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Resumo

Este trabalho objetiva examinar a impossibilidade de aplicacdo plena do principio da
imparcialidade ao direito processual brasileiro, com base nas pesquisas da teoria da dissonancia
cognitiva. Para melhor compreensdo do tema, a pesquisa trata primeiramente sobre a teoria da
dissonancia cognitiva e os motivos que impossibilitam a imparcialidade do juiz na dialética do
sistema processual penal. Posteriormente analisa a tomada de decisdo e a dinamicidade como
mecanismo de interagdo humana, esclarecendo como as escolhas a nivel inconsciente afetam o
processo decisorio. Ao final, a partir do substrato teorico trabalhado, a imparcialidade como
exigéncia para a tomada de decisdo a luz da teoria da dissonancia cognitiva é defendida. O
artigo utiliza metodologia descritiva, de natureza qualitativa. Por meio de uma pesquisa
bibliografica exploratéria, apresenta reflexdes sobre a imparcialidade do julgador na
perspectiva normativa e pratica, concluindo que ha desconformidade entre as expectativas
normativas e a ordem pratica, 0 que acarreta prejuizos significativos ao sistema processual
penal.

Descritores: Imparcialidade; Teoria da Dissonancia Cognitiva; Tomada de decisdo; Processo
Penal.

Introducéo

O presente texto visa trazer a baila reflexdo acerca da imparcialidade judicial a partir
da avaliacdo da figura do juiz consciente, que procura de toda forma se manter afastado dos
sujeitos processuais, assumindo a postura de um terceiro imparcial, com o objetivo de nédo
privilegiar nenhuma das partes durante o processo.

A imparcialidade judicial é principio constitucional basilar do sistema processual
penal. Visa garantir a distancia entre o julgador, as partes e os elementos do processo, a fim de

garantir conducdo com o maximo de isencdo possivel. Além de garantia constitucional, a
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imparcialidade do juiz determina a validade do processo, se afigurando como pressuposto para
justica da deciséo.

Entretanto, o objeto desta pesquisa enfrenta um problema que conflita com a condicéo
humana, pois é comprovadamente impossivel que o juiz lide de forma absolutamente neutra ao
decidir casos concretos, posto que, por sua condicdo, mesmo de maneira inconsciente, sdo
acionadas todas as suas experiéncias, vivéncias, valores, crencas e ideologias de vida no caso
concreto, tornando utopico um julgamento plenamente adstrito a aplicacdo de normas.

Nesta conjuntura, a pratica vigente, limitada pela Constituicdo Federal, fomenta
importante discussdo acerca do conflito existente entre o principio da imparcialidade e a
viabilidade do magistrado, que na condi¢do de ser humano, esteja apto a concretiza-lo,
considerando a existéncia de um arcabouco pessoal de pré-julgamentos, em razdo da
indissociavel opinido pessoal definida sobre principios e valores que inevitavelmente vém a
interferir sobre os casos concretos, conforme a Teoria da Dissonancia Cognitiva, abordada pela
Psicologia Cognitiva Comportamental.

Para analisar a discussdo apontada no paragrafo anterior o presente estudo utiliza a
metodologia descritiva, de natureza qualitativa através de uma pesquisa bibliografica, com
método dedutivo, por meio de uma pesquisa exploratdria para trazer conclusdes acerca da
imparcialidade do julgador na perspectiva normativa, bem como a compreenséo dos institutos
que a circundam, e a possibilidade de executar esse principio dentro do sistema penal brasileiro.

A pesquisa se divide em trés capitulos. O primeiro deles aborda os aspectos gerais da
exigéncia de imparcialidade no processo penal, apresentando brevemente os aspectos histéricos
que influenciaram o sistema utilizado nos tempos atuais, 0s impactos que 0s modelos
acusatorios e inquisitdrios tém sobre nossa cultura até os dias atuais, bem como as principais
consideracdes da imparcialidade como principio.

O segundo capitulo se propde a explicar sobre a Teoria da Dissonancia Cognitiva
criada por um Psicologo Social, estimulando a necessidade da interdisciplinaridade para
compreensdo do processo psiquico no que tange aos motivos que impossibilitam a neutralidade
do juiz diante de um caso concreto e a correlagdo subjetiva com a construgdo técnica da
imparcialidade dentro do sistema processual penal, para isso pretende-se trabalhar com alguns
doutrinadores que abordam essa tematica em suas pesquisas, como falado anteriormente.
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O terceiro capitulo adentra na discussdo proposta, qual seja, sobre a imparcialidade
como exigéncia para a tomada de decisdo a luz da teoria da dissonancia cognitiva, apresentando
criticas com base nas teorias abordadas nos capitulos anteriores, percorrendo ainda 0s
elementos do Processo Penal que influenciam a tomada de decisdo do juiz que, por sua vez,
obedeceram aos requisitos constitucionais democraticos e processuais para efetiva garantia dos
direitos fundamentais.

Sem a pretensdo de esgotar as discussdes sobre o tema, a pesquisa conclui que ha
verdadeiro abismo entre o principio da imparcialidade e a realidade da tomada das decisdes
penais. Considera-se que a atribuicdo dada ao magistrado, que é um ser humano, acrescenta-se
a exigéncia de se despir da sua prépria subjetividade quando esta no exercicio da funcéo a fim

de contemplar o principio da imparcialidade, o que lhe é impossivel.

Aspectos gerais da exigéncia de imparcialidade no processo penal

Compreender os sistemas processuais penais é essencial para entender a fungdo do
principio da imparcialidade no processo. Para além da analise dos principais aspectos desses
divergentes modelos processuais, 0s deslindes encontrados no terreno do processo penal
durante a evolugédo da sociedade, explanados aqui por meio de precedentes histéricos, tem o
intuito de proporcionar o estimulo a incluséo de aspectos praticos em pesquisas.

A principio, era comum em comunidades primitivas, a utilizacdo da propria forca para
reparagdo do dano sofrido por algum membro. Com isso, a “justi¢a” era repleta de elementos
tais quais duelos ou a utilizacdo da vinganca. Assim, visava-se 0 bem comum do grupo
lesionado. Conforme visto, em um mesmo plano fatico era possivel ver sujeito, vitima e o juiz.

Assim, com o advento da Lei de Talido, o inicio de um processo comegou a nascer.
Em outras palavras, uma acdo em que enseja um dano causado poder-se-ia respondé-la diante
de uma mesma proporc¢éo. Segundo o art. 196 “Se um homem destruiu o olho de outro homem,
destruirdo o seu olho. [...] art. 200 — Se um homem arrancou o dente de outro homem livre igual
a ele, arrancarao o seu dente” (Vieira, 2011, p. 89).

A primitiva solugio do problema da pena referida e conhecida como lei do talido
possui uma raiz tdo profunda que ainda ndo foi completamente eliminada nos ditos povos

civilizados. No decorrer dos séculos, tivemos diversas alteracdes na estrutura do processo penal.
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Até meados do século XII prevaleceu o sistema acusatorio, e paulatinamente ocorreu uma
transicdo para o0 modelo inquisitorio que se firmou até o final do século XVII (Lopes, 2021).

Antes de progredir, ¢ fundamental compreender a linha ténue e complexa da
imparcialidade objetiva e subjetiva do julgador a fim de que se torne evidente o posicionamento
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) desde 1984 até os dias atuais sobre 0s
limites que norteiam a defesa pela democracia.

Partindo do pressuposto que a palavra “parcialidade” nos remete a um estado psiquico
emocional de envolvimento e a palavra “imparcialidade” reflete a uma situagdo de que esta
apartado ou terceirizado. Coutinho (2021) complementa essa premissa afirmando que o sujeito
imparcial esta mais do que alheio aos interesses das partes na causa, na verdade ele esta para
além dos interesses delas.

Isto posto, entende-se que imparcialidade objetiva faz mencdo ao juiz que oferece
garantias suficiente para que nao se gere dividas da sua integridade e postura de alheamento
adequado nos seus atos processuais.

Enquanto na imparcialidade subjetiva, aduz ao juiz que age sobre a influéncia pessoal
com 0 caso concreto, seja por um motivo decorrente de um vinculo adquirido com as partes
processuais ou pelos pré-julgamentos inconscientes inscritos no nosso psiquismo sobre nossos
conceitos pessoais de valores morais que se revelam no momento da tomada de decis&o.
(Coutinho, 2021).

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

O Tribunal especifica, em primeiro lugar, o duplo aspecto subjetivo e objetivo com
que deve ser analisada a imparcialidade dos Tribunais. Subjetiva em termos de
convicgdo pessoal de determinado juiz em determinado caso. Objetivo na medida em
que um juiz oferece garantias suficientes para excluir qualquer davida legitima sobre
aimparcialidade de seu desempenho. N&o é suficiente para o juiz agir imparcialmente,
mas ndo deve haver aparéncia de imparcialidade; “Nesse quesito, até as aparéncias
sdo importantes”, pois “o que estd em jogo ¢ a confianca que os Tribunais devem

inspirar aos cidaddos em uma sociedade democréatica. (Corte Europeia de Direitos
Humanos, 1984, tradugdo nossa).
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Para fins de melhor compreens&o, o caso Piersack v. Bélgica® consiste em um processo
penal em que um cidaddo belga apresenta uma reclamacéo contra a Bélgica por auséncia de um
"tribunal independente e imparcial estabelecido por lei”, no decurso do processo em gue esteve
envolvido, uma vez que o Presidente do Tribunal que o julgou e condenou por um crime de
homicidio, tinha feito parte do Ministério Publico na fase de investigacao de seu caso.

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

que a imparcialidade do tribunal que decidiu sobre 0 mérito deveria ser questionada.

Em sua peticdo de 15 de marco de 1979 perante a Comissdo (n° 8692/1979), o
senhor Piersack alegou ter sido vitima de uma violagdo do artigo 6.1 da
Convencdo; sustentou que 0 seu caso ndo tinha sido apreciado por um "tribunal
independente e imparcial estabelecido por lei*, uma vez que o Sr. Van de Walle,
presidente do tribunal criminal que o condenou, esteve envolvido no caso numa
fase anterior, por o cargo de primeiro adjunto do advogado do rei. A Comisséo
admitiu a demanda em 15 de junho de 1980. Em seu relatério de 13 de maio de
1981 [artigo 31 da Convengdo (RCL 1979, 2421 e ApNDL 3627)], manifestou sua
opinido unanime de que houve violagdo um dos requisitos do artigo 6.1,
especificamente a imparcialidade do tribunal. (Tradugéo nossa).

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

O Tribunal também afirmou que ambas as normas obrigam 0s juizes a abster-se de
participar de uma decisdo se houver motivos legitimos para duvidar das garantias de
imparcialidade a que o acusado tem direito, resultando, desta forma, em uma deciséo unanime
do Tribunal de ter havido violacdo do artigo 6.1 do contrato supramencionado.

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

De acordo com Martins (2019), o discernimento entre viés objetivo e subjetivo da
imparcialidade do magistrado s6 foi possivel porque o debate sobre este tema é extremamente
rico e amplo no &mbito internacional.

3 Caso Piersack contra Bélgica: https://blog.uclm.es/cienciaspenales/files/2016/10/6caso-piersack-contra-belgica-
derecho-a-un-proceso-independiente-e-imparcial.pdf
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Isto significa dizer que foi constatado que a protecdo da imparcialidade subjetiva ainda
ndo é suficiente, tendo em vista que em cada caso concreto havera inseguranca nas instituicdes
se 0 juiz, de fato, decidiu com pleno alheamento.

Quando falamos na funcdo do magistrado dentro do Processo Penal, é inevitavel
observar que este oficio emana um sentimento social de poder e status perante a sociedade. Por
esta razdo, constitui-se indispensavel explorar e ponderar sobre os limites e de que forma a
condicdo inata da predisposicdo humana de inclinar-se a uma posicdo de autoridade pode
reverberar negativamente na estrutura processual penal.

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

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

No rol que estabelece a triplice fun¢do do juiz natural, estdo inseridos: a
impossibilidade de juizos ou tribunais de excecdo, sob pena de ferir o art. 5°, XXXVII da
Constituicdo Federal; vedacdo de julgamento ap6s o fato, principalmente no que diz respeito ao
impedimento de retroagir para prejudicar o réu, e a subordinacdo a impraticabilidade de acdo
discricionaria quanto a ordem de competéncia entre 0s juizes pré-constituidos, inexistindo,
deste modo, qualquer tipo de cenéario excepcional de possibilidade de escolha.

E importante nesse sentido serem citadas as chamadas “garantias orgdnicas”, que s30
voltadas para uma independéncia, isto €, um juiz natural, que seja capaz de desempenhar sua
funcdo de garantidor no processo penal sem se deixar afetar por manipulacGes externas de
cunho politico, entre outros.

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

Para isso, é indispensavel relatar as supramencionadas funcGes denominadas de

“garantias organicas da magistratura” que sao estipuladas por Luigi Ferrajoli (1997 apud Lopes,
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2019, p. 63) que define tal instituto como inerente a formacéo do juiz, no tocante as suas
atribuicdes e funcdes nas relagdes com os demais poderes.

Diante deste aspecto o autor busca tratar da independéncia, imparcialidade,
responsabilidade, separacdo entre juiz e acusagdo, juiz natural e entre outros requisitos
igualmente importantes, diferenciando as garantias processuais para as garantias organicas, que
sd0 necessarias para a formacéao do processo, tais como coleta de prova, exercicio do direito da
defesa, contraditorio, onde todos séo igualmente essenciais e imprescindiveis para a resolucao
do julgador.

Seguindo esta légica, resta clarividente o elo entre os pressupostos elencados no
principio do juiz natural e as garantias organicas da magistratura (Ferrajoli, 1997 apud Lopes,
2019), visto que ambos os institutos tém o dever legal de atuar como “garantidor da eficicia do
sistema de direitos e garantias fundamentais do acusado no processo penal.” (LOPES, 2021, p.
72).

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

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

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

Diante disto, é de extrema relevancia refletir sobre a imparcialidade dentro de um
contexto que nédo haja separacao de fungdes de acusador e julgador, bem como avaliar que ndo
tenha claro afastamento da figura do juiz com poderes investigatérios/instrutérios, pois tal
exercicio se desconecta completamente do sistema acusatorio, uma vez que a iniciativa
probatoria incorre no &mago do sistema inquisitorio.

Lopes (2019), relata que desta forma se consagra a figura do juiz-instrutor-inquisidor,
eivado de parcialidade, prestes a elaborar uma decisdo que apenas reafirme um pré-julgamento,

decorrente da auséncia do alheamento necessario para fazer a devida valoragéo da prova.
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A consequéncia é a obstrugdo do desenvolvimento justo do processo revestido de um
estado subjetivo e emocional, isto €, parcialidade. Logo, entende-se que o modelo que se segue
desenha um processo inquisitorio que infringe as principais garantias jurisdicionais.

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

Ademais, os dispositivos constitucionais afirmam que nao bastam apenas a existéncia
de um juiz, faz-se necessario observar os requisitos que compdem o Principio do Juiz Natural
(artigo 5, LIII, CF) que prima pela exclusividade do juiz legalmente para atuar em determinado
processo, vedando completamente a criacdo do tribunal de excecédo (art. 5, XXXVII, CF);
ressalta que ninguém poderéa ser processado e julgado por érgdo instituido apds o fato, e por
fim, impBe um rol taxativo de competéncia dos juizes com a finalidade de impedir toda e
qualquer possibilidade de escolha das partes ou de terceiros (Lopes, 2021).

Além das supramencionadas previsGes constitucionais, o Brasil é signatario da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos?*, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos® e da Convencio Americana sobre Direitos Humanos®, que sio tratados internacionais,
devidamente incorporados & nossa Carta Magna, conforme preconiza o artigo 5°, §37, garantem
a forma igualitaria e julgamento por tribunal independente e imparcial a todo e qualquer ser

humano.

4 Artigo 10°: "Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente
julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigaces ou das razfes de
qualquer acusacdo em matéria penal que contra ela seja deduzida".

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

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

7 Artigo 5°, § 3°, CF: "Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais".
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Resta evidente que ndo se trata de um problema de solucéo simpléria, 0 que nos leva
a realizar uma leitura interdisciplinar, sobretudo no que a psicologia tém a nos oferecer a fim
de evitarmos o reducionismo, ou a chamada “estética de imparcialidade” termo usado pelo
professor Aury Lopes que significa passar a impressao de que existe um “juiz imparcial”, mas
que na realidade houve contaminagdo do processo atraves de prévio envolvimento com o caso
penal, decretando prisdes cautelares na fase pré-processual a titulo de exemplo, provocando os
prejuizos cognitivos aos quais estamos buscando nos distanciarmos.

N&o ha intencdo de obstruir o acesso do juiz aos acontecimentos do mundo dos fatos,
posto que seria impossivel impedir seu acesso ao que ocorre na vida em sociedade através das
redes sociais, midias, dentre outros diversos meios de comunicagao.

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

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

Deve-se ter em vista que, compreender a seriedade do tema e o reconhecimento da
necessidade de existir uma originalidade cognitiva é um desafio necessario para construir um

sistema com condic¢des de conceber um juiz imparcial.

Teoria da dissonancia cognitiva

A teoria da dissonancia cognitiva foi desenvolvida pelo psicologo social Ledn
Festinger em 1962 e trata de um estudo da cognicao e do comportamento humano. Em sua obra,
o0 autor explica que as emocGes de angustia, desconforto e/ou ansiedade sdo provocadas quando

h& uma inconsisténcia entre as cognigoes.

8 A garantia da originalidade cognitiva exige que o juiz criminal — para efetivamente ser juiz e, portanto,
imparcial — conheca do caso penal originariamente no processo (na fase processual, na instrucdo). Deve formar
sua convicgdo pela prova colhida originariamente no contraditério judicial, sem pré-juizos e pré-cognigdes
acerca do objeto do processo. (LOPES, 2021).
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A magnitude variard de acordo com a importancia e principalmente a discrepancia
entre as cogni¢cbes. Uma vez ativada na psiqué do individuo, a dissonancia cognitiva
desencadeia mecanismos psicologicos para mitiga-la ou elimina-la.

A titulo de exemplo, o0 autor traz a situacdo em que o sujeito € obrigado a fazer um
discurso sobre um assunto com o qual discorda veementemente, situacéo que leva o individuo
a experimentar um estado psicologico de dissonancia.

Diante desta situacdo desagradavel, ele fard o que puder para aliviar o desconforto e
retornar a posicao consonante. Festinger (1962) ressalta que o desconforto psicoldgico causado
pela dissonancia cognitiva motiva o individuo a criar mecanismos para restabelecer sua
harmonia interior, e que para atingir esse objetivo, procuram acrescentar informacoes
compativeis as suas crencgas e conceitos.

Desta forma, € comum observar mudancas nas atitudes de sujeitos que estdo em estado
de dissonéncia e buscam justificativas para sustentar a decisao dissonante. Consequentemente,
é bastante comum culpar circunstancias externas para fazer parecer que 0 sujeito nao teve
escolha e foi forgado a agir de tal forma.

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

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

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

Em decorréncia da vigéncia prolongada do sistema inquisitério na historia cronoldgica

do direito penal, tendo vigorado na Alemanha até o século XIX, atualmente ainda temos um

® Bernd Schiinemann é um jurista alemé&o e fildsofo juridico com doutorado em Direito Penal sob a
orientacdo de Claus Roxin.
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conflito de papéis tanto por parte da ciéncia processual quanto dos advogados criminalistas, que
ndo raramente, relevam ou até mesmo compactuam com a problematica da cumulacao de papéis
do magistrado.

Sob a perspectiva do autor, 0 juiz acaba sujeito ao que ja foi determinado desde a
investigagdo preliminar, isto €, em uma etapa construida unilateralmente e quase que
exclusivamente pela policia, ressoando, portanto, em pouca, ou quase nula influéncia de defesa.

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

Alicercado na Teoria da Dissonancia Cognitiva, formulada por Festinger, o jurista
Schiinemman desenvolveu seus experimentos e hipdteses consciente de que toda pessoa
procura um equilibrio em seu sistema cognitivo, isto €, uma relagdo ndo contraditoria entre seu
conhecimento e suas opinides. No caso de uma dissonancia cognitiva, surge para o0 sujeito um
motivo no sentido de reduzi-la e de restaurar a consonancia, isto é, de fazer desaparecer as
contradicdes.

Por outro lado, segundo o principio da busca seletiva de informages, procuram-se,
predominantemente, informac6es que confirmam a hipétese que, em algum momento prévio,
fora aceita, ou seja, acolhida pelo psiquismo do sujeito, tratem-se elas de informacdes
consoantes, ou de informacGes dissonantes, desde que, contudo, sejam facilmente refutdveis,
de modo que elas acabem tendo um efeito igualmente confirmador.

Aplicando essas consideracfes a posicao e a funcdo do magistrado aleméo, em uma
audiéncia de instrucédo e julgamento, o jurista entendeu que uma vez que a leitura dos autos faz
surgir no juiz uma imagem do fato, é de se supor que, tendencialmente, o juiz a ela se apegara
de modo que ele tentara confirméa-la na audiéncia, isto é, tendencialmente devera superestimar
as informagdes consoantes e menosprezar as informacdes dissonantes.

Schiinemann apud Lopes Jr. (2021) reitera que 0os magistrados se respaldam na crenga
de que a formacé&o profissional constrdi o sujeito comprometido com a objetividade. Contudo,
0 autor revela que o argumento é ingénuo, vez que se desconsidera completamente a influéncia

do inconsciente que atravessa toda a linguagem, inclusive a “razao”.
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Partindo da Teoria da Dissonancia Cognitiva, 0 autor pactua com o entendimento de
gue o sujeito esta sempre em busca de encontrar um equilibrio em seu sistema cognitivo, de
forma que reduza as divergéncias entre a sua opiniao e seu discurso e quando diante de duas
ideias antagbnicas, o psiquismo por contra propria busca inserir elementos consonantes, pois
este tem a funcdo de evitar situagdes desconfortaveis e que gerem estresse ao individuo.

O jurista alemao aplicou a Teoria da Dissonancia Cognitiva no campo do processo
penal, onde constantemente o magistrado precisa lidar com pelo menos duas “opinides”
antagoénicas, quais sejam, as teses de acusacao e de defesa. Para além destas, mistura-se também
a opinido do prdprio magistrado, que ndo raramente encontrara divergéncias com as duas teses
primarias.

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

As pesquisas desenvolvidas pelo jurista em casos concretos confirmaram que 0 juiz
que atuou na fase pré-processual, apresentou maior tendéncia a ocupar a posi¢do de parte
contréria diante do acusado.

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

Por estes mesmos motivos, 0 magistrado passa a enxergar no promotor a pessoa que
serve como “padrao de orientacdo”, provocando o que o autor chama de “efeito aliang¢a” que o
juiz estabelece ao se orientar pela avaliacdo realizada pelo promotor.

Uma das constatacGes feitas por Schiinemman apud Lopes Jr. (2021, p. 67) sobre o
tema ¢ a de que o juiz € “um terceiro inconscientemente manipulado pelos autos da investigagao
preliminar”.

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

Este pensamento corrobora com os estudos de Ritter (2016), que frente aos processos

cognitivo-comportamentais oriundos da tentativa de retomada ao estado de coeréncia pelo
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sujeito, dividiu tais mecanismos em quatro. Sdo eles: (1) mudanca de elementos cognitivos
dissonantes; (2) desvalorizacdo de elementos cognitivos dissonantes; (3) adi¢cdo de novos
elementos cognitivos dissonantes com a cognicao existente; e, (4) evitacdo ativa do aumento
desses elementos dissonantes.

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

O reconhecimento e estudo proficuo da interferéncia do inconsciente no processo
penal certamente foram significativos para a evolugéo do processo penal no ambito brasileiro,
posto que os referidos juristas, juntamente com Jacinto Coutinho, foram pioneiros na insercao
deste tema em diversos debates, livros e producdes académicas.

Rosa apud Ritter (2019) esclarece que é no processo decisorio que se manifesta as
escolhas realizadas a nivel inconsciente, ou até mesmo consciente, dos julgadores ap6s a coleta
de informages acerca de um processo. Em decorréncia disto, séo utilizadas das mais diversas
estratégias com o intuito de interferir nas condutas processuais e a subsequente decisao.

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

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

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

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

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

Rosa (2018) explica que a cognicéo e o comportamento humano possuem vinculo forte
o suficiente para observar com mais atencdo quais sao os fatores externos capazes de alterar a
tomada de decisdo do magistrado quando diante de novas informagdes, argumentos, provas,
entre tantos outros elementos dinamicos.

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

Este conflito, na maioria das vezes, leva ao juiz convencer-se de que 0 correto € a
manutencdo da premissa obtida primariamente, a fim de manter a consonancia cognitiva e evitar
novos conflitos inconscientes, fato suficiente para macular toda capacidade de agir de forma
imparcial, vez que a informagdo contraria provoca inquietude e resulta em uma decisdo
manipulada (Rosa, 2018).

O jurista ensina 0s pré-conceitos inscritos no inconsciente de cada sujeito, ora
magistrado, no caso do responsavel pela decisdo no processo penal, implica o conjunto de
opinides, crencas, comportamentos e atitudes que este acumulou durante a vida.

A partir do processo de aceitacdo dos operadores de direito e compreensdo da
inevitavel interferéncia da cognicdo psiquica no procedimento processual, torna-se cada vez
mais possivel perceber uma mudanca relevante nos resultados, tal qual preceitua o instituto do
juiz das garantias, instituto que apresenta uma aplica¢do do principio da imparcialidade de
maneira muito mais efetiva do que a que fora praticada até entdo.

Sobre a imparcialidade como exigéncia para a tomada de decisdo a luz da teoria da
dissonancia cognitiva

Ao relacionarmos a Teoria da Dissonancia Cognitiva da psicologia social para o
processo penal, torna-se inevitavel falar da originalidade cognitiva, e da importancia de sua
manutencdo no inconsciente do magistrado, condi¢do sine qua non para a preservacao da
imparcialidade, isto ¢, mantendo-o como terceiro alheio.
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A originalidade cognitiva pode ser mensurada quando o juiz se afasta de todos os
elementos que possam causar dissonancia com o caso penal. Ndo pode haver, consciente ou
inconscientemente, nenhuma conviccao ou julgamento preventivo sobre os fatos (Lopes Junior;
Morais da Rosa, 2018).

A originalidade cognitiva est4 ontologicamente ligada a ignorancia do juiz com o
processo, possuindo sua mente limpa de qualquer pré-juizo, pré-compreensdo. As partes
possuem a gestdo da prova, e devem levar ao conhecimento (cogni¢do) do juiz, para que ai sim
exerca ser convencimento exteriorizado através de uma decisdo, neste passo, pode-se dizer que
0 juiz jamais terd uma cognicdo direta com o fato, pois neste caso ele seria vitima, autor ou
testemunha, ndo podendo em nenhum dos casos, julgar.

Assim, é muito claro que a cognicdo do magistrado deve, necessariamente, advir das
provas trazidas pelas partes, e é tdo somente este contato que deve ter 0 juiz com 0 caso
criminoso (Lopes Junior; Morais da Rosa, 2018).

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

Tratamos aqui de uma teoria que explicitou claramente a busca involuntaria do estado
harmonico de consonéncia (coeréncia), demonstrando 4 (quatro) elementos principais que 0
individuo desenvolve para eliminar ou reduzir a dissonancia cognitiva (incoeréncia), que muitas
vezes permeia o ser humano, principalmente quando precisa tomar uma decisao, tendendo, com
base na teoria, a buscar elementos para se convencer de que tomou a decisdo certa (Festinger,
1975).

No que concerne a teoria da dissonancia cognitiva, vimos através da licdo de Festinger
(1975) que todo ser humano passa pelo processo inconsciente de buscar estar sempre em estado
de consonancia sempre que enfrenta situagcdes antagonicas.

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

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

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

Posto que Festinger (1975) citou quatro elementos que direcionam para a eliminacao
ou reducdo da dissonancia, quais sejam: mudanca, desvalorizacdo, adicdo e evitacdo dos
elementos dissonantes, é evidente que 0 juiz que ja assumiu uma posicao pré-processual por
um lado, seus mecanismos de defesa continuardo trabalhando de forma a manter que todos 0s
atos subsequentes tenham coeréncia com a sua primeira decisdo, sé assim o inconsciente se
sentira confortavel em ter evitado a dissonancia, quarto elemento.

Ciente de que 0 nosso psiquismo sempre buscara estes elementos com a finalidade de
confirmar nossas préprias hipdteses, jamais contradizé-las, chegamos a conclusao légica de que
dificilmente o juiz fard um grande contraponto a si mesmo e decida absolver um acusado que
ele decretou uma prisdo cautelar na fase pré-processual, posto que este comportamento reflete
a desconfortavel dissonancia que o inconsciente tanto busca evitar.

Sobre este tema, Martins (2015) afirma que um juiz que ja tenha acatado uma hipétese
acusatoria no inquérito, e por conseguinte se distanciado da possibilidade de terceiro alheio, ja
aniquilou integralmente o direito fundamental que o sujeito na condicdo de réu tem de ser
julgado por um tribunal imparcial.

Uma vez que ele admitiu anteriormente uma possibilidade acusatoria,
inconscientemente ira duvidar de todas as hipoteses de tese defensiva, pois o colocaria em uma
posicdo dissonante que o seu psiquismo trabalharia 0 méximo possivel para evitar, a fim de
manter preservada a consonancia cognitiva.

Por fim, Lopes Jr. (2016) considera a exclusdo fisica do inquérito policial como
requisito essencial & manutengdo da imparcialidade. O Supremo Tribunal Federal (STF)
entendeu pela constitucionalidade da alteracdo do juiz das garantias no Cédigo de Processo
Penal. A referida decisdo foi fruto de quatro Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, quais
sejam ADIs n° 6298, 6299, 6300 e 6305, respectivamente, onde foram determinados prazos

para que regulamentos internos e leis sejam adaptados, de forma a viabilizar a implementacao
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do sistema de Juiz das Garantias, nos termos das diretrizes determinadas pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ).

Conforme as novas regras determinadas pelas ADIs supracitadas, o juiz das garantias
devera atuar apenas na fase do inquérito policial, como um garantidor do controle da legalidade
da investigacdo, bem como dos direitos individuais dos investigados. A partir do momento em
que ocorrer o oferecimento da denuncia, a competéncia é de responsabilidade do juiz da
instrucdo.

Esta medida é entendida como uma evolucdo em matéria processual penal, posto que
0 julgador do mérito da causa nédo teria como ser contaminado pela influéncia subjetiva pelos
elementos produzidos na fase pré-processual. Desta forma, garante-se a paridade de armas e a
imparcialidade do julgador que desconheceria completamente das provas que foram produzidas
na auséncia da defesa e do acusado.

No momento em que se divide a atuacdo de magistrados em cada fase processual e 0s
elementos entre elas ndo se conectam, é possivel obter o tdo buscado principio da
imparcialidade em matéria penal, pois é a Unica forma de garantir que ndo havera influéncia
subjetiva sob a tomada de decis6es tomadas pelo juiz que teve o primeiro contato com o caso
concreto.

O artigo 155 do Cdédigo Penal dispde que:

O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos

elementos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas.

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

Lopes Jr. (2014) ensina que a fase pré-processual serve tdo somente para gerar atos de
investigacdo, ou seja, aqueles atos que ndo se referem a uma afirmacdo, mas a uma hipotese;
assim como servem para demonstrar uma probabilidade do fumus comissi delicti e
posteriormente, o inicio da acdo penal ou arquivamento do inquérito.

Ciente também de que o inquérito policial possui carater meramente administrativo,
que na maioria das vezes foi realizado isento de contraditorio ou defesa do acusado,

comprovando que néo cabe levar os elementos do inquérito ao processo.
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O autor explica também que a pratica processual penal brasileira ainda € mais grave
quando se trata do tribunal do juri, posto que os jurados julgam com base em qualquer dos
elementos que integram o0s autos, incluindo-se os do inquerito policial. Contudo, apds as
decisOes resultantes das ADIs supracitadas, houve consenso sobre o fato de que o Juiz das
garantias ndo atuard nos casos de competéncia do Tribunal do Juri, bem como no &mbito de
violéncia doméstica.

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

Ferrajoli (2010, p. 102) explica que o objetivo é alcancar a absoluta originalidade do
processo penal, e para tanto, a fase pré-processual deve limitar-se a recolher elementos que
sejam Uteis para a identificacdo da probabilidade de fato e autoria em grau que justifique a acdo
penal, de modo que a coleta de provas sejam atos exclusivos da fase processual, onde havera
todas as garantias ao exercicio da jurisdig&o.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

impossivel de atingir.
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Assim, como forma de defesa do sistema acusatorio, o juiz das garantias é um
importante instrumento capaz de atuar como uma politica de reducdo de danos, evitando a
contaminacdo que aniquila a originalidade cognitiva e traz a tona os resquicios do sistema
inquisitorio na pratica processual penal brasileira.

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

O estudo da Psicologia, seja pelo viés psicanalitico ou pelo viés da dissonancia
cognitiva, nos proporciona o reconhecimento da condicdo humana. O juiz-Estado enquanto
representante da fungdo estatal, encontra-se cerceado do seu direito de ser humano. Esta
impedido de pecar para ndo macular a “justica”, e ndo apontar o quanto de vulnerabilidade ha
em uma decisdo judicial. O principio da imparcialidade do juiz é o Direito legislado sobre o

desejo.
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