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SINESTESIA JURIDICA: [IM]PARCIALIDADE E MANIPULACAO NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Joanne Virginia do Nascimento Gadis Pontes?
RESUMO

O presente estudo visa analisar a questdo da imparcialidade do juiz no processo penal. Para
tanto, servimos dos aportes tedricos da teoria da dissonancia cognitiva (Leon Festinger, Ruiz
Ritter) e da teoria dos jogos (John Von Neumann, Oskar Morgenstern, John Nash, Alexandre
Morais da Rosa), investigando-se 0s motivos pelos quais, presume-se que 0 processo penal
pode ser considerado um jogo e o porqué se questionar a efetiva imparcialidade do juiz no
sistema processual penal. Este trabalho objetiva compreender o dilema que se insurge ao
tratar da possibilidade da existéncia de um Juiz das Garantias, considerando a possibilidade
de vislumbrar-se consumar um processo penal democratico consonante a Constituigdo
Federal de 1988. Por meio do méetodo indutivo e exame bibliografico de estudos relacionados
ao tema, fez-se uma abordagem interseccional e juridica, a qual, demonstra que a pesquisa
se configura na busca da importancia da discussdo do tema e do reconhecimento das
interferéncias das relacfes dissonantes e consonantes entre 0s sujeitos processuais, bem como
o0 olhar estrategico que pode ser alcancado no processo penal brasileiro com a teoria dos
jogos.

Palavras-Chave: Processo Penal. Teoria dos Jogos. Dissonancia Cognitiva. Imparcialidade.
ABSTRACT

The present study aims to analyze the issue of the judge's impartiality in criminal proceedings.
To this end, we use the theoretical contributions of cognitive dissonance theory (Leon
Festinger, Ruiz Ritter) and game theory (John Von Neumann, Oskar Morgenstern, John
Nash, Alexandre Morais da Rosa), investigating the reasons why it is assumed that criminal
proceedings can be considered a game and why question the effective impartiality of the
judge in the criminal justice system. This study aims to understand the dilemma when dealing
with the possibility of the existence of a Judge of Guarantees, considering the possibility of
seeing a democratic criminal process in accordance with the Federal Constitution of 1988.
Through the inductive method and bibliographical examination of studies related to the
theme, an intersectional and legal approach was made, which demonstrates that the research
is configured in the search for the importance of the discussion of the theme and the
recognition of the interference of dissonant relations and consonant among the procedural
subjects, as well as strategic look that can be achieved in the Brazilian criminal process with
game theory.

Keywords: Criminal Procedure. Game Theory. Cognitive Dissonance. Impartiality.
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1 INTRODUCAO

O processo penal compreende uma complexa identidade dogmatica e axiologica que
se desenvolve diariamente no universo juridico brasileiro. Observa-lo através de intersec¢des
oriundas das Ciéncias Exatas e da Psicologia é um desafio provocativo, que se faz presente
na investigacdo de pontos determinantes sobre o papel do julgador e do caminho percorrido,
em busca da resolucdo de embates, os quais, a liberdade do individuo esta em jogo.

No item 2, a partir da exposicdo dos sistemas processuais, que sdo conjuntos de
métodos de atuagdo no processo penal, é possivel compreender as caracteristicas de cada um
e assim, garantir um ponto de partida e visdo acerca das nuances processuais que se integram
ao longo das décadas no processo penal brasileiro.

Trazendo uma perspectiva fora do padréo formal do estudo juridico, abordaremos no
item 2.1 conhecimento estratégico da Teoria dos Jogos, criada por John Von Neumann e
Oskar Morgenstern, em especial, acerca do Equilibrio de Nash, que leva 0 mesmo nome de
seu criador, John Nash e as taticas desenvolvidas conforme regras de ganhos e perdas,
resultantes das escolhas dos individuos, participantes de uma disputa ou desafio.

No entanto, neste trabalho, atraves do olhar do autor Alexandre Morais da Rosa, 0
processo penal sera considerado conforme a Teoria dos Jogos. Veremos que 0 processo pode
ser [reJconhecido como jogo, onde as partes podem ser jogadores e regras, estratégias,
truques e taticas podem fazer parte do dia a dia do universo do processo penal (item 2.2).

Além da perspectiva supracitada, compreenderemos no item 3, o fendmeno
conhecido como Dissonancia Cognitiva, proveniente da psicologia social de Leon Festinger,
aplicada ao processo penal, sob o ponto de vista de Ruiz Ritter, ao tratar acerca da repercussao
dessa, com o exercicio da imparcialidade do julgador (juiz).

A simbiose entre a teoria dos jogos e a teoria da dissonancia cognitiva, trouxe
compreensdes que serdo observadas na pratica jurisdicional do magistrado (item 3.1), bem
como do jogador-defensivo (item 3.2). Tais termos se tornardo claros no decorrer da leitura,
visto que sdo nomenclaturas que facilitam a interpretacdo da teoria dos jogos no processo
penal e assim, imprescindiveis na compreensao das possiveis analogias apresentadas.

O percurso desenvolvido a partir das teorias dispostas, tem como propdsito
demonstrar a influéncia dessas, na decisao judicial e no empenho em produzir um processo
penal mais competitivo do que “pré-determinado”, pelo que se pode nomear de regras do
jogo, para além do campo formal da pratica processual penal.

Deste modo, compreender os sentimentos consonantes e dissonantes provocados no
julgador, norteiam a consolidacdo — ou ndo — da imparcialidade do juiz, levando ao
questionamento da insercdo de um juiz garantidor, com o intuito de conferir a oportunidade
de um processo penal mais democratico (item 4).

A metodologia a ser aplicada sera a l6gico dedutiva, partindo da andlise da legislacédo
pertinente, em especial, o Codigo Processual Penal Brasileiro, o exame da producéo
doutrinaria e mais especificamente, estudos relacionados ao tema.

Sendo assim, esse trabalho se propbe a realizar uma analise das teorias citadas,
contextualizando e revelando possibilidades de interpretacdo, que possuem ldgica e sentido
no universo juridico.

2 O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A construgdo do processo penal no Brasil foi historicamente concretizada numa
perspectiva inquisitorial e autoritaria. Desde a elaboracao do codigo de processo penal e a
sua aplicacdo, nota-se um caminho percorrido baseado numa visdo de presuncéo de
culpabilidade, como exp6e Eugenio Pacelli (2017) sobre a percepg¢do que Vincenzo



Manzini trazia acerca do processo penal. Para Manzini, como seria possivel presumir a
inocéncia daquele que esté sendo acusado?

O cdbdigo de processo penal brasileiro, foi baseado no codigo italiano de 1930,
conhecido como cddigo Rocco. A ldgica autoritaria, e por vezes, com conotacdo fascista e
punitiva permeava aquele momento e repercutiu na estruturagdo do nosso conjunto de
normas que foi concebido em 1941 e que perdura até 0 momento. Durante os anos, foram
elaboradas leis e insercdes que contribuiram para minimizar o carater punitivo do
regimento, trazendo algumas condigdes que garantem (ou tentam garantir) a efetivagéo de
direitos fundamentais do cidad&o, contribuindo para a compatibilizacdo com o que
fundamenta a Constituicdo Federal de 1988, no tocante as prerrogativas indispensaveis e
essenciais aos seres humanos.

Como aponta Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2017), o Direito Processual Penal
se constroi com autonomia, instrumentalidade e normatividade, onde cada um destes
elementos materializam o Direito Penal e efetivam o que se pretende direta e indiretamente
alcangar.

Nesse sentido, sdo as palavras de Aury Lopes Jr, quando afirma que:

O direito penal ndo tem realidade concreta fora do processo penal, ou seja, ndo
se efetiva sendo pela via processual. Quando alguém é vitima de um crime, a
pena ndo se concretiza, ndo se efetiva imediatamente. Somente depois do
processo penal teremos a possibilidade de aplicacdo da pena e realizacdo plena
do direito penal. Existe uma intima e imprescindivel relacdo entre delito, pena e
processo, de modo que sdo complementares. Nao existe delito sem pena, hem
pena sem delito e processo, nem processo penal sendo para determinar o delito
e impor uma pena. Assim, fica estabelecido o carater instrumental do processo
penal com relacdo ao Direito Penal e a pena, pois 0 processo penal é o caminho
necessario para a pena (LOPES, 2019, p. 35-36).

A partir dessa perspectiva, observa-se um Processo Penal que possui um caminho
definido legalmente com escopo de garantir a preservacao do Estado e do cidaddo. De um
lado, tem-se a perspectiva de resguardar o Estado e o bem juridico, do outro a funcdo da
pena e a finalidade de prevenir o cometimento de novos delitos.

Além da finalidade referida, temos os artigos 1° e 10° da LEP — Lei de execucéo
Penal, que apontam respectivamente como finalidade da pena efetivar as providéncias da
sentenca ou decisdo criminal, com o intuito de promover circunstancias adequadas a
adaptacdo do condenado e internado, como também, garantir a assisténcia ao preso e ao
internado, objetivando respeito a dignidade do individuo, promovendo a restaura¢do como
cidaddo para que ndo ocorra reincidéncia no crime, podendo retornar a convivéncia em
sociedade ap6s cumprimento de sua pena, promovendo a ressocializac¢do do sujeito.

Mesmo com a LEP objetivando assisténcia material, juridica, educacional e de
salde, além de direitos para o individuo condenado, bem como beneficios durante a
execucdo da pena, € notorio que existem dificuldades no cumprimento, visto que o Estado,
a sociedade e a midia, construiram ao longo do tempo, que a prisdo é o caminho da
efetivacdo do poder da justica e do judiciario, quando se trata de proteger os cidaddos da
violéncia e da criminalidade. Reproduzindo, portanto, estigmas que reforcam a ideia de
higienizacdo social e que prender e executar a pena constréi - somente assim - bons
resultados.

Porém, a historia demonstra que apenas a puni¢cdo ndo gera resultados de
ressocializagdo esperados, produzindo nameros que deflagram muito mais irregularidades
procedimentais e executdrias do que a possibilidade de um caminho processual penal,
constituido e efetivado, conforme bases constitucionais.

Podemos observar esta perspectiva, nas palavras de Aury Lopes Jr, a saber:
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[...] o processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servico
do poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o papel de limitador
do poder e garantidor do individuo a ele submetido. Ha que se compreender que
0 respeito as garantias fundamentais ndo se confunde com impunidade, e jamais
se defendeu isso. O processo penal € um caminho necessario para chegar-se,
legitimamente, a pena. Dai por que somente se admite sua existéncia quando ao
longo desse caminho forem rigorosamente observadas as regras e garantias
constitucionalmente asseguradas (as regras do devido processo legal) (LOPES,
2019, p. 36).

No que tange a delimitacdo e defini¢do da natureza juridica do processo, este pode
ser observado como ato e como relagdo processual, como pode notar na distingéo realizada
pelos autores mencionados, Nestor e Alencar:

A distincdo entre os aspectos objetivo (procedimento) e subjetivo (relacdo
juridica processual) como formadora do conceito de processo é criticada por
parte da doutrina. Para esse setor, a relacdo juridica processual ndo integra o
conceito de processo, pois é somente apos o processo ser deflagrado que sera
possivel falar em algo distinto, consistente na relagdo juridica processual. Em
outros termos, o processo cria a relacdo juridica processual, mas ndo é, ele
proprio, essa relagio (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 52).

Os pilares do caminho processual sdo interesse, pretenséo e lide que se estende com
a acao penal, podendo ser definida como: “¢ por meio da acao penal, como poder politico
constitucional de invocacdo do poder jurisdicional, que sera realizada a acusacdo que dara
causa ao nascimento do processo.” (LOPES, 2019, p. 55).

Sé&o partes desse caminho, 0s sujeitos processuais que precisam estar de acordo com
0S pressupostos subjetivos e objetivos de cada papel no processo, dentre estes, 0s principios
imaculados e que sustentam o direito de defesa do individuo, bem como o comportamento
dos envolvidos, tornando-se budssolas de suma importancia no direcionamento da
ritualistica processual.

Entre os principios conhecidos e exaustivamente descritos por doutrinas
processuais penais, relevantes sdo: a ampla defesa, o contraditorio, o principio da
motivacdo das decisdes, da oportunidade, da disponibilidade, da inexigibilidade de
autoincriminacdo, da proporcionalidade, do devido processo legal dentre todos, com o
objetivo de consolidar a relacdo processual em sentido, conhecimento e aplicacdo das
normas que regem o direito.

No entanto, ha de citar, o principio da verdade real, que tem sido amplamente
questionado no campo filosofico e juridico, por se encontrar entre a possibilidade da
verdade, compreendida na construcdo de uma linguagem que na pratica se traduz pouco
eficiente e realistica e a depender do caso, é almejada/fundamentada na busca por um fim,
que (por vezes) possui mais relaces de interesse do desejo do julgador, do que com a
verdade do acontecimento em si. Embora se compreenda que a verdade real é aquela
processualmente possivel, a qual no processo visa reconstruir historicamente o fato
delituoso.

Mesmo sabendo que esta verdade também possa ser confrontada e constituida, sob
percepcdes que advém da memoria, a qual, essa “produgdo” passa a ser influenciada pelo
ideal pessoal do individuo ou a expressdo de um ideal inalcancavel da verdade como pontua
Ferrajoli em Direito e razdo: a teoria do garantismo penal, bem como Rubens Casara que
cita aquele e reproduz a ideia de que:

A rigor, a verdade real é um mito. A verdade estd no plano ideal: a plena
correspondéncia, que ndo pode ser reconstituida no mundo sensivel. Para falar
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em verdade real, é necessario supor a existéncia de outra verdade, que seria,
entdo, irreal e, portanto, ndo verdadeira (CASARA, 2015, p. 177).

Retomando aos caminhos estruturais do processo, como dispde Aury Lopes Jr, a
doutrina brasileira, majoritariamente, aponta que o sistema brasileiro contemporaneo é
misto, ou seja, predomina o inquisitorio na fase pré-processual e acusatorio, na processual.
Na pratica processual, conforme assevera Aury:

[...] afirmar que o “sistema é misto” € absolutamente insuficiente, ¢ um
reducionismo ilusorio, até porque nao existem mais sistemas puros (sdo tipos
historicos), todos sdo mistos. A questao é, a partir do reconhecimento de que ndo
existem mais sistemas puros, identificar o principio informador de cada sistema,
para entdo classifica-lo como inquisitdrio ou acusatdrio, pois essa classificacao
feita a partir do seu ndcleo é de extrema relevancia (LOPES, 2019, p. 44).

Sobre o sistema inquisitorio, interessante mencionar as palavras do autor Guilherme

Souza Nucci:

E caracterizado pela concentracdo de poder nas méos do julgador, que exerce,
também, a funcdo de acusador; a confissdo do réu é considerada a rainha das
provas; ndo ha debates orais, predominando procedimentos exclusivamente
escritos; os julgadores ndo estdo sujeitos a recusa; o procedimento € sigiloso; ha
auséncia de contraditorio e a defesa ¢ meramente decorativa (NUCCI, 2016, p.
111).

Em contraponto, ao sistema acusatorio que possui particularidades que se associam
com 0s pressupostos norteados de um caminho democratico, como bem expde Aury Lopes
Jr:

O processo penal acusatorio caracteriza-se, portanto, pela clara separacdo entre
juiz e partes, que assim deve se manter ao longo de todo o processo (por isso de
nada serve a separacdo inicial das funcOes se depois permite-se que o juiz atue
de oficio na gestdo da prova, determine a prisdo de oficio etc.) para garantia da
imparcialidade (juiz que vai atrds da prova est4d contaminado, prejuizo que
decorre dos pré-juizos, como veremos no proximo capitulo) e efetivagdo do
contraditorio. A posic¢do do julgador é fundada no ne procedat iudex ex officio,
cabendo as partes, portanto, a iniciativa ndo apenas inicial, mas ao longo de toda
a producéo da prova. E absolutamente incompativel com o sistema acusatorio
(também violando o contraditério e fulminando com a imparcialidade) a préatica
de atos de carater probatdrio ou persecutério por parte do juiz, como, por
exemplo, a possibilidade de o juiz decretar a prisdo preventiva de oficio (art.
311); a decretacdo, de oficio, da busca e apreensdo (art. 242); a iniciativa
probatéria a cargo do juiz (art. 156); a condenacdo do réu sem pedido do
Ministério Publico, pois isso viola também o Principio da Correlacéo (art. 385);
e varios outros dispositivos do CPP que atribuem ao juiz um ativismo
tipicamente inquisitivo. Todas essas praticas —incompativeis com o papel do
julgador — também ferem de morte a imparcialidade, pois a contaminagéo e o0s
pré-julgamentos feitos por um juiz inquisidor sdo manifestos. Entendemos que
a Constituicdo demarca o modelo acusatério, pois desenha claramente o
ndcleo desse sistema ao afirmar que a acusa¢do incumbe ao Ministério
Publico (art. 129), exigindo a separacdo das fungdes de acusar e julgar (e
assim deve ser mantido ao longo de todo o processo) e, principalmente, ao
definir as regras do devido processo no art. 5°, especialmente na garantia
do juiz natural (e imparcial, por elementar), e também inciso LV, ao fincar
pé na exigéncia do contraditério (LOPES, 2019, p. 48-49, grifo nosso).
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Considerando o exposto, temos que 0 processo penal brasileiro incorporou
modificagdes legislativas, que tendem a priorizar as premissas constitucionais, com o
intuito de proteger o Estado, na medida em que, 0 modera e garante a possibilidade de um
processo considerado justo aos individuos, contribuindo para a exclusdo de contextos e
padrdes inquisitivos que norteiam a trajetdria e finalidade processual.

No entanto, a ideia de um processo misto, pode confundir subjetivamente a posicéo
dos que compdem a sistematica processual. Porém, sob a perspectiva de Ferrajoli, ha clara
divisdo entre sistema inquisitorio e sistema acusatorio, observada na pratica.

Constata o0 autor:

Justamente, pode-se chamar acusatério todo sistema processual que tem o juiz
como um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o julgamento como
um debate paritario, iniciado pela acusacdo, a qual compete o dnus da prova,
desenvolvida com a defesa mediante um contraditorio publico e oral e
solucionado pelo juiz, com base em sua livre convic¢do. Inversamente, chamarei
inquisitorio todo sistema processual em que o juiz procede de oficio a procura,
a colheita e a avaliacdo das provas, produzindo um julgamento apés uma
instrucdo escrita e secreta, na qual sdo excluidos ou limitados o contraditorio e
os direitos da defesa (FERRAJOLLI, 2002, p. 452).

Diante do sucinto percurso juridico exposto, 0 interesse em investigar
especificidades do Processo Penal Brasileiro, para além do que se conhece e esta
estabelecido em grande parte das doutrinas e a interpretacdo dos mandamentos legais
dispostos nos codigos, norteiam o caminho que se pretende percorrer neste trabalho.

Deste modo, passamos a investigar nos proximos topicos, possibilidades singulares
de observacdo, por meio da integracdo entre teorias que compdem uma percepcao que
desvelam o que se esconde por tras do jogo processual penal.

2.1. Teoria dos Jogos

Matematica, economia, estratégia e processo penal? Sob qual olhar interpretaremos a
teoria dos jogos?

As observacdes sobre a teoria dos jogos feitas nos subtopicos 2.1, 2.2 e ao longo deste
trabalho, tem como base a obra Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos do
ilustre autor Alexandre Morais da Rosa. Interpretaremos a perspectiva processual penal,
partindo da premissa de que, ndo ha referencial puro da matematica, da administracdo e da
economia neste campo de atuacdo, mas, nuances que se construiram além da observacao
objetiva do seu significado.

Tem-se, portanto, uma cobertura epistemoldgica acerca das bases que integram o
caréater estratégico e dinamico da esséncia tedrica e pratica, que conforme o autor, se constata
com a interacdo humana, e assim se fundamenta o processo penal pela teoria dos jogos e da
guerra. Além disto, assevera Alexandre Morais da Rosa:

O objetivo ndo é o de simplesmente aplicar — diretamente - o instrumental da teoria
dos jogos ao processo penal. Pretende-se uma abordagem que dialogue com as
especificidades do Direito e reconheca os limites formais da teoria dos jogos. Isso
porque ndo se pretende substituir a Teoria do Direito e sim apresentar novo
instrumental formal para leitura do contexto da interacéo processual (ROSA,
2019, p. 191, grifo do autor).
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A histéria da teoria dos jogos tem inicio com John Von Neumann e Oskar
Morgenstern na obra Theory of Games and Economic Behavior. Aplicada em principio na
area da economia, reverberou na politica, em sistemas monetarios, empresas, decisdes
estratégicas, aplicagdes financeiras e em diversas esferas do conhecimento, no campo tedrico
e prético.

Deste modo, foi se interligando e ganhando funcionalidades que se incorporaram com
outras ciéncias e sistemas, os quais, podemos considerar que, de algum modo modificaram a
posicdo e o olhar do observador e do observado diante de cada situacdo, dado e hipdtese
anunciada no plano a ser seguido ou elaborado em circunstancia definida.

Além de Von Neumann e Oskar Morgenstern, grande referencial relacionado a teoria
dos jogos vem de John Nash, prestigiado matematico, ganhador do prémio Nobel - Prémio
Sveriges Riksbank em Ciéncias Econdémicas em Memoria de Alfred Nobel 1994 - pelo
trabalho realizado na construcdo do que se conhece por Equilibrio de Nash, na teoria dos
jogos.

Um caminho para explicar como funciona o Equilibrio de Nash, pode ser exposto
pelo Dilema do prisioneiro?, que conduz dentro do contexto, como expde Morais da Rosa,
que:

A questdo colocada pelo dilema do prisioneiro é a de que a estratégia dominante
pode ser a menos eficiente, dado o resultado adverso, abrindo espaco para
compreensdo cooperativa. Nem sempre as decisdes aparentemente melhores
individualmente o sdo no contexto de jogos interdependentes, como acontece no
processo penal, sendo o dilema do prisioneiro o exemplo teérico de tal modelo
(ROSA, 2019, p. 203).

Nestas circunstancias, faz-se mister elucidar que o dilema do prisioneiro consiste em
uma relacdo de cooperagdo e/ou omissdo dentro de um contexto de apreensdo de acusados,
0s quais, possuem trés alternativas e em cada uma destas um resultado que pode ser benéfico,
ou ndo, para cada um isoladamente ou juntos. Neste caso tem-se ilustrado pelo autor:

Consiste em se propor a investigados/acusados presos no mesmo contexto
processual, em situacdo simétrica (ndo podem se comunicar ou ndo possuem
mecanismos de forgar a cooperagao entre si), um acordo pelo qual se um prisioneiro
confessar e 0 outro ndo, o que confessou serd posto em liberdade, enquanto o que
ficou calado recebera 12 (doze) anos de prisdo. Se os dois confessarem a pena sera,
para ambos de 10 (dez) anos. Ja se permanecerem, os dois calados, a pena sera de
2(dois) anos (ROSA, 2019, p. 204 apud DAVIS, 1973).

Como o dilema do prisioneiro nos ajuda a compreender o Equilibrio de Nash?

A possibilidade de livrar-se da pena é reduzida ou ampliada pela relagéo anterior entre
0s acusados, bem como as outras alternativas, porém, neste caso, a recompensa se constroi
em cada opcdo, de modo que em todas, confessar seria a escolha mais estratégica, se o
acusado pensar na ideia de como o outro agiria se fosse ele, além de pensar como o outro
pensa sendo o outro.

Assim, diante de uma compreensdo racional e que tenta minimizar a perda, s6 com
um histérico de boa relacdo, lealdade (subjetiva e pessoal) e conhecimento sobre as acfes
entre si, que um parceiro ndo confessaria, correndo todos os riscos de ficar preso e o outro
ser liberto, com a premissa de que o outro ndo agiria assim, deste modo, por seguranga, a
expectativa é de ndo cooperar com o parceiro e assim, confessar. Neste caso, a ideia de que

2 Criado por Merril Flood e Melvin Dresher, em 1950.
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0 outro também confessaria objetivando o ganho de minimizar o tempo da pena é mais
condizente do que a expectativa de liberdade, se ndo confessasse.

Paradoxal € o modo como se constréi essa ideia de escolha, porém, dentro destes
parametros podemos compreender o que pretende o Equilibrio de Nash: “a melhor decisao
possivel levando-se em conta a decisdo que o outro deve tomar — o que revela o carater
interativo da teoria.” (ROSA, 2019, p. 205 apud MARINHO, 2011, p. 44).

Desta forma, é nitido que a teoria dos jogos possui caracteristicas que nos levam a
didlogos interpretativos que repercutem em favor da previsdo de um objetivo, acéo e
finalidades concretas.

Como aponta o autor, ndo se deve limita-la ao dilema do prisioneiro, este, € um
exemplo que torna mais simples a compreensdo e adaptacdo ao processo penal,
principalmente em acordos de colaboragéo premiada.

O Equilibrio de Nash pode ser visto quando o jogador prevé a melhor “oferta” do
oponente, levando em consideragéo os resultados a partir dos payoffs, como explica o autor,
sdo “[...] recompensas: condenagdo, absolvicdo, pena reduzida, prescricdo, crise de
instancia), levando em consideracao a avaliacdo do cenario/contexto e as previsdes que se
pode fazer em relagdo aos movimentos dos outros jogadores e do julgador.” (ROSA, 2019,
p.72)

No préximo subtdpico a interface da teoria dos jogos com o direito processual penal
sera melhor observada e exposta, para fins de compressao da sequéncia desta pesquisa.

2.2. Teoria dos jogos no processo penal

No campo processual penal, a teoria dos jogos é invocada objetivando no processo a
melhor performance para os “jogadores”. Nessa perspectiva, a distin¢do da finalidade se da,
pelo objeto de recompensa pretendido: liberdade, estipulacao de penas, privacéo da liberdade.

Entre o caminho processual e a aplicacdo da teoria dos jogos, sdo construidas pelo
autor, nomenclaturas para cada “ator” processual e para alguns procedimentos e campos de
atuacéo.

Diferente da ideia de jogos de soma zero, em que 0 ganho de um jogador configura
necessariamente a perda do outro, no processo penal, 0 intuito € minimizar o dano e a perda
de ambos, como também podem ser, garantir a ndo perda em algum dos lados, mas, sem
afetar necessariamente o0 outro — a pretensao é a decisdo favoravel.

O autor estabelece o lugar-pessoa no ordenamento juridico através de uma concepgao
interna e externa, a saber:

a) interna: magistrados, membros do Ministério Publico, defensores e acusado,
com a prévia apuracdo dos o6rgdos policiais e ainda a possivel participacdo da
vitima, isolada ou na figura do assistente; b) externa: midia, lobby, familiares,
Tribunal, grupos de pressdo, enfim, jogadores ocultos (ROSA, 2019, p. 217).

Alexandre Morais da Rosa também se refere a lugares e fungdes no jogo processual,
como descreve nas seguintes palavras:

a) julgador: juiz, desembargadores, ministros; b) jogadores (acusagdo, assistente
de acusacdo, defensor e acusado); c) estratégia de cada jogador (uso do resultado);
d) tatica das jogadas (movimentos de cada subjogo) e; e€) recompensas/payoffs
(ganhos ou retornos) de cada jogador com a estratégia e tatica ((ROSA, 2019, p.
207, grifo do autor).
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Neste prospecto de realizacdo de uma cartada em busca do ganho, os papéis
processuais se integram e resultam nos personagens citados, os quais, na obra, sdo jogadores
deste dispositivo - 0 processo penal - que pode ser assimilado como jogo.

Assim, como propde o0 autor, 0s caminhos para moldar esse jogo séo dispostos pelas
informacdes existentes no cenario, seja pela qualidade e/ou pela quantidade, diante da
contingéncia da situagdo, sabendo que “no processo penal, embora haja desacordo com as
estratégias, a luta por convencer os jogadores e o terceiro ndo comprometido (julgador
imparcial), acontece na linguagem.” (ROSA, 2019, p. 193).

O panorama central de desenvolvimento da teoria dos jogos no processo penal é
alcancado com a premissa de que “o0 que penso que VOcé pensa a partir do meu lugar embora
antecipe o que vocé pensa.” (ROSA, 2019, p. 198). Porém, ndo estamos afirmando que o
processo penal se esvai e serd percebido baseado apenas na premissa citada. Na verdade, o
processo € e sempre sera 0 mesmo, convalidado pelas normas juridicas, principios, jurisdicao,
procedimentos e toda a estrutura que o define e o ratifica no mundo juridico.

A expectativa do autor com a referida teoria, é norteada atraves da possibilidade de
enxergar o processo penal para além do processo penal e o construir como um jogo, o qual,
presente e passado emergem como circunstancias que deverdo ser usadas estrategicamente,
desde a fase pré-processual, firmando assim, a criacdo da tentativa de antecipar as jogadas
do “oponente”, sejam no campo interno e externo - que neste caso possui figuras especificas,
como ja citado no texto.

Além disto, 0 jogo deve ser aplicado através do que ele aponta como jogos dindmicos
de informacéo incompleta, ou seja, explica o autor:

“[...] ¢ o modelo que se pretende aplicar ao processo penal, pelo qual se precisa
entender que tipo de jogador se esta enfrentando e qual o julgador a quem se dirige
a informacdo — sempre incompleta — do jogo, bem assim as recompensas,
singularizando a partida processual (contexto) (ROSA, 2019, p.202).

Neste caso, imperioso compreender o perfil do jogador que se estd concorrendo e a
qual julgador se direciona a informacao, objetivando antecipar as informacées e produzir um
tipo de diagnostico sobre cada “pecga” do jogo, a fim de se preparar para as possibilidades e
prever medidas viaveis para o desempenho do percurso processual que almeja a recompensa.

A importancia de se familiarizar com o contexto de cada caso e dos envolvidos, se
torna primordial quando se trata da aplicabilidade desta teoria no jogo processual.

Parece Obvio discutir sobre o conhecimento das partes em relacdo ao processo, mas
na pratica nem sempre advogados e defensores estdo racionalmente informados sobre o0 caso
aléem do caso, ou seja, quem serd o julgador da acdo? Como pensa o julgador? Qual a
estratégia do Ministério Publico? Em que contexto emocional, cultural, social esta integrado?

Essas perguntas fazem parte do inicio de uma estratégia que vai ganhando corpo a
medida em que o jogador decide analisar minuciosamente, 0s pros e contras de cada passo a
ser seguido ou evitado.

O autor deixa muito claro que é preciso analisar 0 processo numa conjuntura tempo-
lugar-espaco, além de verificar as investidas de jogadores externos como a midia, que em
determinadas situacdes podem persuadir os jogadores internos, influenciando o jogo
processual penal.

Mais uma vez estamos lidando com o que parece 6bvio, mas que passa despercebido
em diversos momentos, como quando o advogado substitui um outro e tem pouca
familiaridade com o processo e com o historico das partes, ou quando decide agir por
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impulso, ficando a mercé das probabilidades que tendem muito mais ao erro do que ao acerto,
visto que ndo foram analisadas as circunstancias que poderiam minimizar ou maximizar a(s)
recompensa(s) — que dentre as existentes, podem ser, por exemplo, tanto absolvicao, quanto
a reducdo da pena.

O objetivo da teoria dos jogos é aproximar os jogadores da realidade vivenciada na
pratica, desmistificando os caminhos percorridos nos manuais e doutrinas, que Sao
primordiais para o prévio entendimento procedimental do processo penal, mas que, diante
das contingéncias e contextos, merecem a percepcao tatica adquirida com a performance
cognitiva que se conduz na referida teoria. Expandindo, portanto, a capacidade estratégica e
desenvolvendo a administracdo de resultados e possibilidades dentro de um equilibrio,
produzido mediante subjogos e téticas, que sem apreciacdo da teoria dos jogos, se realizam
amadoristicamente.

No proximo subtopico examinaremos a teoria da dissonancia cognitiva e
posteriormente, no topico 3 (trés), a possivel simbiose entre a aplicacdo desta e da teoria dos
jogos, no que tange a questao da imparcialidade do julgador e a decisao judicial.

2.3. A Aplicabilidade da Teoria da Dissonancia Cognitiva

Persuadir, dissuadir, cognicdo, dissonancia, consonancia e tantos diversos termos e
significados, fazem parte do que Leon Festinger (1975) nomeou como Teoria da Dissonancia
Cognitiva.

Criada no campo da psicologia social, por meio de estudos experimentais, o autor
trouxe a percepcdo do que seria a dissonancia cognitiva, demonstrando que se constroi
quando existe uma crise em relacdo ao confronto entre crencas contrarias que geram
cognicdes incompativeis ao sujeito, além da tomada de decisbes e mudangas de
comportamentos, 0s quais, 0 desconforto seria 0 ponto de partida para o agir do individuo
atrelado a trés estados ou reacdes possiveis, quais sejam: a) a possibilidade de mudar o
comportamento; b) mudar o ambiente e adequa-lo de acordo com as predilecGes pessoais
cognitivas; c) o afastamento do sentimento dissonante, através de uma justificativa subjetiva
que “conforta” a ideia de manter tal atitude ou habito.

Para Leon Festinger (1975) a dissonancia cognitiva ¢ mais evidente quando o
comportamento do individuo entra em conflito com as crengas que sdo essenciais para a
construcdo da sua identidade, ou seja, aquilo que gera desconforto, gera o sentimento de
desarmonia e por causa deste sentimento, se busca minimizar o desconforto, portanto, esse
conjunto comportamental, pode ser considerado o fenémeno da dissonancia cognitiva.

O autor traz como exemplo o individuo que fuma. Séo evidentes os problemas de
salde confirmados pela ciéncia, em relacdo aos fumantes, porém estes individuos mantémo
habito, mesmo sabendo que faz mal a salde, neste caso, porque os fumantes continuam o
comportamento?

De acordo com Festinger (1975), o individuo pode optar por acreditar que valoriza
mais fumar do que se preocupar com a salde, justificando que este comportamento possui
um preco valido quando se pesa riscos e recompensas ou pode também minimizar a
dissonancia se convencendo que os problemas de salde evidenciados pela ciéncia sobre o
fumante sdo exagerados, ou também, o fumante pode afirmar que, ao parar de fumar, pode
aumentar o peso e isto ndo seria confortavel, valendo a pena manter o habito de fumar. Neste
caso, o individuo diminui a dissonancia (incoeréncia) frente ao que causa conflito no seu
campo cognitivo de receber a informac&o e burlar a verdade que contém nela, para minimizar
0 desconforto provocado.

Reduzir as contradicdes e minimizar as complexidades s&o um dos objetivos
principais que norteiam a compreensdo do que se experimenta com a dissonancia cognitiva.
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Como explica Ritter, a aplicabilidade da teoria abordada, se da por meio da busca pela
consonéncia (coeréncia), quando o individuo se encontra em dissonancia (incoeréncia), de
modo que o resultado € a procura pela harmonia e coesdo, com o intuito de minimizar ou
extinguir o sentimento dissonante (inconsisténcia entre o que se pensa e sente em relacdo a
uma crenga ou “verdade”).

A repercussdo de identificacdo da relacdo de padréo dissonante e consonante pelo
individuo, se observa por meio de técnicas que demonstram este padrdo, como sintetiza
Ritter:

Dividida em quatro processos principais (mudanca de elementos cognitivos
envolvidos em relagBes dissonantes; desvalorizagdo de elementos cognitivos
envolvidos em relagfes dissonantes; adigdo de novos elementos cognitivos que
sejam consonantes com a cognicao existente; e, evitacdo ativa do aumento desses
elementos dissonantes), e trés técnicas especificas para os casos de contato forcado
com cognigBes dissonantes (percepcdo errbnea, invalidacdo e esquecimento
seletivo), sugere, entdo, como se estd inclinado a agir em diversas situagdes
cotidianas (RITTER, 2016, p. 98, apud FESTINGER, 1975. p. 232-

234).

Feita a abordagem sucinta sobre a teoria e como a mesma é compreendida, passamos
para o topico que tentara demonstrar como a teoria dos jogos e a teoria da dissonancia
cognitiva se inserem no campo da imparcialidade do julgador e a tomada de decisdo.

3 A QUESTAO DA IMPARCIALIDADE DO JULGADOR E A DECISAO
JUDICIAL

A partir das observacdes de Ruiz Ritter em Imparcialidade no Processo Penal:
reflexbes a partir da Teoria da Dissonancia Cognitiva verificaremos como se confirmam a
quebra da imparcialidade do juiz, aléem da forma de se construir mecanismos para a defesa
formular sua tese, ja que segundo Alexandre Morais da Rosa, sempre “chega atrasada” no
jogo processual, precisando, portanto, articular métodos que provoguem dissonancia ou
consonancia cognitiva no julgador, com a finalidade de produzir o estimulo que se pretende,
podendo reverberar positivamente - ou ndo - no acolhimento da tese.

Projetando como 0 juiz reage a dissonancia, se estabelecera um percurso acerca do
modo como isso o torna parcial. Ao lado deste caminho, sera considerada analise de como a
defesa provoca o juiz, estabelecendo um roteiro que demonstra como essa medida pode
instaurar a provocacdo no julgador, para além do campo que separa e determina quem esta
em qual lugar no jogo processual.

Observa-se que determinados comportamentos e acdes desencadeiam reacdes que
podem promover a quebra da imparcialidade, por meio daquilo que ndo pode - por
mecanismos [in]voluntarios - ser controlado no campo cognitivo, visto que o que estd em
jogo, sdo decisdes que se fundamentam em c6digos e procedimentos juridicos que ndo podem
ser maculados pela subjetividade daquele, que em linhas gerais, determina 0 jogo e da a
cartada “final”.

Deste modo, abordaremos nos préximos subtdpicos, consideracBes que melhor
retratam a interseccdo de cada teoria, estruturadas na abordagem pretendida, acerca da
imparcialidade do juiz na suplementacéo de provas e adequagéo de medidas cautelares, bem
como, circunsténcias do fato e condigdes pessoais do indiciado acusado e a defesa no processo
penal.
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3.1. Julgador provocado: dissonancia cognitiva [re]velada

O homem comum vem antes do julgador. O julgador reproduz um papel, “[...] quase
todas as profissdes tem a sua persona caracteristica” (JUNG, 2000, p. 128), no entanto, por
tras desse personagem, existem vontades, ideias, posicionamentos, contradigdes, traumas,
verdades que o conduzem - ou ndo - a Ser e Estar no mundo, para além da funcdo que
desempenha.

Deste modo, ndo se pode mais pensar ingenuamente na absoluta neutralidade de um
juiz, até porque a imparcialidade é diferente da neutralidade, a primeira é praticavel, a
segunda ndo, no entanto, no cumprimento do dever, é possivel ndo ser neutro, mas seguir o
que determinam as normas e principios. Mesmo sendo ébvio, se deve lembrar: um juiz é
antes de tudo é um ser humano repleto de heuristicas e vieses, como bem aborda Alexandre
Morais da Rosa.

No mundo juridico, sabe-se que a conduta dos sujeitos processuais, segue padroes
normatizados legalmente, de modo que ha um “manual” a ser seguido e por mais que se tenha
predilecdes e influéncias, deve-se romper com qualquer tipo de interferéncia que possa
prejudicar os percursos procedimentais do sistema processual.

No campo do processo penal, o debate em torno da conduta de alguns juizes em
relacdo a sua atividade, se reconhece em decis6es que s&o munidas de ativismo, ultrapassando
os ditames estabelecidos na lei em busca de um propdsito quase subjetivo de compreensao
da justica, que pode ter sido provocado por meio da dissonancia cognitiva.

Deste modo, € possivel observar que o livre convencimento motivado — conforme
indica o art. 155 do Cddigo de Processo Penal - se firma em torno do que constrdi a busca
consonante do magistrado, que por vezes revela ou oculta seus valores pessoais.

A subjetividade prevalece no percurso processual, de modo que pode evidenciar o
falso exercicio de um dos mais valiosos principios: o da imparcialidade.

Dentro do campo da dissonancia cognitiva, como abordada acima, interessa outra
perspectiva que pode influenciar o0 modo de conceber as evidéncias sobre os fatos que se
insurgem no decorrer do processo.

Conhecida como Dissonancia pds-primeira impressdo, que como 0 préprio nome
explora, nas palavras de Ritter:

[...] para além da teoria ora mencionada, corresponde aos estudos da psicologia
social sobre o fendmeno da percepcdo de pessoas, mais especificamente no que
diz respeito a vinculagdo da primeira impressdo na formacdo da impressdo
definitiva (RITTER, 2016, p. 111).

As repercussdes das primeiras impressdes apreciadas a partir das atitudes observadas
e das trazidas pelos outros observadores, constroem pré-julgamentos que podem ser
confirmados pela prova além das evidéncias, bem como, podem ser refutados com as mesmas
provas.

No entanto, a medida em que, 0 juiz carrega percepcdes acerca de tal individuo e
trazendo para a teoria dos jogos, acerca do jogador - interno ou externo - nota-se que a partir
de uma observacdo psicoldgica e também Obvia, o julgador desenvolvera uma relacdo que
como dispds Ritter, vinculard a primeira impressao com a impressao definitiva.

Na analise em questdo esta possibilidade ¢é visualizada quando trata-se, por exemplo,
das provas ilicitas, que devem ser desentranhadas do processo, porém ao chegar na prova
ilicita cria-se uma impressao que cognitivamente, se integra a psiqué do julgador, resultando
em um pré-julgamento, que constréi um parametro e tendéncia a serem seguidos por ele,
mesmo que inconscientemente, desde o conhecimento da informagdo, como também,
posteriormente no decorrer do processo.
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Desta forma, corrompe-se parte da imparcialidade que poderia estar “intocada” se
houvesse a figura de um julgador diverso do que “gerencia” as provas, bem como também,
no caso de medidas cautelares, especificamente, quando dispde o art. 282, 1l —adequacéo da
medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicGes pessoais do indiciado ou
acusado.

Condicdes pessoais podem ter significantes objetivos, bem como subjetivos, de modo
que no campo abstrato, a consonancia do julgador com aquele que ja é conferido de culpa,
mesmo que exista a presuncdo da inocéncia no jogo processual, tende a caminhar pela
continuidade do desejo de punir, maquiado pela perspectiva de garantia da legitimidade do
poder judiciario.

E assim, portanto, que se permite reavaliar a imparcialidade do julgador e os
caminhos que o norteiam quando é confrontado com a desarmonia causada pelo efeito
dissonante, que se observa e vivencia em etapas do processo. Principalmente na fase pré-
processual, como exposto nos exemplos citados.

A compreensdo deste direcionamento na aduzida pesquisa, é apreciada na
demonstracdo de como a imparcialidade do julgador pode ser refutada, ao tratar da
suplementacéo das provas e da determinacdo de medidas cautelares, sob o viés da dissonancia
cognitiva.

3.2. A defesa como ela é ou deveria ser: dissonancia cognitiva pressuposta

A capacidade ampliada da defesa na construgcdo de um mapa mental do julgador para
assim definir a estratégia a ser seguida, confere toda possibilidade de ter um processo penal
competitivo e ndo um jogo de cartas marcadas.

Trata-se de, portanto, compreender cada personagem do jogo processual, inclusive,
as personagens dos “bastidores” que auxiliam o julgador e agregam modus operandi
singulares.

Na perspectiva de Alexandre Morais da Rosa, para além de axiomas e dogmatica, o
modo como se realiza 0 método, por si s, corrobora com o proposito almejado: construir a
estratégia com uso de taticas originarias da psicologia cognitiva adaptadas a realidade do
percurso processual no processo penal brasileiro.

Deste modo, vale trazer o que o autor compreende por heuristicas e vieses, podendo
assim, expandir a compreensdo de como a defesa deve se portar para garantir a
competitividade no jogo processual.

Os termos, jogo processual, jogador, payoffs, estratégia, mapas mentais, subjogos
(entre tantos outros expostos no Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos), fazem
parte da linguagem reproduzida pelo autor, para melhor expressar, como funciona a insercao
da teoria no processo.

Como assevera o autor, dentro do limite ético de cada um, as personagens podem
elaborar o meio de operar para obter os melhores resultados, baseados nos contextos de cada
caso.

No caso da defesa, 0s agentes tem a seu dispor a possibilidade de escolher como
“provocar” o julgador para obter — dentro dos limites éticos e regidos pelas normas formais
processuais — resultados consonantes ou dissonantes de cognicao, que repercutirdo na posicao
tomada por aquele, diante dos fatos colocados a mesa jurisdicional.

O acusador chega antes da defesa, e o julgador recebe as influéncias dos pedidos,
bem como demanda ac¢Ges que ja& comecam a influenciar sua posi¢do pessoal, mesmo que
esta ndo deva ser explorada, visto que, ndo faz parte da sua funcéo.

No entanto, julgadores ndo sdo robds e naturalmente, mesmo que inconscientes,
reagem aos elementos apresentados, assim cabe a defesa (se agir de acordo com a teoriados
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jogos), antecipar a postura do julgador por meio da identificacdo do seu mapa mental de
acordo com o contexto.

Para que a defesa possa compor um prognostico que o auxilie na hora de montar sua
estratégia, cabe lembrar o que o autor explora sobre a perspectiva de alguns julgadores acerca
de suas decisoes, leia-se:

Para muitos julgadores a sensagdo de se cometer uma injustica opera de modo
inverso ao da presun¢do de inocéncia, justamente porque na contabilidade
mental o acusado ja chegou a ser denunciado, ha indicativos para
oferecimento da dendncia, investigacdo preliminar e o fato de a prova néo ter
sido produzida em contraditério ndo pode ser Obice para atribuicdo de
responsabilidade penal. Na sua contabilidade mental absolver significa um
insulto a logica e se esforga para encontrar qualquer elemento comunicante que
possa retoricamente, fazendo uso equivocado da regra do art. 155, do CPP,
aproveitar os atos de investigacdo (9.7). Agride sua mentalidade absolver alguém
e, portanto, veta o in dubio pro reo, formulando narrativas condenatérias forcadas.
Néo se dar conta disso € um erro comum dos jogadores defensivos que contam com
a presuncdo de inocéncia, cada vez mais em extin¢do. O jogador defensivo deve
partir da posicdo de condenado e agir de maneira proativa para evitar 0 viés
confirmatério. A recusa do julgador em acolher raciocinios normativos de
presuncédo de inocéncia esbarra nas emocdes negativas associadas a absolvicéo.
Além disso, no contexto atual, as funcdes de utilidade condenatéria sdo bem
maiores ja que representam o padrdo médio de uma coletividade punitivista
(ROSA, 2019, p. 145, grifo do autor).

Muitas vezes, situacOes sdo influenciadas por premissas globais sobre determinadas
questdes, tanto no mundo juridico, quanto na vida particular. Assim, todos estdo aptos a
buscar a consonancia e evitar a dissonancia cognitiva.

Porém, na pratica juridica o tempo de avaliacdo de cada caso € breve e a tendéncia a
revisitar memorias processuais € mais frequente, construindo deste modo, uma ligacéo
inconsciente desde logo, no caso avaliado, de modo que, muitas vezes, recorre-se a
“heuristicas — atalhos mentais — que nos podem levar a vieses — erros sistematicos — de
pensamento” (ROSA; WOJCIECHOWSKI, 2018, p. 145-146 grifo do autor).

Explorar o campo destes atalhos que podem conduzir ao erro dos jogadores e
especialmente do julgador, pode ser um dos pontos a serem seguidos pelo jogador defensor,
visto que a partir da identificacdo de tais heuristicas se pode conseguir prever o erro que vem
posteriormente, justamente por saber que a formulacdo do pensamento se deu por um padrédo
observado a partir da analise psicoldgica-social-ideologica do terceiro imparcial — o juiz — e
do seu contexto, envolvendo também os jogadores externos®.

Para deixar claro o que sdo heuristicas, leia-se nas palavras de Alexandre Morais da
Rosa:

Heuristicas sdo atalhos simplificadores: julgamentos intuitivos e imediatos,
desprovidos de reflexdo, fundados na experiéncia (pessoal ou consultada),
capazes de promover decisdes com base em suposi¢des, conhecimento parcial.
Nossa memoria de trabalho é finita, o tempo de reflexao escasso e a tendéncia

a reduzir o esforco mental uma recompensa humana (ROSA, 2019,
p. 146, grifo do autor),

Dentre as heuristicas abordadas pelo autor, faz-se mister destacar as heuristicas da
disponibilidade, do excesso de confianca e da satisfatoriedade.

A heuristica da disponibilidade, trata da ideia de como as experiencias pessoais
podem originar atalhos de decisdo. Associa-se, portanto, decisdes anteriores e recentes de

3 Midia, familiares, relacdes de amizade, CNJ, Conselhos de classe, leituras, ativistas, etc.
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suposi¢do analoga, que podem possuir informagdes deformadas, decorrentes da midia, de
estere6tipos, padrdes culturais e experiéncias socias e juridicas, que afetam o momento da
deciséo, de modo que neste ponto, opera-se a dissonancia cognitiva que desponta na busca
— pelo julgador —em minimizar o desconforto provocado, produzindo, portanto, decisdes que
além do fundamento juridico carregam elementos pessoais que podem interferir na leitura
realistica do caso em questéo.

A heuristica do excesso de confianca, provém do excesso de confianca que trazem
consigo os jogadores, e em questdo o julgador, a medida em que, este, é dotado de convicgdo
acerca das informag6es dispostas — sejam as adquiridas de suas préprias diligéncias, sejam
advindas de outros jogadores.

A heuristica da satisfatoriedade, deriva do ndo esgotamento na busca de apurar todas
as possibilidades e tramites probatorios existentes estabelecendo-se parametros minimos de
aceitabilidade do que se dispde, muitas vezes, derivado do excesso de confianca.

Percebe-se, que esmiucar e se preparar sobre cada abordagem citada neste subtépico
permite ao jogador defensor uma ampliacdo do seu campo de estratégias em busca de
pressupor a dissonancia provocada naquele que julga e assim ndo tratar o processo penal
como uma jogada de sorte, intuicdo ndo racionalizada, descartando taticas que podem ser
usadas a favor do payoff que se pretende.

Com isto, € possivel encontrar dados de realidade que fazem sentido e que
demonstram o quanto a busca por um juiz das garantias, seria uma das formas de tornar o
processo penal mais equilibrado para todos os jogadores.

4 ENTRAVE PARA A CQNSTRUCAO DE UM PROCESSO PENAL
CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO

A atividade do juiz no processo penal varia de acordo com o sistema processual
empregado. No contexto brasileiro, sabe-se que o sistema é denominado misto, apesar de
constitucionalmente ser acusatério. Na préatica existem momentos da acdo do julgador que se
dédo na fase pré-processual, com caracteristicas inquisitoriais e posteriormente na a¢do penal,
com caracteristicas em convergéncia com o sistema acusatorio.

Ao tratar sobre as possibilidades de atuacdo do julgador, percebe-se que ha um
impasse, Visto que, 0 mesmo juiz que recebe a acusacao, realiza a audiéncia de instrucao e
julgamento e por fim, decide o caso.

Como aponta Alexsandro dos Anjos, também é possivel encontrar na manutencédo das
provas, pontos do cddigo, que nos sugerem indagacdes acerca da [im]parcialidade cognitiva
causada no julgador quando atua em procedimentos como os elencados nos dispositivos
legais a seguir: art. 156 (sobre a producéo de provas antecipadas e diligéncias para eliminar
duvida sobre ponto relevante), art. 209 (oitiva de testemunhas além das indicadas pelas partes
e a producdo de provas) e art. 234 (o juiz, podera de oficio, juntar prova documental).

O processo como ele é ndo dispde de uma acdo penal plenamente democrética, se
pensarmos no que tange a ideia da imparcialidade do juiz.

Ao observar como a persecucado penal alcanca os seus objetivos, é possivel identificar
nuances, que por vezes sdo agregadas de valores técnicos e morais autoritarios, os quais,
tendem a obscurecer a presuncdo de inocéncia, criando um padréo cognitivo equivocado,
dentro e fora do judiciario, o qual, perpetua um prejulgamento distorcido da busca pelo
processo justo e equilibrado.

Cabe, no entanto, compreender que 0 juiz ndo é um dado matematico e ndo pode ser
extirpado dele a percepgdo de ser um Ser que possui todos os padres, inferéncias e
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interferéncias, que ja foram ponderadas neste trabalho. A critica ndo é isolada e ndo pode se
exigir algo impossivel: neutralidade pura.

E possivel, portanto, a exigéncia de um limite exercido pelo julgador, frente ao que
sera objeto de sua analise. No entanto, se essa exigéncia por insuficiéncias cognitivas, tem
sido alvo de criticas por tantos autores doutos no tema explorado, cabe ampliar o contexto e
quem sabe, objetivar alternativas que possam minimizar essa complexidade.

Em tramitacdo na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 8.045/2010, originado
do Projeto de Lei n. 156/2009 do Senado Federal, objetiva a reforma do atual Codigo de
Processo Penal, vigente desde 1941.

Dentre as mudangas pretendidas com o novo texto legislativo, no tocante ao tema em
andamento, neste trabalho, observa-se que a possibilidade da existéncia de um juiz das
garantias é a questdo que alcanca a expectativa que aproxima realisticamente, a existéncia da
imparcialidade do julgador.

A necessidade de um juiz no momento pré-processual, como garantidor dos direitos
fundamentais dos individuos, é essencial para o desenvolvimento da persecucdo penal
devidamente regulada e protegida de arbitrariedades. No entanto, quando esse juiz € 0 mesmo
que continua o processo na fase da audiéncia de instrucdo e deciséo retoma-se a critica sobre
sua imparcialidade, a partir das consideracdes expostas pela teoria da dissonancia cognitiva.

De acordo com o projeto as principais mudancas referentes ao papel do juiz na
investigacdo, tratam da responsabilidade pelo controle da legalidade da investigacdo criminal
e pela salvaguarda dos direitos individuais (art. 14), ou seja, responsabilidade por condutas
referentes ao direitos do preso, determinar a interrup¢do ou a prorrogacéo do inquérito, além
de medidas acerca de pedidos de interceptacdo telefénica, quebra de sigilo, pedido de
arquivamento, etc.

Em contrapartida, ha também previsibilidade de impedimento do juiz das garantias,
caso atue no processo, salvo em comarcas ou se¢des judiciarias onde houver apenas um juiz
(art. 748), este ultimo caso, gera criticas ao fato de que aqui, compreende-se que ndo se
elimina a imparcialidade pretendida com o juiz das garantias, visto que continuaria 0 modelo
de atuacdo do cddigo vigente. Interessante seria, reavaliar esse artigo e procurar encontrar a
solucdo adequada para que o impasse seja superado.

Embora exista a contradicdo apontada, diante do estudo da psicologia cognitiva e as
incursdes produzidas até aqui, continua-se a defender a perspectiva de que ha interferéncias
conscientes e inconscientes no jogo processual quanto a perspectiva de construir um processo
penal vinculado as premissas democraticas, que se insurgem com o principio da
imparcialidade conferindo, deste modo, a relevancia em se discutir sobre a proposicdo do
projeto supracitado.

Definir e pontuar uma “solu¢ao” para a imparcialidade nao ¢ o caminho deste
trabalho, a discussdo que norteia 0 objeto estudado amplia a visdo por meio do angulo
psicoldgico e juridico, atrelado as teorias expostas com o intuito de gerar consideracdes e
criticas acerca do assunto.

Este topico, portanto, ndo elucida o entrave afirmado, mas ressignifica a possibilidade
de fazé-lo.

5 APONTAMENTOS FINAIS
Através das reflexdes empreendidas sobre o que se compreende por Teoria dos Jogos

e Teoria da Dissondncia Cognitiva, o presente trabalho, se propds a tecer consideracdes
acerca da sistematica processual percebida por meio das teorias supracitadas.
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O desejo de compor um caminho munido de légica e desdobramentos pertinentes
entre 0s conceitos da matematica, da psicologia social e da psicologia cognitiva com a
linguagem juridica, foi alcancado, a medida em que, se encontrou 0 objeto que norteia o
campo de estudo desta pesquisa: a imparcialidade do julgador.

O alcance das questfes discutidas, foi desenvolvido por um olhar que poderia ser
considerado como sinestésico, ou seja, no campo juridico, a mistura de sentidos, conduz a
direcdes que interagem por meio de ciéncias e sistemas diversos da praxis jurisdicional,
ampliando as possibilidades e conclusdes que fogem ao padréo sistematico reproduzido pelo
bindmio necessidade x possibilidade.

Através de toda construgdo que ensejou cada topico deste trabalho, percebe-se que a
abordagem sob a perspectiva da teoria dos jogos, rendeu o entendimento de que é possivel
orientar a performance dos sujeitos processuais na intencao de objetivar a melhor recompensa
para 0 jogador e sua pretensdo, assim como, é possivel compreender a maneira como o
julgador pode ser observado.

Neste caso, 0 Julgador, ndo deve ser visto apenas como personagem que determina o
jogo processual através da tomada de decisdo. Pelo contrario, ao adentrar no entendimento
de como se joga no processo penal, pelo olhar da teoria dos jogos, abre-se um leque de
posicOes estratégicas, que podem ser utilizadas como metodos que maximizam ou
minimizam as recompensas pretendidas. Garantindo uma possibilidade de competicédo
processual muito mais do que apenas um rito que, dependendo do caso, pode ja estar
hipoteticamente definido, justamente pela tendéncia subjetiva de julgamento que preé-
determina uma acdo penal que ja chega com marcas de culpabilidade, quando deveria ser o
contrario; a presuncdo da inocéncia.

Essa percepcao é alcancada quando se intersecciona a teoria da dissonancia cognitiva
com a teoria dos jogos, alids, uma se entrelaca a outra, de modo que é possivel alcangar o
sentido do processo como um jogo que busca a melhor decisdo possivel, através de uma
dindmica metaforica que se reproduz no processo penal, como de fato ele é na pratica forense.

Vislumbrar um juiz neutro, puro, sem marcas, sem traumas, sem ideologias e sem
padrdes de comportamento, que o fazem ser quem &, demonstra a ingenuidade daqueles que
almejam enveredar pelo processo penal, como também, dos que atuam na pratica desse
universo juridico.

N&o se conclui — nem seria possivel provar — neste trabalho, que o juiz age sempre de
acordo com 0s seus propositos pessoais. O que se concentra nesta pesquisa € como 0
fendmeno da dissonancia cognitiva ecoa no Ser-homem, antes do Estar-juiz. Assim, tratamos
de como cognitivamente se percebe os efeitos dissonantes e consonantes de uma crenca
pessoal, de uma “verdade universal”, além de perceber que a neutralidade nao existe, a
imparcialidade € alcancavel e a parcialidade € evidente e esclarecida quando Ruiz Ritter trata
da dissonancia pos-primeira impressao, explicada no subtépico 3.1 desta producéo.

A trajetoria do presente trabalho se completa na discussdo da figura do juiz das
garantias, abordado no Projeto de Lei n. 8.045/2010, originado do Projeto de Lei n. 156/2009
do Senado Federal que pretende a reforma do atual Cédigo de Processo Penal. Ndo foi
possivel chegar a uma conclusdo determinante acerca do assunto, em virtude das
contradicbes que o acompanham, bem como das discussfes do projeto no Congresso
Nacional.

Nota-se e confirma-se com a teoria da dissondncia cognitiva, que a insercdo de um
juiz das garantias minimiza e até finda a problematica exposta em relacdo a imparcialidade.
No entanto, nos casos em que haja disponibilidade de apenas um juiz na comarca ou se¢ao
judiciaria, o juiz garantidor poderia atuar sem causa de nulidade, o que gera uma



continuidade do que ja existe e neste caso, a oportunidade de construir um processo
devidamente democréatico sobre o crivo da imparcialidade se desfaz.

Deste modo, conclui-se que o presente trabalho pode detalhar pontos de vista
pertinentes e que permitem vasta pesquisa e aprofundamento, despertados pela contribuicao
das teorias e posicionamentos discutidos, além de oferecer um novo olhar sobre a atuacao
dos sujeitos processuais no processo penal e do processo penal em toda sua estrutura e
formalidade [re]conhecidas.
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