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RESUMO

Ao longo da histéria houve diversos marcos no ambito da busca pela garantia de
Direitos. Desde regimes autoritarios _ onde a repressao e imposi¢cao preponderavam
_, passando pelas revolucbes, até o Estado Democratico de Direito, nota-se uma
busca constante de meios para se garantir Direitos basilares ao individuo,
principalmente dentro do processo. O Estado, através do juiz, tem como escopo a
busca pela resolucdo das lides através da jurisdicdo, 0 que é uma garantia
constitucional. Com isso, ressalta-se que o magistrado tem um papel importante na
efetivacdo de Direitos, e que precisa tomar suas decisdes pautado na imparcialidade
e independéncia funcional. Junto a isso reconhece-se que este Ser, além de ser
imparcial, também é uma pessoa humana, que detém particularidades e emocdes, e
baseado nisso justifica-se a presente pesquisa. Junto a isso, consubstancia-se
também o fato de que vivemos em um sistema processual penal acusatorio, que
reforca ainda mais a ideia da busca pela efetivacédo da imparcialidade e da jurisdicéo.
O presente trabalho tem por objetivo estudar a mentalidade do magistrado, e o quanto
a ineficacia do sistema acusatoério pode tender a tornar o0 magistrado em uma pessoa
contaminada, um mero inquisidor. Na pesquisa adotou-se o método e mais a frente o
indutivo com objetivo exploratério, e abordagem qualitativa, a partir de estudos
bibliograficos, além da legislagéo patria. O trabalho apresenta a andlise dos aspectos
referentes a garantia jurisdicional, bem como uma anadlise conceitual dos sistemas
processuais penais, daquele adotado no Brasil, e da sua eficacia na concretizacao de
Direitos. Além disso, se analisara alguns aspectos psicologicos do Juiz nos aspectos
cognitivos, a formacgao dada a ele nas escolas de magistratura, e a eficacia resultante
dessa formacao na pratica forense por parte do magistrado. Por fim, se estabeleceu
um sincretismo entre o que fora extraido quanto a psique do juiz, atrelando ao estudo
da ineficacia do sistema acusatorio do Brasil, apontando as possiveis conclusdes e
consequéncias. A partir dessa pesquisa é possivel compreender que o magistrado
precisa de uma formacao psicolégica ainda mais aprofundada dentro das escolas de
magistratura, para que possa sua decisdo possa ser mais imparcial, dado o caréater
assecuratorio da Constituicdo Federal para que se estabeleca uma boa jurisdi¢éo.
Outrossim, conclui-se também com a clareza de que o Sistema processual penal
acusatorio tem se mostrado ineficaz ao abrir brechas para que haja a atuacédo
instrutéria pelo magistrado, o que aumenta ainda mais as chances de que o juiz ndo
exerca sua funcdo baseado nos principios constitucionais assegurados pelo Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, a pesquisa resultou na percep¢ao de que o
Sistema acusatoério esta previsto apenas no papel, jA que o juiz pode requerer e
produzir provas, e que isto, consequentemente, se mostra como mais um Vviés para
atrelar o subjetivismo da decisado, o que tende a tornar o magistrado um ser inquisidor,
e isso € no maximo inconstitucional frente ao Estado Democrético de Direito.

Palavras chave: psicologia cognitiva do magistrado. Garantia jurisdicional. Sistemas
processuais penais. (in)eficacia.



ABSTRACT

Throughout history there have been several milestones in the search for the guarantee
of rights. From authoritarian regimes - where repression and enforcement prevailed -
through revolutions, to the Democratic Rule of Law, there is a constant search for ways
to guarantee basic rights to the individual, especially within the process. The state,
through the judge, has as its scope the search for the resolution of the disputes through
the jurisdiction, which is a constitutional guarantee. Thus, it is emphasized that the
magistrate has an important role in the realization of rights, and that he needs to make
his decisions based on impartiality and functional independence. Along with this it is
recognized that this Being, besides being impatrtial, is also a human person, who has
particularities and emotions, and based on this justifies the present research. In
addition, the fact is that we live in an accusatory criminal procedural system that further
reinforces the idea of seeking to enforce impartiality and jurisdiction. The present work
aims to study the magistrate's mentality, and how the ineffectiveness of the accusatory
system may tend to make the magistrate into a contaminated person a mere inquisitor.
The research adopted the method and later the inductive with exploratory objective,
and qualitative approach, from bibliographic studies, in addition to the country
legislation. The paper presents the analysis of the aspects related to the judicial
guarantee, as well as a conceptual analysis of the criminal procedural systems, of the
one adopted in Brazil, and their effectiveness in the realization of Rights. In addition,
some psychological aspects of the Judge will be analyzed in cognitive aspects, the
training given to him in the schools of the judiciary, and the resulting effectiveness of
this training in forensic practice by the magistrate. Finally, a syncretism was
established between what had been extracted about the judge's psyche, linking to the
study of the ineffectiveness of Brazil's accusatory system, pointing out the possible
conclusions and consequences. From this research it is possible to understand that
the magistrate needs even deeper psychological training within the judiciary schools,
so that his decision can be more impartial, given the assecuratory character of the
Federal Constitution to establish a good jurisdiction. Moreover, it is also clear that the
prosecution system has been ineffective in opening breaches for instructive action by
the magistrate, which further increases the chances that the judge will not perform his
function based on the principles. constitutional rights ensured by the Democratic Rule
of Law. In this sense, the research resulted in the perception that the accusatory
system is foreseen only on paper, since the judge may request and produce evidence,
and that, consequently, shows as another bias to tie the subjectivism of the decision,
which tends to make the magistrate an inquisitive being, and this is unconstitutional at
best in the face of the democratic rule of law.

Keywords: magistrate’'s cognitive psychology. Jurisdictional guarantee. Criminal
procedural systems. (in) effectiveness.
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INTRODUCAO

Desde os tempos mais remotos, passou-se a se inserir sempre dentro da
cultura do lugar a ideia de um “julgador”, este que teria a misséo de desempenhar o

processo e resolver as lides que houvessem de acordo com o costume local.

Inicialmente, o juiz produzia também as provas e criava a decisdo baseado nas
normas, e nas conclusdes probatdrias que teve. Vigorava entéo o sistema processual

penal inquisitorio que concentrava essa fungdo de acusar e julgar em uma pessoa so.

Com o autoritarismo, comecgou-se a se buscar por mais movimentos que
pregassem o humanismo e os avanc¢os foram advindo com o tempo, sobretudo a partir
da Il guerra mundial. Passou-se a se buscar uma justica mais efetiva e menos pautada
apenas no positivismo puro. Dessa forma, baseado nesse ideal, nasceu a ideia de se
ir em busca de efetivar-se os Direitos dos cidad&dos, e a constante busca para
assegurar cada vez mais a ideia que surgia acerca do “devido processo legal”’, onde
o individuo passou a ter Direito de defesa, e o Estafo, através do juiz, passou a ter o
dever de assegurar que a jurisdicdo fosse garantida aos individuos.

Em se tratando disso, ressalte-se que com a Constituicao Federal de 1988, isso
passou a ser levado ainda mais sério, e a jurisdicdo passou a ter um significado mais
importante, pois além de uma garantia constitucional, é tido hoje como ndo s6 um

poder, mas também um dever por parte do ente estatal frente aos individuos.

A jurisdicao, portanto, é tida como um ideal assegurado constitucionalmente
em busca de concretizar um processo baseado nos ditames da Carta Magna de 1988.
Esse poder-dever € uma obrigacdo do Estado, porém é posto em pratica através da
figura do juiz. Ou seja, por meio do magistrado se efetiva o dever estatal da jurisdicédo
imparcial, onde o juiz, além de ser um individuo alheio ao processo, deve seguir o

rigor que o devido processo legal exige.

Com o Estado democratico de Direito, a ideia de imparcialidade passou a ser
considerada um principio supremo, por meio do qual se prega um processo livre de

injusticas, desvaneios e contaminagoes.

E de suma importancia a funcdo do juiz dentro do Estado democréatico de
Direito, pois é através dele que se efetiva uma boa interpretacdo, e consequentemente

uma justa resolucdo de conflitos dos individuos. Porém, mais do que isso, €&



13

necessario que seja uma interpretagcdo basilar no campo dos ditames constitucionais,
vez que, ao desobedecer a constituicdo, acabara por mitigar garantias de carater

assecuratorio aos individuos.

Acontece que o sistema processual brasileiro, em tese, é o sistema acusatorio
gue, de antemé&o se mostra como sendo pautado em imparcialidade e separacéo de
funcdes de acusar e julgar. Porém, o codigo de processo penal traz diversas aberturas
gue acabam por trazer a possibilidade do juiz ir de encontro a busca de provas o que
pode ser bastante perigoso, ou no minimo inconstitucional frente a ideia da
imparcialidade, ja que pde em risco a concretizagdo dos direitos e garantias

fundamentais, tornando o juiz um ser contaminado.

Além disso, analisa-se a psicologia do magistrado, tratando sobre a ideia de
um juiz que precisa ser preparado veementemente e com demasiado afinco
psicoldgico para executar suas atividades em nome do Estado. Porém, reconhece-se
gue o juiz, além de exercer essa funcdo, também € um ser humano, ndo é
integralmente racional em sua esséncia, e lida com o seu interior, onde possui

ideologias, posicionamentos, emocgdes...

O magistrado detém em seu psicoldégico uma tendéncia ao sentido comum
tedrico, que de antemdo pode ser constatado como um comportamento com
caracteristicas variaveis, a depender da cognicdo/comportamento do juiz, e que pode
ser produto também da pouca quantidade de juizes frente ao acumulo excessivo de

demandas processuais por parte dos cidadaos em busca de resolucao de conflitos.

A partir dessa analise, surge o problema da presente pesquisa, € podemos
fazer inicialmente, ao menos trés questionamentos: as garantias constitucionais do
devido processo legal tém sido respeitadas por parte do juiz, sobretudo a jurisdicao?
E sobre os sistemas processuais penais, qual deles essencialmente é adotado pelos
olhares constitucionais, doutrinérios e infraconstitucionais? Até que ponto a psique do
magistrado pode resultar em uma inferéncia pessoal dentro do processo? Noutro giro,
se de fato o sistema acusatério se mostra (in)eficaz, isso pode desencadear em uma
amplitude maior, que da abertura para que a ideia de imparcialidade seja mitigada, e

0 juiz se torne um ser parcial, e, consequentemente inquisidor?

A pesquisa se consubstancia no fato de que é sabido que um dos escopos

precipuos do poder judiciario € promover a justica através dos Direitos fundamentais
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e demais legislacOes, e que precisa haver essa garantia e respeito a um julgamento

justo, igualitario e imparcial.

A discussédo sobre 0s sistemas processuais penais atrelada a interferéncia do
magistrado contaminado, é de certa forma polémica e comporta uma carga de
subjetivismo, visto que cada magistrado detém uma particularidade pessoal, e
certamente se pretende demonstrar a relevancia dessa tematica a fim de esclarecer
e enfatizar o tema, o que culminara em uma melhor adequacéo do tema a realidade
brasileira no ambito processual penal, portanto, aqui se esclarece que nao foi viavel

pesquisa de campo dentro dessa area.

No primeiro capitulo se abordara uma analise sobre a ideia de jurisdicdo
atrelada a ideia de imparcialidade; no segundo capitulo se fara um estudo dos
sistemas processuais penais, abordando também a ideia do sistema processual penal
no Brasil; mais a frente, no terceiro capitulo se analisara a emocao do magistrado, sua
psique, e o trabalho das escolas de magistratura, e, por fim, sera feita uma abordagem
do qudo a mentalidade do magistrado pode contaminar-se a partir de tracos

inquisitérios no sistema processual Brasileiro, a partir da gestao de prova pelo juiz.

O presente trabalho, portanto, tem como objetivo abordar os principais
aspectos da ideia de jurisdicdo como sendo uma garantia, analisando também os
sistemas processuais penais e esmiucando qual deles é aplicado essencialmente na
pratica e na legislacdo infraconstitucional. Além de toda explanacdo preliminar, se
aplicard a pesquisa mais especifica sobre o quao a psique do magistrado pode
influenciar nos atos processuais e, além disso, sore a (in)eficacia do que é ministrado
nas escolas de magistratura dentro da psicologia dos juizes, antes de lidar com a
pratica forense. Outrossim, analisara a relacéo existente entre o sistema processual
penal brasileiro e a abertura que o mesmo da para uma maior discricionariedade por

parte do magistrado.

Metodologia

No que se refere aos métodos, essa pesquisa inicia-se com o método dedutivo,
fazendo a andlise bibliogréfica, além da legislacao patria pertinente ao tema, e, mais
a frente, 0 método passa a ser indutivo ja que se analisara a figura do juiz como

inquisidor em situacdes especificas no processo penal. Quanto ao método indutivo,
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no que diz respeito a atividade defeituosa por parte do magistrado, em certo ponto da
pesquisa entende-se que o defeito ndo esta apenas no Magistrado, mas antes de tudo
no Estado, ja que este ndo tém acompanhado os avancos da modernidade, e, além
disso, tem uma quantidade de juizes menor do que se exige as demandas

processuais. De acordo com Antdnio Carlos Gil,

As conclusdes obtidas por meio da inducdo correspondem a uma
verdade ndo contida nas premissas consideradas, [...] se por meio da
deducdo chega-se a conclusbes verdadeiras, jA que baseadas em
premissas igualmente verdadeiras, por meio da indugédo chega-se a
conclusdes que sdo apenas provaveis. (GIL, 2008, p. 11)

Quanto as técnicas, o presente trabalho consagra-se a partir da natureza
basica, de modo que tem-se como objetivo estabelecer a técnica descritiva com
abordagem qualitativa, ja que objetiva-se analisar a efetivacdo do sistema processual
penal acusatorio bem como a psicologia do magistrado e até que ponto a ineficacia

do sistema acusatério pode cooperar para uma atuacao do juiz nos atos processuais.

Nessa seara, segundo Antbnio Carlos Gil (2008, p.28) “As pesquisas desse tipo
descritivo, tem como objetivo primordial a descricdo das caracteristicas de

determinada populagao ou fenédmeno, ou estabelecimento de relagdes variaveis”

Ou seja, a partir de analises e estudos bibliograficos, além do estudo da
legislacdo pertinente ao caso, sendo este o procedimento técnico adotado para o
andarilho da presente pesquisa, almeja-se apresentar ao leitor um conteddo onde se
aborde o conteddo com énfase no tema e suas ramificacdes. Tendo em vista a
natureza do trabalho, serd esmiucado de forma expositiva 0s pontos que serédo
tratados dentro da tematica, de modo que sera feita uma abordagem geral sobre o
tema, seguindo-se inicialmente com os pilares do processo, quais sejam a jurisdi¢cao
e seus sub-principios, analisando de tal modo também a psicologia do juiz, a emoc¢ao
do julgar, e a interferéncia que isso pode ocasionar dentro do processo, para entao
seguir-se apontando a exposicédo do contetudo a ser abordado dentro do contexto do
ordenamento juridico brasileiro, esmiucando a (in)eficacia do Sistema acusatorio,

frente a toda subjetividade envolvida na mentalidade do magistrado.
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CAPITULO |

1 O MODO DE DIZER O DIREITO: A JURISDICAO NO BRASIL E SUAS
GARANTIAS FRENTE AOS INDIVIDUOS

Durante a historia, até mesmo nos tempos mais remotos, sempre se teve
alguém encarregado por resolver conflitos, e decidi-los conduzindo da forma mais

viavel de acordo com o costume e a cultura. Com o tempo, as leis passaram a se

formalizar e a ideia do “julgador” foi mudando.

A concretude da perspectiva de “justica” em nosso pais surgiu por volta de
1513, e desde entdo passou-se a ser cada vez mais formalizada, e expandida. Andréa
Coutinho Pessoa de Oliveira analisa a viséo aristotélica sobre a definicdo de Justica,

e aduz:

A justica é a virtude por exceléncia pelo fato de ser uma virtude que
visa o todo, ou seja, as relacbes entre as pessoas. A justica se da na
relacdo com o outro, pois somos justos para com 0 outro e nédo
exclusivamente para com eles mesmos. Essa virtude promove a
relagdo harmonica entre o individuo e a comunidade politica. A virtude
da justica é perfeita, pois pode ser aplicada ndo sé a n6s mesmos,
mas principalmente a relagdo para com o outro. (OLIVEIRA, 2009.
P.49)

Em Busca da justica, surgiu a ideia de Jurisdicdo, e, nesse sentido:

O conceito de jurisdicdo deve iniciar pelo abandono da estéril
discussado entre jurisdicdo voluntaria e contenciosa. Isso porque no
processo penal ndo existe lide. [...]

[...] Trata-se de decorréncia inafastavel da incidéncia do principio da
necessidade. Peculiaridade do processo penal, inexistente no
processo civil. Para tanto, é uma jurisdicdo cognitiva, destinada a
conhecer da pretensao acusatdria (e de seu elemento objetivo, o caso
penal) para, em acolhendo-a, exercer o poder de penar que detém o
Estado-juiz. (LOPES JR, 2017. P. 245)

Embora a ideia pela jurisdicdo venha sendo pensada desde a Constituicdo
federal de 1946, com a Constituicdo Federal cidada de 1988, a jurisdicdo passou a
ser mais reconhecida e procurou-se estabelecer um aparato ainda maior, sendo

considerada até mesmo como uma garantia constitucional', mantendo além disso o

1 Termo utilizado por Jacinto Coutinho como além de uma norma, e sim uma garantia constitucional
gue deve ser prestada por parte do Estado frente aos individuos.
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status de poder-dever. Por isso, h& autores que tratam a jurisdicdo ndo apenas como

um poder dever, mas também como um direito fundamental.
Dessa forma, de acordo com o pensamento de Aury Lopes Junior aduz:

O que se evidencia é a coexisténcia dos conceitos. Nao se nega o
carater de poder-dever, mas, acima de tudo, € um direito fundamental
do cidaddo. E a agdo, como visto, é a invocacao necessaria para
obtencdo desse direito fundamental (jurisdicdo). Essa concepcao
decorre, ainda, do principio da necessidade do processo em relagédo a
pena, pois, como visto, ndo ha pena sem processo anterior. Logo,
acdo, jurisdicdo e processo formam um nldcleo de direitos
fundamentais que impedem a aplicacdo imediata e ilegitima da pena.
(LOPES JR, 2017. P.246)

Reconhecendo-se a jurisdicdo mao apenas como um poder-dever mas também
como uma garantia constitucional, revela-se ao mesmo tempo que a jurisdicdo sera
prestava para os individuos, e estes precisam de um aparato, e € por isso que a
Constituicao federal vem em busca de salvaguardar um Direito executado sem

desvaneios ou contaminacgoes.

Nessa linha, se faz necessario refletir que tal garantia € considerada um Direito
positivo, e, por ser assim, o Estado se encarrega ndo apenas de p6r em pratica, mas

também de assegurar essa garantia, sendo dever do 6rgao estatal.
Sendo assim, Paulo Bonavides se posiciona neste sentido:

Nunca, porém, deve ficar deslembrado que as garantias
constitucionais, em qualquer das acepg¢des ha pouco referido,
legitimam sempre a acdo do estado uma vez que sua presencga ou
intervengéo se faz ora em defesa da constituigdo como um todo, ora
em prol da sustentacdo, integridade e observancia dos direitos
fundamentais. Por ai se percebe a amplitude das garantias
constitucionais bem como seu valor instrumental de meio defensivo
invariavelmente vinculado a uma prestacdo de Estado, ou seja, dos
poderes publicos, quer pela via constituinte constituida, quer pelas
vias regulares e ordinarias de exercicio da funcéo jurisdicional. Mas
nao é possivel fazé-las eficazes sendo num ordenamento que
concretize em toda a plenitude os postulados do Estado de Direito,
sem o0s quais nem vinda a liberdade nem os Direitos Humanos tém
adequada protecdo. (BONAVIDES, 2004, P.534)

Logo, trazendo para o aspecto do carater positivo do Estado, em se tratando
de jurisdicdo, precisa ser ativo e eficaz, pois assim, teremos a garantia de que a

jurisdicéo esta sendo bem executada e 0 andamento do processo estara mais seguro.
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A necessidade de que o Estado preste uma boa jurisdicdo ndo esta atrelada
apenas as formalidades, pois além disso se trata de uma pessoa, um conflito, uma
possivel inocéncia ou uma possivel condenacdo. Quando a jurisdicdo é
desempenhada de forma errada, pode gerar consequéncias e o desempenhar do
processo passar a ser guiado erroneamente nas decisdes. Aqui se vislumbra a
importancia de que o processo se desempenhe sem falhas e de forma mais segura

do inicio ao fim, do modo mais imparcial possivel.

Nesse aspecto,

Devemos refletir sobre a responsabilidade dos juizes, na sociedade
atual, cada vez mais complexa. O juiz do século XXI possui relevante
papel e enfrenta diversos desafios no exercicio da profissdo, uma vez
gue nao é apenas um aplicador da lei ao caso concreto, cabendo-lhe
formular a lei do caso concreto, dentro da moldura legislativa tracada
pelos principios constitucionais. (MOSZKOWICZ, 2010, p.08)

Chega-se entdo ao ponto de que se trata da seguranca do cidadao, pois a este
deve ser assegurado todas as garantias constitucionais em busca de sua protecéo de
guaisquer vicios por parte do magistrado, representado, nesse caso, pela pessoa do

juiz na fase de instrucao processual.
Nessa seara, RANGEL (2012) afirma que:

Se o direito penal, dependendo da opcéao politica do estado, trata o
individuo como inimigo, o processo penal, em sendo democratico,
deve trata-lo como amigo, isto €, assegurar-lhe os direitos e garantias
fundamentais durante o curso do processo para, uma vez
comprovada sua culpa, condena-lo, se for o caso.? (RANGEL, 2012)

Vé-se, portanto, que a aplicagdo do processo penal deve, acima de tudo,
respeitar a Constituicdo Federal, que possui um texto amplamente democratico, e se
posiciona em oposicdo ao desvio de atuacdo por parte juiz, da funcdo que lhe é
devida, de sua funcdo precipua, a fim de evitar que ocorra uma punicao cega e

exacerbada, em busca de que o Estado democratico de Direito seja efetivo.

Agora, a presente pesquisa parte para uma seara muito importante, que é
relacdo entre a decisdo em relacéo ao futuro do individuo, sabendo-se que este deve

ser protegido, para que 0 processo tenha um andamento correto, e que 0 juiz exerca

2 Depoimento por Paulo Rangel a coluna da editora justica e cidadania. Disponivel em:
https://www.editorajc.com.br/o-processo-penal-como-instrumento-de-garantia-o-juiz-politico/. Acesso
em 10.nov.2019
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a entdo tratada jurisdicéo de forma imparcial, coesa, e sem que 0 Seu senso e opiniao

interfira na decisao final.

Dessa forma, se ressalta a importancia da boa e eficaz jurisdicdo sobre o viés
da estabilidade, ja que, caso a jurisdi¢cdo ocorra de forma ineficaz, pode-se acarretar
em sérios problemas, dentre eles, a condenacao de alguém inocente, ou até mesmo

a absolvicdo de alguém que é culpado.

E sabido que o juiz deve tomar as decisdes pautado em varios principios
norteadores, e tal decisdo deve ser tomada com muito cuidado, j& que definira a

inocéncia ou a acusagao de alguém.

As pessoas precisam se sentir seguros ao ingressar com uma acgao, ou serem
réus em um processo, e é exatamente isso que se busca: um devido processo legal,
um juiz essencialmente imparcial na conducgao, e uma lei que colabore para nao deixar
margem para juizo de valor, muito menos convencimento pessoal, assim, ndo havera

influéncia alheia ao processo, nem mesmo um pré-julgamento.

Em se tratando do modo de construir uma decisdo por parte do juiz, nota-se
gue com o passar dos anos, rompeu-se com a ideia de positivismo estrito, onde de
acordo com este se deveria decidir atrelado apenas ao que estava previsto em lei,
neste tipo de aplicagdo nao havia uma interpretacéo extensiva, nem se aplicavam os

métodos da hermenéutica?, limitando-se apenas a restricdo da lei.

Com o passar dos anos e a chegada do Estado Democratico de Direito, 0s
ideais foram se adequando a uma nova realidade, e se atrelando a ideia mais
democrética. Com isso, surgiu uma interpretacdo que ndo se limita apenas a lei em
sentido puro, se estendendo também a uma principiologia, e a horizontes que foram
sendo inseridos pouco a pouco a legislacéo processual penal, por meio do instituto da

hermenéutica.

Sabendo-se que a hermenéutica € composta por um conjunto de regras de
interpretacdo, Kelsen traz a ideia do produto de uma boa interpretacdo dentro da

norma.

Através de uma interpretacdo auténtica deste tipo pode criar-se
Direito, ndo sé no caso em que a interpretacao tem caréater geral, em

3 Sobre a tematica da hermenéutica na concretude de Direitos fundamentais, 1é-se a Hermenéutica
juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do Direito, do autor Lénio Streck,
onde ele traz aspectos gerais e especificos sobre a Hermenéutica.



20

que, portanto, existe interpretacdo auténtica no sentido usual da
palavra, mas também no caso em que é produzida uma norma juridica
individual através de um 6rgéo aplicador do Direito, desde que o ato
deste 6rgao ja ndo possa ser anulado, desde que ele tenha transitado
em julgado. E fato bem conhecido que, pela via de uma interpretacéo
auténtica deste tipo, é muitas vezes criado Direito novo -
especialmente pelos tribunais de ultima instancia. (KELSEN, 1999. P.
245)

Dessa forma, constata-se que para ter-se uma boa resolugdo de conflito, a
etapa de interpretacdo para a tomada de decisdo deve ser realizada sem desvaneios
e vicios, para que, assim, o Direito seja aplicado de forma coerente e de acordo com

a legislacéao.

Assim, se faz necessario que o magistrado perceba o real alcance da norma, e
julgue com imparcialidade, respeitando, assim, os ditames constitucionais. Percebe-
se que, ao interpretar a lei, ndo é apenas ler o que se encontra no dispositivo, nem
tampouco ajuizar valor frente a uma decisdo, mas sim extrair o alcance da lei,
procurando seu sentido de acordo com o0 caso concreto, mesmo que seja obscuro,
deve-se buscar os métodos interpretativos que sdo desenvolvidos através dos

principios, que serdo abordados mais a frente.

Isto se enquadra no processo penal com tranquilidade, pois conforme o art. 3°
do CPP. Em seu art. 3° admite a interpretacdo extensiva e analogica, assim como os

principios gerais do Direito.

Sendo assim, percebe-se que a interpretacdo pode ocorrer das variadas
formas, conforme se verificou, desde que ndo extrapole os parametros legais e as
formas de interpretacdo previstas. Assim, estara assegurado uma boa jurisdicao e,

consequentemente, um bom andamento do processo.

1.1 CONSIDERACOS SOBRE A PRINCIPIOLOGIA PERTINENTE A
JURISDICAO

Como jé& fora referido, restou comprovado a luz da doutrina, que a jurisdicéao,
além de ser um poder-dever por parte do ente estatal, € um Direito fundamental, ja

gue hoje possui status de garantia constitucional positiva, prestada por parte do
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Estado diretamente aos individuos. Portanto, para que a jurisdicdo seja mais eficaz,

elencou-se principios norteadores ao instituto, que serdo por ora abordados.

1.1.1 Principio da inércia da Jurisdicao

Como se vera mais a frente, ndés vivemos em um sistema processual penal
teoricamente acusatério. Existe uma constante busca principiolégica para que se
assegure um processo sem desvaneios. Para isso, a jurisdicao sera exercida pelo juiz
através da invocacdo do mesmo, por parte da pessoa ofendida, ou do Ministério

Publico, quando for o caso.

Dessa forma, salienta-se que o magistrado ndo podera atuar em instauracdes

de lides processuais, pois antes ele precisa ser provocado para tanto.

Nesse sentido,

Com isso, a jurisdicdo somente se pde em marcha quando houver uma
prévia invocacdo — declaracao peritoria — feita por parte legitima. No
gue tange ao processo penal, a jurisdicdo somente pode ser exercida
guando houver o exercicio da pretensdo acusatlria, através da
gueixa-crime (se a iniciativa da a¢éo penal for privada), ou da denuncia
oferecida pelo Ministério Publico, nos termos do Art. 129, I, da
Constituicdo (nos delitos cuja agdo penal € de iniciativa publica).
(LOPES JR, 2017. P. 247)

Com isso, ressalta-se a impossibilidade do juiz instaurar agdes por si sO, pois
deve ser provocada por queixa-crime ou denuncia do MP, a depender sempre do caso
concreto. Quanto ao MP, percebe-se que este tem essa funcdo essencialmente
institucional, e, além da parte interessada, nos casos permitidos em lei, a fim de que

se garanta uma jurisdicdo mais imparcial.

1.1.2 Principio da Imparcialidade

Como ja fora analisado, vivemos em um Estado democrético de Direito, e para
pbr em pratica o ideal de democracia, constante na Constituicdo cidada de 1988, se
faz necessario que o juiz seja um ser alheio ao processo, atuando com a funcéo de

garantidor dos Direitos do acusado no processo Penal®.

4 Nesse sentido, Aury Lopes aponta a figura do juiz como a de um garantidor, e ndo de um ator.
Garantidor em busca de buscar a concretizacdo dos direitos inerentes aos individuos, e até mesmo
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Nesse sentido,

O juiz assume uma nova posicao no Estado democrético de Direito, e
a legitimidade de sua atuacdo ndo é politica, mas constitucional,
consubstanciada na funcéo de protecdo dos Direitos fundamentais de
todos e de cada um, ainda que para isso tenha que adotar uma
posicdo contraria a opinido da maioria. Deve tutelar o individuo e
reparar as injusticas cometidas e absolver quando n&o existirem
provas plenas e legais. (Aury Lopes, Direito processual Penal, 2017,
p. 59 apud SILVA FRANCO, Alberto. O juiz e o modelo garantista, In:
Doutrina do instituto Brasileiro de Ciéncias criminais, disponivel no site
do instituto (www.icccrim.com.br) em Marco de 1998.)

Com isso, chegamos a ideia de imparcialidade e, apds fazer profunda pesquisa,
se extrai que tal principio é essencialmente um Principio maximo, que deve ser
buscado com plenitude e que através dele o Estado precisa se mostrar imparcial,

alheio, terceiro, ao processo, o Estado, nesse caso, representado pela pessoa do Juiz.

Neste ponto, se faz um paréntese, pois ha uma discussao de uma possivel
brecha na busca incessante pela efetivacdo da imparcialidade do magistrado, tal
brecha se evidencia a partir dos poderes instrutérios do magistrado, que se
conceitua como sendo a possibilidade de atuacao instrutéria do juiz, e esta inserida
no processo penal Brasileiro, exemplificado pelo artigo 156 do cédigo de processo
penal, que aduz:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca,
a realizacao de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.
(BRASIL, 1941)

Ao analisar esse artigo, resta a conclusédo de que este dispositivo apresenta
grandes marcas do sistema inquisitorio, ja que se concentra a pessoa de julgador e
acusador em uma pessoa, restando claro o perigo de que se corre, com a

probabilidade, ainda de que minima, de um juiz com atitudes inquisitérias.

para que o juiz faga um julgamento pautado na ideia democratica que é requerida pela Constituicao
Federal de 1988
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Nota-se que a figura do acusador e do julgador se concentra em uma pessoa
s6, 0 que acaba mitigando a ideia de imparcialidade tratada nesse momento, ja que
existe uma abertura para que o juiz tenha a possibilidade de se contaminar no
processo, rompendo, entdo, com a esséncia democratica do sistema processual penal

acusatorio.

Em sendo assim, constata-se que a imparcialidade se mostra em uma
importancia primordial na concretizacdo da democracia, e que, os poderes instrutorios
podem se mostrar como uma ameaca a concretizacdo da imparcialidade. Que é um

dos pilares para que o sistema processual penal acusatorio seja eficaz.
Dessa forma,

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando
estamos diante de um juiz-instrutor (poderes investigatdrios) ou
quando Ihe atribuimos poderes de gestao/iniciativa probatéria. E um
contraste que se estabelece entre a posicéo totalmente ativa e atuante
do instrutor, contrastando com a inércia que caracteriza o julgador. Um
€ sindnimo de atividade, o outro, de inércia. (LOPES JR, 2017, P. 64)

Dada a importancia do principio da imparcialidade e seu status de Supremo®, e
a abertura que existe, que coloca a efetividade desse principio em perigo, passemos

a frente.

1.1.3 Principio do Juiz natural

Mais um principio que se mostra como pressuposto e traz a ideia de que o

individuo tenha consciéncia de quem ira julga-lo desde o inicio.

Nessa linha,

O nascimento da garantia do juiz natural da-se no momento da pratica
do delito, e ndo no inicio do processo. Nao se podem manipular os
critérios de competéncia e tampouco definir posteriormente ao fato
qual serd o juiz da causa. Elementar que essa definicdo posterior
afetaria, também, a garantia da imparcialidade do julgador, como visto
anteriormente. (LOPES JR, 2017, P. 248)

5 Termo utilizado por Pedro Aragoneses Alonso em sua obra processo y derecho procesal. O Autor
considera o principio da imparcialidade como o principio supremo, dentre o qual deve ser integralmente
respeitado, e entende que este principio é o que assegura o devido processo legal.
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Em sendo assim, percebe-se que o principio do juiz natural vem sendo
empregado apods tantos conflitos de antepassados, marcados por tribunais de
excecodes, onde a base de tudo se pautava no autoritarismo. O principio do juiz natural
tem previsdo constitucional, pois € um grande pressuposto a fim de se fazer valer a

ideia democrética assegurada também na Constituigc&o.

Na Carta constitucional de 1988, a esse respeito, aduz que “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”. Portanto, por meio
da distribuicdo se terd um juiz para resolver o conflito, com base no principio do juiz

natural.

Resta claro, portanto, que o juiz natural € um principio universal, que demonstra
uma verdadeira busca a fim de que o individuo se sinta seguro, tendo ciéncia de quem

vai conduzir os atos de instrugao processual.

1.1.4 Principio da indeclinabilidade da jurisdicdo

Tal principio € mais um que diz respeito a jurisdicdo e por meio desse principio
se em a ideia de que nao existe a faculdade de que o juiz delegue a outra pessoa a
sua funcgao de jurisdicdo, pois caso isso pudesse acontecer, se mitigaria a ideia de juiz

natural analisada anteriormente.
Em sendo assim,

Nenhuma das garantias anteriores teria eficacia se fosse permitido ao
juiz declinar ou subtrair-se do dever de julgamento no processo. a
garantia da jurisdicdo careceria de sentido se fosse possivel sua
fungibilidade. A inderrogabilidade é garantia que decorre e assegura a
eficacia da garantia da jurisdicdo, no sentido de infungibilidade e
indeclinabilidade do juizo, assegurando a todos o livre acesso ao
processo e ao poder jurisdicional. (LOPES JR, 2017, P. 249)

Dessa forma, se compreende o principio da indeclinabilidade como sendo
aquele em que o juiz deve exercer os atos que lhe foram enviados através da
distribuicdo, e que este ndo podera agir de oficio ao enviar a outro magistrado, pois

nao se trata de uma discricionariedade do juiz, mas sim um pressuposto, um dever.
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CAPITULO Il

2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Neste momento da pesquisa, se faz necessario uma breve explanacdo dentro
do assunto relacionado aos sistemas processuais penais, ja que por meio do sistema
vigente, atrelado ao que o texto constitucional diz, se extraia a conduta que o
magistrado deve ter, bem como 0s parametros que ele precisa seguir, para cumprir

os ditames, e exerce uma boa jurisdicdo no modo de dizer o Direito.

De acordo com Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, o sistema é caracterizado
como o “conjunto de temas juridicos que, colocados em relacdo por um principio

unificador, forma um todo orgénico que se destina a um fim”. (COUTINHO 2001, p.16).
Nas palavras de Aury Lopes (2017, p.43-44).

O estudo dos sistemas processuais penais na atualidade tem que ser
visto com o “olhar da complexidade” e nao mais com o olhar da idade
média”. Significa dizer que a configuracao do “sistema processual’
deve atentar para a garantia da “imparcialidade do julgador”, a eficacia
do contraditério e das demais regras do devido processo penal, tudo
isso a luz da constituicdo. Assegura a imparcialidade e a tranquilidade
psicolégica do juiz que ira sentenciar, garantindo o trato digno e
respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto para
assumir sua posicao de auténtica parte passiva do processo penal.
(LOPES JR, 2017. P.43-44)

7

Para que se reflita sobre os sistemas processuais penais, € necessario,
portanto, entender, que o sistema processual penal de qualquer Estado sera definido
de acordo com um ou outro extremo: Autoritarismo ou democracia. Em sendo assim,
se faz necessario fazer um parametro, primeiro para sabe qual sera o sistema e reger
o Estado respectivo, e segundo para analisar se o sistema condiz com 0 modelo do
Estado, ou, mais afundo ainda, se a eficacia se pactua entre os dois, ou se existe
algum problema nesse meio.

Ainda nessa linha, Pontes de Miranda aduz:

[...] o processo criminal reflete, mais do que qualquer outra parte do

direito, a civilizacdo de um povo [...] onde o processo € inquisitorial, a
civilizacdo esta estagnada ou rola em decadéncia. Onde o processo &
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acusatorio, com defesa facil, a civilizagcdo esta a crescer ou a
aperfeigoar-se 6. (MIRANDA, 1979. P.36)

Dessa forma, vale salientar a importancia do sistema processual penal bem
definido, ja que sera através dele que se estabelece a linha que o processo penal

seguira em busca de reducado dos conflitos.

No que se trata do Brasil, houve uma longa busca historica, para que
chegassemos hoje a ideia de democracia, e, consequentemente, ao modelo de
sistema processual penal vigorante, iSso porqué, o sistema acusatorio ja era previsto
até meados do século Xll, e, a partir dessa época, o Estado passou a delimitar uma
mudanca tendente ao sistema inquisitorio. A partir do século XIX, houveram varios
movimentos das mais variadas espécies em busca da democracia, e,

consequentemente, & propensa ideia de sistema processual penal inquisitorio.

Hoje, legalmente falando, vigora o sistema processual penal acusatério, ja que

vivemos em um Estado democratico de Direito que goza de ideais democraticos.

Por meio do sistema acusatorio, estudado mais afundo posteriormente, a figura

do juiz surge como um garantidor, o imparcial.
Nessa linha,

‘A posicdo do juiz no processo penal é fundante do sistema
processual. Significa compreender que o processo penal - enquanto
um sistema de reparto na justica por um terceiro imparcial - esta
estruturado a partir da posicdo ocupada pelo juiz. Nesta estrutura
dialética, a posicao do juiz é crucial para o (des)equilibrio de todo o
sistema de administragdo da justica. Se a imparcialidade € o principio
supremo, deve ser compreendido que somente um processo penal
acusatorio, que mantenha o juiz afastado da iniciativa e gestdo da
prova, cria as condicdes de possibilidade para termos um juiz
imparcial. Impossivel a imparcialidade do juiz em uma estrutura
inquisitéria” (LOPES JR, 2017. P.142)

Porém, em se tratando do Brasil, embora se tenha a ideia da predominancia do
sistema acusatorio, na pratica ndo € bom assim algumas brechas na legisla¢do, como
o exemplo do art.156 do CPP, que nos d& brechas para interrogar se o sistema

processual penal acusatorio € mesmo eficaz, o que sera discutido mais a frente.
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2.1 SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO

Caracterizado dentro dos parametros democraticos, o sistema processual penal
acusatorio diz respeito a um sistema que atente aos anseios de um Estado que tenha

rompido com a ideia de autoritarismo, se atrelando a ideias humanistas.

Dessa forma, compreende-se que quando se vive em um regime democratico
a tendéncia é gque se seja adotado o sistema acusatoério, Gustavo Badaro afirma que
no sistema processual Penal acusatorio “ha uma nitida separagao de fungao, que sao
atribuidas a pessoas distintas, fazendo com que o processo se caracterize como um
verdadeiro actum trium personaum, onde o juiz deve se apresentar como um terceiro,
dotado de imparcialidade”. (BADARO 2003, P.103)

Aury Lopes (2017) elenca as principais caracteristicas do sistema acusatorio:

a) Claradistingédo entre as atividades de acusar e julgar;

b) A iniciativa probatéria deve ser das partes (decorréncia
l6gica da distingdo entre as atividades)

c) Mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a
labor de investigacao e passivo no que se refere a coleta de prova,
tanto de imputacdo como de descargo;

d) Tratamento igualitirio das partes (igualdade de
oportunidades no processo);

e) Procedimento é em regra oral (ou predominante);

f) Plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua
maior parte);

g) Contraditorio e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) Auséncia de uma tarifa probatéria, sustentando-se a
sentencga pelo livre convencimento motivado do 6rgéo jurisdicional;

i) Instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e
social) da coisa julgada;

i) Possibilidade de impugnar as decisfes e o duplo grau de
jurisdicéo;

Dessa forma, € aquele que deve exercer sua funcdo pautado no julgar, e ndo em

busca provas, ja que esta funcao € do Ministério Publico.

O sistema acusatorio, quando bem empregado, relaciona-se com a ideia de um
amplo contraditorio, e que, quando mais o magistrado ir em busca de provas, e houve
margem para tanto, mais proximo do inquisitorio estaremos. De acordo com isso, nota-
se que “ainda temos que avangar pois permanecemos presos a um nucleo de
pensamento autoritario que € preciso urgentemente superar para fortalecer a
democracia”. (KHALED JR, 2015. P. 341)
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Portanto, resta claro que o sistema processual Penal inquisitorio, no que tange ao
dever ser, € demasiado a ideia de que a pessoa do juiz como um terceiro, com sua
mente limpida, ndo tendo possibilidade de ir em busca da acusacdo, sendo, um

terceiro imparcial e alheio a busca de provas.

Assim, ao se ter um processo penal baseado em ideias do sistema acusatorio,

se garante o respeito as partes, que devem ser tratadas igualmente.

Em se tratando do Brasil, este €, legalmente falando, abarcado pelo sistema
processual Penal acusatério, mas na pratica, resta claro que a figura do juiz se
concentra _em alguns casos _ como o julgador e o acusador, onde a ele é dada a

responsabilidade de gestdo da prova, como € o caso do art.156 do CPP.

A partir disso, de acordo com Jacinto Coutinho “o sistema processual penal
Brasileiro é, na sua esséncia, inquisitério, porque regido pelo principio inquisitério, ja
que a gestéo da prova esta, primordialmente, nas méos do juiz”. (COUTINHO, 2001.
P. 20)

Assim, conclui-se com a ideia de que, embora o sistema acusatorio esteja, na
nossa legislacdo como sendo e que rege o processo penal Brasileiro, na pratica, nao

é efetivo como deveria, 0 que sera esmiugado a seguir.

2.2 SISTEMA PROCESSUAL PENAL INQUISITORIO

A palavra “inquisitivo” nos remete ao passado, mais especificamente ao periodo
inquisitivo, marcado pelo autoritarismo, bem como por ideais ndo humanisticos.
Assemelha-se ao referido periodo, formalmente falando, j& que é empregado em

regimes autoritarios.

O sistema inquisitivo vigorou até o periodo da revolugdo Francesa, ja que

depois desta, foi-se rompendo gradativamente com o autoritarismo.

Diferencia-se do sistema acusatorio em varias nuances dentre elas,
aglomeracao da pessoa do julgador e do acusador em uma s6. Percebe-se entéo, que
neste ponto o Direito ao contraditorio € mitigado, ja que existi a margem de que o juiz

busque a atividade probatoria no processo.

Assim como no sistema acusatorio, Aury Lopes (2017) também elenca as

caracteristicas desse sistema, quais sejam:
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a) Gestaoliniciativa probatéria nas maos do juiz (figura do
juiz-ator e do ativismo judicial= principio inquisitivo)

b) Auséncia de separacdo das funcbes de acusar e julgar
(aglutinacéo das fungbes nas méos do juiz);

c) Violacdo do principio ne procedat iudex ex officio, pois o
juiz pode atuar de oficio (sem prévia invocacao);

d)  Juiz parcial;

e) Inexisténcia de contraditorio pleno;

Desigualdade de armas e oportunidades (LOPES JR,
2017. P. 42)

Dessa forma, € inegavel a semelhanca deste sistema como periodo inquisitivo,

ja que ha uma busca de provas por parte do julgador.

O dado sistema é empregado em Estados autoritérios, o que ndo é o caso do
Brasil. Porém, o fato da legislacdo infraconstitucional da abertura para que o
magistrado va em busca de provas, pde em instabilidade a certeza de que vivemos

em um sistema acusatorio, ja que a imparcialidade, de certo modo € ameacada.

KHALED (2015) traz a perspectiva de que o codigo de processo penal é tido
como livro sagrado, continuamente apto a potencializar praticas visivelmente
inquisitério e antidemocraticas. Esta afirmacdo confronta a relacdo e sincronia
democracia- sistema acusatério no Brasil, e traz a tona a interrogacédo: em qual

sistema de fato vivemos?
De acordo com Aury Lopes,

E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinacdo de funcées na méo
do juiz e atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor
soberano no processo. Portanto, ndo hd uma estrutura dialética e
tampouco contraditoria. Nao existe imparcialidade, pois uma mesma
pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa e gestao) e decide a partir
da prova que ela mesma produziu. (LOPES JR, 2017. P. 42)

No sistema inquisitério, além do juiz julgar, também acusa o que se vislumbra
na pratica um juiz consequentemente parcial, e, além disso, ha a possibilidade de um
juiz com direito de agir sem ser previamente provocado, 0 que permite que 0 mesmo
aja de oficio, e que, traz a possibilidade de abastecer ainda que inconscientemente

seu psicolégico com um tendencial juizo de valor.

Portanto, resta claro que o sistema processual penal inquisitoério € marcado pelo
autoritarismo, e que, a partir disso, tem-se uma pessoa sé com o poder de acusar e
julgar, dirimindo a ideia de contraditério amplo.
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2.3 EFICACIA DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO NO BRASIL
E A IMPARCIALIDADE DO JULGADOR

A doutrina aponta para uma incompatibilidade dentro do sistema processual
penal acusatorio na pratica, frente ao dever ser quanto ao atendimento aos direitos
fundamentais. Isso por qué, o fato de haver brechas para a atuacdo instrutéria por
parte do magistrado, traz a evidéncia de algumas cicatrizes que acabam por diminuir
o alcance do sistema acusatorio, desvirtuando-o para um sistema tendencioso ao
inquisitorio.

Nas palavras de Nestor Tavora,

N&o se deve descurar, entretanto, que a busca da verdade,
processual ou material, assumindo este ponto aproximativo, ndo pode
levar o magistrado a refugar o seu papel constitucional, travestindo-se
em juiz inquisidor e perdendo a necesséaria imparcialidade para
apreciar o feito. O ténue limite entre a busca da verdade e a fronteira
de resguardo ao sistema acusatoério e a reparticdo de poderes deve
ser reavivado, a fim de evitar arbitrios e impedir que a prova produzida
pelo juiz que perdeu os limites da fronteira venha transmudar-se em
prova ilicita. (TAVORA, 2012. P. 41)

Isso se mostra de certa forma antag6nico, ou até mesmo perigoso, haja vista
os ditames constitucionais, que prega o humanismo e traz os direitos fundamentais

gue deve(ria?)m ser concretizados dentro do sistema processual penal acusatorio.

Dentro desse contexto Jacinto Coutinho aduz que “o sistema processual penal
brasileiro é, na sua esséncia, inquisitorio, porque regido pelo principio inquisitivo, ja
gue a gestéo da prova esta, primordialmente, nas méos do juiz”. (COUTINHO, 2001.
P.29)

Dessa forma, vé-se que existe um grande problema nesse contexto, e que isto

pode ser produto de um passado autoritario, que até hoje nao se resolveu na pratica.

E sabido que um dos grandes lemas do sistema acusatério consiste na
separacao das funcdes de julgar e acusar, e que iSso se mostra como sendo muito
importante dentro de regimes democraticos, porém, de pouco vale, jA que existe
oportunidades em que se deixa o0 juiz atuar na busca probatoria, que, inicialmente nao

€ sua funcéo, e sim do MP.
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Ora, se vivemos em um Estado democrético de Direito, pautado em ideais
democraticos, e regido pelo sistema processual penal acusatorio, seria a0 menos que

minimamente estranho que o juiz tenha tracos inquisidores.

Neste ponto, chega-se ao raciocinio que desencadeou este topico: O sistema
processual penal acusatorio ndo tem se mostrado com a pratica processual desejada

legalmente, sistematicamente e constitucionalmente.

Assim, “[...] constituicdo e processo penal lidam com algumas importantes questdes
comuns: a protegao aos Direitos fundamentais e a separagao dos poderes”. (PRADO
2006, P.41): E dessa forma que se deve lidar ao analisar o sistema processual penal
Brasileiro. Existe plena separacdo entre a funcédo de acusar e julgar? Os principios
constitucionais-penais, sobretudo a imparcialidade, tem sido concretizado e busca de

plenitude?

Surge entdo a hipétese de um terceiro sistema processual penal: o sistema

misto. Através desse sistema, hd um meio a meio entre 0os outros dois.
Aury Lopes aduz:

E lugar-comum na doutrina processual penal e classificacdo de
“sistema misto”, com a afirmacio de que os sistemas puros seriam
modelos histéricos sem correspondéncia com os atuais. Ademais, a
divisdo do processo penal em duas fases (pré-processual e processual
propriamente dita) possibilitaria o predominio, em geral, da forma
inquisitiva na fase preparatéria e acusatoria na fase processual,
desenhando assim o carater “misto”. Ademias, muitos ainda estéo
atrelados a reducionista concepcao histérica de que bastaria a mera
“separacdo inicial” das “funcdes de acusar’ para caracterizar o
processo acusatério. (LOPES JR, 2017. P.45).

Assim, ha quem diga que o Brasil segue o sistema misto, ja que é detentor d
caracteristicas pertencentes a ambos 0s sistemas, mesmo que intrinsicamente.
Porém, Aury Lopes (2015) se posiciona no sentido de que inexiste um principio
fundante misto. Ou é acusatorio ou inquisitério, a depender do principio que norteara
nao apenas o Estado, mas a pratica efetiva. Sendo assim, verifica-se que o Brasil, na
pratica, esta entre 0 acusatério e 0 inquisitério, agregando um pouco dos dois

sistemas.

Haja vista que temos em nosso pais o principio inquisitério, atrelado também a
possibilidade de gestao de provas por parte do magistrado, seguindo-se essa linha de

pensamento, entende-se que em sendo doutrinariamente o Brasil abarcado por um
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sistema misto, entendemos que o sistema processual penal Brasileiro tende a ser o
inquisitério
Atrelando a ideia de um sistema processual penal essencialmente inquisitorio,

entende-se que esse fato afasta a jurisdicdo da ideia de imparcialidade, ja analisada

em topico anterior.
Dentro desse contexto,

Viu-se até aqui, que falar em imparcialidade judicial pressupde
assumir como modelo processual o intitulado acusatério em que o
ndcleo corresponde a gestdo da prova e o principio informador é o
dispositivo, que a coloca nas méos das partes. Viu-se também, que a
nocédo de imparcialidade a que se referiu, ndo diz respeito a superada
ideia de neutralidade, mas t&o somente a uma construcéo juridica, que
visa preservar a cognicdo do julgador, para que ndo beneficie uma
parte em detrimento da outra, involuntariamente ou nédo, impondo
limites & sua atuacdo no processo (terceiro desinteressado/alheio aos
interesses das partes, que aprecie ambas as versfes apresentadas
sobre o(s) fato(s) em apuracéo, proporcionando sempre igualdade de
71 tratamento e oportunidades aos envolvidos). (RITTER, 2016. P. 70)

De acordo com o que ja fora pesquisado, percebe-se que o fato de haver a
possibilidade da atuacao instrutoria do juiz em busca de provas, mitigando a ideia de
imparcialidade, que € um principio impar para uma boa jurisdicdo, nos mostra que o
sistema acusatorio nao tem surtido o efeito desejado, pois ndo se mostra na pratica,
bem como nas leis infraconstitucionais a busca pelos ideais previstos e previsdo que
deveria se expor. Além disso, também nos adequamos a ideia de que nédo ha que se
falar em sistema misto, mas sim em um tendencioso sistema processual penal

inquisitorio.
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CAPITULO Il

3. AS ESCOLAS DE MAGISTRATURA E A PSIQUE DO MAGISTRADO

Sabe-se que a atuacdo do juiz é de suma importancia na concretizagdo do
devido processo legal e na eficacia dos atos processuais, haja vista que, novamente
se esclarece a figura do juiz como sendo um terceiro alheio ao processo, mas que ao

mesmo tempo é um representante do Estado no aparato jurisdicional.

Existe uma formacado para o magistrado, através das escolas de magistratura
para que o individuo esteja pronto para desempenhar a atividade jurisdicional. Se
mostra como uma espécie de curso de formacao, onde por meio dele se prepara o
juiz ndo apenas eticamente, mas também psicologicamente, dentre outras formas que

estdo descritas na grade curricular.

As escolas de magistraturas foram sendo instauradas no Brasil a partir de 1970,
guando surgiu a primeira escola judicial. A partir dai, passou-se a se difundir em todo
0 Brasil, pois percebeu-se a necessidade de que o magistrado fosse preparado
nao apenas juridicamente, ja que se rompeu com a ideia de positivismo com a pos

modernidade, mas também preparar-se para lidar com seres humanos.

A constituicdo Federal, em seu art. 105, paragrafo Unico, traz a previsdo a

respeito da formacao para os juizes, conforme se Ié:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Paragrafo Unico. Funcionarao junto ao Superior Tribunal de
Justica:

| - a Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de
Magistrados, cabendo-lhe, dentre outras fungfes, regulamentar os
cursos oficiais para o ingresso e promocao na carreira;

Il - 0 Conselho da Justica Federal, cabendo-lhe exercer, na

forma da lei, a supervisdo administrativa e orcamentaria da Justica
Federal de primeiro e segundo graus, como 6rgao central do sistema
e com poderes correicionais, cujas decisdes terdo carater vinculante.
(BRASIL, 1988)

Sendo assim, nota-se que as escolas de magistratura estdo previstas
constitucionalmente e s&do responsaveis por formar o magistrado para assumir a

atividade judicante.

Desse modo:
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Podemos verificar que as escolas de magistratura, existentes no
Brasil, passaram a ministrar cursos tedéricos e de atualizagdo, com a
finalidade de suprir deficiéncias dos cursos de graduacdo em direito.
Portanto, muitos cursos de preparagao para a carreira da magistratura,
inclusive alguns ligados a tribunais, foram organizados de forma a
servir como uma oportunidade de revisédo do que foi ensinado nas
universidades de direito ou até mesmo para preencher lacunas de
conhecimentos elementares de direito, consequentes da qualidade
deficiente de alguns cursos. (MOSZKOWICZ, 2010, p.09)

Porém, as escolas de magistratura medem a formacao positivista do aluno
(futuro juiz), ndo se preocupam tanto com a formacao psicoldgica, o que pode ser a
raz&o de tantos problemas enfrentados pelo poder judiciario na prestacao da atividade

jurisdicional.

O Direito, hoje em dia, ndo deve ser aplicado sob o viés apenas positivista, que
existe toda uma principiologia que deve ser analisada na hora de dizer o Direito. Isso
pode levar a ideia de que se analise a eficacia da formacao dos magistrados, ja que
se vive em um Estado Democrético de Direito, e a pés-modernidade ndo possui um
viés interpretativo apenas ligado ao sentido puro da lei. Nem tampouco, deve-se
alargar a ponto de o juiz dizer o Direito baseado em sua interpretacao pessoal, nem
envolver sua opinido dentro do processo, devendo envolver os aspectos formais e

principioldgicos relativos ao processo, e ndo ao intelecto pessoal do juiz.

Atrelando ao que ja fora exposto, MOSZKOWICZ (2010) traz a ideia de

necessidade de um juiz humanizado, e especifica que:

Com o objetivo de se atingir este ideal de magistrado, humanista, ha
gue se formar profissionais com ampla viséo sociolégica, histodrica,
psicolégica e de muitas outras disciplinas, de forma a unir
conhecimentos e visdo interdisciplinares. Tais profissionais devem
possuir ampla formacao ética. (MOSZKOWICZ, 2010. P. 19)

Desta forma, a autora explica:

Assim, é insuficiente a verificacdo apenas de conhecimentos técnico-
juridicos dos futuros magistrados. Aquele que memaorizou a legislacéo,
doutrina e jurisprudéncia que nao tenha equilibrio e sensibilidade para
avaliar os aspectos sociais e humanos da lide ndo serd capaz de
atender aos anseios da sociedade atual. (MOSZKOWICZ, 2010. P. 19)
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Por hora, surge algumas interrogagfes: As escolas de magistratura tém
formado suficientemente os juizes? O conteudo é suficiente? Como estdo os juizes

hoje?

Na pratica, vemos que o Estado democratico de Direito no Brasil carece de
imparcialidade e de juizes que seja, verdadeiros seres garantidores da boa
hermenéutica e desempenhadores do que se encontra exposto na Constituicdo
Federal. Para isso, é necessario que se forme juizes imparciais, e que eles entendam
e executem a diferenca entre o seu intrinseco pessoal, e a sua atividade jurisdicional.
Neste momento da pesquisa, se frisa que este entendimento é um pressuposto para

gue a jurisdicdo seja posta em pratica sem vicios ou mazelas.
Mais a frente MOSZKOWICZ (2010), Esclarece:

Ha um consenso na doutrina especializada de que ndo basta ao
magistrado o dominio puramente da ciéncia juridica, do ponto de vista
exclusivamente técnico. Exige-se, ainda, que 0 mesmo possua
inteligéncia emocional, além de formac&o humanistica que Ihe permita
conhecer filosofia, ética, deontologia, administracdo, nocdes de
economia e relacionamento com os outros Poderes. (MOSZKOWICZ,
2010. P. 20)

Em sendo assim, percebe-se que no exercicio da democracia que nos é
assegurada, se faz necessario que tenhamos juizes formados amplamente, e
intimamente preparados psicologicamente para exercerem tal papel. Neste ponto,
salienta-se que uma das disciplinas do curso d formacao oferecido pelas escolas de
magistratura é intitulada como “psicologia e comunicagao”, onde se expde como o
magistrado deve enfrentar o processo diante das influéncias pessoais, da sociedade,

ou até mesmo da midia.
Nesse sentido:

Sera a psicologia judiciaria que ensejara ao juiz os conhecimentos
necessarios para ser um bom instrutor no processo, pois lhe fornecera
as técnicas apropriadas para interrogar o acusado, para inquirir as
testemunhas, para relacionar-se devidamente com o representante do
Ministério Publico e com o advogado, vez que terd condi¢cdes de
desenvolver a habilidade e objetividade indispensaveis para perscutar
0 espirito humano (ALMEIDA, 2007, p. 201).

Em sendo assim, fica demonstrado a relevancia do estudo da psicologia entro

da formacédo dos juizes, mas se entende e se esclarece que a amplitude do estudo
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ainda é muito restrita, e que além disso se deveria treinar o juiz para que ele possa
lidar com os conflitos dentro dos atos processuais, sem que isso o influencie a ajuizar

valor dentro do tramite processual.

O magistrado precisa, além de ter uma visdo humanistica e democratica,
enxergando o0 processo sem autoritarismo extremo e exacerbado, ter uma atuacao
imparcial, ja que representa um ente estatal, na concretude de resolucéo de conflitos,
e nao permitir que seu sentido comum tedrico influencie as decisdes judiciais, muito
menos que as suas concepcdes pessoais atrapalhem o andamento dos atos de
instrucao pessoal.

Ao se falar sobre a psique do magistrado, estar-se-a diante de um assunto
veemente complexo, e que apresenta grandes variaveis. O ser humano em dentro de
si um intelecto, um pensamento, algo que é estritamente pessoal e que, além disso, é
individual. Por isso, existem poucos estudos dentro do assunto, dada a complexidade

e particularidade do Ser Juiz.
Nessa linha,

E inevitavel a interferéncia psicolégica do juiz no ato de julgar, pois,
além de conhecimentos tedricos, o juiz detém as funcdes mentais
ativas permanentemente e € observador de todos os envolvidos no
litigio. Todos estes conjuntos de informacgfes interferem em sua
sentenga. Ter essa visdo de como funciona a mente e como
exteriorizam a personalidade poder4 capacitar o magistrado a
compreender os contetdos intrapsiquicos e os efeitos dos conscientes
e inconscientes na sua decisdo. Em uma sentenca, tem-se muito mais
que a simples aplicacao das normas juridicas ao caso concreto, tém-
se vidas, pessoas gque carregam histdrias de vidas independentes e
crencas diferentes, pessoas que intimidam de formas distintas, que
conquistam por afinidades, que remetem ao passado, que despertam
emoc0des e que retiram a racionalidade pela expressédo da sua dor,
sensibilidade, sofrimento e injusticas. Ndo se tem maquinas
trabalhando no judiciario para ignorar a magnitude do ser humano.
(CASTILHO, ALONSO E SILVA, 2018. P.499)

Dentro desse contexto, ha doutrinadores que afirmam que os fatores
psicolégicos quanto ao emocional, ideologias, opinides ou até mesmo a classe social
do magistrado podem influenciar diretamente as decisfes, englobando o seu
emocional. Isso se mostra como sendo muito importante dentro de nosso estudo, ja
gue isso pode afrontar veementemente o sistema processual penal acusatorio vigente

no Brasil.



37

De acordo com Augusto Cury “E necessario mergulhar em um terreno
complexo e sofisticado -0 planeta psiquico- para encontrar a compreensao de muitas
condutas humanas” (CURY, 2016. p.11). De acordo com 0 mesmo autor, ha mesma

obra, (CURY, 2016) a interpretacao € uma armadilha que todos falham.

De acordo com KAPLAN e SADOCK (1993) A emocgdo é tida como um
complexo estado de sentimentos, e que através dela se apresentam comportamentos
diferentes a depender do humor que envolvera. Nesse momento engloba-se a carga

de subjetividade que envolve a mentalidade do magistrado.

Outrossim, é notavel que existem as escolas de magistratura no Brasil e que
as mesmas formam os juizes. Porém, por outro lado, salienta-se que o contetudo
exposto em tais escolas ainda € positivista demais frente ao viés democratico, e que,
em se tratando do psicolégico do magistrado, ainda se mostra restrita, diante da
amplitude que se deve prolongar a viséo e o estudo.

As influéncias do juiz podem ser resultado de uma formacdo pouco expansiva,
0 que da margem para que, ainda que inconscientemente, o magistrado possa ajuizar
valor, e, dessa forma, invalidar toda uma luta histérica em busca de uma jurisdicédo
bem aceita, e de uma democracia forte, que é tdo assegurada na Constituicao Federal,

gue prega a efetivacdo do Estado democratico de Direito nos dias de hoje.

3.1 A EMOCAO DO JULGAR E O SENTIDO COMUM TEORICO DO
MAGISTRADO

Como ja fora analisado anteriormente, vivemos em um sistema processual Penal
acusatorio, onde existe uma busca pela efetivacdo do Estado democratico de Direito,
e consequentemente pelas garantias constitucionais do individuo, dentre elas a
garantia da jurisdicdo, que como ja visto, por meio dele se tem o andamento

processual e se deve garantir ao individuo o contraditério e a ampla defesa.

Dentro dessa jurisdicdo, existe a atividade do magistrado, que é um julgamento
gue deve ser poutado nas garantias supracitadas. E a atividade do juiz, nesse ponto,

nao deve se mostrar como uma mera especulacédo, onde se julga como bem quer,
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mas sim como representante do Estado na resolugéo dos conflitos, para fazer efetivar

tais garantias, e resolver as lides no andamento dos atos processuais.

Partindo dessa premissa, ressalta-se a importancia de uma boa atividade
jurisdicional, e de forma que o magistrado enfrentara o processo para tanto, o juiz tem
uma formacéao, nas escolas de magistratura para que saiba resolver os conflitos sem
envolver coisas alheias ao processo. Nesse momento, é cedi¢co que o0 magistrado nao

conduza, portanto, com um terceiro alheio processo.

Sobre o aspecto das emocgdes, se faz necessario o seu estudo, pois assim como
se reconhece a figura do magistrado como garantidor, aponta-se para a personalidade
dele, que ao passo que € um representante do Estado na concretizacao e resolucao
de conflitos, também € um ser humano, detentor de emocdes, que ndo podem ser

postas na atividade jurisdicional.

E notorio se admitir que o magistrado €, além de juiz, um ser humano, com
sentimentos, familia, opinides, e uma vida para além da mesa dos tribunais. Porém,
ao mesmo tempo, a pessoa do juiz € um ser que deve se prestar como um terceiro no
processo, pois representa a figura do Estado para a resolugcao dos conflitos, como ja
visto, embora seja um ser humano com suas ideologias pessoais, saberes, e que,

além da razao, é dotado também de emocdes.
Nessa seara,

As emocoes influenciam diversos aspectos das relacdes humanas,
dentre elas a tomada de decis6es. No ambito do direito isso ndo seria
diferente, estando assim o juizo realizado pelo julgador induzido pelo
estado emocional sob o qual ele se encontra. (MOREIRA, 2018. P. 09)

Com isso, se reconhece que, se o magistrado confunde a pratica forense com
suas opinides e anseios pessoais, isso pode ferir fielmente a Constituicdo, ja que
rompe com a ideia de imparcialidade, se tendo, portanto, um juiz inquisidor, e até
mesmo com o sistema processual penal acusatério, onde a jurisdicdo nao € exercida
como deveria, e isso pode acarretar em um processo defeituoso e sem as garantias

asseguradas constitucionalmente.

Todavia, o juiz deve ser preparado para decidir o Direito baseado naquilo que
estar inserido no processo, e nao decidir o Direito baseado nas suas emocdes

pessoais, para que nao haja influéncia na sentenca judicial, evitando, assim, que o
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processo seja contaminado e a decisdo seja baseada nos modos corretos de se

operar o Direito, que estédo contidos na legislacéo, principiologia, dentre outras coisas.

Essas emocdes ndo podem interferir diretamente, nem sequer indiretamente
do andamento do processo, pois iSso pode manchar o processo e contaminar a
imparcialidade tdo assegurada pelo texto constitucional de 1988.

Isso se consubstancia com a realidade de que as decisbes dos atos
processuais do juiz ndo devem ser baseadas em meros informalismos, mas sim
pautadas nas provas processuais que sejam apresentadas em juizos, e ai se teria um

processo pautado no que deve ser.

CHAMPAGNE e NAJEL (1982), trazem a ideia de que 0s juizes sdo mais
tendenciosos a culpabilidade, e, evidenciando essa afirmacéao, junto as brechas que
o0 Cadigo de processo penal traz, que diminuem a margem do sistema processual
penal acusatério, se tem como produto um processo penal que esta sofrendo
ameacas, onde em um Estado democratico de Direito, isso se mostra como um

profundo perigo na concretude dos Direitos resguardados na constituicao.

Para evitar que o magistrado ajuize valor, seja ele em qualquer seara, frente as
decisdes, existi toda uma técnica na formacdo do juiz, para que este esteja
“preparado” para julgar um processo dotado de imparcialidade, tal formagao acontece

nas escolas de magistratura, o que sera analisado mais a frente.

Logo, observamos que as decisGes devem estar baseadas em
evidencias e provas apresentadas em juizo, sejam diretas ou
circunstanciais, ou também em inferéncias deduzidas de fatos
consistentes e ndo baseadas em observacdes ou inferéncias que ndo
foram demonstradas por fatos concretos. (JESUS, 2010 P. 136 apud
GARZON, 1989.)

Partindo por esse lado, percebe-se que o juiz precisa se atrelar apenas ao
processo, ndo devendo se envolver com outros motivos pessoais seus. O humor, a
paciéncia, a posicdo politica, se tem filhos ou ndo tem, se é casado ou néo é, tudo
isso pode formar um sentido comum teorico na mente do magistrado, que seria uma
verdade pronta que fora criada por ele, a cerca de tudo a sua opinido formada pelo
viés do Ser Humano.

Nas palavras de Warat:

Tal conceito traduz um complexo de saberes acumulados,

apresentados pelas praticas juridicas institucionais, expressando,
destarte, um conjunto de representacfes funcionais provenientes de
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conhecimentos morais, teoldgicos, metafisicos, estéticos, politicos,
tecnolégicos, cientificos, epistemoldgicos, profissionais e familiares,
gue os juristas aceitam em suas atividades por intermédio da dogmatica
juridica. (WARAT, 1994. P.57)

Dessa forma, se mostra evidente que existe uma gama de motivos que levam
0 magistrado a ter uma visdo pronta e acabada e que isso pode influenciar diretamente
nas decisdes e no modus operandi no andamento do processo. Em sendo assim,

analisemos o que Lenio Luiz Streck aborda a respeito dessa tematica:

O sentido comum te6rico sufoca as possibilidades interpretativas.
Quando submetido a pressédo do novo, (re)age institucionalizando a
critica. Para tanto, abre possibilidades de dissidéncias apenas
possiveis (delimitadas previamente). Ou seja, no interior do sentido
comum tedrico, permite-se, difusamente, (tdo somente) o debate
periférico, mediante a elaboracédo de respostas que nao ultrapassam
o teto hermenéutico prefixado (horizonte do sentido). (STRECK, 2009,
P.52)

A emocao faz parte do sentido comum tedrico do magistrado ja que é bastante
complexo que juiz desligue-se e nao demonstre emogdes, pensamentos e
sentimentos. Porem se requer que esta emocéo se mantenha fora da mesa tribunal e

do batido do martelo no momento em que magistrado passar a criar o Direito.

Dessa forma, vislumbra-se, entdo, que diante de tamanha complexidade do
intelecto do magistrado, ocorrem consequéncias que podem sufocar o processo.
Dentre elas as verdades criadas no intelecto, a repeticdo de decisbes em casos
semelhantes, e a brecha que é aberta, diminuindo a eficacia da garantia da
imparcialidade por parte do julgador, que representa o ente estatal frente aos

individuos.

A partir disso, se reconhece que o0 magistrado antes de tudo é alguém, que tem
sua forma de pensar e de agir, bem como a sua opinido pessoal frente a tudo,
enguadrando nesse eixo a politica, religido, classe social, dentre as mais variadas
coisas, e que ele ndo é um mero robd. Para tanto, se faz necessario que escolas de
magistratura auxiliem para que o magistrado saiba diferenciar o seu pensamento
como pessoa humana, daquele que é atrelado ao caso concreto exposto nos fatos

dos atos processuais.
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3.2 ANALISE DA CRISE DO PODER JUDICIARIO

A busca incessante em busca de justica, pde em foco uma grande discussao:
serA mesmo que o poder judiciario tem sido eficaz pra concretizar essa justica

buscada?

Demandas superlotadas, razoavel duracdo do processo, fragilizado
imparcialidade em parte mitigado, sistema processual penal acusatério em parte
ineficaz isso remete a uma ideia de crise, aquela chamada pela doutrina de “crise do
poder judiciario”.

Diferentemente dos antepassados, hoje em dia ndo se tem mais em mente a
ideia de uma busca pela justica baseada apenas em “Direito de agao”, ja que vivemos
em um estado democratico de Direito, onde tudo € mais amplo e com o viés garantiste
nesse aspecto, vé-se 0 juiz como garantidor, aquela que garantira, baseada na

imparcialidade, que a justica sera feita.

O Direito a inafastabilidade da jurisdicdo (acesso a justica), ndo se atém
apenas a se ter um juiz, pois de nada vale se ter um juiz, se este ndo escuta aquilo

pelo qual a constituicdo exige.
Nessa linha,

O objetivo primordial do Poder Judiciario, acima de qualquer outro, é
prestar tutela de qualidade aos seus jurisdicionados, garantindo-lhes
a efetivacéo dos direitos individuais e coletivos. Cabe a jurisdicao zelar
pelos interesses de todos aqueles que sintam a necessidade de
socorrer-se ao Poder Publico, seja quando seu direito haja sido
violado, ou para impedir que tal violagdo venha a ocorrer. As
complexas questbes juridicas, advindas da evolu¢gdo humana e social
dos Ultimos tempos, mostraram um Poder Judiciario incapaz de
acompanhar as transformacdes e adequar-se a elas. O resultado
dessa incapacidade foi o completo despreparo e falta de organizacdo
do sistema juridico brasileiro, o qual refletiu no acumulo de milhares
de processos, na burocracia institucionalizada e na violag&o de direitos
e garantias fundamentais. (RODRIGUES E BOLESINA, 2014. p.14-
15)

Partindo desse pressuposto, € aceitavel, e preocupante ter a nocdo da
inseguranca, quando na verdade, a CF coopera para que o cidadao se sinta seguro,
protegido.

O autor ainda afirma:
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Ocorre que, se por um lado os direitos fundamentais sé&o
importantissimos a tentativa de promover o amplo acesso a justica,
por outro, a falta de efetividade que esses direitos apresentam pode
culminar em um dos maiores problemas enfrentados atualmente pelo
sistema juridico brasileiro: a crise de efetividade do Poder Judiciario.
(RODRIGUES E BOLESINA, 2014. p.15)

Nessa linha, chegamos ao ponto central deste topico; que crise é essa, que

tem evoluido o poder judiciario?
Para responder essa questdo, Thais Brugnela Rodrigues e Iuri Bolesina aduz:

Desta forma, a crise de efetividade do Poder Judiciario, surgida a partir
de problemas estruturais, de organizacdo e qualificacdo da jurisdicao,
€, de maneira relevante, responsavel pelas severas violacées que o
direito fundamental a razoavel duracdo do processo e o direito
fundamental ao acesso a justica vem sofrendo. No mesmo sentido, se
tais direitos fundamentais mostram-se importantissimos a promoc¢éao
do acesso a justica, resta indubitdvel a conclusdo de que enquanto
nao se repensar meios idoneos para combater a crise de efetividade,
as violacoes aos direitos fundamentais continuarao ocorrendo, e mais
distante o Poder Judiciario estard de sua finalidade primordial.
(RODRIGUES E BOLESINA, 2014. p.18)

Pode se apontar, entdo, que a tao falada crise do poder judiciario esta atrelada
a ideia de acumulo de demandas, e mitigacdo da razoavel duracdo do processo, que

esta intimamente ligado a ideia de morosidade.

A partir do momento que existem muitas demandas, 0S processos se tornam
mais lentos, e, com isso, 0 magistrado se sente muitas vezes sobrecarregado, o que
pode acarretar ndo somente na morosidade, como também na ideia de julgamento

com abstracéo rotinizada, bem como na provavel interpretacdo apressada.

Ha autores que denominam como uma “crise de paradigma”®, que na verdade
se mostra real, e infelizmente assombrosa. Decidir baseado em valores pessoais e
pela consciéncia ndo da margem para que 0 percurso interpretativo em busca da
jurisdicéo seja corretamente perseguido, o0 que leva a perceber que de fato a crise de

paradigma existe.

Por outro lado, quanto a morosidade e a fragilizacdo da razoavel duracao do
processo, neste ponto da pesquisa, reconhece-se que este vai além de um problema

restrito ao juiz, se alongando para uma problematica institucional.

6 Termo utilizado por Lenio Luiz Streck em sua obra “Hermenéutica Juridica e(m) crise. O autor aponta
tal crise como sendo fruto de um problema também do Estado, onde este ndo consegue acompanhar
o desenvolvimento da pés modernidade, o que leva a existir uma crise de paradigma, que envolve ndo
apenas o0s sistemas e 0 magistrado, como também uma pane em todo o sistema judicante estatal.
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Segundo dados do CNJ” ha um déficit de 19,8% dos juizes no brasil e nota-se
gue esse € um problema estatal, que tem como resultado um namero menor que a
média de juizes, onde eles recebem mais processos do que deveria, ocasionando em

uma demora processual e, muitas vezes, um julgamento as pressas.

De acordo com COSTA (2018, P.40), a morosidade nao ira ser resolvida tao
facilmente, pois de acordo com o autor “ndo adianta mudar as leis, se ndo mudar
também a forma que elas sdo executadas”. A grosso modo, percebe-se que o
problema é bem mais amplo do que o imaginado no inicio dessa pesquisa, pois, além
de se ter o problema dentro do judiciario, com a forma de interpretacéo atrelada as
influencias que se pode ocasionar, se reconhece que o Estado ndo tem trabalhado
como deveria, e as leis ja ndo funcionam como desejado. Admite-se, portanto, que
esse é um problema que vem de dentro (Problema institucional), para fora (pratica
judicante).

Partindo disso, se admite também que o Estado tem se movido em busca de
melhorar essa situacdo. A EC n° 45, publicada pelo CNJ, insere no texto da

constituicdo a seguinte redacao:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
arazoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo. (BRASIL, 1988)

Reconhecendo-se, entéo, o principio da razoavel duracédo do processo como
uma garantia constitucional, com status de Direito fundamental, percebe-se néo
apenas algo vago, mas um poder-dever por pare do Estado, assim como a jurisdi¢éo,

e exerce a funcdo de buscar efetivi-lo cada vez mais.

Portanto, resta claro que a morosidade e a sobrecarga do magistrado na
conducao do processo, além de ser problemas graves que precisam de urgéncia em
serem sanados, também se mostram como uma barreira na busca pelo acesso a

justica, pois da mesma forma que o processo tem inicio, também precisa ter fim, e

A matéria com teor completo se encontra no Site do CNJ, qual seja:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85407-ha-deficit-de-19-8-de-juizes-no-brasil, e também na revista
Bahia Justica, disponivel em: https://www.bahianoticias.com.br/justica/noticia/57467-deficit-de-juizes-
no-pais-e-de-198-aponta-relatorio-do-cnj.htmil.



http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85407-ha-deficit-de-19-8-de-juizes-no-brasil
https://www.bahianoticias.com.br/justica/noticia/57467-deficit-de-juizes-no-pais-e-de-198-aponta-relatorio-do-cnj.html
https://www.bahianoticias.com.br/justica/noticia/57467-deficit-de-juizes-no-pais-e-de-198-aponta-relatorio-do-cnj.html
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justamente por isso se tem a ideia da duracdo razoavel do processo, que é

assegurado constitucionalmente como uma garantia.



45

CAPITULO IV

4 A POSTURA DO JULGADOR FRENTE AOS ATOS PROCESSUAIS: DEVER
SER

Como ja fora analisado, vivemos em uma crise acerca da efetivacdo do poder
judiciario. E, além do Estado ndo estar acompanhando os avangcos da pos
modernidade e ndo estar se mostrando como “o garantidor”, por meio da figura do
Juiz, a nossa legislag&o, assim como a doutrina, demonstram como deve ser a postura
do juiz ao conduzir o processo. Ja fora, no entanto, analisado esse debate acerca da
jurisdicdo. Agora passemos a pesquisa a postura do julgador dentro dos atos

processuais.

Analisa-se a verdadeira fungcdo do magistrado no processo, como ja visto, o
andamento processual se d4 através da jurisdicdo, que € uma garantia constitucional.

Essa mesma jurisdicdo sera exercida pelo juiz, com exclusividade.
A constituicdo, em seu art. 5°, XXXVII, trata:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excecéo; (BRASIL, 1988)

Com isso, e determinado constitucional que o juiz natural se encarregue do
processo, e que a ele nédo seja permitida a escolha de conduzi-la, ou seja, 0 juiz ndo

pode abrir mao do processo que lhe é confiado, ndo podendo, portanto, escolher.

Nesse sentido, Aury Lopes (2017, p. 865) trata sobre a tematica, e aduz que
‘para termos um juiz natural, imparcial e que verdadeiramente desempenhe sua
funcdo (de garantir) no processo penal, deve estar acima de quaisquer espécies de
pressdo ou manipulacdo politica”. Assim, estamos diante de um juiz que, ao vestir a
toga e exerce a jurisdicdo, deve esta alheio a cenarios politicos, bem como opinides

pessoais.
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Sendo assim, refute-se mais uma vez a ideia do magistrado como o garantidor,

aguele que julgara baseado nos ditames constitucionais para tutelar o Direito a

assegurar a ideia de justica efetiva.

Nesse ponto, vé-se a pessoa do juiz como aquele que deve concretizar, no

modo de se dizer o Direito, os direitos consagrados no texto constitucional e na

legislacéo, e nos principios democraticos do Estado democratico de direito.

Assim sendo, o juiz deve ser uma pessoa independente no processo, pois nao

€ coagido a decidir como as pessoas querem, (se assim fosse, seria uma votagao), e

sim como ser imparcial que ira decidir conforme a constituicao federal.

Nessa linha,

O ato de julgar, e todo o complexo ritual judiciario, ndo é algo que
possa ser pensado - exclusivamente — desde o Direito, pois precisa
dialogar, em igualdade de condi¢cdes com a filosofia. Também néo é
um tema puramente filoséfico, porque além de juridico, é
antropoldgico, pois nosso juiz é um ser-no-mundo, que jamais partira
de um grau zero de compreensao (ou significa¢do), inserido que esta
na circularidade hermenéutica. Para além disso (muito além...), é o juiz
um filho da flecha do tempo (dromologicamente pensada, com Virilio
e outroz), de uma sociedade em busca de valores (Prigogine e Morin.
Une-se (ou funde-se) a essa liga cientifica, a psicanalise, pois, acima
de tudo, estamos diante do sentire de um juiz-no-mundo, que precisa
julgar outro sujeito, e o faz através da linguagem. Até mesmo a
neurociéncia € chamada ao profundo dialogo, pois ndo se pode mais
insistir no erro de Descartes”. (LOPES JR, 2017, P. 867)

Por isso, chegamos ao ponto de deixar claro que toda decisdo deve ser

motivada, pois faz necessario que existe um porqué, que leva o juiz a decidir,

Assim:

Nesse contexto, a motivacdo serve para o controle da racionalidade
da decisédo judicial. Ndo se trata de gastar folhas e folhas para
demonstrar erudi¢&o juridica (e jurisprudencial) ou discutir obviedades.
O mais importante é explicar o porqué da decisdo, o que o levou a tal
conclusédo sobre a autoria e materialidade. A motivacdo sobre a
matéria fatica demonstra o saber que legitima o poder, pois a pena
somente pode ser imposta a quem — racionalmente — pode ser
considerado autor do fato criminoso imputado. (LOPES JR, 2017. P.
869)
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Dessa forma, esclarece-se nesse momento que a motivagdo serve como um
controle, para que o juiz ndo tome suas decisfes sem estar baseado em nada. Assim,

se tera uma garantia frente aos atos decisoérios do juiz.

Em suma, é possivel constatar a funcdo do juiz como sendo aquela que deve
desempenha a concretizagao dos Diretos fundamentais assegurados na constituicao
Federal como uma carga de independéncia funcional, e exercendo sua funcdo com
imparcialidade. Assim, estdo no percurso de uma boa jurisdicdo, e cumprindo com as

ideias democraticos previstos na CRFB.

4.1A INFLUENCIA DO JULGADOR CONTAMINADO NOS ATOS
PROCESSUAIS EM DECORRENCIA DA (IN)EFICACIA DO SISTEMA
PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO NO BRASIL

De acordo com os sistemas processuais penais, que a depender do modelo
adotado dao mais abertura para a atuacao probatoria dos juizes (sistema inquisitivo)
ou menos abertura para a referida atuacéo (sistema acusatorio), € cedico que, ao da
mais margem de abertura ao juiz, também este pode ajuizar valor ndo somente na

atuacao instrutdria em busca de provas, como também em suas decisfes.
Nesse sentido,

Uma pesquisa sobre qual sistema traria maior satisfagéo ao cidadao
foi realizada por Thibaut e Walker (1975) e Lind, Thibau e Walker
(1976), em uma analise comparativa dos sistemas inquisitoriais e de
adversarios em diversos paises (Estados Unidos, Inglaterra, Franca e
Alemanha ocidental), constataram que, em t0osSOS 0S casos,
independentemente dos costumes judiciais dos paises, os individuos
estavam mais satisfeitos com o sistema de confrontacdo, em razéo de
terem sido ouvidos adequadamente e terem tido a oportunidade de
apresentar sua versao dos fatos. Os trabalhos puderam apontar que o
mais relevante para as pessoas implicadas no processo judicial é ter
a oportunidade de fazer uma exposicdo completa dos seus
argumentos, sendo aceitos diferentes procedimentos alternativos para
a solucéo de conflitos. (JESUS, 2010. P. 132)

Em sendo assim, percebe-se que as pessoas se adaptam e aceitam melhor,
bor 6bvio, o sistema acusatorio, que os deixa mais satisfeitos, ja que possui ideias
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democraticos e se preocupam com os direitos basilares dos individuos, ja que rompe

com o autoritarismo e mazelas do passado.
No que diz respeito ao juiz frente ao sistema acusatorio:

E bem caracteristico do mundo anglo-sax&o, como dito anteriormente.
Nesse modelo, as partes buscam as evidencias ou as provas que
sustentam sua versao, os juizes desempenham um papel passivo e
reativo, as testemunhas sdo selecionadas pelas partes e séo
preparadas pelos advogados. E considerado mais imparcial em razdo
da participacdo de jurados leigos, uma vez que um sistema equitativo
de justica favorecera a parte desfavorecida (JESUS, 2010. P. 132)

Por outro lado, quanto ao sistema inquisitorio, e a posi¢do do juiz no dado

sistema,

No sistema inquisitorial, as vezes ndo é necesséria a vista oral ou a
confrontagdo, por exemplo, nos juizos penais de menor gravidade,
conflitos entre pessoas juridicas. Possui o juiz, neste caso, um papel
ativo no processamento de informacdes e decisfes. Dessa forma, ele
apreciara isoladamente os fatos, partindo das documentacdes
juntadas ao processo, como também das declaraces do acusado e
das peticbes apresentadas pelos advogados, ou outros de informes
gue julgar necesséario. (JESUS, 2010. P.133)

Dessa forma, nota-se que os atributos e desempenho do magistrado muda a

depender do sistema processual penal adotado no Estado respectivo.

Em se tratando do Brasil, por termos um sistema acusatorio, mas que na
verdade se mostra essencialmente inquisitério, neste momento se nota a
profundidade da interferéncia do magistrado dentro dos atos processuais. Além disso,
se extrai que um sistema “forjado” traz mais perigo ainda dentro da possibilidade de

influéncia por parte do julgador, que ja fora tratada na presente pesquisa.

Nessa linha, “O juiz como protagonista da tomada de decisao judicial deve estar
consciente dos varios processos psicologicos de influéncia, que é submetido durante
um processo judicial” (JESUS, 2010, P. 135). Aqui se explana a importancia da
garantia da imparcialidade, e de um juiz que esteja preparado em todos os sentidos,
inclusive psicologicamente, para da andamento e tomar decisbes nos atos

processuais dentro do devido processo legal.

O processo, muito além de uma solucdo de conflito, € considerado como a

efetivacdo doe Direitos que é de responsabilidade do Estado a sua concretizacao.



49

Para isso, o Estado se utiliza da figura do juiz para solucionar os conflitos dos
individuos. Como é um dever do Estado, e um direito dos individuos, estes se sentirdo
bem mais seguros em um processo dotado de imparcialidade pelo julgador, com um

juiz verdadeiramente preparado para julgar a lide processual.

Ja esta claro que as decisfes judiciais sdo dotadas de grande carga de
subjetivismo, e que 0 mesmo pde em eixo a problematica de ser ou ndo possivel uma

imparcialidade plena.

Como ja fora explorado anteriormente, o ser humano nao é totalmente racional,
isso esta fora de possibilidade. Nessa linha, percebe-se que ja vem se rompendo com
a ideia de neutralidade, ja que o magistrado ndo € uma maquina, e sim uma pessoa

humana, que possui além de reflexos, emocoes.

Nesse momento, compreende-se e adota 0 pensamento terminolégico de que,
ainda que estejamos em um Estado democrético de Direito, é por ora dificultoso a
ideia da imparcialidade total, e essa dificuldade se coaduna ainda mais por haver um
sistema acusatorio defeituoso, e uma legislacao infraconstitucional com uma abertura

para uma mitigacdo maior ainda do principio supremo da imparcialidade.

Percebe-se que a atividade do juiz deve ser pautada de imparcialidade
(diferentemente de neutralidade), e que é de grande responsabilidade dizer o direito
com maestria, e ao cria-lo, manter-se abastecido de independéncia no modo de

executar as leis frente aos individuos.
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CONSIDERACOES FINAIS

E notorio que as leis que compdem o ordenamento juridico brasileiro precisam
obedecer ao que a Constituicdo Federal de 1988 anseia. No caso do Brasil, se faz
necessario que a legislacao tenha cunho democratico e humanistico, dada a natureza
essencialmente democratica da Carta magna de 1988, desde o preambulo, até

mesmo ao corpo dos capitulos.

Embora a Constituicdo n&do diga expressamente, atualmente vigora na
legislacdo patria o sistema processual penal acusatorio, e além disso, também se
vigora a imparcialidade como sendo o principio supremo da constituicdo, a ser

exercido e concretizado pelo julgador.

Porém, o que se extrai a partir da pesquisa que fora realizada, € que ainda
vivemos em uma legislacao arcaica, e que o Estado nao teve a capacidade de avancar
conforme a pés modernidade exige, e que isso gera demasiadas consequéncias,
dentre elas a figura do juiz inquisidor, ja que pode executar atos caracteristicos do
sistema processual penal inquisitorio, o que ja é uma confrontacdo, jA que no Brasil

se adota, em tese, o0 sistema processual penal acusatorio.

Atrelado a isso, tem-se a figura do juiz como um ser imparcial, mas se percebe
ao mesmo tempo que a sua formacado ndo o torna um ser essencialmente imparcial
por trés motivos: Primeiramente por ser uma pessoa humana, o que engloba uma
subjetividade, o que ja permeia para a segunda hipétese, que é a eficacia pouco ampla
das escolas de magistratura, que embora aborde a formacéo do psicologico do juiz,
se mostra pouco ineficaz e deveria fazer um estudo mais afundo, dada a primeira
razao aqui exposta, que seria a pessoa do juiz e seu subjetivismo. E por ultimo,
percebe-se que além do sistema processual penal ser ineficaz, por dar brechas ao
sistema inquisitério, também existe um problema institucional, j& que ha um déficit na

guantidade de juizes frente a demasiada demanda judicial pelo anseio dos cidad&os.

Um sistema processual penal que da ao magistrado a possibilidade de ir em
producao de provas ndo apenas € perigoso, como também traz a possibilidade de que

0 juiz se contamine ao produzir a prova, 0 que da aos individuos uma certa
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instabilidade acerca da garantia constitucional de uma jurisdicdo bem desempenhada

e atrelada a ideia suprema da imparcialidade do julgador.

Unindo o estudo da crise do poder judiciario, extrai-se que esta crise se da por
fatores tanto extrinsecos quanto intrinseco a figura do juiz. Existe o juiz que julga
baseado em suas emocgdes, o que quebra a ideia de imparcialidade, e por outro lado,
resta claro que o problema é do Estado também. Temos um Estado que deveria formar
0 juiz de modo mais claro no campo da psicologia, e tem-se também um ente estatal
gue d& brechas para que no codigo de processo penal haja previsdo de producao de
provas por parte do juiz, o que pode tornar este um ser inquisidor, e colabora
frontalmente com a dada crise. Ademais, a crise também se instaura ao se perceber
o déficit de juizes e, 0 excesso de demandas. Admite-se que 0s outros meios de
solucao de conflitos ajudam, mas ainda é crescente as demandas judiciais dentro do
poder judiciario, o que acumula processos demais, mais do que o magistrado

consegue da conta, e isso também & um fator para a referida crise.

Desta forma, confrontando a ineficacia do sistema acusatorio, que mitiga a ideia
de imparcialidade e jurisdicdo com o subjetivismo do juiz, vé-se que este &€ um
problema muito grave e que, além de pbér em risco a seguranca juridica do cidadéo,
também pbe em risco o Estado democratico de Direito, que assegura
constitucionalmente ideais plenamente democraticos e humanisticos, rompendo com

0 autoritarismo.

Ressalte-se que para melhorar a garantia de imparcialidade do julgador, de
modo que as decisdes deste sejam criadas sem juizo de valor advindos de sua
mentalidade, se faz necesséario que o aparato estatal seja maior, acompanhando os
avancos da pos modernidade, garantindo niumero suficiente de juizes, e formando o
juiz com mais afinco dentro da psicologia deste; por outro lado se faz necessario que
haja uma reforma no cdédigo de processo penal brasileiro, para que busque
concretizar e efetivar o sistema processual penal acusatério. Assim, havera uma
abertura menor para juizo de valor por parte do magistrado, onde este tera menos
espaco para decidir conforme suas emocdes, haja visto a sua formacdo mais
especifica dentro do campo da psique. Com a reforma do cédigo de processo penal,
retirando as possibilidades de caracteristicas inatas ao sistema processual penal
inquisitério, diminuira ainda mais a amplitude de parcialidade do magistrado, o que

culminara em uma maior seguranca juridica para o cidadao, uma maior chance de se



52

efetivar a imparcialidade, e a efetivacdo do que se é exigido dentro de um Estado

democratico de Direito.
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