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RESUMO

A pesquisa em questdo, ocupa-se em analisar a cultura processual brasileira demarcada
pela inquisitorialidade, sistema este historicamente predominante, e os efeitos da
implementagéo do juiz das garantias. Para tanto, iniciaremos com a cronologia histérica
do pensamento inquisitorio até as disposi¢gdes oriundas de nosso codigo vigente,
questionando pontualmente as reformas e seus impactos na atuagcdo dos magistrados.
Posteriormente, sera abordado o processo de formacédo da conviccdo dos julgadores
quando inseridos em uma logica inquisitéria, a partir da teoria da dissonancia cognitiva e
sua aplicabilidade no sistema de justi¢ca criminal.

Palavras-chave: Cultura inquisitoria. Juiz das garantias. Sistema acusatorio.



ABSTRACT

The research in question occupies itself in analyzing the Brazilian procedural culture
demarcated by inquisitorialism, a system historically predominant, and the effects of the
implementation of the judge of guarantees. To this end, we will begin with the historical
chronology of the inquisitorial thought up to the provisions of our current code, punctually
questioning the reforms and their impact on the performance of magistrates.
Subsequently, the process of conviction formation of judges when inserted into an
inquisitorial logic will be addressed, based on the theory of cognitive dissonance and its
applicability to the criminal justice system.

Keywords: Inquisitorial culture. Guarantor judge. Accusatory system.
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INTRODUGAO

A pesquisa ora desenvolvida, tem o conddo de analisar e proporcionar o
questionamento acerca da insergéo do instituto do juiz das garantias, frente a mentalidade
preponderantemente inquisitoria no sistema de justica criminal, em vista das recentes
tentativas de modificagdo da sistematica processual penal pouco eficazes no que tange a
consolidacdo de um sistema acusatoério tal qual previsto implicitamente em nossa Carta
Magna e de maneira expressa com o advento da Lei 13.964/2019, popularmente
conhecida como pacote "anti crime". Nesse sentido, 0 objeto da pesquisa sera a
discussao acerca da implementacao do referido instituto e sua aplicabilidade, bem como
das demais alteragdes que estabelecem de forma objetiva um novo paradigma no sistema
de justiga criminal.

O tema essencialmente pesquisado, se mostra relevante a partir da intensificacéo
de arbitrariedades cometidas rotineiramente, que podem ser nitidamente visualizadas em
casos célebres, e posteriormente convalidadas em nome do combate a corrupcao e a
criminalidade organizada. Diante de tal contexto, constata-se a prevaléncia de uma
politica criminal de recrudescimento penal fundamentada por antigas disposi¢cdes
processuais oriundas de nosso Codigo de Processo Penal de 1941, bem como da lei
penal que historicamente elege seus inimigos, de tal modo que ha uma verdadeira
supressao de garantias fundamentais.

Na atualidade, observamos a existéncia de reformas pontuais contendo
disposigbes incoerentes com o mandamento constitucional e o sistema acusatorio, a
exemplo das Leis n. 11.689/08, 11.690/08, 11.719/08 que alteraram significativamente o
rito do Tribunal do Juri e a gestédo da prova. Sob outro prisma, na ultima década houveram
modificacdes positivas, a exemplo da excepcionalidade da prisdo preventiva, que ha
tempos é utilizada como um subterfugio para antecipar os efeitos da sentenga penal
condenatdria e de certa forma, proporcionar uma resposta mais célere aos anseios
punitivistas.

Nesse diapasdo, a partir das reformas pontuais e abrangentes, tem-se que a
normativa processual penal tornou-se uma “colcha de retalhos” com dispositivos
conflitantes entre si e principalmente, entre principios e garantias fundamentais, restando

aos Tribunais Superiores a faculdade de seguir ou n&do uma légica garantista e acusatéria.
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Facultado aos Magistrados o poder de seguir a norma processual penal caracterizada
pela inquisitorialidade, e a possibilidade de julgar utilizando-se de preceitos
constitucionais, evidentemente ha a prevaléncia das concepgbes preestabelecidas que
cada magistrado utiliza na formagéo de sua convicgéo.

Ocorre que por vezes, o juiz atuante desde o inicio da persecugéo penal, acaba
por ter contato com os atos investigatérios bem como toma conhecimento do teor das
pecas do inquérito, formando assim prematuramente sua conviccdo com base em
elementos informativos coletados sem a existéncia do contraditério e por vezes, maculado
por ilegalidades cometidas tanto pela autoridade policial, como pelo proprio magistrado
atuante.

Vale ressaltar, que no contexto de reformas na Italia, mesmo apds a revogagao do
famigerado “Codici Rocco”, em 1988, o qual inspirou a criagédo de nosso codigo vigente,
de matriz inquisitéria, ndo encerrou as praticas condizentes com tal modelo, subsistindo
um autoritarismo penal enraizado e sistémico, como ocorre no Brasil € nos demais paises
qgue nao reformaram seu sistema processual.

Assim, com a introdu¢cdo do juiz das garantias, instituto este presente em
diversos paises referenciais como Italia e Chile, visa-se mitigar o fenbmeno da
contaminagdo da cogni¢cao do julgador, evidenciado a partir da teoria da dissonancia
cognitiva aplicada ao sistema de justica criminal, e posteriormente observada a partir das
conclusbes de SCHUNEMANN. Nesse interim, a metodologia adotada consiste na
analise textual bibliografica e jurisprudencial, conjuntamente com o direito comparado e
da literatura, que auxiliardo na compreensao do novo instituto.

A fim de aprofundarmos na proposta ora discutida, utilizaremos como base teérica
bibliografica, as obras de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, “O papel do juiz no
processo penal” e “Introducdo aos principios gerais do processo penal brasileiro”, “O juiz
como um terceiro manipulado no processo penal’, do tedrico aleméo Bernd Schunemann
e “A busca da verdade no processo penal: para além da ambicgao inquisitorial”, de Salah
Khaled Jr.. No que tange a analise das inovagdes legais na seara processual penal,
analisaremos as principais correntes doutrinarias a respeito do tema.

Inicialmente, analisaremos a cronologia historica-filosoéfica do pensamento
inquisitorial em sua origem até os dias atuais em que subsistem de forma explicita em
nosso regramento processual e como a prevaléncia de tais institutos moldaram a

mentalidade dos julgadores. Posteriormente, abordaremos as particularidades do sistema
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acusatorio em contraste com o sistema processual brasileiro, e por fim, criticas acerca do
novo instituto, embasando-se no direito comparado, especialmente do que trata os

diplomas processuais penais italiano e chileno.

1. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS MUNDIALMENTE RECONHECIDOS

Sob a dtica kantiana, conceitua-se “sistema”, de maneira geral, como a unidade
de de conhecimentos diversos, destinados a um fim, originaria de uma ideia central. No
ambito processual, tal conceituagdo advém da etimologia grega “systema-atos”, que para
COUTINHO, se traduz em um “conjunto de temas juridicos que, colocados em relagédo por
um principio unificador , formam um todo organico que se destina a um fim”. A partir de
um principio unificador basico, constituido a partir de um ideal, temos a sistematizagcao
coesa de normas e preceitos que se destinam ao fim maximo do processo penal, que
divergira de acordo com o sistema adotado. Em suma, pode-se dizer que a persecugao
penal se amolda ao modelo instituido pelo Estado, suscetivel portanto a oscilagbes
ideoldgicas/politicas, caracterizando-se como o reflexo de uma escolha inicialmente
politica.

Partindo-se das conceituagdes iniciais, historicamente temos dois sistemas
mundialmente difundidos: o sistema inquisitorial e o acusatério. Ambos tratam-se de
modelos decorrentes de um determinado periodo histérico que se sucederam,

demarcando diretamente a forma de se proceder o julgamento da causa penal.

1.1. O sistema inquisitorial

O sistema inquisitorial (como sua propria etimologia intui), tem suas origens nos
meandros da inquisicdo moderna nos séculos Xll e Xlll, periodo este demarcado pela
constante e cruel perseguicdo aos tidos como “hereges” através da criagdo de
procedimentos especificos legais que formalizaram e legitimaram tais perseguicoes.

Consigna-se que a despeito de seu surgimento popularmente conhecido, tal
modelo possui semelhangas com sistemas processuais catalogados na antiguidade, a
exemplo do Egito Antigo, em que o poder decisorio era inteiramente concentrado na mao
dos sacerdotes. Para Ada Grinover, trata-se do “embridao” do procedimento inquisitorial,

uma vez que o sistema processual estava submetido a uma légica de governo absolutista
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e reunia caracteristicas semelhantes a inquisitorialidade, demarcadas pelo dever civico de
se delatar os crimes cometidos, a repressao policial que influia diretamente no julgamento
e o dever das testemunhas de corroborar com o teor da acusagao, sendo que a instrugao
mantinha-se sigilosa.

No que concerne propriamente ao periodo da inquisi¢cdo, a Igreja propagava aos
fieis os ideais de salvagao, vida eterna que s6 poderiam ser alcancados a partir da crenca
nos dogmas religiosos, assim, eventuais questionamentos que afrontavam a unidade
doutrinaria pregada pela Igreja, caracterizavam por si sO a heresia e ensejavam a
perseguicdo. Assim, o marco inicial de tal periodo origina-se a partir de um novo
fendbmeno social emergente, o qual caracteriza-se pela propagagdo das chamadas
“doutrinas hereges” e da ascensao social de toda uma classe historicamente relegada aos

feudos:

Algumas medidas ja haviam sido tomadas: Inocéncio lll, o papa de entéo,
havia baixado uma Bula (Vergentis in senium), em 1199, equiparando o
crime de heresia ao de lesa majestade, historicamente o mais grave dos
crimes. Ela, como tal, produziu poucos efeitos, porque eventual puni¢cao
ainda estava afeta aos leigos que, ademais, comegavam a avolumar poder
em face do crescimento das nascentes cidades medievais, construidas, nédo
pela decadéncia dos feudos, mas, sobretudo, em funcdo da necessidade
dos senhores das caravanas melhor conduzirem e distribuirem suas
mercadorias, fato determinante ndo sé da criagdo dos entrepostos
comerciais, mas, principalmente, para serem eles regidos por uma outra
mentalidade, ligada ao comércio e, portanto, muito diferente daquilo que se
tinha nos feudos.

(...)

Por evidente — e como nao se duvida —, 0 movimento migratério na direcao
dos burgos foi acompanhado (como nao poderia deixar de ser) pela Igreja
Catdlica. Sua presenga nos burgos (desde o inicio), principalmente nos
séculos X e Xl, ndo foi suficiente para aplacar o mdvel do crescimento, ou
seja, o desejo, mola mestra da propulsao de qualquer sociedade.

Inevitavel seria a profusdo de dogmas e ideias decorrentes do constante processo
de “globalizagéo” através das relagbes comerciais. Diante desse contexto, a Igreja nao
vislumbra outra alternativa diversa da intensificacdo da repressao, observada no século
XIll, consolidada com a Bula de Gregério XI em 1231, e posteriormente, a Bula de
Inocéncio IV, em 1254, as quais explicitavam os métodos de condugao da inquisigao,
servindo como um verdadeiro manual para os inquisidores, assegurando inclusive aos
mesmos uma espeécie de garantia em casos de excessos cometidos durante as torturas.

Observa-se que tanto na fase medieval como na moderna, o procedimento basico
de perseguicdo permaneceu 0 mesmo, consistindo na “delagéo, a denuncia, os rumores.

Havia ja naquele tempo, como posteriormente na Peninsula Ibérica e nas colonias, os
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auxiliares da Inquisi¢do, chamados “familiares”, que ajudavam na caga aos suspeitos,
funcionando como espides, o que tornava mais eficiente o trabalho dos inquisidores.”
(NOVINSKY, 1982, p. 18).

Na fase moderna em seu apogeu, se estabeleceu, sobretudo na Espanha e em
Portugal, o Tribunal da Inquisicdo, momento no qual temos a instrumentalizacdo do
aparato legal com a finalidade de se perseguir as diferentes etnias que ocupavam a
Peninsula Ibérica. Nao a toa que instrumentos de perseguicao se intensificaram em tal
regiao, visto que era ocupada por cristdos, judeus e mulgulmanos, representando assim
uma enorme ameaca a hegemonia catdlica, apesar da convivéncia harmdnica historica
desses povos.

Nao obstante, os Tribunais da Inquisicdo foram amplamente adotados pela Igreja,
de tal modo que se sistematizou regimentos internos, contendo todas as ordens, leis e
jurisprudéncias que norteavam o procedimento a ser seguido pelos inquisidores
(NOVINSKY, 1982, p. 56). Assim, os crimes a serem julgados perante o Tribunal
consistiam nos crimes contra a fé, consubstanciados na pratica deliberada do
protestantismo e de qualquer outra denominacgao religiosa conflitante com o catolicismo,
na blasfemia, desacato e em quaisquer criticas aos dogmas religiosos, € nos crimes
contra a moral e os costumes, tais como a bigamia, sodomia feiticaria, dentre outras
condutas que destoam da moral pregada pelo catolicismo (p. 56). Tratava-se assim, de
uma cruzada indelével aos inimigos eleitos pela Igreja, eram submetidos a desde
sentencas mais leves, até as penas de tortura, confisco de bens e ndo raramente a morte.
Bastava somente uma denuncia, ainda que anénima, para que os transgressores fossem
duramente perseguidos.

Deste conturbado periodo historico, origina-se o sistema inquisitério, o qual é
orientado pela instrugdo probatoria sob os poderes do magistrado, onde sua atuagéo é
destinada a extragdo de uma verdade como objeto principal da investigacdo. Usava-se os
meios mais cruéis, destacando-se a tortura como principal instrumento da obtencéo da
verdade. Havia notadamente, a supervalorizagdo da confissdo, dispensando quaisquer
outros elementos de prova. Contudo, ainda que houvesse a preponderancia do valor
probatoério da confissdo, o inquisidor, de forma prévia, era detentor de informacdes
oriundas de denuncias que deveriam ser compativeis com a eventual confissdo do
inquirido. Todo o procedimento estava condicionado a obtengao da confissdo, competindo

ao inquisidor sua extragcdo apos as longas sessdes de tortura. Ainda que houvesse
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testemunhas que ratificassem a inocéncia do acusado, preponderava-se a confissao, pois
o ato serviria como uma espécie de redengao que o conduziria a salvagao. Quanto ao
direito a defesa técnica, o acusado deveria necessariamente ser defendido por um
advogado comprometido com os dogmas catodlicos devendo promover acima de tudo a
confissdo do acusado, visto que n&do havia garantias legais a serem preservadas.

Assim, tratava-se de um julgamento pautado em uma verdade pré-constituida
onde o inquisidor conduz o destino da investigacdo de acordo com as premissas
moduladas, tendo assim a verdade idealizada pelos inquisidores como fim de cada
inquiricdo, e neste, aglutina-se as fungdes de acusar e julgar, inexistindo contraditorio e
I6gica dialética, sobrevindo somente a verdade extraida da inquirigéo.

Chama-se a atencdo para a concentragdo de fungdes que o
inquisidor/magistrado, que ao passo que determina/busca elementos probatdrios, também
€ destinatario de tais elementos que apenas corroboram a hipotese pré-estabelecida.
Nesse diapasao, as principais caracteristicas do sistema inquisitorial ficam evidenciadas
pela: a) concentracdo de papéis (acusador e julgador), b) gestdo da prova pelo
magistrado, c) parcialidade do magistrado (haja vista que este apenas busca embasar sua
convicgao previamente formulada, a qual é pautada em elementos essencialmente
desfavoraveis ao investigado); d) atuagcdo de oficio, dispensada a provocacgéo para
quaisquer atos e por fim, e) a inexisténcia de contraditorio e de publicidade.

Para CORDERO, a aglutinacdo de papéis e a auséncia do contraditorio, leva,
além da busca seletiva por provas que fundamentam a primeira hipétese, ao isolamento
cognitivo, visto que se restringe a uma primeira verdade, levando a um quadro mental
parandico. O julgador, nessa ldgica, fica restrito a premissas que nao estao lastreadas em
um grau minimo de confiabilidade, muitas vezes pautadas no senso comum e em ideias
pré-concebidas sobre determinado fato. Para ilustrar, durante a Inquisicdo, mulheres que
ndo se enquadraram na cartilha moral delineada pelos dogmas catdélicos, eram alvo de
uma atencdo especial por parte da igreja. A mera aparéncia de um certo
“‘desprendimento” da rigidez moral e a diversidade de costumes (muitos de origem
étnica-cultural), era motivo de submissao a investigagao, assim, o inquisidor, apegado tao
somente a tais elementos, utilizava-se da tortura como forma de alcancar a verdade
desejada. Da mesma forma se procedeu com as mulheres judias, que em detrimento de
suas crengas e costumes, foram taxadas popularmente de “bruxas” e duramente

perseguidas.
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Portanto, elementos indicativos de mera aparéncia, eram suficientes para
embasar uma investigacado, que implicava na imposi¢cao da tortura, o que desencadeava
na confissao por crimes jamais cometidos.

As sentengas, por sua vez, a despeito de seu cunho terminativo, ndo fazia coisa
julgada, sendo assim, o acusado permanecia privado de sua liberdade durante todo o

curso do processo como regra (LOPES, 2020, p. 55)

1.2. O sistema acusatorio

A influéncia religiosa no ambito da justica criminal foi preponderante até o
surgimento de ideias iluministas encampadas a partir dos séculos XVII e XVIII, a partir das
ideias humanizagédo das penas e maior abrangéncia dos direitos do acusado, de tal modo
que a fase inquisitorial deixou de ser movida a seu fim anteriormente primado, qual seja a
obtencdo da verdade a todo o custo. Chama-se a atencido para a difusdo de ideias
iluministas no periodo demarcado pela Revolugdo Francesa, precisamente no ano de
1789, inspirada, essencialmente, nos ideais propostos por Cesare Beccaria em sua obra
‘Dei delitti e dele pene” (1764), Thomasio em “de origine processus inquisitorii’,
Montesquieu, em sua classica obra “Espirit des lois” (1748), Voltaire em “Prix de la justice
et I'humanité” (1777), Bentham e Jean-Jacques Rosseau (Contract social) em 1764. Com
as ideias iluministas houve o “reconhecimento da necessidade de substituir o sistema
absolutista monarquico pela republica, com repercussdées no campo do processo penal,
por meio da abolicdo da tortura e da adocdo de um sistema processual penal inspirado
nos aplicados pela Roma Republicana e pela Inglaterra, postularam um novo modelo que,
a rigor, recolocaria a oralidade e a publicidade no lugar da escrituragéao e do segredo,
assegurando-se a defesa e a liberdade de julgamento pelos jurados, com a proscrigdo do
sistema de provas legais”. (PRADO, 2001, p. 110)

Assim, pode-se dizer que os ideais lluministas no ambito criminal, foram um
contraponto a antiga légica absolutista, pois tratava-se de uma tentativa de reduzir o
poder estatal em face do individuo, em detrimento de uma sociedade classista e
estamentaria que historicamente elegia seus inimigos, os quais representavam uma
ameacga a nobreza ou aos dogmas religiosos, e os reprimia criminalmente.

Nesse contexto, se consolida com maior robustez a légica acusatéria no processo

penal, que diametralmente oposto ao inquisitorial, estabelece de forma delimitada o papel
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das partes, competindo-as a gestdo das provas. Por partes, entende-se tdo somente
acusacao e defesa, relegado ao magistrado apenas a apreciagao e valoragao do conjunto
probatorio.

Para LEONE, a caracteristica elementar do sistema acusatério € a unidade do
orgao acusador autbnomo, enquanto titular da acdo penal, competindo-a a iniciativa
processual e o desprendimento total do juiz dos atos inerentes as pretensdes do autor, tao
somente impulsionando a agao penal, pautada no contraditério, na paridade de armas,
oralidade e publicidade. Complementando o conceito apresentado, CONSO assevera a
liberdade pessoal do acusado como regra no sistema acusatério, até a sentenga
condenatdria definitiva. Ja para COUTINHO, o fator determinante, além das
caracteristicas elencadas, é o distanciamento do magistrado no tocante a produgao
probatdria, que deve ser designada as partes. Ora, se 0 juiz da causa possui legitimidade
para determinar a produgdo probatéria a partir de questdes controvertidas no curso da
instrucdo, bem como a possibilidade de deliberar a respeito da pertinéncia ou nao da
prova, é evidente que a gestao do conjunto probatério esta sob seu dominio.

No que tange a sua origem, tem-se os primeiros elementos do sistema no
ordenamento juridico inglés, precisamente nos séculos Xll e XllI, durante o governo de
Henrique IlI, com inspiragbes na Carta de Jodo Sem-Terra, que instituiu a estrutura
processual no formato de Juri. Assim, a estrutura acusatéria nasce através de debates
feitos em pracas publicas entre as partes, porquanto o resultado das premissas
apresentadas possuiam o conddo de formar a convicgdo dos jurados, que decidiriam
livremente acerca do resultado da causa penal. Dessa forma, para COUTINHO, o

procedimento era regido da seguinte forma:

Deste modo, as regras de processo (ou do como se deveria proceder) eram gerais
e geravam um sistema comum (Common Law), ao passo que o direito material era
local e expresso muito mais (como sempre foi) pelos costumes que pelas leis. Eis
porque, no Common Law, remedies precede rights. De qualquer maneira —
perceba-se —, em sendo um sistema, trata-se dO Common Law e nao d’A
Common Law.

Ao que por ora interessa, vé-se que, nele, a disputa entre acusagado e defesa
aparentemente tendia — e tende — a ser leal e indicava uma paridade de condi¢des
entre os contendores. O vital, porém, era que os juizes decidiam com base naquilo
que sabiam (como nao poderia deixar de ser), mas, depois, com base naquilo que
as partes aportavam ao processo, o qual se mostrava como um jogo dialético
entre os argumentos delas, em geral travado em local publico.

Frisa-se que ambas as partes e os jurados deliberavam livremente, sem as

conhecidas amarras impostas por governos absolutistas e autoritarios, e finalmente, sem
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a submissdo aos chamados “Juizes de Deus”. Havia elementarmente, o reconhecimento
do acusado enquanto cidadao e portanto, sujeito de direitos.
Segundo PRADO, na Franga pos-revolucao, institui-se um novo sistema

processual dividido em duas fases:

“Na primeira delas, denominada instrugdo, procedia-se secretamente, sob o
comando de um juiz, designado juiz-instrutor, tendo por objetivo pesquisar a
perpetracdo das infragdes penais, com todas as circunstancias que influem na sua
qualificagao juridica, além dos aspectos atinentes a culpabilidade dos autores, de
maneira a preparar o caminho para o exercicio da agédo penal; na segunda fase,
chamada de juizo, todas as atuacdes realizavam-se publicamente, perante um
tribunal colegiado ou o juri, com a controvérsia e o debate entre as partes, no
maior nivel possivel de igualdade.” (2001, p. 111)

Trata-se assim, de um sistema que preserva a inquisitorialidade na primeira fase,
dispensando o contraditério com a produgédo de provas unilateral, presidida por um juiz, e
na segunda fase, confronta-se as provas anteriormente produzidas a fim de formar a
convicgado do juiz da instrugdo, diverso daquele que conduz a investigagdo (PACELLI,
2020, p. 34):

Nesse sistema processual, a jurisdicdo também se iniciaria na fase de
investigacao, e sob a presidéncia de um magistrado — os Juizados de Instrugéo —,
tal como ocorre no sistema inquisitério. No entanto, a acusagéo criminal ficava a
cargo de outro 6rgdo (o Ministério Publico) que n&do o juiz, caracteristica ja
essencial do sistema acusatério. Exatamente por isso, denominou-se referido
sistema de sistema misto, com tracos essenciais dos modelos inquisitérios e
acusatorios.

A despeito das caracteristicas inquisitivas na primeira etapa, vislumbramos uma
tendéncia acusatéria inovadora em relagdo aos sistemas da antiguidade, caracterizada
pelo protagonismo do Ministério Publico na pretensao acusatoria, regida por um principio,
ainda que incipiente, acusatdério. Tal estrutura, classificada como acusatoria, prevalece até
os dias atuais no regramento processual penal vigente francés (1959).

Observa-se que mundialmente, os sistemas processuais seguem a tendéncia
acusatoria, no entanto, pode-se dizer que poucos ordenamentos juridicos explicitam o
sistema adotado, relegando a seara interpretativa sua definicdo a partir de disposi¢gdes
constitucionais que devem se sobressair em detrimento do regramento processual penal
especifico, comumente talhado sob uma o6tica autoritaria e inquisitéria, a exemplo da
realidade italiana e por derivagao, a brasileira, posteriormente moldados pela influéncia

acusatoria.

1.3. O sistema “misto” e sua conceituagao
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Parte majoritaria da doutrina atribui ao sistema brasileiro como sendo “misto”, a
partir dos limites e participagdes do magistrado na persecugao penal. A corrente
doutrinaria prega a existéncia de um sistema misto em razdo da atuagcdo do magistrado
na fase investigativa, denominada pré-processual, onde o juiz atua na salvaguarda das
liberdades publicas, cumuladas com a amplitude de sua atuacdo estampadas nas
disposi¢gdes do Cdodigo de Processo Penal, de 1941, reunindo assim caracteristicas do
sistema inquisitorio e acusatério simultaneamente.

Valendo-se da maxima kantiana sobre sistemas, ndo se pode conceber a
terminologia “mista” para fins de conceituagao, pois, todo sistema pressupde uma unidade
de ideia, sendo esta indivisivel. Todo principio regente comporta em si caracteristicas
antagonicas, assim, se a ideia unificadora escolhida (proveniente de uma escolha politica)
for essencialmente inquisitoria, naturalmente reunira timidas caracteristicas acusatorias
dispositivas. Portanto, conceitualmente todo sistema possui em sua esséncia
caracteristicas mistas, porém, partindo-se de uma ideia “pura”, trata-se de uma anomalia
conceitual um sistema originalmente misto que reune elementos notadamente
conflitantes.

Conforme assevera COUTINHO, ou tem-se a op¢ao por um sistema inteiramente
acusatorio, em conformidade com os preceitos constitucionais, desprezando as
disposicdes do atual CPP (o qual carece de uma abrangente reforma, em vista das suas
inspiragdes inquisitdrias), ou temos um sistema inquisitério com contornos meramente
ilusorios de uma légica aparente acusatoria.

Ao conferir ao juiz da causa o poder de gerir a prova, sob o fundamento da busca
pela verdade como fim uatil do processo, limitando a capacidade das partes na
reconstituicao do fato, a figura do magistrado por consequéncia torna-se hierarquicamente
superior. Sendo o pretenso tutor da verdade, o juiz fica condicionado a alcangar a verdade
a partir das hipoteses tracadas previamente, normalmente orientadas pelas informacoes
colhidas na investigagcdo, comprometendo assim sua imparcialidade. Sob outro prisma,
atribuida as partes a fungao de reconstituicdo da verdade com o devido distanciamento do
julgador, o coloca na condicdo de imparcial, ainda que a verdade fatica reste prejudicada
(NUNES, 2018, p. 70).

Dessa forma, se temos um modelo processual penal que confere ao juiz uma

condicdo de “senhor da causa”, controlando a instrugao probatoria, condigao determinante
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do sistema inquisitorial, tampouco podemos atribuir-lhe a denominagcéo mista como quer a

corrente doutrinaria majoritaria.
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2. A FUNGAO DO PROCESSO PENAL EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO E OS PRINCiPIOS NORTEADORES DA ATUAGAO JURISDICIONAL

Diante das conceituagdes ora discutidas, € certo que o regramento processual
penal e consequentemente a escolha do sistema, é fruto de decisbes essencialmente
politicas que dao origem ao regramento constitucional, pois, conforme preceitua ADAUTO
SUANNES, “a distingdo entre processo penal inquisitério e processo penal acusatorio nao
se limita a mera diferenga de procedimentos. E uma questdo ideoldgica” (SUANNES,
1995, p. 80).

Nesse diapasdo, nossa CRFB/88 estabelece em seu art. 1° que o estado
brasileiro se consubstancia em um Estado Democratico de Direito, o que implica na
recepcao de normas que compatibilizam a funcdo do processo penal com a prevaléncia
das garantias fundamentais, em detrimento das disposi¢ées que mais se assemelham e
Ihes sao inerentes a regimes autoritarios. Observa-se diante desta hipotese, uma
problematica debatida ha tempos no campo teodrico, entretanto, com repercussdes
praticas: O Cdodigo Processual vigente, oriundo de um periodo ditatorial e de inspiragées
fascistas, em que pese suas pontuais modificagdes, € compativel com o regramento
constitucional eminentemente democratico, que preza pela protecdo dos direitos
fundamentais do acusado em sua integralidade? No que pertine a tal questionamento, por
certo devemos analisar os fundamentos norteadores da atuagéo jurisdicional.

Hodiernamente, o processo penal brasileiro € orientado pela busca da verdade
real, materializada no art. 156, do referido Cédex, o qual preceitua exceg¢des ao 6nus da
prova incumbido originariamente a acusagao, atribuindo ao magistrado a faculdade de
‘ordenar, mesmo antes de iniciada a acado penal, a produgado antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade da medida; determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir
sentencga, a realizagao de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.” Embora a
atuagdo do magistrado seja considerada como subsidiaria e excepcional, conforme
observa a doutrina majoritaria, ndo se deve perder de vista a nogdo de imparcialidade
como principio regente da atuagao jurisdicional. Isso porque, com o poder de gerir a
prova, o magistrado baseia a iniciativa probatério de acordo com elementos/intuicbes

pré-estabelecidas que comumente corroboram com a hipotese acusatoria, rompendo
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assim com o ideal de imparcialidade na medida que adota tal caracteristica peculiar ao
sistema inquisitério (TAVARES, 2020, p. 111).
Para o penalista alemdo SCHUNEMANN, amparado pela Teoria da Dissonancia

Cognitiva de Festinger, reformulada a posteriori por Irle:

cada pessoa ambiciona um equilibrio em seu sistema cognitivo. Em outros termos,
busca-se obter relagbes harmdnicas entre seu conhecimento e suas opinides.
Dessa busca resulta a manifestagao de uma motivagao cognitivamente dissonante
a ser reduzida ou trazida a consonéncia. Assim, para se alcangar este equilibrio do
sistema cognitivo ha de se solucionar a contradigéo existente entre conhecimento
e opinides. Desse quadro emergem o efeito perseveranca e o principio da busca
seletiva de informagdes. O efeito perseveranga ou inércia ou mecanismo de
autoafirmacdo da hipotese preestabelecida faz com que as informagdes,
previamente consideradas corretas a ratificagdo da hipdtese preconcebida, sejam
sistematicamente superestimadas, enquanto que as informagbes dissonantes
sejam sistematicamente subavaliadas (IBCCRIM, 2012) .

Nesse diapasao, se a busca seletiva por informagdes corroboram com a hipotese
previamente tomada como veridica pelo magistrado, trata-se de um fendmeno
inconsciente e involuntario. Assim, muito ha que se questionar sobre o ideal de

imparcialidade no ambito do sistema da justi¢ca criminal.

21. A garantia da imparcialidade e a busca pela verdade real

A imparcialidade trata-se de um principio fundante da atuacgao jurisdicional, pois, &
a garantia que assegura a equidistancia da figura do juiz, de ambas as partes, o que néo
implica na superioridade do 6rgao jurisdicional decorrente de seu poder decisério. Isso
significa que o magistrado deve estar alheio as pretensdes tanto da acusagao, como da
defesa, na medida que estes devem exercer, cada qual em seu mister, a parcialidade.
Assim, a imparcialidade do julgador, nada mais € do que um produto Iégico e necessario,
proveniente da atuagao essencialmente parcial das partes, que se traduz na dialeticidade
dos atos judiciais.

Em suma, o magistrado no exercicio de suas fungdes, deve estar desprendido
das pretensdes que emergem sobre a causa penal. Depreende-se que a garantia da
imparcialidade é um principio constitutivo e basilar do sistema acusatério, haja vista que
tal sistema tem por finalidade a atuagado autdbnoma e delimitada das partes (acusagao e
defesa) e relega o magistrado como um terceiro alheio aos interesses, afastado das

funcgdes instrutorias e investigatorias (LOPES JR, 2020, p. 91).
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No entanto, em que pese ser uma das garantias maximas que rege a atuacéo
jurisdicional, nossa Carta Magna de 1988 ndo a consagra expressamente como tal em
seu rol de direitos fundamentais no art. 5°, sendo assim uma garantia implicita, contida
nos demais direitos fundamentais elencados, juntamente com as disposi¢cdes decorrentes
de tratados internacionais os quais o Brasil figura como signatario, em consonéncia com o
disposto no art. 5°, § 2°, da Constituicao Federal.

Nesse contexto, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em seu art. 10,
dispée que “todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacgao criminal contra ele”. Ainda, a
garantia da imparcialidade do julgador pode ser observada (b) Declaragao Americana dos
Direitos do Homem (artigo 26, 2); (c) Convengdo Americana de Direitos Humanos (artigo
8.1); (d) Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14, 1); (e) Convénio Europeu
para a Protecao dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (art. 6°, ).

Nos julgados Piersack e De Cubber, ambos do TEDH, a corte delimita o conceito
de imparcialidade, na medida em que salienta a ruptura com tal garantia, quando o
julgador inicia sua atuacdo durante a investigacdo preliminar de tal modo que sua
cognigao fica contaminada com informagdes ndo submetidas ao crivo do contraditério.

Para a corte, a nogao de imparcialidade, portanto, pode ser dividida pelo viés
objetivo e subjetivo. O primeiro diz respeito as garantias responsaveis pela materializagao
de tal principio, trata-se de outras garantias que viabilizam sua funcionalidade, como a
existéncia do contraditério e da ampla defesa, paridade de armas, bem como outros
principios cogentes. Ainda, nesse aspecto a conceituagdo formulada pelo TEDH a
descreve como “imparcialidade de aparéncia”, ou seja, a percepcado generalizada de que
o julgador ndo possui quaisquer pretensdes e interesses pelos resultados (LOPES JR,
2020, p. 93). A subjetiva, por sua vez, caracteriza-se pela intima convicgao do julgador,
formada pelos prejuizos adquiridos ao realizar certo juizo de valor prévio sobre a causa.
Por certo, a formagdo de pré-conceitos fere frontalmente a imparcialidade subjetiva,
conforme decidido em ambos os casos.

Ainda, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, adota a teoria da aparéncia,

concernente a imparcialidade objetiva, salientada no caso Piersack:

a abordagem objetiva: o Tribunal europeu considera que a nogdo de
imparcialidade contém n&o s6 um elemento subjetivo, mas também um elemento
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objetivo. Nao sé o tribunal deve ser mentalmente imparcial, pois “nenhum de seus
membros deve ter um preconceito pessoal e predilegbes”, mas também “tem que
ser imparcial de um ponto de vista objetivo”, o que significa que “deve ter garantias
para excluir todas as duvidas justificadas a esse respeito” (ECHR, Daktarasvs.
Lithuania, 2000, paragraph 30).

A partir destas consideragdes, questionamos a imparcialidade, quando figurada
concomitantemente com a busca pela verdade real. Para CARNELUTTI, a verdade real
se consubstancia no objeto da persecugédo penal, pois, a finalidade do processo para
além de ser uma garantia ao acusado, é reconstituicdo histérica do fato a partir de
elementos de prova concretos. Tal entendimento encampado pelos processualistas
classicos, consolidou a maxima de que a sistematica processual penal deve privilegiar a
busca pela verdade real, ainda que demande do julgador a realizagdo de atos instrutorios
a fim de dirimir duvidas. Sob outro prisma, Aury Lopes Jr. assevera que O processo
comporta dupla fungao, pois € o instrumento que viabiliza a efetiva e legitima aplicagéo da
pena, ao passo que assegura ao acusado direitos e garantias individuais enquanto
limitadoras do poder estatal (2001, p. 20).

Historicamente, a adogao da verdade real enquanto um objetivo a ser perseguido,
possui implicacdes histéricas que remontam a forma de se proceder o julgamento da
causa como ocorria durante a inquisi¢ao, evidentemente, com novos contornos e matizes
préprias do sistema acusatério, que de certa forma suavizam os rompantes inquitivos.
Nesse mesmo sentido, a busca pela verdade real revela uma faceta pouco questionada,
visto que carrega consigo o ideal de infalibilidade do juiz ao designar poderes instrutorios,
legitimando assim repressdes e arbitrariedades em nome da verdade, a qual por vezes foi
construida por uma narrativa, que provavelmente sequer sera trazida a baila através da
instrugdo, como se o juiz fosse o unico ente legitimado e capaz de buscar a verdade.

Tem-se assim a escolha de um propésito nobre perante a sociedade, como forma
de legitimar abusos as garantias fundamentais e que atingem de sobremaneira o devido
processo legal, em detrimento de uma justificativa plausivel perante o contexto social.

Salah Khaled Jr. em sua obra “A busca pela verdade no processo penal: Para
além da ambicao inquisitorial”, retrata a verdade real como um mito. O mito, por sua vez,

trata-se:

Na definicdo de Eliade, o mito € uma histéria exemplar que serve para estabelecer
normas humanas e procedimentos. Podemos dizer que o mito da busca da
verdade que remonta a sistematizacdo inquisitéria de Eymerich fornece uma
definicdo /explicagdo sobre a estrutura em que o processo penal deve se embasar,
legitimando e justificando-a, de forma a colocar como herético qualquer desvio na
sua finalidade sagrada de encontrar a verdade (p. 481, 2012).
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Sob o enfoque politico-social, o mito também pode ser considerado um veiculo de
informagdes falsas destinado a um fim comum, assim como Platdo aponta em sua obra A
Republica, como o direito do governante mentir pelo bem comum. Assim, os mitos nada
mais sdo do que uma forma de imposicdo de regras, em que sua génese, ainda que
aparentemente oculta, remonta um periodo historico e possui como finalidade a
manutencgado dos dogmas visando a imposi¢ado de uma lei ou costume, de matriz religiosa.

Portanto, a verdade real figura como um principio fundante do processo penal
brasileiro, tal como na inquisi¢ao, e seu pressuposto se baseia na infalibilidade da figura
do julgador, na medida em que se considera que este esta legitimado e deve buscar a
verdade enquanto representante dos interesses do estado.

Pressupondo que existe um ideal intrinsecamente ligado a busca pela verdade
real, pautado na confiabilidade de tal busca designada a figura do julgador, entende-se
qgue os limites ao poder estatal ficam dissipados. Desse modo, subverte-se a busca pela
veracidade dos fatos pela verdade do julgador, a fim de que o sistema se justifique
perante a sociedade. Em que pese sua génese derivar da légica inquisitorial, parte
majoritaria da doutrina persiste em compreendé-la como um dos pilares do processo
penal, pois, propicia a conclusao légica-fatica na medida em que se aproxima da verdade.

O aspecto acusatério dado ao processo penal brasileiro oriundo de reformas
pontuais em sua redacdo, nada mais é, de certa forma, do que perpetuar o ciclo

inquisitivo que reside no amago da sistematica processual. Assim, para Octavio Paz:

O sistema de simbolizagdo se reproduz sem cessar. O mito engendra mitos:
oposigdes, permutacdes, mediagbes e novas oposi¢gdes. Cada solugcdo é
"ligeiramente distinta" da anterior, de modo que o mito "cresce como uma espiral":
a nova versao o modifica e, ao mesmo tempo, o repete (PAZ, 1993, p. 31).

Evidentemente, ha uma gama de vertentes que buscam conceituar o que é a
verdade no aspecto filosofico e se de fato é coerente e possivel sua busca através da
reconstituicdo de um fato passado. Reconhecer a falibilidade deste meio enquanto
finalidade do processo, significa compreender as limitagcdes inerentes ao processo de
reconstituicao dos fatos, pois, conforme preceitua KHALED JR: “considerar a passeidade
como elemento crucial do referencial cognitivo processual nos leva a considerar que 0s
historiadores ndo estudam os eventos enquanto acontecem, mas sim, as condutas dos

homens”. Ao empreender a chamada busca pela verdade real, o juiz esta envolto por



29

inumeras influéncias decorrentes de narrativas que podem se modificar com o fator
tempo, além de formar inconscientemente um juizo de valor prévio a partir de elementos
externos ao processo que chegam ao seu conhecimento.

A problematica da reconstituicdo do passado, perpassa, necessariamente, pela
propria falibilidade humana, de quem verdadeiramente reconstréi as narrativas.
Dispensada a notavel possibilidade da tentativa de corrompé-las visando interesses
pessoais, a reproducdo da verdade esta intimamente ligada com a capacidade de se
reproduzir fielmente o fato criminoso, em contrapartida ao fenébmeno natural da
deterioragdo da memodria daqueles encarregados de narrar. Logo, em vista da
possibilidade de distorgcao da realidade vivenciada, acarretada pela criacdo inconsciente e
fantasiosa, ha de se destacar o acometimento pelas chamadas falsas memoarias. Assim
sendo, prevalece a maxima de que inexistem verdades absolutas, tal como depreende-se
da verdade cientifica, onde os saberes se modificam ao longo do tempo.

A verdade real, portanto, se traduz na manutengdo da logica inquisitéria e
concomitantemente, do poder atribuido aos magistrados que por vezes se coaduna com
os anseios da sociedade, dando-lhes a resposta que Ihes pareca razoavel de modo a
nutrir o sentimento de aprovagao da atuacgao jurisdicional.

Observamos que a partir destas consideragdes, ndo se pode falar em
imparcialidade, tanto em seu aspecto subjetivo como objetivo dentro de uma légica em
que perdurar o principio maximo inquisitivo, que acaba por ensejar a consolidagdo de um
direito penal do inimigo.

Como regra, a verdade real se consubstancia na verdade do julgador, que munido
de suas convicgbes prévias, visa reforgca-las indistintamente, ainda que prevalegca a
duvida a respeito da hipdtese acusatéria. Assim, concluimos que a prépria garantia da

imparcialidade se trata de um mito, contudo, calcado sob outras matrizes.

2.1.1. A atuagao do juiz na investigagao preliminar

Dentre as demais representagdes dos lastros da inquisicdo, certamente a maior
herangca de tal periodo histérico subsiste nos meandros da investigagdo preliminar,
momento no qual o Estado se vale do aparato ostensivo e investigativo a fim de viabilizar

a pretensao acusatoéria. A bem da verdade, a investigacao preliminar € responsavel pela
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reunido de informagdes que formara, ao final, a opinio delicti do érgado acusador, atraves
do que se pode extrair do inquérito policial.

Segundo a definicdo de KHALED JR., o inquérito policial nada mais é do que “um
monumento travestido de documento, na medida em que é uma verdadeira homenagem
ao exercicio arbitrario do poder punitivo.” Referida conceituacao faz alusdo ao recurso
investigativo enquanto mecanismo do poder estatal, voltado a perseguicado de seus alvos,
independentemente da época, mas que sobretudo remonta a maior heranga da
inquisicdo. Nesta fase, comumente ignora-se a inexisténcia do contraditorio e de garantias
fundamentais, sob o pretexto de se tratar de uma fase essencialmente sigilosa que
dispensa a obrigatoriedade do exercicio da defesa técnica.

Evidentemente, diferentemente da fase processual, ndo é possivel que o inquérito
seja inteiramente publico, sob pena de frustrar seu objeto, contudo, a sigilosidade que lhe
€ inerente, rotineiramente é utilizada para suprimir direitos fundamentais. Isso se
evidencia, pela cultura cultivada no imaginario popular e da prépria Policia Judiciaria a
respeito da indispensabilidade da presenca do defensor nos atos investigativos enquanto
garantidor da legalidade. Assim, o réu se vé de “méaos atadas”, impossibilitado de
contradizer o conteudo do inquérito, restando-lhe tdo somente a submissdo aos fatos
imputados (KHALED JR, 2008, p. 223).

Nesse contexto, reside a figura do julgador no curso do inquérito:

Ao colocar a cargo do Ministério Publico a titularidade da agéo e a instrugdo dos
processos, surge a necessidade de intervencdo jurisdicional, ao menos no
momento de se adotar medidas cautelares e restritivas de direito, por exigéncias
legais, constitucionais e para preservar a imparcialidade do julgador. Portanto, a
atuagédo do julgador frente ao inquérito deve sim ser analisada pela otica dos
principios constitucionais, de modo a fazer valer os principios ali insculpidos
(OLIVEIRA, 2016, p. 68).

Nesse sentido, a atuagdo do magistrado deve ser excepcional, restrita aos atos
que demandam sua autorizagdo. Contudo, a intervencdo na fase inquisitiva por si s6
representa um problema passivel de discusséo, isso porque ao decidir a respeito de
medidas cautelares ou nos demais atos que envolvam a restricdo de direitos, o
magistrado se vé obrigado a analisar o teor do inquérito policial a fim de determinar se o
pedido da autoridade policial ou do Ministério Publico, & coerente e adequado.

Destarte, o magistrado acaba por analisar os autos do inquérito e os elementos
informativos colhidos, na auséncia do contraditério. Ao se deparar com seu conteudo,
automaticamente e inconscientemente forma-se um juizo de valor prévio a respeito do

réu/investigado, conforme a Teoria da Dissonancia Cognitiva.
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Segundo a teoria, no momento em que ha o contato a assimilagdo com o
conteudo do inquérito, o julgador pode tomar para si inconscientemente um juizo de valor
negativo e a partir da contaminacdo de sua cognicdo, buscar informagdes com seus
poderes instrutorios, em nome da busca da verdade real, de forma coordenada e seletiva,
de acordo com seu juizo de valor previamente formado.

Somado a este fator natural, prevalece o entendimento de que as garantias
fundamentais ndo se aplicam a esta fase, sobretudo no que tange ao contraditério e a
ampla defesa insculpidas no art. 5°, da CRFB/88. O resultado desta terrivel cultura que
permeia o judiciario e a propria policia judiciaria, pode ser observado pelas ilegalidades
corriqueiras cometidas nesta fase, em que o juiz, por vezes, atua como um investigador e
nao como um supervisor da atividade do 6rgéo acusador, de tal modo que sua atuagao se
distancia das tendéncias internacionais (FERNANDES, 2007, p. 17).

Enquanto a vista aos autos do inquérito é corriqueiramente negada aos
defensores em nome da inexistente sigilosidade absoluta, tal como na Itdlia sob a
previsdo do codice di procedura penale, de 1930, em 1955, observou-se a necessidade
de se fazer valer o carater universal das garantias fundamentais em toda a persecucgao

penal, com enfoque especial a publicidade ampla dos autos do inquérito ao defensor:

Na lItalia, o Cédigo de 1930 se inspirava no segredo absoluto, excluindo as partes
e os defensores de todos os atos instrutérios. Contudo, isto fora corrigido, ja na
reforma de 1955 (vindo a ser ainda mais ampliado na reforma de 1988), que
reconheceu aos defensores, em medida absoluta e as partes, de forma mais
restrita, o direito de participar de importantes atos instrutérios e quando estas
garantias forem inobservadas, incidindo sobre o direito do imputado referente a
sua intervengado, sua assisténcia ou sua representagéo, havera nulidade absoluta
(OLIVEIRA, 2016, p. 127).

No procedimento italiano, ja na década de 50 houve a compatibilizagéo
constitucional da fase inquisitorial, posteriormente reforcada pela reforma de 1988, em
que os preceitos constitucionais, alicergados sob os direitos humanos, foram ainda mais
reforgados.

No que tange a possibilidade da prevaléncia do contraditério nesta fase,
ressalta-se que seu cerceamento ndo € cogente, porquanto deriva-se da cultura
inquisitéria instaurada pelas disposi¢des iniciais do Codigo de Processo Penal de 1941.
Consigna-se que por si so, a investigacdo se consubstancia na imputagdo de um fato,
ainda que calcado sob elementos indiciarios prematuros no tocante a formacao de culpa.

Ainda assim, entendemos que ampliacdo do contraditério € de suma relevancia
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para a prevaléncia da ordem constitucional em todos os atos da persecucédo penal e
também auxiliaria na constru¢ao da opinio delicti do 6rgdao acusador apos a obtencao de
eventuais esclarecimentos acerca da imputacgao.

No que diz respeito a ampla defesa, o art. 5°, LV, da CRFB/88, assevera sua
amplitude a todos os acusados em geral, utilizando-se desta terminologia. H&4 quem
defenda que o legislador se referiu aos acusados ja processados e ndo de forma ampla
aos investigados. Nao entendemos ser este o entendimento adequado. Isso porque o
investigado também ¢é alvo de imputagdes que posteriormente se tornardo formalizadas

na acusacao propriamente dita. Nesse sentido, OLIVEIRA pontua:

A postura do legislador constitucional fora claramente garantidora, uma vez que
em seu Art. 5° LV, manifestou o direito a defesa aos “acusados em geral”, portanto,
ndo ha o que se construir em matéria de confusbes terminolégicas quanto a
processo ou procedimento e acusado ou indiciado, haja vista ser evidente que o
indiciamento representa uma acusagdo em sentido amplo, pois decorre de uma
imputacao determinada. Por essa razéo, o legislador adotou o termo “acusados
em geral”’, para que pudesse abranger um leque muito mais amplo do que apenas
a acusacao formal (vinculada a ag&o penal) e com o nitido propésito de defender o
indiciado (OLIVEIRA, 2016, p. 129).

Ressaltamos a importancia da prevaléncia da ordem constitucional a ser primada
pelo juiz encarregado de acompanhar tal fase da persecucéo, pois, trata-se da principal
caracteristica do sistema acusatorio, somado a necessidade da separagao de figuras.

Apés a modificagcdo proveniente do intitulado “Pacote Anticrime” (Lei
13.964/2019), que institui expressamente o sistema acusatoério na sistematica processual
penal’, no art. 3-A, tem-se que a atuag&o do juiz na fase inquisitiva deve ser limitada, haja
vista que no sistema acusatorio inadmite-se a atuagao de oficio do magistrado, sem a
respectiva provocagao, pois, conforme BINDER, é preferivel sacrificar a busca pela

verdade do que legitimar o abuso de poder (2006, p. 66).

2.2. OS RITUAIS DE SUSPEIGAO DO JUIZ: UM REMEDIO PALIATIVO FRENTE A
CULTURA INQUISITORIA

Dada a relevancia extrema do ideal de imparcialidade do julgador, o CPP insere

enquanto questdo incidental, a exce¢do de suspeicido, delineada no art. 96, com suas

' Referida alteragdo ao menos da um nome e definigdo ao nosso sistema, que segundo a oOtica

constitucional seria desde 1988, o sistema acusatério. Contudo, somente em 2019 foi possivel sedimentar o
entendimento de que nosso sistema deve ser regido pela légica acusatéria, como determina implicitamente
nossa Constituicdo Federal. Nao obstante esta insergcdo encontra-se suspensa pela liminar deferida pelo
Min. Luiz Fux, no julgamento da ADI 6305.
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causas previstas no art. 254. A suspeicdo nos remete a integridade e legitimidade da
justica de modo geral, podendo caracterizar-se no corrompimento cognitivo, em fungao da
proximidade ou aspectos subjetivos que o impegam de atuar no processo de forma
imparcial, causando, potencialmente, um enorme prejuizo a parte. Sdo causas de

suspeicao, segundo o art. 254, do CPP:

Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, €, se ndo o fizer, podera ser
recusado por qualquer das partes:

| — se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il — se ele, seu cdnjuge, ascendente ou descendente, estiver
respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater
criminoso haja controvérsia;

lIl — se ele, seu cdnjuge, 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 sdcio, acionista ou administrador de sociedade
interessada no processo.

Do que se extrai do texto legal, as hipdteses de suspeicdo estdo amparadas por
causas concretas, passiveis de apuragao e comprovagao. Além disso, a excec¢do arguida
sera processada em autos apartados e o feito principal continuara a tramitar, o que carece
de sentido, ja que o acolhimento da arguicdo de suspei¢cao acarretara na nulidade de
todos os atos, conforme determina o art. 101, do CPP. Ainda, em funcéo da gravidade da
existéncia de quaisquer causas de suspei¢do, impera a necessidade de obstar a
perpetuacao de tal ofensa a imparcialidade e a ordem constitucional como um todo.

Em que pese a necessidade de se repensar o instituto processual, nesta tematica,
ha uma celeuma que raramente € discutida no ambito da suspei¢ao, que € a existéncia de
pré-julgamentos que influem no resultado da causa. Por certo, os pré-julgamentos se
manifestam silenciosamente, salvo quando externalizados expressamente.

Assim, nos parece inviavel a previsao de tal hipotese no rol previsto no art. 254,
do CPP. Por esta razdo, na tentativa de minar a influéncia dos pré-julgamentos no
resultado da acdo penal, se estabeleceu a adog¢do ao juiz das garantias (LOPES JR,
2020, p. 532).

Nesse sentido, no que pertine a manifestagdo de pré-julgamentos durante os atos

judiciais, a titulo de exemplificacdo, comentaremos a seguir pontos que podem ser
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extraidos da sentenga exarada pelo ex-juiz Sérgio Moro, ao condenar o ex-presidente
Luiz Inacio Lula da Silva, na denominada Operacgéao Lava-Jato.

Evidentemente, nos utilizaremos deste exemplo em razdo das inumeras
manifestagdes discursivas que revelaram a existéncia de pré-juizos e do rompimento com
a nogao de imparcialidade. Analisando atentamente a sentenga, nota-se a externalizagao
através de expressdes reveladoras de representacdes e de seus desejos recalcados, que
se materializam através de dizeres que revelam a posi¢cdo de satisfagdo no deslinde da
sentenga condenatéria. Assim, a sentenga ora discutida contém inumeros “acidentes de
fala” que remontam o anseio condenatoério, que pode ser demonstrado através dos
seguintes dizeres: “prevalece, enfim, o ditado ‘n&o importa o quao alto vocé esteja, a lei
ainda esta acima de vocé”. Quando o juiz atribui o ditado, adaptando-o e destinando-o a
"vocé", eis a determinacdo de um sujeito especifico, como se o proprio interlocutor
ocupasse um lugar de superioridade a lei (JARDIM, 2017, p. 28).

Somado a estas manifestagcées de cunho tendencioso, observamos a tentativa de
negar manifestagdo desse desejo recalcado, através de reiteradas negativas a sua real
intengao. Este fendbmeno, intitulado por Freud como “denegacao”, age de modo a repudiar
prontamente uma representacdo de uma ideia que acaba de ocorrer. Primeiramente o
sujeito traz a tona o recalque, posteriormente o nega, como forma de manter o desejo
nesta condicdo.

Manifestacbes que tais, certamente representam o julgamento pelo que se é em
detrimento “do que de fez”, pois, determina-se o inimigo e utiliza-se do aparato estatal
para se fazer valer seu anseio pessoal enquanto preceito moral.

Nesse diapasao, nota-se a prevaléncia do “decisionismo juridico” em casos
similares em que ha a ruptura com o ideal de imparcialidade. O decisionismo, conforme
preceitua ROSA:

Por outra parte, o segundo elemento da epistemologia anti-garantista manifesta-se
pelo ‘decisionismo processual’, avivado pelo carater ndo cognitivo, mas potestativo
da Jurisdicdo e da irrogagdo da pena, capaz de tornar o Processo Penal mero
mecanismo de legitimacao da sancgéo, baseado em “valoragdes, diagndsticos ou
suspeitas subjetivas do que de provas de fato.” Logo, a verdade processual é
remetida para uma instancia incontrolavel, dado que subjetiva, consistente na
convicgdo pessoal do julgador, isto &, ‘sem verdade’ faticamente demonstravel
(ROSA, 2004, p. 309).

Portanto, constatamos que o “decisionismo” enquanto impasse a concretizag&o
da imparcialidade do julgador, deriva-se da corrente “anti-garantista”, que relega a

aplicacao de preceitos constitucionais em detrimento da unificacdo do direito com a moral,
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dando continuidade a cultura inquisitiva que julga através do que se é, da vida pregressa
do individuo e naquilo que o jurisdicionado representa perante a sociedade (ROSA, 2004,
p. 311).

2.3 A INDISSOCIABILIDADE DO SISTEMA GARANTISTA COM O IDEAL DE
PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

O sistema garantista constitui-se, por exceléncia, em um modelo de Direito
tratado por Ferrajoli (tal como, paralelamente, o modelo de Kelsen), em que ha a
prevaléncia dos preceitos de dignidade da pessoa humana e dos Direitos Fundamentais
de modo geral, como mecanismo propiciador da democracia propriamente dita. Para
ROSA, a busca pela democracia material, e ndo tdo somente formal, é necessario elevar

o patamar de valoracao dos preceitos constitucionais:

Com efeito, a Teoria Geral do Garantismo, entendida como modelo de Direito, esta
baseada no respeito a dignidade da pessoa humana e seus Direitos
Fundamentais, com sujeicdo formal e material das praticas juridicas aos
conteudos constitucionais, aqui trabalhados dissociados de uma visao
essencialista. Isto porque, diante da complexidade contemporanea, a legitimacao
do Estado Democratico de Direito deve suplantar a mera democracia formal, para
alcangcar a democracia material, na qual os Direitos Fundamentais devem ser
respeitados, efetivados e garantidos, sob pena da deslegitimacao paulatina das
instituicbes estatais. Em outras palavras, tendo-se em vista a supremacia
Constitucional dos direitos positivados no corpo de Constituigbes rigidas ou nela
referidos (CR, art. 5° § 2°, como a brasileira de 1988, e do principio da
legalidade, a que todos os poderes estdo submetidos, surge a necessidade de
garantir esses direitos a todos os individuos, principalmente os processados
criminalmente, pela peculiar situagdo que ocupam (ROSA, 2004, p. 106).

Tendo o garantismo como fator fundante os Direitos fundamentais, Ferrajoli atribui
a Constituicdo enquanto elemento indissociavel do garantismo, porquanto neste ultimo
impera a compatibilizagdo das normas juridicas com os preceitos fundamentais, como

requisito de validade destas:

el garantismo necesita del constitucionalismo para hacer realidad su programa
ilustrado; y el constitucionalismo se alimenta del proyecto garantista para
condicionar la legitimidad del poder al cumplimiento de ciertas exigencias morales
que se condensan en los derechos fundamentales (FERRAJOLI, 2006, p. 17).

O garantismo, portanto, € materializado pela primazia das garantias individuais

insculpidas na Constituicdo Federal, como forma de limitagao do poder arbitrario estatal.
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Por poder estatal, entende-se pelo aparato estatal em todas as esferas, se
estendendo ao poder executivo e ao legislativo, que encontra limites na elaboragao das
leis penais e processuais penais (ROSA, 2004, p. 107).

Desta feita, diante de tais consideragdes, observa-se que a légica garantista se
coaduna perfeitamente com os ideais democraticos, vislumbrados a partir do viés
constitucional. Para Ferrajoli, a democracia no campo constitucional, pode ser definida
como um sistema juridico dividido em duas dimensdes: a formal, pautada no exercicio dos
direitos que transmitem autonomia politica e civil ao individuo; e a dimens&o substancial,
afeta aos direitos “de liberdade” e a concretizagdo dos direitos de ordem social.?

Assim, o garantismo constitui-se em uma Teoria do Direito, que possui como
ponto de partida a inalienabilidade e indisponibilidade dos direitos fundamentais, como
pressuposto de uma democracia formal.

No Brasil, em decorréncia da cultura predominantemente inquisitéria, o
garantismo encontra-se obstado pela crise da teoria das fontes, que consiste na
sobreposi¢cao de uma lei ordinaria sobre o preceito constitucional, sobretudo em matéria
processual penal. Tal fendbmeno se estende inclusive aos tratados e convencgdes
internacionais os quais o pais € signatario, ignorando sua forga supralegal.

Ocorre que nao raramente temos julgadores comprometidos com sua prépria
verdade e até mesmo reféns da repercussdo midiatica que os induz a satisfazer o anseio
popular pela puni¢ao a todo custo. Para muitos julgadores, lamentavelmente o garantismo
penal é sinbnimo de impunidade e de obstaculizagdo do combate a criminalidade. Tal
influéncia externa, enseja, por vezes a aplicagao das disposi¢gdes contidas no Cdodigo de
Processo Penal patrio, que se chocam frontalmente com a Constituigao Federal, em nome
da falsa sensacao de contribuigdo ao combate ao crime, como se fosse, em razao da sua
funcao, dotado de poderes para tanto.

Nessa toada, ndo podemos deixar de abordar o importante papel da midia,
sobretudo os jornais policias, ha modulagdo do imaginario de impunidade. Ao longo das
ultimas décadas, observamos uma crescente no tocante a programas policiais e sua
popularizacédo, sobretudo naqueles canais de amplo acesso. O fascinio popular por este

tipo de conteudo pode ser explicado pela inflamagdo no senso de indignagdo e

2 El resultado ha sido una redefinicién de la democracia constitucional como sistema juridico articulado
sobre dos dimensiones: la dimensién formal, fundada en el ejercicio de los derechos de autonomia, tanto
politica como civil, y la dimensién sustancial, fundada sobre la tutela de los derechos

de libertad y la satisfaccion de los derechos sociales. (p. 17)
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consequentemente na sensacdo de impunidade, transformando a barbarie em
entretenimento. E € nesse contexto que surgem propostas escabrosas na seara da
seguranga publica e de reformulagdo de preceitos legais, pois, aos olhos de uma
sociedade ensandecida por vinganga e puni¢cdo a todo custo, as leis ndo sao rigidas o
bastante. O socidlogo WACQUANT define com precisdo o sentimento incutido na

“

populagao, pelo discurso midiatico: “tranque-os e jogue fora a chave’ torna-se o leitmotiv
dos politicos de ultima moda, dos crimindlogos da corte e das midias prontas a explorar o
medo do crime violento (e a maldigdo do criminoso) a fim de alargar seus mercados.”
Inegavelmente, o discurso midiatico € utilizado como mecanismo de cooptagéo
politica, visto que diante de problemas complexos como o combate a criminalidade,
propde solugdes simplorias que visam agradar seu potencial eleitorado. Trata-se, assim,
de um novo modus operandi de uma politica neoliberal percussora do bordao “Lei e

Ordem”, como bem observa PASTANA:

Paradoxalmente, o medo e a insegurancga neste periodo democratico permitem ao
Estado medidas simbodlicas cada vez mais autoritarias, leis cada vez mais
punitivas, legitimadas por demandas sociais de protecdo reais e imaginarias,
principalmente da elite. Além disso, justificam a criacdo de empresas de
seguranga e 0 apoio a privatizagado da policia. (...) A cultura do medo que se criou
em torno da criminalidade provoca um generalizado desejo de puni¢do, uma
intensa busca de repressdo e uma obsessdo por seguranga. A lei passa a ser a
‘tabua de salvagao’ da sociedade e, quanto maior for a sua dureza, mais satisfeita
ela estard. Além disso, todos os programas e noticias que lidam de forma direta
com esse panico passam a ser produtos muito consumidos e por isso muito
divulgados, aumentando ainda mais o préprio alarme. A seguranga torna-se
plataforma politica e algumas vezes a causa da derrocada de um governo. A
promessa é sempre repressao (PASTANA, 2003, p. 97-98) .

Diante deste cenario, ha a perpetuagéo no imaginario social de que a ordem se
mantém a partir da repressao, viabilizada a partir medidas autoritarias que ganham
espagco em um contexto de “inflamagdo dos animos”, provocada pelo discurso
politico-midiatico.

Nado se pode conceber a existéncia de um processo penal democratico se o
momento politico enseja a restricdo de direitos fundamentais individuais e sociais, € 0
regramento processual penal, conforme visto anteriormente, segundo a visdo de
COUTINHO, se traduz em uma consequéncia politica.

Com a manifestagcdo do chamado ativismo judicial, protagonizado por juizes que
encarnam o anseio social como “termémetro” ao proferir uma sentenga condenatéria, nao
podemos concluir pela plenitude de um processo penal democratico e por consequéncia,

de uma ordem garantista. Também sequer podemos taxar nosso sistema processual
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como sendo o acusatorio, enquanto ndo houver a primazia pelas garantias individuais e
poderes de oficio na gestdo da prova, que atribui-se ao magistrado a condi¢ao de “senhor

da causa’.

2.4 O PROCESSO DE FORMAGAO DA CONVICGAO DO JUIZ A PARTIR DA
TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

Partindo-se das consideragbes feitas outrora, a respeito da nocido de
imparcialidade e de sua insuficiéncia natural, dada as peculiaridades do processo penal
brasileiro, nota-se que o julgador sofre a influéncia da busca seletiva de informacdes a
partir do momento em que toma conhecimento dos elementos informativos e provas
colhidas no inquérito.

Como em nosso sistema néo ocorre a separagao de figuras entre o juiz atuante
na fase investigativa e o juiz “instrutor”, este primeiro ja assimila a formagcao de culpa de
forma inconsciente, através de elementos informativos produzidos na auséncia do crivo
do contraditério. Desta feita, conforme SIMON preceitua, as decisdes judiciais nem
sempre dialogam com o processo de racionalidade que Ihe € demandado (ROSA, 2017,
p. 163).

Nao devemos perder de vista o carater humano influenciador como fator decisivo
nos atos judiciais e no processo de formagao da culpa. O julgador, enquanto ente
humano, é norteado por ideais, emogdes e vaidades, os quais ndo podem ser negados,
sob pena de endossar a narrativa de que os juizes se consubstanciam em verdadeiros
"herdis" e detentores de um poder emanado a fim de se obter a verdade real. A
construcao de “heréis”, no imaginario popular, reforcam a ideia de que as questbes afetas
ao combate a criminalidade, se solucionam a partir de medidas autoritarias de carater
nao-convencional, tal como nos seriados em que protagonizam os “herdis” do mundo
fantasioso, em que estes fazem justica com as préprias maos (LEITE, 2020, p. 36).

Sem embargo da estrutura inquisitéria que permite e convalida inUmeras
arbitrariedades, em nome da eliminagdo de agentes tidos como “desviantes”, o
magistrado, ainda que imbuido de suas préprias certezas, busca, no momento de proferir
a sentenca/atos decisoérios, um estado de coeréncia dentre suas crencas e convicgdes, ou
seja, o julgador procura equilibrar seus conhecimentos pré-adquiridos com a racionalidade

exigida, involuntariamente.
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Contudo, quando ha o rompimento deste estado, o individuo passa a admitir um
estado de incoeréncia de seus proprios pensamentos, assim, neste momento, ha a
desconexao do processo de racionalidade, causando-lhe inquietagéo. O individuo passa a
exercer comportamentos antagbnicos ao que se entende por racional, ainda que
intimamente compreenda o carater ilogico de sua atitude, definido como comportamento

dissonante, por isso, o estado de inquietagao latente:

En otras palabras, cuando advertimos que dos o mas de nuestras actitudes son
incoherentes las unas con las otras [...], 0 que nuestras actitudes y
comportamientos son incoherentes [...], nos sentimos en un estado incomodo
conocido como disonancia cognitiva [...] (BARON, 1998, p. 162).

Nessa toada, Festinger define a teoria a partir dos elementos dissonantes e
consonantes: “existindo dissonancia cognitiva havera também uma pressao involuntaria e
automatica para reduzi-la; e, quando ha essa dissonancia, além da busca pela sua
reducdo, ha também um processo de evitagdo ativa de contato com situagdes que
possam aumenta-la” (RITTER, 2016, p. 88). Para a teoria, apos o efeito dissonante, de
forma instintiva o individuo almeja buscar, mentalmente, certa coeréncia em seu
comportamento, em que pese o grau de incoeréncia entre o comportamento e a
informag&do. Eis a agdo da consonancia como contraponto ao estado dissonante
(FESTINGER, 1975, p. 12).

Portanto, apés o incObmodo propiciado pelo estado dissonante, o individuo
passara a buscar a consonancia, como forma de reduzir a inquietacao, e para tanto, &
necessario que haja o afastamento das informagdes que provocam a dissonéancia.

Diante de tais consideragdes, Festinger estabelece os reflexos da dissonancia,
que em fins praticos, tratam-se de processos cognitivos-comportamentais. Em sintese,
inicialmente constatada a dissonancia entre a agao e o0s elementos cognitivos,
desvaloriza-se os elementos cognitivos dissonantes, de tal modo que a fim de justificar a
acgao, o individuo busca novos elementos cognitivos, porém desta vez, compativeis com a
cognicao pré-existente (RITTER, 2016, p. 92).

Assim sendo, ha a busca seletiva de elementos cognitivos que validem, de certa
forma, suas acobes, aliviando a inquietagdo da dissonéncia. Apds o alcance do efeito
consoante, o individuo evita ativamente as informacdes dissonantes, assim, a titulo de
exemplificacdo, o fendmeno da dissonancia cognitiva figura como um processo de

autossabotagem da racionalidade, porquanto se trata de um processo inconsciente.
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As etapas da dissonancia cognitiva podem ser ilustradas a partir do habito de
fumar, em que a acédo, ou seja, o ato de fumar, destoa dos conhecimentos obtidos a
respeito dos maleficios da nicotina presente nos cigarros (cogni¢ao). A consequéncia de
um processo logico-racional, em nome da cogni¢éo, seria automaticamente eliminar o uso
de cigarros, em se tratando de um individuo que se preocupa minimamente com sua
qualidade de vida. No entanto, em funcdo do habito, o individuo passa a diminuir os
efeitos nefastos da substancia, aderindo ao consumo de cigarros com teor reduzido de
nicotina ou até mesmo que o controle da quantidade consumida, podera conter eventuais
danos a sua saude. Tem-se assim, a mitigacdo do efeito dissonante como forma de
retomar o estado de consonancia. Por fim, temos a ultima etapa caracterizada pela
rejeicdo das informagdes dissonantes e a consequente busca seletivas de informacdes
que validam a acao, o que nesta ilustragao é representado pela adogéo de estudos, ainda
que incipientes, que suavizam as consequéncias do tabagismo (RITTER, 2016, p. 94).

Na seara processual penal, SCHUNEMANN, a partir da reformulagao da teoria
por IRLE, o penalista alem&o aplica a teoria da dissonancia cognitiva na compreensao do
processo de construgdo da cognicdo pelo juiz. A ultima etapa do processo cognitivo
trazido a baila, na qual nos referimos anteriormente, € amplamente discutida em sua
pesquisa: “O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagéo
empirica dos efeitos perseveranga e correspondéncia comportamental”’, a qual ocupa-se
de comprovar empiricamente os efeitos da busca seletiva de informagdes, definida pelo
autor como “efeito perseveranga”.?

Similarmente ao modelo brasileiro de persecugao penal, o Cddigo de Processo
Penal alemé&o, prevé a acusacao formalizada pelo representante do Ministério Publico,
com a transmissdo da acao penal ao juiz para que neste momento delibere sobre o
recebimento ou rejeicdo da denuncia. Posteriormente, se faz uma analise prévia do pleito
acusatorio e havendo verossimilhanga, designa-se a realizagdo da audiéncia de instrugao,
a qual sera presidida pelo magistrado de modo a confrontar o que se produziu durante o
inquérito. Assim como na sistematica processual brasileira, o juiz forma sua convicgao, a

partir da colheita oral das provas, pautando-se em elementos produzidos na fase

3 A Ultima etapa na qual nos referimos, diz respeito a complementagdo/reformulagdo da Teoria da
Dissonancia Cognitiva por IRLE, em que se estabelece a busca seletiva de informagdes como efeito
derradeiro do processo cognitivo-comportamental, denominada como efeito perseverancga. Referida etapa,
por sua vez, é conditio sine qua non para se compreender o resultado da pesquisa ora discutida, o qual sera
abordado no deslinde deste tépico.
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inquisitéria. Ja a acusacdo e a defesa, possuem fungcdo meramente complementativa,
haja vista que a conducéo é exercida pelo juiz.

A vinculagdo do magistrado aos autos do inquérito enquanto ponto de partida,
revela vestigios de inquisitorialidade, pois, observa-se certa presung¢ao de veracidade dos

elementos informativos/provas, no momento da confrontagdo sob o crivo do contraditério:

Como explica Schinemann, o grave problema existe no fato de o mesmo juiz
receber a acusacdo, realizar a audiéncia de instrucdo e julgamento e
posteriormente decidir sobre o caso penal. Existe ndo apenas uma “cumulagao de
papéis”, mas um “conflito de papéis”, ndo admitido como regra pelos juizes, que se
ancoram na “formagdo profissional comprometida com a objetividade”. Tal
argumento nos remete a uma ingénua crenga na “neutralidade” e supervalorizagao
de uma (impossivel) objetividade na relagédo sujeito-objeto, ja tdo desvelada pela
superagao do paradigma cartesiano (ainda ndo completamente compreendido).
Ademais, desconsidera a influéncia do inconsciente, que cruza e permeia toda a
linguagem e a dita “razdo” (LOPES JR, 2018, p. 93).

Frente a tal situagdo elucidativa no tocante a existéncia de uma cultura
inquisitéria, que ainda nos tempos atuais permeia a persecucao penal, materializada pela
‘invasao” do espaco reservado a acusagao, SCHUNEMANN, estabelece quatro hipbteses

a fim de comprovar o efeito perseveranca:

1.2 Hipétese — O magistrado condena mais frequentemente quando, antes da
audiéncia de instrugéo e julgamento, possui conhecimento dos autos do inquérito
do que quando nao os conhece. Este fendmeno é reforgado pela possibilidade de
inquirir os sujeitos da prova.

2.2 Hipotese — Na audiéncia de instru¢do e julgamento, o juiz comete mais erros
na retencao das informagdes que ndo se conjugam com o teor do inquérito quando
o conhece previamente do que quando nao dispde desse conhecimento.

3.2 Hipotese — Havera uma reducdo no quantitativo de erros quando inexistir o
conhecimento prévio do inquérito pelo magistrado. Esse percentual de erros sera
substancialmente minorado quando o magistrado puder inquirir pessoalmente os
sujeitos da prova.

4.2 Hipétese — Havera maior numero de perguntas formuladas na audiéncia de
instrucdo e julgamento para os sujeitos da prova quando o magistrado conhecer
previamente o inquérito.

A pesquisa fora realizada sob duas variaveis: o conhecimento prévio do teor dos
autos do inquérito e faculdade de inquiricdo pessoal durante a audiéncia de instrugao e
julgamento. Além disso, foram selecionados casos que tanto poderiam ensejar uma
condenacdo, como a absolvicdo do acusado. Para tanto, os juizes e membros do

Ministério Publico foram divididos da seguinte forma:



Tabela 1: Relagao e divisdo de participantes da pesquisa

1.7 Tabela — Dismbulgdo dos Julzes criminals € dos membros do Ministerio PAblico

Bae= Fatica para Analise do

Com a Poseibilidade de Inguirr

Sem a Poseibilidade de Inguirir

Problema Testemunhas Testemunhas
Autos do Ingquérite & Audiéncia de - :
instrugo e Julgamento 14 (8 Juizes e & Membros do MP) 14 {9 Juizes e 5 Membros do MP)
G RR RN 17 {11 Juizes & 6 Membros do MP) 13 (7 Juizes & 6 Membros do MP)

Julgamenio

Fonte: Revista Liberdades. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma

confirmagdo empirica dos efeitos perseveranga e correspondéncia comportamental. 2012.

Dos resultados obtidos pela pesquisa, observada a primeira hipotese, em que os

juizes possuem amplo acesso ao inquérito, todos optaram pela condenagao do acusado:

Tabela 2: Resultado da pesquisa.

2.° Tabeln — Senfengas proferidas

Com a poscibilidade de . :
ingquire testemunhas Sem a poseibilidade de inquirr testemunhas
Base r“;fﬂﬁ;;“d sedo Juizes MP Juizes MP
Austos do ingueris

e | O 200 90 1@
jukgamento 0(A) 4(A) 0A) 4 (A)
Apenas a audiéncia de 3c) 1(C) 5(C) 1(C]
instrugEn & julgamento &(A) 5(A) 20A) 5 (A)

(A) - Absolvicdo | (C) - Condenacio

Fonte: Revista Liberdades. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma

confirmacgéo empirica dos efeitos perseveranga e correspondéncia comportamental. 2012.

Por outro lado, os juizes que se basearam unica e exclusivamente nas provas
produzidas na audiéncia de instrugdo, demonstraram maior propensdo para absolver.
Importante ressaltar, que essa tendéncia € observada também nos membros do Ministério
Publico, que pleitearam macicamente pela absolvigao.

No que tange a 2?2 hipdtese, tem-se a confirmagcdo da derradeira etapa da

dissonancia cognitiva, que se traduz no efeito inércia ou perseverancga, isso porque, o
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acesso aos autos permitiu a formagao de um juizo de valor prévio, razédo pela qual ocorre
o fenbmeno da desconsideracéo ou da baixa valoragao da prova defensiva produzida.

Na 3?2 hipotese, o juiz, passivo a inquirigdo, também possui menor tendéncia para
condenar. Nota-se diante desta hipotese, maior atengdo aos fatos do que propriamente a
prova testemunhal. Por fim, na 42 hipotese, por evidente, o grupo de juizes que tiveram
acesso ao inquérito, foi quantitativamente mais capaz de formular perguntas. No entanto,
o resultado aventado ndo deve ensejar uma analise precipitada, no sentido de que a
atuagao do juiz que possui conhecimento dos elementos colhidos no inquérito é mais
completa, e por consequéncia, possui margem de erro reduzida. Longe disso. A partir dos
resultados obtidos, € possivel identificar que os juizes munidos das pegas do inquérito,
permanecem demasiadamente vinculados ao seu conteudo, que acabam por ter um
desempenho afeto a capacidade de memorizagao inferior em relagéo ao outro grupo.

Assim, a discussdo das hipdéteses alinhavadas por SCHUNEMANN e
posteriormente comprovadas empiricamente, demonstram, efetivamente, a influéncia da
dissonéancia cognitiva no processo decisorio.

As conclusdes obtidas através destas constatagdes, por si sO, evidenciam a
urgéncia em redesenhar a concepg¢ao da atuagdo do magistrado. A alteracao de tal l6gica
sé sera possivel a partir de uma reforma generalizada no regramento processual penal
que consolide o sistema acusatorio, sem as amarras da inquisitorialidade que restam
vigentes nos dias atuais. Questdo esta que parece ter sido solucionada ha tempos,
rotineiramente estda em voga, chegando até mesmo ao Supremo Tribunal Federal , que
recentemente proferiu decisdo no sentido de ndo se deve pronunciar o acusado,
remetendo-o ao julgamento pelo Tribunal do Juri, somente com base nos indicios
provenientes do inquérito. Assim, a 22. Turma do Supremo Tribunal Federal concedeu o
Habeas Corpus de n°. 180144, cujo paciente havia sido pronunciado com base,
unicamente, nos elementos informativos colhidos na fase do inquérito policial. Na ocasiao,

asseverou o Min. Celso de Mello:

o sistema juridico-constitucional brasileiro ndo admite nem tolera a possibilidade
de prolagdo de decisdo de pronuncia com apoio exclusivo em elementos de
informacgéo produzidos, Unica e unilateralmente, na fase de inquérito policial ou de
procedimento de investigagdo criminal instaurado pelo Ministério Publico, sob
pena de frontal violagdo aos postulados fundamentais que asseguram a qualquer
acusado o direito ao contraditério e a plenitude de defesa.

Desse modo, é inegavel a influéncia propiciada pelos elementos colhidos na fase

investigativa, de esséncia inquisitoria, no sentenciamento dos acusados. Desta feita, em


https://canalcienciascriminais.com.br/tag/pena/
https://canalcienciascriminais.com.br/tag/direito/
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2019, apesar de uma tdnica originariamente repressiva, o pacote anticrime abarcou

importantes alteragbes de cunho acusatorio, conforme veremos a seguir.

2.5 A CONSOLIDAGAO DO SISTEMA ACUSATORIO PELO “PACOTE
ANTICRIME”: AVANGO OU ILUSAO?

Antes de se adentrar em uma das tematicas mais relevantes do presente
trabalho, ha de se consignar, inicialmente, o histérico de propostas e reformas
propriamente ditas nos ultimos tempos. A tentativa de se compatibilizar o regramento
processual penal com os ideais democraticos da Constituicdo Federal, resultou na PLS
156/2009.

O projeto, por exceléncia, tem por finalidade vedar a iniciativa probatéria por parte
do juiz, a qual nos tempos atuais ainda é autorizada pelo art. 156, do CPP, além de
consolidar a figura do juiz das garantias na investigagao preliminar, a fim de que se exercga
o controle da legalidade nesta fase, em contraponto a ideia de mitigacao das garantias
fundamentais.

Também se propde uma espécie de otimizagao dos recursos, delimitando melhor
as hipoteses de cabimento, a fim de minar a utilizagao indiscriminada do Habeas Corpus.

Com efeito, sucederam diversas tentativas de reformas pontuais, dentre estas, a
intitulada popularmente e por seu precursor, como “Lei Anticrime”. Referida lei deriva-se
de um contexto politico efervescente, ocasionado pela inflamacéo da discusséao publica a
respeito do combate a criminalidade, em que nasceu como uma promessa ‘messianica”
de reducéo dos indices de delinquéncia e represséo da criminalidade organizada.

Importante ressaltar, como a propria nomenclatura dada a reforma diz muito sobre
sua real finalidade. Prevalece popularmente a ideia de que a repressdo através de
institutos legais, resolvera o imbroéglio da criminalidade, quando, a bem da verdade, figura
tdo somente como forma de reprimir e restringir as garantias individuais. Nao se pode
deixar de destacar, que a reforma fora idealizada pelo ex-juiz, e Ministro (a época), Sérgio
Moro, o qual talhou sua atuacdo na Operacdo Lava a Jato de modo a burlar preceitos
constitucionais fundantes a atuagéao jurisdicional. Nesse sentido, pela ténica da reforma,
observamos que trata-se de uma imposi¢cao de um projeto pessoal de politica criminal,

que visa reforgar ainda mais a estrutura inquisitoéria.
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Nesse sentido, dentre as alteragbes dignas de mencgéo, temos a ampliagcéo
substancial do instituto da legitima defesa, insculpido no art. 23, do CP. A extensdo dada
ao dispositivo revela a real intencao deste pacote de reformas, que é a repressao direta
(através da violéncia, haja vista que a nova redacao abre um leque de possibilidades de
enquadramento da legitima defesa do agente estatal) e indireta (praticada pelo préprio
ente estatal, o qual deveria zelar pela aplicagdo constitucional).

Em suma, o texto final do aludido pacote, se consubstancia em uma miscelénea
de dispositivos legais conflitantes entre si. Ora se observa um apelo punitivista, ora
estabelece novidades concernentes ao sistema acusatorio e ainda tem-se a importacao
de preceitos legais, a exemplo da incorporagdo do ANPP (Acordo de N&o-Persecugao
Penal), reforgando a justiga negocial para o campo penal.*

Malgrado as alteragbes que sequer comportam concordancia entre si, tem-se a
criacdo do instituto do Juiz das Garantias, tal como previa a PLS 156/2009. Ainda, a titulo
de complementacdo, no § 3° do art. 3-B, do CPP, fica determinado que “Os autos que
compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo acautelados na
secretaria desse juizo, a disposicdao do Ministério Publico e da defesa, e ndo serao
apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrugdo e julgamento,
ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencao de
provas ou de antecipagao de provas, que deverao ser remetidos para apensamento em
apartado”. Naturalmente, a restricdo dos autos e documentos atinentes a atuagao do Juiz
das Garantias, diz respeito a impossibilidade do juiz instrutor obter amplo acesso aos
autos do inquérito, evitando assim a modulagdo de prévios juizos que influenciam,
conforme outrora pontuado, no resultado final da causa.

Nao obstante, tais modificagbes encontram-se liminarmente suspensas pelo STF,
por tempo determinado, sob o pretexto de que o estado ndo possui aporte financeiro para

implementar tais medidas.

4 As aludidas incoeréncias do pacote de reformas muito se deram pelo proprio idealizador, mas também
pela insergdo “a posteriori” (durante o processo de discussao legislativa), das novidades que mais se
aproximam do garantismo penal e da consolidacao do sistema acusatério.
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3. O JUIZ DAS GARANTIAS NO SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO

Pelas razdes salientadas anteriormente, a consolidacado do sistema acusatorio, tal
como prevé nossa Constituicdo democratica de 1988, depende primordialmente da
completa dissociacdo das fases da persecucdo penal. Isso implica, por oObvio, a
separagcao de fungdes a diferentes juizes, a fim de evitar o comprometimento da
imparcialidade, pois, conforme depreende-se da pesquisa realizada por SCHUNEMANN,
é inevitavel a contaminag&o cognitiva diante do amplo conhecimento dos autos do
inquérito, razdo pela qual justifica-se a separagéo de atores.

Tamanha é a imprescindibilidade do instituto, que a PLS 156/2009, ja previa a
criacao do Juiz das Garantias, como forma de se amoldar o processo penal a realidade
acusatoria, constitucionalmente prevista.

Hodiernamente, com o batizado “Pacote Anticrime”, projetado sob o argumento de
que o enrijecimento legal € meio habil a reduzir a proliferagdo da criminalidade, inclui-se a
sua sistematica (diga-se de passagem, a contragosto dos idealizadores) o Juiz das
Garantias, partindo-se do pressuposto de que a nova logica processual seria a acusatéria,
tal como prevista no art. 3-A, do CPP, e que portanto, a inclusdo do instituto seria
imperativa diante de tal paradigma.

A insercao da figura garantidora durante a investigacdo preliminar, além de
assegurar a imparcialidade, revela notoria importancia na preservagado de garantias na
fase inquisitiva, haja vista que sua fungao € realizar o controle de legalidade nesta fase
antes que o material obtido seja transposto para a fase processual, de tal modo que seria
possivel minar a ocorréncia de eventuais nulidades.

No que se refere aos impasses para sua efetiva aplicagdo, observamos a
incidéncia de dois argumentos preponderantes: possiveis abalos ao tempo util do
processo € a auséncia de recursos financeiros para a reestruturagdo do sistema de
persecucao penal. A ultima questédo fora invocada no julgamento da ADI 6298, ajuizada
por associagdes de classes de juizes e promotores, em que decidiu-se monocraticamente
pela inconstitucionalidade formal dos artigos 3-A a 3-F, pela auséncia de dotagao

orcamentaria:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO PROCESSUAL PENAL. ART. 3°-A, 3°-B,
3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F DO CPP. JUIZ DAS GARANTIAS. REGRA DE
ORGANIZAGCAO JUDICIARIA. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. ARTIGO 96
DA CONSTITUICAO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. AUSENCIA DE
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DOTACAO ORGCAMENTARIA PREVIA. ARTIGO 169 DA CONSTITUICAO.
AUTONOMIA FINANCEIRA DO PODER JUDICIARIO. ARTIGO 96 DA
CONSTITUICAO. IMPACTO SISTEMICO. ARTIGO 28 DO CPP. ALTERACAO
REGRA ARQUIVAMENTO. ARTIGO 28-A DO CPP. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS ENTRE
ACUSACAO, JUIZ E DEFESA. ARTIGO 310, §4°, DO CPP. RELAXAMENTO
AUTOMATICO DA PRISAO. AUDIENCIA DE CUSTODIA.
PROPORCIONALIDADE. FUMUS BONI I[URIS. PERICULUM IN MORA.
MEDIDAS CAUTELARES PARCIALMENTE DEFERIDAS.

(-..)

O juiz das garantias, embora formalmente concebido pela lei como norma
processual geral, altera materialmente a divisdo e a organizagdo de servigos
judiciarios em nivel tal que enseja completa reorganizagédo da justica criminal do
pais, de sorte que inafastavel considerar que os artigos 3°-A a 3°F consistem
preponderantemente em normas de organizagao judiciaria, sobre as quais o Poder
Judiciario tem iniciativa legislativa propria (Art. 96 da Constitui¢do);

O juizo das garantias e sua implementacdo causam impacto financeiro relevante
ao Poder Judiciario, especialmente com as necessarias reestruturacbes e
redistribuicdes de recursos humanos e materiais, bem como com o incremento dos
sistemas processuais e das solugdes de tecnologia da informacgao correlatas;

A auséncia de prévia dotacdo orcamentaria para a instituicdo de gastos por parte
da Unido e dos Estados viola diretamente o artigo 169 da Constituicdo e prejudica
a autonomia financeira do Poder Judiciario, assegurada pelo artigo 99 da
Constituicao;

Nesse interim, a questao orgamentaria a fim de viabilizar a implementagao sequer
fora solucionada, em nome da impossibilidade de se empregar recursos para tanto.
Contudo, ha de se destacar que, ao menos provisoriamente, de modo a evitar a
perpetuacdo dos efeitos do julgamento da ADI, deve-se considerar a possibilidade de
deslocamento de competéncias e atribuicbes com o contingente de juizes ja investidos.
Assim, trata-se de uma celeuma de cunho organizacional.

No que concerne ao argumento de que a insergédo do Juiz das Garantias, afetaria
a prolongacéo temporal do processo criminal e portanto a celeridade do procedimento,
nao vemos como Obice a sua implementagdo. Por evidente, a fase inquisitiva se torna
mais complexa, ao passo que os atos que lhe sdo inerentes perpassam uma analise de
constitucionalidade. No entanto, trata-se, sumariamente, da protegdo das garantias do
investigado, inexistindo quaisquer prejuizos.

Por fim, consigna-se que no apice das discussdes acerca do instituto, durante a
tramitacdo do PLS 156/2009, autores como Mario Leite de Barros Filho, criticaram
maci¢camente a implementagao da figura do juiz garantidor, pois, para o autor, haveria um
processo de “inutilizagdo” da atuagdo do Delegado de Policia, visto que o controle das
investigacdes, em Uultima analise, seria realizado pelo magistrado nesta fase que

posteriormente presidiria a instrugdo criminal, criando-se um “juizado de instrugcao”.
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Portanto, para entendermos o modelo de atuagéo do juiz na fase pré-processual,
nos valeremos da analise dos modelos previstos nas legislagdes da américa latina e de

paises europeus.

3.1. O Juiz das Garantias na PLS 156/09

Antes de se iniciar a abordagem internacional do instituto, € valorosa sua analise
sob a vértice do anteprojeto de 2009. Em sua exposi¢do de motivos, tem-se que a
consolidacdo do sistema acusatorio esta condicionada a implementacdo do Juiz das

Garantias:

Para a consolidagdo de um modelo orientado pelo principio acusatério, a
instituicdo de um juiz de garantias ou, na terminologia escolhida, de um juiz das
garantias, era de rigor. Impende salientar que o anteprojeto ndo se limitou a
estabelecer um juiz de inquéritos, mero gestor da tramitacdo de inquéritos
policiais. Foi, no ponto, muito além. O juiz das garantias sera o responsavel pelo
exercicio das fungbes jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das
inviolabilidades pessoais. A protegdo da intimidade, da privacidade e da honra,
assentada no texto constitucional, exige cuidadoso exame acerca da necessidade
de medida cautelar autorizativa do tangenciamento de tais direitos individuais. O
deslocamento de um érgao da jurisdigdo com fungéo exclusiva de execugao dessa
missdo atende a duas estratégias bem definidas, a saber: a) otimizacdo da
atuacdo jurisdicional criminal, inerente a especializagdo na matéria e ao
gerenciamento do respectivo processo operacional; e b) manter o distanciamento
do juiz do processo, responsavel pela decisdo de mérito, em relacdo aos
elementos de convicgédo produzidos e dirigidos ao 6rgdo da acusacdo (BRASIL,
2009, p. 17).

Pretende-se, por tal medida, delimitar os papéis investigativos e instrutérios a
cada uma das figuras. Ainda, o projeto visa impedir a simbiose de figuras atuantes na
persecugao, bem como do material colhido na fase inquisitiva e também, veda a iniciativa
probatodria na fase instrutéria, tal como prevé os ditames do sistema acusatorio.

O Art. 15. do texto inicial dispde: “O juiz das garantias € responsavel pelo controle
da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente (...)". A definigdo contida no dispositivo legal, por si s, destoa da critica
empreendida pelo autor Mario Leite de Barros Filho, pois, atribui poderes ao magistrado,
de cunho avaliativo/verificatério da atividade policial, em consonancia com as garantias
individuais.

Contrario sensu, néo se atribui ao Juiz das Garantias, poderes investigativos, que

ensejam a busca pela verdade de oficio nesta fase. A atuagdo do corpo policial e do



49

Ministério Publico mantém seu grau de importancia, entretanto, o produto desta atuagéo

apenas sera submetido a uma analise de legalidade.

3.2. O Juiz das Garantias na atualidade

Nao é forcoso ressaltar novamente, que a criagao do Juiz das Garantias previsto
na Lei 13.964/2019, estda em meio a um bojo de alteragcdes de cunho populista, que visam
satisfazer o anseio popular de maior rigor punitivo, através do enrijecimento legal. Além
de supressdes a garantias na seara do diploma penal, o qual é intimamente conectado
com o regramento processual penal, a lei restringe importantes direitos, tal como a
presunc¢ao de inocéncia ao autorizar a execugao provisoria da pena no rito do Tribunal do
Juri.

Nesse contexto, emerge desta reforma in6bcua e demagoga, a figura do Juiz das

Garantias, previsto no art. 3-B, do CPP:

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

| - receber a comunicacao imediata da prisdo, nos termos do inciso LXIl do caput
do art. 5° da Constituicao Federal;

Il - receber o auto da prisédo em flagrante para o controle da legalidade da prisao,
observado o disposto no art. 310 deste Codigo; Il - zelar pela observancia dos
direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua presencga, a
qualquer tempo; IV - ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigagao
criminal; V - decidir sobre o requerimento de prisdo proviséria ou outra medida
cautelar, observado o disposto no § 1° deste artigo; VI - prorrogar a prisdo
proviséria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las,
assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditério em audiéncia publica e
oral, na forma do disposto neste Cddigo ou em legislagao especial pertinente; VI -
decidir sobre o requerimento de produgao antecipada de provas consideradas
urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla defesa em
audiéncia publica e oral; (...)

Do que se extrai da nova redagao, sdo reservados ao Juiz das Garantias o
controle de legalidade nos atos investigatorios e cautelares, dentre outros reservados a
fase da investigagdo criminal. Nesse sentido, o produto desta fase, fica restrito ao juiz
atuante, porquanto esta impossibilitada a transposi¢céo dos autos ao juiz da instrugao, por
forga do § 3°.



50

Superada a analise legal, conclui-se que a inser¢do do Juiz das Garantias se
mostra um avango para a consolidacdo do sistema acusatério, no entanto, ndo é

condicionante ao fim da cultura inquisitoria.

3.3. Um breve comparativo internacional

A fim de se tracar um elo comparativo, elencamos o Juiz das Garantias de origem
italiana e chilena. A analise do primeiro, se justifica em fungéo das influéncias do codicce
rocco no regramento processual brasileiro, e o ultimo, por tratar-se de um pais situado na

Ameérica do Sul, o qual vivenciou experiéncias histéricas similares.

3.3.1. O modelo italiano

Ao final da década de 80, a Itdlia passou por uma reforma estrutural no antigo
Cdodigo Rocco (1930), de inspiragdes autoritarias e fascistas, as quais eram
externalizadas pelo carater inquisitorio atribuido a sistematica penal.

Assim, o Codigo de 1989, em contraponto a heranga histérica de um pais
marcado pelo fascismo, estabelece o sistema acusatério como forma de minar arbitrios
praticados pela figura do juiz que mais se assemelha ao inquisidor. Para tanto, se
estabelece a “relagdo trigonal entre juiz, acusacao e defesa, em antitese ao processo do
Codigo Rocco, que era baseado, no tocante a fase instrutoria, na confusdo entre juiz e
acusacgéo e na relagdo diadica inquisidor/inquirido” (FERRAJOLI, p. 677).

Percebe-se que a consolidacdo do sistema acusatério se da justamente pela
instituicdo do juiz mantenedor da legalidade, na fase pré-processual, ao passo que se
extirpa a figura do juiz instrutor atuante em ambas as fases.

Conforme disciplina o art. 326, do Cédigo de Processo Penal italiano: “Art. 326
(Finalita delle indagini preliminari) 1. Il pubblico ministero e la polizia giudiziaria svolgono,
nell'ambito delle rispettive attribuzioni, le indagini necessarie per le determinazioni inerenti
all'esercizio dell'azione penale.” Depreende-se assim, que a fase pré-processual é
conduzida pela policia judiciaria, juntamente com o Ministério Publico, que exerce

atividades instrutérias dando os contornos necessarios a investigagdo®, e nessa

5 Art. 327. 1. Il pubblico ministero dirige le indagini e dispone direttamente della polizia giudiziaria che, anche
dopo la comunicazione della notizia di reato, continua a svolgere attivita di propria iniziativa secondo le
modalita indicate nei successivi articoli,
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delimitagcado de atribuicbes que o Juiz das Garantias pautara sua atuagdo como garantidor
da legalidade durante toda a investigagao.

Por sua vez, ao Juiz das Garantias, compete-lhe a decretagdo de medidas que
implicam na restricao de direitos individuais, bem como o controle de prazos do inquérito
e a fungdo de garantia da formagao antecipada da prova (APRILE; SILVESTRI, 2011, p.
13).

Sendo assim, extrai-se da ultima reforma, a protagonizag¢ao do Juiz das Garantias
enquanto conditio sine qua non na definicdo do sistema acusatoério. Especialmente a
reforma processual de 1989, influenciou diversos paises no continente europeu, que
ainda insistiam no ultrapassado modelo jurisdicional, a repensar e adaptar o regramento
processual a légica acusatdria. Tal influéncia ndo se restringiu ao continente europeu,

abrangendo a América Latina, dada a similitude historica.

3.3.2. O modelo chileno

Tal como no Brasil, o Chile coleciona um passado ditatorial militar, que se inicia
como a deposi¢cao e morte do entdo Presidente Salvador Allende, em 1973. Desta feita, o
periodo autocratico consolidado através de um golpe, liderado por Pinochet, perdurou até
1990.

Por evidente, a instauragdo de ditaduras por toda a América Latina teve como
reflexo na politica criminal a manutengao do sistema inquisitorial, o qual se origina a partir
da influéncia espanhola (cédigo espanhol de 1882) e italiana (codigo idealizado por Arturo
Rocco, em 1930).

No que concerne a estrutura chilena, sequer havia a presenga de um &érgao
acusador na investigagéo preliminar. Sendo assim, o juiz exercia poderes investigativos,
ilimitadamente e de oficio, de modo a investigar por conta prépria o fato criminoso. Apds a
investigagcado, 0 mesmo juiz instruia o processo e prolatava a sentencga.

Tinha-se, entdo, a verdadeira instituicdo da inquisicdo, entretanto, por motivos
diversos, porquanto utilizava-se do aparelho estatal para perseguir politicamente os
opositores de Pinochet.

Com a redemocratizacao, surgiu a necessidade de se reformar e ressignificar a
figura do julgador no processo penal. Para tanto, aderiu-se ao sistema acusatorio, pois,

para BINDER, a manutengao do sistema inquisitorio, ndo se restringe a "caga as bruxas”,
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em verdade, trata-se de um mecanismo politico-legal de manutengao da concentragéo de
poder, independente do regime adotado.
A adocao do sistema acusatorio, por consequéncia, desencadeia na alteragao dos

meétodos de obtencdo da informacgao. Nesse sentido:

Substitui-se o0 modo de aquisigdo do conhecimento acerca do caso penal:
enquanto no sistema inquisitivo a aquisicdo de informagdes é gradual e
progressiva desde o primeiro dia de investigagdo, ficando elas registradas por
escrito no inquérito policial (quase sempre sigiloso) e na posterior agdo penal, no
acusatério o modo de aquisigdo € a audiéncia publica, oral e contraditdria,
momento em que o juiz toma conhecimento das provas produzidas diante de si.
No novo modelo, a audiéncia assume o lugar da escritura e o juiz, a centralidade
no controle e na legitimacdo da utilizagdo dos métodos repressivos e na
prolatagdo de decisbes. Sempre que se pretender alguma decisao judicial, sera
numa audiéncia publica, oral e contraditéria que ela sera produzida (CARVALHO e
MILANEZ, p. 4).

O procedimento chileno possui algumas particularidades a serem exploradas,
haja vista que é estruturado em trés etapas. A primeira delas, é a investigagao.
Diferentemente da atuacdo documentada da policia, que promove os atos investigatorios
no Brasil, a investigacdo nos moldes chilenos é exercida pelo Ministério Publico,
amparado pela policia. Quanto a sua formalizagao, apenas se exige um breve relatorio da
apuracao.

Emergindo quaisquer causas autorizadoras de medidas cautelares, o Juiz das
Garantias procedera a realizacdo de uma audiéncia de formalizacdo da investigacao,
comparecendo o investigado.

Ainda, o MP dentro de suas atribuicdes, é detentor de discricionariedade no que
tange a abertura da investigagao, em se tratando de auséncia de tipicidade ou constatada
a extincdo da responsabilidade penal, e também na hipétese da auséncia de interesse
publico, que serda encaminhada para deliberacdo do Juiz das Garantias.®

Outro aspecto do sistema chileno que se diferencia do brasileiro, € a existéncia de
uma etapa intermediaria entre a investigacdo e a instrugdo processual. Referida etapa
exige a realizacdo de uma audiéncia de preparacédo do julgamento, a qual servira para a
reducdo a termo da acusacado escrita e da pretensdo de produgao probatoéria. Por
exceléncia, cuida-se de uma fase que prepondera a oralidade, mecanismo inerente ao

sistema acusatorio.

6 Esta ultima possibilidade, refere-se a crimes de pequeno ou médio potencial ofensivo, cuja condenagio
enseja penas razoaveis, excetuando os crimes considerados como graves ou crimes cometidos por
funcionario publico.
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Por fim, temos a etapa do julgamento, audiéncia esta composta por trés juizes em
que prevalece a oralidade, razado pela qual nao se admite a utilizagdo de documentos
escritos. No entanto, visando retomar o teor dos depoimentos, autoriza-se sua leitura no
ato.

Findada a producéo probatéria e os debates, o corpo de juizes julgam a causa,
podendo reclassificar o tipo penal e incluir agravantes, contudo, somente procedera com a
alteracao, apos os debates prévios sobre seus motivos.

A estrutura chilena, portanto, comporta muitas peculiaridades, afinal, cada
reforma possui como alicerce o ecossistema historico-politico. No entanto, em que pese
as diferencas, o Chile se mostra um verdadeiro exemplo, no que se refere a consolidacéo
do sistema acusatorio e a libertagdo das amarras inquisitérias, derivadas do autoritarismo
que durante décadas imperou em toda américa latina.

O Brasil, por sua vez, falha constantemente na busca pela consolidacdo do
sistema acusatorio, isso porque se exige uma reforma substancial no regramento ainda
vigente. Dentre os paises da América Latina, somente o Brasil ndo promoveu qualquer
reforma generalizada e seu Cédigo de Processo Penal, persistindo assim a ultrapassada

cultura inquisitoria refor¢gada pelo diploma legal de 1941.

CONCLUSAO

Depreende-se da pesquisa realizada, que a adogao de um sistema processual,
por exceléncia, requer a definicdo de um principio unificador, que norteara todos os
demais preceitos. Se a sistematizagdo é guiada pelo principio inquisitivo, logo, as demais
normas estdo acometidas pela inquisitorialidade, ainda que existam tematicas importadas
da logica acusatoria.

Nesse diapasao, faz-se mister a mudanga sistematica do Codigo vigente, pois,
embora se faga reformas pontuais, o carater inquisitivo continua em voga. Isso porque,
conforme observado na pesquisa, o ponto nevralgico da inquisitorialidade se traduz na
gestdo da prova exercida pelo juiz e na valorizagdo exacerbada dos elementos
informativos produzidos no inquérito. Tais caracteristicas ainda podem ser vislumbradas
no processo penal brasileiro, pois se materializaram como uma verdadeira “praxe”. Assim,

0 juiz possui amplo acesso aos autos do inquérito, os quais sdo produzidos na auséncia
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do contraditério, e inconscientemente acabam por formar os chamados pré-juizos e
externaliza-los no momento da prolagao da sentenga

A formagao da convicgdo antecipada, ou seja, antes mesmo da produgao
probatoéria na fase de instrugdo, pode ser explicada pelo fendmeno da dissonancia
cognitiva, teoria na qual Bernd Schunemann adaptou a esfera processual penal. Os
estudos do penalista alemao sao esclarecedores, no que tange ao vicio cognitivo
protraido pela leitura antecipada dos autos. Do que se extrai da pesquisa, todos os juizes
que tiveram amplo acesso aos elementos informativos na fase da instrucdo, decidiram
pela condenagdo, ao passo que 0s juizes que tomaram por base a prova produzida na
instrucdo, demonstraram maior tendéncia para absolver.

Nesse aspecto, a permanéncia de uma estrutura de julgamento que favorece a
ruptura com a imparcialidade subjetiva, deve ser afastada em nome da consolidagao de
um sistema verdadeiramente acusatorio.

A elaboragdo da PLS 156/2009, por sua vez, traz em seu bojo a compatibilizagao
da sistematica com o sistema acusatério, em conformidade com os principios
constitucionais, sobretudo em atengdo ao devido processo legal e o contraditério.
Observamos que a novidade central do aludido projeto, € a implementagdo do Juiz das
Garantias, que, conforme a exposi¢cao de motivos, € a medida adequada a finalidade de
salvaguarda das garantias individuais e inerentes ao sistema acusatorio.

Nota-se também, que tanto na configuracdo do sistema italiano e chileno
(pbs-reforma), cada um com suas peculiaridades, o ponto de partida € a implementagao
de tal instituto. Portanto, conclui-se que a insercdo dos Juiz das Garantias € uma
condic¢ao indissociavel do ideal de sistema acusatorio.

As reiteradas reformas pontuais, tal como a Lei 13.964/2019, apesar de abarcar
dispositivos originariamente derivados do sistema acusatério, em sua maioria nao
cumprem a missao constitucional democratica, haja vista que surge em um contexto de
laténcia do populismo penal, potencializado pela cultura do medo enquanto discurso
politico.

Por certo, uma reforma que atende as exigéncias constitucionais, deve estar
comprometida com seu proprio fim, ainda que contrarie o anseio popular por maior rigor

da lei.
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