema acusatorio foi instaurado no processo ateniense.
Para Michel Foucault, esta ai a grande conquista da democracia grega: o0
apoderamento, pelo povo, do direito de julgar, de dizer a verdade, de opor a verdade
aos préprios senhores e de julgar aqueles que os governam (FOUCAULT, 2003, p.
54).

Em Roma, o processo penal ndo sofreu mudancas ou intervencdes de forma
brusca, ndo podendo nomear 0 momento exato que ocorreu a transi¢cao, que se deram
de forma gradual, de excecédo a regra. Na historia, destacam-se, respectivamente, trés
procedimentos processuais relevantes, o cognitio, acusatio e cognitio extra ordinem
(MAIER, 2004, p. 276, apud SOUZA, 2008, p.16).

O primeiro modelo, denominado cognitio, iniciou no periodo Monarquico. Nele,
0 magistrado possuia inimeros poderes, ficando submetido a ele a dire¢édo processual
desde a investigacdo até a prolagéo da sentenga.

Nao haviam regras, sendo concentradas nas maos do magistrado as

atividades de investigar, acusar e julgar (ALENCAR, 2012, p. 3).

Era uma clara delegacdo do poder real, que ndo admitia limitacdes e
tampouco se preocupava em dar condi¢cdes de imparcialidade a jurisdicdo, o
gue visivelmente ndo se tinha. Somente nos Gltimos séculos da Republica é
gue tal sistema passou a ser considerado insuficiente (sobretudo por
escassez de garantias, principalmente para as mulheres e para 0s nao
cidaddos, que ndo podiam recorrer), dando, entdo, lugar a accusatio.
(RITTER, 2016, p. 18, apud MANZINI, 2004, p. 274).
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Com o tempo, surgiu a necessidade de adotar um sistema para julgar as
infracbes da ordem pulblica, a Republica. No final do periodo republicado
implementava-se a accusatio, marco de umas das mais importantes inovacfes do
direito processual romano. O magistrado ndo possui mais poderes ilimitado e a sua
funcdo passa a ser restrita, cabendo a ele a deliberagdo e pronunciamento da
sentenca (TOURINHO FILHO, 2010, p. 109).

A accusatio consistia em ter jurados responsaveis pelo julgamento, comandado
por um magistrado. Ja o poder de acusar, € repassado ao povo, onde, exercia a
acusacao através de um representante. A acusagdo deveria ser comprovada, logo
apos, o acusado era levado a julgamento em um tribunal popular, onde os integrantes
era eleitos entre os senadores (TOURINHO FILHO, 2010, p. 106).

Os debates entre as partes, os votos dos jurados e a sentenca, eram todos
presididos pelo quaesitor, que tinha apenas a funcdo de arbitro passivo,
intervindo unicamente na prolacdo da sentenca, inicialmente proferida
oralmente e na presenca do publico e posteriormente feita de forma secreta
mediante o procedimento das tabelas.38 Nao havia recurso da deciséao.
(RITTER, 2016, p. 18, apud MAIER, 2004, p. 275).

Para Aury Lopes Jr. (2015), esse procedimento possuia notas caracteristicas,
entre elas, a atuacdo passiva dos juizes, a separacdo das atividades de acusar e
julgar, sendo ela desempenhada por pessoas distintas, a acusacdo deveria ser
legitima e iddnea, a repressao de toda e qualquer acusacdo falsa, devendo essa ser
feita por escrito e com a indicagao das provas. Claro que esse modelo foi 0 que mais
teve condicbes de manter uma jurisdicdo imparcial, vigorando até a ascensdo do
Império, quando passou a ser incompativel para com a nova forma de governo
(LOPES JR, 2015. p. 138 e 139).

Diante a incompatibilidade na forma de governo, a accusatio cedeu para outro
procedimento, a cognitio extra ordinem. Este novo sistema possuia caracteristicas
inquisitérias, onde os poderes do magistrado poderiam interferir por completo na
acusacao privada. Com o tempo, as funcdes de acusar e julgar passaram para a
pessoa do magistrado, eliminando assim a possibilidade de existir uma jurisdicao
imparcial (AURY LOPES JR, 2019, p. 139 apud RITTER, 2016, p. 20).

Importa notar, especialmente, que, depois, 0 Magistrado atuava ex officio,
“sem atender nem a acusagado nem a denuncia”, procedimento esse que se
tornou regra geral. Acusador e julgador estavam consorciados numa sé
pessoa. O julgamento ndo mais ficava afeto aos judice* jurati, mas a um
Magistrado: o praefectus urbis ou o praefectus vigilum (TOURINHO FILHO,
2010, p. 111).
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Ademais, o sistema inquisitério nasce, definitivamente, na Europa Continental,
no seio da Igreja Catdlica, porém, o direito, em si, agora era outro.
Nesse sistema as principais provas eram os ordalios, ou Juizos de Deus, € 0
juramento. O acusado juiava nao ter praticado o crime de que era
processado, e tal juramento podia sei fortalecido pelos Juizes, os quais
declaravam sob juramento que o acusado era incapaz de afirmai uma
falsidade, Essa prova do juramento baseava-se “na crenca de que Deus,

conhecendo o passado, pode castigar aquele que jura falsamente”
(TOURINHO FILHO, 2010, p. 112).

Em tese, o procedimento judicial sera acessorio, sendo levado a efeito somente
guando a composicédo privada ou o juizo de Deus fracassava. Com isso sempre havia
a possibilidade de solucao de conflitos sem a prestacgao jurisdicional. Era a divindade
que dava as respostas de quem deveria ser declarado culpado ou né&o, produzindo
provas religiosas, sociais, verbais e fisicas, vencendo o processo aquele que
vencesse a luta (FOUCAULT, 2003, p. 59-61). Esse sistema possuia mais condi¢cdes
de imparcialidade, comparado com o sistema ja citado anteriormente.

Mais tarde, no final da Alta Idade Média, surge o sistema processual germanico,
baseado na busca do entendimento privado entre as partes e no sistema de
julgamento. Ja na Baixa ldade Média, a jurisdicdo da igreja catolica passou a ser para
todos os individuos que contrariassem a fé cristd (MAIER, 2004, p. 291).

A Igreja Catdlica pregava o crime como pecado e a sua punicdo como meio
para a salvacdo da alma. Baseado no interesse superior de defender a fé,
fomentavam-se a indignidade e a covardia (TOURINHO FILHO, 2010, p. 109). Com
isso, o direito penal canénico, que defendia a fé, passou da estrutura acusatéria para
a inquisitdria, onde atendendo as exigéncias da igreja, tiveram 0s crimes comuns
confundidos com os religiosos. Foucault, adverte néo ser, tal procedimento, reflexo de
progresso para a racionalidade, mas apenas fruto de uma transformacéo politica que
necessitava do dominio do judiciario (FOUCAULT, 2003. p. 73), onde, ndo ha como
falar em condi¢des de imparcialidade.

Fica claro que o sistema inquisitorio (seja real ou eclesiastico), altera
completamente a fisionomia do processo. “O que era um duelo leal e franco entre
acusador e acusado, com igualdade de poderes e oportunidades, se transforma em
uma disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o acusado [...] (LOPES JR, 2015. p.
144).

Por fim, com a Revolugcdo Francesa, em 1789, juntamente com as ideias de

Beccaria, Thomasio, Voltaire e Montesquieu, “0 Processo Penal que sucede a
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Revolucéo e sofre modificagdo. Adota-se um sistema misto de inquisitivo e acusatorio.
Havia trés fases no processo: a da Policia Judiciaria, a da instrucéo e a do julgamento”
(TOURINHO FILHO, 2010, p. 118). Salah Khaled Jr. chega a conclusédo que ha uma
valorizacdo da pessoa do acusado, mas ndo ha de se falar em garantia deste,
tampouco do titular da jurisdicdo que acumula as funcbes de acusar e julgar,
atribuindo-lhe como causa a busca cega da verdade, constitutiva dos processos
inquisitérios, que justificava e legitimava a manifestacdo arbitraria do poder
institucionalizado (KHALED Jr., 2013. p. 36-40).

2.1 SISTEMA INQUISITORIO

Nas palavras de Coutinho, sistema € um conjunto de temas colocados em
relagdo por um principio unificador, que formam um todo pretensamente orgéanico,
destinado a uma finalidade (COUTINHO, 2001, p. 16 apud RITTER, 2016, p. 37).

Ja para Immanuel Kant, sistema representa o conjunto de elementos colocados
em relagéo, sob uma ideia unica, determinada por sua finalidade e detentora de um
principio um principio unificador, reitor dessa conexao (COUTINHO, 2009, p. 06). Nas
palavras de Jacinto Coutinho, a ideia seria determinada pela finalidade do conjunto e
estaria colocada como principio de ligacdo entre os elementos integrantes, logo
funcionaria como um principio unificador, reitor da conexao e, como tal, dado a priori
(COUTINHO, 2009, p. 06).

A reunido das fungdes de acusar, julgar e defender o investigado, dentro do
sistema inquisitorio, € desempenhada pelo juiz. Esse sistema teve grande importancia
na idade medieval, nos tempos do Tribunal Eclesiastico (LOPES JR., 2020, p. 55). No
sistema inquisitorio, o objetivo da atividade probatéria é a reconstrucdo dos fatos,
sempre em busca do reconhecimento da verdade. Esta verdade precisa ser real,
absoluta, dotada de poderes instrutorios para que o magistrado posso proceder uma
investigacao completa do fato delituoso.

Ha uma concentracdo de poderes nas maos do juiz inquisidor, onde, muitas
vezes, acaba comprometendo a imparcialidade e a objetividade do julgamento. Esse
juiz pode julgar conforme as suas convicgdes, como cita Lima:

No sistema inquisitivo, ndo existe a obrigatoriedade de que haja uma
acusacao realizada por 6rgdo publico ou pelo ofendido, sendo licito ao juiz

desencadear o processo criminal ex officio. Na mesma linha, o juiz inquisidor
€ dotado de ampla iniciativa probatéria, tendo liberdade para determinar de
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oficio a colheita de provas, seja no curso das investigacdes, seja no curso do
processo penal, independentemente de sua proposicdo pela acusacdo ou
pelo acusado. A gestao das provas estava concentrada, assim, has maos do
juiz, que, a partir da prova do fato e tomando como parametro a lei, podia
chegar a conclusdo que desejasse. (LIMA, 2020, p. 42).
O juiz busca a prova para confirmar seu subjetivismo sobre a ideia pré-
concebida do fato, onde as provas colhidas serdo usadas para comprovar seu

pensamento sobre o caso. Lopes Jr. (2020, p. 56) destaca que:
E da esséncia do sistema inquisitorio a aglutinacdo de fungdes na mao do juiz
e atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do
processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco contraditéria.

N&o existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juizator) busca a prova
(iniciativa e gestao) e decide a partir da prova que ela mesma produziu.

No sistema inquisitério, o objeto do processo é o acusado. A concentracao de
poderes esta nas maos do juiz, ndo podendo falar em contraditério, pois o acusado é
considerado objeto do processo, e nao sujeito de direito.

No sistema inquisitorio € a confissdo do réu a principal prova da instrucéo
criminal. E com ela que ocorre a reconstrucdo dos fatos, se molda a verdade,
chegando assim a uma verdade absoluta, valida e real. Ja dizia Lima que:

[...] o sistema inquisitorial € um sistema rigoroso, secreto, que adota
ilimitadamente a tortura como meio de atingir o esclarecimento dos fatos e de
concretizar a finalidade do processo penal. Nele, ndo ha falar em
contraditorio, pois as fungfes de acusar, defender e julgar estao reunidas nas
maos do juiz inquisidor, sendo o acusado considerado mero objeto do
processo, e ndo sujeito de direitos. O magistrado, chamado de inquisidor, era
a figura do acusador e do juiz ao mesmo tempo, possuindo amplos poderes

de investigacgao e de producéo de provas, seja no curso da fase investigatoria,
seja durante a instrucdo processual (LIMA, 2020, p. 43).

O juiz acusador é quem esta por tras da producao de provas, sendo legitimo e
passa a atuar de oficio. A imparcialidade € idealizada pois 0 magistrado passa a
decidir a partir da prova que ele mesmo produziu.

O actus trium personarum?! ja ndo se sustenta e, ao inquisidor resta acusar e
julgar, transformando-se o imputado em mero objeto de verificagao, razao pela qual a
noc¢ao de parte ndo tem nenhum sentido. O juiz-inquisidor atua de oficio e em segredo,

assentando por escrito as declaracdes das testemunhas.

1 Yudicium est actus trium personarum: actoris, rei, iudicis”. Quer dizer, esse processo resulta da relacéo
entre “trés personagens”: o acusador (actoris), que formula e sustenta a acusag¢ao contra o réu; o
defensor, que patrocina a defesa do acusado (rei); e o juiz, que julga a causa imparcialmente (iudicis).
(BULOW, 1964 apud LOPES JR, 2020, p. 55)
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Até o final do século XVIII e inicio do XIX era o sistema inquisitorio que
predominava, e, juntamente com a Revolucdo Francesa surgiram grandes
movimentos filosoficos que repercutiram no processo penal e as caracteristicas do
modelo inquisitivo (LOPES JR, 2020, p. 56). Nesse sistema inquisitorio o julgador
possui ampla atividade probatoria, podendo, inclusive, proceder de oficio, porém,
permanecendo sempre o interesse social sobre o particular (LOPES JR., 2020, p.
139).

Porém, possuindo o julgador ampla atividade probatéria, pode também, sair em
busca de provas sem qualquer requerimento das partes, regida até hoje pelo artigo
156 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1940):

Art. 156. A prova da alegacdo incumbir4d a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

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

adequacéo e proporcionalidade da medida;
Il — determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir sentenca, a

realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

No sistema inquisitério o acusado ndo é visto, mas € levado apenas como
objeto de investigacdo, passando por um processo unilateral e um juiz de maltiplas
funcdes e poderes. Inquisitorio € sindbnimo de imparcialidade e objetividade, onde tudo

€ resolvido pela figura do magistrado julgador.

2.2 SISTEMA ACUSATORIO

Quando se fala em sistema acusatoério, deve-se pensar em um sistema que
oportuniza as partes um tratamento igualitario, imparcial, com pessoas e fun¢des
distintas. Ou seja, ha uma clara distincdo entre as atividades de acusar e julgar
(LOPES JR., 2020, p. 57).

O sistema processual acusatério, caracterizado pela presenca de partes
distintas no processo, mantem o juiz como um terceiro imparcial. E nesse sistema que
a defesa e a acusacédo contrapfem-se, sobrepondo a um juiz, de forma igualitaria e
imparcial, a decisdo sobre os fatos trazido ao processo até o momento.

A luz deste sistema, somente é chamado ao juizo se houver uma acusacao,
onde o fato imputado serd narrado ao terceiro imparcial (juiz). Nas palavras de
Brasileiro (2020, p. 44).
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[...] quanto & iniciativa probatéria, o juiz ndo pode ser dotado do poder de
determinar de oficio a producéo de provas, ja que estas devem ser fornecidas
pelas partes, prevalecendo o exame direto das testemunhas e do acusado.
Portanto, sob o ponto de vista probatdrio, aspira-se uma posicdo de
passividade do juiz quanto a reconstrucéo dos fatos. A gestdo das provas é,
portanto, funcéo das partes, cabendo ao juiz um papel de garante das regras
do jogo, salvaguardando direitos e liberdades fundamentais. Diversamente
do sistema inquisitorial, 0 sistema acusatério caracteriza-se por gerar um
processo de partes, em que autor e réu constroem através do confronto a
solucéo justa do caso penal.

Nas palavras de Aury (2020, p. 58), “quando o sistema aplicado mantém o juiz
afastado da iniciativa probatdria (da busca de oficio da prova), fortalece-se a estrutura
dialética e, acima de tudo, assegura-se a imparcialidade do julgador.” E nesse sistema
gue a atividade probatoria cabe as partes e a sua apreciacdo a um juiz imparcial.

O sistema acusatdério se contrapde ao sistema inquisitorial, estudado
anteriormente. Como explica Lima:

Chama-se “acusatorio” porque, a luz deste sistema, ninguém podera ser
chamado a juizo sem que haja uma acusacéo, por meio da qual o fato
imputado seja narrado com todas as suas circunstancias. Dai, alias, o porqué
da existéncia do préprio Ministério Publico como titular da acéo penal publica.
Ora, se é natural que o acusado tenha uma tendéncia a negar sua culpa e
sustentar sua inocéncia, se acaso ndao houvesse a presenca de um 6rgao
acusador, restaria ao julgador o papel de confrontar o acusado no processo,
fulminando sua imparcialidade. Como coroléario, tem-se que o0 processo penal
se constitui de um actum trium personarum, integrado por sujeitos parciais e
um imparcial — partes e juiz, respectivamente. Somente assim sera possivel

preservar o juiz na condi¢éo de terceiro desinteressado em relacéo as partes,
estando alheio aos interesses processuais (LIMA, 2020, p. 43).

O principal marco desse sistema é a separacao entre o acusador e o julgador.
Porém, a imparcialidade do julgador ndo esta assegurada enquanto o juiz ndo for
estranho a atividade investigatoria e instrutéria. Para isso, a producdo de provas nao
pode ser determinada de oficio, mas sim, fornecidas pelas partes, cabendo ao julgador
a garantia de direitos e liberdades fundamentais (FRANCISCO; MENDES; SILVA,
2013, p. 6).

No sistema acusatério o magistrado passa a ter fungdo restrita a atividade
jurisdicional, com poderes limitados e funcdes distintas, entre elas a deliberacdo e o
pronunciamento de sentenca. Os jurados passam a fazer parte da funcéo jurisdicional,
sendo os responsaveis pelos julgamentos sob a presidéncia do magistrado (MANZINI,
2004, p. 275 apud RITTER, 2016, p. 18).

A decisé@o do julgador € baseada no ne procedat iudex ex officio, ou seja, cabe

as partes a iniciativa de producdo de prova durante todo o processo. A funcéo
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jurisdicional deve ser exercida pelos juizes apenas quando h& a manifestacdo de uma
pretensao por parte do titular de um interesse, ou seja, a jurisdicdo € exercida apenas
guando ha uma demanda (LOPES JR., 2020, p. 66).

2.3 SISTEMA MISTO

Por fim, o sistema processual misto. Seu surgimento deu-se por interferéncia
do lluminismo, com influéncia dos movimentos sociais e politicos.

Esse sistema surge a partir das mudancas que se deram no sistema
inquisitorial possuindo duas fases, a inquisitoria e a acusatéria. Na primeira fase o
contraditério € nulo, ou seja, objetiva-se apurar a materialidade e a autoria do fato
delituoso apenas realizando investigacdes preliminares.

Para Lima (2019, p. 45), apds o século Xlll, o sistema inquisitivo passou a sofrer
modificacdes, unindo caracteristicas do sistema acusatério. No Brasil, até meados de
1988, era adotado o sistema misto, pois dividia o processo em duas fases (inquisitéria
e acusatoria), sempre buscando indicios de autoria e materialidade, sem contraditorio,
sempre de forma escrita e sigilosa (LIMA, 2019, p. 45).

Lopes Junior (2020), na mesma linha de pensamento de Renato Brasileiro, diz
gue o sistema misto ndo passa de uma mera redundancia, devendo ser analisado
como um sistema acusatério ou inquisitivo e nunca misto.

Portanto, € reducionismo pensar que basta ter uma acusacdo (separagéo
inicial das fun¢des) para constituir-se um processo acusatorio. E necessario
gue se mantenha a separagéo para que a estrutura ndo se rompa e, portanto,
é decorréncia logica e inafastavel que a iniciativa probatoria esteja (sempre)

nas maos das partes. Somente isso permite a imparcialidade do juiz. (LOPES,
2020, p. 63).

Em um Estado Democrético de Direito, o contraditério € imprescindivel, porém,
esse principio pode ser encontrado apenas no sistema acusatorio, pois, € nele que o
juiz vai garantir um tratamento igualitario entre as partes. Por esse motivo, o sistema
misto ndo pode ser adotado atualmente.

A decisdao do magistrado ndo pode ser baseada no inquérito policial, pois as
funcdes de uma juiz ndo podem ser confundidas com suas atividades. E, a solucdo
mais viavel seria a implantacéo do juiz de garantias, visto que, seria ele o garantidor
dos principios processuais e o responsavel pela fase pré-processual. “Dessarte, ndo

cabe mais esse agir de oficio, na busca de provas, por parte do juiz, seja na
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investigacao, seja na fase processual de instru¢ao e julgamento.” (LOPES JR., 2020,
p. 68).
Ademais, o sistema processual misto € muito criticado atualmente onde, nas
palavras de Coutinho (2001, p. 04):
N&do ha — e nem pode haver — um principio misto, o que, por evidente,
desconfigura o dito sistema. Para o autor, 0s sistemas, assim como 0s
paradigmas e os tipos ideais, ndo podem ser mistos; eles séo informados por
um principio unificador. Logo, na esséncia, o sistema é sempre puro. E
explica, na continuagdo, que o fato de ser misto significa ser, na esséncia,
inquisitério ou acusatorio, recebendo a referida adjetivacdo por conta dos

elementos (todos secundarios), que de um sistema sdo emprestados ao
outro.

Para que a imparcialidade jurisdicional ndo se rompa, € necessario manter
separada as funcdes de acusar e que a iniciativa probatdria esteja nas maos das

partes.

2.4 PRINCIPIO ACUSATORIO

A garantia de um processo penal seguido do sistema acusatério, ndo esta
previsto expressamente na Constituicdo Federal, entretanto, cabe a nds interpreta-la.
Porém, em contraste com o Cddigo de Processo Penal, o qual traz o modelo como
inquisitdrio, a nossa Constituicdo Federal o traz como acusatorio.

Cumpre salientar que a Constituicdo de 1988, em seu artigo 129, inc. |
esclarece que a funcdo de acusar € do Ministério Publico (BRASIL, 1988), ou seja,
traz que o sistema brasileiro € acusatorio. Entretanto, o Codigo de Processo Penal
sempre esteve em contraste com a Constitui¢cdo, visto que trata-se de um modelo com
raizes nitidamente inquisitorias, inspiradas em regimes autoritarios (LOPES JR., 2020,
p. 130).

Em 2019 o Cédigo de Processo Penal passou por uma reforma através da Lei
13.964, mais conhecida como Pacote Anti Crime. Com isso foi inserido o artigo 3°-A,
no qual ha a sacramentacao de que o processo pena terd estrutura acusatoria, vedada
a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substituicdo da atuacao probatéria do
orgao de acusacéao (BRASIL, 2019).

O juiz ndo pode indicar ou ampliar provas de oficio, mas apenas esclarecer o
guestionamento ja trazido aos autos. A atividade probatoéria das partes ndo pode ser
substituida pelo juiz. A gestdo da prova deve estar nas maos das partes assegurando-
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se que o juiz ndo tera iniciativa probatéria, mantendo-se assim suprapartes e
preservando sua imparcialidade (LOPES JR., 2020, p. 134).

Nucci (2020) explica que, o Brasil adotava o sistema misto, porém, atualmente,
com a reforma da lei pelo pacote anticrime, é adotado o sistema mitigatério. Mas, ndo
significa necessariamente a adog¢ao deste modelo “é preciso que a legislag&o ordinaria
acompanhe esses principios, estabelecendo ritos, procedimentos, regras, meios de
prova, recursos etc. Ou que os Tribunais sigam muito mais a Constituicdo Federal do
que o Codigo de Processo Penal, o que ndo ocorre” (NUCCI 2020, p. 114).

A maior parte dos doutrinadores penalistas defendem que o sistema adotado
no Brasil € o acusatdrio, pois, quando separa as funcdes de julgar e acusa traz a toma
garantias tipicas de um processo acusatorio. Nas palavras de Aury (2020, p. 70):

E preciso compreender ainda a complexidade da discussdo acerca dos
sistemas, pois todas essas questdes giram em torno do tripé sistema
acusatorio, contraditério e imparcialidade. Porque a imparcialidade é
garantida pelo modelo acusatorio e sacrificada no sistema inquisitorio, de
modo que somente haverd condi¢des de possibilidade da imparcialidade
guando existir, além da separacao inicial das funcdes de acusar e julgar, um
afastamento do juiz da atividade investigatoria/instrutéria. Portanto, pensar no

sistema acusatdrio desconectado do principio da imparcialidade e do
contraditorio é incorrer em grave reducionismo.

Ademais, embora inexista na Constituicdo Federal um dispositivo legal
expresso, é ela que delimitard as fungdes jurisdicionais e atribuicdes do Ministério
Publico, visto que, conforme artigo 156, inciso Il, do CPP, a atuac&o jurisdicional deve
ser baseada na imparcialidade. Por outro lado, ha doutrinadores que entendem e
sustentam que o sistema adotado € o inquisitivo garantista, embora incorporados a
legislacao infraconstitucional.

Ainda, ha divergéncias sobre a constitucionalidade do art. 156, CPP. Segundo
Tourinho Filho (2009, p. 535), a producdo de provas cabe a parte acusadora em
virtude da presuncao da inocéncia.

Em consonancia com esse artigo, a prova dos fatos alegados cabe aquele que
faz a acusacao, ou seja, cabe ao autor comprovar a sua alegacdo. Contudo, esse
mesmo artigo, no inciso |, traz o entendimento que a prova cabe sim ao autor da
alegacdo, ao menos no que diz respeito ao plano processual, seja a producao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, mesmo antes de iniciada
a agao penal, ordenada pelo juiz (TOURINHO FILHO, 2009, p. 535).

Porém, as provas referenciadas nesse artigo devem ser urgentes e relevantes

(inciso 1), onde, para Nucci:
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O que caracteriza a urgéncia das provas, € a necessidade de produzi-las
imediatamente sob pena de se perder total ou parcialmente, e o que
caracteriza a relevancia das provas é o seu grande valor para apuracédo da
verdade real no processo penal e sé se autoriza a produgdo antecipada de
provas, se estas forem indispensaveis e de extrema importancia para a causa
investigada (2008, p. 347).

Nessa situacao, a atuacao do juiz, faz com que ele provoque o andamento do
processo, mesmo nao sendo de sua competéncia buscar a verdade real pois deve
estar clara nos autos. Ou seja, ndo cabe a autoridade judiciaria determinar provas ex-
officio, gerando conflito constitucional com o artigo 156, do CPP.

Nitidamente, é o sistema onde “o juiz atua como parte, investiga, dirige, acusa
e julga. Com relacdo ao procedimento, séi ser escrito, secreto e ndo contraditorio.”
(LOPES JR., 2015. p. 144).

Sendo aplicado no direito processual penal brasileiro o sistema acusatério, as
funcdes de acusar e julgar ndo devem ser concentradas no mesmo Orgao para a
preservacdo das garantias constitucionais. Nesse sentido, 0 juiz pode adotar
determinadas medidas cautelares, visto que, o sistema acusatorio apenas seria
afetado se ndo houvesse limitagdo para a iniciativa probatoria, vistos, entdo, como

inconstitucionais.

Neste contexto, duas solucbes se apresentam: ou se consideram
inconstitucionais, por violagdo do sistema acusatério, os dispositivos
infraconstitucionais que consagrem procedimento incompativel com as
regras desse modelo; ou se busca conferir a tais previsdes legislativas
interpretacao conforme a Constituicao Federal. O que ndo se pode € cogitar
de uma terceira possibilidade, qual seja, a da coexisténcia do sistema
inquisitivo previsto em dispositivos de legislacdo infraconstitucional
juntamente com o sistema acusatério assegurado em normas constitucionais,
pois isto, a nosso ver, implica negar vigéncia a Constituicdo Federal enquanto
Lei Maior. (AVENA, 2020, p. 91).

O Supremo Tribunal Federal manifesta-se a respeito no Habeas Corpus 84580
SP e relatoria do Ministro Celso de Mello, em julgado de 25.08.2009, em relacédo a

obrigatoriedade de o Ministério Publico apresentar dendncia juridicamente apta:

O sistema juridico vigente no Brasil - tendo presente a natureza dial6gica do
processo penal acusatério, hoje impregnado, em sua estrutura formal, de
carater essencialmente democratico - impde, ao Ministério Publico,
notadamente no denominado "reato societario”, a obrigacdo de expor, na
dendncia, de maneira precisa, objetiva e individualizada, a participacdo de
cada acusado na suposta pratica delituosa. - O ordenamento positivo
brasileiro [...] repudia as imputag¢des criminais genéricas e nao tolera, porque
ineptas, as acusacdes que ndo individualizam nem especificam, de maneira
concreta, a conduta penal atribuida ao denunciado. Precedentes. A PESSOA
SOB INVESTIGACAO PENAL TEM O DIREITO DE NAO SER ACUSADA
COM BASE EM DENUNCIA INEPTA.
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[..]

- Para o acusado exercer, em plenitude, a garantia do contraditério, torna-se
indispensavel que o 6rgdo da acusacdo descreva, de modo preciso, 0s
elementos estruturais ("essentialia delicti") que comp&em o tipo penal, sob
pena de se devolver, ilegitimamente, ao réu, o 6nus (que sobre ele ndo incide)
de provar que é inocente. (BRASIL, 2009).

Para Lopes Jr. (2020, p. 564), o maior inconveniente da verdade real foi ter
criado uma “cultura inquisitiva” que acabou se disseminando por todos os 6rgaos
estatais responsaveis pela persecucdo penal. A partir dela, as préaticas probatorias

mais diversas estdo autorizadas pela nobreza de seus propdésitos: a verdade.
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3 A IMPARCIALIDADE JURISDICIONAL

Um dos principios basilares da func¢éo jurisdicional € aimparcialidade. Ela serve
como esséncia da jurisdicdo, marcando o sistema processual acusatorio, e sem ela
ndo ha processo judicial. As garantias constitucionais relativas a autonomia juridica
no processo penal sdo de suma importancia, visto que auxiliam na independéncia do
juiz no desempenho de suas fun¢des (BADARO, 2008, p. 6 apud RITTER, 2016, p.
51).

Essas fungOes de acusar e julgar ndo devem se concentrar na mesma pessoa,
como ja frisado no sistema acusatorio, para a garantia da imparcialidade. Além das
funcbdes de acusar e julgar, entende-se necessario um afastamento do juiz da
atividade instrutéria. A jurisdicdo ndo é apenas ter um juiz, mas sim, que ele seja
imparcial, comprometido e natural, submisso a lei e a eficacia maxima da Constituicéo,
portanto, principio basilar da funcéo jurisdicional.

Schunemann (2013, n.p apud LOPES JR, 2020, p. 99) explica que ha uma
cumulacdo e um conflito de papéis, gerando grave problema quando o mesmo Juiz
recebe a acusacdo e decide sobre o caso penal. Tal argumento remete a uma
neutralidade e ndo a uma imparcialidade, além do mais, desconsidera a influéncia do
inconsciente, que cruza e permeia toda a linguagem e a razao.

Busca-se estabelecer a ndo concentragéo da atividades de acusar e julgar na
pessoa do magistrado, ou seja, a questao ndo esta em a quem pertence o poder mas,
a distincdo das fungdes para que nao haja confusao entre o juiz e o acusador. Frisa-
se que no processo penal deve estar presente dois sujeitos parciais e um terceiro
imparcial, caracterizado pela figura do juiz, que é diferente de neutro.

A neutralidade passa a ser algo inalcancavel quando levado em consideragao
a esséncia humana visto que somos constituidos por razdo e emoc¢ao. Para Beccaria
(2012, p. 12)

Cada homem tem sua maneira propria de ver, e 0 mesmo homem, em
diferentes épocas, vé diversamente os mesmos objetos. O espirito de uma lei
seria, pois, o resultado da boa ou mé légica de um juiz, de uma digestéo facil
ou penosa, da fraqueza do acusado, da violéncia das paixdes do magistrado,
de suas relagBes com o ofendido, enfim, de todas as pequenas causas que
mudam as aparéncias e desnaturam o0s objetos no espirito inconstante do
homem. Assim, vemos o destino de um cidadéo alterado varias vezes ao
passar por diferentes tribunais e sua vida ser vitima de falsas ideias ou do
mau humor do juiz, que confunde a legitima interpretagdo das leis com o vago
resultado de toda aquela confusa série de nogGes que lhe move a mente.



26

Assim como qualquer outra pessoa, 0 magistrado ndo possui “poder” ou “dom”
para desvencilhar suas experiéncias, memorias e preceitos passados para entao
decidir. E inevitavel que este imponha sua interpretacdo da sociedade e fendmenos
gue aconteceram (e acontecem) as suas decisdes, descartando assim a neutralidade
juridica. “Quem ira prestar a tutela jurisdicional € um ser humano integrado por seus
fatores internos, por suas experiéncias emocionais, traumas, vivéncias ambientais,
culturais e ideoldgicas” (GIACOMOLLI, 2016, p. 234).

O magistrado ndo pode ser uma figura neutra, mas sim, imparcial. A
imparcialidade jurisdicional € uma construcao juridica que busca preservar a cognicao
do magistrado no processo, para que nenhuma das partes seja beneficiada no
processo. A funcéo de protecdo dos direitos sociais e fundamentais dos cidadéos néao
€ politica, mas sim constitucional. A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso
XXXVII (BRASIL, 1988), trata do principio da imparcialidade do Juiz, pressuposto de
validade do processo. Dentro deste principio o Juiz deve ser um agente imparcial,
visto que, no processo penal brasileiro é adotado o sistema acusatorio.

Neste sistema, a acusacgao traz ao processo as provas do ato ilicito praticado e
a defesa dos argumentos defensivos, devendo o Juiz ter o papel imparcial e apenas
receber as provas produzidas para a tomada de deciséo.

A Convencdo Americana de direitos humanos, tratado também chamado de
Pacto de Séao José da Costa Rica, em seu Artigo 8° versa sobre as garantias judiciais
de todas as pessoas, independente de nacionalidade, credo ou raca.

Artigo 8° - Toda pessoa tera o direito de 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 apuragéo de
gualquer acusac¢do penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus

direitos e obriga¢Bes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza. (BRASIL, 1992).

Em suma, quando se fala de jurisdicdo, claramente se fala de imparcialidade,
€ ela que delimita o agir do magistrado para conduzir o processo como terceiro
desinteressado em relagéo as partes. Com isso analisar-se-a a totalidade de versdes
apresentadas sobre o fato que estd sendo apurado, preservando a cogni¢cdo do
julgador para a concretizacéo da justica.

Atualmente, busca-se cada vez mais que o julgador se mostre distanciado dos
fatos para que ndo ocorram pré-julgamentos, 0s quais antecipem 0 seu juizo sem ter

sido convencido das provas que estao sendo construidas no processo. Badaro (2015,
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p. 378) compartilha da ideia de que ha uma relativizagdo da verdade no processo e

afirma que:

[...] a“verdade judicial”, até mesmo por forca de limitagdes legais decorrentes
das regras sobre a admissao, producdo e valoracdo da prova, jamais sera
uma verdade absoluta. Trata-se, pois, de uma verdade necessariamente
relativa, que seja a “maior aproximagao possivel” daquilo que se denomina
verdade [...].

O juiz é o garantidor de direitos constitucionais, reconhecido pela legitimidade
da jurisdicao e independéncia do Poder Judiciario. Porém sua deciséo estara sempre
limitada a prova produzida no processo, ou seja, sua liberdade ndo é plena, mas sim,
fundamentada e com observéancia das garantias fundamentais.

O principio do juiz natural ndo pode ser considerado um mero atributo, mas sim
um pressuposto para sua existéncia. Esse principio é universal, sua decisdo esta
limitada a prova e fundamentada nas garantias fundamentais.

Os poderes jurisdicionais, sua legitimidade, deriva da Constituicdo e ndo da
vontade da maioria, é baseada na democracia substancial. E necessario que esse juiz
esteja apto a desempenhar seu papel de garantidor.

A imparcialidade jurisdicional € fundamental para que o processo siga de
maneira justa, ou seja, sem reparos. Segundo Goldschimitd (1950, p. 208 e s. apud
LOPES JR., 2020, p. 89), a imparcialidade do julgador constitui uma consequéncia
l6gica da adocdo da heterocomposicao, por meio da qual um terceiro imparcial
substitui a autonomia das partes.

A imparcialidade descreve a conduta do Estado no processo, onde, por meio
do juiz, atua como 6rgdo ordenado as partes ativa e passivamente. Para Ferrajoli
(1997, p. 580) uma posicao de terceiro que proporciona um estar alheio aos interesses
das partes na causa e nunca acima destas.

Porém o cenéario muda quando se fala dos poderes instrutérios do juiz, que, por
consequéncia, leva a fundar um sistema inquisitorio. Este juiz, segundo Lopes Jr
(2020, p. 585) é chamado de juiz-autor, ou seja, modifica a estrutura do processo
penal, deixando de lado a igualdade, oportunidade e a imparcialidade, principio
essencial e supremo do processo.

Nas palavras de Lopes Jr (2020, p. 70):

A imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e sacrificada no sistema
inquisitério, de modo que somente havera condi¢cdes de possibilidade da

imparcialidade quando existir, além da separacao inicial das funcbes de
acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade investigatéria/instrutéria.
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N&o é apenas com a separacao da atividade de acusar e julgar que se funda o

sistema acusatorio, vai além disso, pois, de nada basta a separacéo inicial dos fatos

se, ao longo do processo, o juiz assumir um papel tipico da parte acusadora, ou seja,

de buscar as provas e praticar atos. O Codigo de Processo Penal, em seu artigo 156,

deixa claro que:

A prova da alegacédo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agéo penal, a producédo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacéo de diligéncias para dirimir d(vida sobre ponto relevante. (BRASIL,
1941).

Funda-se assim um sistema inquisitorio, onde ha uma quebra de igualdade e

contraditorio, fulminando a principal garantia da jurisdicdo, a imparcialidade do

julgador. Lopes Jr (2020, p. 585) esclarece que:

Quando se atribuem poderes instrutérios ou investigatorios (conforme a fase)
a um juiz, cria-se a figura do juiz-ator, caracteristico de modelos processuais
inquisitérios (ou neoinquisitérios como 0 nosso). Por outro lado, quando a
gestdo das provas estd nas mdos das partes, 0 juiz assume seu verdadeiro
papel de espectador (alheamento), essencial para assegurar a imparcialidade
e a estrutura do modelo processual acusatorio. Ademais, o limite probatorio
também é dado pelo sistema processual.

Quando, conforme artigo 156 do Codigo de Processo Penal, a iniciativa

probatdria concentra-se na méao do juiz fica evidente que estamos falando do principio

inquisitivo, remetendo assim ao modelo brasileiro neoinquisitorial (LOPES JR., 2020,

p. 665).

E insuficiente pensar que o sistema acusatorio se funda a partir da separagéo
inicial das atividades de acusar e julgar. Isso € um reducionismo que
desconsidera a complexa fenomenologia do processo penal. De nada basta
uma separacao inicial, com o Ministério Publico formulando a acusacéao, se
depois, ao longo do procedimento, permitirmos que o juiz assuma um papel
ativo na busca da prova ou mesmo na pratica de atos tipicamente da parte
acusadora.

Nesse contexto, o art. 156 do CPP funda um sistema inquisitério, e ndo pode
mais viger, pois representa uma quebra da igualdade, do contraditério, da
propria estrutura dialética do processo. Como decorréncia, fulminam a
principal garantia da jurisdicdo, que é a imparcialidade do julgador. Esta
desenhado um processo inquisitério. (LOPES JR., 2020, p. 92)

A diferenca no sistema neoinquisitorio € o fato do Ministério Publico fazer o

trabalho de promover a acdo penal Publica durante todo o curso desta, podendo o

juiz, a qualquer momento determinar a producdo de provas ou a realizacdo de
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diligéncias (Artigo 156, do CPP). Com a Constituicdo Federal de 1988 traz o processo
penal com um modelo acusatério “fundando no contraditério, na ampla defesa, na
imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo penal” (LOPES JR.,
2020, p. 65).

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos entende que € incompativel com a
funcdo jurisdicional o juiz com poderes investigatorios pois viola o direito ao juiz
imparcial (LOPES JR., 2020, p. 93). Outrossim, cumpre salientar que a imparcialidade
nao é gerada da relacdo do juiz para com as partes, mas sim, da relacao do juiz para
com o objeto do processo.

Nesse sentido leciona Cappelletti (1993, p.74):

[...] 0 que realmente faz o juiz ser juiz e um tribunal um tribunal, ndo é a sua
falta de criatividade (e assim a sua passividade no plano substancial), mas
sim (a sua passividade no plano processual, vale dizer) a) a conexdo da sua
atividade deciséria com os ‘cases and controversies’ e, por isso, com as
partes de tais casos concretos, e b) a atitude de imparcialidade do juiz, que
ndo deve ser chamado para decidir in re sua, deve assegurar o direito das
partes a serem ouvidas (fair hearing), [...] e deve ter, de sua vez, grau

suficiente de independéncia em relacdo as pressdes externas e
especialmente aquelas provenientes dos ‘poderes politicos’.

Em vigor desde 1941, o Codigo Penal sofreu inUmeras alteracdes entre elas, a
mais recente foi em 2019, tendo alguns dispositivos alterados pela Lei n° 13.964.
Todas as alteracfes foram necessérias a fim de que assim houvesse uma adaptacao
a ordem constitucional para garantir a imparcialidade jurisdicional. Em 2019, como
medida preventiva de que o juiz instrutor ndo pode julgar, pois sua imparcialidade

estaria comprometida, cria-se a Lei n° 13.964, de 24 de dezembro.

3.1 A LEI N° 13.964/2019 NO PROCESSO PENAL

A Lei n° 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, foi apresentada pelo
Ministro da Justica, Sérgio Moro, ao Congresso Nacional em fevereiro do mesmo ano.
Este projeto possuia como objetivo principal trazer uma atualizacdo a legislacéo
criminal e ao processo penal, com uma perspectiva mais rigorosa para enfrentar a
criminalidade (LIMA, 2020, p. 104).

Outrossim, 0 processo penal, além de um instrumento necessario para a
pretensdo punitiva do Estado, € uma forma de tutelar os direito e garantias
fundamentais do individuo. E no processo penal que as partes desenvolvem a

atividade probatéria para convencer o julgador (imparcial).
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E com o Pacote Anticrime que surgem os artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°D, 3°-E e
3°F. Com a introducdo destes artigos o0 processo penal passa a ter uma estrutura
acusatoria, vedando expressamente a iniciativa do juiz na fase investigatoria,
prevendo assim a figura do juiz das garantias. Este juiz garantidor é o responsavel
pelo controle da investigagao, ficando impedido de atuar na instrucéo e julgamento do
mesmo feito (BRASIL, 2019). Importante frisar que o processo penal acusatorio
mantém separado as funcdes de acusar e julgar, e a iniciativa das provas nas maos
das partes, e ndo do juiz, ja que este deve ser imparcial.

A figura do juiz das garantias, aprovada pelo Congresso Nacional, esta
suspensa por liminar do Supremo Tribunal Federal. Ao conceder a cautelar, 0 ministro
Luiz Fux alega que a medida, antes de ser aprovada, deveria prever o impacto
orcamentario que causaria no Judiciario, pois precisa de uma reorganizacao completa
da justica criminal brasileiro (ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305). Essa reforma
consagrou a figura do juiz das garantias, vedando a sua atuacédo na fase investigatoria
e logo apos na fase processual (LOPES JR., 2020, p. 64).

Além do mais, a imparcialidade subdivide-se em subjetiva e objetiva. Aquela
gue evita que o magistrado julgue uma das partes antes do momento processual
estabelecido é conhecida como imparcialidade subjetiva (LOPES JR, 2020, p. 93). Ja
a imparcialidade objetiva é amparada pela teoria da aparéncia, onde, assegura-se
uma aparéncia de imparcialidade, pois havendo duvida acerca da parcialidade do
julgador, necessario o seu afastamento do julgamento, para que nédo haja influéncia

sobre o andamento processual e seu julgamento. (LOPES JR., 2020, p. 93).

3.1.1 Sistema Acusatoério

Como ja anteriormente, para que 0 sistema processual tenha sucesso, é
preciso que o juiz se mantenha estranho a atividade investigatéria e instrutdria, ou
seja, como um observador. Porém, observa exclusivamente na separacao inicial das
atividades de acusar e julgar. Afinal, como observa Lopes Jr. (2020, p. 92), de nada
adianta uma separacao inicial, com o oferecimento de uma denuncia pelo Ministério
Publico, se, na sequéncia, ao longo de toda a marcha procedimental, ao juiz for
outorgado um papel ativo de protagonismo na busca pela prova ou até mesmo na

pratica de atos tipicos da acusacéao.
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Com a adocédo do sistema acusatorio, restou consolidado que as fungdes de
acusar, defender e julgar deveriam ser separadas, impedindo a concentracdo de
poder e evitando de tornar-se um abuso. A separacao de fungdes, juntamente com a
oralidade e a publicidade, busca preservar a imparcialidade do julgador, mantendo
apenas a autoridade policial e o Ministério Publico na fase investigatoéria.

Nas palavras de Lima (2020, p. 106):

A partir do momento em que uma mesma pessoa concentra as fung¢bes de
investigar e colher as provas, estara comprometido a priori com a tese da
culpabilidade do acusado. Com efeito, se 0 magistrado tomou a iniciativa de
determinar, de oficio, a realizacdo de um ato investigatrio, mesmo antes do
inicio do processo penal, ja indica, por si sO, estar ele procurando uma
confirmacdo para alguma hipétese sobre os fatos, & dizer, estar ele se
deslocando daquela posicéo de imparcialidade decorrente da sua posicéo de

terceiro para uma posigdo parcial, ndo mais alheia aos interesses da
acusacao ou da defesa.

N&o se pode permitir, no sistema acusatorio, que o magistrado atue de oficio
na fase investigatoria, é necessario separar as fungbes. Quando o poder é
concentrado na mao de uma Unica pessoa, torna o processo legal incompativel com
o proprio Estado Democratico de Direito.

Introduzido pela Lei 13.964/2019, o artigo 3° - A, do CPP, veda a iniciativa do
juiz das garantias na fase investigatéria. Trata-se de uma verdadeira introducdo as
normas gerais estabelecidas em seguida, afirmando de maneira clara que toda
interpretacdo dos dispositivos do Cdédigo de Processo Penal, devera atender,
obrigatéria e rigorosamente, as regras e aos principios do sistema acusatorio
(FATINANSI, 2020, n.p apud MOREIRA, 2020, n.p).

Portanto, de todas as discussdes doutrinarias, parece claro que o legislador
optou por uma “estrutura acusatéria” para o processo penal brasileiro, deixando a
gestao das provas nas maos das partes e proibindo que o juiz substitua a acusacao
nesse quesito; ou seja: o juiz ndo pode fazer as vezes da acusacao para efeito de
determinar as provas que sejam necessarias para a provada imputacdo (CAPEZ,
2020, s.p).

A liberdade de ampla defesa e a isonomia entre as partes deve vigorar no
sistema acusatoério, sempre levando em consideragcao a separacao entre o acusado e
o julgador. Para Lopes Jr. (2020, p. 1.498), “o juiz das garantias € o guardido da
legalidade, mas a ele € vedada a determinacdo de pericias ou requisicdo de
documentos de outros érgdos para investigar, e também, ao juiz do processo, diante

ao disposto no art. 3°-A”.
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3.1.2 A Lei Anticrime e o Instituto do Juiz das Garantias

Responsavel pelo controle da legalidade na investigacdo criminal e, pela
guarda dos direito individuais, o juiz das garantias, segundo o artigo 3°-B, da Lei
13.964/19, exerce a fungéo de garantidor dos direitos fundamentais na investigacéo
(BRASIL, 1941). Portanto, o juiz das garantias nao investiga, produz provas de oficio
OU possui uma postura inquisitoria.

Também conhecido como sistema “doble juez?’, nas palavras de Aury Lopes
(2020 p. 187), “estabelece a necessidade de dois juizes diferentes, ou seja, modelo
“duplo juiz”’, em que dois juizes distintos atuam no feito. O primeiro intervém — quando
invocado — na fase pré-processual até o recebimento da denudncia, encaminhando os
autos para outro juiz que ird instruir e julgar, sem estar contaminado, sem pré-
julgamentos e com a maxima originalidade cognitiva”.

O juiz das garantias atua apenas mediante invocacdo, apos o fato ser
investigado pelo Ministério Publico e pela autoridade policial. O grande objetivo desse
modelo jurisdicional € minimizar a contaminacdo do juiz na causa, tornando-o
imparcial e, de certa forma, blindado.

Como resultado decorrente da figura do juiz das garantias, o processo penal
nao ficara contaminado, e, o juiz influenciado pelo conhecimento aprofundado de
informagdes produzidas na fase investigatoria. Enfim, trata-se um sistema justo e
imparcial, realgando o papel das partes, seus direitos e garantias constitucionais.

Nesse sentido, Lopes Jr. (2020, p. 193):

O juiz das garantias foi concebido para atuar na fase pré-processual, contudo,
a reforma trazida no pacote anticrime fez uma construcéo hibrida, ao permitir
gue ele atue até o momento procedimental previsto no art. 399, CPP. Com
isso, ele ndo apenas recebe ou rejeita a dendncia ou a queixa, como também,
cita o réu para apresentacao da resposta preliminar. Apds, decide se absolve
sumariamente ou ndo, sendo que neste Ultimo caso, decidindo pela
continuidade do processo, ira marcar a audiéncia de instru¢éo e julgamento

(que nao sera realizada por ele) e remetera os autos para o juiz do processo,
gue entao, designara a audiéncia do art. 400, CPP e seguintes.

Com o juiz das garantias, o0 magistrado possui competéncia para receber a

denuncia ou queixa, nos termos do artigo 399, do CPP, porém o artigo 3° - C, cessa

2 Nas palavras de LOPES JR (2020, p. 187), modelo “duplo juiz’, em que dois juizes distintos atuam no
feito.
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a sua competéncia com o recebimento da mesma. O juiz fica designado,
especialmente, para a fase investigatoria.

Schunemann (2013, n.p apud LOPES JR, 2020, p. 99) explica que ha uma
cumulacado e um conflito de papéis, gerando grave problema quando o mesmo Juiz
recebe a acusacdo e decide sobre o caso penal. Tal argumento remete a uma
neutralidade e ndo uma imparcialidade, além do mais, desconsidera a influéncia do
inconsciente, que cruza e permeia toda a linguagem e a razao.

Lopes Jr. (2020, p. 70) afirma que o Juiz, quando atua na instrucdo e este esta
contaminado com os fatos, trabalha com a autoconfirmacdo de hipéteses. A busca
seletiva por informacfes apenas minimiza as dissonancias cognitivas.

O juiz das garantias visa um aprimoramento do sistema criminal através das
competéncias constitucionais e cada uma das fases processuais no sistema
acusatério. Com isso, ndo havera contaminacdo na decisdo judicial através das
provas trazidas na instrucéo até o recebimento da denuncia.

O magistrado no processo penal deve ter uma postura equidistante em relacdo as
partes para que nao favoreca nenhuma dessas. O magistrado deve evitar o
envolvimento psicoldgico do juiz com a causa, ou seja, um sujeito separado das partes
para que nao haja favorecimento de uma parte em detrimento da outra, mesmo que

involuntariamente.

3.2 A IMPARCIALIDADE E A BUSCA DA VERDADE (REAL E PROCESSUAL) NO
PROCESSO

Quando se fala em imparcialidade judicial, busca-se a construcao juridica que
visa preservar a cognicao do julgador, para nado beneficiar nenhuma parte que atua
no processo, dando atencado a todas as versdes apresentadas sobre o fato, sempre
de forma igualitaria. Entretanto, o objetivo principal do processo penal é buscar a
verdade dos fatos.

A verdade real é dificil de ser alcancada, podendo, no maximo se falar em
verdade processual. Quando compreendido o verdadeiro lugar da verdade real no
processo, o principio da imparcialidade fica intacto, ndo sendo sacrificado.

Atualmente busca-se uma certeza cientifica, aquela pautada na crenca e na
razdo, em tudo aquilo que o homem cientifico pode comprovar, distorcendo a

realidade extraindo sua esséncia. Tem-se um conhecimento que ndo pode ser
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guestionado, sempre real e verdadeiro, incapaz de fazer justica ao mundo humano
real.
Khaled Jr. (2013.p.198) sintetiza a verdade da seguinte forma:

O pensamento moderno € estruturado para erradicar a pluralidade e
estabelecer verdades universais incontestaveis. Trata-se de um sistema de
pensamento que triunfa na medida em que a ciéncia comeca a delimitar que
o conhecimento sobre o mundo material cabe a ela. Dessa forma, vai
expulsando a teologia, a qual cabe tratar da fé e, assim, afasta as explicacbes

providencialistas, configurando um processo de secularizacdo que atinge o
seu apice no século XVIII e se consolida no século XIX.

A esse respeito, acrescenta, ainda, Gauer (2006, p. 09), que

“A ciéncia moderna criou premissas e métodos vinculados a uma verdade
totalizante. O conhecimento foi tido como absoluto, cabal, universal e eterno.
As premissas que embasaram essa concepcao de ciéncia e que serviram
como pressupostos para o direito estdo estruturadas na experimentacgéo,
objetividade, neutralidade e generalizacdo. Essas premissas se
complementam e demarcam o conhecimento cientifico. A experimentagdo
trouxa a primazia da técnica, a objetividade sustentou o discurso da
neutralidade do cientista assim como a do juiz”.

N&o se pode falar em verdade real quando o crime € a reconstituicdo de um
fato passado, dependendo das testemunhas para o0 sucesso das investigagdes, A
verdade real é algo inalcancavel, é inteiro e ndo parte, é a sua verdade, aquela que
construimos.

Com o tempo, doutrinadores substituiram o termo verdade real por verdade
processual, visto que o processo apresenta “a sua verdade”, aquela usada para
convencer o julgador e o jurados. A verdade processual é formada pelo contraditério

O processo ndo é um instrumento infalivel pois, a certeza pode ser construida
sobre o erro, e, nem sempre a certeza jurisdicional corresponde a verdade dos fatos
(BADARO, 2003, p. 25). Nas palavras de Badaré (2003), a verdade judicial
(processual), que é sempre relativa (assim como qualquer outra), deve corresponder
ao resultado da andlise do juiz da prova dos autos, com maior aproximacao possivel
da verdade.

O julgador nédo precisa chegar a verdade real, mas, apenas, examinar o fato ja
juntado aos autos e, através dele demonstrar a sua convicgdo sobre a (in)ocorréncia
dos fatos, estes que levardo a absolvigdo ou condenacgéo do réu. A verdade real esta
de frente com o principio da imparcialidade, sendo essa a esséncia da verdade

processual.
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A decisdo somente sera legitima se observado o contraditério e as regas do
devido processo legal, para, a luz do sistema acusatério, preservar a imparcialidade
do julgador. Com isso, torna-se claro que a certeza do processo s0 pode ser alcancada
através da atividade instrutéria do juiz, ou seja, o principal objetivo € a busca da
verdade.

E de se observar que “igualmente essencial o entendimento acerca da natureza
da sentenca como resultado do convencimento do magistrado, respeitados o
contraditorio e as regras do devido processo. Nada mais do que isso” (LOPES JR.,
2016, p. 390).

Somente com a preservacdo de um Estado democratico, através do sistema
acusatorio, que a imparcialidade do julgador estara garantida. Por conseguinte, “a
legitimidade da decisdo é sempre dependente da estrita observancia do contraditério
e das regras do devido processo” (LOPES JR., 2016, p. 390-391).

Para fechar este capitulo, a imparcialidade do julgador encontra-se amparada
no sistema acusatoério, onde este ndo possui qualquer papel de revelador da verdade
mas para que diga, apenas, sobre os fatos que foram construidos através das partes
do processo. Expectativas equivocadas sobre o magistrado podem influenciar,
positiva ou negativamente, sua postura perante o processo, onde esta deve sempre

corresponder a imparcialidade.
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4 O JUIZ DAS GARANTIAS E A IMPARCIALIDADE NO PROCESSO PENAL A
PARTIR DA TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

Um dos pressupostos de validade do processo penal é a imparcialidade
jurisdicional. E com ela que o juiz deve oferecer as partes 0 mesmo tratamento e
condicbes processuais. O processo, e as partes, possuem direitos, garantias e
principios que devem ser seguidos para que, ao final, se tenha uma deciséo justa e
imparcial (BRITO, 2019).

Assim afirma o Cédigo de Etica da Magistratura (BRASIL, 2008):

Art. 8° O magistrado imparcial € aquele que busca nas provas a verdade dos
fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo

uma distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento
gue possa refletir favoritismo, predisposicdo ou preconceito. (BRASIL, 2008).

A garantia dos direitos fundamentais assegurados ao réu deve ser o principal

objetivo no processo penal.
Contudo, a realidade da atuacdo do juiz no processo penal nao é
completamente harménica com as diretrizes constitucionais. A teoria da
dissonancia cognitiva, utilizada no campo do processo penal, é aplicada
diretamente sobre a atuagdo do juiz desde a fase de investigacdo até a
formacédo de sua decisdo, na medida em que precisa lidar com posi¢des
antagonicas, incompativeis (teses de acusacéo e defesa), bem como com a

‘sua opinido’ sobre o caso em questdo (MAGALHAES, SANTOS, SILVA,
2020, p. 13-14).

Entretanto, a realidade de atuacéo do juiz no processo penal diverge com as
diretrizes constitucionais, ficando, muitas vezes, incompativel, criando teses e até
opinides sobre o caso. HA uma tendéncia do juiz para apegar-se ao que foi construido
com os autos do inquérito para decidir, tendéncia € que 0 juiz superestime as
informacdes consoantes e menospreze as informacdes dissonantes (FESTINGER,
1975, p. 12).

Assim, 0 juiz acaba contaminando processo, pois, como sera explicado pela
teoria da dissonancia cognitiva, todo individuo busca o equilibrio do seu sistema
cognitivo, uma relacdo ndo contraditoria. Dessa forma, tem-se uma ameaca para a

imparcialidade do juiz e sua atuacao na fase processual.
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4.1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

Conhecida em 1957, através da obra de Leon Festinger, chamada “A Theory
of Cognitive Dissonance®”, a teoria da dissonancia cognitiva traz um estudo acerca da
cognicdo e do comportamento humano (ARONSON, 1979, p. 101 apud RITTER,
2016, p. 84).

Festinger (1970, p. 12-18 apud ANDRADE, 2019, p. 4), em seus ensinamentos
explica que o ser humano possui ideias coerentes e que correspondem com a
realidade, assim como ideias incompativeis. A denominada dissonancia cognitiva
aparece quando uma pessoa esta prestes a tomar uma decisédo, surge uma tenséo ou
angustia psicologica, quando percebe que as suas opinides sao divergentes a de
outras pessoas acerca de determinado assunto.

Do mesmo modo, “a dissonéncia cognitiva pode decorrer da inconsisténcia
l6gica entre duas ideias, pode advir de habitos culturais diversos, da defesa de
opinides ou posi¢cdes antagbnicas ou ser reflexo de uma experiéncia passada”
(FESTINGER, 1970, n.p apud ANDRADE, 2019, p. 5). O que torna tudo mais
interessante € que, nos estudos de Festinger, diante da procura para eliminar a
dissonancia pela mudanca de atitudes pessoais, 0 individuo passa a, de modo
seletivo, procurar informacdes que tenham relacdo com a sua crenca, acao ou decisao
(FESTINGER, 1970, n.p apud ANDRADE, 2019, p. 6).

Nesse sentido, essa teoria, estd fundamentada na ideia de que os seres
humanos tendem a buscar coeréncia entre suas decisdes e atitudes, desenvolvendo
um processo involuntario. Isso gera uma tendéncia natural do ser humano a
estabilidade cognitiva, criando novas informac¢des que coloquem evidéncia a primeira
impressao.

Sobre o tema prelecionam Lopes Junior (2020) e Ritter (2016) que a teoria da
dissonancia cognitiva se encontra fundamentada:

Na premissa de que o individuo tende sempre a buscar um estado de
coeréncia (consonancia) entre seus conhecimentos (opiniées, crencas e
atitudes), desenvolve-se no sentido de comprovar que ha um processo
involuntario, por isso inevitavel, para se chegar a essa “correlagdo”, admitidas
naturais excecdes. Assim, especialmente atenta as situacdes em que ha o

rompimento desse estado e o individuo se encontra diante de incontestavel
incoeréncia (dissonancia) entre seus proprios pensamentos, ou entre sua

3 A Theory of Cognitive Dissonance quer dizer “A Teoria de Dissonancia Cognitiva’. ALVARO, José
Luis; GARRIDO, Alicia. Psicologia social: perspectivaspsicolégicas e socioldgicas. Trad. Miguel
Cabrera Fernandes. S&o Paulo: McGraw-Hill, 2006.
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acdo e sua razao (sujeito que fuma habitualmente — acdo — toma
conhecimento de que a nicotina é extremamente nociva para sua saude —
razao -, e permanece com o habito, sem que queira matar-se ou adoecer, por
exemplo), identifica e apresenta reflexos cognitivo-comportamentais
decorrentes desse contexto antagdnico e inquietante.

As pessoas tendem a, na maioria das vezes, interpretar as informacoes e
ajusta-las da forma e maneira que acreditam, distorcendo o seu significado para que
gue seja congruente com a sua realidade.

A dissonéancia cognitiva € desenvolvida através de processos, entre eles a
mudanca de elementos cognitivos dissonantes, ou seja, hd mudanca nos elementos
cognitivos comportamentais e ambientais, que, possuem relacdo quando decorrentes
um do outro. Assim, o individuo sempre procura informagdes que confirmem suas
cognigdes (hipoteses prévias) (FESTINGER, 1975, p. 26-27 apud RITTER, 2016, p.
92).

A teoria de Festinger (1975) mostra que, apesar de errada ou confrontadas as
teorias que levaram até o resultado final, a pessoa sempre apresentara novas teses e
informagdes que justifiquem seu modo de agir e pensar. O ser dissonante ndo busca

a verdade, mas sim que sua opinido seja sempre a correta.

4.2 A DISSONANCIA COGNITIVA E A TOMADA DE DECISOES

A luz da psicologia cognitiva e da neurociéncia, qualquer pessoa pode agir e
tomar decisbes valendo de um procedimento mental simples, que ajuda a encontrar
respostas adequadas, porém imperfeitas, para perguntas dificeis. Ao passar por esse
procedimento, o ser humano fica sujeito a falhas, pois deixa sobressair sobre a
verdade, a mera preocupagdo com a autoimagem na tomada de decisdao (MYERS,
2014, p. 178).

Nas palavras de Ritter (2016, p. 162), a teoria da dissonancia cognitiva deixa
claro que todo o individuo esta na busca um estado de equilibro entre suas crencas,
pensamentos e atitudes, de forma que, quando se vé diante de cognicdes divergentes,
passa a enfrentar uma situacdo incbmoda, desconfortavel, de tensdo psicoldgica,
gerando diversos processos involuntarios direcionados a restabelecer a harmonia
interna entre suas crencgas, opinides e comportamentos. “Logo, pode-se afirmar que

ha uma tendéncia, no ser humano, a estabilidade cognitiva intolerante a
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incongruéncias, que sao inevitaveis nos casos de tomada de decisdes (...)” (RITTER,
2016, p. 133).

A dissonancia cognitiva traz consequéncias inevitaveis para a tomada de
decisbes quando, necessario, optar por uma alternativa. Ou seja, “apds a decisao,
todos os bons aspectos da alternativa preterida e todos os maus aspectos da
alternativa adotada sao dissonantes em relagdo ao que se decidiu” (FREEDMAN,
1977, p. 359 apud RITTER, 2016, p. 101).

Com a tomada de decisdo surge um compromisso psicolégico e uma
transformacdo comportamental, com a substituicdo de elementos cognitivos,
admitindo-se que a escolha foi errada ou, até mesmo, que o resultado alcancado foi o
esperado. Dessa maneira, tem-se a reducdo ou até a eliminacdo da dissonancia
existente. “Portanto, depois de ser tomada uma decisdo, ha uma tendéncia para
passar a gostar mais daquilo que se escolheu e a gostar menos do que nao se
escolheu” (FREEDMAN, 1977, p. 359 apud RITTER, 2016, p. 103).

Antes das decisfes, as atitudes e cognicdes pessoais podem estar muito
préximas a decisao final, ainda que, completamente opostas. Isso acontece pois, logo
que tomada a decisdo, o individuo experimenta uma espécie de arrependimento
momentaneo, duvida de si mesmo independente da escolha, seja ela certa ou errada.

Lopes Jr. e Ritter (2016, p. 70) pontuam que a deciséo é além de uma escolha,
€ assumir o compromisso de ter, manter e conservar uma posicéo. Dai a importancia
deste estudo para analisar-se, por exemplo, a luz da imparcialidade judicial, a
vinculacdo das decis@es judiciais tomadas nas fases pré processual e processual
posteriormente na sentenca (entre outras decisdes ao longo do processo), bem como

a prevencao como critério de fixacdo de competéncia.

4.3 A DISSONANCIA COGNITIVA E A PRIMEIRA IMPRESSAO

Um ditado muito conhecido diz que a primeira impressao € a que fica, e, esse
ditado também pode ser usado no processo penal quando estudamos a teoria da
dissonéncia cognitiva. A formacdo da impressdo definitiva é gerada através da
primeira impressao.

As primeiras informagdes recebidas se sobressaem nas demais, e isso também
acontece no processo perceptivo. Assim, as informacfes a respeito de uma

determinada pessoa sao consideradas de grande importancia no contexto inicial,
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sendo esta, entdo, a responsavel pelo direcionamento da cogni¢cao formada a respeito
da respectiva pessoa e pelo comportamento que se tem para com ela, podendo-se
reconhecer, com Freedman, Carlsmith e Sears, que “as primeiras impressfes sao nao
s6 o comego da interagdo social mas também as suas principais determinantes”
(FREEDMAN, 1977, p. 40 apud RITTER, 2016, p.117).

A necessidade de manter coeréncia entre as informacdes recebidas e o nivel
de atencdo dado a estas, diminui gradativamente quando ja se tem um julgamento
formado através da primeira impressdo. Mas, através da teoria da dissonancia
cognitiva podemos perceber que ha um processo involuntério de para a formacao das
primeiras impressées (RODRIGUES, ASSMAR, 2010, p. 64-65).

No processo de primeira impressao sobre alguém tende o individuo a preserva-
la, evitando o rompimento do seu estado, que, somente serd ameacgado ou estara em
perigo se houver contradicdo. Ha um processo involuntario para evitar novos
conhecimentos e informacdes que confrontem a primeira impressao, que, se frustrado,
buscara a substituicdo através de técnicas para a confirmacdo da impressao inicial
(RODRIGUES; ASSMAR; JABLONSKI, 2010, p. 67).

4.4 A IMPARCIALIDADE JURISDICIONAL E O INQUERITO POLICIAL

Trazendo para o processo penal, e, sabendo que a primeira impressao recebida
pelo juiz sobre o fato criminoso postulado na fase de investigacao policial € a que fica,
e a tem grandes chances de levar a um julgamento involuntario formado dessas
informacdes, o juiz pode ser considerado um terceiro manipulado no processo penal?
A imparcialidade jurisdicional fica comprometida ante o seu contato prévio com 0s
autos do inquérito policial.

O juiz, considerado terceiro imparcial no processo penal, ao fazer a leitura dos
autos da investigacao preliminar ndo pode se contaminar com este. Schinemann
(2013), parte de quatro pressupostos, onde a primeira a primeira relaciona o
(des)conhecimento dos autos do inquérito pelo julgador com o desfecho do processo;
a segunda vincula a possiveis equivocos na compreensao das informacdes trazidas
no processo; a terceira avalia se ha distorcdo das informagdes apresentadas no
processo e a quarta examina a ligagéo entre o (des)conhecimento do aderno policial
pelo julgador e a formulacdo de perguntas na audiéncia.

Em seu experimento, Schiinemann (2013, p. 207) explica que:
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trata-se de saber se o juiz, por seu conhecimento dos autos, por proferir a
decisédo de recebimento da denuncia, por sua atividade inquisitéria na
audiéncia e por ocupar, de facto, a posicdo de parte contraria diante do
acusado que nega os fatos, ndo esta impedido de realizar uma avaliagédo
imparcial, isto é, de processar as informacdes de forma adequada, ou se, pelo
contrario, esse juiz ndo acaba preso a rota tracada nos autos da investigacao
preliminar, os quais foram construidos em regra de modo unilateral, porque
guase que exclusivamente pela policia, com pouquissima influéncia defesa,
e que por isso contém uma imagem dos fatos que reflete a perspectiva e o
enfoque da policia.

Como base de seu experimento, Schinemann (2013, p. 208) usa a teoria da
dissonancia cognitiva, onde:
Segundo a teoria da dissonancia cognitiva, formulada por Festinger, na
versdo de Irle, toda pessoa procura um equilibrio em seu sistema cognitivo,
isto é, uma relagéo ndo contraditoria entre seu conhecimento e suas opinifes.
No caso de uma dissonancia cognitiva, surge para o sujeito um motivo no
sentido de reduzi-la e de restaurar a consonancia, isto é, de fazer
desaparecer as contradicdes. Disso decorrem, principalmente, dois efeitos:
por um lado segundo o chamado efeito inércia ou perseveranga (mecanismo
de auto-confirmacdo de hipéteses), as informac¢des que confirmam uma
hipotese que, em algum momento anterior fora considerada correta, sédo

sistematicamente superestimadas, enquanto as informagfes contrarias sao
sistematicamente menosprezadas.

Ademais, a chave da questdo € até que ponto a leitura do inquérito policial,
como base da investigacdo preliminar, traz a psique do magistrado uma imagem
unilateral e tendenciosa do fato, o apegando a esta e excluindo outras possibilidades
de instruir o fato, comprometendo, assim, definitivamente a sua imparcialidade. E com
iSso, surgem as quatro hipOteses de comprovacdo, baseadas na ideia de
Schinemann (2013, p. 208).

De imediato, no primeiro pressuposto ha o armazenamento/fixacdo dos fatos e
informacgbes conforme foram expostos na investigagcao criminal. Os demais tem a
participacdo do magistrado na fase testemunhal e o direcionamento de busca de
informacgBes ao decorrer do processo que deve ser em prol das ja obtidas no inquérito
policial (SCHUNEMANN, 2013, p. 209).

E comprovado que o magistrado condena com mais frequéncia quando héa
conhecimento do inquérito policial do que quando desconhece o0 mesmo. Quando ha
conhecimento dos fatos narrados no inquérito policial, as informacdes sao
armazenadas, mesmo que estas contrariem o que foi investigado ou instruido. A
audiéncia de instrugéo e julgamento passa a ser usada para confirmar o que esta no

caderno policial, e ndo para trazer novas informagdes aos autos. Se pode dizer que
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h4, da parte do juiz, um apego a imagem mental do fato que sera julgado
(SCHUNEMANN, 2013, p. 221).
Nas palavras do proprio autor, Schiinemann (2013) conclui que

O processamento de informacdes pelo juiz € em sua totalidade distorcido em
favor da imagem do fato que consta dos autos da investigacao e da avaliagao
realizada pelo ministério publico, de modo que o juiz tem mais dificuldade em
perceber e armazenar resultados probatorios dissonantes do que
consonantes, e as faculdades de formulacédo de perguntas que Ihe assistem

sdo usadas ndo no sentido de uma melhora do processamento de
informacg0es, e sim de uma autoconfirmacédo das hipéteses iniciais.

Evidente que o contato do magistrado com a investigagao preliminar pode
determinar o rumo de um juizo condenatério, onde, o apego judicial esta na imagem
mental previa do fato que sera julgado (SCHUNEMANN, 2013, p. 216). “Tudo isso
acaba por constituir um “caldo cultural” onde o principio in dubio pro reo acaba sendo
virado de ponta cabega — na expressdo de SCHUNEMANN — pois o advogado vé-se
incumbido de provar a incorre¢do da denuncia” (LOPES JR., 2016, p. 72).

A tendéncia do ser humano € sempre preservar a cognicao inicial sobre alguém
e, sempre que mencionado, lembrar dessa primeira impressdo. E inegavel a
contribuicdo da teoria da dissonancia cognitiva sobre a imparcialidade do processo
penal, onde, a preservacdo dessa seja critério de fixagdo e ndo exclusdo de
competéncia. Assim sendo, € improrrogavel a discussao acerca de possiveis medidas
de reducgao de danos “que diminuam a permeabilidade inquisitéria e os riscos para a
imparcialidade e a estrutura acusatoria constitucionalmente demarcada (RITTER,
2017, p. 126).

Por fim, inegavel a contribuicdo da teoria da dissonancia cognitiva para a
imparcialidade do processo penal, onde a (in)efetividade desse principio pode ser
justificada num processo em que: se permita a atuacao de oficio de julgador, na fase
pré-processual e na processual; a prevencao seja critério de fixacdo de competéncia
e nado exclusdo, cabendo ao mesmo juiz a jurisdicdo da fase investigatoria e
processual; e, o julgador tenha contato com os autos do inquérito policial, por

integrarem os autos do processo (LOPES JR., 2016, p. 72).
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45 O JUlZz DAS GARANTIAS E A SUA IMPRESCINDIBILIDADE PARA UM
PROCESSO PENAL IMPARCIAL

A funcéo de garantidor dos direitos fundamentais do acusado deve recair sobre
0 juiz, porém, como desenvolve Aury Lopes Jr (2016, p. 68), essa efetivacdo dos
direitos fundamentais ndo acontece com a criagcdo de uma nova funcéo jurisdicional
regida pelo juiz das garantias, mas sim, com o reconhecimento de que e nao ha
condi¢cOes de imparcialidade num processo penal em que se autoriza que o julgador
de mérito atue na investigacao preliminar. Com isso, busca-se o afastamento do juiz
na fase investigatéria para a efetividade da prestacdo jurisdicional conforme a
Constituicdo Federal de 88. A jurisdicdo penal atual, se ndo for imparcial, torna-se

invalida, ilegitima e ilegal. O juiz ndo pode ser um terceiro manipulado no processo.

A separacdo fisica entre juiz da investigacéo e juiz do processo é resultado
de um percurso evolutivo que tem inicio, historicamente, na descentralizacao
das funcgdes de julgar e acusar. Juiz e Ministério Publico descolaram-se um
do outro. Esse rito de passagem — traumatico em alguns paises, como na
Itdlia de hoje — foi decisivo para o debacle do paradigma inquisitorial. Agora,
0 juiz do processo quer descolar-se do juiz da investigacdo. Chegamos,
entdo, a um nivel de maior refinamento do processo penal acusatério, cuja
estrutura aponta, por um lado, para a distincdo dos papéis do juiz e do
Ministério Publico, e por outro, para a diferenciacdo interna do 6rgéo judicial.
Nos dois casos, fala mais alto o ideal de imparcialidade, sempre perseguido,
dificilmente alcangado (SILVEIRA, 2009, p. 89).

Para garantir a ampla liberdade critica em relacdo ao material colhido na fase
de investigacdo, surge o juiz das garantias. Segundo o Parecer da Comissdo
Temporaria de Estudo da Reforma do CPP (BRASIL, 2022):

O raciocinio é o seguinte: 0 juiz que atua no inquérito, seja mantendo o
flagrante ou decretando a prisdo preventiva do investigado, seja autorizando
a quebra dos dados resguardados por sigilo constitucional, incluindo a
interceptacdo das conversas telefénicas, seja permitindo técnicas invasivas
como a infiltracdo de agentes, pois bem, esse juiz tende, cedo ou tarde, a
assumir a perspectiva dos érgdos de persecucao criminal (policia e Ministério
Puablico). Por isso, para que o processo tenha respeitado o equilibrio de forcas
e assegurada a imparcialidade do magistrado, seria melhor, na 6tica do PLS
n° 156, de 2009, separar as duas fungdes. Além do mais, como teriamos um
juiz voltado exclusivamente para a investigacdo, estima-se que isso se
traduza em maior especializacdo e, portanto, ganho de celeridade. Com
efeito, a competéncia do juiz das garantias cessa com a propositura da acéo
penal e alcanga todas as infracdes penais (art. 16), ressalvadas as de menor
potencial ofensivo, que seguem o rito dos juizados especiais.

Em tese, 0 juiz das garantias € responsavel pelo controle de legalidade na fase

pré-processual, sempre zelando pelos direitos fundamentais. Para Giacomolli (2011,
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p. 307), a competéncia do juiz das garantias deve ser até o recebimento da acdo
penal, onde, com a realizacdo de audiéncia, poderia delimitar a acusacéo, a adocao
de medidas despenalizadoras (como sursis processual), se fosse o caso, bem como
argumentos trazidos até o momento em resposta a acusacao.

Assim, “a criagao desse juiz garante um passo fundamental na direcdo de um
processo penal democratico, que preconiza regras claras, harmonicas, éticamente
aceitaveis e orientadas pela Constituicdo Federal” (GIACOMOLLI, 2011, p. 305-306).
Atualmente o juiz brasileiro encontra-se contaminado, pois, ndo conhece o caso na
audiéncia, ou, a prova no processo. E preciso separar as fungdes e a deixar a gestéo
das provas nas maos das partes. O sistema acusatorio deve ser efetivo como forma

de garantia de ser julgado por um juiz imparcial em um devido processo penal.



45

5 CONCLUSAO

Esse trabalho pretendeu entender a importancia do juiz das garantias para a
efetivacdo do principio da imparcialidade do processo penal, a partir da teoria da
dissonancia cognitiva. A imparcialidade jurisdicional € um principio do processo, onde
o Estado, por meio da figura do Juiz, procura de forma justa e digna, a resolucéo de
conflitos de forca. Entretanto, a imparcialidade, que € uma construcdo técnica do
direito processual, e busca estabelecer a existéncia de um terceiro, ndo pode ser
confundida com a neutralidade judicial.

A prévia relacdo do Juiz com o processo prejudica a sua imparcialidade, e € nesse
sentido que se introduz o Juiz das Garantias, oriundo da Lei 13.964/2019, conhecida
como Pacote Anticrime. O Juiz das Garantias atua na fase preliminar, fase de
investigacao criminal, e possui como objetivo controlar a legalidade da investigagao,
resolver assuntos afetos a reserva de jurisdicdo, bem como garantir direitos individuais
ao investigado.

Para se atingir uma compreensao, e a conclusédo da presente pesquisa, é que 0
atual processo penal brasileiro ndo possui condicdes de exercicio para a
imparcialidade jurisdicional. O principio supremo do processo penal é a
imparcialidade, s6 € possivel um juiz imparcial quando se tem um sistema acusatério,
uma radical separacéo das fun¢cdes e um afastamento do juiz da arena da prova. A
iniciativa probatdria é das partes, sendo apenas valorada pelo juiz.

O juiz ndo é feito para investigar, a concepc¢éo do juiz é ser alguém totalmente
ignorante no processo penal. Seu conhecimento deve ser trazido pelas partes, séo
elas que tem a gestdo da prova. E preciso conhecer da prova no processo, conhecer
do caso na audiéncia.

A autoridade judiciaria competente para julgamento do caso na fase pré-
processual deve ser afastada para preservar sua cogni¢cao ao autuar no processo. As
decisbes tomadas pelos magistrados podem vincular o juiz & mecanismos que
comprometam a sua imparcialidade, especialmente pelo fato de que o inquérito
policial é produzido ausente de contraditorio e ampla-defesa.

E com a teoria da Dissonancia Cognitiva que se compreende que o magistrado,
mesmo que de forma involuntéria, traz com o inquérito, uma opinido ja formada sobre
0 caso, buscando, apenas, que essas informacfes se confirmem ao longo do

processo. E preciso impor limites & atuacdo do magistrado no processo, o mantendo
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apenas como um terceiro, alheio ao interesse das partes, sempre em busca da
igualdade e imparcialidade registrada na Constituicdo Federal.

O juiz das garantias, portanto, permitiria uma maior efetivacdo do principio da
imparcialidade, visto que aquilo que foi trabalhado sem contraditério na fase
investigativa 14 permaneceria. Recebida a dendncia, se iniciaria a atuacao de outro
magistrado, e as provas ali produzidas, sob o crivo do contraditorio, é que serviriam
para a sentenca (agora legitima). Do contrario, 0 jogo comecaria com 0 juiz
conhecendo tudo que foi produzido sem que a parte investigada, agora ré, tivesse tido
a oportunidade de se contrapor.

A teoria da dissonancia cognitiva, entdo, mostra como o instituto do juiz das
garantias € importante, afinal, ndo se vive, hoje, no enredo do filme “Um brilho eterno
de uma mente sem lembrangas”, onde se pode apagar o passado entrando em uma
espécie de maquina do esquecimento. O gque se viu, ndo se esquece, e se produzido
sem o crivo do contraditorio, pode levar a uma decisédo equivocada, ja que, conforme
explica a teoria aqui trabalhada, a tendéncia € que se busque, cognitivamente,
encaixar as pecas do quebra-cabeca dos casos postos sob julgamento. O quanto
influencia, entdo, o que foi produzido sem que o sujeito passivo pudesse se defender,
pudesse contrapor o que contra ele foi colocado?

O juiz, contaminado com o que foi produzido unilateralmente, sem o crivo do
contraditorio, tem mais dificuldade em ser imparcial. Portanto, o instituto trazido pela
Lei Anticrime vem no sentido de efetivar mais ainda a ideia da imparcialidade, pilar de
um sistema acusatorio e, mais ainda, importante instrumento na busca de uma

sentenca legitima (tanto para a acusacao quanto para a defesa).
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