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O Estado-juiz deve ser terceiro justamente para néo ter

parcialidade (interesse/pré-julgamento) naresolucéo do caso pena em favor de qualquer uma das partes.
A imparcialidade € uma construcdo técnica artificial do processo, que ndo se confunde com
“neutralidade’. O julgador ignora os fatos, mas ndo é neutro[ 1], ja que possui suas conotagdes politicas,
religiosas, ideol 6gicas etc., mas deve ser imparcial cognitivamente: afastamento subjetivo dos jogadores
e objetivo do caso penal.

N&o ha neutralidade porque se trata de um juiz-no-mundo. Mas deve haver imparcialidade, um
afastamento estrutural, um estranhamento em relagéo ao caso penal em julgamento, agquilo que os
italianos chamam de terzieta (alheamento, ser um terceiro desinteressado). A imparcialidade € um
principio supremo do processo, como ensina Werner Goldschmdit, fundante da propria estrutura
diaética (actum trium personarum — Bulgaro). A garantiada jurisdicdo € ilusoria e meramente formal
guando n&o setem um juiz imparcia. Mais honesto seria reconhecer que nesse caso ndo setem a
garantiadajurisdicéo, poisjuiz contaminado € juiz parcial, logo, um ndo-juiz. A quest&o, portanto,
vincula-se a originalidade cognitiva da temética submetida ao julgamento[2].

A imparcialidade, no decorrer do tempo, desde pelo menos o julgamento do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH), no caso Piersack vs. Bélgica, distinguiu-se entre objetiva (em relacéo ao
caso penal) e subjetiva (no tocante aos envolvidos). Também deve-se valorizar a*“ estéticade
imparcialidade’, ou sgja, a aparéncia, a percepcdo que as partes precisam ter de que o juiz é reamente
um “juiz imparcia”, ou sgja, que ndo tenhatido um envolvimento prévio com o caso penal (por
exemplo, nafase pré-processual, decretando prisdes cautelares ou medidas cautelares reais) que o
contamine, que fomente os pré-juizos que geram um imenso prejuizo cognitivo. E importante que o juiz
mantenha um afastamento que |he confira uma“ estética de julgador”’ e ndo de acusador, investigador ou
inquisidor. 1sso € crucial para que se tenhaa“confianca’ do jurisdicionado nafigura do julgador. Mas
todas essas questdes perpassam por um nucleo imantador, que é a originalidade cognitiva.

A condicdo de terceiro é a de ignorancia cognitiva em relacdo as provas, ao contetido probatorio, ja que
0 acertamento das condutas deve ser novidade ao julgador. O juiz € um sujeito processua (ndo parte)
ontol ogicamente concebido como um ignorante, porgue ele (necessariamente) ignora o caso penal em
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julgamento. Ele ndo sabe, pois ndo deve ter uma cognicao prévia ao processo. Deixara o juiz de ser um
ignorante quando, ao longo da instrucédo, Ihe trouxerem as partes as provas que |he permitirdo entéo
conhecer (cognicao).

Logo, no regime de instrucéo do processo, ndo se pode aceitar juiz contaminado por informagdes
decorrentes de atuacdes anteriores em processos findos ou paral el os. 1sso porgue ele ja sabia de condutas
e provas que deveria ndo saber.

Nesse sentido, vale invocar o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, no HC 94.641, destacando o
voto do ministro Cézar Peluso, na hipdtese em que o mesmo juiz teria conhecido da agdo de investigacdo
de paternidade e depois a acdo penal que resultou a gravidez (Informativo 528): “Pelo contetido da
deciséo do juiz, restara evidenciado que ele teria sido influenciado pel os el ementos coligidos na
investigacdo preliminar. Dessa forma, considerou que teria ocorrido hipotese de ruptura da denominada
imparcialidade objetiva do magistrado, cujafalta, incapacita-o, de todo, para conhecer e decidir causa
gue |he tenha sido submetida. Esclareceu que aimparcialidade denomina-se objetiva, umavez que néo
provém de auséncia de vincul os juridicamente importantes entre o juiz e qualquer dos interessados
juridicos na causa, sejam partes ou ndo (imparcialidade dita subjetiva), mas porque corresponde a
condicéo de originalidade da cognicéo que ird o juiz desenvolver na causa, no sentido de que ndo haja
ainda, de modo consciente ou inconsciente, formado nenhuma convicgdo ou juizo prévio, N0 mesmo ou
em outro processo, sobre os fatos por apurar ou sobre a sorte juridica dalide por decidir. Assim, sua
perda significafalta daisencéo inerente ao exercicio legitimo da func&o jurisdicional”[3].

Logo, em processos em que se opera cisdo (CPP, artigo 80), ha flagrante violac&o da originalidade
cognitiva quando o mesmo juiz procede as duas instrucdes e julgamento, bem assim quando se trata de
processos advindas de mesma investigacdo, separados por conveniéncia ou qualquer outro fundamento.
A contaminacdo do julgador pela prova obtida em processo anterior ou paralelo ceifaalégicado juiz
terceiro, salvo aos que acreditam ser possivel separacdo ingénua: o juiz finge gque ndo lembra da
instrucdo realizada em outro processo conexo.

Situacdo similar também se opera quando o juiz criminal € o mesmo gue julga a acéo civil publica onde
Se apura uma improbidade administrativa.

Mas o cenario mais grave e recorrente no processo penal € a contaminagdo decorrente da pratica de
diversos atos (pior ainda quando ex officio) nafase pré-processual. Infelizmente no Brasil, a prevencdo é
causa de fixac8o da competéncia, quando o Tribuna Europeu de Direitos Humanos vem (héa décadas)
afirmando gue juiz prevento € juiz contaminado, que ndo pode julgar.

E por tudo isso que precisamos lutar para que na reforma do CPP sgjaimplantada a (mal)denominada
figura do juiz das garantias, separando 0 juiz que participa dainvestigacédo daquele queirajulgar o
processo. Melhor andara o legislador, até para romper com o estigma, Se trocar 0 nome para ‘juiz da
investigagao’ (que ndo tem qualquer semelhanga com o famigerado ‘juiz de instrugdo’ [4]).

Portanto, o juiz criminal — para efetivamente ser juiz e, portanto, imparcial — deve conhecer do caso
penal originariamente no processo. Deve formar sua convicgao pela prova col hida originariamente no
contraditério judicial, sem pré-juizos e pré-cognicdes acerca do objeto do processo. Do contrério, a
seguir-se com a pratica atual, 0 processo acaba sendo um mero golpe de cena, com um juiz que ja
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formou suaimagem mental sobre 0 caso e que entra nainstrucdo apenas para confirma as hipbteses
previamente estabel ecidas pela acusacéo e tomadas por verdadeiras por ele juiz, tanto que decretou a
busca e apreensdo, ainterceptaco telefénica, a prisdo preventiva, etc. e aindarecebeu a dendncia. A
instrucdo é apenas confirmatoria e simbalica de uma decisdo previamente tomada. Esse tema também
precisa ser pensado a luz dateoria da dissonancia cognitiva, que complementa nossa exposi¢ao, e que ja
foi objeto da coluna em gue trouxemos os valiosos estudos e pesquisas de Bernd Schuneman[5]

Levar a sério a originalidade cognitiva em regimes probatorios democréticos é o desafio[6]. Resta saber
se ha coragem para afastar um juiz manifestamente contaminado por instrucdes anteriores, julgamento o
mesmissimo caso. E 0 caso em que o juiz ja sabia? O tempo diré
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