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Resumo

O trabalho analisa a figura do juiz das garantias na perspectiva de inser¢iao no
sistema juridico brasileiro na Reforma do Cédigo de Processo Penal. Pretende
demonstrar a incompatibilidade entre a figura do juiz prevento e a imparcialidade
jurisdicional, a partir da jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Huma-
nos e também da Teoria da Dissonancia Cognitiva, comprovando a imprescindi-
bilidade do juiz das garantias.
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Abstract
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1 INTRODUCAO

Tradicionalmente no Brasil o juiz que participa da investi-
gacdo preliminar, seja ativamente (juiz-ator-inquisidor) seja median-
te invocagao, ¢ considerado prevento e, como tal, sera aquele que
no processo ira decidir. Os prejuizos de se ter um mesmo juiz par-
ticipando da fase pré-processual e posteriormente do juizo oral,
decidindo o caso penal, sio evidentes e ja foram objeto de inume-
ras decisdes pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos e causa
de significativas mudancas legislativas em diversos paises europeus
(Espanha, Italia, Portugal e Alemanha, entre outros) e também na
América Latina, merecendo destaque a profunda e qualificada re-
forma realizada pelo Chile, onde foi consagrado na sua integralida-
de o 'juiz das garantias'.

No Brasil a necessidade é antiga, mas a proposta de solugao
¢ nova, estando inserida agora no Projeto de Reforma do Codigo
de Processo Penal. Infelizmente o 'Juiz das Garantias', projetado
para o novo CPP, vem sofrendo ataques de variadas ordens. Da
doutrina ao CNJ, as criticas a sua implementacdo ja ecoaram na
Camara dos Deputados (onde atualmente tramita o respectivo Pro-
jeto de Lei), resultando na tentativa de seu abortaments, desprezan-
do-se os seus beneficios para um processo penal democratico e
constitucionalmente orientado e para uma prestacao jurisdicional
efetiva.

O que estava “definido”, portanto (sua implanta¢ao), ja nao
apresenta a mesma seguranca, sendo necessario wolfar a falar do
novo instituto, a fim de se esclarecer, em definitivo, a sua impres-
cindibilidade para uma jurisdi¢do penal imparcial (inclusive recor-
rendo aos estudos da psicologia social, mais especificamente da
teoria da dissonancia cognitiva e do efeito primazia), e os tragicos
prejuizos de sua niao efetivagao.

E nesse contexto, pois, que se insere o presente texto e cis
o seu objetivo.
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2. A IMPARCIALIDADE JUDICIAL COMO PRINCIPIO SU-
PREMO DO PROCESSO PENAL. O PROBLEMA DO JUIZ
PREVENTO.

A imparcialidade do 6rgao jurisdicional é um “principio su-
premo do processo” e, como tal, imprescindivel para o seu not-
mal desenvolvimento e final julgamento da pretensio acusatoria e
do caso penal. Sobre a base da imparcialidade funda-se a estrutura
dialética de um processo penal constitucional e democratico. Con-
tudo, a complexidade da fenomenologia processual é bastante
sensivel, de modo que a posi¢ao do juiz funda um processo acusa-
torio e democratico ou inquisitério e autoritario. Mexer na posi-
¢do do juiz pode significar uma mudanga completa da estrutura
processual. Nas esclarecedoras palavras de Carnelutti’, “e/ juicio es
un mecanismo delicado como un aparato de relojeria: basta cambiar la posi-
cion de una ruedecilla para que el mecanismo resulte desequilibrado y com-
prometido”.

E essa a posicio que o juiz deve adotar quando chamado a
atuar no inquérito policial: como garante dos direitos fundamen-
tais do sujeito passivo.

A atuagao do juiz na fase pré-processual (seja ela inquérito
policial, investigacao pelo MP etc.) é e deve ser muito /lmitada. O
petfil ideal do juiz ndo é como investigador ou instrutor, mas co-
mo controlador da legalidade e garantidor do respeito aos direitos
fundamentais do sujeito passivo. O juiz nao deve orientar a inves-
tigacdo policial, tampouco presenciar seus atos, mantendo uma
postura totalmente suprapartes e alheia a atividade policial. Como
regra, o juiz deve agir mediante a invocacao, diante de medidas
investigatérias submetidas a reserva de jurisdi¢ao. Infelizmente o
art. 156, I do CPP cria a possibilidade (substancialmente inconsti-
tucional e incompativel com a imparcialidade, a nosso juizo), de o

3 A expressio ¢ de Werner Goldschmidt e também adotada por ARAGONESES
ALONSO, na obra Proceso y Derecho Procesal, p. 127.
4 Derecho Procesal Civil y Penal, p. 342.
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juiz ordenar, de oficio e na fase pré-processual, a produgao ante-
cipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequagao e proporcionalidade da medida. Cumpre
sublinhar que é uma ilusdo de protegao a parte final do inciso, na
medida em que sendo o ato praticado de oficio, cumprira ao
mesmo juiz que determina a realizagio, aferir a necessidade, ade-
quagdo e proporcionalidade. Ou seja, ele age de oficio e como
controlador de si mesmo...

Portanto, o ideal é que o juiz se mantenha na fase pré-
processual como garantidor e ndo como inquisidor. Os mecanis-
mos de impugnagdo dos atos policiais ou do promotor tomados
no curso da investigacio preliminar — principalmente o Jhabeas
corpus ¢ o mandado de seguranga — colocam o juiz na posi¢ao de
instancia de controle judicial, a quem cabera a decisdo sobre aque-
las medidas que limitem ou coloquem em risco os direitos funda-
mentais do sujeito passivo.

Frise-se: mais importante que definir quem investiga (policia ou Mi-
nistério Piiblico) esta em definir quem da eficacia as garantias (juig).

A intervencao do drgao jurisdicional ¢ contingente € excepcional. Isso
porque o inquérito policial pode iniciar, desenvolver-se e ser con-
cluido sem a intervenc¢ao do juiz. Ele ndo é um sujeito necessario
na fase pré-processual e sera chamado quando a excepcionalidade
do ato exigir a autorizacdo ou controle jurisdicional ou ainda
quando o sujeito passivo estiver sofrendo restricbes no seu direito
de defesa, a prova, acesso aos autos etc. por parte do investigador.

Interessa-nos, nesse breve ensaio, destacar dois grandes peri-
gos 20s quais esta exposto o juiz brasileiro ao atuar na fase pré-
processual e posteriormente ser 0 mesmo que Vi - N0 Processo -
julgar:

- postura inquisitoria, ou seja, agindo de oficio na coleta da
prova, como formalmente permite o art. 156, I do CPP;

- ou ainda, mesmo que nao tenha uma postura inquisitoria
(juiz ator), o fato de autorizar a busca e apreensao, a interceptacao
telefonica, uma prisao cautelar, enfim, qualquer medida restritiva
de direitos fundamentais, conduz a inequivocos 'pré-julgamentos’
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(ou pré-juizos) que geram imensos prejuizos cognitivos para o
exercicio posterior da jurisdicao 'no processo'.

Portanto, tendo o juiz uma postura ativa, inquisitéria; ou
mesmo passiva (decidindo mediante invoca¢ao), o risco de pré-
julgamentos e contamina¢des que fulminem a sua imparcialidade,
exigem que o Brasil adote a figura do juiz de garantias - para atuar
na fase pré-processual - que nao possa julgar. Além disso, ¢ preci-
so acabar com a prevenc¢dao como causa de fixa¢ao da competéncia
e converté-la em causa de exclusio da competéncia, como vere-
mos a continuacao.

3. CRITICAS A PREVENCAO COMO CRITERIO DEFINI-
DOR DA COMPETENCIA. IMPARCIALIDADE SUBJETIVA
E A 'ESTETICA' DE IMPARCIALIDADE’.

Como vimos, cabe ao juiz decidir sobre aqueles incidentes do
inquérito policial que necessitam de prévia autorizacao judicial ou
ainda como 6rgao de controle da legalidade desses atos. Quando
dois ou mais juizes forem igualmente competentes em razdo da
matéria, pessoa e lugar utilizaremos a prevengdo como critério
definidor. A teor do art. 83 do Cdédigo de Processo Penal sera
competente o juiz prevento, entendido como aquele que tiver
antecedido aos outros na pratica de algum ato do processo ou de
medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da acu-
sacdo. Destarte, as buscas e apreensoes, a decretagdo da prisio
preventiva, a homologa¢ao da prisao em flagrante e as medidas
assecuratorias tornam preventa a competéncia. Com efeito, o juiz
que eventualmente foi chamado a atuar como garantidor no inqué-
rito policial, proferindo uma decisao interlocutéria, sera o preven-
to e cabera a ele receber a agdo penal e presidir o processo.

5 Sobre esse tema, remetemos o leitor para a obra 'Investigacio Preliminar no
Processo Penal', de Aury Lopes Jr. e Ricardo Jacobsen Gloeckner, publicado
pela Editora Saraiva, de onde foi extraido esse trecho do trabalho.
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Como argumento favoravel ao critério da prevengdo como
causa definidora da competéncia, aduz-se que melhor julga aquele
juiz que ja teve um contato prévio com a causa, que ja conhece a
situagdo e os atos praticados, que dispos com antecipagdao. Mas a
prevencao possui diversos inconvenientes, que nos levam a sus-
tentar que o juiz prevento nao pode ser o mesmo que, ao final, va
julgar o caso penal. Deve ser uma causa de exclusao de competéncia,
pois fulmina a principal garantia das partes no processo penal: o
direito a um juiz imparcial.

A impartialidade fortalece a imparcialidade, pois nao ser parte
contribui definitivamente para atuar com afastamento. Nesse sen-
tido, a estrutura triangular do processo judicial consagra um  sis-
tema de separacio do juiz em relagdo as partes ativa e passiva,
mantendo uma separa¢ao organica entre ele e os 6rgaos privados
ou publicos de acusagdao ou defesa. Com isso, o juiz esta suprapar-
tes, como um terceiro completamente alheio ao interesse discuti-
do. Em sentido contrario, quando chamado a realizar auténticos
atos de parte ou ainda a decidir previamente, coloca-se em risco a
garantia de imparcialidade.

Como ensina Oliva Santos® a preven¢do (como causa de ex-
clusiao) deriva mais da natureza das decisoes que o juiz adota (co-
mo nas medidas cautelares) do que propriamente dos atos de reu-
nir material ou estar em contato com as fontes de prova. Na sin-
tese do autor, o juiz que nao conhece a investigacao determinara
sistematicamente 0 que O promotor propuser ou examinard oOs
autos para decidir segundo seu proprio critério. Neste ultimo ca-
SO, converter-se-ia em juiz prevento, inapto para O pProcesso e a
sentencga. No primeiro caso, ndo ¢ necessario dizer que a reprova-
¢do ¢ patente.

No mesmo sentido, decidiu diversas vezes o Tribunal Euro-
peu de Direitos Humanos (TEDH), especialmente nos casos Pier-
sack, de 12-10-1982, e de Cubber, de 26-10-1984. Para o TEDH, a
atuagdo do juiz instrutor no tribunal sentenciador supde uma vio-

6 Jueces Imparciales..., op. cit., p. 81 e s.
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lagdo do direito do juiz imparcial consagrado no art. 6.1 do Con-
vénio para a Protegdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, de 1950. Segundo o TEDH, a contamina¢io resul-
tante da parcialidade pode ser fruto da falta de imparcialidade subje-
tiva ou objetiva. Desde o caso Piersack, de 1982, entende-se que a
subjetiva alude a convicgao pessoal do juiz concreto, que conhece
de um determinado assunto e, desse modo, a sua falta de prejul-
gamentos. A objetiva diz respeito a se tal juiz encontra-se em uma
situacao dotada de garantias bastantes para dissipar qualquer du-
vida razoavel acerca de sua parcialidade (é a estética de imparcialida-
de). Em ambos os casos, a parcialidade ¢ a desconfianca e a incer-
teza da comunidade nas suas instituigoes. Nao basta estar subjeti-
vamente protegido, é importante que o magistrado se encontre
em uma situacdo juridica objetivamente imparcial. E preciso que
esteja colocado no processo - simbolicamente e aos olhos do ju-
risdicionado - como um terceiro afastado, estranho aos interesses
(punitivo e defensivo) em jogo.

A Corte Constitucional Espanhola ja se manifestou nesse
mesmo sentido, basenado-se nos critérios estipulados pelos julga-
dos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos’. O primeiro des-
ses argumentos ¢ a necessaria confianca dos jurisdicionados nos
Tribunais. O Tribunal Constitucional Espanhol reconheceu, na
decisao STC 162/99, de 27 de setembro, que em uma sociedade
democratica os tribunais devem inspirar confianca em seus cida-
daos®. Esse foi o argumento utilizado nas decisées do TEDH:
caso Piersack contra Bélgica, de 1= de outubro de 1982, De Cub-
ber contra Bélgica, de 26 de outubro de 1984, e caso Perote Pel-
16n contra Espanha, de 25 de julho de 2002. Um segundo critério
das decisdes do Tribunal Constitucional Espanhol encontra res-
paldo na aparéncia de imparcialidade. Dessa forma, as decisdes

7 CASTILLO CORDOVA, Luis. El Derecho Fundamental ao Juez Imparcial:
Influencias de la Jurisprudencia del TEDH sobre la del Tribunal Constitu-
cional Espafiol, Anuario de Derecho Constitucional. Montevideo: Fundaciéon Kon-
rad Adenauer, 2007, t. 2, p. 121-146.

8 STC 162/99, de 27 de septiembre, F. J. 5.
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devem pressupor a exteriorizacio de um juizo ausente de prefe-
réncias pessoais ou politicas. Essa preocupagao para com as apa-
réncias surge no caso Del Court contra Bélgica, de 17 de janeiro
de 1970, no qual o TEDH, apesar de nao reconhecer violagao ao
artigo 6.1 do CEDH, leva pela primeira vez em conta a aparéncia
nas atividades de um tribunal. Mais recentemente o TEDH deci-
diu, no caso Salov contra Ucrania, de 6 de setembro de 2005, que
as aparéncias sdo importantes e que se deve do ponto de vista objetivo levar
em consideragdo a possivel existéncia de fatos que possam com-
prometer a imparcialidade do juiz.

A imparcialidade objetiva conhecera, na decisio STC 11/2000,
de 17 de janeiro, uma primeira definicao que “exige que el juez consi-
dere asuntos que le sean ajenos, en los que no tenga interés de classe alguna,
ni directo ni indirecto’”. Trata-se de excluir toda informacio indevi-
damente obtida, isto é, quando o magistrado toma conhecimento
anterior com o objeto do processo. Tem-se a imparcialidade obje-
tiva “cuando los Magistrados no han tenido contacto anterior con el ‘thema
decidendr’, de modo que se ofrezcan las garantias suficientes, desde um punto
de vista funcional y organico, para excluir cnalguier duda ragonable al respec-
0”1, O caso Piersack, julgado pelo TEDH, refere-se a existéncia
de uma imparcialidade objetiva, resguardada pela auséncia de pré-
juizos e predisposi¢des, e também menciona a existéncia de outra
expressio, a face subjetiva da imparcialidade. Para o TEDH, no
mesmo caso, a uparcialidade subjetiva se refere a inexisténcia de
convicgdes pessoais do juiz acerca de determinado caso. A impat-
cialidade subjetiva, no caso Le Compte, Van Leuven y de Meyere
contra Bélgica, julgado em 1981, é mencionada como presumida,
incumbindo a carga da prova aquela parte que deseja suscitar a
parcialidade do julgador. Como sustenta Castillo Cérdova, a pat-
cialidade subjetiva se trata sempre de uma questdo de dificil com-
provagao, tendo em vista que essa categoria cuida de posi¢des
pessoais e convic¢oes intimas do magistrado''.

2 STC 11/2000, de 17 de enero, F. J. 4.
10°STC 11/2000, de 17 de enero, F. J. 4.
11 CASTILLO CORDOVA, Luis. El Derecho Fundamental ao Juez Imparcial:
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Consecuentemente, no basta con que el justiciable tenga la conviccion de-
be haber sido fruto de la concurrencia de una serie de elementos o cir-
cunstancias que leven a concluir objetiva y razonablemente que el jueg
no ha actuado con la exigida imparcialidad®.

No caso Pescador Valero contra Espanha, julgado em 2003,
o TEDH asseverou que para se definir a violagao da imparcialida-
de do magistrado, que deve estar baseada em dados objetivos,
evidentemente, o acusado desenvolve papel decisivo, embora nao
esteja circunscrito o Tribunal ao exame de suas impressoes pesso-
ais. O elemento decisivo ¢ a verificacao das hipoteses langadas
pelo acusado como objetivamente constatadas nos autos. Essa ¢ a
licao basica dos casos Hauschildt contra Dinamarca, julgado em
1989, Ferrarteli y Santangelo contra Italia, de 1996 e Wettstein
contra Suica, de 2000.

Portanto, para assegurar a imparcialidade objetiva - estética
de imparcialidade - é preciso que o juiz esteja objetivamente afas-
tado, ou seja, que ndo pratique 'atos de parte', que nido determine
medidas restritivas de direitos fundamentais de oficio. E um dado
objetivo e facilmente aferivel, sendo portanto mais eficiente do
que se discutir a imparcialidade subjetiva. Por outro lado, ainda
que agindo mediante invocag¢ao, quando o juiz é chamado a deci-
dir sobre uma prisdo cautelar, uma quebra de sigilo bancario, fis-
cal, telefénico ou qualquer outra medida invasiva, ele necessaria-
mente 'conhece' (cogniciao) da matéria a partir da versao unilateral
do acusador e forma sua pré-compreensio que o condiciona, co-
mo veremos a partir da feoria da dissondncia cognitiva.

E neste ponto que se situa o problema mais comum do pro-
cesso penal brasileiro, em que o juiz, ainda que nio atue como
instrutor, inegavelmente tem comprometida sua zzparcialidade objeti-
va, entendida como aquela gue deriva nao da relagao do juiz; com as par-
tes, mas, sim, de sua relagao com o objeto do processo. Principalmente se

Influencias de la Jurisprudencia del TEDH sobre la del Tribunal Constitucio-
nal Espafiol, Annario de Derecho Constitucional. Montevideo: Fundacion Konrad
Adenauer, 2007, t. 2, p. 129.

12 Idem, p. 130.
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levarmos em consideragdao que a preven¢ao vem dada por um pre-
Julgamento que se realiza no curso da investigagao preliminar (como
na ado¢ao de medidas cautelares, busca e apreensao, autorizagao
para intervencao telefonica etc.).

Sao esses processos psicologicos interiores que levam a um
“pré-juizo” sobre condutas e pessoas. O problema ¢é definir se o
juiz chamado a atuar no inquérito policial tem condi¢bes de pro-
ceder ao que se chama de wwa ideia sobre a pequena histiria do processo,
sem intensidade suficiente para condicionar, ainda que inconscien-
temente — e ainda que seja certeiramente — a 'originalidade cogniti-
va' e condi¢bes de efetivo contraditério (que exige condi¢des de
'ouvir' a outra parte em igualdade de condi¢oes cognitivas) para
que comece € atue N0 Processo.

Como aponta Oliva Santos", essas ideias pré-concebidas até po-
dem ser corretas — fruto de uma especial perspicacia e melhores
qualidades intelectuais —, mas inclusive nesse caso nao seria con-
veniente iniciar o processo penal com tal comprometimento sub-
jetivo.

Em sintese, partindo das decisdes do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, a maior parte dos paises europeus passou a
considerar a preven¢ao como geradora de uma presuncio absoluta de
parcialidade. Isto é, o juiz prevento tem sua imparcialidade com-
prometida e ndo pode participar do julgamento.

Indo ainda mais longe, o TEDH no caso “Castillo-Algar con-
tra Espafia” (STEDH de 28-10-1998) declarou vulnerado o direito
a um juiz imparcial no fato de dois magistrados, que haviam for-
mado parte de uma Sala que denegou um recurso interposto na
fase pré-processual, também terem participado do julgamento.
Esses dois magistrados nao atuaram como juizes de instrugao,
mas apenas participaram do julgamento de um recurso interposto
contra uma decisdo interlocutéria tomada no curso da instrucao
preliminar pelo juiz instrutor. Isso bastou para que o TEDH en-
tendesse comprometida a imparcialidade desses dois juizes. E uma

13 Tueces imparciales..., op. cit., p. 30, 44 e s.
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decisdo recente, de enorme alcance e que certamente ocasionara
importantes mudancgas legislativas nos sistemas juridicos euro-
peus. Mais recentemente, no caso Duzgoren »s. Turqui, de 2007, e
inclusive no caso Kress vs. Franca, de 2001, se estendeu a teotia
da aparéncia ao Comissario de Governo (uma espécie de Advoga-
do Geral do Estado), que, aos olhos do leigo, aparecia mais como
um adversario na contenda judicial, somando-se ao fato de que
suas delibera¢ées nao podiam ser alvo de debates.

Em definitivo, a prevencio é uma cansa de exclusao™ da competéncia.
O juiz instrutor é prevento e, como tal, ndo pode julgar. Sua im-
parcialidade estd comprometida nao s6 pela atividade de reunir o
material ou estar em contato com as fontes de investigagao, mas
pelos diversos prejulgamentos que realiza no curso da instrugio preliminar®
(como na adogao de medidas cautelares, busca e apreensio, auto-
rizagdao para intervencao telefonica etc.). Mas para eliminar qual-
quer duvida a respeito dessas questoes e da incompatibilidade da
imparcialidade objetiva com a prevenc¢ao como critério fixador de
competéncia, vejamos o que nos ensina a psicologia social (mais
especificamente a teoria da dissonancia cognitiva e o efeito prima-
zia) sobre o que, de fato, acontece em termos cognitivos-
comportamentais, quando um individuo (leia-se, nesse contexto, o
juiz) absorve uma primeira informagdao sobre alguém ou toma
uma decisao vinculada a essa pessoa, e depois passa a conduzir
um procedimento no qual novas informacdes, inumeras delas
contrarias aquela primeira ou a decisao tomada, sio levadas a seu

14 Isso no direito europeu, pois no sistema brasileiro a prevengio vem concebida
nos arts. 75 ¢ 78, 11, ¢, do CPP como uma causa de fixacio e determinacio da
competéncia. O nosso CPP adota um entendimento completamente distinto.
Se confrontarmos esses argumentos e situagdes com o Direito brasileiro, teri-
amos de reconhecer que nosso critério de prevencdo — como causa de fixacio
da competéncia — viola o direito a um juiz imparcial. Segundo a jurisprudén-
cia do TEDH, podemos afirmar que no atual Direito europeu juiz prevenido
¢ sinonimo de prejulgamento, comprometimento psicolégico e parcialidade.
Que prote¢do subjetiva possuem os juizes brasileiros que niao possuem os
demais?

15 OLIVA SANTOS, Andrtés. Jueces Imparciales, Fiscales “Investigadores” y Nueva
Reforma para la Vieja Crisis de la Justicia Penal, p. 30.
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conhecimento.

4. O CONTRIBUTO DA TEORIA DA DISSONANCIA COG-
NITIVA E DO CHAMADO “EFEITO PRIMAZIA”

A teoria da dissonancia cognitiva tornou-se conhecida em
1957, por meio da obra “A Theory of Cognitive Dissonance” de
Leon Festinger'® e se trata, essencialmente, de um estudo acerca da
cognicio e do comportamento humano.'’

Fundamentada na premissa de que o individuo tende sem-
pre a buscar um estado de coeréneia (consonancia) entre seus conhe-
cimentos (opinides, crengas e atitudes), desenvolve-se no sentido
de comprovar que ha um processo involuntario, por isso inevitavel,
para se chegar a essa “correlagao”, admitidas naturais excegoes.
Assim, especialmente atenta as situagdoes em que ha o rompimento
desse estado e o individuo se encontra diante de incontestavel zucoerén-
cta (dissondncia) entre seus proprios pensamentos, ou entre sua agao
e sua razao (sujeito que fuma habitualmente - acdo — toma conhe-
cimento de que a nicotina é extremamente nociva para sua saude —
razao -, e permanece com o habito, sem que queira matar-se ou
adoecer, por exemplo), identifica e apresenta reflexos cognitivo-

16 DEUTSCH, Morton; KRAUSS, Robert M. Teorias en psicologia social. Trad. Silvia
Zeigner. Barcelona: Ediciones Paidés, 1980. p. 71. BROWN, Roger. Psicologia
social. Trad. Francisco Gonzalez Aramburu; Jesias Morales. México: Siglo XXI
editores, s. a., 1972, p. 602; FRANCISCO MORALES, J.; REBOLLOSO,
Enrique; MOYA, Miguel. Teorfas de la consistencia y de la disonancia. In:
FRANCISCO MORALES, J. (cootd.). Psicologia social. Madrid: McGraw-Hill,
1994. p. 577; MANN, Leon. Elementos de psicologia social. 1* ed. 2* reimpressao.
Trad. Marcelino Llanos Brafia. México: Limusa, 1975. p. 152; LINDGREN,
Henry Clay. Introduccion a la psicologia social. 2* ed. Trad. Nuria Parés; Marfa
Inés de Salas. México: Editorial Trillas, 1978. p. 153. MYERS, David G. Psico-
logia social. 4* ed. Trad. Jorge Alberto Velazquez Arrellano. México: McGraw-
Hill, 1995. p. 134; RODRIGUES, Aroldo. Aplicacies da psicologia social: 2
escola, a clinica, as organizagoes, a a¢io comunitaria. 2* ed. Petropolis: Vozes,
1983. p. 79.

17 ARONSON, Elliot. O animal social: introducido ao estudo do comportamento
humano. Trad. Noé Gertel. Sdo Paulo: IBRASA. 1979. p. 101.
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comportamentais decorrentes desse contexto antaginico e inguietan-
te."?

O amago da teoria em questao pode ser sintetizado em duas
hipoteses: (a) existindo dissonancia cognitiva havera também uma
pressio involuntaria e automatica para reduzi-la; e, (b) quando ha
essa dissonancia, além da busca pela sua redu¢iao, ha também um
processo de evitagao ativa de contato com situagdes que possam
aumenta-la.”’ B dizer que, admitindo-se que o individuo tenta sem-
pre estabelecer uma Jbammonia interna entre suas opinides, agoes,
crencas e etc., havendo dissondncia entre essas cognicoes, dois efei-
tos subsistifio imediatamente: uma pressao para a redu-
¢io/eliminacio dessa “incoeréncia” entre os “conhecimentos” ou
“entre a agdo empreendida e a razao”; e, um afastamento ativo de
possiveis novas fontes de aumento dessa incongruéncia; ambos
responsaveis pelo desencadeamento, no individuo, de comporta-
mentos involuntarios direcionados recuperacao desse “status” de
congruéncia plena que tanto é favoravel.

Havendo duvida sobte a ocorréncia de tais situagoes descon-
fortaveis em seres ditos racionais, e seus respectivos motivos, basta se
pensar que nao necessariamente se esta diante de um fenémeno
cognitivo woluntdrio (que possa ser evitado). Pelo contrario, é no
plano do znvoluntdrio que as incoeréncias acabam imperando, haja vista
nao se poder controlar, no mundo rea/ (que imprevisivel), todas as
informag¢oes que chegam aos ouvidos das pessoas (muitas vezes
contrariando o que acreditam), ou se prever todos os eventos natu-
rais que podem suceder e eventualmente poderdo contrariar os
conhecimentos humanos anteriores. Ademais, ainda que nada de
novo ou imprevisto ocorra, pouquissimas coisas sao totalmente pretas
ou totalmente brancas, totalmente boas ou totalmente ruins, para
que se possa nitidamente chegar a um juizo definitivo, sem ter de

18 FESTINGER, Leon. Teoria da dissondncia cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio
de Janeiro: Zahar Ed., 1975. p. 11-12.

19 FESTINGER, Leon. Teoria da dissondncia cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio
de Janeiro: Zahar Ed., 1975. p. 11-12.
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enfrentar algum tipo de contradi¢do.” Por isso, “desgraciadamente,
la disonancia cognitiva es una experiencia muy comum”.*'

Em sendo assim, sem se adentrar nos processos involunta-
rios que se desencadeiam a partir daf (em busca da retomada da
consonancia cognitiva), os quais nao se aprofundara (dado o limite
do presente), o que particularmente interessa ao debate sobre o juiz
das garantias e que corrobora a ideia de que a dissondncia cognitiva é
um fenémeno muito mais comum do que possa aparentar, sio 0s
dois contextos nos quais a mesma se manifesta inevitavelmente, que se
traduzem na fomada de decisoes (0 que se denominou dissonancia pos-
decisoria), e no contato com informagoes sobre alguém que coloquen em xe-
que a primeira impressdao fixada sobre essa pessoa (dissonancia pos-
primeira impressao - que inclusive encontra apoio nos estudos da
percepgao de pessoas, no chamado efeito primazia).

Resumidamente, no que diz respeito a fomada de decisao co-
mo causa inevitavel de dissonancia, isso ocorre porque “Apods a
decisio, todos os bons aspectos da alternativa preterida e todos os
maus aspectos da alternativa adotada sao dissonantes em relagao ao
que se decidiu.”® Em outras palavras, “La disonancia posterior a la
decision surge [...] porque la decision a favor de la alternativa elegi-
da se opone a las creencias en favor de la(s) alternativa(s) no elegi-
da(s).” Para simplificar a questio, imagine-se que dois sujeitos
estao em duvida entre dois automéveis para aquisicdo. Antes de
decidirem pelo veiculo “A” ou “B”, suponha-se que cada individuo
possua diversos elementos cognitivos favoraveis a escolha de “A” e
“B”, separadamente. Motor, consumo de combustivel, design e
preco servem de exemplo e parametro para a compra. “A” tem o

20 FESTINGER, Leon. Teoria da dissondncia cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio
de Janeiro: Zahar Ed., 1975. p. 14.

21 BARON, Roberta A; BYRNE, Donn. Psicologia social. 8 ed. Trad. Montserrat
Ventosa; Blanca de Carreras; Dolores Ruiz; Genoveva Martin; Adriana
Aubert; Marta Escardé. Madrid: Prentice Hall Iberia, 1998. p. 162.

22 FREEDMAN, Jonathan L; CARLSMITH, J. Merril; SEARS, David O. Psicolo-
gia social. 3* ed. Trad. Alvaro Cabral. Sio Paulo: Editora Cultrix, 1977. p. 359.

23 DEUTSCH, Morton; KRAUSS, Robert M. Teorias en psicologia social. Trad.
Silvia Zeigner. Barcelona: Ediciones Paidds, 1980. p. 73.
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motor mais potente do que “B”, e “B” é superior nos quesitos con-
sumo, design e preco. Ciente de que o sujeito busca sempre coe-
réncia plena entre sua razao (cogni¢ao) e sua a¢ao (comportamento),
¢ possivel optar por “A” sem contrariar cogni¢oes pré-existentes
(no caso, as que sustentam a decisdo por “B”)? Visivelmente nio.*
Decidindo por “A”, permanecera intacta a cogni¢ao que diz ser B o
carro mais econdémico para combustivel, mais bonito e mais barato.
E decidindo por “B” também nao desaparecera a cognicao que diz
ser “A” o automoével mais potente. Inevitdvel, portanto, a introdugao
de dissonancia e o consequente emergir de um estado cognitivo
incomodo quando ha a tomada de uma decisio. E o que ocorrera
depois? Processos cognitivos-comportamentais desencadear-se-io
no individuo em favor da restauracao do status anterior de harmo-
nia cognitiva (que se pode conseguir, por exemplo, com a adi¢ao de
cognicoes consonantes a sua escolha ou com o desprestigio das
cogni¢oes dissonantes).

Uma pesquisa empirica, inclusive, que reforca essa
conclusao e ilustra perfeitamente o exemplo anterior, foi realizada
por Danuta Elrich, Isaiah Guttman, Peter Schonbach e Judson
Mills, merecendo ser aqui registrada. Nesta, foram analisadas as
reagbes poés-aquisicao de sujeitos que possuiam cognigcoes
favoraveis a dois veiculos automotores diferentes e tiveram que
optar por um deles. Os resultados obtidos demonstraram que apds
a tomada da decisao (cenario de dissonancia pos-decisoria), os
compradores passavam naturalmente a se interessar mais por
anuncios que exploravam as qualidades do carro que tinham
comprado, de forma a maximizarem a opc¢ao escolhida em
detrimento da outra, reduzindo-se a dissonancia produzida pelos
elementos cognitivos favoraveis ao veiculo deixado de lado.”

24 Semelhante exemplo ¢ encontrado em: FREEDMAN, Jonathan L;
CARLSMITH, J. Merril; SEARS, David O. Psicologia social. 3* ed. Trad. Alvaro
Cabral. Sao Paulo: Editora Cultrix, 1977. p. 359.

% No sumatio da pesquisa, assim restou consignado: “Readership of auto adver-
tising by new and old car owners was investigated in order to test some pre-
dictions of Festinget's theory of dissonance concerning selective exposure to
information following decisions. It was found that new car owners read ad-
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Dai a conclusao de que “decidir” ndo ¢ apenas fager uma escolha.
Muito mais do que isso, ¢ assumir (fiel e involuntariamente) o compromisso de
conservar uma posigao, que decisivamente vinculara o seu responsavel por prazo
indeterminado, ja que tudo que a contrariar produzird dissondncia e deverd ser
evitado, ou se ndo for possivel, deturpado, em prol da decisio tomada.

E nio ¢ outro o cenario cognitivo-comportamental oriundo
da fixacao de uma primeira impressao sobre alguém, visto que esta
acabara orientando a cogni¢do e o comportamento do individuo
em relagdo as cogni¢Oes posteriores a essa imagem inicial (quando
vinculadas a ela, evidentemente), no sentido de adequa-las a
mesma, sob pena de tornarem-se incompativeis entre si, gerando
dissonancia cognitiva e todas as suas consequéncias molestas
correlatas. Essa mesma conclusio, alids, é encontrada nos estudos
sobre o fenémeno da percepeao de pessoas, mais especificamente no
ambito do chamado “efeito primazia”, que revela que as
informagoes posteriores a respeito de um individuo, sao, em geral,
consideradas no contexto da informacio inicial recebida,* sendo esta,
entdo, a responsdvel pelo direcionamento da cognicao formada a respeito da
respectiva pessoa e pelo comportamento que se tem para com ela.

A pesquisa pioneira, desenvolvida por Solomon Asch, que
acabou por comprovar za/ efeito, deu-se da seguinte forma:
elaboraram-se duas séries de caracteristicas idénticas, que se
diferiam apenas quanto a ordem em que apareciam escritas (em
uma, inteligente, trabalhador, impulsivo, critico, teimoso e invejoso;
e na outra, invejoso, teimoso, critico, impulsivo, trabalhador e

vertisements of their own car more often than of cars they considered but
did not buy and other cars not involved in the choice. These selective
tendencies in readership were much less pronounced among old car owners.
This finding supports the theoretical derivation that persons in general seck
out consonant or supporting information after an important decision in an
attempt to reduce dissonance resulting from it”” (ERLICH, Danuta;
GUTTMAN, Isaiah; SCHONBACH, Peter; MILLS, Judson. Post-decision
exposure to relevant information. Boston: The journal of abnormal and social psy-
chology, v. 54, p. 98-102, mar., 1957. p. 102).

26 GOLDSTEIN, Jeffrey H. Psicologia social. Trad. José Luiz Meurer. Rio de
Janeiro: Editora Guanabara Dois, 1983. p. 93.
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inteligente), e apresentaram-nas a dois grupos diferentes, que
deveriam formular suas respectivas impressoes sobre uma pessoa
com tais atributos. Apesar de tratarem-se exatamente dos mesmos
adjetivos, constatou-se que o grupo que recebeu a série com as
caracteristicas positivas primeiro, manifestou uma impressio
consideravelmente melhor sobre a pessoa imaginada, do que o
outro, cujas negativas constavam a frente,” tendo sido concluido
pelo pesquisador que: “As descricoes dos estudantes indicam que os
primeiros termos estabelecenr uma direcao, e esta exerce uma influéncia continna
sobre os diltimos termos. Quando se onve o primeiro termo nasce uma inpressao,
ampla ¢ ndo cristalizada, mas dirigida. A caracteristica seguinte estd
relacionada  com a direcdo estabelecida. A opinido  formada adquire
rapidamente uma certa estabilidade; as caracteristicas posteriores sao ajustadas
a direcio dominante, quando as condicies o permitem.””

Harold Kelley, por meio de um experimento ainda mais
realista, reforcou a conclusio de Asch sobre o efeito primazia.” Na
pesquisa que conduziu, antes de ouvirem um conferencista, duas
classes de estudantes de psicologia ouviram uma breve
apresentacio do mesmo, na qual se lhes descreveram-no como
sendo uma pessoa bastante fria, empreendedora, critica, pratica e
decidida (turma A), e uma pessoa muito afetuosa, empreendedora,
critica, pratica e decidida (turma B). Apds a conferéncia (idéntica
em ambas as classes) todos os estudantes tiveram que escrever uma
redag¢do expressando suas impressdes acerca do conferencista.
Como era de se esperar, o resultado demonstrou que a turma B
(cuja descricao falava em “muito afetuoso” no lugar de “bastante
frio”) revelou significativamente mais impressoes favoraveis do que
a turma A, concluindo-se que “Os estudantes que tinham formado
uma impressao preliminar do conferencista a partir da prelecao
introdutéria  manifestaram a  tendéncia de avaliar-lhe o

27 ASCH, Solomon E. Psicologia social. 4* ed. Trad. Dante Moreira Leite; Miriam
Moreira Leite. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1977. p. 182-183.

28 ASCH, Solomon E. Psicologia social. 4* ed. Trad. Dante Moreira Leite; Miriam
Moreira Leite. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1977. p. 182-183.

2 KELLEY, Harold H. The warm-cold variable in the first impressions of pet-
sons. Journal of Personality, 18, p. 431-439, 1950.
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comportamento real A luz dessa impressio inicial.” Além disso,
verificou-se que os alunos que esperavam um conferencista
afetuoso tendiam a dialogar mais livrtemente com ele do que os
demais, sendo possivel observar que as distintas descri¢oes
preliminares impactaram nao somente na impressao final declarada,
mas também no comportamento dos estudantes para com o
conferencista.

Quer dizer que, estando a primeira impressio intimamente
vinculada ao estado soberano de consonancia cognitiva, que se
rompe quando novas cogni¢cdes a colocam em xeque, plenamente
aceitavel que se lhe atribua também a responsabilidade pela
orientagao da cogni¢do e do comportamento do individuo em
relagdo as cognigoes posteriores a ela. Af esta o perigo de se rotular
as pessoas com base em conhecimento superficial das mesmas.
Uma vez feito isso, a tendéncia serd a de procurar elementos
coerentes com a categorizacio feita e rechagar os que a ela se
opdem.”

As causas para esse fenomeno siao atribuidas tanto a
necessidade de se manter a coeréncia entre as informacdoes
recebidas™ (tese central da teoria da dissondncia cognitiva) quanto
ao nivel de aten¢dao dado para as informagoes, que tende a diminuir
substancialmente quando ja se tem um julgamento formado, fruto

% GOLDSTEIN, Jeffrey H. Psicologia social. Trad. José Luiz Meurer. Rio de
Janeiro: Editora Guanabara Dois, 1983. p. 93.

3 RODRIGUES, Aroldo; ASSMAR, Eveline Maria Leal; JABLONSKI,
Bernardo. Psicologia social. 28* ed. Petrépolis: Vozes, 2010. p. 66-67.

32 HASTORF, Albert; SCHNEIDER, David J.; POLEFKA, Judith. Percepedo de
pessoa. Trad. Dante Moreira Leite. Sao Paulo: Editora Edgard Blicher e
Editora da Universidade de Sao Paulo, 1973. p. 35-38; GOLDSTEIN, Jeffrey
H. Psicologia social. Trad. José Luiz Meurer. Rio de Janeiro: Editora Guanabara
Dois, 1983. p. 93; FREEDMAN, Jonathan L; CARLSMITH, J. Merril;
SEARS, David O. Psicologia social. 3* ed. Trad. Alvaro Cabral. Sio Paulo: Edi-
tora Cultrix, 1977. p. 42; MOYA, Miguel. Percepcion social y de personas. In:
FRANCISCO MORALES, J. (cootd.). Psicologia social. Madrid: McGraw-Hill,
1994. p. 110;
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de uma primeira impressdo.” Por isso, dificilmente uma pessoa sera
vista simultaneamente como boa e ma, honesta e desonesta, etc.
Quando se recebe uma informagao contraditoria sobre alguém, o
caminho cognitivo espontaneo é o da reorganiza¢do ou distor¢io
dessa informacao para se reduzir a0 minimo ou se eliminar essa
incoeréncia e manter a percepgio da pessoa congruente.™

Note-se, portanto, que ambas as situagdes relacionam-se a
atuacdo do julgador na fase preliminar, fundamentando-se em
definitivo a necessidade de implantagao do juiz das garantias, sob
pena de niao haver sequer condigbes para o exercicio de uma
jurisdicao imparcial.

Afinal, sabendo-se que a tomada de uma decisdao na fase de
investigacdo preliminar (uma conversdo de prisio em flagrante em
preventiva, por  exemplo), pode  vincular  cognitivo-
comportamentalmente seu responsavel (magistrado) por prazo
indeterminado, bem como que a primeira informagao (primeira
impressao) recebida pelo juiz sobre o fato, com base na qual devera
admitir ou ndo a abertura de um processo (ato de recebimen-
to/rejeicio da denuncia), é produto dessa investigacio policial,
produzida de forma unilateral; existe a possibilidade da autoridade
judiciaria que participou dessa primeira fase manter-se imparcial no
futuro desenrolar processual? Ou ¢ inviavel falar em imparcialidade
judicial nesse contexto de tomada de decisao e fixagao de uma pri-
meira impressio negativas em relagdo a uma pessoa, considerando-

3 HASTOREF, Albert; SCHNEIDER, David J.; POLEFKA, Judith. Percepeao de
pessoa. Trad. Dante Moreira Leite. Sio Paulo: Editora Edgard Bliicher e
Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1973. p. 51; MOYA, Miguel. Percep-
cion social y de personas. In: FRANCISCO MORALES, J. (cootd.). Psicologia
social. Madrid: McGraw-Hill, 1994. p. 116; MICHENER, H. Andrew;
DELAMATER, John D.; MYERS, Daniel |. Psicologia social. Trad. Eliane
Fittipaldi; Suely Sonoe Murai Cuccio. Sio Paulo: Pioneira Thomson
Learning, 2005. p. 150-151; RODRIGUES, Aroldo; ASSMAR, Eveline Maria
Leal; JABLONSKI, Bernardo. Psicologia social. 28* ed. Petrépolis: Vozes, 2010.
p. 64-65;

3 FREEDMAN, Jonathan I; CARLSMITH, ]. Merril; SEARS, David O.
Psicolggia social. 3* ed. Trad. Alvaro Cabral. Sio Paulo: Editora Cultrix, 1977. P.
42.
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se que se estara vinculado a essa decisao e impressdo fixada, e con-
sequentemente, que havera uma forte resisténcia (nega¢ao anteci-
pada) a absor¢do de conhecimentos posteriores que as coloquem
em xeque (investigacdo preliminar zs. processo)?

Sao essas as questdes, pois, que se colocam para a reflexao,
e que, em parte, foram abordadas na pesquisa de Bernd Schiine-
mann, publicada no Brasil na obra “Estudos de direito penal, direi-
to processual e filosofia do direito”, coordenada por Luis Greco,
sob o intrigante titulo “O Juiz como terceiro manipulado no pro-
cesso penal? Uma confirmacdo empirica dos efeitos perseveranga e
alianga”,” e também, em menor escala, na pesquisa realizada por

b

Gloeckner, publicada na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,

SOb o titulo <cPrisGes cautelares, confirmation bias ¢ o direito fundamental Y devida cognicio no processo

penal» 36

Enfim, ¢ preciso um olhar muito atento a essas situagoes (e
outras similares) e aos estudos ora apresentados, que ratificam e
dao musculatura tedrica e cientifica as diversas criticas feitas ao
processo penal, justificando mudancas hd muito tempo reclamadas,
como a iprescindivel implantacao do juiz das garantias (que aqui se quer
enfatizar) com a separagdo entre o juiz que atua na fase pré-
processual e aquele que vai julgar; a necessidade de exclusio fisica
dos autos do inquérito, a vedagao dos poderes instrutérios do juiz,
etc., ou seja, diversas medidas que buscam dar eficacia ao devido
processo e criar condi¢Oes reais de possibilidade de termos um juiz
imparcial. Nao da mais para fechar os olhos para essa realidade,
exceto se for uma cegueira convenientemente inquisitoria e justicei-
ra.

% SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia
do direito. Luis Greco (coord.). Sio Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 205-221.

36 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisodes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognigio no processo penal S3o Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 23, v.

117, p. 263-286, jan./fev. 2015. p. 263-286.
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5. A INDISPENSABILIDADE DO JUIZ DAS GARANTIAS
NO NOVO CPP

Como visto, seja na perspectiva do direito processual, seja
no ambito da psicologia social, ha algo de inquestionavel na
discussio sobre a figura do juiz de garantias: sua
imprescindibilidade ~ para  ter-se uma jurisdi¢do imparcial.
Reconhecidos os prejuizos para a imparcialidade do julgador
decorrentes do seu contato com os elementos indiciarios do
inquérito policial, o que se estd a buscar ¢ o seu afastamento dessa
fase investigativa, em prol de efetividade na prestacao jurisdicional
ulterior, que continua(ri) submetida a orientagdo imposta pela
Constituicaio Democratica de 1988 de tutela de direitos
fundamentais, sem mais exigir um comportamento inumano do
magistrado, como atualmente faz.”’

Descabe, portanto, a critica reducionista de que se a fungio
do juiz ja é essa, o que se pretende, por meio dessa nova figura, é tio
somente a materializacdo de mera ideologia de prevaléncia de uma
jurisdicio que priorize o interesse individual ao coletivo.” Nao é

37 MORAES, Mauricio Zanoide de. Quem tem medo do “juiz das garantias?”.
Sdo Paulo: Boletim IBCCRIM, v. 18, n. 213, edicdo especial CPP, p. 21-23,
ago./2010.

38 Como propée Abel Fernandes Gomes, por exemplo, ao afirmar que: “Mas se
garantir direitos aos que figuram na relacio processual ja é a propria fungio
filoséfica e histérico juridica do juiz, a denominagdo “juiz das garantias”
perde o sentido, e somente na sua conjugagdo com a unilateralidade do
objeto da responsabilidade que o Projeto parece reservar para esse juiz — a
qual segundo a literalidade do att. 14 do texto do PLS 156/09 ¢ a salvaguarda
de direitos individuais do investigado — passa a ser compreendida, mas ja
agora apenas como uma ideologia: a de que o juiz deve sempre assegurar
direitos individuais do réu, independentemente do que orienta a Constituicdo
da Republica na sua compreensao garantista integral. Com efeito, se o texto
projetado ignora a concepgdo assumida pela figura do juiz no
desenvolvimento historico e filoséfico da fungdo judicial, para, nao obstante,
atrelar a ela o rétulo “das garantias”, e ainda dispoe que a responsabilidade de
tal juiz é para com a salvaguarda dos direitos individuais de intimidade e
privacidade do individuo investigado, a impressio que se colhe é que se
pretende arrancar desse juiz o compromisso de garantir com preferéncia o
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nada disso. Trata-se, o juig das garantias, do aprimoramento (e até se
poderia dizer tentativa de salvagio) da jurisdi¢ao penal atual, que
invalida, ilegitima e ilegal, se ndo for exercida de forma imparcial. E
isso que deve ser levado em consideragio e que obviamente
beneficia tanto o individuo quanto a coletividade. O escopo da
proposta, repita-se, é dar condi¢des de imparcialidade e autonomia
para o julgador do caso, para que nio seja um terceiro
involuntariamente manipulado no processo.” Simples assim.

E basta a leitura da exposigio de motivos do Projeto do Cédigo
que se quer aprovatr,” formulada pela Comissio de Juristas

interesse individual do investigado, em qualquer circunstancia. Isso em nada
corresponde a propria jurisdicio como garantia fundamental do cidadio e da
coletividade, tal como inserido de forma pétrea no inc. XXXV do art. 5° da
CRFB, para a qual o instituto do processo, dentro de uma concepgio
sistematica do Direito Penal, também ¢ garantia constitucional de bens
juridicos individuais ou coletivos lesados ou ameacados de lesdo pela pratica
da infracdo penal, que por vezes precisa ser investigada com utilizagio de
meios mais incisivos, mas que sio considerados conforma a Carta de 1988,
inclusive pelo proprio Supremo Tribunal Federal” (GOMES, Abel
Fernandes. “Juiz das garantias”: inconsisténcia cientifica; mera ideologia —
como se s6 juiz ja ndo fosse garantia. Brasilia: Revista CEJ, v. 14, n. 51, p. 98-
105, out./dez. 2010. p. 100-101). Critica, alids, duramente rebatida por
Giacomolli, quando refere que: “Bastou enunciar o intento de ser introduzido
no Brasil o juiz de garantias para que vozes roucas acordassem de uma longa
letargia medieval, saudosas do ferro e fogo, para que, ideologicamente,
denegrissem o instituto, pela sua simples nomenclatura. Quica a estratégia
democratica e cidada fosse a de eleicio de outro nome, silenciador e
apaziguador desses espasmos histéricos.” (GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz
de garantias — um nascituro estigmatizado. In: MALAN, Diogo; MIRZA,
Flavio (Coord.) Sefenta anos do cddigo de processo penal brasileiro: balanco e
perspectivas de reforma. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 307).

% Expressio utilizada por Bernd Schiinemann, apés pesquisar as consequéncias
do contato do julgador com os elementos colhidos na investigagao preliminar
para o resultado final de um processo (SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de
direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Luis Greco (coord.). Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 205-221).

40 Originariamente etiquetado sob o n® 156/2009, quando proposto pelo Senado
Federal, e atualmente, ja na Camara dos Deputados, renumerado para
8045/2010, nimero que entio serd aqui utilizado.
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responsavel pela elaboragio do seu anteprojeto e que ja no seu
primeiro paragrafo acentua a imprescindibilidade da reforma em
questdo para finalmente se adequar o Codigo de Processo Penal aos
ditames da Carta da Republica de 1988, para se chegar a essa

conclusio.”!

4 Perfeitamente ilustrada no seguinte trecho do relatério do Senador Renato
Casagrande sobre o juiz das garantias no projeto de reforma do CPP: “O
projeto de Codigo institui a figura do juiz de garantias para romper com essa
légica da prevencdo. Com efeito, o juiz chamado a intervir no inquérito
policial ficara impedido de julgar o caso (art. 17). Trata-se, portanto, de um
giro de 180 graus. A ideia é garantir ao juiz do processo ampla liberdade
critica em relacdo ao material colhido na fase de investigacio. O raciocinio é
o seguinte: o juiz que atua no inquérito, seja mantendo o flagrante ou
decretando a prisao preventiva do investigado, seja autorizando a quebra dos
dados resguardados por sigilo constitucional, incluindo a interceptacido das
conversas telefonicas, seja permitindo técnicas invasivas como a infiltragao de
agentes, pois bem, esse juiz tende, cedo ou tarde, a assumir a perspectiva dos
orgaos de persecugdo criminal (policia e Ministério Publico). Por isso, para
que o processo tenha respeitado o equilibrio de forgas e assegurada a
imparcialidade do magistrado, seria melhor, na ética do PLS n° 156, de 2009,
separar as duas fungdes. Além do mais, como terfamos um juiz voltado
exclusivamente para a investigagdo, estima-se que isso se traduza em maior
especializacdo e, portanto, ganho de celeridade. Com efeito, a competéncia
do juiz das garantias cessa com a propositura da a¢io penal e alcanga todas as
infracGes penais (art. 16), ressalvadas as de menor potencial ofensivo, que
seguem o rito dos juizados especiais. Todavia, é preciso ter claro que o juiz
das garantias difere do juiz das varas de inquérito policial, hoje instituidas em
algumas capitais, como Sido Paulo e Belo Horizonte. E que o juiz das
garantias deve ser compreendido na estrutura do modelo acusatério que se
quer adotar. Por conseguinte, o juiz das garantias ndo sera o gerente do
inquérito policial, pois ndo lhe cabe requisitar a abertura da investigacdo
tampouco solicitar diligéncias a autoridade policial. Ele agirda mediante
provocacio, isto é, a sua participacdo ficara limitada aos casos em que a
investigacdo atinja direitos fundamentais da pessoa investigada. O inquérito
tramitara diretamente entre policia e Ministério Publico. Quando houver
necessidade, referidos orgao dirigir-se-do ao juiz das garantias. Hoje,
diferentemente, tudo passa pelo juiz da vara de inquéritos policiais.” (Parecer
da Comissao Temporiria de Estudo da Reforma do Codigo de Processo Penal sobre o
Projeto de 1.ei do Senado n° 156, de 2009. Relator: Senador Renato Casagrande, p.
27-28. Disponivel em:
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Inclusive, dos oito itens que integram tal justificativa, guatro
servem de fundamento e disciplina para o juiz das garantias,
evidenciando-se em definitivo sua relevincia para a reforma
processual. No primeiro deles, item “I”, enfatiza-se o valor
inestimavel das garantias individuais e o equivoco que ¢ relacionar a
eficacia da intervencdo penal com a restricdo ou diminui¢io das
mesmas, que sao exigéncias indeclinaveis para o Estado e demonstram a
consciéncia das limitagoes do conbecimento humano e a maturidade social no
exercicio de poder; no segundo e no terceiro, itens “II e III”, o
destaque é para a positivagio do principio acusatério com seus
contornos minimos e para a func¢ao jurisdicional (dita uma das mais
relevantes do Poder Publico), que nao se quer ver reduzida com a
vedacao da atividade instrutéria ao juiz na fase de investigagdo
(competéncia que passa ao juiz das garantias), mas ao contrario,
otimizada, priotizando-se o seu carater essencial (imparcialidade), e
operacional, reflexo da especializacio na matéria (que exige tal
rigor, dada sua expressio constitucional); e, no quarto e ultimo,
item “VII”, chancela-se a obrigacao de se respeitarem os papéis de
acusar, defender e julgar, vedando-se a atuacao de oficio do juiz das
garantias, que deve agir somente mediante requerimento da Policia
ou do Ministério Publico.

Bastante clara, pois, a logica por detras daquilo que se quer
efetivamente ver vigorar no futuro processo penal brasileiro, que,
seguindo boa parte dos ordenamentos juridicos europeus e latino-
americanos, devera contar com o entio denominado juiy das
garantias, autoridade judiciaria responsavel pelo controle de
legalidade da fase pré-processual e a salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagio prévia
do Poder Judicirio* quando tencionados nessa fase preliminar.

<http://www.senado.gov.br/atividade /materia/getPDF.asp?t=70407>.
Acesso em 11 set. 2010).

4 Como prevé o proprio artigo 14, caput, do mencionado Projeto de Lei. In verbis:
“O juiz das garantias é responsavel pelo controle de legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia
tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judicidrio, competindo-
lhe especialmente: [...]” (BRASIL. Camara dos Deputados. PL 8045/2010.
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Conforme o rol exemplificativo do artigo 14 do Projeto,
constituem suas atribuigcoes toda e qualquer decisao que verse sobre
a interferéncia do Estado-persecutor em direitos fundamentais
individuais ou questdes ligadas a legalidade da investigagio.” No
tocante a sua competéncia, estabelece o artigo seguinte (15) que devera
abrangir todas as infracGes penals cuja pena maxima ultrapasse dois
anos, e cessara com a propositura da agao penal, cabendo, por isso,
a0 juiz do processo (que nao esta vinculado as decisdes anteriores)
a deliberacdo sobre questoes pendentes, inclusive a respeito das
medidas cautelares em curso.*

Dos #és aspectos englobados nesse ultimo dispositivo (leia-se,
nesta ordem, desvinculagio das decisoes tomadas nas fases pré-processual e
processual, e abrangéncia e duragio da competéncia do juiz das garantias),
tranquilamente aceitaveis os dois primeiros, haja vista serem

Brasilia:  Camara dos  Deputados, 2010. Disponivel em: <
http:/ /www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/ fichadetramitacaorid Proposica
0=490263>. Acesso em: 07 ago 2016).

4 Salienta Rubens Casara, que o que se espera, a titulo de pardmetro decisério
desse juiz, ¢ uma atitude ¢ré#ica em relagdo as agéncias estatais responsaveis
pela persecugio criminal, aberta a percepcido do invisivel que se esconde em
cada ato persecutério e marcada pela desconfianca de todas as pretensoes
investigativas que restrinjam direitos fundamentais e afastem a incidéncia do
principio constitucional da presuncio de inocéncia (CASARA, Rubens R. R.
Juiz das Garantias: Entre uma Missio de Liberdade e o Contexto de
Repressao. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis
Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (Coord.) O Nowo Processo Penal a
Luzg da Constituicao: Analise Critica do Projeto de Lei n° 156/2009, do Senado
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 170-171).

4 Consoante previsio do artigo 15, caput e paragrafos 1° e 2° do Projeto em
apreco. In verbis: “Art. 15. A competéncia do juiz das garantias abrange todas
as infracoes penais, exceto as de menor potencial ofensivo e cessa com a
propositura da acdo penal. § 1° Proposta a acdo penal, as questdes pendentes
serdo decididas pelo juiz do processo. § 2° As decisGes proferidas pelo juiz
das garantias ndo vinculam o juiz do processo, que, apés o oferecimento da
dendncia, podera reexaminar a necessidade das medidas cautelares em
curso.” (BRASIL. Camara dos Deputados. PL §045/2010. Brasilia: Camara
dos Deputados, 2010. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacaoridProposica
0=490263>. Acesso em: 07 ago 2016).
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consectarios logicos, respectivamente, da independéncia interna do
Poder Judiciario (que como ja se viu ¢ também garantia de
imparcialidade), e da superficialidade dos termos circunstanciados
nos crimes de menor potencial ofensivo, os quais, em regra, nio
promovem medidas investigativas  restritivas de  direitos
fundamentais.® O zltimo, porém (que estipula o término da
competéncia na propositura da agao penal), é completamente
contraditério a linha tedrica declarada na propria exposi¢ao de
motivos antes examinada, nio podendo permanecer na redagiao
definitiva do novo Diploma Processual.

Encarregar o juiz do processo da decisio de recebimento/ rejeicio
da inicial acusatéria, com consequente analise de pressupostos
processuais, condi¢oes da a¢do e justa causa, é colocar em xeque a
propria razio de ser do juiz das garantias. ¥. aproximar o julgador do
caso justamente daquilo que se quer afasti-lo (leia-se elementos
colhidos na investigacido preliminar), rompendo-se com a logica
sob a qual o juiz garante foi projetado. Sem mencionar o desprezo
aos estudos da psicologia social vistos a seguir (tanto em relacdo
aos reflexos da tomada de uma decisio, quanto aos efeitos
correlatos a fixagdo de uma primeira impressao sobre alguém), que
também servem de fundamento para a vedagdao da atribui¢io da
decisio de recebimento da denuncia ao magistrado responsavel
pelo julgamento de mérito.

Extremamente necessaria, portanto, a extensdo da
competéncia do juiz das garantias para o ato de recebimento e nao
propositura da a¢io penal,® a ser realizado em audiéncia prépria, na

4 Satisfazendo-se, conforme redacgdo do artigo 296 do Projeto do novo Cdédigo
(antes trazida pelo artigo 69 da Lei 9.099/95), apenas com a identificagio do
autor do fato e da vitima, além de requisi¢ces de exames periciais necessatios.

46 Critica e sugestio também encontrada em: MORAES, Mauticio Zanoide de.
Quem tem medo do “juiz das garantias?”. Sao Paulo: Bo/etimz IBCCRIM, v. 18,
n. 213, edi¢do especial CPP, p. 21-23, ago./2010.; GIACOMOLLI, Nereu
José. Juiz de garantias — um nascituro estigmatizado. In: MALAN, Diogo;
MIRZA, Flavio (Cootd.) Setenta anos do cddigo de processo penal brasileiro: balango
e perspectivas de reforma. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 307,

1131

LOPES, Marcus Vinicius Pimenta. Estudo e critica do “juiz das garantias”.
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qual se poderia delimitar a acusacio, a adog¢ao de medidas
despenalizadoras (como a suspensao condicional do processo), se
fosse o caso, e apreciar os argumentos trazidos pela defesa em sede
de resposta a acusagao, que, acertadamente, de acordo com o novo
Codigo devera ser apresentada antes do recebimento da exordial
acusatoria.

Afora isso, ha de se destacar a consagracao, no artigo 16 do
Projeto, da pratica de qualquer ato de competéncia do juiz de
garantias como causa de #mpedimento para posterior atuagao no
processo,”’ ratificando-se, em absoluto, a impossibilidade de o
mesmo juiz atuar nas fases pré-processual e processual (na qual se
deve incluir eventual segundo grau de jurisdi¢ao). Em que pese o
acerto da respectiva vedagido, problematico o carater nao transitorio
da excecao a regra trazida pelo artigo 748, 1, do Projeto (aplicavel as
comarcas ou se¢Oes judicidrias com apenas um juiz, enquanto nao
houver a criagdio do cargo de juiz de garantias pela lei de
organizagio judiciaria),” que na auséncia de um prazo determinado

Sao Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 22, n. 111, p. 227-260,
nov./dez. 2014. p. 251-252; MAYA, André Machado. Imparialidade ¢ processo
penal da prevencdo da competéncia ao juiz de garantias. 2* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 204-205; MAYA, André Machado. O juiz das garantias no
projeto de reforma do Cédigo de Processo Penal. Sao Paulo: Boletim
IBCCRIM, Sio Paulo, v. 17, n. 204, 2009. p. 6-7; CASARA, Rubens R. R. Juiz
das Garantias: Entre uma Missdo de Liberdade e o Contexto de Repressao.
In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de Carvalho (Coord.) O Novo Processo Penal a Lug da
Constituigio. Anilise Critica do Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 175-176.

47 In verbis: “Art. 16. O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato
incluido nas competéncias do art. 14 ficard impedido de funcionar no
processo, observado o disposto no art. 748.” (BRASIL. Camara dos
Deputados. PL 8045/2010. Brasilia: Camata dos Deputados, 2010.
Disponivel em: <
http:/ /www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/ fichadetramitacaoridProposica
0=490263>. Acesso em: 07 ago 2016).

48 In verbis: “Art. 748. O impedimento previsto no art. 16 nio se aplicara: I — as
comarcas ou se¢oes judiciarias onde houver apenas 1 (um) juiz, enquanto a
respectiva lei de organizacdo judiciaria ndo dispuser sobre criagdo de cargo ou
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para sua resolucdo podera se perpetuar no tempo tornando
imprestavel a previsio do novo instituto.

Enfim, abstratamente analisando (até porque s6 durante sua
vigéncia — se houver - é que se podera avaliar concretamente os
resultados de sua instituicio®) e realizada a adequagio sugerida, ¢
plenamente possivel considerar a criagao desse juiz garante um passo
Sfundamental na direciao de um processo penal democritico, que preconiza regras
claras, harmonicas, éticamente aceitiveis e orientadas pela Constituigdao
Federal™

E se assim o ¢, nao podem ser mais despreziveis as criticas
a sua implementacdo fundadas em demandas estruturais-
or¢amentarias, como se pudesse se tolerar uma prestagdao
jurisdicional deficiente por falta de recursos do Estado. Ora, ter
uma jurisdicdo imparcial (por mais redundante que seja a
expressao) ¢ pressuposto para se ter Estado de Direito. E no Brasil,
alias, é estrito cumprimento da ordem constitucional, que ja vigora
ha mais de 20 anos. Sem falar que a “fa/ta”, sendo constitutiva,
sempre existird, ndo podendo servir de fundamento para se
justificar a omissao do Estado no seu dever de estruturar-se para
atender a realidade posta. Ademais, ndo se pode mais tolerar como

formas de substituicdo; [..]7 (BRASIL. Camara dos Deputados. PL
8045/2010. Brasilia: Camara dos Deputados, 2010. Disponivel em: <
http:/ /www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/ fichadetramitacaorid Proposica

0=490263>. Acesso em: 07 ago 2016).

4 Lembrando-se, com Rubens Casara, de que se trata de um juiz de liberdades
imerso em uma sociedade autoritiria, exigindo-se, com efeito, para sua
concretizagao, de muito mais do que apenas uma mudanga legislativa,
embora se deva comegar por ela. (CASARA, Rubens R. R. Juiz das Garantias:
Entre uma Missdo de Liberdade e¢ o Contexto de Repressio. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de Catrvalho (Coord.) O Novo Processo Penal a Lug da
Constituigio. Anilise Critica do Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 172-175).

50 Pautadas também no estado de inocéncia do acusado, que deveri ter garantido
seu status de cidadao, mesmo sob investigagdo. (GIACOMOLLI, Nereu José.
Juiz de garantias — um nascituro estigmatizado. In: MALAN, Diogo; MIRZA,
Flavio (Coortd.) Setenta anos do cddigo de processo penal brasileiro: balango e
perspectivas de reforma. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 305-300).
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'normal' o 'anormal' funcionamento do sistema de administracao de
justica.” E, os proprios argumentos de insuficiéncia estrutural
também sdo frageis, pois existem formas de contornar-se o
problema. Ha diversas sugestdes para a implantacio do novo
instituto sem maiores investimentos, do que sdo exemplos a
regionalizacao do juiz das garantias (de modo que um udnico juiz
garante atenda um grupo de comarcas proximas); a implantagao do
inquérito online ou pelo sistema de processo eletronico; a
distribuicao cruzada quando houver um juiz criminal e um civel;
sua concretizagio progressiva,” no sentido capital-interior (iniciando nas
entrancias finais até se chegar as iniciais, que contam com um sé
juiz), de forma semelhante ao que foi feito no Chile, quando
implementado o novo CPP chileno (14 na dire¢ao inversa, interior-
capital); enfim, solugdes existem, basta um minimo de vontade para
leva-las adiante.

O que se percebe, portanto, nessa psexdoargumentacao, é o
emprego de uma desculpa ja conhecida (utilizada, por exemplo,
para explicar a inexisténcia de Defensoria Publica em alguns
Estados e a supetlotagao dos estabelecimentos prisionais do Pais)
para acobertar o velho e perverso propodsito de mudar o sistema
desde que tudo fique como esta,” mantendo-se “[...] viva a espinha
inquisitéria do atual processo penal brasileiro, exatamente como
projetada no periodo do Estado novo.””*

51 LOPES JR., Auty. Breves consideragdes sobtre a polimorfologia do sistema
cautelar no PLS 156/2009 (e mais algumas preocupagdes....). Sio Paulo:
Boletim IBCCRIM, v. 18, n. 213, edi¢io especial CPP, p. 07-08, ago./2010.

Inclusive com a regulacdo de uma vacatio legis maior e especifica, como havia
na redagio do artigo 701 do PLS 156/2009, atualmente suptrimida, que
estipulava o prazo comum de trés anos para a entrada em vigor do juiz das

52

garantias, exceto para as comarcas cOm apenas um juiz, as quais contavam
com prazo dobrado (seis anos).

3 MORAES, Mauricio Zanoide de. Quem tem medo do “juiz das garantias?”.
Sdo Paulo: Boletim IBCCRIM, v. 18, n. 213, edi¢dao especial CPP, p. 21-23,
ago./2010.

% MAYA, André Machado. Outra vez sobre o juiz das garantias: entre o ideal
democratico e os empecilhos de ordem estrutural. Sao Paulo: Boletim:
IBCCRIM, v. 18, n. 215, out./2010. p. 14
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E isso que nio se pode tolerar. O “mudar” para deixar tudo
como esta, legitimando-se praticas autoritarias em pleno Estado
Democratico de Direito. E nao ha qualquer seguranga, advirta-se,
de que o juiz das garantias sera, de fato, aprovado na Camara dos
Deputados, onde esta atualmente tramitando o Projeto de Lei. Ao
contrario, ha sim a tentativa de abortamento dessa importante figura,
sob a justificativa de que representa um “atraso no combate a
impunidade”, tendo em vista que daria margem para anulagdo de
processos futuros e maior morosidade das investigagdes, além de
conflitar com a realidade judiciaria do Pafs, que nao teria juizes
suficientes para colocar em pratica a inovagio projetada.”

Tal como a questio estrutural-or¢amentaria (que como se
viu nio serve de fundamento para obje¢do a reforma), igualmente
infundada a invocagdo da ragodvel duracio do  processo  para
problematizar o novo instituto, considerando-se que ¢ inadmissivel
a utilizagao de uma garantia fundamental (CF, art. 5°, LXXVIII) em
favor do poder punitivo estatal(?), quando sua fungio é justamente
a sua limitagao. O rol do artigo 5° da Constituicao impde deveres
para o Estado em face dos individuos e nio o contrario. Logo,
completamente equivocada, pra dizer o minimo, qualquer
interpretacao nesse sentido.

Em suma, muito ainda se discutira a respeito do juig das
garantias ¢ de sua (ir)relevancia para a garantia da imparcialidade e
do processo penal acusatério e democratico. Lamentavelmente,
talvez nao esteja claro o suficiente que o sistema de justi¢a criminal
atual vem autorizando inimeros abusos (geradores de nulidades) e
violagdes a Constituicao Federal, afastando-se cada dia mais de seu
objetivo e natureza no Estado Constitucional e Humanista de
Direito  (fundado  na  legalidade, constitucionalidade e

55 F essa a justificativa dada pelo Deputado Roberto Freire (PPS/SP) para a
emenda supressiva que apresentou em 22 de marco desse ano (EMC 3/2016)
defendendo a exclusio do Capitulo IT (Livro I, Titulo II) do Cédigo em
tramita¢do. (BRASIL. Camara dos Deputados. Emendas ao PLS 8045/2010.
Brasilia:  Camara dos  Deputados, 2010. Disponivel em: <
http:/ /www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/prop_emendas?idProposicao=
490263&subst=0>. Acesso em: 07 ago 2016).
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convencionalidade do seu ordenamento juridico). Oxala se efetive
uma reforma processual penal séria nesse ponto, que nao despreze
o principio supremo do processo (parcialidade) e a qualidade da
prestacao jurisdicional - que, sem duvida, dependerz da implantagao
desse novo juiz.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusdo, importa apenas reiterar a necessidade
de implementa¢do do juiz das garantias para um processo penal
democratico e constitucionalmente orientado e uma prestagao
jurisdicional efetiva, tendo em vista que, a partir do arcabougo
tedrico aqui apresentado, a sua niao implantagao significa dar um
xeque-mate na imparcialidade judicial, que nao tera condi¢des de
pleno exercicio no Cédigo de Processo Penal que se quer aprovar,
o que implica abrir mao da jurisdi¢ao em si (ja que é sua esséncia), e
com ela, do Estado de Direito.
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