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RESUMO

A presente monografia aborda um tema de extrema importancia tanto para o
devido processo legal quanto para o Estado democratico de direito, qual seja, a
necessidade da efetivagdo do principio da imparcialidade do julgador no processo
penal brasileiro. Diante disso, ha uma analise quanto aos sistemas processuais e
consequentemente, também ¢é discutido a posicdo do magistrado em cada sistema,
como fator determinante para se definir o modelo adotado no pais. No que diz a
modelo processual brasileiro, ha um verdadeiro conflito entre o Cédigo de Processo
Penal e a Constituicdo Federal de 1988. Atualmente € inegavel a atribuicdo de
poderes instrutdrios ao julgador, fazendo com que haja um pré-juizo diante do caso
penal, colocando em risco a imparcialidade no julgamento e desrespeitando as
garantias individuais do cidaddo. Frente a esse cenario, necessario se faz uma
maior observancia e respeito dos ditames constitucionais para que ao final seja

possivel se falar na perfectibilizagao do processo penal democratico.

Palavras-chave: Imparcialidade. Processo penal democratico. Garantias

constitucionais.



ABSTRACT

This monograph deals with an issue of extreme importance for both legal
process and the democratic state of law, which is, the enforcement needs to the
impartiality principles of the trial judge in the Brazilian criminal process. Therefore,
there is an analysis regarding the procedural systems and consequently, it too is
discussed the magistrate’s position in each system, as a factor to establish the model
adopted in the country. As regards the Brazilian procedural model, there is a real
conflict between the Criminal Procedure Code and the Federal Constitution.
Currently, it is undeniable the assign instructive powers to the judge, making a pre-
trial before the criminal case, putting in risk the impartiality of the trial and
disrespecting the individual’s citizen guarantees. In this case scenario, it is necessary
to make a greater observation and respect the constitutional dictates, so in the end it

is possible to talk about the democratic criminal process improvement.

Keyword: Impartiality. Democratic criminal process. Constitutionals guarantee.
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1 INTRODUGAO

O tema abordado no presente trabalho sera a relacdo entre os sistemas
processuais, sobretudo o modelo brasileiro, e a (im)parcialidade do julgador dentro
do processo penal. Como € sabido, o principio da imparcialidade € um dos pilares do
Estado Democratico de Direito. Dessa forma, é imprescindivel a sua estrita
observancia para se buscar a efetivagao da justica.

Num primeiro momento, serdo brevemente comentados os principais
sistemas processuais existentes, demonstrando suas caracteristicas e diferengas
entre si. Aqui, destaca-se a divergéncia doutrinaria existente quanto ao modelo
adotado pelo Brasil, uma vez que o CPP possui tracos do sistema inquisitivo e, por
outro lado, a Constituicio Federal € eminentemente respaldada no sistema
acusatorio, concebendo amplas garantias individuais. Nessa senda, também sera
demonstrado alguns posicionamentos jurisprudenciais em relagdo a matéria.

Diante disso, serdo discutidos alguns pontos previstos no Coddigo de
Processo Penal que colocam em cheque a imparcialidade do julgador, como por
exemplo, a atribuicdo de poderes instrutérios ao magistrado, sendo tal permisséo
encontrada, por exemplo, no art. 156 do CPP, conferindo ao julgador a possibilidade
de atuacdo antes mesmo de ter sido instaurada acédo penal, ainda podendo ser
decretada a prisdo preventiva de oficio. Ademais, sera discutido o dogma da
verdade real no processo como forma de justificar atuagbes do magistrado,
relembrando a época do sistema inquisitivo, onde o julgador tinha amplos poderes e
podia ir buscar a prova.

Dando continuidade, busca-se cada vez mais diminuir os prejuizos criado
pelos julgadores em relagao ao réu, tudo isso, devido a atuagéo junto a investigagao
preliminar, oportunidade em que o julgador sera involuntariamente influenciado pelos
elementos de informacéo existentes contra o investigado, fazendo com que haja
uma fixacdo das primeiras impressdes negativas sobre aquela pessoa que esta
sendo acusada pela pratica de um delito.

Ligado a isso, sera discutido um estudo desenvolvido na psicologia social,
que posteriormente foi aplicada ao processo penal, qual seja, a Teoria da
Dissonancia Cognitiva, momento em que, sera analisado o comportamento do ser
humano (juiz) quando se depara com situagdes divergentes. A partir de tal estudo,

poderiam ser vislumbrados os prejuizos causados ao processo penal, uma vez que



0 juiz seria um terceiro manipulado no processo penal. Assim, verificou-se que
muitas vezes os julgadores agem de maneira parcial, todavia, de forma inconsciente.

Frente a possivel violacdo ao principio essencial da imparcialidade, ao final,
serdo elencadas formas para tentar minimizar os problemas geradores de
parcialidade, bem como afastar a mentalidade inquisitiva existente atualmente no
Brasil, para que vigore um processo penal democratico, de acordo com os ditames

constitucionais, devidamente estipulados na Lei Maior.
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2 BREVE HISTORICO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Desde o surgimento da humanidade é possivel se falar na existéncia da
pratica de crime, seja em maior ou menor escala. A titulo exemplificativo para
demonstrar a antiguidade da existéncia do crime, pode-se narrar o homicidio
praticado por Caim contra seu irmédo Abel, que motivado por ciumes, armou uma
emboscada para matar seu proprio irmao.

Nos tempos primitivos, a justica contra o infrator, era realizada com as
“préprias maos”, ja que nao havia um poder central do Estado que combatesse as
infragbes penais. E durante muito tempo, foi através da vinganga privada que se
pagou o mau com o mau. Segundo PRINS (apud SILVA JUNIOR, 2015, p. 44) “a
vingancga privada € a mais antiga e mais rudimentar manifestacdo de uma reacgao
social contra actos que perturbam as relagbes sociais”.

Posteriormente, devido aos inumeros excessos perpetrados com a vinganga
privada, percebeu-se que era preciso impor limites no tocante a punicdo, bem como
a necessidade de uma normatizagao em relagdo aos crimes, o que deu margem ao
surgimento de varias legislag¢des, tais como: Leis dos Hebreus, Cédigo de Hamurabi
e o Cddigo de Manu.

No pensamento de Cesare Beccaria (2005, p. 91-92):

Um dos maiores freios aos delitos ndo é a crueldade das penas, mas a sua
infalibilidade e, em consequéncia, a vigilancia dos magistrados e a
severidade de um juiz inexoravel, que para ser util, deve vim acompanhada
de uma legislacdo suave, até porque, a certeza de um castigo, ainda que
moderado, causara sempre a impressao maior do que o temor de um outro
ainda mais terrivel, mas associado a esperanca de impunidade.

Segundo explica Bitencourt (2014, p. 36) no que diz respeito o Direito Penal,
“um conjunto de normas juridicas que tem por objeto a determinagao de infragdes de
natureza penal e suas sangdes correspondentes — penas e medidas de seguranga”.

Com o passar dos anos, surge a necessidade de aprimorar o sistema de
aplicacdo de penas. E possivel afirmar que diante de uma conduta criminosa surge
para o Estado o direito de exigir de quem praticou o crime que se submeta a sangao
penal, como forma de puni¢cdo. Esse poder estatal € chamado de pretensao punitiva.

Nesse sentido, para que haja a efetivagdo da pretensdo punitiva, é

necessario a existéncia de um processo penal, vale dizer, o processo € um caminho
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necessario a ser perseguido para se chegar a aplicagdo da pena. Isso porque, em
que pese o Estado seja titular do Jus puniendi, é inadmissivel a imediata imposigéao
da sangao penal sem um devido processo legal.

E nesse contexto, é indispensavel perceber que existem regras de
julgamento e de tratamento no processo penal. Em vista disso, a propria
Constituicdo Federal de 1988 estabelece regras de observancia obrigatéria dentro
de um processo no Estado Democratico de Direito. A partir dessa obediéncia
procedimental é que se pode diferenciar a democracia do autoritarismo. Além disso,
vale ressaltar a importancia do devido processo como instrumento de redugdo de
danos do Processo Penal e no Processo Penal. “E a boa aplicacdo (ou ndo) desses
direitos e garantias que permite, assim, avaliar a real observancia dos elementos
materiais do Estado de Direito e distinguir a civilizagado da barbarie” (LIMA, 2017, p.
37).

O processo ndo € s6 um instrumento de garantia e defesa de direitos
individuais do acusado, mas, também, € uma forma de protecdo de bens juridicos
atingidos pela conduta do agente delituoso. De inicio, € importante deixar claro que
garantias constitucionais ndo podem ser confundidas com impunidade. E preciso
deixar de lado esse discurso falacioso e passar a enxerga-las como linhas mestras
para o correto exercicio da jurisdi¢do, interpretando a legislagao vigente sob a o6tica
da Constituicao Federal.

No que diz respeito ao processo penal, uma de suas garantias basilares é o
da jurisdicionalidade, a saber, trata-se, da garantia que o cidadao tem de ser julgado
por um magistrado imparcial, com competéncia previamente fixada por lei (Principio
do Juiz Natural), sendo expressamente proibida a criagcdo de juizo ou tribunal de
excegdo'. Nesses termos, cabe ao juiz garantir de maneira eficaz todas as garantias
previstas constitucionalmente.

No entanto, quando se fala em imparcialidade do juiz, € imprescindivel
analisar a posigao na qual o julgador se encontra dentro do processo, uma vez que
ele possui um papel determinante na analise do sistema processual adotado.

De acordo com Boldt e Carvalho (2017, p. 325):

T Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegao (BRASIL, 1988).
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O processo — instrumento primordial de resolugdo de conflitos na
modernidade — se apresenta como mecanismo de regeneragao da paz e da
ordem e o magistrado, “arbitro imparcial’, ao ocupar o lugar sagrado
deixado pela autoridade paterna ou religiosa, assume a tarefa de resgatar
as promessas e esperangas da democracia, oferecendo, por meio do ato de
julgar, respostas para quase todas as angustias e incertezas coletivas.

Para melhor compreenséo, é importante fazer uma breve explanacdo no que
diz respeito as espécies de sistemas processuais penais existentes, para depois
perceber até que ponto existe a imparcialidade do juiz dentro do processo penal

brasileiro.

2.1 SISTEMA ACUSATORIO

Num primeiro momento, o sistema acusatério predominou até meados do
século Xll, marcado por uma grande participacdo popular nos julgamentos dos
delitos. Em se tratando de delitos graves, qualquer pessoa podia acusar, todavia, em
relagcdo aos crimes menos graves, a acusagao era privada, em consonancia com 0s
principios do direito civil.

No direito romano da Alta Republica, pode-se falar em duas modalidades do
processo penal: cognitio e accusatio. Na cognitio era concedido aos magistrados
amplos poderes com os quais eles iriam investigar e apurar os fatos da forma que
melhor lhes conviessem, ndo havendo que se falar em regras processuais. Todavia,
no fim do periodo republicano, tal modalidade mostrava-se insuficiente, em razédo da
auséncia de garantias aos cidadaos. Frente a esse cenario, nota-se um grande
poder centralizado nas méos dos magistrados.

Em consequéncia disso, no ultimo século da Republica, ocorre uma grande
inovacédo no direito processual romano, qual seja, a accusatio, que também era
conhecido como quaestio e iudicium publicum. Tal modelo foi marcado por uma
acusagao que cabia a um o6rgao distinto do magistrado, que nao pertencia ao
Estado, mas a um cidaddo do povo que se voluntariava para exercer o mister de
acusador, de modo que nao havia mais os poderes ilimitados do juiz. Nota-se,
portanto, a presenca de um contraditorio, além de que cabiam as partes provar
aquilo que elas alegavam. Ademais, o procedimento era publico e oral.

Mais tarde, na época do Império, 0 modelo acusatorio foi perdendo forca

haja vista a incompatibilidade do sistema processual com a nova forma de governo
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(o poder do imperador se sobrepunha a soberania popular), além de existirem
frequentes perseguigdes e vinganga dentro do processo penal. Assim, diante do
enfraquecimento do sistema acusatoério os magistrados cada vez mais passaram a
invadir o “lugar” das partes, tomando para si as atribui¢ées dos acusadores privados,
concentrando em um mesmo 6rgéo do Estado as fun¢des de acusar e julgar, ferindo
completamente a possibilidade de uma jurisdigdo imparcial pautada no contraditério.

A partir dai, segundo Lopes Junior (2017a) iniciaram-se processos sem
acusacgdes formais, atuagao de oficio por parte dos juizes, auséncia de publicidade
dos atos, e, como se nao bastasse, a tortura foi introduzida no processo penal
romano. Vale dizer, o sistema processual passou a ir de encontro com os métodos
adotados pelo inquisitivo.

Importante ressaltar as principais caracteristicas do modelo acusatério. De
inicio, ha uma divisdo clara nas fungbes de acusar e julgar, sendo garantido ao
acusado o contraditério e a possibilidade de defesa. A carga probatoria deve
pertencer as partes (acusagao e defesa), sendo o juiz um terceiro alheio aos fatos.
Essa caracteristica que diz respeito a iniciativa probatéria, além de ser uma das
principais, € imprescindivel para que seja efetivada a imparcialidade daquele que
esta na missédo de julgador, ja que ele deve ficar alheio a investigagdo/coleta de
provas.

Dando continuidade, ainda é possivel falar-se em equilibrio entre as partes,
ou seja, garantia de paridade de armas (igualdade de oportunidades no processo),
nao havendo que se falar em tarifa probatéria, ou seja, na sentenga vigoraria o
principio do livre convencimento motivado do érgao jurisdicional. Outra caracteristica
€ a busca pela seguranga juridica, além de estar presente o instituto da coisa
julgada. Com isso, era possivel diminuir a abertura de processos levianos a qualquer
tempo apos a sentencga.

Outro ponto que merece destaque, e que € a principal critica que se faz ao
sistema acusatorio, o que, diga-se de passagem, perdura até os dias atuais, é a
observancia ao principio da inércia do Juiz. Para os criticos desse modelo, o juiz n&o
deve se manter inerte, mas, ao contrario, deve atuar ativamente na busca da
verdade, ja que ele ndo pode se conformar com uma produg&o de provas por vezes
incompleta em razdo, néo raro, de uma atuacgao deficiente das partes. Ou seja, o juiz
nao deve ficar adstrito ao material fragil que Ihe foi disponibilizado.

De fato, o juiz deve manter-se inerte, equidistante. No entanto, como 6nus
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de cada um, deveria caber as partes atuarem da melhor forma para colher o maior
arcaboucgo probatério possivel, na tentativa de uma maior aproximagao dos fatos.
Dai a necessidade de se exigir o aumento da responsabilidade da acusagao e da
defesa dentro da atuacao processual penal. O que se busca é evitar a atuacédo do
juiz como forma substitutiva a do Ministério Publico, vale dizer, pretende-se afastar a
figura de um magistrado investigador e acusador, ja que a sua fungdo é
eminentemente de julgar.

Quanto a participagao ativa das partes no processo, importante trazer a baila
que, cabe ao Estado criar e manter um servico de defesa publica tdo bem
estruturado como é a acusacgao (Ministério Publico), e, somente depois disso € que
se poderia falar em um sistema acusatério com eficacia para obter a justica e
garantir ao cidadao, que nao tem condi¢des de constituir advogado privado, que ele
seja acompanhado por um o6rgdo muito bem aparelhado e lhe seja garantido

minimamente a paridade de armas e a dialeticidade.

2.2 SISTEMA INQUISITIVO OU INQUISITORIAL

Ja em relagdo a outro modelo processual, vigorou durante muito tempo o
chamado sistema inquisitorial, sendo adotado inicialmente pelo Direito canénico a
partir do século Xlll, se propagando pela Europa até aproximadamente o século
XVIIl, quando, a Revolugdo Francesa acompanhada de suas novas ideologias e
postulados quanto a valorizagdo do homem, levam paulatinamente ao abandono do
sistema inquisitorio.

Destaca-se, como sendo uma das caracteristicas basilar, a concentragao
das fung¢des de acusar, defender e julgar, ou seja, uma Unica pessoa exercia trés
funcdes antagbnicas. Nesse caso, pode-se falar na figura do juiz inquisidor e
acusador. Processos com tramitagcdo sigilosa e inexisténcia da presungao de
inocéncia também caracterizam esse sistema. Destarte, a regra era que o réu
ficasse preso a servico do Estado, durante todo o tramite processual, a fim de que
Ihe fosse extraida a verdade. Mas a qualquer custo.

Como corolario desse modelo, conclui-se que nao existia o devido
contraditério, ja que a acusagao e a defesa estavam nas maos da mesma pessoa.
De igual modo, também nao havia a imparcialidade do julgador frente a

incompatibilidade das funcbdes. Nao havia que se falar em paridade de armas, de
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sorte que terminava por privilegiar os interesses da acusagado. Aqui € facilmente
vislumbrada a mitigacdo dos direitos e garantias do acusado, onde a pretensao
punitiva estatal se sobrep6e ao direito do cidaddo e abre espacgo para uma atuacao
discricionaria onde os fins justificavam os meios.

No que diz respeito ao modelo inquisitivo,

O discurso de fundo é a efetividade da prestagao jurisdicional, a celeridade
e a necessidade de seguranca, razdo pela qual, o réu, mero figurante,
submete-se ao processo numa condi¢cdo absoluta de sujei¢do, sendo em
verdade mais objeto da persecugdo do que sujeito de direitos (TAVORA;
ALENCAR, 2017, p. 57).

Assim sendo, como resultado desse discurso supracitado, pode-se afirmar
que isso serviu de inspiragao para muitos ditadores, que utilizavam o argumento do
interesse/segurancga publica para legitimar inUmeras barbaries contra os direitos e
garantias dos cidadaos.

E inegavel que o Cadigo de Processo Penal Brasileiro promulgado em 1941,
possui um rango inquisitorio, haja vista sua inspiragdo na legislagao italiana, em
pleno regime fascista, Cddigo Rocco. Ora, é facilmente perceptivel os amplos
poderes instrutorios conferidos ao magistrado, colocando-o em uma posi¢ao
hierarquicamente superior as partes na relagéo juridico processual, ndo efetivando,
inclusive a imparcialidade do julgador, principio fundamental no processo criminal.
Isso porque, o cédigo centralizou nas maos do juiz a gestdo da prova, mas que
deveria ser encarregado as partes.

Durante o sistema inquisitivo, a confissdo era a prova mais importante, pois
era através dela que se alcangava a mitolégica verdade real. Vale dizer, na visao do
inquisidor o réu era um pecador, logo, era possuidor de uma verdade a ser extraida,
nem que fosse necessario realizar todo tipo de barbarie. Aqui, percebe-se o motivo
pelo qual a tortura se tornou de extrema importancia naquela época.

De acordo com o que preconiza Jacinto Coutinho (2009), a verdade estava
dada ex ante e o inquisidor dela tinha ciéncia, de modo que o trabalho (abjeto, em
realidade) era um jogo de paciéncia e, ao final, confessar, dentro do modelo
proposto, era a vitoria da Inquisigéo.

O supracitado autor ainda assevera: “modelo hipdcrita, dado a deciséo estar
preordenada. Com o resultado antecipado (pelo menos no raciocinio mais habil), o

resto eram os modos de se confirmar aquilo que a raz&do ja havia projetado”
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(COUTINHO, 2009, p. 105).

Diante da busca da verdade, n&o é dificil de imaginar que muitos inocentes
apos as sessOes de tortura confessaram a pratica de crimes que jamais teriam
cometido. Todavia, diante da confissdo extraida, o objetivo do processo penal tinha
sido alcangado, ou seja, achar um culpado seja ele quem for.

Ademais, vale ressaltar que no CPP nota-se uma preocupagdo com a
seguranga publica, mitigando os direitos e garantias do cidad&o, por outro lado,
quando da promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, conhecida como
Constituicao Cidada, foram instituidas amplas garantias individuais. Melhor dizendo,
a Lei Maior representou uma superagado de um longo do periodo de supressao de
direitos civis e politicos, sem falar da violéncia a cidadania brasileira perpetrada
durante o periodo do regime militar. Nesse sentido, com o advento da CFRB de
1988 trouxe uma série de direitos com o fito de preservar e evitar a violacido da
dignidade da pessoa humana.

Vale lembrar que o sistema processual inquisitivo € tipico nas ditaduras,
onde o magistrado tem amplos poderes, substitui as partes, e, inicia um processo
criminal sem uma acusacédo formulada por um orgao publico, vale dizer, o
magistrado inicia uma agao penal ex officio e ao final ele mesmo decide com base
nas provas e fatos que ele mesmo apurou. Em relagdo ao acusado, este figura como
um mero objeto processual que, praticamente, ndo possui direitos e garantias, o que
sem duvida, abre espaco para o abuso estatal.

Cabe destacar por fim que, “O sistema inquisitorio foi desacreditado —
principalmente — por incidir em um erro psicoldgico: crer que uma mesma pessoa
possa exercer fungdes tdo antagdnicas como investigar, acusar, defender e julgar.”
(LOPES JUNIOR, 2017b, p. 156)

2.3 SISTEMA MISTO OU INQUISITIVO GARANTISTA

Como foi mencionado anteriormente, o sistema inquisitivo passou a sofrer
modificagdes a partir dos novos ideais da Revolugédo Francesa, quando os ideais de
um conjunto de movimentos politico-sociais se expandiram pela Europa continental.
Diante disso, surge o denominado modelo misto. Nesse novo sistema havia uma
fusdo entre as caracteristicas do modelo acusatério com o do inquisitivo, sobretudo

porque existiam no processo duas fases distintas. A primeira delas seria para apurar
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o fato delituoso, vale dizer, autoria e materialidade do crime; portanto, ndo haveria
contraditorio, tendo, a primeira fase, notadamente, as caracteristicas do modelo
inquisitivo. Salienta-se que o juiz tinha poderes inquisitivos, por meio dos quais ele
proprio era quem colhia as provas.

Posteriormente, apds a apuragéo do crime, a acusagao caberia a um 6rgéo
distinto, o qual apresentaria os fatos imputados contra o acusado, dando a
possibilidade de defesa para o réu e, no final, o juiz prolataria a decisao,
respeitando-se, nessa segunda fase, a publicidade e a oralidade, como regra.

O primeiro ordenamento juridico que adotou o sistema misto foi o francés,
como marco legal, o Code d’Instuction Criminalle em 1808. Em seguida, disseminou-
se por todo o mundo.

A maior parte da doutrina brasileira defende que o atual sistema processual
brasileiro € o misto, justamente porque a fase pré-processual (Inquérito Policial)
seria de natureza inquisitiva e, posteriormente, a fase processual seria acusatoria.
Alids, a prépria Constituicdo Federal de 1988 estabelece garantias processuais
tipicas ao sistema acusatorio, prescrevendo em seu texto varios exemplos, a saber,
a isonomia processual, o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, a
presungao de inocéncia, principio do juiz natural e imparcial.

No mesmo sentido, haveria também a separagédo das fungdes (acusacgao,
defesa e julgador). A Constituicdo, em seu art. 129, dispde as atribuicbes do
Ministério Publico, e, especificamente no inciso |12, estabelece que a ele cabe
privativamente a promogao da agdo penal publica, ou seja, € um 6rgao distinto do
Poder Judiciario que € o responsavel pela acusacgao.

Vale lembrar que essa primeira fase da investigacao criminal é realizada de
regra por um 6rgéo ligado ao Poder Executivo, conhecido como Policia Judiciaria,
tendo, o Ministério Publico, como o responsavel pelo controle externo dessa
investigacao.

Todavia, estd se tornando uma pratica comum existirem investigacoes
criminais presididas por Promotores de Justica, nos chamados Procedimento
Investigatorio Criminal (PIC), tendo a mesma func¢do do inquérito policial e com as
mesmas caracteristicas inquisitivas, tendo como diferenga marcante apenas o fato

de que a investigacao é presidida por um representante do Ministério Publico.

2 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei (BRASIL, 1988).
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Importante também trazer para a discussdo o posicionamento da doutrina
minoritaria, podendo-se citar dentre eles o professor Aury Lopes Junior (2017b) que
se manifesta defendendo que o modelo brasileiro € o (neo)inquisitério, sendo,

portanto, o conceito de sistema misto insuficiente e ilusério. Segundo o autor:

Nao se pode desconsiderar a complexa fenomenologia do processo, de
modo que a separagao das fungdes impde, como decorréncia légica, que a
gestaol/iniciativa probatéria seja atribuida as partes (e ndo ao juiz, por
elementar, pois isso romperia com a separacao de fungbes). Mais do que
isso, somente com essa separacgao de papéis, mantém-se o juiz afastado da
arena das partes e, portanto, é a clara delimitagdo das esferas de atuagao
que cria condi¢des de possibilidade para termos um juiz imparcial (LOPES

JUNIOR, 2017b, p. 158)

De acordo com o pensamento do autor, ndo basta somente separar as
funcdes de acusar e julgar para que um sistema processual seja considerado como
acusatério, afirmando que para que haja a efetivagdo da imparcialidade, é
decorréncia légica e inafastavel que a iniciativa probatéria esteja sempre nas maos
das partes. Dessa forma, no modelo acusatorio fica vedada a concessao de poderes
instrutérios ao juiz.

Por outro lado, na atual sistematica processual brasileira ainda existe a
separacao de tarefas, qual seja, o Ministério Publico tem a atribuicdo constitucional
de atuar como autor da acido penal, formulando a acusacao contra o suposto autor
do delito, enquanto que, ao acusado € obrigatéria a sua representagao por um
defensor, seja ele publico ou privado, ao passo que, ao juiz, cabe dar a palavra final,
absolvendo ou condenando o réu.

No entanto, a autoridade julgadora sdo conferidos poderes instrutorios
durante o curso do processo que estao espalhados pelo Codigo de Processo Penal,
quais sejam: a possibilidade de o juiz poder, de oficio, converter a prisdo em
flagrante em preventiva, ou até mesmo decretar de oficio a prisdo preventiva durante
o curso do processo; decretar busca e apreensao; sequestro de bens; requerer oitiva
de testemunha sem ser arrolada pelas partes; proceder o reinterrogatério do
acusado a qualquer tempo; determinar a realizagédo de diligéncias de oficio no curso
do processo ou da investigagao preliminar; reconhecer agravantes mesmo que n&o
tenham sido requeridas pelo autor da acédo penal; condenar o réu mesmo com
pedido de absolvicdo pelo Ministério Publico e realizar a alteracdo da tipificacéo

legal do crime imputado (emendatio libelli).
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Nota-se, portanto, que ha uma separagao inicial das fungdes, mas, “depois o
juiz assume um papel claramente inquisitorial. O juiz deve manter uma posi¢cao de
alheamento, afastamento da arena das partes, ao longo de todo o processo”
(LOPES JUNIOR, 2017b, p. 162).

Conforme dito anteriormente, o sistema misto foi adotado inicialmente na
Francga, todavia, outro critico a tal modelo que pode ser citado é Jacinto Coutinho
(2009).

Segundo ele:

O dito processo misto, com o halito do qual Napoledo tocou 0 mundo a
partir da Europa Continental mostrou-se, desde sempre como uma fraude a
democracia processual. No fundo, o sistema napolednico nada mais era — é,
para quem o adota — um sistema Misto, ou seja, um sistema Inquisitorial
mesclado com elementos provenientes do sistema acusatério, sobretudo
partes, acusagao formalmente separada do 6rgdo julgador e debates orais
(COUTINHO, 2009, p. 110).

A guisa de exemplo é possivel ressaltar a existéncia de varios regimes
totalitarios cujos sistemas foram denominados como processuais democraticos, mas
que, em verdade, ndo passavam de uma farsa, a exemplo dos nazistas, fascistas e
soviéticos, mesmo sendo regimes totalitarios, chamavam de “democraticos” seus
sistemas processuais penais. De modo geral, esses modelos eram tratados como se
acusatorios fossem. Porém, como dito antes, para que um sistema processual seja
reconhecido como acusatorio ndo basta apenas que haja separagdo do o6rgao
acusador, do julgador.

Apenas para registro, merece ser citada a critica feita por Aury Lopes Jr.
quanto ao ranco inquisitério existente no processo penal brasileiro. Para ele, a
presenca fisica dos autos do inquérito policial, que acompanha a acédo penal, é
bastante prejudicial na formagado do convencimento do magistrado. Isso porque, o
inquérito se trata de um procedimento realizado nos moldes do modelo inquisitivo, o
qual, apos finalizado, passa a ser anexado ao processo penal. Sendo assim, a fase
processual acaba se convertendo em uma verdadeira repeticdo da fase
investigatdria (inquisitiva) e, dessa forma, néo raro acusados sdo condenados com
base nos elementos de informacgéo colhidos durante o inquérito, ja que, ao final da
acgao penal, o magistrado termina por fundamentar sua decisdo praticamente apenas

com base na realidade inquisitiva da fase pré-processual.
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Veja-se que o art. 155 do CPP3® assevera que o magistrado deve
fundamentar sua decisdo nas provas colhidas durante a instru¢éo processual, uma
vez que elas passariam pelo crivo do contraditério, em que pese 0 mesmo
dispositivo legal autorize a utilizagdo de elementos colhidos na fase inquisitorial.

N&do é demasia lembrar que “as informac¢des da fase investigatoria n&o
constituem base suficiente para uma condenacao, mas podem ser levadas em conta
se forem confirmadas, ainda que parcialmente, por provas colhidas em contraditorio”
(BADARO; GOMES FILHO, 2007, p. 194).

De qualquer forma é preciso ressaltar que a documentacdo dos atos do
inquérito policial permanece nos autos da acgéo penal (CPP, art. 12), e sempre pode
ter alguma influéncia, ainda que ndo expressamente declarada, no convencimento
judicial (BADARO; GOMES FILHO, 2007, p. 195).

Para Aury Junior (2017a, p. 168), € aqui que se instala o problema, pois a
presenga do inquérito “legitima a pratica do ‘cotejando’, ‘corrobora’ e outras
manipulacdes discursivas para disfarcar a condenagao fundada no inquérito policial”.

De outro lado, frente a um sistema misto, o problema é perceber qual é a
posicdo adotada pelo agente processual (julgador) sobre a incidéncia e
predominancia que os modelos implicardo em posicoes diversas na forma de atuar

dentro do processo penal.

8 Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas (BRASIL, 1941).
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3 AIMPARCIALIDADE DO JULGADOR NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Incialmente ressalta-se que o principio da imparcialidade € corolario do
devido processo legal, tratando-se de um direito subjetivo que todo cidadao possui
de ser julgado por um juiz que, absolutamente, ndo pode ter vinculos subjetivos com
0 processo, uma vez que deve haver o devido afastamento para que a agao seja
conduzida com a necessaria isengdao do magistrado. Sob esse prisma, € inegavel
que a imparcialidade também reflete na dignidade da pessoa humana que esta sob
julgamento. Logo, ndo se pode negar que no caso de uma pessoa venha a ser
julgada por um juiz parcial, estar-se-a diante de um insulto a tal principio. E possivel
afirmar entdo que a imparcialidade da autoridade julgadora € uma das garantias de
que se vale o cidadao contra a atuagao arbitraria do Estado.

Em que pese a Lei Maior ndo trazer expressamente o principio da
imparcialidade, € possivel encontra-lo em varios tratados internacionais dos quais o
Brasil é signatario, quais sejam: Declaragdo Americana dos Direitos do Homem,
Declaracao Universal dos Direitos dos Homens, Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos e no Pacto de San José Da Costa Rica. De qualquer sorte, pode-se
afirmar que a imparcialidade do julgador esta diretamente ligado a outros principios
constitucionais, a saber: o principio do juiz natural, a competéncia fixada
previamente pela lei, ampla defesa e o principio da n&o culpabilidade.

Para discutir a imparcialidade do julgador ao proferir suas decisdes é
importante, justamente, analisar as peculiaridades acerca dos sistemas processuais,
pois, tratam-se de dois assuntos que estdo conectados entre si, de modo que é a
partir da analise do sistema processual que se pode compreender o papel do
julgador dentro do processo penal. “O importante é que as partes creiam ou sintam,
tanto em caso de deciséo favoravel como desfavoravel, que a causa foi julgada por
um juiz, subjetiva ou objetivamente imparcial” (POZZEBON, 2013).

A Constituigdo da Republica confere ao juiz certas garantias, como por
exemplo, a inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade de subsidios para dar
uma maior seguranga ao julgador no exercicio de sua fungdo. Com isso, busca-se
afastar qualquer tipo de pressdes externas ou constrangimento do julgador, tanto
que o magistrado pode de oficio se declarar impedido ou suspeito para atuar em
determinada demanda se ele perceber que alguma situagdo possa interferir num
julgamento imparcial. Para Rangel (2009, p. 20), “tais garantias constitucionais néao
pertencem a pessoa fisica do juiz, mas sim a sociedade, que tem o direito de ver os
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conflitos de interesses de alta relevancia social solucionados de forma justa e
imparcial”.

Destarte, salienta-se que o juiz assume uma nova posicdo no Estado
Democratico de Direito, e a legitimidade de sua atuagdo nao é politica, mas
constitucional, consubstanciada na funcao de protegcao dos direitos fundamentais de
todos e de cada uma, ainda que para isso tenha que adotar uma posigao contraria a
opinido da maioria (LOPES JUNIOR, 2017a, p. 59)

O ideal do juiz imparcial € de ser concebido aproximativamente. Vale dizer, a
isencao preconizada pelo ordenamento juridico implica na postura de um magistrado
que cumpra a Constituicido, de maneira honesta, prolatando decisbes
suficientemente motivadas (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 74).

E importante sempre lembrar que o direito de ser julgado com a devida
imparcialidade foi conquistado, nas civilizagdes democraticas, apos longas décadas
e a grande custo. Tamanha a sua importancia, referido principio encontra guarida
em todos os documentos juridicos internacionais que tratam sobre direitos humanos.

E por isso que Aury Lopes Junior (2017b) defende que n&o basta ter um juiz,
€ necessario que ele reuna as qualidades minimas, para estar apto a desempenhar
seu papel de garantidor. Desse modo, o juiz deve atuar como 6rgao alheio aos
interesses das partes, seja ela ativa ou passiva na causa. Segundo o autor:

A imparcialidade € garantida pelo modelo acusatério e sacrificada no
sistema inquisitério, de modo que somente havera condicbes de
possibilidade da imparcialidade quando existir, além da separagao inicial
das funcbes de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade
investigatoria/instrutéria (LOPES JUNIOR, 2017b, p. 163).

Dentro do tema imparcialidade, é possivel destacar duas modalidades, a
saber, a imparcialidade subjetiva e a objetiva. A primeira € aquela que alude a
convicgdo pessoal do magistrado (foro intimo do juiz), que conhece de um
determinado assunto. Conclui-se, portanto que a imparcialidade subjetiva € uma
apreciagédo da imparcialidade sob a ética dos aspectos subjetivos da pessoa que ira
julgar a demanda judicial.

Por outro lado, a imparcialidade objetiva diz respeito ndo deriva da relagao
do juiz com as partes da causa, mas sim de sua relagdo com o objeto do processo
(LOPES JUNIOR, 2017a, p. 66). A imparcialidade objetiva do julgador resta
evidentemente comprometida quando o magistrado realiza pré-juizos sobre o fato

delituoso objeto da agao penal.
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Importante ressaltar ainda a existéncia da diferenga entre a imparcialidade e
a neutralidade do juiz. Na ligdo de Aury Lopes Junior (2014, n.p):

A imparcialidade ndo tem absolutamente nada a ver com neutralidade, pois
juiz neutro nao existe. Pelo fato de o juiz ser-no-mundo, bem como ja ter
sido superada a nogdo cartesiana (que separava razdo de emogao,
dicotomizando sujeito e objeto), ndo se questiona mais que o ato de julgar
reflete um sentimento, uma eleigdo de significados validos na norma e das
teses apresentadas. Basta recordar que sentenciar vem de sentimento,
gerundio do verbo sentire. Logo existe um conjunto de fatores psicolédgicos
que afetam o ato de julgar e que impedem qualquer constru¢do que envolva
a tal “neutralidade”. A imparcialidade € uma construgcdo do Direito, que
impde a ele um afastamento estrutural de alheamento (terzieta) em relagéo
a atividade das partes (acusador e réu). Como meta a ser atingida, o
processo deve crias mecanismos capazes de garanti-la, evitando,
principalmente, atribuir poderes instrutérios ao juiz.

Torna-se lembrar que, no ato de decidir, o0 magistrado inconscientemente faz
uma avaliacdo em sua escala de valores, levando em consideragao sua cultura, sua
posicdo social, sua personalidade, suas crengas, sua educacdo, etc.. E séao
justamente desses aspectos que o julgador ndo consegue se afastar e estara, sem
sombra duvida, sob influéncia de pressdées do inconsciente. Logo, ndo se pode
afirmar que existe neutralidade no julgador, pois ele carrega uma carga de
sentimentos e emogdes propria, que, inegavelmente, influenciara na sua deciséo
final. Desse modo, afirma-se que ndo ha neutralidade do juiz, mas deve haver
imparcialidade, um afastamento estrutural.

Salienta-se que o principio da imparcialidade € de extrema importancia no
exercicio da jurisdicdo, tendo em vista que € um dos pilares do Estado democratico
de direito. No entanto, vale ressaltar que a imparcialidade nao é relevante somente
em favor das partes do processo, ela é imprescindivel para a defesa dos interesses
da sociedade de um modo geral. Para Aury Lopes (2017b, p. 173), o magistrado
deve transmitir ao jurisdicionado a confianga de que julgara a causa com a devida
imparcialidade. Assim tem se manifestado o Tribunal Europeu de Direitos Humanos:

ha muito tempo e em diversas oportunidades, tem apontado a violagéo da
garantia do juiz imparcial em situagbes assim, destacando, ainda, uma
especial preocupagdo com a aparéncia de imparcialidade, a estética de
imparcialidade, que o julgador deve transmitir para os submetidos a
Administragdo da Justica, ainda que ndo se produza o pré-juizo, €& dificil
evitar a impressao de que o juiz (instrutor) n&o julga com pleno alheamento.
Isso afeta negativamente a confianga que os tribunais de uma sociedade
democratica devem inspirar nos jurisdicionados, especialmente na esfera
penal.
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7

Em relacdo ao posicionamento dos tribunais superiores no Brasil, €&
necessario trazer a baila uma importante e marcante decisdo do Supremo Tribunal
Federal tratando da nulidade de um processo criminal, pois 0 mesmo juiz que
julgava a agao penal, outrora teria atuado em sede de acgéao civel de investigagao de

paternidade, assim decidiu o Ministro César Peluso em voto-vista:

concluiu que, na espécie, pelo conteudo da decisdo do juiz, restara
evidenciado que ele teria sido influenciado pelos elementos coligidos na
investigacao preliminar. Dessa forma, considerou que teria ocorrido
hipétese de ruptura da denominada imparcialidade objetiva do magistrado,
cuja falta, incapacita-o, de todo, para conhecer e decidir causa que lhe
tenha sido submetida. Esclareceu que a imparcialidade denomina-se
objetiva, uma vez que ndo provém de auséncia de vinculos juridicamente
importantes entre o juiz e qualquer dos interessados juridicos na causa,
sejam partes ou ndo (imparcialidade dita subjetiva), mas porque
corresponde a condicdo de originalidade da cognicdo que ira o juiz
desenvolver na causa, no sentido de que ndo haja ainda, de modo
consciente ou inconsciente, formado nenhuma convicgéo ou juizo prévio, no
mesmo ou em outro processo, sobre os fatos por apurar ou sobre a sorte
juridica da lide por decidir. Assim, sua perda significa falta da isencao
inerente ao exercicio legitimo da fungao jurisdicional. Observou, por ultimo,
que, mediante interpretagéo lata do art. 252, Ill, do CPP ("Art. 252. O juiz
ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:... lll - tiver funcionado
como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
questao;"), mas conforme com o principio do justo processo da lei (CF, art.
5°, LIV), ndo pode, sob pena de imparcialidade objetiva e por conseqiiente
impedimento, exercer jurisdicio em causa penal o juiz que, em
procedimento preliminar e oficioso de investigacdo de paternidade, se tenha
pronunciado, de fato ou de direito, sobre a questédo (STF, 2008, on-line).

O ponto nevralgico do julgado acima transcrito foi o motivo pelo qual gerou a
nulidade do processo, qual seja: o juiz participou de atos de natureza investigatoria
de oficio de modo que violou a garantia da imparcialidade do julgador. Nota-se que
tal decisao foi proferida no ano de 2008, mas, deve ser ressaltado o perigo real que
0 processo penal ainda corre atualmente com a participagdo do magistrado na
investigacao criminal e posteriormente na fase processual de modo que
inconscientemente influenciard na sua imparcialidade. “E importante que o juiz
mantenha um afastamento que lhe confira uma ‘estética de julgador e nao de
acusador, investigador ou inquisidor” (ROSA, 2017, p. 615).

Por isso, pode-se afirmar que para a existéncia de um processo penal
democratico deve ser dada a imparcialidade a sua devida importancia, além da
estrita observancia do devido processo legal, para que as partes possam atuar com
isonomia entre elas. Tudo isso para se buscar uma sociedade justa e solidaria.
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4 A ATUAGAO DO MAGISTRADO NO PROCESSO SOB O FUNDAMENTO DA
BUSCA DA VERDADE REAL

Um ponto que deve ser discutido dentro do cenario processual penal
brasileiro € a respeito da participacdo ativa do magistrado. Isso porque, desde a
alteragdo do art. 156* do Cédigo de Processo Penal, com redagéo dada pela Lei n°
11.690/2008, houve uma ampliacdo da atuagcdo probatéria do juiz no curso do
processo € até mesmo antes de iniciada a acdo penal. Aqui, ha quem diga que
houve um verdadeiro retrocesso em relagcdo ao processo penal democratico,
defendendo inclusive a inconstitucionalidade de tal dispositivo previsto na legislagéo
processual, uma vez que ele estaria em confronto com os dizeres da Lei Maior.

Nas precisas licdes de Aury Lopes Junior (2017, p. 64):

Nesse contexto, o art. 156 do CPP funda um sistema inquisitério, pois
representa uma quebra de igualdade, do contraditério, da prépria estrutura
dialética do processo. Como decorréncia, fulminam a principal garantia da
jurisdicdo, que é a imparcialidade do julgador. Esta desenhado um processo
inquisitério.

Nesse ponto, interessante fazer uma consideragao de que quando o juiz n&o
se mantém devidamente afastado da arena das partes e ele mesmo toma a iniciativa
de ir atras da prova, € evidente que ele inconscientemente ja formou uma opinido
prévia a respeito do fato delituoso termina indo buscar material probatdrio para
futuramente confirmar uma verséo que foi previamente criada, devido aos pré-juizos
(pré-julgamentos) formados. Ora, vale lembrar que ndo existe investigador imparcial,
seja ele quem for, pois quem procura algo, sabe pelo menos o que pretende
encontrar, como € o caso do juiz e/ou do ministério publico, cuja busca € no sentido
de encontrar provas para demonstrar a materialidade do crime e indicios de autoria.
Até porque, se fosse para absolver o réu, o juiz ndo precisaria agir ativamente para
provar a sua inocéncia, ja que poderia ser valer do principio do in dubio pro reo para

proferir sentenga absolutéria. Ou seja, o juiz sé atuara para buscar provas que

4 Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio
(Redacédo dada pela Lei n® 11.690, de 2008).
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a produgéo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagao e proporcionalidade da medida;
(Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008).
Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizacdo de diligéncias
para dirimir duvida sobre ponto relevante (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008) (BRASIL, 1941).
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fundamentem uma condenacédo. Assim, “o processo penal transforma-se apenas em
uma encenacéo inutil e simbdlica. A hipotese acusatoria ja esta previamente definida
como a verdadeira” (LOPES JUNIOR, 2014, n.p). Em resumo, o resto do processo
sera destinado a reforgar a decisdo previamente tomada.

No entender de Aury Lopes (2017b, p. 170), “atribuir poderes instrutérios a
um juiz — em qualquer fase — € um grave erro, que acarreta a destruicdo completa
do processo penal democratico”.

Podem ser citados dois momentos em que o juiz pode assumir uma posi¢ao
ativa, quais sejam: exercendo poderes instrutérios na investigacdo preliminar
(decidindo a respeito de medidas cautelares, por exemplo); e poderes instrutérios
durante o curso do processo.

Com a atual redagao do art. 156 do CPP o magistrado pode, antes mesmo
de iniciado o processo, ainda na fase do inquérito policial, determinar de oficio a
producdo antecipada das provas reputadas urgentes, em medida de cautelaridade
extrema, para evitar o perecimento. Todavia, um ponto que merece ser debatido é o
fato de que esse juiz, que atuou na fase do inquérito, colhendo a prova, é quem
julgara a futura agéo penal proposta pelo 6érgado acusador.

E necessario ter bastante cautela com a participacdo ativa do magistrado,
seja ela na fase processual ou mesmo na fase investigativa, ja que a conduta do
julgador muitas vezes extrapola o limite e definitivamente invade, literalmente, o
lugar da acusacgéo.

Outro fator que esta umbilicalmente ligado a atuagdo do juiz € o dogma da
“verdade”. Durante muito tempo o principal objetivo do processo penal era o de
descobrir a verdade real. Existia, portanto, um pensamento equivocado de que o
Estado seria capaz de alcanga-la e estaria autorizado a persegui-la pelos mais
drasticos caminhos para, ao final, conseguir seu escopo e, assim, todas as
atrocidades perpetradas pelo Estado tinham como justificativa a busca da verdade
real, ou seja, os abusos e desvios eram todos ao final legitimados com fundamento
em tal principio.

Por outro lado, vale lembrar que o crime € sempre um acontecimento
passado, de modo que, durante o processo penal havera apenas uma reconstrucao
fatica para ao final tentar se aproximar do que realmente aconteceu. Ou seja, 0
resultado final dependera da contribuicdo das partes para convencer o magistrado

de suas alegacbes. Todavia, salienta-se a possibilidade de intervencdo do
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magistrado para esclarecimento de fatos que possam causar uma duvida razoavel,
devendo, portanto, haver apenas atuacdo complementar. Jamais substitutiva.

Em relagdo a busca pela verdade real, destaca Eugenio Pacelli Oliveira
(2014, p. 334):

Um passado que deixou indeléveis no processo penal antigo,
particularmente no sistema inquisitério da Idade Média, quando a excessiva
preocupacdo com a sua realizagdo (da verdade real) legitimou inUmeras
técnicas de obtengao de confissdo do acusado e de intimidagao de defesa.

Ora, vale lembrar que a incansavel busca pela verdade real recorda os
tempos da inquisicdo, quando havia as mais variadas praticas probatérias para se
chegar a verdade. “A questdo é que o discurso da verdade real traz consigo o
rompimento das barreiras e limitagdes legais em nome do resultado” (ROSA, 2018).

No entanto, quanto ao tema “verdade”, ha de se admitir a sua complexidade,
uma vez que sempre foi um conceito de dificil elaboracdo, desde a antiguidade até
os dias atuais. As mais conhecidas concepcbdes da verdade sao: a formal e a
material. No que diz respeito a primeira, € aquela construida durante o processo,
obtida através do material probatério colhido. Também é conhecida como verdade
dos autos. Por outro lado, a segunda extrapola os limites do processo, ou seja, é
aquela sobre a qual se discute fora dos autos.

Segundo Ferrajoli, aponta a verdade material como aquela a que aspira o
modelo substancialista do direito penal, ‘uma verdade absoluta e onicompreensiva
em relacdo as pessoas investigadas, carente de limites e de confins legais,
alcangavel por qualquer meio, para além das rigidas regras procedimentais (VAZ,
2010, p. 172)

Durante varios momentos da Historia, tentou-se “chegar” a verdade por
diferentes meios. Na Antiguidade Greco-Romana, a prova era tida com um
argumento persuasivo, discutido a partir de um fato delituoso para ao final ser
proferida uma decisdo. Ja na ldade Média, a prova se aproximava do cientificismo e
do raciocinio l6gico com a finalidade de que a verdade fosse atingida.

Todavia, com o passar dos anos, o problema € que chega-se, entdo ao outro
extremo, em que a pesquisa da verdade torna-se ilimitada, admitindo todos os meios
de investigacgao, justificando-se, inclusive, a tortura (VAZ, 2010, p. 168).

Tratando-se do tema verdade, preconiza Malatesta (2001, p. 25):
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A verdade, em geral, é a conformidade da noc&o ideolégica com a
realidade; a crenga na percepc¢ao desta conformidade é a certeza. Ela é,
portanto, um estado subjetivo da alma, podendo n&o corresponder com a
verdade objetiva. Certeza e verdade nem sempre coincidem: por vezes,
tem-se certeza do que objetivamente é falso; por vezes, duvida-se do que
objetivamente € verdadeiro. E a mesma verdade que aparece certa a uns, a
outros parece duvidosa, e, por vezes, até mesmo falsa a outros.

Ora, a sociedade espera do Poder Judiciario decisdes justas, respaldadas
nos elementos presentes nos autos, e o que esta dentro do processo, € a tentativa
de aproximagao do crime praticado e n3o a verdade real. E a partir dai que o juiz ira
se convencer das alegacdes e decidir sobre aquele fato. E, nesse contexto, pode-se
dizer que trés conceitos estdo muito préximos, quais sejam, a verdade, a certeza e o
convencimento, conforme destaca Maria Elizabeth Queijo (apud TAVORA;

ALENCAR (2017, p. 652-653):

E a apreensdo e a consciéncia da verdade. E um estado de animo que se
apresenta quando se forma o convencimento de se ter atingido a verdade.
Desse modo, o convencimento relaciona-se a dindmica psicoldgica,
resolvendo-se em funcdo do intelecto, enquanto certeza, representacao
interna da verdade, reporta-se a estatica psicolégica, em estado de
consciéncia. Assim, a certeza podera existir sem que o individuo consiga
declinar os motivos determinantes de seu convencimento.

E importante deixar claro que de nada adianta buscar a maior efetivacdo das
garantias constitucionais e uma aproximagao do sistema acusatorio caso o julgador
continue adotando uma atuagdo substancialista, ou seja, de quem procura
ilimitadamente por uma verdade real, cuja busca muitas vezes pde em duvida a sua
imparcialidade. Destarte, tal atuacdo, além de fazer cair por terra os preceitos

constitucionais, vao ao encontro do sistema inquisitivo.

O ténue limite entre a busca da verdade e a fronteira de resguardo ao
sistema acusatoério e a reparticdo de poderes deve ser reavivado, a fim de
evitar arbitrios e impedir que a prova produzida pelo juiz que perdeu os
limites da fronteira, venha transmudar-se em prova ilicita (TAVORA;
ALENCAR, 2017, p. 653).

Na pratica, € possivel encontrar inUmeros casos em que a participagao do
juiz em processos criminais, sob o fundamento da busca da verdade real, € de tal
tamanho que, ndo raro, termina indo desmedidamente atras de provas para

subsidiar uma futura condenacédo que, para tal mister, apoia-se no dispositivo do
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artigo 156 do CPP, com o fim equivocado de dar uma resposta a sociedade, que
esta cansada de ver uma crescente criminalidade no pais. Nao bastasse isso, ainda
€ importante lembrar que ndo cabe ao magistrado se preocupar com a seguranga
publica tampouco com a opinido publica, de sorte que ele deve atuar apenas de
acordo com os ditames da lei e garantir a seguranca juridica e os direitos do cidad&o
que esta sendo acusado pela pratica de um crime.

Nesse sentido, afirmou o Min. Eros Grau em seu voto, “0 combate a
criminalidade é misséo tipica e privativa da Administragdo (ndo do Judiciario), seja
através da policia, como se |é nos incisos do artigo 144 da Constituigcdo, quanto do
Ministério Publico, a quem compete, privativamente, promover a agcado penal publica
(artigo 129, 1)’ (STF, 2008, on-line).

Ainda no que diz respeito a busca da verdade no atual processo penal

brasileiro, explica Aury Lopes Junior (2017, p. 372):

O mito da verdade real estd intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitério; com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos
autoritarios; com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando a
legitimar a tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura do
juiz-ator (inquisidor). O maior inconveniente da verdade real foi ter criado
uma “cultura inquisitiva” que acabou disseminando por todos os 6rgaos
estatais responsaveis pela persecugao penal.

Ou seja, a critica feita pelo supramencionado doutrinador € no sentido de
que até os dias atuais esse ranco inquisitorial ainda pode ser encontrado nos
procedimentos adotados nas delegacias de policia e mesmo no curso do processo
penal. E o problema esta justamente nas situagbes em que o abuso estatal é
perpetrado e o Estado, sob o fundamento da busca da verdade, termina fechando os
olhos para a realidade e inobservando as garantias constitucionais.

Na esteira de Alexandre Morais da Rosa (2017), ndo é possivel ter todas as
informagdes no dispositivo do processo penal, além disso, € notadamente ilusorio
acreditar na obtencdo do que verdadeiramente aconteceu no caso concreto, isso
porque, segundo ele, ha um resto desconhecido por definicdo. Desse modo, defende

o autor:

Superar o discurso da verdade real significa ultrapassar os limites
metafisicos do modo de pensar, embora a maioria dos jogadores, no
aspecto filoséfico, esteja pelo menos um século atrasado: pensam em
descobertas de verdades e ndo em constru¢des de verdades na linguagem.
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Precisamos, entao, saber modular os discursos porque superar o mantra da
verdade real é somente para quem conseguiu compreender o giro
linguistico operado na Filosofia (ROSA, 2017, p. 146)

Como sabido, no processo penal brasileiro é vedada a utilizagdo de provas
ilicitas, e tal assertiva encontra-se presente tanto na Constituicdo Federal (art. 5°,
LVI), quanto no Cédigo de Processo Penal (art. 157). Logo, a expressao “proibigao”,
de uma forma ou de outra, vem impor limites na investigagao criminal para que nao
se busque uma “verdade” a qualquer custo, de maneira que, ainda que a prova
colhida venha retratar a “verdade”, caso ela seja considerada ilicita, devera ser
extirpada dos autos da acao penal.

Portanto, o procedimento probatério ha, assim, de levar a uma aproximacgao
da verdade que permita atingir um grau de certeza suficiente a absolvigdo e a
condenagdo. Em ndo sendo atingido tal nivel com relagdo a tese acusatéria, a

solugdo encontra-se na absolvigao. (VAZ, 2010, p.168)
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5 A TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA E O CENARIO DO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

A Teoria da Dissonéancia Cognitiva foi desenvolvida no ano de 1957 por Leon
Festinger e trata, essencialmente, da cognicdo e do comportamento humano. Ela
parte de dois pressupostos: a) no caso de existir a dissonancia cognitiva, havera
uma pressao involuntaria e automatica do ser humano para reduzi-la; b) frente a
dissonancia, naturalmente se busca ndo s6 diminuir as incoeréncias, mas também
evitar o contato com situagcdes que possam aumenta-las.

Posteriormente, um interessante estudo foi desenvolvido pelo jurista alem&o
Bernd Schunemann (2012) a respeito da “Teoria da Dissonancia Cognitiva”
relacionada ao processo penal.

A partir desse estudo o jurista faz uma critica ao fato do mesmo juiz que
recebe a pega acusatoria, realiza a audiéncia de instrugdo e julgamento e
posteriormente decide o caso. No Brasil, esse fato se trata do principio da identidade
fisica do juiz, inserida com a reforma processual penal de 2008 no §2° do art. 399 do
CPP®. Tal artigo possui estreita relagdo com o principio do juiz natural previsto na
Constituicao Federal.

Em relacdo a teoria da dissonéncia cognitiva, explica Aury Lopes Junior
(2017a, p. 70):

Em linhas introdutérias, a teoria da dissonancia cognitiva, desenvolvida na
psicologia social, analisa as formas de reagdo de um individuo frente a duas
ideias, crengas ou opinides antagdnicas, incompativeis, geradoras de uma
situagcao desconfortavel, bem como a forma de inser¢ao de elementos de
“‘consonancia” (mudar uma das crengas ou as duas para torna-las
compativeis, desenvolver novas crengas ou pensamentos etc.) que resultam
a dissonancia e, por consequéncia, a ansiedade e o estresse gerado.

A partir desse trecho acima mencionado, € possivel concluir que
naturalmente o individuo, diante de uma situacdo em que ha dois posicionamentos
contrarios que Ihe causam um “desconforto”, ele ira, inconscientemente, buscar uma
coeréncia entre eles, como mecanismo de defesa do ego.

Em que pese o estudo ter sido desenvolvido na psicologia social, ele foi

5 Art. 399. Recebida a denuncia ou queixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia, ordenando a
intimagéo do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do
assistente. (Redacgdo dada pela Lei n® 11.719, de 2008).

§ 22 O juiz que presidiu a instrugao devera proferir a sentenga (BRASIL, 1941).
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by

aplicado ao processo penal no tocante a atuagdo do magistrado diante da
necessidade de tomar varias decisdes durante o tramite processual. Isso porque,
constantemente o juiz tem de lidar com situagdes contrarias/conflitantes, ja que, de
uma lado, existe a atuagdo do 6rgao acusador tentando demonstrar a culpabilidade
do réu, ao mesmo tempo em que a defesa busca desarticular as teses aventadas
pelo acusador. Além disso, ndo se pode negar que o juiz ainda se valera da sua
experiéncia pessoal que influenciara no julgamento do caso posto, tendo que, ao
final, decidir de acordo com um das teses sustentadas pelas partes.

Aqui, € importante fazer um registro de como procede o tramite processual,
para uma melhor compreensado da discussdo trazida a baila. Na hipotese de ser
instaurado inquérito policial, ndo raro existirdo oportunidades em que o juiz podera
decretar varias medidas cautelares contra o suposto autor do crime. Dai ser notoria
a existéncia de contato direto do magistrado com a investigagdo preliminar, que é
principalmente inquisitiva, além de ser dispensavel a presenca de um defensor.
Pode-se afirmar portanto, que o primeiro ato cognitivo do magistrado sera sempre
com a acusacao, oportunidade em que havera a formacido da primeira impressao
sobre a responsabilidade penal.

Posteriormente, o érgéo acusador, respaldado nos elementos de informagéo
colhidos no inquérito, oferece denuncia contra o indiciado e, pela regra de fixagao de
competéncia da prevencgéo estipulada no art. 69, inciso VI® e art. 83 do CPP’:,
aquele juiz que participou dos atos do inquérito sera o competente para julgar a
futura acao penal.

Depois de oferecida a denuncia, o magistrado estara, inegavelmente, com
uma imagem mental construida a partir do seu contato direto com os autos do
inquérito, sem contar que muito provavelmente ele possa ter decidido a respeito de
eventual pedido de prisdo preventiva do réu, de quebra de sigilo telefénico, dentre
outras medidas cautelares, ou seja, ele tendencialmente e inconscientemente ira se
posicionar na instrugdo processual de modo a confirmar sua posicdo e opinido
formadas anteriormente. Assim, as informagdes consonantes com seus

pensamentos serdo valorizadas, ao passo que as informacdes dissonantes serdo

6 Art. 69. Determinara a competéncia jurisdicional:
VI — a prevengao (BRASIL, 1941).

7 Art. 83. Verificar-se-a a competéncia por prevencao toda vez que, concorrendo dois ou mais juizes
igualmente competentes ou com jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na
pratica de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento
da denudncia ou da queixa (arts. 70, § 39, 71, 72, § 29, e 78, Il, c) (BRASIL, 1941).
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menosprezadas. Em outras palavras, de acordo com Rosa (2017, p. 203), “estando
o julgador convencido da culpa/inocéncia, tende a operar selecionando o que
convém, muitas vezes sem sequer dar-se conta”.

Com isso se quer dizer que, diante da investigagao preliminar, como cabera
ao juiz decidir a respeito dos pedidos elaborados tanto pela Policia quanto pelo
Ministério Publico e, diante disso, sera necessario ao julgador estudar o pedido
formulado, bem como seus fundamentos, minuciosamente, para que nao decida de
forma irresponsavel, ndo restam duvidas de que, ao se aprofundar no estudo sobre
0 caso, inegavelmente ele estara contaminado a partir daquele material que foi
apresentado na fase pré-processual.

Schunemann (2012) elencou dois efeitos que sao utilizados pelo individuo
que se encontra numa situacdo de escolhas distintas como consequéncia da
dissonancia cognitiva, quais sejam: o efeito inércia ou perseveranga e busca seletiva

de informacgdes. Segundo Aury Lopes Junior (2017a, p. 70):

Efeito inércia ou perseveranga: mecanismo de autoconfirmagdo de
hipéteses, superestimando as informagdes anteriormente consideradas
corretas (como as informagdes fornecidas pelo inquérito ou a denuncia,
tanto que ele as acolhe para aceitar a acusagéao, pedido de medida cautelar
etc.);

Busca seletiva de informagdes: onde se procuram, predominantemente,
informagdes que confirmam a hip6tese que em algum momento prévio foi
aceita (acolhida pelo ego), gerando o efeito confirmador-tranquilizador.

Em continuidade a esse pensamento, Schunemann (2012) realiza um estudo
empirico demonstrando que quanto mais contato e envolvimento o magistrado tenha
com a investigacao preliminar, menor sera o interesse dele pela atuagao da defesa
do acusado, fechando os olhos para os elementos trazidos, que sejam conflitantes
com seu posicionamento tomado anteriormente, tido como o certo. Desse modo,
orgao julgador condenara com mais frequéncia. Isso porque, “toda pessoa procura
um equilibrio do seu sistema cognitivo, uma relagdo ndo contraditéria” (LOPES
JUNIOR, 2017a, p. 71).

A partir dai, torna-se hialino o efeito da busca seletiva das informagdes, ja
que as perguntas realizadas pela defesa conduzirdo a dissonancia cognitiva do juiz,
gerando um desconforto psicolégico, assim, naturalmente, ele selecionara as
informacgdes trazidas pela acusagao que sejam consonantes com a hipotese aceita

por ele.
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Nesse contexto, € possivel imaginar que o juiz passa a ocupar posi¢cao
contraria diante do réu, em total identificagdo com a tese ministerial. Dessa forma
nao sera possivel falar na devida e imprescindivel imparcialidade do magistrado
para o julgamento do feito, gerando prejuizos para o processo penal.

Ora, basta se atentar para o fato de que, desde o inquérito policial, o juiz faz
um pré-julgamento do réu, acreditando que realmente ele praticou o crime, tanto
que, devido a essa compreensao pessoal que se estreitou na investigagao, é ele
proprio, em sendo caso, quem decreta a prisdo cautelar de forma fundamentada,
elencando os motivos que aceitou como verdade. Além disso, para agravar ainda
mais o pré-julgamento — sendo que durante todo o tramite processual o réu, na
maioria das vezes, permanece encarcerado (mesmo sem culpa formada) —, no dia
da audiéncia de instrucdo e julgamento normalmente o juiz apenas buscara
informacdes que possam corroborar com a tese de que o réu é culpado, até porque,
como ele mesmo decidiu pela prisao cautelar do réu, acredita precocemente na sua
culpabilidade.

Importante esclarecer que essa selecdo de informagao ocorre sem que o
julgador tenha consciéncia de como esta avaliando as informagdes trazidas aos
autos.

No que tange a formacado da primeira impressao e a dissonancia cognitiva
explica Rosa (2017, p. 224):

O ftrago identificado na primeira impressao (confiavel/ndo confiavel, por
exemplo) implica que as demais impressdes sejam vinculadas a primeira,
com a tendéncia de rejeicao da dissonancia em face da desvalorizagéo das
inconsisténcias, atribuindo-se como excecgao e, de outra face, diminuindo-se
a atencéo, dado ja ter se formado a impresséao.

Como se vé, a primeira impressao forjada pelo juiz na imensa maioria das
vezes € construida a partir do instante em que ele comeca a ler e estudar os autos
do inquérito policial para decidir, por exemplo, sobre a necessidade da aplicagao de
alguma medida cautelar e/ou para receber ou ndo a denuncia ofertada pelo érgéo
acusador. Diante disso, como inconscientemente é feita uma imagem mental dos
fatos, na oportunidade da instrucdo o julgador buscara a confirmagdo desta
‘imagem”.

E natural tentar justificar os acertos das decisdes anteriores, em um simples

exemplo Schunemann apud (ROSA, 2017, p. 202): “Quando compramos uma casa
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podemos ter diversas opcdes e, depois de realizada a compra, tendemos a
reconhecer os aspectos positivos, ao invés dos negativos, como forma de confirmar
o acerto da escolha”.

Salienta-se, por oportuno, a necessaria cautela da atuacdo de oficio do
magistrado na busca da prova que néo foi produzida pelo Ministério Publico, pois, do
contrario, havera um agravamento da existéncia de um pré-julgamento, que ja restou
prefixada uma primeira impressao negativa.

Como resultado do estudo em analise, “os juizes que tem amplo
conhecimento da investigagdo n&o apreenderam e ndo armazenaram corretamente
o conteudo defensivo presente na instrucdo, porque eles s6 aprendiam e
armazenavam as informagdes incriminadoras que confirmavam o que estava na
investigacdo” (LOPES JUNIOR, 2017a, p. 71).

Porém, um problema maior vem a tona quando o juiz sai da posi¢cao de
alheamento (juiz-espectador) e invade a arena das partes (juiz inquisidor),
orientando-se exclusivamente pela avaliacdo feita pelo promotor de justica. E o
chamado efeito alianga (promotor e juiz). Assim, quando a palavra estiver com a
defesa, havera um desprezo, por parte do julgador, pelas respostas dadas pelas
testemunhas as perguntas formuladas pelo advogado.

‘Em geral, o sujeito convence-se de que esta certo, obliterando (invalida,
distingue, excepciona, nega, evita etc.) o que ndo convém” (ROSA, 2017. p. 201).

Veja-se que o julgador passa a agir com uma postura paranoica na gestao
da prova, corroborando com a tese desenvolvida pela Teoria da Dissonancia
Cognitiva.

Ora, nao se pode olvidar que uma premissa fundamental do processo penal
€ a presuncgao de inocéncia, devendo o acusado iniciar o processo penal como se
inocente fosse. No entanto, o que ocorre € o contrario, uma vez que o juiz, sem
perceber, cria um mapa mental negativo devido aos impactos das primeiras
informacdes criminosas do inquérito e da denuncia.

Em acréscimo, vale registrar outro estudo empirico que caminha no mesmo
sentido da teoria em questdo, em que Ricardo Jacobsen fez um levantamento
extraido do sitio do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entre 2013-2014. Entre
0s processos selecionados, em todos eles a prisdo preventiva havia sido decretada.
Nesse sentido, veja-se a influéncia que a imposigao da custdédia cautelar decretada

pelo magistrado reflete na decisé&o final do processo penal:
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Em numeros brutos, das 90 sentencas e dos 90 acordaos analisados,
chegou-se a conclusdo de que de forma direta ou indireta a prisao
processual(como regra geral a prisdo em flagrante) foi utilizada como
elemento formador de conviccdo em todos os casos. Duas conclusdes se
fazem importantes neste momento: (a) a declaragdo de uma prisdo
processual acaba se transformando numa verdadeira resolugdo de meérito;
(b) em todos os casos, em alguma instancia ocorreu a mengéo a prisao

processual nos fundamentos da decisdo (GLOECKNER, 2015, p.
273).

Levando em consideragcdo esta pesquisa realizada, pode-se constatar a
influéncia negativa que a prisdo preventiva decretada gera no processo. Esse dado
€ estarrecedor. Isso porque, 100% (cem) dos casos analisados com prisdo cautelar
decretada, posteriormente houve uma condenacado. Concluiu-se, portanto, que a
decisdo proferida antes (conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, por
exemplo) servia de respaldo para o julgamento definitivo da demanda.

Assim, apés a analise desses estudos mencionados, € notério que a
formacdo da imagem negativa anteriormente fixada influenciara no momento da
deciséo final do magistrado.

Segundo Aury Lopes Junior (2017a, p. 72), dentre as varias conclusdes de
Schunemann, que mais se destacou foi a de que “o juiz € um terceiro

inconscientemente manipulado pelos autos da investigagao preliminar”.
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6 AFASTAMENTO DA MENTALIDADE INQUISITIVA NO PROCESSO PENAL EM
ATENGAO AO PRINCIiPIO DA IMPARCIALIDADE

Como ja foi demonstrado até o presente momento, o processo penal
brasileiro possui diversas caracteristicas que se coadunam com o modelo inquisitivo,
0 que se afigura bastante prejudicial tanto para o processo penal quanto para o
principio fundamental da imparcialidade.

Em razdo disso, faz-se mister que seja feitas algumas modificagdes no
sistema processual patrio para afastar a mentalidade inquisitiva no Brasil, com a
finalidade de que se possa chegar a um processo penal democratico, sob a otica da
nossa Lei Maior. Porém, antes de tudo, € preciso quebrar o preconceito e estar
aberto ao novo.

Na sequéncia, elenca-se algumas sugestdes como forma de diminuigdo da
mentalidade inquisitiva existente no pais, sendo elas: a) preven¢gdo como causa de
exclusao de competéncia; b) a separagao entre o juiz das garantias (atuando na
investigacao preliminar) e o juiz da instrugéo, e c) vedacao dos poderes instrutérios
do magistrado.

Passa-se a discorrer sobre cada uma de maneira separada.

6.1 PREVENCAO COMO CAUSA DE EXCLUSAO DE COMPETENCIA

O Diploma Processual Penal brasileiro, em alguns artigos, fixa a
competéncia através da prevencdo. “A palavra prevencgao deriva de prevenire, que
significa vir antes, chegar antes, antecipar, significando em direito conhecimento
anterior” (LIMA, 2017, p. 549)

A competéncia por prevencao ocorre quando, concorrendo dois ou mais
juizes igualmente competentes ou com jurisdicdo cumulativa, um deles tiver
antecedido aos outros na pratica de algum ato do processo ou de medida a este
relativa, ainda que anterior ao oferecimento da denuncia ou da queixa (CPP, art. 83).

Ou seja, no processo penal, qualquer ato processual praticado pelo juiz, que
tenha carga decisoria, € critério para prevenir a jurisdicdo, a excegao do juiz
plantonista que, embora possa vir a decidir, por exemplo, sobre pedidos de medidas
cautelares, ndo tem a sua competéncia fixada nesta ocasido, ja que a sua

competéncia é transitéria e de carater precario, s6 perdurando enquanto durar o
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periodo do plantao.

O art. 70, § 3%, que trata da fixagdo de competéncia em razédo do lugar da
infracdo, assevera que na existéncia de duas jurisdigdes e quando incerto o local, a
competéncia firmar-se-a pelo critério da prevencao. Da mesma forma acontece nos
crimes permanentes e continuados, conforme previsdo no art. 71° do mesmo
diploma legal. Em acréscimo, tem-se o art. 72, §§ 1° e 2°'9 que tratam do domicilio
do réu e art. 78, inciso Il, alinea “c”"', nos casos de conexao e continéncia.

Assim, nota-se uma variedade de situagdes previstas na lei que determinam
a prevencao como método para decidir a competéncia. Todavia, ha um enorme
prejuizo ao processo penal sempre que iSso acontece.

Na verdade, o juiz prevento deveria ser impedido de atuar na fase
processual, ja que ele teve um contato prévio com a fase investigativa de forma a
prejudicar, inconscientemente ou n&o, a sua imparcialidade, gerando,
possivelmente, uma influéncia no resultado final do processo.

Ora, muitas situagdes sao submetidas ao poder decisério do Estado-Juiz na
fase investigativa, como por exemplo, a necessidade ou ndo da aplicagdo de
medidas assecuratérias (pessoal ou real), sendo que, como ja mencionado
anteriormente, para o juiz decidir € preciso estudar os fundamentos apresentados.

Ruiz Ritter (2016, p. 137) elenca algumas situagbes que demonstram a

participacao do julgador, quais sejam:

Distribuidas entre as fases pré-processual e processual, sdo elas, nessa
mesma ordem: a decretagdo de medidas cautelares, a fim de viabilizar a
apuragao do fato criminoso pela autoridade policial ou garantir posterior
indenizagéo da vitima; e o conhecimento e julgamento de agdes de habeas
corpus, recurso em sentido estrito contra a rejeigdo da denuncia, concessao

8 Art. 70. A competéncia sera, de regra, determinada pelo lugar em que se consumar a infragao, ou,
no caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o ultimo ato de execugéo.
§ 32 Quando incerto o limite territorial entre duas ou mais jurisdi¢cdes, ou quando incerta a jurisdicdo
por ter sido a infragdo consumada ou tentada nas divisas de duas ou mais jurisdicdes, a
competéncia firmar-se-a pela prevencédo (BRASIL, 1941).

9 Art. 71. Tratando-se de infragdo continuada ou permanente, praticada em territério de duas ou mais
jurisdicdes, a competéncia firmar-se-a pela prevengao (BRASIL, 1941).

10 Art. 72. Nao sendo conhecido o lugar da infragdo, a competéncia regular-se-a pelo domicilio ou
residéncia do réu.
§1° Se o réu tiver mais de uma residéncia, a competéncia firmar-se-a pela prevencgao.
§2° Se o réu nao tiver residéncia certa ou for ignorado o seu paradeiro, sera competente o juiz que
primeiro tomar conhecimento do fato (BRASIL, 1941).

T Art. 78. Na determinagdo da competéncia por conexdo ou continéncia, serdo observadas as
seguintes regras:
Il - no concurso de jurisdigdes da mesma categoria: [...]
c) firmar-se-a a competéncia pela prevencédo, nos outros casos (BRASIL, 1941).
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de liberdade proviséria, relaxamento da prisdo, indeferimento de revogagéo
da prisdo preventiva ou concessdo ou denegacao de HC, e recurso de
apelagao contra absolvigdo sumaria, por parte dos tribunais.

A titulo de exemplo, elenca-se o art. 126 do CPP, onde se prevé que, para a
“‘decretacdo do sequestro, bastara a existéncia de indicios veementes da
proveniéncia ilicita dos bens” (BRASIL, 1941). Ou seja, para que seja decretado o
sequestro, cabera ao juiz fazer uma analise atenta dos elementos colhidos pela
policia. De sorte que “basta a existéncia de indicios veementes” da eventual
aquisicao dos bens como fruto de praticas criminosas, isto é, instalado esta “o
problema de formagéo precoce de um juizo acerca da ocorréncia do crime e sua
possivel autoria” (RITTER, 2016, p, 140). Da mesma forma, nos casos de hipoteca
legal e arresto, necessario sera o julgador langar mao de um juizo de quase certeza
sobre a existéncia do crime ainda na fase da investigagao preliminar.

Ademais, ainda sera necessario que o magistrado se debruce a respeito do
fumus comissi delicti. Assim, ndo ha como se afastar de uma analise profunda dos
elementos probatérios, 0 que desemboca, consequentemente, na contaminagao por
parte do julgador, no intuito de demonstrar o nexo causal entre o crime e a aquisi¢ao
do bem.

Assim, pelos motivos acima apresentados, o juiz que participa da fase da
investigacao preliminar deve ser impedido de participar do julgamento, sendo a
prevencdo causa de exclusdo de competéncia, e ndo de fixagdo, como ocorre

atualmente em nosso pais.

6.2 A SEPARACAO ENTRE O JUIZ DAS GARANTIAS (ATUANDO NA
INVESTIGACAO PRELIMINAR) E O JUIZ DA INSTRUCAO

Em segundo lugar, outra medida que visa diminuir o envolvimento do
magistrado com a prova colhida na fase do inquérito policial, € a separagéo entre o
juiz que atua na fase pré-processual (juiz das garantias) e o juiz que sera
competente para atuar na fase processual.

E oportuno, destacar, desde ja, o papel do juiz das garantias, sendo ele o
responsavel pelo controle da legalidade na fase de investigacao preliminar e pela
salvaguarda dos direitos fundamentais do cidaddo. Assim, cabera a ele cuidar da
regularidade da investigagéo. A figura do juiz das garantias encontra-se expressa no
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Projeto de Lei n°® 8.045 de 2010 (Projeto do novo Codigo de Processo Penal) em seu
art. 1412,

E de se atentar que a figura do juiz das garantias tem a finalidade imediata e
direta de tutelar as inviolabilidades pessoais daquele que esta sendo investigado,
controlando e limitando a investigagéo, além de fazer um controle da legalidade no
trabalho da policia e do Ministério Publico.

Dessa forma, evitar-se-ia a contaminacao do julgador com os elementos
colhidos nos moldes inquisitivos e buscaria uma maior efetivagdo do principio da
imparcialidade. Num primeiro momento, caberia ao juiz exercer a fungdo de
garantidor dos direitos fundamentais do acusado como forma de evitar um o abuso
estatal na fase investigativa.

Na perspectiva de Ruiz Ritter (2016, p. 151), com o juiz das garantias, pode-

2 Art. 14. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e
pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagéo prévia do
Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente:
| — receber a comunicagao imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do art. 5° da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil;

Il — receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do disposto no art. 555;

[l — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a
sua presenca;

IV — ser informado sobre a abertura de qualquer investigagao criminal;

V — decidir sobre o pedido de prisdo proviséria ou outra medida cautelar;

VI — prorrogar a priséo provisoéria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las;
VIl — decidir sobre o pedido de produgdao antecipada de provas consideradas urgentes e nao
repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla defesa;

VIII — prorrogar o prazo de duragéo do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razbes
apresentadas pelo delegado de policia e observado o disposto no paragrafo uUnico deste artigo;

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando nao houver fundamento razoavel para
sua instauragdo ou prosseguimento;

X — requisitar documentos, laudos e informagdes ao delegado de policia sobre o andamento da
investigacao;

XI — decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacgao telefénica, do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica ou
de outras formas de comunicagao;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefonico;

c) busca e apreensao domiciliar;

d) acesso a informacdes sigilosas;

e) outros meios de obtencéo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado.

XIl —julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia;

Xl — determinar a realizagdo de exame médico de sanidade mental, nos termos do art. 452, § 1°;
XIV — arquivar o inquérito policial;

XV — assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito de que tratam os arts. 11 e 37,
XVI — deferir pedido de admissao de assistente técnico para acompanhar a produgao da pericia;
XVII — outras matérias inerentes as atribuigcdes definidas no caput

deste artigo.

Paragrafo unico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias podera, mediante representagao
do delegado de policia e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma unica vez, a duragdo do
inquérito por até 15 (quinze) dias, apds o que, se ainda assim a investigagdo nao for concluida, a
prisdo sera imediatamente relaxada.
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se buscar “o aprimoramento (e até se poderia dizer tentativa de salvagdo) da
jurisdicdo atual, que invalida, ilegitima e ilegal, se ndo for exercida de forma
imparcial.

Como ja mencionado antes, a busca pela imparcialidade nao beneficia s6 o
individuo, mas, sim, toda a coletividade. Além disso, a partir do momento que o juiz
inicia o processo sem ter participado da fase investigativa, ou seja, sem ter
conhecimento aprofundado do caso, com certeza havera um equilibrio na estrutura
dialética processual, haja vista a diminui¢do dos pré-julgamentos que ocorreriam na
fase pré-processual.

Nota-se, portanto, evidente prejuizo causado aos direitos do investigado
quando n&o ha a separagéao entre o juiz que participou da fase investigativa e o juiz
da instrugdo. Destarte, como o presente tema visa evitar tal prejuizo, tanto para o
processo penal quanto para o Estado de Direito, elenca-se essa separacédo, pelo
menos como forma de aproximacgao da imparcialidade. Ademias, com tal inovacao
haveria uma conformidade com o texto constitucional.

Tamanha é a relevancia dessa divisdo entre os juizes que:

Enfrentando esses resquicios inquisitérios, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH), especialmente nos casos Piersack, de 01/10/1982, e de
Cuber, de 1984, consagrou o entendimento de que o juiz com poderes
investigatérios € incompativel com a fungéo de julgador. Ou seja, se o juiz
langou mao de seu poder investigatorio na fase pré-processual, ndo podera,
na fase processual, ser o julgador. E uma violagdo do direito ao juiz
imparcial consagrado no art. 6.1 do Convénio para Protecdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 1950. Segundo o TEDH, a
contaminacgéo resultante dos “pré-juizos conduzem a falta de imparcialidade
subjetiva ou objetiva (LOPES JUNIOR, 2017a, p. 65).

Por fim, vale destacar que “a posi¢cao do juiz define o nivel de eficacia do
contraditério e, principalmente, da imparcialidade” (LOPES JUNIOR, 2017b, p. 163).

Portanto, “o escopo € afastar, o maximo possivel, da fase preparatdria o juiz
incumbido do processo no qual sera decidido se ha base para a condenacgio ou se 0
acusado deve ser absolvido, a fim de evitar o seu envolvimento com os interesses
investigatorios” (SILVA JUNIOR, 2015, p. 125).

6.3 VEDAGCAO DOS PODERES INSTRUTORIOS DO MAGISTRADO

Outro ponto que merece ser debatido, devido a sua importancia dentro do
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processo penal, é a forma de atuagdo do magistrado, quando, ele mesmo, € quem
toma a iniciativa probatéria. Isto €, estaria o juiz autorizado a produzir uma prova
para futuramente, ele mesmo, valer-se de tal elemento probatério para prolatar uma
decisdo? Pois é, o CPP vigente autoriza essa pratica, pelo juiz, conferindo-se
poderes instrutorios/investigatorios, todavia, como a discussao trazida neste topico
busca justamente afastar a mentalidade inquisitiva existente no processo penal, tem-
se que tal pratica deve ser vedada para que, de fato, se esteja diante de um
processo penal mais democratico. Com isso se quer dizer que, como a gestao da
prova € nucleo fundante de um sistema e que, de se atribuir poderes instrutérios
para o julgador, por 6bvio esse tipo de permissdo € uma tipica caracteristica dos
moldes do sistema inquisitivo.

Quanto a atuacao do magistrado, explica Aury Lopes Junior (2017b, p. 170),
‘o juiz que vai atras da prova primeiro decide (definicdo de hipotese) e depois vai
atras dos fatos (prova) que justificam a decisdo (que na verdade ja foi tomada). O
juiz nesse cenario passa a fazer quadros mentais paranoicos”.

Ora, para que o julgador tenha a iniciativa de ir buscar a prova, ele tem
ciéncia das consequéncias que a prova trara em relagao ao fato delituoso, podendo-
se, inclusive, esperar que esse tipo de participagao do julgador, no processo, resulte
numa forte inclinagdo para decidir em conformidade com a tese do érgéo acusador,
ferindo de morte os principios da paridade de armas e a da imparcialidade. Dessa
forma, é inegavel que ha um afastamento do sistema acusatério, bem como dos
preceitos estampados na Constituicdo da Republica.

Em relacdo ao tema, importante trazer a lume um trecho do voto do Min.

Eros Grau, quanto a carga probatéria nas maos do juiz:

O acusado ja entdo nido se vera face a um juiz independente e imparcial.
Tera diante de si uma parte acusadora, um inquisidor a dizer-lhe algo como
‘ia o investiguei, colhi todas as provas, ja me convenci de sua culpa, nao lhe
dou mais crédito algum, mas estou aqui a sua disposigdo para que me
prove que estou errado!’ e isso sem sequer permitir que o acusado arrisque

a sorte nas ordalias (STF, 2008, on-line)

Ora, como ressaltado pelo Ministro, como é que o jurisdicionado ira enxergar
0 julgador que se diz imparcial, mas, ao mesmo tempo, busca, de maneira
incansavel, pela “verdade”, diga-se, prova para confirmar um decreto condenatorio?

Seguindo essa linha de raciocinio, votou o Ministro Eros Grau em outro
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Habeas Corpus:

Desejo vigorosamente afirmar que a independéncia do juiz criminal impde
sua cabal desvinculagcédo da atividade investigatoria e do combate ativo ao
crime, na teoria e na pratica. O resultado dessa perversa vinculagdo nao
tarda a mostrar-se, a partir dela, a pretexto de implantar-se a ordem,
instalando-se pura anarquia. Dada a suposta violagdo da lei, nenhuma outra
lei poderia ser invocada para regrar o comportamento do Estado na
repressdo dessa violagdo. Contra "bandidos" o Estado e seus agentes
atuam como se bandidos fossem, a margem da lei, fazendo mossa da
Constituicdo. E tudo com a participagao do juiz, ante a crenga generalizada
de que qualquer violéncia € legitima se praticada em decorréncia de uma
ordem judicial. Juizes que se pretendem versados na teoria e pratica do
combate ao crime, juizes que arrogam a si a responsabilidade por
operagdes policiais transformam a Constituicdo em um punhado de palavras
bonitas rabiscadas em um pedago de papel sem utilidade pratica, como diz
FERRAJOLI (STF, 2008, on-line).

No mesmo sentido, Shunemann (2012), de forma acertada, asseverou que
em razdo de o magistrado exercer esta atividade inquisitoria, ele termina por
faticamente obter a posicdo de parte, principalmente, quando esta
consideravelmente fixado no itinerario do inquérito e encontra um réu que negue os
termos da denuncia e a veracidade dos fatos relatados no inquérito. Desse modo,
nota-se, uma tendéncia do juiz para uma das partes, ferindo a estrutura processual.

E importante perceber que n3o é s6 a separacdo inicial dos papéis de
acusar, defender e julgar que bastam para a perfectibilizagado do sistema acusatorio.
Isso porque, atualmente, embora essa divisdo de fungéo esteja presente no sistema
processual penal patrio, de que adianta haver essa separacdo se no decorrer do
processo o juiz esta autorizado para atuar de forma tipicamente inquisitéria? Nas
licdes de Aury Lopes Junior (2017b) é necessario que se mantenha a separagao
para que a estrutura ndo se rompa e, portanto, é decorréncia logica e inafastavel,
que a iniciativa probatoria esteja (sempre) nas maos das partes.

Ou seja, o encargo de colher as provas do processo deve pertence aqueles
que possuem interesses opostos e defendem opinides divergentes, devendo o
julgador, portanto, manter-se afastado, para que a justica possa ser alcangada. O
problema € que em pleno século XXI ainda existem praticas inquisitivas e que
servem para fundamentar as decisdes judiciais. Por isso, é necessario que haja uma
mudancga na atual conjuntura.

Diante do atual nivel civilizatorio do processo penal brasileiro, 0 que nao se

pode almejar é a existéncia de um juiz inquisidor, pois seria um tremendo retrocesso
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para a época da inquisicdo, em que se conferia amplos poderes ao juiz e se
renegava o contraditério, juntamente com outros pilares da democracia.

Com certa esperanga de que haja mudanga da mentalidade inquisitiva,
alguns tribunais patrios, vez ou outra, manifestam-se com a devida atencdo a
imparcialidade e ao sistema acusatério. Pode ser citada como exemplo, a decisao
proferida pelo Superior Tribunal de Justica que anulou todo o processo criminal por

entender que a gestao da prova nao poderia se concentrar nas méaos do juiz:

MAGISTRADO. PARCIALIDADE.

Na espécie, ainda que na fase de investigacdo preliminar, antes que fosse
oferecida a denuncia, o juiz, por entender que a causa era complexa, iniciou
a realizacao do interrogatério de alguns réus. O referido procedimento n&o
encontra respaldo no ordenamento juridico patrio, o que tornam nulos n&o
apenas os atos decisérios, mas todo o processo. O juiz ndo pode realizar as
fungdes do 6rgéo acusatério ou de Policia Judiciaria, fazendo a gestdo da
prova, pois seria retornar ao sistema inquisitivo. Assim, a Turma, por
maioria, deu provimento ao recurso para declarar a nulidade de todo o
processo, nao apenas dos atos decisérios, bem como dos atos praticados
pelo juiz durante a fase das investigagdes preliminares, determinando que
os interrogatorios por ele realizados nesse periodo sejam desentranhados
dos autos, de forma que néo influenciem a opinio delicti do érgao acusatorio
na propositura da nova denuncia (STJ, 2009, on-line)

Nesse contexto, por fim, € possivel concluir que “a experiéncia demonstra
que o juiz que toma a iniciativa de instaurar o processo, o que ¢ tipico do sistema
inquisitivo, acaba por ligar-se a pretensdo, propendendo a decidir favoravelmente a
ela.” (SILVA, 2003). Por esse motivo € que deve haver essa vedagdo quanto a

busca probatdria por parte do julgador.
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7 CONCLUSAO

Diante das consideracbes esposadas no decorrer do presente trabalho, vé-
se que existe no processo penal brasileiro uma grande discussao quanto a
imparcialidade do julgador por ocasiao do proferimento das decisdes judicias, face a
atual sistematica processual. Nota-se, com isso, que tal preocupagado tem por fim
maior evitar a0 maximo que haja qualquer prejuizo as garantias constitucionais dos
jurisdicionados.

Para o desenvolvimento desse trabalho, foi abordado e discutido o
pensamento de Aury Lopes Junior (2017b) no tocante as falhas existentes no
sistema processual atual, uma vez que o Cdédigo de Processo Penal (1941) é bem
anterior a Constituicao Federal (1988) e varios pontos acabam se conflitando. Nao é
demasia lembrar que o arcabougo do CPP vigente se baseia no sistema inquisitivo,
conferindo amplos poderes ao juiz, que por vezes acaba invadindo a posi¢cdo das
partes no processo. Por outro lado, a CF/88 traz uma gama de direitos e garantias
individuais importantes, tendo um carater notadamente voltado para o sistema
acusatorio.

De qualquer forma, a doutrina majoritaria brasileira enquadra o0 nosso
sistema processual como sendo o misto, por possuir caracteristicas pertencentes a
ambos 0s modelos processuais. Contrario a esse posicionamento, estdo Aury Lopes
Jr. e Jacinto Coutinho (2009), oportunidade em que defendem que a alegacgao de
sistema misto € insuficiente e falacioso, afirmando que o sistema processual
brasileiro n&o esta nem perto de ser o acusatoério, sendo ele (neo)inquisitorio, pois
ainda ha uma grande atuac¢ao do magistrado tanto antes quanto durante a instrugcéo
processual, 0 que, segundo eles, ndo € condizente com o modelo acusatdrio.

Ao que parece, trata-se do entendimento mais acertado, ja que, para que um
sistema seja considerado acusatorio, ndo basta, exclusivamente, que haja a
separacdo das funcdes de acusar, defender e julgar. E preciso mais do que isso.
Deve-se se atentar também para o nucleo fundante, a gestdo da prova, e a quem
incumbir a carga probatéria.

A propdsito, veja-se que o préprio CPP assevera, em seu art. 156, que a
prova da alegacao cabe a quem a fizer, vale dizer, cabe ao 6rgdo acusador provar
os fatos que estdo sendo imputados na exordial.

Por outro lado, o mesmo art. 156 é bastante criticado devido ao seu
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complemento, em que da amplos poderes instrutérios ao juiz que, ao contrario,
deveria se manter afastado, em uma posi¢cao de alheamento.

Entao, justamente em razdo da existéncia de varias disposi¢cdes conflitantes
e até contrarias as garantias constitucionais, € que se deve rever o processo penal
brasileiro. Tudo isso com vista a privilegiar ao maximo os pilares do Estado
Democratico de Direto.

Ora, o magistrado deve ser um estimulador do contraditério em relagao as
provas apresentadas pelas partes, para que o processo penal ganhe um espacgo
democratico e mantenha-se em harmonia com a Constituicao Cidada.

No tocante ao tema da imparcialidade do julgador no processo penal patrio,
abordou-se a teoria da dissonancia cognitiva frente as decisdes judiciais, em que se
demonstrou o prejuizo causado por pré-julgamentos inconscientes realizados pelos
magistrados. Isso porque, quando ha participagado do juiz na fase de investigagao
preliminar, esse juiz esta contaminado com as informagdes colhidas no inquérito, de
modo que, posteriormente, na instrugdo processual, ele ignorara os fatos que sejam
dissonantes do seu pensamento, gerando assim enorme prejuizo, ndo sé para o réu,
mas também para o processo penal democratico e para o Estado de Direito.

Portando, resta obvio que precisam ser adotadas algumas medidas com o
fim de que seja modificada a atual sistematica processual penal e, assim, diminuidos
0s prejuizos em relagao aqueles que se encontram respondendo a um processo
criminal.

Por outro lado, n&do é demasia lembrar que a observancia as garantias
processuais ndo podem jamais ser confundida com impunidade, sendo preciso,
portanto, superar esse discurso e passar a enxergar o processo sob a otica
constitucional, obedecendo aos ditames encontrados na Lei Maior, para que haja
efetivamente um Poder Judiciario mais Justo.

Nessa senda, com vista a evitar a parcialidade inconsciente do julgador, no
processo, também restou abordada a necessidade de que haja uma separagao em
relacdo ao juiz que atue no inquérito (juiz das garantias) e o juiz que realize a
instrugdo processual (juiz da instrugédo), de sorte a diminuir o contato do magistrado
com os elementos de investigac&o colhidos na fase inquisitiva do inquérito.

Um segundo ponto abordado nesse trabalho disse respeito a necessidade
de que a prevencgao seja tida como causa de exclusdo de competéncia, e ndo de

fixagdo, como atualmente é adotado no nosso sistema.
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Uma outra questdo que merece ser revista no processo penal brasileiro é a
necessidade de que sejam vedados poderes instrutdrios/investigatérios ao juiz, ja
que, como fartamente demonstrado no decorrer desse trabalho, referidos poderes
geram grave e real ameagca a imparcialidade do magistrado, causando um
desequilibrio entre as partes, que termina por ferir irremediavelmente o principio da
paridade de armas. Isso porque, o juiz sairia de sua posigao inicial, para atuar na
busca de um manancial probatério com vista a uma condenagao. Isso porque, se o
julgador fosse decidir pela absolvicdo, ele ndo precisaria buscar prova alguma, ja
que a duvida milita em favor do réu. A compreensao de equivaléncia axioldgica entre
condenacéao e absolvicdo é medida que se impde.

Como visto, o presente trabalho busca demonstrar algumas incongruéncias
existentes no processo penal brasileiro e, para reforco da discussao, trouxe a baila
estudos empiricos, diferentes posicionamentos doutrinarios, sem olvidar das
decisbes judiciais proferidas por variados ©Orgdos judiciarios, que apenas

demonstram a relevancia do tema em debate.
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