UNIVERSIDADE FEDERAL DO PAMPA

LUISA CHAVES DE LA ROSA

PROCESSO PENAL E IMPARCIALIDADE: A CONTAMINAGCAO DO JUIZ NA
FASE DE INVESTIGACAO CRIMINAL SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA DA
DISSONANCIA COGNITIVA

Sant’Ana do Livramento

2022



LUISA CHAVES DE LA ROSA

PROCESSO PENAL E IMPARCIALIDADE: A CONTAMINACAO DO JUIZ NA
FASE DE INVESTIGACAO CRIMINAL SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA DA
DISSONANCIA COGNITIVA

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao Curso
de Direito da Universidade Federal do Pampa, como

requisito parcial para obtencao do Titulo de Bacharel em
Direito.

Orientador: Marcelo Mayora Alves

Sant’Ana do Livramento

2022



Ficha catalogréfica elaborada automaticamente com os dados fornecidos
pelo(a) autor(a) através do Maodulo de Biblioteca do

Sistema GURI (Gestdo Unificada de Recursos Institucionais

de la Rosa, Luisa Chaves

Processo penal e Imparcialidade: a contaminacao do juiz na fase de investigacdo
criminal sob a perspectiva da Teoria da Dissonancia Cognitiva / Luisa Chaves de
la Rosa.

93 p.

D278p Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagéo) - Universidade Federal do Pampa,
DIREITO, 2022.
"Orientagdo: Marcelo Mayora Alves".

1. Processo penal. 2. Imparcialidade. 3. Teoria da Dissonancia Cognitiva. I.
Titulo.




LUISA CHAVES DE LA ROSA

PROCESSO PENAL E IMPARCIALIDADE: A CONTAMINACAO DO JUIZ NA
FASE DE INVESTIGACAO CRIMINAL SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA DA
DISSONANCIA COGNITIVA

Trabalho de Conclusédo de Curso apresentado
ao Curso de Direito da Universidade Federal do
Pampa, como requisito parcial para obtencéo do
Titulo de Bacharel em Direito.

Trabalho de Concluséo de Curso defendido e aprovado em: 17 de margo de 2022.

Banca examinadora;

Profa. Dr. Marcelo Mayora Alves
UNIPAMPA

Prof. Dra. Vanessa Dorneles Schinke
UNIPAMPA

Profa. Me. Camile Eltz de Lima
PUCRS



A minha familia, em especial & minha mée. A todos e a todas
que me deram imenso apoio durante a escrita deste trabalho. Ao
meu orientador e as inimeras pessoas que lutam diariamente

para a garantia de uma jurisdicdo penal imparcial.



AGRADECIMENTOS

A escrita deste trabalho ndo foi nada facil. Ele sé pdde ser concluido, porque contei
com diversas pessoas as quais durante toda a minha trajetéria em escrevé-lo, me deram muito
carinho e apoio.

Primeiramente, gostaria de agradecer ao meu querido orientador, por ter aceito 0 meu
convite em embarcar comigo na reta final da minha graduacao. Marcelo, obrigada pelo suporte,
pela paciéncia, e pela confianca depositada em mim do inicio ao fim. Foi uma honra ter sido
sua aluna e mais ainda, sua orientanda.

Agradeco a Universidade Federal do Pampa por proporcionar ndo s6 a mim, mas
também, a inimeras pessoas, um ensino publico, gratuito e de qualidade. Que as portas da
UNIPAMPA estejam sempre abertas para receber mais e mais estudantes!

Com o coragdo transbordando de felicidade, agradeco aquelas pessoas que me
acompanharam com mais proximidade no dia a dia e me encorajaram a enfrentar as
adversidades:

Primeiramente (como ndo poderia deixar de ser), agradeco a minha mée, Marilene, por
sempre estar ao meu lado, me confortando com o melhor abrago do mundo. Agrade¢o ao meu
pai, por diariamente se fazer presente, com as suas mensagens de “bom dia” e, igualmente, pelo
seu carinho e apoio.

Agradeco ao Lucas, meu amor e, acima de tudo, meu grande amigo, pelo imenso
incentivo durante toda a escrita deste trabalho. Nao tenho davidas que ele foi fundamental para
gue eu conseguisse chegar até aqui.

Agradeco a Elizabeth, meu maior presente da faculdade, minha amiga/irmé, por toda
a ajuda, por todo o carinho e pelas diversas palavras de conforto em nossas tantas conversas.

Agradeco a minha prima e amiga, Macarena, e a Daniele (que se tornou uma pessoa
muito especial para mim), por cederem o seu escritdrio de advocacia para que eu pudesse ter
um outro ambiente para produzir este trabalho e, claro, por todo apoio que me deram.

Agradeco as minhas avos, meus irméos, minha irméa, primos, primas, tias, enfim, a
cada pessoa da minha familia pelo carinho e incentivo que me deram, cada uma a sua maneira.

E por fim, mas ndo menos importante, as minhas diversas amigas que compartilham a

vida comigo e me d&o forcas e coragem pra enfrentar meus desafios.



“A justica humana ndo pode ser mais que uma
justica parcial; (...). Tudo que se pode fazer € tratar
de diminuir esta parcialidade. O problema do direito
e 0 problema do juiz sdo uma mesma coisa. O que
pode o juiz fazer para ser melhor do que 0 é? A
unica via que lhe é aberta a tal fim € a de sentir a sua
miséria: € necessario sentir-se pequeno para ser
grande.” (CARNELUTTI, 20009, p. 47)



RESUMO

O presente trabalho buscou averiguar se a participacdo do juiz na fase pré-processual
compromete a sua imparcialidade para atuar na fase processual. Para tanto, utilizou-se a revisao
bibliografica como metodologia, bem como o método dedutivo. O ponto de partida deste estudo
foi a analise da construgdo dos sistemas processuais penais a fim de verificar suas origens e se
garantia da imparcialidade do juiz € vinculada a todos eles. Apds isto, foi feita uma classificacdo
tedrica dos sistemas para se ter bem claras as caracteristicas de cada um. Tendo conhecimento
tanto da perspectiva histérica quanto tedrica dos modelos existentes, foi possivel, entdo,
adentrar na identificacdo do sistema processual penal adotado pela Constituicdo Federal e
averiguar se se trata de uma estrutura que assegura a imparcialidade do juiz. Da anélise
realizada, verificou-se que embora a Carta Magna adote o sistema acusatorio, ainda que de
forma implicita, o processo penal brasileiro foi dividido em uma fase pré-processual inquisitdria
e uma fase processual caracterizada como sendo acusatoria, motivo pelo qual ha quem afirme
que o sistema do Brasil seja misto. Contudo, a partir do critério da gestdo da prova foi possivel
perceber que o sistema processual brasileiro é, na verdade, em sua esséncia, inquisitdrio, ou
melhor, neoinquisitorio, em razdo da possibilidade da iniciativa probatéria pelo juiz,
expressamente prevista pelo Cddigo de Processo Penal. Ao constatar que, enquanto a
imparcialidade é uma garantia indispensavel para o sistema acusatorio e que, em contrapartida,
ela ndo é consagrada pelo sistema inquisitorio, pdde-se concluir, portanto, que a propria
existéncia de uma fase preliminar inquisitéria, por si sO, jA& compromete a imparcialidade do
juiz que atua na respectiva etapa e, posteriormente, na seguinte. Mas para além disso, 0
comprometimento da imparcialidade do juiz na etapa preliminar também pdde ser demonstrado
por meio da psicologia social, mais especificamente, pela Teoria da Dissonancia Cognitiva.

Palavras-chave: Processo penal. Imparcialidade. Teoria da Dissonancia Cognitiva.



ABSTRACT

The present work sought to determine whether the participation of the judge in the pre-
procedural phase compromises his impartiality to act in the procedural phase. For that, the
bibliographic review was used as a methodology, as well as the deductive method. The starting
point of this study was the analysis of the construction of criminal procedural systems in order
to verify their origins and if the guarantee of the judge's impartiality is linked to all of them.
After that, a theoretical classification of the systems was made in order to have clear the
characteristics of each one. Having knowledge of both the historical and theoretical perspective
of existing models, it was possible, then, to enter into the identification of the criminal
procedural system adopted by the Federal Constitution and to verify if it is a structure that
ensures the impartiality of the judge. From the analysis carried out, it was found that although
the Magna Carta adopts the accusatory system, albeit implicitly, the Brazilian criminal
procedure was divided into an inquisitorial pre-procedural phase and a procedural phase
characterized as being accusatory, which is why there are those who state that the Brazilian
system is mixed. However, from the criterion of the management of evidence, it was possible
to perceive that the Brazilian procedural system is, in fact, in its essence, inquisitorial, or rather,
neo-inquisitorial, due to the possibility of the probationary initiative by the judge, expressly
provided for by the Code of Procedure. criminal. By noting that, while impartiality is an
indispensable guarantee for the accusatory system and that, on the other hand, it is not
consecrated by the inquisitorial system, it was possible to conclude, therefore, that the very
existence of a preliminary inquisitorial phase, by itself, already compromises the impartiality
of the judge who acts in the respective stage and, later, in the following one. But beyond that,
the compromise of the judge's impartiality in the preliminary stage could also be demonstrated
by means of social psychology, more specifically, by the Theory of Cognitive Dissonance.

Keywords: Criminal proceedings. Impartiality. Cognitive Dissonance Theory.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, muito se discute no Brasil acerca da figura do juiz das garantias proposta
pela Lei n.° 13.964/19 (Pacote Anticrime), a qual se propde a aperfeicoar a legislacdo penal e
processual penal brasileira. Em sintese, a proposta do juiz das garantias é que esse magistrado
atue somente na fase de investigacdo, sendo o responsavel pelo controle da legalidade da
investigagdo e o garantidor dos direitos individuais, até 0 momento do recebimento da denuncia.
Sua atuacdo, portanto, se limitaria a esta fase. Ou seja, ele ficaria impossibilitado de participar
da fase de julgamento, a qual, ficaria reservada para outro magistrado, que, por sua vez, nao
teria contato com o inquérito policial. Até a elaboracéo do presente trabalho, a implementacéao
da figura do juiz das garantias esta suspensa, em face de uma decisdo monocratica proferida
pelo ministro Luiz Fux, atual presidente do Supremo Tribunal Federal.

A ideia proposta divide opinides. Quem se posiciona a favor de sua implementacao,
como Aury Lopes Jr. e Ruiz Ritter (2016, p. 56) por exemplo, argumenta que existem enormes
prejuizos de se ter o mesmo juiz atuando tanto na fase pré-processual quanto na fase processual.
Basicamente, tal afirmativa advém da compreensdo que ambos juristas possuem, no sentido de
que, 0 magistrado que conhece o inquérito policial, toma decisdes em sede de cognicao sumaria
e ainda possui poderes instrutérios para gerir as provas durante a etapa de investigacao, acaba,
por consequéncia, formando desde entdo, pré-julgamentos que, posteriormente, no curso da
fase processual, ira tratar de confirméa-los. O que, portanto, arruinaria a sua imparcialidade, que
nada mais € do que a garantia suprema a ser resguardada dentro de um processo penal
democrético.

Em suma, € da afirmativa supracitada que deriva o interesse em averiguar se de fato
isto pode ocorrer. Ou seja, se a participacdo do juiz na fase pré-processual compromete a sua
imparcialidade para atuar na fase processual. Este, portanto, € o problema de pesquisa do
presente trabalho e, corresponde, igualmente, ao que se objetiva analisar no geral. Por sua vez,
0s objetivos especificos sdo os seguintes: 1) Analisar historica e teoricamente a construcdo dos
modelos processuais penais e situar a imparcialidade do juiz nos modelos existentes; 2)
Identificar o que efetivamente distingue os sistemas processuais penais, qual o sistema adotado
pela Constituicdo Federal de 1988 e se a legislacao infraconstitucional, precisamente o CPP/41,

estd ou ndo em consonancia com a Lei Maior; 3) Por fim, analisar, no @mbito da psicologia
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social, a partir da Teoria da Dissonancia Cognitiva, os reflexos da forma de atuagéo do juiz no
processo penal brasileiro.

A resposta provisdria a questdo relacionada ao problema de pesquisa, levou em conta
as consideracdes trazidas por Aury Lopes Jr. e Ruiz Ritter, conforme expostas acima, no sentido
de que o juiz possui poderes instrutdrios para agir de oficio e, igualmente, pode ter contato,
antes da fase processual, com os autos do inquérito policial, que como se sabe, trazem somente
o lado da acusacdo. Desta forma, a nossa hipdtese foi a de que os resquicios inquisitoriais
presentes no Codigo de Processo Penal de 1941, atingem a mentalidade dos juizes e, por
decorréncia, acabam por si s6 desvirtuando o magistrado de sua funcdo de garante e o levando
a agir como se acusacao fosse. Mas para além disso, a outra hipdtese se encontra no que se
refere a vinculacdo do juiz a tomada de decisfes na fase preliminar que, como referido pelos
juristas citados, o influenciam posteriormente no julgamento. Como justificativa, acreditamos
que esta pesquisa contribui para compreender a imparcialidade do juiz no processo penal e as
problematicas que envolvem a permanéncia de um modelo de sistema processual penal que nao
satisfaz a garantia de uma jurisdicdo penal imparcial.

Esta pesquisa foi realizada a partir de revisao bibliogréafica, utilizando uma abordagem
qualitativa e 0 método dedutivo. Foram utilizados desde livros, a artigos e dissertacdes que
abordam sobre a tematica escolhida, bem como a legislacdo e jurisprudéncia pertinente ao
assunto. A ordenacdo deste trabalho se deu da seguinte maneira: inicialmente, no segundo
capitulo, foi feita uma abordagem acerca da construcdo dos sistemas processuais penais ao
longo do tempo, a fim de verificar as origens das suas concepcdes atuais e a maneira como
operavam, focando em suas particularidades e igualmente em situar a imparcialidade do juiz
em cada um dos modelos existentes. Na sequéncia, os sistemas foram classificados de acordo
com as caracteristicas tradicionalmente delimitadas pela perspectiva romano-germanica, para
se ter muito bem claro quais os principais caracteres de cada um.

Jano terceiro capitulo, tendo como base 0s primeiros tépicos da pesquisa, foi feita uma
analise dos principios constitucionais relativos ao processo penal para identificar qual o sistema
processual adotado pela Constituicdo Federal de 1988, assim como averiguar se 0s poderes
instrutorios do juiz, presentes no CPP de 1941, estdo em sintonia com o sistema escolhido pela
Carta Magna. Como sera frisado no momento oportuno, o objetivo de percorrer tal trajeto foi

para que se pudesse examinar se ha condicdes efetivas no CPP/41 que garantam a
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imparcialidade do julgador e, para constatar, no caso de uma resposta negativa, se ela esta
relacionada a possibilidade de estarmos vinculados a algum modelo diferente ao adotado pelo
texto constitucional.

Por fim, no Gltimo capitulo, foi realizada, a partir da psicologia social, uma anéalise das
problemaéticas que dizem respeito ao comprometimento da imparcialidade do julgador que atua
em ambas as fases (investigatoria e processual). Para iniciar o assunto, produziu-se, em primeiro
lugar, um breve estudo da Teoria da Dissonancia Cognitiva, que muito tem a contribuir com a
temética. Ap6s ter nocdo dos principais processos cognitivos comportamentais tratados pela
teoria, foi possivel desenvolver um pouco mais o estudo em relacdo a ela (a teoria), adentrando
em outros processos cognitivo-comportamentais que podem ser relacionados diretamente aos

mecanismos utilizados pelo juiz para confirmar as suas hipdteses fixadas na etapa preliminar.
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2 OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Antes de mais nada, é valido compreender o que é um sistema processual penal
propriamente dito. Além disto, quando h& o interesse em realizar uma pesquisa a respeito dos
modelos existentes e, mais especificamente, quando se pretende produzir uma analise distintiva
entre eles, é importante registrar, tal como Ferrajoli (2002, p. 451), que existem duas vias
metodoldgicas para estabelecer a distingo. E sobre estes aspectos introdutdrios que sera tratado
inicialmente no presente capitulo. Apds ser feito os esclarecimentos que se mostram pertinentes
sera possivel, entdo, adentrar no estudo sobre a construcao dos sistemas processuais penais no
decorrer do tempo, 0 que permitira conhecer as suas origens e o Viés ideoldgico que permearam
a criacdo dos mesmos, bem como a maneira como operavam inicialmente e verificar se a
imparcialidade do juiz é vinculada a apenas um modelo.

Salienta-se que, este trabalho ndo tem como objetivo se aprofundar em todos os
pormenores da construcdo dos modelos processuais penais, tampouco esgotar o tema em
relacdo a isso. O que se busca € apenas tracar uma linha do tempo que possa, de modo geral,
abranger as principais questdes que ensejaram o surgimento dos sistemas e suas caracteristicas
inicias particulares, até porque, como bem afirma Binder (2017 p. 131), a Histéria deve ser
contada por quem € realmente competente no assunto: os historiadores. Por fim, sera feita uma
classificacdo dos sistemas processuais penais de acordo com as caracteristicas tradicionalmente
delimitadas pela perspectiva romano-germanica, para que se tenha muito bem claro quais os

principais caracteres de cada um.

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Para falar sobre sistema processual penal € necessario compreender, em primeiro
lugar, o que ele significa. Pois bem, conforme o conceito apresentado por Paulo Rangel (2019,
n.p.), sistema processual penal se trata de um “conjunto de principios € regras constitucionais,
de acordo com 0 momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas
a aplicagdo do direito penal a cada caso concreto”. Portanto, nada mais ¢ do que um conjunto
de elementos interligados, neste caso, por normas e premissas atribuidas segundo o contexto

politico e social de cada Estado, as quais definem as regras que devem ser obedecidas para
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exercer o direito penal em ambito processual. Por exemplo, o grau de imparcialidade do
magistrado e os direitos do réu dentro de uma persecucdo criminal (investigacao e julgamento)
varia de acordo com o tipo de sistema que cada pais adota.

Ainda que ndo tenha assentado um conceito como Paulo Rangel, Luigi Ferrajoli (2002,
p. 452) compreende a definicdo de sistema processual penal, a partir da dicotomia
acusatorio/inquisitério, em dois pontos diversos: modelos de organizacao judiciaria (modelos
de juiz) e métodos de investigacdo processual (tipos de juizo). Assim, percebe-se a direta
relacdo entre o estudo dos sistemas processuais penais que se fara neste primeiro capitulo e o
objeto do presente trabalho, qual seja: a analise sobre a possibilidade de contaminagdo da
imparcialidade do juiz, precisamente na etapa preliminar, em razao do tipo de sistema aplicado
no Brasil (tema tratado no segundo capitulo) e, como veremos também, em razdo das
implicacdes cognitivas que a psicologia social trata de explicar (tema do terceiro).

Em atencdo ao que salienta Ferrajoli (2002, p. 451), quando se propde estudar os
sistemas processuais penais e realizar uma distincao entre eles, € importante saber que existem
duas linhas metodoldgicas para distingui-los, uma que fala a partir da viséo teorica e outra a
partir da visdo historica. Mais importante ainda é saber que as respectivas diferenciacoes
trazidas por cada perspectiva ndo serdo exatamente as mesmas. Dito de outra forma, as
diferencas encontradas entre os sistemas sob uma visdo histérica ndo vdo ao encontro,
obrigatoriamente, com aquelas identificadas em uma visdo tedrica (FERRAJOLI, 2002, pg.
451). Como adverte Ferrajoli (2002, p. 452) em sua prestigiosa obra Direito e Razdo, é
necessario atentarmo-nos a essas duas perspectivas distintas para que ndo ocorram confusdes.
A fim de elucidar esta questdo, o autor traz o seguinte exemplo:

Se fazem parte tanto do modelo tedrico como da tradicdo histérica do processo
acusatorio a separacao rigida entre o juiz e acusacdo, a paridade entre acusacgao e
defesa, e a publicidade e a oralidade do julgamento, 0 mesmo nédo se pode dizer de
outros elementos que, pertencendo historicamente também a tradicdo do processo
acusatorio, ndo sdo logicamente essenciais ao seu modelo tedrico: como a
discricionariedade da acdo penal, a elegibilidade do juiz, a sujeicdo dos 6rgaos da

acusacdo ao Poder Executivo, a exclusdo da motivacdo dos julgamentos do jurado
dentre outros. (FERRAJOLI, 2002, p. 451-452, grifo nosso)

Em contrapartida, deve se considerar que:

se sdo tipicamente proprios do sistema inquisitdrio a iniciativa do juiz em campo
probatorio, a disparidade de poderes entre acusacdo e defesa e o carater escrito e
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secreto da instrucdo, ndo o séo institutos que nasceram exclusivamente no seio da
tradigdo inquisitdria, como a obrigatoriedade e a irrevogabilidade da agdo penal, o
carater publico dos 6rgdos de acusagdo, a pluralidade dos graus de jurisdicdo e a
obrigag&o do juiz de motivar as suas decisdes. Essa assimetria foi fonte de confusdes
multiplas, pois frequentemente mantiveram-se como essenciais a um ou a outro
modelo tedrico elementos de fato pertencentes as suas respectivas tradicdes historicas,
mas logicamente ndo necessarios a nenhum dos dois ou com eles incompativeis.
(FERRAJOLL, 2002, p. 452, grifo nosso)

Vé-se, deste modo, como j& dito anteriormente, que as diferencas encontradas no plano
historico e aquelas identificadas no plano tedrico, nem sempre serdo perfeitamente conexas
entre si. Isto pode ser explicado pela maneira como as definigdes tedricas foram construidas.
De que maneira? Segundo as licbes de Ferrajoli (2002, p. 452), analisando os modelos
historicos e selecionando os elementos considerados essenciais de cada um, para entdo definir
quando se trata de um ou de outro modelo. Nas palavras do autor, mais uma vez, bastante
esclarecedoras:

a construcao teorica dos dois modelos e a decisdo a respeito do que neles é essencial
e do que, ao invés, é contingente sdo amplamente convencionais, sendo vinculados
apenas a tendente presenca dos elementos assumidos como constitutivos nas
respectivas tradi¢Bes histdricas e sobretudo a sua compatibilidade 16gica. Além disso,
a selecdo dos elementos teoricamente essenciais nos dois modelos inevitavelmente é
condicionada por juizos de valor em virtude da conexdo que indubitavelmente pode
ser instituida entre sistema acusatério e modelo garantista e, por outro lado, entre
sistema inquisitorio, modelo autoritario e eficiéncia repressiva. Tudo isso torna ainda
mais essencial, no plano metodoldgico - de modo a evitar operacdes ideoldgicas de
desvirtuamento historico ou construges tedricas logicamente inconsistentes e
axiologicamente indteis -, manter bem distinta a nogéo tedrica e convencional dos dois

modelos de reconstrugdo das suas caracteristicas empiricas nas diferentes experiéncias
histdricas. (FERRAJOLI, 2002, p. 452)

Portanto, existem os modelos histéricos que retratam as formas pelas quais
historicamente foram construidos e existem os modelos tedricos que foram constituidos com
base nestes primeiros, isto &, identificando suas caracteristicas e decidindo quais eram
essenciais para cada um e quais ndo eram. Desta forma, compreende-se também que 0s sistemas
processuais histricos sdo sistemas puros, pois retratam a forma original pela qual foram
concebidos. Ja os tedricos ndo sdo propriamente puros, pois, embora se diferenciem a partir dos
elementos essenciais de cada, podem ter a0 mesmo tempo agregados a si elementos
provenientes do seu modelo oposto.

Logo, de alguma maneira, todo sistema tedrico ¢ “misto”, ou seja, pode-se ter um

sistema claramente inquisitério e com certos aspectos que sao oriundos do modelo acusatério
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ou o inverso, uma estrutura preponderantemente acusatéria com determinados elementos
inquisitivos, assim como ilustrado no exemplo de Ferrajoli (2002, p. 451-452) citado acima.
Porém, salienta-se desde ja que, por mais que 0s sistemas processuais penais (sob uma viséo
tedrica) possam ser hibridos, portando determinados elementos do seu modelo oposto, eles
serdo em sua esséncia ou um modelo inquisitério ou acusatorio, ndo havendo a possibilidade
de existir um modelo que una dois sistemas que se regem por principios totalmente antagonicos,
conforme veremos com mais profundidade no inicio do segundo capitulo.

Em suma, num primeiro momento, é valido que se saiba que a analise dos sistemas
processuais penais pode ser feita por essas duas perspectivas metodoldgicas distintas e que €
importante ndo as confundir para evitar “operacdes ideoldgicas de desvirtuamento historico ou
construcdes teodricas logicamente inconsistentes e axiologicamente intteis*, como enfatizado
por Ferrajoli. Fixadas estas consideracdes iniciais, passa-se, entdo, para a analise da criacéo e

desenvolvimento dos sistemas no decorrer dos anos.

2.2 A CONSTRUCAO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS AO LONGO DO TEMPO

Conforme visto anteriormente pela defini¢&o trazida por Paulo Rangel, os aspectos que
constituem um sistema processual penal variam de acordo com o momento politico de cada
Estado. Em termos semelhantes, Boschi (2020, p. 516) afirma que a histéria do direito se
relaciona com a historia das nacles, pois, segundo 0 autor, os sistemas juridicos retratam a
ideologia daqueles que detém o poder sobre as politicas publicas, as formas de Estado e de
Governo. Do mesmo modo, Camilin de Poli (2015, p. 28) exprime que 0s sistemas processuais
penais “(...) refletem as diversidades e interesses politicos e ideoldgicos imperantes nas
diferentes épocas historicas e nos diferentes contextos sociais. Eles refletem a opcéo e a
concepcao de Estado e de individuo na administracao da justica (...)”.

Por isto que, de acordo com Geraldo Prado (2005, n.p.) é importante que o estudo dos
sistemas processuais penais esteja vinculado a analise historica, pois assim é possivel conhecer
a finalidade pretendida pelos povos ao optar por determinado modelo. Pois bem, seguindo a
ordem cronologica delineada por Michel Foucault, em A Verdade e as Formas Juridicas (2002,
p. 53-78); por Ferrajoli, em Direito e Razdo (2002, p. 453-457); por Geraldo Prado (2005, n.p.),
em Sistema Acusatorio: A conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais, e por
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outros respeitaveis juristas, o marco inicial da andlise historica ird da Grécia antiga a
Modernidade, periodo em que surgiu um suposto terceiro sistema denominado “‘sistema misto”,
somando-se ao outros dois modelos ja existentes, acusatério e inquisitorio.

Conforme Luigi Ferrajoli (2002, p. 453), é pacifico o entendimento de que 0 processo
penal na Grécia e na Roma Republicana possuia uma estrutura essencialmente acusatoria,
devido ao seu carater predominantemente privado e pela sua natureza arbitral, tanto do juiz
quanto do juizo. Nesta estrutura, o poder de acusacédo era exercido pelo proprio ofendido ou,
inclusive, por seus familiares, que poderiam de forma opcional submeter o caso a um juiz
arbitral. Portanto, ndo havia acdo publica, ou seja, ndo havia uma figura posta como
representante da sociedade e encarregada de realizar as acusacOes, haja vista que a titularidade
da acusacdo estava nas maos da parte lesada.

A partir do carater privado do processo romano ordinario aparecem as primeiras
particularidades classicas do sistema acusatdrio, tais como conhecemos hoje, quais sejam: a
discricionariedade da acdo penal; a responsabilidade do acusador de provar o que estava sendo
alegado; o carater do processo como um conflito em que as partes eram tratadas de forma
igualitaria; a atribuicdo a elas da integralidade da atividade probatoria, inclusive a
disponibilidade das provas; a publicidade e a oralidade; e a figura do juiz como é&rbitro ou
espectador (FERRAJOLLI, 2002, p. 453). A respeito desta passagem historica, Geraldo Prado
(2005, n. p.) assinala que a ilustragdo tradicional do modelo processual penal da Grécia antiga?,
pode ser feita a partir da forma de expressao da justica ateniense:

(...) o prestigio do modelo ateniense de persecugdo penal derivou exatamente do
sistema de acusacao popular, em relagdo aos crimes publicos, faculdade deferida a
qualquer cidadao, de um modo geral, pela Assembleia do Povo, para, em nome do
préprio povo, sustentar a acusagdo. Assim, o ofendido ou qualquer cidaddo
apresentava e sustentava a acusa(;éo perante 0 Arconte e este, conforme se cuidasse
de delito publico, convocava o Tribunal, cabendo ao acusado defender-se por si
mesmo (em algumas ocasides era auxiliado por certas pessoas). Cada parte
apresentava as suas provas e formulava suas alegac¢des, ndo incumbindo ao tribunal a

pesquisa ou aquisicdo de elementos de conviccdo. Ao final, a sentenca era ditada na
presenca do povo.

1 Em que pese haja registros de modelos de organizag@es judiciarias em povos que antecederam a Grécia antiga,
como os Egipcios e Hebreus (RITTER, p. 13), citados inclusive na referida obra de Geraldo Prado (2005), na
qual o autor pontua rapidamente algumas caracteristicas acerca dessas primeiras sociedades politicamente
organizadas, para o presente trabalho, entende-se suficiente averiguar a criacdo e o desenvolvimento dos modelos
processuais penais a partir da Grécia, sendo este, portanto, o ponto de partida.
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Contribuindo a respeito deste modelo, Geraldo Prado (2005, n. p.) cita algumas
caracteristicas, que segundo ele, variavam conforme os procedimentos adotados por cada
tribunal popular competente, tais como: via de regra, a liberdade do acusado durante o
julgamento, a qual diversas vezes era condicionada a caucdo; debate contraditério entre
acusador e acusado diante do tribunal e do povo; valoragdo da prova segundo a intima convicgao
do juiz; restricao do direito popular de acusacao em certos crimes que mais lesavam o interesse
particular do individuo do que o da sociedade; entre outras. Nota-se que se tratava de um modelo
que presava pelo contraditério e pela ampla defesa, aliado, portanto, as linhas democraticas.

Foucault (2002, p. 54) salienta que neste periodo, a solugdo do conflito girava em torno
da reconstrucdo histdrica do fato a fim de descobrir como havia acontecido o evento criminoso.
Segundo o autor, a partir deste modelo desenvolve-se na sociedade grega a coleta de provas por
um tipo de conhecimento produzido por testemunhas e por uma investigagao sobre o passado
através dos vestigios deixados, dando origem, assim, as ideias de inquérito. Verifica-se,
portanto, que o modelo processual penal da Antiguidade possuia como eixo central, além do
debate publico e oral, a primordial caracteristica de distribuicdo de funcdes entre figuras
diferentes (acusacdo, defesa e julgador), assim como a delimitacdo do distanciamento do
magistrado na producdo de provas, uma vez que a busca e a formacao probat6ria competiam
as partes adversarias (acusador e o acusado).

O sistema acusatorio vigorou do ultimo século da Republica Romana até a escalada do
Império Romano (RITTER, 2016, p. 19). Paulo Rangel (2019, n. p.) aponta que 0 argumento
utilizado pelo Estado para defender a troca do respectivo modelo e reivindicar para si 0 poder
de conter a préatica dos delitos, foi o de que ndo era mais possivel deixar que a ordem e a defesa
social estivessem sujeitas “a boa vontade dos particulares”, tendo em vista que estes poderiam
ndo optar pelo ingresso da acdo penal, seja por falta de interesse ou pela impossibilidade de
arcar com as despesas atinentes a acdo. Outro motivo alegado era de que, por vezes, diversos
criminosos ficavam impunes pela auséncia de quem tomasse a iniciativa de acusa-los.

Em suma, a mudanga de estrutura processual penal foi justificada pela
incompatibilidade que o modelo apresentava em relagdo ao novo formato de governo que se
pretendia adotar, tanto por ser considerado insuficiente para a repressao da criminalidade
quanto por dar, em alguns casos, legitimidade as acusacfes feitas por motivos de vinganca

(PRADO, 2005, n.p.). Neste contexto, denota-se, assim, que a noc¢do de soberania do povo ja
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ndo era mais vista com bons olhos, mostrando-se incompativel com o regime autocratico que
gradativamente vinha sendo fortalecido.

O modelo acusatorio até chegou a sobreviver de alguma forma no novo regime
politico, porém, diante dos anseios de mudanca, logo em seguida foi criado um procedimento
extraordinario com outros moldes e que comumente era utilizado de forma subsidiéaria quando
ndo havia acusacdo popular. A partir dele, certos agentes publicos comecaram a exercer
atividade de policia judiciaria e repassavam os resultados de suas investigacdes aos magistrados
(PRADO, 2005, n.p.). Por sua vez, aos juizes foram constantemente sendo concedidas mais
atribuicfes que culminaram na extensdo de seus poderes. Rapidamente, tornou-se regra 0s
procedimentos instaurados por iniciativa dos magistrados, de modo que eles mesmos poderiam
plenamente investigar o caso e ir em busca da verdade (PRADO, 2005, n.p.).

Em razéo disto, conforme relatado por Ferrajoli (2002, p. 453), as primeiras formas
iniciais do sistema inquisitério se constituiram na Roma Imperial com os procedimentos de
oficio pelos juizes, iniciando-se pelos crimes de lesa-majestade de subversao e conspiracéo.
Nestes crimes, presumiam-se lesados os interesses do principe, de modo que o Estado era
apontado como a parte ofendida. Assim, com a decadéncia da republica e a ascensao do regime
autoritario, o processo penal foi do caréater privado para o publico, deixando de ser travado entre
0s proprios cidadaos para limitar-se entre Estado e acusado. Ademais, o processo penal néo foi
0 Unico a se tornar publico. Segundo Ritter (2016, p. 20), com a vinda do periodo romano
imperialista todos os bens particulares também se tornaram publicos. Tudo passou a pertencer
ao Estado, que igualmente possuia a titularidade do poder de punir.

Desta forma, o0 senso civico e democratico vivenciado antes pelo periodo republicano
entrou em declive e, como resultado, a acusacdo publica acabou se transformando no que
Ferrajoli (2002, pg. 453) denominou por “denuncia fatal” e “calinia oculta”, empregadas como
mecanismo de tirania por meio do chamado cognitio extra ordinem?. Segundo o autor, se tratava
de um procedimento de carater inquisitorio, elaborado de oficio pelos juizes estatais e
desenvolvido de forma escrita e secreta pelos mesmos. O procedimento penal que antes
baseava-se na iniciativa de qualquer cidad&o, passou entdo a ser realizado em nome do Estado

romano mediante sua propria intervencao, concedendo ao juiz - representante do rei — extensos

2 Isto é, processo extraordinario (traducéo livre).
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poderes de iniciativa probatdria, instrucdo e julgamento, sendo possivel, inclusive, utilizar
meios de tortura (PRADO, 2005, n.p.).

Notoriamente, houve uma drastica mudanca na sisteméatica do processo penal na
Antiguidade. Se antes na Grécia e na Roma republicana foi aplicado um modelo de cunho
acusatério, com projecGes democraticas e elementos que o aproximavam de um julgamento
imparcial, o inverso ocorreu com a implementacédo do regime imperial. Esta nova configuracéo
significou o que Claudio Demczuk de Alencar (2012, p. 68) chamou de “involugdo do sistema
do direito processual penal”.® Contudo, tempos depois, com a queda do Império Romano do
Ocidente, o cognitio extra ordinem s6 foi retomado mais tarde na Idade Média com a Igreja
Catolica, instituicdo que vigorou apos as invasdes barbaras e 0 dominio germanico no territério
antes dominado pelo Império. A proposito, vejamos uma sintese do que foi referido por
Foucault (2002, p. 55-56) sobre o sistema juridico implantado pelos povos germanicos:

O velho Direito Germanico (...) era um direito no qual o sistema do inquérito ndo
existia, pois os litigios entre os individuos eram regulamentados pelo jogo da prova.
(...). Em primeiro lugar ndo ha ac&o publica, isto é, ndo ha ninguém — representando
a sociedade, o grupo, o poder, ou quem detém o poder — encarregado de fazer
acusacOes contra os individuos. (...) O que caracterizava uma acgdo penal era sempre

uma espécie de duelo, de oposicéo entre individuos, entre familias, ou grupos. Nao
havia intervencdo de nenhum representante da autoridade. (...).

Para instaurar uma acao penal no velho direito germanico bastava a existéncia de dois
adversarios, nunca trés. O procedimento consistia em uma ritualizagao da luta entre esses dois
personagens. As sessdes dos duelos aconteciam em locais publicos, conduzidas por um juiz
passivo e mediante um tribunal popular. O que definiria quem era o detentor da razdo seria
aquele que vencesse o duelo por meio de diversas possibilidades de provas (FOUCAULT, 2002,
p. 56-59). Conforme elenca Foucault, as provas poderiam ser sociais (relativas ao grau de
importancia do individuo dentro da comunidade em que vivia); verbais (nas quais o individuo

deveria pronunciar um certo nimero de férmulas, sem cometer erros gramaticais); magico-

3 Em texto especifico tratando sobre os periodos do processo penal romano, Alencar (2002, p. 69) traz uma sintese
das fases deste procedimento e ressalta que a trajetdria romana imperial teve um periodo de duracdo de treze
séculos, ocorrendo muitas variagdes conforme o tempo e o espaco. Por conta disto, o autor afirma que ndo se
tratavam de modelos solidos, até mesmo pela auséncia de um poder central que definisse um direito positivo
homogéneo. Em outras palavras, até esse periodo, ndo chegou a se formar um sistema organizado com a fixacao
de principios proprios e “agrupamentos logicamente desenvolvidos”, sendo verificado a dualidade de dois
“sistemas” processuais em grande parte do tempo (acusatorio e inquisitorio). Pode-se dizer que o procedimento
chamado cognitio extra ordinem foi a semente plantada do modelo inquisitivo que, posteriormente, na ldade
Média, iria brotar e firmar as suas raizes.
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religiosas (fazer um juramento); e corporais ou fisicas (as afamadas provas das ordalias, que
consistiam em submeter a pessoa a uma luta com seu préprio corpo, como por exemplo, aquelas
em que o acusado deveria caminhar sobre o ferro em brasa e, se em dois dias ainda estivesse
com cicatrizes, perdia 0 processo).

Em regra, era esta a maneira de resolucdo dos conflitos no velho direito germanico:
um duelo no qual o mais prestigiado, inteligente e/ou resistente, seria o vencedor do processo.
N&o era permitida a intervencdo de um terceiro que se colocasse entre os dois adversarios,
buscando saber qual deles estava dizendo a verdade por meio de uma reconstituicdo histérica
dos fatos, até porque, como se pdde observar, esse nao era o objetivo. O juiz era apenas alguém
que distribuia as regras e as formas em que o duelo aconteceria (FOUCAULT, 2002, p. 59).

Por outro lado, a0 mesmo tempo que o direito regulamentava e conduzia a guerra entre
dois individuos, também oferecia a possibilidade de se chegar a um acordo, sendo viavel por
fim a série de vingancas e rituais por meio de uma transacdo econdmica. Para tanto, as partes
deveriam recorrer a um arbitro que estabeleceria a transacédo de acordo com o que fosse definido
consensualmente por elas (FOUCAULT, 2002, p. 57-58). Em suma, o velho direito germanico
foi constituido por um procedimento integralmente coordenado pela luta ou, em determinados
casos, pela transacdo econémica.

De acordo com Geraldo Prado (2015, n.p.), os povos germanicos influenciaram tanto
o direito do resto do continente europeu quanto o espaco antes dominado pelo Império Romano,
chegando também até Portugal e Espanha. Porém, acabaram sofrendo influéncia da cultura e
do direito dos romanos. Aos poucos (mas rigidamente) foi sendo acolhido o Direito Romano
Canobnico e reintroduzido o procedimento inquisitivo, abandonando-se o sistema
preponderantemente acusatorio.

Foucault (2002, p. 62) aponta que 0 modelo germénico de praticas judiciarias deixou
de ser utilizado no fim do século XII e no decorrer do século XIII. Segundo o autor, todo o
segundo periodo da Era Medieval (Idade Média) enfrentou o surgimento de reinvencdes destas
velhas préaticas e novos procedimentos judiciarios, novas formas de resolver os conflitos.
Formas que, em suas palavras “sdo absolutamente capitais para a historia da Europa e para a
historia do mundo inteiro, na medida em que a Europa imp0s violentamente o0 seu jugo a toda

a superficie da terra”.



26

O inquérito € um exemplo do que ressurge neste novo periodo (séc. XlIl e XII) e o
sistema inquisitivo, ndo apenas ira ressurgir como também se consolidara de vez. Além do
inquérito, outros dois elementos totalmente novos aparecem: o procurador do rei e a infracao.
A partir de entdo, passou a se entender que o dano causado por um individuo contra outro atingia
diretamente o soberano (FOUCAULT, 2002, p. 66). Vejamos a andlise feita por Alberto Binder,
sobre a insercdo da nocao de infragdo que surgiu na época medieval:

Frente a diversidade dos conflitos e as antigas formas de resolver os pleitos entre
partes, nasce o conceito de infracéo. (...) Em cada conflito (o pleito de Jodo com Pedro
— conflito primario — ) se sobrepora outro, mais forte e principal, que é o pleito entre
o infrator e 0 monarca, isto é, a relacdo de desobediéncia (conflito secundario). (...) O
duelo sera entre o infrator e o restaurador da ordem (o inquisidor, representante do
monarca ou de sua ordem puUblica. Este duelo se desenvolvera através de um
procedimento (sem divida desigual) cujo objetivo ndo serd a decisao final (a sentenca)

sendo restaurar, durante o procedimento e gragas a ele, a relacdo de obediéncia
(confissd@o por submissdo) (BINDER, 2017, p. 18-19, grifos do autor).

Tratava-se, pois, de um procedimento no qual inversamente ao modelo acusatorio, ndo
se procurava apurar os fatos e julgar com base em elementos produzidos pelas partes em pé de
igualdade, mas sim, obter a submissdo daqueles acusados de praticar um delito, para restaurar
a ordem e o poder do Estado. Sobre este ponto, Binder (2017, p. 19) assevera que desde 0
momento em que o acusado ingressava neste procedimento, era de imediato constituido como
infrator, o que afirma perdurar até hoje. Nas palavras de Foucault (2002, p. 66-67):

A infracdo é umas das grandes invencfes do pensamento medieval. Vemos, assim,
como o poder estatal vai confiscando todo o procedimento judicidrio, todo 0
mecanismo de liquidacdo inter-individual dos litigios da Alta Idade Média. (...). E
assim que aparece, com 0 mecanismo das multas, o grande mecanismo das
confiscagdes. ConfiscacOes dos bens que sdo, para as monarquias nascentes, um dos
grandes meios de enriquecer e alargar suas propriedades. As monarquias ocidentais

foram fundadas sobre a apropriacdo da justica, que lhes permitia a aplicacdo desses
mecanismos de confiscacdo. Eis o pano de fundo politico desta transformacgéo

Além destas mudangas no ambito da repressdo criminal, a sociedade também estava
mudando e expandindo suas ligagcbes com outros povos. Aproximadamente, a partir do ano
1000, com a crescente das caravanas de mercadores que costumavam ser dirigidas por hebreus
e arabes, as relagbes comerciais se ampliaram e novas relagdes de trabalhos surgiram
(COUTINHO, 2015, p. 5). Porém, como salienta Coutinho, 0 novo acaba sendo o grande

inimigo das velhas praticas, das verdades absolutas e do poder instituido.
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Diante da vinda de pessoas néo cristas, de novas relagdes em diversos ambitos, enfim,
de uma nova realidade, a Igreja decidiu tomar uma atitude para evitar que novas culturas,
religides e interesses fossem incorporados. A atitude foi a mais severa possivel: “Entre liberais
e conservadores (...) a Igreja optou pela morte, na esteira da Bula Vergentis in senium, do Papa
Inocéncio Il a qual prepara o campo da repressdo candnica com a equiparacdo das "heresias"
aos crimes de lesa-majestade” (COUTINHO, 2015, p. 5).

Assim, conforme Ferrajoli (2002, p. 453), o modelo inquisitorial ressurgiu no século
X1 com as Constituicfes de Frederico Il, novamente nos processos por crimes de lesa-
majestade e, ainda mais brutal e autoritario, se consolidou nos processos eclesiésticos. Nestes
ultimos, o objetivo era punir os delitos de heresia e magia, cuja acusacao deveria ser obrigatoria
e publica, sob argumento de que o ofendido se tratava de Deus. Por meio do Tribunal
Eclesiastico ou denominado também como Santo Oficio, o sistema inquisitorio foi instituido
para reprimir a blasfémia e tudo aquilo que fosse oposto ou que pudesse gerar incertezas quanto
aos Mandamentos da Igreja Catdlica (LOPES JR., 2019). Acerca desta época, importante trazer
as seguintes consideracoes:

A Igreja Catdlica tocava a barbérie que tanto havia criticado no inicio do catolicismo
romano, quando os catélicos foram perseguidos, torturados e mortos. Excluidas as
partes, no processo inquisitorio o réu vira um pecador, logo, detentor de uma
“verdade” a ser extraida. Mais importante, aparentemente, que o proprio crime, torna-
se ele objeto de investigacdo. (...) Se o inquirido resistisse, merecidamente poderia ser
absolvido (...) era um jogo de paciéncia e, ao final, confessar, dentro do modelo
proposto, era a vitéria da Inquisicdo, mas, para o consumo geral, vitorioso era o
inquirido que, como prémio, ganhava a absolvigdo, nem que de tanto em tanto fosse

parar na fogueira para, mais rapido, entregar sua alma a Deus. (COUTINHO, 2009, p.
105)

Joana D’ Arc — camponesa que ficou marcada na historia da Franga por liderar tropas
contra os ingleses durante a Guerra dos Cem Anos (1337-1453) - € um exemplo de quem sofreu
as mazelas do Tribunal Inquisitorial. Acusada de bruxaria, morreu queimada na fogueira aos
dezenove anos de idade. Foi dada a ela a “oportunidade” de selecionar seus defensores entre os
proprios acusadores. Joana resistiu mais de dez exaustivos e tortuosos interrogatorios, cercada
por pessoas que a coagiam a confessar o que queriam ouvir (CERINI, 2010, p. 67). Nas palavras
de Fabricio Reinaldo Cerini (2010, p. 64):

Joana D’Arc foi levada a um Tribunal Inquisitorial que tinha premeditadamente o
veredicto da condenacdo, foi admoestada, questionada e ridicularizada, mas manteve-
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se firme, enfrentando uma atmosfera que unia Igreja e Estado, teologia e moral,
costumes e ordem publica. Diante do universo mental medieval, foi acusada de
herética, relapsa, bruxa, apostata e idolatra, acabando morta na fogueira na Praca do
Mercado em Rudo. Joana D’Arc representava um “perigo” pelo conhecimento que
tinha da situagdo politica e teoldgica vigente, dai entdo a acdo condenatéria do
Tribunal, adotando um sistema processual inquisitivo pautado nos Direitos Canbnico
e Secular da época Medieval, “justificando” sua condenacao e “livrando” a Inglaterra
da “bruxa” que personificava o Estado Territorial Francés diante da nova e livre
Nacdo.

E notdrio que em um formato de procedimento como este, no qual o réu tem como
defensor o proprio acusador (como no caso de Joana D’Arc) e, como se ndo fosse o bastante,
ter um juiz que pode instruir o procedimento como bem entende, ocupando também o lugar da
acusacdo, dificilmente havera outro resultado diverso da condenacéo.* Por ser desta maneira,
Jacinto Coutinho (2009, p. 105-106) expressa que se trata de um modelo hipdcrita, pois a
decisdo j& esta pré-definida e, portanto, cabe ao juiz-inquisidor apenas utilizar todos 0s meios
que estdo ao seu dispor para comprovar aquilo que desde o comeco foi estabelecido por ele:

Com o resultado antecipado (pelo menos ao raciocinio mais habil), o resto eram os
modos de se confirmar aquilo que a razdo ja havia projetado. (...). Com o dominio
pleno das premissas, 0 inquisidor conduz o resultado para onde quiser. O modelo é
genial, ndo fosse, antes, diabolico, embora nascido, como se viu, no seio da Igreja
Catélica. (...). Ao permitir — sobremaneira — que se manipule as premissas (juridicas

e faticas), interessa e sempre interessou aos regimes de forga, as ditaduras, aos
senhores do poder. Podendo-se orientar o éxito, faz-se o que quiser.

Em termos semelhantes, Khaled Jr. (2010, p. 295-296) aponta que a “verdade”
produzida, na realidade, refletia as convicgdes pessoais do magistrado, o qual por meio da
tortura conseguia extrair do réu a confirmacéo da hipotese acusatoria construida pelo proprio

juiz. E como ndo conseguiria? Se a confissdo era o que faria com que o0s tormentos acabassem,

4 Para uma melhor compreensdo do ambiente que norteia o sistema inquisitivo, recomenda-se a leitura das
seguintes obras: O Santo Inquérito, de 1966, escrita pelo dramaturgo brasileiro Dias Gomes, que conta a saga de
Branca Dias e sua familia, perseguidos pela Inquisicao. Disponivel em:
https://deusgarcia.files.wordpress.com/2019/02/dias-gomes-o-santo-inquerito.pdf. Acesso em: 20 de mar. de
2021; O processo, do escritor checo Franz Kafka, o qual apresenta a historia de Josef K., um bancério que é
processado sem saber o motivo; O queijo e os vermes, do historiador judeu-italiano Carlo Ginzburg, publicado
em 1976, que se trata do cotidiano e as ideias de um moleiro perseguido pela Inquisi¢do. Disponivel em:
https://deusgarcia.files.wordpress.com/2019/02/ginzburg-carlo-o-queijo-e-0-0s-vermes-pdf.pdf. Acesso em: 20
de mar. de 2021; E, por Gltimo, mas ndo menos importante, o livro O nome da rosa, de 1980, escrito pelo italiano
Umberto Eco. A narrativa da histéria se passa na Italia, em uma época medieval, onde um frei é chamado para
fazer parte de um concilio do clero que investiga crimes de heresia.
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o0 inquirido ndo tinha outra alternativa a ndo ser dizer que havia cometido o crime, ainda que
isso pudesse ndo ser verdade.

Segundo o jurista, “Sem duavida, tratava-se de um campo de saber de envergadura
consideravel, o que pode ser percebido pela existéncia de um conjunto de técnicas para atingir
os fins a que se propunha, reunidas no Manual dos Inquisidores, de Eymerich” (KHALED,
2010, p. 296). Para Boschi (2020, p. 519), este Manual escrito em 1376 pelo frade Nicolau
Eymerich, com normas processuais, termos e modelos de sentencas que orientavam oS
inquisidores, pode ser qualificado como o Codigo de Processo da Inquisicéo.

Denota-se, deste modo, que o sistema inquisitdrio (tanto o real quanto o eclesiastico)
trouxe uma veste totalmente diferente para o processo penal. Ndo foi uma simples adocéao de
novas técnicas processuais, mas sim, um “giro copernicano” em relagdo ao que se praticava
anteriormente (BINDER, 2017, p. 18). Se antes no modelo acusatorio havia paridade de armas
no duelo entre acusador e acusado, com o sistema inquisitorio a disputa passou a ser desigual,
haja vista que o proprio juiz acusa e o réu acaba se tornando um mero objeto de prova, de modo
que, sob todo o tipo de tortura, € possivel extrair dele aquilo que a razdo deseja confirmar. Para
Coutinho (2015, p. 4): “Eis, ai, o “maior engenho juridico que o mundo conheceu; e conhece.
Sem embargo de sua fonte, a Igreja, é diabdlica na sua estrutura (o que demonstra estar ela, por
vezes e ironicamente, povoada por agentes do inferno!), persistindo por mais de 700 anos”.

Importante ressaltar que inversamente ao que ocorreu na Europa Continental, o modelo
de indole inquisitiva ndo atingiu da mesma forma o processo penal no restante da Europa. De
acordo com Ferrajoli (2002, p. 453), depois do declinio do Império romano 0 processo
acusatorio surgiu novamente, “confundindo-se nas primeiras jurisdigdes barbaras com os ritos
das ordalias e os duelos judiciais, evoluindo depois para as formas da disputatio e do
contraditorio, elaboradas entre o fim do primeiro milénio ¢ o século XII” (grifo do original), se
aperfeicoando e se espalhando pela Inglaterra e pelos paises anglo-saxdnicos, nos moldes do

chamado sistema adversarial.®

5 Ha uma discussdo que pode ser desenvolvida, por exemplo, em um trabalho especifico sobre os sistemas
processuais penais, no sentido de que a doutrina brasileira faz uma certa confusdo em tratar sistema acusatorio
como sindnimo de sistema adversarial. Porém, acredita-se que, por ora, ndo é totalmente indispensavel adentrar,
aqui, nesta discussdo. O que, de modo algum, significa dizer que este debate ndo tenha importancia.
Simplesmente para ndo nos estendermos ou até mesmo fugir do objetivo do presente capitulo, opta-se por ndo o
trazer. De todo modo, cabe ao menos informar a existéncia dessa discussdo. Por isto, havendo o interesse em
estar a par do assunto, se recomenda a leitura dos materiais produzidos pela jurista italo-brasileira Ada Pelegrini
Grinover, tais como o seu artigo “A Iniciativa Instrutoéria do juiz no Processo Penal”, disponivel em:
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O procedimento da velha tradicdo germanica realizado pela forma de um duelo entre
dois adversarios e composto por um juiz passivo, forneceu os alicerces aos ingleses para que,
sucessivamente, fosse estruturado o entdo denominado sistema adversarial (SOUZA, 2013, p.
71 apud ZILLI, 2003, p. 95), conhecido também como Common Law (PRADO, 2005, n.p.). A
instituicdo exclusiva da agdo popular neste procedimento, bem como a conduta imparcial e
equidistante do juri (introduzido para substituir os juizes de Deus de Inocéncio I11), corroboram
para que se entenda que ele diz respeito a um sistema singularmente acusatério (PRADO, 2005,
n.p.).

Embora o modelo acusatério tenha reaparecido e se aprimorado na Inglaterra e nos
paises anglo-sax6nicos, 0 modelo inquisitivo teve uma longa duracéo nos locais onde imperou.
Somente a partir do século XVI1 e XVIII, por influéncia do lluminismo que trouxe novas ideias,
novos valores e movimentos filoséficos, foi dado inicio ao periodo moderno, reduzindo-se
gradativamente as técnicas utilizadas pela Inquisicdo (PRADO, 2005, n.p.). A derrubada da
Monarquia Absolutista e a instauracdo de uma Republica Democratica, com a defesa do uso da
razdo, a consolidacdo de novas correntes politicas e sociais baseadas na igualdade, liberdade e
fraternidade, que foram os trés pilares que sustentaram a Revolugdo Francesa (1789-1799),
gerou uma grande repercussao no processo penal (BOSCHI, 2020, p. XX). Ferrajoli (2002, p.
454) menciona alguns pensadores iluministas que ficaram conhecidos na Histdria pelas suas
contribuicdes a superacdo das barbaries cometidas por meio do modelo inquisitivo:

A batalha cultural e politica contra a irracionalidade e o arbitrio desse procedimento
forma um dos motivos animadores de todo o lluminismo penal reformador. De
Thomasius a Montesquieu, de Beccaria a Voltaire, de Verri a Filangieri e a Pagano,
todo o pensamento iluminista concordou com a denlincia da desumanidade da tortura
e do carater despotico da Inquisi¢éo, assim como com o redescobrimento dos valores
garantistas da tradicdo acusatoria, tal como foi transmitida do antigo processo romano
ao ordenamento inglés. Foi, portanto, natural que a Revolugdo Francesa adotasse - na
oportunidade imediatamente seguinte a 1789 - o sistema acusatério, baseado na acéo

popular, no jdri, no contraditério, na publicidade e oralidade do juizo e na livre
convicgdo do juiz.

Complementando, Khaled Jr. (2010, p. 296) especifica que a partir de Locke e Voltaire
foi sendo aos poucos constituida a ideia de tolerancia, que mais tarde foi transportada para o

direito penal por Beccaria e Verri. Deste modo, a aversdo as imposicoes da Igreja Catolica e de

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/879424/mod_resource/content/1/U8%20-%20Grinover%20-
%20A%20iniciativa....pdf. Acesso em: 16 de ago. de 2021.
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todas arbitrariedades do absolutismo, atrelada ao despertar de consciéncias que rompiam com
as normas decretadas, reacenderam os valores garantistas, desenvolvendo-se novamente a
nocdo de uma intervencdo mais restrita por parte do Estado no a&mbito do direito penal e de
protecdo as liberdades individuais, na medida em que o Estado tinha (e ainda tem) uma grande
tendéncia a violagdo das mesmas (KHALED JR., 2010, p. 296).

Deste modo, o sistema inquisitivo prevaleceu até o final do século XVIII e inicio do
século XIX, periodo em que com a Revolucdo Francesa, inspirada pelas ideias iluministas de
liberdade, progresso, uso da razdo e da ciéncia, distanciamento entre Estado e Igreja (entre
outros ideais), passou a se adotar o sistema acusatério, estabelecendo suas garantias contra o
dominio da Igreja Catolica e da Monarquia Absolutista (FERRAJOLI, 2002, pg. 454). Desde
entdo, foi abolida a tortura e adotado um modelo processual penal guiado pelos moldes do
sistema utilizado na Roma Republicana e na Inglaterra (PRADO, 2005, p.). Com o advento do
Estado Moderno, se acreditava que o sistema acusatdrio finalmente venceria o inquisitivo,
porém, ndo foi exatamente assim que ocorreu. Conforme afirma Khaled Jr. (2010, p. 297):

(...) com o desenvolvimento de um modelo-racional legal, a verdade passaria a ser
construida em um procedimento racionalizado e ritualizado, com conformagdo de
garantia contra o autoritarismo. Certamente que mesmo limitada pela logica da
modernidade, a crenca na razdo importava em um avanco face ao sistema inquisitério.
O problema é que a propria crenga na razdo se tornaria justificativa para a ndo
realizacdo do modelo e para sua desfiguracdo, a partir do surgimento de um novo tipo
de dogmatismo: a cientificidade oitocentista. Além disso, deve ser destacado que
apesar de ter sido utilizado para impulsionar a ascensdo da elite burguesa ao topo da
hierarquia social, esse corpo de saber ilustrado logo perdeu boa parte de seu carater
humanista, j& que esgotada sua utilidade para o novo grupo dirigente. (...) Houve
decididamente uma desfiguracdo do modelo na transposicdo da teoria para a pratica.

Essa distor¢do ndo foi fruto do acaso: sua ocorréncia se deu de acordo com o0 que era
ou ndo conveniente para a nova configuracdo de poder que entdo se estabelecia.

O novo poder que o autor se refere diz respeito ao regime imposto por meio do golpe
militar de Napoledo Bonaparte, em 1799. Como todo ditador, Napoledo desejava o controle de
tudo concentrado em suas méos. Levando isto em conta, ndo seria uma boa escolha para ele
concordar em utilizar o sistema acusatorio caso isso Ihe custasse a perda do poder de controlar
0 processo penal. Vale lembrar que algumas caracteristicas tipicas da ditadura é a forte
autoridade do Estado na vida dos cidaddos e a manipulacdo do povo através da desfiguragédo da

realidade para esconder aquilo que néo € interessante desvelar. Sabidamente, uma das classicas
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ferramentas utilizadas, por exemplo, é o uso de meios apresentados como democréaticos para
camuflar a sua indole essencialmente autoritaria.

Esta compreensdo vai ao encontro a fala de Coutinho (2009, p. 110) quando assinala
que no ambito da politica criminal “(...) nazistas, fascistas, soviéticos e todos os regimes
totalitdrios chamaram de “democraticos” seus sistemas processuais penais, em geral tratando-
0s como “Sistemas Acusatorios”. A ascensdo de regimes totalitarios e conservadores durante a
Revolucdo Francesa, fizeram com que o sistema acusatorio ndo se mantivesse por longa data.
Pela ambicdo do exercicio de um poder autoritario, Napoledo reatou os vinculos com a Igreja
Catolica e inspirado no regime anterior, implementou um codigo juridico que trouxe de volta
as caracteristicas inquisitorias, conforme relata Ferrajoli (2002, p. 454):

(...) a experiéncia acusatoéria ndo perdurou, no continente europeu, depois dos anos da
revolucdo. J& o Cadigo termidoriano de 1795 e depois o Cddigo napolednico de 1808
deram vida aquele "monstro, nascido da juncdo entre 0s processos acusatério e
inquisitorio”, que foi o assim denominado "processo misto”, com prevaléncia
inquisitoria na primeira fase, escrita, secreta, dominada pela acusa¢do publica e pela
auséncia de participacdo do imputado quando este era privado da liberdade;
tendentemente acusatério na fase seguinte dos debates, caracterizada pelo

contraditério publico e oral entre acusacdo e defesa, porém destinado a se tornar uma
mera repeticdo ou encenagao da primeira fase.

Portanto, em 1808 foi apresentado o Cddigo Napolednico com a ideia de que era
possivel unir o modelo inquisitério com o acusatorio, a partir de uma investigacdo preliminar
produzida pela forma inquisitorial com uma etapa processual posterior, guiada pelos
mecanismos acusatorios. Ou seja, conforme Franco Cordero (2018, p. 19), ao invés do processo
ser reformado, ele foi dividido em duas partes: um primeiro procedimento sem contraditorio e
um segundo no qual se permitia a interlocucdo de ambas as partes. Nas palavras de Cordero,
alinhadas com as de Ferrajoli: “um esté voltado a operagdes secretas documentadas por escrito
(o sentido religioso das atas, tipico do estilo inquisitorial, € um produto de cautela,
desconfianga, escripulo exasperado); o outro, destinado a reviver os fatos descritos nos
protocolos do instrutor”.

Compreende-se, assim, que a primeira vista, se estava diante de um processo
democratico, entretanto, segundo aponta Jacinto Coutinho (2009, 109-110), era apenas retérica
de um denominado “‘sistema misto”. Isto porque “toda a prova produzida na primeira fase da

persecucao, em regra por um juiz instrutor, na investigacdo preliminar puramente inquisitorial,
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era usada na fase processual, por exemplo por sua leitura no chamado Jugement” (grifos do
autor). Em outras palavras, além da presenca de um juiz que pode instruir a fase preliminar, os
elementos probatoérios produzidos na investigacdo de forma escrita, secreta e sem contraditorio,
poderiam ser utilizados também na fase processual, gerando forte influéncia no julgamento e,
consequentemente, arruinando o carater acusatorio dessa segunda etapa.
Para Coutinho (2018, p. 119), denota-se que “As cartas do jogo ja estavam marcadas
e para desdizer isso era preciso desacreditar na figura democratica do juiz instrutor, tdo
inquisidor quanto qualquer outro que, na histdria, ocupou aquele lugar”. Ao seu ver, o sistema
misto foi uma farsa arquitetada para continuar com o controle politico por meio do processo
penal. Em termos semelhantes, Khaled Jr. (2010, p. 297-298) traz o seu entendimento a respeito
do dito sistema misto:
Percebe-se claramente que o poder ndo podia abrir mdo do controle sobre a producéo
do saber. Novamente reinava a auséncia de contraditorio, uma vez que o sistema
delegava inteiramente a investigacdo pré-processual o estabelecimento da “verdade
historica” sobre o qual o juiz aplicaria a regra. Pela auséncia de freios ao poder, o
saber acabava por ser autoritario, pois a suposta verdade histdrica era constituida de
acordo com a conduta tipificada que a investigagcdo preliminar — inquisitéria —

pretendia atribuir ao acusado. O carater de potencial garantia do sistema se perdia por
completo.

De fato, se nessa estrutura bifasica, em que pese haja uma fase processual com
caracteristicas tipicas do sistema acusatorio, antes dela, existe uma investigacdo puramente
inquisitoria desenvolvida de forma unilateral, h4 que se concordar com Khaled Jr. no sentido
de que ndo se deixou de lado o poder de controlar a constru¢do do conhecimento. Embora a
legislacdo tenha mudado, a mentalidade inquisitoria permaneceu. E como cita Camilin de Poli
(2018, p. 230): “mudou-se o anel, manteve-se o dedo”. Para finalizar a respeito, vejamos pelas

palavras de Ferrajoli (2002, p. 454) a proporc¢éo que este modelo tomou:

O modelo napolednico de processo misto se difundiu no século passado em toda
Europa, fixando raizes firmes especialmente na Italia. Imposto ao Reino itélico contra
o projeto de codificacdo elaborado por Romagnosi em 1806, foi acolhido pelos
Cadigos borbdnico de 1819, de Parma de 1820, pontificio de 1831, toscano de 1838
e pelos Codigos piemonteses de 1847 e de 1859; e se conservou ininterruptamente,
com variagOes apenas marginais, no Cédigo italiano de 1865, no de 1913 e finalmente
no Codigo Rocco de 1930. A mistura e 0 compromisso entre os dois modelos
continuaram na era republicana, através da introducao de fracos elementos acusatorios
na fase instrutdria, mas ao lado de maiores poderes judiciais aos 6rgaos inquiridores.
Disso resultou uma ulterior acentuacdo do carater de juizo autbnomo da fase
instrutdria e um progressivo esvaziamento da fase dos debates, reduzida a mera e
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prejulgada duplicacdo da primeira. O conjunto (...) alcan¢cou do mesmo modo um
carater de irracionalidade e despotismo comparavel aos do processo pré-moderno.

Como referido, portanto, o Codigo Napolednico nédo se limitou ao territorio francés,
haja vista que regimes de diversos lugares também passaram a acolher este formato de modelo
bifasico. Esta estrutura se tornou a base da legislacdo penal continental no decorrer de todo o
século XIX e parte do século XX, de tal modo que ainda hoje é adotada por diversos paises
(BINDER, 2017, p. 140), pois, como assinala Camilin de Poli (2018, p. 236) ¢ um modelo que
“muito bem servia (e serve) a manutengao do poder”.

Ao discorrer até aqui sobre a construcdo dos sistemas processuais penais no decorrer
do tempo, se pode perceber que, a depender do grau maior ou menor de interesse dos direitos e
das liberdades fundamentais dos cidadaos por parte do Estado, os sistemas podem assumir tanto
tendéncias democréaticas quanto autoritarias. No que diz respeito a dicotomia acusatorio-
inquisitorio referida por Ferrajoli, é possivel concluir que o sistema acusatorio tende a
prevalecer em periodos de maior liberdade, ao passo que o inquisitério costuma preponderar

em periodos de autoritarismo.

2.3 ANALISE TEORICA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Passaremos, agora, para uma breve analise das caracteristicas dos sistemas processuais
penais, a partir da classificacdo tradicional romano-germanica. De acordo com a referida
perspectiva, o sistema inquisitorio acumula as func¢des de acusar, investigar e julgar nas méaos
do juiz. Para Khaled Jr. (2010, p. 294), essa juncdo de funcbes antagbnicas, que culmina na
quebra da imparcialidade do julgador, bem como a investigacdo conduzida em sigilo, sdo
caracteristicas primordiais desta estrutura. Nas palavras de Ferrajoli (2002, p. 452), inquisitério
¢ “todo sistema processual em que o juiz procede de oficio a procura, a colheita e a avaliagdo
das provas, produzindo um julgamento ap0s uma instrucdo escrita e secreta, na qual sdo
excluidos ou limitados o contraditorio e os direitos da defesa”.

Isto posto, pode-se dizer que neste modelo, tanto o0 acumulo de fungdes quanto a gestao
probatéria se concentram na figura do julgador, o qual, de modo escrito e sigiloso, pode

conduzir o procedimento pelos caminhos investigativos que entende necessario percorrer, até
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conseguir extrair a verdade desejada. A respeito desta busca pela verdade e do carater

autoritario do sistema inquisitorio, Ferrajoli (2002, p. 487) expressa que:
A verdade almejada e perseguida pelo processo inquisitdrio, sendo concebida como
absoluta ou substancial, e consequentemente Unica, ndo pode ser de parte, € nao
admite, portanto, a legitimidade de pontos de vista contrastantes cujo conflito deva
ser arbitrado por juiz terceiro. Disso deriva que o sistema inquisitorio ndo sé nao
exige, mas exclui o controle desde baixo, em especial o controle do imputado.
Segredo, escritura e sobretudo auséncia de contraditorio e de defesa séo os corolarios
da sua epistemologia eminentemente substancial, que remete a obtencdo da verdade
unicamente a capacidade e ao poder de investigacéo do juiz-postulante. A concepcao
monista da verdade corresponde o carater monista e monolégico da atividade
processual, cujo Unico protagonista € o juiz, que € ao mesmo tempo acusador e exige
demais a colaboracdo do imputado. Entende-se que sobre essa base ndo ha sentido em
falar de 6nus da prova a cargo da acusacdo, mas, no maximo, de necessidade da prova:

exigida, pretendida - ou totalmente extorquida - do préprio acusado (FERRAJOLLI,
2002, p. 487-488, grifos do autor).

Sendo assim, nesta estrutura o juiz ndo se trata de uma figura que se distancia das
partes adversarias e decide a partir das provas produzidas por elas, em contraditério. Muito pelo
contrério, o juiz ndo é coadjuvante, ele exerce o papel principal, na medida em que participa
ativamente tanto no curso da investigacdo quanto no processo, portando consigo o acumulo de
funcBes. Julga, mas também, antes disso, pode investigar, acusar e produzir o contetdo
probatério que dara suporte a sua decisdo. Contetdo este, elaborado de forma unilateral. Deste
modo, para Franco Cordero (2018, p. 18), o juiz-inquisidor diz respeito a um sujeito ao qual a
lei transfere um “crédito ilimitado”, o que explica o motivo do inquirido ndo ter a possibilidade
de interlocucao.

Como neste sistema ndo existe uma relacdo de dialogo e o direito ao contraditério,
uma vez que 0 juiz € o protagonista, exercendo, ao mesmo tempo, funcdes totalmente opostas
de acusar e julgar, também ndo ha, consequentemente, a garantia de imparcialidade da decis&o,
pois 0 magistrado tem passe livre para julgar com base nas provas que ele mesmo produziu.
Justamente devido ao sistema inquisitorio ser assim, o juiz pode acabar realizando um pré-
julgamento e, posteriormente, ir atras da prova que confirme a sua convicgao. Por conta disto é
que deriva o entendimento de Coutinho (2015, p. 7) no sentido de que “o sistema legitima a
possibilidade da crenga no imaginario, ao qual toma como verdadeiro”.

Em alinhamento a esta percepcao, Paulo Rangel (2019, p. 123) nos diz que nesta
estrutura “o juiz nao forma seu convencimento diante das provas dos autos que lhes foram

trazidas pelas partes, mas visa convencer as partes de sua intima convicgdo, pois ja emitiu,
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previamente, um juizo de valor ao iniciar a agdo”. Portanto, resumidamente, conforme assinala
o0 processualista Aury Lopes Jr. (2019, n.p.), as principais caracteristicas do sistema inquisitério
sdo: iniciativa e gestdo probatoria do juiz; juncdo das funcdes de acusar e julgar na figura do
magistrado; procedimento escrito e sigiloso; atuagdo do juiz sem prévia provocacao, isto é,
atuacdo de oficio, por conta prépria; julgador parcial; auséncia de contraditdrio; e disparidade
de armas e oportunidades.

Por sua vez, o sistema acusatorio caracteriza-se por ser uma estrutura triangular, isto
é, composta por trés personagens: juizo, acusacdo e defesa. O que quer dizer que ndo ha a
concentracdo de varias atribuicbes em uma mesma pessoa, pelo contrério, hd uma clara
separacao das funcdes. Compete a acusacdo o papel de acusar e produzir as provas necessarias
a comprovar a hipotese acusatoria. Ao defensor, cabe a responsabilidade da defesa técnica do
imputado e de resguardar seus direitos. Por sua vez, incumbe ao juiz a fungdo de analisar as
teses de acusacéo e defesa e de todas as provas produzidas pelas partes, a fim de proferir seu
julgamento. Neste sistema, o julgador ndo atua como protagonista, mas sim, como espectador,
tendo em vista que a gestdo da prova estad nas maos das partes, ou seja, cabe a elas a iniciativa
e a producdo probatoria.

Para Ferrajoli (2002, p. 484), esta relacdo triangular se alicerca, portanto, na hipétese
acusatdria, uma vez que nao existe processo sem que haja acusacdo; no 6nus da prova pela
acusacao, ou seja, na incumbéncia do acusador em provar o que alega; e no direito ao
contraditorio e a defesa ao imputado. Além destas trés garantias processuais primarias, ha
outras quatro denominadas pelo autor como secundarias ou de segundo nivel, na medida em
gue proporcionam o cumprimento das primeiras. Sao elas:

A publicidade, que permite o controle interno e externo de toda atividade processual,
a oralidade, que comporta a imediacdo e a concentragdo da instrugdo probatoria; a
legalidade dos procedimentos, que exige que todas as atividades judiciarias se
desenvolvam, sob pena de nulidade, segundo um rito legalmente preestabelecido; a
motivacao, que fechando o sistema documenta e garante seu carater cognitivo, ou seja,

a procedéncia ou improcedéncia, apoiadas por provas ou contraprovas, das hipdteses
da acusagdo contestada (FERRAJOLLI, 2002, p. 484, grifos do autor).

No que concerne a publicidade do procedimento, pode-se afirmar que além dela
possibilitar a transparéncia dos atos processuais praticados, dando maior seguranca as partes,

também garante uma seguranca a propria sociedade, na medida em que os cidadaos tém o direito
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de saber como e se a justica esta sendo aplicada corretamente. Ja a oralidade permite com que
as provas produzidas sejam primordialmente analisadas e discutidas através da audiéncia de
instrucdo, na presenca da acusacao e igualmente da defesa.

Ademais, como expresso por Ferrajoli, para evitar arbitrariedades, defeitos ou vicios
no decorrer do procedimento, é necessario obedecer ao principio da legalidade, ou seja, seguir
o rito previamente definido por lei e cumprir as regras estabelecidas. Tal procedimento, a luz
do sistema acusatorio, deve ser composto por uma instrucdo probatoria produzida em pé de
igualdade entre as partes. Portanto, a decisdo do juiz deve sempre ser precedida por um
procedimento realizado por prova e erro:

A principal garantia de sua consecucdo é consequentemente confiada a maxima
exposicdo das hipdteses acusatorias a falsificacdo pela defesa, isto é, ao livre
desenvolvimento do conflito entre as duas partes do processo, portadoras de pontos
de vista contrastantes exatamente porque titulares de interesses opostos. No conflito,
ademais, o primeiro movimento compete a acusacdo. Sendo a inocéncia assistida pelo

postulado de sua presuncgdo até prova em contrario, é essa prova contraria que deve
ser fornecida por quem a nega formulando a acusa¢do (FERRAJOLI, 2002, p. 488).

Com todas as caracteristicas citadas acima, fica evidente que ao sistema inquisitorio e
ao acusatorio se associam moldes diferentes de garantias. Enquanto o segundo diz respeito a
um procedimento que preza pelo contraditério como forma de busca da verdade, o primeiro
favorece organizacGes judiciarias altamente formais e procedimentos constituidos pelos
poderes instrutérios do julgador (FERRAJOLLI, 2002, p. 452-543). Geraldo Prado (2005, n.p.),
salienta que o modelo acusatorio se trata disso: “auséncia de vinculo de subordinagdo das partes
ao juiz e compreensdo de que, se 0 juiz tem o poder de decidir, as partes tém o direito de
participar do processo e cooperar no sentido de que se produza a melhor (mais justa) deciséo
possivel”.

Assim, pode-se concluir que, quando se tem um sistema, tal como o acusatorio, que
distancia o juiz da iniciativa probatoria, se possibilita que a imparcialidade do juiz seja
concretizada, haja vista que ira decidir com base nas provas produzidas em contraditério pelas
partes e ndo por ele mesmo. Em sintese, seguindo novamente a classificagdo dada por Aury
Lopes Jr. (2019, n.p.), a estrutura acusatoria se constitui da seguinte forma: separacdo das
funcdes de acusar e julgar; iniciativa probatoria pelas partes; juiz-imparcial, distante da

investigacdo e da coleta das provas, tanto do acusador quanto do imputado; partes tratadas de
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maneira igualitéria; contraditério e oportunidade de defesa; procedimento oral (em regra) e
inteiramente publico (ha maioria das vezes).

Por fim, o chamado sistema misto, foi fundado, como visto, a partir de uma suposta
unido dos outros dois sistemas anteriores, em razdo de possuir uma fase inquisitoria (escrita,
secreta, sem contraditorio, presidida por um juiz-instrutor, gestor das provas) e uma fase
acusatoria (oral, publica, com contraditério e igualdade de direitos entre acusacdo e defesa,
partes as quais se atribui a gestdo probatoria). Basicamente, o sistema misto divide o processo
a partir de duas fases guiadas por principios e objetivos diferentes. Enquanto a primeira etapa
chamada de pré-processual (preliminar ou investigatdria), adota caracteristicas do sistema
inquisitorio e se destina a coleta de material probatorio, a segunda etapa é aquela em que de
fato se instaura o processo e se destina ao julgamento, porém, desta vez, adotando os elementos
tipicos do sistema acusatério.

Segundo Cordero (2018, p. 19), quando esta estrutura bifasica foi lancada em 1808,
muito se ostentou que mesclar os dois sistemas (inquisitorio e acusatério) em um Gnico modelo,
teria sido um “produto feliz da inteligéncia combinatoria” e que com ela se pdde encontrar um
ponto de equilibrio entre eles. No entanto, para o autor, acreditar que existe uma combinacéo
entre duas diretrizes distintas ¢ uma crenga excessivamente otimista: “Por mais desagradavel
que seja admitir, os opostos ndo se permitem conciliar. Quero dizer que o dibattimento
precedido por uma instruzione escrita e secreta tem muitas probabilidades de se resolver em
uma fic¢do de um processo acusatorio” (grifos no original). Para Khaled Jr. (2010, p. 303-304),
somente na fase processual ha uma estrutura dialética, na qual sdo observadas as garantias do
contraditério e da ampla defesa. No entanto, apesar disso, ressalta que diversos juizes
continuam decidindo com respaldo em subsidios formados no inquérito policial, ou seja,
produzido na fase de investigacéo (inquisitiva, parcial) E assim, resulta que:

De forma surpreendente, ignora-se a originalidade que deve pautar a etapa processual,
permitindo a valoracdo de elementos originados em uma etapa meramente
investigatéria, passivel de um nimero muito maior de distor¢des. Por isso ndo faz
sentido falar em sistema misto ou sistema bifasico. O sistema é acusatério ou
inquisitdrio. Nao basta afirmar que é acusatorio e permitir a utilizacdo de elementos
da fase inquisitéria, que contaminam e comprometem a possivel estrutura acusatoria
da segunda etapa. Seguir essa trilha significa perpetuar a ingeréncia do poder sobre o
saber: significa seguir a trilha ditatorial estabelecida por Napoledo em pleno refluxo

da Revolucdo Francesa. Certamente que esse ndo pode ser considerado um modelo
apto para uma sociedade que pretende ser democratica, ainda mais em funcdo da
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imensa dimenséo de sujeicdo criminal imposta pela policia e pelo préprio processo as
populacbes em situacdo de risco (KHALED JR., 2010, p. 303-304).

Na mesma linha de ideias, Aury Lopes Jr. (2019, n.p.) critica o entendimento de que o
sistema misto seja uma combinacéo feliz de dois modelos profundamente opostos e adverte que
esse pensamento tradicional de sistema misto € mero reducionismo, tendo em vista que
atualmente todos os sistemas sdo mistos, pois, 0s puros, se tratam somente de um dado historico.
Ademais, assinala que, se todos os sistemas s3o mistos, “¢ crucial analisar qual o nucleo
fundante para definir o predominio da estrutura inquisitoria ou acusatoria”.

Ou seja, é necessario verificar qual é a verdadeira face do sistema, qual é o principio
regente, se é inquisitorio ou acusatorio. Desta forma, o autor e todos os juristas citados ndo
consideram o “sistema misto” como um terceiro sistema ¢ muito menos uma estrutura que
consegue harmoniosamente comportar dois modelos guiados por principios totalmente
antagbnicos. Porém, ao averiguar o nucleo fundante, seria possivel descobrir qual é a real
esséncia do dito sistema misto. E isto € justamente um dos assuntos tratados no capitulo

seguinte.
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3 A GESTAO DA PROVA E A INCOMPATIBILIDADE ENTRE A CONSTITUICAO
FEDERAL E O CODIGO DE PROCESSO PENAL

Tendo como base os topicos do segundo capitulo, passaremos para uma analise a
respeito do elemento que essencialmente diferencia os sistemas processuais penais. Tal exame,
aliada ao estudo dos principios constitucionais relativos ao processo penal, tornara possivel
identificar com mais facilidade qual o sistema adotado pela Constituicdo Federal de 1988. Na
sequéncia, serd averiguado se 0s poderes instrutérios do juiz, presentes no Codigo de Processo
Penal de 1941, estdo em sintonia ou ndo com o sistema escolhido pela Carta Magna,
precisamente no que diz respeito a atuacao do juiz.

O objetivo principal de percorrer este caminho € para que se possa constatar ao final
do capitulo se h& condigdes efetivas no CPP/41 que viabilizem a imparcialidade do julgador.
Por fim, se a resposta para a indagacdo anterior for negativa, iremos verificar se ela esta
relacionada ao fato de, supostamente, estarmos arraigados a algum modelo que ndo aquele
adotado pelo texto constitucional. Saber com clareza se ainda estamos ligados a um sistema
oposto ao que adota a CF/88, poderd explicar um pouco (ou quem sabe muito) do
comportamento e da mentalidade dos juizes, tema que sera tratado no quarto e Gltimo capitulo.

3.1 “ME DIGA A QUEM PERTENCE A GESTAO DA PROVA QUE TE DIREI DE QUAL
SISTEMA PROCESSUAL PENAL ESTAMOS FALANDO”

Como visto no item 2.4 do capitulo antecedente, um dos aspectos que difere o sistema
inquisitorio do acusatorio € o de que o primeiro confere ao juiz tanto o atributo de julgar como
0 de acusar, enquanto no segundo ndo ha este acumulo de fungBes. A separagdo do juiz da
acusacao estabelecida pelo sistema acusatorio institui um processo formado por duas partes em
confronto (acusador e defensor) e um terceiro sujeito “super partes” (o juiz), tornando-Se, assim,
uma estrutura triangular (FERRAJOLLI, 2002, p. 465). Em contrapartida, no inquisitério, o juiz
exerce todas as atividades, ele é o protagonista.

Em razéo destas particularidades, Jacinto Coutinho (2018, p. 111) refere que a doutrina
qualifica o sistema inquisitorio como um processo sem partes e que esta seria, portanto, a sua

principal caracteristica e a que essencialmente o distingue do acusatorio. Para o autor, este
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entendimento “parecia — € era — correto”, no entanto, adverte que, atualmente, por mais que este
critério seja necessario para qualificar o modelo inquisitorio, ele ndo é exatamente a sua
caracteristica primordial. Nas palavras de Coutinho:
Estas caracteristicas (ser um processo de partes e ser um processo sem partes) ainda
sdo muito usadas pela doutrina para referir a diferenca fundamental entre os sistemas
processuais penais e, assim, diz-se que o processo do sistema inquisitério é um
processo sem partes; € 0 processo do sistema acusatdrio é um processo de partes. Tal
posicdo, como referido, reflete — sim — uma diferenca entre 0s processos nos dois

sistemas, mas ela € tdo s6 uma diferenga secundaria; ndo ¢é a diferenca fundamental
(COUTINHO, 2018, p. 113).

Partilhando do mesmo modo de compreensdo, Aury Lopes Jr. (2018, p. 1-2) afirma
gue a mera separacao de fungdes ndo € o bastante para que um processo seja caracterizado como
acusatério. Dito de outro modo, ainda que um processo seja constituido pela separacdo de
funcdes (processo de partes) nao significa que ele seja, necessariamente, acusatorio. Segundo
Coutinho, ao longo dos anos, 0 modelo inquisitorio foi incorporando 6rgéos de acusacao e isto
fez com que ele ganhasse uma aparéncia de processo de partes (COUTINHO, 2018, p. 113).
Assim, ao conter juiz, acusacdo e defesa, se estava, aparentemente, frente a um processo de
partes, entretanto, mesmo assim, seguia sendo um processo de estrutura tipicamente
inquisitoria, no qual o juiz era a figura principal, senhor de todos os atos (COUTINHO, 2018,
p. 113).

Portanto, a partir do que expressam 0s autores supracitados, um processo pode ser
constituido por partes e, apesar disso, ser inquisitorial. Ter ou ndo ter partes, na verdade,
independe para o sistema inquisitorio. Se a separacdo das funcdes, isto €, se a existéncia de
partes dentro de um processo, cada qual com suas atribuicdes, ndo € um aspecto que basta para
diferenciar o modelo acusatério do inquisitorio, ja que este ultimo também pode ter partes,
entdo qual é a caracteristica fundamental que os torna diferentes?

Para identificar o elemento que efetivamente distingue 0s sistemas processuais penais
é preciso averiguar o nucleo de cada um deles e assim descobrir 0 seu principio regente que 0s
define e os individualiza. Para tanto, se faz necessario compreender, em primeiro lugar, a nogéo
da propria palavra “sistema”. Camilin Marcie de Poli (2015, p. 22) menciona que o saber
juridico carece de um conceito para esta expressao e que por este motivo é fundamental busca-
la na filosofia para, a partir de entdo, trazé-la para o processo penal. Isto explica o fato de que

diversos juristas bebem da fonte dos estudos filosoficos do alemao Imamnuel Kant para, por
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exemplo, trazer o conceito de sistema e iniciar o estudo sobre 0s sistemas processuais penais,
da mesma forma que aqui se fara.’
Pois bem, no Capitulo III, intitulado “A Arquitetonica da Razao Pura”, de sua obra
Critica da Razdo Pura, publicada em 1781, Kant (2001, n.p) caracteriza o sistema como uma
unidade de multiplos conhecimentos sob uma ideia, a qual seria determinada pelo propdsito do
todo. Em termos semelhantes, com base na concepc¢éo kantiana, sistema se trata de um conjunto
de conhecimentos interligados por meio de um principio unificador, que € definido a priori
(previamente)’ pelos fins a que destina o conjunto: Nas suas palavras:
Por arquiteténica entendo a arte dos sistemas. Como a unidade sistematica € o que
converte o conhecimento vulgar em ciéncia, isto é, transforma um simples agregado
desses conhecimentos em sistema, a arquitetbnica é, pois, a doutrina do que ha de
cientifico no nosso conhecimento em geral e pertence, assim, necessariamente, a

metodologia. Sob 0 dominio da razdo ndo devem o0s nossos conhecimentos em geral
formar uma rapsddia, mas um sistema, e somente deste modo podem apoiar e

6 Os filosofos da antiguidade, definiam o sistema como um conjunto de coisas agrupadas, todas ela tomadas de
forma individual, pois o ser das coisas estaria em suas proprias essenciais. Contudo, envolvido nos estudos da
filosofia da racionalidade, Kant traz a compreensdo de que um sistema ndo é apenas um conjunto agrupado de
coisas, remetendo a necessidade de se agregar os variados conhecimentos ao redor de uma ideia, que as conecte
racionalmente (VILLA, 2018, p. 243). Nesta mesma linha de entendimento, Camilin de Poli (2015, p. 22)
assevera que: “Os gregos, embora conhecessem a palavra sistema, ndo pensavam a partir dela, pois pensavam as
coisas (0s objetos) de maneira unitaria, ou seja, estudavam e pensavam os elementos a partir da unidade, isolando-
os. Para eles, o sujeito era capaz de dizer a verdade da coisa, de chegar a esséncia do objeto (filosofia do ser).
KANT, partindo do pensamento cientifico desenvolvido por Wolff, foi quem pela primeira vez concebeu a
possibilidade de construir um saber de forma sistematica, isto €, um saber que dissesse respeito ao conjunto (ao
todo), ligando os elementos a partir de uma ideia inica (principio unificador)”. Jacinto Coutinho (2009, p. 108)
afirma que somente a partir da concepcao kantiana foi possivel pensar em sistemas nos mais diversos ramos, de
modo que, como ele proprio aponta: “vai do sistema solar ao sistema de governo”. Em relagdo ao ramo do direito
processual penal, o autor considera que por ser uma estrutura complexa por defini¢cdo, 0 processo passou a ser
pensado (dentre outras razdes) pela matriz sistémica do modelo de Kant: “Ora, como se sabe, foi Kant que
concebeu, na sua Arquiteténica da Razédo Pura (na sua obra Critica da Razédo Pura), a possibilidade de se encontrar
a verdade em estruturas complexas e assim o fez imaginando a possibilidade de se conhecer os conjuntos
(systema, do grego)” (COUTINHO, 2009, p. 108). Pode-se dizer que destas constatagOes deriva a fala de
Coutinho (2015, p. 4): “Ainda que com uma visdo sucinta, tenho a nogdo de sistema a partir da versdo usual,
calcada na nogdo etimoldgica grega (Systema-atos), como um conjunto de temas juridicos que, colocados em
relagdo por um principio unificador, formam um todo organico que se destina a um fim. E fundamental, como
parece 6bvio, ser o conjunto orquestrado pelo principio unificador e voltado para o fim ao qual se destina. Este,
no processo penal, como se sabe, joga com conceitos que passam pela instrumentalidade e pela paz social”.
Portanto, tendo em vista o que se pretende desenvolver neste item, adota-se o conceito de sistema em Kant, por
ser aquele que, como mencionado inclusive por Camilin de Poli (2015, p. 22), se mostra 0 mais adequado ao
fendmeno processual penal.

" Segundo o filésofo, denomina-se a priori o conhecimento independente da experiéncia, ou, em suas palavras
(2001, p 63): “(...) designaremos, doravante, por juizos a priori, ndo aqueles que ndo dependem desta ou daquela
experiéncia, mas aqueles em que se verifica absoluta independéncia de toda e qualquer experiéncia”.
Inversamente, conhecimento empirico ou a posteriori é aquele cuja origem se adquire na experiéncia, ou seja,
vem depois, estd relacionado com as percepcdes dos sentidos (KANT, 2001, n.p). A partir dessa breve
compreensdo, quando se fala em uma ideia dada a priori, esta se referindo a uma ideia/principio ja determinada
(o) previamente, que vem “antes de”.
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fomentar os fins essenciais da razdo. Ora, por sistema, entendo a unidade de
conhecimentos diversos sob uma ideia. Esta é o conceito racional da forma de um
todo, na medida em que nele se determinam a priori, tanto 0 &mbito do diverso, como
0 lugar respectivo das partes (KANT, 2001, n.p).

A posicdo de Kant, baseia-se, pois, na no¢cdo de que o sistema é um conjunto de
diversos elementos em torno de uma ideia Unica delimitada a priori que funda, rege e conecta
0s componentes integrantes do todo, para atender uma certa finalidade. Ainda precisamente a
respeito do que se trata um sistema, o filésofo complementa afirmando que:

O conceito cientifico da razdo contém assim o fim e a forma do todo que é
correspondente a um tal fim. A unidade do fim a que se reportam todas as partes, ao
mesmo tempo que se reportam umas as outras na idéia desse fim, faz com que cada
parte ndo possa faltar no conhecimento das restantes e que ndo possa ter lugar
nenhuma adicdo acidental, ou nenhuma grandeza indeterminada da perfeicdo, que ndo

tenha os seus limites determinados a priori. O todo é, portanto, um sistema organizado
(articulado) e ndo um conjunto desordenado (...) (KANT, 2001, n.p).

Este todo, conforme caracterizado acima, ndo é um conjunto em desordem. Pelo
contrario, € um sistema articulado e organizado que pode se expandir de dentro para fora, mas
néo de fora para dentro (POLI, 2015, p. 23). Para demonstrar, Kant (2001, p. n.p) traz o exemplo
do crescimento do corpo de um animal, cujo amadurecimento ndo acrescenta outro membro, no
entanto, sem modificar a proporcdo, torna cada um dos membros que ja existem mais vigorosos
e mais adequados aos seus fins. Logo, pode crescer internamente, mas ndo externamente. Por
mais que haja um crescimento, ele ndo se dard de forma desordenada, acidental, mas sim de
forma articulada e “correspondente a um tal fim”.

Portanto, para se concretizar, a ideia necessita de um esquema, ou seja, de uma
pluralidade e de uma ordenacgédo das partes que sejam essenciais e determinadas a priori, de
acordo com o principio definido pela finalidade do conjunto. Diante disto, o sistema precisa ser
averiguado a partir de sua ideia fundante/unificadora, haja vista que ndo seria possivel
estabelecer um sistema sem antes ter uma ideia por fundamento, e isto vale tanto para a ciéncia
quanto para a teoria (KANT, 2001, n.p). Por esta razdo, ndo podem se constituir acidentalmente,
com base na experiéncia, mas sim de modo arquitetdnico, como produto de uma ideia.

Isto posto, compreende-se que 0 conjunto de conhecimentos para se tornar um sistema
(um todo organizado) precisa ser unificado e identificado a partir de uma ideia Unica, ou, nas

palavras do fildsofo, de acordo com 0 “unico fim supremo e interno que é o que primeiro torna
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possivel o todo”. Do contréario, caso o conjunto de elementos seja unificado a partir dos
resultados de uma construgcdo empirica, segundo os fins que se apresentam de modo acidental,
teremos entdo uma unidade “técnica” e ndo uma unidade “arquitetonica”, ou seja, ndo se tera
um sistema (KANT, 2001, n.p). Em suma, entende-se o principio unificador do conjunto como
o significante primeiro (S1) que d& a partida na cadeia de significantes e € ressignificado pelo
proposito do sistema. Exemplificando: S1 — S2 — S3 — S4 — S5 — S6 — e assim seguindo
adiante (POLI, 2015, p. 25). Acerca deste significante inicial, desde 1998 Jacinto Coutinho
assevera que:
(...) sempre se teve algo que as palavras ndo expressam; ndo conseguem dizer, isto é,
hé sempre um antes do primeiro momento; um lugar que é, mas do qual nada se sabe,
a ndo ser depois, quando a linguagem comeca a fazer sentido. Nesta parca dimenséo,
0 mito pode ser tomado como a palavra que € dita, para dar sentido, no lugar daquilo
que, em sendo, ndo pode ser dito. Dai 0 big-bang a fisica moderna; Deus a teologia; o
pai primevo a Freud e a psicanalise; a Grundnorm a Kelsen e um mundo de juristas,

s6 para ter-se alguns exemplos. O importante, sem embargo, é que, seja na ciéncia,
seja na teoria, no principium esta um mito; sempre! (COUTINHO, 1998, p. 163).

Anos depois, em outro texto direcionado aos estudos dos sistemas processuais penais,
o0 autor complementa dizendo que por este viés de entendimento
ndo é dificil compreender que todas as ciéncias e teorias se fundam em principios
unificadores, ali colocados como a representacdo da coisa, da Verdade que, se existir,
ndo pode ser dita, justo por faltar linguagem para tanto. Tal principio unificador,
reitor, fundante, que se coloca no lugar da VVerdade que se ndo pode dizer, é um mito,

ou seja, a verdade (com minl]s,cula) gue é dita, como linguagem, no lugar daquilo que,
em sendo, ndo pode ser dito. E o significante primeiro (COUTINHO, 2009, p. 108).

Ante 0 exposto, falar em sistema é o0 mesmo que falar em um conjunto de elementos
organizados e guiados por um principio unificador (o qual esta relacionado com seu nucleo) e
que se destina a um determinado fim. No que diz respeito aos sistemas processuais penais,
Coutinho (1998, p. 165) afirma que, se 0 processo tem como uma de suas finalidades a
reconstrugdo pretérita de um fato, por meios probatérios, entdo o modo pelo qual é praticada a
coleta de provas identifica o principio unificador. Ao conhecé-lo, é possivel reconhecer, entéo,
se 0 sistema € acusatorio ou inquisitorio:

Ora, em uma estrutura como a do processo penal (tomado como conjunto de atos
preordenados a um fim), a finalidade esta desde logo demarcada pelo acertamento do

caso penal, o qual sé é possivel em face do conhecimento. Esse (0 conhecimento), por
sua vez e como se sabe, tdo s6 aporta no processo como linguagem; e através dos
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meios de prova. Eis por que ganha tanta relevancia a gestéo da prova, isto é, a quem
se outorga o dever (em algumas hipoteses se trata de 6nus) de trazé-la para o processo.
Assim, se a gestdo da prova se da as partes — como 6nus delas — o conhecimento que
chega ao processo é vinculado (como base do acertamento e, portanto, como
finalidade), prioritariamente, a iniciativa delas. Nessa hipotese, a (re)significagdo do
principio de regéncia o aponta — e ndo poderia ser diferente — como principio
dispositivo, para alguns principio acusatério (COUTINHO, 2018, p. 115).

Assim, tanto o autor, como Aury Lopes Jr. (2019, n.p.), Camilin de Poli (2017, p. 4),
e Alexandre de Morais (2013, n.p.) sdo alguns exemplos de juristas que consideram a gestéo da
prova o elemento fundamental que distingue os sistemas processuais penais. Se as partes
(acusacdo e defesa), prioritariamente, detém a gestdo da prova, entdo o processo € regido pelo
principio dispositivo/acusatorio. Neste caso, o papel do juiz € secundario ou, como aponta
“quem sabe — e para quem concorda — meramente complementar — ou seja, ndo tem ele a
iniciativa probatdria, mas pode complementar a busca do conhecimento nos meios de prova
indicados pelas partes” (COUTINHO, 2018, p. 116). Ao manter o juiz equidistante das partes
e da gestdo probatoria, entende-se que ha muito mais chances de evitar pré-julgamentos e de
garantir a imparcialidade do magistrado.

Porém, se a gestdo da prova esta, sobretudo, nas méos do julgador, o principio regente
passa a ser inquisitivo (ou inquisitorio). Segundo Ritter (2016, p. 40), a preocupagdo ao
delimitar o ndcleo e o principio regente de cada sistema gira ao redor do bindmio sistema
processual/imparcialidade, tendo em vista que enquanto o acusatério presa pela imparcialidade
do juiz, exigindo a separacdo de funcbes e o seu distanciamento da atividade probatéria, o
inquisitério, por sua vez, se baseia em uma logica totalmente oposta. Dai, portanto, “a
preferéncia pela compreensdo dos sistemas acusatdrio e inquisitorio a partir de seu nucleo,
sendo este a gestdo da prova” e dos principios dispositivo e inquisitivo como seus
regentes/informadores, respectivamente (RITTER, p. 2016, 41).

Como dito antes, cada sistema é constituido por uma ideia Unica, logo, sendo Unica,
ndo é possivel fragmenta-la. Levando isto em conta, fica clara a impossibilidade de existir um
sistema misto (tal qual o napolednico), que se orienta por um principio misto, ou seja, por um
principio no qual coabitam duas ideias antagonicas. No entanto, vale lembrar que, formalmente,
0s sistemas ja ndo sdo mais puros, ndo sdo exatamente iguais a0 modo como quando foram
concebidos. Atualmente, tanto o acusatorio quanto o inquisitorio possuem caracteristicas que

derivam do seu modelo oposto e, portanto, nesse aspecto, sdo mistos. Tratam-se de
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caracteristicas que nao desconfiguram o principio regente, em que pese possam conviver no
conjunto com certa dificuldade. Para entender melhor a respeito, vejamos a explicacédo
apresentada por Coutinho (2009, p. 109):

Desde uma visdo mais adequada, os sistemas sdo mistos ndo por forgca da simples
somatdria dos elementos que os integram, mas, fundamentalmente, porque em sendo
sistemas regidos pelo principio inquisitivo, tém agregados a si elementos provenientes
do sistema acusatério (...); ou, em sendo regidos pelo principio dispositivo, tém
agregados a si elementos provenientes do sistema inquisitrio (...). Neste passo,
porém, ainda ndo se tem uma diferenca concreta entre os sistemas mistos, como se
pode perceber. (...). Na realidade — e em compatibilidade com o que se pode ler dos
fundamentos histdricos dos dois sistemas — a op¢éo, no caso, é politica, seja por um
ou por outro sistema. Ora, faz-se uma opc¢éo politica quando se d& a funcdo de fazer
aportar as provas ao processo seja ao juiz (como no Sistema Inquisitério), seja as
partes, como no Sistema Acusatério, por evidente que sem se excluir (eis por que
todos os sistemas sdo mistos) as atividades secundérias de um e de outros, tudo ao
contrario do que se passava nos sistemas puros. Dai que a gestdo da prova caracteriza,
sobremaneira, o principio unificador e, assim, o sistema adotado.

Interpretacdo semelhante nos é dada por Alexandre de Morais (2013, n.p.):

S&o mistos ou sincréticos por acolherem caracteristicas de ambos os sistemas, sendo
incongruéncia logica eventual denominacdo de terceiro género. Isto porque a
compreensdo de sistema decorre da existéncia de um principio unificador, capaz de
derivar a cadeia de significantes dele decorrentes, ndo se podendo admitir a
coexisténcia de principios (no plural) na origem do sistema kantiano. Assim é que no
Sistema Inquisitdrio o Principio Inquisitivo marca a cadeia de significantes, enquanto
no Acusatdrio é o Principio Dispositivo que Ihe informa. E o critério identificador &,
por sua vez, 0 da gestdo da prova.

Desta forma, ante o exposto até aqui, pbde-se perceber que a famigerada caracteristica
de se ter partes ou ndo, se mostra insuficiente para diferenciar o modelo acusatério do seu
oponente, haja vista que é possivel ter um sistema de partes e ainda assim ser inquisitério. Para
isto acontecer, basta que o juiz tenha poderes para exercer atividades de iniciativa probatéria.
Em razdo disto, compreende-se, portanto, que a gestdo da prova, é o elemento primordial de
distingéo entre sistema acusatorio e sistema inquisitorio.

Ao fim e ao cabo, ndo satisfaz simplesmente que haja a separacao de funcdes para que
um processo seja acusatorio, pois serd insuficiente ter um 6rgdo de acusacao se o juiz tiver a
possibilidade de gerir as provas, trazendo diversas consequéncias que comprometem a sua
imparcialidade. Segundo Coutinho, a principal consequéncia esta relacionada a possibilidade

de o julgador, “em sendo o senhor da gestdo da prova decidir antes — N0 processo — e depois
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sair a cata da prova necessaria ou suficiente (sempre na sua visdo para condenacdo ou

absolvicéo), como se vera no proximo capitulo deste trabalho.

3.2 MODELO ADOTADO PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Ap0s ter visto a construcdo das formas iniciais dos modelos processuais penais, bem
como a classificacdo tedrica dos mesmos e 0 esclarecimento a respeito do que
fundamentalmente os difere, cabe, neste momento, identificar qual o sistema brasileiro. Assim
categoricamente fixa a Constitui¢ao Federal de 1988 em seu artigo 1°: ““A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos estados e municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: | - a soberania; 1l - a
cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; 1V - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico”.

Aury Lopes Jr. (2019, n. p) manifesta que, no seu entendimento, para identificar o
sistema processual penal adotado pela Carta Magna satisfaria, portanto, levar em consideracédo
que o projeto democratico constitucional institui a valorizacdo da dignidade do ser humano
como um de seus fundamentos, ja que também consiste em um pressuposto primordial do
sistema acusatorio. Mas, como refere: “Para além disso, possui ainda nossa Constitui¢do uma
série de regras que desenha um modelo acusatorio (...)".

Tal grupo de diretrizes diz respeito as garantias processuais constitucionais que nos
termos de Aury, sdo “verdadeiros escudos protetores contra o (ab)uso do poder estatal” e que
estdo respaldadas, em seu juizo, por cinco principios basicos, a comecar pelo da
Jurisdicionalidade, que assim como os demais, integra o rol dos dez axiomas da teoria do
garantismo penal de Ferrajoli.® De acordo com o professor italiano (2002, p. 73), o Principio da
Jurisdicionariedade (ou Jurisdicionalidade) é a denominacgdo dada ao axioma nulla culpa sine

iudicio (isto é, ndo ha culpa sem processo)®, sendo nada mais nada menos do que aquele que

8 Segundo Ferrajoli (2002, p. 75), os dez principios axioldgicos de sua teoria, ordenados e interligados de forma
sistematica, determinam - “com certa forca de expressdo linguistica” — 0 modelo de responsabilidade penal
(garantista). Conforme esclarece, sdo principios que: “Foram elaborados, sobretudo, pelo pensamento
jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, que os concebera como principios politicos, morais ou naturais de
limitagdo do poder penal “absoluto”. J4 foram posteriormente incorporados, mais ou menos integra e
rigorosamente, as constituicdes e codificacbes dos ordenamentos desenvolvidos, convertendo-se, assim, em
principios juridicos do moderno Estado de direito”.

® Traducdo livre.
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expressa a principal garantia processual que constitui o pressuposto de todas as outras: a da
submisséo a jurisdicao.

No plano teoldgico, a garantia de submissdo a jurisdicdo tem como finalidade geral,
basicamente, a prevencdo das vingancas e das penas privadas. Para tanto, retira a aplicacdo das
penas a parte ofendida e a incumbe exclusivamente ao Poder Judiciario (FERRAJOLLI, 2002, p.
433). Tal 6rgéo estatal, por meio de seus agentes (juizes singulares e tribunais), € a autoridade
competente para, mediante um processo judicial, proferir uma decis@o sobre o caso concreto
submetido a seu julgamento e impor ao acusado a pena cabivel quando houver condenacéao
(FERRAJOLI, 2002, p. 433). Com efeito, a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso LIV,
estabelece que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal,
assegurando, desta forma, a jurisdicionalizacdo da sancdo penal, ou seja, a exigéncia de que
para se impor uma pena a alguém é necessario que haja um processo (PRADO, 2015, n. p.).

Do mesmo modo que ndo pode haver pena sem processo, ndo pode haver processo
sem juiz (RANGEL, 2019, n.p.).1® Contudo, como salienta Aury Lopes Jr. (2019, n.p.), apenas
“ter um juiz” ndo basta. A garantia da jurisdicdo exige que se tenha um juiz imparcial e
comprometido em fazer valer a Constituicdo. Dai decorre a importancia de compreender que o
Principio da Jurisdicionalidade, além de significar a exclusividade do 6rgdo judiciario para
impor a pena e a exigéncia do processo como meio necessario para aplica-la, também diz
respeito as garantias organicas do magistrado (LOPES JR., 2019, n.p.). Ou seja, aquelas
relativas a formacéo do juiz e a sua insercdo institucional em relagdo aos demais poderes do

Estado e as partes do processo, tais como, além da imparcialidade: a independéncia,

10 Contudo, néo é incomum no Direito haverem excegdes, como por exemplo, a excecdo prevista no art. 76 da Lei
do JECRIM (Lei dos Juizados Especiais) que dispde: “Havendo representagdo ou tratando-se de crime de acéo
penal publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacao
imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.”. Nesse caso, havera uma sangao
de cunho administrativo, com a intervengdo do juiz, porém, sem processo judicial: o MP prop8e um acordo ao
(suposto) autor do fato e, caso aceite, sera homologado pelo juiz e a pena sera cumprida, sem que haja um
processo para discutir se o autor é de fato culpado ou ndo. Portanto, salvo excec¢Bes, como nos casos das infragdes
penais de menor potencial ofensivo de competéncia do Juizado Especial Criminal, onde podem ocorrer as
transacdes penais (acordos propostos pelo MP), o Principio da Jurisdicionalidade veda a aplicacdo de qualquer
sanc¢do penal sem que haja a instauracdo de um processo judicial (RANGEL, 2019, n.p.). Grifa-se a palavra penal,
pois, como frisa Paulo Rangel, este principio é exclusivo da esfera criminal e, para além do inciso LVII, art. 5°
da CF/88, o referido axioma pode ser igualmente identificado em diversos outros incisos do mesmo dispositivo
legal, tais como o LIII (“ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente); o LIV
(“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”); e o LV (“aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”™).
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responsabilidade, separacdo entre juiz e acusacao, juiz natural, obrigatoriedade da ac¢ao penal,
entre outras (FERRAJOLLI, 2002, p. 433).

Por outro lado, fazem parte da subordinacdo a jurisdicdo as garantias procedimentais
referentes a formacdo do juizo, isto é, a busca de provas, ao andamento da defesa e ao
convencimento do julgador, como por exemplo: a contestacdo de uma acusagdo, o Onus da
prova, o contraditorio, a modalidade dos interrogatorios e dos demais atos instrutorios, a
publicidade, oralidade, os direitos da defesa, a motivacdo dos atos judiciarios, entre outras mais
(FERRAJOLI, 2002, p. 434). Dentre estas garantias, salienta-se, aqui, a do onus da prova, a
qual incumbe a parte acusatéria. Como prevé o art. 5°, inc. LVII, da CF/88, “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, deste modo, até
gue se prove o contrario (mediante um processo judicial) o acusado deve ser considerado
inocente. Vé-se, pois, a interligacdo que existe da presungdo de inocéncia com o principio de
submissao a jurisdicdo, tal como expressa as palavras de Ferrajoli:

Se a jurisdicdo é a atividade necessaria para obter a prova de que um sujeito cometeu
um crime, desde que tal prova ndo tenha sido encontrada mediante um juizo regular,
nenhum delito pode ser considerado cometido e nenhum sujeito pode ser reputado
culpado nem submetido a pena. Sendo assim, o principio de submissdo a jurisdi¢do -
exigindo, em sentido lato, que ndo haja culpa sem juizo (axioma A7), e, em sentido
estrito, que ndo haja juizo sem que a acusacao se sujeite a prova e a refutacdo (Tese
T63) - postula a presungdo de inocéncia do imputado até prova contraria decretada
pela sentenca definitiva de condenacdo. (...) A culpa, e ndo a inocéncia, deve ser

demonstrada, e é a prova da culpa - ao invés da de inocéncia, presumida desde o inicio
- que forma o objeto do juizo (FERRAJOLLI, 2002, p. 441).

A par destas consideracdes, conclui-se que a garantia da jurisdicionalidade é uma
premissa indispensavel para concretizar os direitos fundamentais dos cidadaos, na medida em
que, de modo geral, impde limite ao poder punitivo do Estado ao estabelecer que ndo haja
imposicdo da pena sem um devido processo legal. Por conseguinte, exige um dever de
tratamento em observancia a maxima constitucional, a qual acompanha a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, no sentido de que todas as pessoas devem ser consideradas inocentes

até que no transcurso de um processo judicial se prove o contrario.!

11 Assim dispde o art. 11° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH): “1. Toda pessoa acusada de
um acto delituoso presume-se inocente, até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um
processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas”. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por. Acesso em: 08 de jan. de 2022.
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Considerando que diversas garantias implicam em outras, “na falta das quais elas
também sucumbem ou, em todo caso, resultam debilitadas”, na auséncia do Principio da
Jurisdicionalidade, fatalmente também néo estara presente o Principio Acusatdrio, assim como
0 Onus da prova e da defesa (FERRAJOLI, 2002, p. 78). O que ndo acontece no texto
constitucional. A garantia da jurisdicdo estd claramente ali estabelecida e, por sua vez, o
principio acusatorio, pode ser encontrado no art. 129, inc. I, o qual determina a titularidade
exclusiva da acdo penal publica ao Ministério Publico, cujo 6rgdo constitui a parte acusadora,
autdbnoma e distanciada do Poder Judiciario. H4, portanto, a separacgdo das fungdes de acusar e
julgar.

No que diz respeito aos principios constitucionais do processo penal, o Principio da
Jurisdicionalidade e o Principio Acusatério sdo suficientes para identificar o sistema adotado
pela Carta Magna, inclusive, porque, como se pdde perceber, todos os demais sdo seus
corolarios. A exemplo, temos o principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII), do
contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV) e da publicidade e fundamentacdo das decisdes
judiciais (art. 96, 1X). Garantias como estas sdo fundamentais para o sistema acusatorio e
incompativeis para o inquisitdrio. Assim como Aury Lopes Jr, Geraldo Prado também segue a
linha de entendimento de que a Constituicdo adota o sistema acusatério:

(...) se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao Ministério Publico a
privatividade do exercicio da a¢do penal publica, na forma da lei, a que garante a todos
0s acusados o devido processo legal, com ampla defesa e contraditorio, além de Ihes
deferir, até o trdnsito em julgado da sentenca condenatéria, a presungdo da inocéncia,
e a que, aderindo a tudo, assegura o julgamento por juiz competente e imparcial, sdo
elementares do principio acusatorio, chegaremos a conclusdo de que, embora ndo o
diga expressamente, a Constituicdo da Republica o adotou. Verificando que a Carta
Constitucional prevé, também, a oralidade no processo, pelo menos como regra para

as infracBes penais de menor potencial ofensivo, e a publicidade, concluiremos que se
filiou, sem dizer, ao sistema acusatdrio (PRADO, 2015, n.p.).

Também se posiciona pela adogdo desse sistema o Superior Tribunal Federal. Afirma-
se que a separacdo de funcOes de acusar e julgar evidencia que a Constituicdo Federal acolheu
a estrutura acusatoria. Um exemplo desta jurisprudéncia encontra-se em medida cautelar
deferida pelo Min. Luiz Roberto Barroso na ADI 5104/DF:*2

(...) 2. A Constituicdo de 1988 fez uma opgdo inequivoca pelo sistema penal
acusatorio. Disso decorre uma separacao rigida entre, de um lado, as tarefas de

12 Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur282429/false. Acesso em: 08 de jan. de 2022.
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investigar e acusar e, de outro, a funcdo propriamente jurisdicional. Além de preservar
a imparcialidade do Judiciario, essa separagcdo promove a paridade de armas entre
acusacao e defesa, em harmonia com os principios da isonomia e do devido processo
legal (STF, Min. Luiz Roberto Barroso, ADI 5104/DF, 2014, grifo nosso).

Igualmente, pode-se extrair esse entendimento em uma decisdo da Ministra Rosa

Weber do STF, proferida em relagdo ao Inquérito n° 4806%, a partir do seguinte trecho:

(...) sistema preponderantemente acusatorio adotado pela Constituicdo da Republica
na interpretacdo de dispositivos legais e regimentais que disciplinam o processo e 0
procedimento de supervisdo de investigaces criminais pelo Poder Judiciério. E da
esséncia do sistema acusatorio uma nitida separacéo das funcdes de acusar e julgar,
voltada precipuamente a preservacdo da imparcialidade e do distanciamento do juiz
em relacdo a atos pretéritos ao processo judicial contraditorio. Nesse contexto, tenho
por invidvel ao Poder Judiciario auditar as hipoGteses investigatérias e, em
antecipacdo a prépria acusagdo, proceder a glosa de linhas de investigacdo, em um
juizo prematuro que, em ultima anélise, influenciara na propria formacao da opinio
delicti. O Plenario desta Suprema Corte, quando do julgamento do Agravo
Regimental no Ing. 2.913, assentou que o sistema processual penal acusatério
reclama seja 0 juiz, na fase pré-processual, apenas e tdo s6 um “magistrado de
garantias”. (STF, Min. Rosa Weber, 2020, grifo nosso)

Deste modo, compreende-se que, embora ndo haja previsdo expressa sobre o sistema

processual penal adotado, ndo h& ddvidas de que a Constituicdo Federal de 1988 elegeu o

sistema acusatorio, pois basta realizar uma interpretacdo sisteméatica do seu texto para

identifica-lo. Contudo, como manifestado em outro momento, para que efetivamente o sistema

acusatorio se concretize, além da separacdo das funcdes de julgar e acusar, é necessario também

que haja um distanciamento do magistrado em relacdo a coleta de provas.

Logo, se o intuito de um Estado é adotar o sistema acusatdrio, de nada adiantara se a

sua Lei Maior estabelecer a separacao de fungdes, atribuindo, em regra, a um 6rgdo especifico

atitularidade da acusagéo, se a legislacao infra legal permitir que o magistrado opere ativamente

na coleta probatoria e no exercicio de atos inerentes a parte acusadora. Levando isto em conta,

cabe agora analisar o Codigo de Processo Penal Brasileiro para averiguar se ele esta ou ndo em

consonancia com a Constituig&o.

13 Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1060482/false. Acesso em: 08 de jan. de

2022.
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3.3 RESQUICIOS INQUISITIVOS DO CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Direto ao ponto, quando se depara com o Codigo de Processo Penal de 1941, percebe-
se que diversos de seus dispositivos legais ndo sdo compativeis com o sistema escolhido pela
Constituicdo. No CPP é explicita a presenca da figura do juiz-inquisidor, isto €, do magistrado
com poderes instrutorios/investigatorios, o qual, como cita Aury, ndo se encontra somente no
tdo conhecido art. 156, mas também

na possibilidade de o juiz, de oficio, converter a prisdo em flagrante em priséo
preventiva (0 que representa 0 mesmo que poder decretar a prisdo de oficio...), art.
310 do CPP; determinar o sequestro de bens, art. 127 do CPP; decretar a busca e
apreensao, art. 242 do CPP; ouvir outras testemunhas, além das arroladas pelas partes,

art. 209 do CPP; condenar ainda que o Ministério Pdblico tenha pedido a absolvicdo
(art. 385); etc (LOPES JR., 2019, n.p.).

Tal como preconizado pelos exatos termos da redagdo original do art. 156 do CPP, “A
prova da alegacdo incumbird a quem a fizer; mas o Juiz poderd, no curso da instrugdo ou antes
de proferir sentenca, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto
relevante”.}* Para o autor (2019, n.p.), o referido dispositivo instala um sistema inquisitdrio,
pois rompe a paridade de armas, o contraditério e a intrinseca dindmica dialética do processo
acusatério. Consequentemente, leva a ruina a imparcialidade do juiz, que é garantia essencial a
jurisdicdo. A discussdao acerca do art. 156 se tornou ainda maior quando o seu caput foi alterado
pela Lei n®11.690 de 2008, com a inclusdo de dois incisos, passando a dispor da seguinte forma:

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

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

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacéo de
diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante (CPP, 1941, n.p.).

Nota-se que a modificagdo ndo teve o intuito de desfazer a inser¢do do juiz-inquisidor.
Muito pelo contrario, manteve o propdsito inicial do dispositivo e ainda, conforme a expressao
utilizada por Aury (2019, n.p.), “foi mais longe”, pois com a adi¢do do inciso I, deu permissao

para que o magistrado, determine, de oficio, inclusive antes de iniciar a acdo penal, a producao

14 Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.
Acesso em: 14 de jan. de 2022.
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antecipada de provas tidas como urgentes e relevantes, considerando a necessidade, adequagéo
e proporcionalidade da medida. Tanto Aury quanto Ritter advertem que “(...) é uma ilusao de
protecdo a parte final do inciso, na medida em que sendo o ato praticado de oficio, cumprira ao
mesmo juiz que determina a realizagéo, aferir a necessidade, adequacao e proporcionalidade.
Ou seja, ele age de oficio e como controlador de si mesmo...” (LOPES JR., RITTER, 2016, p.
58). De outro ponto de vista, como refere Khaled Jr., existem aqueles que:
(...) contrariamente a um sistema acusatorio — entendem que 0 juiz pode determinar
diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante, ou proceder novos
interrogatérios e reinquirir testemunhas, pois ele deve decidir, deve perseguir a
verdade real. No entanto, se o juiz desloca-se de seu papel de julgador, comporta-se

como um juiz inquisidor e abandona seu lugar de arbitro, elemento imprescindivel a
um processo penal democrético e acusatério (KHALED JR., 2010, p. 305).

Pelos exatos motivos, afirma-se que apenas uma simples leitura do art. 156 ou até
mesmo do art. 385 do CPP*®, ja é suficiente para detectar a presenca do principio inquisitivo e,
portanto, a adog¢do de um processo penal inquisitivo, ainda que a Constitui¢do tenha feito sua
escolha pelo modelo oposto (LOPES JR., 2019, n.p.). Para Geraldo Prado (2015, n.p.), essa
divergéncia existente entre a legislacdo infra legal para com a Constituicdo, sé faz admitir que,
no Brasil, prevalece, a teoria da aparéncia acusatéria, cujo nome fala por si so.

Ademais, somam-se aos dispositivos legais citados acima, diversos outros do CPP, que
igualmente assinalam os seus ideais inquisitivos, tais como: art. 5°, inc. Il (permisséo para o
juiz agir de oficio na requisicdo de inquérito policial), no art. 311 (decretacdo da priséo
preventiva), e no art. 383 (possibilidade de dar uma qualificacdo juridica distinta atribuida pela
acusacdo, independentemente de o réu ter apresentado sua defesa) (GIACOMOLLI, 2015, p.
148). Dentre as diversas marcas inquisitoriais do CPP, a existéncia desses artigos seria a
primeira, j& a segunda, para Giacomolli:

(...) é a prevaléncia da potestade punitiva sobre o status libertatis. 1sso se observa na
previsdo de realizacdo do interrogatério do acusado mesmo sem a presenca de

defensor, somente alterado em 2003 (Lei n° 10.792/2003), na auséncia de
obrigatoriedade da defesa prévia, somente modificado em 2008 (Lei n® 11.719/2008),

15 Acompanhando Aury, o Min. Sebastido Reis Janior da Sexta Turma do STJ, em Voto-Vista proferido no HC N°
623,598 — PR (2020/0292223-4) afirma: "(...) lendo o Cddigo de Processo Penal, em especial o seu art. 385,
considerando as balizas que permeiam o sistema acusatorio, ndo vejo, pedindo vénia aos que pensam de modo
contrario, como entender possivel o juiz condenar mesmo quando o Ministério Publico requer a absolvigdo" (STJ,
Min. Sebastido Reis Junior, Voto Vista, 2021, p. 16). Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio.
Acesso em: 20 de jan. de 2022.
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na possibilidade de o recurso ser remetido ao 6rgdo ad quem sem razdes ou
contrarrazdes, situacdo ainda persistente no CPP (arts. 589 e 601)'¢, na manifestacdo
obrigatéria da acusacdo no segundo grau de jurisdi¢do, sem cientificar-se a defesa
para que pudesse exercer o contraditériol’. Uma terceira marca emerge da presungéo
de culpa do sujeito, sem considera¢do de seu estado de inocéncia. Nessa perspectiva,
0 imputado ja nasce culpado: é s6 escavar que 0 pecado serd encontrado. Por isso, a
prisdo processual é a regra, e se for acusado é porque alguma infracdo cometeu e deve
ser responsabilizado, mesmo sem 0 exame critico da prova.

Como quarta marca esta a elevacdo do juiz a protagonista do processo, que nada mais
seria do que um artificio para tentar justificar seus poderes instrutérios (GIACOMILLI, 2015,
p. 148).18 Por sua vez, a atribuigdo ao réu do papel de objeto de prova, como sujeito que “deve
submeter-se ao processo como ser docil e obediente, colaborar com o processo, com 0 juiz, com
a sociedade e com o Estado”, reflete a quinta marca (GIACOMOLLI, 2015, p. 148-149).1° Com
efeito, essa indole inquisitiva que demonstra o Codigo de Processo penal utilizado no Brasil
esta arraigada desde sua criagdo. Sabidamente, o CPP é datado de 1941. Isto significa que ele
foi fruto de um periodo marcado pela ditadura, ou seja, no qual predominava um regime
autoritario violento, alheio, logicamente, aos ideais democraticos. Portanto, o CPP foi
produzido dentro de um contexto politico totalmente diverso ao da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988.

16 «“Art. 589. Com a resposta do recorrido ou sem ela, sera o recurso concluso ao juiz, que, dentro de dois dias,
reformard ou sustentard o seu despacho, mandando instruir o recurso com os traslados que lhe parecerem
necessarios”; “Art. 601. Findos os prazos para razdes, os autos serdo remetidos a instdncia superior, COm as
razdes ou sem elas, no prazo de 5 (cinco) dias, salvo no caso do art. 603, segunda parte, em que 0 prazo seré de
trinta dias”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso
em: 14 de jan. de 2022.

17 «Art. 610. Nos recursos em sentido estrito, com excecdo do de habeas corpus, e nas apelagdes interpostas das
sentengas em processo de contravencdo ou de crime a que a lei comine pena de detencdo, 0s autos irdo
imediatamente com vista ao procurador-geral pelo prazo de cinco dias, e, em seguida, passardo, por igual prazo,
ao relator, que pedira designacao de dia para o julgamento.

18 Em referéncia ao juiz protagonista, convém trazer as consideracdes de Leonardo Augusto Marinho Marques e
José de Assis Santiago Neto, no sentido de que quando se imputa ao processo penal fins metajuridicos, tais como
pacificagdo social e protecdo da ordem publica e social por exemplo, o juiz, por consequéncia, acaba tendo em
suas maos uma atribuicdo que ndo cabe a ele dentro de uma ordem democratica, pela seguinte razdo: ‘“No
processo penal democratico o juiz ndo é um justiceiro, mas um garantidor dos direitos fundamentais dos sujeitos
processuais, inclusive do acusado, devendo assegurar que a sentenca seja efetivamente construida pela
participagdo das partes (autor — Ministério Publico ou querelante — e acusado — defesa técnica e autodefesa).
Dessa forma, acaba por favorecer a manutencdo de uma cultura inquisitorial e, o que é ainda mais perigoso ao
Estado Democréatico de Direito, da mentalidade inquisitoria de seus sujeitos que se acostumaram a serem
conduzidos por um ente superior que busca atingir aos anseios metajuridicos que foram indevidamente inseridos
como sendo objetivos do processo” (MARQUES; NETO, 2015, p. 393, grifo nosso).

19 Cabe salientar que, ndo se pretende, aqui, exaurir todas as marcas inquisitoriais presentes no CPP/41, mas,
apenas, trazer aquelas que retratam as principais caracteristicas do sistema inquisitorio.
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A inspiracéo fascista do Codigo de Processo Penal Italiano (Cdodigo Rocco de 1930)

norteou a producdo do CPP e, por consequéncia, contaminou as leis ordinarias, a doutrina, a

jurisprudéncia, 0 meio académico e a politica criminal (GIACOMILLI, 2015, p. 143).2° Mesmo

que posteriormente tenham sido feitas algumas reformas, nenhuma delas foi substancial a ponto

de mudar o trago inquisitorial do CPP que ainda hoje, como se percebe, continua vivo, em nitida

desconsideracdo ao modelo constitucional. Tendo sido influenciado pelo Cddigo Italiano da

década de 30, o qual, por sua vez, foi um reflexo do Codigo Napolebnico, o atual sistema

processual penal brasileiro segue a I6gica do modelo bifasico, de modo que cada etapa se orienta

por estruturas diversas: uma fase pré-processual inquisitéria e uma fase processual, em tese,
acusatoria (GIACOMOLLI, 2015, p. 143). A respeito disso, Khaled Jr. afirma que:

Tal sistema ¢ referido por boa parte dos processualistas — 0s mais conservadores —

como sendo misto, mas predominantemente acusatorio. (...) O nome mais destacado

dessa corrente é, provavelmente, Fernando Capez. No entanto, tais processualistas

ignoram aspectos de ordem empirica e normativa que desmentem essa caracterizacao.

O formato da investigacéo preliminar brasileira (assim como as condi¢des em que ela

se da) e alguns dispositivos inquisitoriais de carater processual mostram o quanto é
equivocada essa posicao, (...) (KHALED JR., 2010, p. 300-301).

Em contrapartida, a doutrina mais progressista relativa ao assunto, ha algum tempo
vem alertando que nem mesmo a fase processual garante a prevaléncia de um sistema
acusatorio. Aury (2019, n.p.) por exemplo, o qual faz parte dela, afirma que a fase processual
que alguns entendem ser acusatoria, trata-se, na verdade, de uma etapa também inquisitéria ou
neoinquisitoria - “para descolar do modelo historico medieval” -, em raz&o da possibilidade da
gestdo das provas pelo juiz (presenca do principio inquisitivo). Deste modo, embora a
problematica seja mais explicita na etapa pré-processual, o fato é que ambas as fases possuem
obstaculos que “desfiguram em maior ou menor grau a estrutura acusatoria do procedimento
penal, a ponto de nédo ser possivel caracteriza-lo como acusatorio” (KHALED, 2010, p. 300-

301). De acordo com Jacinto Coutinho:

2 Complementando, Giacomolli ainda afirma: “(...) O ensino juridico, compartimentado, reproduz o sentido, ndo
0 constroi de forma critica. As decises de primeiro grau buscam suporte na trajetoria do pai (Tribunais) e as de
segundo grau afastam-se da normatividade constitucional e convencional, ademais de produzir em série de
decisdes, comparaveis ao inicio da era industrial. A politica criminal prima pela concepgao da substitui¢do das
politicas publicas pelo sistema criminal, na perspectiva de que 0 aumento das penas e 0 encarceramento evitardo
a criminalidade” (GIACOMILLI, 2015, p. 149).
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O certo, ndo obstante, é que o CPP configura um Sistema Misto e, deste modo, mantém
na base o Sistema Inquisitorial?* e a ele agrega elementos tipicos da estrutura do
Sistema Acusatorio. Pesa, nele, em todos os quadrantes, a sobreposicdo de fungdes do
orgao jurisdicional e do 6rgdo de acusagdo. Quando o juiz é o senhor plenipotenciario
do processo — ou quase — e pode buscar e produzir a prova que quiser a qualquer
momento (na fase de investigacdo e naquela processual) ndo sé tende sobremaneira
para a acusacdo como, em alguns aspectos, faz pensar ser despiciendo o 6rgao
acusatério (COUTINHO, 2009, p. 111, grifos do autor).

Assim, denota-se que o Brasil, em que pese se constituia como um Estado Democréatico
de Direito, sustenta, ainda hoje, um sistema processual penal cuja esséncia em nada tem a ver
com democracia. Importante perceber, portanto, 0 quanto o processo penal brasileiro necessita
passar por um filtro constitucional, urgentemente. Dito de outro modo, é de suma relevancia
que o Principio da Jurisdicionalidade e o Principio Acusatorio, consagrados pela CF/88, sejam
incorporados ao processo penal e que a problemaética do juiz-inquisidor, gestor das provas, seja
efetivamente sanado. Oportunamente, cabe salientar que em 2004, o Ministro Mauricio Corréa
(2004, p. 51 a 55) do STF, em ocasido da ADI 1570/DF, defendeu a problematica do nosso
sistema em func&o do juiz inquisidor, declarando inconstitucional o art. 3° da Lei 9.034/1995%2,
Da deciséo proferida, extrai-se 0s seguintes trechos do seu voto:

(...) 6. Quanto a alegacdo de que teria sido violado o principio do devido processo
legal (CF, artigo 5°, LIV), observa-se que o art. 3° da Lei 9034/95 efetivamente cria
procedimento excepcional, ndo contemplado na sistematica processual penal
contemporanea, dado que permite ao juiz colher pessoalmente as provas que poderao
servir, mais tarde, como fundamento fatico-juridico de sua prépria decisdo. Indaga-
se, por isso mesmo, se 0 magistrado esta imune de influencias psicolégicas, de tal

sorte que o dinamismo de seu raciocinio l6gico-juridico fique comprometido por
ideias preconcebidas, pondo em risco a imparcialidade de sua decisdo?!

2L A retomada da ideia de que sempre existe um nicleo rigido acusatério ou inquisitério ndo sé refuta a proposta
do famigerado “sistema misto”, mas também afirma que o modelo escolhido pelo Codigo de Processo Penal de
1941 ainda vigente no Brasil ¢ propriamente “inquisitorio” e, portanto, conflita “com o sistema acusatorio
adotado pela Constitui¢do da Republica de 1988 (...) Como prova do que se afirma, apontam o fato de 0 nosso
Codigo de Processo Penal estabelecer a possibilidade, no seu artigo 156, de o juiz buscar provas de oficio, com
0 que se denuncia, ainda, o problema da confusdo dos papéis e do indevido consdrcio punitivo que tal op¢do pode
implicar para os papéis distintos que deveriam haver entre Ministério Pudblico e Poder Judiciério.
Definitivamente, e aqui a conclusdo € nossa, juiz que investiga e acusa pode tudo, menos ser juiz. Basta que isso
seja encarado como uma limitagdo de poder caracteristica do principio da jurisdicionalidade para compreender
de que tal percep¢do em nada enfraquece o0 juiz como sujeito processual, muito pelo contrario, coloca-o no devido
lugar constitucional” (BERCLAZ, 2009, p. 275-276).

22 «“Art. 3° Nas hipoteses do inciso III do art. 2° desta lei, ocorrendo possibilidade de violagdo de sigilo preservado
pela Constituicao ou por lei, a diligéncia sera realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o mais rigoroso segredo
de justiga”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9034.htm#:~:text=d0%20Sigilo%20Constitucional -
,Art.,mais%20rigoroso%20segred0%20de%20justi%C3%A7a. Acesso em: 01 de fev. de 2022.
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7. Penso que ndo. Evidente que nao ha como evitar a relagdo de causa e efeito entre
as provas coligidas contra o suposto autor do crime e a decisdo a ser proferida pelo
juiz. Ninguém pode negar que o magistrado, pelo simples fato de ser humano, ap6s
realizar pessoalmente as diligéncias, fique envolvido psicologicamente com a causa,
contaminando a sua imparcialidade. Nesse sentido o ex-Ministro do STJ, Adhemar
Ferreira Maciel, bem situou o tema acerca da viola¢do ao devido processo legal. (...).

8. Para Ada Pelegrini Grinover a norma fere a imparcialidade do juiz e “¢, igualmente
inconstitucional, porque vulnera o modelo acusatdrio, de processo de partes, instituido
pela Constituicdo de 1988, quando considera os oficios de acusacdo e da defesa como
funcgdes essenciais ao exercicio da jurisdi¢do, atribuindo estas aos juizes, que tem
competéncia para processar e julgar, mas ndo para investigar no ambito extra-
processual”.

(.).

12. Para Walter Nunes da Silva Juanior, “a psicologia logrou demonstrar que o
inconveniente do juizo de instrucdo é a vinculacdo, inconsciente, do juiz, as
descobertas angariadas com as investigacdes feitas por ele, diminuindo-lhe a
capacidade de enxergar com maior acuidade e isencdo todas as provas pertinentes a
elucidacdo do caso (...) Nesse passo, entendo que o art. 3° da Lei n° 9.034/95 é
inconstitucional, pois o sistema acusatorio puro, tendo como uma de suas
caracteristicas a atribuicdo da atividade investigatoria preparatoria a policia judiciaria
e ao Ministério Publico, est4d expressamente catalogado na Constituicdo da
Reptblica™. (...) (STF, Rel. Min. Mauricio Corréa, 2004, p. 51-55, grifo nosso).

Portanto, dentro de um Estado que se propde ser democratico, ndo se espera nada
menos do que um sistema minimo de garantias, que assegure a aquele que um dia se encontre
na condicdo de réu, um devido processo legal que efetivamente seja julgado por um juiz
imparcial. Um processo penal democratico, deve sempre reger-se por seu principio supremo,
ou seja, o da imparcialidade, pois, sem ele, ha um enorme problema que deriva de pré-juizos e
gue, consequentemente, compromete a garantia de um julgamento equanime (LOPES JR.,
2003, n.p.), algo que a psicologia pode demonstrar, como referido pelo Min. Mauricio Corréa

no trecho de sua decisdo transcrito acima.
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4 A TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA E A SUA CONTRIBUICAO PARA
COMPREENDER A IMPARCIALIDADE DO JUIZ

Neste Gltimo capitulo, passaremos, entdo, para a analise, & luz da psicologia, mais
especificamente, da psicologia social, acerca da possibilidade do comprometimento da
imparcialidade do juiz. Para tanto, é necessario adentrar, primeiramente, em um breve estudo
da Teoria da Dissonancia Cognitiva desenvolvida por Leon Festinger, o qual buscou demonstrar
que todo individuo, ao perceber que possui cogni¢des contraditorias, costuma se sentir
incomodado psicologicamente com tal situagéo e, em decorréncia disso, acaba pondo em acéo
determinados processos cognitivo-comportamentais para inibir a contrariedade. Apds analisar
0S principais processos cognitivos comportamentais tratados pela teoria, sera possivel
aprofundar um pouco mais o conhecimento em relag&o a ela, relacionando a sua temética com

as questdes atinentes a imparcialidade do juiz.

4.1 A TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA DE LEON FESTINGER

“ E se eu fizesse coisas que ndo disse. E se dissesse frases que ndo penso. E se quisesse
0 que ndo fago. Sem cair em contradi¢io”.?®> N&o é incomum encontrarmos em trechos de
musica ou em géneros textuais, diversas reflexdes acerca de contradigdes que surgem em nossas
vidas e a inquietacdo em relacdo ao préprio ato de se contradizer e 0 anseio por evitar que isso
aconteca. Cair em contradicdo, perceber que estd em uma posi¢cdo de incoeréncia €, muitas
vezes, algo que nos traz um grande desconforto e nos leva a seguir caminhos para tentar
extinguir essa sensacdo, como se explicard melhor nas proximas linhas.

A psicologia social € uma area da psicologia que realiza um estudo cientifico sobre as
influéncias sociais, com enfoque em analisar como as pessoas pensam, impactam umas as
outras e se relacionam entre si (MYERS, 2014 p. 28). Dentre os temas examinados pela

psicologia social, um deles, diz respeito a dissonancia cognitiva, a partir da pesquisa cientifica

23 BRAUNS, Cris. Contradicdo. Sdo Paulo: Fullgas, 1997. CD Cuidado com Pessoas como Eu. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=ZD6mTMVIOAQ. Acesso em: 07 de fev. de 2022.
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construida pelo professor da Universidade de Stanford, Leon Festinger (1919-1989)
(ANDRADE, 2019, p. 1654).24
De acordo com a teoria da dissonancia cognitiva (considerada a teoria mais importante da
psicologia social (ARONSON; WILSON; AKERT, 2015, p. 108)) diz que todo individuo (ou
digamos que quase todo), no seu cotidiano, procura ser coerente naquilo que cré, diz e pde em
pratica, pois isso traz um estado de harmonia em seu sistema cognitivo, lhe transmite uma
sensacdo de conforto, satisfacdo (ANDRADE, 2019, p. 1653). Partindo dessa premissa, a teoria
presume que as pessoas passam por um estado de tensdo quando percebem que duas cognicdes,
como pensamentos ou crencas por exemplo, sdo incoerentes, incompativeis (MEYERS, 2014,
p.126). Esse desconforto, essa tensdo que emerge quando as pessoas estdo conscientes que
possuem cogni¢des incongruentes, denomina-se dissonancia cognitiva (MEYERS, 2014,
p.126). A respeito do que pontua a teoria, vale trazer as exposicdes de Flavio da Silva Andrade,
baseado precisamente nas licdes de Festinger:
A coeréncia consigo mesmo e também com os outros é um sentimento que as pessoas
valorizam muito. Por isso, quando suas ideias, sentimentos ou comportamentos
entram em conflito, mostram-se incompativeis, elas se sentem desconfortaveis, vivem
uma situacdo de tensdo decorrente da falta de harmonia (dissonéncia) entre dois
pensamentos ou crencgas relevantes. O grau ou magnitude da dissonancia dependera
da maior importancia ou do valor dos elementos cognitivos em contraste. A
dissonéncia cognitiva pode decorrer da inconsisténcia logica entre duas ideias, pode
advir de hébitos culturais diversos, da defesa de opiniGes ou posi¢des antagbnicas ou
ser reflexo de uma experiéncia passada. Surgird no momento em que a pessoa ficar

consciente de suas duas cognicdes relevantes e discrepantes (ANDRADE, 2019, p.
1654-1655 apud FESTINGER, 1975, p. 11-23).

O acontecimento de tais situacdes que causam desconforto por suas respectivas razoes,
ndo se trata, obrigatoriamente, de um fendbmeno cognitivo que as pessoas possam evitar de
modo pleno (LOPES JR.; RITTER, 2016, p. 67). Por sinal, “¢ no plano do involuntario que as
incoeréncias acabam imperando, haja vista ndo se poder controlar, no mundo real (que
imprevisivel), todas as informacBes que chegam aos ouvidos das pessoas (muitas vezes
contrariando o que acreditam) (...)” (LOPES JR.; RITTER, 2016, p. 67). Vejamos um exemplo
disso, a partir de um cartum produzido pelo argentino Daniel Paz. No desenho, a filha alerta o

pai que a noticia que ele estava vendo no seu computador ¢ uma noticia falsa. Por sua vez, o

24 A teoria da dissonancia cognitiva foi apresentada em 1942, algum tempo depois da conclusdo do doutorado de
Festinger, guiado pelos ensinamentos de Kurt Lewin, o qual formou a teoria do campo (NOGUERA, 2020, p. 3).
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pai, ao escuta-la, prontamente a rebate perguntando com expressdo de espanto e indignacao:

“Mas como pode ser falsa se diz exatamente o que eu penso?”:%°

Figura 1 - Esa noticia (Essa noticia)

PERO
<ComO VA A SER
FALSA SI DICE
JUSTO Lo QWE
YO PIENSO »

G )

Fonte: Daniel Paz (2020)

Quando a filha anunciou ao pai que a noticia que ele estava vendo nao era verdadeira,
ela “levou aos seus ouvidos” uma informacdo que, de certa forma, contrariou 0 pensamento
dele, que é justamente o mesmo retratado pela noticia que ela disse ser falsa.?® E notério o
desconforto do pai ao ter que lidar com a informacdo trazida por sua filha, que para ele ndo
fazia sentido. Admitir que a noticia era falsa seria ir contra o seu proprio pensamento. Veja-se
como este fendmeno é algo mais comum do que se pode imaginar. “Quando compreender a
dissonancia, vocé vai enxerga-la em agdo em todas as situagdes” (ARONSON; WILSON;
AKERT, 2015, p. 109).

%5 Disponivel em: https://danielpaz.com.ar/blog/2020/05/esa-noticia/. Acesso em 08 de jan. de 2022.

% Tal cartum faz lembrar Onilza Borges Martins (1982, p. 183), ao afirmar que Festinger também trata em sua
obra sobre a “(...) importéncia do apoio social ao aumento ou redugdo da dissonancia cognitiva, a ocorréncia de
boatos generalizados, a negacdo da realidade por grandes grupos de pessoas, a proselitizacdo em massa, 0s
processos de influéncia e a manutencdo de crencas "Invalidas”, qualificativo que o Autor empresta as crencas
que estdo direta e inequivocamente desconfirmadas por provas culturais e cientificas”. Em tempos de fake news
€ negacionismo, a teoria da dissonancia cognitiva tem muito a contribuir para a compreensdo de como as pessoas
lidam com tais questdes. Recomenda-se, aqui, o artigo intitulado “Trump, Bolsonaro e dissonancia cognitiva”,
publicado pelo doutor em Filosofia, Renato Noguera. Disponivel em: https://coletivoindra.org/blog-
opiniao/trump-bolsonaro-e-dissonncia-cognitiva/2020/06/17. Acesso em: 08 de fev. de 2022.


https://danielpaz.com.ar/blog/2020/05/esa-noticia/
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Sabendo que as pessoas procuram ser coerentes, Festinger se detém, portanto, em
demonstrar que, quando elas se veem com pensamentos, opinides, crencas ou atitudes
contraditdrias, ou seja, quando ocorre o rompimento do referido estado de harmonia, elas
apresentam, como resposta, processos cognitivo-comportamentais impostos pela propria
dissonéncia cognitiva, para reduzir ou eliminar a incoeréncia (RITTER, 2016 p. 86). A par
dessas nocOes, Aury e Ritter expressam que o0 cerne da respectiva teoria se resume, assim, em
duas hipdteses. A primeira supde que quando existe a dissonancia cognitiva, surgira,
sequencialmente, uma pressdo para reduzir a contradi¢cdo ou extingui-la (2016, p. 66 apud
FESTINGER, 1975, p. 11-12). A segunda diz que, para além da procura em minimizar ou
eliminar a incongruéncia, o individuo, igualmente, tentara se afastar de outras cognicfes que
possam amplia-la (2016, p. 66 apud FESTINGER, 1975, p. 11-12).

Portanto, afirma-se que, quando uma pessoa se encontra em dissonancia cognitiva, ela
passard, no geral, por dois efeitos decorrentes desse desconforto: a sensacdo de uma série de
tensdes (conforme o grau da dissonancia) para reduzir ou acabar com a contrariedade e a
demonstracdo de processos cognitivo-comportamentais oriundos da dissonancia. Tais
mecanismos evidenciam que o individuo “modifica ou ajusta seu pensamento ou sua atitude
com o propdésito de manter a coeréncia entre suas cogni¢fes ou crencas contraditorias,
afastamento a tensdo psiquica que lhe gera incomodo ou angustia” (ANDRADE, 2019, p.
1655).

O ponto de destaque da pesquisa do psicologo foi a sua evidenciacdo de que essa
tentativa de diminuir ou extinguir a dissonancia se da mais “pela mudanga de atitudes pessoais
do que pelo abandono da crenga ou da opinido anterior” (ANDRADE, 2019, p. 1656 apud
FESTINGER, 1975, p. 70-80). Foi descoberto, conforme as palavras de Andrade, que “O
individuo passa a buscar, de modo seletivo, informacdes correspondentes ou consonantes a sua
crenca, a sua primeira ac¢do (...)” ou também, a sua primeira decisdo (como veremos mais
detidamente no proximo item). Para uma melhor compreensdo, o jurista traz-se o classico
exemplo dado por Festinger do fumante habitual que obtém informacdo de que a nicotina
contida no tabaco é fortemente prejudicial a saude:

Esse conhecimento é certamente dissonante com a cognicdo de quem continua a
fumar. Se estiver certa a hipdtese de que haverd pressdes para reduzir essa

dissonancia, o que se esperaria que essa pessoa faca? 1. Ela podera simplesmente
mudar a sua cogni¢do sobre o seu comportamento modificando as suas agoes; isto €,
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poderd deixar de fumar. Se j& ndo fuma mais, entdo a sua cognicdo do que faz é
consonante com o seu conhecimento de que o fumo € nocivo a satde. 2. Ela podera
mudar os seus ‘conhecimentos’ sobre os efeitos do fumo. Isso parece ser uma forma
algo peculiar de expressa-lo, mas traduz perfeitamente o que deve acontecer. A pessoa
talvez acabe por acreditar, simplesmente, que o fumo ndo tem quaisquer efeitos
deletérios ou por adquirir tantos ‘conhecimentos’ sobre os bons efeitos do fumo que
0S aspectos nocivos tornar-se-d0 despreziveis. Se conseguir mudar o seu
conhecimento de uma ou outra dessas maneiras, tera reduzido, ou mesmo eliminado,
a dissonancia entre o que faz e o que sabe (ANDRADE, 2019, p. 1656, apud
FESTINGER, 1975, p. 15).

Segundo Aronson, Wilson e Akert (2015, p. 108) o referido exemplo de Festinger foi
utilizado para realizar pesquisas a respeito dos comportamentos e das atitudes de pessoas que
fumavam. Dentre as experimentacdes realizadas, 0s autores ressaltam a dos fumantes
inveterados, que ao se disporem a ingressar num tratamento em uma clinica para largar o vicio
e depois de um certo periodo, retomaram o habito demasiadamente, “voltaram a fumar como
uma chaminé”. Apesar de estarem cientes dos perigos de seguir fumando (como cancer
pulmonar, enfisema e o risco de falecer prematuramente), e que o correto seria parar totalmente,
ndo consideram largar a dependéncia e, desde entdo, passaram a relativizar os danos do cigarro
(ARONSON; WILSON; AKERT, 2015, p. 108)

Como forma de reduzir a dissonancia, os tais fumantes procuraram se auto convencer
de que fumar ndo era tdo grave a saude quanto as pessoas diziam ser (ARONSON; WILSON;
AKERT, 2015, p. 109).2” Desculpas como, “fumar vale o risco de ter cancer e enfisema porque
dé muito prazer e, além disso, relaxa e reduz a tensdo o que melhoraria a satde. (...). “Veja meu
avo. Tem 87 anos e fuma um mago por dia desde os 12 anos. Isso prova que o0 cigarro nem
sempre é nocivo”™ (ARONSON; WILSON; AKERT, 2015, p. 109). Outro mecanismo
comumente utilizado para diminuir a dissonancia, é da autoafirmacdo, o qual, em sintese,
compreende aquele em que a pessoa ressalta uma ou mais qualidades proprias como forma de
amenizar as ruins que causam desconforto (ARONSON; WILSON; AKERT, 2015, p. 109).

27 Nas palavras de Aronson, Wilson e Akert (2015, p. 110): “A maioria das pessoas pensa em si mesma como um
ser racional e, geralmente, esta certa: com certeza, somos capazes de ter um pensamento racional. Mas, como
pudemos ver, a necessidade de manter a autoestima gera um pensamento nem sempre racional. Em vez disso, ha
a racionalizagdo. As pessoas que tentam reduzir a dissonancia cognitiva estdo tdo preocupadas em se convencer
de que tém razéo que, muitas vezes, acabam se comportando irracionalmente e ajustando-se mal a situa¢ao”. Ou
seja, como bem sintetiza Ritter (2016, p. 98): crer que se tem razdo (autoconvencer-se disso), € mais importante
do que, de fato, a ter. Afinal, a preocupacao esta sempre voltada ao (re)estabelecimento da consonancia cognitiva,
justificando-se até mesmo a pratica de agdes estipidas e aparentemente irracionais” (2016, p. 98 apud
ARONSON, 1979, p. 103, grifos do original).



63

Denota-se, a partir deste exemplo dos fumantes inveterados, que os individuos se utilizam de
subterfugios para tentar diminuir ou extinguir a dissonancia. Recursos como desmerecimento
de elementos cognitivos dissonantes (a nicotina ndo é tdo prejudicial a saide quanto parece),
busca por informacgdes que ajudem a justificar as razdes apresentadas (o filtro do cigarro retém
a nicotina, entre outras), sdo alguns exemplos (ANDRADE, 2019, p. 1658).

Assim como o cartum mostrado anteriormente, também & valida para exemplificar a
dissonancia cognitiva, a ilustracdo produzida pelo cartunista norte-americano Scott Adams,
autor do personagem chamado Dilbert, um engenheiro que trabalha numa empresa de alta
tecnologia. Neste caso, trata-se de uma situacdo na qual Dilbert, ao ser provocado a se
questionar sobre as condi¢des de seu trabalho, frustra-se ao se dar conta sobre as contrariedades
e problematicas em torno dele. O desconforto com a constatacdo da realidade laboral em que
vive é claramente perceptivel atraves de sua expresséo facial no sexto e sétimo quadrinho do

cartum (olhos arregalados e estagnados, e labios trémulos) vejamos:

Figura 2 - Dissonancia Cognitiva

WHY SHOULD T HIRE
YOU AS MY CONSULT-
ANT?

WHEN PEOPLE ARE IN AN
ABSURD SITUATION,
THEIR MINDS RATIONAL-
IZE IT OY INVENTING A
COMFORTADBLE ILLUSION

fxu USE MY SPECIAL
PROCESS OF COGNITIVE
DISSONANCE TO

IMPROVE EMPLOYEE
MORALE

s aae]

IAd~

ISN'T IT STRANGE THE HMOURS ARE LONG,
THAT YOU HAVE THE PAY 1S MEDIOCRE,
THIS DEAD END NOBODY RESPECTS
JOB WHEN YOUR CONTRIBUTIONS,
YOU'RE TWICE AND YET YOU FREELY
AS SMART AS
YOUR BOSS 7

IT'S AGSURD! NO»
WAIT... THERE MUST
BE A REASON ... I
MUST WORK HERE

DECAUSE 1 LOVE THE
WORK.

I LOVE THIS
Jop

&

4!
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Fonte: Scott Adams (1992)

A narrativa® do cartum evidencia que, em uma situacdo de dissonancia cognitiva, uma

pessoa pode empenhar-se em modificar ou alinhar seus conhecimentos, a fim de encontrar uma

28 Aqui se encontra a traducgdo do didlogo dos personagens, retirada do proprio site de Adams Scott: Dogbert esta
sentado em frente a mesa do chefe. O chefe diz: "Por que eu deveria contratad-lo como meu consultor?" Dogbert
responde: "Vou usar meu processo especial de dissonancia cognitiva para melhorar o moral dos funcionarios".
O chefe pergunta: "Como funciona?" Dogbert explica: "Quando as pessoas estdo em uma situacdo absurda, suas
mentes a racionalizam inventando uma ilusdo confortavel™. O chefe diz: "Ok, va fazer isso." Dogbert pergunta a
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coeréncia e uma justificativa para suas atitudes ou escolhas (ANDRADE, 2019, p. 1658). Ao
perceber a contradicdo entre considerar absurdas as circunstancias que envolvem o seu local de
trabalho, mas, a0 mesmo tempo, “escolher livremente” estar ali, Dilbert experienciou um estado
de dissonancia cognitiva que o levou, em fracdo de segundos, a alegar que amava o seu trabalho
como forma de justificar o porqué “escolheu” (decisdo tomada) seguir trabalhando ali, apesar
dos pesares. Ocorreu exatamente o que Dogbert (o cdo) havia sinalizado: “Quando as pessoas
estio em uma situacdo absurda, suas mentes a racionalizam inventando uma ilusdo
confortavel”.

Traz-se, aqui, um altimo exemplo para melhor compreender a dissonancia cognitiva.
Trata-se do caso citado por Meyers de que uma parcela dos norte-americanos acreditava que a
guerra do Iraque, no ano de 2003, tinha uma justificativa plausivel: impedir que o Iraque, sob
o comando de Saddam Hussein, utilizasse armas de destruicdo em massa que traziam ameaca a
seguranca dos Estados Unidos e da Inglaterra (2014, p. 126). Entretanto, quando as armas nédo
foram localizadas, essa mesma parcela de norte-americanos, a favor da guerra, entrou em
dissonéncia cognitiva, cujo estado foi agravado por seu conhecimento dos gastos financeiros,
da perda humana em combate, entre outras consequéncias (MEYERS, 2014, p. 126).

Segundo a observacdo feita pelo Programa de Atitudes na Politica Internacional,
aqueles que apoiaram o conflito, para reduzir a dissonancia, comecaram entdo a reconsiderar
suas arguigdes e, passaram a alegar que “as razoes tornaram-se libertar um povo oprimido do
governo tiranico e genocida e estabelecer as bases para um Oriente Médio mais pacifico e
democratico” (MEYERS, 2014, p. 126). Ou seja, quando constataram que ndo haviam armas,
0 posicionamento favoravel de guerrear contra o Iraque, sob a justificativa de que elas existiam,
se tornou contraditorio, inconsistente. Para fugir dessa incoeréncia, modificou-se os argumentos
do porqué a guerra ainda assim fazia sentido, mesmo sem as armas, supostamente existentes.

Ante 0 exposto, ja se pode ter uma ideia dos processos cognitivo-comportamentais
oriundos da dissonancia. Nao obstante, para deixar bem claro quais séo eles, adentra-se em cada
um, rapidamente, os delimitando e relacionando com os exemplos supracitados. De acordo com

Ritter, Festinger consignou em sua teoria trés processos cognitivo-comportamentais reflexos da

um funcionério: "Nao é estranho que vocé tenha esse emprego sem saida quando é duas vezes mais inteligente
que seu chefe?" Dogbert continua: "As horas sdo longas, o salario é mediocre, ninguém respeita suas
contribuigBes e, no entanto, vocé escolhe livremente trabalhar aqui”. O homem parece chateado. O homem diz:
"E um absurdo! Nio, espere... Deve haver uma razo... Eu amo este trabalho”. E entdio Dogbert diz: “Proximo!”.
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dissonancia: 1°) modificacdo de elementos cognitivos dissonantes; 2°) descrédito de elementos
cognitivos dissonantes; e 3°) procura voluntaria por novas informacgdes que sejam condizentes
com a cognicdo pré-existente (2016, p. 90 apud FESTINGER, 1975, p. 232).

Pode-se compreender o primeiro processo (modificacdo de elementos cognitivos
dissonantes) através do exemplo do fumante habitual que obtém informacdo de que a nicotina
é prejudicial a saude. Em uma situacdo de dissonancia cognitiva como essa, de incoeréncia
entre o ato de fumar e o conhecimento de que o cigarro faz mal, o individuo pode optar por
“cortar o mal pela raiz”, isto €, deixar de fumar. Ao fazer isso, portanto, estara modificando o
seu comportamento para criar uma harmonia entre ele e a cognigdo dissonante (ARONSON;
WILSON; AKERT, 2015, p. 108). Com efeito, “trata-se da harmonizacao entre a cognicdo e a
acao por meio da mudanca desta ultima, resultando na eliminacdo do estado de dissonancia
anterior” (RITTER, 2016, p. 91).

Por sua vez o segundo processo (descrédito de elementos cognitivos dissonantes), pode
ser explicado a partir do exemplo dos fumantes inveterados, que ao retomarem o habito de
fumar, passaram a relativizar e desmerecer as informacdes de que a nicotina é potencialmente
prejudicial a satde. Bernd Schunemann (2020, n.p), respaldado pela verséo reformulada do
psicologo alemdo Martin Irle sobre a teoria da dissonancia cognitiva de Leon Festinger,
assevera que tal processo redutor da dissonancia trata-se de um “efeito inércia ou perseveranga”,
podendo ser chamado também de “mecanismo de autoconfirmagdo da hipdtese
preestabelecida”. Basicamente, este efeito significa a superestimacdo das informacgoes
previamente consideradas compativeis (corretas) a confirmacdo da hipétese ja delineada e a
subestimacdo daquelas informagbes contrarias a hipotese preconcebida (SCHUNEMANN,
2020, n.p.).

O terceiro processo (procura voluntaria por novas informacées que sejam condizentes
com a cognicdo pré-existente) também pode ser demonstrado por este mesmo exemplo. A
desvalorizacdo dos elementos dissonantes pelos respectivos fumantes se aliou com informagoes
procuradas pelos mesmos, que pudessem de algum modo justificar que o cigarro ndo era
absolutamente prejudicial. Recorda-se que, informacdes como “os estudos sobre o cancer ndo
eram conclusivos, “o filtro do cigarro retinha a nicotina” ou o argumento de que “conheciam
uma pessoa bem idosa que fumava desde a juventude”, foram os elementos cognitivos

consonantes a ideia de que o cigarro ndo era tdo maléfico assim, utilizados por eles.
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O processo supracitado, trata-se do que Schunemann, chama de “principio da busca
seletiva de informagdes”, o qual, por sua vez, “favorece a ratificacdo da hipdtese originaria que
tenha sido, na autocompreensdo individual, aceita pelo menos uma vez”.?® Essa ratificagio
ocorre pela procura de informacdes que atestem a hipotese previamente estabelecida e também,
pode se dar pela busca por informagdes dissonantes que desempenhem um efeito ratificador
(SCHUNEMANN, 2020, n.p.), ou seja, sao aquelas cognicdes possiveis de serem refutadas com
facilidade, pois, assim, acabam tendo 0 mesmo impacto de confirmacao (RITTER, 2016, p. 94).

A partir desta exposicao, viu-se, que 0 amago da teoria da dissonancia cognitiva é
demonstrar que quando as pessoas Se veem numa Situagdo em que possuem cognicoes
contraditérias (dissonantes), elas sentem, em seu intimo, um desconforto que os tencionam
significativamente (pois se supde que ninguém quer ser incoerente) e os levam a agir de modo
a minimizar ou acabar integralmente com a dissonancia. E, por decorréncia logica, a se
distanciarem de eventuais fontes que possam tornar ainda maior a incoeréncia. Afinal de contas,
ndo faria sentido dedicar-se em reduzir/extinguir a incoeréncia e deixar que ela possa se tornar
ainda maior (RITTER, 2016, p. 97).

Para além disso, o0 ponto de destaque da pesquisa do psicélogo, como referido, foi a
sua evidenciagao de que essa tentativa de diminuir a dissonéncia cognitiva acontece mais “pela

mudanga de atitudes pessoais do que pelo abandono da crenca ou da opinido anterior”

29 Ritter aponta que a sistematica desse processo (procura voluntaria por novas informagdes que sejam condizentes
com a cogni¢do pré-existente) é bastante similar com aquilo que assevera o jurista italiano Franco Cordero, em
relacdo ao juiz-ator que vai a cata de provas que confirmem suas hip6teses (sejam elas acusatorias ou até mesmo
defensivas) ou que corroborem com uma decisdo tomada previamente (RITTER, 2016, p. 94 apud CORDERO,
1986, p. 51) Pelas palavras de Cordero, citadas por Salo de Carvalho: “a soliddo na qual trabalham os
inquisidores, nunca expostos ao contraditdrio, alheios a dialética, pode ser Util ao trabalho policialesco, mas
desenvolve quadros mentais paranoicos. Poderiamos chamar ‘primado das hipoteses sobre os fatos”. Portanto,
segundo Carvalho, com base nos ensinamentos de Cordero, tal quadro pode ser considerado oriundo do sistema
inquisitivo, a partir de duas averiguaces: (1a) a sobrevalorizagdo da imputacdo em relagdo a prova, configurando
o primado das hip6teses sobre os fatos; e (2a) a conversdo do processo em psicoscopia, ao estabelecer rito
fatigante e isento de forma rigida (CARVALHO, 2010, p. 81 apud CORDERO, 1986, p. 51). Salo de Carvalho
afirma que, este mesmo entendimento € sustentado por Roxim em termos similares: “a desvantagem significativa
do processo inquisitivo, como resultado da unido dos papéis processuais de persecutor e julgador na figura do
Juiz, é a “sobre-exigéncia psicoldgica: aquele que reuniu o material de prova, em geral, ndo se coloca de forma
imparcial em relacdo ao resultado da investigacdo, posicdo indispensavel para ditar uma sentenca fundada em
valoragdes equitativas” (CARVALHO, 2010, p. 81 apud ROXIM, ano, p. 122). Oportunamente, sobre este ponto
especifico, cabe mencionar a afirmagédo de Coutinho no sentido de que sistema acusatério ndo abre margem para
que o magistrado possa desenvolver o que Cordero chama de quadro mental paranoico, tendo em vista que nesta
estrutura, o magistrado ndo é o gestor das provas. Do contrario, quando ele é o gestor, como no caso do
inquisitorio, o juiz “(...) tem, quase que por defini¢do, a possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca
do material probatério suficiente para confirmar a "sua" versdo, isto €, o sistema legitima a possibilidade da
crenga no imaginario, ao qual toma como verdadeiro” (COUTINHO, 2015 p. 7).
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(ANDRADE, 2019, p. 1656 apud FESTINGER, 1975, p. 70-80). Ou, em termos semelhantes,
a grande revelacao de Festinger foi a de que tal busca para reduzir ou eliminar a contradicao
ndo se da, necessariamente, pela rendncia da crenca ou posicionamento antecedente. Valendo-
se das precisas palavras de Andrade, o psicdlogo demonstra em sua teoria que a dissonancia
pode redundar na tendéncia de confirmacdo, na negacéo de evidéncias e de outros artificios que
0 ego utiliza para se defender:

(...) quanto mais comprometido se estd com uma ideia ou crenca, mais dificil é

abandona-la, mesmo que surjam evidéncias fortes em sentido contrario. Ainda que

sejam confrontadas as razdes que levaram a uma decisdo, a pessoa tende a apresentar
novas informagdes justificadoras de seu agir ou pensar (ANDRADE, 2019, p. 1658).

Tal deducéo, pdde ser demonstrada, através dos exemplos apresentados, salientando-
se 0 caso dos apoiadores da guerra do Iraque em 2003. Pois bem, considerando que a
dissonancia cognitiva se trata de uma tensdo psiquica originada por duas cognicGes
incongruentes, que desencadeia processos cognitivo-comportamentais para tentar reduzir ou
eliminar a contradicdo e que, como refere Onilza Martins (1982, p. 182), essa tentativa,
obviamente, implica na tomada de decisdes, “quase nunca simples e quase sempre dificil e até
mesmo dolorosa”, pode-se dizer, portanto, que este fenbmeno cognitivo é muito comum de ser
experimentado pelos juizes no seu cotidiano. O motivo é simples: faz parte da rotina
profissional dos magistrados tomar diversas decisdes. Logo, “¢ normal e até comum que haja
pontos de tensdo entre os entendimentos que expressam em diversos casos, por suas
peculiaridades, e também no curso de um mesmo processo” (ANDRADE, 2019, 1653).

Portanto, ao se admitir que é uma preocupacao natural, intrinseca dos individuos, de
buscar harmonia entre suas crengas, atitudes, decisdes e manifestacGes, compreende-se que
também os juizes procuram ser coerentes nestes mesmos aspectos. Porém, “como seres
humanos que sdo, estdo sujeitos a limitacGes e a paixdes que podem comprometer a realizacao

da justica” (ANDRADE, 2019, p. 1653).%° Sendo assim, a partir do proximo item, veremos 0s

%0 «Q juiz nada mais é do que um individuo imerso no seio da sociedade, com anseios, crengas, afli¢des, dotado de
um cargo de alto grau de importancia, considerando que decide a respeito de interesses e bens das pessoas”
(TABAK; AGUIAR; NARDI, 2017, p. 184). Nem todas as decisGes proferidas pelos juizes sdo sempre
complexas sob a visdo juridica, no entanto, quando referentes a seara penal, por exemplo, as quais podem ensejar,
em diversos casos, a restricdo da liberdade do investigado ou acusado, a missdo de decidir se torna, por vezes,
mais dificil “o que por si s6 demonstra a importincia de sua correta elaboragdo” (TABAK; AGUIAR; NARDI,
2017, p. 184).
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reflexos da dissonéncia cognitiva no ambito penal, trazendo-a para um outro cenério, o da

dissonancia pos-decisao, igualmente estudada por Festinger.

4.2 DISSONANCIA COGNITIVA POS-DECISAO

Ao tomar uma decisdo, esta se fazendo uma escolha. Fazer uma escolha consiste em
renunciar alguma coisa em favor de outra. Portanto, escolher implica, necessariamente, em
abdicar alguma coisa. Por este motivo, como referido por Onilza (1982, p. 182), a tomada de
decisdo é algo que, muitas vezes, se mostra complicada e pode até ser dolorosa. Segundo a
autora, Festinger disserta sobre os reflexos da dissonancia ap6s a tomada de uma decisdo, bem
como sobre as pressdes que surgem para reduzir essa dissonancia e suas consequéncias. Em
sintese, de acordo com Ritter (2016, p. 99), o psicélogo faz uma abordagem da dissonancia
cognitiva como um fendbmeno que, inevitavelmente, ocorrerd, quando se toma uma deciséo.
Para facilitar a compreensdo sobre este ponto, traz-se, aqui, como exemplo, 0 caso de pessoas
que desejam adquirir um veiculo e estdo em davida sobre qual escolher:

Antes de decidirem pelo veiculo “A” ou “B”, suponha-se que cada individuo possua
diversos elementos cognitivos favoraveis a escolha de “A” e “B”, separadamente.
Motor, consumo de combustivel, design e preco servem de exemplo e pardmetro para
a compra. “A” tem o motor mais potente do que “B”, e “B” é superior nos quesitos
consumo, design e preco. Ciente de que o sujeito busca sempre coeréncia plena entre
sua razdo (cognicdo) e sua agdo (comportamento), é possivel optar por “A” sem
contrariar cognicdes pré-existentes (no caso, as que sustentam a decisdo por “B”)?

Visivelmente ndo. Por isso, a tomada de uma decisdo inevitavelmente enseja a
presenca de dissonancia cognitiva (RITTER, 2016, p. 99-100).

A decisdo de escolher o veiculo “A”, a0 mesmo tempo que poderia se mostrar acertada
e coerente em detrimento dos seus aspectos positivos, também poderia ser vista como
equivocada e contraditéria em relacdo aos pontos negativos. O mesmo ocorreria se se
escolhesse o veiculo “B”. Portanto, como ambos os veiculos do exemplo tinham prés e contras,
qualquer uma das escolhas implicaria na dissonéncia cognitiva. Com efeito, “em qualquer
decisdo, seja entre dois carros, faculdades (...) a alternativa escolhida muito poucas vezes ¢
inteiramente positiva, e a rejeitada, tampouco por completo negativa” (ARONSON; WILSON;
AKERT, 2015, p. 111).



69

Também discorrem sobre a tomada de decisdo, Inés Valente Rosa, Marc Scholten e
Joana Paix&o Carrilho (2006, p. 169), no sentido de que “0s sacrificios que temos de aceitar ao
escolher uma opcdo em detrimento de outra aumentam com o tamanho de troca (entre os
atributos ao longo das opcdes), isto €, quanto menos similares forem as op¢des, mais vantagens
temos de perder numa opgao para “ganhar” na outra”. Sendo assim, do mesmo modo que existe
uma pressdo para reduzir a dissonancia entre cognicdes e evitar que ela aumente, também
havera uma pressao para conter a dissonancia em relacdo a uma decisdo tomada e evitar que ela
se torne maior (RITTER, 2016, p. 101).3' Os processos cognitivo-comportamentais da
dissonancia p6s-decisdo sdo os seguintes: “(a) mudanca ou revogacao da decisdo; (b) primazia
da cognicdo favoravel a decisao; e, (c) sobreposi¢cdo cognitiva entre as alternativas envolvidas
na escolha; (...)” (RITTER, 2016, p. 101 apud FESTINGER, 1975, p. 46).

Tais processos possuem 0 mesmo objetivo dos outros ja examinados aqui, que € de
reduzir a dissonancia e, concomitantemente, evitar que ela se amplie. Apesar de serem similares
aos anteriores, Ritter (2016, p. 101) adverte que 0s mecanismos cognitivo-comportamentais
oriundos de um cenério de dissonancia pds-decisdo, possuem, elementos particulares. Vejamos,
entdo, quais sdo as suas especificidades, a comecar pelo da mudanca ou revogacgao da deciséo,
0 qual, em que pese seja semelhante ao processo de modificacdo de elementos cognitivos
dissonantes, acaba esbarrando em entraves inerentes a ele proprio, algo que ndo ocorre com
mecanismo que se assemelha. De acordo com a clara e objetiva explicacdo dada por Ritter (com
base em Festinger) os problemas enfrentados por esse processo sintetiza-se pelos exatos
motivos:

(...) além de nem sempre ser possivel revogar uma decisdo, por vezes a simples
modificagdo ndo soluciona a inquietude atual, na medida em que se tem apenas a
substituicdo dos elementos cognitivos contrariados, daqueles opostos a decisdo
tomada para os que a apoiavam. Em virtude disso, 0 que acaba por surtir mais efeito
¢ a modificacdo ou revogacdo psicolégica da decisdo, na qual se admitindo
internamente que a escolha foi errada ou de que na realidade ndo é exclusivamente
sua a responsabilidade pela mesma (comum responsabilizacdo alheia), o resultado
alcancado pode ser perfeitamente satisfatorio. Veja-se, que tal processo (leia-se Unico
que atua no sentido contrario da decisdo tomada) encontra dificuldades em si mesmo,

servindo, desde logo, de explicacdo para a tendéncia confirmatoria das decisdes (...)
(RITTER, 2016, p. 101, apud FESTINGER 1975, p. 46).

31 «A ideia de que tomamos a decisdo errada causa desconforto — dissonancia pos-decisdo —, porque ameaca
nossa autoimagem de bons tomadores de decisdo” (ARONSON; WILSON; AKERT, 2015, p. 124).
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Portanto, em relacdo as decisdes, devemos lembrar que, a depender do que elas dizem
respeito, nem todas serdo possiveis de serem revogadas. Por este motivo, afirma-se que,
“Quanto mais permanente ¢ menos revogavel a decisdo, maior a necessidade de reduzir a
dissonancia” (ARONSON; WILSON; AKERT, 2015, p. 111). Deste modo, se sdo impossiveis
de serem revogadas ou ainda que sejam possiveis, existem dificuldades para tanto ou se a
modificacdo das mesmas nao satisfaz, surge, assim, como referido por Ritter, a tendéncia
confirmatoria das decisGes. Essa tendéncia pode ser encontrada a partir dos demais processos
cognitivo-comportamentais da dissonancia pos-decisoria, ou seja, no procedimento da primazia
da cognicdo favoravel a decisdo e na sobreposi¢do cognitiva entre as alternativas envolvidas na
escolha (RITTER, 2016, p. 101)

A primazia da cognicéo favoravel a deciséo, trata-se, segundo o autor, de um processo
em que o individuo voluntariamente d& mais importancia aos elementos que sdo favoraveis a
opcéo selecionada, do que aqueles que ndo sdo, podendo, até mesmo, caso prefira, adicionar
novas cognicdes, que obviamente, sejam convenientes a decisdo tomada (2016, p. 102 apud
FESTINGER, 1975, p. 47). Nota-se, assim, como o proprio nome ja pressupde, que 0 processo
cognitivo-comportamental em questdo possui similaridade ao da desvalorizac@o dos elementos
cognitivos dissonantes, assim como ao da “adicdo de novos elementos cognitivos consoantes”
como chamado por Ritter em relacdo ao processo da procura por novas informacdes que sejam
condizentes com a cognicao pré-existente.

O amago da primazia da cognicdo favoravel a decisdo, pode ser sintetizado pela
seguinte assertiva: ““(...) depois de ser tomada uma decisdo, ha uma tendéncia para passar a
gostar mais daquilo que se escolheu e a gostar menos do que nao se escolheu” (RITTER, 2016,
p. 102 apud FREEDMAN; CARLSMITH, SEARS; 1977, p. 359). Em razéo disto, nas palavras

de Ritter, com apoio em Elliot Aronson®, este processo demonstra que “hd um verdadeiro

32 De uma analise realizada dos documentos do Pentagono - um estudo secreto do Departamento de Defesa a
respeito do envolvimento politico e militar dos americanos no Vietfia e que acabou sendo vazado - Elliot Aronson
afirma que o contedldo demonstrou que a dissonancia cognitiva cegou os lideres vietnamitas em relagdo as
informac@es incongruentes com as decisfes tomadas previamente por eles. A decisdo de Lyndon Johnson, por
exemplo, “de continuar a escalar o bombardeio do Vietnd do Norte foi tomada ao prego de ignorar evidéncias
cruciais da CIA e de outras fontes de que o bombardeio ndo quebraria a vontade do povo norte-vietnamita, mas,
pelo contrario, apenas fortaleceria sua determina¢do” (ARONSON, 2015, n.p.).
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compromisso com as decisfes que se toma. E o que é mais preocupante, é que tal engajamento,
inclusive, pode ser provocado gradualmente (2016, p. 103, grifos do original).

A vista disso, recorda-se, portanto, o que foi dito na primeira linha deste item: “Ao
tomar uma decisdo, esta se fazendo uma escolha”. Contudo, a partir do que foi exposto
posteriormente, pode se perceber que tomar uma decisdo ndo é simplesmente realizar uma
escolha. Vai alem disso. Como bem concluido por Ritter, quando se faz uma deciséo, se assume
“fiel e involuntariamente” um compromisso de manter o que foi decidido, ou seja, de manter a
posicdo adotada, “que decisivamente vinculara o seu responsavel por prazo indeterminado”
(2016, p. 106). Isto porque, tudo aquilo que possa ir contra ao que foi decidido acabara criando
a dissonancia tdo indesejada. Caso ndo seja viavel evitar os elementos dissonantes, entdo o
minimo que se podera tentar fazer é distorcé-los (RITTER, 2016, p. 106).

Nota-se, assim, o qudo elementar é o estudo da dissonancia pds-decisdo (e da teoria da
dissonancia cognitiva como um todo) para averiguarmos, por exemplo, no &mbito do processo
penal e, obviamente, a luz da imparcialidade, sobre o vinculo do juiz as decisdes que toma tanto
durante a etapa preliminar (investigatoria, inquisitiva) quanto ao longo da etapa processual.
Alguns exemplos ressaltados por Andrade, podem auxiliar a compreender facilmente de que
modo o desconforto psiquico entre duas crencas ou cogni¢des incompativeis pode motivar o
magistrado a agir, intuitivamente, para reduzir ou extinguir a dissonancia “mais pela mudanga
de atitude ou de comportamento do que pelo abandono da crenga ou opinido anterior”
(reforcando a grande descoberta de Festinger).

De acordo com o autor, 0 juiz experimenta dissonancia cognitiva quando, por exemplo,
apos ter feito, em sede de cognicdo sumaria, um juizo positivo da plausibilidade do direito
aduzido em determinada medida de urgéncia, verifica posteriormente no juizo de cognicéo
exauriente que, na realidade, inexiste o direito alegado (2019, p. 1660). Em que pese o primeiro
juizo tenha sido de uma andlise apenas preliminar, de mera probabilidade, pode-se dizer que,

em atencdo a teoria da dissonancia cognitiva e, mais especificamente, a dissonancia pos-

33 Esta caracteristica de que o engajamento pode ser provocado de forma gradual, pode ser visto como um dos
aspectos particulares dos processos cognitivo-comportamentais pos-decisdo em comparacdo a aqueles vistos
anteriormente: “(...) independente do procedimento utilizado para reducdo de dissonéncia, esta nem sempre
ocorrerd imediatamente apos a decisdo. Isso porque, em certas circunstancias (sublinhe-se), logo que tomada a
decisdo o individuo experimentara uma espécie de arrependimento momentaneo, passando a duvidar do acerto
na mesma, haja vista ter perdido todas as qualidades da alternativa que ndo escolheu. Trata-se da fase de
arrependimento” (RITTER, 2016, p. 105 apud FREEDMAN, 1977, p. 361, grifo nosso), que sera seguida de
algum dos processos p6s-decisdo ja descritos, com o objetivo de reduzir a dissonancia.
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decisoria, 0 juiz, a depender da hipdtese, vivenciard uma certa tensdo psicolégica em razao de

ter reconhecido a verossimilhanca de um direito que nédo existe (ANDRADE, 2019 p. 1660).

Por exemplo:
(...) se o juiz, na fase investigativa, entendendo presentes os pressupostos (prova da
materialidade delitiva e indicios de autoria) e um dos fundamentos da prisdo
preventiva, como a necessidade de garantir a ordem publica, vem a decretar a custodia
preventiva de um acusado, tende a sentir algum desconforto ou angustia para depois
admitir que a conduta era atipica ou que os indicios que justificaram a prisdo por
razoavel periodo sdo frageis e ndo permitem a condenacdo. Numa outra hipotese, o
magistrado que deferiu pleitos de interceptacdo telefénica e de prorrogacdo dessas
escutas se mostra mais propenso a receber a dentincia atinente aos fatos investigados.
Se admitiu o emprego de referida medida mais invasiva de apuracéo, é dificil ele ndo
reputar presentes elementos bastantes para o inicio da a¢do penal. Do mesmo modo,
0 juiz que rejeitou pedidos de quebras de sigilo (bancério e fiscal) tende a ser mais

rigoroso no exame da admissibilidade da peca acusatoria (ANDRADE, 2019 p. 1660-
1161).

Pode ser citado ainda um outro exemplo dado pelo autor, em que o juiz, a partir do que
foi decidido em sede de cognigdo sumaéria, confronta-se, ao final, na cognigdo exauriente, com
diversas evidéncias ou elementos que ndo sdo compativeis com a avaliacdo feita no inicio
(ANDRADE, 2019 p. 1161). Numa tentativa de eliminar a dissonancia, 0 magistrado podera ir
em busca de elementos consonantes que confirmem o acerto da decisdo tomada inicialmente
(ANDRADE, 2019, p. 1661). Em razdo do chamado viés de trancamento (lock-in effect), ele se
mostrard mais suscetivel a preservar a decisdo precedente, mesmo que ela ndo tenha sido
produzida sob o respaldo de uma cognicdo exaustiva do caso, pois, de qualquer forma, se
dedicou tempo em anélises que gradualmente foram fixando uma determinada convicgéo sobre
a matéria (ANDRADE, 2019, p. 1661). Nas palavras de Lynch (2014, p. 785), citadas por
Andrade (2019, p. 1161), o juiz pode ter uma tendéncia a agir no intuito de “demonstrar
racionalidade com relagdo ao seu proprio raciocinio ou restaurar a consisténcia entre as
consequéncias de suas acdes e seu conceito proprio de tomada de deciséo racional”.

Deste modo, denota-se, ante todo o exposto, a luz da teoria da dissonancia cognitiva,
que a magnitude do desafio de se desvencilhar a uma ideia ou crenga é proporcional ao
comprometimento que se tem com ela. Quer dizer, quanto maior 0 compromisso com uma ideia
ou uma crencga, maior serd a dificuldade de afasta-la, mesmo que o individuo se depare com
indicativos que seguramente a refutem (ANDRADE, 2019, p. 1658). O mesmo pode-se dizer

em relacdo as situacdes quando se toma uma deciséo, isto é, quanto maior o comprometimento
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com uma decisdo tomada, maior sera a dificuldade de se afastar dela. S&o por tais motivos que,
na visdo de Aury e Ritter (2016, p. 65), o critério da prevencado deve ser uma causa de exclusao
e ndo de fixacdo da competéncia.

Sabidamente, no Brasil, é possivel que a atividade do juiz na persecucao criminal inicie
desde a fase pré-processual, tanto de forma ativa, de oficio (art. 156 do CPP), ou de forma
passiva, atuando quando provocado. Podem ocorrer situagdes nas quais mais de um juiz é
competente para a causa em detrimento da matéria, pessoa e lugar, e quando isso acontece
utiliza-se o critério da prevencdo para fixar a competéncia (LOPES JR.; RITTER, 2016, p. 59).
De acordo com o art. 83 do Codigo de Processo Penal, a competéncia por prevengdo sera
utilizada “(...) 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 denuncia ou da queixa”.

Em outras palavras, o critério da prevencdo determina que devera ser considerado
competente para processamento e julgamento da acdo penal aquele juiz que tenha realizado
algum ato decisdrio antes dos demais juizes igualmente habilitados. Em suma, sera aquele que
deteve um contato prévio em relacdo aos restantes e, mais especificamente, emitido alguma
decisdo primeiro que os demais. A titulo de exemplo, o magistrado que tenha proferido uma
decisdo interlocutdria no inquérito policial, deferido buscas e apreensées (art. 240 ao art. 250
do CPP), homologado prisdao em flagrante (art. 306 e seguintes do CPP), decretado prisao
preventiva (art. 311 ao art. 316 do CPP) ou qualquer outro ato prévio ao processo e antes do
que os demais juizes igualmente competentes, torna-se o juizo prevento (LOPES JR; RITTER,
2016, p. 59).

O fundamento para se utilizar a prevencao se resume, basicamente, no sentido de que
0 juiz que melhor julgara é aquele que ja possui conhecimento da causa, das acdes realizadas e
que, em relacdo ao(s) outro(s) juiz(es) do mesmo modo habilitado(s), tenha sido o primeiro a
ter praticado algum ato jurisdicional na etapa preliminar (LOPES JR.; RITTER, 2016, p. 60).
No entanto, Aury Lopes Jr. (2003, p. 1) assim como Ruiz Ritter (2016, p. 60), é um forte critico
em relacéo a prevencdo como forma de definicdo da competéncia, como ja referido.

Para Aury, o problema comeca quando um sistema concede poderes a0 magistrado ao
ponto de reviver a figura do juiz-inquisidor, como ocorre no Brasil. Por isto, no seu

entendimento, a prevencdo € um gravame ao problema de se ter um juiz com poderes
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instrutérios, pois a utilizacdo desse critério faz com que o juiz instrutor, que age em posi¢do
investigatdria, seja exatamente 0 mesmo que ira realizar o julgamento do fato que ele havia
investigado antes, utilizando-se de elementos probatorios que ele proprio foi a procura (AURY,
2003, p. 1). E, como visto, buscando seletivamente, na fase processual, elementos que
confirmem as suas decisdes tomadas em sede de cognicdo sumaria. Resultando, portanto, nos
termos do autor, em uma “imensa monstruosidade juridica”.

Precisamente no que diz respeito a vinculagéo do juiz as suas decisGes tomadas na fase
pré-processual, € de suma importancia ressaltar - assim como fez Ruiz Ritter (2016, p. 107-110)
em sua dissertagcdo de mestrado — o estudo de caso realizado por Ricardo Jacobsen Gloeckner
(2015), como fio condutor para a producdo do artigo no qual fala a respeito da influéncia das
prisdes cautelares®* na sentenca. Sua hipotese sintetiza-se no sentido de que “(...) a existéncia
de uma prisdo cautelar pode ser o critério definitivo para uma condenagdo (...)” (2015, n.p.).
Em suma (sem adentrar na metodologia e desenvolvimento de sua pesquisa), 0 estudo de caso
se refere a analise de noventa casos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgados entre
03/10/2012 a 31/12/2013. De acordo com o autor da pesquisa:

Em nameros brutos, das 90 sentencas e dos 90 acérddos analisados, chegou-se a
conclusdo de que de forma direta ou indireta a prisdo processual (como regra geral a
prisdo em flagrante) foi utilizada como elemento formador de conviccéo judicial em
todos os casos. Duas conclusfes se fazem importantes neste momento: (a) a
declaracdo de uma prisdo processual acaba se transformando numa verdadeira
resolucdo de mérito; (b) em todos os casos, em alguma instancia ocorreu a mengao a
prisdo processual nos fundamentos da decisdo. Destaca-se que foram desprezadas as
situacBes nas quais as sentencas ou acordaos analisavam a prisdo nos relatérios, bem
como na dosimetria da pena (ha maioria das vezes para decretar a revogacao da prisao
preventiva pelo regime de pena aplicado ou para efeitos de detracdo). Este resultado

confirma uma situagdo extremamente problemdtica: em 100% dos casos analisados
decretada prisdo processual houve condenagdo e em também em 100% dos casos, a

34 No inicio de sua pesquisa, o autor salienta que: “(...) a doutrina costuma elencar as prisdes processuais como
espécie de medidas cautelares pessoais. Ao que parece, a afirmacdo de que todas as modalidades de prisdo
processual sdo formas cautelares peca por certo exagero, para ndo dizer simplismo. Nem todas as modalidades
de prisdo processual podem ser compreendidas dentro de um sistema cautelar processual penal. Em primeiro
lugar, a prisdo temporaria ndo guarda qualquer relagdo com a cautelaridade processual penal. E isto se justifica
pelo fato de que a prisdo temporaria ndo esta a servigo da protecdo do processo penal. (...)” (2015, n.p). O autor
ainda apresenta outros motivos do porqué ndo considera correta a expressdao “prisdes cautelares”, porém, em
sintese, pode-se dizer que seus argumentos giram em torno do seu entendimento de que as prisdes realmente
cautelares sdo as prisdes preventivas destinadas a assegurar a aplicabilidade da lei penal, bem como para evitar a
perturbacdo ao regular andamento do processo (conveniéncia da instru¢do criminal) (RITTER, 2016, p. 107).
Sendo assim, Gloeckner esclarece que, embora ndo concorde com o termo “prisdes cautelares”, utiliza-0 em sua
pesquisa apenas por se tratar de uma expressdo mais facil de ser assimilada pela doutrina (2015, n.p.).



75

condenacdo se fundamentou, parcialmente, em elementos prdprios da prisdo
(GLOECKNER, 2015, n.p.).%

Desta forma, Gloeckner constatou que, em todos 0s noventa casos analisados, com
prisdo preventiva decretada, houve posteriormente, na conclusédo do processo, uma sentenca
condenatdria. Ou melhor, como bem expressa Ritter (2016, p. 109, grifo nosso), “houve a
confirmacdo de uma decisdo condenatoria” ou a reforma da decisdo proferida na primeira
instancia para condenar o réu. Consoante referido por Gloeckner, p6de-se verificar que em cem
por cento dos casos examinados, a decisdo condenatoria teve respaldo, em parte, nos elementos
da priséo decretada na fase preliminar, de cognic¢éo sumaria.

Vé-se, assim, que o resultado do estudo demonstra a tendéncia do juiz de confirmar,
na fase processual, aquilo que foi absorvido e decidido na etapa de investigagdo. A respeito do
viés de confirmacdo e sua implicacdo na decisdo judicial, também discorrem Benjamim M.
Tabak, Julio Cesar Aguiar e Ricardo P. Nardi. Ambos autores afirmam que este tipo de viés
nada mais é do que um desvio intrinseco ao individuo que o impulsiona a adotar informacdes
correspondentes as suas crencas (2017, p. 184), como ja se pode avaliar ao longo deste capitulo.
Em suas palavras:

O grande problema é que o julgador, por vezes, utiliza-se do denominado Sistema 1
de pensamento, no qual o ser humano raciocina de forma mais natural e intuitiva,
deixando a racionalidade de lado. Por essa razdo, seu raciocinio encontra-se
impregnado de vieses e heuristicas, dos mais variados contetidos. Um desses vieses é
0 viés da confirmacdo ou viés confirmatério, considerado um dos mais problematicos
do raciocinio humano. Segundo esse Vviés, o individuo ao adotar decisdes pauta-se nas
suas crengas, focando em elementos que justifiquem a decisdo nesse sentido. De igual
forma o julgador. Como sujeito com crencas, ao decidir determinado caso, adotara os
elementos probat6rios que vdo ao encontro da decisdo que se encontra em consonancia

com aquilo que acredita ou deseja acreditar, deixando de lado as evidéncias que
apontam em sentido diverso. (TABAK; AGUIAR; NARDI, 2017. 192-193).

35 Nao obstante, Gloeckner salienta: “Evidentemente que esta pesquisa - que em termos de nimero de processos
criminais no Brasil ndo é significativa - ndo pode ser analisada de forma meramente quantitativa, isolando-se os
numeros obtidos por meio do elemento de busca e o recurso de filtragem (apelagdo criminal e desprezo de
processos que ndo satisfazem os critérios da pesquisa). Torna-se necessario um exame mais acurado para se saber
se qualitativamente o fator de impacto na decisdo penal foi a existéncia de uma prisdo cautelar anterior”
(GLOECKNER, 2015, n.p.). De qualquer forma, independentemente de sua magnitude, ndo ha dividas que a
pesquisa ¢ de grande valia para a compreensdo do impacto que as “prisdes cautelares” possuem no processo
penal. Portanto, recomenda-se, aqui, a leitura integral do artigo produzido por Ricardo Gloeckner, titulado
“Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida cogni¢@o no processo pena”.
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Diante disto tudo, tanto Aury quanto Ritter compreendem que o critério da prevencéo
deve ser uma causa de exclusao e ndo de fixacdo da competéncia. Afirmam que a imparcialidade
do juiz prevento se torna comprometida®, seja por ter feito a reunido de material probatorio,
pelas diversos decisdes que toma no decorrer da instrucdo da fase pré-processual (tal como
adocdo de medidas cautelares, busca e apreensdo, anuéncia de interceptacdo telefonica, entre
outras), ou, inclusive, por ter interagido com 0s meios investigatorios, que o leva
(in)conscientemente a fixar suas primeiras impressGes e, como decorréncia, a tecer seu pré-

julgamento, conforme veremos a seguir.

4.3 A PRIMEIRA IMPRESSAO E A QUE FICA? O INQUERITO POLICIAL COMO
ELEMENTO DE FIXACAO DA PRIMEIRA IMPRESSAO DO JUIZ A LUZ DA PESQUISA
DE BERND SCHUNEMANN

Além da importancia do estudo da dissonancia pés-decisao, ha outro tema relevante
gue também esta relacionado a tudo que ja se viu até o0 momento, contribuindo, assim, para
compreender a imparcialidade do juiz no ambito do processo penal\. Trata-se da dissonancia
pos-primeira impressao. Esta tematica é desenvolvida para além da teoria da dissonancia
cognitiva, sendo correspondente, do mesmo medo, ao estudo da psicologia social a respeito do
fendmeno da percepcao de pessoas (RITTER, 2016, p. 111). Em termos mais precisos, o estudo
do respectivo fendmeno fala sobre a “(...) vinculagdo da primeira impressdao na formacéo da

impressao definitiva” (RITTER, 2016, p. 111). Ou seja, aquela que o individuo fixa

% Inclusive, sempre é bom relembrar e frisar quando se fala a respeito de imparcialidade, que ser imparcial ndo é
sinbnimo de ser neutro. O juiz, assim como todo ser humano, carrega consigo suas vivencias, sentimentos, ideais,
opinides, pré-conceitos, perspectivas sobre diversos aspectos e por ai adiante. Além disso, “(...) 0s juizes também
sofrem influéncias dos poderosos e modernos meios de informacdo. Impossivel pretender deles absoluta
serenidade no exercicio da funcédo, porque integram ambiente no qual existem pressdes de toda ordem: politicas,
econdmicas e sociais” (MENEZES, 2003, p. 180). Sendo assim, ndo ha como exigir que um juiz seja neutro, pois
ndo ha como pretender que ele ou qualquer outra pessoa seja indiferente a tudo que o cerca e anule por completo
dentro de si as diversas influéncias externas, sejam elas oriundas do seio familiar, do circulo de amizade, de
trabalho ou da sociedade como um todo. “O juiz-no-mundo ndo ¢ neutro”, ndo obstante, pode e tem o dever de
ser imparcial (LOPES JR., 2016, p.). Ou seja, ao exercer sua funcdo jurisdicional, o juiz deve se manter
equidistante das partes e garantir que ambas recebam um tratamento equanime. Portanto, ndo deve ter preferéncia
ou favorecer nenhuma delas, tampouco deve ter interesse com o objeto do processo ou qualquer vinculo intimo
com as partes.
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inicialmente em relacdo a alguém ou a alguma questdo.>” Como informa Ruiz Ritter, as
pesquisas de maior repercussdo na analise das impressoes, tanto no que se refere a sua formacao
guanto as suas consequéncias, tiveram a conducdo de Solomon Asch (2016, p. 111 apud
GOLDSTEIN, 1983, p. 90), pioneiro no estudo (BARON; BYRNE, 2005, p. 68) por meio do
qual se chegou a duas fundamentais conclusdes:
1) existem qualidades que se sobressaem no processo perceptivo (...); 2) as primeiras
informacdes recebidas tém mais peso que as demais, fundamentando-se a ideia de que
h& uma preponderéncia das cogni¢fes oriundas da primeira impressdo relativamente

as outras a elas conectadas, o que se denominou de efeito primazia (RITTER, 2016,
p. 112 apud BARON; BYRNE, 1988, p. 72, grifos do autor).

Em suma, compreende-se, portanto, que a fixagdo de uma primeira impressao, no
geral, norteia a cognicdo e o comportamento das pessoas no que concerne as cognicdes
subsequentes vinculadas a percepc¢édo preliminar, em direcdo a adapta-las a ela. (LOPES JR.;
RITTER, 2016, p. 70). Do contréario, elas (cogni¢des subsequentes) podem se tornar contrarias
entre si e, assim, originar a dissonancia cognitiva que ensejard as diversas consequéncias
desencadeadas pela mesma, para reduzir ou eliminar a dissonancia, as quais ja foram
examinadas nos itens anteriores (LOPES JR.; RITTER, 2016, p. 70). Como menciona Robert
A. Baron e Donn Byrne (2005, p. 67): “Um grande nimero de descobertas de pesquisas indica
que as primeiras impressoes realmente contam: elas tém efeitos importantes e duradouros na
percepco dos outros sobre nds”.*® Dentre elas, destaca-se, a partir de Ritter, aquela produzida
por Asch, a qual primeiro evidenciou o efeito primazia:

A pesquisa desenvolvida por Asch que acabou por comprovar tal efeito, deu-se da
seguinte forma: elaboraram-se duas séries de caracteristicas idénticas, que se diferiam
apenas quanto a ordem em que apareciam escritas (em uma, inteligente, trabalhador,
impulsivo, critico, teimoso e invejoso; e na outra, invejoso, teimoso, critico,
impulsivo, trabalhador e inteligente), e apresentaram-nas a dois grupos diferentes, que
deveriam formular suas respectivas impressdes sobre uma pessoa com tais atributos.
Apesar de se tratarem exatamente dos mesmos adjetivos, constatou-se que 0 grupo
que recebeu a série com as caracteristicas positivas primeiro, revelou uma impressao

consideravelmente melhor sobre a pessoa imaginada, do que o outro, cujas negativas
constavam a frente (RITTER, 2016, p. 112-13 apud ASCH, 1977, p. 182-183).

37 Oportunamente, salienta-se que no se pretende, aqui, explanar a respeito do processo de formagéo da percepgéo,
mas apenas suscitar sobre o que esse fendmeno se trata e suas consequéncias, transportando-o, logo em seguida,
para o @mbito do processo penal.

% Tradugdo livre da seguinte afirmagdo feita pelos autores: “Un gran cuerpo de hallazgos en investigaciones
indican que las primeras impresiones realmente cuentan: ellas ejercen efectos importantes y duraderos en las
percepciones que tienen los otros de nosotros” (BARON; BYRNE, 1988, 2005. 67).
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E desta pesquisa, que advém, portanto, a afirmativa de que existe uma primazia das
informacdes recebidas em relacdo as outras. Pelas exatas palavras do psicologo (fornecidas por
Ritter) foi possivel chegar na seguinte concluséo:

As descricBes dos estudantes indicam que 0s primeiros termos estabelecem uma
direcdo, e esta exerce uma influéncia continua sobre os dltimos termos. Quando se
ouve 0 primeiro termo nasce uma impressao, ampla e ndo cristalizada, mas dirigida.
A caracteristica seguinte esta relacionada com a direcdo estabelecida. A opinido
formada adquire rapidamente uma certa estabilidade; as caracteristicas posteriores sdo

ajustadas a direcdo dominante, quando as condi¢des o permitem. (RITTER, 2016, p.
112-13 apud ASCH, 1977, p. 182-183).

Pois bem, para o presente trabalho, esta breve explanacdo sobre o fenbmeno das
primeiras impressdes ja se mostra suficiente para o que se busca tratar nas proximas linhas: a
fixacéo das primeiras impressdes que o juiz pode realizar do caso a partir da visdo unilateral do
inquérito policial, na etapa investigatoria. Para tanto, traz-se, aqui, resumidamente, a pesquisa
desenvolvida por Bernd Schiineman, o qual tratou de aplicar a ideia do efeito perseveranca ou
inércia, bem como 0 mecanismo de autoafirmacdo da hipétese preestabelecida, a posicéo e ao
papel do juiz na audiéncia de instrucdo e julgamento.

Nas palavras de Schineman: “Em virtude de o magistrado formar determinada
concepcao do crime pela leitura dos autos do inquérito, é de se supor que o juiz, em principio,
ndo divirja de seu conteddo” (2012, n.p.). Por tal motivo, compreende que € natural que o juiz
va em busca da confirmacdo do inquérito policial na audiéncia de instrucdo e julgamento,
conforme todas as informagdes “tendencialmente supervalorizadas e em desacordo com as
tendencialmente subvalorizadas” (SCHUNEMANN, 2012, n.p.). O autor buscou avaliar em sua
pesquisa sobre a incidéncia dos referidos efeitos, no ambito do processo penal, a partir das
seguintes hipoteses:

1.2 Hipotese — O magistrado condena mais frequentemente quando, antes da audiéncia
de instrugdo e julgamento, possui conhecimento dos autos do inquérito do que quando
ndo os conhece. Este fendmeno é reforcado pela possibilidade de inquirir os sujeitos
da prova. 2.2 Hipdtese — Na audiéncia de instrucdo e julgamento, o juiz comete mais
erros na retencdo das informagfes que ndo se conjugam com o teor do inquérito
quando o conhece previamente do que quando ndo dispde desse conhecimento. 3.2
Hipotese — Haverd uma reducdo no quantitativo de erros quando inexistir o
conhecimento prévio do inquérito pelo magistrado. Esse percentual de erros sera
substancialmente minorado quando o magistrado puder inquirir pessoalmente o0s

sujeitos da prova. 4.2 Hipdtese — Havera maior nimero de perguntas formuladas na
audiéncia de instrucdo e julgamento para o0s sujeitos da prova quando o0 magistrado

conhecer previamente o inquérito (SCHUNEMANN, 2012, n.p.).
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As primeiras duas hipoteses tratam da perseveranca da imagem do delito incorporada
pela leitura do inquérito, assim como do entendimento preferido e da retencdo de tudo que seja
correspondente a ele (SCHUNEMANN, 2012, n.p.). A terceira hipétese interliga-se com a
temaética das hipoteses antecedentes, partindo da ideia de que o grau de atengdo do magistrado
é maior ao inquirir pessoalmente as testemunhas (SCHUNEMANN, 2012, n.p.). Por sua vez, a
quarta e ultima hipotese supde que, através de uma imagem previamente constituida do crime,
ocorre o estimulo e intensificacdo da procura por informac6es e elementos que confirmem a
percepgédo formada inicialmente (SCHUNEMANN, 2012, n.p.).

Denota-se, assim, que o que Schiineman se dispds a examinar, em linhas gerais, € se,
a leitura que o juiz faz dos autos do inquérito policial, gera na mente do mesmo (juiz), a
persisténcia de certa imagem pré-formada a partir da visdo parcial do crime, isto ¢, da visao
unilateral e tendenciosa produzida pelo inquérito (RITTER, 2016, p. 121). E se, tal persisténcia
compromete a possibilidade de o julgador enxergar o fato sob outra perspectiva, mais
especificamente (pode-se dizer), sob a perspectiva trazida posteriormente pela defesa, na fase
processual, em que se exerce o contraditério de tudo aquilo trazido pelo inquérito. De acordo
com a quarta hipotese a resposta indica que sim, pois presume-se que ocorrera uma preferéncia
em confirmar a imagem pré-concebida do crime, originada pelo contato prévio com o inquérito.

Apds indicar as suspeitas que pretendia averiguar se se confirmavam, o autor parte
entdo para o modelo de pesquisa, explicando como ela foi desenvolvida. Para verificar as
hipGteses supracitadas, Schiinemann explica, inicialmente, que foi elaborada uma estrutura
respaldada essencialmente em duas varidveis independentes que se alternavam. Vejamos, em
sintese, o teor de sua explanacéo:

As variaveis eram o conhecimento dos autos do inquérito e a faculdade de inquiricao
pessoal na audiéncia de instrucdo e julgamento pelo magistrado. O material de
provocacdo da pesquisa foi desenvolvido a partir de um processo criminal real de um
crime de libertacdo, inducdo ou auxilio a fuga de preso (8 120 do Codigo Penal
alemdo). O caso era uma verdadeira bola dividida, o que permitia, sem erro técnico,
que se proferisse tanto uma sentenca condenatdria quanto uma absolutéria. Os autos
do inquérito foram preparados de forma concentrada e apresentados por escrito,
enquanto que a ata da audiéncia de instrugdo e julgamento foi apresentada na tela do
computador. Ressalte-se que — e isso é absolutamente decisivo para a comparagao dos

resultados — todas as pessoas submetidas a pesquisa tiveram acesso de modo idéntico
a todo o contetdo das informagdes do caso. Pura e simplesmente, a forma de

apresentagio das informagdes variou (SCHUNEMANN, 2012, n.p.).
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Com excecdo apenas da troca da oralidade pela escrita, o restante da simulagéo da
audiéncia de instrucéo e julgamento foi desenvolvida do mesmo modo que as audiéncias reais,
como forma de assegurar a confiabilidade da pesquisa.®® Ao ver de Schiinemann, se obteve
éxito nesse sentido, tendo em vista que se pode verificar que os participantes interagiam com
naturalidade com as testemunhas, tanto que “até se irritavam com eventuais respostas
demasiadamente renitentes”. Concluindo sobre o modelo de sua pesquisa, 0 autor ressalta que
a variacgdo das informacdes ocorreu:

(...) conforme a possibilidade de a pessoa testada poder ou ndo formular suas proprias
perguntas aos envolvidos na causa e, havendo tal possibilidade, primeiro, transmitia-
se apenas o relato testemunhal dos fatos. Assim, assegurava-se que todas as pessoas
envolvidas na pesquisa tivessem idéntica base de dados e informacdes para realizarem
suas apreciacoes. Ao final da audiéncia de instrucdo e julgamento, a pessoa submetida
ao experimento devia proferir uma sentenca devidamente fundamentada para
solucionar o caso. Em sequéncia, por meio de uma série de perguntas determinadas,

nés testavamos o nivel de precisdo do que os participantes tinham compreendido e
retido do conteldo da audiéncia de instrugdo e julgamento realizada

(SCHUNEMANN, 2020, p. 3-4).

O experimento contou com a participacdo de 58 juizes criminais, bem como de
membros do Ministério Publico aleatoriamente selecionados por todo territério da
Alemanha. Conforme a 12 tabela apresentada na pesquisa, a distribuicdo dos juizes e
promotores foi feita em quatro grupos, da seguinte maneira: Do total dos 58 integrantes, 14
(8 juizes e 6 membros do MP) conheciam os autos do inquérito e tinham a possibilidade de
inquirir testemunhas; 14 (9 juizes e 5 membros do MP), conheciam os autos do inquérito,
mas ndo tinham a possibilidade de inquirir testemunhas; 17 (11 juizes e 6 membros do MP)
ndo conheciam o inquérito, porém, poderiam inquirir testemunhas; e 13 (7 juizes e 6
membros do MP) ndo tinham conhecimento do inquérito e tampouco possuiam a faculdade

de inquerir testemunhas. Isto posto, passa-se, entdo, para a analise dos resultados obtidos:

% Esclarece que: “(...) este meio escrito foi gerido com o fim de mostrar a evolugéo concreta de uma audiéncia
criminal, de modo a que o objetivo da simulagio fosse idealmente alcangado” (SCHUNEMANN, 2012, n.p.).
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Tabela 1 - Sentencas proferidas

2.° Tabela — Sentengas proferidas

Cc n DPOSS |$ oe J >
ol dd‘k i Sem a possibilidade de inquinr testemunhas
inquinr testemunhas
Base fatica para analise do :
Base fatica para analise do I MP Ribes MP
problema
Autos do inquénto e o 2(C o 1(C
8 (C) (C) 9(C) C)
audiéncia de instrugdo e 5 b 4
SR 0 (A) 4(A) 0(A) 4(A)
Julgamento
Apenas a audi e 3(C) 1(C) 5(C) 1(C)
nstrucéo e julg to 8(A) 5(A) 2(A) 5(A)
(A) —Absolvigéo / (C) — Condenacéo

Fonte: Schinemann, Bernd (2012, n.p.)

Conforme a 2% tabela da pesquisa apresentada acima, respectiva as sentencas
proferidas, verifica-se que, dos 17 juizes criminais que conheceram o inquérito, todos
condenaram. Em contrapartida, os magistrados que ndo tinham conhecimento das informacdes
da investigacdo, proferirem sentencas “com maior grau de ambivaléncia, tanto que neste
subgrupo, 8 condenaram e 10 absolveram o acusado. O nivel de significancia mais elevado de
diferenca no comportamento judicial esta na tabela que distingue a possibilidade de se inquirir
testemunhas” (SCHUNEMANN, 2012, n.p).

Sendo assim, o autor conclui que a 12 hipotese foi confirmada: “O conhecimento dos
autos do inquérito tendencialmente incriminador leva, sem excecBes, 0 juiz a condenar 0
acusado. Esta tendéncia permanece mesmo diante de uma audiéncia de instrugéo e julgamento
ambivalente, que, no fundo, sugere uma absolvigdo”. Por sua vez, a 22 hip6tese também p6de
ser considerada confirmada, tendo em vista que restou demonstrada a presenca do efeito
perseveranca da decisdo a partir dos seguintes dados colhidos:

As pessoas testadas, que tiveram prévio conhecimento do inquérito, foram capazes de
se recordarem dos relatos das testemunhas em apenas 6,59 perguntas, isto de um total
de 11. Em contrapartida, 0 grupo sem acesso aos autos do inquérito obteve uma média
de 7,69 respostas corretas. A diferenca é significante (p<.05) e se torna ainda maior
quando se confrontam os ndmeros daqueles que condenaram e tinham conhecimento
do inquérito com os daqueles que absolveram e ndo dispunham desta fonte de
informagdo, j& que estes tiveram uma média de 7,63 respostas corretas contra apenas
6,35 do grupo que decidiu pela condenacdo do réu. Aqui atua, portanto, o efeito
inércia. Os juizes dotados de conhecimento prévio do inquérito quase ndo notaram e

ndo retiveram o conteldo defensivo produzido na audiéncia de instrucdo e
julgamento. Este fendmeno se deve ao fato de que os magistrados apenas se
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aperceberam e depois se recordaram das (redundantes) informacdes incriminadoras,
por eles, ja conhecidas e constantes do inquérito (SCHUNEMANN, 2012, n.p).

Por sua vez, em relacdo a 3 hipotese, constatou-se que:

De fato, a impossibilidade de formular seus préprios questionamentos as testemunhas
reduziu claramente a atencdo, tanto que a memorizagdo diminuiu decisivamente, a
saber, numa média de apenas 6,33 respostas corretas contra 8,65 (p<.01). Em
contrapartida, é relevante indicar que o subgrupo de juizes que sentenciou a favor da
absolvigdo, sem conhecimento do inquérito, mas com a possibilidade inquirir
pessoalmente as testemunhas, respondeu corretamente a uma media 9,25 das 11
perguntas formuladas. Portanto, apresentou, no geral, com larga distancia, melhor
memorizagao dos fatos (SCHUNEMANN, 2012, n.p).

Quanto a 42 e Gltima hipotese, a qual diz respeito ao total de perguntadas realizadas,
de acordo com as condicBes da pesquisa e as espéecies de sentencas prolatadas, foram obtidos
0s resultados abaixo, expostos na 3? tabela da pesquisa. Nela, como ressalta o autor (2012, n.p.),
identifica-se que a grande maioria dos questionamentos foram formulados por aqueles que

condenaram e possuiam conhecimento prévio do inquérito policial. Vejamos:

Tabela 2 - Nimero de perguntas formuladas

3.° Tabela — Nomero de perguntas formuladas

806330 a0s autos do inquénto e atuacac Sem acesso aos autos e com atuacéo na audiénca

na audiencia de insirucao e juigamento de instrugao € julgamento

Fonte: Schiinemann, Bernd (2012, n.p.)

Por outro lado, foi constatado que o subgrupo que menos fez perguntas foi composto
pelos que absolverem e ndo tiveram acesso aos autos do inquerito. Ademais, salienta o autor no
sentido de que o mesmo subgrupo mostrou maior capacidade de memorizagdo, ao passo que 0
subgrupo que mais formulou interrogagdes foi 0 que justamente apresentou o pior resultado no
teste de memoria. Em razao disto, Schiinemann conclui que: “a quantidade de perguntas nada

tem a ver com a qualidade do processamento das informacoes e, também, que a formulacéo de
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perguntas mais se aproxima de uma autoconfirmacdo da hipdtese de partida do que de um
aprimoramento na assimilacdo das informagdes” (2012, n.p.). Em suma, denota-se, assim, que
todas as hipdteses delineadas foram confirmadas.

Ante 0 exposto anteriormente no presente capitulo e, agora, por fim, com a pesquisa
de Schinemann, percebe-se o quanto a garantia da imparcialidade do juiz se mostra
comprometida devido aos diversos pré-juizos que o julgador, (in)conscientemente, realiza sobre
0 crime ao atuar na fase preliminar, prejudicando, por consequéncia, o seu julgamento definitivo
na fase processual. Pode-se dizer que, a partir da explanacgéo realizada, tanto a atuacao ativa na
etapa de investigacdo, gerindo provas e tomando decisdes, acabam vinculando o juiz as
mesmas, bem como as suas primeiras impressées formadas pelo conhecimento dos autos do
inquérito. Inclusive, € por tais circunstancias que Ritter (2016, p. 119), além de defender que a
prevencdo seja critério de exclusdo e ndo de fixacdo de competéncia, opde-se, igualmente, a

permanéncia do inqueérito policial nos autos do processo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O importante, enfim (...) é ter-se um julgador consciente das suas proprias limitacdes
(ou tentagdes?), de modo a resguardar-se contra seus eventuais prejulgamentos, que
0s tem ndo porque é juiz, mas em funcdo da sua ineliminavel humanidade
(COUTINHO, 1998, p. 198)

Procurou-se no presente trabalho estabelecer um caminho que pudesse conduzir o(a)
leitor(a) para um gradual discernimento sobre o ponto principal da pesquisa: averiguar se a
participacdo do juiz que atua na fase de investigagdo compromete a sua imparcialidade para a
atuar na fase processual. Inicialmente, foram averiguadas as origens dos sistemas processuais
(sem o intuito de esgotar o tema em relacao a isso) e situada a posicéao e o papel do juiz em cada
sistema existente, a fim de examinar se a imparcialidade do juiz é vinculada a apenas uma
estrutura. No que diz respeito as origens dos modelos, foi possivel perceber que, a depender do
grau maior ou menor de interesse dos direitos e das liberdades fundamentais dos cidaddos por
parte do Estado, os sistemas podem assumir tanto tendéncias democraticas quanto autoritarias.

Ademais, da analise historica, aliada a posterior, em relagdo a classificacdo tedrica dos
sistemas processuais penais, pdde-se constatar que enquanto a imparcialidade do juiz é
fundamental para o sistema acusatorio, ela é, ao contrario, rechacada pelo inquisitério. Neste
ultimo, o juiz € o senhor do processo e agindo sob o respaldo de seus poderes instrutérios,
acumula func¢des totalmente antagdnicas: julga, mas também, investiga. Tal acimulo de funcGes
seria, assim, a principal caracteristica que difere 0 modelo acusatério do inquisitério. No
entanto, péde ser observado, a partir do terceiro capitulo, que ndo satisfaz simplesmente a
separacado de funcdes para que um processo seja acusatorio, pois sera insuficiente ter um 6rgéo
de acusacéo se o juiz tiver a possibilidade de gerir as provas, trazendo diversas consequéncias
que inviabilizam a sua imparcialidade. Deste modo, como podemos verificar, o critério da
gestdo da prova é o elemento que essencialmente distingue o sistema acusatorio do inquisitorio.

Tendo como base tanto o que foi tratado no segundo capitulo e no inicio do terceiro,
foi possivel, portanto, adentrar no estudo dos principios constitucionais relativos ao processo
penal e identificar o sistema adotado pela Constituicdo Federal de 1988. Da explanacdo
principiologica, aferiu-se que, embora ndo haja previsdo expressa sobre o sistema processual
penal adotado, ndo ha davidas de que a CF/88 adotou o sistema acusatorio. Contudo, sinalizou-

se que, quando se depara com o Cddigo de Processo Penal, sdo encontrados diversos
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dispositivos legais que ndo sdo compativeis com o sistema escolhido pela Constituicdo, e que
demonstram explicitamente a presenca da figura do juiz-inquisidor, como o caso do art. 156,
por exemplo.

Foi referido no inicio do capitulo terceiro, que o objetivo principal de percorrer este
caminho de pesquisa, era para que se pudesse constatar ao final dele, se h& condicbes efetivas
no CPP/41 que viabilizem a imparcialidade do julgador. Caso a resposta para esta indagacao
fosse negativa, seria examinado se ela esta relacionada ao fato de, supostamente, estarmos
arraigados a algum modelo que ndo aquele adotado pelo texto constitucional. Conforme frisado,
saber com clareza se ainda estamos ligados a um sistema oposto ao que adota a CF/88, poderia
explicar um pouco (ou quem sabe muito) do comportamento e da mentalidade dos juizes. Pois
bem, foi descoberto, a partir da andlise feita, que sim: estamos arraigados a um modelo oposto
ao escolhido pela CF/88, tendo em vista os diversos resquicios do sistema inquisitorio presentes
no CPP/41. Conforme examinado, o0 processo penal brasileiro foi dividido em uma fase
processual caracterizada como sendo acusatOria e uma outra etapa antecedente a ela, isto é, uma
fase pré-processual, que é essencialmente inquisitoria.

Desta forma, se o sistema inquisitério € um modelo que rechaca a imparcialidade do
juiz, entdo, pode-se dizer que o sistema processual brasileiro, ao preservar elementos
inquisitivos espalhados pelo CPP e conter uma fase da persecucdo criminal fundamentalmente
inquisitoria, ndo da condicbes para assegurar efetivamente a imparcialidade do juiz. Portanto,
a propria existéncia de uma fase preliminar inquisitéria, por si s6, pode acabar comprometendo
a imparcialidade do juiz que atua na respectiva etapa e, posteriormente, na seguinte. Mas para
além disso, o comprometimento da imparcialidade do juiz no decorrer da fase de investigacéo,
também pbde ser demonstrado por meio da psicologia social.

Pelo se que viu a partir da Teoria da Dissonancia Cognitiva, mais especificamente, da
dissonancia pds-decisdo e igualmente a relativa a primeira impresséo, foi possivel verificar a
inviabilidade da efetiva imparcialidade do juiz que atua ativamente na fase de investigacéo e,
posteriormente, na fase processual. Mesmo que ndo haja de oficio, somente por provocagéo,
ainda assim, o juiz, ao ser chamado para tomar uma deciséo na etapa preliminar a respeito, por
exemplo, de um requerimento de autorizacdo de quebras de sigilo, inevitavelmente, ele tera que
conhecer o inquérito, ou seja, a versdo unilateral dos fatos, algo que, conforme visto, pode

acarretar na formagdo de um pré-julgamento do crime que ira acompanhé-lo até o processo.
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Denota-se, enfim, a luz da teoria da dissonancia cognitiva, que o pré-julgamento que
0 juiz realiza quando toma decisdes na etapa investigatoria, lastreado no inquérito que somente
mostra o lado parcial do caso e que, 0S inUmeros processos cognitivo-comportamentais que o
magistrado aciona tanto em relacdo as decisdes previamente tomadas, como também pelas
primeiras impressdes que concebe em relagdo ao caso, justificam a suspeita de que a
participacdo do juiz na fase pré-processual compromete a sua imparcialidade para atuar na fase
processual. Ao fim e ao cabo, como citado em outro momento, um processo penal democratico,
deve sempre reger-se pelo principio supremo da imparcialidade, pois, sem ele, ha um grave
problema que advém de pré-juizos formados pelo julgador e que, por conseguinte, inviabilizam
a garantia de um julgamento imparcial, como se pode verificar a partir dos estudos da psicologia

social, aqui, explanados.
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