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Limite Penal: Dissonancia cognitiva e aimparcialidade do juiz

Desde 1999 na obra “ Investigagdo Preliminar”[1] venho sustentando a
necessidade de exclusdo fisica dos autos do inquérito e a separagdo do juiz
‘dainvestigacdo’ em relacéo ao juiz ‘do processo’ (prevengdo como causa
de exclusdo da competéncia), como forma de assegurar a maxima eficacia
do contraditorio judicial e a‘originalidade’ do julgamento (expressao
italiana para externar aimportancia de que o juiz forme sua conviccgao
‘originariamente’ a partir da prova produzida no contraditério processual).
Namesmallinhavai a preocupacdo com a distin¢do entre sistema acusatorio
e inquisitorio, compreendendo gque a gestdo da prova € fundante. Juiz que,
de oficio, vai atras da prova, esta ferindo de morte a estrutura processual
acusatoria (constitucional) e também aimparcialidade. Claro que essa
posi¢do encontraimensa resisténcia, especialmente de quem néo
compreende a complexidade que envolve a questéo da ‘imparcialidade’ do
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Eis que me deparo com um excelente trabalho do consagrado jurista alem&o Bernd Schinemann,
organizado pelo professor Luis Greco (Estudos de Direito Penal e Processual Penal e filosofia do direito
. Org. Luis Greco. Ed. Marcia Pons, 2013) onde €le dedica um interessante artigo sobre ateoria da
‘Dissonancia Cognitiva . Em que pese algumas divergéncias pontuais que tenho em relagdo ao ilustre
autor alemao (e a estrutura do processo penal alemao), especialmente no que tange a concepcao de
sistema acusatorio e inquisitorio, a ambicéo de verdade (a mitoldgica verdade real ...), bem como ao
papel do juiz, sua analise sobre a dissonancia cognitiva e os problemas acerca dos pré-julgamentos, €
bastante enriquecedora.

Recordemos, introdutoriamente, que aimparcialidade ndo se confunde com neutralidade, um mito da
modernidade superada por toda base tedrica anticartesianista. O juiz-no-mundo ndo € neutro, mas pode e
deve ser imparcial, principa mente se compreendermos que aimparcialidade € uma construcéo técnica
artificial do direito processual, para estabel ecer a existéncia de um terceiro, com estranhamento e em
posic&o de alheamento em relagBo ao caso penal (terzietd), que estruturalmente é afastado. E, acimade
tudo, uma concepcéo objetiva de af astamento, estrutural do processo e estruturante da posicdo do juiz. E
por iSso que insistimos tanto na concepcdo do sistema acusatorio a partir do nicleo fundante ‘ gestdo da
prova (Jacinto Coutinho), pois ndo basta a mera separacéo inicial das fungdes de acusar e julgar,
precisamos manter o juiz afastado da arena das partes e, essencialmente, atribuir ainiciativa e gestéo da
prova as partes, nunca ao juiz, até o final do processo. Um juiz-ator funda um processo inquisitério; ao
Passo que O Processo acusatorio exige um juiz-espectador.

Outro reducionismo bastante frequente € o de desconectar a discusséo acerca dos sistemas processuais
daimparcialidade. E elementar que ao se atribuir poderes instrutérios a0 juiz, fere-se de morte a
imparcialidade, pois ‘quem procura, procuraalgo’ (Geraldo Prado). Transforma-se 0 processo em uma
encenacdo simbolica, pois o juiz— desde o momento em que decide ir atrés da prova de oficio — jatem
definida a hipétese acusatéria como verdadeira. Logo, com ensina Franco Cordero, esse juiz ndo decide
apartir dos fatos apresentados no processo, sendo da hipotese acusatoria iniciamente eleita (pois se
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fosse adefensiva ele ndo precisavair atras da prova). Quando o juiz, em davida, afasta o in dubio pro reo
e opta por ir atrés da prova (juiz-ator=inquisidor), ele decide primeiro e depois vai atras dos elementos
gue justificam a decisdo que ele jatomou. Portanto, ‘ele é aprova e, depois, decide a partir da prova por
ele mesmo produzida. Sem falar que a duvida deve dar lugar a absolvicdo (o in dubio pro reo é fruto de
evolucéo civilizatorial) e, quando um juiz afasta essa regra de julgamento e decide ‘ir atras da prova,

n&o é preciso maior esforgo para compreender que esta buscando prova para condenar, pois se fosse para
absolver, ele parava no momento anterior... E 6bvio que ao assim agir, ele transforma o in dubio pro reo
em in dubio pau no reo. Sem falar na violagdo do contraditorio e ampla defesa.

E um evidente prejuizo que decorre dos “pré-juizos’, como a exaustdo ja explicou o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos ao doutrinar que “juiz que vai atras da prova esta contaminado e ndo pode julgar”,
sendo a‘prevencdo’ uma causa de exclusdo da competéncia (e ndo de fixacdo, como temos
erroneamente no Brasil). Existe ainda um alerta para a“ estética de imparcialidade’ que devem ter os
julgadores aos ol hos do jurisdicionado. E 6bvio que para o acusado (e qualquer pessoa de bom senso), o
juiz que determina a producéo de provas de oficio, decreta a prisdo sem pedido (ou pior, condena sem
pedido, como autoriza o artigo 385), ndo tem qual quer semelhanga com aimagem e postura que se
espera de um julgador.

Mas, feita essa rapidaintroducdo, vejamos onde esté a contribuicéo da Teoria da Dissonancia Cognitiva,
trazida por Schiinemann, para a compreensao dos problemas que envolvem aimparcialidade do juiz no
processo penal.

Como explica o autor, grave problema existe no fato de 0 mesmo juiz receber a acusacgao, readizar a
audiéncia de instrucdo e julgamento e posterior decidir sobre 0 caso penal. Existe ndo apenas uma
‘cumulacdo de papéis’, mas um ‘ conflito de papéis’, ndo admitido como regra pel os juizes, que se
ancoram na ‘formagao profissional comprometida com a objetividade’ . Tal argumento nos remete auma
ingénua crenca na ‘ neutralidade’ e supervalorizacéo de uma (impossivel) objetividade narelacdo sujeito-
objeto, jatdo desvelada pela superacdo do paradigma cartesiano (ainda ndo completamente
compreendido). Ademais, desconsidera ainfluéncia do inconsciente, que cruza e permeiatodaa
linguagem e adita ‘razéo’.

Em linhas introdutorias, ateoria da ‘ dissonéncia cognitiva’ desenvolvida na psicologia socia, analisa as
formas de reacdo de um individuo frente a duas ideias, crengas ou opinides antagonica, incompativeis,
geradoras de uma situacdo desconfortavel, bem como aforma de insercéo de elementos de ‘ consonancia
(mudar uma das crencas ou as duas para torna-las compativel's, desenvolver novas crencas ou
pensamentos etc) que reduzam a dissonancia e, por consequéncia, a ansiedade e o estresse gerado. Pode-
se afirmar que o individuo busca — como mecanismo de defesa do ego — encontrar um equilibrio em seu
sistema cognitivo, reduzindo o nivel de contradic3o entre o seu conhecimento e sua opini&o. E um anseio
por eliminacdo das contradicdes cognitivas.

O autor traz ateoria da dissonancia cognitiva para o campo do processo penal, aplicando-a diretamente
sobre 0 juiz e sua atuagéo até a formagdo da decisdo, na medida em que precisalidar com duas
‘opinides antagonicas, incompative's (teses de acusagéo e defesa), bem como com a‘sua opinido’ sobre
0 caso penal, que sempre encontrara antagonismo frente a uma das outras duas (acusacdo ou defesa).
Mais do que isso, considerando que o juiz constroi umaimagem mental dos fatos a partir dos autos do
inquérito e da denlincia, pararecebé-la, € inafastavel o pré-julgamento (agravado quando ele decide
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anteriormente sobre prisio preventiva, medidas cautelares, etc). E de se supor — afirma Schiilnemann —
gue ‘tendencialmente o juiz a ela se apegara (aimagem ja construida) de modo que ele tentara confirma-
la na audiéncia (instrucdo), isto &, tendencialmente devera superestimar as informacdes consoantes e
menosprezar as informagoes dissonantes”.

Para diminuir atensdo psiquica gerada pela dissonancia cognitiva, haverdo dois efeitos (Schiinemann):

— efeito inércia ou perseveranca: mecanismo de autoconfirmagdo de hipdteses, superestimando as
informagdes anteriormente consideradas corretas (como as informagdes fornecidas pelo inquérito ou a
denlncia, tanto gue ele as acolhe para aceitar a acusacao, pedido de medida cautelar, etc.);

— busca seletiva de informagdes. onde procura-se, predominantemente, informagdes que confirmam a
hipétese que em algum momento prévio foi aceita (acolhida pelo ego), gerando o efeito confirmador-
tranquilizador.

A partir disso €le desenvolve uma interessante pesqguisa de campo que acaba confirmando vérias
hipéteses, entre elas a ja sabida— ainda que empiricamente — por todos: quanto maior for o nivel de
conhecimento/envolvimento do juiz com ainvestigacéo preliminar e o proprio recebimento da acusacéo,
(muito) mais provavel é afreguéncia com que ele condenara. Toda pessoa procura um equilibrio do seu
sisterna cognitivo, uma relacdo ndo contraditoria. A tese da defesa gera umarelacdo contraditériacom as
hipbtesesiniciais (acusatdrias) e conduz a (molesta) dissonancia cognitiva. Como consequéncia existe o
efeito inércia ou perseveranca, de autoconfirmagdo das hipoteses, através da busca seletiva de
informagdes.

Demonstra Schiinemann que — em grande parte dos casos analisados — 0 juiz, ao receber adenlnciae
posteriormente instruir o feito, passa a ocupar — de fato — a posi¢éo de parte contraria diante do
acusado que nega os fatos e, por isso, estaimpedido de realizar uma avaliac8o imparcial, processar as
informacdes de forma adequada. Grande parte desse problemavem do fato de o juiz ler e estudar os
autos dainvestigacdo preliminar (inquérito policial) para decidir se recebe ou ndo a denuncia; para
decidir se decreta ou ndo a prisao preventiva; formando umaimagem mental dos fatos para, depois,
passar a ‘busca por confirmacdo’ dessas hipoteses nainstrucdo. O quadro agrava-se se permitirmos que
0 juiz, de oficio, va em busca dessa prova sequer produzida pelo acusador. Enfim, o risco de pré-
julgamento éreal e t&o expressivo, que atendéncia € separar 0 juiz que recebe a denlincia (de atua na
fase pré-processual) daguele que vai instruir e julgar ao final.

Conforme as pesquisas empiricas do autor, “ 0s juizes dotados de conhecimentos dos autos (a
investigacao) ndo apreenderam e ndo armazenaram corretamente o contetido defensivo” presente na
instrucdo, porque eles sd apreendiam e armazenavam as informagdes incriminadoras que confirmavam o
gue estava nainvestigacdo. “ O juiz tendencia mente apega-se aimagem do ato que lhe foi transmitida
pel os autos da investigacéo preliminar; informagfes dissonantes desta imagem inicial séo ndo apenas
menosprezadas, como diria a teoria da dissonancia, mas frequentemente sequer percebidas’. O quadro
mental € agravado pelo chamado ‘ efeito alianca’, onde o juiz tendencialmente se orienta pela avaliacdo
realizada pelo promotor. O juiz “vé ndo no advogado criminalista, mas apenas no promotor, a pessoa
relevante que |he serve de padr&o de orientagdo”. Inclusive, aponta a pesquisa, o ‘efeito atencdo’ diminui
drasticamente t&o 10go o juiz termine sua inquiricdo e a defesa inicie suas perguntas, a ponto de serem
compl etamente desprezadas na sentenca as respostas dadas pel as testemunhas as perguntas do advogado
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de defesa.

Tudo isso acaba por constituir um ‘caldo cultural’ onde o principio do in dubio pro reo acaba sendo
virado de ponta cabega— na expressao de Schiinemann — pois 0 advogado vé-se incumbido de provar a
incorrecdo da denuncial Entre as conclusdes de Schiinemann, encontra-se aimpactante constatacéo de
gue o juiz € “um terceiro inconscientemente manipulado pel os autos da investigacéo preliminar”.

Em suma:

a) é umaameacareal e grave paraaimparcialidade, a atuacdo de oficio do juiz, especialmente em
relacdo a gestéo e iniciativa da prova (ativismo probatorio do juiz) e a decretacdo (de oficio) de medidas
restritivas de direitos fundamentais (prisdes cautel ares, busca e apreensao, quebra de sigilo telefonico
etc.), tanto nafase pré-processual como na processual (em relacdo aimparcialidade, nenhuma diferenca
existe 0 momento em gue ocorra);

b) € umaameacareal e grave paraaimparcialidade o fato de 0 mesmo juiz receber a acusacdo e depois,
instruir e julgar o feito;

c) precisamos dafigurado ‘juiz dainvestigacdo’ (ou juiz das garantias, como preferiu o Projeto do
CPP), que ndo se confunde com o *juizado de instrugéo’[2], sendo responsavel pelas decisdes acerca de
medidas restritivas de direitos fundamentais requeridas pelo investigador (policia ou MP) e que ao fina
recebe ou regjeitaa dendncia;

d) éimprescindivel a excluséo fisica dos autos do inquérito, permanecendo apenas as provas cautelares
ou técnicas irrepetiveis, para evitar a contaminacao e o efeito perseveranca.

Considerando a complexidade do processo e de termos — obviamente — um juiz-no-mundo, deve-se
buscar medidas de reducéo de danos, que diminuam a permeabilidade inquisitéria e os riscos para a
imparcialidade e a estrutura acusatOria constitucionalmente demarcada.

[1] LOPES JR, Aury. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagdo Preliminar. 62 edicdo, Saraiva,
2014.

[2] Sobre o tema, tratamos nas obras “ Direito Processual Penal” e “investigagéo Preliminar”, ambas
publicadas pela editora Saraiva.
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