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Tudo tem o seu tempo determinado, e ha tempo para todo
0 proposito debaixo do céu. Ha tempo de nascer, e tempo
de morrer; tempo de plantar, e tempo de arrancar o que
se plantou; Tempo de matar, e tempo de curar; tempo de
derrubar, e tempo de edificar; Tempo de chorar, e tempo
de rir; tempo de prantear, e tempo de dangar; Tempo de
espalhar pedras, e tempo de ajuntar pedras,; tempo de
abracar, e tempo de afastar-se de abracar;, Tempo de
buscar, e tempo de perder; tempo de guardar, e tempo de
lancar fora; Tempo de rasgar, e tempo de coser; tempo de
estar calado, e tempo de falar; Tempo de amar, e tempo
de odiar; tempo de guerra, e tempo de paz.

(Eclesiastes, 3:1-8)
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Apresentacao

Michel Temer
37.° presidente do Brasil, advogado, professor e escritor.

Interessantissimo este trabalho do professor Erick Wilson
Pereira.

Trata de um tema juridico: aimparcialidade do magistrado
ao apreciar caso determinado.

A imparcialidade judicial € um dos suportes do Estado
Democratico de Direito. Imparcial vem de in parte, ou seja, parte
nao interessada no litigio. Deve o julgador manter distancia de
qualquer sentimento pessoal para decidir de acordo com as
provas e as alegacOes nos autos.

Nao € sem razao o brocardo latino: “quod non est in autos
non est in mundo”, mas como conseguir essa imparcialidade? Ha,
na verdade, o perigo de uma certa subjetividade na formulagao
de uma sentenga.

Geraldo Ataliba, nas suas aulas, dizia: “o juiz é um ser
humano. Como tal, sujeito a influéncias. Até emocionais”. E
brincava, exemplificando: “se ele saiu de casa em um grande
desentendimento familiar, ndo ¢ improvavel que possa carregar
nas tintas ao decidir um caso penal”.

Embora nao se tenha salientado esses aspectos, esta é, em
verdade, a razao do chamado “juiz de garantias”.



E ai é que entra a oportunidade desse estudo do professor
Erick.

Ele se debruga nos aspectos psicoldgicos que podem gerar
sentenga equivocada porque o juiz inaugural participou de todas
as fases processuais: depoimentos, alegagoes orais e até eventuais
entreveros pessoais durante a fase processual cognitiva. E esses

fatos poderao, reitero, influenciar seu raciocinio ao decidir.

Razdes psicologicas, portanto, é que levam ao juiz de
garantias. Sao psicoldgicas, mas com repercussao juridica.

Quando o sistema legal autoriza juizo diverso do instruté-
rio para julgamento estd atendendo ao critério da imparcialidade.
Seja sob o angulo material ou processual.

Com tal proceder, garantias como o devido processo
legal, o amplo direito de defesa, o contraditério, a presunc¢ao
de inocéncia, a detecgao de praticas abusivas — todos elemen-
tos previstos no artigo 5° da Constituigao Federal — estardao
preservados.

E é isso que o professor Erick Pereira demonstra, com
extrema sabedoria, ao produzir estudo que trata da “dissonancia
cognitiva” na apreciagao judicial. Enaltece a figura do juiz de
garantias.

Merece ser lido j& que, entre outras qualidades, sustenta
os direitos individuais previstos na mesma Carta Magna.
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Prefacio

Gilmar Ferreira Mendes

Doutor em Direito pela Universidade de Miinster, Alemanha.
Professor de Direito Constitucional nos cursos de graduagao
e pos-graduacgao do Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa (IDP). Ministro do Supremo

Tribunal Federal (STF).

obra “As peculiaridades que afetam a dissonancia cogni-
Ativa para o juiz das garantias”, fruto do trabalho de titu-
lagao apresentado pelo Professor Erick Wilson Pereira a Uni-
versidade Federal do Rio Grande do Norte, coroa sua fecunda
e dedicada trajetéria académica. Jurista de notavel bagagem
intelectual, advogado respeitado e professor de larga experi-
éncia, ele tem contribuido de forma relevante para o desen-
volvimento da Ciéncia do Direito, para o debate sobre temas
caros ao Estado de Direito e para a consolidacdo das garantias

constitucionais em nosso pais.

Nesta obra, o Professor Erick Pereira dedica-se a investigar
as circunstancias que podem comprometer a imparcialidade
judicial e, de modo particular, a incidéncia da dissonancia cog-
nitiva sobre o juiz das garantias. Ao conjugar psicologia social,
processo penal e analise institucional, o autor oferece reflexao
rica e abrangente sobre uma das inovagdes institucionais mais

importantes no direito brasileiro contemporaneo.



O juiz das garantias, instituido pela Lei n® 13.964/2019,
constituiu um marco no aperfeicoamento da jurisdicao penal ao
assegurar a imparcialidade do magistrado criminal e favorecer
a paridade de armas, a presuncao de inocéncia e o controle da
legalidade dos atos investigativos invasivos. O Supremo Tribunal
Federal foi chamado a manifestar-se sobre sua constituciona-
lidade, e, em 2023, no julgamento das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305 — que considero um dos momentos mais importantes da
historia recente do Tribunal —, sua validade foi eloquentemente
reconhecida pelo Pleno.

Ao longo de minha trajetdria na Suprema Corte, venho
constantemente me posicionando pela necessidade de rigor
e prudéncia por parte dos agentes do Estado encarregados
da persecugado penal e advertindo para os perigos e danos
aos direitos individuais advindos da espetacularizacao das
investigagOes, do uso de algemas como forma de execragao
publica dos réus e investigados, do emprego abusivo da midia
como instancia de condenacao antecipada, do fishing expedition,
da seletividade persecutdria e de outros abusos e ilegalidades
que tanto fragilizam nosso sistema de justica.

No instituto que a obra examina — o juiz das garantias —,
igualmente o que estd em jogo transcende o plano meramente
técnico e alcanga os alicerces do Estado de Direito: a imparcia-
lidade do julgador, a protecao das liberdades individuais e a
integridade do devido processo legal. Trata-se de verdadeira
salvaguarda civilizatoria contra os riscos de contaminagao
cognitiva, de parcialidade e de deformagdes produzidas pelo
contato precoce do juiz com os elementos da investigagao.

E digno de nota o esfor¢o do autor de integrar a dog-
matica processual penal com as contribui¢des das ciéncias

16 Erick Wilson Pereira



comportamentais, em especial a Teoria da Dissonancia Cognitiva,
de Leon Festinger, e seus desdobramentos, tais como: efeito
primazia, viés de veracidade, efeito halo, falsas memorias, viés
de confirmacao, viés retrospectivo, viés egocéntrico, viés de
resultado, tunnel vision, selective stopping etc. Ao incorporar ao
debate tais categorias da psicologia social, ele contribui para que
possamos compreender de maneira mais lticida e expandida os
riscos cognitivos que cercam a atividade jurisdicional.

Reconhecer os limites da racionalidade humana e os meca-
nismos inconscientes que podem distorcer o juizo nao significa
enfraquecer a autoridade do magistrado, mas, ao contrario,
fortalecé-la. A confianga publica na justica e nas institui¢des
sé se sustenta se elas reconhecem suas limitagdes e constroem
mecanismos de autocontenc¢ado. De resto, o reconhecimento dos
riscos intrinsecos ao exercicio do poder por seres humanos, como
tais falhos, é um pressuposto da democracia constitucional.
Foi para mitigar esses riscos que o engenho humano concebeu
desenhos institucionais e dispositivos que visam a protegao
de seus direitos e a garantia de sua liberdade: eis a tonica do
constitucionalismo.

A imparcialidade, assim, ndo é uma virtude abstrata
e subjetiva a ser espontaneamente cultivada pelo juiz; é um
bem institucional que exige estruturas objetivas e controles e
garantias concretos. Nesse sentido, a obra aponta com clareza
que a figura do juiz das garantias representa uma exigéncia
do Estado Democratico de Direito e que, por isso, assegura um
julgamento feito a partir de provas produzidas em contradito-
rio real, livres das impressoes iniciais e dos preconceitos que
inevitavelmente se formam na fase investigativa.

A MANIPULAC/&O DO PROCESSO PENAL:
a dissonancia cognitiva do juiz de julgamento no Brasil 17



O livro também promove necessaria e rigorosa analise
critica sobre a culturajudicial brasileira, ainda fortemente puni-
tivista, expondo praticas infelizmente disseminadas tais como:
populismo acusatdrio, trial by media, utilizacao da investigagao
como “sangao moral, expiagado e estigma”, criminaliza¢ao da
advocacia, escolha seletiva de alvos para serem investigados;
investigacao diferida, diligéncias de prospecgao, lawfare e simu-
lacros de investigagao. Ao langar luz sobre essas praticas, o autor
contribui para que avancemos para uma jurisdi¢ao mais respon-
savel e mais comprometida com os principios constitucionais.

Por tudo isso, recomendo vivamente a leitura desta obra.
Ela ilumina, com rara percuciéncia, um debate que é simultane-
amente técnico-juridico, institucional-democratico e axioldgico.
Ao enfatizar a importancia do juiz das garantias como bastiao
da imparcialidade judicial e ao demonstrar os riscos que sua
auséncia acarreta, o Professor Erick Wilson Pereira presta
relevante servigo a academia e ao Estado de Direito. Este livro
certamente se tornara referéncia obrigatoria para magistrados,
advogados, académicos e todos aqueles comprometidos com a
construgao de uma justica penal mais equilibrada, mais humana
e mais justa.

Desejo a todos 6tima leitura!

Brasilia, 12 de setembro de 2025.

18 Erick Wilson Pereira



Prologo

Marcus Vinicius Furtado Coélho

Advogado. Doutor em Direito pela Universidade de
Salamanca. Presidente Nacional da OAB de 2013 a 2016

oucos advogados conseguem transitar com igual autori-

dade entre a pratica profissional e a reflexdao académica.
Erick Wilson Pereira é um desses raros juristas. Reconhecido
por sua atuagao como advogado, soube transformar a expe-
riéncia da advocacia em fonte de inquieta¢des tedricas e de
indagacgdes criticas, das quais resulta esta obra, denominada
A Manipulagdo do Processo Penal: A Dissondncia Cognitiva do Juiz
de Julgamento no Brasil.

Este livro consolida-se como diadlogo fecundo entre a
pratica e a teoria: de um lado, o advogado que experimenta
os limites e as possibilidades do sistema penal; de outro, o
académico que interroga, com seriedade cientifica, as causas
e as consequéncias da manipulac¢do processual. O resultado é
uma reflexao que se projeta como contribuigao indispensavel
ao debate publico sobre o processo penal brasileiro.

A tese de titulagdo para Professor Titular da Universidade
Federal do Rio Grande do Norte, convertida neste livro, revela
um espirito inconformado com as insuficiéncias do sistema de
justica criminal brasileiro e comprometido com a afirmagao de
um processo penal que seja acusatdrio, imparcial e democratico.



O processo penal é o espaco onde se definem, com maior
intensidade, os limites entre o poder punitivo do Estado e os
direitos fundamentais do individuo. Nesse cenario, a impar-
cialidade do juiz ndo é apenas uma virtude desejavel: constitui
requisito estrutural de legitimidade da decisao judicial e con-
dicao inafastavel do devido processo legal.

Em A Manipulagdo do Processo Penal: A Dissondncia Cognitiva
do Juiz de Julgamento no Brasil, o autor parte de uma constatagao:
a Lei n® 13.964/2019, ao instituir a figura do juiz das garantias,
introduziu no ordenamento brasileiro um mecanismo apto a
reforcar a independéncia judicial e a mitigar os riscos da con-
taminacao cognitiva do magistrado. Essa previsao, no entanto,
segue suspensa, resultado de resisténcias politicas, institucionais
e culturais.

E nesse hiato entre norma e realidade que o presente
trabalho se insere, demonstrando a urgéncia da implementagao
de um instituto concebido precisamente para assegurar o
equilibrio entre acusagdo e defesa e preservar a neutralidade
do julgador.

Erick Wilson Pereira enriquece a analise com aportes
da psicologia social — em especial a teoria da dissonancia
cognitiva de Léon Festinger — para revelar como a cognigao
judicial é permeada por tensdes, vieses e condicionamentos
que comprometem a imparcialidade.

Ao reunir elementos de psicologia social, teoria do pro-
cesso penal e critica institucional, o autor delineia um quadro
multifacetado que transcende a dogmatica tradicional e alcanga
dimensdes sociais, culturais e politicas do sistema de justiga.

20 Erick Wilson Pereira



Essa abordagem interdisciplinar confere originalidade ao
estudo, pois permite compreender que a imparcialidade nao é
um estado natural, mas o resultado de mecanismos institucionais
e culturais destinados a contrabalangar predisposi¢oes humanas
inevitaveis. Nesse sentido, tem-se em vista que as garantias
processuais nao sao meras formalidades, mas instrumentos
indispensaveis a contencao dos excessos do poder punitivo.

A obra se insere nas discussoes mais avangadas no pensa-
mento processual penal contemporaneo, abordando o tratamento
dado as peculiaridades da investiga¢ao criminal brasileira e
na analise de como essas praticas impactam a cognicao dos
magistrados.

O populismo acusatorio, apresentado como o excesso
de publicidade da investigacdo, que incorre em sua espeta-
cularizagado, revela um mecanismo perverso de produgao de
culpabilidade antecipada. A apuracao dos fatos cede lugar ao
espetaculo midiatico, o que molda percepg¢des sociais e compro-
mete a neutralidade do julgador. Trata-se de um diagnostico que
dialoga com a teoria da dissonancia cognitiva: ao ser exposto
reiteradamente a narrativa acusatdria dramatizada, o magistrado
podera internalizar pressupostos de culpa antes mesmo da fase
de julgamento.

O autor também explora o fendomeno do trial by media, em
que a midia exerce fungao paralela de acusagao, instaurando uma
pressao opressiva sobre o julgador. Por meio desse fendmeno,
a sociedade forma opinido antes mesmo do oferecimento de
uma dentncia formal ao acusado. A influéncia desse ambiente
mididtico ndo apenas fragiliza a presungao de inocéncia, mas
também reforga vieses cognitivos que confirmam expectati-

vas sociais de punicao. A interdisciplinaridade entre direito,

A MANIPULAC/&O DO PROCESSO PENAL:
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psicologia e sociologia da comunicagao € evidente nesse ponto,
enriquecendo o debate juridico com categorias explicativas
externas ao campo estritamente normativo.

Olivro também trata de temas como o direito ao esqueci-
mento, a coagao moral e psicoldgica decorrente da investigagao
e a criminalizagdo da advocacia. Erick Pereira evidencia como o
processo penal se desvirtua ao assumir fei¢des de san¢ao moral
e estigmatizacao social, atingindo nao apenas o investigado,
mas também seus advogados. A critica adquire profundidade
ao evidenciar como praticas processuais produzem impactos
psiquicos, sociais e institucionais, revelando a dimensao sim-
bolica da persecugao penal.

A discussao sobre a supressao do direito de defesa revela
o carater estrutural da crise do processo penal brasileiro. O
autor demonstra que a defesa nao raramente ¢ esvaziada por
expedientes processuais e por praticas investigativas que buscam
reduzir a advocacia a um obstaculo incomodo, desconsiderando
seu papel essencial na paridade de armas. A critica a crimina-
lizagao da defesa técnica reaparece aqui como fio condutor:
sem o pleno exercicio da defesa, ndo ha contraditorio real, nem
processo legitimo.

Outro eixo de contribui¢ao é a dentincia do processo penal
do inimigo, em que a escolha seletiva de alvos para investigacao
substitui critérios objetivos por estratégias de neutralizacao
politica e social. Acrescentam-se ainda praticas como a inves-
tigagao diferida e as diligéncias de prospecgao, excegdes que
ampliam o poder de persecugao e, por conseguinte, corroem
garantias constitucionais e intensificam o risco de manipulagao
do processo penal.

22 Erick Wilson Pereira



Particular destaque merece a analise do lawfare como arma
de guerra juridica. A instrumentaliza¢ao do direito para fins
de perseguicao politica é descrita como um dos mais graves
desvios contemporaneos, de consequéncias devastadoras para a
credibilidade do Judicidrio e para a democracia. A esse fendmeno
soma-se o simulacro nas investigagoes, que desnuda praticas
processuais vazias de conteido probatorio, mas eficazes para
legitimar narrativas de poder.

Ao tratar da responsabilidade da pessoa juridica do
Estado pela atuagao nas investigagdes, a obra destaca como
a atuacao dos agentes estatais no processo penal deve estar
estritamente vinculada aos principios constitucionais, como a
impessoalidade, a proporcionalidade e a presungao de inocéncia.
Defende-se que investigagoes e a¢cdes penais nao podem servir
como instrumentos de punicao antecipada, estigmatizacao ou
perseguicao pessoal, exigindo-se responsabilidade funcional
e respeito a dignidade dos investigados, sob pena de violagao
do devido processo legal.

A reflexao sobre o controle e a transparéncia necessarios
para evitar desvios reforca esse diagndstico. A auséncia de
prazos, a indeterminagdo de objetos investigativos, a natureza
inquisitorial do modelo vigente e a discricionariedade excessiva
dos 6rgaos de persecugao sao sintomas de um sistema que
enfraquece as garantias constitucionais e agrava o desequilibrio
entre acusacao e defesa. A proposta de maior publicidade,
fundamentagao e racionalidade nas investigacdes nao é, aqui,
mero ideal, mas condigao pratica e juridica para conter abusos,
assegurar a imparcialidade judicial e preservar os direitos
fundamentais dos investigados.

A MANIPULAC/&O DO PROCESSO PENAL:
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Por fim, a andlise da cultura dos juizes e da influéncia
da dissonancia cognitiva nas suas decisOes encerra a obra de
forma paradigmatica. Ao trazer as contribuicdes da psicologia
social para o campo juridico, o autor revela como a formagao
simbolica e institucional da magistratura dificulta a autocri-
tica e favorece a reafirmagao de julgamentos prévios, mesmo
diante de evidéncias contrarias. O reconhecimento de que vieses
cognitivos moldam a percepgao judicial confere profundidade
inédita ao debate, legitimando a defesa do juiz das garantias
como medida estrutural de contenc¢ao de distor¢des decisorias.

Esse conjunto de reflexdes revela a maturidade do traba-
lho: o autor articula fundamentos constitucionais, teoria proces-
sual e aportes interdisciplinares para oferecer um diagndstico
abrangente e, a0 mesmo tempo, propositivo. Sua critica nao se
limita a apontar disfungdes; ela se projeta como um convite a
reconstrugao de um processo penal mais racional, imparcial e

democratico.

Para além de sua densidade tedrica, o livro de Erick Wilson
Pereira alcanga distintos puiblicos, irradiando seus efeitos para
além do meio estritamente académico. Para os advogados,
oferece instrumentos argumentativos sélidos na defesa de
direitos fundamentais e na critica a abusos investigativos; para
os magistrados, constitui convite a reflexao sobre os condicio-
namentos cognitivos que podem afetar a imparcialidade; aos
membros do Ministério Publico, traz parametros de atuagao em
consonancia com a legalidade e a proporcionalidade; e para os
estudantes e pesquisadores, revela-se um manual critico, capaz
de formar geracdes mais conscientes dos limites constitucionais
da jurisdi¢ao penal. Trata-se, pois, de contribuicao relevante a
doutrina processual penal, com impacto potencial sobre a pratica
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forense, sobre a jurisprudéncia e até mesmo sobre a formulagao
de politicas publicas, ao oferecer diagnosticos claros e propostas
consistentes para o aperfeigoamento do sistema de justica.

Em suma, a presente obra projeta-se como um marco no
debate contemporaneo sobre o processo penal brasileiro. Nela,
teoria e pratica se entrelagam com rara coeréncia, revelando
nao apenas a erudi¢ao do autor, mas também sua coragem
critica e seu compromisso com a democracia. Ao leitor, resta o
convite para percorrer estas paginas com a atengao de quem
encontrard uma reflexao necessdria para a compreensao e o

aperfeicoamento da justica penal em nosso pais.
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Introducao

Surgido como inovagdo, por meio do anteprojeto do novo
Codigo de Processo Penal (PL N° 156/2009), e posterior-
mente inserido no Projeto de Lei 882/2019, origindrio do Mi-
nistério da Justica e Seguranga Publica, o juiz das garantias
tem sido objeto de uma profusao de artigos e ensaios nos
altimos anos. Porém, este trabalho acrescenta algumas das
peculiaridades do sistema de justi¢a criminal brasileira: (1) o
populismo acusatorio: a investigacdo como instrumento de
espetacularizacao; (2) o trial by media: a midia opressiva; (3)
o direito ao esquecimento; (4) a coagao moral e psicoldgica: a
investigagao como sang¢ao moral, expiagao e estigma; (5) a cri-
minalizagdo da advocacia: investigacao moralista; (6) o pro-
cesso penal do inimigo: a escolha seletiva de alvos para serem
investigados; (7) a investigagao diferida; (8) as diligéncias de
prospeccao; (9) o lawfare como arma de guerra juridica; e (10)

os simulacros de investigagao.

Tais peculiaridades, que podem incidir no julgador refor-
cam a importancia e a necessidade do juiz das garantias em razao
de sua imprescindibilidade para assegurar a independéncia e
favorecer a imparcialidade no ambito de atuagao do magistrado,
por ocasiao do exercicio da jurisdicao penal. Apesar da urgéncia
de sua implantagao em prol de uma ambiéncia mais compro-

metida com uma jurisdi¢do penal imparcial e demais valores
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democraticos, a Lei 13.964/2019' teve sua vigéncia prorrogada, em
sede de Medida Cautelar da ADI 6298/2019, em 22/01/2020, por
decisdao do ministro relator Luiz Fux (cf. ADIs 6.298, 6.299, 6.300
e 6.305) cujo mérito foi posteriormente julgado pelo Supremo
Tribuna Federal?.

No Supremo Tribunal Federal, o debate girou em torno de
uma questao principal e outra secundaria, sendo a primeira a
preservagao da autonomia dos tribunais, em face da competéncia
legislativa sobre organizacao judiciaria ser do Poder Judiciario,
e a questao secundaria foi a exiguidade temporal do prazo de
30 dias para a implementacao do referido instituto.

Por isso, a Resolu¢ao do Conselho Nacional de Justica
sob o n.? 562, de 2024, veio para regular as formas e os modos
organizacionais, em referéncia as possiveis espécies de especia-
lizagao, de regionalizagao e de substitui¢do predefinida, a fim
de garantir, principalmente, a independéncia das fung¢oes do
juiz das garantias. Coube ao Supremo Tribunal Federal decidir
que essa competéncia do Conselho Nacional de Justica seria
para fixar as diretrizes basicas para implementagao do juiz das
garantias preservando a autonomia dos tribunais brasileiros.

As teses, entdo, foram fixadas nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300
e 6.305, e abrangeram, entre varios outros temas, a alteragao do
procedimento de arquivamento e processamento de inquéritos
policiais, regras de impedimento judicial, o prazo de vacatio legis
para a implementacao das unidades de garantias, o controle
judicial sobre o arquivamento de investiga¢oes pelo Ministério
Publico, a vedacao ao uso de videoconferéncia em audiéncias

1 BRASIL. Lein® 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacao penal
e processual penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/L13964.htm. Acesso em: 26 nov. 2020.

2 STF, ADI 6298-DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe 24/08/2023.
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de custddia, o relaxamento automatico da prisao, a proibicao
de contato do juiz de instrugdao com os autos do inquérito,
a obrigatoriedade de audiéncias publicas para prorrogagao
de cautelares e producao antecipada de provas, a criagao de
sistema de rodizio de magistrados em varas uinicas, a forma
de investidura do juiz das garantias e a regulamentagao do
acesso a informagao sobre presos pelos meios de comunicagao.

E foi com a analise metodologica comparativa com a
posicao do Supremo Tribunal Federal sobre o tema que se fez
a pesquisa em outros ordenamentos juridicos. Uma vez que o
juiz das garantias, instituto de aprimoramento da independéncia
e imparcialidade, tem sua importancia destacada em sistemas
juridicos de diversos paises, com projecao especial: no Cédigo
de Processo Penal portugués de 1987 (arts. 17 e 40); no Cddigo
de Processo Penal italiano de 1988 (art. 328, c/c o art. 34 comma
2°-bis); no Cdédigo de Processo Penal do Chile de 2000 (art.
70); na Ley de Enjuiciamiento Criminal da Espanha (art. 622); no
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales do México (art. 133, I);
no Cédigo de Procedimiento Penal da Colombia de 2004 (art. 39,
caput, e §§ 1° e 2%); no Codigo Procesal Penal do Peru (art. 323); no
Codigo de Processo Penal Argentino (arts. 57 e 61); no Codigo
de Processo Penal do Uruguai (art. 25.5); e, agora no Brasil, na
Lei n® 13.964/2019.

Por meio do juiz das garantias, busca-se inaugurar uma
divisdo, sem comunicagao, entre as fases procedimentais e os
personagens diversos do processo, aplicando-se a todos os
procedimentos, com excecao dos juizados especiais, dos casos
de violéncia doméstica e familiar, assim como dos crimes contra
a vida — de competéncia do Tribunal do Juri.
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Atuando o juiz das garantias na fase de investigagao,
serd “o responsavel pelo controle da legalidade da investiga-
¢ao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais, cuja
franquia tenha sido reservada a autorizagao prévia do Poder
Judicidrio”. O juiz de julgamento, por estar alheio a tal etapa,
presumivelmente, nao se deixard influenciar pelo contetdo
produzido na primeira fase, valendo o exibido oralmente —
apenas provas irrepetiveis, antecipagao de provas e medidas
de obtencao de provas serao a ele encaminhadas. A exclusao
fisica dos autos do inquérito é pleito antigo, pois permite a
distingao entre atos de investigacao e atos de prova, efetivando,
por consequéncia, “o direito de ser julgado com base em prova
produzida em contraditdrio judicial” *.

A ideia geral, portanto, é estabelecer uma linha divisdria
— 0juiz que atua na fase investigativa, responsavel pela salva-
guarda dos direitos individuais e pelo controle da legalidade
da investigacao criminal, ndo pode atuar na fase de instrugao,
em razao da possibilidade de comprometimento de sua con-
vicgao inicial, mediante o conhecimento dos fatos e das provas
produzidas em procedimento, sem o devido contraditério. E
factivel que estender a atuagao da fase investigativa para a fase
de instrucao podera incorrer na producao de vieses prejudiciais
a preservacao da imparcialidade, da autonomia e da indepen-
déncia na atuagao do magistrado.

Pesquisas demonstram que, especialmente quando o
magistrado se vé impelido a decidir sobre medidas cautelares
ou outras medidas restritivas de direitos fundamentais do

3 Projeto de Lei n° 882, de 19 de fevereiro de 2019. Disponivel em: https:/legis.
senado.leg.br/norma/31865675/publicacao/31866001. Acesso em: 27 maio 2020.

4 LOPES JR., A;; ROSA, A. M. O impacto do juiz das garantias no processo penal.
Revista Bonijuris, Curitiba, v. 32, n. 2, ed. 663, abr./maio 2020. p. 10.
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acusado e acordos de colaboragao premiada, tenderia a nao
apresentar grau elevado de isengao e teria sua imparcialidade
comprometida. Tal presuncao se baseia em inimeros estudos de
ciéncias sociais e comportamentais, especialmente de psicologia
social, com destaque para a pesquisa de Leon Festinger, nota-
bilizado pela “Teoria da Dissonancia Cognitiva”, e de estudos
mais recentes, como os de Bernd Schiinemann®. As pesquisas
sobre vieses cognitivos e elementos culturais também indicam
a pertinéncia da implantagdo do juiz das garantias no sistema
processual penal brasileiro. De forma sintética, abordar-se-ao
tais elementos no presente texto. E, essa foi, entao, a importancia
dada para se chegar aos critérios de sele¢ao dos citados autores
e das demais fontes doutrindrias e jurisprudenciais da pesquisa.

5 Sobre o estudo, cf. FESTINGER, L. A Theory of Cognitive Dissonance. Stantford,
California: Stantford University Press, 1957.

6 SCHUNEMANN, B. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmagao empirica dos efeitos perseveranca e correspondéncia comportamental. Revista
Liberdades, Sao Paulo, n.11, set./dez. 2012.
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A IMPARCIALIDADE E A
PREVENGCAO COMO CAUSA DE
EXCLUSAO DA COMPETENCIA

Sociedades modernas exigem obediéncia aos pressupos-
tos que legitimam as decisdes do julgador. E assim que
o direito positivo dispde de providéncias para a salvaguar-
da juridica do papel do magistrado, esse “terceiro superior”,
cuja posicao de poder, publicamente estabelecida, conduz as
sociedades a se sujeitarem as decisdes emanadas dessa autori-
dade nao interessada, rigorosamente imparcial’.

A imparcialidade costuma ser qualificada pela doutrina
como elemento estrutural do processo e valor associado a evo-
lucado das ideias do Direito e do poder, um principio supremo
do processo — base e diferencial da atividade jurisdicional
em relagdo aos demais poderes do Estado, esséncia da juris-
dicionalidade, como também uma das garantias organicas da

7 SCHUNEMANN, B. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacao empirica dos efeitos perseveranca e correspondéncia comportamental. Revista
Liberdades, Sao Paulo, n.11, p. 30-50, set./dez. 2012.
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magistratura a orientar a inserg¢ao do juiz no marco da inde-
pendéncia®. Entretanto, ha de se observar que a imparcialidade
do juiz, dado objetivo de ordem processual, nao pressupoe
sua neutralidade, condi¢ao essa associada a ideia de pureza
do conhecimento juridico, a crenga em uma razao de validade
universal, a representagao de um magistrado formalista, inten-
samente vinculado as leis, deslocado dos interesses da sociedade
e até das proprias caracteristicas de personalidade’.

Com efeito, dimensdes valorativas, politicas, ideologicas,
sociais e pessoais (tragos de personalidade, histéria de vida,
visdo de mundo, experiéncia) do magistrado se interpenetram
e moldam um ser humano incompleto, imperfeito, parcial e
influenciavel. E previsivel que, sob a influéncia de uma varie-
dade de dimensdes complexas, sejam moldadas as decisoes do
magistrado que, apesar das imposi¢oes logicas e estruturais dos
atos judiciais, ndo consegue se desvencilhar de sua humanidade,
separar as razdes das emogdes, efetuar julgamentos imunes as
influéncias dos vieses cognitivos e do contexto sociocultural

no qual se insere.

Werner Goldschmidt, ao perquirir a relacao entre ser parte
e a imparcialidade, propde a analise da imparcialidade como
principio fundamental do processo, mas ja respondendo que
sao realidades diferentes, com interesse oposto ao da outra, e,
embora possam psicologicamente ser confundidas, é “possivel
afirmar que quase nunca, na vida e na ciéncia, se confiara na

8 MAYA, A. M. Imparcialidade e Processo Penal da Prevencdo da Competéncia ao
Juiz de Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 53-55.

9 MAYA, A. M. Imparcialidade e Processo Penal da Prevencdo da Competéncia ao
Juiz de Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 58-59.
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imparcialidade da parte”’. Sob tal perspectiva, ser imparcial
consiste em “colocar entre parénteses todas as consideragdes
subjetivas do julgador”", devendo esse se manter objetivo na
aplicacao do Direito. Ou seja, ainda que sem desconsiderar a
natureza subjetiva da imparcialidade, cabe ao Direito positivo
definir critérios objetivos de hipdteses de parcialidade, como
impedimento e suspeigao, de forma a obstar o magistrado de
praticar certos atos de cunho subjetivo que atentam contra a
imparcialidade necessdria a prestacao jurisdicional®.

A parcialidade implica, pois, estado emocional, subjetivo e
animico do julgador, ao passo que a imparcialidade corresponde
a posicgao de terceiro que o Estado ocupa no processo, assertivas
que se desmontam, entretanto, quando poderes instrutorios sao
atribuidos ao julgador, pois

a gestao/iniciativa probatdria nas maos do juiz conduz a
figura do juiz-ator (e nao espectador), nicleo do sistema
inquisitério. Logo, destrdi-se a estrutura dialética do pro-
cesso penal, o contraditorio, a igualdade de tratamento e
oportunidades e, por derradeiro, a imparcialidade — o
principio supremo do processo®.

Por ser assim, entende-se que a implantagdo do juiz das
garantias tem, como principal e previsivel argumento favo-
ravel, a necessidade de ser afastada, do juiz do julgamento,

10 MAYA, A. M. Imparcialidade e Processo Penal da Prevengdo da Competéncia ao
Juiz de Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

" MAYA, A. M. Imparcialidade e Processo Penal da Prevengdo da Competéncia ao
Juiz de Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

12 MAYA, A. M. Imparcialidade e Processo Penal da Prevengdo da Competéncia ao
Juiz de Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 72-80. A concepgao subjetiva de
imparcialidade foi posteriormente encampada por doutrinadores processualistas e Cortes
internacionais de protecao dos direitos do homem, a exemplo do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos.

13 LOPES JR., A. Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 62-63.
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a possibilidade nao apenas de ser protagonista da atividade
investigatdria, mas, especialmente, ser afastado dos elementos
de prova colhidos em referida fase. Esse “terceiro superior”, no
exercicio da sua fungao jurisdicional, tem o dever de se postar
super partes ou acima das partes do processo e dos interesses em
conflito, atributos que nao se coadunam com um papel ativo
de “terceiro desinteressado”, dotado de poderes instrutorios e

investigatdrios.

Infelizmente, nao se ha de negar a gigante contradigao
ainda presente no sistema processual brasileiro, caracteristica de
um sistema inquisitdrio, quando se considera que, nos termos
do art. 156 do Cddigo de Processo Penal, o juiz, “de oficio”, pode
ordenar, antes de iniciada a agao penal, a produgao de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida, além de determinar,
no curso da instrugao ou, antes de proferir sentenga, a realizagao

de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.

Foi com base em tais desvios que o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH) consagrou entendimento quanto
a impossibilidade de o juiz que atuou na fase de instrugao
participar do julgamento do acusado. A incompatibilidade
entre as fungoes de investigar e julgar deriva da possibilidade
de contaminagao subjetiva decorrente da investigacao, sendo
capaz de influenciar o magistrado na formacao de sua convicgao
prévia sobre os fatos. O mero receio, objetivamente justificado,
de perda da imparcialidade, por si s6, é bastante para afas-
tar o magistrado™. Outros tribunais, a exemplo do Tribunal

14 MAYA, A. M. Imparcialidade e Processo Penal da Prevencdo da Competéncia ao
Juiz de Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 184-185.
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Constitucional da Espanha e da Corte Constitucional da Italia®,
ja consolidaram jurisprudéncia no sentido de incompatibilidade
do sucessivo exercicio de fung¢des processuais por um mesmo
magistrado no ambito de um mesmo procedimento penal,
considerando a prevengao como causadora de presungao
absoluta de parcialidade.

O direito a um “tribunal imparcial” é assegurado também
pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (artigo
14.1)'° e pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(artigo 8.1)", tratados de Direitos Humanos subscritos pelo
Brasil e que ostentam condi¢ao de norma supralegal. Da mesma
forma, a Convengao Europeia dos Direitos do Homem, no art. 6°,
capitulo sobre Direito a um processo equitativo, item 1, expressa
a necessidade de um julgamento imparcial:

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja exa-
minada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel
por um tribunal independente e imparcial, estabelecido
pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagao dos
seus direitos e obrigagoes de caracter civil, quer sobre
o fundamento de qualquer acusagao em matéria penal
dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o
acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa
ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo,
quando a bem da moralidade, da ordem publica ou

15 MAYA, A. M. Imparcialidade e Processo Penal da Prevencdo da Competéncia ao
Juiz de Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 219.

16 “Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias
por um Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracao de
qualquer acusagao de carater penal formulada contra ela ou na determinacao de seus direitos
e obrigacOes de carater civil”.

17 Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracéo de qualquer acusagado penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza.
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da seguranga nacional numa sociedade democratica,
quando os interesses de menores ou a proteccao da vida
privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida
julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando,
em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser
prejudicial para os interesses da justica'®.

Ademais, alguns precedentes do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos (TEDH) sao constantemente citados como
indicativos da importancia da imparcialidade quando da imple-
mentagao do juiz das garantias, pois sao casos evidentes em que
aimparcialidade dos juizes foi afetada pelo juizo formado pre-
viamente na fase investigatdria, entre eles Piersack vs. Bélgica';
De Cubber vs. Bélgica®’; e Hauschildt vs. Dinamarca?'.

No Brasil, a imparcialidade do magistrado é garantia
constitucional prevista de forma implicita na existéncia do
Estado Democratico de Direito, no julgamento por autoridade
competente (principio do juiz natural, contemplado no artigo
59 LIII), na observancia do devido processo legal (artigo 5%
inciso LIV), no contraditorio e na ampla defesa (artigo 5% LV), e
na proibi¢ao de um julgamento por juiz ou tribunal de excecao
(artigo 5% inciso XXXVII).

18 TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM. Convengéo Europeia dos Direitos
do Homem. Estrasburgo: TEDH, 1950. Disponivel em: https:/www.echr.coe.int/documents/d/
echr/convention_por. Acesso em: 20 abr. 2025, 09:45.

19 Cf. EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Piersack vs. Belgium.
Strasbourg: ECHR, 1982. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/case-of-piersack-belgium.
pdf. Acesso em: 20 abr. 2025, 10:03.

20 Cf. EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of De Cubber v. Belgium.
Strasbourg: ECHR, 1984. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22ite-
mid%22:[%22001-57465%22]}. Acesso em: 20 abr. 2025, 11h35.

21 Cf. PIEDADE, A. S. C,; FARIA, M. R. C. Reflexdes sobre o juiz das garantais. /n:

FLORENCIO FILHO, M. A.; BECHARA, Fabio Ramazzini. (Orgs.). Os desafios das ciéncias
criminais na atualidade. 1. ed. Belo Horizonte; Sdo Paulo: D'Placido, 2021.
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O Cédigo de Etica da magistratura igualmente se preocupa
com a imparcialidade do juiz, ao expressar:

Art. 1° O exercicio da magistratura exige conduta com-
pativel com os preceitos deste Codigo e do Estatuto
da Magistratura, norteando-se pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, do conhecimento e
capacitagao, da cortesia, da transparéncia, do segredo
profissional, da prudéncia, da diligéncia, da integri-
dade profissional e pessoal, da dignidade, da honra e
do decoro.

CAPITULO I1I
IMPARCIALIDADE

Art. 82 O magistrado imparcial é aquele que busca nas
provas a verdade dos fatos, com objetividade e fun-
damento, mantendo ao longo de todo o processo uma
distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo de
comportamento que possa refletir favoritismo, predis-
posicao ou preconceito.

Convém acrescentar que estudiosos do tema e adeptos
da insercado do instituto juiz das garantias no processo penal
brasileiro (Aury Lopes Jr,, André Machado Maya et al.) igual-
mente concordam em repensar a prevencao e admiti-la como
causa de exclusdao da competéncia. A prevengao possui riscos
e obstaculos que apontam para a constatacao de que “o juiz
prevento nao pode ser o mesmo que, ao final, va julgar o caso
penal”, devendo ser “uma causa de exclusao de competéncia,
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pois fulmina a principal garantia das partes no processo penal:

o direito a um juiz imparcial”*.

Deduz-se, portanto, que sao medidas, umas mais que
outras, que implicam vinculagao subjetiva do juiz com as teses
de acusacao e comprometem a imparcialidade, especialmente
quando vistas sob o prisma psicoldgico. Tais criticas se estendem
de forma mais contundente a norma insculpida no art. 156, I,
do Codigo de Processo Penal, na parte que autoriza o juiz a
determinar, de oficio, a produgao de provas mesmo antes de
iniciada a agao penal, equiparando a fungao do magistrado a
da parte acusadora. Assim, para aqueles que entendem pela
conformidade de referido dispositivo normativo a Constituicao
Federal, ojuiz pode determinar sequestro de bens (art.127, CPP),
busca e apreensao (art. 242, CPP), converter a prisao em flagrante
em prisao preventiva, decretar medidas cautelares (art. 310, II,
CPP), ou discordar do requerimento do Ministério Publico de
arquivamento do inquérito policial (art. 28, CPP).

Contudo, ha de se ponderar que nao ¢ apenas na fase
pré-processual que problemas de “contaminacdo subjetiva”
decorrentes do contato do juiz com elementos probatorios ocor-
rem, observando que, da prolagdo de julgados nos tribunais,
especialmente por ocasiao de julgamento de habeas corpus contra
atos praticados na investigacdo ou na instrucao criminal, o
exercicio da jurisdi¢ao igualmente padece dessa contaminagao®.

22 LOPES JR, A;; RITTER, R. A imprescindibilidade do Juiz das Garantias para uma
jurisdicao penal imparcial: reflexdes a partir da Teoria da Dissonancia Cognitiva. Revista Duc
In Altum - Cadernos de Direito, Recife, v. 8, n.16, p. 60, set./dez. 2016.

23 “[..] o simples fato de o magistrado tomar iniciativa e determinar a produgéo de
uma prova, antes de iniciada a acao penal, ja indica, por si s, estar ele buscando uma con-
firmacéao para alguma hipétese acerca dos fatos, ou seja, estar ele se deslocando do locus de
imparcialidade decorrente da sua posi¢ao de terceiro para uma posicao parcial aproximada
da acusagao ou da defesa”. MAYA, A. M. Imparcialidade e Processo Penal da Prevengéo da
Competéncia ao Juiz de Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 195-198.
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Existem, porém, aqueles que resistem a essa “contami-
nagao subjetiva”, ao argumento de que nao ha uma presungao
absoluta de imparcialidade do magistrado que teve algum
contato com as investigagoes:

Constata-se que a regra do impedimento teve por funda-
mento a presuncao absoluta de parcialidade do juiz que
houvesse atuado no inquérito para processar e julgar a
acao penal dele oriunda. Parte-se da premissa de que os
juizes que acompanham investigagdes tendem a produzir
vieses prejudiciais ao exercicio imparcial da jurisdicao,
especialmente na fase processual penal.

As contribui¢Ges da Andlise Economica do Direito e
das ciéncias comportamentais (behavioral sciences) a
seara juridica, mormente quanto aos possiveis vieses
cognitivos gerados pela atuagao do julgador, revelam
que essa presuncao absoluta conduz a generalizacdes
inadequadas.

A base das ciéncias comportamentais € o carater empirico
de seus argumentos. A existéncia de estudos empiricos
segundo os quais seres humanos desenvolvem vieses
em seus processos decisorios nao autoriza a presungao
generalizada de que qualquer juiz criminal do pais tem
tendéncias comportamentais tipicas de favorecimento
a acusacao.

Conforme bem demonstra Pery Francisco Assis Shikida,
pesquisador na area da Analise Econdmica do Direito,
a instituicao do juiz das garantias, combinada com a
morosidade atual de muitos juizos criminais do pais
em consequéncia do assolamento de processos, pode
favorecer aimpunidade e prejudicar a duragao razoavel
do processo (SHIKIDA, Pery Francisco Assis. A economia
e 0 juiz de “garantias”. Disponivel em Portal Jota Info,
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08.01.2020; Vide também: SCHAEFER, Gilberto José;
SHIKIDA, Pery Francisco Assis. Economia do Crime:
elementos teodricos e evidéncias empiricas. Revista
Analise Econdmica, Faculdade de Ciéncias Econdmicas
da UFRGS, Porto Alegre, v. 19, n. 36, 2001)*.

A atuagao do juiz na fase preliminar da investigacao e a
afetacao da imparcialidade &, portanto, tema que desperta, ha
tempos, a ateng¢ao do sistema criminal brasileiro. Mas o sistema
judicial criminal brasileiro valoriza, por opgao constitucional,
e como principal objetivo, a imparcialidade judicial. Assim se
pronunciou o Ministro Luiz Roberto Barroso sobre o tema?:

A Constituicao de 1988 fez uma opgao inequivoca pelo
sistema penal acusatdrio. Disso decorre uma separagao
rigida entre, de um lado, as tarefas de investigar e acusar
e, de outro, a fungao propriamente jurisdicional. Além de
preservar a imparcialidade do Judiciario, essa separagao
promove a paridade de armas entre acusagao e defesa,
em harmonia com os principios da isonomia e do devido
processo legal.

Com o intuito de afastar qualquer diivida quanto a impar-
cialidade, a atuagao do Judicidrio na fase pré-processual objetiva
exatamente proteger as garantias fundamentais dos investigados.
Segundo o pensamento de Aury Lopes Jr.,

Ojuiz passa a assumir uma relevante funcao de garanti-
dor, que nao pode ficar inerte ante violagdes ou ameagas
de lesdo aos direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados, como no superado modelo positivista. O
juiz assume uma nova posi¢ao no Estado Democratico de
Direito e a legitimidade de sua atuacao nao é politica, mas

24 STF, ADI 6298-DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe 24/08/2023.

25 STF, ADI n° 5.104-MC, DJe de 30/10/14.
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constitucional, consubstanciada na fungao de protegao
dos direitos fundamentais de todos e de cada um. Essa
é a posicdo que o juiz deve adotar quando chamado a
atuar no inquérito policial: como garante dos direitos
fundamentais do sujeito passivo®.

26 Cf. LOPES JR., A. Direito Processual Penal. 9. ed. rev. e atual. S&do Paulo: Saraiva,
2018. p. 293.
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CONTRIBUIGOES DA TEORIA
DA DISSONANCIA COGNITIVA

Das diversas contribui¢des das ciéncias sociais e compor-
tamentais para a criagao do juiz das garantias, a mais de-
terminante foi o estudo do psicologo Léon Festinger, profes-
sor da Universidade de Michigan e pesquisador do Instituto
de Tecnologia de Massachusetts — MIT, notabilizado pela sua
“Teoria da Dissonancia Cognitiva”?. Oriunda da psicologia
social, a teoria parte da premissa de que as pessoas natural-
mente buscam um equilibrio no seu sistema cognitivo, ou seja,
esforgam-se por descobrir consonancia (coeréncia, harmonia)

entre suas opinioes e seu conhecimento.

Na sintese de Aronson, “a dissonancia cognitiva ¢ um
estado de tensdo que ocorre toda vez que um individuo sus-
tenta duas cognigoes (ideias, atitudes, crengas, opinides) que
sao psicologicamente inconsistentes”. Em face de o contexto
se apresentar como desagradavel, as pessoas sao levadas a

27 Cf. FESTINGER, Leon. A Theory of Cognitive Dissonance. Stantford, California:
Stantford University Press, 1957.
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reduzir essa dissonancia, sendo a forga propulsora para tanto

o “desconforto cognitivo”?.

Sob esse carater inerente do sistema cognitivo, a Teoria
especula os modos de reagao ou de defesa apresentados pelo
individuo face ao antagonismo ou a dissonancia entre duas
ideias, atitudes, opinides ou crengas. Nesse processo de busca
de uma harmonia ou congruéncia em seu sistema cognitivo, e
de superacgao do desconforto e do estresse gerados pela situacgao
dissonante, o individuo traga estratégias para solucionar —
eliminar ou minorar — as contradi¢des entre conhecimento
e opinides. Dito em poucas palavras, a dissonancia cognitiva
ocorre quando uma evidéncia contraditéria é reconfigurada
ou ignorada®.

Depreende-se que a dissonancia cognitiva pode resultar
da inconsisténcia logica entre duas ideias, ou refletir uma expe-
riéncia passada, mas igualmente pode se originar de habitos
culturais e posi¢des ou opinides incompativeis entre si. Face ao
desconforto advindo da dissonancia, surgem pressdes internas
para reduzir ou evitar o seu recrudescimento, as quais se mani-
festam por meio de mudangas comportamentais e cognitivas,
além da busca seletiva de novas informacgdes. Na pesquisa de
Festinger, destaca-se que a busca para eliminar ou reduzir a
dissonancia se da mais pela mudanca de comportamentos do
que pelo simples abandono da ideia, da opinido ou da crencga
anterior®.

28 ARONSON, Elliot. O animal social: introducao ao estudo do comportamento humano.
Sao Paulo: IBRASA, 1979. p. 102.

29 SYED, Matthew. O principio da caixa-preta. Rio de Janeiro: Objetiva, 2016. p. 304.
30 ANDRADE, F. S. A dissonancia cognitiva e seus reflexos na tomada da deciséo

judicial criminal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 5, p. 1651-1677,
set./dez. 2019. p. 1655-1656.
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E consenso que ninguém aprecia ter a prépria autoestima
ameacada, contexto que geralmente apenas sucede se alguém
percebe e integralmente aceita que errou, que foi ingénuo ou
tolo. As pessoas nao apreciam ver ou ouvir coisas que conflitem
com suas ideias, crengas ou desejos mais profundos. Como a via
de aceitagao ¢ mais dificil, pois acarreta ameaca a autoestima
ou risco a propria credibilidade, apresentar um comporta-
mento defensivo, como segunda opgao, € mais provavel, o que
implica negar, filtrar ou reconfigurar a evidéncia, na suposicao
tranquilizadora de que se esta com a razao. “De acordo com a
significacdo mais profunda da teoria, as pessoas sao motivadas
nao tanto para terem razao, mas para crerem que tém razao (e
que sao sabias, decentes e boas)”?'.

A dissonancia cognitiva, fenOmeno extremamente comum
e involuntario, interessa sobremaneira aos juizes pela sua mani-
festacao nos contextos de tomadas de decisao (dissonancia
pos-decisoria) e no contato com informacdes sobre alguém, as
quais possam colocar em duvida a primeira impressao fixada
sobre essa pessoa (dissonancia pds-primeira impressao). Com
relagdo a tomada de decisao, € previsivel que haja um estado de
desconforto cognitivo em face de uma escolha em que existam
elementos a favor e contra as opgdes ofertadas, em que ha
evidéncias contraditorias. Em tal contexto, entram em agao as
estratégias de reconfiguracao do individuo para solucionar ou
minorar esse desconforto e restaurar o estado de consonancia
ou harmonia cognitiva. Nesse processo, a tendéncia é a de que
as qualidades da alternativa escolhida sejam maximizadas
e que as qualidades da opgao preterida sejam minimizadas.
Portanto, mais do que fazer uma escolha, decidir “é assumir

31 ARONSON, E. O animal social: introducéo ao estudo do comportamento humano.
Sao Paulo: IBRASA, 1979. p. 103.
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(fiel e involuntariamente) o compromisso de conservar uma
posicao, que decisivamente vinculara o seu responsavel por

prazo indeterminado [...]”*.

Alexandre Morais da Rosa pondera que “a cada subjogo
probatorio, sao tomadas diversas decisoes, em especial pelo
julgador”®, no sentido de deferir perguntas, acolher/rejeitar
pedidos cautelares e decretar prisdes, que sao exemplos de atos
cujos momentos exigem antecipagao cognitiva. Sob o prisma
retrospectivo, a explicagdo posterior a decisao abarca justifi-
cativas consonantes forgadas, a0 mesmo tempo em que busca
evitar novos elementos dissonantes, em geral, incorrendo no
viés de confirmacao. “Dito de outro modo, estando o julgador
convencido da culpa/inocéncia, tende a operar selecionando o
que convém, muitas vezes, sem sequer dar-se conta”**. Pode-se
completar o entendimento em outro escrito: “Por isso, diante
da culpa pressuposta, ndo se trata mais de perguntas, mas de
ciladas de sentido”®.

Deve-se, entdo, garantir a aparéncia de imparcialidade, a
chamada imparcialidade objetiva, ja que nao existe a presungao
legal absoluta de parcialidade do magistrado. Essa garantia parte
do pressuposto de que todos os individuos, em razao de suas
proprias limitagOes, estao sujeitos a um viés de confirmacao

32 LOPES JR., A,; RITTER, R. A imprescindibilidade do Juiz das Garantias para uma
jurisdicao penal imparcial: reflexdes a partir da Teoria da Dissonancia Cognitiva. Revista Duc
In Altum - Cadernos de Direito, Recife, v. 8, n. 16, p. 70, set./dez. 2016.

33 ROSA, A. M. Guia do Processo Penal conforme a teoria dos jogos. Florianopolis:
EMais, 2019. p. 143.

34 ROSA, A. M. Guia do Processo Penal conforme a teoria dos jogos. Florianopolis:
EMais, 2019. p. 143-144.

35 ROSA, A. M. Dissonancia cognitiva no interrogatério malicioso: ndo era pergunta,
era cilada. Consultor Juridico, Sao Paulo, 17 fev. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2017-fev-17/limite-penal-efeito-dissonancia-cognitiva-interrogatorio-malicioso. Acesso em:
19 jun. 2020.
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de suas decisoes pretéritas. Consequentemente, segundo esse
entendimento, a lei deve considerar impedido de julgar um
juiz que esteja comprometido com um conhecimento prévio
dos fatos da investigacao, de modo a preservar “a aparéncia
de imparcialidade”.

Vieses cognitivos

Daniel Kahneman faz referéncia a dois sistemas na mente:
o Sistema 1, que opera de forma automatica, intuitiva, tranquila
e célere, sem qualquer percepc¢ao de controle voluntario, mas
buscando coeréncia, detectando relagdes simples com base na
memoria associativa; o Sistema 2, consciente, lento, analitico,
que concentra escolhas, decisdes, o autocontrole e a alocagdo
de atengao em atividades laboriosas, a exemplo de calculos
complexos e construgao de pensamentos em séries ordenadas
de passos. O primeiro Sistema gera sugestdes continuas —
impressoes, intuigdes, intengdes e sentimentos — para o segundo
que, na maior parte do tempo, as adota com pouca ou nenhuma
modificagao.

Tal divisdo de trabalho entre os Sistemas 1 e 2 é extrema-
mente eficiente, minimizando o esfor¢o e otimizando o desem-
penho. Porém, o Sistema 1, impossivel de ser desligado, abriga
vieses ou erros sistematicos que sao cometidos em contextos
especificos”. Vieses ocorrem inevitavelmente em julgamentos,
escolhas ou decisOes e estao baseados numa situagao de con-
forto ou de tensao cognitiva. Tais recursos tendem a poupar

36 STF, ADI 6298-DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe 24/08/2023.
37 KHANEMAN, D. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011. p. 29-34.
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energia em atalhos mentais, os quais se tornam problematicos
em face de questdes cuja complexidade exigiria a intervencao
do analitico Sistema 2.

Frequentemente associado a dissonancia cognitiva, o
efeito primazia — fixacdo de uma informagcao inicial e rapida
a respeito de alguém ou algo — serve de guia para dominar as
outras percepgoes, orientar uma impressao ampla e estavel a
respeito daquela pessoa ou de algo, de forma que caracteristicas
posteriormente apresentadas serao gradualmente adaptadas
aquela diregao. O efeito primazia ¢, sobretudo, um viés de memo-
ria, pois ha uma tendéncia a lembrar melhor das informagoes
iniciais de uma sequéncia ou lista — uma vez que a primeira
impressao atinja o status de consonancia cognitiva, servird de
orientadora do comportamento do individuo em relagao as
cognicdes posteriores a essa. Tal fendmeno tem como causas
a necessidade de se manter a coeréncia cognitiva e a atengao
diminuida apés um julgamento formado*. Exemplo comum é
o contexto de que, perante autos volumosos de um processo
ou de volumes com dados financeiros complexos, o juiz e o
auditor tendem a dar prioridade e veracidade as informacoes
mais recentes.

De fato, “qualquer coisa que torne mais facil para a
maquina associativa funcionar com suavidade, também vai
predispor a crengas”®. Nao € ao acaso que uma das formas de

38 Ver: GOLDSTEIN, J. Psicologia Social. Rio de Janeiro: Guanabara Dois, 1983.
FREEDMAN, Jonathan. L.; CARLSMITH, J. M.; SEARS, D. Psicologia Social. Sdo Paulo: Cultrix,
1977. MORALES, M. C. M. Percepcion social y de personas. In: DOMINGUEZ, J. F. M. (Coord.).
Psicologia Social. Madrid: McGraw-Hill, 1994. LOPES JR., A.; RITTER, R. A imprescindibilidade
do Juiz das Garantias para uma jurisdicéo penal imparcial: reflexdes a partir da Teoria da
Dissonancia Cognitiva. Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, Recife, v. 8, n. 16, p. 72,
set./dez. 2016.

39 KHANEMAN, D. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011. p. 82.
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fazer as pessoas acreditarem em enganos — noticias falsas,
dedugodes erroneas de provas, colaboragoes fantasiosas — € a
repeticao frequente, a qual induz ao conforto cognitivo e a uma
sensacao prazerosa de familiaridade. Assim, pela ilusao ou viés
de veracidade, as aparéncias de verdade se confundem com
a familiaridade, de forma que o que parece familiar também
parece verdadeiro. Governos autoritdrios, agentes externos da
moral e ativistas de redes sociais manipulam bem o fato de
que os humanos tém uma necessidade intrinseca de coeréncia
emocional e cognitiva. Mas como bem observou o renomado
tedrico da psicologia comportamental Daniel Kahneman, “foram
os psicélogos que descobriram que vocé nao precisa repetir a
afirmacao inteira de um fato ou ideia para lhe dar uma aparéncia
de verdade™.

A proposito, esse pesquisador conduziu estudos que
muito interessam ao tema aqui abordado, pois demonstraram
que o comportamento das pessoas muda a partir de estimulos
que elas sequer perceberam. Destaca-se o denominado efeito
de priming (priming effect), pelo qual ideias ou experiéncias
recentes (conceitos, palavras, signos, imagens, gestos) dao origem
a condutas. Determinada informacao que é apresentada a alguém
(sobre pessoa, lugar ou objeto) modula a maneira como sera assi-
milada, como a pessoa reagira e se comportara posteriormente.
No priming, os estimulos percebidos sao automaticamente ou
involuntariamente recepcionados, influenciando a percepgao,
o julgamento e os comportamentos subsequentes. Portanto,
tal efeito se manifesta, ainda que as pessoas nao se recordem
ou se apercebam da sua influéncia. E assim que pensamentos
recentes influenciam no processamento da informacao seguinte,

40 KHANEMAN, D. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011. p. 82.
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que as ideias lembradas tém capacidade para suscitar outras
ideias, e “como marolas num lago, a ativagao se difunde por

uma pequena parte da vasta rede de ideias associadas™.

Se alguém se posta perante um juiz com grande admi-
ragao pelo seu trabalho e pelo papel social que ele representa,
presume-se que a tendéncia é também apreciar e crer em tudo
o que se refira ao juiz — da sua imparcialidade, das vestes e
do ambiente de trabalho, até aspectos pessoais e de aparéncia.
Isso sucede em razao do chamado efeito halo, um viés bastante
comum e que expressa 0 modo como pessoas e situagdes sao
percebidas. De fato, tendemos a preencher as lacunas da infor-
macao de que ndo dispomos com conjecturas tecidas a base da
informacao disponivel, de forma a obter coeréncia conforme
as circunstancias. Em suma, o efeito halo seria “a tendéncia
a gostar (ou desgostar) de tudo que diz respeito a uma pessoa
— incluindo coisas que vocé nao observou”.

Segundo Kahnemann, o efeito halo aumenta o peso das
primeiras impressoes, as vezes a ponto de a informacao sub-
sequente ser, em parte, desperdicada. A titulo ilustrativo, isso
se da quando um professor d4 uma nota alta para a primeira
questao de uma prova dissertativa e, sob o efeito halo, propicia
ao aluno “o beneficio da duvida” na resposta subsequente ao
se deparar com afirmac¢ao ambigua e imprecisa®. Da mesma
forma, um juiz que ja pronunciou sentenga desfavoravel para um

acusado, em um segundo processo tendera a usar a informacao

Y KHANEMAN, D. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011. p. 69-70.

42 KHANEMAN, D. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011. p. 107.

43 KHANEMAN, D. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011. p. 108-111.
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de que ja dispunha para repetir a condenagao. O inverso, caso
de sentenga favoravel, é igualmente aplicavel.

Com efeito, ndo é dificil deduzir que, assim como sucede
em reunides, 0 mesmo procedimento se da quando, em inves-
tigacoes e inquéritos, o magistrado tende a dar mais peso as
opinides assertivas daqueles que primeiro se pronunciam e, por
conseguinte, tornam-se prioritarios na influéncia dos demais.
No mesmo sentido, mediante o efeito halo, o juiz pode sofrer
influéncia dos sentimentos de simpatia e antipatia; preconceitos
e esteredtipos; informagdes acerca de reputagao, classe social,
qualidades positivas e negativas. Tais impressoes iniciais podem
contaminar ou distorcer as avalia¢des e decisdes do magistrado
e se estenderem para o julgamento, perpetuando erros.

Outro viés que interessa ao nosso tema € a falacia narra-
tiva, descrita por Nassim Taleb como capaz de distorcer grave-
mente nossa representagao mental do mundo, estando “associada
a nossa vulnerabilidade em relagao a interpretagao excessiva
e a nossa predile¢ao por historias compactas sobre verdades
cruas™*. Temos todos uma tendéncia bioldgica a causalidade,
uma necessidade de reduzir a informacgao a narratividade, de
dar sentido a tudo, de inventar causas e forgar ligagdes ldgicas
entre sequéncias de fatos, com o objetivo de torna-los mais
compreensiveis e faceis de ser lembrados®.

A memdria, longe de ser confiavel, é dinamica, limitada
e compOe um sistema disperso e maleavel no cérebro, estando

44 TALEB, N. A légica do cisne negro: o impacto do altamente improvavel. Rio de
Janeiro: Best Seller, 2012. p. 101.

45 TALEB, N. A légica do cisne negro: o impacto do altamente improvavel. Rio de
Janeiro: Best Seller, 2012. p. 101. O autor considera que o problema da narratividade “n&o é tao
psicologico”, sendo também “um problema de informacgao”, pois “os robos também estariam
inclinados a recorrer ao mesmo processo de reducao”. Ou seja, “a informacao deseja ser
reduzida”.
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sujeita a inimeras distor¢oes, heuristicas (atalhos mentais) e
vieses. Faz-se com a memoria o mesmo que é feito com a busca
por consonancia entre opinides e conhecimento, com o intuito
de dar coeréncia e uniformidade aos fragmentos de experiéncias
que vivenciamos no passado, adaptando-os ao presente. Nos
meios juridicos, sabe-se que, com frequéncia, surgem casos
de testemunhas sugestiondveis ou induzidas ao erro, cujas
memorias falhas ou ficticias resultam em erros de opinido ou
judiciais graves. E consenso que memérias devem ser obtidas
de testemunhas considerando os vieses que eventualmente
podem ter contaminado as evidéncias, o que exige técnicas

mais profundas de investigagao.

As falsas memorias sao de dificil constatacao, diferente-
mente das mentiras, especialmente quando construidas a base
de sugestOes indiretas e de atualiza¢des. Ao pugnar “por uma
cadeia de custddia da prova”, Alexandre Morais da Rosa observa
que o monitoramento do trajeto das fontes de informacao pode
ajudar a compreender que os fatos vivenciados sao constante-
mente atualizados por novas informacgoes que, por sua vez,
modificam a percepc¢ao na busca de consonancia cognitiva ou
de uma narrativa légica, dotada de sentido*.

Ademais, ha diversas armadilhas indutoras de erros judi-
ciais, a exemplo de erros de identifica¢do, as confissoes falsas
(contribuem com 30% das condenagdes injustas, segundo o
Innocence Project)”’, aspectos inconfiaveis da ciéncia forense, uso
de informantes na prisao ou de delatores ou “colaboradores”

46 ROSA, A. M. Guia do Processo Penal conforme a teoria dos jogos. Florianopolis:
EMais, 2019. p. 138.

47 SYED, M. O principio da caixa-preta. Rio de Janeiro: Objetiva, 2016. p. 135.
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premiados*. Nessa diregao, Daniel Kahneman, ao abordar os
vieses e as ilusdes cognitivas, e diante da constatagao de que
questionar e monitorar diligentemente o nosso pensamento
seria extremamente tedioso e dificil, sugere que o melhor a
fazer é um acordo: “aprender a reconhecer situagdes em que os
enganos sao provaveis e se esforgar mais para evitar enganos
significativos quando ha muito em jogo™. E tais situagdes se

estendem a todos, inclusive aos juizes.

Quando estamos mentalmente ocupados, sobretudo em
trabalho cognitivo desagradavel e extenuante, a probabilidade é
maior de apresentarmos o autocontrole debilitado, incorrermos
em vieses, fazermos escolhas improprias e julgamentos super-
ficiais. Exemplo comum ¢é a faldcia ou viés de confirmagao,
que sofre influéncia de opera¢des da memoria associativa, e
que se manifesta quando superestimamos, de forma acritica, a
probabilidade de certas ocorréncias, ou quando deliberadamente
selecionamos dados que guardam mais probabilidade de compa-
tibilidade com nossas crengas. Se em vez de testarmos hipoteses
para refutar algo, usarmos o pensamento exploratorio, fazemos
“uma busca deliberada por evidéncia confirmadora, conhecida
como estratégia de teste de positivo (positive test strategy)”™.

48 Exemplo de transposicéo do conteudo de relatos da policia e de jornais para as
memorias e certezas de testemunhas foi o caso do brasileiro, Jean Charles de Menezes, fuzilado
pela Scotland Yard, numa estagédo de metrd, em Londres. Essas testemunhas descreveram a
indumentaria e o comportamento da vitima de uma maneira totalmente diversa da realidade,
depois exposta em video. De fato, relatério da investigacao, posteriormente vazado para a
imprensa, que incluia depoimentos de testemunhas e fotografias, evidenciou a presenga de
memorias falsas, pois a vitima usava jaqueta jeans, e nao roupas pesadas demais para o
verao. JORNALISTA que reportou caso Jean Charles foi preso. Observatério da Imprensa,
Campinas, 26 jan. 2006. Disponivel em: Disponivel em: http://www.observatoriodaimprensa.
com.br/educacao-e-cidadania/caderno-da-cidadania/jornalista_que_reportou_caso_jean_char-
les_foi_preso/. Acesso em: 8 jun. 2020.

49 KHANEMAN, D. Réapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011. p. 39.

50 KHANEMAN, D. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011. p. 106.
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Com relacao a falacia ou viés de confirmacao, Taleb
observa que, gracas ao bom senso, conseguimos fazer ajustes
e mensurar as diferengas que percebemos entre o que nos
¢ sugerido (exemplos de imagens num panfleto turistico ou
num comercial de produtos) e a realidade (o local turistico ou
o produto visto a olho nu). O viés seria essa diferencga: o local
no panfleto menos o local real; a imagem do produto menos o
produto em si. Entretanto, o mesmo processo nao ocorre quando
se trata de fazer ajustes na ciéncia, na medicina e na matema-
tica — “ficamos idiotas diante da sofisticagao”'. Poderiamos

acrescentar: e no mundo juridico.

Certas informacgoes (enviesantes ou informacoes extras,
contextuais fortes) mudam nao apenas o que o examinador
percebe, mas vao além: interferem em como essa percep¢ao
¢ interpretada. Khaneman, Sibony e Sunstein ressaltaram o
termo “viés de confirmacdo forense”, documentado inicial-
mente por Dror, para o impacto das informagdes enviesantes na
esfera forense. A ocorréncia desse viés foi associada a técnicas
forenses diversas, a exemplo da papiloscopia, andlise de padrao
sanguineo, investigacao de incéndio criminoso, antropologia
e patologia forenses, e até mesmo a analise de DNA, atual
padrao-ouro da ciéncia forense. Todas essas técnicas, em menor
ou maior grau, podem ser suscetiveis ao viés de confirmacao,
fendmeno que implica a possibilidade de erros judiciais devido

a influéncia do viés cognitivo.

Mesmo quando cientes do risco de viés, os cientistas
forenses nao estao imunes ao seu ponto cego: a tendén-
cia a admitir a presenga de viés nos outros, mas nao
em si. [...]. em outras palavras, cerca de metade desses

51 TALEB, N. Antifragil. Rio de Janeiro: Best Seller, 2014. p. 259.
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profissionais forenses acredita que o julgamento dos
colegas ¢ ruidoso, enquanto o deles nao. O ruido pode
ser um problema invisivel até para pessoas cujo trabalho
é enxergar o invisivel®.

Em exemplo de ocorréncia do viés confirmatdrio, em
meio a outros, Alexandre Morais da Rosa observa que esse
viés cognitivo

pode se manifestar durante toda a instrugao processual
e guiar a interpretagao das evidéncias colhidas, levando
o(a) julgados(a) a desconsiderar eventuais provas con-
flitantes com o seu ponto de vista inicial (ao qual ficou
ancorado ou ancorada); a eventual desconsideracgao das
peculiaridades do caso concreto pelo(a) julgador(a), ao
deixar-se guiar pelo pensamento associativo e a facili-
dade de recuperar da memoria determinados elementos
probatdrios ou casos similares (heuristica da disponibi-
lidade); ou, ainda, de que forma um magistrado, sob a
influéncia do viés egocéntrico e do excesso de confianga,
pode se sentir autorizado a deferir uma medida extrema,
excessiva, ou mesma contraria a lei®.

Com relagao as ilusdes de causalidade que permeiam as
ciéncias e os seus especialistas, ndo é despropositado estender
tais argumentos ao mundo juridico. Ao adotarmos uma nova
visao do mundo, mesmo que parcial, assim como quando toma-
mos uma decisdao, perdemos muito da nossa capacidade de
recordar o que antes acreditdvamos ou pensavamos acerca do
problema, o que nos leva a subestimar eventos anteriormente
ocorridos, contexto que constitui o viés retrospectivo (hindsight

52 KHANEMAN, D.; SIBONY, O.; SUNSTEIN, C. R. Ruido: Uma falha no julgamento
humano. Rio de Janeiro: Objetiva, 2021. p. 248.

53 ROSA, A. M. Guia do Processo Penal conforme a teoria dos jogos. Florianopolis:
EMais, 2019. p. 57.
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bias) ou efeito “eu-sempre-soube”. E comum que as pessoas,
quando solicitadas a reconsiderar suas antigas opinides ou
crengas, lembrem-se das atuais e se surpreendam que um dia
pensaram outra coisa. Perde-se a capacidade de recordar o
que se costumava acreditar antes de adotar uma nova ideia ou
visdao de mundo™.

Essa percepcao tardia inserida no viés retrospectivo tem
efeitos nocivos nos tomadores de decisdes complexas, caso de
magistrados, haja vista a disposicao para acreditarmos que
autoridades e especialistas que falham em antecipar eventos
danosos foram negligentes ou incompetentes. Seguindo os
passos do viés de resultado (outcome bias), somos levados a culpar
esses tomadores de decisao “por boas decisdes que funcionaram
mal e a lhes dar pouco crédito por medidas bem-sucedidas que
parecem Obvias apenas apds o ocorrido”?. Obviamente, quanto
pior as consequéncias da decisao, maior o viés retrospectivo,
o que implica aumento de responsabilidade e relutancia ou
aversao em assumir riscos por parte dos tomadores de decisao>.

Por fim, tendemos a nao acreditar ou nao aceitar muitos
dos resultados de estudos sobre vieses cognitivos porque eles
nado guardam correspondéncia com nossas experiéncias sub-
jetivas, ou seja, nds nao nos reconhecemos — ou temos grande
resisténcia a nos reconhecer — sem o controle de boa parte dos
Nnossos atos, sob o comando do Sistema 1. Mas, como os estudos

54 KHANEMAN, D. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011. p. 253.

55 KHANEMAN, D. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011. p. 254-255.

56 KHANEMAN, D. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011. p. 256.
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acerca de vieses cognitivos demonstram, ¢ indubitavel que

sabemos muito menos sobre nés mesmos do que sentimos saber.

Ha um estudo que muito interessa ao tema, relativo ao
chamado tunnel vision, fendmeno cognitivo descrito por Keith
Findley, focado na tendéncia natural humana de que os vieses

[...] conduzem os atores do sistema de Justica Criminal
em focar em um suspeito e, em seguida, selecionar,
filtrar ou superestimar as provas disponiveis contra ele,
ao mesmo tempo em que ignoram ou suprimem provas
contrarias ou linhas de pesquisa. Trata-se, portanto, de
um fendmeno que faz com que os agentes se concentrem
em uma determinada conclusdo ou premissa particular
e, entao, ao olhar para as provas do caso, agarram-se
a essa premissa, fazendo com que as demais provas
parecam concordantes com ela”’.

Para Cristiano Zanin, a explicacao desse fendmeno se da
por meio de processos cognitivos automaticos — portanto, que
escapam a nossa consciéncia —, a exemplo do viés de confirma-
¢do e do viés retrospectivo. No viés de confirmacao, dito em
outras palavras, o sujeito tem a predisposi¢ao de selecionar e
interpretar as informagoes de maneira que elas sejam coerentes
com as primeiras expectativas e pré-conceitos ja preexistentes
em sua cognicio. E o chamado selective stopping, no qual os
investigadores encerram as investigagoes por acreditarem que
nao existem mais elementos que possam contrapor as provas
até entdo ja encontradas. Por outro lado, o viés retrospectivo
exige que o investigador reanalise o evento, desde o inicio, para
reavaliagao de todas as provas até entao colhidas. Segundo o

57 ZANIN MARTINS, C.; AMBROSIO, G. O Juiz das Garantias e a tunnel vision,
parte 1. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 20 set. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2021-set20/zanin-ambrosio-juiz-garantias-tunnel-vision-parte. Acesso em: 22 abr. 2025,
8:05.
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citado autor, “Sem adentrar no intricado processamento de
construgao da memdria, diversos experimentos demonstram
que esse viés pode reforgar o foco prematuro ou injustificado
em um suspeito inocente.”.

Ha outros vieses que podem afetar a forma como as deci-
sOes sao tomadas pelos investigadores. No viés da representa-
tividade, por exemplo, “classificamos alguma coisa de acordo
com o grau de semelhanga dessa coisa com um caso tipico” em
que as experiéncias prévias configuram fator importante nas
deliberagdes que sao realizadas™.

A exemplo dos vieses ja descritos, existem outros — da
disponibilidade; da ancoragem-ajustamento; do trancamento; do
afeto; da correlacao ilusoria; egocéntrico e excesso de confianga;
do custo perdido; de aversao a perda — igualmente estudados
pela psicologia e considerados possiveis causas de influéncias
cognitivas nos magistrados quando participam de atos anteriores
a prolacao das suas decisdes definitivas®.

De modo geral, quando julgamos, tendemos a depositar
uma confianga subjetiva de que o julgamento esteja correto,
embora esse processo nao seja baseado numa probabilidade. Tal
confianga é um sentimento que apenas reflete a coeréncia de uma
informacao e o conforto cognitivo que sentimos em processa-la.
Embora saibamos que seja sabio ou prudente considerarmos a
incerteza e a dificuldade que temos de prever resultados, fato é

58 ZANIN MARTINS, C.; AMBROSIO, G. O Juiz das Garantias e a tunnel vision,
parte 1. Consultor Juridico, Sao Paulo, 20 set. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2021-set20/zanin-ambrosio-juiz-garantias-tunnel-vision-parte. Acesso em: 22 abr. 2025,
8:05.

59 ARONSON, E.; WILSON, T. D.; AKERT, R. M. Psicologia Social. 3. ed. Rio de Janeiro:
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que “declarac¢des de confianca elevada nos informam acima de
tudo que um individuo construiu uma histdria coerente em sua

mente, nao necessariamente que essa histdria seja verdadeira™".

Juizes e juizas, assim como outros profissionais envolvidos
no processo de tomada de decisao judicial, vivenciam situagoes
em que, inicialmente, decidem com base em afetos, intuicdes,
convicgdes pessoais ou primeiras impressoes baseadas nas
informagoes iniciais. Posteriormente, fundamentam e justificam
suas decisOes juridicas em informagoes coletadas. Em suma,
tais profissionais “estdo suscetiveis aos incessantes inputs do
Sistema 1, de tal sorte (ou azar o nosso) que, ao se orientarem
por heuristicas e esquemas simplificadores, ficam vulneraveis
aos desvios de julgamento delas decorrentes”.

Os estudos de Bernd Schiinemann

Da busca por harmonia ou equilibrio da qual nos falou
Festinger (“Teoria da Dissonancia Cognitiva”), manifesta-se uma
motivagao cognitivamente dissonante que precisa ser reduzida
ou tornada consonante, fazendo emergir desse quadro o efeito
perseveranca e o principio da busca seletiva de informacoes.
O efeito perseveranca (também denominado efeito inércia ou
mecanismo de autoafirmagao da hipotese estabelecida) é um
mecanismo que propicia uma superestimagao das informagoes
previamente consideradas corretas para ratificar a hipdtese
origindria, ao passo que também propicia uma subavaliagao
sistematica das informagdes dissonantes. Quanto ao principio

61 KHANEMAN, D. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011. p. 265.
62 ROSA, A. M. Guia do Processo Penal conforme a teoria dos jogos. Florianopolis:

EMais, 2019. p. 57.
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da busca seletiva de informag6es, ha uma procura condicio-
nada por dados que confirmem ou favorecam aquela hipodtese
preconcebida, comportamento que pode se manifestar pela
coleta de mais informagdes consonantes com a hipotese ou de
dados dissonantes, mas facilmente refutaveis®.

Ambos os mecanismos teriam o proposito de diminuir
a tensdo ou o estresse provocado pela dissonancia. Exemplo
acessivel para a questao abordada: 1) o juiz superestima as
informagdes constantes do inquérito ou da dentincia, por ele
consideradas corretas, e subestima as informacdes dissonantes,
de forma a perseverar ou confirmar a hipdtese anteriormente
estabelecida; 2) o juiz se condiciona a buscar informacgdes e
dados que se prestam a confirmar a hipétese selecionada.

Foi com base nesses estudos sobre a Teoria da Dissonancia
Cognitiva, de Festinger (versao reformulada de Irle), e a Teoria
do Processo de Comparacao Social, que Bernd Schiinemann
elaborou um experimento a partir da simula¢ao de computador
da audiéncia de instrugado e julgamento, aproximando-se ao
maximo das condigdes de campo, com vista a aprofundar,
na esfera de interpretacao de seus resultados, investiga¢des
complementares mediante experimento adicional e analise
documental (exame de autos originais de processos criminais).
Tal experimento consta de obra organizada pelo Professor Luis
Greco®, bem como da Revista Liberdades®.

63 SCHUNEMANN, B. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacao empirica dos efeitos perseveranca e correspondéncia comportamental. Revista
Liberdades, Sao Paulo, n. 11, p. 34, set./dez. 2012.

64 SCHUNEMANN, B. Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia
do Direito. Coordenacao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013.
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Segundo o pesquisador alemao, entre as suposicoes feitas
acerca do comportamento do juiz na audiéncia de instrugao e
julgamento — considerando que o magistrado ja formou alguma
concepgao acerca do crime a partir da leitura dos autos do
inquérito e da dentincia —, inclui-se a de nao divergir de seu
contetido, em principio, como também a de confirmar o inquérito
na audiéncia, de acordo com as informacoes supervalorizadas
e em desacordo com as tendencialmente subvalorizadas. O
material de estimulo foi desenvolvido com base em um processo
criminal real e aberto, no qual era possivel tanto absolver quanto

condenar®.

Os resultados da pesquisa se adequaram as hipodteses
formuladas e se caracterizaram pela presenga dos efeitos per-
severanga (inércia), redundancia, atengdo e correspondéncia
comportamental: 1) “o conhecimento dos autos do inquérito
tendencialmente incriminador leva, sem excegdes, o juiz a
condenar o acusado”, uma tendéncia que persevera mesmo
diante de uma audiéncia de instrugao e julgamento ambivalente
a sugerir absolvi¢gao®; 2) os juizes que tiveram conhecimento
prévio do inquérito quase nao perceberam e nao armazena-
ram o conteudo apresentado pela defesa na audiéncia, mas se
aperceberam e se recordaram bem das redundantes informa-
¢Oes incriminadoras que ja eram do seu conhecimento e que
constavam do inquérito — nesse resultado também atua o
efeito inércia, além da redundancia; 3) os juizes (grupo menor)
que sentenciaram a favor da absolvi¢ao, sem conhecimento do
inquérito, mas com a oportunidade de inquirir pessoalmente

66 SCHUNEMANN, B. Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia
do Direito. Coordenacao de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 209.
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as testemunhas, apresentaram melhor foco e memorizagao dos
fatos, conseguindo responder corretamente a maioria das per-
guntas formuladas, ao passo que juizes colocados numa postura
passiva apresentaram atencao e memorizacao reduzidas; 4) os
juizes que mais condenaram e que tinham conhecimento do
inquérito foram os que fizeram mais perguntas e apresentaram
menor nivel de memorizagao; ao passo que menos perguntas
foram formuladas pelos magistrados que mais absolveram,
nao tinham conhecimento prévio do inquérito e apresentaram
maior nivel de memoriza¢ao — resultado claramente demonstra
que a quantidade de perguntas (mais voltadas para uma mera
autoconfirmagao da hipdtese origindria) nao guarda relagao
com a qualidade do processamento de informagoes.

Além desses resultados, o experimento evidenciou uma
“atitude pouco critica” por parte da magistratura criminal
diante do resultado do inquérito policial, com a decisao do
recebimento da dentincia sendo decretada de forma rotineira,
conjecturando-se que o juiz € movido pela alianga (efeito alianga)
e “singela confianca” no trabalho efetuado pelo Ministério
Publico, orientando-se pela avaliagao ja realizada por uma
pessoa por ele aceita como “adequada a uma comparacao com-
portamental” (Teoria da Comparagao Social)®®. Constata-se,
assim, que os conteidos dos depoimentos sao vivenciados de
maneira diversa e interpretados de forma dissonante pelo juiz,
numa perspectiva acusatdria, e pelo defensor, numa perspectiva
garantista.

68 A Teoria da Comparacgéo Social baseia-se na crenga de que existe uma tendéncia
nas pessoas para elaborar autoavaliacbdes precisas, explicando como avaliamos nossas
proprias opinides e habilidades, comparando-nos aos outros e reduzindo incertezas quanto
a nos proprios.
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Conclui o autor, considerando: 1) a existéncia de dis-
tor¢des na assimilagdo das informagdes pelo juiz, as quais se
ajustam ao conteudo do inquérito policial e a apreciacgao feita
pelo Ministério Publico; 2) a diminuigao da apercepgao e da
retencao de memorias, pelo juiz, de resultados probatdrios
dissonantes; 3) o reforgo na autoconfirmagao do ponto de vista
do juiz, o qual nao assimila as informacgoes da defesa, mesmo
quando formula perguntas — que o papel do juiz, sob a visao
da psicologia social, difere muito do atribuido pela dogmatica
do Direito Processual, de modo que consequéncias praticas
adotadas numa reforma do Processo Penal seriam recebidas
como mudangas radicais em todo o sistema judicial®.

Guardando as diferengas socioecondmicas e culturais
entre os paises, € razoavel pensar que o que se passa no sis-
tema alemao e no modo de proceder dos seus juizes nao difere
muito da realidade brasileira, impregnada de resquicios de um
sistema inquisitorio. Por conseguinte, tais resultados podem ser
aplicaveis ao nosso contexto, especialmente no que se refere a
influéncia da dissonancia cognitiva no papel dos magistrados
e magistradas e nos danos a imparcialidade.

Em decorréncia da acumulagdo de papéis e das distor-
¢Oes na assimilacao das informagoes pelo juiz, dirigidas ao
contetido esbogado no inquérito e as conjecturas feitas pelo
Ministério Publico, termina-se por colocar “de ponta-cabeg¢a” o
principio do in dubio pro reo na audiéncia, “porque o advogado

69 SCHUNEMANN, B. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmagao empirica dos efeitos perseveranca e correspondéncia comportamental. Revista
Liberdades, Sao Paulo, n. 11, p. 50, set./dez. 2012.
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se vé incumbido de provar a incorre¢ao da dentincia, caso ele

realmente queira conseguir uma absolvigao” 7.

Ademais, ainda que a causa esteja perdida, “segundo
opinido generalizada”, o promotor continua a requerer a con-

denagao na audiéncia, assumindo o papel de guia.

O jogo que o juiz e o promotor encenam na dosimetria
da pena, segundo o qual o juiz em regra sentencia a
uma pena mais leve que a requerida pelo promotor, se
reproduz, ao que parece, na audiéncia como um todo, na
qual a atividade inquisitorial do juiz segue as pegadas
da dentincia formulada pelo promotor, de modo que o
promotor, segundo as regras dessa encenacao, apesar de
sua posicao juridicamente débil assume, faticamente, o
papel de guia. O fato de que os promotores arquivem a
maior parte das investigagdes ambivalentes e que, com
isso, sejam mais criticos em seu trabalho, ¢ mais um
dado do cotidiano forense. A perspectiva da dogmatica
processual penal, cujo enfoque € o juiz, provavelmente
contribui para que se desconsiderasse a importancia
fatica do promotor, a qual é independente das normas
processuais e que, também na audiéncia, continua
enorme. Nesse contexto também pode ser mencionada
a afirmativa, proferida por muitos juizes, ndo apenas
nas cantinas dos tribunais, mas também em artigos
cientificos, de que a enxurrada de processos e a sua
excessiva demora sao em grande parte causadas pelo
comportamento obstrutivo dos advogados. Nisso se
observa como o juiz vé& ndo no advogado criminalista,
mas apenas no promotor, a pessoa relevante que lhe
serve de padrao de orientagao’.

70 SCHUNEMANN, B. Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia
do Direito. Coordenacao de Luis Greco. Séo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 216.
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Deduz-se, com base nessa pesquisa paradigmatica, que
o processo de “desmantelamento secreto do papel do juiz cri-
minal”, em decorréncia de sua transformacgao negativa — de
terceiro poder superior a “terceiro manipulado””> —, pode ser
fendmeno observado, em vista das similitudes apresentadas

em ambos os sistemas.

72 SCHUNEMANN, B. Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia
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AS PECULIARIDADES DA
INVESTIGAGAO CRIMINAL

BRASILEIRA E SEUS
IMPACTOS NA FORMAGAO
DA COGNICAO DOS JUIZES

r
possivel dizer que o juiz de julgamento pode ser influecia-

do por meio da dissonancia cognitiva; do efeito primazia;
viés de veracidade; efeito priming; efeito halo; faldcia narra-
tiva; falsas memorias; viés de confirmacao; e viés retrospec-
tivo; viés egocéntrico; viés de resultado; tunnel vision; selecti-
ve stopping; e viés de representatividade, sobretudo quando
ocorrer do juiz de garantia permitir as praticas do populismo
acusatdrio: a investigacdo como instrumento de espetacula-
rizagao; do trial by media — a midia opressiva; do direito ao
esquecimento; da coagao moral e psicoldgica — a investigagao
como san¢ao moral, expiagao e estigma; da criminalizacdo da
advocacia investigagdo moralista; do processo penal do ini-
migo: a escolha seletiva de alvos para serem investigados; da
investigacao diferida; das diligéncias de prospeccao; do law-
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fare como arma de guerra juridica; e dos simulacros de inves-
tigacao.

A memoria do juiz de julgamento, longe de ser intocavel,
¢, portanto, influencidvel diante desses acontecimentos por
compor um sistema maledvel no cérebro, estando sujeita a
inumeras varidveis e vieses. E essas peculiaridades do sistema
inquisitorial brasileiro tornam, mais ainda, a memoria vulneravel
ao que vivenciamos no passado, adaptando-as ao presente.

Assim, ha de se ponderar que ¢, sobretudo, na fase pré-
-processual quando os problemas de “contaminagado subjetiva”
decorrentes da recepgao pelo julgador das peculiaridades do
sistema inquisitorial brasileiro afetam o exercicio final da juris-
dicao, com a sentenga de mérito, igualmente padecente dessa

influéncia.

Surgido como uma protecao para a imparcialidade, a
autonomia e a independéncia na atuacao do magistrado julgador,
o instituto do juiz das garantias pode ser afetado e permitir a
extensao dessa afetagao a outras fases do devido processo legal,
por peculiaridades proprias do sistema de justica criminal
brasileira acima mencionadas.

Portanto, a dissonancia cognitiva, fendmeno extrema-
mente comum e involuntario, interessa sobremaneira aos juizes
pela sua manifesta¢ao no contato com informagoes sobre alguém
ou sobre os fatos investigados, as quais possam colocar em
davida a primeira impressao fixada sobre o acontecimento.
Em tal contexto, entram em agao as estratégias de aplicagao
das peculiaridades que afetam o juiz julgador.

Essas dez peculiaridades exemplificativas que podem
incidir no juiz julgador, se nao houver uma preocupagao do juiz
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de garantia em evita-las, refor¢a a importancia e a necessidade
desse ultimo em garantir a higidez da independéncia e da
imparcialidade no ambito de atuagao do magistrado quando
do seu exercicio na jurisdicao penal.

Por isso, a importancia de entender a base das ciéncias
comportamentais como sendo o carater empirico de seus argu-
mentos no qual a existéncia e a compreensao desses estudos
empiricos evitam o desvirtuamento de vieses em seus processos
decisorios. Por intermédio dessa visao responsavel de afastar
esses vicios investigativos, busca-se inaugurar uma divisao,
realmente independente, entre as duas fases, pré-processual e
processual, para aplicar uma seguranga entre essas duas fases
que nado contamine a autonomia e a imparcialidade que tanto

se busca nos sistemas criminais.

Assim, a legalidade da investigagao criminal nao prescinde
do afastamento dessas citadas peculiaridades para nao deixar
que elas influenciem o juiz julgador pelo contetdo produzido
na primeira fase de forma viciada. E a permissio da distingao
entre atos de investigacao e atos de prova produzida em con-
traditorio judicial.

O ministro Dias Toffoli demonstra se preocupar com as
investigagOes criminais no Brasil, sobretudo na esfera eleitoral,
quando ressalta: “Infelizmente, em nosso pais, todos sabemos
que existem muitas investigacOes de gaveta, investigagoes prét-a-
-porter, investigacdes usadas conforme conveniéncias, inclusive
politicas, que influem no processo eleitoral de tiltima hora. E
necessario que os direitos e as garantias fundamentais de todos
os brasileiros sejam efetivamente respeitados””*.

73 STF, ADI 6298-DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe 24/08/2023.
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A investigagao, por si s6, é degradante e amitde representa
um fardo insuportavel para quem nela for injusta e ilegalmente
incluido, especialmente quando se trata de pessoa que nunca
passou por situagoes investigativas e desconhece o mundo
juridico criminal.

Pertinente € a ligao de José Frederico Marques, no sentido
de que

nao se deve esquecer de que, no estagio atual de nossa
civilizacdo, o simples sentar-se no banco dos réus ja
representa uma espécie de pena, considerando-se o
processo penal, em si mesmo, uma cérémonie de dégra-
dation, celebrada na place de supplices, que € o tribunal
criminal™.

O Supremo Tribunal Federal ja firmou o entendimento
de que uma investigagdo que nado atenda com exatidao todos
os requisitos minimos constitucionais representa uma afronta
as garantias minimas do cidadao. Nesse sentido, confira-se o
expressivo aresto de julgamento do Habeas Corpus n° 84.4097,
da relatoria para o acérdao do ministro Gilmar Mendes, em
cuja ementa se proclamou o seguinte:

Violagao ao principio da dignidade da pessoa humana.
Nao é dificil perceber os danos que a mera existén-
cia de uma agao penal impde ao individuo. Necessidade
de rigor e prudéncia daqueles que tém o poder de ini-
ciativa nas agOes penais e daqueles que podem decidir
sobre o seu curso.

74 MARQUES, J. F. Elementos de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1961. v. 2. p. 167.

75 STF, HC 84409/SP, rel. p/acordao Min. Gilmar Mendes, DJe 14/12/04.
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A propdsito, uma investigagao temerdria, sem o rigido
controle sobre a atividade persecutdria do Estado, pode incorrer
em abalos psicologicos, pessoais e profissionais, a exemplo do
que consta nesta decisao:

Nao ha justa causa para a instauragdo de persecugao
penal, se a acusagao nao tiver, por suporte legitimador,
elementos probatdrios minimos, que possam revelar, de
modo satisfatdrio e consistente, a materialidade do fato
delituoso e a existéncia de indicios suficientes de autoria
do crime. Nao se revela admissivel, em juizo, imputagao
penal destituida de base empirica idonea, ainda que a
conduta descrita na peca acusatoria possa ajustar-se, em
tese, ao preceito primario de incriminagdo. Impde-se,
por isso mesmo, ao Poder Judiciario, rigido controle
sobre a atividade persecutdria do Estado, notadamente
sobre a admissibilidade da acusagao penal, em ordem
a impedir que se instaure, contra qualquer acusado,
injusta situagao de coacdo processual™.

Assim, toda investigacao criminal deveria pressupor ser
conduzida dentro das diretrizes dos direitos e das garantias
constitucionais, respeitando os principios da imparcialidade,
do devido processo legal e da presuncao de inocéncia para
evitar incorrer em qualquer forma de abuso ou desvio de direto
que culmine na arbitrariedade ou em interesses pessoais dos
investigadores.

Porém, observa-se que, ao longo dos anos, o sistema
brasileiro parece peculiarmente depreciado por investigagoes
desvirtuadas de sua fungado original, caracterizando-se como
instrumento de espetacularizagao, perseguigdo seletiva e

76 INQ n° 1.978/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Plenario, DJ de 17/08/2007.
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punigoes antecipadas de cunho moral, antes mesmo de qualquer

pronunciamento judicial.

Isso acontece, por exemplo, quando a sociedade sofre a
influéncia da midia nas divulgagdes jornalisticas, evidenciam
o fendmeno chamado de trial by media, em que os investigados
sao antecipadamente condenados pela opiniao publica antes
mesmo do posicionamento do Poder Judiciario. Essa exposi¢ao
mididtica, muitas vezes em colaborac¢do com fontes dos proprios
orgaos investigativos, afeta diretamente as opinides pessoais
dosjulgadores, compromete a imparcialidade, inflama a opinido
publica e transforma, assim, a investigagao em instrumento
de coacao. Nos meios de comunica¢ao, abundam matérias e

informes que desnudam tal fendmeno.

Por outro lado, a seletividade na escolha dos alvos investi-
gados comprova uma pessoaliza¢ao do proprio sistema investi-
gativo. Agentes estatais escolhem individuos, grupos economicos
ou politicos, ou mesmo desafetos pessoais ou ideologicos como
alvos preferenciais para investigagdes, enquanto protegem outros
da sindicancia estatal. Essa forma de atuar contribuiu mais
ainda para a instrumentalizacdo das investiga¢des criminais
como ferramenta de controle social que, com isso, se afastam
de sua finalidade maior que é a protecao da sociedade e a
aplicagao de sang¢des isondmicas. E, essa utilizagao do poder
investigatdrio com desvio de finalidade, como uma perseguigao
seletiva, ficou amplamente conhecida no caso da parcialidade
do ex-juiz Sergio Moro™.

Tanto que essa discricionariedade persecutoria seletivana

escolha dos alvos, sem filtros institucionais, foi criticada pelo

7 HC n. 193.726/PR, Rel. Min. Edson Fachin, pleno, DJe em 23/04/2021.
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Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do HC n® 193.726/PR,
quando consignou:

Tivemos que discutir o cabimento dessa pratica no célebre
HC do caso da segunda instancia, do caso Lula, porque
se colocou essa hipotese, mas nao havia sido submetida.
Certamente a Turma nao resistiria se viesse a proposta
do Relator. S6 estou relembrando isso para dizer que
esses expedientes, de fato, nao sao bons e ndo compdem
a ética judicial™.

E o “efeito direcionado” que Lénio Streck resumiu na

analise das condutas do ex-juiz Sergio Moro e foi referenciado

no julgado acima citado:

78

Sustentados na boa doutrina processual penal, nem
é necessario discutir a teoria do juiz aparente. Moro
foi incompetente — e assim permaneceu durante anos
— porque era suspeito. Consequéncia: ndo ha como
aproveitar provas produzidas sob a presidéncia de um
juiz que retine as duas mais graves maculas processuais
num sé corpo: a incompeténcia e a suspei¢ao. Mais um
detalhe que também esta passando despercebido: se a
dentincia contra Lula foi elaborada pela forga-tarefa do
MPF de Curitiba, foi feita em foro incompetente. Assim,
o préprio MPF de Curitiba nao tinha atribuigao legal
para analisar o inquérito ou oferecer dentincia. E muito
menos agora teria atribui¢ao para aproveitar provas nas
quais atuou quando nao tinha atribuigao legal. Isto tem
nome: Promotor Natural. Ou nao vale mais?

Por isso nao ha que se falar em aproveitamento de provas.
Parece intrigante se falar em (in)competéncia relativa
em razao do lugar. Dizer que a incompeténcia, por ser
nulidade relativa, teria que provar o prejuizo € como uma

HC n. 193.726/PR, Rel. Min. Edson Fachin, pleno, DJe em 23/04/2021.
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ordalia invertida. Qualquer pessoa condenada por juizo
incompetente sofre prejuizo “ontoldgico”. Afinal, é ou ndo
verdadeiro que ser julgado pelo juizo natural e por um
juiz imparcial sdo as coisas mais importantes do Direito?
O que se quer dizer, temendo pela redundancia, é que,
estando a suspeicao ja julgada no juizo natural, ndo tem
sentido o STF dizer que “sim, houve suspeigao, porém ela
fica ‘prejudicada’ pela incompeténcia do juizo”. Suspeicao
de juiz e incompeténcia de juizo sdo coisas diferentes.
Uma pode decorrer de outra. Mas nao se pode querer
sustentar que a incompeténcia precede ou prejudica o
vicio da suspeic¢ao. Nao se pode misturar alhos com
bugalhos. Veja-se: estando a suspeigao ja declarada,
teriamos a mais arrebatada ficcao juridica ja feita: um
juiz suspeito que grampeou advogados do réu (para
citar apenas esse ato) € declarado suspeito-parcial pelo
juizo natural, mas seus atos valem porque sua suspeicao
foi considerada prejudicada. Ela existe, mas nao existe.
Ao fim e ao cabo, o que fica para a histdria do Direito e
sera material para os arqueodlogos e suas escovas é bem
mais simples: pela primeira vez, por razdes politico-i-
deologicas, um juiz atuou em processos para os quais
ndo era competente, manteve preso um réu por exatos
580 dias, afastou-o da corrida presidencial, e ainda por
cima, foi ser ministro do governo que ajudou a eleger.
Moro conseguiu um feito tinico: ser, a0 mesmo tempo,
incompetente e suspeito. Nao é para qualquer um...!”.

Isso mostra o carater simbdlico para se evitar esse tipo de
abuso, como uma protegao para a propria sociedade e ndo so6
para o investigado. Na Corte Europeia de Direitos Humanos,

79 CARVALHO, M. A. Plenario do Supremo decidira se € instancia recursal de
Turma. Consultor Juridico, Sao Paulo, 20 abr. 2021. Disponivel em: https:/www.conjur.com.
br/2021-abr-20/opiniao-plenario-stf-decidira-instancia-recursal-turma/. Acesso em: 10 jul. 2025,
11:08.
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essa seletividade na escolha de alvos, por motivos pessoais,
para investiga¢ao é muito objetiva no precedente:

The applicant considered his complaint under Article 18,
taken in conjunction with Articles 5 and 11, to constitute
a fundamental aspect of his case. He submitted that
since the 2011-2012 protest rallies in which he played
a leading role, the authorities had become wary of his
participation in any kind of informal gathering. They
sought to punish him for his political criticism and took
steps to discourage his supporters. He was specifically
and personally targeted by the authorities who acted to
suppress political dissent. He referred, in particular, to
the footage of his arrest in front of the courthouse on
24 February 2014 (the sixth episode). He also alleged that
he had been arrested even though the gatherings in ques-
tion had been peaceful and had raised no public-order
issues. The procedure set out by law for drawing up the
administrative offence report had been manipulated so as
to remove him from the event venue unnecessarily and
to detain him without a lawful purpose. Whilst he had
promoted the ideas and values of a democratic society —
notions to which Merabishvili judgment attached special
importance — and as the most prominent opposition
figure advocating these values, he had been harassed
precisely because of his active engagement in political
life and the influence that he had on the political views
of the Russian peopl.*.

Também, uma grande preocupagao surge quando ha a
criminalizagao da advocacia, pois tal processo compromete
diretamente o direto de defesa, a ampla defesa, o contraditdrio, o
devido processo legal, afetando-se ofensivamente a paridade de
80 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case Navalnyy v. Russia. Strasbourg:

ECHR, 2018. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-187605. Acesso em: 13 jun.
2025.
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armas no processo penal. Tal fendmeno é observado, sobretudo,
quando os advogados que militam na defesa de investigados
sao confundidos com os seus clientes e associados aos crimes
por esses cometidos, a ponto de nao raras vezes serem alvos
da propria investigagao, sendo perseguidos e constantemente
deslegitimados do munus publico que a profissao lhes con-
fere, funcio essencial a Justica. E o chamado chilling effect®!
sobre o exercicio da profissao cujo objetivo é gerar um efeito
intimidatdrio:

De um lado, a restrigao, ex ante, a obtengao e divulgagao

de fatos verdadeiros pela imprensa pode ter inequivoco

efeito inibidor (chilling effect) sobre toda a midia. De

outro lado, eventual restrigcao, pelos regulamentos a

serem expedidos, a veiculacao de informagdes sobre pes-

soas encarceradas também podera gerar protecao insufi-

ciente aos proprios detentos: a limitacao da reproducao

de imagens de individuos presos impediria reportagens

sobre situagoes de abuso (e.g. uso de forca excessiva;

encarceramento em condi¢des degradantes etc.), redu-

zindo o ambito da responsabilidade (accountability)

do Estado no exercicio das suas potestades punitivas™.

E, também, para a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a criminalizagdo da advocacia, ou mesmo qual-
quer intimidagao do exercicio da profissao, viola o artigo 8° da
Convencao Americana:

799. Las omisiones de las instancias nacionales en cuanto
a investigar y esclarecer los hechos referidos en los pdrrafos
que preceden determinan la vulneracién de los derechos a las

81 O “chilling effect” € uma pratica que ameaca com possibilidade de punicao para
que as pessoas se calem ou evitem expressar suas opinides, participar de protestos ou exercer
outros direitos, por medo de consequéncias legais ou outras represalias.

82 STF, ADI 6298-DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe 24/08/2023.
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garantias judiciales y a la proteccion judicial, en perjuicio
de las presuntas victimas cuya informacion se encontraba
incluida en los archivos de las autoridades civiles y militares
antes identificadas®.

Nesse julgamento, o juiz Rodrigo Mudrovitsch reafirmou
que essa decisao da Corte IDH estabeleceu um marco referencial
para protecao da advocacia como sendo de fungao essencial na
defesa dos direitos humanos. Segundo o juiz Mudrovitsch, é
fundamental garantir que os advogados possam trabalhar em
um ambiente que assegure sua liberdade e seguranga. Para ele,
os advogados sao a primeira trincheira de defesa dos direitos
humanos — ¢é a eles que, em regra, primeiro recorrem as vitimas
que se veem lesadas pelo arbitrio estatal®* E consolidagido das
obrigacOes estatais para respeitar as prerrogativas dos advogados
no exercicio de sua profissao.

Para o Ministro Cristiano Zanin®, a jurisdigao consti-
tucional pode ajudar a aperfeigoar os poderes republicanos e
orgaos estatais:

E, ao menos em tese, € isso que deveria acontecer, ja que
nao se pode apagar da memdria a ocorréncia de atuagdes
manifestamente irregulares por parte de alguns membros
do Ministério Publico que, numa propalada pretensao de

83 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Miembros de La
Corporacién Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo” vs. Colombia. San José: Corte
IDH, 2023. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_506_esp.
pdf. Acesso em: 20 mar. 2025, 09:04.

84 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Miembros de La
Corporacion Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo” vs. Colombia. San José: Corte
IDH, 2023. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_506_esp.
pdf. Acesso em: 20 mar. 2025, 09:04.

85 “A énfase da Corte ao carater independente e imparcial de que deve se revestir
a atividade de controle atesta que o Ministério Publico, nessas hipdteses, nao possui opgao
nem discricionariedade sobre a abertura da investigagéo: mostra-se indeclinavel o exercicio
dessa atribuicao em caso de suspeita de envolvimento de agentes dos 6rgaos de seguranca
publica no cometimento de infragdes penais.” (cf. STF, ADI 5793/DF, rel. Min.Cristiano Zanin,
DJe 01/07/2024, p. 27 — grifo do orginal).
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praticar “justica” e combater “impunidades”, ignoraram
o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa,
maculando, ao fim, as proprias funcionalidades que uma
institui¢do independente deveria enobrecer.

A histéria costuma ensinar, entretanto, que ilegalidades,
erros e desacertos cometidos ontem sao uteis ao aprimo-
ramento social e institucional que se deseja amanha. E
sempre hora de tracar o aperfeicoamento dos poderes
republicanos e dos 6rgaos estatais, e a jurisdigao cons-
titucional se mostra bastante 1til nesse desafio.

E previsivel que essas atuacdes forjadas em ilegalidades
e erros carreiem graves e danosas consequéncias a reputacao,
a honra, a imagem e ao estado emocional dos investigados,
independentemente de absolvigdes posteriores, deixando um
estigma social e um abalo psicoldgico permanente. O juiz das
garantias surge, entao, como uma forma de reduzir ou abran-
dar a contaminagao cognitiva e psicologica do julgador, pois
como podemos deduzir dos estudos elencados acima, o grau
de comprometimento de quem investiga difere daquele que
apenas julga. A titulo de exemplo, o viés de confirmacgao®
fica mais protegido para garantir um julgamento imparcial e
baseado nas provas licitas produzidas pelo contraditério dentro
do devido processo legal.

E como existe também uma estratégia acusatoria de ins-
tauracao de investiga¢des criminais, sob varios outros titulos
que nao o de inquérito, é necessdria muita responsabilidade
no ato de analise das a¢des que venham a ser praticadas pelo

86 KHANEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2011. p. 106.
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Ministério Publico como condutor de investigagao penal, de
modo que sejam sempre submetidas ao controle judicial®.

O populismo acusatorio: a investigagao
como instrumento de espetacularizagao

O populismo acusatdrio é um dos vicios mais comuns
na investigagao criminal, de forma que essa tltima deveria
ser conduzida de maneira técnica e observando as garantias
constitucionais. O excesso de publicidade, em nome do interesse
publico, juntamente com o interesse comercial das grandes
empresas de noticias e o atual uso excessivo da midia social
tém o condao de transformar o processo investigativo em palco
ou arena publica para o surgimento de idolos, celebridades ou
estrelas de noticias. Esse excesso, muitas vezes sinal de auto-
promogao por parte dos agentes puiblicos, atinge diretamente
o principio da inocéncia e cria o populismo acusatdrio baseado
em narrativas criminais hipotéticas sem nenhuma comprovagao
fatica ou cientifica, influenciando diretamente a sociedade, o
julgador e sua imparcialidade, como também dificulta o acesso
dos advogados as investigagdes que estao sendo divulgadas®.

Para Ana Paula Ribeiro de Oliveira e Marcia Pruccoli
Gazoni Paiva:

O processo de criminalizagao midiatica surge quando a
cobertura jornalistica ultrapassa seu papel informativo
e se torna um fator de pressao social sobre o sistema de

87 STF, HC n. 89.837/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 20/11/09.

88 “N&o se pode admitir o processo penal como instrumento de opresséo ou de
exibi¢cao publica de pretenso combate ao crime, pois isso corrompe o proprio Estado de Direito
e converte a persecucao penal em circo de vaidades e interesses alheios a verdade real.” (cf.
STF, HC n. 95.009/SP, rel. Min. Eros Grau, voto do Min. Celso de Mello, DJe 12/05/2009).
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justica penal. A midia, a0 promover uma exposicao de
casos criminais, acaba influenciando tanto a opiniao
publica quanto o legislador, gerando uma antecipacao da
culpa do acusado e, muitas vezes, de alteragao legislativa,
sem uma andlise adequada das consequéncias. Dois
fendmenos se destacam nesse contexto: a criminalizag¢do
primaria e o populismo legislativo®.

Para o ministro Gilmar Mendes®, o Brasil produziu uma
peculiaridade muito rara de investigagdes criminais, sobretudo,
quando se trata de combater a corrupgao:

Em relacdo ao ponto trazido pelo Ministro Toffoli, ja
se tornaram comum e fazem parte dessa nossa cultura
midiatica as apresentagdes — as vezes, bombasticas
— dessas operagdes, quando talvez bastasse um clean
report do Judiciario dizendo o que foi feito e encerrando
essas operagoes.

Eu me lembro que o Ministro Toffoli sempre tem cha-
mado a atengdo para essas medidas, e, agora, o Ministro
Barroso também, em que se acautelam para que nao haja
maiores danos. Até porque, depois, em muitos casos,
verifica-se que as pessoas nao tém responsabilidade
criminal, mas vao carregar essa pecha.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, no caso Allenet
de Ribemont contra a Franga, consignou que: “36. The Court

89 OLIVEIRA, A. P. R.; PAIVA, M. P. G. A Influéncia da Midia no Processo Penal.
Revista Topicos, Rio de Janeiro, v. 2, n. 13, 2024. Acesso em: https://revistatopicos.com.
br/artigos/a-influencia-da-midia-no-processo-penal#:~:text=Essa%20quest%C3%A30%20
%C3%A9%20central%20n0%20estudo%20da,em%20detrimento%20das%20garantias%20
constitucionais%20dos%20acusados. Acesso em: 7 maio 2025, 08:43.

90 STF, ADI 6298-DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe 24/08/2023.
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considers that the presumption of innocence may be infringed not only
by a judge or court but also by other public authorities.”'.

O Ministério Pablico, ao conceder entrevistas, amitide
se manifesta por meio de “releases””jornalisticos distribuidos
para todos os veiculos de comunicag¢ao ou por meio das redes
sociais e sites oficiais, antecipando de forma propositada ou
nao informagodes inconclusivas, construindo antecipadamente
a primeira versao dos fatos com amplo respaldo e cobertura
da imprensa para validar a autoimagem de “defensores da
moralidade” ou de verdadeiros “combatentes do crime”. Esse
fendmeno, show penal, traz narrativas incompletas como verdades
e induz a sociedade a formar juizos prévios de culpabilidade
em que a veiculagao antecipada de informagdes sigilosas e
inclusivas pelo 6rgao acusador ofende direitos individuais,
converte o processo penal em espetaculo:

A Constituigao Federal de 1988 atribuiu significado impar
aos direitos individuais. Ja a colocagdo do catalogo dos
direitos fundamentais no inicio do texto constitucional
denota a intengdo do constituinte de emprestar-lhes
significado especial. A amplitude conferida ao texto,
que se desdobra em setenta e oito incisos e quatro para-
grafos (CF, art. 59, reforga a impressao sobre a posi¢ao
de destaque que o constituinte quis outorgar a esses
direitos. A idéia de que os direitos individuais devem
ter eficacia imediata ressalta, portanto, a vinculagao

91 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Allenet de Ribemont v. France.
Strasbourg: ECHR, 1995. Acesso em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57914. Acesso em:
26 jul. 2025.

92 Release ¢ uma narrativa breve, em formato jornalistico, para divulgar uma novidade
a respeito de um acontecimento. Redigidos por assessores de imprensa, os releases sao
enviados a veiculos de comunicacao para despertar interesse nos jornalistas e obter midia
espontanea.
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direta dos 6rgaos estatais a esses direitos e o seu dever
de guardar-lhes estrita observancia®.

Essa pratica de divulgagdo de investigagcao em curso,
sem um conjunto probatdrio concreto e robusto, compromete a
imagem dos 6rgaos de investigac¢do e a propria isen¢ao do Poder
Judicidrio com uma superexposi¢ao de dados inconclusivos do
inquérito, por meio de notas a imprensa ou redes sociais, projeta
uma imagem de condenagao antecipada, ferindo de morte a
garantia da presungao de inocéncia.

Assim, presume-se que toda investiga¢ao criminal, espe-
cialmente quando faz uso do estratagema da espetacularizagao,
com narrativas mididticas previamente construidas, comprometa
abusca da verdade possivel dos fatos, a dignidade da pessoa e,
sobretudo, a imparcialidade do julgamento. Esse fenomeno da
espetacularizacao visa distorcer os fatos e favorecer o polo da
acusacgao mediante a formagao antecipada da opinido publica,
a qual tenderd a considerar o investigado culpado antes mesmo
de qualquer conclusao investigativa, como se depreende dos
estudos acima descritos.

O mero inicio de uma investiga¢do nao pode ser consi-
derado uma evidéncia tao forte o suficiente para impingir uma
responsabilidade penal. Mas, de forma intencional ou nao, a
estratégia tem a faculdade de incutir na mente da coletividade
e do julgador(a) a primeira impressdo, que é a propria ideia
acusatéria. E a demonstracao do efeito da primazia, na decantada
expressao “a primeira impressao € a que fica”.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, expressou
desde 2015: El uso de la prensa para difundir informacién incompleta

93 STF, HC n. 95.009/SP, rel. Min. Eros Grau, voto do Min. Gilmar Mendes, DJe 09/07/08.
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o sesgada por parte de autoridades acusadoras vulnera el derecho de
defensa y la presuncion de inocencia®.

Essa antecipagao de rotulos e conceitos, como instrumento
de espetacularizagao e convencimento, projeta valores superfi-
ciais sobre o fato investigado que dificilmente serao mudados
ao longo da investigacao.

No pensamento de Aury Lopes Junior, baseado na pro-
pensao que temos de rotular o mundo e as pessoas, com suporte
no conhecimento superficial dessas — que, diga-se, pode ser
determinado a priori a partir da leitura do processo investigatdrio
—, ou a partir de caracteristicas comuns de grupos, naturalmente
passamos a procurar elementos consonantes com a categorizagao

e repelir aqueles que sao dissonantes ou opostos®.

Assim, se a espetacularizagao e as narrativas midiaticas se
constituirem nos primeiros elementos de contato ou de conhe-
cimento que o magistrado porventura tenha sobre os fatos, ha
naturalmente a formagao de um ou mais vieses cognitivos em
desfavor do investigado, que se apresentara com varios rétulos
e predisposi¢Oes negativas aos olhos do julgador(a).

Ademais, nao se deve confundir transparéncia e publici-
dade dos atos investigativos com a execragdo publica, as vezes
transformada em verdadeiro espetaculo publico em desfavor dos
direitos minimos do investigado(a), cuja finalidade é alcangar
uma punicao simbolica mididtica antes mesmo da analise da

94 Corte IDH, Lopez Lone y otros vs. Honduras, Sentencia de 5/10/15, Série C, n.
302. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lépez Lone y Otros vs.
Honduras. San José: Corte IDH, 2015. Disponivel em: https:/www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_302_esp.pdf. Acesso em: 20 mar. 2025.

95 LOPES JUNIOR, A.; RITTER, R. A imprescindibilidade do Juiz das Garantias para
uma jurisdicao penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. Revista Duc In
Altum: Cadernos de Direito, Recife, v. 8, n. 16, set./dez. 2016.

A MANIPULAC/&O DO PROCESSO PENAL:
a dissonancia cognitiva do juiz de julgamento no Brasil 85



base empirica a ser construida, sob pena de fragilizar os preceitos

constitucionais minimos.
O “trial by media”: a midia opressiva

A ampla exposigao midiatica da investigacao na midia
tradicional e nas redes sociais cria fator aleatorio e imponderavel
em desfavor do investigado, que é o nivel de rea¢ao da opinido
publica diante das narrativas lastreadas em interesses escusos
da parte dos investigadores. Nessas hipdteses, a sociedade forma
sua opinido antes mesmo do oferecimento de uma dentincia for-
mal pelo 6rgao acusador. A analise judicial resta comprometida
diante do nivel exagerado de opressao, com pré-julgamentos
midiaticos e formacao de convicgdes distorcidas dos fatos sobre
a culpabilidade do investigado, quando nao se transforma em
mera formalidade ratificadora do que ja foi divulgado pelos
meios de comunicagao®.

A publicidade dos atos processuais nao pode se tornar fer-
ramenta de retaliagdo ou legitimac¢ao midiatica. A Constitui¢ao
garante a transparéncia, mas repudia o abuso que compromete
a imparcialidade objetiva:

A midia ndo apenas informa, mas também molda a
percepgao social sobre o que deve ou nao ser criminali-
zado. Esse papel se torna ainda mais evidente quando a
coberturajornalistica transforma réus em culpados antes
mesmo do julgamento, gerando uma pressao insupor-
tavel sobre o sistema judicial. A exposi¢ao mididtica de

96 STJ, REsp 896635/MT, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3. T., DJe 10/03/2008: “A liberdade
de informagao deve estar atenta ao dever de veracidade, pois a falsidade dos dados divulgados
manipula em vez de formar a opiniao publica, bem como ao interesse publico, pois nem toda
informacao verdadeira € relevante para o convivio em sociedade.”
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casos criminais, especialmente em crimes violentos ou
de grande repercussao, frequentemente leva a estigma-
tizacao dos envolvidos. A midia cria uma narrativa em
torno do réu, transformando-o em um vilao aos olhos da
sociedade, antes mesmo de qualquer veredito judicial, o
que compromete a presungao de inocéncia”.

Essa opressao é ainda maior quando ha o vazamento
seletivo de informagOes ou as narrativas sensacionalistas se
sobrepdem aos fatos que sequer foram investigados ou compro-
vados, potencializando e compartilhando os dados de forma
viral, neutralizando oportunidades de esclarecimento ou defesa
por parte do(a) investigado(a). Nesse contexto, ha patente dese-
quilibrio das fontes de divulgagdo das narrativas acusatorias,
em detrimento dos meios possiveis do investigado em esclarecer
os fatos. Tal estratégia do trial by media traz efeitos irreparaveis
para a honra, aimagem e o equilibrio emocional de uma pessoa
investigada, pois, mesmo que posteriormente absolvida, conti-
nuara sendo debilitada pelo alto grau de exposicao negativa que
incidiu sobre seu nome, sua reputagao e sua pessoa. Ou seja, a
pena social, midiatica, torna-se muito mais danosa e nefasta do
que eventual sang¢ao penal, em caso de condenacao®.

A pena social torna-se muito maior e pior do que a pena
juridica quando a veiculagao de versoes parciais de fatos ainda
sob investigagao revela a quebra da paridade de armas, pois a
difusao prematura de informagoes, antes mesmo de instauragao

97 OLIVEIRA, A. P. R;; PAIVA, M. P. G. A Influéncia da Midia no Processo Penal.
Revista Toépicos, Rio de Janeiro, v. 2, n. 13, 2024. Acesso em: https://revistatopicos.com.
br/artigos/a-influencia-da-midia-no-processo-penal#:~:text=Essa%20quest%C3%A30%20
%C3%A9%20central%20n0%20estudo%20da,em%20detrimento%20das%20garantias%20
constitucionais%20dos%20acusados. Acesso em: 7 maio 2025, 08:43.

98 “A utilizagdo da imprensa para legitimar uma versdo acusatoria antes de seu con-
traditorio transforma a sancao penal em algo secundario, pois a pena social ja foi aplicada na
arena publica.” (STF, HC n. 164.493/PR, voto do ministro Gilmar Mendes, pleno, Dje 23/04/21).
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de agao penal, gera na sociedade um juizo condenatorio que
dificilmente serd revertido, ainda que o investigado venha a
ser absolvido. E a chamada pena de difamagao™.

A preocupagao com o uso da midia opressiva visa buscar
uma protecao minima aos direitos a vida privada, a intimidade,
aimagem, a honra, a integridade fisica e moral e a presungao de
inocéncia dos investigados, previstos no art. 5% incisos X, XLIX
e LVII, da Constituicao. Busca-se, também, diminuir os acordos
entre autoridades investigativas e veiculos de imprensa para
explorar os fatos investigados e com isso evitar sensacionalismo,
antecipando-se julgamentos sociais em desfavor do cidadao
investigado.

A protegao ao arcabougo constitucional, com a preser-
vacao da imagem e da honra dos suspeitos, consagra o direito
inerente a dignidade da pessoa humana em evitar as superex-
posicdes mididticas que tém como objetivo chamar a atengao
da coletividade. E, embora uma investigacao nao se dirija a
coletividade, mas sim a uma formacao idoénea dos elementos
de convicgao, é uma decorréncia natural o interesse midiatico
em divulgar o objeto da investigacao, independentemente das
garantias inerentes a liberdade do(a) investigado(a), a honra, a
vida privada e a intimidade, na fase investigativa.

Apesar dos precedentes constitucionais'” de que “a autori-
dade policial, seus agentes e o Ministério Puiblico Federal deverao
zelar pelo sigilo das diligéncias e de seu resultado, vedando-se
a exposigao dos envolvidos, entrevistas e manifestagdes orais e
escritas concomitantes ou posteriores ao ato”, a guerra midiatica

99 STF, HC n. 95.009/SP, rel. Min. Eros Grau, voto do Min. Celso de Mello, DJe
12/05/2009.
100 STF, ADPFs n°s 395, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 14/06/2018 e 444, rel. Min. Gilmar

Mendes, DJe 22/05/2019.
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€ uma das estratégias mais usadas pelos érgaos de investigagao

no Brasil.

Observa-se alto nivel de tolerancia para a publicacao de
ilicitos praticados pelos meios de informagao a pretexto de
liberdade de imprensa e liberdade de expressao, a exemplo de
reportagens falsas, caluniosas e difamadoras. Nesse contexto,
o trial by media, tatica intrinseca e essencial ao lawfare, compre-
ende a cobertura jornalistica de certas suspeitas ou processos
criminais em que individuos sao acusados de terem cometido
crimes ou irregularidades, bem como as consequéncias dessa
estigmatizacao, ndo so juridicamente, mas também em suas
vidas profissionais e pessoais. Essas a¢des conjuntas representam
grosseiras violagdes do direito fundamental a presungao de
inocéncia”".

Tanto isso € certo, que no citado precedente da ADPF n°
395, o Ministro Gilmar Mendes consignou o seguinte registro:

Um triste exemplo de violagdo a presungao de inocén-
cia em nosso pais foi a investigacao sobre o Reitor da
Universidade Federal de Santa Catarina, Luis Carlos
Cancellier de Olivo. Apurava-se suspeita de obstrucao
de apuracao interna de irregularidade que teria sido pra-
ticada na gestao anterior. Por representagao da Delegada
de Policia Federal Erika Marena, a Juiza Federal Janaina
Cassol Machado decretou a prisao processual do Reitor
e de outros seis acusados, além de cinco condugdes coer-
citivas. Para a execu¢ado das medidas, foram mobilizados
uma centena de policiais federais.

O valor das operagdes investigadas nao ultrapassaria
R$ 300.000,00 (trezentos mil reais). Decretada a prisao

101 ZANIN MARTINS, C.; ZANIN MARTINS, V. T.; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introducao.
Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2019. p. 65.
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preventiva, o caso foi noticiado como se o Reitor fosse
o responsavel pelo desvio de R$ 80.000.000,00 (oitenta
milhdes de reais). Logo em seguida ao cumprimento dos
mandados, outra magistrada substituiu o encarceramento
por medidas cautelares diversas. O caso terminou com
o suicidio do investigado.

Resta indubitavel que ha, na conduta de nossas autori-
dades, uma clara violagao a presungao de inocéncia e a
dignidade da pessoa humana.

Ou seja, o trial by media transforma suspeitos em cul-
pados gerando danos graves a reputagao e a dignidade dos
investigados.

O direito ao esquecimento

Uma das consequéncias mais gravosas do uso estratégico
do trial by media é a inexisténcia do direito ao esquecimento no
ordenamento juridico brasileiro. Ou seja, tudo se pereniza e se
torna definitivo na rede mundial de computadores (internet)
e nas redes sociais. Vivemos um tempo em que a memoria €
perenizada pela internet. Uma vez capturado na rede, o que ou
0 quanto se quer esquecer, por mais banal e simplorio, torna-se
marca indelével inscrita em bytes e seus multiplos em nuvens
que jamais se dissipam.

Antes da internet, construiamos as nossas historias de
vida editando memorias, aparando falhas, apagando maculas,
minimizando vexames, corrigindo equivocos e desacreditando
o oprobrio sempre que possivel. Eram tempos de maior tole-
rancia, menor humilhagdo, mais chances de reparacao. Hoje,
fatos libertos de pena e passados no crivo da volubilidade e da
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malicia da opiniao publica sao eternizados, quais tatuagens
grosseiras gravadas na pele da honra.

Nao bastam apenas os registros relativos ao comezinho da
vida privada — os sites visitados, os assuntos pesquisados, as
compras virtuais, as fotos e as mensagens nem sempre sucintas.
Detalhes de cotidianos de seres que trabalham, passam o tempo,
divertem-se ou gostam de exposi¢ao inocente. A maioria nem
sequer desconfia que tais detalhes franqueiam acesso de redes,
de autoridades ptblicas e privadas aos habitos, biografias e até
estimativas de escolhas futuras. Nao é exagero afirmar que
ora vivemos sob o espectro assustador do distopico mundo
orwelliano.

Perante a falta generalizada de informagoes, o direito ao
esquecimento nao é ponto pacifico e suscita muitas questoes.
Duvidamos ser justo permitir que pessoas sejam escoimadas de
seus erros, preservadas das lembrangas constrangedoras de suas
falhas ou crimes, e opomos o interesse publico a ser preservado
em prol da construgao do conhecimento e da nossa historia. Pari
passu, lembramos que ha as garantias das liberdades de expres-
sao e informacao, normas imprescindiveis para a consolidacao
da democracia; e da existéncia dos direitos de personalidade
calcados no principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, base de todos os demais direitos do homem. E nos
perguntamos se ha justica em ser inocentado, mas continuar
lembrado e exposto na midia ou na rede por algo depreciador,
condenado a uma espécie de punicao eterna?

Abusos investigativos praticados pelos érgaos de con-
trole!® associados a manipulac¢do da histdria persistem sendo
cometidos com intengdes diversas, muitas de boa-fé. Quanto

102 Orgéos de controle no Brasil: AGU, CGU, TCU, PF, MPF e Judiciario.
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a recaptura de memodrias relativas a eventos particulares que
atingiram e hostilizaram pessoas provadas inocentes, boas
intengdes sao inadmissiveis, pois a memdria, apesar de ser
fungao fragil, torna-se perniciosa com o processo de repeticao
publica, espécie de rememoragao coletiva tirana.

O tempo é feito, sobretudo, de esquecimento. A frase
de Bobbio “somos aquilo de que nos lembramos”'®, podemos
acrescentar o pensamento de Ivan Izquierdo, cientista pioneiro
no estudo da neurobiologia da memoria: “Somos também aquilo
que decidimos esquecer”'*, pois “somos individuos que devem
viver em sociedade, e por isso devemos reprimir ou extinguir

tantas coisas”',

Pensa-se, de modo superficial e sem questionamento, que
uma vez sancionado o direito ao esquecimento, logo personagens
publicas poderao se desembaragar de seus crimes e pecados
sociais, criar narrativas e reconstruir reputagoes escorreitas.
Tal erro crasso é frequentemente cometido numa seara que
nao dispde de respostas simples, de uma regra geral e aplicavel
indistintamente para todos os casos. Parametros sao imprescin-
diveis para a qualificacao do que pode ser esquecido, ja que a
maioria dos fatos, inclusive em forma de dados digitalizados,
sao de grande serventia para as analises e o planejamento das
sociedades.

Entre nds, o direito ao esquecimento foi reintroduzido
no cenario nacional mediante a edi¢ao do Enunciado 531 da

103 BOBBIO, N. O tempo de meméria: De senectute e outros escritos autobiograficos.
6. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1997. p. 121.

104 IZIQUIERDO, I. A arte de esquecer: cérebro e memdria. 2. ed. Rio de Janeiro:
Vieira & Lent, 2010. p. 131

105 IZIQUIERDO, I. A arte de esquecer: cérebro e memoria. 2. ed.. Rio de Janeiro:
Vieira & Lent, 2010. p. 172
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Jornada de Direito Civil, em 2013'%. Posteriormente, em julgado
por danos morais, o ST] reconheceu o direito “de nao ser lem-
brado, contra a sua vontade, especificamente no tocante a fatos
desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu,

mas que, posteriormente, fora inocentado”'"”.

O direito ao esquecimento, a exemplo de outros direitos,
guarda limita¢Oes e ndo € absoluto. Longe de reeditar ou res-
taurar o passado, representa uma legitima garantia aos excessos
de informacgao (superinformacionismo), nao se sobrepondo a
liberdade de informacao e expressao do pensamento e exigindo
parametros para ser elencado entre os direitos fundamentais do
Codigo Civil, particularmente os que versam sobre a protecao

a intimidade e a imagem.

Em termos comparativos, se condenados criminalmente
que ja cumpriram suas penas sao preservados do estigma e
reabilitados mediante o direito ao sigilo da fonte de antecedentes
e a exclusao dos registros (criminais e processuais publicos) da
condenagao no instituto de identificagao, por quais razoes os
inocentados nao teriam o direito ao esquecimento?

Vivemos num mundo veloz em que as lutas entre dife-
rentes ordens de valores tém gerado polaridades e uma des-
crenga generalizada dos critérios de verdade. Nao foi a toa que
Baudrillard'® afirmou que o principio da credibilidade — o
verdadeiro principio da informagao — substituiu os critérios
da verdade. Incensamos estatisticas e sondagens, ao passo que

106 O Enunciado 531 diz que: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade
da informagéo inclui o direito ao esquecimento”.

107 STJ, RESPE 1.334.097 — RJ. Rel. Luis Felipe Salomé&o, DJe 28/05/2013.
108 CATTANI, R. M. R. Baudrillando: o lado mais obscuro da globalizag&o. Revista

Famecos, Porto Alegre, n. 19, dez/2002. Disponivel em https://revistaseletronicas.pucrs.br/
revistafamecos/article/download/3185/2452/10558. Acesso em 24 abr. 2025.
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evitamos as incertezas, pois elas favorecem a desinformacao.
Mas o que seria uma informacao sem relevancia social, que
desabona um cidaddo e em nada contribui para a construgao
da histdria, sendo uma mensagem perversa, uma violagao da
sua dignidade? E dignidade € valor, base dos demais principios,
fundamento da liberdade.

A coagao moral e psicolégica: a investigagao
como sang¢ao moral, expiagao e estigma

Os estratagemas adotados nas investigagdes nao se limi-
tam exclusivamente ao ambito juridico, mas suas finalidades
muitas vezes visam atingir objetivos de san¢des morais, expiagao
e estigma no investigado. O fato de o mero inicio de uma inves-
tigacdo ja pode servir de arma para a exposigao e a consequente
morte social do investigado, sobretudo, quando impulsionado
pela divulgacao midiatica, pelas redes sociais ou pelos sites
oficiais estatais. A principal ferramenta da coagao moral e
psicoldgica ¢ a relativizagao dos conceitos suspeita e culpa.

Qualquer cidadao ou cidada pode ser suspeito(a) em uma
investigagao, mas a culpa sé deve impingir seus efeitos quando
passa pelo crivo do devido processo legal. Mas o simples fato de
ser investigado(a) pode trazer consequéncias negativas a vida
social e civil da pessoa, de modo a modificar substancialmente
sua imagem, reputacao, honra, nome e a propria percepgao social
do individuo. A rotula¢ao de investigado(a) se confunde com a
pecha de criminoso(a) perante a opinido publica, independen-
temente da comprovacao de sua culpa. A identidade ptblica
do(a) investigado(a) passa a espelhar rotulo de suspeito(a) ou
possivel autor(a) de crime, dotado de fragilidade com relagao a
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credibilidade de atos e palavras no momento dos esclarecimentos
sobre os fatos investigados.

Esse fenomeno foi estudado pela teoria da etiqueta social,
desenvolvida pelo socidlogo Howard Becker, cujo objeto da pes-
quisa foi a compreensao de que o simples status de investigado
ja é suficiente para modificar o conceito social do cidadao. Ea
marginaliza¢do do individuo que, mesmo absolvido apds toda
a investigacao, sofrera de dano irreparavel a sua reputagao e
irreversivel nas suas relagdes sociais. E, isso s6 ocorre porque
os orgaos de investigagdo se encarregam de transmitir suas
mensagens com elevado grau de suspeita, o que faz a sociedade
concluir que quem é investigado(a) é culpado(a) independente-
mente da conclusao da investigagao.

A Teoria do Labeling Approach surge no contexto desses
conflitos. Essa abordagem se destaca como uma das
teorias de conflitos mais significativas, introduzindo um
novo paradigma criminoldgico que direciona sua analise
para o sistema penal e o fendmeno de controle. Essa
teoria, também conhecida como teoria do etiquetamento,
foi profundamente influenciada pelo interacionismo
simbdlico, uma corrente sociologica que argumenta que
a realidade humana é mais moldada pela interpretagao
coletiva dos eventos do que pelos préprios fatos. Isso
implica, entre outras coisas, que um comportamento s
sera considerado criminoso se os mecanismos de controle
social estiverem inclinados a rotula-lo como tal. Inicia-se
a observagao ndo apenas do aspecto individual, mas sim
do individuo como parte de uma sociedade, de um grupo,
analisando as condutas desviantes ou criminais. A partir
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dessas condutas, sdo atribuidos rétulos ou etiquetas
por meio de complexos processos de interagao social'®.

Sao evidentes os danos causados por essa rotulagao que
direciona de maneira negativa, por esse processo de etiqueta-
mento, os individuos marcados pelo controle estatal investiga-
tivo, tornando impraticavel ou pouco provavel a reintegracao
social do(a) investigado(a) a sociedade.

A criminalizagao da advocacia:
investigagao moralista

As investigagcdes moralistas colocam como alvo até os
advogados como subterfugio para desestabilizar as estratégias
de defesa. Esse tipo de investigacao se encarrega de propositada-
mente confundir o exercicio da defesa do individuo investigado
como sendo a defesa do crime em si, gerando uma inibigao e

uma neutralizagdo do munus publico do exercicio da advocacia.

O conceito de criminalizagdo da advocacia refere-se ao
impacto da manipulagao de atos licitos praticados pelo advo-
gado de defesa com os elementos investigados para envolver o
advogado nos crimes sob investigagao. Mas ha que se lembrar
que a advocacia, sobretudo a criminal, € um dos pilares de
equilibrio para se alcancar o Estado Democratico de Direito
sob a égide dos minimos direitos e garantias constitucionais da
ampla defesa, do contraditorio, do devido processo legal e da
imparcialidade do julgador. A atividade de orientagao juridica
nao pode ser confundida com adesao dolosa ao fato criminoso,

109 AVELAR, D. Labeling approach: A teoria do etiquetamento social. Migalhas, Sao
Paulo, 15 fev. 2024. Disponivel em: https:/www.migalhas.com.br/depeso/401798/labeling-
-approach-a-teoria-do-etiguetamento-social. Acesso em: 7 mar. 2025.
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sob pena de criminalizar a defesa técnica violando o devido
processo legal'™.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos'! decidiu
que a criminalizagdo de advogados afeta diretamente o direito
de defesa e o equilibrio do devido processo legal. A postura
combativa do advogado ndo pode ser transformada em indicio
de participagao criminosa. Qualquer tentativa de criminalizar
a atividade defensiva ameaca a paridade de armas, principio
estruturante do processo penal.

Essa busca de desestabilizar o exercicio da advocacia com
o seu envolvimento na investigacao, e a sua consequente crimi-
nalizagdo, atinge também o prdprio sistema criminal, quando
poe em duvida o papel da defesa e a protecao constitucional dos
direitos fundamentais. Se, por um lado, no sistema acusatorio,
a advocacia € a garantidora do equilibrio processual, atuando
como opgao ao exagerado poder supremo de investigacao do
Estado, por outro lado, a fungao do advogado nao é acobertar
um criminoso, mas garantir que esse investigado seja submetido
ao devido processo legal de forma justa e constitucional para, ao
final, ser ou ndo condenado, inclusive, até as instancias revisoras.

As duas formas mais comuns da criminalizagao da advo-
cacia sao as restricdes impostas ao exercicio da defesa, como
a proibigdo de comunicagao com os clientes ou o acesso as

110 STF, HC n. 127.483/PR, pleno, DJE 01/06/16.

1M1 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Miembros de La
Corporacién Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo” vs. Colombia. San José: Corte
IDH, 2023. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_506_esp.
pdf. Acesso em: 20 mar. 2025, 09:04.
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provas ja tombadas nos autos'?; e os vazamentos de informagoes
seletivas para desqualificar o cliente ou o advogado perante a
sociedade. Dai a necessidade do controle constitucional e judicial,
“observando-se, sobretudo, a lisura, a transparéncia e o acesso
aos autos a defesa, quando existirem ou forem anexados os

subsidios ou elementos investigatorios aos autos”'*>.

A abusividade estatal e a respectiva ilegalidade continuam
também pela viola¢ao direta do artigo 7°, da Lei n® 8.906/1994,
que elenca, dentre os direitos do advogado, «a inviolabilidade de
seu escritorio ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos
de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletronica, telefonica e
telemdtica, desde que relativas ao exercicio da advocacia».

Ha, como agravante, a violagao das prerrogativas ao exerci-
cio da advocacia mediante a inclusao do proprio profissional nas
investigacoes, um estratagema que visa confundir e equiparar
o exercicio da defesa a um crime. Muitas vezes, por razdes
de exclusivo viés pessoal surgidas a propodsito de motivagdes
proprias dos investigadores, documentos da relacao advogado/
cliente, sob o manto da protecao de dados, sdo expostos nas
pecas acusatorias formais nas quais sao narradas estratégias
de defesa e até a vida privada do(a) investigado(a). Ou seja, os
dados privados e protegidos pela Lei n® 13.709/2018, decorrentes
do exercicio da advocacia, conforme a Lei n? 8.906/1994, sao
expostos nas pegas investigatorios sem o respectivo segredo
de justica'™.
112_SL'JmuIa 14/STF: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado

por 6érgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa.

113 LIMA, M. P. Curso de Processo Penal. 9. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p.
100.
114 STF, HC n. 96.056/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 T, DJe de 8/5/12.
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O Supremo Tribunal Federal, no HC 96.056/PE, Segunda
Turma, por unanimidade, no DJe de 8/5/12, apontou as diretrizes
para que se possa aferir a legitimidade da determinacao de
ruptura da esfera de privacidade:

[...] Dessarte, a regra € a privacidade desses dados e comu-
nicagdes, somente se justificando a sua mitigacao, quando
razdes de interesse publico, devidamente fundamentadas
por ordem judicial, demonstrarem a conveniéncia de sua
quebra, para fins de promover investigacdo criminal ou
instrugao processual penal.

Verifica-se, assim, que a garantia constitucional de invio-
labilidade dos dados e das comunicagdes, visando a
preservar o direito a intimidade (CF, art. 5% XII), conflita
com a possibilidade de sua devassa nas hipoteses de
investigagao criminal ou instrugdo processual penal,
desde que por ordem judicial fundamentada.

Diante desse choque de principios constitucionais, consi-
dero adequada a analise da legitimidade da medida que
determina a quebra do sigilo das correspondéncias, das
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefonicas a partir de sua conformidade ao principio
constitucional da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade, também denominado
principio do devido processo legal em sentido subs-
tantivo, ou ainda, principio da proibigao do excesso,
constitui uma exigéncia positiva e material relacionada ao
contetido de atos restritivos de direitos fundamentais, de
modo a estabelecer um limite do limite ou uma proibicao
de excesso na restricdo de tais direitos.

O intuito dos investigadores parece ser o de criar esta-
dos mentais na sociedade em desfavor dos investigados com

A MANIPULAC/&O DO PROCESSO PENAL:
a dissonancia cognitiva do juiz de julgamento no Brasil 99



a exposicao de dados privados. Exatamente por isso que se
chega a conclusao de praticas deliberadas de abusar do poder
estatal de oferecer e instaurar investigagoes e agdes penais para
conseguir manipular o processo como antecipagao de sangoes
morais — ou cria-las, de acordo com as suas convicgdes ou

desejos pessoais acusatorios'.

Ademais, as ilagOes constantes das investigagdes mostram
que o 6rgao acusador demonstra nao se preocupar com as
prerrogativas profissionais dos advogados, tampouco com os
direitos e garantias constitucionais do exercicio da advocacia,
praticando atos de criminalizagao da profissao'', pessoalizando
a investigacao em profundo desrespeito as determinagdes cons-
tantes da Constituigao.

Assim, fica evidenciada que a criminalizagao da advoca-
cia ofende, a um s6 tempo, preceitos constitucionais: da lealdade
processual; do artigo 133 da Constituicao; da boa-fé objetiva; e,
sobretudo, da necessidade de garantia da higidez da jurisdigao.
Tal conduta, por si so, transforma em abusos cotidianos que
afetam a cognicao do(a) magistrado(a). Portanto, € imprescindivel
uma atuagao eficaz em observancia a Constituicao, de tal forma

115 “Com isso, pretendem manipular a mentalidade do julgador para, através de
uma prova ilicita, tentar fazé-lo agir em nome do povo e alcangarem a condenacgéo, sob um
argumento de justica moral da decis&o.” (Cf. SILVA, Viviani Ghizoni da; MELO E SILVA, P. B.;
ROSA, A. M. Fishing Expedition e encontro fortuito na busca e na apreensdo: Um dilema
oculto do Processo Penal. 1. ed. Florianopolis: Emais, 2019. p. 50).

116 “Parte-se do pressuposto de que sem respeito a Constituicdo nao pode haver
devido processo legal substancial e, muito menos, a efetivagéo do Estado Democratico de
Direito. A arbitrariedade nao pode ser concebida como avango social ou como solugcao para
‘consertar’ normas com as quais nao se aquiesce. Sem regras reconhecidas e observadas
de garantia da ‘casa’, a privacidade, a intimidade, enfim, os Direitos Fundamentais, de todos
nos morrem.” (SILVA, V. G.; MELO E SILVA, P. B.; ROSA, A. M. Fishing Expedition e encontro
fortuito na busca e na apreens&o: Um dilema oculto do Processo Penal. 1. ed. Florianopolis:
Emais, 2019. p. 14).
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a evitar-se o cendrio de “delinquéncia institucional” mencionado
pelo Ministro Celso de Mello'".

O processo penal do inimigo: a escolha
seletiva de alvos para serem investigados

A seletividade dos alvos para serem investigados demons-
tra um sistema de Justica manipulado por interesses pessoais dos
investigadores e refor¢a o cunho ideoldgico de quem investiga.
E a chamada seletividade penal com énfase nas escolhas de
certos investigados em detrimento de outros muitas vezes
com reais praticas de delitos ou de delitos mais graves. Afinal,
existe discricionariedade ilimitada para escolher quem sera
alvo numa investigacao ou mesmo figurar no polo passivo (réu)
numa agao penal?'®.

Na operacao Lava Jato, o Ministro Gilmar Mendes revelou
esse desvio de conduta quando afirmou:

E estarrecedor que, ao mesmo tempo que os delatores
eram tratados com comedimento, parcimonia e até mesmo
leniéncia, os adversarios politicos dos Procuradores
foram penalizados com prisdes cautelares alongadas,
condenacgdes desprovidas de provas, condugdes

17 COELHO, G.; VALENTE, F. Operacdes como a “lava jato” mostraram cenario de
delinquéncia institucional, diz Celso. Consultor Juridico, Sao Paulo, 7 nov. 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-nov-07/lava-jato-alimentou-cenario-delinquencia-institucional.
Acesso em: 26 jul. 2025.

118 “A énfase da Corte ao carater independente e imparcial de que deve se restir a
atividade de controle atesta que o Ministério Publico, nessas hipdteses, ndo possui opgao
nem discricionariedade sobre a abertura da investigagéo: mostra-se indeclinavel o exercicio
dessa atribuicao em caso de suspeita de envolvimento de agentes dos érgaos de seguranca
publica no cometimento de infragdes penais.” (cf. STF, ADI 5793/DF, rel. Min. Cristiano Zanin,
DJe 01/07/2024, p. 27 — grifo do orginal).
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coercitivas, entre outros expedientes tipicos do processo
penal autoritario'’.

Os crimes com mais repercussdes, como os de colarinho
branco, especialmente quando praticados por personalidades
mais conhecidas na sociedade, a exemplo de celebridades, ricos
empresarios, politicos de destaque local ou nacional, sao alvos
seletivos e preferencial dos agentes estatais de investigagao que
usam os 0rgaos de controle como propriedade de interesses
privados. Da mesma forma, advogados ativistas do direito
de defesa e da igualdade da paridade de armas amitide se
transformam em objeto de interesse para instrumentalizar o
controle moral da situagao como eficiéncia do Estado perante
a sociedade, por exemplo, as recentes chamadas operagoes
Mensalao e Lava Jato'?.

Na Corte Interamericana de Direitos Humanos:

28. Para satisfacer el articulo 8.2.b convencional el Estado
debe informar al interesado no solamente de la causa de la
acusacion, esto es, las acciones u omisiones que se le imputan,
sino también las razones que llevan al Estado a formular la
imputacion, los fundamentos probatorios de ésta y la caracte-
rizacion legal que se da a esos hechos. Toda esta informacion
debe ser expresa, clara, integral y suficientemente detallada
para permitir al acusado que ejerza plenamente su derecho a
la defensa y muestre al juez su version de los hechos. [...] .

119 STF, ADI 6298-DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe 24/08/2023.

120 “A exacerbagao punitiva visou produzir exemplo, criando estigmatizacédo de
liderangas politicas especificas.” (STF, AP 470, voto do Min. Ricardo Lewandowski, DJe
02/05/2013 e STF, HC 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 04/02/16).

121 Corte IDH, Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Sentencia de 17 de noviembre

de 2009, Série ¢, n. 206. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/ver_ficha_tecnica.cfm?-
nld_Ficha=357&lang=es. Acesso em: 4 ago. 2025.
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A investigacao frequentemente se torna um mecanismo de
caprichos pessoais dos investigadores, pois muitos nao sabem
usar o poder de acusar. E acusar parece ser um dos mais dificeis
desafios para os agentes estatais que escolheram essa funcao
— poucos sabem exercer constitucionalmente a prerrogativa de
acusar. E usar a investigagao para fins de perseguicao pessoal
¢ a demonstracao do despreparo técnico e pessoal'*.

Apesar de amplamente estudada pelas ciéncias criminais,
a seletividade penal dos alvos é um fendmeno muito dificil
de ser comprovado. Os interesses pessoais dos investigado-
res que nao obedecem a parametros técnicos nem juridicos
transformam as investigagdes em uma instrumentalizagao da
investigacao criminal como estratégia de mobilizar o aparelho
estatal em desfavor de investigados preferidos. E o simples fato
de um individuo ser investigado ja € suficiente para alcangar
0s objetivos dessa seletividade, mesmo sabendo da evidente ou
aparente inocéncia. O fato da aparente inexisténcia de culpa
nao suprime o interesse de atingir o alvo selecionado, o que se
da com a abertura da investigagao e a consequente divulgagao
midiatica, aspectos suficientes para alcancar os objetivos do
chamado processo penal do inimigo. E o que o ministro Gilmar
Mendes classificou de instrumento de perseguigao'®.

Para a protecao contra essa seletividade de alvo, ha o
principio fundante do devido processo legal que é o acusato-
rio, previsto no art. 129, I, da Constituigao, o qual exige que o
processo penal seja marcado pela divisao entre as fung¢des de
acusar, defender e julgar, considerando-se o réu como sujeito,

122 STF, HC n. 164.493/PR, pleno, voto do Min. Gilmar Mendes, DJe 23/04/2021.

123 STF, HC n. 164.493/PR, pleno, voto do Min. Gilmar Mendes, DJe 23/04/2021.
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e nao como objeto da persecugao penal.'”* Porque, do contrario,

tem-se:

A submissao do magistrado a manifestagao final do
Ministério Ptblico, a pretexto de supostamente con-
cretizar o principio acusatdrio, implicaria, em verdade,
subverté-lo, transmutando o 6rgao acusador em julgador
e solapando, além da independéncia funcional da magis-
tratura, duas das basilares caracteristicas da jurisdicao:
a indeclinabilidade e a indelegabilidade'*.

Na li¢ao de Luigi Ferrajoli, “A separacado de juiz e acusa-
¢ao é o mais importante de todos os elementos constitutivos
do modelo tedrico acusatdrio, como pressuposto estrutural
e logico de todos os demais”'®, a fim de garantir, por parte
do juiz, andlise imparcial dos sujeitos passivos inseridos nas
investigacoes.

Romeu Tuma Janior, ao escrever “Assassinato de reputa-
¢Oes: um crime de Estado”'?’, despertou algo inimaginavel para
a advocacia: a seletividade nas escolhas de alvos para serem
investigados por razdes quase sempre funcionais ou, algumas
vezes, por razdes pessoais com o uso abusivo da eterniza¢ao dos
procedimentos investigativos como instrumento de agressoes
morais como forma de antecipa¢ao de uma hipotética “san¢ao”
moral em desfavor do investigado.

124 STF, ADI 4414, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, j. 31/05/2012.

125 STJ, REsp n. 2.022.413/PA, relator Ministro Sebastido Reis Junior, relator para acordao
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 14/2/2023, DJe de 7/3/2023.

126 FERRAJOLI, L. Derecho y Razén: Teoria del Garantismo Penal. 3. ed. Madrid:
Trotta, 1998. p. 567. Tradugéo livre.

127 TUMA JUNIOR, R. Assassinato de reputagdes: Um crime de Estado. Rio de Janeiro:
Editora Topbooks, 2013. p. 126-128.

104 Erick Wilson Pereira



A investigacao diferida

A pretexto de generalizar o que deveria ser especifico, as
investigacoes diferidas sao possiveis na excepcionalidade da Lei
n® 12.850, de 2013, que prevé, no seu artigo 8% o retardamento
da intervencao policial com o intuito de conseguir concretizar
mais provas, mesmo assim com prévia comunicagao ao juiz
competente, que estabelecera limites na atuagao'*.

E um método utilizado para produgio de prova pela
perpetuagao da situagao ilicita sob o controle absoluto do
Judicidrio. A utilizacao generalizada desse método de investi-
gacao e sem a fiscaliza¢ao do Judiciario gera abusos e desvio de
finalidade que comprometem todas as garantias constitucionais,
ja que instrumentaliza a propria investigagao em mecanismos
de perseguicao pessoal dos investigadores.

No sistema penal brasileiro, o objetivo desse tipo de
investigacao é desvirtuado quando os investigadores come-
¢am a investigar, com seus mecanismos e sistemas proprios,

para somente depois, ja com varias informagoes extrajudiciais,

128 Art. 8° Consiste a acao controlada em retardar a intervencao policial ou administrativa
relativa a acao praticada por organizagdo criminosa ou a ela vinculada, desde que mantida
sob observacao e acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento mais
eficaz a formagao de provas e obtengao de informacoes.

§ 1° O retardamento da intervencao policial ou administrativa seré previamente comunicado
ao juizcompetente que, se for o caso, estabelecera os seus limites e comunicara ao Ministério
Publico.

§ 2° A comunicacao sera sigilosamente distribuida de forma a nao conter informacdes que
possam indicar a operagao a ser efetuada.

§ 3° Até o encerramento da diligéncia, o0 acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério
Publico e ao delegado de policia, como forma de garantir o éxito das investigacoes.

§ 4° Ao término da diligéncia, elaborar-se-a auto circunstanciado acerca da agéo controlada.

Art. 9° Se a agao controlada envolver transposicao de fronteiras, o retardamento da intervengéo
policial ou administrativa somente podera ocorrer com a cooperacao das autoridades dos paises
que figurem como provavel itinerario ou destino do investigado, de modo a reduzir 0s riscos
de fuga e extravio do produto, objeto, instrumento ou proveito do crime. (cf. Lei 12.850/2013).
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requerer a intervencao estatal para validar tudo aquilo que ja
conseguiram com prejuizo do devido processo legal.

A titulo de exemplo, os investigadores estrategicamente
acessam dados sensiveis dos investigados buscando identifi-
car e saber onde exatamente executar acoes repressivas para
maximizar a obtencao de provas e responsabilizacdo penal, dai

a realizacdo de investiga¢Oes paralelas e o repasse de
informacoes sigilosas por auditores fiscais que colabo-
raram clandestinamente com os membros do Ministério
Publico Federal. Cuida-se, sem duivida, de um capitulo
dessa histdria que ainda sera objeto de escrutinio rigoroso
pela Corregedoria da Receita Federal, em homenagem
ao bom nome da institui¢ao'”.

Esse quadro se agrava quando o préprio magistrado passa
a fazer parte na troca de informagdes de tudo que ainda esta
por acontecer oficialmente:

Os dialogos escancaram a existéncia de consdrcio espurio
formado entre os membros do Ministério Publico e do
Poder Judiciario, ao arrepio do sistema acusatdrio e de
outros valores centrais da atual ordem constitucional.
A atuagao proativa do magistrado fazia com que os
inquéritos, a¢des penais e negociagdes de acordos de
colaboragao premiada seguissem rito e procedimento
proprios, fazendo letra morta da legislagao penal bra-
sileira. A pratica de “combinar o jogo processual” rendia,
ainda, a celeridade processual quando assim fosse
oportuno para a acusagao ou para o proprio julgador.

A parceria ilegal entre atores do sistema de Justica nao
se limitava ao ambito do Poder Judicidrio. Mensagens
publicadas pela Folha de S. Paulo, em parceria com o site

129 STF, ADI 6298-DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe 24/08/2023.
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The Intercept Brasil, demonstram que procuradores da
republica tiveram acesso a dados sigilosos da Receita
Federal sem autorizagao judicial. Segundo os dialogos,
o auditor fiscal Roberto Leonel, a época chefe da area de
inteligéncia do Fisco em Curitiba, em diversas ocasides
repassou clandestinamente informagoes sensiveis a
membros da forga-tarefa, devassando a vida privada
de contribuintes'.

A ilegalidade ou abuso de poder no uso dessa ferramenta
da investigacao diferida viola diretamente a presungao inocén-
cia, o devido processo legal, e afasta o controle jurisdicional sob
sua duragao e objetivos. As autoridades de acusagao parecem
manipular e decidir estrategicamente quem, como e onde agir
independentemente da existéncia de resquicios minimos de
indicios de materialidade e autoria.

Esse tipo de antecipagao das investigagdes sem o crivo do
Judiciario ofende diretamente as prerrogativas da magistratura
quando em sede jurisprudencial, como esclarecido pela seguinte
decisao:

A submissdo do magistrado a manifestagdo final do Ministério
Ptiblico, a pretexto de supostamente concretizar o principio
acusatorio, implicaria, em verdade, subverté-lo, transmutando o
orgdo acusador em julgador e solapando, além da independéncia
funcional da magistratura, duas das basilares caracteristicas
da jurisdicdo: a indeclinabilidade e a indelegabilidade™.

O principal objetivo dessa ilegalidade é a antecipacao
de informag0es sobre o(a) “suspeito(a)” escolhido(a) para ser
submetido(a) aos rigores de uma investigagao oculta, a qual

130 STF, ADI 6298-DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe 24/08/2023.

131 STJ, REsp n. 2.022.413/PA, relator Ministro Sebastiao Reis Junior, relator para
acordao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 14/2/2023, DJe de 7/3/2023.
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gera nao so violagdes a direitos e garantias constitucionais,
mas, sobretudo, uma incerteza juridica sem nenhum controle

judicial e sem prazo definido para comecar e terminar.

Assim, quando encontrado qualquer indicio capaz de
justificar uma investigacao oficial, os investigadores amitide nao
apenas oficializam as aberturas dos procedimentos préprios
com a participagao do Judicidrio, mas também ja comegam
a manipular os meios de comunicagao e a opiniao publica,
munindo-os com informagdes que eles ja sabem que sairao
dos resultados das diligéncias autorizadas pelo Judiciario. A
investigacao diferida nao pode ser uma autorizagao para mani-
pulacao de versoes e narrativas'.

As diligéncias de prospecc¢ao

Ha clara orientagao proveniente das cortes superiores
brasileiras no sentido da proibigao de investigagoes que adotem
praticas de buscas predatdrias. A necessidade de delimitagao
exata do objeto investigado é uma clara premissa basica para evi-
tar os abusos nas investigagoes. O Supremo Tribunal Federal, no
exemplo paradigmatico do caso que envolveu o Excelentissimo
Senhor Presidente da Reptblica, proibiu devassas nas vidas
dos investigados', restringindo a investigagao exatamente ao
objeto e as pessoas envolvidas nos fatos:

E o motivo de observar-se a existéncia de conexao com
os eventos alegadamente delituosos sob investigacao
penal reside no fato de que o nosso sistema juridico, além

132 https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/crime/marco-legal.html, sobre a Convencao
de Palermo.
133 STF - Ing n. 4.831/DF, relator: Min. Celso de Mello, em 05/05/2020 — DJe 07/05/2020.

108 Erick Wilson Pereira



de amparar o principio constitucional da intimidade
pessoal, repele atividades probatorias que caracterizem
verdadeiras e lesivas “fishing expeditions”, vale dizer,
o ordenamento positivo brasileiro repudia medidas de
obtencao de prova que se traduzam em ilicitas investiga-
¢Oes meramente especulativas ou randdmicas, de carater
exploratorio, também conhecidas como diligéncias de
prospecgao, simplesmente vedadas pelo ordenamento
juridico brasileiro, como resulta ndo s6 da doutrina
(AURY LOPES JR. e ALEXANDRE MORAIS DA ROSA,
“A Ilegalidade de Fishing Expedition via Mandados
Genéricos em Favelas”, “in” Consultor Juridico, 2017,
PHILIPE BENONIMELO E SILVA, “Fishing Expedition:
A Pesca Predatéria por Provas por parte dos Orgios de
Investigacao”, “in” Emporio do Direito, 2017, VIVIANI
GHIZONI DA SILVA, PHILIPE BENONIMELO E SILVA e
ALEXANDRE MORAIS DA ROSA, “Fishing Expedition
e Encontro Fortuito na Busca e na Apreensao: Um
Dilema Oculto do Processo Penal”, 2019, EM/EMais
Editora), mas, também, da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (RHC 66.126/PR, Rel. Min. RIBEIRO
DANTAS -RHC 72.065/RS, Rel. Min. MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA - RHC 96.585/PR, Rel. Min. FELIX
FISCHER, v.g.) e do préprio Supremo Tribunal Federal
(HC 106.566/SP, Rel. Min. GILMAR MENDES - HC
137.828/RS, Rel. Min. DIAS TOFFOLI)"*.

A necessaria delimitagao de investigagOes € uma garantia

constitucional intransponivel nos paises democraticos para
equilibrar a violéncia das interferéncias estatais e o desvio de
poder, sendo vedada qualquer investigacao que tenha como
intuito a busca predatoria, com diligéncias de prospeccao para

STF - Ing n. 4.831/DF, relator: Min. Celso de Mello, em 05/05/2020 — DJe 07/05/2020.
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“achar” qualquer outro “crime” sem nenhuma relagao com o
objeto investigado.

Deveriam ser evitadas decisdes que autorizam quebras de
sigilos bancarios, fiscais, teleméaticos ou telefonicos, de forma
genérica, elastecida, ampla e indeterminada, sem as especifi-
cacdes minimas do objeto investigado e, também, sem funda-
mentagao a sustentar o deferimento de medidas tao drasticas.
O ambito de abrangéncia dessas medidas nao pode implicar
devassas atemporais na vida pessoal e profissional do investi-
gado, as quais representam uma verdadeira incursao sobre todo
0 seu acervo pessoal e profissional, com a real possibilidade
de serem esquadrinhadas informagdes que nao tém qualquer
pertinéncia com o fato posto na investigacao, o que demonstra
claramente o abuso e a auséncia de razoabilidade da medida.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica é no sen-
tido de que toda investigagao precisa ter limites constitucionais:
“1. Diante da auséncia de fundamentacao casuistica, em genérico
decreto de quebra de sigilo e de busca e apreensao, passivel de
ser utilizada em qualquer procedimento investigatorio, é de
ser reconhecida a nulidade dessa decisao”*. Nao é de hoje que
os tribunais brasileiros vém decidindo por investigagdes com
delimita¢Ges do objeto certo e determinado para ser investigado,
em harmonia com a jurisprudéncia consolidada no STF e no STJ.

A pescaria predatdria (fishing expedition) é “pratica rela-
tivamente comum de se aproveitar os espagos de exercicio de
poder para subverter a ldgica das garantias constitucionais,

135 STJ — HC 374.585/SC, Rel. Min. Nefi Cordeiro, 62 T., DJe 16/03/2017.
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vasculhando-se a intimidade, a vida privada, enfim, violando-se
Direitos Fundamentais, para além dos limites legais”'*°.

Segundo o autor supracitado, a vedagao ao fishing expedition
pode ser entendida como garantia contra a autoincriminagao,
cujas origens histdricas remontam as cortes eclesidsticas inglesas.
Portanto, nao é legitimo nem constitucional conduzir uma
investigacdo mediante a pratica de fishing expedition (pescaria
predatdria) para envolver pessoa previamente selecionada, com
o fim de produzir “provas” e, posteriormente, praticar o abuso
de “achados predatorios”, quando nenhuma diligéncia anterior
aponta qualquer indicio de participagdo do investigado. Do
contrario, estariamos a permitir que o Poder Judicidrio sirva de
instrumento e aparelhamento dos 6rgaos de investigacao que
passariam a se utilizar de maios legais, sem objetivo certo ou
declarado, para obter evidéncias a respeito de crimes futuros
— “investigagao prévia, ampla e genérica, manipuladora dos
pressupostos legais da investigagao democratica”'?".

Acrescente-se, a titulo de exemplo, o argumento que o
egrégio Tribunal Federal da 1* Regiao'* fez, inclusive, com
uma necessaria ressalva, para evitar a generalizagao do uso das
buscas predatorias em desfavor do exercicio da advocacia. Na
busca de um limite minimo constitucional, em decisdao unanime
da 42 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, ficou
estabelecido que nao se pode permitir sequer o encontro fortuito
de provas no ambito de escritorios de advocacia, quanto mais
a explicita pratica da busca predatoria, na mesma linha do que

136 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos.
Florianopolis: EMais, 2019. p. 619.

137 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos.
Florianopolis: EMais, 2019. p. 620.

138 TRF1 —HC 1009857-24.2019.4.01.0000, DJe 23/10/2019.
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foi recentemente assentado pelo Supremo Tribunal Federal'®.
Assim esclareceu o Desembargador Néviton Guedes, Relator
daquele paradigmatico precedente, no voto condutor da deci-
sao unanime entao proferida: “[...] é de concluir que, no caso
de escritorio de advogado, nao se revela possivel o chamado
encontro fortuito de provas”*.

E essa a jurisprudéncia brasileira, no sentido de ser decla-
rada anulidade por vicio da ilegalidade, quando nao cumpridas
as garantias constitucionais, sobretudo quando existe desvio
de finalidade para obtengao da prova que sirva para investigar
genericamente qualquer outro crime que nao esteja no objeto da
investigacdo. A insisténcia dos 6rgaos de acusacao em pretender,
de forma especulativa, achar fortuitamente algo nas buscas
e apreensdes que possa comprometer o investigado, parece
demonstrar uma admissao direta e objetiva que realmente
ndo existe nenhum elemento, sequer indicidrio, que sirva na
investigacdo — sendo uma tentativa de busca predatdria e ilicita
em desfavor do investigado.

Tem-se que essas medidas de quebra de sigilos que
extrapolam parametros de legalidade, de razoabilidade e de
proporcionalidade admissiveis em nosso ordenamento juri-
dico constitucional caracterizam a chamada busca predatoria.
Observe-se, a propdsito, que o Supremo Tribunal Federal estabe-
lece que, para a adocao de meios extraordindrios de investigagao
criminal, sao exigiveis os seguintes requisitos'*: a) o principio
da objetividade material (que exige o inicio de prova quanto

139 STF - MC HC: 171508 DF - DISTRITO FEDERAL, Relator: Min. CARMEN LUCIA,
Data de Julgamento: 20/05/2019, Data de Publicagao: DJe-108 23/05/2019.

140 TRF1 —HC 1009857-24.2019.4.01.0000, DJe 23/10/2019.

141 Como se extrai da inteligéncia do julgamento da Questdo de Ordem na Peti¢céo

n°. 577-5/170-DF, de que foi Relator o em. Carlos Velloso (RTJ 148/366).
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a existéncia de um delito e de sua autoria); b) o principio da
pertinente adequacao (que supde a relagao légica, inclusive
entre o objeto penal investigado e os elementos pretendidos
pelo investigador); e c) o principio da proibicao de excesso (que
exige a demonstracao da imprescindibilidade da prova para o
éxito da investigagao e a inexisténcia de outros meios menos
danosos ou limitativos).

Porém, como vimos acima, a dissonancia cognitiva e os
vieses cognitivos podem suscitar uma resisténcia inconsciente
em reconhecer a formagao do convencimento a partir de ile-
galidades e inconstitucionalidades. E ainda que se tenha como
premissa que € perfeitamente possivel o aproveitamento das
provas adjacentes, ndo conectadas aquela considerada ilicita, é
bem possivel formar um convencimento maculado pela mancha
dailicitude, de sorte a ndo haver como se separar ou dissociar a
formagao do convencimento inicial, que culminou na instauragao
da investigacao até o recebimento da dentincia, do contato que
se teve com a prova ilicita.

E sabido que juizes e juizas, como quaisquer outros seres
humanos, também constroem imagens mentais que, a priori,
os influenciam e alimentam a sua cognicdo. A tese acusato-
ria, a investigacao preliminar e as provas carreadas aos autos
naturalmente ja exercem forte influéncia sobre as primeiras
impressoes do magistrado acerca da culpabilidade e ajudam a
moldar o seu convencimento. Ademais, caso haja o agravante
de existéncia de prova ilicita maliciosamente mantida pelos
orgaos de acusagao, propicia-se o contato direito do juiz com
os elementos investigativos unilaterais e ilicitos, de modo a
influenciar o seu convencimento e determinar a imputagao de
qualquer indicio ao investigado.
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Ressalte-se que a contaminagao das provas por derivagao é
assunto pacificado no ambito do STF, de forma que, em se cons-
tatando a sua presenga e sua capacidade de comprovadamente
contaminar as demais, haja vista que a ela correlatas, nao se ha
de falar sequer em manutencao ao recebimento da dentincia'®,
até em razao de ter sido maculado o proprio convencimento
motivado do magistrado, que decidiu com base também na

prova comprovadamente ilicita.

O lawfare como arma de guerra juridica

O uso das normas e dos procedimentos de investigagao
como arma para quebrar a paridade de armas entre defesa e
acusacao, perseguir e destruir os alvos seletivamente escolhi-
dos, aparelhar os 6rgaos de acusagao e contaminar a formagao
da base empirica da investigacao, nas palavras de Cristiano
Zanin, chama-se lawfare. Faz-se um uso estratégico do Direito
— “manejo da violéncia do Direito”, negando-se assim o proprio
Direito — de forma que as armas juridicas se convertem em
armas para atingir determinados inimigos do Direito. Em suma,

142 INQUERITO. DENUNCIA CONTRA DEPUTADO FEDERAL. CRIME DE TRAF/CO DE
INFLUENCIA (ART. 332 DO CP). OBSERVANCIA DOS REQUISITOS DO ART. 41 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS. INTERCEPTACAO TELEFONICA
AUTORIZADA POR JUIZ INCOMPETENTE, DE ACORDO COM O ART. 102, INC. |, AL. b DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA E DO ART. 1° DA LEI N. 9.296/1996. COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PELA EXISTENCIA DE INDICACAO CLARA E OBJETIVA
EM RELATORIO DA POLICIA FEDERAL DE POSSIVEL PARTICIPACAO DE MINISTRO DO
TRIBUNAL DE CONTAS E, POSTERIORMENTE, DE MEMBRO DO CONGRESSO NACIONAL.
NULIDADE DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS. ILICITUDE DAS PROVAS DERIVADAS DA
INTERCEPTACAO ILICITAMENTE REALIZADA POR AUTORIDADE JUDICIAL INCOMPETENTE.
CONE/GURACAO DA HIPOTESE DO ART. 395, INC. lll, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
DENUNCIA REJEITADA. (...) 5. Contaminacéo das provas produzidas, por derivac&o, por ndo
configuradas as excecbes previstas no § 1° e no § 2° do art. 157 do Codigo de Processo
Penal. 6. Denuncia rejeitada, por ndo estar comprovada, de forma licita, a existéncia de justa
causa para 0 exercicio da acdo penal, caracterizando a hipdtese prevista no art. 395, inc. lll,
daquela lei processual. (STF - Ing: 3732 DF - DISTRITO FEDERAL 9990616-94.2013.1.00.0000,
Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 08/03/2016, Segunda Turma).
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“lawfare é o uso estratégico do Direito para fins de deslegitimar,

prejudicar ou aniquilar um inimigo”'*.

Em tal contexto gerador de inseguranca juridica e de
predominio de liderangas que mais pregam a hostilidade que a
tolerancia, floresce um descrédito nas institui¢des, cujas sequelas
também se refletem na incompreensao do munus publico do
advogado. Ao atrair a desconfianga de setores da sociedade, a
imagem do profissional tem sido confundida com a imagem de
sua clientela, mesmo a presumidamente culpada em preambulos
acusatorios. De defensor do Estado democratico de direito, da
cidadania e da paz social, o advogado passou a ser cimplice
ardiloso dos seus clientes, defensor de interesses escusos, parte
dispensavel na administra¢do da Justica. Suas posturas natural-
mente contramajoritarias e em defesa do direito de defesa sao
confundidas com subserviéncia aos ganhos materiais e interesses
corporativos, condescendéncia com o crime e conspiragao para
obstruir a Justiga. Enfim, a advocacia, especialmente a crimi-
nal, passou a ser uma profissao socialmente demonizada e de
alto risco para quem a exerce, e os advogados e as advogadas
passaram a serem umas das vitimas preferenciais do lawfare.

O complexo sistema multicomponente das democracias
alcanca seu almejado equilibrio por meio de mecanismos de
pesos e contrapesos institucionais, os quais mantém acordos e
legitimam escolhas feitas pela sociedade, sob a égide da regula-
mentacao legal. Mas a urgéncia reclamada pela opiniao publica
e pelos 6rgaos de repressao do Estado para “passar a limpo”
o pais nem sempre prescinde do contraponto do respeito as

143 ZANIN MARTINS, C.; ZANIN MARTINS, V. T,; VALIM, R. Lawfare: uma introducao.
Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2019. p. 28-29.
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prerrogativas inerentes a advocacia e ao equilibrio constitucional
Estado-acusador e defesa.

Formalmente, pelo principio da paridade de armas, ndo
existe hierarquia entre Ministério Publico e Advocacia. Julgar,
acusar e defender formam um tripé de fung¢des essenciais ao
equilibrio na busca da apuragao da verdade e da melhor solugao
para o litigio. Portanto, o direito de defesa e a valorizacao da
advocacia, em paridade de armas com os demais membros da
administragao da Justica, deveria ser uma luta de todos para
preservar ou fortalecer os alicerces da democracia.

Nao € por mera casualidade que a advocacia é amitide
a primeira a denunciar ataques perpetrados contra os valores
e principios democraticos. Seus militantes sabem que, hoje,
sao alguns politicos e grandes empresarios a sofrer medidas
de excec¢ao, cumprimento de adiantamento de penas e outros
constrangimentos que consomem e reduzem reputagdes a cinzas.
Amanha, podera ser qualquer um do povo, um microempre-
sario, um profissional liberal, um advogado a ter violado seu
sigilo mediante a apreensao de documentos ou interceptagoes
telefonicas de seus clientes.

Ao subverter principios essenciais a democracia, no ambito
de uma Constituicao liberal e garantidora de direitos e liberdades
fundamentais, em especial o principio da presungao da inocéncia
e o direito a ampla defesa, o Estado também esta a aviltar as
prerrogativas da advocacia e a ferir os melhores sentimentos
republicanos. Buscas ilegais em escritorios e interceptagdes de
comunicacao entre advogado e cliente e a criminalizagao difusa
da atividade profissional sao exemplos de violagao de prerro-
gativas levadas a efeito com crescente naturalidade, a contar
com a aquiescéncia de larga e influente parcela da sociedade,
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apesar dos protestos da Ordem dos Advogados do Brasil. Parece
que estao todos a esquecer algo de amplo conhecimento: que
estratagemas os quais visam intimidar a advocacia e o direito
de defesa sao preferencialmente manejados em fases ditatoriais
e criticas da histdria.

O lawfare, em particular o de natureza politica, “é perme-
ado de um ativismo judicial que busca no ‘combate a corrupgao’
uma de suas justificativas prediletas e do qual derivam pro-
fundas distor¢des na dinamica democratica pela fraudulenta
santificacdo e demonizagao de atores politicos”***. O apoio da
midia mediante a manipulagdo da informacao é frequente-
mente usado como meio auxiliar do lawfare para a obtencao de
vantagem estratégica, demonizando-se os adversarios perante
a opiniao publica e a sociedade. Assim sendo, a presungao de
culpabilidade assume uma suposta legitimidade em detrimento
da presungao de inocéncia.

Em tal contexto, a operagao Lava Jato tornou-se um exem-
plo concreto do uso da estratégia de lawfare:

No ambito da Lava Jato, a combinagdo com a parte con-
traria ocorria por meio da imposi¢ao de colaboragoes
premiadas e de leniéncias, em que praticas tipicas de
lawfare impunham o medo de condugdes coercitivas,
prisdes temporarias, bloqueio de patrimoénio e prisoes
preventivas, com a rendicao do adversario que literal-
mente “entregava o jogo”. Mas havia mais um personagem
decisivo: o juiz tinha lado; jogava junto, ainda que no
inicio somente se desconfiasse. Mas a farsa durou pouco.
O “Russo” era o técnico do escrete ministerial, tabelava
com agentes da lei, opinava sobre acordos de colaboragao

144 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael.
Lawfare: uma introdugao. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2019. p. 34.
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premiada e de leniéncia, enfim, comandava a tropa. A
sordidez, o cinismo e a empafia de quem até hoje nao
teve a honestidade de assumir o contetdo das conversas,
com despistes e esquivas proprias de farsantes, amplia
o universo de abusos e ilegalidades'.

Mediante a manipulagdo do Direito procedida pelo lawfare,
“0 que realmente tem relevancia sao os resultados taticos ou
estratégicos, para cujo atingimento se adotam, indistintamente,
medidas legais ou ilegais”'*®. Nesse contexto, pressupde-se
a ocorréncia de hostilidade, combate a um inimigo virtual e
constantemente redefinido, reduzido a um outro genérico, irreal.

E possivel constatarmos que se tornou toleravel, além de
atil a busca de notoriedade, prender e depois investigar; execrar
publicamente em vez de manter segredo; segregar suspeitos ou
inocentes em vez de deixar culpados em liberdade; condenar
com estridéncia para, talvez depois, inocentar com laconismo.
O sujeito protegido pelo Direito assim se posta cada vez mais
distante dos sujeitos reais e desencantados em seus contextos
sociais e politicos.

Muitas normas juridicas, criadas com os melhores propd-
sitos, sdo transformadas em armas contra determinados alvos
ou inimigos. Exemplos abundam no nosso ordenamento: Lei do
impeachment, Lei da Ficha Limpa, Lei 12.850/2013. A propdsito,
Cristiano Zanin considera essa ultima norma “a maior arma
da pratica do lawfare no Brasil atualmente”, cujo exemplo ilus-
trativo € o instituto de delacdo premiada, em que acordos de

colaboragao carecem de forte lastro normativo, embora sejam

145 STF, ADI 6298-DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe 24/08/2023.

146 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael.
Lawfare: uma introdugao. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2019. p. 30.
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frequentemente utilizados pelos 6rgaos de persecucao para
“superar a falta de prova de culpa de pessoas acusadas ou, pior,

de alvos previamente eleitos”'".

O simulacro nas investigagoes

SupoOe-se que, a um ser humano comprometido com a
probidade, custa muito caro ser investigado ou réu em agao penal
com acusagOes de praticas de crimes com ofensas recrudescen-
tes de sua participagao, sem amparo em elementos de pratica
irregular, imoral, aética, antiética ou ilegal, de forma a serem
necessarios ou influentes para a investigagao. O sofrimento
torna-se ainda maior, nivelando-se a uma dor verdadeiramente
aflitiva, quando a investigacao ou a agao penal é recebida e incute
ao cidadao a condigao de investigado ou réu, somando-se, ao
pesaroso sentimento até entao abrigado no repositorio dos seus
sofrimentos, o desapontamento advindo das referéncias feitas,

com extrema maledicéncia, a sua vida pessoal.

E exatamente o que o Ministro Alexandre de Moraes
chama de “Simulacro de Investigagao”**. Ele esclarece que
esse simulacro € o exercicio que um ou outro membro do
orgao acusador costuma praticar nestes tempos da cultura do
punitivismo no Brasil. Em razao de tais fatos, constata-se que
tudo representa um evidente desvio de finalidade, com abuso
de poder, na instauragao da investigacao ou da agao penal:

[...] a realizagdo de um simulacro de investigagdo em
crime apenado com reclusdao somente para obtencao

147 ZANIN MARTINS, C.; ZANIN MARTINS, V. T.; VALIM, R. Lawfare: uma introducao.
Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2019. p. 53.

148 MORAES, A. Direito Constitucional. 33. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 72-73.
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de ordem judicial decretando interceptagao telefonica,
porém, com o claro objetivo de descobrir e produzir
provas em crimes apenados com detengao, ou ainda, para
produgao de provas a serem, posteriormente, utilizadas
em processos civil ou administrativo-disciplinar'®.

Nesse sentido, as investigagdes nao deveriam ser utilizadas
como simulacros, nao deveriam se projetar ou exteriorizar
como manifestacdo de absolutismo estatal e procedimentos
no ambito da Policia ou do Ministério Publico nao deveriam se
tornar objetos de manipulagio para satisfazer a coletividade. E
por isso que sofrem condicionantes, limita¢cdes impostas pelas
garantias constitucionais minimas contra o poder persecutorio
do Estado em face da tensao dialética configurada entre a pre-
tensao punitiva e a dignidade da pessoa investigada®®.

Joao Mendes Junior adverte que “a persecucao penal rege-
-se, enquanto atividade juridicamente vinculada, por padroes
normativos que, consagrados pela Constituigao e pelas leis,
traduzem limitagOes significativas ao poder do Estado”'!.

Nao é dificil perceber os danos que a mera existéncia de
uma persecucao penal impde ao individuo. Dai a necessidade
de rigor e prudéncia por parte daqueles que tém o poder de
iniciativa nas ag0es penais para evitar macular a imagem do
investigado na sua vida profissional e académica:

O processo leva uma carga de sacrificio (eu ousaria
dizer de dor) que nenhuma sentenga pode reparar”'*2. S6

149 MORAES, A. Direito Constitucional. 33. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 72-73. Grifado.
150 STF, HC n" 70.763-7, Rel. Min. Celso de Mello.
151 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. Rio de Janeiro:

Freitas Barros, 1959. v. 2. p. 8.

152 COUTURE, Eduardo J. Introdugéo ao Estudo do Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 27.
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aqueles que enfrentam, ainda mais injustamente, sabem
do imenso sofrimento, da devastagao psicologica, moral,
social, politica, causados pela imputagado penal. Nao é
dificil perceber os danos que a mera existéncia de uma
acao penal impde ao individuo. Dai a necessidade de
rigor e prudéncia por parte daqueles que tém o poder
de iniciativa das a¢Oes penais e daqueles que podem
decidir sobre o seu curso'”.

Nelson Jobim, no Inquérito sob o n®2.033/DF, do Supremo
Tribunal Federal, sintetizou: “Quando se cuida da acao penal,
maior peso adquirem esses argumentos, porquanto a persecttio
criminis sempre afeta o status dignitatis do acusado e se transforma
em coacao ilegal, se inepta a acusagao”.

As investigacdes afetam o chamado status dignitatis do
cidadao e, com isso, podem violar o principio da dignidade
da pessoa humana, que, entre nds, esta positivado no inciso
IIT do art. 1* da CF** — ao fazer uso de ilacdes aleatdrias nas
investigacOes sem base empirica, ou nas afirmagdes genéricas
contidas em narrativas. O Superior Tribunal de Justi¢a assim
apreciou a tematica do abuso no direito de investigar:

1. Sem descurar do indiscutivel dever do Sindicato de
levar ao conhecimento do CNJ qualquer fato suposta-
mente ilicito de que tenha noticia, atrelado a esse mtinus,
a ser exercido de modo responsavel, esta o dever de
apuracdao minima quanto a verossimilhanga dos fatos
que lhe sao informados, sobretudo quando se tratam
de providéncias absolutamente simples e que se encon-
tram ao seu alcance, agravada pela veiculagao de tais

153 STF, HC n" 84.409/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes.

154 No mesmo sentido pensa Glnther Durig, ao tercer comentarios ao art. 1°. da
Constituicao alema. Mauz, Theodor e, Giinther Durig, Grudgesetz Kommentar, Band |, Minchen,
Verlag C. H. Beck, 1990.
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fatos em periddico de consideravel circulagao. (REsp n.
2.036.582/R]J, relatora Ministra Nancy Andrighi, relator
para acérdao Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 25/4/2023, DJe de 11/5/2023).

O simulacro nas investigacdes se manifesta pela forma
como a ofensa atinge garantias constitucionais, devendo ser
encarado, por isso, como o efeito de uma lesdo a um bem juri-
dicamente tutelado. Conquanto seja injustificavel do ponto de
vista ético e juridico, o simulacro advém da atuagao de um 6rgao
do Estado, que atinge direitos constitucionais do investigado, a
pretexto de fazer valer a regra do direito investigativo criminal,
porquanto, estando voltadas, superiormente, para a tutela dos
interesses gerais da sociedade. As atuagoes publicas, sobretudo
quando desenvolvidas perante os drgaos do Estado encarregados
de prestar a tutela jurisdicional, supdem a preexisténcia de
elementos de informagao objetivamente convincentes, para
que o cidadao nao fique ao talante dos que detém o poder de
submeté-lo ao crivo judicial, com todas as consequéncias dai
decorrentes.

As atuagOes da espécie, sempre que desviadas de sua
verdadeira destinacdo, para atender a conveniéncias pessoais,
comprometem, de modo irremediavel, o exercicio da competén-
cia administrativa, de modo a invalidar o ato entdo praticado,
cujos efeitos agudizam-se, quando resta atingida uma subjeti-
vidade determinada e certa. E o chamado método de combate

ao crime por meio de praticas criminosas:

O método de combater ilicitos por meio da pratica de
crimes — auténtica violéncia institucional — nao se
restringiu ao ambito da Operagdo Lava Jato. Diversos casos
recentes dao a magnitude do autoritarismo que subjaz
em setores minoritarios do Ministério Publico e do
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Poder Judiciario, que, imbuidos de propositos tacanhos,
corrompem o sistema de Justi¢a ao utilizar técnicas
ilegais, abusivas e até mesmo tortura para o alcance de
propésitos ilegitimos. Atuam a margem da lei e afrontam,
acintosamente, a autoridade deste Tribunal, que em
diversas oportunidades teve que lembrar os precisos
limites da lei, que existem justamente para conter o
arbitrio e a tirania'®.

STF, ADI 6298-DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe 24/08/2023.
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A SUPRESSAO AO
DIREITO DE DEFESA

Essas peculiaridades da investigagao criminal brasileira
impactam diretamente na formacao cognitiva do magis-
trado, muitas vezes atingindo o direito de defesa quando que-
bram o principio da paridade de armas e passam a favorecer
os 6rgaos de investigacdo em prejuizo do principio da pre-
sungao de inocéncia. Esse principio, um dos pilares do nosso
processo penal, é compreensivel pela sua simplicidade literal,
truismo ha muito associado a visdao humanitéria e iluminista
dos sistemas penais nao inquisitorios, cujo maior represen-
tante, Cesare Beccaria, sustentou que “um homem nao pode
ser tido como culpado antes da sentenca do juiz, nem a socie-
dade pode retirar-lhe a prote¢ao publica, a ndo ser quando se
tenha decidido que violou os pactos com os quais aquela lhe
foi outorgada”**.

Walter Nunes da Silva Junior sustenta que o juiz das
garantias, para além da separagao entre o juiz que participa
da investigacao e o juiz que instrui e julga, encerra o que ele

156 BECCARIA, C. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Edipro, 2019.
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chamou de ciclo da processualizacao ou jurisdicionalizagao da
persecugao criminal. Para ele, o primeiro ciclo se foi no século
XVIII, e especialmente com o Cédigo de Processo Criminal de
1832, e se conteve no processo de conhecimento. Ja em 1984,
com a Lei de Execugado Penal, passou a existir a jurisdicionali-
zagao da execugao, passando a ter o processo de execugao. E o
citado autor acrescenta que finalmente, em 2019, com o juiz das
garantias, passou a incidir efetivamente a jurisdicionalizacao

da fase investigativa'”’.

A Declaragao dos Direitos Humanos (ONU, 1948), assinada
pelo Brasil, instituiu que “toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao se prova
sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico
no qual se assegurem todas as garantias necessdrias para sua
defesa”. Hoje, conforme contetidos de decisdes acima inseridas,
sob as espadas de dois gumes da pressao popular, dos fiscais da
lei e de uma consideravel midia justiceira, proliferam convic¢oes
generalizadas de que politicos, empresarios e profissionais
liberais sao corruptores da sociedade.

Os orgaos de investigacao e a midia convergem nas expec-
tativas acerca da criagdo de termos midiaticos para atrair a
atencao do publico para as operagdes que investigam fatos
que envolvam pessoas renomadas, implicando condenacao
social antecipada dos envolvidos e for¢ando a ado¢ao de uma
interpretacao flexivel e menos garantista dos principios e nor-
mas legais. No outro polo, posta-se o Judiciario avivado com a
crescente judicializagao da politica; um Supremo exacerbado

157 SILVA JUNvIOR, W. N. O juiz das garantias e a jurisdicionalizacao da investigacao
criminal. /n: SILVA JUNIOR, W. N.; HAMILTON, Olavo (Orgs.). Juiz das garantias: teses,
diretrizes e regulamentacao pelos tribunais. Natal: OWL, 2025. Disponivel em: https:/www.
owl.etc.br/_files/ugd/805a42_eb5040f3ec8c4427a61d2a675b903175.pdf. Acesso em: 5 ago.
2025. p. 37.
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na sua fungao constitucional a sofrer desafios a independén-
cia de seus membros, malgrado o escancaro das divergéncias
doutrinarias e ideoldgicas presentes.

A independéncia, valor imprescindivel a complexa ativi-
dade jurisdicional, tanto permite que os conflitos sejam paci-
ficamente harmonizados quanto decisdes contramajoritarias
tomadas, especialmente quando visam preservar principios e
normas constitucionais cuja dialética em muito transcende a
simplicidade dos silogismos. Logo, é de se lamentar constatar
o clamor popular ditar a pauta da Justica, em retrocesso preo-
cupante, sobretudo porque decisoes e julgamentos passaram a
ter conteudo emocional e midiatico; restri¢oes ao exercicio dos
direitos politicos e de cidadania serem mais determinadas pela
boa intencao dos julgadores que em razao de sua expressao na
Constituicao e em leis infraconstitucionais; a apropriagao de
institutos do processo penal norte-americano serem concretiza-
das, sem a precedéncia de um debate acerca da pertinéncia das
adaptagdes as nossas peculiaridades juridicas e socioculturais.

De vez em quando, é bom lembrar que as ditaduras
costumam iniciar com pregacdes de individuos vaidosos e
bem-intencionados nas suas ideias. Nao é preciso remeter a
histéria da Inquisigao para lembrar que o clamor popular tem
o condao de impulsionar linchamentos e transformar pacatos
cidadaos em assassinos cruéis. O processo persiste nos nossos
dias, com a devida ressalva do decréscimo da violéncia no bojo
dos avangos civilizatorios empreendidos pelas sociedades nos
ultimos séculos. Por meio de movimentos organizados e de
uma forte propaganda, instala-se uma histeria que resulta em
julgamentos sumarios e na puni¢ao acodada de muitos. Sempre
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com a melhor das intengdes. Mas, como disse Francisco de Assis,
o Santo, “o inferno esta cheio de boas intengdes”!*.

Ao priorizar a eficiéncia e a pressa em condenar sobre
o devido processo, sacrificando inescrupulosamente direitos
e liberdades individuais mediante o manejo de um processo
penal de excecgao, parcela notoria do Judiciario relativiza a
ordem normativa — a “revisdo” das leis e da jurisprudéncia — e
se acumplicia com a chantagem das condugoes coercitivas e
das prisOes preventivas sem limites temporais, antecipando o
cumprimento das penas sob o benepldcito da sociedade. Exemplo
patente é que as delagdes, os mandados de busca e apreensao, a
conducao coercitiva e as prisdes temporaria e preventiva estao
se consolidando nao apenas como esforgos para exterminar a
chamada cultura de impunidade enraizada nas classes sociais
mais favorecidas, mas também como mecanismos, entre outros,

para evitar a reiteragao criminosa.

Assim € que, atualmente, convivemos com a possibilidade
de se autorizar condenagao criminal nos casos em que o Estado
falha na producao de provas relativas ao conhecimento do
réu sobre circunstancias faticas suspeitas. Condutas culposas
podem ser facilmente transformadas em dolosas e o suposto
desconhecimento pode levar a uma condenacao pela simples
negligéncia ou falta de esfor¢o para conhecer a verdade sobre os
fatos. A alta desconfianga pode ser equiparada ao conhecimento,
de modo que a exigéncia da pratica de atos afirmativos para
evitar o conhecimento da ilicitude ja implica a presuncao do
conhecimento do acusado. Pior que isso sao os precedentes que
se criam e que, aos poucos, erodem o Estado democratico de
direito, cuja face repressora nao € regra, mas excegao:

158 Ditado popular atribuido ao Santo Francisco de Assis.
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O problema é que essa logica inverte o jogo da prova:
em vez de o Estado ter que mostrar que o agente quis o
resultado, joga-se para o acusado a missao de provar que
nao o quis - o que € absurdo. Isso contraria principios
fundamentais de qualquer sistema democratico, como
o da legalidade, da culpabilidade e o da presungao de
inocéncia. A dtvida, que deveria proteger, acaba sendo
usada para condenar'”.

A efetividade nas investigagoes depende, sobretudo, da
compreensao de que ninguém pode se colocar acima da lei e
decidir quando e em que contextos ela vale ou nao. E que os
fins perseguidos, por mais nobres, jamais deveriam justificar o
uso de meios cerceadores do direito de defesa. Quando direitos
arduamente conquistados sao relativizados, mesmo que de
boa-fé, a sanha punitiva e arbitraria do Estado Policial se impde
sobre os valores democraticos e fragiliza a cidadania. Preceitos
normativos, por conseguinte, jamais poderiam ser simplesmente
negados em sua aplicagdo, sem que antes formalmente tivessem
a sua inconstitucionalidade declarada. Nesse sentido, execugoes
antecipadas de decisdes condenatdrias jamais poderiam ser
autorizadas, mesmo pendentes recursos aos tribunais superiores.
O marco da presuncao de inocéncia é o transito em julgado de
decisao condenatoria, instituto processual dotado de significado
especifico que nao admite qualquer alteragao ou relativizagao,
do contrario, estaremos diante de retrocesso social e legal que
mina as garantias e liberdades fundamentais incorporadas ao
Estado democratico de direito e infringe o texto constitucional,
o qual é referéncia de civilidade, avango do sistema de Justica,
conquista humanitaria.

159 RUDA, A. S. S. Historico e consequéncias da presunczo de culpabilidade no Direito
Penal brasileiro. Migalhas, S&o Paulo, 5 jun. 2025. Disponivel em: https://www.migalhas.com.
br/depeso/431946/origens-e-impactos-da-presuncao-de-culpa-no-direito-penal-brasileiro.
Acesso em: 26 jul. 2025.
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Claude Lefort, em 4 Inven¢do Democratica, sustentou
que os direitos do homem sdo antes de tudo principios gera-
dores da democracia, sua eficacia proveniente da adesdo que
lhes é dada, nao se dissociando tais direitos da consciéncia dos

direitos.

Em suma, os direitos nao se dissociam da consciéncia
dos direitos: essa € nossa primeira observagao. Mas, nao
¢ menos verdade que essa consciéncia dos direitos se
encontra tanto melhor partilhada quando sao declarados,
quando o poder afirma garanti-los, quando as marcas
da liberdade se tornam visiveis pelas leis'.

Se é certo que o juiz das garantias, para além da separagao
entre o juiz que participa da investigacao e o juiz que instrui
e julga, encerra o ciclo da processualizagao ou jurisdicionali-
zagao da persecugao criminal, ndo é menos certo, por outro
lado, que o juiz das garantias passou a incidir efetivamente
a jurisdicionaliza¢do da fase investigativa a partir das teses
fixadas nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 — a alteracao do
procedimento de arquivamento e processamento de inquéritos
policiais, regras de impedimento judicial, o prazo de vacatio
legis para a implementagdo das varas de garantias, o controle
judicial sobre o arquivamento de investiga¢des pelo Ministério
Publico, a vedagao ao uso de videoconferéncia em audiéncias
de custddia, o relaxamento automatico da prisao, a proibicao
de contato do juiz de instrugao com os autos do inquérito,
a obrigatoriedade de audiéncias publicas para prorrogacao
de cautelares e produgao antecipada de provas, a criagao de
sistema de rodizio de magistrados em varas tinicas, a forma de

160 LEFORT, C. Direitos do homem e politica. /n: LEFORT, C. A inven¢do democratica:
Os limites da dominagao totalitaria. 3. ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2011. p. 57.



investidura do juiz das garantias, e a regulamentagao do acesso
a informagao sobre presos pelos meios de comunicagao — e,
portanto, merece garantir o direito de defesa nos Inquéritos
Policiais e nos Procedimentos de Investigacao Criminal, j& que
antes de tudo, trata-se de um processo.
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QUADRO ANALITICO

DAS PECULIARIDADES

DO SISTEMA CRIMINAL
BRASILEIRO E OS VIESES DA
DISSONANCIA COGNITIVA
DO JUIZ DE JULGAMENTO

PECULIARIDADES

SIGNIFICADO

DISSONANCIA

SIGNIFICADO

0 populismo acusatério

0 excesso de publicida-
de, em nome do inte-
resse publico, tem como
finalidade alcancar uma
cognicao prévia e sim-
bélica midiatica antes
mesmo da andlise da
base empirica a ser
construida. E formacio
antecipada da opiniao
publica.

Viés de Meméria

Fixacao de uma infor-
macao inicial e rdpida a
respeito de alguém ou
algo. Efeito primazia: 12
impressao. E a criacio
de estados mentais.
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0 “trial by media”

E 0 vazamento seletivo
de informacdes ou as
narrativas sensaciona-
listas que se sobrepdem
aos fatos que sequer fo-
ram investigados e com
isso se compartilham os
dados de forma viral. E a
discussao midiatica de
interpretacdes, juizos de
valor e narrativas.

Viés de Confir-
macao

Selecionar dados espe-
cificos para justificar o
resultado e desconsi-
derar todos os outros.
E a estratégia do teste
positivo.

0 direito ao
esquecimento

0 tempo é feito, sobre-
tudo, de esquecimento.
Somos também aquilo
que decidimos esquecer.
E vivemos um tempo em
que a memoria € pereni-
zada pela internet.

Viés Retrospec-
tivo

A memdria, longe de
ser confidvel, é dinami-
ca, limitada e compode
um sistema disperso.
Falsa memdria. Buscar
dados que confirmem o
passado.

O simples status de in-
vestigado jd é suficiente

Viés de Veraci-
dade

Um estado de tensao
que ocorre

g § para modificar o concei- toda vez que um indivi-
sg‘ to social do cidadao. A duo sustenta duas cog-
w 3 | principal ferramenta € nicdes (ideias, atitudes,
- 'g a relativizacao dos con- crencas, opinides) que
:t’ o | ceitos de suspeita e de sao psicologicamente
culpa. inconsistentes. Aparén-
cia de verdade.
S © E a confusdo entre o | Viés Egocéntrico | Tendéncia a gostar (ou
g6 | exercicio da defesa do desgostar) de tudo que
-% § individuo  investigado diz respeito a uma pes-
£ 3 |como sendo a defesa do soa — incluindo coisas
E ® | crimeemsi. que vocé nao observou.
] Efeito halo. Etiqueta-
< gem.
o A seletividade penal | Tunnel Vision Fendmeno que faz com
-g’ com énfase nas esco- que 0s agentes se con-
‘= lhas de certos investi- centrem em uma deter-
© gados em detrimento minada conclusao ou
> de outros, muitas vezes premissa particular e,
g com reais praticas de entdo, ao olhar para as
o delitos ou de delitos provas do caso, agar-
§ mais graves. ram-se a
g essa premissa, fazen-
° do com que as demais
o"' provas parecam concor-

dantes com ela.




Os investigadores co-|Selective|Os investigadores en-
§ mecam a investigar, | Stopping cerram as investiga-
‘§ com seus mecanismos cdes por acreditarem
5 e sistemas proprios, que nao existem mais
] extraoficialmente, para elementos.

e somente depois, ja com
2 | varias informacdes ex-
§ trajudiciais, requerer a
£ intervencao estatal para
< validar tudo aquilo que

ja foi investigado.

» o | Abusca predatoria, com Viés Retrospec- | As aparéncias de verda-

.g ‘§ diligéncias de prospec- | tivo de se confundem com a

S cao para “achar” qual- familiaridade, de forma

2 2 quer outro “crime”, mes- que o que parece fa-

T 5 | mo que sem nenhuma miliar também parece

2 3 |relagao com o objeto verdadeiro.
investigado.

0 uso das normas e dos | Viés Alianca Uma das partes como

procedimentos de inves- guia e condutor dos
o tigacdo como método atos. A manipulacao
.E para quebrar a paridade das regras em favor de
% de armas entre defesa uma das partes.

° e a acusacao. E o uso

estratégico do Direito

para prejudicar uma das

partes.

o | O método de combater | Viés de Veraci- | Repeticao frequente, a
58 ’% ilicitos por meio de pra- | dade qual induz ao conforto
% 8o ticas de crimes e de téc- cognitivo e a uma sen-
o G g |nicas ilegais ou abusi- sacao prazerosa de fa-
© & > | yas desde que alcancem miliaridade.

" | os propésitos desejados.

@ | A pressa em condenar | Viés de Repre- | O juiz vé, nao na defe-
) § sagri_ﬁcando direitos, re- | sentatividade $a, Mas apenas na acu-
lgg lz_atlwzanSjo.normaAs e re- sacao, a pessoa rele-
28 visando jurisprudéncias. vante que lhe serve de
© o | A ddvida que deveria padrao de orientacao.
S% | proteger acaba sendo E a adequacdo a uma
@ 5 | usada para condenar. comparacao comporta-

mental.

Fonte: Tabela elaborada pelo proprio autor.

135




136 Erick Wilson Pereira




6

A RESPONSABILIDADE DA PESSOA
JURIDICA DO ESTADO PELA
ATUAGAO NAS INVESTIGAGOES

m decorréncia dessas praticas investigatdrias, o Estado,

enquanto pessoa, conforma-se como uma entidade real e
abstrata, eis que a mesma ordem juridica que lhe garante a
existéncia reconhece a sua incapacidade fisica para manifes-
tacdes animicas e psicologicas. Segue-se, dai, que precisando
expressar-se, o Estado, como entidade ldgica que ¢, movi-
menta sua vontade e sua acao por intermédio de seres fisicos
prepostos a condig¢ao de seus agentes, na medida em que se
apresentem revestidos dessa qualidade.

Se o Estado interage por meio dos seus agentes, nos atos
que pratica para repercutir sobre o universo de pessoas que
habitam o seu territdrio, afigura-se inquestionavel que essas
atuagdes ensejam o nascimento de rela¢des diretas de imputagao
que o tornam responsavel pelos efeitos gerados por todas essas
praticas. E dizer: o Estado, para os fins cogitados, forma, com o
agente, uma unidade incindivel que permanece no recondito da
pessoa estatal, com aptidao para responsabiliza-lo pela atividade
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que vier a desenvolver ou pelo ato que vier a praticar, a pretexto
de cumprir uma regra de competéncia, ainda que o agente per-
tenca a uma instituigao que assegure aos seus integrantes, por
expressa determinagao da Lex Legum, independéncia funcional,

como acontece com 0s agentes publicos a servigo do Estado'.

Assim, a imputagao ao Estado do dever de indenizar os
danos causados pelos seus agentes que, enquanto servidores
publicos, investigam, indiciam ou denunciam, abrange fun¢oes
de natureza executiva ou administrativa, nao sendo possivel
isolar, no conjunto das suas competéncias, nenhum cometimento
que o distinga do Poder Judiciario, do Poder Executivo ou do
Poder Legislativo.

A responsabilidade objetiva e as fungoes
investigativa e jurisdicional

Essa constatagao, a cujo respeito nao existe nenhum dis-
senso no ambito da doutrina, levou os doutrinadores, sobretudo
os mais versados, a incluir, por exemplo, o Ministério Publico
entre os 6rgaos do Poder Executivo, sem olvidar, contudo, a
independéncia da instituicdo em comento, relativamente a esse
segmento dotado de parcela de Poder Estatal. O entendimento
focalizado, que foi esbogado por José Afonso da Silva (cfr. in
Comentario Contextual a Constituicao, Malheiros Editores, Sexta
Edicao, Sao Paulo, 2009, pags. 593/594, n. 1), restou desenvolvido,
com solida motivagao, por Uadi Lammégo Bulos (Curso de

161 Art. 37, § 6°, da Constituicao: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa”.
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Direito Constitucional, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2009, pag.
1228, n. 2.5), para quem

Inexistem dtividas da posigao sobranceira do Ministério
Puablico no contexto institucional brasileiro. Isso, con-
tudo, nao o subtrai da condigao de institui¢ao vinculada
ao Poder Executivo, o que jamais significa depreciar a
sua independéncia, nada obstante o constante perigo
de o 6rgdo ministerial servir a interesses politicos
partidarios's.

Presentes as atribui¢des conferidas ao Ministério Publico,
como também aos demais drgaos de controle, para propiciar o
atingimento das suas fungdes constitucionais, tem-se que essas
institui¢des investigativas se movimentam na esfera adminis-
trativa, seja quando instaura inquéritos civis, para promover
a defesa do patrimonio publico, do consumidor e do meio
ambiente, seja quando requisita documentos e informagoes
aos titulares de orgaos e aos dirigentes de reparticdes, seja,
finalmente, quando ingressa em investigacdes mais comple-
xas ou perante o proprio Poder Judicidrio para obter, do seu
agente investido de competéncia constitucional ou legal, um
pronunciamento concernente a uma determinada controvérsia.

Os drgaos estatais investigativos, nas suas estruturas
organicas em que se inserem respectivamente, nao desempe-
nham nenhuma fungao de governo, porquanto as suas estreitas
vinculagoes a regra da legalidade impedem, de modo terminante,
que do exercicio das suas competéncias advenha alguma ino-
vagao, a ser recebida pela ordem juridica, valendo agregar, por
oportuno, que, em determinadas situagdes, nao sobra para os
seus agentes nenhuma margem de discricionariedade. Assim,

162 BULOS, U. L. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2009. p.
1228, n. 2.5.
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nem mesmo o indiciamento ou o oferecimento de uma dentincia

deveria dar margem a essa discricionariedade que existe hoje'®.

Como as fungoes exercidas pelos drgaos de investigacao
sao submetidas aos principios constitucionais e ao principio
da legalidade, nao deveria haver margem para discricionarie-
dade no ato de indiciar ou denunciar em detrimento da base
empirica da investiga¢do. O principio da legalidade, para os
fins aqui cogitados, nao deve ser considerado apenas sob o
seu aspecto formal, pois, no exame das situagdes concretas
relacionadas, direta ou indiretamente, com o cumprimento de
uma determinada regra de competéncia, importa, antes, saber
se houve a procura do fim determinante ou propiciatorio da
abertura da investigagao, do indiciamento ou da propositura
da agao empreendida pelo Estado.

A disfuncao institucional como
causa do dano juridico

Quando se cuida de examinar se houve, por parte de
determinado agente, o ajustamento da sua conduta a uma regra
de competéncia, a analise alcanga, antes do seu aspecto formal,
o elemento finalistico da atuacao, pois o que vale, em situacoes
como a vertente, é saber se a medida adotada, além de consen-
tida pelo ordenamento juridico, buscou um resultado sério e
consequente, que é — ou deveria ser — a marca da atividade
de todos os orgaos de investigagao.

Especificamente, quando se perquire, concretamente, a
utilidade de uma atuacao levada a efeito, por exemplo, pelo

163 Lei 13.869, de 2019, que prevé a proibigéo de indiciamento arbitrario.
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Ministério Publico, nao se indaga, apenas, se a sua iniciativa

conta com permissao nas normas regentes do seu funciona-

mento, eis que interessa, muito mais, identificar o resultado que

ela pode proporcionar a sociedade, que substancia o elemento

finalistico da regra de competéncia. Ou, na precisa ligao de

Caio Tacito'*:

164 TACITO, C. O principio da legalidade: ponto e contraponto. /n: TACITO, C. Temas

O controle de legalidade evoluiu para verificar a exis-
téncia real dos motivos determinantes da decisao admi-
nistrativa, a importar no acesso a motivagao expressa
implicita do ato administrativo.

A motivagao é, em certos atos, exigéncia legal da sua
validade. Mesmo, porém, quando nao exigida, cabe ao
intérprete, atento aos antecedentes que condicionam a
emissao do ato de vontade do administrador, verificar se
os motivos sao verdadeiros e aptos a produzir o resultado.

E, mais ainda, o exame da motivagdo permitira ao con-
trole de legalidade avaliar se o nexo causal entre os
motivos e o resultado do ato administrativo atende a
dois outros requisitos essenciais: o da proporcionalidade
e o da razoabilidade, que sao igualmente principios
fundamentais condicionantes do ato administrativo.

O conceito de legalidade pressupde, como limite a discri-
cionariedade, que os motivos determinantes sejam razoa-
veis e o objeto do ato proporcional a finalidade declarada
explicita ou implicitamente na regra de competéncia.

de Direito Publico: Estudos e Pareceres Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1996. v. 1. p. 341.
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E elucidativo, no tocante a sujeicao do Ministério Publico as
exigéncias da legalidade, sobretudo ao seu conteudo finalistico,
o magistério de Ruy Rosado de Aguiar Jtinior'*:

No exercicio da fun¢do secundaria, exerce atividade
administrativa, qual seja, a de provocar a manifestacdo do
Poder Judiciario para a execugao das leis que dependem
de prévia intervencao da garantia jurisdicional, onde
assim o exigir o interesse publico. Essa é a funcao cerne
do Ministério Publico, especifica, que € distinta das
demais exercidas por outros érgaos da administragao.

Essa fung¢do administrativa é exercida através de atos
processuais, com principalidade, e de atos extraproces-
suais, com acessoriedade, como veremos adiante.

A responsabilidade do Estado por atos ilicitos praticados
pelos seus agentes publicos serve como mais um elemento a
amparar a importancia e a responsabilidade do juiz de garantia,
ja que esse magistrado € o agente a se relacionar de forma direta
com 0s Orgaos estatais.

165 AGUIAR JUNIOR, R R. O Ministério Publico. /n: CLEVE, C. M.; BARROSO, L. R.
(Orgs.). Organizagao dos poderes da Republica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
1203-1216. (Doutrinas essenciais. Direito constitucional, v. 4). p. 1216.
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A PROPORCIONALIDADE
E A RAZOABILIDADE NO
ABUSO DE AUTORIDADE

az-se importante frisar que deveria sempre haver uma
Firredutibilidade do compromisso publico de qualquer
agente estatal com a impessoalidade, com a inexisténcia de
perseguigdes pessoais ou vontades inconfessaveis de prejudi-
car inimigos ou desafetos, considerando que ja existe a tensao
entre (1) o direito a seguranga da coletividade e (2) os direitos
de liberdade dos cidadaos. Tal compromisso revela o grau de
profissionalismo, de maturidade e de senso de responsabili-
dade dos agentes do Estado imbuidos de um poder constitu-
cional para acusar e de um poder absoluto da titularidade da
acgao penal.

Assim, nos procedimentos de investigagao, observa-se
que essa tensdo entre o direito a seguranga da coletividade com
a necessidade de investigagao, em primeiro lugar, e o respeito
aos direitos de privacidade dos investigados, ndo pode atingir
o extremo de incerteza, aleatoriedade, como se o processo penal
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fosse um jogo de competitividade para ver quem ganha ou
quem perde.

Ainda que existam fundadas razdes para se protocolar
uma agao penal, o Supremo Tribunal Federal tem insistido
na licao de respeito e de cautela por ocasiao do manejo de tal
acao, de modo a evitar o cometimento de erros ou de ofensas
aos direitos humanos basicos:

Nao é dificil perceber os danos que a mera existéncia de
uma agao penal impde ao individuo. Dai a necessidade
de rigor e prudéncia por parte daqueles que tém o poder
de iniciativa das ag0es penais e daqueles que podem
decidir sobre o seu curso (cf. STE, HC n’ 84.409/SP, Rel.
Min. Gilmar Mendes).

Desse modo, depreende-se que ninguém merece sofrer
uma condenacao social e moral de forma antecipada, ainda mais
quando isso se d4 por meras questdes de relagdes profissionais
com hipotéticos praticantes de crime.

E tecnicamente recomendavel aos investigadores que
apliquem a segunda lei do sopesamento quando se depararem
com a necessidade de oferecer um indiciamento ou mesmo a
acao penal em face da base empirica existente no inquérito
e que nao tenha substrato cientifico para tanto. E de amplo
conhecimento que, quanto mais pesada for a intervencao em
um direito fundamental, tanto maior terd que ser a certeza das
premissas nas quais essa intervengao se baseia'®.

A responsabilidade funcional e o respeito ético para com as
condutas sao os valores maiores que devem ser invariavelmente
observados pelos 6rgaos de controle estatal na condugao dos

166 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 167; 617-619.
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seus atos e na confecgao de suas pegas juridicas. O sopesamento,
desse modo, constitui ndao uma discricionariedade, mas uma
obrigacao de otimizacao, e equivale ao chamado principio da
concordancia pratica entre principios.

Na licao de Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, o principio
da proporcionalidade se aplica ao processo penal para acomodar
a lei ao caso concreto, atendendo aos interesses em conflito, e se
formula de forma negativa — nao se busca a decisao “proporcio-
nal, mas sim evitar a claramente desproporcional —, com o fim de
assegurar 0 maximo respeito as previsoes legais no momento

da adocao de medidas que afetem a vida das pessoas'”’.

Aos 6rgaos estatais de investigacao se exige cautela, res-
ponsabilidade e menos agopdamento, em ponderar se o sacrificio
imposto ao interesse individual daquele que se investiga com
oferecimento drastico de um indiciamento ou de uma agao penal
guarda relacao razoavel e proporcional com a importancia do
interesse estatal que se busca salvaguardar, isto €, se 0 meio
se encontra em razoavel proporcao com o fim perseguido. Em
suma, as investigacoes devem ser compromissadas com os
postulados constitucionais, agindo sem excesso na exposi¢ao da
honra e da dignidade dos investigados sempre que houver um
procedimento de natureza criminal envolvendo tipos penais.

Se assim nao proceder, o agente estatal, para alcangar éxito
mediante a pratica de abusos na sele¢ao de alvos para aleatoria
acao penal carente de elementos probatorios, transforma a
persecucao penal em procedimentos pessoais. E dessa forma
que é ignorada a responsabilidade funcional de investigar e
de denunciar somente aqueles contra os quais se encontrou

167 SERRANO, N. G. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal.
Madrid: Colex, 1990. p. 230.

145



um minimo de base empirica indiciaria, com prazo razoavel e
definido para comegar e terminar. E assim que o agente estatal
transforma as investigagcoes em consequéncias muito mais
danosas do que a prépria hipotética condenagio em si. E o tipico
exemplo da utilizagao de procedimentos investigativos como
sangoes, expiagoes, estigmas e agressoes morais que rompem
garantias constitucionais.

As auséncias de proporcionalidade, de razoabilidade e
de base empirica minima para instaura¢do ou continuidade
investigativa comprovam praticas abusivas.
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8

O CONTROLEE A
TRANSPARENCIA NECESSARIOS
PARA EVITAR OS DESVIOS

NAS INVESTIGAGOES

Os principais problemas enfrentados nas investigagoes do
sistema penal brasileiros sao: auséncia de prazo efetivo
para investigar; generalidade de diligéncias sem regra de va-
lidade, eficacia ou motivagao no pedido; auséncia de controle
efetivo pelo Poder Judiciario; auséncia de objeto certo e de-
terminado da investigagdao; aumento da discricionariedade
investigativa sem suporte juridico real e concreto; auséncia de
fundamentagao para arquivar e desarquivar as investigacdes;

e a propria natureza inquisitorial.

Esses principais problemas trazem como consequéncias:
a relativizacao dos direitos individuais minimos; aumento do
peso social negativo em desfavor do investigado; fortalecimento
de prévia suspeita de culpabilidade; confirmagao do preconceito
para quem ¢ investigado; e fragilizacao do proprio sistema do
direito sancionatdrio.
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A contrariedade das normas constitucionais, com vista a
uma imposigao de sangao criminal, fragiliza o status libertatis
do investigado, nao controla a discricionariedade dos investiga-
dores e enfrenta o ordenamento juridico como um todo, ja que
a relevancia penal do fato ou do injusto penal, sem qualquer
respeito aos estreitos limites dos elementos e da circunstancia
penal, sobrepoe-se aos direitos e garantias constitucionais.

E, em face dos poderes do Estado, é inquestionavel a
coercibilidade natural das investigacdes ao criar uma situagao
subjetiva de vantagem desproporcional que torna dificil ou
inviabiliza a concorréncia ou oposicao ao 6rgao de controle
estatal que ird investigar. Assim, os limites sao essenciais, aqui
representados pelas diretrizes minimas nas investigagoes, por
raciocinio inverso, mas simétrico, como dever de garantir os
direitos dos investigados em um procedimento juridicamente
regulado pelo Poder Judiciario, item procedimental juridica-
mente adequado a garantia dos direitos fundantes. Ou seja,
impOe-se a existéncia de uma limita¢do ao controle de investigar,
de modo que esse seja finito, certo e objetivo.

A importancia do controle das investiga¢Oes reside
essencialmente em evitar abusos que podem desvirtuar a fun-
¢ao precipua da investigagao criminal. E esse controle exige
transparéncia, ética, proporcionalidade e, sobretudo, garantias
constitucionais, a exemplo de: levantamento do sigilo das inves-
tigagOes realizado somente apos a apresentagao da resposta a
acusacao; garantia de acesso a toda base empirica tombada,
mesmo que ainda no inquérito; observancia rigorosa ao tempo da
investigagao; proibicao de estratégias de uso midiatico do crime
sob investigacao; anulacdo de qualquer base empirica alcan-

¢ada mediante a mera retdrica ou falsas premissas acusatorias;
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vedacao da manipulagao de provas ou dados indicidrios; rigor
nos recebimentos das denuncias; e absoluta intervenc¢ao do
Poder Judiciario em qualquer fase da investigagao.

Esse controle efetivo do juiz das garantias € o maior desafio
para evitar arbitrariedades e nulidades na investigacao criminal.

O uso das investigagdes sem esse controle minimo pode
afetar a cognicao do magistrado e destruir irreparavelmente
a vida civil do investigado. A falta de controle efetivo e a falta
de transparéncia absoluta nas intengdes e objetivos das inves-
tigacdes podem levar aos abusos ou desvios de finalidade
que violam comumente direitos fundamentais e banalizam
o exercicio da acusacao, amiude sem que seja imputada qual-
quer responsabilidade ou rigor com o uso dessa prerrogativa
constitucionalmente prevista e exclusiva para os drgaos de
controle estatal.

Segundo o ministro Gilmar Mendes:

Infelizmente, ainda hoje existem autoridades publicas
que insistem no mau vezo de submeter o cidadao a
investigagdes abusivas, auténticas devassas morais,
promovidas ao arrepio da lei e com evidente afronta
a garantias fundamentais. E, o que é pior, nao raras
vezes, essa postura se ampara em propositos ilegitimos,
com tonalidades politicas ou em leituras distorcidas
do ordenamento juridico, cujos limites semanticos cla-
ramente nao dao margem para as iniciativas adotadas
pelo investigador'®.

A comum manipulagdo das investigagdes para fins perse-
cutorios, ideoldgicos, politicos, midiaticos ou pessoais demonstra
que a preocupagao nao esta em si na técnica investigatdria, mas

168 STF, ADI 6298-DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe 24/08/2023.
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sim na auséncia de cuidados com os mecanismos que possam
garantir a ética, a legalidade, a proporcionalidade e o interesse
coletivo no esclarecimento do crime e na razao da incidéncia
da culpabilidade.

O zelo destinado a formagao cognitiva dos magistrados,
em razao desses fatos e causas, constitui importante solucao
colaborativa para evitar os constantes excessos investigativos,
de forma a garantir desde a paridade de armas até o uso ético
dos instrumentos de investigacao estatal, evitando-se a utili-
zagao de estratagemas que ofendam a dignidade da pessoa
investigada. Sobretudo no sistema penal, a investigacao deve
servir a Justica, e nunca a interesses pessoais, ideologicos ou
politicos de determinados grupos ou agentes publicos que
detém o poder de investigar.
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A CULTURA DE JUIZESE A
INFLUENCIA DA DISSONANCIA
COGNITIVA NAS SUAS DECISOES

H omens se movem num complexo contexto sdcio-histdri-
co-cultural. Nao é de hoje que juizes passam por uma
formagao de alto desempenho e valorizagdo social que lhes
permite que virtudes e caracteristicas vocacionais sejam atri-

1

buidas a seu trabalho. Tais “virtudes judiciais” associadas
ao comportamento exemplar de um juiz — imparcialidade,
independéncia, conhecimento e capacitagao, motivagao, res-
ponsabilidade institucional, justi¢a, cortesia, integridade,
transparéncia, prudéncia, diligéncia, segredo e honestidade
profissionais, honra e decoro —, estdo condensadas em prin-
cipios éticos que figuram em cédigos de ética da magistratura

mundo afora.

A esse respeito, Ives Gandra da Silva Martins Filho assim
caracterizou tais virtudes:

Sdo virtudes tipicamente republicanas, pois fazem do magis-
trado ndo uma figura revestida de privilégios e ocu-
pante de um cargo ao qual estao umbilicalmente ligadas
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intmeras regalias, mas um agente politico estatal com
maiores responsabilidades, sujeito a exigéncias superiores, que
nao afetam aos cidadaos comuns, dada a tarefa delicada
e ardua a que se dedicam, de julgar seus concidadaos'®.

A dissonancia cognitiva e os efeitos
sobre a imparcialidade

Como se depreende, a missao social confiada ao magis-
trado é sobre-humana, pois os méritos demandados sao inex-
cediveis. Nessa missao de bem julgar os seus semelhantes, o
juiz ainda teria de manter unissonancia e irrepreensibilidade
no comportamento privado e publico, de modo a dignificar
fungao tao especial, elevando a integridade a sintese das vir-
tudes judiciais, igualmente essencial para o cumprimento dos
deveres ou missao do magistrado. O juiz vocacionado é assim
caracterizado por Edgard de Moura Bittencourt, mestre de

muitos juristas notaveis:

O homem talhado para ser juiz ¢ geralmente uma cria-
tura despretensiosa. Seu ideal purifica-se em ambigoes
espirituais, pouco ou quase nunca desviadas para planos
materiais e muito assentadas no ambito da consciéncia.
Pode e deve ser criatura sociavel como as demais; em
regra, porém, é desafeito as sedugdes do mundanismo
que o cerca'”’.

Para muitos, na esteira doutrinaria de Ives Gandra da Silva
Martins Filho, a técnica e o conhecimento nao sdo suficientes
para bem julgar:

169 MARTINS FILHO, I. G. S. O controle disciplinar da magistratura e o perfil ético do
magistrado. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 244. Grifos do autor.

170 BITTENCOURT, E. M. O juiz. Campinas: Millennium, 2002. p. 55.
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No caso dos magistrados, qual € a condi¢do bdsica para
que o juiz possa julgar com justica a causa que tem entre
as maos, nao apenas sob o prisma estritamente técnico,
mas sob a perspectiva de que a solugdo aplicada ao
caso concreto seja nao apenas legal, mas justa? E que o
magistrado tenha, ele mesmo, como qualidade pessoal
adquirida, a virtude da justica, como habito ou qualidade
de seu agir”"!.

Menos utodpicas se apresentam as ideias de Francesco
Carnelutti:

Nenhum homem, se pensasse no que € necessario para
julgar outro homem, aceitaria ser juiz. E, todavia, é
necessario encontrar juizes. O drama do Direito é esse.
Um drama que deveria estar presente a todos, dos juizes
aos réus, no ato em que se celebra o processo. A Justica
humana nao pode ser mais que uma Justica parcial;
sua humanidade nao pode deixar de resolver-se em
parcialidade. O problema do Direito e o problema do
juiz sdo uma mesma coisa. Que pode fazer o juiz para
ser melhor do que é? A Unica via que lhe esta aberta
para tal fim é a de sentir sua miséria; é sentir-se pequeno
para ser grande'”2.

Ante uma mesma situagao, sabe-se que é possivel que
dois magistrados, imbuidos das melhores inten¢des, competén-
cias e virtudes republicanas, podem julgar de forma diferente
consoante a interpretacdo de cada um dos fatos e das normas.
Nesse processo, ha aspectos objetivos — variaveis envolvidas
em cada contexto — e subjetivos, os quais dependem do juizo
critico de cada julgador, cuja formacao esta sujeita a uma série

171 MARTINS FILHO, I. G. S. O controle disciplinar da magistratura e o perfil ético do
magistrado. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 404. Grifos do autor.

172 CARNELUTTI, F. As misérias do Processo Penal. Sdo Paulo: Pillares, 2009.
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de fatores, a exemplo do pensamento, da percepcao, dos tipos

basicos de personalidade, das ideologias e dos valores pessoais'”.

A esse respeito, David Zimerman pondera que os naturais
sentimentos de ambivaléncia e ambitendéncia complicam-se
na pessoa do magistrado, cuja palavra — magistrado — tem
semantica que traz implicita “uma exigéncia de virtudes extra-
ordindrias e de perfeigao irrepreensivel”. Mas “como isso é
impossivel de ser plenamente atingido, pois, como seres huma-
nos que sao, os magistrados também terao, em grau maior ou
menor, inevitaveis falhas, limitagoes, fraquezas e pecadilhos”"”.

Com a autoestima intimamente associada nao apenas a
competéncia, mas também a um caudal de exigéncias superiores,
algumas com inspiragao divinal, é previsivel que os magistrados
apresentem alto grau de dissonancia cognitiva quando confron-
tados com eventuais erros e dilemas. Como demonstram estudos
supracitados, dificilmente a for¢a das evidéncias é suficiente
para demové-los do seu julgamento originario, poupando-os
das vias sutis de autodefesa e justificagao, de manipulagao de
narrativas e filtros cognitivos.

Assim como parece truismo mediocre afirmar que juizes
sdo humanos e, portanto, passiveis de erros, pode-se deduzir
que julgamentos também podem ser falhos e incongruentes
com o alto grau de evidéncia que se exige para a legitimidade
de condenagdes criminais — evidéncias podem ser examinadas
com preconceito e, ainda, profissionais zelosos de sua autoestima
podem resistir em aceitar que estao errados, subestimando,
inclusive, a complexidade de suas tarefas.

173 ZIMERMAN, D.; COLTRO, A. C. M. (Orgs.). Aspectos psicoldgicos na pratica juridica.
Campinas: Millenium, 2002. p. 103.

174 ZIMERMAN, D.; COLTRO, A. C. M. (Orgs.). Aspectos psicologicos na pratica juridica.
Campinas: Millenium, 2002. p. 113.
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A cultura judiciaria e a formagao de estigmas

A culturana qual os juizes estao inseridos revela educagao
dispendiosa; concursos extremamente seletivos; altos niveis de
competéncia, inteligéncia e desempenho; méritos desmesurados
e utdpicos; e senso de infalibilidade quase religioso. Nao admira
que tais profissionais estejam tao empenhados em proteger a
autoestima a ponto de nao admitirem a propria falibilidade ou
a falibilidade da Justica. Nisso, sdo estimulados pela crenga na
virtude e na inviolabilidade dos principios juridicos que ilustram
o processo e facilitam legitimar as suas decisdes. Na contramao
dessas ideias, nao € despropositado insistir por um desfazimento
da superioridade judicial, pois o papel do juiz, quando testado
sob as lentes da psicologia social, difere bastante do papel que
lhe ¢ atribuido pela dogmatica do Direito Processual.

Consonante a persistente negacao do fracasso e do erro
sustentada pela Teoria da Dissonancia Cognitiva e pelos estudos
dos vieses de cognicao, os sistemas, assim como as pessoas,
negam o proprio erro ou fracasso, ndo examinam nem revisam
suas falhas e, obviamente, tém grande dificuldade em aprender
com elas. Na esfera judicial, isso foi bem demonstrado a partir
dos resultados obtidos pelo Innocence Project'”.

Os rastros da dissonancia cognitiva sio minimos, geral-
mente imperceptiveis, especialmente se ela ocorre em um sis-

tema. Nesse cenario, verdades inconvenientes sao sutilmente

175 Segundo informagdes advindas da organizagao (ndo lucrativa que ajuda prisio-
neiros que alegam inocéncia, mediante, especialmente, da obtencao de testes de DNA), em
situagdes nas quais as provas haviam sido armazenadas, seus clientes foram inocentados em
quase metade dos casos. Espantoso é constatar o quéo dificil é reverter decisdes ou libertar
pessoas injustamente condenadas, mesmo apos a realizacao de testes de DNA — o sistema
¢é forte e luta para se defender contra a evidéncia por ele produzida, entrando num circulo
de reconfiguracao persistente para reduzir ou eliminar a dissonancia, através do fomento de
novas narrativas e explicagdes que se prestam a prolongar e cristalizar os erros judiciais.
SYED, M. O principio da caixa-preta. Rio de Janeiro: Ed. Objetiva, 2016. p. 85.
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reconfiguradas, tornando mais eficaz o autoengano e nao se
prestando para aprendizagem, mudangas significativas e criagao
de novas ideias. Tais consequéncias sao desastrosas, particular-
mente quando sao considerados aspectos da Justica criminal.

Sob essa 6tica, Flavio da Silva Andrade'” ilustra situacoes,
na esfera do processo penal brasileiro, para demonstrar os
riscos da dissonancia cognitiva e seus efeitos nas tomadas de
decisdes dos juizes: em sede de cognigao primdria, o magistrado
faz juizo positivo (mera probabilidade) do direito alegado, ao
analisar medida de urgéncia, para depois constatar a inexisténcia
daquele direito; na fase investigativa, decreta prisao preventiva
de acusado, para depois perceber a atipicidade da conduta ou a
fragilidade dos indicios; defere medidas invasivas (intercepta-
cao telefonica e quebras de sigilos) para depois rejeitar a peca
acusatoria; ao comparar casos similares, percebe que o segundo
merece solugao diversa daquela do antecedente; num colegiado,
o relator percebe que, melhor que seu encaminhamento, é um

voto-vista em contrario ao seu.

Os exemplos acima condensados ja apontam que os meca-
nismos para reduzir ou eliminar o desconforto provocado pelas
decisdes ou ideias dissonantes se fazem presentes mais em
determinados casos que guardam certas peculiaridades que
outros, tendendo o juiz a buscar um estado de coeréncia entre
suas decisoes. E facil deduzir que, quanto mais invasivas forem
as medidas decretadas, mais propenso estara o juiz a receber
a denuincia; quanto mais o magistrado tiver investido tempo
e pesquisa no processo, mais inclinado estard para manter a

decisao anterior. Da mesma forma, se a defesa obtiver anulacgao

176 ANDRADE, F. S. A dissonancia cognitiva e seus reflexos na tomada da deciséo
judicial criminal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 5, p. 1660-1663,
set./dez. 2019.
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da sentenca condenatoria, o juiz de primeira instancia estara
mais predisposto a proferir novo édito condenatorio, caso tenha
de julgar novamente o caso. A mesma tendéncia de reafirmar
posigao preconcebida e, por conseguinte, de receber a dentincia
e dar inicio a agao penal também se aplica ao magistrado que
tenha deferido pleito de medidas invasivas de direitos funda-
mentais na fase de investigacao.

A dissonancia cognitiva e a perseveranca em resistir
a abandonar crengas e julgamentos também sao observadas
em colegiados que, em muitos casos, mais dao a impressao de
funcionar para reafirmar e justificar as posi¢oes anteriormente
tomadas do que para corrigir rumos e sanar os vieses cogni-
tivos. A proposito, José Rodrigo Rodriguez, ao refletir sobre
os efeitos de julgamentos colegiados sobre a congruéncia das
decisdes, aborda pesquisa de Schauer e Zeckhauser (2007), que
revela que nesses julgamentos “corre-se o risco de que o debate
entre os juizes roube a cena em detrimento das circunstancias
do caso concreto”, ou seja, que vencer o contendor seja mais
importante que resolver o caso concreto. A tendéncia é que
juizes com posigoes opostas e radicais procurem negociar uma
solucdo entre si para ndo sairem como “derrotados do processo”,
relegando a um segundo plano solugdes para o caso concreto. O
autor observa que tais resultados, ainda que nao facam parte de
campo de pesquisa pouco tradicional no Direito, despertam o
interesse sobre um aspecto importante do controle das decisoes
judiciais'”’.

Alexandre Morais da Rosa, amparado em diversos estudos
ao tema relacionados, observa:

177 RODRIGUEZ, J. R. Como decidem as cortes? Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013.
p. 155.
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De todo visto, procura-se alertar que o vasto conhe-
cimento na area de julgamento e tomada de decisao
produzido em outras dreas do saber (Psicologia Social,
Psicologia Cognitiva, Neurociéncia) nao permite mais
ao jurista encastelar-se no conhecimento juridico — que
se pretende depurado de aspectos irracionais — por ele
mesmo arquitetado, protegido pela verve que o acom-
panha, e que, tantas vezes, presta-se a escamotear a
redugdo da complexidade de que faz uso para perpetuar
a sensagao de que o dominio dos esquemas conceituais,
dogmaticos e hermenéuticos o fard encontrar a ‘verdade’
e a ‘certeza’'8.

O desconforto da duvida é preferivel a ingenuidade das
falsas certezas.

178 ROSA, A. M. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. Florianopolis:
EMais, 2019. p. 59.
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Conclusao

Oinstituto do juiz das garantias tem como objetivos asse-
gurar a independéncia e favorecer uma maior imparciali-
dade na atuagao do magistrado. E esse controle efetivo do juiz
das garantias é o maior desafio para evitar arbitrariedades e
nulidades na investigagao criminal. Entre as razdes para supor
que o magistrado teria sua imparcialidade comprometida, ao
ter sua atuagao decisoria estendida da fase investigativa para
a fase de instrucao e julgamento — especialmente quando se
vé impelido a decidir sobre medidas cautelares restritivas de
direitos fundamentais, acordos de colaboragao premiada ou
métodos invasivos de pesquisa criminal —, estdo a ocorréncia
de dissonancias e vieses cognitivos prejudiciais as tomadas
de decisao, considerando que o juiz, diante das qualidades
proprias de um ser humano imperfeito, é passivel de sofrer
influéncias de amplo espectro, que podem importar equivo-
cos, apesar das imposi¢Oes estruturais e logicas subsumidas
aos atos judiciais.

Tanto que o Supremo Tribunal Federal fixou, por meio das
ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, entre outros temas, a alteracao do
procedimento de arquivamento e processamento de inquéritos
policiais, regras de impedimento judicial, o prazo de vacatio
legis para a implementacdo das varas de garantias, o controle
judicial sobre o arquivamento de investiga¢oes pelo Ministério
Publico, a vedacao ao uso de videoconferéncia em audiéncias
de custddia, o relaxamento automatico da prisao, a proibicao
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de contato do juiz de instrugao com os autos do inquérito,
a obrigatoriedade de audiéncias publicas para prorrogagao
de cautelares e produgao antecipada de provas, a criagao de
sistema de rodizio de magistrados em varas unicas, a forma
de investidura do juiz das garantias e a regulamentagao do
acesso a informagao sobre presos pelos meios de comunicagao.

Sob tal prisma, os estudos da Teoria da Dissonancia
Cognitiva e dos vieses de cognigao se somam a argumentos
de ordem eminentemente juridicos, culturais e sociais. A andlise
da influéncia psicologica de diversos elementos, em especial,
daqueles involuntdrios e automaticos, sobre as tomadas de
decisao dos magistrados na fase pré-processual, demonstram
cabalmente os riscos de contaminagao das decisoes posteriores.

Com relagao a Teoria da Dissonancia Cognitiva (Leon
Festinger), destaca-se o estudo paradigmatico de Bernd
Schiinemann, cujos resultados bem podem ser aplicaveis ao
nosso contexto, considerando os resquicios estruturais de um
sistema (ainda) inquisitdrio no contexto processual brasileiro.
O perecimento da superioridade judicial e a possibilidade de
reais danos a imparcialidade foram demonstrados, implicando
predominio da concepgao de um juiz como “terceiro manipu-

lado” sobre a ideia de um “terceiro superior”.

Estudos sobre os diversos vieses de cognicao, cujo rol nao
foi esgotado neste trabalho, também demonstram que algumas
dessas distor¢des cognitivas tém o potencial de gerar erros
de tomada de decisdes judiciais, com riscos de julgamentos
marcados pela subjetividade do magistrado. No mesmo sentido,
guardam poder de influéncia os aspectos culturais que cercam
a atividade profissional do magistrado, seus estereétipos de
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meritocracia e senso de infalibilidade, de modo a facilitar a
legitimagao das decisoes judiciais.

Nessa perspectiva, faz-se também imprescindivel admitir
a prevengao como causa de exclusao da competéncia, pois a
imparcialidade do magistrado estaria comprometida nao apenas
em decorréncia do contato com fontes e materiais colhidos na
fase de investigagao, como também pelo paradoxal entendimento
de que ainda seria possivel a realizagao de atos investigatorios
pelo préprio magistrado, especialmente aqueles ordenados
“de oficio” ou fundamentados no inexistente “poder geral de
cautela”.

E perceptivel, portanto, que as tomadas de decisdes
judiciais sofrem a influéncia de diversos fatores, que se estendem,
isolada ou conjuntamente, aos ambitos social, psicologico-
comportamental, ideoldgico e juridico. Cabe aos operadores do
direito, sobretudo magistrados, acautelarem-se contra fatores
que exercem poderosa ascendéncia sobre si e suas decisdes,
ainda que ndo sejam amplamente, e, em todo momento, capta-
dos, questionados e refutados pela consciéncia. A implantacao
do juiz das garantias e a simples valoracao e conhecimento
desses fatores ja serdao de grande utilidade para a preservagao
da independéncia e o favorecimento de mais imparcialidade
das decisoes.

Nas peculiaridades da investigacao criminal brasileira, a
contaminagao cognitiva dos juizes e juizas possui um diferencial
no andamento investigativo e merece ser utilizada como causa
de justificagao para redugao da fungao jurisdicional do juiz do
julgamento, que se encontra impedido de receber a dentincia,
sob pena de ser acusado de conivente com a acusagao ou parcial
nas suas escolhas.
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Ademais, a protecao da imparcialidade com a criagao do
juiz das garantias € uma das formas de garantir a validade do
processo penal constitucional brasileiro, assim como: o controle
da publicidade; o juiz natural; a garantia do contraditdrio; o
devido processo legal; a independéncia funcional; a observancia
da igualdade entre as partes e da paridade de armas; o livre
convencimento motivado; a presung¢ao de inocéncia; o controle
da pessoalizagao das investigagdes; e a responsabilizagao estatal
pelas praticas abusivas.

A esséncia da garantia da imparcialidade no ato de julgar,
portanto, ¢ uma busca constante para se evitar a contaminacao
com vieses cognitivos, de forma consciente ou inconsciente,
por qualquer um dos acontecimentos citados no capitulo 4,
das peculiaridades da investigacao criminal brasileira e seus
impactos na formagao da cognicao dos juizes: o populismo acu-
satorio: a investigagao como instrumento de espetacularizagao;
o trial by media ou a midia opressiva; o direito ao esquecimento;
a coacao moral e psicoldgica: a investigacdo como sangao moral,
expiagao e estigma; a criminalizagao da advocacia: investigagao
moralista; o processo penal do inimigo: a escolha seletiva de
alvos para serem investigados; a investigacao diferida; as dili-
géncias de prospeccao; o lawfare como arma de guerra juridica;
e os simulacros de investigacao.

Assim, a responsabilizacao estatal para combater o abuso
de autoridade ou poder nas investigagoes transforma o juiz
administrador-coordenador, na presidéncia do inquérito, no
responsavel, na fase investigativa, pelo eventual exercicio das
fungdes jurisdicionais que ofendam os direitos fundamentais,
devendo agir com imparcialidade e responsabilidade na cons-
trugao da base empirica investigada.



Desse modo, o maior desafio para a efetivagdo do juiz
das garantias reside no fato de que a magistratura brasileira,
até em razao da alta demanda ou pela lei do menor esforgo,
tem permanecido com uma postura passiva, sem exercer o
efetivo controle jurisdicional, no que foi chamado pela Teoria
da Dissonancia Cognitiva, como sendo o “efeito alian¢a” entre
juiz e Ministério Publico, em que esse ultimo passa a ser o guia
do primeiro.
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Posfacio

José Antonio Dias Toffoli
Ministro do Supremo Tribunal Federal.

M uito me honra receber o convite para apresentar obra
sobre tema tao inovador e relevante do processo penal
brasileiro, tendo em vista a completa reorganizac¢do da justica
criminal do Brasil diante da cisdo entre a fase pré-processual
— ou investigativa — e a fase processual propriamente dita
do processo penal.

Esta obra do Professor Erick Wilson Pereira d4 uma con-
tribuicdo substantiva e singular para o conhecimento sobre o
tema ao apresentar uma analise que transcende os argumentos
juridicos tradicionais e adentra o territdrio das ciéncias com-
portamentais e da psicologia cognitiva.

Ela se insere no contexto da construcao doutrinaria sobre o
juizo das garantias, que sedimenta o modelo acusatdrio, marcado
pela clara divisao entre as funcgdes de acusar e de julgar — que
homenageia o processo e as garantias penais — e pela prote¢ao
da imparcialidade cognitiva do julgador, alcangada por meio
da divisao de competéncias funcionais entre os juizes nas fases
pré-processual e processual.

Ao longo das tltimas décadas, o garantismo penal deixou
de ser apenas um ideal académico para se consolidar como
realidade normativa e jurisprudencial, em sintonia com a
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centralidade da dignidade da pessoa humana e com o com-
promisso de submeter o poder punitivo estatal aos limites do
devido processo legal.

Nas palavras do doutrinador Eugénio Pacelli,

[a] nova ordem passou a exigir que o processo nao fosse
mais conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de
aplicacdo da sangao penal, mas, além e mais que isso, que se
transformasse em um instrumento de garantias do individuo
em face do Estado (Curso de Processo Penal. 17. ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 8-9).

Nesse cenario, a institui¢do do juiz das garantias pela
Lei n° 13.964/2019 nao se apresenta como ruptura, mas como
coroamento logico e necessario desse itinerdrio constitucional:
refor¢a o modelo acusatério delineado pela Constituigao de
1988, no qual é central a salvaguarda dos direitos fundamentais
do acusado.

Juizes e juizas sdo os atores primarios na concretizagao
da protecdo judicial dos direitos humanos dentro do estado
democratico de direito e na observancia do devido processo
legal, principio inafastavel que condiciona e limita o exercicio
do direito de punir pelo Estado.

Como se sabe, praticado um crime, surge para o Estado
o direito de punir seu autor ou, como lecionava Francesco
Carnelutti, a propria pretensao penal, entendida como a exigén-
cia de submissao de determinado individuo a pena (Lecciones
sobre el proceso penal. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Libreria El Foro, 2002. v. I. p. 191).

Foi nesse contexto que o Congresso Nacional, no exercicio
de sua liberdade de conformacao, editou a Lei n® 13.964/2019,
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passando a existir, desde entao, uma divisdao de competéncias
funcionais entre os juizes na seara criminal, como ja ocorre em
varios paises do mundo. Nesse sistema, um juiz atua durante
a fase de investigacdao no controle da legalidade e da garantia
dos direitos fundamentais e outro, durante a instrugao do
processo e em seu julgamento. Obviamente, ambos sao juizes
independentes e possuem todas as garantias da magistratura
previstas no art. 95 da Constitui¢ao Federal.

A obra ora apresentada pormenoriza a adogao do juiz das
garantias no sistema de justi¢a penal brasileiro, tendo em vista
as peculiaridades de nosso sistema judicial e, como referido, os
estudos da psicologia cognitiva.

A obra tem, entre outros, o mérito de trazer a luz um
aspecto da atividade judicante raramente examinado: o de que
juizes, apesar de sua formagao técnica exemplar e compromisso
ético, estdo sujeitos a apresentar os mesmos efeitos indesejaveis
dos mecanismos cognitivos proprios dos seres humanos.

Ao trazer para o campo juridico os estudos sobre disso-
nancia cognitiva de Leon Festinger e as pesquisas empiricas de
Bernd Schiinemann, o autor demonstra, com rigor cientifico,
como o contato prévio com elementos investigatérios pode
comprometer involuntariamente a imparcialidade judicial.

Mais do que isso, o Professor Erick Wilson inova ao
identificar e sistematizar dez peculiaridades do sistema de
investigagao criminal brasileiro que potencializam os riscos de
contaminacao cognitiva: desde o populismo acusatorio e o trial by
media até praticas como o lawfare, a criminaliza¢ao da advocacia e
os simulacros de investigagao. Cada uma dessas peculiaridades
¢ examinada nado apenas do prisma juridico-constitucional,
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mas também do prisma de seus efeitos psicoldgicos sobre a
formacao da convicgao judicial.

A obra nao se limita a diagnosticar problemas. Ela propoe
uma reflexao sobre os limites do poder persecutdrio do Estado,
anecessidade de controle efetivo sobre a atividade investigativa
e a responsabilidade estatal pelos abusos cometidos. Ao fazé-lo,
reafirma principios basilares frequentemente esquecidos no
fragor do punitivismo contemporaneo: a presungao de inocéncia,
a dignidade da pessoa humana, o devido processo legal e a
paridade de armas.

Que esta leitura inspire nao apenas o reconhecimento
da importancia do juiz das garantias, mas sobretudo a renova-
¢ao do compromisso com a construgao de um processo penal
verdadeiramente justo, respeitoso dos direitos fundamentais
e consciente das limita¢des inerentes a condicao humana de

todos aqueles que exercem o poder de julgar.

Brasilia, 7 de outubro de 2025.
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"Ao conjugar psicologia social, processo penal e
analise institucional, Erick Wilson Pereira ilumina os
riscos cognitivos que comprometem a
imparcialidade judicial e reafirma o juiz das garantias
como salvaguarda essencial do Estado de Direito."

Gilmar Ferreira Mendes

"Com rigor cientifico e originalidade, Erick Wilson
Pereira revela como o0s mecanismos cognitivos
podem comprometer a imparcialidade judicial e
reafirma o processo penal como instrumento de
garantias fundamentais."

José Antonio Dias Toffoli

"Entre pratica e teoria, Erick Wilson Pereira revela
como a dissonancia cognitiva pode comprometer a
imparcialidade judicial e propde um processo penal
mais racional, democratico e comprometido com os
direitos fundamentais."

Marcus Vinicius Furtado Coélho

"Com extrema sabedoria, Erick Wilson Pereira
demonstra como a dissonancia cognitiva pode
comprometer a imparcialidade judicial e enaltece o
juiz de garantias como salvaguarda dos direitos
fundamentais."
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