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RESUMO: O processo penal brasileiro é eivado de caradtagsinquisitoriais, as
guais impedem tanto uma imparcialidade objetivantpuasubjetiva por parte do
julgador. O juiz, por ser um "ser no mundo", tambésta sujeito a contaminar sua
decisdo por pré conceitos que carrega consigo @otacde suas vivéncias, ou até
mesmo por ter sido contaminado por uma provaaliad longo do processo. Ademais,
a sua participacdo ativa durante as fases pré gmeakee instrutdria acarretam uma
disparidade entre as partes, retirando a garargiantgparcialidade (auséncia de
detrimento de uma parte em prol da outra) na dedisé@l do processo. Logo, s6
teremos uma imparcialidade efetiva quando garaasirmmequidistancia do magistrado
para com as partes (e consequentemente do pracpasa)que assim se preservar a
cognicdo do mesmo na hora de julgar.

Palavras-chave: Imparcialidade. Neutralidade. Processo Penal. dralxBbderna.

Sistema Acusatoério. Separacéo de funcoes.

RESUME: The Brazilian criminal process is riddled with ingjtorial features, which
prevent both an objective and subjective impatyian the part of the judge, which, as
a "being in the world", can also prejudice its dem because of pre concepts, or even
by being in contact with an illegal evidence. Tle&\e participation of the judge during
the legal process leads to a disparity betweerpénges, removing the guarantee of

impartiality of the judgement. Therefore, we wilhlp have an effective impartiality
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when we guarantee the equidistance of the partsiesthat the judge's cognition is
guaranteed.
Keywords: Impartiality. Neutralis. Criminal prosecution. ModeReason. Accusatory

System. Segregation of duties.

1 INTRODUCAO

Talvez o ato mais importante do processo penalesaja de julgar. E nele que
serd condensada toda a valoracdo de prova e or&dddasia a sentenca condenando ou
absolvendo o réu, resultando nele um ato civilizat@ois punir é necessario (desde
que seja feito dentro de um processo legal legjtisemn estigmas e garantidor dos
direitos fundamentais da pessoa humana). Lyotaribrie que o sistema do Estado
moderno, dentro da perspectiva funcionalista, atde uma série deputs e outputs
de relacdes sociais, cuja finalidade é a propr@éeicia do sistema, logo, as esperangas
dos individuos que o compfe, bem como a atividaagueles que asseguram o
funcionamento do sistema em si sdo apenas anexosoamponente do seu
desempentfo Como bem menciona Pozzebon, quando ocorre o m@sicnento de
uma norma que estrutura o Estado moderno trad@stse comportamento em "um

retorno ao 'estado de natureza™ que precisa Egadm afim de que se restabeleca a
harmonia socid) motivo pelo qual estaria entdo o juiz inseridmtoe deste sistema
como um anexo atrds do desempenho (harmonia ijterna

E no processo onde se perfaz a atuagdo do magisttadonforme explica
Lopes Junior, é também onde sera feita a apuragpdiea do fato, tornando-se este (0
processo) instrumento pelo qual é feita a obtedgioonhecimentosobre o ocorrido.
O autor segue na sua explicacdo afirmando queaagEo das funcbes é de extrema
importancia, visto que a imparcialidade do julgadadvém ndo de uma
consciéncia/dever moral mas sim da divisdo de dattles, o que resultaria na

necessidade do Ministério Publico atuar como tituda acdo penal (devendo o

2 LYOTARD, Jean-Francois. A condi¢do pés-modernae@? Rio de Janeiro: José Olympio, 2002, pag.
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magistrado estar distante de qualquer tipo de sativi probatorio), ou seja, a
imparcialidade ndo € uma caracteristica do magdisteasim do sistema acusatorio em
si°.

Inclusive, Ferrajoli ja alertava que a separacatreejuiz e acusagcao € a
caracteristica mais importante de um sistema amiatimperioso que se destaque
também que o julgador € um ser no mundo, ou sajeega consigo todos 0s seus pré
conceitos e estigmas ao valorar os fatos que smadgslgar, Pozzebon descreve que o
magistrado, assim como todo e qualquer humanayrfez leitura propria da sociedade
em que vive, ao proferir sua decisdo o juiz trazpuivilégio de determinado valor em
detrimento de outro, descartando-se qualquer m@tede neutralidade juridicaomo

bem lembra Duarte:

Por conseguinte, a forma pela qual o homem prodetermina seu
pensamento e desejos, istcaéproducdo das idéias, das representacdes e
da consciéncia estaantes de tudodireta ou indiretamente ligada a
atividade material dos homens E a linguagem da vida realAs
representacdes, 0 pensamento, o comércio inteledtdas homens surgem
como evocacao direta de seu comportamento materfa(grifo da autora)

Percebe-se que até mesmo na atividade intelectdala hpresenca do
subjetivismo do homem, que estara impregnado coas sivéncias e principios
carregados consigo até aquele momento. Para fste @etigo poderemos dividir o
papel imparcial do magistrado, como bem lembraeRi#gm dois pontos: esubjetivo
(a qual € examinada no intimo da convic¢cdo do fldgapara que se evite que o
processo seja conduzido por alguém que ja tenhdfestuo opinido sobre os fatos
apurados) ebjetivo (a qual refere-se a postura do juiz, que devewznd processo de
forma que nao fique dlvidas sobre preterimentorda parte sobre a outfa)remos
entdo analisar brevemente a imparcialidade sobseadpectos: (i) a atividade cognitiva
de valorar um fato (atividade praticada pelo juizato julgar) sob o aspecto da razéao
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objetiva e (pretensa) neutralidade e (i) a nedesl® da separacdo de funcdes e

afastamento do juiz do processo.

2 A ATIVIDADE DE JULGAR: IMPOSSIBILIDADE DA NEUTRAL IDADE
ATRAVES DA RAZAO OBJETIVA

Com a necessidade de implementacdo de um Estadd, spe conseguisse
atender aos anseios e necessidades da populacdim (de uma sociedade de risco),
veio também a necessidade do Poder Judiciario anrap uma entidade que busca
garantir a prestacao de servigos publicos aodjaiiados, bem como atuar em prol
da justica social (acarretando no aumento da irApoid deste poder dentro da politica
interna do Estado). E através das decisdes jusligisé8 0 magistrado faz valer o Estado
Democrético e Social de Direito, ou seja, é paladade subjetiva de julgar que o juiz
atua para garantir direitos fundamentais dos jinisolados. Neste ponto Khaled Jr.
destaca muito bem a importancia do magistrado, weaague é nele que desemboca
toda a dinamica processual, motivo pelo qual € rope que 0 mesmo nao caia vitima
de seu subconsciente

Poderia entdo haver uma neutralidade do juiz agaf@l Tratando-se aqui
exclusivamente da objetividade racional com queagistrado exerce para fundamentar
as suas decisdbes vemos de imediato que a ideiadgiea | cartesiana sobre a
racionalidade jurisdicional do juiz traz em si, flyme menciona Fattori, uma
operacionalizagdo de persecucdes inquisitoriagjtor lembra que em toda e qualquer
tomada de decisdo estaria presente "algo", quetadaf pelas experiéncias de vida,
emocdes e sentimentos do indivitfu&\demais, & respeito da pretensa possibilidade de
"neutralidade” por parte do magistrado ao profeir julgamento, Pozzebon traz a tona
pesquisas (realizadas dentro do préprio Poderidudicque demonstram que a maioria
dos juizes entendem que suas decisbes possuerarcarbjetivo e que também se
consideram imparciais na sua atuacao, ou sejascuiga aponta que a maior parte dos

magistrados ndo é neutra na hora de jifgar

Y KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no prazessal: para além da ambicao inquisitorial. S&o
Paulo: Editora Atlas S.A., 2013, pag. 495.
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Acerca da subjetividade do ato de julgar, cabe sgfarcar que o conceito de
neutralidade é uma ilusdo, visto que o inconsciarfteencia na tomada de decisao,

pois, como bem menciona Duarte:

O conceito de inconsciente traz consigo o rompimenm a racionalidade
pura e imparcialdemonstrando que a consciéncia pura destituida de
significacao prévia € mera ilusde reafirmando a impossibilidade de um
agir, reagir, e analisar o mundo impulsionado merdgm pela
racionalidadé? (grifo da autora)

Percebe-se que a utilizacdo da razdo pura comoafaenordenamento de
conceitos e manifestacdo sobre fatos trazidos abecimento do magistrado é uma
utopia; pois, conforme descreve Pozzebon, o jgitfacomo todos os seres humanos
no mundo) ndo possui 0 dom de se desvencilharatees(periéncias passadas, de seus
preconceitos e da forma de interpretar a estrigacgal que o cerca. A manifestacao
dele é imbuida de determinado privilégio ou valordetrimento de outro, uma vez que
todo homem é afetado por suas vivéncias, formaeaaliér, educacédo, etc. e o
julgador, por mais racional que o seja, ndo é wnagéio a este estereétiio

Concluindo os breves apontamentos sobre a infla&wisubconsciente no ato
jurisdicional, podemos citar Ritter, o qual menaiajue o principio da imparcialidade
deve atuar como um mecanismo de bloqueio e linoisepaejuizos que a subjetividade
individual possa trazer ao processo, ou seja, edmtaria de neutralidade, mas sim de
uma construcéo juridica que tenha como principalifiade a preservacéo da cognicao
no processo (evitando que alguma parte seja baudHiem detrimento da outra, ainda
que involuntariamenté¥. Isto demonstra uma necessidade do sistema pre¢esnal
também manter mecanismos que garantam o efetivwofieimento deste principio,
assegurando-se que a atividade jurisdicional estgsguardada (com suas
subjetividades) e as partes tenham direito a ugafoénto imparcial.

3 A POSICAO DO MAGISTRADO DENTRO DO PROCESSO PENAL: BREVE
ANALISE DO SISTEMA ACUSATORIO E DA SEPARACAO DE FUN COES
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E com a seguinte critica de Duarte que comecarterseira parte deste artigo:

Diante do que foi exposto afirmamas:Direito € uma ciéncia humana
parcial que traduz a vontade politica encerrada emdeterminada
dimensdo valorativa Se a classe dominante dita as regras do jogo, o
ordenamento legal por ela projetado esta impregndeoideologia e
privilégios

[...] Logo, a lei nem sempre revela o direito, petmtrario, muitas vezes
consagra privilégio¥® (grifo da autora)

Trazemos ela, pois sempre vale lembrar que o nesoCodigo de Processo
Penal (CPP) fora promulgado na década de 40, admem um sistema inquisitorio na
sua totalidade, com uma clara ideologia fascistatias. Isto revela que o CPP possui
influéncias de uma ideologia de Estado autoritaslgo completamente oposto ao
Estado Social e Democratico de Direito que a Canglio Federal (CF) de 1988 prega
em seus preceitos fundamentais. Isto também signifue os principios que regem a
atividade jurisdicional no CPP sao diferentes dbxgugue se espera na CF.

Szesz descreve que o julgador deve ser indifemmteesultado do processo
(em relacdo as partes), pois a sua busca deveslsejuptica (finalidade do processo),
logo, sua atuacdo deve-se restringir ao estritopdumento da I€i. Sobre esta
incongruéncia entre a carta magna e praticas afetlo sistema jurisdicional mostra-se
que os principios resguardados e protegidos petstidcao Federal sdo descartados
ao vermos a realidade com o que o judiciario kemsil(sobretudo no processo penal)
atua. Ferrajoli lembra que de nada adiantara umast@@icdo se a mesma nao
conseguir impor meios para garantir a efetividagleseus direitos normativos, ou seja,
caso a carta magna nao tenha a forca necessaifapérlo ndo passara de um simples
pedaco de papél Indo também nesta direcdo de concatenacdo estrgrincipios
constitucionais e as praticas processuais, de @oowth Ritter, devemos reiterar a
necessidade da consagracado do principio da impdacia dentro de um sistema
acusatorio para que se garanta um processo penatitaoional e se preserve a

cognicao do julgador no proces$o
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Tendo-se como base que no sistema inquisitérioe(andnagistrado atua
simultaneamente como acusador-investigador-julgadod a quebra de uma
imparcialidade objetiva, visto que o juiz atua t@ireente na acusacgao e no julgamento
do réu, gerando uma visivel disparidade entre papidemos pressupor que o inverso
disto (sistema acusatorio) seria a solucdo para omamr protecdo dos direitos
fundamentais no Estado social, preconizados na tiiogdo. Porém, se enganam
aqueles que caem na cilada de defender que ardigesntre os dois sistemas esta na
mera separacao da atividade de acusar e julgar @mig inicialmente salta aos olhos
quando comparados os dois modelos). Inclusive, dedtacar que ndo ha como existir
um sistema misto, como outros defendem, pois o ocommgtimento do sistema
acusatorio, de acordo com Khaled Jr., se da nasetapas do processo penal (na fase
pré-processual e durante a instrucdo), tendo cada destas fases as suas
peculiaridades que desfiguram em maior e menor graistema acusatorio, ficando
impossivel de assim caracteriz&%o

Dito isto, temos como base que o processo penaingaflo por uma cadeia
complexa de fendmenos que se inter-relacionam enéiando o resultado final,
conforme leciona Lopes Junior:

pensar sistema acusatoério desconectado do principi@ imparcialidade e
do contraditério, é incorrer em grave reducionismo.

[-..]

Todas essas questfes giram em torno do bindmienwstacusatorio e
imparcialidade, porque a imparcialidade é garani&la modelo acusatdrio e
sacrificada no sistema inquisitério, de modo gumesde haverd condicdes
de possibilidade da imparcialidade guando exiatém da separacéo inicial
das funcbes de acusar e julgar, um afastamentouido da atividade
investigatdria/instrutéria® (grifo do autor)

Ou seja, nao é possivel defender a existéncia dsistema acusatério puro
justificando que a mera separacao de funcdes (dclgar) seja suficiente. Mesmo que
a atribuicdo da funcédo formal de acusar recaiaesolvlinistério Publico (afastando-a
assim do magistrado), de nada adiantara se a0 mesnpD permita-se que 0O juiz
assuma um papel ativo na busca da prova ou atéarmgssrse permita a ele a pratica de

atos tipicos da parte acusadora (p. ex.: decretgadicio da prisdo preventiva, ouvir

2 KHALED JR., Salah H. O sistema processual perasilgiro : acusatorio, misto ou inquisitorio? IN:
Civitas. Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 293-308, fagjo. 2010. Disponivel em: http://primo-
pmtna01.hosted.exlibrisgroup.com/PUC01:PUCO01:pu@0428396. Acesso em: 28 jun. 2020, pag. 300-
301.

2L LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e Goaformidade Constitucional. 72. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011. v. |, pag. 73.



testemunhas além das indicadas, determinar deo ofitigéncias durante a fase
processual e as vezes na pré-processuafetc.)

Prado reforca que a acusatoriedade real s6 exisw@dq € garantida a
imparcialidade do juiz, uma vez que nao se trateamente de Ihe negar por qualquer
motivo a possibilidade de também poder acusar, ppagentender-se que a sua tarefa
mais importante (decidir a causa) é fruto de un@@ontre duas alternativas, as quais
(durante todo o processo) se manteve equidistaitiealed Jr. inclusive reforca que em
um sistema acusatério puro s6 podera ser assimhrecimo quando houver a divisao de
partes concomitantemente com o arbitramento puridpo qual ndo pode sair atras
de provas, pois isto estaria incumbido as p&rt&emos entédo que o afastamento do
magistrado do processo, atuando de forma equitkstlas partes (bem como deixando
estas atuarem ativamente, sendo apenas um menvarh®® € um dos pilares para a
manutencdo de um sistema acusatério, pois somsttde éi capaz de preencher
satisfatoriamente ao quesito objetivo da impaxtaae, garantindo assim a efetiva
confianca das partes (e consequentemente da sde)eu justica e imparcialidade do

julgamento.

4 CONCLUSAO

Diante do fato que fora comprovado que a ideiaalgralidade, fundamentada
na razao objetiva, trata-se de um equivoco, umajuezodo ser humano (incluindo-se
aqui os juizes) é influenciado pelo seu inconseidnterpretando assim o mundo
através de suas vivéncias e pré conceitos, bem dengue o sistema inquisitério (ou
até mesmo um suposto sistema misto) acaba por gerardisparidade de partes por
prever uma participagdo mais ativa do julgador, eEemssario que se estabeleca
mecanismos processuais afim de se proteger ododirei garantias fundamentais
previstos em nossa Constituicdo Federal (e paratmubém se assegure o devido
processo legal através do sistema acusatorio).

Tomemos como exemplo o juiz que, ao atuar dentrdfada processual

determinando de oficio a realizacdo de diligénc&sbe por entrar em contato com

2 |bid. pag. 72.

% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformid&@tmstitucional das Leis Processuais Penais.
423, ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2086, 108.
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uma prova ilicita. A imparcialidade deste ja estduplamente comprometida. No
ambito subjetivo a imparcialidade do mesmo ja éstprejudicada por ter se
contaminado com uma prova obtida por meio ilicitma vez que ira formar um pré
conceito acerca do caso e assim prejudicara sosuedt de decisdo no futuro, mesmo
que tal prova seja desentranhada do processo (poig linguagem popular, o que fora
visto ndo podera ser desvisto).

Sob o aspecto objetivo, a imparcialidade dele tamtméa comprometida pelo
simples fato de agir de forma ativa determinandigéficias de oficio, mantendo-se
extremamente préximo do processo e assumindo uv@aale que deveria estar
incumbida as partes. Esta aproximagado gera ummisiim grande, pois traz novamente
a confusédo de atividades de julgar/investigar/aceséocando em cheque a garantia de
que a decisao fora tomada sem preterir uma pabte sooutra e que as duas (defesa e
acusacao) fora dado o mesmo tipo de tratamento.

Por fim, mostra-se claro que enquanto nao houver protesso penal
constitucional (regido pelo sistema acusatorio)eoadnagistrado mantenha-se distante
das partes para que se garanta a paridade de &enmaspmo entenda-se que o juiz, por
ser um individuo no mundo como qualquer outro, esf@ito sim a formar pré
conceitos que podem prejudicar seu julgamento finatemos fadados eternamente a
mantermos um processo penal sem qualquer tipo paramalidade. Isto significa que
enquanto ndo solucionarmos este pilar fundamertalprcesso (imparcialidade),
continuaremos a ter um Poder Judiciario ineficae g falhar na sua missao

primordial: manter a harmonia dentro da sociedade.



REFERENCIAS

DUARTE, Liza Bastos. A impossibilidade humana de wrigamento imparcial.
Revista da AJURIS Porto Alegre, v. 1, ed. 85, p. 220-255, mar 2002.

FATTORI, Thiago Alessandro. Subjetividade e prooegsenal: assumindo a
complexidade insita a decis@&evista Brasileira de Ciéncias Criminais[S&o Paulo],
v. 103, pag. 191-244, jul./ago. 2013. Artigo coteib na Base de Dados RT Online

mediante assinatura.

FERRAJOLI, Luigi.Derecho y razén: teoria del garantismo penal4@. ed. Madrid:
Trotta, 2000.

KHALED JR., Salah H.A busca da verdade no processo penal: para além da
ambicao inquisitorial. S&o Paulo: Editora Atlas S.A., 2013.

. O sistema processual penal brasileiro sa&étio, misto ou inquisitoriolN:
Civitas. Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 293-308, mai./ag@010. Disponivel em:
http://primo-pmtna0l1.hosted.exlibrisgroup.com/PUGQICO01:puc01000428396.
Acesso em: 28 jun. 2020.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade
Constitucional. 72. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011

.Direito Processual Penal e sua Conformidade Conatitional. 62. ed. atual.

Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011. v. II.

LYOTARD, Jean-Francois. A condicdo pdés-moderna. et?. Rio de Janeiro: José
Olympio, 2002.

POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A imparcialidgado juiz no processo penal
brasileiro.Revista da AJURIS Porto Alegre, ed. 108, p. 167-182, dez 2007.



Imparcialidade, verdade e certeza no processo pena mito da motivacéo
judicial objetiva. In: FAYET JUNIOR, Ney; MAYA, André Machado (Orgs.
Ciéncias Penais e sociedade compleX2orto Alegre: Editora Nuria Fabris, 2008, pég.
197-229.

PRADO, GeraldoSistema Acusatorio: A Conformidade Constitucional ds Leis
Processuais Penaigi?. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006

RITTER, Ruiz Daniel Herlinlmparcialidade no processo penal: reflexdes a parti
da teoria da dissonancia cognitivaOrientador: Aury Celso Lima Lopes Junior. 2016.
195 f. Dissertacdo (Mestrado) (Mestrado em Cién€iamiinais) - Programa de Poés-
Graduacao em Ciéncias Criminais, PUCRS, Porto A|e2316.

SZESZ, André. Sobre os critérios jurisprudenciaes identificagdo da perda de
imparcialidade de um magistradBevista Brasileira de Ciéncias Criminais [S&0
Paulo], v. 140, pag. 195-223, fev. 2018. Artigosidtado na Base de Dados RT Online
mediante assinatura.



