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1. Razdo e Emocéo no Ato de Julgar

A relevancia de se discutir a postura do juiz frente ao processo, estd para além
das tradicionais distin¢Oes sistematicas, de Acusatério ou Inquisitdrio, atingindo niveis
muito mais amplos de controle de poder e de politica criminal.

Todavia, todo estudo que se pretenda um pouco mais a fundo, ou no minimo,
que se guie por trilhas diferentes das ja exauridas pelo senso comum dos estudos
juridicos deve se dar sob um viés distinto, um viés que transcenda os limites do estudo
do Direito, indo para além das questdes juridicas e sociais.

Para isto, um estudo responsavel, ainda que ndo na profundidade que o tema
autoriza e, de certa forma, até exige, necessita se conscientizar das complexidades do
estudo dos problemas juridicos, através das problematicas inerentes a todo e qualquer
estudo de uma ciéncia humana.

Trazendo, assim, 0 debate para o ponto das decisdes judiciais, obviamente que
devemos estar ciente de que atrds deste ato juridico, existe uma gama de aspectos
subjetivos inerentes a pessoa do julgador, que ndo podem ser ignorados, até mesmo
pelos graves efeitos concretos que projetam na vida das pessoas.

Durante muito tempo se tentou racionalizar as decisGes, através do velho
paradoxo: Raz8o x Emog¢do, como se estas se encontrassem em polos contrapostos e
fosse necessaria a eleicdo entre um e outro.

Todavia, ndo se pode trabalhar com esta dualidade antagbnica, por desprezar
nossas proprias caracteristicas humanas, bem como ndo se deve reduzir o problema a
um patamar que inviabiliza a sua compreensao.

Tais ideias eram frutos de um pensamento cartesiano, consistente na polarizagéo
do bom x mau, do certo x errado e, consequente, da razdo X emocao.

Os limites que se propde o presente Estudo ndo autorizam um debate

aprofundado acerca do tema, que demandaria uma analise da obra de Anténio Damasio,

* Especialista em Ciéncias Penais (PUCRS). Mestrando em Ciéncias Criminais (PUCRS). Advogado
Criminalista.



aonde se chegou ao famoso “Erro de Descartes”, justamente por esta polarizacdo de
razao e emocao.

Em suma, na obra o Erro de Descartes, se conclui que a perda da capacidade de
uso de emocdo corresponde a uma perda equivalente na capacidade de se empregar 0
raciocinio e de serem tomadas decisfes de forma eficaz. Ou seja: a inexisténcia de
sentimento pode comprometer a racionalidade.’

Isto representa uma quebra de paradigmas, razdo e emogao convivem juntas e,
necessariamente, devemos trabalhar com estes dois aspectos se pretendermos darmos
conta da complexidade que envolve o tema das decisdes judicialis.

E preciso levar em conta aspectos subjetivos, o fato de que a capacidade de
julgar a realidade exterior depende diretamente de como € o juizo critico de cada pessoa
em relacdo ao seu mundo interior.?

Por isto, inegavel a carga de subjetividade inerente a todo ser humano quando
exerce qualquer juizo de valor, a decisao judicial proferida por um magistrado, também
ndo se demonstra e nem poderia se demonstrar de forma diferente. Portanto, ciente
disto, ciente do convivio inevitavel entre razéo e subjetividade, o debate deve se ocupar
dos limites e dos efeitos desta relacdo e ndo mais da existéncia desta nas decisdes
judiciais.

A desqualificagdo do sentimento intensifica-se quando se trata de decisdes
judiciais, porque um dos instrumentos de trabalho do magistrado é a lei, regra abstrata
de conduta que pertence a observancia geral, que pertence ao mundo da racionalidade,
muito distante da emocdo.’

Embora baseada no conhecimento juridico, a decisdo judicial, € uma decisdo
como outra qualquer e, por isto, a exemplo do que ocorre em outras areas do saber,
lentamente comega a se notar no direito uma valorizagdo da emocao no ato decisorio,

sem desconsiderar a racionalidade.”

! PRADO, Lidia Reis de Almeida. Racionalidade e Emoc&o na Prestacdo Jurisdicional. In: Aspectos
Psicolégicos na Pratica Juridica. Org: Antdnio Carlos Mathias Coltro e David Zimermann. 28 Ed. —
Campinas — SP: Millenium Editora, 2007. P. 46.

2 ZIMERMANN, David. A Influéncia dos Fatores Psicolégicos Inconscientes na Decisdo
Jurisdicional — Acrise do Magistrado. In: Aspectos Psicol6gicos na Prética Juridica. Org: Antbnio
Carlos Mathias Coltro e David Zimermann. 22 Ed. — Campinas — SP: Millenium Editora, 2007. P. 135

¥ PRADO, Lidia Reis de Almeida. Racionalidade e Emog&o na Prestacdo Jurisdicional. In: Aspectos
Psicologicos na Pratica Juridica. Org: Antonio Carlos Mathias Coltro e David Zimermann. 22 Ed. —
Campinas — SP: Millenium Editora, 2007. P. 40.

* PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emog&o: aspectos da légica judicial. 3 ed. Capinas, SP:
Millenium, 2005. 137.



No Brasil como em outros paises, surgiu e se consolidou a ideia de juizes como
individuos rigidos, poderosos, inacessiveis e sem intuic&o, sentimento ou criatividade.”

E isto ndo é desta forma por acaso, uma vez que se exige do julgador um perfil
acritico, uma postura totalmente racional, como se fosse possivel ele se desprender de
toda a sua carga subjetiva.

Isto se verifica na prépria sistematica de selecdo de magistrados, aonde a forma
pela qual sdo realizados os concursos publicos, se preocupam em ‘“‘objetivar” ao
maximo as questdes, sendo perguntas que ndo exigem e sequer autorizam um juizo
critico.

Isto € uma solucdo a um dilema, que ndo estd de um todo errada, pois a medida
em que se pretende uma selecdo que se dé de forma igualitéria, oferecendo a todos o0s
concorrentes igualdade de condicgdes, deve-se reduzir os aspectos subjetivos, estreitando
os limites de arbitrariedades.

Mas isto resulta em um paradoxo, para termos uma disputa mais igualitaria,
desprezamos a subjetividade e o senso criativo do julgador e isto reflete no perfil de
julgador que teremos e, consequentemente, na visdo que a sociedade tera sobre este.

Sob esse aspecto, deve-se buscar um meio termo, a selecdo de julgadores nédo
pode levar em consideracdo somente aspectos objetivos, pois, devemos admitir e
trabalhar com a ideia de que a subjetividade do julgador projetara efeitos graves.

Ora, 0 juiz tem uma funcédo que atinge aspectos importantes da vida individual e
social. Entretanto, ndo esta imune ao seu inconsciente. Assim, é inadmissivel em uma
época que ja ndo mais questiona dessa instancia do psiquismo que o érgdo judicante
continue adotando nas selecBes de concurso publico, apenas critérios formais de
selecdo, numa reproducdo do ensino universitario, de caréter legalista e acritico.®

A solugdo do caso e a analise de determinados pedidos ndo sdo um dado
concreto, mas sim um construido, ndo ha como desconhecer a influéncia dos aspectos
subjetivos, ligados a historia do julgador, no momento de realizar escolhas dentre as

multiplas variaveis de decisdes.’
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Pois 0 juiz € um ser humano e mesmo nao querendo, mesmo que nao tenha plena
consciéncia disto, ele ndo consegue afastar uma enorme carga de subjetividade na sua
funcdo de julgar.®

Mesmo ja superada a dualidade entre razdo e emocao e até mesmo a resisténcia
de se trabalhar com a subjetividade, devemos ir além disto, necessitamos compreender,
trabalhar e estudar a subjetividade, demonstrando, inclusive, que o uso da emoc¢éo pode
aproximar a deciséo judicial de um ideal de justica.

Admitir a emoc¢do dos juizes na prolacdo das sentencas ndo significa propor o
drastico abandono da racionalidade no direito, mas a um uso equilibrado dela. Se
pretende mostrar que com a utilizacdo da subjetividade, as pretensdes dos litigantes
poderdo ser contextualizadas e tratadas em sua especificidade, o que ndo acontece no
contexto estereotipado do mundo legalista das abstragdes.’

Todavia, é inegavel que isto deve ser trabalhado com cautela, mas admitir essa
subjetividade é imprescindivel para delimita-la, para operar os limites que esta
subjetividade tera sobre a deciséo judicial.

Pois o lado negativo e perigoso desta subjetividade existe e ndo pode ser
desprezado, pois ndo podemos colocar a vida das pessoas totalmente a mercé dos
aspectos subjetivos, das crengas dos magistrados.

A complexidade atual de nossa sociedade e o préprio problema da justica, ndo
mais permitem um julgador eminentemente formalista, o que implica numa redimensao
do papel do julgador, pois como define PRADO: “implica numa grande confianca no
poder criativo do julgador, de quem se espera uma sensibilidade muito refinada para
lidar com 0 sempre mutante contexto social. *°

Mas, como veremos, 0 problema necessita de limites, ndo podemos reduzir a
questdo a mera confianca na criatividade do julgador, seja ele quem for.

Isto porque o juiz julga com todo o seu “eu” e este julgamento se da com a

utilizacdo de processos racionais que sofrem influéncias de processos irracionais, aonde
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razdo e preconceitos caminham juntos. O maximo que o julgador pode (e deve) fazer é
estar ciente disto e se preocupar em afastar alguns preconceitos e impulsos irracionais.**

O Magistrado é um ser humano e, por assim ser, ira se comover com
determinados casos, ira ter uma relagdo mais especial com determinadas situacfes e é
exatamente através destas ligacOes afetivas, que o julgador tem uma excelente
oportunidade para elaborar os seus conteidos inconscientes.*?

Ao ndo estar ciente disto e ndo buscar a0 maximo este distanciamento, o
julgador podera estar empregando preconceitos seus aos seus julgamentos e com isto
construindo um quadro mental paranoico em face de determinados casos, 0 que € algo
muito comum de ser verificado na préatica forense e extremamente perigoso para a

justica.

2. A Contaminacéo do Julgador na Fase de Investigacao Preliminar

Para bem se perceber a contaminacdo ocorrida com o julgador, o aspecto
Paranoide ndo pode ser desprezado, pois seria aonde o juiz fazendo uso de um
mecanismo defensivo inconsciente da projecdo, atribui a outros pensamentos,
sentimentos e intensdes que ele ndo consegue assumir como seus proprios, por lhe
serem desagradaveis e intoleraveis.*

Assim, o julgador atribui a outros defeitos seus e isto influencia perigosamente
no julgamento a ser realizado.

Isto € muito mais comum do que possamos imaginar, € uma pratica que ja vem
impregnada em nossa sociedade e, por consequéncia logica, interfere nos modelos de
juizes que acabamos por criar.

Quando se espera e se exige do julgador uma postura “justiceira”, estamos nos
reportando a nada mais do que a antiga concep¢do de crime como um ndo

reconhecimento de valor que o Estado é portador e garante. Assim, o Estado seria o
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sujeito passivo de todo e qualquer delito e isto faz com que o julgador, represente o
Estado e atue em causa propria.™*

Ademais, 0 juizo penal ndo tem o seu inicio com o fim de afirmar a inocéncia de
um homem, ele somente é instaurado quando existe a fé (por parte do Estado) de poder
chegar a verificagdo da criminalidade, para que se faga a “justi¢a”.™

E isto € um enorme problema e de extrema complexidade e relevancia, pois o
Magistrado, ainda que inconscientemente podera estar agindo com uma pré-disposicao
condenatoria.

N&o é a toa que os exemplos praticos sdo inUmeros a demonstrar a forma com
que os Magistrados exteriorizam suas contaminagdes, em decretos de medidas
cautelares, por exemplo, onde, antes de se iniciar a relacdo processual, 0s juizes ja
exercem um juizo de culpa, de gravidade do fato e de periculosidade do agente.

Sobre isto, MALATESTA ja falava quando da anélise dos problemas do sistema
italiano, referindo que os juizes: “Falavam de delinqlientes da pior espécie e que jogam
com a impunidade, sem reparar que, assim falando, tomavam como verificado aquilo
cuja a verificacdo se discutia. "°

Dessa forma, o julgador ndo estara se colocando no lugar do réu para julgar, mas
sim empregando uma resisténcia sua contra determinadas caracteristicas e projetando
efeitos na vida de outra pessoa.

Isto se difere da empatia, esta que é muito importante nas fungdes de
comunicacdo e julgamento, pois resulta da possibilidade de uma pessoa poder se
identificar, isto &, de por-se no lugar do outro, e de sentir junto com ele e n&o por ele.'’

Isto sim é um aspecto relevante e positivo, que coloca limites a atuacdo do
julgador e resgata a sua humanidade, o fazendo ter ciéncia dos graves efeitos que ira
projetar na vida das pessoas.

Em suma, temos que a subjetividade sempre ira existir nas decisdes judiciais, 0

julgador sempre tera uma motivacao estranha aos autos, ainda que inconsciente.
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Nesse aspecto, dois ou mais magistrados, igualmente sérios e capazes, ao
confrontar uma mesma situacdo possam julgar de forma diferente, de acordo com a
distinta interpretacdo que cada um der ao texto frio da lei.'®

Isto evidencia que o julgador trard suas cargas subjetivas, inevitavelmente, a
todo e qualquer julgamento que realize no processo, 0 magistrado emite seus juizos
contaminados por uma série de conceitos prévios e obscuros.

De um outro lado, pode se tratar a questdo como uma necessidade de se formar a
convicgdo, que nao deve ser a expressdo de uma condicdo subjetiva do juiz, pois como
descreve MALATESTA: “ha de ser tal que os fatos e provas submetidas a seu
julgamento, se se submetessem a um juizo desinteressado de qualquer outro homem de
raz&o, deveriam produzir também neste aquela mesma certeza produzida no juiz.””

Obviamente, que a ideia do Autor Italiano se apresenta louvavel, contudo,
acreditamos estar um pouco mais para o plano do ideal do que efetivamente para o real,
pois a realidade nos demonstra cada vez mais uma subjetividade do julgador, devendo-
se tentar operar os limites e a extensao dos efeitos disto.

Portanto, inegdvel a contaminacdo que o julgador sofrerd por aspectos
subjetivos, 0 que ndo se pode permitir e ignorar, € que estas contaminagdes ocorram na
prépria relacdo processual e sejam legitimadas pela legislacao.

Assim, o julgador que atuou na fase da investigacdo preliminar, estara formando
ali a sua convicgdo sobre o fato e isto influenciard no julgamento que tera de proferir.

Sendo assim, a prova que necessita ser judicializada, submetida ao crivo do
contraditério, ja terd influenciado no convencimento do juiz e, assim, contaminado o
julgador e o julgamento.

Portanto, sendo inegavel que sofremos influencias de aspectos subjetivos e que
ndo podemos nos desvencilhar de nossas proprias crencas, € de 6bvia conclusdo que
tenhamos nossos convencimentos formado através disto.

Assim, o julgador que atua na fase de investigacdo pode ser contaminado e ter o
seu convencimento formado ali e, por mais, que tente se distanciar disto, estes conceitos

irdo macular todos os seus julgamentos futuros.
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O julgador, assim como todo ser humano, vivencia e interpreta 0 mundo através
de uma dindmica psiquica ndo somente consciente e racional, pois o0 inconsciente é
inexpurgavel de qualquer procedimento mental complexo e, por isso, a compreensdo da
realidade objetiva é permeada por fantasias, desejos, emocOes e 0 que mais habitar o
inconsciente de quem a interpreta.

O juiz que teve 0 seu primeiro contato com o caso penal, na fase de investigacao
preliminar, onde as provas ndo obedecem aos mesmos critérios de legalidade e de
conformidade constitucional, tera seu convencimento formado com base nestes
elementos.

E inegavel que o julgador sofra influencias de aspectos subjetivos e
inconscientes, isto ainda que dentro de uma estrutura processual e com pleno respeito as
garantias constitucionais.

O problema € que quando da fase preliminar do processo, a atuacdo da defesa é
extremamente reduzida, para ndo dizer inexistente, o que fard com que o convencimento
do julgador sofra influéncias tdo somente dos elementos trazidos pela acusagdo, o que
compromete qualquer exercicio de defesa que se pretenda futuramente no processo.

Ao ser incitado a se manifestar sobre alguma medida restritiva no andamento do
processo, 0 julgador estard formando o seu convencimento sobre o caso, estard
introjetando os conceitos que lhe sdo trazidos e, com isto, restando amplamente
contaminado.

Assim, estas ideias se apresentaram pré-concebidas e exigem um esforco
extremo para serem superadas.

Muitos sdo 0s processos psiquicos que influenciam no convencimento do juiz
durante o processo, por atuar na fase da investigacdo, haverd, inevitavelmente, um
deslocamento? para o argumento da acusaco.

Com isto, o peso valorativo que o julgador atribuira as decisdes tomadas na fase
de investigacdo preliminar, tenderéo a influencia-lo de forma preponderante.

O argumento da acusagdo acabard por receber um valor maior por parte do
julgador, pois acabam sendo deslocados em decorréncia da semelhangca com as

representacdes que havia feito na fase preliminar do processo.
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Outros fenbmenos inconscientes podem e, provavelmente, vao emergir durante
0 processo, como, por exemplo, as projecdes®. Mas ndo ha, com isso, necessariamente
uma predisposicdo a condenacgdo ja que, durante o processo, pode ocorrer ligada tanto
ao réu quanto a vitima.

O juiz ao atuar na investigacdo preliminar, além de ter a influéncia com base
apenas nos argumentos trazidos pela acusacéo, tera o seu envolvimento com o caso, que
acabara por influenciar a forma pela qual receberd, na fase processual, 0s argumentos
defensivos que tentardo contrapor os argumentos da acusacdo, ja introjetados pelo
magistrado.

Se 0 julgador tomar consciéncia disto e tentar evitar a influéncia destes
aspectos em seus julgamentos, ainda assim, sera muito dificil controla-los, mas muito
mais grave é quando os juizes ndo admitem, ndo aceitam esta influéncia e agem guiados
por ela, sem saber ou sem querer enxergar.

Portanto, admitindo a influéncia dos aspectos psicoldgicos sobre o julgador,
necessario se trabalhar com os limites desta influéncia, para que ndo operemos em
injusticas e em medidas arbitrérias.

E dentro de uma estrutura processual, outros ndo podem ser os fatores de
limitacdo que os ja tracados constitucionalmente, qual seja, 0s que venham a otimizar e

efetivar as garantias fundamentais do cidadao.

3. A Necessidade De Julgadores Diferentes Nas Fases Pré- Processual E
Processual

A principal problemética da atuacdo do julgador na fase do Inquérito Policial, é
o fato de que sera este o julgador que ira julgar o processo, de acordo com a atual
sistematica processual penal brasileira.

Isto possibilita que o julgador se veja em contato com provas produzidas sem o
devido respeito as garantias constitucionais e, com isto, va formando o seu
convencimento acerca dos fatos, o que representa uma inegavel contaminacdo do

julgador.
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Ao comentar a raiz inquisitiva na fase pré-processual, GOLDSCHIMIDT, muito
bem asseverou, ao tratar do processo espanhol, em meados de 1935, sobre a importancia
de se ter um julgador diferente na fase pré e processual, pois o dominio aparente que
corresponde ao principio inquisitivo na fase do inquérito policial pode prejudicar o
predominio do principio acusatorio, sendo assim, 0 juiz que instrui a fase da
investigacdo policial ndo pode ser aquele que depois ira sentenciar..?

No processo espanhol, o Art. 219, X da LOPJ, considera como causas de
impedimento do julgador, o fato dele ter atuado como instrutor da causa ou houver
resolvido o pleito em instancia anterior, ja tendo o tribunal constitucional da Espanha se
manifestado, no sentido de ser uma peca chave no sistema processual penal espanhol,
uma nota essencial do sistema acusatério.?*

O Tribunal Constitucional Espanhol,®

ja decidiu que é exatamente o fato de ter
0 juiz investigador reunido material probatorio necessario para o posterior julgamento
do mérito e de ter mantido contato com esse material e com as suas fontes, o que faz
pressupor uma possivel contaminacgdo subjetiva, decorrente do surgimento de possiveis
preconceitos no animo do juiz, acerca da culpabilidade do suspeito.?

Dentre os fundamentos utilizados pelo Tribunal Constitucional Espanhol, dois
merecem destaque, por retratarem uma verdadeira licdo de um processo penal que
venha em consonancia com as diretrizes tracadas pelos tribunais internacionais de
direitos humanos:

()

4% Haber intervinido en la instruccion de uma causa criminal puede provocar
em EI animo del instructor, incluso a pesar sus mejores deseos, prejuicios e
impressiones a favor o en contra del acusado que influyan a la hora de
sentenciar.

5% Aunqgue no se produjesen esos e impressiones es relevante segin el TC y

el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) la aparéncia que el
juzgador no afronta el caso con plena ‘imparcialidad’.?’

Na Italia com a reforma de 1988, se verificou uma aproximacdo ao sistema

adversativo norte americano, com a estrita separagédo das funcées do fiscal e do tribunal

* GOLDSCHIMIDT, Principios gerais do processo penal, Tradugdo: Hiltomar Martins de Oliveira.
Belo Horizonte: Lider, 2002. P. 63

?* ESPANHA. Tribunal Constitucional. STC 32/1994. In: CORDON MORENO, Faustino. Las garantias
constitucionales del proceso penal. 2. Ed. Navarra: Aranzadi, 2002.P. 114.

% STC 145/1988, de 12.07.1988. Disponivel em www.tribunalconstitucional.es.

% MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal. Da prevencdo da competéncia ao juiz
de garantias. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 160.

27 OLIVA SANTOS, Andrés de la. Jueces impareciales, fiscales “investigadores, y la nueva reforma
para la vieja crisis de la justicia penal. Barcelona: PPU, 1988. P.32.



(como MP e juiz), limitando, ao menos inicialmente, a intervencdo jurisdicional e
propiciando um auténtico processo de partes. Fazendo uma clara distingdo entre fase
prévia ao juizo e fase judicial, procurando que somente a prova desta segunda tenha
valor. De 1988 para c4, o sistema italiano passou por inimeras reformas que buscam a
aproximacdo ao texto constitucional, em uma intencdo de acomodar o0s principios
originais que inspiram as reformas, o direito de defesa e a igualdade entre as partes®®

As reformas na Italia se focaram em dois sentidos convergentes na hora de
apartar o juiz, em primeiro lugar, buscaram o seu afastamento do dossier (similar ao
nosso Inquérito Policial) e em segundo lugar da iniciativa probatdria.?®

O processo Penal Italiano, de regra orienta a separacdo das atividades de
investigacdo e julgamento, tanto estrutural quanto organicamente, como se depreende
no Artigo 34 do Codigo de Processo Penal, onde sdo previstos casos de
incompatibilidade por atos praticados no mesmo procedimento.*

Seriam hipoteses de se falar da imparcialidade subjetiva do julgador, sendo
aquela estritamente individual da parte deste, por que ndo se discute a atividade
realizada por este no processo e sim de sua convicgdo pessoal com relacdo as partes que
figuram no caso concreto.™

Tamanha a relevancia de se ter uma prestagdo jurisdicional imparcial, que
incumbiria ao préprio julgador a abstencdo do conhecimento do caso, sempre que este
dispuser de legitimas razdes para duvidar de sua imparcialidade.*

Portanto, a legislacdo deve vir nesse sentido, seguindo a orientacdo

constitucional e ja consagrada pelos Tribunais Internacionais, de afastar do julgamento

8 ARMENTA DEU, Teresa. Sistemas Prcesales Penales. La justicia penal em Europa y America.
Marcial Pons, Madrid: 2012. P. 68.

2 ARMENTA DEU, Teresa. Sistemas Prcesales Penales. La justicia penal em Europa y America.
Marcial Pons, Madrid: 2012. P.86.

%0« 1. O juiz que tenha pronunciado ou tenha concorrido a pronunciar sentenca em uma instdncia ou
procedimento ndo pode desempenhar funcdo de juiz em outra instancia, nem participar do julgamento de
rinvio a giudizio ap6s a anulagdo ou do julgamento de revisao.

2. N@o pode participar do julgamento o juiz que tenha proferido a decisdo conclusiva da audiéncia
preliminar ou que tenha proferido o julgamento imediato ou que tenha proferido o decreto penal de
condenacdo ou que tenha decidio sobre impugnacédo acerca da sentenca de arquivamento.

3. O juiz que no mesmo procedimento tenha exercitado funcgdes de juiz das indaghi preliminari ndo pode
emitir o decreto peal de condenagdo, nem presidir audiéncia preliminar, além disso, também fora dos
casos previstos no paragrafo 2°, ndo pode participar do julgamento.” CONSO, Giovanni; GREVI,
Vittorio. Apud MAYA, André Machado. MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal.
Da prevencdo da competéncia ao juiz de garantias. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2011. P.175/176.

3. MONTERO AROCA, Juan. Sobre la imparcialidad del juez y la incompatibilidad de funciones
processales. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. P. 231.

*2 MONTERO AROCA, Juan. Sobre la imparcialidad del juez y la incompatibilidad de funciones
procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. P. 88.



do feito, aquele julgador que teve a sua imparcialidade afetada ou que frente a alguma
situacdo possa se presumir que ele tenha sido contaminado de alguma forma.

Diante disto, as causas de impedimento e suspei¢cdo do magistrado devem vir
previstas no ordenamento, mas ndo de forma taxativa, que limite a verificacdo de
elementos que possam ter influenciado na mente do julgador e retirando deste sua
imparcialidade.

Isto porque, como j& dito, a imparcialidade € um principio reitor, uma garantia
fundamental e, por assim ser, ndo se pode conceber o risco desta estar ameacada em
determinadas situacdes.

No entanto, em que pese imperativa, as hipoteses de suspei¢do e impedimento
ainda sdo taxativas, o que traduz numa prevaléncia da lei ordinéria sobre um tratado
internacional de Direitos Humanos, qual seja o Pacto de San José da Costa Rica, que
eleva o direito a um julgamento imparcial ao nivel de direito fundamental. Por isso, ndo
é possivel limitar as hipéteses de suspeicéo descritas no Cédigo de Processo penal.*®

E sabido que o juiz abarcara elementos subjetivos, pessoais em sua decisio, mas
0 importante é que a sua atuacdo no decorrer do processo como procedimento em
contraditério, ndo deve pender para a realizacdo antecipada de suas op¢des ideoldgicas,
criminoldgicas, etc., sobe pena de macular a legitimidade de sua decisdo, € somente na
decis&o que elas devem aparecer, e de forma fundamentada.*

Dai a relevancia e necessidade constitucional de buscar o afastamento de toda e
qualquer possibilidade de ver o julgador contaminado por elementos que possam
influenciar na sua decisdo de forma a desprezar a necessidade de sua leitura imparcial
dos fatos.

Dessa forma, como ja referido, a atuacdo na fase do inquérito policial, deve ser
limitada e ndo podendo decair sobre 0 mesmo julgador que ira julgar o processo.

No entanto, nosso Codigo de Processo Penal vigente, ndo somente permite um
contato direto do julgador para com a prova colhida no inquérito, como ainda, ordenar
diligéncias na producdo desta, verificando, assim, uma outorga de inUmeros poderes

instrutérios ao julgador, cujo nicleo esta ndo s6 no famigerado art. 156*, do CPP, mas

% MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal. Da prevencdo da competéncia ao juiz
de garantias. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 101.

% ROSA, Alexandre Morais da. SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourengo. Para um processo penal
democratico. Critica a metastase do controle social. 22 Tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P.
81/82.

3 BRASIL, Cdédigo de Processo Penal. Artigo 156 do Codigo de Processo Brasileiro: A prova da

alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | - ordenar, mesmo antes de



em tantas outras hipoteses, como a possibilidade do juiz, de oficio, decretar a prisdo
preventiva, art. 311 do CPP, decretar busca e apreensdo, art. 242°” do CPP.

O problema de se ter um julgador com poderes instrutdrios se vé potencializado
em sistemas como o brasileiro, que, ao conceberem a prevencao como causa de fixacdo
de competéncia, acabam por gerar uma imensa monstruosidade juridica: um juiz
investiga e, depois, na fase processual, julga.*®

Ora, se o julgador somente atuasse como garantidor da legalidade na fase do
inquérito e depois ele mesmo julgasse o processo, ja estariamos diante de uma visivel
hipbtese de contaminacdo do julgador, pois teria sua convic¢do formada por elementos
de prova que ndo obedeceram as garantias processuais constitucionalmente previstas.

Agora, o principal problema, o que fere inimeras garantias e faz cair por terra
um ideal de um sistema acusatorio é permitir uma postura ativa do julgador no inquérito
policial e depois admitir que este mesmo julgador venha a julgar o processo!

Ora, como imaginar que o magistrado ndo estara totalmente influenciado (para
ndo dizer preso) a uma prova que ele mesmo determinou, ordenou, na fase do inquérito
policial? Este julgador, tera de julgar as provas por ele produzidas e ainda seremos
ingénuos de achar que poderéa ser imparcial?

N&o se esta a dizer que o magistrado ira agir de forma tendenciosa ou a buscar
elementos condenatdrios, mas até mesmo se exercer dentro dos limites legais a sua
funcdo na fase preliminar, ndo sera possivel um julgamento imparcial na fase
processual.

O juiz que realiza a investigacdo preliminar, realizando atos de investigacao e
com base nestes ja vai aplicando o direito material para que a instrucdo processual
avance e com isso determina medidas cautelares, buscas, prisbes preventivas e
determina a abertura do processo, ja teré a sua convic¢do formada sobre os fatos. Ainda

que a lei determine que a convicgdo do julgador deve se dar com base nas provas

iniciada a acéo penal, a producéo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; Il - determinar, no curso da instrugdo, ou antes
de proferir sentenga, a realizacéo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

% BRASIL, Cédigo de Processo Penal. Artigo 311: Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucéo
criminal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Pablico,
ou do querelante, ou mediante representacdo da autoridade policial

% BRASIL, Cédigo de Processo Penal. Artigo 242: A busca podera ser determinada de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes

% LOPES JR. Aury. Juizes inquisidores? E paranoicos. Uma critica & prevencdo a partir da
jurisprudéncia do tribunal europeu de direitos humanos. In: Revista de Estudos Criminais, n. 10.
Sapucaia do Sul: Editora Notadez, 2003. P. 121



produzidas em juizo, isto ndo seria possivel se 0 mesmo julgador que instruiu o
processo na fase preliminar for o julgador que ira proferir a sentenca.>

Ora, quando incitado a se manifestar sobre a necessidade de uma prova ou ele
mesmo julgador acreditar ser necessaria uma medida probatdria, o seu convencimento ja
estara sendo formado, ainda que ele tente negar e lutar contra tal fato.

E ao permitirmos o mesmo julgador em duas fases, estamos admitindo que esta
mesma influéncia subjetiva ja afetada para a determinagdo de medidas indiciarias ao
processo, seja novamente utilizada quando do julgamento do feito.

Ainda no sentido levantado por MONTERO AROCA, deve-se ressaltar que a
limitacdo do valor probatério dos atos praticados na investigacao preliminar, deixa clara
a inadmissibilidade de que a atividade realizada no Inquérito Policial, possa substituir a
instrucdo definitiva, a processual.*

Ademais, ainda que a instrucdo preliminar suponha uma investigacdo objetiva
sobre o fato (consignar e apreciar as circunstancias tanto adversas como favoraveis ao
sujeito passivo), 0 contato direto com o sujeito passivo e com os fatos e dados pode
provocar no animo do juiz instrutor uma série de pré-juizos a favor ou contra o
imputado, influenciando no momento de proferir a sentenca.**

Assim a maior problematica com a figura deste juiz-instrutor, paira na
desconfianga de que sua convicgdo esteja formada sobre 0 assunto que posteriormente
ird julgar. Por isso, independentemente de ter ocorrido ou ndo uma afetacdo pelos
resultados da investigacdo, este juiz deve ser afastado pela possibilidade de
comprometer sua imparcialidade objetiva. Sendo a razdo do afastamento, a prevencgéo
de ocorréncia de algum prejuizo a qualquer das partes.

Como mencionado anteriormente, ndo se pode permitir o risco de se ter um
julgador parcial, de se ter o processo traduzido em mero ato formal para a prolagdo de
uma sentencga ja formada na mente do julgador.

N&o se pode permanecer com a ideia falsa e até ingénua de que o julgador busca
somente a justica e que a sua postura frente ao processo tem somente o interesse de

“defender a sociedade”, de buscar elementos para uma “aplicacdo justa da lei penal”.

% MONTERO AROCA, Juan. Principios del processo penal: uma explicacién baeada em la razén.
Valencia: Tirant lo blanch, 1997. P.94.

“0|LOPES JR. Aury. Introduco Critica ao Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2006. P. 268.
* LOPES JR. Aury. Juizes inquisidores? E paranéicos. Uma critica & prevencdo a partir da
jurisprudéncia do tribunal europeu de direitos humanos. In: Revista de Estudos Criminais, n. 10.
Sapucaia do Sul: Editora Notadez, 2003. P.124.



Estariamos entrando no paradigma da “bondade dos bons”, crendo na bondade
dos juizes, mas um questionamento surge: quem poderd me defender, quando me ver
vitimado por esta tal “bondade”?

N&o se pode admitir que nos vejamos como reféns da mente do julgador, que
dependamos da bondade deste para julgar os casos penais, aonde a vida das pessoas esta
sendo discutida. N&o se pode cultivar este endeusamento dos julgadores, como seres
dotados de extrema bondade que irdo dar a n6s mortais o direito a justica.

TOQCUEVILLE ja referia que “ndo ha nada mais familiar ao homem que
reconhecer uma sabedoria superior naquele que o oprime.** Contudo, devemos saber
que este julgador € humano e, por assim ser, carrega suas imperfei¢des, seus medos,
suas crencas, seus caprichos, enfim, toda a sua carga de elementos subjetivos e, com
isto, ndo podemos comungar do ideal de plenitude de suas decisbes, de bondade dos
seus atos.

Sobre o tema a preciosa licdo de MORAIS DA ROSA, ao referir que “os
cavaleiros da prometida plenitude, a partir dessas crengas, congregam em si 0 poder de
dizer o que é bom para os demais mortais — neur6ticos por exceléncia (pois precisam
preencher a sua falta com algo) — surgindo dai um objeto de amor capaz de fazer amar
ao chefe censurador, tido como necessario para o lago social. 43

Esta crenca de que o dito pelo julgador é o justo ndo pode se sobrepor a
necessidade de que sejam obedecidos determinados critérios legais e constitucionais
para a atuacdo do julgador.

A legislacdo e, em especial, a Constituicdo vem justamente para frear estes
impulsos para delimitar o espaco de atuacgdo e de discricionariedade do julgador e por
isto que devemos buscar uma efetivacdo destas garantias, para evitar que em plena
democracia, em pleno Estado Democratico de Direito, ainda nos vejamos nas méaos de
um “senhor” que dird o que pode ou nao ser considerado como justo.

Deve-se observar e efetivar a Constituicdo, fazendo valer as suas disposi¢des, de

modo a evitar que a vagueza das disposicOes e a falta de cumprimento das normas,

*2 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: sentimentos e opinides; traducdo Eduardo
Brand&o. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. P. 12

** MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decisdo Penal: A Bricolage de Significantes. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2006. P. 24.



facam com que surjam os conhecidos justiceiros, sempre dotados de “bondade” e
querendo o “bem” do condenado mas, antes de tudo, o da sociedade.**

Sabemos do enorme papel colocado sob as maos dos julgadores, em decorréncia
da auséncia de previsdo legal concreta que dé conta da complexidade dos problemas de
nossa atual sociedade.

Por isto, a0 magistrado as vezes é dado o poder de criar, de ser muito mais do
que o superado juiz “boca-da-lei”, isto ¢ um marco dos atuais modelos de Estado.

As constitui¢des dos estados modernos, guardam uma série de “novos direitos, o
que redimensiona o papel do julgador, assim a sujeicdo a lei e, acima de tudo, a
Constituicdo transforma o juiz em garante dos direitos fundamentais, inclusive, contra o
legislador, mediante o reconhecimento da invalidade de leis que violam os direitos
fundamentais.*

Portanto, ndo se trata de negar a subjetividade e a interpretacdo do julgador
frente a lei, mas sim de norted-la ao fim do cumprimento da Constituicdo e estreitar os
limites da subjetividade, impedindo o decisionismo.

Assim, maneira mais facil e eficaz para impedir este decisionismo é garantir a
imparcialidade e evitar contaminagdes ao julgador, e para isto, a melhor forma seria a
prevaléncia da regra de que “quem instrui ndo julga”, que, cOmo Visto, inexiste no
Brasil, dificultando uma solug#o & violacdo da imparcialidade do juiz.*®

Diante disso, nossa atual sistematica processual ndo vem em consonancia com
tais ideais, sendo facil perceber que o “processo penal brasileiro ¢ inquisitdrio , do inicio
ao fim e que isso deve ser severamente combatido, na medida em que ndo resiste a

IR . . A7
necessaria filtragem constitucional.”

* COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao Verdade, Duvida e Certeza de Francesco
Carnelutti para os Operadores do Direito. In: Revista de Estudos Criminais Ano 4 N° 14. Sapucaia do
Sul: Notadez, 2004. P. 88.

** EACCHINI NETO. Eugénio. ‘E o Juiz Nio E S6 De Direito...’ (ou ‘A Funcio Jurisdicional e a
Subjetividade’). In: Aspectos Psicoldgicos na Pratica Juridica. Org: Antdnio Carlos Mathias Coltro e
David Zimermann. 22 Ed. — Campinas — SP: Millenium Editora, 2007. P: 4017.

“ BARBEDO, Claudia Gay. Da imparcialidade ao prejulgamento: uma anélise juridica e
psicanalitica da atuacdo do juiz no processo penal a luz da convencdo americana de direitos
humanos. Porto Alegre: Diss. (Mestrado) — Fac de Direito, PUCRS, 2004. P. 119.

*" LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Volume 1. 3?
Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. P. 74.



4. A Probleméatica em Outros Sistemas

Ao tratar das problematicas do nosso atual processo penal, necessario se faz uma
reforma mais ampla, uma vez que partindo do modelo atualmente posto, ndo ha uma
solugdo viavel. Assim, é imprescindivel uma reforma estrutural orientada a privilegiar a
funcdo garantidora do Judiciario como um todo, e, em especial perante a investigacao
preliminar.®

Para isto, obviamente deve de uma vez por todas retirar de um mesmo
magistrado a atuacdo jurisdicional nas fases preliminar e processual. Esta separagédo se
verifica no projeto de reforma do cédigo de processo penal brasileiro®®, que traz um juiz
de garantias, exclusivamente para a fase pré-processual, ao tratar do juiz de garantias,
podemos pegar como exemplo ndo somente paises de primeiro mundo, mas um vizinho
nosso, com problemas até piores que 0 nosso, como é o caso do Paraguai.

No processo penal paraguaio, a estrutura também se da em diferentes etapas,
sendo a primeira e a segunda as etapas preparatorias e intemediarias, que sdo deixadas a
cargo de um juiz (juez de control de garantias constitucionales). A terceira etapa que
seria 0 juizo oral e publico, como 0 nosso processo estara a cargo de um tribunal de
sentenga. Tudo isso para preservar o principio da imparcialidade. Assim os juizes que
controlam a investigacdo, a acusacdo pelo 6rgdo responsavel, remetem as conclusdes
para um tribunal de juizes que nada conhecem do caso, nem do acusado, impedindo,
com isto, que o julgador que investigou e coletou as provas seja quem vai julgar em
definitivo o processo.”;

O projeto 156/09- PLS, que deu origem ao projeto 8045/2010 que agora se
encontra sob a aprecia¢do da Camara dos Deputados, que propde a reforma do Cédigo
de Processo Penal Brasileiro, vem pautado na adequacéo das leis processuais penais ao
texto constitucional, inclusive referindo em sua exposi¢éo de motivos:

Nas mais variadas concepcdes tedricas a respeito do Estado Democratico de
Direito, o reconhecimento e a afirmacdo dos direitos fundamentais aparecem

* CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na Investigacdo Criminal. Rio de Janeiro:
Ldamen Jdris, 2006. P. 93.

* BRASIL, Senado Federal. Projeto de Lei 156, 2009.

%0 DUARTE, Christian Bernal. Reforma del Processo Penal en Paraguay y el Juez Penal de Garantias
y sus funciones. In O Novo Processo Penal a Luz da Constituigdo/ Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
Luiz Gustavo Grandinetti Catanho de Carvalho, organizadores. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
P140.



como um verdadeiro ndcleo dogmatico. O garantismo, quando consequente,
surge como uma pauta minima de tal modelo de Estado.>*

Ademais, como mencionado, o referido projeto procura acabar de vez com a
sobreposicao de funcdes entre 6rgdo jurisdicional e acusador , dai a criagdo de um juiz
das garantias para a Investigacdo Preliminar, na qual ndo atua sendo para controlar
eventual invasdo indevida na esfera dos direitos e garantias individuais. Assim, nédo
possui competéncia para sair a cata da prova que, em tal momento, ndo lhe interessa eis
que buscada para propiciar ao Ministério Publico exercer a agdo penal.*

Até mesmo o juizado de instrucdo, que é adotado em diversos paises, e consiste
(de um modo geral) em uma figura de um julgador que representa a maxima autoridade,
sendo responsavel pelo impulso e direcdo oficial. Este juiz instrutor, é o principal
responsavel pelo desenvolvimento da instru¢do preliminar. Como protagonista, detém
todos os poderes para realizar as investigacdes e diligéncias que entenda necessario para
aportar elementos de convic¢do que permitam ao Ministério Publico acusar e a ele
decidir, na fase intermediaria, sobre a admissdo ou ndo da acusacdo. Ndo se pode
confundir com uma das partes, pois em que pese seja 0 responsavel por impulsionar e
dirigir a investigacdo é um sujeito imparcial, o que o distingue do juiz inquisidor.*

Em Portugal, o retorno da democracia, deu ensejo ao desenho de um Codigo de
Processo Penal, de matriz nitidamente acusatoria, no qual a figura do juiz de instrucéo,
embora tenha sido mantida a nomenclatura, assumiu um papel absolutamente distinto
do que antigamente Ihe era atribuido. Agora, com a fase investigatéria atribuida ao
Ministério Publico, o juiz de instrucdo passa a atuar como um juiz de liberdades,
devendo proceder a instrucdo, decidir quanto a prondncia e exercer as funcdes
jurisdicionais relativas ao inquérito.>

O Projeto Brasileiro de adotar um juiz de garantias, se difere do modelo do
Juizado de Instrucdo, em que pese os criticos insistirem em realizar tal comparacgdo. O

modelo brasileiro proposto no projeto de reforma do Cddigo de Processo Penal, ndo

1 BRASIL, Senado. Anteprojeto/Comissdo de juristas responsavel pela elaboracdo de anteprojeto de
Reforma do Cédigo de processo penal. Brasilia: Senado Federal, 2009. P. 16.

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatorio: cada Parte no Lugar
Constitucionalmente Demarcado. In O Novo Processo Penal a Luz da Constituicdo/ Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, Luiz Gustavo Grandinetti Catanho de Carvalho, organizadores. — Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. P.15

53 LOPES JR. Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 2% Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2003. P. 70/71.

* MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal. Da prevencdo da competéncia ao juiz
de garantias. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 224.



guarda nenhuma relacdo com o Juiz de Instrucdo, se assemelhando muito mais ao
Giudice per Le indagini preliminari do sistema Italiano.

Tanto no modelo italiano como no verificado no projeto brasileiro, a atuagédo do
juiz de garantias € ocasional, sem funcdes de instrucdo, limitada ao controle da
legalidade e a garantia dos direitos fundamentais. E com tudo isto “a Italia continua
Itdlia, mesmo com este instituto (ndo é leproso, ndo engole bebés, de suas entranhas
ndo emanam venenos mortiferos e nem odores fétidos). 53

No entanto as raizes inquisitoriais anteriormente referidas ndo estdo em nosso
sistema a toa, sendo que inumeros dos agentes que atuam em nosso sistema penal
aparecem de igual forma contaminados por estes “ideais”. Isto se verificou quando da
anunciacao do intento em introduzir no Brasil, 0 juiz de garantias, neste momento vozes
roucas acordaram de uma longa letargia medieval, saudosas do ferro e fogo, para
denegrir o instituto, pela sua prépria nomenclatura. Pseudo-argumentos forjados na
superficie do senso comum, envoltos em um reducionismo utilitario, barram o juiz de
garantias em esquemas orcamentarios e caréncia de magistrados.°

Talvez a origem de tantos preconceitos,de tanta repulsa frente a figura do juiz de
garantias, se dé pelo préprio nome deste, 0 que faz com que os defensores da Lei e
Ordem, os militantes do Tolerancia Zero sintam calafrios ao imaginar um magistrado
voltado para a defesa dos direitos dos criminosos.

No entanto, a nomenclatura é o de menos importante, frente a necessidade de
salvaguardar direitos e garantias, através da separacdo dos julgadores.

N&o se trata de enfatizar o carater garantidor do juiz, que todos sdo (ou deveriam
ser), mas de preservar a garantia da jurisdicdo na adocdo de medidas cautelares e
restritivas de direitos. Tampouco de destacar com a denominacdo sua natureza
imparcial, por permanecer alheio a investigacdo, ja que a imparcialidade depende nao
tanto do nome, quanto de suas atividades e do sistema de garantias que se adote para
protegé-la.”’
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5. Consideracdes Finais

Ora, dessa forma ja tendo sido demonstrado a necessidade de jurisdicdo na fase
pré-processual, imperioso, também, que esta seja exercida por um magistrado distinto
do que terd de julgar o processo, independente do nome que queiram atribuir a tal
figura, imprescindivel para a estruturacdo de um processo penal democratico.

Todavia, para se ter um processo que se demonstre adequado por inteiro as
diretrizes acusatdrias, € necessario superar a estrutura inquisitoria e, para tanto, ha de se
dar cabo do inquérito policial na forma como hoje se percebe, ndo para introduzir-se o
chamado juizado de instrucdo, mas, para aproximando-se da esséncia acusatoria,
permitir-se t40-s6 uma Unica instruc&o, no crivo do contraditério™®

Nos paises em que se verifica um sistema acusatério puro, se elimina a fase de
instrucdo como uma instancia processual enderecada a um juiz com faculdades
investigadoras, na realidade, o juiz aparece pela primeira vez na hora de analisar a
admissibilidade da acdo penal e a legalidade das atuagdes investigatorias™

Temos uma legislacdo nascida em um berco fascista, empolgada por ideais
totalitarios, que ndo pode condizer com 0s nossos atuais anseios democraticos, a lei
deve se adequar a esta nova era de direitos, a esta nova geragdo de individuos dotados
de direitos e garantias e de um Estado que promulgue esta tutela.

Devemos romper com velhas crencas, conceber as mudangas necessarias, aceitar
0 novo e acreditar que os rumos de nosso pais dependem da forma como concebemos o
nosso Processo Penal e, ndo é a toa que a tendéncia mundial, é no sentido de separagdo
das atividades das partes, da atuacdo em fases diferentes por juizes diferentes, do

respeito e garantia a imparcialidade do juizo.
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