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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo compreender o principio da imparcialidade no
Direito Processual Penal Brasileiro, a partir dos estudos da psicologia comportamental
cognitiva, mais precisamente da teoria da dissonancia cognitiva, dos vieses cognitivos e da
forma dual do pensamento: rapido e devagar. Por conseguinte, o tema foi desenvolvido em seis
capitulos. Inicialmente, restou tracado um panorama acerca do Modelo Constitucional de
Processo Penal Democratico, por meio da revisitacao das caracteristicas dos sistemas acusatorio
classico, inquisitorial, misto e democréatico. Posteriormente, analisou-se a imparcialidade no
ambito dos sistemas processuais penais como nota essencial de um processo democratico, sua
devida conceituagdo, dimensédo e importancia para o Estado de Direito, bem como a fal&cia do
conceito de neutralidade judicial. Nos capitulos terceiro e quarto, como objeto central da
pesquisa, aprofundou-se no estudo da psicologia comportamental cognitiva, dos sistemas S1 -
automatico - e S2 - deliberativo, da teoria da dissonancia cognitiva, das heuristicas e vieses. No
quinto capitulo, visando a demonstrar e comprovar a influéncia da teoria da dissonancia
cognitiva e dos vieses cognitivos nas decisfes judiciais, apresentaram-se os resultados das
pesquisas desenvolvidas por Schinemman e Gloeckner. Por fim, analisaram-se as propostas de
debiasing trazidas pela Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019.

Palavras-chave: Processo Penal. Imparcialidade. Psicologia Comportamental
Cognitiva. Teoria da Dissonancia Cognitiva. Vieses Cognitivos.



ABSTRACT

This paper aims to understand the principle of impartiality in Brazilian Criminal
Procedural Law, based on the studies of cognitive behavioral psychology, more precisely the
theory of cognitive dissonance, cognitive biases and the dual-system theory: fast and slow.
Therefore, the theme was developed in six chapters. Initially, an overview of the Constitutional
Model of the Democratic Criminal Procedure was outlined, by revisiting the characteristics of
the classic, inquisitorial, mixed and democratic accusatory systems of justice. Subsequently,
impartiality in the context of criminal procedural systems was analyzed as an essential support
of a democratic process, its due conceptualization, dimension and importance for the Rule of
Law, as well as the fallacy of the concept of judicial neutrality. In third and fourth chapters, as
the main object of the research, it went deeper into the study of cognitive behavioral
psychology, the systems S1 - automatic - and S2 — deliberative, the theory of cognitive
dissonance, heuristics and biases. In the fifth chapter, in order to demonstrate and to prove the
influence of cognitive dissonances and cognitive biases in judicial decision-making, the results
of the researches developed by Schinemman and Gloeckner are presented. Finally, the

proposals for debiasing brought by Legislation 13.964/2019 is analyzed.

Keywords: Criminal Procedure. Impartiality. Cognitive Behavioral Psychology.

Cognitive Dissonance Theory. Cognitive biases.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo realizar uma construgéo dos estudos da psicologia
comportamental cognitiva com vistas a demonstrar os impactos da forma dual de pensamento,
dos vieses cognitivos, das heuristicas e da dissonancia cognitiva na imparcialidade do julgador.

Assim, a psicologia cognitiva é a ciéncia da mente humana e sua interrelacdo com o
meio ambiente. Estuda aspectos ligados a percep¢do, atencdo, memoria, linguagem,
conhecimento, pensamento, resolucao de problemas e tomada de decisdes.

O pensamento reflete a maneira do ser humano processar informacgdes, resolver
problemas e tomar decisdes. Existem duas formas de pensar: uma rapida e outra devagar. Uma
intuitiva e outra l6gica (KAHNEMAN, 2012, p. 22).

Ambas sdo formas de funcionamento da mente humana, da maneira como as pessoas
pensam e posteriormente tomam decis@es. O Sistema 1 (S1) consiste em uma forma mais direta,
automatica, intuitiva, de pensamento. O Sistema 2 (S2) representa, contudo, uma atividade
cognitiva mais reflexiva, silogistica, demorada, racional (KAHNEMAN, 2012, p. 22).

A interacdo entre os sistemas reflete o proprio funcionamento do pensamento humano.
O S2 faz escolhas com base em informac@es fornecidas pelo S1, com base nos automatismos
do S1, nos vieses cognitivos. Assim, o S2 atua como articulador do raciocinio em face das
informacdes passadas pelo S1.

O grave problema da interacdo entre os sistemas é que 0 S2 muitas vezes aceita
sugestdes equivocadas do S1, automatismos mentais errados, o que acarreta em decisdes
também equivocadas.

O S1 cria automatismos que facilitam o conforto cognitivo. Contudo, tais automatismos,
muitas vezes, criam ilusdes de veracidade, ilusdes de verdade. As ilusdes sdo endossadas pelo
S2 criando solugGes equivocadas para problemas complexos.

Impossivel, assim, ndo se pensar no problema do julgamento judicial. Decisdes eivadas
de profunda racionalidade que direcionam, informam e conformam a vida das pessoas
envolvidas. O juiz, como ser humano que &, raciocina e racionaliza por meio dos sistemas S1 e
S2, 0 que pode acarretar decisdes equivocadas, enviesadas cognitivamente, parciais.

Com base no embasamento teorico citado, considerando que a imparcialidade do juiz é
principio supremo do processo (ARAGONESES ALONSO, 1997, p. 127), considerando que
ndo existe jurisdicdo sem a existéncia de um juiz imparcial (GRINOVER, 1983, p. 11), a
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presente pesquisa questiona a influéncia dos vieses cognitivos nas decisdes judiciais e o seu
impacto na imparcialidade do juiz.

Mais precisamente, ap0s recortes metodoldgicos com vistas a melhor definir o tema-
problema, a hipotese e o objeto de estudo, chega-se ao seguinte questionamento: o modelo
processual penal brasileiro coibe que heuristicas, ilusdes cognitivas e vieses cognitivos proprios
do S1 maculem a imparcialidade subjetiva do julgador?

A hipdtese que se levanta é que ndo, uma vez que o Codigo de Processo Penal de 1941
possui matriz essencialmente inquisitorial ou (neo)inquisitorial, trazendo em seu bojo
dispositivos que precisam ser repensados para se garantir a imparcialidade subjetiva do
julgador, evitando o enviesamento psiquico-cognitivo do juiz.

Em termos de aporte metodoldgico, adota-se a linha critico-metodolégica uma vez que
se propde repensar a ciéncia do direito, seus fundamentos e objetos. Busca-se a compreensdo
do objeto pesquisado por meio dos métodos histérico, primeiro capitulo, juridico-dogmatico e
juridico-doutrinério, demais capitulos. Nestes termos, trabalha-se com investigacao historica,
elementos internos ao ordenamento juridico e com pesquisa doutrindria, respectivamente
(GUSTIN, 2006, p. 21). No quinto capitulo, contudo, fez-se a op¢éo juridico-socioldgica, uma
vez que se propde compreender o fendmeno juridico em um ambiente social, antropolégico e
psicologico mais amplo (GUSTIN, 2006, p. 22).

A abordagem utiliza essencialmente material bibliogréfico e documental. Por
conseguinte, o trabalho se deu por meio de ampla pesquisa em livros, artigos e pesquisas
cientificas, nacionais e estrangeiras. Da mesma forma, em termos de documentacao, fez-se
analise legislativa, decis@es jurisprudenciais, nacionais e estrangeiras.

A interdisciplinaridade circunda as balizas do estudo. Muito embora a presente pesquisa
esteja situada na area do direito processual penal, os estudos da psicologia comportamental
cognitiva sdo essenciais para se compreender a tomada de decisdes. As formas de se resolver
problemas estd no direito, na psicologia e na prépria vida em sociedade. Por isso, a
transdisciplinaridade do tema. Nao é possivel pensar em imparcialidade, sem entender
psicologia cognitiva.

Explicada a metodologia adotada, o capitulo primeiro serd destinado a construir um
modelo constitucional de processo, tendo a democraticidade como principio unificador do
sistema. Para isso, contudo, essencial perpassar aspectos do modelo acusatério classico,
inquisitorio e misto ou (neo)inquisitorial, com vistas a se entender a experiéncia autoritaria em

que se fundou o processo penal brasileiro.
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Posteriormente, com cariz estritamente juridico-dogmatico e juridico-doutrinario, sera
explicado o conceito de imparcialidade para a pesquisa. Parte-se do conceito de processo
desenvolvido por Elio Fazzalari para a compreensédo da imparcialidade. O processo penal € uma
sucessdo de atos realizados em contraditorio, com ampla participacdo das partes, sendo a
simétrica paridade de armas daqueles que serdo afetados pelo provimento final nucleo central
do modelo constitucional em permanente construcdo (GONCALVES, 2001). Contudo, nédo
existe processo, ndo existe jurisdicdo sem imparcialidade. Considera-se, assim, que o principal
principio processual constitucional, corolario da clausula do devido processo legal, é a
imparcialidade do juiz, uma vez que ndo existe devido processo sem um terceiro imparcial a
julgar os casos. Ap0s, rechacando a ideia da imparcialidade como neutralidade judicial,
delimita-se o conceito de imparcialidade no modelo constitucional de processo. Aprofunda-se,
por conseguinte, na teoria da aparéncia adotada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH), em termos de imparcialidade objetiva. Conceitua-se ainda a imparcialidade subjetiva
ou animica, construindo o arcabouco tedrico para se adentrar na possibilidade de contaminacao
inconsciente do julgador no momento decisorio.

Nos terceiro e quarto capitulos, relacionam-se os principais estudos desenvolvidos pela
psicologia comportamental cognitiva e que devem ser apropriados para a compreensdo do
processo de cognigdo e tomada de decisfes: as duas formas de pensar, a teoria da dissonancia
cognitiva e 0s vieses cognitivos.

No quinto capitulo, exploram-se o0s resultados das pesquisas desenvolvidas por
Schiinemman e Gloecker os quais desvelam os processos cognitivos-comportamentais do ser
humano, entre eles, 0s juizes, com vistas a se demonstrar a contaminacdo inconsciente do
julgador e, por conseguinte, a possivel quebra de imparcialidade, por meio dos vieses e efeitos
cognitivos e das heuristicas.

Por fim, elencam-se as hipoteses de debiasing trazidas pela lei n. 13.964, de 24 de
dezembro de 2019.

Assim, por meio de pesquisas empiricas, da ampla pesquisa jurisprudencial e
doutrinaria, e do rigor metodoldgico, confirma-se a hipétese do trabalho, qual seja, a
contaminagdo inconsciente do julgador e a consequente quebra da imparcialidade por
enviesamento psiquico-cognitivo.

Notadamente, a pesquisa apresentada enquadra-se na linha de pesquisa Direitos
Humanos e Estado Democratico de Direito: fundamentacéo, participacéo e efetividade, area

de estudo, O modelo constitucional de processo penal, do Programa de Pds-Graduacdo em
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Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, uma vez que levar a sério a imparcialidade
judicial é pressuposto da construcdo de um modelo constitucional de processo penal e da prépria
sociedade democratica.

Apresentado o tema-problema, o método de investigacdo, as fontes utilizadas e o

caminho que se percorreu, finaliza-se a introdugdo e passa-se ao relatdrio da pesquisa.
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1. POR UM PROCESSO PENAL DEMOCRATICO: PARA ALEM DA DICOTOMIA
ENTRE O MODELO INQUISITIVO E O MODELO ACUSATORIO

Em um primeiro momento, é importante delimitar os sistemas processuais penais
naquilo em que importa para a pesquisa. Dessa forma, restara conceituado o atual sistema
processual penal, chamado na pesquisa de sistema processual penal democratico. Para isso,
contudo, os modelos acusatério classico, inquisitivo e misto serdo delineados, com vistas a se
chegar, posteriormente, ao modelo constitucional democratico.

A origem dos sistemas processuais penais, por conseguinte, se relaciona a propria
historia do direito nos Estados Nacdo. Em regra, cada pais teve uma evolucdo da ciéncia do
direito em seu territorio, sendo que o sistema processual penal evoluiu da mesma forma,
conforme o Estado, a sociedade e as leis de cada local. O modelo de processo penal, assim, esta
intimamente relacionado a origem e desenvolvimento de cada Estado, sendo uma artificialidade
inocente unificar sistemas processuais, épocas, modelos processuais, como se fossem uma coisa
sO.

Contudo, histérica e politicamente, uma caracteristica sempre chamou a atencdo de
qualquer estudioso do processo penal: Estados repressivos sempre elegeram um inimigo social,
criaram um direito penal mais severo, o que influenciou sobremaneira na construcdo de um
processo penal menos democréatico. Por outro lado, em Estados mais democraticos, a construcdo
do processo penal restou alicercada em garantias fundamentais dos cidaddos.* Essa é a
verdadeira tensdo que assombra o processo penal: modelos autoritarios de processo versus
modelos democraticos de processo. Por conseguinte, a depender do poder politico do Estado, a
construcdo do processo penal caminha de autoritario a democratico como um péndulo em
permanente movimento.

Em Estados democraticos, por conseguinte, 0 processo se tornou uma garantia do
cidadao frente ao poder punitivo estatal. A importante relacdo entre Constituicdo e Processo
consolida o Estado Democratico de Direito, na medida em que se destina a construcédo legitima
e comparticipada da decisdo jurisdicional. Ultrapassada, ent&o, aquela ideia de processo como
instrumento da jurisdi¢cdo, como relacdo juridica entre autor, réu e juiz, em que o julgador é

alcado a uma posicao de superioridade em relacao as partes. Os poderes oficiosos do juiz, isto

! Diversos autores, desde tempos remotos até a atualidade, defendem que a maior garantia do cidaddo frente ao
Estado foi o instrumento do Habeas Corpus, com vistas a garantir a liberdade dos individuos. Ver: ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2015, p. 776; MIRANDA, 2007, p. 42; HANISCH, 1984, p. 13; MARQUES, 1965, p. 373;
TOURINHO FILHO, 1997, p. 496; TORNAGHI, 1989, p. 382, MOSSIN, 2005, p. 08.
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é, 0 ativismo judicial e os escopos meta-juridicos do processo permitem ao juiz decidir de
maneira solipsista, sem considerar os argumentos e provas apresentadas pelas partes?.

O processo penal é uma garantia constitucional que efetiva direitos humanos
democraticamente conquistados e positivados na Constituicao e nos Tratados e Convencdes de
Direitos Humanos que o Brasil € signatério. Por isso, deve ser entendido como um processo de
partes, construido em contraditorio, sendo a funcao de cada parte — érgdo da acusagdo e defesa
- bem delineada e seus principios e regras interpretados com vistas a garantir maxima eficacia
aos direitos humanos. A decisdo deve ser construida com ampla participacdo dos possiveis
afetados pelos efeitos desta decis&o.

O processo penal serve como instrumento da democracia com vistas a garantir direitos
humanos previstos constitucionalmente. Por isso, deve ser entendido como um processo de
partes, sendo a funcdo de cada parte bem delineada e seus principios e regras interpretados com
vistas a garantir maxima eficacia aos direitos humanos, com ampla participacdo dos possiveis
afetados pelas decisoes.

Dessa forma, o processo sO pode ser interpretado e aplicado como um medidor da
relacdo entre o Estado e seus cidaddos, tendo em vista a relacdo indissociavel entre
Constituicdo, direitos fundamentais e processo penal. O processo penal é o sismografo do
Estado Democratico de Direito (ROXIN, 2003, p. 10).2 Essa é sua verdadeira natureza juridica.*

O processo penal segue entdo as diretrizes do poder politico. E o termdmetro dos
elementos autoritarios e democréaticos de um Estado, da forma em que o Estado aplica suas leis
e garante direitos aos cidaddos (GOLDSCHMIDT, 1935, p. 67). Por isso, a estrutura do
processo penal diz muito acerca do Estado que se tem ou que se deseja ter.

Por conseguinte, o efetivo exercicio do poder politico exercido pelo Estado chega ao
cidaddo por meio do processo penal, uma vez que o direito penal se afirma por meio do
processo. Assim, as regras processuais realizam a intervencgédo do Estado na esfera de liberdade

dos cidaddos. Materializam o direito penal e a Constitui¢do do Estado.®

2 Antes da formulagdo do processo como procedimento em contraditorio de Elio Fazzalari, o processo era visto
como instrumento da jurisdicdo, uma relacdo juridica entre juiz, autor e réu (GONCALVES, 1992, p. 75).
Especificamente, no que concerne a natureza juridica do processo penal, ver: PINTO, 2004; FAZZALARI, 2006.
3 Afirma Claus Roxin que: el Derecho procesal penal es el sismografo de la Constitucion del Estado! (ROXIN,
2003, p. 10).
4Ver: PINTO, 2004, p. 52.
°> Néo se esta querendo dizer, por 6bvio, que a fungdo do processo penal seja Unica e exclusivamente materializar
o direito penal. Tal concepcdo ndo traduz a complexidade do processo penal como ciéncia autbnoma. Como
afirmado, o processo penal é o sismografo da forma como o Estado trata seus cidadaos e tem por objetivo garantir
direitos fundamentais. Ver: HASSEMER, 1997, p. 67 e seg.
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Lado outro, Estados autoritarios criam sistemas processuais mais autoritarios. Esse
autoritarismo no processo penal tem sempre como ponto de partida o aumento de poderes
instrutorios dos juizes, chegando mesmo a possibilidade de conduzir investigacdes. Perpassa
pela adocdo do dogma da verdade real como objetivo processual, provas tarifadas e a tortura
como método de investigacdo (PINTO, 2012, p. 16). Posteriormente, se tem atos dominados
pelo segredo, forma escrita e inversGes no Onus da prova, caracteristicas do sistema
inquisitorial. Assim, em paises autoritarios ou totalitarios a hegemonia estatal se sobressai
frente aos direitos do cidadéo, o que é refletido no processo penal.

Em paises com solida base democratica, contudo, predomina um sistema processual
penal onde se respeita mais a liberdade individual e as garantias fundamentais, tendo em vista
a relacdo indissociavel entre Constituicdo e processo penal.

Ultrapassada, e é importante pontuar, do ponto de vista tedrico e préatico, a dicotomia
entre o modelo inquisitorial e acusatorio, ou mesmo a tricotomia entre 0os modelos acusatorio,
inquisitdrio e misto, uma vez que nada mais sdo que modelos historicos que se substituiram ao
longo do tempo, em face das caracteristicas de cada Estado Nacdo e a ideologia de cada época.

Como ndo se trata de uma pesquisa histdrica, portanto, ndo sera aprofundado o estudo
das sucessivas substituicOes dos sistemas processuais ao longo do tempo. Contudo, uma
informacdo ndo pode passar despercebida ao longo do desenvolvimento do processo penal.
Todos 0s sistemas processuais penais sempre reuniram caracteristicas inquisitérias e
acusatorias, sendo um reducionismo insuficiente, ilusorio e ultrapassado pensar em sistemas

com caracteristicas puras.

1.1 O sistema acusatoério classico

Como se afirmou, os sistemas processuais penais foram se substituindo ao longo do
tempo em cada Pais ou regido, ndo sendo possivel se pensar em um modelo processual penal
puro. Dessa forma, para se entender um sistema processual penal com base democrética,
importante pontuar o modelo acusatorio classico como relevante registro historico do século
XII.
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E tarefa das mais dificeis, contudo, conceituar um sistema® processual penal. Parte-se
entdo do pressuposto de que os modelos processuais penais aplicam e efetivam o direito penal
do Estado, além de ser um termdmetro entre o poder estatal e o respeito aos direitos
fundamentais (ROXIN, 2003). Relevante entdo, para se pontuar e melhor entender, estabelecer
as caracteristicas que compdem cada um dos modelos. Ressalta-se, contudo, a impossibilidade
tedrica de se pensar na pureza de um sistema, como afirmado.

Por conseguinte, como marco temporal para se entender o contexto histérico do sistema
acusatorio classico, cronologicamente, 0 modelo predominou até meados do século XII.
Posteriormente foi substituido pelo modelo inquisitivo, paradigma que permaneceu até o final
do século XVIII, momento em que as revolugdes liberais e 0s movimentos sociais clamaram
por uma mudancga significativa do sistema processual, surgindo entdo o que se chamou de
sistema misto (LOPES JR., 2015, p. 137).

O sistema acusatorio classico, assim, remonta ao direito grego e ao direito romano. Uma
das principais caracteristicas desse modelo, apesar das variacdes existentes, era a clara distingdo
entre as atividades de acusar e julgar, caracteristica que ilustra bem a distin¢ao entre os modelos
acusatorio e inquisitério. Além disso, ndo se admitia um juiz ator no processo penal, uma vez
que a atuacdo do terceiro imparcial era passiva, inerte (COUTINHO, 2001; KHALED JR.,
2013; LOPES JR., 2015).

No modelo grego, havia a participacdo direta do povo como acusador, uma vez que
qualquer pessoa podia acusar, sendo permitido até mesmo a acusacdo privada em delitos
considerados menos graves. Utilizava-se, por conseguinte, principios do direito civil no
processo penal (ARAGONESES ALONSO, 1984, p. 52).

No direito romano, o processo penal era dividido entre cognitio e accusatio, formas
preestabelecidas de processamento. Na cognitio, 6rgdos do Estado conduziam o processo,
existindo a figura do magistrado, com amplos poderes para esclarecer os fatos. Na accusatio, a
acusacao era assumida por um cidaddo romano. Representou uma inovagao no processo penal
romano, uma vez que a acdo penal era titularizada por um representante da coletividade, néo

pertencente ao Estado.

6 Jacinto Nelson de Miranda Coutinho conceitua sistema a partir de Kant enquanto conjunto cujos elementos estdo
interligados por uma ideia fundante, um principio unificador (COUTINHO, 2001, p. 65). Contudo, tendo em vista
gue ndo sera trabalhado a diferenca dos sistemas processuais a partir do principio dispositivo e inquisitivo,
discussdo esta que ja deveria ter sido superada com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, defende-se
que a democraticidade permite a interpretacdo das normas e institutos processuais penais a partir da Constituigéo.
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Em linhas gerias, o procedimento era oral em sua maior parte. Havia garantias
processuais, como o contraditério e a ampla defesa e os julgamentos eram publicos, sendo que
ao final do processo os magistrados votavam pela absolvi¢do ou condenagdo dos acusados.

A acusacdo se submetia ao principio do ne procedat iudex ex officio, ndo se admitindo,
em um primeiro momento, o procedimento judicialiforme. Por conseguinte, exigia-se um
acusador legitimo e idéneo, ndo se permitindo denuncias andnimas ou apdcrifas para o inicio
da persecucao penal. A acusacao era por escrito e deveria estar acompanhada ou indicar provas
para a condenacdo. Constatada que a denuncia era falsa, existia o delito de denunciacéo
caluniosa. Ndo se admitia ainda o processamento em face de réu ausente, sendo a presenca
fisica do acusado, direito previsto em lei (ARAGONESES ALONSO, 1984, p. 45).

A atuacdo dos juizes era passiva, inerte. O judiciario reproduzia a palavra da lei,
exercendo uma atividade mecanica de aplicacdo silogistica da norma, ap0s a producdo de
provas realizada pelas partes, sem a interferéncia judicial (FERRAJOLI, 2002, p. 41). A gestéo
da prova, assim, ficava a cargo das partes, vez que vigorava o principio dispositivo (BRONZO,
2018, p. 81). Os juizes se mantinham afastados da iniciativa e da gestdo da prova, evitando se

imiscuir em um papel que nao lhes pertencia (TONINI, 2002, p. 15).

1.2 O sistema inquisitivo

Da mesma forma que ocorre com o sistema acusatdrio, a conceituacdo do modelo
inquisitivo é tarefa dificil sobremaneira. Trata-se, pois, de um modelo que teve inicio
basicamente a partir da insatisfacdo com o sistema acusatério classico ao longo do século XIl,
0 que fez com que os juizes gradativamente invadissem as fun¢6es dos acusadores, originando
uma unido das fungdes de acusar e julgar em um so6 6érgdo estatal (LOPES JR, 2015, p. 139).
Por isso, 0 modelo inquisitério tem como principal caracteristica a reunido das funcGes de
acusar e julgar em uma mesma pessoa. A mesma instancia acusa, julga e pune (BOFF, 1993, p.
24).

A atuacdo inerte das partes levou a insatisfagdo com o modelo acusatério classico que
estava sendo visto como incapaz de conter um suposto avanco da criminalidade. A persecucéo

penal, por conseguinte, passou a ser uma fungdo estatal e muitas vezes controlada pelos juizes.
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Assim, gradativamente, os poderes judiciais foram crescendo e o juiz assumindo um papel de
protagonismo no processo (COUTINHO, 2001; KHALED JR., 2013; LOPES JR., 2015).

O processo judicial passou a ser oficioso na maioria dos casos. O juiz gradativamente
passou a assumir mais poderes instrutorios, invadindo a esfera de competéncia do acusador
publico ou privado. Posteriormente, 0 prdprio juiz passou a exercer a persecucdo penal, uma
vez que tal situacdo aparentemente facilitava o combate a delinquéncia (COUTINHO, 2001;
KHALED JR., 2013; LOPES JR., 2015).

Diferentemente da oralidade caracteristica do modelo acusatério, no modelo
inquisitorio a acusacdo era escrita, sendo impossibilitada até mesmo a vista dos autos ao
acusado, sendo entendida como desnecessaria. As provas para se provar a veracidade dos fatos
passaram a ser indicadas por escrito, mas de forma secreta, em segredo. Passou a ser uma pratica
reitera a delagdo no processo inquisitorial.’

Com a evolucdo do sistema inquisitorial, a inquisitoriedade se aprofunda cada vez mais.
Inexisténcia de advogado, procedimento secreto, negacdo ao acesso as atas dos processos pelos
acusados, impossibilidade de apelacédo ou recurso séo, por exemplo, caracteristicas do modelo
inquisitorial em sua esséncia. Da mesma forma, sobreleva a tortura fisica e psicoldgica dos
acusados, vistos como meros objetos da investigacdo criminal (BOFF, 1993, p. 27; PINTO,
2012).8

A inquisitoriedade foi adotada inicialmente pela Igreja Catdlica, com o procedimento
candnico (PINTO, 2010, p. 193). Logo, o sistema foi incorporado por outras legislacdes, em
face das vantagens que aparentemente detinha sobre o sistema acusatorio, visto naquele
momento como benevolente com o criminoso.

Assim, 0 processo e o procedimento do modelo acusatério classico sdo alterados pelo
modelo inquisitivo em sua esséncia. A triade da justica, baseada no antagonismo entre as partes
e em um terceiro imparcial é substituida por um juiz que acusa e julga ao mesmo tempo. O juiz
inquisidor atua como investigador e acusador, perdendo, por conseguinte, qualquer
imparcialidade (MARINHO MARQUES, 2009).

Afirma Franco Cordero, fazendo referéncia aos juizes inquisidores:

O inquisidor trabalha em segredo o quanto quer, sobre os animais que confessam;
concedida uma hipotese, sobre ela constroem-se conjecturas indutivas; a falta do
debate contraditorio abre uma passagem logica ao pensamento paranoico; tramas

7 Conforme afirma Aury Lopes Junior, as acusacOes falsas eram tipificadas como delito de caltnia (Aury, 2015,
p.143).
8 Leornando Boff afirma que no direito candnico ainda vigora o modelo inquisitorial em sua mais ampla pureza
(BOFF, 1993, p. 28).
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sofisticadas eclipsam os fatos. Dono do tabuleiro, ele dispde de pecas como lhe
convém: a inquisicdo ¢ um mundo verbal semelhante ao mundo onirico: tempos,
lugares, coisas, pessoas, acontecimentos pairam e se movem em quadros manipulaveis
[...]. Jogo perigoso, pois o escrevente (inquisidor) redige com liberdade, seletivamente
atento ou surdo aos dados, de acordo com a convalidacdo ou ndo da hipotese; e, sendo
as palavras uma matéria plastica (os acusados langam-nas como torrentes), qualquer
conclusdo se torna possivel. O ardor poético desencadeia um sentimento narcisista de
onipoténcia, no qual desaparece qualquer cautela de autocritica (CORDERO, 2000, p.
23).

O acusado passa a ser mero objeto da investigacdo criminal, perdendo por completo seu
papel como sujeito processual. O julgador inquisidor atua de oficio, sem provocacao, acusa para
posteriormente buscar provas para fundamentar a acusagdo por ele mesmo iniciada
(COUTINHO, 2001). A inatividade das partes € substituida pela atuacdo ativa do juiz, que
investiga, acusa, recolhe o material probatdrio da forma que deseja e julga (LOPES JR., 2015).

Em um procedimento secreto, escrito e sem contraditério e ampla defesa, o juiz perde a
funcdo de terceiro imparcial equidistante as partes. Na verdade, ndo existe sequer sombra de
imparcialidade, pois ndo é possivel se pensar em imparcialidade com um juiz que investiga,
acusa e julga.

Em relacdo a prova, nao era possivel falar em sistema do livre convencimento motivado,
como existia no sistema acusatorio classico. Assim, a prova tarifada € a regra, sendo a confissdo
do acusado a rainha das provas no processo penal inquisitorial. O acusado é chamado a declarar
a verdade dos fatos investigados, ndo lhe sendo garantido o direito ao siléncio ou mesmo o
direito de ndo produzir provas contra si mesmo, nemo tenetur se detegere.

A denuncia andnima era amplamente utilizada, ndo fazendo jus o acusado a saber quem
foi o responsavel por sua prisdo ou acusacao. Abandonou-se o principio do ne procedad iudex
ex officio, sendo o processo judicialiforme quase uma regra. Em um procedimento unilateral, o
direito de defesa é cada vez mais esquecido e criminalizado (COUTINHO, 2001, p. 25).

O processo é entdo iniciado de oficio pelo juiz inquisidor com base em sua propria
vontade ou no depoimento de testemunhas andnimas, mesmo que por um depoimento informal.
Até mesmo um rumor poderia dar inicio aum processo. As declaracdes escritas das testemunhas
sdo mantidas em segredo, ndo sendo permitido acesso aos autos ao acusado, que ndo tem
possibilidade de se defender de forma efetiva (LOPES JR, 2015, p. 148).

Por conseguinte, o fundamento logico do sistema inquisitivo estava ancorado na busca
por uma suposta verdade real dos fatos. A apuracdo do fato se sobrepunha entéo as normas do

ordenamento juridico e a propria protegdo do acusado, que é relegada (PINTO, 2012, p. 01).
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Dessa forma, quaisquer meios de apuracdo de uma suposta verdade serviriam como instrumento
para revelar o oculto e contribuir para a descoberta dos fatos (PINTO, 2012, p. 16).

Com o dogma da verdade real, a prisdo provisoria se transforma em regra, uma vez que
o0 corpo do acusado deve ficar a disposicao do juiz para se descobrir a verdade. Como o acusado
€ mero objeto de investigacdo, para se alcangar a verdade real, a tortura é o método a ser
utilizado (KHALED JR., 2013; PINTO, 2012).

Explica Felipe Martins Pinto que:

De fato, as instrucfes de tortura, muito mais do que um regramento, serviram como
divulgacdo do método e estimulo para os inquisidores que, em razdo do sucesso da
técnica de apuracdo, passavam a acreditar que o “abengoado” método gozava de uma
providencial infalibilidade (PINTO, 2012, p. 19).

Utilizada adequadamente, a tortura levava a confissao do acusado e o processo chegava ao
final com a resolucdo do problema e a descoberta da verdade. Em um sistema de hierarquia de
provas, a confissdo, assim, é o apice da descoberta da verdade, a rainha das provas.

Continua Felipe Martins Pinto:

Dentro desse contexto, o interrogatério tornou-se um ato processual de extrema
relevancia, posto que consistia na formalizacdo da obtencdo da prova mais valiosa, ha
prova inquestionavel e que, por essa razdo, correspondia a verdade real. (...)

Sob a manipulagéo desse discurso, a tortura adquire um carater medicinal para a alma,
pois mesmo que o acusado fosse inocente das imputagdes, a sua submissdo aos
suplicios, enquanto expiacdo de seus pecados, 0 aproximaria da divindade celestial e,
dessa forma, todos os martirios, todas as dores, todas as angustias e até mesmo as
marcas deixadas nos corpos (sinais externos da purificagdo), passaram a gozar de uma
conotacédo benéfica (PINTO, 2012, p. 20-21).

Por conseguinte, a confissdo era a mais importante das provas no processo penal e a
tortura o meio mais eficiente de consegui-la. Para a defesa, desprestigiada e sem muita utilidade,
restava o papel de orientar uma confissdo rapida para que a execucao da pena logo tivesse inicio
e 0 processo terminasse. A eficiéncia do sistema em condenar era tamanha que logo o modelo
inquisitivo se expandiu para diversos outros ordenamentos.

Ressalta Aury Lopes Junior que:

Tendo em vista a importancia da confisséo, o interrogatdrio era visto como um ato
essencial, que exigia uma técnica especial. Existiam cinco tipos progressivos de
tortura, e o suspeito tinha o “direito” a que somente se praticasse um tipo por dia. Se
em 15 dias o acusado ndo confessasse, era considerado “suficientemente” torturado e
era liberado. Sem embargo, os métodos utilizados eram eficazes e quiga alguns poucos
tenham conseguido resistir aos 15 dias. O pior é que em alguns casos a pena era de
menor gravidade que as torturas sofridas (LOPES JR., 2015, p. 149).
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No modelo inquisitivo, ainda, o processo ndo resultava em definitividade, uma vez que
ndo havia coisa julgada. Por isso, dentro de uma minoria de sentengas absolutdrias, a absolvicao
por auséncia de provas era a regra. Assim, 0 processo poderia ainda ser reaberto pelos
inquisidores, permanecendo o acusado ao alcance da inquisi¢cdo, permanentemente vigiado pelo
sistema (EYMERICH, 1993, p. 89).

Com o movimento iluminista do século XVIII, contudo, o sistema inquisitorial foi
perdendo protagonismo em face da sua incompatibilidade com a valorizacdo dos direitos do
homem e da nocdo de cidadania. Paulatinamente a inquisicdo passa a ser desacreditada. Da
mesma forma, o processo penal inquisitorio vai perdendo espaco e monta-se a estrutura do

sistema misto.

1.3 O sistema misto

Com o passar do tempo e o “fracasso” da inquisicdo, 0 modelo acusatorio retorna como
uma solucdo a ser aplicada, mas sem desprezar a inquisitoriedade. As funcdes de acusar e julgar
permanecem com o Estado, mas em érgdos diferentes, Ministério Publico e Poder Judiciério,
respectivamente. Separa-se novamente entdo as funcgdes de investigar, acusar e julgar, unidas
no modelo inquisitorial.

Cria-se, por conseguinte, uma parte publica para acusar no processo penal, 0 Ministério
Publico. Verifica-se assim que historicamente o Ministério Pablico no processo penal foi criado
para retirar aquele poder acusatério do juiz inquisidor, pois incompativel com o sistema
acusatorio e com a imparcialidade. Por isso, € um erro crasso falar em imparcialidade do
parquet no processo penal, uma vez que tal instituicdo foi idealizada para ser parte no processo
penal (GOLDSCHMIDT, 1935, p. 23).

Né&o ocorreu, contudo, em certos locais, uma volta ao sistema acusatorio, mas uma
juncgdo de caracteristicas dos dois modelos. O processo penal entdo passou a contar com duas
fases, uma fase extraprocessual, inquisitiva, e uma fase processual, acusatoria, com a separagdo
das funcbes de acusar e julgar. Dai o surgimento do dito sistema misto. Uma reunido de
caracteristicas dos sistemas acusatorio e inquisitério. Um sistema bifasico, com caracteristicas
inquisitoriais e acusatédrias (COUTINHO, 2001).
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Afirmava-se assim a impossibilidade de sistemas puros, porque histéricos e
incompativeis com 0s novos tempos. Surge entdo a ideia da juncdo de caracteristicas e a
denominacdo de sistema misto por grande parte da doutrina. O sistema seria misto uma vez que
impossivel a existéncia de um sistema puramente acusatorio ou puramente inquisitorio
(KHALED JR., 2013).

A maioria dos paises® entdo adotou esse sistema, separando as atividades investigativas
e judiciais. Geralmente, uma investigacdo inquisitorial preliminar e um processo judicial
acusatorio posterior. Ressalta-se que o elemento identificador dos sistemas era basicamente a
juncéo das atividades de acusar e julgar em uma investigacgéo inquisitorial. Por outro lado, uma
fase judicial com a separacdo das fungdes de acusar e julgar. Este era 0 modelo.

Para fins de registro histérico, o primeiro ordenamento juridico a adotar tal sistema foi
o francés em 1808, periodo ditatorial napole6nico. Posteriormente, restou expandido para o
restante do mundo (LOPES JR, 2015, p.152), em face da aparente eficiéncia do sistema.

Salta aos olhos, contudo, a contradigéo de tal sistema artificialmente chamado de misto.
Uma investigacdo criminal totalmente inquisitorial e uma fase processual dita acusatoria
simplesmente porque cabe ao Ministério Publico o poder acusador e ao juiz a funcédo de julgar.
O que identificaria os sistemas, portanto, seria a mera separagédo entre as funcdes de acusar e
julgar ou a inexisténcia dessa separacdo. Nasce o que Franco Cordero chama de monstro de
duas cabecas (CORDERO, 1986).

Em verdade, o Code des délits et des peines de 1795 foi 0 embrido do sistema misto.
Uma investigacdo secreta produzia elementos de informagdo com base no depoimento de
testemunhas. Em caso de contradicdo na fase de julgamento, o material produzido na fase de
investigacdo era entregue aos jurados julgadores, o que fazia com que o juri de julgamento
fosse influenciado pelas informacbes secretas produzidas em sede de investigacdo
(CORDERO, 1986, p. 65). Mesclava-se pela primeira vez a inquisitoriedade com um sistema
dito acusatorio.

Com o passar do tempo e a eficiéncia do novo sistema, cria-se 0 Code d’Instruction
criminelle, em que ocorria 0 acesso integral da investigacao inquisitorial pelos julgadores. O
juiz de instrucéo produziria as provas em uma primeira fase inquisitiva. Em uma segunda fase,
dita acusatoria, haveria a fase de debates e 0 julgamento, onde 0s juizes teriam acesso tanto ao

material investigatorio quanto ao que foi debatido em audiéncia (CORDERO, 2000, p. 55). A

® Paises da Europa continental que foram influenciados pelo processo misto do Cédigo de Instrucdo Criminal de
Napoledo e os paises latino americanos que, por sua vez, foram influenciados pelo processo penal dos paises
europeus (COUTINHO, 2001).
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fase de debate, assim, era uma mera rediscussao da fase investigatoria. Qualquer semelhanga
com o sistema brasileiro ndo é mera coincidéncia.

Afirma ainda Aury Lopes Junior que:

E necessario ler com muita ateng&o para compreender o alcance desse fendémeno, pois
ele reflete exatamente o que temos no sistema brasileiro. O monstro de duas cabecas
(inquérito policial totalmente inquisitorio e fase processual com “ares” de acusatorio)
(outro engodo, ensinara Jacinto na continuacdo) é a nossa realidade diaria, nos foros
e tribunais do Pais inteiro. (...)

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisicdo do inquérito, sendo
trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o belo discurso do
julgador para imunizar a deciséo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas
férmulas, do estilo: a prova do inquérito é corroborada pela prova judicializada;
cotejando a prova policial com a judicializada; e assim todo um exercicio imunizatério
(ou, melhor, uma fraude de etiquetas) para justificar uma condenacdo, que, na
verdade, esta calcada nos elementos colhidos no segredo da inquisi¢do. O processo
acaba por converter-se em uma mera repeti¢do ou encenacédo da primeira fase (LOPES
JR., 2015, p. 154).

O sistema serviu perfeitamente a um tirano como Napole&o, que inclusive escolhia 0s
juizes instrutores. Se servia a Napoledo, jamais serviria a um modelo democratico, por 6bvio.

Continua Aury Lopes Junior:

[...] alguém imagina que Napoledo aceitaria o tal sistema bifasico se ndo tivesse
certeza de que era apenas um “mudar para continuar tudo igual”? Como “bom” tirano,
jamais concordaria com uma mudanca dessa natureza se ndo tivesse certeza de que
continuaria com o controle total, por meio da fase inquisitéria, de todo o processo.
(LOPES JR., 2015, p. 154).

Verifica-se assim que o sistema misto parte, na verdade, de uma fraude, de uma
incompatibilidade visceral. Tem-se uma primeira fase inquisitorial, sem a presenca da defesa,
onde elementos probatorios sdo produzidos. Posteriormente, a fase julgadora acaba se tornando
uma mera repeticdo do que ocorreu na fase investigativa (CORDERO, 1986, p. 51). E
claramente o sistema processual penal brasileiro, a pratica que ocorre nas varas criminais do
pais. Uma investigacao policial totalmente inquisitorial e uma posterior repeticdo daquilo que
foi produzido pela policia nas salas de audiéncia.

O julgador cria uma hipétese condenatoria solipsista (COUTINHO, 2001; 2018; LOPES
JR., 2015) com base nos elementos unilaterais produzidos na investigacdo inquisitorial.
Posteriormente, faz uso daquelas hipdteses punitivas de quem conduziu a investigacdo e
direciona o julgamento. Busca, na fase de julgamento confirmar a investigacdo. O procedimento
manipula o juiz a criar hipdteses antes da analise probatdria, antes da audiéncia de instrucao e

julgamento.
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O sistema misto, entdo, repisando, tem como ponto de partida duas fases de um
procedimento judicial. Uma fase investigatoria, em que vigora a inquisitoriedade, sem a
separacdo de fungdes de acusar e julgar, e outra julgadora, com a separacdo das funcdes de
acusar e julgar. Trazendo para o modelo brasileiro, poderia se pensar na investigacao, conduzida
pelo delegado, em um modelo inquisitivo, ao passo que nNo processo, com a acusacdo conduzida
pelo Ministério Pablico e o julgamento pelo juiz, 0 modelo seria acusatério. O sistema misto
estaria formado, portanto.

O grande problema, e aqui reside a critica que se faz ao sistema misto, é que ndo existe
uma fase inquisitorial e outra acusatéria. O que existe, na verdade, é uma fase inquisitorial que
contamina todo o procedimento subsequente, maculando toda a producdo probatéria e a
imparcialidade do juiz. Por isso, 0 sistema misto ndo é uma soma dos dois sistemas, mas um
sistema (neo)inquisitorial (MARINHO MARQUES, 2014, p. 26; LOPES JR, 2015, p. 152).

Por conseguinte, € no minimo falacioso conceituar um sistema como misto. N&o existem
sistemas mistos, mas sistemas inquisitoriais travestidos de mistos (COUTINHO, 2001; LOPES
JR., 2015; MORAIS DA ROSA, 2017; MARINHO MARQUES, 2014).

1.4 O sistema constitucional: a democraticidade como principio identificador do sistema

O modelo constitucional de processo penal inaugurou um novo sistema processual
penal, o sistema constitucional. Assim, permeado por principios constitucionais, 0 processo
penal deve ser lido a luz da Constituicdo da Republica de 1988 e dos Tratados Internacionais.

N&o poderia ser diferente, por 6bvio. O processo penal nada mais é que a garantia de
protecdo do cidaddo frente ao Estado punitivista. Os mais relevantes direitos fundamentais
elencados na Constituicdo sdo resguardados por meio do processo penal. Essa é
verdadeiramente sua funcéo.

Nestes termos, ao instituir um Estado Democratico, a Constituicdo de 1988 confere
papel central ao processo penal de proteger o cidad@o contra os abusos do poder estatal. Por
conseguinte, impossivel se pensar em processo penal sem Constituicdo. Assim, a Constituigcdo
da Republica de 1988 informa e conforma toda a pratica processual penal, ou, pelo menos, é
desejavel que se construa um processo penal nessa perspectiva.

Por isso, ndo importa qual sistema de processo se adote (desde que ndo seja o

inquisitdrio, claro), mas tal sistema deve cumprir os ditames constitucionais democraticos.
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Concretizar as promessas constitucionais, concretizar direitos fundamentais, garantir
participacdo social, reduzir as desigualdades, construir uma sociedade justa, livre e solidéria.
N&o existe processo penal democratico se esses nao forem os objetivos.

Por tudo isso, perde importancia o estudo da dicotomia entre 0 modelo acusatério e
inquisitorio. Assim, pergunta Alexandre Morais da Rosa: sendo impossivel um sistema misto,
qual o sentido em se continuar insistindo no dilema acusatorio versus inquisitorio? (MORAIS
DA ROSA, 2017, p. 289). A verdade é que ndo ha nenhuma relevancia mais na discussao
tedrica, por isso nao se aprofundou em tal estudo.

Além disso, até mesmo as referéncias a sistemas acusatorios, inquisitorios ou mistos sao
incorretas e causam uma discussdo doutrinaria ingénua. N&o existem mais tais sistemas na
forma em que foram criados, sdo meros registros histéricos de uma época passada. Perderam
pureza ao longo do tempo e se misturaram um ao outro, ndo havendo que se falar mais em tais
sistemas, sob pena de sempre se cometer erros conceituais.

Citando Montero Aroca, Alexandre Morais da Rosa afirma que:

Dai que Montero Aroca esta correto ao afirmar que ndo ha sentido em se invocar
conceitos do passado para dar sentido ao presente, no contexto dos sistemas
processuais penais, justamente porque a estrutura de pensar se modificou em face do
monopdlio jurisdicional e constitucional. Isso implica, assim, na necessidade de
realinhar a nocdo a partir da leitura dos documentos de Direitos Humanos
(Declaragdes e Pactos Internacionais) e da Constituicdo da Republica. Manter-se a
nogdo historica somente ajuda a obscurecer, confundir e impedir a leitura
constitucionalmente adequada dos lugares e funcfes do e no processo penal (...)
(MORAIS DA ROSA, 2017, p. 290).1°

E claro que algumas caracteristicas do modelo acusatdrio classico persistem e sdo
necessarias até os dias de hoje, como, por exemplo, a separacdo das fungdes de acusar e julgar
e 0 juizo como alheio aos fatos. Contudo, tais caracteristicas ndo sdo suficientes para se explicar
o atual modelo, como muitos pretendem. Reafirma-se, pois, que ndo faz mais sentido o desejo
aum modelo acusatorio, porque insuficiente para se alcancar os escopos do atual processo penal
democraético.

Por isso a estranheza, o equivoco e 0s imbroglios causados em se chamar o atual sistema
de acusatério. A Constituicdo da Republica de 1988 ndo deseja e ndo criou um sistema
acusatério, nem o cléssico e nem um sistema acusatério moderno. Quem defende tal posicao
parte do pressuposto que a caracteristica essencial do sistema processual que se deseja instituir

seria a separacao entre a figura do acusador e do julgador, o0 que é um erro crasso.

10Ver: Jayme, 2005.
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Reafirma-se que essa separacdo inicial ndo conduz propriamente ao sistema que se
deseja. A questdo é mais complexa. E constitucional! O novo modelo deve garantir, acima de
tudo, um processo justo, um processo democratico, com ampla participacdo dos afetados pelas
decisdes.

O arcabouco principioldgico instituido em 1988, entdo, determina a construcao de um
modelo constitucional de processo muito além do cléssico sistema acusatorio ou inquisitorial.

Assim, se deseja um sistema em que exista de fato a separacdo entre as funcdes de
acusar, defender e julgar. Mas é um equivoco, contudo, pensar que a mera separagéo de funcdes
identificara o sistema desejavel. Esse é o ponto nevralgico. E insuficiente identificar os sistemas
acusatério e inquisitorio pela mera separagdo dos atores processuais. 1sso é pressuposto.

Afirma Aury Lopes Junior:

Portanto, é reducionismo pensar que basta ter uma acusagdo (separacdo inicial das
funcBes) para constituir-se um sistema acusatorio. E necessario que se mantenha a
separacdo para que a estrutura ndo se rompa e, portanto, é decorréncia logica e
inafastavel, que a iniciativa probatdria esteja (sempre) nas méos das partes. Somente
isso permite a imparcialidade do juiz (LOPES JR, 2015, p. 153).

Da mesma forma, € pressuposto do sistema constitucional democratico, a gestdo da
prova ser das partes e ndo do juizo.!' Por dbvio, é inaceitavel se pensar em um sistema
democrético alicercado nos principios constitucionais se o juiz conduz a iniciativa probatoria,
se produz provas, funcdo exclusiva das partes, dos que serdo afetados pelo provimento
jurisdicional. O juiz gerir a prova rompe com a separa¢do de funcdes, uma vez que a iniciativa
probatdria deve ser das partes e ndo do juizo.

Dessa forma, a Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu atribuicdes, sendo que
no processo penal, quem produz a prova nas a¢des penais publicas € o Ministério Publico e nas
acOes penais privadas, o querelante. Impensavel, portanto, o juiz assumir o papel do Ministério
Publico em um sistema constitucional democrético.

O juiz deve ser entdo passivo no que se refere a coleta de prova. Da mesma forma, alheio
ao labor investigatdério, uma vez que ndo é parte no processo penal. Juiz é terceiro imparcial,
sendo a imparcialidade, como se vera, essencial para o proprio exercicio do poder jurisdicional.

No modelo democréatico desejavel, portanto, o juiz € inerte, alheio. Tal caracteristica,

sem duvida, sempre foi alvo de criticas, uma vez que nao poderia o juiz atuar mesmo diante de

11 Jacinto Nelson de Miranda Coutinho afirma que o nlcleo fundante para se identificar um sistema como
acusatorio ou inquisitério é a gestdo da prova ser das partes ou do juiz, respectivamente (COUTINHO, 2009, p.
103).
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uma atuacéo incompleta das partes. O sistema acusatério pregava e ainda defende tal situacéo.
Mesmo diante de um material probatério defeituoso, ndo seria possivel no modelo acusatorio,
0 juiz substituir as partes quando da producdo probatoria. Diferentemente, ocorre em um
modelo inquisitorial em que o juiz possui poderes instrutdrios e até mesmo produz provas.

Nada obstante, sem defender uma atuacéo ativa do julgador, incompativel com qualquer
sistema imparcial, ndo se pode fechar os olhos quando se tem uma atuagdo incompleta das
partes. Por isso, em um sistema constitucional democratico, a igualdade entre as partes deve ser
pressuposta, até para se permitir a possibilidade de producédo de provas. Dai a necessidade de
se estruturar a Defensoria Publica da mesma forma que o Ministério Publico é estruturado, com
vistas a impedir atuacdes deficientes das partes.

Por ser imparcial, imprescindivel se torna o tratamento igualitario as partes. Igualdade
de oportunidades, assim, é essencial para o desenvolvimento democratico do sistema
processual. Dessa forma, o juiz deve garantir ndo somente um contraditério formal no
desenrolar do procedimento, mas estar aberto a ser influenciado pelas manifestagdes das partes,
garantido um contraditorio substancial, com ampla e efetiva participacdo (JAYME; FRANCO,
2014, p. 340).

Em um modelo democratico, ainda, ndo se adota um juizo com poderes ativos para se
buscar a verdade real dos fatos, como ocorre no modelo inquisitorial. Alias, no modelo
democrético, a verdade real € um mito que deve ser rechagado, pois propria do sistema
inquisitorial.

Afirma Felipe Martins Pinto:

Dentre 0s institutos que compunham a estrutura do processo inquisitorio, trés gozam
de especial atengcdo no presente estudo: a verdade real ou material como objetivo
processual, o0 sistema de provas legais ou tarifadas e a tortura como método de
investigacdo (PINTO, 2012, p. 16).

Verdade real justifica provas ilegais, ilicitas. Justifica atuacdo do juiz como parte,
parcial. Aprofunda um modelo oposto a principios constitucionais mais comezinhos.

Poderes instrutérios do juiz ndo estdo de acordo com o novo modelo, portanto, por isso
a necessidade da releitura do Cddigo de Processo Penal, no que concerne a previsao legal de
poderes instrutdrios do juiz, resquicio do sistema inquisitorial. Alids, tal previsdo legal nao
poderia ser diferente, uma vez que o Cdodigo de Processo Penal Brasileiro de 1941 € idealizado
a partir do Codigo Rocco da Italia Fascista. Autoritario, inquisitorial e inconstitucional em

grande parte, portanto.
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Em relacdo ao procedimento, a oralidade deve ser a regra, ndo sendo mais admissivel
um procedimento escrito. Tal caracteristica, por obvio, ndo afasta a possibilidade de atos
escritos no processo. Assim, predominantemente a sucessdo de atos que compde O
procedimento penal deve ser oral.'?

Além disso, a publicidade € a regra em um sistema constitucional democréatico. Ressalta-
se que ndo obstante existirem casos que devam tramitar em segredo de justica, a regra é a
publicidade de todo o procedimento, ndo se admitindo mais julgamentos secretos. Como a
jurisdicdo nada mais é que o exercido de poder do Estado, a publicidade é importante para o
proprio controle do exercicio da fungéo judicial.

O livre convencimento motivado do érgdo jurisdicional é outro fator importante em um
sistema processual penal democratico. Dessa forma, a sentenca deve ser baseada no livre
convencimento do magistrado, tendo em vista os fatos trazidos pelas partes. Ndo se admite
mais, portanto, a tarifagio probatoria, propria do sistema inquisitivo®2,

Importante ainda a sistematizagdo da definitividade do processo penal. Assim, a
resolucdo de casos concretos deve ser definitiva, com o aprimoramento da coisa julgada
material. Ao final, em um processo penal democratico se resolve o conflito de interesses de
forma definitiva.

A possibilidade de recurso contra as decisfes judiciais, e, mais precisamente, a
existéncia de um duplo grau de jurisdi¢do identificam a democraticidade de um sistema, uma
Vez que para um processo ser devido, a insatisfacdo com o resultado deve poder ser questionada.
Assim, a revisao do julgado por outro juizo legitima o sistema e garante maior imparcialidade
da jurisdicéo, ante a possibilidade de o caso ser analisado por outro juiz. N&o é a toa que em
um modelo inquisitivo, como regra, ndo existe duplo grau de jurisdicéo.

Como nao poderia ser diferente, em um sistema democratico a liberdade do cidadao € a
regra, sendo a prisdo somente admitida apds a analise por um outro juizo competente, ou
mesmo, apos o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. A prisdo entdo s6 pode ser
admitida ao final de um processo em que legalmente restou comprovada a culpabilidade do
acusado. O cidaddo em um sistema constitucional democratico deve ter presumida a sua

inocéncia, presumida a sua ndo culpabilidade.*

12 Ressalta-se que no processo penal chileno, todos os atos, desde a apresentacdo da acusagao, até a sentenca, sdo
orais, ndo sendo admitida, apos a reforma processual penal refundadora, etapas escritas (COLAVOLPE, 2017, p.
122).
13 Atualmente, alguns autores questionam o sistema do livre convencimento motivado e uma possivel volta ao
sistema das provas tarifadas, com vistas a aumentar a seguranca juridica (NUNES; LEITE; STRECK, 2018).
14 Para aprofundar no estudo do principio da presuncéo de inocéncia, ver: PINTO, 2019; MORAES, 2010.
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Por conseguinte, o 6nus da prova e de qualquer davida razodvel é do 6rgao acusador.
N&o cabe entdo ao acusado o dever de provar sua inocéncia, uma vez que se presume a nao
culpa. Assim, em um processo penal democratico, a duvida beneficia o agente, pois mais vale
um culpado solto do que um inocente preso, maxima invertida em um modelo inquisitivo.

N&o ha duvida da relevancia de tal estruturacdo proposta para um processo penal
adequado. Da mesma forma, essenciais sdo as garantias constitucionais para se atingir um
processo penal realmente democratico. O nucleo central entdo do modelo é a democracia, a
democraticidade.

Garantias como o devido processo legal, imparcialidade, contraditério, ampla defesa,
juiz natural, publicidade, presuncdo de inocéncia, ndo autoincriminacdo, vedagdo de provas
ilicitas devem nortear toda a pratica processual penal. O novo modelo criado por um Estado
Democratico de Direito exige a democraticidade como principio unificador.

Afirma Rui Cunha Martins:

E este o motivo pelo qual o quadro dos principios a eleger ndo pode considerar-se
sendo parcialmente disponivel — e o critério de admissibilidade ndo pode ser outro
sendo o da democraticidade. Em bom rigor, o sistema processual de inspiracéo
democrético-constitucional s6 pode conceber um e um s6 “principio unificador”: a
democraticidade; tal como s6 pode conceber um e um s6 modelo sistémico: o modelo
democrético. Dizer democratico é dizer o contrario de inquisitivo, é dizer o contrario
de misto e é dizer mais do que acusatdrio. Inquisitivo, o sistema néo pode legalmente
ser; misto também ndo se vé como (porque se é misto haverd uma parte, pelo menos,
que fere a legalidade); acusatoério, pode ser, porque se trata de um modelo abarcavel
pelo arco de legitimidade. Mas s6 o poderd ser a condicdo: a de que esse modelo
acusatério se demonstre capaz de protagonizar essa adequacdo. Mais do que
acusatorio, o modelo tem que ser democratico. A opcdo por um modelo de tipo
acusatdrio nao é sendo a via escolhida para assegurar algo de mais fundamental do
que ele proprio: a sua bandeira é a da democracia e ele é o modo instrumental de a
garantir. Pouca virtude existird em preservar um modelo, ainda que dito acusatério e
revestido, por isso, de uma prévia pressuposicdo de legalidade, se ele comportar
elementos susceptiveis de ferir o vinculo geral do sistema (o tal principio unificador:
a democraticidade), ainda quando esses elementos podem até néo ser suficientes para
negar, em termos técnicos, o carater acusatorio desse modelo. N&o é o modelo
acusatdrio enquanto tal que o sistema processual democratico tem que salvar, é a
democraticidade que o rege (MARTINS, 2013, p. 73).

A verdade é que, independentemente da lei que se tem, antes de aplica-la, deve o
interprete se perguntar se aquela aplicacdo esta compativel com o cenério democratico
constitucional estabelecido. N&o existe processo penal fora da Constituicao.

Afirma Rui Cunha Martins, citando Geraldo Prado:

Eis que desembocamos, dito isto, numa interrogacdo estimulada pelo entendimento
da realidade processual. Tem sido dito, e bem, que o processo penal ndo é apenas o
instrumento de composicdo do litigio, mas, sobretudo, um instrumento politico de
participagdo, com maior ou menor intensidade, conforme evolua o nivel de
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democratizacdo da sociedade, afigurando-se para tanto imprescindivel a coordenacéo
entre direito, processo e democracia, 0 que ocorre pelo desejavel caminho da
Constituicdo. E tem sido dito, bem assim, que o marco constitucional se oferece
doutrinariamente como limite a derivas processuais de fundo autoritario, impondo um
sistema processual que possa considerar-se ele mesmo um aparelho limite ao poder
punitivo (MARTINS, 2013, p. 75).

Por conseguinte, 0 modelo constitucional de processo exige um modelo democratico de
processo penal. O principio identificador de tal sistema é a democraticidade e o0s principios
constitucionais se irradiam na aplicacdo do processo penal.

Delimitadas as caracteristicas dos sistemas processuais penais, passa-se ao estudo do
principio da imparcialidade, com vistas a demarcar o tema-problema da pesquisa.
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2. A IMPARCIALIDADE DO JUIZ NO PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

Como recorte necessario para fins de verticalizar a pesquisa, inicialmente sera estudado
0 conceito de neutralidade e 0 mito a ser superado do intérprete neutro. Posteriormente, serdo
descritas as normas que tratam da imparcialidade no ordenamento juridico brasileiro, com vistas
a pontuar a relevancia que o legislador conferiu ao principio. Apdés a descri¢do legislativa, sera
aclarado o conceito de imparcialidade no modelo constitucional de processo penal. Por fim,
como nucleo central do trabalho, a imparcialidade serd conceituada em sua forma objetiva e

subjetiva.

2.1 O falacioso dogma da neutralidade judicial

No contexto do modelo constitucional do processo democratico a imparcialidade
judicial ndo se confunde com a neutralidade. N&o existe ser humano neutro, uma vez que
neutralidade seria auséncia absoluta de experiéncias de vida e de ideologias.

Assim, toda pessoa é formada por suas experiéncias que consequentemente
influenciaram nos valores adquiridos ao longo da vida. O ser humano, invariavelmente, é
dotado de uma personalidade que foi construida, por isso existem pessoas das mais variadas
ideologias e pensamentos. Por conseguinte, ndo se pose falar em neutralidade do ser humano,
uma vez que tal exigéncia seria negar o proprio carater humano de uma pessoa.

Luigi Ferrajoli entende assim que por mais que o ser humano se esforce para ser
objetivo, estda sempre condicionado pelas circunstancias ambientais nas quais atua, pelos seus
sentimentos, suas inclinacdes, suas emogdes, seus valores ético-politicos (FERRAJOLI, 2002,
p. 46). O homem é inseparavel do seu mundo social, da sua criacdo, das suas experiéncias e
vivéncias adquiridas no mundo da vida (HABERMAS, 1984, p. 285). Assim, a neutralidade é
um mito a ser desconstruido.

Como ndo existe ser humano neutro, falacioso seria exigir neutralidade do juiz para o
ato de julgar, uma vez que, se ndo existe ser humano neutro em suas ideologias, da mesma
forma, ndo é possivel se pensar em um juiz neutro. Assim, como 0 juiz ndo estd nem além nem
aquém do mundo da vida (HABERMAS, 1984, p. 285), ndo é possivel exigi-lo neutro em suas

convicgdes. Como todo ser humano, o juiz € um amalgama de pré-conceitos ou preconcepcdes
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adquiridas ao longo da vida.
Analisando o tema de maneira filoséfica, afirma Miguel Reale que:
Todos nos, repito, estamos imersos no mundo da vida: o juiz e o réu, o advogado e 0
seu cliente; [...] cada qual na sua circunstancialidade. Nao ha davida de que o juiz ndo
pode julgar sendo com base no alegado e provado, mas isto ndo significa que ele, no
ato de julgar, ndo deva tomar consciéncia do mundo no qual se situa a realidade dos
autos, a qual é inseparavel do complexo dos motivos sociais, econdmicos e

transpessoais que vao além da pessoa do réu por pressuporem os modelos éticos da
lenbenswelt (mundo da vida), da vida coletiva (REALE, 1994, p.138).

Exigir neutralidade do juiz, seria transforma-lo em verdadeira divindade,
desconsiderando as proprias caracteristicas do sujeito intérprete. Remeteria a ideia de juiz como
um ser divino, ndo humano, pronto a fazer a vontade de Deus e ndo dos homens, 0 que a muito
esta superado.

O direito é ciéncia, ndo um mito de cunho religioso, e o fazer cientifico nunca € livre de
ideologias ou escolhas. Assim, a neutralidade judicial € uma quimera impossivel de ser
alcancada, tendo em vista que todo ser humano, e ai se inclui o juiz (apesar de alguns pensarem
ndo serem humanos, mas uma verdadeira divindade), € um amalgama de valores, crencas,
experiéncias. Existem, por conseguinte, juizes de todas as formas, educados, racistas,
xenofobos, leais, preconceituosos®®, tradicionalistas, sexistas.

O juiz julga por meio de uma visdo construida culturalmente, ndo estando alheio a
valores adquiridos ao longo da vida. Assim, ndo é possivel a abstracdo dos conceitos e valores
que foram adquiridos e internalizados pelo sujeito. Direito ndo se confunde com moral, ética,
filosofia, ndo obstante tenha alto contetdo valorativo. Assim, em uma analise que se pretenda
cientifica e imparcial, ndo se pode pensar ou exigir um juiz neutro para julgar os casos, uma
vez que tal exigéncia seria utdpica.

Afirma José Renato Silva Martins:

Mas, definir o que seja neutralidade é algo complexo, significando dizer que o
magistrado deve decidir com auséncia de valores, sem prevencéo contra ou a favor de
pessoas envolvidas no litigio. Isto significa inferir que o juiz deve agir de forma légica,
dentro do que foi apresentado, livre de qualquer interferéncia ou ingeréncia.
Entretanto, o juiz, ser humano que é, inserido no contexto social, marcado por

contradi¢Bes, possui valores e crencas proprias de seu mundo, o que quer dizer que
nunca é um observador desapaixonado (MARTINS, 2001, p. 10).

15 Em decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro restou definido que uma mée perderia a guarda
do filho, pois a cidade do Rio de Janeiro e a comunidade onde vivia com o filho seria, segundo o juiz, uma semente
de crimes, e, portanto, a crianca deveria morar com o genitor na cidade de Joinville, mais civilizada, segundo o
juiz do caso. O processo esta em segredo de justica (BOECKEL; COELHO, 2019).
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Acreditar na existéncia de um juiz neutro seria interpretar a ciéncia ou o fazer cientifico
com neutralidade, livre de ideologias ou preconcepgdes, desconsiderando o bindmio
conhecimento e interesse no fazer ciéncia (HABERMAS, 1980, p. 27). O conhecimento
cientifico ndo é puro de interesses externos, por ébvio. Da mesma forma, a construgcdo de uma
sentenga judicial ndo é pura de interesses dos mais variados.

Por isso, Eros Roberto Grau, analisando o ato de interpretar e compreender, afirma que:

O compreender é algo existencial, consubstanciando, destarte, na experiéncia. O que
se compreende, no caso da interpretacdo do direito, é algo — um objeto- que ndo pode
ser conhecido independente de um sujeito.

Quando afirmo ser uma prudéncia o direito estou a dizer, também, que o saber prético
que interpreta é o saber pratico do sujeito, isto &, do intérprete — quer dizer, daquele
interprete.

Ser uma prudéncia o direito, isso também explica sua facticidade e historicidade, razdo
pela qual sua operacionalizagdo reclama o manejo de nocBes, e ndo somente de
conceitos.

Ensina mais ainda a reflexdo hermenéutica: ensina que o processo de interpretacdo
dos textos normativos encontra na pré-compreensao seu momento inicial, a partir do
qual ganha dinamismo, um movimento circular, que comp&em o circulo hermenéutico
(...) (GRAU, 2009, p. 16).

Assim, ndo ha como se separar o intérprete de sua historicidade, dos valores adquiridos.
Da mesma forma, ndo ha como separar sujeito e objeto no momento da interpretacdo. O que se
deve exigir é imparcialidade do intérprete e ndo uma inocente neutralidade.

A derrocada do mito da neutralidade, dessarte, e a insisténcia na exigéncia da
imparcialidade possuem uma posicdo de destague em todo trabalho que se pretenda cientifico
e focado na funcéo do ato de decidir. N&o existe jurisdicdo sem imparcialidade. Contudo, da
mesma forma, néo existe jurisdi¢do neutra.

Imparcialidade, portanto, ndo se confunde com neutralidade. Pensar assim,
imparcialidade significaria desumanizagdo, auséncia de vivéncias e de personalidade do
préprio ser humano juiz. Dessa forma, € um erro exigir do juiz neutralidade, uma vez que tal
condicgéo ndo existe.

Analisando a questdo de neutralidade judicial, afirma Ruiz Ritter que:

Elementar que no atual estagio do conhecimento, falar em neutralidade pressupde
ignorar os estudos da psicanalise e da fenomenologia, primordialmente, que hd muito
denunciaram a inseparavel relagdo do homem com seu meio social. N&o obstante, por
incrivel que parega, ndo raras vezes se observa tal confuséo, sendo necessério salientar
que como ser humano comum o julgador jamais conseguira se afastar de sua
subjetividade para conduzir o processo. Tanto por pertencer e ser fruto do contexto
social em que habita, quanto por possuir um sistema psiquico complexo, cujo
consciente representa somente um dos processos mentais, circunstancias que
inevitavelmente influenciardo o pensar e o agir do magistrado (repita-se, homem
comum). Assim, a neutralidade, compreendida como auséncia de valores, de
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ideologia, apresenta-se como uma utopia, algo inalcancavel diante da esséncia do
homem, ser humano constituido por razéo e emocéo (RITTER, 2016, p. 55).

Continua Ritter:

Diante disso, imprescindivel o desvelamento dessa neutralidade “ideolégica” do ato
de julgar. N&o sendo o magistrado exce¢do aos demais seres humanos, nem possuindo
qualquer “dom” de se desvencilhar de experiéncias passadas e eventuais preconceitos,
é inevitdvel que imponha uma carga valorativa as suas decisdes, fruto de sua
interpretacdo da sociedade e dos fendmenos que nela acontecem. Consequentemente,
toda e qualquer deciséo proferida trara, de uma forma mais ou menos explicita, o
privilégio de um determinado valor, descartando, portanto, uma pretensa neutralidade
juridica. Neutralidade ideol6gica essa, duramente criticada por Zaffaroni, que
considera, inclusive, uma imagem pobre e estereotipada do juiz, aquela que
correspondente a neutralidade. O juiz ndo pode ser alguém neutro, porque néo existe
a neutralidade ideoldgica, salvo na forma de apatia, irracionalismo ou decadéncia de
pensamento, que ndo sdo virtudes dignas de ninguém e menos ainda de um juiz
(RITTER, 2016, p. 56).

Assim, tem-se que a exigéncia da imparcialidade assegura um julgamento justo, livre
de influéncias ou interferéncias. Assegura as partes oportunidades iguais, contraditorio e
ampla participacdo, nada mais. Por conseguinte, ndo existe neutralidade politica ou ideoldgica
do intérprete, tampouco do juiz. Justamente por isso que independentemente das preferéncias
do julgador, o devido processo legal deve ser observado com vistas a garantir a imparcialidade
das decisBes. A imparcialidade ¢ uma construcado juridica que ndo se confunde, certamente,
com neutralidade.

Neutralidade e imparcialidade sdo, assim, conceitos que ndo se confundem, apesar do
senso comum, muitas vezes, sobrepor os dois conceitos em um sé. Nestes termos, ndo é
exigéncia do juiz imparcial uma neutralidade impossivel de ser alcangada. Por conseguinte, a
imparcialidade do juiz ndo pode ser confundida com uma exigéncia de neutralidade,
caracteristica que inexiste no ser humano.

Superada a pretensa neutralidade do ato de julgar, passa-se ao estudo do principio da

imparcialidade.

2.2 A imparcialidade no ordenamento juridico brasileiro

Antes de conceituar imparcialidade, faz-se necessario descrever formalmente os

dispositivos legais que tratam da imparcialidade. Por conseguinte, para um melhor
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entendimento do leitor, muitas citagdes diretas de artigos de diplomas nacionais e internacionais
serdo realizadas, uma vez que a compreensédo dessa forma se torna mais fidedigna. Considera-
se relevante tal descricdo para se demonstrar a aparente importancia da imparcialidade para o
legislador, que excessivamente positivou o principio.

Assim, estabelece a Constituicdo da Republica de 1988 que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)
XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo; (...)

LI — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

().

Nestes termos, a Constituicdo da Republica de 1988 ndo prevé explicitamente o
principio da imparcialidade, mas ao vedar a existéncia dos tribunais de excecéo e ao privilegiar
0 juiz natural atenta para a necessidade de se ter num caso concreto um juiz
inquestionavelmente equidistante as partes (MARTINS, 2001, p. 10). Por conseguinte, 0
principio da imparcialidade no texto da Constituicdo da RepuUblica deriva da vedacdo de
tribunais de excecdo e da exigéncia de julgamento pela autoridade competente, ou seja, 0 juiz
previamente constituido aos fatos que ira julgar.

Além disso, a Constituicdo traz diversas prerrogativas aos magistrados para se garantir

essa imparcialidade. Estabelece ainda a Constitui¢do de 1988:

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apds dois anos de exercicio,
dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagdo do tribunal a que o juiz
estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII;
I11 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos artigos 37, X e XI, 39, §
49,150, 11, 153, 111, € 153, § 2°, 1 (...).

A vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de subsidios permitem ao juiz
atuar com a independéncia necessaria para bem desempenhar suas funcbes, evitando
interferéncias de outros poderes estatais, do proprio poder judiciario ou mesmo externas ao
poder publico. Dai a necessidade de a Constituicdo da Republica especificar tais garantias.

Afirma Eugénio Raul Zaffaroni:

A independéncia do juiz, ao revés, é a que importa a garantia de que o magistrado ndo
estard submetido as pressdes de poderes externos a prépria magistratura, mas também

implica a seguranca de que o juiz ndo sofrera as presses dos 6rgaos colegiados da
prépria judicatura (ZAFFARONI, 1995, p. 87).
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O paragrafo unico do citado artigo 95 da Constituicdo da Republica traz ainda vedacGes
de condutas que poderiam macular a imparcialidade dos juizes no momento do julgamento.

Assim:

Paragrafo Gnico. Aos juizes é vedado:

I — exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcdo, salvo uma de
magistério;

Il — receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo;

111 — dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV- receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas,
entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei;

V- exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos
trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao.

N&o obstante a previsdo somente implicita na Constituicdo, diversos outros diplomas
legais do ordenamento juridico brasileiro trazem de forma explicita o principio.

Dessa forma, o Pacto de Séo José da Costa Rica, tratado internacional perante o qual o
Brasil é signatario, prevé em seu artigo 8.°, n.° 1 a exigéncia em um Estado Democratico de um

juiz imparcial. Assim:

Artigo 8. Garantias judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Da mesma forma, prevé a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, no artigo 10
gue toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica, julgada por
um tribunal independente e imparcial.

Ainda, a Declaragdo Americana de Direitos Humanos:

Artigo XXVI. Parte-se do principio que todo acusado é inocente, até provar-se-lhe a
culpabilidade. Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser ouvida numa
forma imparcial e pUblica, de ser julgada por tribunais ja estabelecidos de acordo com
leis preexistentes, e de que se lhe ndo inflijam penas cruéis, infamantes ou inusitadas.

Como néo poderia ser diferente, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

estabelece em seu artigo 14 que:

Artigo 14. 1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica.
Toda pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias por um
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de
qualquer acusacao de carater penal formulada contra ela ou na determinacéo de seus
direitos e obrigagdes de carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos
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de parte da totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem
publica ou de seguranca nacional em uma sociedade democratica, quer quando o
interesse da vida privada das Partes o exija, quer na medida em que isso seja
estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais
a publicidade venha a prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca
proferida em matéria penal ou civil devera torna-se pdblica, a menos que o interesse
de menores exija procedimento oposto, ou processo diga respeito a controvérsias
matrimoniais ou a tutela de menores.

De igual forma, a Convencdo Europeia para Protecdo dos Direitos Humanos e das

Liberdades Fundamentais:

Artigo 6. Direito a um processo equitativo. 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua
causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a
determinac&o dos seus direitos e obrigacbes de caracter civil, quer sobre o fundamento
de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser
publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido & imprensa ou ao publico
durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem
publica ou da seguran¢a nacional numa sociedade democrética, quando os interesses
de menores ou a protec¢do da vida privada das partes no processo o0 exigirem, ou, ha
medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias
especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

Como condutor da atuacio dos juizes no Brasil, o Codigo de Etica da Magistratura

preceitua ainda que:

Ressalta, ainda,

Art. 1° O exercicio da magistratura exige conduta compativel com os preceitos deste
Codigo e do Estatuto da Magistratura, norteando-se pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, do conhecimento e capacitacéo, da cortesia, da
transparéncia, do segredo profissional, da prudéncia, da diligéncia, da integridade
profissional e pessoal, da dignidade, da honra e do decoro.

0 mesmo diploma legal, que:

Art. 8° O magistrado imparcial € aquele que busca nas provas a verdade dos fatos,
com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma distancia
equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento que possa refletir
favoritismo, predisposi¢do ou preconceito.

Art. 9° Ao magistrado, no desempenho de sua atividade, cumpre dispensar as partes
igualdade de tratamento, vedada qualquer espécie de injustificada discriminag&o.
Paragrafo Gnico. N&o se considera tratamento discriminatério injustificado:
| - a audiéncia concedida a apenas uma das partes ou seu advogado, contanto que se
assegure igual direito a parte contraria, caso seja solicitado;

Il - o tratamento diferenciado resultante de lei.

A Lei Organica da Magistratura estabelece como corolario da imparcialidade que:

Art. 36 - E vedado ao magistrado:

| - exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, inclusive de
economia mista, exceto como acionista ou quotista;

Il - exercer cargo de direcdo ou técnico de sociedade civil, associagdo ou
fundacéo, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de associacdo de classe, e sem
remuneracao;
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Il - manifestar, por qualquer meio de comunicagdo, opinido sobre processo
pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos,
votos ou sentencgas, de 6rgdos judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras
técnicas ou no exercicio do magistério.

Por fim, o Codigo de Processo Penal, com vistas a preservar a imparcialidade garantida

no ordenamento, preveé situacdes que podem levar a suspei¢cdo ou impedimento do magistrado.
Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, €, se ndo o fizer, podera ser recusado por
qualquer das partes:
I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;
Il - se ele, seu cOnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo
por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;
Il - se ele, seu cOnjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro grau,
inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por
qualquer das partes;
IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;
VI - se for sécio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo.

Verifica-se, por conseguinte, que a imparcialidade do juiz € um principio deveras caro
ao legislador. Nao é a toa que o principio esté previsto em praticamente todos os ordenamentos
juridicos do mundo, de forma implicita ou explicita, sendo tratado inclusive como direito
humano fundamental.

Contudo, de nada adianta a previsao legal se o préprio intérprete diz o direito a partir de
sua subjetividade, desconsiderando a ordem processual participativa, como sera demonstrado
com o estudo dos vieses cognitivos. Passa-se, por ora, a construcdo do conceito de

imparcialidade no modelo constitucional do processo.

2.3 O conceito de imparcialidade no contexto do modelo constitucional de processo

O aspecto imaginario da justica, desde hd muito, é representada, principalmente em sua
desejavel imparcialidade, por uma mulher vendada com uma espada pronta a golpear.
Paradoxal, contudo, poderia parecer tal imagem, uma vez que a justica deveria ter os olhos bem
abertos para ver as desigualdades e iguala-las (PORTA-NOVA, 1995, p. 79). Nada obstante,
tal icone representativo da imparcialidade significa, sem duvida, que o juiz deve estar alheio ao
objeto do processo e as proprias partes.

Dessa forma, a imparcialidade do juiz democratico consiste no estar alheio aos

interesses processuais das partes. Um alheamento ou equidistancia do julgador em relagdo aos
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interesses em jogo no processo.’® Assim, para que seja imparcial, o juiz deve permanecer
equidistante as partes e ao resultado do processo.

Afirma Rubens Casara que:

Imparcialidade ¢ sinénimo de alheabilidade, ou seja, 0s juizes ndo podem ter interesse
pessoal em relagdo ao resultado do processo, nem atuar para retirar proveito politico,
midiatico, financeiro ou social da causa posta em julgamento. Mais do que isso: todo
julgador deve ter contato com o processo em uma situacdo de ndo-saber, sem ter
convicgOes ou certezas acerca dos fatos atribuidos ao acusado. A grosso modo, pode-
se afirmar que, no processo penal brasileiro, a decisdo do juiz imparcial s6 é tomada
no momento constitucionalmente adequado, a saber: apds a apresentacdo das
alegacdes finais das partes. Até esse derradeiro momento, 0 juiz deve estar em
condigBes de alterar suas impressdes provisorias sobre o caso. Trata-se de um dos
pilares da estrutura judiciaria democratica (CASARA, 2019).

O juiz como terceiro imparcial alheio aos fatos e as partes ndo pode ter interesse pessoal
no resultado do litigio. Tampouco pode atuar por interesses politicos, financeiros, midiaticos
ou de qualquer tipo, que ndo o de aplicar a lei ao caso concreto, mediante a ampla participacédo
das partes, visto que aqueles que serdo afetados pela decisédo sdo coautores e participam da
construcdo da sentenca (PINTO, 2004).

Considera-se, assim, que o principal principio processual constitucional, corolario da
clausula do devido processo legal, € a imparcialidade do juiz, uma vez que ndo existe devido
processo sem um terceiro imparcial a julgar os casos. A imparcialidade é, assim, requisito
irrenunciavel do juizo. Né&o existe jurisdicdo sem a existéncia de um juiz imparcial para julgar
o caso concreto (ANDOLINA;VIGNERA, 1997, p. 41). Nestes termos, a imparcialidade vai
muito além de uma mera exigéncia processual. E esséncia da jurisdi¢do, sendo principio basilar
de toda a funcéo jurisdicional do Estado.” E uma garantia tio essencial da funcdo do juiz que
condiciona a propria existéncia da jurisdicdo.® N&o existe jurisdicdo sem imparcialidade.

Continua Casara:

O juiz fica impedido de exercer jurisdicdo sempre que ocorra ou que tome
conhecimento de algum fato, alguma circunstancia, que o torne passivel de
parcialidade. Assim, por exemplo, um juiz ndo pode julgar os seus adversarios ou
inimigos (ou mesmo os adversérios de sua familia ou de seus amigos intimos). De
igual sorte, se 0 juiz tem pretensdo de exercer cargos politicos no poder executivo ndo
pode julgar causas que facilitem essa homeacgdo ou que gerem vantagem para seus
familiares ou aliados. Apenas em uma “reptblica de bananas” se teria por normal um

16 O que a doutrina italiana compreende como terzietd (FERRAJOLI, 1995, p. 580).
17 pedro Aragoneses Alonso afirma com propriedade que a imparcialidade é o principio supremo do processo
(ARAGONESES ALONSO, 1997, p. 31).
18 José Renato Martins afirma que a imparcialidade é um pressuposto processual de existéncia valida do processo,
dando as partes igualdade de condigdes para exercerem suas atividades postulatorias e instrutérias na formagao do
convencimento do magistrado (MARTINS, 2001, p. 84).
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juiz condenar uma pessoa (vamos imaginar um candidato a cargo eletivo), retirando-
Ihe as chances de vitoria em uma disputa eleitoral, e, em seguida, concorrer a0 mesmo
cargo pretendido por aquele ou mesmo ser nomeado para cargo no governo vitorioso
em razdo da eliminacdo do concorrente (CASARA, 2019).

N&o obstante a critica politica externada, o cerne da questdo diz respeito ao juiz estar
alheio por completo ao resultado do litigio, as partes. Relaciona-se ao desinteresse, a ndo
parcialidade, na resposta dada pela aplicacdo da lei ao caso concreto. Este é o ponto!

Ressalta-se que a compreensdo adequada do principio da imparcialidade ndo diz
respeito, como afirmado anteriormente, aquela superada ideia de neutralidade, em um colocar
entre parénteses todas as considerac@es subjetivas do julgador (GOLDSCHMIDT, 1950), o
que, por ébvio, seria impossivel, mas sim a uma construcdo juridica com o objetivo de preservar
a cognicdo do juiz como terceiro desinteressado. Como principio supremo do processo
(ARAGONESES ALONSO, 1997, p. 127), aimparcialidade imp®e limites ao agir judicial, para
que exija do juiz a apreciacdo igualitaria das vers@es trazidas pelas partes, proporcionando
igualdade e limites na atuagdo. Assim, imparcialidade significa que o juiz deve ser alheio aos
fatos, desinteressado em relagdo ao objeto do litigio, equidistante em relacdo as partes, inerte.
E a Unica possibilidade de um julgamento justo, consoante o que se espera em um Estado
Democratico.

Além disso, a imparcialidade esta intimamente relacionada a um juiz disposto a julgar
com base nas provas produzidas em contraditério judicial (JAYME; FRANCO, 2014, p. 338),
sem preconceitos ou pré-juizos acerca do caso a ser julgado. Por isso se torna inadmissivel o
juiz no processo penal democratico produzir provas, ou mesmo direcionar ou influenciar na
producdo de provas, prerrogativa exclusiva das partes, a despeito da previsao legal do artigo
156 do CPP. Tal caracteristica assegura o distanciamento necessario para o ato de decidir.

Afirma Casara que:

Sinais da violagdo a imparcialidade, portanto, podem ser percebidos ao se analisar a
relacdo de parceria entre 0 6rgdo acusador e o juiz ao longo do processo. Também
basta pensar na pratica inquisitorial de alguns juizes que ficam por horas a formular
perguntas ao réu durante o interrogatorio na tentativa de “produzir” contradigdes ou
encontrar elementos probatdrios que ndo foram produzidos durante toda a instrucéo,
para se identificar indicios de parcialidade. Em apertada sintese, sempre que o juiz
adota 0o compromisso de confirmar a hip6tese acusatoria tem-se clara violagdo a
imparcialidade judicial (CASARA, 2019).

Assim, para garantir a imparcialidade, principio basilar da funcdo jurisdicional,
(MONTERO AROCA, 2001, p.29) deve-se admitir que o juiz, como ser humano que €, em seu
horizonte de sentido que néo foi produzido endoprocessualmente (COUTINHO; 2001, p. 42),

caso atue ativamente no processo, produzindo provas, interferira no julgamento, sendo
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relevante o distanciamento para se evitar a contaminacao quase certa do julgador. Ressalta-se
que a justica humana nada mais é do que uma justica parcial, sendo que o juiz deve tentar
diminuir a todo momento essa parcialidade (CARNELLUTT]I, 2008, p. 39).

Afirma José Renato Silva Martins que:

A imparcialidade ndo exige que o juiz seja um ente alheio ao mundo. O juiz no seu
dia-a-dia ouve boatos sobre os casos que ira julgar, possui opiniGes pré-formadas
sobre determinados ambitos da realidade que podem vir a constituir-se objeto de seu
julgamento, etc. Todavia ndo se torna parcial, a menos que ndo observe o0s
mecanismos do Codigo de Processo Civil e do Cédigo de Processo Penal que
disciplinam as hip6teses que geram a imparcialidade (MARTINS, 2001, p. 78).

Por isso, 0 juiz democrético deve se manter alheio como nota essencial de um agir
imparcial em todos os processos. Em um processo penal democrético, principalmente,
acusatorio, com alicerce no principio dispositivo, com a gestdo da prova na mao das partes, o
alheamento, a equidistancia em relacdo as partes é essencial. A imparcialidade, em uma leitura
consoante o modelo constitucional de processo, decorre da observancia pelo terceiro imparcial
das garantias constitucionais e convencionais: contraditorio, ampla defesa, fundamentacéo das
decisbes, presuncdo de inocéncia. O juiz deve ser o garantidor desses principios que constituem
0 modelo constitucional de processo. Logo, a instrucdo probatdria exclusiva das partes, permite
ao juiz, fiscalizar a atuacdo das partes, controlar os atos produzidos e fundamentar a decisédo
com fundamentos e provas apresentadas pelas partes. A inércia, da mesma forma, em um
processo penal democratico, é assim caracteristica essencial do magistrado, uma vez que ndo
se pode admitir um juiz produtor de provas.

Ressalta Piero Calamandrei que:

O aforismo Nemo judex sine actore ndo exprime apenas um principio juridico. Tem
um alcance psicoloégico mais importante, pois explica que, pela obrigacdo
fundamental que lhe da sua misséo, o juiz deve conservar, no decorrer do processo,
uma atitude estéatica, esperando paciente e sem curiosidade que 0s outros o procurem
e Ihe proponham os problemas que ha de resolver. A inércia é, para o juiz, garantia de
equilibrio, isto é, de imparcialidade. Agir significa tomar partido (CALAMANDREI,
2013. p. 46).

Lado outro, nada disso, alheamento ou inércia, altera o protagonismo do juiz no
processo, uma vez que sempre a palavra final, o ato de decidir, é do magistrado.*® O dever de
aplicar a norma ao caso concreto, desde que haja uma interpretacdo compartilhada dessa norma

pelas partes, impde-se como uma tonica no exercicio da jurisdi¢cdo. Configura-se desde a

19 Afirma Salah H. Khaled Jinior que toda dindmica processual acabara inevitavelmente desembocando no papel
do juiz, pois afinal é ele que tera de decidir (KHALED JUNIOR, 2013, p. 495).
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flexibilidade atribuida pelas pautas de equidade, até a reconstrucdo da hipdtese de fato pelo
exame da prova, trazida ao processo pelas partes (LOPES, 1993, p. 206). Por conseguinte, ndo
existe jurisdicdo sem imparcialidade. Impensavel, portanto, a existéncia de uma jurisdicao
parcial, uma vez que o proprio conceito de jurisdicdo seria afetado.

Aprofundando no conceito de imparcialidade, afirmam italo Andolina e Giuseppe
Vignera que:

A imparcialidade pode ser definida como a indiferenca pessoal do juiz ao resultado
do processo que lhe foi confiado e se explica na inexisténcia de vinculos
subjetivos, objetivos e psicologicos suscetiveis de condicionarem o contetdo de
sua decisdo (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 40).

Assim, em relagdo ao vinculo subjetivo, a imparcialidade implica na inexisténcia de
interesses pessoais do juiz em relacdo a causa a ser julgada. Por ouro lado, em relacdo ao vinculo
objetivo, o juiz deve ser estranho ao objeto do processo.

Consoante o vinculo psicoldgico, tema objeto central desse estudo, o juiz ndo pode ter
proferido decisdo anterior quanto a mesma causa, seja em qualquer grau de jurisdi¢do, uma vez
que a avaliacdo prévia acerca da mesma matéria dispara mecanismos psicoldgicos suscetiveis
de condicionar o contedo de uma decisdo (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 44). Dai o
aprofundamento do estudo dos vieses cognitivos e da teoria da dissonancia cognitiva.

Antes, contudo, relevante delinear a diferenca entre a imparcialidade subjetiva e a
imparcialidade objetiva.

2.4 A imparcialidade subjetiva e a imparcialidade objetiva

A imparcialidade subjetiva e objetiva sdo duas facetas da mesma moeda, sendo de
extrema relevancia se entender a distincdo desses conceitos. Sem davida, a analise mais
completa do principio restou realizada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
Resumidamente, a imparcialidade tida por subjetiva se refere ao fato de o juiz ser de forma
efetiva cognitivamente imparcial, sem predilecGes em relagéo as partes.

Em sintese, ressalta o juiz romeno Cristi Danilet:

A anélise mais completa sobre imparcialidade foi feita pela E. Court of Human Rights.
De acordo com o artigo 6, paragrafo 1 da Convencdo Europeia, o Tribunal de
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Estrasburgo considerou que a imparcialidade de um tribunal deve ser determinada
mediante o enfrentamento de um aspecto subjetivo e objetivo, analisado em face de
cada juiz no tribunal.

a) A abordagem subjetiva: A imparcialidade subjetiva pessoal parte do pressuposto
de que nenhum membro do orgdo judicante deve ter qualquer preconceito ou
predilecdo. O juiz ndo deve ter motivos para favorecer ou desfazer qualquer das partes.
A abordagem subjetiva para determinar a imparcialidade de um juiz significaria,
portanto, determinar a condenacdo particular do juiz durante o julgamento e na
adjudicacdo de um caso particular. A conduta que favorece ou desfavorece uma das
partes pode, por exemplo, consistir em fazer observagdes sugerindo que o juiz esteja
convencido da culpa do acusado ou do parentesco do juiz com uma das partes. O
Tribunal de Estrasburgo decidiu que um membro de um jdri de um tribunal que havia
sido ouvido dizendo que era racista ndo cumpria a condi¢do de imparcialidade. Da
mesma forma, nem um juiz da camara criminal que fez uma declaragdo publica
sugerindo que o acusado era culpado. Reconhecendo que a imparcialidade subjetiva
diz respeito ao “foro interior” do juiz, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
lembrou que a imparcialidade pessoal de um juiz deve ser presumida até que haja
prova em contrario. 1sso se aplica a juizes profissionais, membros de um jari e
profissionais especializados que participam ao lado dos juizes no julgamento dos
casos (DANILET, 2000).

A imparcialidade subjetiva corresponde a ideia de originalidade cognitiva do juiz no ato
de julgar. Dessa forma, o juiz seria parcial de forma subjetiva se de modo consciente ou
inconsciente tivesse formado sua convicgao sobre os fatos que esta a apurar. Verifica-se, por
conseguinte, que € deveras dificultoso provar uma parcialidade cognitiva, uma vez que esta no
inconsciente do julgador.

Afirma acertadamente Ruiz Ritter que a imparcialidade subjetiva deve ser analisada no
intimo do julgador, por mais dificultoso que possa parecer. O juiz parcial subjetivamente ja esta
contaminado em sua intima convicc¢do, uma vez que ja possui sua opinido formada antes da
decisdo (RITTER, 2016, p. 61). Por conseguinte, a finalidade do principio da imparcialidade
subjetiva é garantir que os julgamentos sejam pautados em juizos objetivos, que 0 juiz esteja
comprometido com a analise imparcial do caso, sem estar, mesmo que inconscientemente,
vinculado a um resultado antes da producéo probatoria.

Ao contréario, em termos de imparcialidade objetiva o juiz ndo poderia exercer a
jurisdicdo no processo em que tiver funcionado como juiz de outra insténcia, pronunciando-se
de fato ou de direito sobre a questdo. Além de ser imparcial, o juiz deve parecer ser imparcial,
ndo assumindo posic¢des que levantem duvidas acerca de sua imparcialidade.

Continua Cristi Danilet:

b) A abordagem objetiva: O Tribunal Europeu considera que a nocdo de
imparcialidade contém ndo apenas um elemento subjetivo, mas também um elemento
objetivo. N&o apenas o tribunal deve ser mentalmente imparcial, pois "nenhum de
seus membros deve ter preconceito pessoal ou predilegdes”, mas também “tem que
ser imparcial de um ponto de vista objetivo”, o que significa que “devem existir
garantias para se excluir todas as dividas a esse respeito.” Para esse aspecto, o critério
introduz a necessidade de analisar se, independentemente da conduta pessoal do juiz,
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ha algum fato determinante e verificavel que possa justificar ddvidas quanto a sua
imparcialidade. Sob escrutinio esta a competéncia funcional do juiz. O objetivo desta
analise é determinar se o juiz ofereceu garantias suficientes para descartar qualquer
davida legitima no caso que esta atuando. Desse ponto de vista, os conceitos de
independéncia e imparcialidade objetiva parecem estar intimamente relacionados. No
assunto do Projeto de Direitos Constitucionais, a Comissdo Africana de Direitos
Humanos e dos Povos teve que considerar, entre outras coisas, compatibilidade com
o paragrafo 1 do artigo 7 da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos com
a Lei de Perturbacbes Civis (Tribunal Especial) que declara que o tribunal sera
composto por um juiz e quatro membros das forgas armadas. Como tal, a Comissao
concluiu que o tribunal "é composto por pessoas pertencentes em grande parte ao ramo
executivo do governo, 0 mesmo ramo que aprovou a Lei de Perturbacdes Civis". A
Comissédo posteriormente lembrou que a letra (d) do artigo 7, paragrafo (1) da Carta
"exige que o tribunal seja imparcial” e continua dizendo que "independentemente do
carater dos membros individuais de tais tribunais, apenas sua composicao cria a
aparéncia, se ndo a falta real, de imparcialidade (DANILET, 2000).

Continua o autor:

O principio nimero 3 da Carta dos Juizes na Europa declara expressamente que nao
apenas o juiz deve ser imparcial, mas deve ser visto por todos como imparcial. O
Tribunal Europeu, por sua vez, eleva o requisito da aparéncia de imparcialidade a
categoria de principio. Isso é necessario para ndo prejudicar a confianga do publico
(e, em matéria penal, a confianga do acusado estd acima de qualquer outra coisa) que
um tribunal deve inspirar em qualquer sociedade democréatica. O Tribunal atribuiu
grande importancia ao adagio inglés: "Além de ser feita, a justica deve parecer estar
sendo feita.” O resultado é que a maneira, a atitude e as manifestacdes de um juiz que
julga um caso devem ser de natureza a mostrar as partes que ele ndo pretende
favorecé-las ou desfavorecé-las. Portanto, é explicitamente sustentado que "o tribunal
deve ser e deve parecer independente e imparcial”. A conseqiiéncia é que o sistema
de "tribunais sem rosto" (juizes usando méscaras para permanecerem anénimos por
razdes antiterroristas) falha em garantir a aparéncia necessaria de independéncia e
imparcialidade (DANILET, 2000).

Nestes termos, na imparcialidade objetiva o juiz deve parecer imparcial, ndo deixando
espaco para davidas acerca de sua imparcialidade na conducgéo do processo. A situacdo juridica
do magistrado deve ser objetivamente imparcial. Assim, 0 que se busca € a confianca da
sociedade na administracdo da justica, que jamais pode ser ou parecer parcial.

Jorge de Figueiredo Dias afirma que:

Séo vérias, na verdade, as razbes que, perante um caso concreto, podem levar a por
em divida a capacidade de um juiz para se revelar imparcial no julgamento; e o que
aqui interessa — convém acentuar — nao é tanto o facto de, a final, o juiz ter conseguido
ou ndo manter a imparcialidade, mas sim defendé-lo da suspeita de a ndo ter
conservado, ndo dar azo a qualquer ddvida, por esta via reforcando a confianca da
comunidade nas decisGes de seus magistrados. [...] é tarefa da lei velar por que, em
qualquer tribunal e relativamente a todos os participantes processuais, reinar uma
atmosfera de pura objetividade e de incondicional juridicidade. Pertence, pois, a cada
juiz evitar, a todo o preco, quaisquer circunstancias que possam perturbar aquela
atmosfera, ndo — uma vez mais 0 acentuamos — enquanto tais circunstancias possam
fazé-lo perder a imparcialidade, mas logo enquanto possam criar nos outros a
convic¢do de que ele a perdeu (DIAS, 2004. p. 315).
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Dessa forma, em termos de imparcialidade objetiva, vigora a teoria da aparéncia?’. Mais
do que imparcial, o juiz deve aparentar ser imparcial, ndo deixar dividas acerca de sua
imparcialidade.

Afirma Gustavo Badaro:

Tao importante quanto o juiz ser imparcial é o juiz parecer ser imparcial. Se a
sociedade ndo acredita que a justica foi feita, porque ndo se garantiu ao acusado um
julgamento por juiz ou tribunal imparcial, o resultado de tal processo sera ilegitimo e
prejudicial ao Poder Judiciario. A sociedade sentira estar diante de uma sentenca
injusta, seja ela condenatoria ou absolutéria. No julgamento do Caso Delcourt vs.

Belgica, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos proclamou: “Justice must not only
be done; it must also be seen to be done (BADARO, 2011, p. 343).

Caso emblematico foi decidido pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos acerca da
imparcialidade objetiva. No caso Piersack vs. Bélgica, de 01 de outubro de 1982, um fabricante
de armas chamado Christian Piersack foi preso acusado de homicidio. Atuou como promotor
do caso Pierre Van de Walle, 0 mesmo que posteriormente condenou Piersack a pena de dezoito
anos de trabalhos forcados. Insatisfeito, Piersack recorreu da decisdo sendo que o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos entendeu que houve violagdo ao dever de imparcialidade
objetiva, uma vez que no mesmo processo foram acumuladas as fungdes de acusar e julgar
(EUROPEAN, 1982).

Ressalta-se que em nenhum momento foi questionada a convicg¢édo do julgador no caso,
mas apenas a sua parcialidade objetiva, uma vez que estava em jogo a confianga dos
jurisdicionados no Poder Judiciério.

Com andlise acerca da imparcialidade objetiva e subjetiva, o caso Cubber vs. Bélgica é,
deveras, interessante. De Cubber foi condenado a cinco anos de prisdo por furto de um
automadvel e em outro processo a um ano de prisdo por falsificacdo de documentos. Contudo,
um dos trés magistrados responsaveis pelo julgamento atuou também na investigacao dos fatos
criminosos, o que gerou a irresignacdo do acusado. Em decorréncia da dupla atuacéo do juiz,
como julgador e investigador, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos concluiu que as
atividades do julgador em fase investigatdria podem gerar duvida nos jurisdicionados acerca da
imparcialidade do Poder Judiciario, maculando sua imparcialidade objetiva. Além disso, a
atuacgdo como investigador conduziria a um estar contaminado para se proferir um julgamento

isento, restando, pois, violado do artigo 6°, pardgrafo 1°, da Convencdo Europeia dos Direitos

2 A teoria da aparéncia orienta os julgados do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (BADARO, 2011, p. 343).
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do Homem, Convencao para a protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(EUROPEAN, 1994).

Assim:

ARTIGO 6° Direito a um processo equitativo 1. Qualquer pessoa tem direito a que a
sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um
tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a
determinacéo dos seus direitos e obrigagdes de caracter civil, quer sobre o fundamento
de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser
publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico
durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem
publica ou da seguranca nacional numa sociedade democrética, quando os interesses
de menores ou a protecgdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na
medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias
especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

Assim, o0 juiz que profere decisdo no mesmo processo torna-se parcial, comprometido
cognitivamente, para decidir naquele processo posteriormente. Prevencdo, por conseguinte,
deveria ser causa de exclusdo de competéncia e ndo de atracdo para o ato de julgar. Crer na
imparcialidade cognitiva de quem ja proferiu decisdo sobre 0 mesmo fato € de uma inocéncia
sem tamanho, verdadeiro erro psicologico proprio do modelo inquisitorial (LOPES JR., 2013,
p. 184).

No caso D.N. vs. Suica, de 2001, a demandante possuidora de longo histérico de
internacOes, teve um novo pedido de internacdo negado pela Comissdo Administrativa de
Recursos do Distrito de St. Gall, cuja composicdo contava com cinco membros. Contudo, um
dos membros havia participado também da pericia técnica quanto ao quadro psiquiatrico
apresentado por D. N., que a diagnosticou como portadora de diversos disturbios mentais. Dessa
forma, ocorreu um acumulo de funcGes de julgador e perito médico, o que foi questionado por
D.N.. Em decisdo, o tribunal considerou que a atua¢do no processo em dois momentos distintos,
como perito e julgador, era suficiente para colocar em dlvida a imparcialidade do julgamento
na perspectiva objetiva e que provavelmente o juiz j& estaria manipulado por pré-juizos
(EUROPEAN, 2001).

Em todos os casos citados, foi questionada a atuagéo do juiz em fase investigatoria, as
vezes no sentido de gerar ddvida na sociedade acerca da imparcialidade do Poder Judiciario, as
vezes considerando a provavel contaminacgdo voluntaria ou involuntaria do juiz para proferir
uma deciséo isenta.

Nada obstante, as defini¢cGes de imparcialidade subjetiva e objetiva partem, geralmente,

do pressuposto que os magistrados imp&em contetdo racional ao ato de decidir. Ou seja, decidir
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dependeria de escolhas conscientes do julgador. Esquece-se, contudo, do contetdo inconsciente
da imparcialidade, dos vieses cognitivos que tanto influenciam na tomada de decides. Passa-se
entdo para a analise da psicologia comportamental cognitiva e o ato de julgar, tema central do
presente trabalho, com vistas a se demonstrar os reflexos das heuristicas na quebra da
imparcialidade subjetiva do juiz.
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3. A PSICOLOGIA COMPORTAMENTAL COGNITIVA, AS DUAS FORMAS DE
PENSAR E A TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

Consoante afirmado, para que seja possivel superar a dicotomia acusatorio-inquisitivo
e compreender 0 processo penal a partir da demarcacdo principioldgica constitucional e
convencional, outras ciéncias, incluida a psicologia, devem ser estudadas com vistas a
esclarecer e motivar o afastamento do juiz da producéo de provas e 0 mecanismo de tomada de
deciséo que permita a imparcialidade do julgador.

Assim, como recorte necessario, importante saber como o juiz pensa para tomar uma
decisdo em um processo criminal. Por conseguinte, essencial o estudo da psicologia e da
psicologia cognitiva. Ndo € possivel mais se pensar em um direito puro (KELSEN, 1999, p.

18), sem influéncias externas, isolado.

3.1 A psicologia

A psicologia é a ciéncia que estuda o comportamento humano e sua interrelagdo com os
processos mentais. Estuda entdo a epistemologia dos processos mentais e sua relacdo com a
memoria, a linguagem e o pensamento do ser humano. E o estudo da mente e da alma do
individuo (DAVIDOFF, 2001, p. 06).

Em tese, tradicionalmente, a ciéncia psicoldgica é classificada de diversas formas.
Chama a atencdo a psicologia behaviorista, humanista, psicanalitica e cognitivista (NUNES;
LUD; PEDRON, 2018, p. 42).

O behaviorismo, em sintese, consiste em o psicologo utilizar métodos objetivos e
fendmenos observaveis para tirar suas conclusées. Nao se preocupa tanto com a mente humana,
portanto. Fendmenos externos ao agente, mais facilmente observaveis déo o condéo de atuacao
do estudo (DAVIDOFF, 2001, p. 13).

A psicologia humanista parte da premissa de que o ser humano deve se encontrar para
resolver os seus proprios problemas. A interpretacdo subjetiva de cada ser humano ¢ a base para
0 desenvolvimento da pessoa. A possibilidade do ser humano se encontrar como pessoa parte

do pressuposto de se conhecer primeiro (DAVIDOFF, 2001, p. 14).
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A perspectiva psicanalitica tem por estudo problemas no sistema nervoso, com énfase
nas neuroses. Tem como expoente méximo Sigmund Freud, sendo um dos ramos mais
difundidos da psicologia atualmente. Ao contrario das perspectivas anteriores, se aprofundou
no tratamento de doencas emocionais (DAVIDOFF, 2001, p. 16).

N&o é o objetivo do presente trabalho se aprofundar na ciéncia psicoldgica.?* Contudo,
necessario se faz um estudo mais aprofundado da psicologia cognitiva, uma vez que é o alicerce

do presente trabalho. Assim, o estudo da cognicao sera feito em tdpico separado.

3.2 A psicologia cognitiva

A psicologia cognitiva é a ciéncia da mente humana e sua inter-relacdo com o meio
ambiente. Estuda aspectos ligados a percepcdo, aten¢do, memoria, linguagem, conhecimento,
pensamento, resolucdo de problemas e tomada de decis0es.

Afirma Laurie Lundy- Ekman:

A neurociéncia cognitiva cobre os campos de pensamento, aprendizado e memodria.
Os estudos do planejamento, do uso da linguagem e das diferencas entre a memoria
para eventos especificos e a memdria para a execucdo de habilidades motoras, sdo
exemplos da anélise ao nivel cognitivo (EKMAN, 2017, p. 33).

Relevante, pois, 0 estudo, uma vez que a atuacgdo judicial nada mais é que tomar decisbes
no caso concreto.

Por conseguinte, a percepcdo consiste na capacidade de reconhecer e entender aspectos
provenientes de estimulos ambientais. Cada individuo assim pode ter uma percepcao diferente
de cada situacdo, ndo sendo uma caracteristica objetiva, mas subjetiva. Relaciona-se a
capacidade de cada um compreender estimulos ambientais (STERNBERG, 2012, p. 65).

A atencdo é a capacidade de detectar estimulos. Tal capacidade € relevante, pois,
dependendo do nivel de atencdo do sujeito, as lembrancgas podem se perder em curto espaco de
tempo. De outra forma, um alto nivel de atencdo acarreta consequentemente fixacdo de
memorias por mais tempo. Assim, a atengdo influencia consideravelmente na memoria do
sujeito acerca de determinado fato (STERNBERG, 2012, p. 123).2?

21 Para se aprofundar no tema, ver: DAVIDOFF, 2001; MYERS, 2016; GLEITMAN, 2009.
Zf Chama-se atencdo para o estudo das falas memorias no processo penal. Ver: MORAIS DA ROSA, 2017, p. 181;
AVILA, 2016.
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A memoria diz respeito a maneira como se codifica, se armazena e se recupera
informagdes obtidas por meio das experiéncias do dia a dia. Consiste na capacidade maior ou
menor de se recordar informacgdes recebidas e percebidas. A memoria €, pois, limitada,
questionavel, utiliza heuristicas e vieses, estando sujeita ao contexto biolégico e ambiental
(MORAIS DA ROSA, 2017, p. 180).

Afirma Robert Sternberg que:

Na codificacdo vocé transforma dados sensoriais em uma forma de representacéo
mental. No armazenamento vocé mantem as informagdes codificadas na meméria. Na
recuperacdo vocé acessa ou usa as informacdes armazenadas na memoria
(STERNBERG, 2012, p. 153).

Muito comum e perigoso, por conseguinte, distor¢cbes na memaoria. A memoria pode
desaparecer rapidamente, falhar em momentos cruciais, enganar. Citando os sete pecados da
memodria de Schacter, afirma Robert Sternberg:

Essas distor¢des tendem a ocorrer de sete maneiras especificas, que Schacter (2001)
denominou os ‘sete pecados da memoria’. Eis os sete pecados de Schacter: 1.
Transitoriedade. A memdria desaparece rapidamente. Por exemplo, embora a maioria
das pessoas saiba que O. J. Simpson foi absolvido da acusacéo de assassinato de sua
esposa, elas ndo se lembram como tomaram conhecimento de sua absolvi¢do. Em uma
ocasido, poderiam afirma-lo, mas ndo conseguem mais. 2. Falta de atengdo. Algumas
vezes, as pessoas escovam seus dentes apos ja té-los escovado ou entram em uma sala
procurando algo e acabam percebendo que esqueceram o que estavam buscando. 3.
Bloqueio. As pessoas, algumas vezes, tém algo que sabem que deveriam se lembrar,
mas n&o conseguem. E como se a informacéo estivesse na ponta da lingua, porém nio
conseguem recupera-la. Por exemplo, as pessoas podem ver alguém que conhecem,
mas 0 nome da pessoa lhes escapa. Ou podem tentar pensarem um sindénimo para uma
palavra, sabendo que existe um sindnimo dbvio, mas sdo incapazes de lembré-lo. 4-
Atribuicdo errbnea. As pessoas, frequentemente, ndo conseguem se lembrar onde
ouviram algo ou leram uma informac&o. Algumas vezes, as pessoas pensam que viram
coisas que ndo viram ou ouviram coisas que ndo ouviram. Por exemplo, o testemunho
ocular, algumas, vezes obscurecido por aquilo que julgamos ter visto ao invés daquilo
que realmente vimos. 5. Sugestionabilidade. As pessoas sdo suscetiveis a sugestao,
portanto, caso lhes seja sugerido que viram algo, podem pensar que se lembram de té-
lo visto. Por exemplo, na Holanda, quando perguntadas se tinham visto um filme na
televisdo mostrando um avido se chocando contra um prédio de apartamentos, muitas
pessoas disseram que o tinham visto. Esse filme nunca existiu. 6. Viés. As pessoas
apresentam, frequentemente, viés em sua recordacdo. Por exemplo, pessoas que,
atualmente, estdo sentindo dor cronica em suas vidas sdo mais predispostas a se
lembrar de dor no passado, tenham ou ndo a sentido. Pessoas que néo estdo sentindo
tal dor apresentam menos probabilidade de lembrar-se de dor no passado, novamente
com pouca relacdo a sua experiéncia passada real. 7. Persisténcia. As pessoas, algumas
vezes, se lembram de fatos considerando-os importantes, mas que, em contexto
amplo, ndo o sdo. Por exemplo, alguém com muito sucesso, mas um fracasso
importante, pode se lembrar melhor deste Unico fracasso do que dos diversos sucessos.
(STERNBERG, 2012, p. 210).

Assim, a formagdo da memoria é dindmica e falha. Por isso, a constante preocupacéo

no processo penal com as falsas memorias.
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Leciona Gustavo Noronha de Avila que:

Nos processos que tenham a reconstrucdo do fato criminoso pretérito, podem existir
artimanhas do cérebro, informagdes armazenadas como verdadeiras, ou inducdes dos
entrevistadores, de outras pessoas e/ou da midia que, no entanto, ndo condizem com
a realidade. Estas sdo as chamadas falas memorias, processo que pode ser agravado,
quando da utilizacdo de técnicas por repeticdo, como as empregadas de forma notéria
no ambito criminal. Falsas memorias consistem em recordacfes de situacdes que, na
verdade, nunca ocorreram. A interpretacdo errada de um acontecimento pode
ocasionar a formagao de falsas memorias (AVILA, 2016).

A linguagem consiste na capacidade de receber, interpretar e emitir informagoes. Por
meio da linguagem o ser humano manipula signos linguisticos, permitindo a troca de
informacdes entre os sujeitos. Assim, reflete a maneira de se expressar e interagir.

O conhecimento reflete as informagfes que ficam armazenadas na memoria e estdo
aptas a serem utilizadas pelo sujeito. E aquilo que se sabe e que se aprendeu. Compreende a
representacdo mental das informac6es de cada individuo.

O pensamento consiste no fato de o ser humano ter ideias, refletir, raciocinar e resolver
problemas. Abrange a atividade de se recordar e recuperar informacdes que estdo armazenadas
na memoria. Como o pensamento estd intimamente relacionado com resolver problemas e
tomar decisdes, tal assunto sera explorado no préximo topico.

Assim, a psicologia cognitiva estuda a cognicdo e 0s processos mentais que estdo por
detrds do comportamento humano. A inter-relacdo entre a capacidade de armazenar,
transformar e aplicar o conhecimento na resolucdo de questdes. Dai a importancia do tema para
0 estudo da imparcialidade das decis6es judiciais.

3.3 As duas formas de pensar, a resolucéo de problemas e a tomada de decisdes

O pensamento reflete a maneira do ser humano processar informacgdes, resolver
problemas e tomar decisdes. Existem duas formas de pensar: uma rapida e outra devagar. Uma
intuitiva e outra l6gica (KAHNEMAN, 2012, p. 22).

Ambas sdo formas de funcionamento da mente humana, da maneira como as pessoas
pensam e posteriormente tomam decisdes. O Sistema 1 (S1) consiste em uma forma mais direta,
automatica, intuitiva, de pensamento. O Sistema 2 (S2) representa, contudo, uma atividade
cognitiva mais reflexiva, silogistica, demorada, racional (KAHNEMAN, 2012, p. 22).
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A interacdo entre os sistemas reflete o proprio funcionamento do pensamento humano.
Existe, pois, interacOes reciprocas entre os sistemas, sendo que o S1 influencia demasiadamente
0 S2. Assim, 0 S2 faz escolhas com base em informacdes fornecidas pelo S1.

Afirma Daniel Kahneman que:

O Sistema 1 opera automatica e rapidamente, com pouco ou nenhum esforco e
nenhuma percepcao de controle voluntério.

O Sistema 2 aloca a aten¢do as atividades mentais laboriosas que 0 requisitam,
incluindo calculos complexos. As operagdes do Sistema 2 sdo muitas vezes associadas
com a experiéncia subjetiva de atividade, escolha e concentragéo. (...)

As operacdes automaticas do Sistema 1 geram padrGes de ideias surpreendentemente
complexos, mas apenas o Sistema 2, mais lento, pode construir pensamentos em séries
ordenadas de passos (KAHNEMAN, 2012, p. 29).

Assim, 0 S1 é um pensamento inconsciente, mais rapido e eficiente, enraizado com base
nas experiencias dos individuos. Permite assim a realizacdo das diversas atividades diarias. Ao
contréario, 0 S2 é um pensamento consciente, elaborado, raciocinador, faz escolhas e decide o
que pensar e o que fazer a respeito de algo. Raciocina para se chegar a certa conclusao.

Daniel Kahneman exemplificando os dois sistemas, afirma:

Em ordem aproximada e complexidade, eis aqui alguns exemplos das atividades
automaticas que séo atribuidas ao Sistema 1:

* Detectar que um objeto esta mais distante que outro.

» Completar a expressdo “pao com...”

* Detectar hostilidade de uma voz. (...)

As operagdes altamente diversificadas do Sistema 2 tem uma caracteristica em
comum: elas exigem atencdo e sdo interrompidas quando a atengdo é desviada. Eis
alguns exemplos:

* Procurar uma mulher de cabelos brancos.

* Monitorar a conveniéncia de seu comportamento numa situagao social.

» Comparar duas maquinas de lavar roupa em relacdo ao valor global (KAHNEMAN,
2012, p. 31).

O S1 funciona por meio de uma atitude inconsciente, sem esfor¢o perceptivel do sujeito.
Assim, intuitivamente se detecta hostilidade de uma voz ou se responde quanto é 1 + 1. O
pensamento é imediato e sem esforco. Tomam-se atitudes sem questionamentos, sem saber o
real motivo. E o que ocorre na maioria das decisées do dia a dia.

Para resolver problemas, o S1 faz a utilizacdo de heuristicas e vieses cognitivos que
auxiliam na tomada de decisbes. Muitas vezes, contudo, por ser um sistema automatico,
estimula decisdes equivocadas. N&o se percebe as peculiaridades do caso concreto, tendo em

vista a automaticidade do S1.
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Como o S1 opera de maneira inconsciente, simplifica atividades rotineiras da vida.
Contudo, tal simplificagdo de atividades cerebrais rotineiras pode ocasionar desvirtuamentos
da racionalidade. O S1 entdo auxilia a vida, mas induz ao erro.

Assim, o S1, como uma das formas de pensar, é eficiente, mas ao mesmo tempo,
perigoso. Ajuda em atividades simples. Cria automatismos, vieses cognitivos. Mas pode induzir
de forma equivocada o S2.

Ressalta Daniel Kahneman que:

Quando pensamos em nds mesmos, nos identificamos com o Sistema 2, 0 eu
consciente, raciocinador, que tem crencas, faz escolhas e decide o que pensar e o que
fazer a respeito de algo. Embora o Sistema 2 acredite estar onde a acéo acontece, é o
automatico Sistema 1 o herdi deste livro. Descrevo o Sistema 1 como originando sem
esforgo as impressGes e sensacdes que sdo as principais fontes de crengas explicitas e
escolhas deliberadas do Sistema 2. As opera¢es automaticas do Sistema 1 geram
padrdes de ideias surpreendentemente complexos, mas apenas o Sistema 2, mais lento,
pode construir pensamentos em séries ordenadas de passos (KAHNEMAN, 2012, p.
29).

O S1 opera por heuristicas, atalhos mentais. Oferece respostas corretas de forma rapida,
mas muitas vezes incompletas. Questdes cotidianas como amarrar os sapatos, ligar a televisao,
escovar os dentes sdo exemplos claros de funcionamento do S1(WOJCIECHOWSKI; MORAIS
DA ROSA, 2018, p. 24).

Verifica-se assim que as a¢des operadas por meio do S1 derivam do habito cotidiano do
sujeito. Nao se exige raciocinio, uma vez que 0 organismo ja aprendeu 0s automatismos.
Praticamente ndo necessitam de esforco cognitivo as a¢6es praticadas por meio do S1.

0 S2, entretanto, é utilizado quando o S1 ndo oferece uma resposta. Exige maior esfor¢co
cognitivo. E mobilizado em atividades que exigem maior raciocinio e assume o controle da
cognicgédo quando as coisas se tornam mais tormentosas.

Atividades como preencher um formulario de imposto, monitorar a conveniéncia de um
comportamento numa situacdo social, multiplicar 17 x 24 sdo tarefas afetas ao S2
(KAHNEMAN, 2012, p. 32). Da mesma forma, manter a concentragdo no momento de atirar
em um alvo distante ou resolver questdes matematicas complexas (NUNES; LUD; PEDRON,
2018, p. 60). Igualmente, o ato de calcular porcentagens, estudar, raciocinar e guardar
informagdes logicas.

O S2, assim, ndo opera de forma automatica, exige consciéncia e raciocinio. Caso o
agente esteja desatento, com absoluta certeza, ndo conseguira resolver as questdes, ou cometera
erros. Calculos errados, estudo sem memoriza¢do, um tiro desperdicado, sdo resultados de
equivocos do S2.
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O S2 interliga-se ao S1, contudo. O S1 deixa a disposi¢cdo do S2 um catélogo de
automatismos, respostas prontas e rapidas para que o S2 escolha a melhor resposta. Assim, 0
S2 atua como articulador do raciocinio com base nas informacdes passadas pelo S1.

Daniel Kahneman, explicando a relacédo entre os sistemas, afirma:

O Sistema 1 funciona automaticamente e o Sistema 2 estd normalmente em um
confortavel modo de pouco esforco, em que apenas uma fracdo de sua capacidade esta
envolvida. O Sistema 1 gera continuamente sugestdes para o Sistema 2: impressdes,
intuicBes e sentimentos. Se endossados pelo Sistema 2, impressdes e intuigdes se
tornam crencgas, e impulsos se tornam agdes voluntérias. Quando tudo funciona
suavemente, 0 que acontece na maior parte do tempo, o Sistema 2 adota as sugestfes
do Sistema 1 com pouca ou nenhuma modificacdo. VVocé geralmente acredita em suas
impressGes e age segundo seus desejos, e tudo bem — normalmente (KAHNEMAN,
2012, p. 33).

O grave problema da interacdo entre os sistemas € que 0 S2 muitas vezes aceita
sugestOes equivocadas do S1, automatismos mentais errados, 0 que acarreta em decisoes
também equivocadas. Assim, o S2, por exigir esforco e concentragdo, endossa intuicdes,
impressoes e crencas do S1. Atua de forma preguicosa, portanto.

Explicando a relacdo entre os sistemas, afirma Daniel Kahneman:

A combinagdo de um Sistema 1 que busca coeréncia com um Sistema 2, preguicoso,
significa que o Sistema 2 vai endossar muitas crencas intuitivas, as quais refletem
intimamente as impress6es geradas pelo Sistema 1. Claro que o Sistema 2 também é
capaz de uma aproximacao mais sistematica e cuidadosa da evidéncia, e de seguir uma
lista de itens que devem ser listados antes de se tomar uma decisdo — pense na compra
de uma casa, quando vocé deliberadamente busca informagdo que ndo possui.
Contudo, espera-se que o Sistema 1 influencie até as decisdes mais cuidadosas. Seu
input nunca cessa. (...) O Sistema 1 é radicalmente insensivel tanto & qualidade como
a quantidade da informac&o que origina as impressdes e intuicbes (KAHNEMAN,
2012, p. 112).

O S1 cria automatismos que facilitam o conforto cognitivo. Contudo, tais automatismos,
muitas vezes, criam ilusdes de veracidade, ilusdes de verdade. A ilusdes séo endossadas pelo
S2 criando solugGes equivocadas para problemas complexos.

O S2, ao raciocinar, tira conclusbes precipitadas com base em evidéncias limitadas
fornecidas pelo S1 (KAHNEMAN, 2012, p. 112). Como o S1 é radicalmente insensivel a
qualidade como a quantidade da informacéo que origina as impressdes e intuicbes, 0 S2 ¢
influenciado a concluir com base em poucos elementos (KAHNEMAN, 2012, p. 112). O que
vocé vé ¢ tudo que ha, ou what you see is all there is, ou simplesmente WYSIATI, reflete, na
verdade, as intui¢des endossadas pelo S2 do S1 (KAHNEMAN, 2012, p. 112).
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Daniel Kahneman explicando como os julgamentos acontecem e a relagdo entre os

sistemas afirma:

As perguntas sdo dirigidas ao Sistema 2, que vai dirigir a atengdo e fazer uma busca
na memoria para encontrar as respostas. O Sistema 1 opera de modo diferente. Ele
monitora continuamente o que estd acontecendo fora e dentro da mente, e gera
continuamente avaliagdes dos varios aspectos da situacdo sem intengdo especifica e
com pouco ou nenhum esforco. Essas avaliagdes bdsicas (basic assessments)
desempenham importante papel no julgamento intuitivo, pois elas facilmente entram
no lugar de questbes mais dificeis — essa é a ideia essencial da abordagem de
heuristicas e vieses (KAHNEMAN, 2012, p. 116).

Assim, as heuristicas e vieses se colocam no lugar de questdes mais dificeis, enganando
0 S2. Em um problema de dificil solucéo, o S2 faz uso, por ser mais facil e menos oneroso, de
basic assessments. Para todo problema complexo existe uma resposta simples, rapida e
completamente errada (MENCKEN, 1920, p. 158). E basicamente isso.

Continuando ainda a falar dos sistemas que determinam a tomada de decisGes,

importante analisar a figura abaixo:

N\ = /
/ \

A figura € chamada de ilusdo de Muller-Lyer. Consiste em duas linhas horizontais com
setas nas extremidades apontando para diferentes direcdes. Em uma andlise rapida, realizada
pelo S1, acredita-se que a linha horizontal de A é menor que a linha horizontal de B
(KAHNEMAN, 2012, p. 37).

Contudo, quando se mede ambas as linhas, raciocinio feito pelo S2, verifica-se que

ambas as retas tem 0 mesmo comprimento. Assim, conclui Kahneman:
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Agora que ja mediu as linhas, vocé - seu Sistema 2, 0 ser consciente que vocé chama
de “eu” — tem uma nova crenga: vocé sabe que as linhas sdo igualmente longas. Se
questionado sobre sua extensdo, vocé vai dizer o que sabe. Mas vocé continua a ver a
linha de baixo como maior. VVocé decidiu acreditar na medicdo, mas ndo consegue
impedir o Sistema 1 de executar seu truque; vocé ndo pode decidir ver as linhas como
iguais, embora vocé saiba que sdo (KAHNEMAN, 2012, p. 37).

A figura representa uma maneira simples de provar a influéncia do S1 no S2 e indicar
0S equivocos que podem ocorrer na tomada de decisdes. O S1 gera impressdes, ilusdes,
sentimentos e inclinacbes. Opera automatica e rapidamente, induzindo em erro o S2,
raciocinador.

Aprofundando ainda na relacéo entre os sistemas, responda ao seguinte questionamento:
Um bast@o e uma bola custam $1,10 no total. O bastdo custa $1,00 a mais do que a bola.
Quanto custa a bola? (COSTA, 2016, p. 64).

Imediatamente, sem pestanejar, o SI responde intuitivamente que a bola custa $0,10. O
S1 atua intuitivamente e indica a resposta ao S2 que endossa a ilusdo de veracidade. Ou seja, 0
S1 cria um conforto cognitivo quase que imediato para 0 S2.

Contudo, em uma andlise racional do caso, verifica-se que a bola custa $0,05 e ndo $0,10
como o S1 fez acreditar. Como o Sl gera um conjunto limitado de avalia¢des, induz o S2 ao
erro.

Da mesma forma ocorre no seguinte questionamento: Se 5 maquinas levam 5 minutos
para fazerem 5 ferramentas, quanto tempo 100 maquinas levariam para fazer 100 ferramentas?
(COSTA, 2016, p. 64).

O S1 indica que a resposta certa seria 100 minutos. Contudo, raciocinando melhor, ou
seja, usando o S2, chega-se a conclusdo correta. O tempo gasto seria 0s mesmos 5 minutos.

Dessa forma, qualquer sujeito humano, pelo simples ato de pensar, esta sujeito a ilusées
cognitivas. Os atalhos mentais criados pelo S1 ajudam a resolver problemas do dia a dia.
Contudo, podem resultar em decisdes equivocadas. Induzir a erro, como visto.

Impossivel, nesse momento, ndo se pensar no problema do julgamento judicial.
Decis0es eivadas de profunda racionalidade que direcionam, informam e conformam a vida das
pessoas envolvidas. O juiz, como ser humano que €, raciocina e racionaliza por meio dos
sistemas S1 e S2, 0 que pode acarretar decisdes equivocadas, enviesadas cognitivamente,
parciais.

DecisBes resultantes de automatismos, sem a interferéncia correta do S2, levam a
resultados catastroficos em termos do acerto de uma deciséo judicial. A interagéo correta entre

os sistemas S1 e S2, diferentemente, levam ao acerto de uma deciséo, que € construida com a
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ampla participacéo das partes em contraditorio judicial. Decisdes dificeis, como as judiciais,
exigem uma correta interacao entre os sistemas. Ai esta o ponto nevraélgico.

Ressalta-se, assim, que muito embora a presente pesquisa esteja situada na area do
direito processual penal, os estudos da psicologia comportamental cognitiva sdo essenciais para
se compreender a tomada de decisdes. As formas de se resolver problemas estéo no direito, na
psicologia e na propria vida em sociedade. Por isso, a transdisciplinaridade do tema. Somente
é possivel se pensar em imparcialidade e no modelo constitucional de processo, se a instrucao
probatoria permitir que o julgador acesse o S2 para a tomada de decisdo. Caso contréario, as
intuicdes do S1 construidas com os fragmentos de informacdes colhidos na fase de investigacéo,
se tornardo crengas e 0 juiz ira buscar provas — iniciativa probatéria — para decidir. Logo, a
psicologia cognitiva auxilia na garantia da imparcialidade.

Por conseguinte, por mais que o intérprete esteja de boa-fé, pode ser levado a erro, pode
estar enviesado. A qualidade da interpretacdo entdo sera prejudicada. Da mesma forma, ocorre
nas decisdes judiciais (NUNES; LUD; PEDRON, 2018, p. 64). Corroborando o entendimento
guanto a forma dual do pensamento e 0s possiveis erros na tomada de decisdo, passa-se aos
estudos da consonancia e dissonancia cognitiva que também estdo conexos a cognicao do juiz

e a formacdo de seu convencimento.

3.4 A teoria da dissonancia cognitiva

Para se poder atingir um verdadeiro estado de cognicdo judicial imparcial, faz-se
necessario levar a sério a teoria da dissonancia cognitiva. Nestes termos, afirma Leon Festinger
que todo ser humano busca voluntaria ou involuntariamente um estado de consonancia
cognitiva, coeréncia cognitiva, a luz das experiéncias acumuladas durante a vida e das novas
informagdes recebidas diariamente. Nestes termos, sempre que um individuo experimenta um
estado de dissonancia cognitiva, incoeréncia cognitiva, tende a reduzi-la para evitar a
desarmonia cognitiva, restabelecendo um estado de consonancia (FESTINGER, 1975). Tende
a equilibrar o Sl e 0 S2.

Assim, a teoria desenvolvida por Leon Festinger em 1957, em verdade, relaciona-se a
um profundo estudo sobre o comportamento humano e psicologia cognitiva. Nesses termos, 0

individuo sempre busca incansavelmente um estado de consonancia psiquica entre 0s seus
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conhecimentos e experiéncias. Desenvolve, por conseguinte, um processo voluntario ou
involuntério para se atingir uma coeréncia interna desejavel.

O sujeito sempre busca um estado de coeréncia entre 0 conhecimento que detém e suas
atitudes diarias. Caso ocorra o rompimento desse estado de coeréncia interna, por exemplo,
quando se toma uma atitude que contradiz uma crenga ou uma premissa enraizada, surge
imediatamente modificacBes psiquicas involuntarias com vistas a reduzir a incoeréncia interna,
a dissonancia. Assim, a psicologia social conceitua como dissonancia cognitiva esse estado
desagradavel que ocorre quando mantemos um comportamento em discordancia ao
conhecimento que temos sobre o assunto (FESTINGER, 1975).

Afirma Aury Lopes Junior:

Em linhas introdutérias, a teoria da ‘dissonancia cognitiva’ desenvolvida na
psicologia social, analisa as formas de reagdo de um individuo frente a duas ideias,
crengas ou opinides antag6nicas, incompativeis, geradoras de uma situacdo
desconfortavel, bem como a forma de insercdo de elementos de ‘consonéncia’ (mudar
uma das crengas ou as duas para torna-las compativeis, desenvolver novas crengas ou
pensamentos etc) que reduzam a dissonancia e, por consequéncia, a ansiedade e o
estresse gerado. Pode-se afirmar que o individuo busca — como mecanismo de defesa
do ego — encontrar um equilibrio em seu sistema cognitivo, reduzindo o nivel de
contradicdo entre o seu conhecimento e sua opinido. E um anseio por eliminago das
contradi¢Bes cognitivas (LOPES JR., 2014).

Partindo dessa incoeréncia surgida entre acdes e 0s conhecimentos internalizados, a
teoria afirma que o organismo humano tende a eliminar a incoeréncia, a dissonancia. Assim, o
postulado béasico da teoria € que a dissonancia cognitiva verificada tende a ser eliminada ou
reduzida voluntaria ou involuntariamente pelo individuo. A desarmonia cognitiva entdo tende
a ser reduzida e a teoria da dissonancia cognitiva estuda as formas dessa reducéo ou eliminacéo
(FESTINGER, 1975).

Assim, em psicologia social, caso surja uma incoeréncia cognitiva no sujeito, uma
pressdo interna buscard eliminar essa incoeréncia. Como o organismo humano prima por
equilibrio e coeréncia, mecanismos involuntarios fazem com que se elimine ou se reduza
dissonancias. Processos voluntarios ou involuntarios fazem restabelecer a coeréncia intima do
individuo, equilibrando os sistemas cognitivos.

Qualquer deciséo, por mais simples que seja, pode gerar um desconforto cognitivo.
Como todos buscam um estado psiquico harmonioso entre 0s conhecimentos internalizados e
0S novos conhecimentos adquiridos, quando se toma uma decisdo, mesmo que simples, surge
uma pressao interna para se reduzir possiveis dissonancias entre conhecimentos (cognigdes).

Assim, quando se toma uma decisdo, elementos contrérios aquela deciséo sedimentados
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internamente no sujeito fazem surgir uma pressdo, o que € o objeto de estudo da dissonéncia
cognitiva.

Afirma Leon Festinger:

Como uma pessoa nao tem completo e perfeito controle sobre a informacéo que Ihe
chega e sobre os acontecimentos que podem ter lugar em seu meio, tais dissonancias
sdo suscetiveis de ocorrer com facilidade. Assim, por exemplo, uma pessoa podera
organizar um piquenique com absoluta confianca em que o tempo serd quente e
ensolarado. N&o obstante, pouco antes de se preparar para sair comeca a chover. O
conhecimento de que agora esta chovendo é dissonante com sua confianga num dia
ensolarado quando planejou a ida a um piquenique. Ou, como outro exemplo, uma
pessoa que estd inteiramente certa de seu conhecimento de que as transmissdes
automaticas nos automoveis sdo ineficazes pode acidentalmente deparar com um
artigo que elogia as transmissdes automaticas. Uma vez mais, cria-se uma dissonancia
momentanea, pelo menos (FESTINGER, 1975. p. 14).

Continua o autor:

Mesmo na auséncia de novos e imprevistos acontecimentos ou dados informativos, a
existéncia de dissonancia €, indubitavelmente, uma condicédo cotidiana. Muito poucas
coisas sdo totalmente pretas ou totalmente brancas; raras situacBes séo
suficientemente nitidas para que as opinides ou condutas ndo sejam, em certa medida,
uma mistura de contradi¢des. Assim, um fazendeiro do Centro-Oeste americano que
é republicano poder-se-4 opor a posicao do seu partido no tocante aos subsidios no
preco de produtos agricolas; uma pessoa que quer comprar um novo automével podera
preferir a economia de um determinado modelo, mas as linhas de outro; uma pessoa
prestes a decidir sobre a melhor forma de investir o seu dinheiro pode saber que o
resultado do seu investimento depende de condicfes econdmicas fora de seu controle.
Quando se impde formar uma opinido ou tomar uma decisao, certa dissonancia é quase
inevitavelmente criada entre a cogni¢do da agdo empreendida e aquelas opinifes ou
conhecimentos que tendem a apontar para uma acdo diferente (FESTINGER, 1975,
p. 14).

Todo individuo se esforca para manter um estado de consonancia ou coeréncia psiquica.
Uma incoeréncia resulta em uma pressao psicolégica, um impulso involuntério para diminuir a
dissonéncia, para diminuir aquela incoeréncia. Assim opera a dissonancia cognitiva
(LINDGREN, 1978, p. 154).

Por conseguinte, a dissonancia cognitiva € um estado de incomodo que atinge todas as
pessoas diante de atitudes incoerentes com o conhecimento pré-adquirido. Esse estado de
incbmodo tende a ser eliminado, criando um estado de consonéncia, coeréncia, no
conhecimento, na cogni¢do. Uma dissonancia, incoeréncia psiquica, ¢ desagradavel para a
tranquilidade humana e assim o organismo busca formas de eliminar aquela incoeréncia.

Afirma Leon Festinger:

A existéncia de dissonancia, ao ser psicologicamente incomoda, motivara a pessoa
para tentar reduzi-la e realizar a consonancia. Quando a dissonancia estéa presente, a
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pessoa, além de procurar reduzi-la, evitara ativamente situacGes e informacoes
suscetiveis de aumentar a dissonéncia. (...) a dissonancia cognitiva pode ser
considerada uma condigdo antecedente que leva a atividade orientada para reducao de
dissonancia, tal como a fome conduz a atividade orientada no sentido de reducéo da
fome (FESTINGER, 1975, p.12).

Assim, o sujeito busca diminuir mesmo que involuntariamente a dissonancia, tida por
incoeréncia psiquica existente. A tendéncia do organismo € entéo voltar ao estado de harmonia
existente antes da dissonancia. Leva-se, como afirma Festinger, a uma atividade orientada para

a reducdo da incoeréncia psiquica.

3.4.1 A busca natural por um estado de consonancia cognitiva

Apds a existéncia de uma dissonancia cognitiva, existe, como afirmado, uma tendéncia
natural do organismo humano de voltar ao estado de equilibrio. O organismo humano entéo
passa a criar varios mecanismos para reduzir ou eliminar a dissonancia cognitiva.

Ressalta Festinger:

A presenga da dissonancia da azo a pressdes para reduzi-la ou eliminé-la. A forca das
pressBes para reduzir a dissonancia é uma funcdo da magnitude da dissonancia. Por
outras palavras, a dissonéncia atua da mesma forma que um estado de impulso,
necessidade ou tensdo. A presenca da dissonancia leva a acdo para reduzi-la (...)
(FESTINGER, 1975, p. 25).

A teoria da dissonancia cognitiva, assim, afirma que todo individuo tende a manter a
coeréncia interna da sua mente, independentemente das experiéncias contrarias do dia a dia,
que as vezes confirmam, as vezes nao confirmam as experiéncias de vida do sujeito. O
conhecimento adquirido pode ser incongruente ao conhecimento sedimentado de uma pessoa,
0 que provoca a dissonancia do conhecimento, a dissonancia cognitiva. Essa dissonancia causa
um incémodo e o individuo passa a tentar reduzir o desconforto psiquico gerado. Assim restara
alterada a forma de entender novas informacdes, o proprio conhecimento.

Leon Festinger entdo elenca algumas formas de reduzir o estado de dissonancia
cognitiva. Afirma que uma incoeréncia cognitiva leva a uma mudanca de um elemento
cognitivo comportamental, & mudanga de um elemento cognitivo ambiental, a desvalorizagdo
de elementos cognitivos dissonantes ou a adigdo de novos elementos cognitivos consonantes.

Todos esses mecanismos buscam reduzir ou eliminar a dissonancia cognitiva adquirida
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(FESTINGER, 1975, p. 26). Dessa forma, com vistas a estabelecer uma harmonia interna, em
caso de dissonancia, o agente buscara eliminar as incoeréncias entre 0s conhecimentos e as
acOes empreendidas.

Assim, com relacdo a mudanca de elementos cognitivos comportamentais, basta o
agente ndo praticar a acdo tida por dissonante ao conhecimento enraizado. Ou seja, ndo agir em
desconformidade as premissas enraizadas em sua mente.

Afirma Ruiz Ritter:

O primeiro processo (mudanga de elementos cognitivos dissonantes), cujo nome ja
esclarece, pode ser facilmente explicado com o0 mesmo exemplo do sujeito fumante,
anteriormente mencionado. Havendo dissonéncia entre fumar (acdo) e o
conhecimento de que essa pratica € nociva a salde (cognicao), pode-se simplesmente
abrir mao dessa conduta (leia-se parar de fumar), modificando-se o comportamento (e
os elementos cognitivos que o sustentam) em prol da coeréncia com a cognicao
existente que refuta tal atividade. Trata-se da harmonizagéo entre a cognigéo e a acdo
por meio da mudanca desta Ultima, resultando na eliminagéo do estado de dissonéncia
anterior (RITTER, 2016, p. 96).

Da mesma forma, a mudanca de um elemento cognitivo ambiental traduz-se na redugéo
da dissonancia. Contudo, tal procedimento pode ser por demais dificultoso, ou até impossivel
de ser realizado, uma vez que se precisaria alterar aspectos ambientais.

Afirma Festinger, citando um exemplo de elemento cognitivo ambiental apto a eliminar

a dissonancia:

Imagine-se uma pessoa dada a caminhar de um lado para o outro na sala de estar de
sua casa. Imagine-se ainda que, por alguma razdo desconhecida, essa pessoa pula
sempre sobre uma certa zona do assoalho. O elemento cognitivo correspondente ao
salto sobre esse local é indubitavelmente dissonante com o seu conhecimento de que
0 assoalho é todo ele plano e sélido, ndo existindo diferenca alguma entre a zona do
pulo e qualquer outra parte do piso. Se, numa tarde em que sua mulher saiu de casa,
ele abrir um buraco no local exato do assoalho onde costuma saltar, a dissonancia sera
completamente eliminada. A cogni¢do de que existe um buraco no assoalho seria
perfeitamente consonante com o conhecimento de que salta sobre o local onde existe
0 buraco. Em resumo, a pessoa teria mudado um elemento cognitivo ao mudar
concretamente o meio fisico, eliminando assim a dissonancia (FESTINGER, 1975, p.
27).

Verifica-se que tal situacdo € irreal, ndo sendo objeto do presente trabalho o
aprofundamento nessa forma de reducédo de dissonancias.

A desvalorizacdo de elementos cognitivos dissonantes, ponto 3 citado por Festinger,
diferentemente, parte do pressuposto que o agente comecara a menosprezar os elementos
cognitivos que contrariem a acao que pretende praticar.

Afirma Ruiz Ritter, retomando o exemplo citado:
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Com efeito, poder-se-ia supor, exempli gratia, que os estudos acerca das implicacGes
da nicotina no corpo séo frageis e mal fundamentados ou que ndo se podem evitar
todos os eventos perigosos da vida. Ou, pode-se dar enfoque na crenca de que na
verdade fuma-se pouco, cigarros de baixo teor de nicotina, nunca em jejum, etc.,
circunstancias que também diminuem a importancia do comportamento dissonante.
Suma, ha a desvalorizagdo dos elementos cognitivos dissonantes, até que se torne
minimo o valor que se Ihe atribui, retomando-se a consonancia cognitiva (RITTER,
2016, p. 92).

Da mesma forma, o agente evita elementos novos que possam causar dissonancia
cognitiva. O agente evita contato com informacdes dissonantes ao conhecimento sedimentado.
Manipula inconscientemente informacdes para ndo aumentar uma dissonancia existente.

Por ultimo, a adicdo de novos elementos cognitivos para se reduzir a dissonancia.
Assim, 0 agente buscaria elementos que corroborassem a cognicao existente, eliminando, por
conseguinte, a dissonancia. Apds tomar a decisdo, entdo, se busca novas informacdes para se
reduzir a dissonéncia criada.

Com vistas a eliminar a dissonancia cognitiva, o agente altera a cognicéo e vai a caca
de elementos consonantes a atitude tomada. Busca incessantemente reduzir a incoeréncia
psiquica com novos elementos.

Assim, o0 agente buscaria informacfes consonantes com sua cogni¢do pré-existente.,
Buscaria informagdes com vistas a corroborar as atitudes ja tomadas, evitando informacgdes que

produzam dissonancias. Assim, o equilibrio psiquico seria mantido.

A partir do principio geral da teoria da dissonancia, as pessoas tendem a buscar
situacOes e informagdes que sdo consonantes com as atitudes ja existentes e evitar
aquelas que produzem dissonancia. Assim, por exemplo, se alguém tem uma atitude
favoravel ao governo atual, serd mais receptivo e se expora mais as informacgdes que
trazem apoio as suas convicgdes de que este € um bom governo do que aquelas que
dizem o contrario (BRAGHIROLI; PEREIRA; RIZZON, 2002. p. 89).

De um jeito ou de outro, a teoria da dissonancia cognitiva afirma que o organismo
humano tende a buscar evitar qualquer estado de incoeréncia entre acdes e o conhecimento
existente, mesmo que de forma artificial. Por isso, voluntaria ou involuntariamente se rechaca
novos elementos cognitivos que possam aumentar a dissonancia. Ao mesmo tempo, o individuo
permanece mais aberto a elementos cognitivos que reduzem a dissonancia cognitiva.

Como se busca incessantemente manter a coeréncia cognitiva, tende a se desconsiderar
argumentos novos ou mesmo desqualificar o conteddo novo experimentado, mantendo assim a
consonancia cognitiva. Relativiza-se, por conseguinte, argumentos que contrariem o mundo da

vida interno de cada intérprete.
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O sujeito manipula, entdo, consciente ou inconscientemente, novos argumentos
incoerentes com a sua coeréncia interna. Busca assim manter sua crenca internalizada,
desconsiderando ou mesmo desqualificando argumentos ou experiéncias novas. Tudo que
contradiz premissas enraizadas, faz o sujeito se esforcar para manter a harmonia cognitiva. A
dissonancia provoca entdo uma pressdo para manter a coeréncia com 0 novo argumento
apresentado.

Dessa forma, aplicando a teoria da dissonancia cognitiva e as duas formas de pensar nas
decisfes judiciais, como 0 juiz tem seu primeiro contato com a tese acusatoria, forma ali sua
primeira impressao sobre o caso, forma ali sua cognicdo, seu primeiro conhecimento sobre o
assunto. Caso concorde com o fato dado pelo Ministério Publico, os argumentos trazidos pela
defesa serdo dissonantes em relacdo aquela premissa formada anteriormente, uma vez que a
defesa atua posteriormente a acusacéo.

Afirma Alexandre Morais de Rosa que:

Se o0 processo é o0 embate entre acusacdo e defesa, a instauracdo de dissonéncia
cognitiva € o modo pelo qual se estabelecerda o mecanismo da decisdo, ja que o
julgador precisa superar as dissonancias cognitivas no ato decisério. Como o primeiro
ato cognitivo do julgador serd sempre com a acusagdo, quer analisando pedidos
cautelares, quer o recebimento da acdo penal, a primeira impressdo sobre a
responsabilidade penal do acusado/indiciado serd, mesmo inconscientemente,
formada. (...) A defesa, portanto, larga atrasada, muitas vezes precisando articular
taticas de instauragdo efetiva da dissonancia cognitiva do julgador, tarefa &rdua
(MORAIS DA ROSA, 2017, p. 203).

Assim, aparentemente, o julgador ja tem a decisdo pronta antes da producéo probatdria,
antes da audiéncia de instrucdo e julgamento quando concorda com o fato dado pelo Ministério
Publico. Os argumentos defensivos sdo tidos como dissonantes e a decisdo anterior ou 0s
préprios elementos da investigacdo sdo confirmados, sufragando o principio da imparcialidade.
A teoria da dissonancia cognitiva faz com que o magistrado evite argumentos contrarios,
supervalorize argumentos favoraveis, com vistas a preservar a consonancia cognitiva criada
com a primeira impressao do caso.

Ressalta Bern Schinemann:

Segundo a teoria da dissonancia cognitiva, formulada por Festinger, na verséo de Irle,
toda pessoa procura um equilibrio em seu sistema cognitivo, isto é, uma relagdo ndo
contraditéria em seu conhecimento e suas opinides. No caso de uma dissonancia
cognitiva, surge para o sujeito um motivo no sentido de reduzi-la e de restaurar a
consonancia, isto &, de fazer desaparecer as contradi¢des. Disso decorrem,
principalmente, dois efeitos: por um lado segundo o chamado efeito inércia ou
perseveranca (mecanismo de autoconfirmacdo da hipétese), as informacfes que
confirmam uma hipétese que, em algum momento anterior fora considerada correta,
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sdo sistematicamente superestimadas, enquanto as informagGes contrarias sdo
sistematicamente menosprezadas (SCHUNEMANN, 2013, p. 218).

A tendéncia do juiz entdo passa a ser confirmar informaces tidas por consonantes a
primeira impressdo, viciando a producdo probatéria. O mapa mental cognitivo é impactado
pelas primeiras informacbes obtidas pelo magistrado. Por isso, a pratica verificada nas
audiéncias de instrucdo e julgamento criminais de meramente confirmar o depoimento das
testemunhas prestado em fase policial, sem se inquirir adequadamente as testemunhas,
principalmente policiais.

Tal situacdo ja levou o STJ a anular diversos processos:

Informativo N°: 0491 Periodo: 13 a 24 de fevereiro de 2012.

TESTEMUNHAS. INQUIRICAO. JUIZ. DEPOIMENTO POLICIAL. LEITURA.
RATIFICACAO.

A discussdo diz respeito & maneira pela qual o magistrado efetuou a oitiva de
testemunhas de acusacdo, ou seja, a forma como a prova ingressou nos autos. Na
espécie, 0 juiz leu os depoimentos prestados perante a autoridade policial, indagando,
em seguida, das testemunhas se elas ratificavam tais declara¢@es. O tribunal a quo
afastou a ocorréncia de nulidade, por entender que a defesa encontrava-se presente na
audiéncia na qual teve oportunidade para formular perguntas para as testemunhas.
Nesse panorama, destacou a Min. Relatora que, segundo a inteligéncia do
art. 203 do CPP, o depoimento da testemunha ingressa nos autos de maneira oral.
Outrossim, frisou que, desse comando, retiram-se, em especial, duas diretrizes. A
primeira, ligada ao relato, que sera oral, refor¢ado, inclusive, pelo art. 204 do CPP. A
segunda refere-se ao filtro de fidedignidade, ou seja, ao modo pelo qual a prova
ingressa nos autos. Dessa forma, ressaltou que a producéo da prova testemunhal, por
ser complexa, envolve néo s6 o fornecimento do relato oral, mas também o filtro de
credibilidade das informagdes apresentadas. In casu, tal peculiaridade foi maculada
pelo modo como empreendida a instrugdo, na medida em que o depoimento policial
foi chancelado como judicial com uma simples confirmacdo, ndo havendo como,
dessa maneira, aferir sua credibilidade. Assim, concluiu ndo se mostrar licita a mera
leitura do magistrado das declaragBes prestadas na fase inquisitoria, para que a
testemunha, em seguida, ratifique-a. Com essas, entre outras consideraces, a Turma,
prosseguindo o julgamento, concedeu a ordem para anular a acdo penal a partir da
audiéncia de testemunhas de acusacdo, a fim de que seja refeita a colheita da prova
testemunhal, mediante a regular realizagdo das oitivas, com a efetiva tomada de
depoimento, sem a mera reiteracdo das declaracdes prestadas perante a autoridade
policial. Precedentes citados do STF: HC 75.652- MG, DJ 19/12/1997, e HC 54.161-
RJ, DJ 22/4/1976. HC 183.696-ES, Rel.Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado
em 14/2/2012.

Ricardo Gloeckner analisando a possibilidade de o juiz proferir varias decistes no

mesmo processo ressalta que:

Em qualquer processo judicial, j& ndo existem alternativas simples, mas decisdes
sequenciais. Isto é, as decisdes do julgador ndo apenas levam em conta 0 quadro
decisorio presente, mas também levam em consideragdo aquelas decisdes passadas,
provocando um quadro decisdrio complexo. Naturalmente, as decisfes supervenientes
terdo como condicionante insuprimivel a primeira importante decisdo. A procura pela
reducdo de dissonancia acarreta a tomada de decisdo coerente com aquela primeira
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decisdo. Instala-se, por assim dizer, um processo de manutenc¢do da consonancia das
decisOes seguintes a partir da primeira (GLOECKNER, 2015, p. 280).

Né&o é dificil perceber que, da mesma forma que ocorre nas decisfes judiciais no que
concerne a tendéncia de se confirmar decisdes, na prépria investigagdo criminal, o foco inicial
como autor do delito repousa em determinado suspeito, 0 que leva muitas vezes a um foco
exclusivo naquele primeiro suspeito. Por conseguinte, a teoria da dissonancia cognitiva leva a
uma selecdo e filtragem de provas que constroi um quadro mental paranoico (CORDERO,
2001) no investigador em produzir elementos de informacdo que confirmem a hipotese criada.
Despreza-se, portanto, elementos de informacdo exoneratrios e supervaloriza-se provas
consonantes a uma condenacdo daquele suspeito (FINDLEY; SCOTT, 2006, p. 295).

A primeira impressdo é sempre relevante. Determina toda a relacdo de consonéancia e
dissonancia futura. Assim, uma primeira impressdo processual define o destino da prova a ser
produzida, uma vez que a tendéncia de consonéncia cognitiva € uma verdade cientifica
(MORAIS DA ROSA, 2017, p. 206).

A teoria da dissonancia cognitiva cria uma tensdo psiquica no julgador e para reduzir tal
desconforto, o julgador buscard confirmar a hipo6tese anteriormente criada. Superestima-se
informacdes coerentes com a hipdtese, ao passo que se subvaloriza elementos contrarios a
hipbtese tracada.

Nestes termos, quando o juiz se depara com as informacOes trazidas pelo inquérito
policial, produzido sem contraditério ou ampla defesa, cria ali uma hipo6tese condenatoria.
Tende, por conseguinte, a confirmar tal hip6tese durante a producdo probatdria, desprezando
provas contrarias a hipotese tracada.?

Dai a relevancia do estudo das heuristicas, vieses e efeitos cognitivos que tanto
influenciam o julgador na tomada de decisGes e na busca por um estado de consonancia

cognitiva.

23 Berns Schiinemann chama de efeito inércia ou perseveranca essa tendéncia de confirmar hipoteses anteriormente
consideradas corretas (SCHUNEMANN, 2013, p. 215)
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4. HEURISTICAS, VIESES E EFEITOS COGNITIVOS

Os excessos de informacdes e estimulos fazem com que o organismo humano, para
tomar decisoes, filtre tais informagdes. Assim, naturalmente, a mente humana reduz os
estimulos que chegam até o sujeito a uma quantidade administravel. Heuristicas, vieses e efeitos
cognitivos ajudam entdo a diminuir a quantidade de elementos disponiveis para o cérebro
chegar a certa conclusdo em um tempo razoavel.

Explicando as heuristicas, os vieses e os efeitos cognitivos, afirma Robert Sternberg e
Karin Sternberg:

Para tomarmos uma decisdo em tempo razodavel, precisamos reduzir as informages
disponiveis para uma quantidade que seja possivel administrar. A heuristica nos ajuda
a alcancar essa meta e, a0 mesmo tempo, diminuir nossos esforgos por meio da
verificacdo de poucas pistas ou poucas partes de informagéo (Shah e Oppenheimer,
2008). No entanto, as vezes nossos pensamentos sdo influenciados por nossa
tendéncia de simplificar a tomada de decisdo. As heuristicas e os vieses — atalhos
mentais — ndo apenas aliviam a carga cognitiva da tomada de decisdo, como também
levam a uma probabilidade muito maior de erro (STERNBERG; STERNBERG, 2016,
p. 422).

As pré-compreensdes sdo inerentes a cada ser humano, formando a bagagem utilizada
na tomada de decisdes. Os atalhos mentais transformam informagGes excessivas em
informagdes administraveis pela mente humana. Simplificam a tomada de decisdo, mas ao
reduzir artificialmente a carga cognitiva, levam a erros.

Sdo inimeros as heuristicas, vieses e efeitos cognitivos identificados. Para maior
delimitacdo do tema, contudo, serdo citados somente os atalhos mentais que impactam na
atividade deciséria do juiz no processo penal. Efeitos cognitivos que de uma forma ou de outra
maculam a imparcialidade do juiz.

Nestes termos, por mais que as decisfes judiciais sdo tomadas com a analise do caso
concreto, com todas as suas circunstancias, os vieses direcionam as decisdes. Anéalises faticas
e normativas assim, sdo profundamente influenciadas por atalhos mentais, da mesma forma que
decisbes cotidianas. Os sistemas S1 e S2 e a busca eterna por um estado de consonancia
cognitiva praticamente definem como sera uma decisdo judicial.

Mesmo que de forma inconsciente, a imparcialidade do julgador estard maculada se a
racionalidade ndo se sobrepor a julgamentos intuitivos. Por isso, atalhos mentais sdo tdo

perigosos se influenciarem e influenciam a decisdo do juiz. Devem ser, portanto, controlados.

71



Falaciosa a ideia, portanto, da imparcialidade ser maculada somente por aspectos
conscientes. Muito ao contrério, o ser humano, ao tomar decisdes busca um estado de conforto
cognitivo influenciado demasiadamente pelo sistema S1. Igualmente o juiz na decisdo judicial.

O juiz, como todo ser humano, é enviesado, mesmo que nao perceba tal situacao. llusdes
cognitivas dificilmente sdo controladas. Muito ao contrario.

Afirma Daniel Kahneman:

A pergunta que se faz com mais frequéncia sobre as ilusdes cognitivas € se elas podem
ser dominadas. (...) Como o Sistema 1 opera automaticamente e ndo pode ser
desligado a seu bel-prazer, erros do pensamento intuitivo muitas vezes sao dificeis de
prevenir. Os vieses nem sempre podem ser evitados, pois o Sistema 2 talvez nédo
ofereca pista alguma sobre o erro. Mesmo quando dicas para provaveis erros estdo
disponiveis, estes s6 podem ser prevenidos por meio do monitoramento acentuado e
da atividade diligente do Sistema 2. Como um modo de viver sua vida, porém,
vigilancia continua ndo necessariamente é um bem, e certamente é algo impraticavel.
Questionar constantemente nosso proprio pensamento seria impossivelmente tedioso,
e o0 Sistema 2 é vagaroso e ineficiente demais para servir como um substituto para o
Sistema 1 na tomada de decisdes rotineiras. O melhor que podemos fazer ¢ um acordo:
aprender a reconhecer situagdes em que 0s enganos sao provaveis e se esforgcar mais
para evitar enganos significativos quando ha muita coisa em jogo (KAHNEMAN,
2012, p. 38/39).

Aspectos dos mais variados podem influenciar na decisao judicial. O cansaco, 0 estresse
e a fome, fatores biolégicos em geral, podem definir uma decisdo judicial em um ou outro
sentido.

Fatores bioldgicos influenciam a capacidade cognitiva de forma involuntéria. Condicdes
fisicas, hormonais, emocionais, podem influenciar no momento da decisdao. Afirma Alexandre

Morais da Rosa que:

O que é preciso entender é que a dor, a fadiga, o nivel de estresse, etc., alteram a
possibilidade, muitas vezes, até mesmo de prestarmos atencdo. Quem ja fez regime
para emagrecer sabe a alteracdo de humor que isso acarreta. Os aspectos bioldgicos
ndo deveriam entrar no jogo processual? Eles arrombam a porta e estdo associados
aos jogadores, assim como os estados mentais (MORAIS DA ROSA, 2016, p. 232).

Em estudo recente?* da Universidade de Negev, em lIsrael, restou demonstrado que
juizes com fome tendem a negar a liberdade condicional, ao passo que descansados e apds as
refeicBes, o nimero de liberdades concedidas aumenta demasiadamente. A porcentagem de

pedidos acolhidos no inicio dos trabalhos era em torno de 65%, mas diminuiria a quase 0% ao

24 0 estudo é relatado de forma mais profunda por KAHNEMAN, 2012, p. 58; MORAIS DA ROSA, 2017, p. 233;
NUNES; LUD; PEDRON, 2018, p. 76.
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final do expediente. Ap6s o almogo, contudo, a porcentagem de liberdades concedidas chegava
a 65% novamente, caindo para quase 0% novamente ao final do dia.

Em pesquisa recente realizada no Brasil, restou demonstrado que suco de uva durante
as audiéncias de conciliacdo aumentam em mais de 30% os acordos realizados. Mais
especificamente, a pesquisa de mestrado da juiza Aline Vieira Tomés Protésio tinha como
objetivo testar a influéncia da glicobiologia na mente das pessoas submetidas ao procedimento
conciliatério. Demonstrou, ao final, que a glicose € um poderoso combustivel para o cérebro,
possibilitando resultados mais favoraveis nas audiéncias de conciliagio.?®

Tais situacdes citadas, ndo dizem respeito, por Obvio, as heuristicas. Contudo,
demonstram que o que influencia em uma deciséo judicial vai muito além da analise objetiva
de fatos e normas. Fatores aparentemente irrelevantes alteram profundamente a cognicéo e a
tomada de decisbes, como a busca por um estado de consonéancia cognitiva.

Acontece 0 mesmo com 0s Vieses, heuristicas e efeitos cognitivos. As decisdes judicias
sdo profundamente marcadas pelos atalhos mentais, 0 que pode macular a confiabilidade de

uma decisao. Passemos entdo ao estudo dos vieses cognitivos.

4.1 A heuristica da disponibilidade

A maneira de decidir do juiz engloba as informacGes diretamente disponiveis em sua
mente, sua experiéncia profissional e de vida, além dos conhecimentos juridicos adquiridos. A
heuristica da disponibilidade entdo refere-se aquele contetdo facilmente acessado pela
memoria, disponivel. N&o existe, portanto, grande esforco interpretativo, sendo empregada no
julgamento de casos mais simples.

Produz erros de julgamento, contudo. Acessar a memdria recente para responder
perguntas faceis é uma dadiva do ser humano, mas pode conduzir a julgamentos equivocados.
Em atividade judicial, decidir prontamente, leva muitas vezes a erros de julgamento por

deficiéncia na anélise do caso concreto.

2 Apesar da dissertacdo de mestrado da discente Aline Vieira Tomas Protésio ndo ter sido ainda publicada pela
Universidade Federal de Goias, diversos jornais ja noticiaram a matéria. Ver:
https://www.tjgo.jus.br/index.php/institucional/centro-de-comunicacao-social/17-tribunal/18208-ingerir-doce-
auxiliar-no-aumento-do-numero-de-acordos-em-audiencias-de-conciliacao.
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Decide-se com vistas a garantir uma justica célere, mas se esquece que celeridade néo é
sinbnimo de justiga. Por isso que a tendéncia de se aplicar a mesma regra a casos semelhantes
pode facilitar a aplicacdo da lei, mas pode comprometer a justica da decisdo. A heuristica da
disponibilidade permite ao julgador decidir casos de forma mais rapida, com base em casos
parecidos decididos anteriormente, muitas vezes se desconsiderando as peculiaridades do caso
concreto.

Assim, como a memoria de trabalho é limitada, a disponibilidade (facilidade de
evocacdo) de experiéncias pessoais do ser humano pode implicar em atalhos da decisdo
(MORAIS DA ROSA, 2016, p. 210). Sendo impossivel de se analisar as probabilidades, o juiz
simplifica a decisdo, utilizando a heuristica da disponibilidade, o que fara decidir o caso com
base em um exemplo preso na memoria recente (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 35). A
probabilidade de decisbes relativamente iguais proferidas pelo mesmo juizo é grande,
desconsiderando a analise de cada caso separadamente, atingindo um estado de consonancia
cognitiva.

A heuristica da disponibilidade, por conseguinte, toma uma decisdo anterior no processo
penal como base para uma decisdo em sequéncia. Tal situacdo cria conforto cognitivo para o
juiz, mas pode ocasionar equivocos interpretativos. Dai a necessidade de se analisar a
singularidade de cada caso concreto e levar a sério a teoria do caso (BENAVENTE CHORRES,
2015, p. 27; TARUFFO, 2002, p. 123).

Por exemplo, se um policial realiza a prisdo de um individuo por trafico de drogas em
certa boca de fumo, provavelmente, se em outra oportunidade encontrar individuos com
antecedentes criminais no mesmo local, pensard que o sdo também traficantes. O que esta
disponivel na memoria do policial € mais facil de ser acessado pelo inconsciente. Da mesma
forma, ndo tenha davida, ocorre com o juiz no momento da deciséo.

Justamente por isso que em processos que envolvam o crime de trafico de drogas nas
Varas de Téxicos de Belo Horizonte, o érgdo acusador requer ao juiz, como regra, a juntada
aos autos de outros boletins de ocorréncia que envolvam o acusado. Busca verificar se aquele
individuo ja foi abordado no mesmo local dos fatos, com vistas a criar um direcionamento para
a futura deciséo judicial. Tenta induzir o juiz a acreditar que, se o acusado ja foi abordado no
mesmo local dos fatos, seria entdo um traficante que comercializaria drogas ilicitas naquela
localidade. Tentam, em verdade, diante de uma situacdo de davida, que por si s, ja deveria
levar a absolvicéo, criar mecanismos psiquicos para fazer com que o juiz pense da mesma forma

que o policial que realizou a abordagem.
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O juiz, por conseguinte, tende a manter um estado de consonéncia cognitiva se entender
coerente o argumento ministerial e policial. Despreza, por conseguinte, elementos dissonantes

a primeira impressdo que internalizou.
4.2 A heuristica da representatividade

Muitas vezes se tomam decisdes com base em um pequeno nimero de dados, por
entender que séo representativos de uma suposta verdade. Orienta-se a tomada de deciséo a
partir da probabilidade de que alguém ou algo se encaixe em um modelo padrdo (ANDRADE,
2019, p. 518). Conclusdes sdo tiradas por meio de uma amostra muito pequena de dados, o que
leva a equivocos (STERNBERG; STERNBERG, 2016, p. 424). Se esquece da probabilidade e
se assume a representatividade como solucdo para as decisoes.

O maquindrio associativo procura causas. Ndo se examina bem o que realmente
ocorreu em face da representacdo do que se imagina que ocorreu. A predilecao pelo pensamento
causal expde o julgador a graves enganos (KAHNEMAN, 2012, p. 146).

Cite-se como exemplo (KAHNEMAN, 2012, p. 147)? a probabilidade de nascimentos
em um hospital. Qual sequéncia de nascimentos entre o sexo feminino e o0 sexo masculino seria

mais provavel?

1-229292%
2- 3338333838
3-88939%4

Por incrivel que pareca, a maioria das pessoas responde que a sequéncia 3 é mais
provavel de acontecer, mesmo sabendo que 0s eventos sdo aleatdrios. 1sso ocorre, uma vez que
acreditar no nascimento de sete meninas em sequéncia é contra intuitivo para o S1. As pessoas,

na verdade, veem padrdes onde eles ndo existem (KAHNEMAN, 2012, p. 147).

260 mesmo exemplo é citado em MORAIS DA ROSA, 2017, p. 212; STERNBERG; STERNBERG, 2016, p. 424.
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Esse raciocinio aparentemente 16gico em eventos aleatdrios pode levar a erros crassos.
Realizar analise de provas processuais e se deduzir por meio de estigmas, estereotipos, locais
do crime, desprezando a andlise do caso concreto pode gerar equivocos no julgador (MORAIS
DA ROSA, 2016, p. 212). Néo ¢ possivel concluir que um morador de um bairro carente, onde
existe intenso trafico de drogas, também é traficante, apesar do raciocinio intuitivo muitas vezes
levar o julgador a essa conclus&o. E o mesmo caso do individuo preso varias vezes proximo ao
local de intenso tréafico de drogas.

A aplicacdo da heuristica da representatividade, da mesma forma, ocorre na aplicacao
desmedida de precedentes judiciais, ou mesmo de jurisprudéncia. Corriqueiramente,
magistrados, assim que vao julgar um caso, verificam se existem precedentes sobre o assunto.
Tentam de todas as formas encaixar um precedente jurisprudencial ao caso analisado
(ANDRADE, 2019, p. 525).

E uma maneira rapida de se decidir um caso concreto com o S1, buscando conforto
cognitivo. Contudo, precedentes que ndo se encaixam perfeitamente ao caso analisado s&o
amplamente usados, uma vez que provoca celeridade na decisdo. Decisdes céleres, no entanto,
ndo significam decisdes corretas.

A aplicacdo desmedida de precedentes vai propiciar uma solucdo rapida, mas sem
analisar o caso concreto. Resolvera casos semelhantes, mas ndo idénticos. Desconsidera-se,
muitas vezes, as caracteristicas do caso concreto para se aplicar um precedente e resolver a

questdo de forma mais rapida e facil.

4.3 A heuristica da perseveranca da crenca ou viés de confirmacédo (confirmation bias)

O viés de confirmacéo consiste na possibilidade de o juiz involuntariamente interpretar
informacdes com vistas a confirmar pré-julgamentos ou preconcepgdes. O ser humano assim
tende a interpretar um acontecimento com base em uma ideia acerca de determinado
acontecimento. Uma primeira impressao entdo pode definir uma futura decisao.

O juiz entdo, como todo ser humano, cria uma hipotese solucionativa sobre determinado
caso. Ou seja, as crencas primarias sobre certo assunto definem, muitas vezes, o olhar acerca
das informacGes adicionadas posteriormente. Sobre qualquer assunto, criam-se preconcepcoes,

premissas.
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Os pré-conceitos definem a forma de se interpretar regras futuras acerca do mesmo caso,
ou casos semelhantes, gerando uma tendéncia de se corroborar informagdes consonantes
aquelas premissas. Busca-se informag6es compativeis com as crengas, com a hipétese tracada,
desconsiderando informacdes dissonantes as premissas.

Afirma Eduardo José da Fonseca Costa:

A primeira impressao tem peso desproporcional. Esse processo mental se caracteriza
pela tendéncia do sujeito a filtrar uma informacéo que recebe, de maneira que, de
forma inconsciente, busca e supervaloriza as provas e 0S argumentos que
confirmam sua prdpria posicao inicial, e ignora e ndo valora as provas e argumentos
que ndo respaldam essa posicdo. A propensdo a confirmagdo € uma tendéncia
irracional de buscar, interpretar ou recordar informacdo de uma maneira tal que
confirme alguma de nossas concepgdes iniciais ou hipdteses. Enfim, trata-se da
“tendéncia de priorizar as informagdes que apoiam uma hipotese inicial e ignorar
informagBes contraditorias que apoiam hipdteses ou solugdes alternativas”: mesmo
quando encontramos evidéncias que contradigam uma solucdo que escolhemos,
somos inclinados a continuar com nossa hipdtese original (COSTA, 2016, p. 115).

Cite-se, como exemplo, experimento realizado na Universidade de Stanford em que 48
estudantes deveriam analisar estudos acerca da pena de morte. Metade dos estudantes eram a
favor da pena de morte, ao passo que a outra metade era contra. Confirmando a heuristica da
perseveranca da crenca, a metade a favor da pena de morte considerou que os estudos que
apoiavam essa perspectiva eram mais fidedignos que ou outros. Por outro lado, os estudantes
inicialmente contra a pena de morte, consideraram que os estudos que justificavam sua premissa
eram os mais consistentes (COSTA, 2016, p. 115).%7

De forma idéntica, o viés de confirmacéo atua na pratica judicial. Por conseguinte, existe
uma tendéncia do magistrado em confirmar na sentenca premissas que possuia anteriormente
ao fato, ou mesmo adquiridas durante o processo e ndo ao seu final, apds a producéo de provas.
Uma decisdo liminar proferida, a analise do inquérito policial, o deferimento de medidas
cautelares, todas essas decisGes anteriores criam premissas na mente do juiz, mesmo que
involuntariamente.

Assim, se busca confirmar informacdes consonantes as adquiridas anteriormente,
consonantes as hipdteses tracadas. A decisdo judicial entdo passa a decorrer ndo de uma
construgdo com base no contraditorio e na ampla participacdo das partes, mas da utilizagdo de
jurisprudéncia e doutrina para fundamentar uma decisdo que ja estava tomada. O juiz decide

para depois buscar provas que corroborem a decisao anteriormente tomada.

27 \Ver também: NUNES; LUD; PEDRON, 2018, p. 82.
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Quando da andlise judicial dos fatos, o juiz enviesado buscard informacbes que
confirmem uma hipotese tracada. N&o analisara as provas com a imparcialidade necesséria,
portanto. Desprezara elementos dissonantes a hipotese tracada, ao passo que privilegiara provas
consonantes com a hipotese inicial.

O juiz falha entdo na tarefa de buscar uma solucéo alternativa quando cria premissas do
que aconteceu naquele caso concreto. Assim, se quando um juiz ao analisar um inquérito
policial, mesmo antes da producédo de provas, presume a autoria de um crime, ira buscar provas
durante o processo que confirmem a hipotese, negligenciando a analise das provas que apontem
para outro autor.

N&o ha como concordar entdo com Michelle Taruffo (TARUFFO, 2012, p. 145), quando
propGe aumentar os poderes instrutdrios do juiz para se chegar a verdade dos fatos, uma vez
que, na verdade, o juiz com amplos poderes buscaria provas para fundamentar uma verdade
dele, premissas criadas artificialmente. A gestdo das provas, como se viu, em um processo penal
democratico, pertence as partes, sendo caracteristica de um sistema inquisitivo um juiz com
poderes para se produzir provas. Ademais, a busca da verdade por meio da determinacdo de
oficio de producdo de provas que corroborem a premissa inicialmente criada, afasta a
imparcialidade. O juiz se torna inconscientemente parcial.

Nestes termos, o juiz enviesado pelo viés de confirmacao, produz decisdes parciais, uma
vez que nao respeita a producdo probatoria. Estd contaminado subjetivamente para sentenciar.
Inconscientemente supervaloriza provas consonantes com a hipotese tracada. Por isso, com
vistas a preservar a imparcialidade do magistrado que julgara o mérito, restou aprovada, em 24
de dezembro de 2019, a Lei 13.964, que institui no Brasil a figura do juiz das garantias.

Acerva do viés de confirmacdo no processo civil, afirma Dierle Nunes, Natanael Lud e

Flavio Quinaud Pedron que:

Na maior parte das vezes, a decisdo liminar de tutela provisoria, seja de urgéncia, seja
de evidéncia (arts. 294 e ss. Do CPC/2015), é prolatada com base em uma analise
perfunctoria dos elementos trazidos aos autos, ainda que desprovida de contraditério
dindmico.

Observa-se a influéncia do viés de confirmacdo quando o magistrado se vincula a
decisdo liminar proferida, analisando todas as demais provas e evidéncias do processo
sob o prisma da conclusdo juridica adotada inicialmente, atribuindo maior ou menor
representatividade as provas conforme contribuam para sua ratificagdo, inabilitando o
principio da imparcialidade (NUNES; LUD; PEDRON, 2018, p. 89).

Ressalta-se que, mesmo diante de evidéncias em sentido oposto, 0 juiz insiste na

hipotese inicialmente tracada. Presente o viés confirmatorio, o juiz ndo enxerga informagdes
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dissonantes as suas crengas. Novas informac6es sdo vistas com ceticismo, desconsideradas, se
ndo confirmam a hipdtese.

N&o se esta a desejar, por 6bvio, um juiz neutro, até porque neutralidade, como visto,
ndo existe. A questdo €, se presente o vies confirmatorio, o juiz ficara propenso a levar em conta
apenas informagbes ou provas que corroborem sua primeira impressao sobre o caso. O Viés
confirmatdrio torna-se um obstaculo para o juiz decidir com a imparcialidade subjetiva
necessaria.

O juiz permanece vinculado psicologicamente a uma posi¢do. Provas que contrariem
sua posicdo serdo desprezadas, ao passo que serd dado mais valor para as provas em
conformidade com a sua posicao inicial. Caso o juiz seja inquisidor, entdo, a situagéo piora.

Franco Cordero adverte que o julgador no sistema inquisitorio, ao acumular as funcdes
de investigar, acusar e julgar, desenvolve um quadro mental paranoico e, uma vez eleita a
hip6tese, 0o que ocorre na fase de investigacdo, ele vai a cata de provas que corroborem a
hip6tese previamente imaginada por ele. Decide-se antes para depois buscar provas para a
fundamentacdo da decisdo, o que Cordero intitula de primado das hipoteses sobre os fatos
(CORDERO, 2000, p. 23).

Nestes termos, tragada a hipdtese inicial em um processo penal, hipdtese que pode ser
criada com a leitura do inquérito policial que indica a autoria perfunctdria de um fato criminoso,
faz com que o juiz crie uma hipétese de autoria. Pelo viés confirmatério, a audiéncia de
instrucdo e julgamento se tornaria 0 momento de o juiz instrutor determinar a producdo de
provas de forma manipulavel, seletiva, pronto a convalidar a hipétese tracada, mesmo que
inconscientemente.

Por tudo isso, a necessidade urgente de se excluir os autos do inquérito policial dos autos
do processo judicial (COUTINHO, 2001; LOPES JR., 2015; LOPES, 2016), a necessaria
instituicdo do juiz das garantias, instituto aprovado pela Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019,
mas questionada a constitucionalidade pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros no
Supremo Tribunal Federal, e o afastamento do juiz da iniciativa probatoria.?8

28 Ressalta-se que o ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, em carater liminar, na acdo direta de
inconstitucionalidade n. 6.299, suspendeu a eficacia por tempo indeterminado de varios dispositivos da Lei 13.964,
de 24 de dezembro de 2020, inclusive a criagdo do juiz das garantias e a exclusdo dos autos da investigacdo dos
autos do processo (STF, 2020, ADI 6299).
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4.4 O viés da ancoragem, referéncia ou ajustamento

Conhecendo os vieses cognitivos, € possivel verificar como uma deciséo judicial pode
ser tendenciosa. O viés da ancoragem, referéncia ou ajustamento parte do pressuposto que as
pessoas podem se valer de informagdes aleatdrias que servirdo de ancoras para uma futura
decisdo (NUNES; LUD; PEDRON, 2018, p. 103). Ocorre quando as pessoas consideram um
valor particular para uma quantidade desconhecida antes de estimar essa gquantidade
(KAHNEMAN, 2012, p. 152). A informac&o anterior serviria de referéncia para fundamentar
decisdes.

Em pesquisa realizada por Daniel Kahneman e Tversky, foi perguntado aos
participantes se 0 nimero de na¢des africanas que integravam a ONU era maior ou menor do
que 65, um namero aleatério. Para o outro grupo, o nimero aleatdrio foi 10. Posteriormente,
perguntaram para os grupos qual a porcentagem de paises africanos no total de paises
pertencentes a ONU. A resposta do primeiro grupo foi que 65% dos paises que compunham a
ONU eram africanos, ao passo que o segundo grupo afirmou que esse nimero era apenas 25%
(KAHNEMAN, 2012, p. 152).

N&o poderia ser diferente, uma vez que aquele numero aleatdrio serviu como ancora
para as pessoas involuntariamente imaginarem a quantidade de paises africanos membros da
ONU, mesmo sendo nimeros completamente aleatorios. Na verdade, qualquer nimero sugerido
induziria o efeito ancoragem e serviria de referéncia para a resposta.

Dessa forma, se a pergunta fosse se Gandhi tinha mais do que 114 anos quando morreu,
os candidatos provavelmente tenderiam a afirmar que Gandhi morreu com uma idade bem mais
elevada do que a realidade, 35 anos (KAHNEMAN, 2012, p. 153). Ou seja, tracariam a idade
sugerida de 114 anos como ancora para se imaginar a idade real de Gandhi, mesmo sendo um
namero completamente aleatorio.

Da mesma forma, quando se esta dirigindo em alta velocidade em uma estrada, onde a
velocidade média é naturalmente maior, acarreta uma ancora, ou o efeito referéncia, para se
dirigir na cidade. Dai a tendéncia em dirigir mais rapido nas ruas da cidade quando se esta vindo
imediatamente de uma estrada (KAHNEMAN, 2012, p. 154).

Perguntaram a visitantes de um museu se a sequoia mais alta era maior ou menor do que
365 metros. Para um outro grupo perguntaram se a sequoia era maior ou menor que 55 metros.

Verifica-se que o experimento criava ancoras, referéncias, para o tamanho da sequoia mais alta.
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Assim, quando perguntado aos participantes da pesquisa qual era sua estimativa para o tamanho
da sequoia mais alta, o primeiro grupo, com ancora em 365 metros respondeu gque a sequoia
mais alta tinha 257 metros. O grupo com referéncia em 55 metros, afirmou que a sequoia mais
alta tinha 86 metros (KAHNEMAN, 2012, p. 158). Resultado esperado, portanto, uma vez
entendido o viés do ajustamento.

Juizes alemé&es analisaram um caso em que uma mulher teria furtado uma loja. Havia
prova robusta para a condenacdo. Para um grupo de juizes foi perguntado se condenariam a
mulher a mais de 3 meses de prisdo ou a menos de 3 meses de prisdo. Para 0 outro grupo, se
condenariam a mais de 9 meses de prisdo ou a menos de 9 meses de prisdo. O primeiro grupo
condenou a 5 meses e 0 segundo, com uma referéncia mais elevada, condenou a 8 meses. Ou
seja, usaram como referéncia, mesmo que inconscientemente, o nimero de meses passados
aleatoriamente (KAHNEMAN, 2012, p. 175).

Em processos indenizatérios € recorrente os advogados realizarem pedidos superiores
ao realmente devido, com vistas a fixar um padrdo decisério com um valor mais elevado.
Mesmo sem lastro probatério, os advogados tentam induzir os juizes a usar os pedidos como
ancoras para uma futura decisdo. E a pratica jurisdicional usando, mesmo que
inconscientemente ou conscientemente, o viés da ancoragem ou ajustamento (NUNES; LUD;
PEDRON, 2018, p. 104).

Da mesma forma, em audiéncia de conciliacdo, a parte que oferece um valor em uma
negociacdo, tenta criar um padrdo ancora para o acordo (NUNES; LUD; PEDRON, 2018, p.
104), o que induz a outra parte a usar aquele padrdo como referéncia.

Em processos trabalhistas, igualmente, o advogado do reclamante, como regra, pede um
valor acima do valor realmente devido, com vistas a criar um patamar de referéncia para uma
possivel negociacdo. Criam, ainda, com a mesma atitude, um valor ancora para a decisdo
judicial. A par de discussbes acerca da ética ou legalidade de tais atitudes por parte dos
advogados, no jogo processual a pratica é corriqueira.

No processo penal, a defesa, por vezes, diante de uma sentenca que sabidamente sera
condenatdria, tenta indicar ao juiz a fixacdo da pena no minimo legal. Por isso, em alegacbes
finais, a defesa, muitas vezes, antes da fixacao da pena pelo juiz, explica os motivos pelos quais
a pena deve ser fixada no minimo legal.

Na fixacdo da fianga, em audiéncias de custddia, a defesa parte do mesmissimo metodo.

Antes da fixagdo do valor, a defesa ja questiona 0 magistrado se o parcelamento seria possivel
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em face das parcas condi¢des econbmicas do réu. Tenta, com isso, conseguir a fixagdo da fianca
no minimo legal ou mesmo abaixo do minimo.

Em um dano ambiental, o promotor de justica, por vezes, tenta ancorar as futuras
decisbes com um valor mais alto. Eleva o pedido indenizatorio para fixar um valor de
referéncia.

Assim, naturalmente as pessoas partem de informaces prévias para responder questdes.
Ao fazerem estimativas numeéricas, partem de um valor inicial disponibilizado que serve como
referéncia.

Tal situacdo ndo ocorre somente na préatica judicial. Por exemplo, quando se pretende
alugar um imovel, a referéncia é o valor estabelecido pela imobiliéria para a negociacéo, por
isso a prética de colocar um valor mais alto. Da mesma forma, quando se pretende vender um
imovel ou um veiculo, se estabelece um preco mais elevado, como vistas a se fixar um valor de
referéncia para a futura negociacéo.

Por dbvio que na maioria das vezes os valores usados como ancoragem séo verdadeiros,
mas nao se pode desconsiderar que as informacdes podem ser manipuladas e mesmo assim
servirem como ancora. Nao se pode desconsiderar, dessa forma, que a heuristica de ancoragem
afeta sobremaneira os julgamentos.

Ressalta-se, contudo, que o viés da ancoragem ndo esta presente somente na relacao
com numeros. O contato com provas ilicitas, da mesma forma, afeta a imparcialidade do
julgador, uma vez que ajusta o entendimento da decisdo em acordo aquela prova ilicita que
deveria ser desprezada. A ilicitude da prova produziria no magistrado a referéncia para a
verdade dos fatos, induzindo o julgamento meritdrio, mesmo que a prova seja desentranhada
dos autos. Por isso, ressalta-se novamente a relevancia da aprovacdo da Lei 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, que instituiu a figura do juiz das garantias e expressamente prevé que o juiz
que conhecer do contetdo de prova ilicita ndo poderéa decidir o caso.

Pontua Alexandre Morais da Rosa, estabelecendo a relagcéo entre a ordem dos casos a

serem julgados em um dia com o viés do ajustamento ou ancoragem:

(...) aordem das audiéncias pode fazer a diferenca, ja que se sdo pautados casos graves
para o inicio e acontece condenacao, fixa-se a ancora, muitas vezes, para analise do
caso subsequente, com a tendéncia de se considerar um caso menor como sendo de
bagatela. Por exemplo, ja realizei audiéncias no inicio da tarde de roubo (uso de armas
e violéncia), com condenacdo, tendo, na sequéncia, 0 mesmo representante do
Ministério Publico considerado o caso de furto que havia denunciado, como sendo
insignificante. Se a ordem das audiéncias fosse invertida, talvez o resultado fosse
outro. A referéncia ao julgamento anterior pode contaminar o seguinte. A elaboracéo
de uma pauta de audiéncia é uma arte (MORAIS DA ROSA, 2016, p. 214).
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Da mesma forma ocorre em um dia de audiéncias de custddia. E relevante o defensor
publico solicitar ao juiz que analise a possibilidade de concesséo de liberdade aos acusados de
crimes mais graves, primeiramente. Por exemplo, em um dia de audiéncias de custodia em que
serdo realizadas 10 audiéncias, sendo que os fatos sdo em teoria 3 furtos simples, 3 furtos
qualificados, 2 roubos simples, 1 roubo majorado com a utilizagdo de arma de fogo e 1 estupro
com violéncia real. Provavelmente, se a ordem das audiéncias for, conforme os fatos, estupro
com violéncia real, roubo majorado com a utilizacdo de arma de fogo, roubos simples, furtos
qualificados e furtos simples, a concesséo de liberdades sera maior, em nimeros absolutos, do
que se a ordem das audiéncias for diferente. Isso ocorre uma vez que o caso grave inicial fixou
um patamar de referéncia para o juiz e para 0 membro do Ministério Pablico.

No ambito do processo penal, ainda, muitas vezes os juizes utilizam a denuncia ou o
inquérito policial para conduzir o processo. Utilizam as pecas acusatérias como ancora para a
condenagéo, como referéncia. Por isso, alguns promotores de justica, sabendo dos efeitos do
viés da ancoragem, denunciam por crimes mais graves, esperando uma condenacao no delito
menos grave, ou denunciam por um crime qualificado ou majorado, esperando uma condenacéo
por um delito simples.

Nos crimes dolosos contra a vida, é pratica recorrente, os promotores de justica
denunciarem o acusado por homicidio qualificado, esperando a condenacdo em um homicidio
simples. Utilizam a qualificadora para criar uma referéncia nos jurados, no proprio advogado,
defensor publico, ou até mesmo no réu, que muitas vezes entende uma condenacdo em
homicidio simples como uma vitéria, em face da referéncia de condenagdo em um homicidio
qualificado.

Ressalta Paola Wojciechowski e Alexandre Morais da Rosa acerca do papel de
ancoragem que tem a denuncia do Ministério Publico, principalmente no que se refere as duas

formas de pensar de Daniel Kahneman:

(...) engajam-se em uma tentativa de corroborar a denlincia — ancorados nela — ou
mesmo guiados por intui¢cdes, sensa¢des ou impressdes geradas no &mbito do Sistema
1, a partir das quais ajustam-se para exercer uma busca apenas por evidéncias que

corroborem a acusagéo (WOJCIECHOWSKI; MORAIS DA ROSA, 2018, p. 50).

Necessario pensar formas de se combater o0s vieses cognitivos e garantir a
imparcialidade dos julgadores, portanto. Existem mais coisas que influenciam a tomada de

decisdes do que se imagina. Continua-se, por conseguinte, o estudo dos vieses cognitivos.
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4.5 O efeito primazia, priming ou halo e a busca seletiva de informacfes: a primeira

impressao € a que fica

O efeito primazia diz respeito a vinculacdo do ser humano a primeira impressao para se
formar o convencimento definitivo acerca do caso. Leva-se em conta, por conseguinte, a teoria
da dissonancia cognitiva, principalmente no que concerne a consonancia buscada apds se
concordar com informagdes que se tem contato primeiramente. Assim, a impressao primeva
pode definir na mente do individuo o que se pensa sobre determinado fato ou sobre pessoas,
sendo por demais dificultoso altera-la posteriormente.

Apo6s uma primeira impressdo, se forma uma imagem mental do fato ou das pessoas na
mente do intérprete. O processo perceptivo entdo é instantaneo e a partir dele se infere
caracteristicas que podem permanecer na memoria dos individuos. Tais caracteristica formam
a impressdo que se tem daquela situacdo, dos individuos ou dos fatos em uma interligacao
cognitiva entre pensamento e memoria.

Situacgdes corriqueiras podem fazer com que se forme uma primeira impresséo. A partir
de uma conduta ou de uma imagem ou de informacdes muito limitadas se infere caracteristicas

gue compBem o arcabouco inicial sobre certa situacdo. Assim:

Uma tendéncia importante e aparentemente universal é que as pessoas formam
extensas impressdes dos outros com base em informagGes muito limitadas. Tendo
visto alguém ou mesmo seu retrato por apenas alguns minutos, as pessoas tendem a
formar opinides sobre um grande nimero de suas caracteristicas (FREEDMAN;
CARLSMITH; SEARS, 1977. p. 41).

Forma-se entdo uma primeira impressao a partir de uma rapida observacdo ou mesmo
de uma descricdo da pessoa. Quando um amigo afirma que tal pessoa é honesta, trabalhadora,
perseverante, atenciosa, forma-se ali uma primeira impressdo acerca da pessoa. Da mesma
forma ocorre quando vemos a imagem de um individuo ou ficamos sabendo de atitudes daquele
individuo.

Albert Hastorf, David Schneider e Judith Polefka afirmam que:

Formamos uma impressdo de outra pessoa, mesmo a partir da rapida observagéo ou
ao ouvir alguém descrever algumas de suas caracteristicas. Nossas impressfes sao
verbalizadas através de alguns nomes de tracos — por exemplo, hostil, amistoso,
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agressivo, cooperador. Tais impressfes sdo imediatas; ndo temos consciéncia de
inferéncias. S&o significativas e organizadas; estamos cientes de uma pessoa que
possui um conjunto coerente de tracos. Conhecemos a pessoa na medida em que
estamos cientes de seus tracos e estamos preparados para predizer outros tragos ou
tendéncias de comportamento que ainda ndo observamos. Embora singular, esse
individuo tem algumas combinagfes de qualidades de outros individuos que
conhecemos (HASTORF; SCHNEIDER; POLEFKA, 1973. p. 34).

Algumas caracteristicas, contudo, se sobressaem no processo perceptivo, ou seja, sao
mais marcantes que outras, ingressam mais facilmente na memdria ou ficam mais perceptiveis
no pensamento. Além disso, as primeiras caracteristicas recebidas tendem a se fixar mais
facilmente na memoria que as posteriormente recebidas. Ai esta o cerne do efeito primazia.

Afirma Ruiz Ritter:

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 impressfes sobre uma pessoa com tais atributos.
Apesar de se tratarem exatamente dos mesmos adjetivos, constatou-se que o grupo
que recebeu a série com as caracteristicas positivas primeiro, revelou uma impressao
consideravelmente melhor sobre a pessoa imaginada do que o outro, cujas
caracteristicas negativas constavam a frente. Dai a afirmac&o de que h& uma primazia
das informac6es que se recebe primeiro sobre as demais (...) (RITTER, 2016, p. 113)

Por mais que as caracteristicas sejam as mesmas, as que sdo fornecidas primeiro
estabelecem a primeira impressdo acerca da pessoa. Quando se recebe as demais caracteristicas,
0 cérebro ja formou uma impressédo sobre a pessoa e 0 S1 torna disponivel mais facilmente a
impressdo primeva. Assim opera o efeito priming ou primazia.

Assim, segundo as pesquisas de Solomon Asch, fornecer caracteristicas positivas de
uma pessoa ao intérprete primeiro, conforma a mente para se ter a impressao que aquela é uma
pessoa positiva. Ao contrario, se as caracteristicas negativas forem fornecidas primeiramente,
0 intérprete criard uma impressdo ruim da pessoa, mesmo que caracteristicas boas forem
fornecidas também. Os primeiros adjetivos estabelecem uma direcdo para a mente do sujeito.

Outra pesquisa acerca do efeito primazia que estabeleceu contornos tedricos para o

efeito cognitivo foi a realizada por Harold Kelley:

Harold Kelley, por meio de um experimento ainda mais realista, refor¢ou a concluséo
de Asch sobre o efeito primazia. Na pesquisa que conduziu, antes de ouvirem um
conferencista, duas classes de estudantes de psicologia ouviram uma breve
apresentacdo do mesmo, na qual se lhes descreveram-no como sendo uma pessoa
bastante fria, empreendedora, critica, prética e decidida (turma A), e uma pessoa muito
afetuosa, empreendedora, critica, pratica e decidida (turma B). Ap6s a conferéncia
(idéntica em ambas as classes) todos os estudantes tiveram que escrever uma redacao
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expressando suas impressdes acerca do conferencista. Como era de se esperar, 0
resultado demonstrou que a turma B (cuja descri¢do falava em “muito afetuoso” no
lugar de “bastante frio”) revelou significativamente mais impressdes favoraveis do
que aturma A, concluindo-se que “Os estudantes que tinham formado uma impressao
preliminar do conferencista a partir da prelegdo introdutéria manifestaram a tendéncia
de avaliar-lhe o comportamento real a luz dessa impressdo inicial.” Além disso,
verificou-se que os alunos que esperavam um conferencista afetuoso tendiam a
dialogar mais livremente com ele do que os demais, sendo possivel observar que as
distintas descricbes preliminares impactaram ndo somente na impressdo final
declarada, mas também no comportamento dos estudantes para com o conferencista
(RITTER, 2016, p. 115).

Conforme o efeito primazia, entdo, imagine que seja elaborada uma lista de
caracteristicas de uma pessoa ficticia, por exemplo, introvertido, perseverante, amistoso, alegre
e receptivo. O efeito primazia ressalta que, se para um outro grupo de pessoas se fornecer as
mesmas carateristicas, mas em uma ordem distinta, a impressdo que se tera da pessoa ficticia
sera diferente, vinculada as primeiras caracteristicas fornecidas. A primeira impressdo é a que
fica, portanto.

As primeiras informac@es definem a cognicéo, o conhecimento de determinada situacédo
que ficara facilmente disponivel na memoria do intérprete. Sistematizam a informacdo que
temos de determinada pessoa ou situacdo no S1. Dai a importancia do efeito cognitivo causado
pela primeira impress&o.

Em termos de processo penal, levando em conta o efeito primazia, necessario se excluir
dos autos do processo, a folha de antecedentes criminais e a certiddo de antecedentes criminais.
Ora, quando o juiz tem uma pequena davida acerca da autoria delitiva, essa ddvida ira se esvair
se perceber que o acusado apresenta um grande nimero de reincidéncias naquele mesmo delito,
induzindo o juiz a condenar o acusado, mesmo que ndo existam provas robustas para a
condenacdo naguele caso concreto.

Por exemplo, imagine que ocorra um assalto a um posto de combustivel, realizado,
segundo depoimento da vitima, por um motociclista que estava em uma moto vermelha, sendo
que a placa da moto estava encoberta. No presente caso, a vitima ndo consegue reconhecer o
autor do delito, uma vez que o rosto do criminoso estava coberto com um capacete. A policia,
diligenciando na regido, prende um motociclista com caracteristicas semelhantes aquelas
narradas pela vitima. No julgamento, o juiz terd duas op¢des, absolver o acusado por auséncia
de provas ou condena-lo pelo crime de roubo. Diversas peculiaridades levam o juiz a formar
seu convencimento acerca dos fatos, mas talvez a primeira medida tomada pelo juiz seréa
analisar a certiddo e a folha de antecedentes criminais daquele acusado. Caso se verifique que

0 acusado apresente outras condenagdes ou mesmo inqueéritos em andamento pelo crime de
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roubo em postos de combustiveis, provavelmente o juiz formara ali uma primeira impresséo
sobre o criminoso, levando a uma condenagao.

Tal raciocinio, por 6bvio, subverte a légica da presuncdo de inocéncia, uma vez que 0
acusado deveria ser absolvido por auséncia de provas, mas nao é o que geralmente ocorre. Ou
seja, muitas questdes envolvem a formagéo do convencimento do magistrado, e como a palavra
é uma matéria plastica, maledvel, o juiz pode decidir condenar o acusado e depois buscar
elementos para fundamentar a condenacéo, subvertendo ainda toda a logica do raciocinio
silogistico da sentenca.

Da mesmissima forma, ocorre em processos que envolvam, como ja citado, a davida
acerca do individuo que é encontrado com certa quantidade de drogas ilicitas proximo a uma
boca de fumo. Pelo principio da presuncdo de inocéncia, se ndo existem provas robustas da
traficancia, o acusado deveria ser condenado por porte para uso préprio da droga. Contudo,
seria inocente acreditar que o juiz ndo verificara a certidao e a folha de antecedentes criminais
do acusado com o intuito de verificar se ja ocorreram prises no mesmo local por trafico de
drogas, 0 que pode levar a uma condenacdo por trafico.

Novamente, alerta-se que tal raciocinio subverte por completo o principio da presuncéo
de inocéncia®®, principalmente em relagdo a regra probatoria, mas seria de uma ingenuidade
gigantesca acreditar que tais situagcdes ndo ocorram.

Veja-se, por exemplo, alguns julgados do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais

acerca da presuncao de inocéncia.

EMENTA: V.V.P - APELACAO CRIMINAL - REDUCAO DA PENA-BASE AO
MINIMO LEGAL - POSSIBILIDADE - ANALISE EQUIVOCADA DE ALGUMAS
DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS - MODIFICACAO DO REGIME
PRISIONAL. 1. Diante de uma anlise equivocada de algumas das circunstancias
judiciais, a reducdo da pena-base é medida que se imp®e. 2. Tendo em vista 0 quantum
da pena corporal e a analise favoravel das circunstancias judiciais do art. 59, do
Codigo Penal, o regime de cumprimento comporta adequacgao para outro mais brando,
nos termos do art. 33, § 2°, ‘c’, ¢/c 0 § 3°, do Codigo Penal.

V.V.P - APELACAO CRIMINAL - ROUBO - ABSOLVICAO -
IMPOSSIBILIDADE — CONFISSAO DO AGENTE — PALAVRA DA VITIMA —
CONFIGURACAO DA GRAVE AMEACA - CONDENACAO MANTIDA —
RECEPTACAO - APREENSAO DA "RES FURTIVA" EM PODER DO AGENTE
- PRESUNCAO DE RESPONSABILIDADE - INVERSAO DO ONUS DA PROVA
- CONDENACAO MANTIDA — PENAS — REDUCAO — ALTERACAO DO
REGIME PRISIONAL - VIABILIDADE - RECURSOS CONHECIDOS E
PARCIALMENTE PROVIDOS. Em sede de crimes patrimoniais, prevalece o
entendimento de que a palavra da vitima deve preponderar a do réu, mormente se
segura e harmonica com os demais elementos de convicgdo existentes nos autos.
Presume-se a responsabilidade do acusado encontrado na posse da coisa subtraida,

29 Ndo é objeto do presente trabalho o estudo do principio da presuncéo de inocéncia. Contudo, para se aprofundar
no tema, ver: PINTO, 2019; MORAES, 2010.
87



invertendo-se o 6nus da prova, transferindo-se ao agente o encargo de comprovar a
legitimidade da detencdo da "res furtiva", mormente se ndo ha prova da escusa
apresentada (TIJMG, Processo n 1.0525.12.008540-8/001, Rel. Des. Rubens Gabriel
Soares, julgado em 02/12/14).

EMENTA: PENAL — RECEPTACAO CULPOSA — RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO - RECEPTACAO DOLOSA - PROVIMENTO - RECURSO
DEFENSIVO — PENA-BASE — MINIMO LEGAL - IMPOSICAO.

- O conhecimento da origem ilicita da coisa no crime de receptacdo dolosa pode ser
demonstrado por circunstancias e indicios que ornamentam a pratica criminosa.

- A posse da res furtiva, aliada as condicdes da prisdo, mediante denuincia anénima,
bem como diante da fragilidade da versdo do agente e seu envolvimento com a
criminalidade, faz presumir o dolo, conduzindo & inversdo do 6nus da prova, cabendo
ao réu demonstrar o desconhecimento da ilicitude do bem.

- Justifica-se a aplicagdo da pena-base no minimo legal, se favoraveis as balizas
judiciais (TIMG, Processo 1.0024.11.2829.84-1/001, Rel. Julio Cezar Guttierrez,
julgado em 16/12/14).%°

EMENTA: APELACAO CRIMINAL — CRIME CONTRA A FE PUBLICA - USO
DE DOCUMENTO FALSO — ADULTERACAO DE CRV - AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS — ABSOLVICAO — INVIABILIDADE —
NEGATIVA DE AUTORIA EM JUIZO — INVERSAO DO ONUS PROBATORIO
— ART. 156 DO CPP - ACRESCIMO DE PENA RESTIRTIVA DE DIREITOS —
PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE - REPRIMENDA
CONCRETIZA EM DOIS ANOS DE RECLUSAO - POSSIBILIDADE - —
PRESCRIQAO DA PRETENSAO PUNITIVA PELA PENA EM CONCRETO —
TRANSITO EM JULGADO PARA ACUSACAO - EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE — INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 109, V, C/C 110, §1°. AMBOS
DO CODIGO PENAL - NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO DA DEFESA,
DADO PROVIMENTO AO APELO MINISTERIAL E DECLARADA EXTINTA A
PUNIBILIDADE DO AGENTE. Demonstrada a adulteracdo de documento de
Certificado de Registro de Veiculo através da prova documental e da prova
testemunhal, resta inviavel o pleito absolutério. Inverte o dnus probatdrio, a teor do
disposto no art. 156 do CPP, o acusado que confessa o fato criminoso perante a
autoridade policial, mas muda a versdo dos mesmos fatos em juizo. Estando a
narrativa do acusado apartada de quaisquer provas produzidas nos autos é de rigor a
manutenc¢do da decisdo condenatdria. A teor do disposto no art. 44, §2° do Codigo
Penal, para penas superiores a 01 (um) ano é de se substituir a sangdo corporal por
prestacdo pecunidria e uma restritiva de direitos ou por duas restritivas de direitos.
Imp&e-se 0 reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva, se entre a data do
recebimento da denuncia e da prolacdo da sentenga ja tiver se escoado o prazo
prescricional correspondente a pena aplicada (TIMG, Processo 1.0456.06.04.7203-
6/001, Rel. Salvio Chaves, julgado em 11/12/14)

Verifica-se que em todos os julgados, aparentemente ndo existia prova para a

condenacédo e os magistrados inverteram o 6nus da prova no processo penal, o que data venia

é uma aberracéo juridica. Em verdade, provavelmente o efeito primazia fez com que o juiz

acreditasse que o acusado era culpado e fundamentou uma condenagdo mesmo sem 0S

30 Comentando o referido acorddo, Lénio Luiz Streck afirmou que: “No processo 1.0024.11.2829.84-1/001, o
tribunal criou outra figura juridica: a presungao do dolo, que, aliado a inversdo do 6nus da prova, torna impossivel
a absolvigdo de qualquer vivente (...) STRECK, Lénio Luiz. No TJ-MG o MP ndo precisa provar acusacao; la
invertem o 6nus da prova. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-fev-05/senso-incomum-tj-mg-mp-
nao-provar-acusacao-la-invertem-onus-prova. Acesso em 30 de dezembro de 2019.
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argumentos devidos. Em um dos casos, inclusive, o Desembargador ressalta que o seu (do
agente) envolvimento com a criminalidade, faz presumir o dolo, conduzindo & inverséo do 6nus
da prova.

Assim, o efeito primazia & explicado primeiramente pela maior atencdo que
naturalmente se da as primeiras informagdes. Posteriormente, quando ja se forma a primeira
impressdo, é explicado pela constante busca de consonancia cognitiva. Busca-se interpretar os
fatos com base na primeira impresséo que se tem.

O que explica o impacto das primeiras impressdes? Uma explicacdo é que, depois de
formar uma impressdo inicial de uma pessoa, interpretamos as informacGes
subsequentes de modo a torna-las coerentes com a nossa impressao inicial [...] Uma
segunda explicagdo para o efeito primazia diz que prestamos muita atencdo as
primeiras informagdes que obtemos a respeito de uma pessoa, mas prestamos menos

atencdo quando ja temos informacles suficientes para fazer um julgamento
(MICHENER; DELAMATER; MYERS, 2005. p. 150).

Por diversos motivos, o intérprete pode prestar menor atencdo aos dados fornecidos
posteriormente. Cansaco pode ser uma explicacdo, mas ndo existe divida que as primeiras
caracteristicas fornecidas chamam mais atencdo que as Ultimas. Os Ultimos dados sdo
naturalmente esquecidos e ndo permanecem fixados na memoria.

O ser humano tende a buscar um estado de consonancia cognitiva, rechacando
informacdes dissonantes ao conhecimento estabelecido. Por mais complexas que sejam as
pessoas, o intérprete sempre tem uma opinido sobre alguém ou sobre algum objeto. Por isso, as
pessoas ndo sdo vistas com caracteristicas opostas, como boa e ma, atencioso e desatencioso,
honesto e desonesto, a0 mesmo tempo. A busca pela coeréncia cognitiva ndo permite tal
situacao.

O cérebro tende a ver as pessoas como um todo harménico, coerente. Por isso a
impossibilidade de se considerar caracteristicas opostas atribuidas a uma pessoa.
Imediatamente, o cérebro reorganizard as caracteristicas para se atingir um estado de
consonancia, valorizando informacdes de acordo com a primeira impressdo formada.

Por conseguinte, ap0s a primeira impressdo, 0 organismo tende a preserva-la. Assim,
informagdes correspondentes a primeira impressdo sdo valorizadas. Informagdes dissonantes a
primeira impressao sdo desvalorizadas ou mesmo desprezadas.

O status quo é entdo mantido, independentemente das informacdes adquiridas. Apds se
fixar na memoria a primeira impressédo, o efeito primazia faz com que o cérebro interprete
informagdes com vistas a manter a consonancia cognitiva. O organismo passa entao a evitar
elementos cognitivos dissonantes a primeira impressao.
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Quando se conhece uma pessoa, portanto, imediatamente o S1 traca um perfil com base
na primeira impressdo. Como novas informacdes seriam dissonantes aquele conhecimento
assentado no S1, o sistema cognitivo rechaca informacgdes dissonantes com a impressdo
formada. Informacdes correspondentes, contudo, sdo supervalorizadas. A grande questao € que
mesmo quando se conhece uma pessoa superficialmente, a primeira impressao é também fixada
na mente, o que pode levar a julgamentos erréneos.

Fixada a primeira impressdo, fecham-se os olhos para elementos em desacordo com ela.
Buscam-se, contudo, elementos que a confirmem. O efeito primazia determina o julgamento

que se faz das pessoas.

Um famoso experimento realizado por Rosenhan que comprova essa resisténcia de
modificacdo da concep¢do de outrem quando ja se a tem por definida, ilustra
claramente o0 que se esta a sustentar. Neste, o prdoprio pesquisador, em conjunto com
mais sete pessoas (trés psicologos, um estudante de pos-graduacdo em psicologia, um
pediatra, um pintor ¢ uma “dona-de-casa”; ao total trés mulheres e cinco homens)
simularam sinais de esquizofrenia na triagem de 12 diferentes hospitais psiquiatricos
(publicos, privados, universitarios, etc.). Ap6s serem admitidos como
esquizofrénicos, passaram-se a se comportar de maneira absolutamente normal,
anotando o que ocorria e fingindo ingerir a medicagdo que lhes era dada, enquanto
hospitalizados. Tal “internagdo” durou de sete a cinquenta e dois dias, e todos, quando
da liberacéo, foram diagnosticados como “esquizofrénicos em remissdo” (exceto um,
cujo diagndstico apontou psicético maniaco-depressivo). Ou seja, fixada a impressao
inicial de que se tratavam de pessoas esquizofrénicas, nada mais foi suficiente para
reverté-la, remanescendo como impressao definitiva aquela primeira, e ndo a de que
eram, a final de contas, pessoas normais (0 que, salienta-se, foi percebido por outros
pacientes internados, que chegaram a declarar que agueles ndo eram pacientes de
verdade, mas sim, pesquisadores, jornalistas ou fiscais) (RITTER, 2016, p. 119).

N&o ha duvidas, portanto, que o efeito primazia é um efeito cognitivo que aflige todo
ser humano. Da mesma forma, o juiz € influenciado em seu sistema cognitivo pela primeira
impressdo formada. A imparcialidade entdo pode ser maculada.

Assim, quando o juiz fixa uma primeira impressdo sobre determinado caso, tende a
manté-la independentemente de novos elementos. Formada a cogni¢do inicial, elementos
dissonantes serdo involuntariamente desconsiderados, ou mesmo, interpretados em favor da
primeira impressdo. Percepcdo errdnea da realidade, esquecimento seletivo, busca por
informacdes consonantes a primeira impressdo sdo comuns.

Seria possivel entdo se manter a imparcialidade judicial se o juiz forma uma impressao

sobre 0 caso e sO posteriormente existird a producdo de provas no processo penal?
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5. A COMPROVACAO DA INFLUENCIA DA TEORIA DA DISSONANCIA
COGNITIVA E DOS VIESES COGNITIVOS NAS DECISOES JUDICIAIS

5.1 A pesquisa de Ricardo Jacobsen Gloeckner

Ricardo Gloeckner, em pesquisa realizada em julgamentos do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, ressalta que existe uma tendéncia de confirmacdo das decisdes tomadas
anteriormente, na decisdo meritoria. Assim, o juiz que profere uma decisdo cautelar durante o
processo, permanece vinculado cognitivamente aquela decisdo, repetindo na maioria das vezes
tanto os argumentos, como o sentido da decisdo proferida anteriormente. Tal postura reflete a
influéncia da teoria da dissonancia cognitiva na mente do julgador, além de macular a
imparcialidade judicial. Ou seja, 0 juiz tende a confirmar uma decisdo tomada anteriormente,
ou mesmo, confirmar as informacdes colhidas em fase investigatéria na tomada da decisédo
judicial meritdria. E o efeito da interligaco entre a teoria da dissonancia cognitiva e os sistemas
de tomada de decisdes.

A pesquisa realizada, nesse sentido, tinha por hipdtese que o proferimento de uma
decisdo que determinasse uma prisdo cautelar configuraria o critério definitivo para uma
decisdo condenatdria de mérito. Existiria uma tendéncia do juiz em confirmar uma decisao
tomada anteriormente, afastando argumentos dissonantes a decisdo anteriormente tomada.
Estaria presente assim o viés confirmatorio e a tendéncia de se proferir decisées consonantes
aquela decisdo tomada anteriormente (GLOECKNER, 2015, p. 264).

Afirma Ricardo Gloeckner:

Em numeros brutos, das 90 sentengas e dos 90 acérddos analisados, chegou-se a
conclusédo de que de forma direta ou indireta a prisdo processual foi utilizada como
elemento formador de convicgdo judicial em todos os casos (...) Ao que parece se
encontram presentes 0s mecanismos da tendéncia confirmatoria da decisdo, geradores
de uma equivaléncia de 100% entres as decisbes de prisdo processual e as
condenagdes (GLOECKNER, 2015, p. 263).

Dessa forma, o pesquisador analisou 90 acérdédos do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, julgados em certo e limitado periodo de tempo. O resultado indicou que em todos 0s
casos analisados, quando houve decreto de prisdo preventiva, houve também a confirmagéo da
decisdo ao final, condenando o preso cautelar. Além disso, em todas as decisbes meritorias se

fez referéncia a decisdo que decretou a prisdo cautelar, o que indicaria a existéncia do viés
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confirmatdrio, e, por conseguinte, a influéncia dos vieses cognitivos nas decisdes judiciais
(GLOECKNER, 2015, p. 274).
Em todos os casos analisados a decisdo de mérito foi fundamentada em algum aspecto

da deciséo cautelar. Pontua Ruiz Ritter que:

No minimo, verossimil, portanto, a hip6tese inicial, fundamentando-se os trés
problemas epistemologicos identificados pelo autor como decorréncia disso, que sao:
a “sub-rogacdo da prisdo cautelar ao estatuto de decisao de mérito”, desprezando-se
que esta se satisfaz com mera probabilidade de ocorréncia de delito, o que néo se
admite para fins de condenacéo; a dispensabilidade da prova do fato pela acusacgéo,
num cenario de prisdéo em flagrante posteriormente convertida em preventiva, por
exemplo, imperando-se o regime de evidéncia (alucinatéria) incompativel com o
processo penal que preze pelo contraditério, como ja alertava Rui Cunha Martins; e,
a transformacdo da prisdo cautelar em ato probatdrio, categorias completamente
distintas (RITTER, 2016, p. 110).

Afirma Ricardo Gloeckner:

Ao que nos parece, ho que diz respeito exclusivo ao cenario das prisdes processuais,
algumas questdes devem ser sinalizadas: a) O magistrado que decreta uma priséo
processual ndo pode decidir o mérito; b) As razbes, elementos e formalizagao de todas
as medidas cautelares, protetivas e preventivas devem ser autuadas em apartado,
perante juiz diverso da instrucdo e jamais poderdo acompanhar os autos principais; c)
Toda decisdo cautelar, protetiva e preventiva devera ser acompanhada de audiéncia,
em contraditdrio, para que o afetado pela decisdo possa alargar 0 campo cognitivo
judicial; d) Mecanismos de disfluéncia processuais devem ser introduzidos (como a
segmentacdo do processo em fases, com os cuidados para se garantir que uma ndo
invada a outra) no processo penal (GLOECKNER, 2015, p. 283).

Restou demonstrado que o0 juiz que decreta uma prisdo cautelar ndo deve decidir o
mérito, por auséncia completa de imparcialidade. Ressalta-se que ndo obstante a robustez dos
requisitos encontrados pelo juiz para decretacdo de uma prisdo preventiva, ndo ocorreu ainda,
na imensa maioria dos casos, principalmente quando se converte uma prisao em flagrante em
preventiva, a producdo probatdria. A prisdo processual ndo pode ser utilizada para formar a
conviccao judicial, portanto.

Da mesma forma, um juiz que concede uma liminar em habeas corpus, caso aponte a
atipicidade da conduta ou a auséncia de justa causa, provavelmente estaria vinculado a esse
entendimento ja expressado, quando analisasse 0 mérito. E a mesma situagio, mas tomada em
beneficio da defesa. O viés confirmatorio e o efeito alianca em face daquela deciséo tomada
anteriormente levaria a uma repeticdo da mesma deciséo posteriormente.

Acontece o0 mesmo quando, em um colegiado, ocorre antecipagdo de voto. Por mais

variados que sejam os argumentos do desembargador que apresentou seu voto posteriormente,
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o0 primeiro desembargador a votar dificilmente mudaria seu voto, uma vez que estaria vinculado
psicologicamente a sua posicdo (ANDRADE, 2018, p. 529) manifestada anteriormente.

Cite-se ainda o caso dos embargos declaratérios, ou dos recursos que tem juizo de
retratacdo, como o agravo em execuc¢do. Por mais evidente que seja a contradicdo, obscuridade
Ou a omissao apontada, existe uma tendéncia em que o juiz mantenha a deciséo recorrida. Nessa
hipotese, esta clara a heuristica de perseverancga na crenca.

N&o se estd querendo dizer, por 6bvio, que a manutencdo das decisdes judicias seria a
heuristica da preservacdo na crenca. Pode simplesmente indicar o acerto de uma decisdo, sua
l6gica e coeréncia. E inclusive o que geralmente acontece. A compreensio do caso derivada do
livre convencimento motivado do juiz ndo é alterada por simples pedido em sentido oposto,

mas a situacdo citada pode ocorrer, conforme a pesquisa de Ricardo Gloeckner.

5.2 A pesquisa de Bernd Schiinemann

O autor alemdo Bernd Schinemann foi pioneiro no estudo sobre a relacdo entre a
imparcialidade do juiz e a estrutura procedimental que mantenha o material das investigacdes
preliminares na fase de julgamento de um processo criminal. Buscou demonstrar a
impossibilidade de o juiz permanecer imparcial quando tem contato com informacgfes do
inquérito policial, uma vez que involuntariamente se vincularia a uma primeira impressdo
formada com a leitura do procedimento investigatorio produzido sem contraditério e ampla
defesa. Assim, o julgador ndo seria um terceiro imparcial, mas um terceiro manipulado no
processo penal pela investigagéo preliminar.

Com a leitura do inquérito policial, o juiz construiria ali uma imagem mental dos fatos,
uma primeira impressdo criada exclusivamente pela policia, sem a participacdo do acusado.
Estaria, por conseguinte, impossibilitado de analisar os fatos com imparcialidade, uma vez que
conduziria o processo vinculado aquela primeira impressdo retirada da investigagéo.
Desconsideraria provas dissonantes a primeira impressao e valorizaria provas consonantes a
primeira impressdo (SCHUNEMANN, 2013. p. 207).

Afirma Bernd Schinemann, ressaltando a influéncia do contato da investigacao

preliminar na cognicéo do juiz:

[...] uma vez que a leitura dos autos faz surgir no juiz uma imagem do fato, é de se
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supor que, tendencialmente, o juiz a ela se apegara de modo que ele tentara confirma-
lo na audiéncia, isto €, tendencialmente devera superestimar as informacGes
consonantes e menosprezar as informagdes dissonantes. (SCHUNEMANN, 2013, p.
208).

Como marco tedrico da pesquisa, Schiinemann utilizou a teoria da dissonancia cognitiva
de Leon Festinger, j& estudada, mas na versdo de Martin Irle (LOPES, 2016, p. 47). O autor
visava provar a superestimacdo de hipoteses pré-concebidas, da primeira impressdo, em
detrimento de outras impressdes que poderiam surgir, mas que o julgador ndo as levaria em
consideracdo por serem incoerentes com a primeira impressdo. O juiz entdo buscaria
informacdes que fossem consonantes a primeira impressdo formulada, o que chamou de busca
seletiva de informacdes, uma espécie de efeito cognitivo.

Afirma o autor, relacionando os vieses cognitivos com a teoria da dissonancia cognitiva:

Segundo a teoria da dissonancia cognitiva, formulada por Festinger, na versao de Irle,
toda pessoa procura um equilibrio em seu sistema cognitivo, isto €, uma relagdo nao
contraditéria entre seu conhecimento e suas opinides. No caso de uma dissonéncia
cognitiva, surge para o0 sujeito um motivo no sentido de reduzi-la e de restaurar a
consonancia, isto &, de fazer desaparecer as contradi¢des. Disso decorrem,
principalmente, dois efeitos: por um lado segundo o chamado efeito inércia ou
perseveranca (mecanismo de auto-confirmagdo de hipdteses), as informacbes que
confirmam uma hipdtese que, em algum momento anterior fora considerada correta,
sdo sistematicamente superestimadas, enquanto as informagdes contrarias sdo
sistematicamente menosprezadas (...) Por outro lado, segundo o principio da busca
seletiva de informagdes, procuram-se, predominantemente, informacdes que
confirmam a hip6tese que, em algum momento prévio, fora aceita (<<acolhida pelo
ego>>), tratem-se elas de informag6es consonantes, ou de informacdes dissonantes,
desde que, contudo, sejam facilmente refutaveis, de modo que elas acabem tendo um
efeito igualmente confirmador (SCHUNEMANN, 2013. p. 208).

Tendo por base a teoria da dissonédncia cognitiva, o efeito primazia e 0s vieses
cognitivos, questiona Schinemann se a investigacdo preliminar ndo criaria uma primeira
impressdo no julgador, sendo que posteriormente e de forma involuntéria, o juiz tentaria
confirmar aquela primeira hipotese tracada, como ocorre no efeito perseveranca da crenca. Tal
situacdo comprometeria a imparcialidade do julgador, uma vez que um modelo de sentenca ja
estaria na mente do juiz antes da producao de provas. O julgador, vinculado aos elementos de
informacdo que induziram a primeira impressdo, fecharia os olhos para provas que fossem
contrarias a primeira impressao.

Como metodologia da pesquisa, foram selecionados 58 juizes e promotores alemées.
Receberam entdo um processo criminal real. Posteriormente, foram simuladas audiéncias de
instrucdo e julgamento em circunstancias idénticas as da pratica forense (SCHUNEMANN,
2013, p. 210). Foram entdo os participantes separados em grupos, sendo que a principal
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diferenga entre os grupos separados era a investigacdo preliminar fazer parte do processo
judicial ou ndo. A varidvel entdo era o inquérito policial fazer parte ou ndo dos autos do processo
judicial.

O resultado confirmou o efeito primazia e a influéncia dos vieses cognitivos nas
decisdes judiciais. Indicou que os juizes que tiveram contato com o inquérito policial proferiram
sentengas condenatorias de forma mais frequente do que os juizes que ndo tiveram contato com
a investigacao.

Ao comentar o resultado da pesquisa, Ruiz Ritter afirma que:

Inclusive, especificamente em relacdo aos juizes, pode-se observar que enquanto
todos 0s 17 que conheciam os autos condenaram, os 18 que desconheciam dividiram-
se em absolver (10) e condenar (8), podendo-se considerar confirmada a primeira
hipotese (RITTER, 2016, p. 124).

Além disso, o0 grupo de juizes que tinha conhecimento dos autos ndo lembrava
posteriormente das respostas das testemunhas em audiéncia, ao passo que o grupo que néo tinha
conhecimento da investigacgdo, tinha maior lembranca. Tal ocorréncia demonstrou que 0s juizes
gue conhecem os autos do inquérito e criam, por consequéncia, uma primeira impressao do fato
criminoso, tendem a ndo assimilar informacdes dissonantes a aquela impressdo criada, ou seja,
ndo prestam a atencdo devida ao depoimento das testemunhas que ndo confirmam as
informacdes do inquérito policial. A verdade é que a decisdo inconscientemente j& estaria pronta
antes da producéo de provas (SCHUNEMANN, 2013. p. 212).

Conclui Bernd Schiinemann:

As conclus@es, em substancia, estavam em conformidade com as hipoteses e podem
ser caracterizadas pelos termos efeito perseveranca, efeito redundéncia, efeito atengéo
e efeito alianca. O processamento de informagdes pelo juiz € em sua totalidade
distorcido em favor da imagem do fato que consta dos autos da investigacdo e da
avaliacéo realizada pelo Ministério Publico, de modo que o juiz tem mais dificuldade
em perceber e armazenar resultados probatérios dissonantes do que consonantes, e as
faculdades de formulagdo de perguntas que lhe assistem sdo usadas ndo no sentido de
uma melhora do processamento de informagdes, e sim de uma autoconfirmacgdo das
hipoteses iniciais (SCHUNEMANN, 2013. p. 221).

Como o juiz j& tem uma hipotese condenatoria memorizada, o réu acaba tendo que
provar sua inocéncia. A presun¢do de ndo culpabilidade entdo se torna uma grande falacia. O
principio do in dubio pro reo passa a ser in dubio contra reo.

A pesquisa de Schiinemann prova tudo o que ja havia sido dito. A leitura do inquérito

policial cria no juiz uma hipotese condenatdria. Essa primeira impresséo, pelo efeito primazia
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tende a ser mantida. Evita-se assim o estado de dissonancia cognitiva, em face da eterna busca
por consonancia cognitiva na mente do ser humano juiz.

Dessa forma, com vistas a manter a coeréncia cognitiva, 0 juiz busca seletivamente
informacBes que corroborem a primeira impressao. Inconscientemente despreza resultados
probatorios dissonantes ao efeito primevo.

E a confirmacdo do efeito primazia e da consequente busca seletiva por informagdes
que confirmam a hipdtese fixada na mente do juiz.

Demonstra-se, por conseguinte, que a imparcialidade subjetiva do juiz resta
comprometida com o enviesamento cognitivo decorrente de uma equivocada relagéo entre o S1
e 0 S2. Comprova-se, assim, a hipotese do trabalho.

Assim, com os estudos da psicologia comportamental cognitiva, constata-se que o
julgador pode ser inconscientemente manipulado no processo penal com a forma dual do
pensamento, os atalhos mentais e dissonancias cognitivas. No modelo constitucional de
processo devem ser observados 0s principios constitucionais e convencionais. Logo, para que
a decisdo seja o resultado de uma construcdo participada das partes, o legislador alterou
recentemente as normas do CPP com a publicacdo da Lei n°. 13.964/2019. Essa reforma parcial

trouxe algumas mudancas que permitem o desenviesamento cognitivo do julgador.
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6. AS HIPOTESES DE DEBIASING TRAZIDAS PELA LEI N. 13.964, DE 24 DE
DEZEMBRO DE 2019

Até o presente momento, a pesquisa tratou da dicotomia entre modelos autoritérios e
democraticos de processo penal, com vistas a se construir o0 modelo constitucional de processo,
tendo a democraticidade como principio identificador do sistema.

Em um segundo momento, preocupou-se em expor a diferenciacao entre neutralidade e
imparcialidade, bem como conceituar o principio da imparcialidade em sua dimenséo subjetiva
e objetiva.

Posteriormente, demonstrou-se, como marco tedrico da pesquisa, como se relacionam o
sistema dual de pensamento e a teoria da dissonancia cognitiva.

Em um quarto momento, buscou-se identificar a influéncia de alguns dos vieses de
cognicéo sobre a atividade jurisdicional e o problema da contaminacdo subjetiva do julgador.

Provou-se por meio de pesquisas cientificas a quebra da imparcialidade animica dos
juizes quando enviesados cognitivamente.

Chega-se ao momento, por conseguinte, de trazer propostas desenviesantes, com vistas
a minorar os efeitos dos vieses cognitivos nas decisdes judiciais.

A Lei 13.964/2019 foi uma (nova) tentativa do legislador de adequar as normas do
Cadigo de Processo Penal a Constituicdo Federal de 1988, buscando demarcar os lugares e as
funcBes dos sujeitos processuais — 6rgao de persecucao, 6rgdo jurisdicional e defesa.

Debiasing entdo relaciona-se a técnicas de desenviesamento cognitivo dos tomadores
de decisdo. Parte-se do pressuposto que a primeira licdo de desenviesar alguém seria 0
conhecimento do intérprete de que esta ou pode estar enviesado. Deve-se saber, portanto, que
se pode estar decidindo com base em critérios inconscientes ou com base em vieses cognitivos
fixados na mente do julgador.

Afirma Pat Croskerry, Geeta Singhal e Silvia Mamede:

[...] o desenviesamento cognitivo envolve mudangas que raramente acontecem por
meio de eventos isolados, mas sim por uma sucessao de estagios — de um estado de
ignorancia quanto aos vieses de cogni¢do para um estado de entendimento destas
circunstancias, para a habilidade de detectar vieses, considerar a mudanca, decidir
mudar, entdo iniciar estratégias para a mudanca e, por fim, manter as mudangas
(CROSKERRY:; SINGHAL; MAMEDE, 2013, p. 65).
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Assim, o debiasing®! visa mitigar os efeitos dos vieses cognitivos na tomada de decisdes,
eliminando assim julgamentos enviesados, parciais. O legislador, ao reformar parcialmente o
CPP, positivou normas que se tornam estratégias de debiasing e devem ser observadas por todos

0S sujeitos processuais — coautores e destinatarios da decisdo jurisdicional.

6.1 A impossibilidade de producéo de provas ex officio pelo julgador

Louvavel a atitude do legislador brasileiro ao aprovar a Lei n. 13.964, de 24 de dezembro
de 2019, uma vez que tal legislagéo traz em seu bojo diversas medidas que visam garantir a
imparcialidade do juiz. A lei, por 6bvio, é somente um primeiro passo, uma vez que nao é facil
mudar a cultura de um processo inquisitorial inserido em uma sociedade com raizes autoritarias
(CASARA, 2010, p. 172).

Assim, a Lei n. 13.964/19, ao estabelecer no artigo 3°-A que o processo penal tera
estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da
atuacdo probatdria do 6rgdo de acusacdo, traz a primeira medida que visa preservar a
imparcialidade do juiz.

O principio acusatorio, ao estabelecer a separacdo da funcdo investigatdria e acusatoria
da funcéo judicante deixa claro que ao juiz ndo cabe a funcdo de investigar e nem de gerir a
prova, pois caracteristicas do sistema inquisitivo. Determina-se, por conseguinte, uma nitida
distingdo das funcdes de investigar, acusar, defender e julgar, possibilitando ao juiz a cognigéo
imparcial dos fatos e das provas apresentados pelas partes em contraditério judicial
(MARINHO MARQUES, 2009).

31 Eduardo José da Fonseca Costa propde dezoito medidas desenviesantes: 1) explicacdo ao juiz, pelo advogado,
da existéncia e do funcionamento das propensdes cognitivas; 2) educacdo dos operadores do direito (juizes,
delegados, promotores, etc.) em cognitive biases; 3) valorizagdo das regras de fundamentagdo do artigo 489 do
CPC-2015, sem artificios capciosos que lhes questione a constitucionalidade ou lhes reduza o alcance; 4) técnica
do “advogado do diabo” ou do “considerar o oposto”; 5) colegialidade material, nio meramente formal; 6) sistemas
internos de freios e contrapesos, ainda que informais; 7) sistemas de revisdo interna, ainda que informais; 9)
sistemas de controle externo fundados em transparéncia; 10) valoragdo dos fatos ex ante, ndo ex post facto; 11)
criacdo de varas e turmas de julgamento especializadas; 12) uso de roteiros e checklists no processo decisério; 13)
combate a decisfes judiciais baseadas tdo somente em intui¢Bes subjetivas ou ideias preconcebidas, segundo as
guais se chega antes a conclusdo e depois se elegem fundamentos ad hoc para justifica-las; 14) experiéncia
decisoria e treinos constantes; 15) diminuicdo da pressdo por produtividade judicial; 16) aumento do nimero de
juizes; 17) estimulo aos juizes para que percam mais tempo em cada caso; 18) recomendacéo para que 0s juizes
ndo sentenciem na propria audiéncia (COSTA, 2016, p. 187).
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Supera-se, portanto, o resquicio do sistema inquisitorial naquilo que permite ao julgador
produzir provas sob a falaciosa justificativa de que se busca a verdade real, substituindo a
funcdo do 6rgdo de acusacdo, em descompasso com o principio da presuncdo de inocéncia,
relativamente a sua regra probatdria, chamada de in dubio pro reo. A imparcialidade do julgador
esta cognitivamente comprometida quando ele atua na fase de investigacéo, quando ele produz
provas ou quando ele decide ex officio, sem prévio pedido do 6rgéo da acusacao.

Como visto, o julgador, no sistema inquisitério, ao acumular as funcdes de investigar,
acusar e julgar, desenvolve um quadro mental paranoico e, uma vez eleita a hipotese, o que
ocorre na fase de investigacdo, vai a cata de provas que corroborem a hipotese previamente
imaginada por ele. Decide-se antes, para depois buscar provas para a fundamentagédo da deciséo,
0 que se denomina de primado das hipdteses sobre os fatos (CORDERO, 2000).

A gestdo da prova pelo juiz, que busca, incansavelmente, a “sua” verdade real, ¢ marco
caracteristico do sistema inquisitorio e legitima o seu protagonismo no processo (COUTINHO,
2001; LOPES JR., 2015; PINTO, 2012), impossibilitando a imparcialidade necessaria para que
a decisdo decorra da construcdo participada das partes, 6rgdo da acusacdo e defesa.

Por conseguinte, as normas que permitem ao julgador buscar e produzir provas de oficio,
art. 156, I e 11 CPP, bem como substituir a funcdo desempenhada pelo 6rgdo da acusacéo quanto
a pretensdo acusatoria, art. 383 e 385 CPP e, ainda, fundamentar a sua decisdao valorando e
valorizando os elementos colhidos na fase investigatéria, art. 155 CPP, possibilitam o
enviesamento cognitivo (cognitivity biases) dos julgadores e uma quebra inconsciente da
imparcialidade necessaria para uma devida fundamentacdo (KAHNEMAN; TVERSKY, 1974,
p. 1124-1131).

No sistema acusatério, a gestdo da prova cabe exclusivamente as partes. Em decorréncia
do principio dispositivo ou acusatorio é imprescindivel a distingdo inicial entre as atividades de
acusar e julgar, consoante estabelecido no artigo 129, | da Constituicdo da Republica e esta
distingdo deve ser mantida durante todo o processo para a efetivacdo da imparcialidade exigida
para se decidir o caso concreto.

Uma decisdo devidamente fundamentada deve ser pautada em argumentos juridicos e
estes argumentos juridicos estdo limitados, controlados, pelo contraditério, enquanto influéncia
e ndo surpresa e deve ser oportunizado pelo juiz, enquanto terceiro imparcial. Ademais, as
provas apresentadas pelas partes deverdo ser valoradas e valorizadas no momento da

fundamentacédo da decisdo com a neutralizacdo dos vieses cognitivos (NUNES, 2008).
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Assim, as normas processuais penais que permitem a atuacdo ativa e ex officio do
julgador fortalecem o enviesamento cognitivo e subvertem a imparcialidade do juiz, pois se 0
julgador procura produzir a prova, ja esta convencido que o acusado é culpado, uma vez que
para absolver, basta a divida, conforme a regra do in dubio pro reo.

O principio da presungéo de inocéncia garante ao acusado o tratamento de inocente até
que esteja comprovada a sua culpa. Logo, o 6nus da prova € exclusivo da acusacao e, portanto,
caso 0 juiz produza provas, ele o faz com o intuito de subsidiar a hipGtese previamente
imaginada por ele, o que Franco Cordero intitula de primado das hipdteses sobre os fatos.
Quando o juiz se torna juiz-ator no processo, produzindo provas, ele o faz para condenar, ja que
para absolver, existe o principio da presuncdo de inocéncia.

Da mesma forma, caso o juiz tenha prolatado decisdo na fase investigatoria, ele ja
formou uma imagem mental do fato, elegendo uma hipoétese, e todos os argumentos que tendem
a sustenta-la serdo considerados consonantes, afastando-se os elementos dissonantes, a tese
defensiva, ou mesmo néo os percebendo, levando Bernd Schiinemann a concluir que o juiz é
um terceiro inconscientemente manipulado.

O essencial da prova é engendrar a convicgédo do juiz e, uma vez que o julgador forma
0 seu convencimento a partir de sua crenga, quadro mental paranoico ou primado das hipdteses
sobre os fatos (CORDERO, 2000), deve-se considerar como provas validas apenas aquelas
produzidas em contraditério (MARTINS, 2014), vedada a inciativa probatéria do juiz.

Afirma Felipe Martins Pinto:

A condicdo do Estado Democratico de Direito deflagra decorréncias diretas e
incisivas para o exercicio do Poder Jurisdicional, primordialmente na esfera criminal,
estabelecendo, através de uma epistemologia garantista, 0s signos através dos quais
se construira a verdade no processo, signos estes que preconizam a participagao
equanime das partes em contraditorio na construgdo do provimento e o
reconhecimento de limites bem definidos para a intervencao dos direitos das pessoas
(PINTO, 2012, p. 91).

A decisdo devidamente fundamentada sera reflexo da construgdo compartilhada do
direito, por meio dos argumentos e provas trazidos ao processo pelas partes, 6rgdo da acusacédo

e defesa.
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6.2 O juiz das garantias

Como segunda medida desenviesante, a lei n° 13.964/19 instituiu a figura do juiz das

garantias, conforme previséo legal do artigo 3°-B.

‘Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacéo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente (...)

O modelo constitucional de processo penal, construido com base na Constituicdo da
Republica de 1988 e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, coloca como papel
central do juiz a funcdo de garantidor das regras do jogo processual, garantidor do devido
processo legal. Dessa forma, quando o artigo 3°-B da Lei 13964/19 afirma que o juiz das
garantias®> é responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais, traduz-se a propria razdo de ser do instituto: o juiz das
garantias serd o responsavel pelo exercicio das fungdes jurisdicionais alusivas a tutela
imediata e direta das inviolabilidades pessoais (BRASIL, 2009). Considera-se a criacdo desse

juiz garante um passo fundamental na direcdo de um processo penal democratico, que

32 O artigo 3°-B da Lei 13964/19 elenca como competéncia do juiz das garantias: | - receber a comunicagio
imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do caput do art. 5° da Constituicdo Federal; 11 - receber o auto da
prisdo em flagrante para o controle da legalidade da prisdo, observado o disposto no art. 310 deste Codigo; 11 -
zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua presenca, a qualquer
tempo; IV - ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigacdo criminal; V - decidir sobre o requerimento
de prisdo proviséria ou outra medida cautelar, observado o disposto no § 1° deste artigo; VI - prorrogar a prisao
provisdria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, 0
exercicio do contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste Cédigo ou em legislagéo
especial pertinente; VII - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
ndo repetiveis, assegurados o contraditdrio e a ampla defesa em audiéncia publica e oral; VIII - prorrogar o prazo
de duragdo do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razes apresentadas pela autoridade policial e
observado o disposto no § 2° deste artigo; 1X - determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver
fundamento razoavel para sua instauragdo ou prosseguimento; X - requisitar documentos, laudos e informacdes ao
delegado de policia sobre o andamento da investigagdo; XI - decidir sobre os requerimentos de: a) interceptacao
telefonica, do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica ou de outras formas de comunicagdo;
b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefonico; c) busca e apreensdo domiciliar; d) acesso a
informacdes sigilosas; e) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado;
XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia; XIII - determinar a instauracdo de
incidente de insanidade mental; X1V - decidir sobre o recebimento da denlncia ou queixa, nos termos do art. 399
deste Cadigo; XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito outorgado ao investigado e ao seu
defensor de acesso a todos os elementos informativos e provas produzidos no ambito da investiga¢do criminal,
salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento; X VI - deferir pedido de admissdo de assistente
técnico para acompanhar a producdo da pericia; XVII - decidir sobre a homologacéo de acordo de nédo persecugdo
penal ou os de colaboracdo premiada, quando formalizados durante a investigacdo; XVIII - outras matérias
inerentes as atribuigdes definidas no caput deste artigo.

101


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art3b

preconiza regras claras, harménicas, eticamente aceitaveis e orientadas pela Constitui¢cdo
Federal (RITTER, 2016, p. 160).

A funcao primordial do juiz das garantias, portanto, traduz-se na ideia da prépria funcao
do processo penal democratico: garantir direitos individuais dos cidadaos. Assim, o Estado
Democratico de Direito e 0 modelo constitucional de processo exigem o garantismo como pauta
minima de respeito a direitos. O respeito as garantias individuais demonstra a consciéncia das
limitacOes inerentes ao conhecimento humano e a maturidade social na ardua tarefa do
exercicio do poder (BRASIL, 2009). O juiz das garantias enfatiza o valor inestimavel das
garantias individuais e sua criacdo demonstra maturidade social no exercicio do poder, uma vez
que a eficacia de qualquer intervencdo penal ndo pode estar atrelada a diminuicdo das
garantias fundamentais (BRASIL, 2009).

Além disso, o instituto aperfeicoara a atuacao jurisdicional criminal ao promover uma
maior especializacdo na matéria e, principalmente, permitird o distanciamento do juiz do
processo em relacdo aos elementos de convicgéo produzidos e dirigidos ao érgéo da acusagao
(BRASIL, 2009).

Nestes termos, a instituicdo da figura do juiz das garantias separa a atuacdo do juiz do
processo do juiz que atua em fase investigatdria, com vistas a manter a imparcialidade subjetiva
de quem vai julgar o caso. Parte-se do pressuposto entdo que ndo existe a possibilidade de se
manter a imparcialidade animica se o julgador de mérito atua na fase de investigagdo preliminar.
Pensar diferente, como visto, seria exigir um comportamento inumano do juiz (RITTER, 2016,
p. 150). Seria partir do pressuposto que os elementos indiciarios da investigacao preliminar ndo
influenciam na tomada de decisdes, ao contrario do que restou provado pela teoria da
dissonancia cognitiva e pela forma dual de pensamento.

Assim, conforme demonstrado, o julgador que atua na fase da investigacdo, constroi
previamente uma hipo6tese e imagem mental dos fatos e, portanto, todos os elementos
consonantes a investigacdo serdo valorizados e os dissonantes serdo subvalorizados ou mesmo
ndo percebidos pelo juiz do processo, tornando-o um terceiro inconscientemente manipulado
(CORDERO, 2000) no processo penal. Por conseguinte, o juiz garante minora os efeitos do
viés de confirmacéo e do efeito primazia, uma vez que o mérito sera decidido por um juiz com
uma originalidade cognitiva maior, cuja cogni¢do quanto aos fatos serd obtida no momento da
instrucdo probatdria, em contraditorio pelas partes.

Cedo ou tarde, o juiz que atua no inquérito, mantendo o flagrante ou decretando a prisao

preventiva do investigado, autorizando a quebra dos dados resguardados por sigilo
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constitucional, incluindo a interceptacdo das conversas telefénicas, tende a assumir a
perspectiva dos 6rgaos de persecucdo criminal. Havendo um juiz responsavel pela investigacao,
0 juiz responsavel pela decisdo meritoria ndo tera proferido decisdes cautelares anteriores, ndo
tera contato com os elementos de informacao produzidos sem contraditorio e ampla defesa e
ndo tera tido contato com a investigacdo preliminar. Assim, a auséncia da perspectiva dos
Orgdos de persecucdo penal, torna o juiz do mérito equidistante do fato a ser julgado e das
préprias partes, possibilitando uma maior imparcialidade.

O juiz que atua no inquérito policial ficara impedido de julgar o caso, sendo que 0 juiz
do processo terd uma maior liberdade critica em relagdo ao material investigatorio. O juiz das
garantias, portanto, traduz-se no aprimoramento da justica, com vistas a se tentar garantir a
imparcialidade subjetiva, uma vez que seria diminuida consideravelmente a influéncia dos
vieses cognitivos na decisdo judicial.

Que se entenda bem, portanto, o juiz de garantias ira facilitar a observancia do principio
da imparcialidade, deixando claro o seu papel de guardido das regras do jogo processual
democratico. N&o sera, por conseguinte, o salvador dos mundos, mas é impossivel se pensar
em um processo democratico sem um juiz imparcial a julgar os casos.

A funcdo do juiz de garantias®® entdo perpassa o controle da legalidade da fase
investigatoria e a salvaguarda dos direitos individuais do cidad&@o. Por conseguinte, é peca chave

3 N&o obstante a relevancia do instituto, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, suspendeu a
implementacdo do juiz das garantias por tempo indeterminado. A ag8o visando a suspensdo foi proposta pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros e teve como fundamento a nota técnica n. 10 do CNJ: “O Projeto,
preocupando-se com a consolidacdo de um modelo acusatério, institui a figura do juiz das garantias, que sera o
responsavel pelo exercicio das fungdes jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das inviolabilidades
pessoais, sob duas preocupacgdes basicas, segundo a exposi¢do de motivos, a saber: a de otimizar a atuacdo
jurisdicional criminal e a de manter o distanciamento do juiz incumbido de julgar o processo. Contudo, a
consolidacdo dessa ideia, sob o0 aspecto operacional, mostra-se incompativel com a atual estrutura das justigas
estadual e federal. O levantamento efetuado pela Corregedoria Nacional de Justi¢a no sistema Justica Aberta
revela que 40% das varas da Justica Estadual no Brasil constituem-se de comarca Unica, com apenas um
magistrado encarregado da jurisdi¢do. Assim, nesses locais, sempre que o Unico magistrado da comarca atuar
na fase do inquérito, ficara automaticamente impedido de jurisdicionar no processo, impondo-se o deslocamento
de outro magistrado de comarca distinta. Logo, a adocao de tal regramento acarretara 6nus ao ja minguado
orgamento da maioria dos judiciarios estaduais quanto ao aumento do quadro de juizes e servidores, limitados
que estéo pela Lei de Responsabilidade Fiscal, bem como no que tange ao gasto com deslocamentos e diarias dos
magistrados que deverdo atender outras comarcas. Ademais, diante de tais dificuldades, com a eventual
implementacdo de tal medida havera riscos ao atendimento do principio da razodvel duracéo do processo, a par
de um perigo iminente de prescri¢do de muitas a¢des penais. Também é necessario anotar que ha outros motivos
de afastamentos dos magistrados de suas unidades judiciais, como nos casos de licenga, férias, convocacdes para
Turmas Recursais ou para composicao de Tribunais”. O Ministro afirmou que a implantacdo do instituto violaria
0 novo regime fiscal da Unido, instituido pela Emenda Constitucional 95/2016, tendo em vista o impacto
orcamentario (STF, ADI 6299). Considera-se lamentavel tanto a suspensao do instituto quanto a argumentacao
utilizada pelo Ministro, uma vez que reflete a mesma e ja conhecida desculpa (usada, por exemplo, para ndo se
instituir ou aparelhar as Defensorias Publicas) para se aprimorar a justica brasileira, como se fosse aceitavel se ter
uma justica parcial.
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do modelo constitucional de processo penal democratico ao zelar pela regularidade da
investigacdo e impedir a contaminacao subjetiva do juiz do processo.

6.3 A necessaria exclusdo dos autos da investigacdo dos autos do processo judicial

Afirma o artigo art. 3°-C da Lei 13.964/19:

A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragfes penais, exceto as de
menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da dendncia ou queixa na forma
do art. 399 deste Cédigo.

(--.)

§ 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo
acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢do do Ministério Publico e da defesa,
e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrugdo e
julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de
obtencdo de provas ou de antecipagdo de provas, que deverdo ser remetidos para
apensamento em apartado.

O 83°do artigo art. 3°-C da citada lei determina outra medida desenviesante. Assim, as
matérias de competéncia do juiz das garantias ndo integrardo mais o processo judicial
subsequente, como geralmente ocorre, tendo em vista que o Cédigo de Processo Penal de 1941
determina que a dendncia sera acompanhada dos autos do inquérito policial.

Nesses termos, a nova legislacéo afirma que a competéncia do juiz das garantias cessaria
com a propositura da acdo penal, sendo que os elementos de informacéo constantes do inquérito
policial seriam excluidos dos autos do processo. Dessa forma, os autos da investigacdo
preliminar ndo mais estariam inseridos nos autos do processo judicial, possibilitando uma maior
originalidade cognitiva do juiz do mérito. Ocorreria entdo a tramitacdo direta do inquérito
policial entre policia e Ministério Publico e a denlncia ndo viria mais acompanhada dos autos
da investigacé&o.

Tal modificacdo visa impedir o comprometimento da imparcialidade do julgador, como
corolario da sua contaminacgao (consciente ou inconsciente) pelos elementos produzidos pela
policia judiciaria de forma unilateral (RITTER, 2016, p. 166), sem contraditrio e ampla
defesa.

Como restou demonstrado por Bernd Schiinemann, o contato do juiz do processo com
0 material investigativo constante do inquérito policial afeta a imparcialidade subjetiva do

julgador, a luz da teoria da dissonancia cognitiva e do efeito primazia. O contato com 0s
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elementos investigativos cria pré-conceitos na mente do julgador, que tende incansavelmente a
confirmar aquelas informag6es constantes dos autos do inquérito policial. A primeira impressao
é a que fica e dificilmente sera alterada na audiéncia de instrucéo e julgamento.

Afirmam Jonathan Freedman, Merril Carlsmith e Davide Sears que

(...) dificilmente uma pessoa sera vista simultaneamente como boa e m4, honesta e
desonesta, etc. Quando se recebe uma informacdo contraditoria sobre alguém, o
caminho cognitivo espontaneo é o da reorganizacdo ou distorcdo dessa informacéo
para se reduzir ao minimo ou se eliminar essa incoeréncia (dissonancia) e manter a
percepcdo inicial congruente (FREEDMAN; CARLSMITH; SEARS, 1977, p. 42).

Assim, quando o juiz constrdi sua primeira impressdo com base no inquérito policial,
perde sua imparcialidade para julgar o caso, uma vez que em face da teoria da dissonancia
cognitiva e do efeito primazia, as informacdes defensivas serdo dissonantes em relacdo aos
dados fornecidos primeiramente pelos 6rgaos de persecucdo penal. A imagem do fato criminoso
e da pessoa tida por criminosa dificilmente sdo revertidas, tendo em vista a busca por coeréncia
cognitiva entre o conhecimento fixado na mente e as novas informacGes que sobrevierem
posteriormente.

Imprescindivel, por conseguinte, a inovagdo trazida pela Lei n° 13.964/19 para se
minorar os efeitos dos vieses cognitivos nas decisdes judiciais (MAYA, 2014, p. 196).

Por tudo isso, demonstra-se que as recentes alteracdes aprovadas com a publicacdo da
Lei 13.964/2019 tem o escopo de preservar e garantir a imparcialidade judicial e adequar o
Caodigo de Processo Penal de 1941 a estrutura principiologica da Constituicdo da Republica de
1988 e a0 modelo constitucional de processo penal.

Essas mudancas sdo condizentes e estdo respaldadas pelos estudos da psicologia
comportamental cognitiva — forma dual de pensar, heuristicas e vieses cognitivos e
dissonancia/consonancia cognitiva — e pela democraticidade, enquanto principio unificador dos
elementos e institutos do sistema constitucional.

Logo, coloca-se a democraticidade enquanto principio fundante do sistema
constitucional para que o devido processo e, especificamente, a imparcialidade do juiz possa
ser mantida desde que cada sujeito processual desempenhe sua funcdo demarcada

constitucionalmente.
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CONCLUSAO

1- O processo penal é uma garantia fundamental do cidaddo, com maior ou menor
intensidade, conforme evolua o nivel de democratizacéo da sociedade. Deve ser entendido, por
conseguinte, como um processo de partes, sendo a funcdo de cada parte bem delineada e seus
principios e regras interpretados com vistas a garantir maxima eficacia aos direitos humanos.

2- A relagdo indissociavel entre Constituicdo, direitos fundamentais e processo penal,
permite afirmar que o modelo constitucional de processo tem a democraticidade como principio
identificador do sistema de justica penal.

3- Cdbdigo de Processo Penal de 1941 possui matriz essencialmente inquisitorial ou
(neo)inquisitorial, trazendo em seu bojo dispositivos que precisam ser repensados para se
garantir a imparcialidade subjetiva do julgador.

4- O homem é inseparavel do seu mundo social, da sua criacdo, das suas experiéncias e
vivencias adquiridas ao longo da vida. N&o existe, portanto, ser humano neutro.

5- Ndo é possivel a abstracdo de conceitos e valores que foram adquiridos e
internalizados pelo sujeito intérprete ao longo da vida. O juiz julga por meio de uma visdo
construida culturalmente. Assim, imparcialidade ndo se confunde com neutralidade.

6- A Constituicdo da Republica de 1988 ndo prevé explicitamente o principio da
imparcialidade, mas ao vedar a existéncia dos tribunais de excecao e ao privilegiar o juiz natural
atenta para a necessidade de se ter num caso concreto um juiz inquestionavelmente equidistante
as partes.

7- A imparcialidade diz respeito a uma construcgdo juridica com o objetivo de preservar
a cognicédo do juiz como terceiro desinteressado ao objeto do processo, equidistante em relagéo
as partes, inerte. Imp@e limites ao agir judicial, para que se exija do juiz a apreciagdo igualitaria
das versoes trazidas pelas partes, proporcionando igualdade e limites na atuacao.

8- A imparcialidade subjetiva corresponde a ideia de originalidade cognitiva do juiz no
ato de julgar. Dessa forma, o juiz seria parcial de forma subjetiva se de modo consciente ou
inconsciente tivesse formado sua convicgao sobre os fatos antes da produgéo probatoria.

9- Em termos de imparcialidade objetiva, além de ser imparcial, o juiz deve parecer ser
imparcial, ndo deixando espago para duvidas acerca de sua imparcialidade na conducdo do
processo. Assim, 0 que se busca é a confianga da sociedade na administracdo da justica, que
jamais pode ser ou parecer parcial. Adota-se, por conseguinte, em termos de imparcialidade
objetiva, a teoria da aparéncia.
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10- A psicologia cognitiva é a ciéncia da mente humana e sua inter-relacdo com o meio
ambiente. Estuda aspectos ligados a percepcédo, atengdo, memoria, linguagem, conhecimento,
pensamento, resolucdo de problemas e tomada de decisdes.

11- O pensamento reflete a maneira do ser humano processar informagdes, resolver
problemas e tomar decisdes. Existem duas formas de pensar: uma rapida e outra devagar. Uma
intuitiva e outra logica. O Sistema 1 (S1) consiste em uma forma mais direta, automatica,
intuitiva de pensamento. O Sistema 2 (S2) representa, contudo, uma atividade cognitiva mais
reflexiva, silogistica, demorada, racional. A interacdo entre os sistemas reflete o préprio
funcionamento do pensamento humano.

12- O juiz, como ser humano que &, raciocina e racionaliza por meio dos sistemas S1 e
S2, 0 que pode acarretar decisfes equivocadas, enviesadas cognitivamente, parciais.

13- Todo ser humano busca voluntaria ou involuntariamente um estado de consonancia
cognitiva a luz das experiéncias acumuladas durante a vida e das novas informaces recebidas
diariamente. Nestes termos, sempre que um individuo experimenta um estado de dissonancia
cognitiva, incoeréncia cognitiva, tende a reduzi-la para evitar a desarmonia cognitiva,
restabelecendo um estado de consonéncia.

14- Os atalhos mentais transformam informagdes excessivas em informagdes
administraveis pela mente humana. Simplificam a tomada de decisdo, mas ao reduzir
artificialmente a carga cognitiva, levam a erros. Nestes termos, por mais que as decisoes
judiciais sdo tomadas com a analise do caso concreto, 0s vieses direcionam as decisGes.
Analises faticas e normativas, assim, sdo profundamente influenciadas por atalhos mentais, da
mesma forma que decis@es cotidianas. Os sistemas S1 e S2 e a busca eterna por um estado de
consonancia cognitiva praticamente definem como serd uma decisao judicial.

15- O efeito primazia, como espécie de viés cognitivo, € explicado pela maior atengdo
gue naturalmente se da as primeiras informac6es. Posteriormente, quando ja se formaa primeira
impressao, é explicado pela constante busca de consonancia cognitiva. Busca-se interpretar os
fatos com base na primeira impresséo que se tem do caso.

16- Aplicando a teoria da dissonancia cognitiva e as duas formas de pensar nas decisdes
judiciais, como o juiz tem seu primeiro contato com a tese acusatoria, forma ali sua primeira
impressédo sobre o caso, forma ali sua cognicdo. Caso concorde com o fato dado pelo Ministério
Publico, os argumentos trazidos pela defesa serdo dissonantes em relacdo aquela premissa

formada anteriormente.
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17- Quando o juiz se depara com as informagdes trazidas pelo inquérito policial,
produzido sem contraditorio ou ampla defesa, cria ali uma hip6tese condenatéria. Tende, por
conseguinte, a confirmar tal hipotese durante a producdo probatoria, desprezando provas
contrarias a hipotese tracada.

18- O juiz que profere uma deciséo cautelar durante o processo, permanece vinculado
cognitivamente aquela decisdo, repetindo na maioria das vezes tanto os argumentos, como 0
sentido da decisdo proferida anteriormente. Tal postura reflete a influéncia da teoria da
dissonancia cognitiva na mente do julgador, além de macular a imparcialidade judicial.

19- O juiz enviesado pelo viés de confirmagdo produz decisdes parciais, uma vez que
ndo respeita a producdo probatéria. Esta contaminado subjetivamente para sentenciar.
Inconscientemente supervaloriza provas consonantes com a hipotese tracada. Por isso, com
vistas a preservar a imparcialidade do magistrado que julgara o mérito, restou aprovada em 24
de dezembro de 2019 a Lei 13.964, que preveé diversas mediadas desenviesantes.

20- Louvavel a atitude do legislador brasileiro ao aprovar a Lei n°. 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, uma vez que tal legislacdo traz em seu bojo diversas medidas que visam
garantir a imparcialidade do juiz.

21- A Lein. 13.964/19, ao estabelecer no artigo 3°-A que o processo penal tera estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacao
probatoria do érgdo de acusacgdo, determina uma nitida distingdo das fungdes de investigar,
acusar, defender e julgar, possibilitando ao juiz a cognicdo imparcial dos fatos e das provas
apresentados pelas partes em contraditério judicial.

22- As normas processuais penais que permitem a atuacgéo ativa e ex officio do julgador
fortalecem o enviesamento cognitivo e subvertem a imparcialidade do juiz, pois se o julgador
procura produzir a prova, ja esta convencido que o acusado € culpado, uma vez que para
absolver, basta a duvida, conforme o principio da presuncdo de inocéncia.

23- As normas que permitem ao julgador buscar e produzir provas de oficio, art. 156, |
e Il CPP, bem como substituir a funcdo desempenhada pelo 6rgdo da acusacdo quanto a
pretensdo acusatoria, art. 383 e 385 CPP e, ainda, fundamentar a sua decisdo valorando e
valorizando os elementos colhidos na fase investigatoria, art. 155 CPP, possibilitam o
enviesamento cognitivo (cognitivity biases) dos julgadores e uma quebra inconsciente da
imparcialidade necessaria para uma devida fundamentacéo.

24- A instituicdo do juiz das garantias significa um passo fundamental na dire¢do de um

processo penal democratico, que preconiza regras claras, harménicas e orientadas pela
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Constituicdo da Republica. Aperfeicoara a atuacdo jurisdicional criminal ao promover uma
maior especializacdo na matéria e, principalmente, permitira o distanciamento do juiz do
processo em relacao aos elementos de conviccao produzidos e dirigidos ao 6rgao da acusacao.

25- O juiz das garantias traduz-se no aprimoramento da justica, com vistas a se tentar
garantir a imparcialidade subjetiva, uma vez que serd diminuida consideravelmente a influéncia
dos vieses cognitivos na decisdo judicial. Perpassa o controle da legalidade da fase
investigatdria e a salvaguarda dos direitos individuais do cidad&o. Por conseguinte, é peca chave
do modelo constitucional de processo penal democratico ao zelar pela regularidade da
investigacdo e impedir a contaminacao subjetiva do juiz do processo.

26- Faz-se imprescindivel a exclusdo dos autos da investigacao preliminar dos autos do
processo judicial, uma vez que, o contato do juiz do processo com o material investigativo
constante do inquérito policial afeta a imparcialidade subjetiva do julgador, a luz da teoria da
dissonancia cognitiva e do efeito primazia.

27- A publicagdo da Lei 13.964/2019 tem o escopo de preservar e garantir a
imparcialidade judicial e adequar o Codigo de Processo Penal de 1941 a estrutura
principioldgica da Constituicdo da Republica de 1988 e ao modelo constitucional de processo
penal.

28-0Os vieses cognitivos, as heuristicas e os efeitos cognitivos interferem na tomada de
decisdes judicias, criando automatismos decisorios, uma vez que sdo caracteristicas imanentes
do pensar e decidir humano.

29-A existéncia de decisbes enviesadas cognitivamente significa uma quebra da
imparcialidade do julgador, principio basilar do direito processual penal.

30-E preciso mitigar os efeitos deletérios dos vieses de cognicdo, incrementando a
participacdo das partes na construcdo da decisdo judicial, com vistas a produzir decisées menos
afetadas pela subjetividade do julgador e se garantir a imparcialidade subjetiva do juiz.

31- A exclusdo dos autos do inquérito dos autos do processo, o afastamento do juiz da
iniciativa probatéria, a demarcacdo dos papéis dos sujeitos processuais no modelo
constitucional de processo e 0 juiz de garantias sdo medidas que permitem um sistema
constitucional de justica criminal. Sistema este pautado no processo penal que observa a
contraditério, a ampla defesa, a imparcialidade cognitiva do juiz, a fundamentacdo da deciséo,

a presuncao de inocéncia e as liberdades individuais.
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