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Resumo: O presente artigo tem como objetivo discorrer sobre a imparciali-

dade do juiz no processo penal e a influência de julgados do Tribunal Europeu 
de Direitos Humanos (TEDH) sobre o direito brasileiro, em especial sobre a 
Lei 13.964/2019, como uma espécie de comunicação transjudicial, à luz do 
direito transnacional. A hipótese de trabalho é que as regras do processo penal 
brasileiro causam um desequilíbrio cognitivo do juiz, de acordo com a teoria 
da dissonância cognitiva de Leon Festinger e da pesquisa elaborada por Bernd 
Schünemann, em favor da versão acusatória, uma vez que, ordinariamente, 
é por meio desta, sem o exercício do contraditório e da ampla defesa, que o 
magistrado tem o primeiro contato com os fatos que julgará, e que os julgados 
de cortes internacionais, como o TEDH, podem influenciar a revisão das nor-
mas do sistema processual brasileiro. Dentre os julgados do TEDH, dar-se-á 
especial destaque aos casos Piersack v. Bélgica (1982) e De Cubber v. Bélgica 
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(1984). Por fim, analisar-se-á meios de recuperação do equilíbrio cognitivo 
do julgador. Para tanto, o artigo se baseia em uma revisão bibliográfica, dan-

do ênfase à imparcialidade judicial, especialmente sob o aspecto subjetivo, à 
aplicação da teoria da dissonância cognitiva ao processo penal, à análise da 
Lei 13.964/2019, que inseriu o juiz das garantias no processo penal brasileiro 
e apresenta-se como uma tentativa de restabelecer o equilíbrio cognitivo do 
julgador, e à influência de alguns julgados do TEDH no processo penal bra-

sileiro.

Palavras-chave: Direito Transnacional. Comunicação Transjudicial. Impar-
cialidade Judicial. Teoria da Dissonância Cognitiva.

Abstract: This article aims to discuss the impartiality of the judge in criminal 
proceedings and the influence of judgments of the European Court of Human 
Rights (ECHR) on Brazilian law, especially on Law 13.964/2019, as a transju-

dicial communication, in the light of transjudicial law. The hypothesis of the 
paper is that the rules of the Brazilian criminal procedure cause a cognitive 
imbalance of the judge in favor of the accusatory version, since, ordinarily, 
it is through this, without the exercise of the contradictory and full defense, 
that the magistrate has the first contact with the facts that he/she will judge, 
and that the judgments of international courts, such as the ECHR, can influen-

ce the change of the Brazilian procedural system. Among the judgments of 
the ECHR, special emphasis will be given to the cases Piersack v. Belgium 
(1982) and De Cubber v. Belgium (1984). Finally, ways to recover the cogni-
tive balance of the judge will be analyzed. To this end, the article is based on 
a bibliographical review, emphasizing judicial impartiality, especially from 
the subjective aspect, the application of the theory of cognitive dissonance to 
criminal proceedings, the analysis of Law 13.964/2019, which inserted the 
judge of guarantees in Brazilian criminal proceedings and presents itself as an 
attempt to restore the cognitive balance of the judge, and the influence of some 
judgments of the ECHR on Brazilian criminal proceedings.

Keywords: Transnational Law. Transjudicial Communication. Judicial Im-

partiality. Cognitive Dissonance Theory.

1 INTRODUÇÃO

O presente artigo tem como objeto discorrer sobre a imparcialidade 

judicial no processo penal, sob o aspecto subjetivo do julgador, e a re-

lação da recente alteração legislativa promovida pela Lei 13.964/2019 
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com as decisões tomadas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos 
(TEDH) nos casos Piersack e De Cubber.

O seu objetivo é analisar se a forma como se dá o primeiro conta-

to do juiz com um determinado fato criminoso pode contaminar o seu 
equilíbrio cognitivo e influenciar a forma como receberá informações 
contrárias à sua primeira percepção, conforme propõe Bernd Schüne-

mann, renomado jurista alemão, que aplicou ao processo penal a Teoria 
da Dissonância Cognitiva, desenvolvida pelo psicólogo estadunidense 
Leon Festinger (SCHÜNEMANN, 2012).

No sistema processual penal brasileiro, o juiz toma conhecimento de 
um suposto fato criminoso a partir do inquérito policial, procedimento 
inquisitorial conduzido por Autoridade Policial e sem o exercício do 
contraditório e da ampla defesa. A versão defensiva, apresentada pos-

teriormente, é recebida por um julgador já influenciado, sem originali-
dade cognitiva, o que pode implicar em um tratamento sem isonomia.

Na sequência, propõe-se analisar a influência dos mencionados jul-
gados do TEDH sobre a recente alteração da legislação processual pe-

nal brasileira, visando constatar se está em curso um diálogo de juízes 
e, principalmente, uma comunicação transjudicial, conforme ensina-

mentos de Laurence Burgorgue-Larsen (2010) e Anne-Marie Slaughter 
(1994), respectivamente, à luz do direito transnacional.

Para tanto, o artigo está dividido em 3 partes. A primeira tratará do 
direito transnacional, com foco na comunicação transjudicial e no di-
álogo dos juízes. A segunda abordará a imparcialidade judicial no que 
diz respeito ao direito positivado, à sua relação com o sistema acusató-

rio e seus aspectos objetivo e subjetivo, com ênfase à análise da chama-

da teoria da dissonância cognitiva, de Leon Festinger (1957). A terceira, 
por fim, analisará a relação da comunicação transjudicial com a busca 
pelo reequilíbrio cognitivo do juiz criminal, tendo a efetiva imparciali-
dade do juiz como escopo.

O presente artigo se encerra com as Considerações Finais, nas quais 
serão apresentados aspectos destacados do trabalho, seguidos de esti-
mulação à continuidade dos estudos e das reflexões sobre o equilíbrio 
cognitivo do juiz no processo penal, sua relação com o direito trans-
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nacional, com os direitos e garantias fundamentais e com o juiz das 
garantias.

Para tanto, o artigo se baseia em uma revisão bibliográfica, uma vez 
que se pretende reunir as informações já produzidas sobre o assunto, 
utilizando-se o Método Indutivo.

2 DIREITO TRANSNACIONAL

Phillip C. Jessup (1965), em sua obra intitulada Transnational Law, 
lançada em 1956, cunhou a expressão “Direito Transnacional”, a qual 
abrange “[...] todas as normas que regulam atos e fatos que transcen-

dem fronteiras nacionais. Tanto o direito público quanto o privado estão 
compreendidos, como estão outras normas que não se enquadram intei-
ramente nessas categorias clássicas” (1965, p. 12). Tal conceito, assim 
como toda a obra, continuam atuais em um mundo no qual as relações 
vão muito além daquelas construídas entre Estados soberanos, tendo as 
marcações demográficas das fronteiras deixado de ser limitadoras das 
relações estabelecidas.

Para Gustavo Lins Ribeiro (1997), a dinâmica seletiva da globaliza-

ção, ao reproduzir elites poderosas, e o capitalismo transnacional, que 
se sobrepõe aos Estados soberanos, fazem surgir para os cidadãos a ne-

cessidade de “[...] se localizarem em novos cenários e de encontrarem 
novas tendências hegemônicas” (1997, p. 2). Segundo o autor, a trans-

nacionalidade seria a consciência de fazer parte de um corpo político 
global, que diz respeito “[...] à relação entre territórios e os diferentes 
arranjos socioculturais e políticos que orientam as maneiras como as 
pessoas representam pertencimento a unidades socioculturais, políticas 
e econômicas” (1997, p. 2). Por tal razão, o autor prefere tratar da “[...] 
condição da transnacionalidade do que a sua existência de fato” (1997, 
p. 3).

Em 2006, Harold Koh, que já havia escrito, em conjunto com Henry 
Steiner e Detlev Vagts, a obra Transnational Legal Problems (1994), 
escreveu Why Transnational Law Matters (2006), na qual defende que 
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o Direito Transnacional é um híbrido entre direito doméstico e direito 
internacional e que tem ganhado uma importância cada vez maior.

Para uma definição operacional, utilizando-se das “figuras da era do 
computador”, Koh ensina que o Direito Transnacional seria: (1) aquele 
“baixado” do direito internacional para o direito doméstico, como, por 
exemplo, conceitos de direito internacional domesticado ou internaliza-

do no direito nacional; (2) aquele “carregado e então baixado”, como, 
por exemplo, uma regra que se origina de uma ordem jurídica interna 
e que, posteriormente, se torna parte do Direito Internacional; e, (3) 
aquele que é emprestado ou “horizontalmente transplantado” de um sis-

tema doméstico para outro. Este último caso, o autor exemplifica com 
a doutrina do “unclean hands” (ficha limpa), que migrou do direito de 
equidade britânico para muitos outros sistemas jurídicos (KOH, 2006).

O autor ainda fala em “Processo Jurídico Transnacional”, cujo enten-

dimento considera essencial para compreensão do direito transnacional 
e que define como “[...] o processo transubstantivo em cada uma dessas 
áreas em que os estados e outros agentes transnacionais privados utili-
zam a mistura do processo jurídico doméstico e internacional para in-

ternalizar as normas jurídicas internacionais para o direito doméstico” 
(KOH, 2006, p. 2-3). Por meio do que o autor chama de ciclos repetidos 
de “interação-interpretação-internalização”, um agente, inicialmente, 
provoca uma interação em nível internacional. Na sequência, traba-

lhando com outros agentes de internalização, força uma interpretação 
da norma jurídica internacional. Por fim, insiste no trabalho com esses 
agentes até o estado-nação ser convencido a internalizar referida inter-
pretação para o direito doméstico (KOH, 2006)3.

Finalmente, Koh afirma que o direito transnacional importa porque 
cada vez mais influencia as leis e políticas nacionais, principalmen-

3. Koh menciona a lex mercatoria, utilizada, no início, para regulamentar 
os negócios entre comerciantes no Mediterrâneo. Mercadores ingleses leva-

ram os costumes, os princípios e as regras dessa lex para seu país, onde foi 
incorporada ao Common Law inglês. De lá, ela migrou para os Estados Uni-
dos, onde passou a integrar o Código Comercial Uniforme. Na sequência, tor-
nou-se norma internacional por meio da Convenção das Nações Unidas sobre 
Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias.
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te quando estas internalizam as leis e políticas internacionais. Como 
exemplo, cita o intenso debate público sobre a internalização da norma 
internacional sobre tortura, quando George W. Bush, então Presidente 
estadunidense, reconheceu que um presidente não pode ordenar a tor-
tura. (KOH, 2006)4. Este ponto é crucial para o presente artigo e será 
retomado ao longo de seu desenvolvimento.

3 COMUNICAÇÃO TRANSJUDICIAL

Anne-Marie Slaughter (1994 – tradução nossa) fala sobre comunica-

ção transjudicial, afirmando que cortes de todo o mundo estão conver-
sando umas com as outras. Segundo a autora, essa comunicação pode 
ser horizontal, entre cortes com status iguais (entre tribunais nacionais 
ou entre tribunais internacionais), vertical, entre cortes nacionais e in-

ternacionais, e vertical-horizontal mista, por meio da qual os tribunais 
supranacionais servem de condutor para a comunicação horizontal, es-

palhando princípios legais que antes se restringiam aos ordenamentos 
nacionais de onde se originaram.

Dentre as funções dessa espécie de comunicação listadas pela autora, 
destaca-se a garantia e promoção da aceitação das obrigações interna-

cionais recíprocas, a fertilização cruzada de ideias e o aumento da per-
suasão, autoridade ou legitimidade das decisões judiciais individuais. 
Por fim, das consequências apontadas por Slaughter para essa comuni-
cação, sobressai a maior proteção dos direitos humanos e, por corolário, 
a proteção de grupos e indivíduos em nível nacional e internacional 
(SLAUGHTER, 1994, tradução nossa).

Nessa linha, Laurence Burgorgue-Larsen (2010) trata da internacio-

nalização do diálogo dos juízes. Em linhas gerais, ela fala que exis-

tem dois gêneros de diálogo: o orquestrado, que se dá no seio de um 
“sistema jurídico”, podendo ser integrado (inerente a um processo de 

4. Cumpre salientar que, em 2006, quando referido trabalho fora escrito, as 
políticas interna e, principalmente, externa dos Estados Unidos ainda estavam 
muito influenciadas pelos atentados de 11 de setembro e pelo que ficou conhe-

cido como “Guerra ao Terror”.
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integração regional, como a União Europeia e o Tribunal de Justiça da 
União Europeia) ou convencional (diz respeito à relação entre as cor-
tes domésticas, especialmente as constitucionais, e aquelas constituídas 
sob regime convencional, como as cortes regionais de proteção dos di-
reitos humanos); e, o diálogo solto, desvinculado de sistema jurídico e 
de qualquer obrigação de diálogo, sendo, portanto, espontâneo. Neste 
último caso, pouco importa o local de atuação e as atribuições dos juí-
zos envolvidos, pois não há nenhum vínculo previamente determinado 
ente os participantes.

Dentre as explicações para a abertura às jurisprudências “exógenas”, 
o que chama de empatia judicial, Burgorgue-Larsen (2010) menciona, 
além do cosmopolitismo (globalização) e da vontade de inclusão dos 
juízes em um sistema judicial global, a atuação dos advogados e dos 
amici curiae, que levam os julgamentos transnacionais ao conhecimen-

to dos juízes e cortes nacionais.
Por fim, ao tratar dos sentidos do diálogo, Burgorgue-Larsen (2010) 

lista dois ideais: o sistêmico, inerente aos processos de integração eco-

nômica e política, como se verifica na União Europeia; e, o ideal hu-

manista, que está relacionado mais ao mencionado diálogo solto. Nessa 
linha, o diálogo visa estabelecer uma coerência dos valores humanistas, 
pela qual os juízes (não todos) são tomados pelo fortalecimento dos 
direitos humanos/fundamentais.

Feita esta explanação sobre o direito transnacional, com ênfase na 
comunicação transjudicial e no diálogo dos juízes, impõe-se tratar da 
imparcialidade judicial no processo penal antes de traçar a relação entre 
os temas.

4 IMPARCIALIDADE JUDICIAL E SISTEMA ACUSATÓRIO

4.1 Imparcialidade no ordenamento internacional e nacional

Luigi Ferrajoli (2011) ensina que, entre as muitas concepções de 
Constituição e constitucionalismo, uma característica comum é a ideia 
de submissão dos poderes públicos a uma série de normas superiores, 
as quais, nas Constituições contemporâneas, sancionam direitos fun-
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damentais. Nessa linha, continua o autor, o constitucionalismo, como 
sistema jurídico, é um conjunto de limites e de vínculos impostos a to-

dos os poderes, inclusive ao legislativo. Por outro lado, como teoria do 
direito, é uma concepção de validade das leis que não se satisfaz apenas 
com a observância das normas procedimentais de elaboração daquelas, 
mas também com a coerência dos seus conteúdos com os princípios 
constitucionalmente estabelecidos.

Enquanto a Constituição define a configuração e a atribuição de cada 
um dos poderes, ela limita esses poderes, tanto ao estabelecer o papel 
de cada um deles quanto ao definir os princípios constitucionais, muitos 
dos quais na forma de direitos e garantias fundamentais, que protegerão 
o cidadão e os grupos minoritários de eventuais pretensões autoritárias 
do Estado e de maiorias ocasionais. O Poder Judiciário, como todos os 
Poderes da República, além da própria legitimidade, encontra limita-

ções na Constituição Federal para exercer o seu mister. Como exemplo 
de tais limitações, pode-se citar a garantia da imparcialidade do juiz ou 
órgão julgador e o sistema acusatório.

Cesare Bonesana, o Marquês de Beccaria, em 1764, na clássica obra 
Dos delitos e das penas (2012), ainda muito atual em determinados as-

pectos, discorreu sobre a importância do juiz imparcial para o exercício, 
pelo Estado, do direito de punir, bem como sobre a separação entre 
quem elabora as leis e quem as aplica, nos seguintes termos:

O soberano que representa a própria sociedade somente pode fazer 
leis gerais que vinculem os membros, mas não cabe a ele julgar se 
um indivíduo violou o pacto social ou, por consequência, incorreu 
em uma pena, pois, neste caso, haverá duas partes: uma represen-

tada pelo soberano, que insiste na violação do contrato, e outra, o 
acusado, que nega essa violação. É necessário então que haja um 
terceiro que julgue a veracidade dos fatos, um juiz ou magistrado, 
de quem a decisão seja inapelável, e essa determinação deveria con-

sistir de uma simples afirmação ou negação do fato. (BECCARIA, 
2012, p. 16).

Quase dois séculos depois, a Declaração Universal dos Direitos Hu-

manos, em seu artigo 10, passou a prever: “Todo ser humano tem direi-
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to, em plena igualdade, a uma justa e pública audiência por parte de um 
tribunal independente e imparcial, para decidir seus direitos e deveres 
ou fundamento de qualquer acusação criminal contra ele” (ORGANI-
ZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS, 1948).

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, promulgado 
pelo Brasil por intermédio do Decreto n. 592/1992, dispõe em seu ar-
tigo 14.1:

1. Todas as pessoas são iguais perante os tribunais e as cortes de 
justiça. Toda pessoa terá o direito de ser ouvida publicamente e com 
as devidas garantias por um tribunal competente, independente e 
imparcial, estabelecido por lei, na apuração de qualquer acusação 
de caráter penal formulada contra ela ou na determinação de seus 
direitos e obrigações de caráter civil. [...]. (BRASIL, 1992)

Por sua vez, a Convenção Americana Sobre Direitos Humanos, em 
seu artigo 8.1, assim prescreve:

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias 
e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competen-

te, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na 
apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para 
que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, 
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (ORGANIZAÇÃO 
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)

No âmbito interno, a imparcialidade do órgão julgador está prevista 
implicitamente no rol de direitos e garantias fundamentais, mais es-

pecificamente nos incisos XXXVII (não haverá juízo ou tribunal de 
exceção) e LIII (ninguém será processado nem sentenciado senão pela 
autoridade competente), ambos do artigo 5º da Constituição Federal 
(BRASIL, 1988).

O Código de Processo Penal (BRASIL, 1941) prevê as hipóteses em 
que o Juiz é impedido de atuar e aquelas em que ele é considerado 
suspeito. O art. 252 trata das hipóteses de impedimento do Juiz, como 
quando, por exemplo, ele for parte ou diretamente interessado no feito. 
Por outro lado, o art. 254 trata das hipóteses de suspeição, sendo o Juiz 
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considerado suspeito, dentre outros casos, quando ele for amigo íntimo 
ou inimigo capital de qualquer das partes.

Em linhas gerais, a imparcialidade está relacionada ao fato de o juiz 
não ser parte, posto ser um terceiro estranho à lide e com funções pro-

cessuais distintas dos litigantes. Ele não deve ter interesse na sorte de 
qualquer das partes quanto ao resultado do processo. Tal conceito, por 
sua vez, está diretamente ligado ao sistema acusatório, que será abor-
dado na sequência.

4.2 Breves considerações sobre o sistema acusatório

Historicamente, fala-se na existência dos sistemas inquisitório, acu-

satório e misto no processo penal brasileiro. Alexandre Morais da Rosa 
(2017)5, que ensina que a compreensão do sistema decorre da existên-

cia de um princípio unificador, do qual deriva a cadeia de significantes, 
critica a nomenclatura mista ante a inadmissibilidade da coexistência 
de mais de um princípio na origem do sistema. Ou seja, o sistema in-

quisitório pode ter características do sistema acusatório e vice-versa, 
mas isso não os torna um sistema misto, pois o princípio unificador é 
sempre um só.

O critério identificador de cada sistema, que Ruiz Ritter (2016) cha-

ma de núcleo, é a gestão da prova (iniciativa probatória), haja vista que 
o processo penal é uma atividade de acerto de significantes no presente 
em face de condutas do passado. Logo, designar quem fará a gestão da 
prova influenciará na forma como se dará essa reconstrução histórica.

No sistema inquisitório, o princípio informador é o inquisitivo, con-

gregando o juiz poderes de iniciativa e produção probatória. De outro 
lado, o princípio informador do sistema acusatório é o dispositivo, no 
qual a iniciativa probatória fica restrita às partes, reservando-se ao juiz 
o papel de espectador.

5. O autor propõe a superação do dilema pela adoção do Sistema Constitu-

cional. Defende que a Constituição ostenta características de ambos os siste-

mas, mas que a diretriz global é o devido processo legal substancial.
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Ritter (2016) faz o contraponto de que o entendimento dominante não 
é o exposto acima. Segundo o autor, grande parte da doutrina proces-

sual sustenta que o traço distintivo dos dois sistemas é a concentração/
separação das atividades de acusar, defender e julgar. Ou seja, bastaria a 
divisão das funções em pessoas/órgãos distintos para se ter um sistema 
acusatório, ainda que ao julgador seja dada a iniciativa probatória.

Todavia, a simples divisão das funções não garante a imparcialidade 
do juiz (principalmente sob o aspecto subjetivo), razão de ser do siste-

ma acusatório. Essa insuficiência será abordada na sequência, após uma 
breve análise dos aspectos objetivo e subjetivo da imparcialidade.

4.3 Imparcialidade objetiva e subjetiva

Aury Lopes Júnior (2021) divide a imparcialidade em objetiva e sub-

jetiva. A primeira está relacionada à estética de imparcialidade, ou seja, 
se o juiz parece imparcial, e é aferível a partir das condutas do magis-

trado. Por exemplo, se ele pratica um ato próprio da parte, como a pro-

dução de provas, ou toma decisões de ofício, etc., coloca em xeque sua 
imparcialidade. Analisa-se, portanto, a relação do juiz com o objeto do 
processo, não com as partes.

Há alguns exemplos de condutas do juiz que implicam na sua parcia-

lidade objetiva e que possuem previsão legal no ordenamento brasilei-
ro. É o caso do art. 156 do Código de Processo Penal (BRASIL, 1941), 
que faculta ao juiz, de ofício, ordenar a produção de provas na fase do 
inquérito ou determinar a realização de diligências durante a ação penal.

A imparcialidade subjetiva, por sua vez, está relacionada ao estado 
anímico do juiz, à ausência de prévia tomada de decisões que possam 
implicar pré-juízos sobre os fatos. Nesses casos, ainda que o juiz seja 
objetivamente imparcial, não tomando decisões de ofício nem tendo 
iniciativa probatória, sua atuação em um momento preliminar, deferin-

do uma prisão preventiva durante as investigações, por exemplo, cria 
uma “primeira impressão” que impactará na análise sobre o mérito da 
futura ação penal.
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Para melhor ilustrar essa questão, Aury Lopes Júnior (2021) recorre a 
Bernd Schünemann (2012), que incorporou ao Processo Penal a Teoria 
da Dissonância Cognitiva, desenvolvida pelo psicólogo estadunidense 
Leon Festinger (1919-1989) e que será analisada no próximo item.

4.4 Teoria da dissonância cognitiva

De acordo com essa teoria, o ser humano possui uma tendência natu-

ral de equilíbrio, balanceamento, harmonia. No campo cognitivo, seja 
ele relacionado ao conhecimento científico, às opiniões ou às crenças, 
a descoberta de novas informações, antagônicas àquelas previamente 
detidas, causa um desconforto, um desequilíbrio. Em outras palavras, 
ele experimenta um conflito interno entre a cognição que possuía antes 
de receber as novas informações e aquela que passou a possuir.

Festinger (1957, tradução nossa) usa o exemplo do fumante que des-

cobre os malefícios do cigarro. Ele pode, alternativamente, supervalori-
zar o prazer de fumar, menosprezar as novas informações, pensar que, 
de uma forma ou de outra, ele vai morrer ou que, se parar de fumar, 
ganhará peso, o que seria igualmente ruim para sua saúde. Não se des-

considera que ele pode, é claro, convencer-se das novas informações e 
parar de fumar. Todavia, como defende o autor, as pessoas nem sempre 
conseguem racionalizar essas dissonâncias. A busca pelo reequilíbrio 
cognitivo resulta em duas consequências: o efeito inércia ou perseve-

rança e a busca seletiva de informações.
Pelo efeito inércia ou perseverança, o sujeito superestima a opinião 

prévia, considerando-a correto/verdadeiro (por exemplo, o prazer de fu-

mar se sobrepõe à preocupação com os riscos à saúde). Ele lhe atribui 
um peso, uma relevância, que talvez não considerasse antes de se depa-

rar com a informação contrária.
Por sua vez, a busca seletiva de informações implica na procura de 

dados e argumentos (nas novas informações) que confirmem a hipó-

tese prévia, desprezando aqueles que a infirmem (por exemplo, lançar 
dúvidas sobre as conclusões das pesquisas, concluir que vai morrer de 
qualquer forma ou que parar de fumar pode ensejar o ganho de peso, o 
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que seria igualmente ruim para sua saúde). É conhecido também como 
efeito cherry picking, pois transmite a ideia de uma colheita criteriosa 
das informações.

Seja por uma ou por outra consequência, mudar de opinião, admitir 
que a ideia inicial sobre um determinado assunto não era a mais adequa-

da, torna-se tarefa árdua por uma causa subconsciente.
A Teoria da Dissonância Cognitiva é aplicável ao Processo Penal 

brasileiro. Pela legislação vigente, um determinado juiz é responsável 
por receber ou rejeitar a denúncia (peça inicial em uma ação penal pú-

blica), instruir o processo e julgá-lo. Ou seja, o primeiro contato do 
magistrado com os fatos se dá por meio da petição inicial acusatória e 
dos elementos informativos produzidos no inquérito policial, um proce-

dimento inquisitório, sem a participação obrigatória da defesa.6

O problema é mais acentuado se o juiz for instado a analisar, espe-

cialmente antes da propositura da ação penal, alguma representação ou 
algum pedido de medida investigativa submetida à reserva legal (por 
exemplo, uma interceptação telefônica, um mandado de busca e apre-

ensão etc.) ou de aplicação de alguma medida cautelar, como a prisão 
preventiva. Neste caso, além de se deparar com uma peça produzida por 
um profissional qualificado (delegado e/ou promotor, já que este obri-
gatoriamente se manifesta nas representações formuladas por aquele), o 
conhecimento (convencimento) prévio do magistrado está lastreado na 
sua própria decisão, na análise própria daquilo que lhe fora apresentado 
anteriormente.

Destarte, a dissonância cognitiva imposta, por exemplo, pela resposta 
à acusação ou por uma testemunha que, na audiência judicial, apresenta 
uma versão diferente daquela reconhecida pelo juiz quando analisara 
um pedido de prisão preventiva, gera um sentimento de angústia, um 
estresse para o julgador, de modo que o efeito inércia e a busca seletiva 
de informações ficam mais evidentes.

6. O art. 14 do Código de Processo Penal dispõe que, neste procedimento, 
o indiciado poderá requerer qualquer diligência, a qual, contudo, será realiza-

da ou não a juízo da autoridade (delegado de polícia). Ou seja, não há garantia 
de exercício do direito ao contraditório.
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Bernd Schünemann, através de pesquisas que resultaram no artigo 
“O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confir-
mação empírica dos efeitos perseverança e correspondência comporta-

mental” (2012), e na obra “Estudos de direito penal e processual penal 
e filosofia do direito”, a qual fora citada por Aury Lopes Júnior (2021, 
p. 107), confirmou algumas de suas hipóteses. De acordo com o autor 
alemão:

É fácil compreender e frequentemente é afirmada pela Ciência Pro-

cessual e por aqueles que militam na defesa criminal que essa acu-

mulação de papéis (receber a denúncia, instruir e julgar o processo) 
leva a um conflito de funções. Este conflito decorreria da sobre-

carga de atribuições do magistrado, o que, contudo, em razão do 
condicionamento profissional em prol da objetividade, sempre, fora 
veemente refutado pela magistratura. No entanto, é balela a afirma-

tiva de que continua sendo possível fazer uma avaliação imparcial 
da causa – no sentido de um processamento ideal das informações 
– quando o juiz tem conhecimento dos autos do inquérito, profere a 
decisão de recebimento da denúncia e exerce atividade inquisitória 
na audiência de instrução e julgamento. Em razão de o magistra-

do exercer esta atividade inquisitória, ele termina por faticamente 
obter a posição de parte, principalmente, quando está consideravel-
mente fixado no itinerário do inquérito e encontra um réu que negue 
os termos da denúncia e a veracidade dos fatos relatados no inqué-

rito. Neste tocante, cumpre ressaltar que o inquérito é, em regra, 
parcial, eis que quase não é alimentado pela defesa. Na maioria das 
vezes, apenas a leitura policial dos fatos coletados ingressa em seu 
bojo, o que leva o inquérito a refletir uma perspectiva policial na 
reconstrução do fato criminoso relatado. [...]” (SCHÜNEMANN, 
2012, p. 32-33).

Dentre as hipóteses confirmadas, destaca-se a de que o nível de co-

nhecimento/envolvimento do juiz com a investigação preliminar e o 
recebimento da acusação é inversamente proporcional ao seu interesse 
nas perguntas efetuadas pela defesa às testemunhas e diretamente pro-

porcional à probabilidade de condenação. Outra hipótese confirmada é a 
de que o juiz que teve conhecimento do inquérito policial não apreende 
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nem armazena corretamente o conteúdo defensivo porque ele seleciona 
as informações que confirmam a versão apresentada na investigação.

Nesta segunda hipótese, o quadro mental é agravado pelo chamado 
“efeito aliança”, pelo qual o juiz tendencialmente se orienta pela avalia-

ção do promotor de justiça, tratamento este não dispensado à avaliação 
feita pelo defensor. Isso advém, dentre outros motivos, das semelhanças 
entre as carreiras da magistratura e do Ministério Público, como no que 
diz respeito à investidura e às promoções/remoções, bem como também 
do estereótipo de que o advogado de defesa seria um “defensor de ban-

dido” (LOPES JR., 2021).
Por fim, ao interpretar a conclusão de sua pesquisa, Schünemann 

chegou à seguinte conclusão:

[...] A expressiva diferença que existe entre os resultados proba-

tórios produzidos em audiência e o conteúdo do inquérito é uma 
vivência cotidiana dos defensores criminais. O inquérito tem sido 
alvo de muitas críticas em razão de ser formado apenas do ponto de 
vista da perspectiva policial e, também, porque o inquérito relega 
um papel geralmente inferior à defesa nesta fase pré-processual, 
ou seja, à defesa não é destinado qualquer lugar. Em consequên-

cia disso, enquanto o juiz não reconhece, uma única vez, uma dú-

vida sequer, o defensor criminal, em sua visão, pode acreditar na 
descoberta de algo que desmorone totalmente a acusação. Não é 
por outro motivo que, de certo modo, na audiência de instrução 
e julgamento, o princípio do in dubio pro reo de facto fica na 
cabeça do defensor, já que ele precisa provar a inconsistência 
da acusação, caso queira obter uma sentença absolutória. [...]. 
(2012, p. 45, grifo nosso)

Se o juiz vai para a audiência de instrução e julgamento com uma 
ideia pré-concebida acerca da materialidade e da autoria do fato crimi-
noso, de modo que, inconscientemente, ele busca reafirmar essa ideia e 
refutar os argumentos em sentido contrário que vierem a ser apresenta-

dos pela defesa, a fim de resguardar seu equilíbrio psicológico, ocorre, 
por consequência, a inversão da presunção de inocência, que se torna 
uma presunção de culpa. Ou seja, o acusado acaba incumbido de pro-

var a incorreção da denúncia quando, na verdade, deve recair sobre o 
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Ministério Público, à luz do sistema acusatório, o ônus de provar o teor 
da acusação.

Assim, esse desequilíbrio causado pela falta de originalidade cog-

nitiva do julgador, que tem o primeiro contato com os fatos a partir da 
versão acusatória, a qual, como regra, é lastreada em elementos infor-
mativos produzidos de forma inquisitória, implica na relativização de 
garantias fundamentais, como a da imparcialidade do juiz, tacitamente 
prevista no inciso XXXVII, e da presunção de inocência ou não culpa, 
prevista no inciso LVII, ambos do artigo 5º da Constituição Federal 
(BRASIL, 1988).

Estabelecido esse panorama, resta estabelecer a conexão entre o di-
reito transnacional e a retomada do equilíbrio cognitivo do juiz crimi-
nal.

5 A COMUNICAÇÃO TRANSJUDICIAL E O RESTABELE-
CIMENTO DO EQUILÍBRIO COGNITIVO DO JUIZ CRIMI-
NAL

Na linha dos ensinamentos de Koh (2006), em especial do direito 
horizontalmente transplantado, de Burgorgue-Larsen (2010), da inter-
nacionalização do diálogo dos juízes, e, principalmente, de Slaughter 
(1994 – tradução nossa), da comunicação transjudicial, é possível uti-
lizar alguns julgados da Tribunal Europeu de Direitos Humanos como 
fonte para alteração da legislação processual penal brasileira. Especifi-

camente, dois casos se destacam para esse fim, quais sejam Piersack v. 
Bélgica (1982 – tradução nossa) e De Cubber v. Bélgica (1984 – tradu-

ção nossa).
No primeiro caso, Christian Piersack, um belga fabricante de armas, 

foi preso na França (polícia francesa deu cumprimento a uma carta ro-

gatória), tendo sido entregue às autoridades belgas em 4 de fevereiro 
de 1977. Piersack era acusado de participar do assassinato de duas pes-

soas. Pierre Van de Walle atuou como coordenador da seção da pro-

motoria que investigou o caso. Posteriormente, Van de Walle presidiu 
o Tribunal do Júri de Barbante, condenando Piersack a 18 (dezoito) 
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anos de trabalhos forçados. Irresignado, Piersack recorreu ao Tribunal 
de Cassação belga, que indeferiu a caracterização de violação de dever 
de imparcialidade do Tribunal do Júri, sob a justificativa de que não 
ficou comprovada a efetiva atuação de Van de Walle no processo inves-

tigatório. O caso foi levado ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
Instado, o governo belga alegou que o caso de Piersack havia sido 

acompanhado e analisado pelo superior direto de Van de Walle, cons-

tando seu nome apenas em alguns documentos por questões adminis-

trativas, sem guardar relação com o caso e, portanto, sem violar o artigo 
6.1 da Convenção Europeia para Proteção dos Direitos do Homem e 
das Liberdades Fundamentais (1953), que garante o direito de qualquer 
pessoa ter sua causa examinada, equitativa e publicamente, por um tri-
bunal independente e imparcial. Entretanto, ao examinar o caso, o Tri-
bunal acolheu a tese da defesa sobre a alegada afronta à imparcialidade 
judicial, entendendo ser inadmissível a mera dúvida sobre a imparciali-
dade do julgador, sob pena de gerar a desconfiança dos jurisdicionados 
no Poder Judiciário.

No segundo caso, o também belga Albert De Cubber foi condenado 
pelo Tribunal de Oudenaarde, por furto de automóvel, a uma pena de 5 
(cinco) anos de prisão e multa no valor de sessenta mil francos belgas 
e, por falsificação de documentos, a uma pena de 1 (um) ano de prisão e 
multa no valor de oito mil francos belgas. Todavia, um dos três magis-

trados responsáveis pelo julgamento no respectivo Tribunal, Sr. Pilate, 
havia atuado como juiz na fase de investigação dos dois processos, ge-

rando o inconformismo de De Cubber.
Depois de um segundo julgamento do pelo Tribunal Recursal de 

Ghent, o acusado recorreu ao Tribunal de Cassação, arguindo a vio-

lação do artigo 6.1 do Convenção Europeia para a Proteção dos Di-
reitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (1953), em razão da 
atuação do julgador tanto na investigação quanto no julgamento. Sem 
sucesso novamente, acionou o Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

O Tribunal chegou à conclusão que a atuação do julgador na fase 
investigatória poderia gerar dúvidas nos jurisdicionados acerca da sua 
imparcialidade, ainda que na condição de membro do órgão colegiado. 
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Considerando seu profundo envolvimento no caso, a possível influência 
que o entendimento do Sr. Pilate teria sobre os demais magistrados seria 
determinante para o resultado do julgamento, além do fato de, possivel-
mente, já estar previamente determinado a decidir, ficando violado, por 
consequência, o artigo 6.1 da Convenção.

Guardadas as devidas proporções entre o sistema processual belga e 
o brasileiro, cuja eventual análise extrapolaria o objeto e a profundida-

de deste artigo, verifica-se que a imparcialidade judicial, muito além da 
mera separação de funções entre os órgãos de acusação e julgamento, 
já era uma preocupação do Tribunal Europeu de Direitos Humanos há 
40 anos.

Especificamente no caso De Cubber, o Sr. Pilate, depois de atuar 
como juiz da fase de investigação, inclusive expedindo mandados de 
prisão contra o acusado, passou a integrar o Tribunal de Oudenaarde, 
junto de outros dois magistrados, o qual era responsável pelo julga-

mento dos fatos em primeiro grau. O TEDH, seja pelo profundo co-

nhecimento prévio que ele tinha dos fatos ou pela possibilidade de seu 
entendimento influenciar os demais julgadores, considerou violada a 
imparcialidade do Sr. Pilate.

Esses casos, por apresentarem um contraste com o sistema processual 
penal brasileiro, são mencionados como exemplos por diversos doutri-
nadores brasileiros7. Recentemente, mencionados casos voltaram a ser 
objeto de discussão em algumas ações diretas de inconstitucionalidade, 
em tramitação no Supremo Tribunal Federal, conforme será exposto a 
seguir.

Dentre as medidas sugeridas para assegurar o equilíbrio cognitivo do 
juiz criminal, Aury Lopes Júnior (2021), entre outros, sustenta a neces-

sidade de exclusão física dos autos do inquérito e a separação do juiz 
“da investigação” do juiz “do processo” para assegurar a máxima eficá-

cia do contraditório judicial e a originalidade do julgamento.

Tais elementos são a base do chamado juiz das garantias, o qual atu-

aria na fase da investigação, tomando as decisões sobre aplicação de 

7. A título de exemplo: Aury Lopes Jr. (2021, p. 107) e Ruiz Ritter (2016, 
p. 66-68).
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medidas cautelares e sobre as medidas investigativas sujeitas à reserva 
judicial, até o recebimento da denúncia. Neste momento, entraria em 
cena o juiz da instrução, responsável por conduzir o processo e julgá-lo. 
Assim, sustenta o autor, o julgador não teria contato com as teses defen-

sivas somente após formar uma convicção prévia sobre os fatos base-

ado no que foi produzido pela investigação, procedimento inquisitório 
sem necessário respeito ao contraditório. Pelo contrário, teria contato 
com as teses acusatória e defensiva ao mesmo tempo.

Referido instituto foi inserido no ordenamento jurídico brasileiro 
pela Lei 13.964/2019. Popularmente conhecida como “Pacote Anticri-
me”, referida lei alterou ou incluiu dispositivos legais em diversas leis 
penais e processuais penais, dentre as quais o Código de Processo Pe-

nal. O juiz das garantias está previsto nos recém inseridos artigos 3º-A 
a 3º-F do referido código (BRASIL, 2019a).

De uma forma superficial, ao juiz das garantias caberá o controle da 
legalidade da investigação criminal e a análise das representações e dos 
pedidos de medidas de investigação dependentes de autorização judi-
cial e das medidas cautelares. Sua atuação se finda com o recebimento 
da denúncia, a partir do momento em que o juiz de instrução e julga-

mento assume o feito (sem ter contato com o inquérito policial), preside 
a instrução, decide eventuais questões que venham a surgir e julga o 
processo, de forma que terá contato com os fatos logo que estabelecida 
a relação processual com o acusado, evitando um primeiro contato ex-

clusivamente influenciado pela acusação.
Mais de três anos depois da publicação da Lei 13.964/2019, alguns 

dispositivos, dentre eles os que inseriram o juiz das garantias no Códi-
go de Processo Penal, ainda não entraram em vigor. Foram propostas 
quatro ações diretas de inconstitucionalidade, n. 6.298, 6.299, 6.300 e 
6.305 (BRASIL, 2020A), durante o período de vacatio legis, questio-

nando alguns dispositivos e requerendo a suspensão da eficácia destes, 
o que foi deferido liminarmente.

Foram realizadas audiências públicas (STF, 2021) no âmbito das 
quatro ações de controle de constitucionalidade, por intermédio das 
quais foram ouvidos profissionais de diversas áreas do direito, órgãos 
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públicos e organizações da sociedade civil, muitos como amici curiae. 

Desses, tanto o Conselho Federal da OAB (BRASIL, 2019b) quanto o 
Instituto de Defesa do Direito de Defesa (2020b) fizeram remissão aos 
julgados do TEDH mencionados neste artigo.

Percebe-se, portanto, o que Koh (2006) chama de Processo Jurídi-
co Transnacional, conforme mencionado no início deste trabalho. Por 
meio da mistura do processo jurídico doméstico e internacional, em ci-
clos de “interação-interpretação-internalização”, está em curso a (tenta-

tiva de) internalização de normas jurídicas internacionais para o direito 
doméstico, ainda que lastreadas na intepretação dada a essas normas 
pelos tribunais supranacionais.

Após a doutrina interagir com esses julgados, seus preceitos (separa-

ção das funções judiciais na fase de investigação e na fase de instrução 
processual) propiciaram uma mudança legislativa cuja constitucionali-
dade fora questionada perante o Supremo Tribunal Federal, o que pode 
ser considerada a fase de intepretação, vindo a internalização a depen-

der do resultado do julgamento.

Ainda, na linha de Slaughter (1994, tradução nossa), essa comuni-
cação entre o TEDH e o STF, ainda que provocada por terceiros, tem 
como objeto uma maior proteção dos direitos humanos, mais especi-
ficamente sobre o aspecto de direitos fundamentais, pois o direito a 
um julgamento por um órgão julgado imparcial é reconhecido tanto em 
normas de direito internacional quanto em Constituições como a brasi-
leira, conforme já foi devidamente exposto neste processo.

6 CONCLUSÃO

O presente artigo buscou discorrer sobre a utilização de decisões do 
Tribunal Europeu de Direitos Humanos como justificativa para a altera-

ção do Código de Processo Penal brasileiro com o intuito de aprimorar 
a imparcialidade do juiz no processo penal, tendo por base os ensina-

mentos de Koh, Slaughter e Burgorgue-Larsen.
O processo penal é o instrumento por meio do qual o Estado aplica 

as mais severas restrições de direitos permitidas pela Constituição Fe-
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deral. Contudo, constitui, preponderantemente, uma garantia da pessoa 
investigada ou formalmente acusada de um delito. É o que se extrai do 
inciso LIV do art. 5º da Constituição da República, segundo o qual nin-

guém será privado de liberdade sem o devido processo legal (BRASIL, 
1988). Ou seja, quanto maior o respeito às garantias materiais e proces-

suais, maior a legitimidade de uma eventual punição aplicada. Zelar por 
um processo penal isonômico, com paridade de armas entre acusação e 
defesa, é defender a Constituição e os direitos e garantias fundamentais.

A Teoria da Dissonância Cognitiva é aplicável a todos os seres hu-

manos. Algumas pessoas podem estar mais suscetíveis aos seus efeitos 
do que outras. O juiz, todavia, não está menos sujeito a esses efeitos 
pelo fato de ser juiz. Ainda que a experiência profissional possa o tornar 
mais receptível a argumentos contrários à opinião e ao conhecimento 
que já detinha sobre os fatos, mostra-se razoável garantir que nenhum 
acusado em uma ação penal esteja sujeito à influência dos efeitos perse-

verança e da busca seletiva de informações sobre o julgador.
Portanto, buscar o reequilíbrio cognitivo do julgador dever ser visto 

como um reforço de legitimidade do processo penal, e do Estado Cons-

titucional de Direito, ao invés de uma afronta à capacidade do julgador. 
Com isso, não se busca uma simples aceitação do juiz das garantias, pe-

los operadores do sistema penal, na forma prevista na Lei 13.964/2019, 
mas uma maior receptividade ao debate. Cabe salientar que eventual 
resistência ao instituto desprovida de argumentos científicos corrobora 
a Teoria da Dissonância Cognitiva, pois exemplifica a “defesa” contra 
informações que questionam os conhecimentos já assentados.

Por meio da comunicação transjudicial e do diálogo de juízes, o or-
denamento nacional está passando por um processo de “interação-in-

terpretação-internalização” do entendimento firmado pelo TEDH, com 
o escopo de reforçar os direitos fundamentais, mais especificamente o 
direito a um julgamento por um órgão julgador imparcial.

Não se está a afirmar que o Juiz das Garantias será a solução para 
o problema do desequilíbrio cognitivo no processo penal. Contudo, 
conforme apresentado, há 40 anos o TEDH tem tratado do assunto e 
já reconheceu que um juiz, após atuar na fase investigativa, inclusive 
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expedindo um mandado de prisão, não seria plenamente imparcial para 
participar do julgamento do mérito da ação penal em um órgão colegia-

do, composto por três juízes. Se é considerado parcial para participar de 
um órgão colegiado, é legítimo concluir que também seria, com mais 
razão, para um julgamento monocrático.

Tratando-se especificamente da novel legislação, há questões de or-
ganização judiciária que precisam ser melhor debatidas no âmbito de 
cada órgão do judiciário. Da mesma forma, questiona-se como será 
feito o controle da vedação de acesso aos autos do inquérito pelo juiz 
de instrução. Todavia, não é escopo deste artigo analisar os acertos e 
desacertos da Lei 13.964/2019, mas incentivar uma discussão qualifi-

cada sob o aspecto técnico, reconhecendo a influência dos julgados do 
TEDH na reformulação da legislação nacional.
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