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RESUMO

O presente trabalho traz um estudo sobre a problemética possibilidade de violagédo
de garantia constitucionalmente assegurada aos sujeitos em face da organizacao
judiciaria brasileira e dos critérios de distribuicdo de competéncia a partir da
participacdo de um magistrado na fase investigatéria que antecedera a acao penal
deduzida em juizo. Seguindo as regras estabelecidas atualmente no ordenamento
juridico patrio, fica prevento para atuacdo na acdo penal, aquele magistrado que
primeiro tiver contato com o caso. Esta situacdo podera causar a perda de uma
condicdo essencial para o devido processo legal, qual seja a imparcialidade do
julgador. Objetiva, este trabalho monografico, analisar o processo penal, observando
0 respeito as garantias constitucionais do individuo, fazendo uma avaliacdo critica
sobre jurisdicdo, distribuicdo de competéncia e imparcialidade do julgador. Para
tanto serdo examinados os trés principais sistemas processuais penais, a saber, 0
sistema acusatorio, 0 inquisitério e o misto; os principios aplicados a atuacéo
jurisdicional no processo penal, nomeadamente o principio do juiz natural, da
verdade real e da imparcialidade; o sistema preliminar de investigacao,
principalmente o inquérito policial com viés sobre a necessidade de participacdo da
autoridade judiciaria e como se da essa atividade; bem como, como se distribuicdo
competéncia no ordenamento juridico brasileiro. Por fim, sera feita uma analise do
projeto de Lei n® 156/2009, que busca instituir um Novo Cédigo de Processo Penal,
gue modificara, dentre outros aspectos, as regras de distribuicdo de competéncia e
criard o juiz de garantias, autoridade judiciaria que tera atuacao restrita a fase
preliminar, investigatoria, sendo vedada sua participacdo na conducado da posterior
acao penal.

Palavras-chave: processo penal; imparcialidade; investigacdo; competéncia; juiz de
garantias.



ABSTRACT

The present assignment brings a study about the problematic possibility of breach of
warranty constitutionally guaranteed to individuals in the face of the Brazilian judicial
organization and competence of distribution criteria from the participation of a judge
in the investigative phase prior to the prosecution deducted in court. Following the
rules currently established in the Brazilian legal system, it is advantage to act in
criminal proceedings, that judge has first contact with the case. This situation may
cause the loss of an essential condition for due process, namely the impartiality of
the judge. Objective, this monograph, analyze the criminal proceedings, taking care
to respect the constitutional guarantees of the individual, making a critical
assessment of jurisdiction, distribution competence and impartiality of the judge. For
both the three main criminal procedure systems will be examined, namely the
adversarial system, the inquisitorial and mixed; the principles applied to judicial
actions in criminal proceedings, in particular the principle of natural judge, the real
truth and impartiality; the preliminary research system, especially the police
investigation with bias on the need for participation of the judicial authority and how is
this activity; and, as distribution expertise in the Brazilian legal system. Finally, there
will be an analysis of the draft Law No. 156/2009, which set up a new Code of
Criminal Procedure, to modify, among other things, the competence distribution rules
and create the judge guarantees, judicial authority that will take action restricted to
the preliminary stage, investigative, being sealed their participation in the conduct of
subsequent prosecution.

Keywords: criminal proceedings; impartiality; investigation; competence; Judge
guarantees.
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1. INTRODUCAO

Objetiva-se, no presente trabalho monografico, identificar e analisar a
constitucionalidade e a legalidade da possibilidade de presidéncia da acdo penal
pelo magistrado atuante na investigacdo preliminar frente aos principios que regem
o direito processual penal brasileiro.

Projeta-se delimitar os conceitos de imparcialidade, juiz natural, verdade real,
verdade processual e devido processo legal; analisar os sistemas processuais
penais e estabelecer seus principais caracteres; apontar em qual sistema processual
penal encontra-se o processo penal brasileiro; identificar o contedido da investigacao
preliminar e como se da a persecucdo criminal; determinar a possibilidade da
participacdo do juiz na fase preliminar e quais as repercussdes desta participacdo na
acdo penal em juizo; definir os critérios de distribuicdo de competéncia por
prevencao; examinar o projeto de novo cddigo de processo penal relativamente ao

juiz de garantias.

Para tanto, faz-se primordial percorrer 0s sistemas processuais penais, para fixar
qual o sistema adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, tratar sobre os
principios processuais penais que tocam a atuacdo jurisdicional relativamente a
acdo penal e a investigacdo preliminar, que, esta Ultima, também precisou de
delimitacdo. Ademais, fundamental discorrer sobre jurisdicdo e sobre as regras de
distribuicdo de competéncia dispostas na Constituicdo e no Codigo de Processo
Penal (CPP), expondo a prevencao, para ao final, correlaciona-la com o projeto de
novo cédigo de processo penal e entender se, com ela, com a prevencao, fere-se a

imparcialidade do julgador ou n&o.

O segundo capitulo trata sobre os sistemas processuais penais, nomeadamente o
sistema processual penal inquisitorio, o acusatorio e o misto. Aborda, ainda, qual
sistema processual é adotado no ordenamento juridico brasileiro, ponderando-se as
normas constitucionais e o viés acusatorio adotado pela Constituicdo de Republica

de 1988 e o Cdédigo de Processo Penal de 1941, forjado em bases inquisitoriais.

Destacar que existem, em sintese, dois sistemas processuais penais com
caracteristicas largamente distintas e um terceiro sistema misto, que engloba

peculiaridades dos outros sistemas. A doutrina e a jurisprudéncia brasileira divergem
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sobre em qual sistema processual o direito brasileiro esta assentado e ha grandes
dificuldades para compatibilizar a principal lei processual penal e a Constituicao da

Republica.

Atualmente, no sistema processual penal brasileiro, o juiz pode atuar na fase
preliminar de investigacdo, notadamente para funcionar como um garantidor,
intervindo sempre que haja requisicdo de medida que afaste, mesmo que

momentaneamente, algum direito fundamental daquele que figura como investigado.

Vivencia-se, em dias de hoje, acbes penais que, ainda na fase policial, contaram
com a participacdo e atuacao direta de um magistrado que gerenciou a producéo
probatéria e que posteriormente ir4 julgar a acdo penal em face da aplicacdo da

regra de prevencao para distribuicdo de competéncia.

Justamente pela citada ambiguidade, por esta tensdo sobre a definicdo do sistema
processual brasileiro, mostra-se necessaria essa pesquisa a respeito dos sistemas
processuais, para perquirir qual o verdadeiro sistema adotado no Brasil.

Ha que se ressaltar que se trata de premissa basilar, pois, sé € possivel entender
processo penal entendendo sob qual sistema esta pautado. As diretrizes que
determinam as regras e normas processuais advém do sistema escolhido
politicamente. Por isso, é necessario que se consigne qual o sistema processual
penal brasileiro, para que se possa entender os principios, normas e regras que 0

compoe.

Ainda, nesse sentido, ndo é possivel esquecer dos principios que regem 0 processo
penal, sobretudo o principio da imparcialidade. Que ndo se confunde com
neutralidade, vez que ndo ha como um sujeito ser neutro, pois sempre carregara
suas acepcdes e experiéncias. Todavia, a imparcialidade € essencial quando se
trata de processo penal. E esta imparcialidade s6 é atingida quando o magistrado
permanece distante da questdo que sera deduzida na acédo penal processada em
juizo.

O terceiro capitulo cuida dos principios processuais penais aplicados a atuacao
jurisdicional, dedicando-se primordialmente ao principio da imparcialidade
abordando-o como principio fundamental na atuacdo jurisdicional, tracando um
paralelo com a neutralidade, com as partes integrantes da relacéo processual, sobre

o papel da pré-compreensdo na formacédo do intérprete do direito, sobre as regras
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de protecdo a este principio, vigentes no ordenamento, estendendo-se a uma
confrontacdo da imparcialidade com as regras de distribuicdo de competéncia por
prevencdo. Discorrendo ainda sobre o principio do juiz natural e sobre a verdade
real, referindo-se a persecucao penal voltada para a busca da verdade, reconstrucao

dos fatos conforme o processo e verdade processual.

Indispensavel tratar sobre os principios que tocam a atuacdo jurisdicional para
buscar captar a regularidade das leis processuais e sua conformidade com os
mandamentos constitucionais. Escolheram-se, delimitando o ambito de pesquisa, 0s
principios do juiz natural, da verdade real e da imparcialidade por serem,
rigorosamente, 0S que mais sdo tocados quando se trata de distribuicdo de

competéncia.

Ha, ainda, a questdo dos problemas que atravessam o sistema de investigacéo
preliminar no Brasil. E claro que punir € um ato necessario, o Estado precisa dar
uma resposta frente a uma conduta que desobedeca aos preceitos legais,
entretanto, deve-se ter claro quem devera determinar a punicdo, quem devera
receber essa punicdo, porque o sujeito precisa ser punido, e principalmente como

chegar a essa punigao.

E fundamental sempre ter em mente que o processo penal — no sentido de acio
penal processada em juizo — j& é uma punigdo. Ao se investigar um sujeito e coloca-
lo posteriormente para responder em juizo a uma acgao penal ja se esta punindo, e

se ao final do processo néo se chegar a condenacao ja se puniu o sujeito.

A investigacdo preliminar serve justamente para evitar que qualquer sujeito
responda a um processo, pois se, preliminarmente, ndo for encontrada a justa causa

para fundamentar a agdo penal, a questdo ndo podera ser levada ao judiciério.

O quarto capitulo aborda o sistema preliminar de investigacdo, ocupando-se
especialmente sobre o inquérito policial, examinando os atos investigatérios, as
caracteristicas deste procedimento, a atuacdo da autoridade judiciaria e a

jurisdicionalidade nesta fase pré-processual.

Alcanca-se facilmente, em uma analise superficial do processo penal e de sua fase
de investigagdo, que se busca, via de regra, um retorno condenatorio nas agdes

penais e para encontra-lo suprime-se garantias sob o argumento do interesse
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publico e de uma busca por uma verdade real, afastando as conquistas

democréticas adquiridas.

Em tempos atuais, € provavel ver diversas acfes penais em que 0 magistrado atua
na investigacao preliminar, afetando-se com os fatos, concebendo pré-conceitos,
pré-juizos, diminuindo sobremaneira a possibilidade de o investigado/réu influenciar
0 seu convencimento, restando fadado o futuro da acdo penal em juizo a uma
finalizagdo com uma condenacdo. Buscar desconstituir este panorama justifica a

realizacdo de uma pesquisa.

Quando um juiz participa da investigacao preliminar, atuando mesmo que somente
para garantir que a dignidade do réu seja respeitada e que ele perpasse por um
processo justo e respeitoso, se buscara elementos para atestar a autoria do crime, a
materialidade (ou provas da existéncia) e a culpabilidade (ainda que liminarmente)
do acusado. A limitacdo a um retorno condenatério € legitimo e necessario, devendo
sempre obedecer as garantias constitucionais por uma questdo de respeito aquele

gue estard figurando como sujeito passivo da relacdo processual penal.

O quinto capitulo abordard o conceito e as caracteristicas de jurisdicdo. Tratara
também sobre competéncia, apontando os critérios de distribuicdo, especialmente
sobre a regra de prevencdo, e se esta, ao invés de determinar, deveria afastar
competéncia, aludindo, também, sobre hip6teses de contaminacdo do juizo pela

aplicacao desta regra de distribuicdo de competéncia.

No ultimo capitulo serd abordado o Projeto de Lei n® 156/2009, que pretende instituir
um novo Codigo de Processo Penal, e modificara o sistema de distribuicdo de
competéncia, estipulando que a prevencdo sera regra para afastar competéncia e
nao para determina-la, criando, ainda, o chamado juiz de garantias, que sera o
responsavel por atuar na fase pré-processual, quando alguma medida requisitar
jurisdicionalidade. Analisar-se-a as virtudes destas alteracdes, sua conformacao
constitucional, sua necessidade, as criticas ja formuladas e se esta €, efetivamente,
a solucao para os problemas encontrados no processo penal, especificamente sobre

este tema.
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2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Em linhas de principio, cumpre tratar, ainda que sucintamente, sobre os sistemas
processuais penais. A doutrina e a jurisprudéncia brasileira divergem sobre em qual
sistema processual o direito patrio estd assentado e h& grandes dificuldades para
compatibilizar a principal lei processual penal e a Constituicdo da Republica.

Por ser, nas palavras do professor Paulo Rangel, sistema processual penal,
“conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o momento politico
de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicacdo do
direito penal a cada caso concreto®”, faz-se necessario observar a ordem normativa
instituida no pais, para perceber em gue premissa esta assentada o ordenamento
juridico penal e processual penal, sabendo-se que, em um Estado Democratico de
Direito, é, o sistema acusatoério, a garantia do cidadado contra possiveis arbitrios do

Estado.

Quando se fala em sistemas, esta-se falando, na verdade, em modelos, padrées
estruturantes do processo penal. Quando se escolhe um modelo ou sistema,
escolhe-se, analisando o que melhor conforma-se a estrutura daquele Estado. Em
outras palavras, adota-se determinado padrdo por opc¢ao politica daquele Estado. A
escolha é reflexo da resposta do processo penal frente as exigéncias do Direito

Penal e do Estado da época.

Para a progresséao de qualquer estudo sobre processo penal no Brasil, é significativo
gue se entenda qual o sistema processual penal adotado, principalmente diante da
uma Constituicdo “cidadd” e de um Codigo Processual Penal “opressor”. Afirmar
simplesmente tratar-se de um sistema misto € insuficiente, diminuto, até porque, ndo
se alcanga mais sistemas “puros”. Precisa-se identificar o principio informador de

cada sistema para entendé-lo e analisa-lo.

Para delinear o sistema processual penal brasileiro, que reflete os principios
processuais adotados e as regras de jurisdicdo e competéncia, importante para o
desenvolvimento do trabalho discorrer sobre os sistemas, seu histérico e suas
caracteristicas. E, ao longo da histéria, percebem-se trés grandes sistemas, quais

sejam: acusatoério, inquisitivo e o0 misto. Importa mencionar que esses modelos

! RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 46
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coexistiiam na histéria. Nao se deve pensar em modelos distantes, mas, sim,
modelos que tem uma preferéncia por uma forma ou por outra. Ponto que merece
reflexdo € que, antes de se falar em qualquer modelo, todos eles foram avancos na
historia, ou seja, eles se adéquam, naquele momento historico, ao melhor interesse
do Estado.

2.1. SISTEMA PROCESSUAL PENAL INQUISITORIO

Com efeito, antes da estrutura de sistema inquisitivo, propriamente dito, no qual se
entrega a alguém o papel de persecutor, se tinha na vitima (ou ofendido) uma
concentracdo de funcdes: de julgamento, de persecucdo, de aplicacdo da pena,
dentre outros pontos; e isso configura a instituicdo da vinganca (tem-se como
exemplo, a determinacdo da Lei de Talido), ainda distante do que se acredita, em

tempos atuais, como justica, mas que para a época era, com certeza, um avanco.

O nome inquisitivo pode fazer com que se pense em um sistema nascido na Idade
Média, notadamente na época da Inquisicdo. Mas néo, o sistema inquisitivo nasceu
antes da inquisicdo, porém foi muito utilizado neste periodo, ndo havendo um

momento histérico certo do seu nascimento.

Ensina o professor Renato Brasileiro, que no processo inquisitivo, o juiz, inquisidor, &
dotado de ampla iniciativa probatéria, tendo liberdade para determinar ex officio a
colheita de provas, seja no curso das investigacfes, seja no curso do processo
penal?. E o magistrado, neste sistema, possui estes poderes sem levar em
consideracao a posicao da acusacao e da defesa. Descreve o citado professor que a
gestdo da prova estava concentrada, nas méaos do juiz, que, a partir de uma suposta

prova do fato e tomando como parametro a lei, podia chegar a conclusdo que

desejasse’.

Esse sistema tem por caracteristica de ser um procedimento escrito, até porque a
producdo escrita de atos gera mais seguranca, e poderia perdurar mais tempo,

porém essa forma escrita ndo privilegia a celeridade, contudo, privilegia-se o sigilo,

% LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niterdi, RJ: Impetus, 2013, p. 03
® Ibidem, loc.cit.
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ndo tendo como se falar em contraditério, com funcdes de acusar, analisar,

contraditar a defesa, e julgar, concentradas nas méaos do juiz inquisidor.

O sigilo, caracteristico do Sistema, acarreta prejuizos quando observado
considerando-se as garantias daquele que esta sendo investigado. Ser “secreto”
reduz a fiscalizacdo do ato. Era, ele, tanto interno (impedindo que o interessado na
demanda tenha acesso aos atos praticados) quanto externo (se direciona aos

terceiros, a sociedade).

Concentra-se nas maos de um mesmo ator todos os atos e funcdes. No sistema
inquisitivo, o inquisidor (juiz) tem a funcdo de reunir os elementos probatdrios, tanto
guantos possam servir para beneficiar a acusagdo, como elementos que possam
beneficiar a defesa, havendo uma cumulacdo de funcdes, pois relne provas para

seu préprio convencimento.

Assim, ndo existem, com a delimitacdo e separacdo necessérias, as funcdes de
acusacao e defesa, mas sim a funcdo do inquisidor, de atuar no beneficio da
“‘melhor” prova a ser produzida, tanto em favor da acusagdo como em favor da
defesa. Isso leva a auséncia de contraditorio, pois ndo ha bilateralidade, ndo ha
divisdo em outros sujeitos para a pratica das agdes, pois s6 ha “agdo” de um unico

individuo (inquisidor).

Outra caracteristica do sistema inquisitorio € que nele o acusado figura como mero
objeto do processo, ndo sendo considerado sujeito de direitos; para que 0 juiz
alcancasse seu convencimento, assentia-se e tolerava-se que o acusado fosse
torturado. O individuo, naquele momento, ndo era sujeito de direito, era, tdo somente

um mero objeto, se submetendo ao inquisidor.

Renato Brasileiro, tragando um comparativo entre o sistema e 0 nosso ordenamento,
explana que o processo inquisitorio “é incompativel com os direitos e garantias,
violando os mais elementares principios processuais penais. Sem a presenca de um
julgador equidistante das partes, ndo ha que se falar em imparcialidade, do que

resulta violagdo & Constituicao™®”.

Para Paulo Rangel, em uma visdo mais enérgica, o sistema inquisitivo “demonstra
total incompatibilidade com as garantias constitucionais que devem existir dentro de

um Estado Democratico de Direito e, portanto, deve ser banido das legislacdes

* LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niteréi, RJ: Impetus, 2013, p. 04
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modernas™, isto para buscar assegurar ao cidaddo, em especial aquele que figurara
no polo passivo da demanda penal, as minimas garantias de respeito a dignidade

humana.

2.2. SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO

De outro lado, tem-se o sistema processual penal acusatorio, que se caracteriza,
notadamente, pela presenca de partes distintas. Ha contraposicdo de acusacao e
defesa em igualdade de posicOes, e a ambas se sobrepondo um juiz de maneira
afastada e imparcial. H4, nitidamente, uma separacdo das funcbes de acusar,

defender e julgar®.

No sistema acusatorio, pode-se citar como caracteristica a oralidade, que da maior
celeridade a autuacao dos atos. Ha quem diga que seu nascimento foi na Grécia, na
Agora (praga publica), onde qualquer individuo poderia acusar um crime praticado
por alguém, caso tal infracdo fosse publica, e caso fosse privado, apenas a vitima
poderia acusar. Outros cravam sua origem no segundo periodo evolutivo do
processo penal romano, quando na expansdo do Império, no final do periodo
republicano, se fez necesséria a criagdo de mecanismos mais eficientes de

investigacao’.

Neste Sistema, ndo ha concentracdo de funcdes, diferentemente do Sistema
Processual Inquisitério, mas sim uma separacdo de funcbes: um acusador, um
julgador e um defensor, havendo neste sistema a presenca inafastavel do

contraditorio, sendo, este, pressuposto para que se fale desse sistema.

Importa abordar sobre a iniciativa probatéria do juiz no sistema acusatério, que, aqui,
0 magistrado ndo pode determinar a producdo de provas ex officio, devendo as
partes (acusacdo e defesa) carrear todo o material probatério que entenderem

necessario. “Portanto, sob o ponto de vista probatério, aspira-se uma posicao de

> RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 48

® LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niter6i, RJ: Impetus, 2013, p. 04

" RODRIGUES, Marina Pimentel. Os Sistemas Processuais Penais. Jus navigandi. Disponivel em:
< http://jus.com.br/artigos/26262/0s-sistemas-processuais-penais>. Acesso em 31 mai. 2015.
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8»

passividade do juiz®”. Cabe ao magistrado um papel de garante das regras do jogo,

salvaguardando direitos e liberdades fundamentais.

Assim, alcanca-se com facilidade que as principais diferencas entre os sistemas
inquisitério e acusatério sdo a posicdo das partes e a gestdo da prova’. A
publicidade também é regra nesse sistema, tanto a publicidade interna como

externa.

Esse sistema acusatério como se enxerga hoje, € um sistema europeu, em que se
tem uma instituicdo de acusacado (Ministério Publico), distinguindo esta funcédo da
funcdo de julgamento. Deve-se perceber que quem exerce a funcdo acusatoria ndo

exerce a funcéo de defesa ou de julgamento.

2.3. SISTEMA PROCESSUAL PENAL MISTO

Como nao poderia deixar de ser, tratando-se do “mundo” do direito, ha ainda um
sistema chamado de misto. Nomenclatura dada por mesclar caracteristicas dos dois
outros sistemas. Nele o procedimento se desdobra em duas fases distintas: a
primeira fase tipicamente inquisitorial, investigativa, preliminar, sem contraditorio,
como sigilo externo, e a segunda fase, de carater acusatorio, onde o 6rgédo acusador

apresenta a acusac&o, o réu se defende e o juiz julga™®.

No século XIX, e mais precisamente no ano de 1808, com o surgimento do famoso
Code dinstruction criminelle francés, surge este modelo processual com

caracteristicas bem definidas, apresentando-se a pratica judiciaria’.

Neste Sistema Processual Penal, tem-se a soma dos dois sistemas anteriormente
tratados. Ou seja, ambos os sistemas coexistindo no mesmo procedimento. H4 uma

parcela acusatéria e uma parcela inquisitorial no mesmo procedimento.

Largamente utilizado na Europa, nele, tém-se duas possibilidades: inicialmente a
fase inquisitorial, em que um juiz presidente (instrutor) tera a funcao da producéo

probatoria, e o farhd sem que haja uma atuagéo das partes. Incube a esta figura fazer

® LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niter6i, RJ: Impetus, 2013, p. 04
9 .
Ibidem, p. 05
1% Ibidem, loc. cit.
' OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p. 10
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o levantamento das provas necessarias para que se encontre a “verdade” naquele

processo.

Vencida a fase de instrucdo administrativa (inquisitéria) perante esse Juiz instrutor,
ha o inicio da fase acusatoria (fase de debates e julgamentos) que sera procedida
perante outro juiz (julgador), diferente, justamente para garantir uma maior
efetividade do principio da imparcialidade. Esta prova produzida na fase inquisitorial
sera, entdo, entregue ao contraditorio, ouvindo-se acusacao e defesa, para fazer o

julgamento.

Percebe-se, ao longo da historia, e no desenvolver das sociedades modernas, que 0
regime processual penal sempre esteve intimamente ligado com o regime politico do
Estado. Dessa forma, diretamente proporcional, tem-se um processo penal mais
democratico em um regime politico em que impere a democracia, € um processo
penal com forte base inquisitdria em um regime absolutista, totalitario. Como bem
leciona o professor Tourinho Filho, “o processo penal € regido por uma série de
principios e regras que outra coisa nao representa sendo postulados fundamentais

da politica processual penal de um Estado?".

2.4. SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO, O CODIGO DE PROCESSO
PENAL (DECRETO LEI n° 3.689, DE OUTUBRO DE 1941) E A CONSTITUICAO
DE 1988.

E importante entender, que o Cddigo de Processo Penal Brasileiro (CPP), instituido
pelo Decreto-Lei 3.689 de 03 de outubro de 1941, foi concebido no momento em que
o Brasil era presidido por Getulio Vargas, tendo sido o Codigo forjado sob a égide da
Constituicdo de 1937, que instituiu o Estado Novo, de carater eminentemente
centralizador, ditatorial e autoritario. Em assim sendo, no Cadigo de Processo Penal
(CPP) brasileiro, elaborado em um periodo historico de centralizacdo de poder,
nacionalismo, autoritarismo e ditadura, juiz ndo investiga para absolver, até porque,

na auséncia de provas deveria o réu ser absolvido.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 34 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.1. p.
58
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E nao poderia ser de outra forma, a julgar pelo paradigma escolhido e justificado, por
escrito e expressamente, pelo responsavel pelo anteprojeto de lei, Min. Francisco
Campos™. Idedlogo do CPP, deixou transparecer em sua exposi¢do de motivos o
viés antidemocratico da lei ao dizer que: “o conceito politico da democracia nao era
mais adequado aos novos ideais da vida. A liberdade individual e suas garantias n&do
resolviam os problemas do homem. Eram ideais negativos, que nao garantiam ao

individuo nenhum bem concreto*”.

E certo, também, que houve “varias mudancas no Processo Penal, sempre
procurando, de maneira ‘capenga’, mas sempre procurando, buscar a tutela dos
direitos e interesses do acusado, amparando-lhe e salvaguardando-lhe as legitimas
expectativas”™®. Mas, mesmo assim, com uma rasa e superficial leitura do nosso

cddigo de ritos, percebe-se, com nitidez, o seu ideal inquisitério.

Para exemplificar, o professor Eugenio Pacelli aponta que, na primeira redacao do
CPP, a sentenca penal absolutéria ndo era suficiente para se restituir a liberdade do
réu, dependendo do grau de apenacdo da infracdo penal, consoante dispunha o
artigo 596'°. Da mesma forma, a depender da pena abstratamente cominada ao fato,
uma vez recebida a denuncia, era decretada, automatica e obrigatoriamente, a
prisdo preventiva do acusado, como se realmente do culpado se tratasse, sob a
disposicéo do artigo 312'". Em tempos atuais, e com ideais garantistas, soa bastante
incbmodo acreditar que apos a decisdo de absolvicdo do réu, este ndo estivesse
“livre”. Contudo, vindo de uma cultura de poder fascista e autoritaria, como aquelas

do regime italiano de 1930, nada ha de se estranhar. Mas, sim, lamentar, e muito!*8,

Vive-se, hoje, em um pais que tem uma Constituicdo progressista, que consegue (a
duras penas, diga-se) conviver com a legislacdo infraconstitucional, que caminha em

sentido diametralmente oposto as determinagdes constitucionais. Contudo, como

¥ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 17 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2013.

.05
b CARVALHO JUNIOR, Almério. Cddigo de Processo Penal esta em contradicdo com a
Constituicéo. ConJur. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2008-jun-

05/codigo_processo_penal_contradiz_constituicao>. Acesso em 31 mai. 2015.

' TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 34 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.1. p.
58

1% Art. 596. A apelacéo de sentenca absolutdria ndo impedira, que o réu seja posto imediatamente em
liberdade, salvo nos processos por crime a que a lei comine pena de reclusdo, no maximo, por tempo
igual Ou superior a oito anos.

" Art. 312. A prisdo preventiva seré decretada nos crimes a que for cominada pena de reclus&o por
tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos.

¥ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Op. cit., 2013. p. 06
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dito, mesmo diante das inUmeras dificuldades e com a clara penalizagdo de quem

figura no polo passivo de uma acgéo penal, consegue-se conviver com esta situagao.

A mudanca no arquétipo ideoldgico foi consideravel. A nova ordem passou a exigir
gue o processo ndo fosse mais conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de
aplicacdo da lei penal, mas, para além disso, que se transformasse em um
instrumento de garantia do individuo em face do Estado™.

Nas palavras de Pacelli: “A busca da verdade, sinalizada como a da verdade real,
legitimou diversas praticas autoritarias e abusivas por parte dos poderes puUblicos”?.
O alargamento ilimitado da liberdade de diligéncia probatéria do juiz, justificada
como vital e indispensavel a busca da verdade real, descaracterizou o perfil

acusatorio que se quis conferir a atividade jurisdicional.

Encontra-se na doutrina as mais diversas posicfes sobre o sistema processual
penal brasileiro. Porém, para o Supremo Tribunal Federal (STF), o Brasil adota um
sistema acusatorio. O Pretorio Excelso chega a esta conclusao a partir dos sinais da
Constituicdo da Republica, especificamente analisando os artigos 5, 93, IX e 127 da
Lei Maior, pois ndo esta expresso nela. Como exemplo deste posicionamento, pode-
se citar, neste momento, o Julgamento do HC 82.507/SE?, de Relatoria do Ministro
Sepulveda Pertence, no qual ficou decidida a impossibilidade de o juiz poder
requisitar, de oficio, novas diligéncias probatoérias, quando o Ministério Publico (MP)
se manifestar pelo arquivamento do inquérito. Caso tal pratica fosse permitida, ver-

se-ia explicitamente uma violacdo ao sistema processual acusatério.

O problema é que, no momento em que a Constituicdo de 1988 diz isso, tem-se, ao
mesmo tempo, uma legislagéo infraconstitucional inspirada em outro momento da
histéria; o Cédigo de Processo Penal inspirado em um estado fascista, de sistema

inquisitorial, mesmo que mitigada por lampejos acusatorios.

Enquanto a legislacdo codificada pauta-se pelo principio da culpabilidade e da
periculosidade do agente (atualmente, com as modificacbes legislativas, esta

caracteristica esta minorada), o texto constitucional institui um sistema de amplas

Y OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
.08

by Ibidem, p. 07

2 “por imperativo do principio acusatoério, a impossibilidade de o juiz determinar de oficio novas

diligéncias de investigagdo no inquérito cujo arquivamento é requerido”. (STF — HC 82507,

Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 10/12/2002, DJ 19-12-2002

PP-00092 EMENT VOL-02096-04 PP-00766)
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garantias individuais. Mencione-se a afirmacédo da situagdo juridica de quem ainda
ndo tiver reconhecida a sua responsabilidade penal por sentenca condenatéria
transitada em julgado, conforme disposi¢cao do artigo 5° LVII, da Constituicao.

Deste modo, tem-se uma estrutura constitucional acusatodria, e o codigo de processo

penal, que é um codigo de inspiracao inquisitiva, com algumas regras acusatorias.

Diante deste cenario, surge 0 seguinte questionamento: Porque o Brasil ndo € um
sistema misto? Parte de nosso sistema processual é inquisitorial, que € a parte do
inquérito. Porém a parte inquisitorial no sistema brasileiro € uma parte administrativa,
ndo € uma parte judicial. No sistema misto a parte inquisitorial € uma fase judicial. A
fase administrativa, preparatéria, ndo compde, em verdade, a fase processual,
embora se saiba que as provas produzidas na parte administrativa sdo acarreadas a
acao penal em juizo (a exemplo do Inquérito Policial, que fica encartado nos autos

da acéo penal deduzida em juizo).

O devido processo legal constitucional busca realizar uma Justica Penal submetida a
exigéncia de igualdade efetiva entre os litigantes, entre o “conteudo subjetivo” da
demanda. O processo justo deve atentar, sempre, para a desigualdade material que,
via de regra, ocorre no curso de toda persecucéo penal: o Estado ocupa posicao de
proeminéncia, respondendo pelas func¢des investigatérias e acusatérias, como regra,
e pela atuacéo da jurisdicdo, sobre a qual exerce monopdélio. Ndo se deve observar
apenas o0 respeito as regras, mas deve-se atuar de maneira que a verdade
processual seja resultado de atividade probatéria licitamente desenvolvida, de forma

justa e equanime?®.
Merece, aqui, transcrigéo integral das palavras do professor Eugenio Pacelli®*:

Nesse particular, pensamos que somente uma leitura constitucional do
processo penal poderd afastar ou diminuir tais inconvenientes, com a
afirmacgéo do principio do juiz natural e de sua indispensavel imparcialidade.
Com efeito, a igualdade das partes somente sera alcancada quando ndo se
permitir mais ao juiz uma atuagéo substitutiva da funcdo ministerial, ndo so
no que diz respeito ao oferecimento da acusacdo, mas também no que se
refere ao O6nus processual de demonstrar a veracidade das imputacfes
feitas ao acusado. A iniciativa probatoéria do juiz deve limitar-se, entdo, ao
esclarecimento de questdes ou pontos duvidosos sobre o material ja trazido
pelas partes, nos termos da nova redacdo do artigo 156, Il, do CPP, trazida
pela Lei n® 11.690/08. N&o se quer nenhum juiz inerte, mas apenas o fim do
juiz investigador e acusador, de tempos, alias, ja superados.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2013,

9.09.
® Ibidem. p. 11
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Como bem explica o professor Aury Lopes, “os sistemas processuais inquisitivo e
acusatorio sao reflexos da resposta do processo penal frente as exigéncias do
Direito Penal e do Estado da época’®*. O problema esta em, hoje, e principalmente
no Brasil, o famigerado sistema de lei e ordem demonstrar uma ilusdo frente a
necessidade de reducdo da criminalidade. Percebe-se claramente que a receita de

endurecer o direito penal e o processo penal ndo é a solucao.

E possivel fazer uma andlise de desenvolvimento histérico, econdémico, humano e
social de determinado pais através do sistema processual penal que ele adota.
Predominar-se-a o sistema acusatério nos paises que respeitam mais a liberdade

individual e que possuem uma sélida base democratica®.

No Brasil, hd uma clara divisdo sobre qual sistema processual adotou o legislador
patrio. Olhando-se para a Constituicdo percebe-se um sistema acusatorio.
Examinando o Cédigo de Processo Penal, tem-se um sistema processual com forte
tendéncia inquisitorial. Falar apenas que o sistema é misto tornou-se uma afirmacéao
deveras rasa, perfunctoria, até porque, atualmente, ndo se percebe mais sistemas
puros, todos tém pontos acusatérios e pontos inquisitérios. “A questao €, a partir do
reconhecimento de que ndo existem mais sistemas puros, identificar o principio
informador de cada sistema, para entdo classifica-lo como inquisitério ou
acusatc')ri026”; ha que se analisar o nucleo, o cerne, a esséncia do ordenamento
juridico.

Existe uma discussao quanto ao sistema processual penal brasileiro, como dito, ha
guem classifique como misto, em especial pela divisdo do processual na fase pré-
processual (investigagéo) e fase processual propriamente dita. Ha quem classifique
como acusatoério formal, ou acusatoério improprio, em face da perspectiva acusatoria

da Constituicdo de 1988 e inquisitdria do Codigo de Ritos Penais.

No que se refere a fase investigativa, fundamental realcar que a definicdo de um
sistema processual ha de se limitar ao exame do processo, isto é, da atuacdo do juiz

no curso do processo. E porque, sem sombra de duvidas, inquérito policial ndo é

** LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 105
%% |bidem, loc.cit.
%% |bidem, p. 106.
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processo, ndo ha condigcbes de enquadrar o sistema processual brasileiro como

misto, ao menos sob tal fundamentac&o?’.

Aury Lopes aparece com uma conceituacdo mais interessante, ao chamar de

(neo)inquisitério®®, pois assim, ndo induzir4 ninguém a erro, visto que, ndo se pode

afastar que a regra no nosso ordenamento € a inquisicdo, havendo algumas

garantias acusatorias para o acusado (sujeito passivo na relagédo processual penal).

Pela importancia da justificativa trazida pelo autor, importa trazé-la em sua

integralidade®®:

N&o se pode desconsiderar a complexa fenomenologia do processo, de
modo que a separagéo das func¢des impde, como decorréncia Idgica, que a
gestao/iniciativa probatéria seja atribuida as partes (e ndo ao juiz, por
elementar, pois isso romperia com a separagdo de func¢des). Mais do que
isso, somente com essa separacdo de papéis mantém-se o juiz afastado da
arena das partes e, portanto, € a clara delimitacdo das esferas de atuagéo
gue cria as condi¢Bes de possibilidade para termos um juiz imparcial.

Portanto, é reducionismo pensar que basta ter uma acusac¢éo (separacao
inicial das fungdes) para constituir-se um processo acusatorio. E necessario
que se mantenha a separagdo para que a estrutura ndo se rompa e,
portanto, é decorréncia légica e inafastavel que a iniciativa probatéria esteja
(sempre) nas maos das partes. Somente isso permite a imparcialidade do
juiz.

Sobre a historicidade, concepcéo, aplicacdo, utilizacdo, ainda em tempos atuais, do

Sistema Inquisitério, e de sua “vigéncia” no sistema processual penal brasileiro, o

professor Ricardo Jacobsen traz uma importante licao®:

Evidentemente, tal posicdo se mantém ao largo de dois problemas
fundamentais: (a) de que o sistema inquisitorial foi concebido como mera
técnica processual e ndo como um sistema total de poder penal,
perpassando direito penal e criminologia; (b) de que a existéncia de um
“‘modelo puro”, ao eliminar o actus trium personarum resumiu o sistema
inquisitorial, desconsiderando a sua umbrética que até hoje recolhe seus
efeitos. Seria leviano, para ndo dizer manifestamente irresponsavel
acreditar e tributar ao sistema inquisitério um papel de instituto do passado.
As praticas dos tribunais, atualmente, sufragam a sua sobrevivéncia,
principalmente em paises — mormente os da América Latina — que nédo se
despiram de seus cédigos autoritarios. Como destaca Zaffaroni — dai a
importancia do estudo sobre os sistemas processuais, “todo discurso penal
autoritario (y totalitario) es uma reiteraciéon del discurso inquisitorial”. No
mesmo sentido Ferrajoli aponta hoje uma cultura inquisitéria dominante: o
déficit de garantismo e a cultura inquisitéria hoje predominante na
magistratura e sobretudo no Ministério Publico, sdo imputaveis muito mais

? OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 17 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2013,

p,13

LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 118

% |bidem, p. 119 (grifos aditados)
% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introducdo principioldgica a
teoria do ato processual irregular. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 136
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do que a responsabilidade dos magistrados, a legislacéo penal e processual
de que somos dotados.

Referente a separacgéo de funcdes, elemento essencial em um sistema acusatorio, €
elementar que o juiz deva manter-se afastado, desunido, distanciado das partes ao
longo de todo o processo. A concepcdo de sistema acusatorio mantém relagcéo
inseparavel com a imparcialidade do julgador, ndo podendo, este, tomar
conhecimento dos fatos, senéo levados pelas partes no curso da regular agao penal.

N&o h& discussdo quanto a natureza inquisitéria do inquérito policial no ordenamento
atualmente posto, portanto, quando é necessaria a participacdo do juiz (para
determinar uma medida cautelar real, uma prisédo preventiva, a produgédo de prova
através de quebra de sigilo telefénico, por exemplo) este seréd responséavel por dar
ou negar a tutela dos direitos fundamentais daquele que figura na parte passiva do

procedimento.

Essa é (e apenas essa) a “posi¢cado que o juiz deve adotar quando chamado a atuar
no inquérito policial: como garante dos direitos fundamentais do sujeito passivo®'”. A
participacdo do juiz devera ser delimitada, restringida, demarcada. O perfil do juiz
ndo é (ou nao deveria ser) de investigador ou instrutor, mas de controlador da

legalidade e garantidor do respeito aos direitos fundamentais do individuo®.

E por esta razdo que o professor Eugenio Pacelli®* sustenta a impossibilidade de
decretacao de prisdo preventiva ex officio na fase de investigacdo, embora aceite-a
no transcorrer da acdo penal. Fundamenta seu posicionamento asseverando que 0
principal requisito para qualquer prisdo cautelar é o da existéncia de indicios
veementes de autoria e materialidade, devendo-se reservar esta valoracao (juridico-
penal) apenas para a fase de jurisdi¢cao, salvo provocacao dos interessados. Como o
magistrado podera aferir autoria e materialidade em tdo rasa cognigédo? E se fizer

nao estara julgando antecipadamente?

O juiz ndo deve orientar a investigacdo policial e tampouco presenciar seus atos,
mantendo uma postura totalmente suprapartes e alheia a atividade policial. No

sistema brasileiro, o juiz ndo deveria investigar nada, ndo existe a figura do juiz

%L L OPES JR, Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 283

%2 |bidem, loc.cit.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 17 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2013,
p.13
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instrutor e por isso mesmo ndo existe a distincdo entre instrutor e julgador®*. Da
forma como o sistema esta posto, a depender da atuacdo do magistrado no caso

concreto, ha grande risco de as figuras confundirem-se.

Assevere-se que nao ha problemas na producao antecipada de provas na fase preé-
processual, todavia, o juiz deve limitar-se a julgar, mediante antecedente e

justificada invocacéo do érgao acusador.

A situacdo piora quando se sabe que este juiz que participou da investigacao, por
regra de competéncia, estara prevento para o julgamento posterior acdo penal,
consoante determina o Codigo de Processo Penal. Este julgador, conhecedor dos
fatos & sua maneira podera ndo ter a isengdo necessaria para um julgamento justo.
As regras de distribuicAo de competéncia, mais precisamente a distribuicdo por

prevencao, serao tratadas detidamente, em capitulo posterior.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p. 284.
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3. PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS APLICADOS A ATUACAO
JURISDICIONAL. DA IMPARCIALIDADE COMO FUNDAMENTO PRECIPUO DA
FUNCAO JURISDICIONAL

Tratar-se-a, agora, sobre 0s principios processuais penais aplicados a atuacao
jurisdicional, para que se possa vislumbrar a imparcialidade como fundamento
precipuo da funcao jurisdicional jA que se busca no presente trabalho identificar se
ha violacdo deste principio quando se coloca o juiz que tomou conhecimento dos
atos de investigacao como responsavel por sentenciar a agdo penal correspondente.
Primeiro, convém perpassar uma noc¢do geral de principios, e explica-los

pormenorizadamente.

E o direito processual penal o ramo do direito que mais de perto esta preso a

D~

Constituicdo, que Ihe impde obediéncia rigida aos principios fundamentais. Ele
instrumento de garantia da liberdade e da dignidade dos acusados®°.

Principio juridico quer dizer um postulado que se irradia por todo o sistema de
normas, fornecendo um padrdo de interpretacdo, integracdo, conhecimento e
aplicagéo do direito positivo, estabelecendo uma meta a ser seguida. Nao obstante,
0 processo penal ergue-se em torno de principios, que, por vezes, suplantam a

prépria literalidade da lei®.

Em grau nenhum se pode tecer algo de justo e verdadeiramente isonémico que
passe ao largo da dignidade humana, base sobre a qual todos os direitos e garantias
individuais sé@o erguidos e sustentados. Ademais, ndo existiria razao de ser a tantos
preceitos fundamentais néo fosse o nitido suporte prestado & dignidade humana®”.

“O processo penal deve estar pautado e ter por vetor principal a Constituicao

Federal” %

Deve, sempre, remeter a garantia dos imputados contra possiveis
arbitrariedades estatais, sem que se perca de vista a necessidade de efetividade da

prestacéao jurisdicional.

% TOURINHO NETO, Fernando. Os direitos constitucionais do acusado no inquérito policial e no
processo penal. Revista do Instituto dos Advogados da Bahia. Salvador: I1AB, edicdo especial,
2005/2006, p. 155

% NuCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 30

" |bidem, p. 33

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2015. p.50
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O processo penal constitui o fiel do direito penal, pois perfaz instrumento que
possibilita 0 emprego justo das normas de sancéo. A regulacdo dos conflitos sociais,
por mais graves e incObmodos, se sujeita ao respeito dos varios direitos e garantias
essenciais a formacao do cenario ideal para a punicdo equilibrada e consentanea
com o0s pressupostos do Estado Democratico de Direito, valorizando-se, acima de
tudo, a dignidade humana.

Como leciona Ada Pellegrini Grinover, toda vez que se infringir principio ou norma
constitucional-processual que desempenhe funcdo de garantia, a ineficacia do ato

praticado em violag&o a Lei Maior sera a consequéncia que surgira®.

O fundamento de legitimacdo da existéncia do processo penal democréatico é sua
instrumentalidade constitucional, ou seja, o processo na qualidade de instrumento a
servico da maxima eficacia de um sistema de garantias minimas*’. “O que confere
relevancia penal a um fendmeno ndo é a verdade, a justica, a moral, nem a

natureza, mas somente o que, com autoridade, diz a lei*"”".

Em sendo um rito de exercicio de poder e limitacdo da liberdade individual, a
observancia estrita do devido processo € o fator de autenticacdo da atuacao estatal.
“Os principios gozam de plena eficacia normativa, pois sdo verdadeiras normas*?,
fundamentais ao sistema. Constituem, sem duvidas, a propria esséncia do sistema

juridico, com inegavel carater de norma.

Explica Aury Lopes que diante do cenario de risco total em que o processo penal se
insere, é necessario sempre definir um sistema de regras, limites, de garantias
minimas®?.

Igualmente, ndo € possivel afastar-se da ideia de que 0s principios no processo
penal destinam-se a orientagdo dos aplicadores do direito, notadamente os juizes e
os tribunais. Estes devem fazer todo o necessario para promover a maxima eficacia
destes preceitos. E, especificamente sobre o tema, importa tratar, acerca dos

principios do juiz natural, da verdade real e da imparcialidade.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhées.
As nulidades no processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 22

9 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 161

*L FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 39

2L OPES JR, Aury. Op. cit., 2013. p. 163

“31dem. Introducao critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garantista.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 66
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3.1. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

O principio do juiz natural ndo é mero atributo do juiz. Perfaz, a bem da verdade,
pressuposto para a sua propria existéncia. Consiste no direito que cada cidaddo tem
de saber, antecipadamente, a autoridade que ira processa-lo, qual o juiz ou tribunal

que ira julga-lo caso pratique uma conduta tipificada.

Sua garantia nasce no momento da pratica do delito, e ndo do inicio do processo.
Ndo se podem manipular os critérios de competéncia e tampouco definir
posteriormente ao fato qual serd o juiz da causa. Elementar que essa definicdo

posterior afetaria, também, a garantia de imparcialidade do julgador**.

O principio do juiz natural, do juiz constitucional, do juiz legal, ou da naturalidade do
juiz encontra-se insculpido no artigo 5°, LllI, da Constituicdo. Significa que ninguém
sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente,
independente, imparcial, e investido de jurisdicdo, a quem as normas constitucionais

e legais, explicita ou implicitamente, atribuirem a competéncia®.

Professora Ada Pellegrini*® diz que “mais do que direito subjetivo da parte e para
além do conteudo individualista dos direitos processuais, o principio do juiz natural é
garantia da prépria jurisdicdo, seu elemento essencial, sua qualificagdo substancial”,
certificando que “sem o juiz natural, ndo ha funcéo jurisdicional possivel’. Vé-se,
assim, este principio como pressuposto de existéncia do processo. A prépria relacéao
processual ndo poderia nascer sendo apenas aparente. Nao estando presente nao

se tratara apenas de nulidade da relacédo processual, antes, esta inexistira.

Falar sobre esse principio € associar a ideia de juiz com competéncia material
definida em lei e de forma prévia. E pensar nos 6rgéos jurisdicionais existentes a
partir de determinac&o da estrutura judicial desenhada na Constituicdo da Republica
e por ordem legal decorrente de mandamento constitucional. No ordenamento

brasileiro, revela-se nomeadamente no 6rgao constitucionalmente competente, ou

* LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 443

%> PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 5 ed. Niterdi, RJ:
Impetus, 2008, p. 284

“° GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes.
As nulidades no processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 44



31

seja, aquele cujo poder de julgar derive de fontes constitucionais. Assim, ndo sera
juiz natural o juiz constitucionalmente incompetente, isto numa visdo classica do
principio.

No entanto trata-se de uma visao diminuta, deveras simples, sendo, 0 mandamento
do juiz natural mais importante e abrangente do que isso. O juizo natural decorre de
uma estruturacdo sistémica do poder judiciario brasileiro, que estd estruturado e
delimitado, como dito, nos artigos da Constituicdo. Ndo é simplesmente juizo
competente, e sim uma obediéncia a estrutura judicante brasileira. Veda-se 0 juizo

de excecdao, aquele criado apos o fato e para o fato.

Dessa forma, reafirma-se a necessidade, para garantia do juizo natural, da fixacdo
prévia e legal da competéncia, da imparcialidade do juiz, de forma a afastar qualquer
tipo de julgamento baseado na pessoalidade. A associacdo de todas essas questdes

leva & garantia de um juizo natural.

Significa que as regras de determinagdo de competéncia devem ser instituidas
previamente aos fatos e de maneira geral e abstrata de modo a impedir a
interferéncia autoritaria externa. Nao se admite a escolha do magistrado para
determinado caso, nem a exclusdo ou afastamento do magistrado competente.
Quando ocorre determinado fato, as regras de competéncia jA apontam o juizo
adequado, utilizando-se o sistema aleatério do sorteio para que ndo haja

interferéncia na escolha®’.

Quando o Estado, por intermédio do Poder Legislativo, elabora leis penais,
cominando sanc¢des aqueles que vierem a praticar a conduta delituosa, surge para

ele o direito de punir os infratores em um plano abstrato®®,

Quando determinado individuo pratica a conduta delituosa disposta no tipo penal
incriminador, o citado direito de punir do Estado, que até entdo estava em um plano
abstrato, desce, materializa-se, e transforma-se no direito de punir em uma

perspectiva concreta.

Ha outro aspecto a ser retratado do principio do juiz natural. Além do aspecto
institucional da garantia do juiz natural existe, ainda, o aspecto voltado a pessoa do

juiz, e que esta ligado a sua imparcialidade. Juiz natural €, também, juiz imparcial.

*" FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 126
8 LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niteréi, RJ: Impetus, 2013. p. 01
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Esta garantia do devido processo possibilita a lisura do julgamento, sem vicios de
parcialidade que deturpam a ampla defesa.

“O fundamento da legitimidade da jurisdigdo e da independéncia do poder judiciario
est4 no reconhecimento da sua funcéo de garantidor dos direitos fundamentais*®”.
Neste quadro, a funcdo do juiz € atuar como garantidor da eficacia do sistema de
direitos e garantias fundamentais do acusado no processo penal. No Estado
Democrético de Direito, deve, o juizo, atuar constantemente preservando a protecéo
dos direitos fundamentais de todos e de cada um, ainda que para isso tenha que
adotar uma posi¢do contraria a opinido da maioria. Tem a obrigacdo de tutelar o
individuo e reparar as injusticas cometidas, absolvendo sempre que nao existirem
provas plenas e legais da responsabilidade penal daquele que compfe o polo
passivo. “O objetivo justificador do processo penal é a garantia das liberdades dos

cidaddos®””.

O Juiz natural tem por pressuposto a imparcialidade no exercicio da jurisdicéo.
Orgéo jurisdicional criado previamente afasta a ideia de juizo de excecéo. Assegura-

se a impessoalidade na atuacéo da jurisdicao.

3.2. PRINCIPIO DA VERDADE REAL

N&o é possivel afastar-se do ideal muito bem colocado pelo professor Paulo Rangel
qguando diz que a punicdo, dentro do Estado Democratico de Direito € excecao, e
ndo a regra. A regra € a liberdade. O direito ndo pode ser realizado a qualquer
preco. Ha que se descobrir a possivel verdade dentro de um devido processo

legal®®.

Esclarece Nucci®® que “verdade é a conformidade da nocdo ideoldgica com a
realidade e a certeza é a crenca nessa conformidade, gerando um estado subjetivo
do espirito ligado a um fato”, fazendo a ressalva de que € “possivel que essa crenga

ndo corresponda a verdade objetiva”.

9 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 168

%% |bidem, loc. cit.

> RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 08

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 56
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Sem embargo, a prépria definicdo de verdade é algo que atormenta o homem desde

sempre. Nao ha definicao fiel que possa traduzir com seguranca o vocabulo.

Entretanto, afirmar que a verdade, no processo penal, ndo existe, € reconhecer que
0 juiz penal decide com base em uma mentira, em uma inverdade. A0 mesmo
tempo, dizer que ele decide com base na verdade processual, como se ela fosse
Unica, é uma grande mentira®®. Para Ferrajoli, “se uma justica penal integralmente
‘com verdade” constitui uma utopia, uma justica penal completamente “sem

verdade” equivale a um sistema de arbitrariedade®*".

A vista disso, pode-se afirmar que, por vezes, duvida-se do que objetivamente é
verdadeiro. Aquilo que se apresenta como verdade a um, a outros parece por vezes
duvidosa, quica até mesmo falsa a outros ainda, dado o tamanho da relatividade da

“verdade”.

Por consequéncia, jamais, no processo, pode assegurar o juiz, ter alcancado a
verdade objetiva, aquela que corresponde perfeitamente com o acontecido no plano
real. H& impossibilidade real de se extrair dos autos o fiel retrato da realidade do
crime. Impde-se, entretanto, do magistrado, uma crenga segura na verdade, que

transparece através das provas colhidas e, com base nisso, condena ou absolve®>.

7z

Com o conceito relativo de verdade, é impossivel pensar em algo absoluto ou
cientifico, mormente no processo, julgado e conduzido por homens, perfeitamente
faliveis em suas analises e cujos instrumentos de busca do que realmente

aconteceu podem afigurar-se insuficientes.

3.2.1 Persecucdao penal voltada para a busca da verdade

Conquanto, estando em jogo direitos fundamentais do homem, tais como a
liberdade, vida, integridade fisica e psicoldgica e até mesmo honra, que podem ser

afetados seriamente por uma condenacao criminal, deve o juiz buscar a verdade,

3 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 07

> FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 48

°* NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 56
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aguela que mais se aproxima do que realmente aconteceu, contudo, respeitando as

garantias do sujeito®®.

Como enuncia o professor Nestor Tavora, “o processo penal ndo se conforma com
ilacdes ficticias ou afastadas da realidade®”. O magistrado pauta o seu trabalho na
reconstrucdo da verdade dos fatos, como forma de exarar um provimento

jurisdicional mais proximo do ideal de justica.

Salah Khaled Jr.>® questiona qual seria “o estatuto da verdade da dimenséo de saber
do processo penal, que permite impor uma pena através do poder exercido pelo
Estado?” e, ainda, “quais devem ser os freios impostos a essa pretensao de justica —
ou ambicdo de verdade — para coibir os inevitaveis abusos em que essa

investigacao pode incorrer?”.

Por Obvio, o processo ndo pode prescindir por completo de uma ambicdo de
verdade, porque isso se encontra irremediavelmente ligado ao seu ndcleo de saber.
O problema estd em se verificar o quao eficaz ele pode ser em uma ambicao por um
conhecimento significativo sobre um fato passado e quais limites devem ser

impostos ao exercicio deste poder™.

Nessa situacdo, qual é a verdade que se prova no processo? O que se prova €
sempre algo passado e nao futuro. O que se faz é buscar reconstruir algo e isso
significa trazer instrumentos por meio de pessoas, documentos, elementos
probatérios, que demonstrem a existéncia de um fato ocorrido. A pretensédo é trazer

ao Juiz condicdes de provar o fato exatamente como ele ocorreu.

Ha que se perscrutar a verdade, extraida de um processo pautado no devido
procedimento, respeitando-se o contraditorio, a ampla defesa, a paridade de armas

e conduzido por magistrado imparcial.

A desisténcia pela busca muitas vezes acontece exatamente por utilizar a expressao
da “verdade formal”, pois, se € formal ndo € o que se p0s, € aquilo se buscou,

bastando a aparéncia de verdade como suficiente para prova dos fatos. No sentido

*® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 122 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 57

> TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2015. p.57

°® KHALED JR., Salah H. Ambic&o de Verdade no Processo Penal. Salvador: Jus Podivm, 2009. p.
28

* |bidem, p. 175
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contrario tem-se também um problema com a “verdade real”, vez que, em nome
dela, praticam-se diversas atrocidades porquanto ao invés de desistir tem-se que

achar a verdade real de qualquer maneira.

Neste aspecto, ocorrem diversas barbaridades, pois se acredita na viabilidade de se
fazer o que for necessario para encontrar a verdade, com excesso na busca, com
poderes concedidos ao Juiz. A verdade é a aquela possivel de ser construida no
processo, nao seguindo um “ideal”’, mas sim aquele meio capaz de prestar a tutela

jurisdicional da forma mais adequada possivel.

Leciona o professor Tourinho Filho que “o juiz tem o dever de investigar a verdade
real, procurar saber como os fatos se passaram na realidade, quem realmente

praticou a infracdo e em que condicdes a perpetrou, para dar base certa a Justiga”®.

Com efeito, ha certa tendéncia no sentido de vedar ao Juiz penal a producdo de
provas, tornando o Processo Penal um verdadeiro processo das partes: cabe a
acusacao levar a juizo as provas capazes de inculpar o réu (se for o caso), como
decorréncia mesmo do principio da presuncdo de inocéncia, ficando o Juiz, como
orgao superpartes, impossibilitado de intervir na producédo de prova. No entanto, as
reformas introduzidas em nossa legislagcéo processual penal, notadamente a reforma
implantada através da Lei n. 11.690/2008, dando nova redacdo ao art. 156°! do
Cddigo de Processo Penal, ddo a entender que essa indiferenca do Juiz ainda esta

longe de acontecer®.

N&o pode ser admitido que venca o discurso de que a persecucdo penal esta
pautada em interesse publico, que a atuacdo repressiva e punitiva do Estado esta
consubstanciada na importéancia e conveniéncia comum, e por iSso podem ser
afastadas garantias e direitos constitucionais do acusado para travar uma corrida em

busca de um ideal de verdade.

As partes devem demonstrar a plausibilidade daquilo que alegam e incube, inclusive

por forca da Constituicdo da Republica, ao Ministério Publico, a demonstracdo das

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 34 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2012, v.1. p.
59

°L Art. 156 A prova da alegacao incumbirda a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

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

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para
dirimir duvida sobre ponto relevante.”

%2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit. p. 59
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provas de autoria e existéncia do fato (prefere-se néo falar em materialidade, pois,
como sabido, em nosso ordenamento juridico penal h& crimes formais, crimes de
mera conduta, sob 0s quais ndo é possivel extrair materialidade), caso nao logre
éxito em sua atividade, devera, de forma inexoravel, ser declarada a extincdo da
acdo penal, sendo o réu absolvido por falta de provas. Sdo essas as regras do jogo,
e ndo se pode fugir delas, sob pena de retornarmos a inquisi¢do e instituirmos um

retrocesso sem precedentes.

Com efeito, Tourinho Filho, realcando o tratamento dado a busca pela verdade real
traca um paralelo entre o processo civil e o processo penal, objetivando demonstrar
como a verdade real é tratada nesses dois ambitos juridicos, aduzindo que “no
processo civil vigoram as presuncoes, as ficcOes, as transacdes, elementos todos
contrarios a declaragdo de certeza da verdade material’®®. E continua, fazendo um
comparativo, dizendo que, “se o réu, no Processo Civil, estando em jogo interesse
disponivel, reconhece a procedéncia do pedido, extingue-se 0 processo com
resolucdo do mérito. No Processo Penal, ndo; a confissdo ndo passa de simples
meio de prova”®. Percebe-se que, no ambito civel, hA uma maior disponibilidade

relativamente a pretensao discutida no processo.

Ademais, nota-se que, se o Juiz penal absolver o réu e, apés transitar em julgado a
sentenca absolutéria, provas concludentes contra 0 mesmo réu aparecem, nao
poderd ser instaurado novo processo penal pelo mesmo fato. Entretanto, na
hipétese de condenacéo, serd possivel a reviséo®. Constata-se o peso e a diferenca
no tratamento visto que, sempre que se fala em processo penal, e em acao penal,
estar-se-a tratando da liberdade de um suijeito.

Versando sobre sistemas processuais penais e o0 principio da verdade real, o
professor Salah Khaled aponta que o processo penal € nutrido por um discurso
sobre a verdade que fundamenta a outorga legal de poderes ao magistrado para a
busca desta verdade. O discurso sobre verdade e os poderes conferidos ao juiz séo

os divisores de aguas entre os sistemas processuais. O que distingue, em esséncia,

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 34 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.1. p.
60

®* Ibidem, loc. cit.

® Ibidem, loc. cit.
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7

um modelo garantista de um modelo autoritario, é a prevaléncia de um aspecto

sobre o outro®.

Nesta senda, compulsando-se nosso sistema processual penal descobre-se que o
Juiz aparece como titular de um poder autbhomo de investigacdo. NO processo
penal brasileiro o magistrado tem o poder de investigar de oficio a verdade dos
fatos, apesar da inatividade do Promotor de Justica e da parte contraria. E pode
fazé-lo tanto na instrucao criminal em juizo, quanto na instrucdo criminal preliminar,

investigativa®’.

Observando-se o quanto disposto, percebe-se um exagero do legislador; ndo se
pode, nem se deve atribuir ao Juiz poderes exclusivos e pertinentes as partes.
Deveria cumprir ao Juiz, apenas, prover a regularidade do processo, limitar-se a
recolher as provas apresentadas e julgar. Infelizmente o nosso Processo Penal

apresenta acentuados laivos de inquisitividade®®.

O Estado deve investigar a verdade dos fatos, quem realmente os praticou e em
quais circunstancias foram perpetrados. Mas, para isso, a prépria Lei Maxima ja
determinou 6Orgaos, ou institutos para buscar investigar, formar uma opinido, e
acusar aquele que acredita ter incorrido na pratica de uma conduta delituosa; e
dentre estes 6rgdos estatais de acusacéo, ndo esta o Judiciario. E por todos sabidos
que o Estado chamou para si a responsabilidade da acusacdo, mas ha funcdes
especificas para os diferentes atores da relacdo processual. Ndo € funcdo de um

Juiz investigar em um processo penal democratico®.

3.2.2 Reconstrucéo dos fatos conforme o processo e verdade processual

Sustenta, acertadamente, Aury Lopes que “é preciso entender que falar em

processo €, antes de tudo, falar em atividade recognitiva de um juiz que ndo sabe,

% KHALED JR., Salah H. Ambic&o de Verdade no Processo Penal. Salvador: Jus Podivm, 2009. p.
168

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 34 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.1. p.
60

® bidem, loc. cit.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 09
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%0 juiz deve dessaber o que fora executado anteriormente,

mas que precisa saber
necessitando de alguém que tenha conhecimento do ocorrido para lhe permitir a
recogni¢ao. “O juiz foi ontologicamente concebido para ser um ignorante, ele ignora
os fatos e a prova, e isso é fundamental para a estrutura do processo acusatério’"”.
As partes tem a incumbéncia de levar os elementos que deverdo formar o

convencimento do magistrado.

Retratando a verdade real, Nestor Tavora’> mostra que, “em termos absolutos, pode
se revelar inatingivel”, narrando que “a revitalizagdo no seio do processo, dentro do
férum, numa sala de audiéncia, daquilo que ocorreu muitas vezes anos atras, é, em

verdade, a materializacdo formal daquilo que se imagina ter acontecido”.

Dessa forma, a verdade e a certeza, dificiimente serdo atingiveis, no processo ou
fora dele ndo se configurando apropriada a nomenclatura de “verdade real’; seria
mais adequado falar-se em “verdade processual’, até porque, os materiais

recolhidos ao processo podem mostrar uma realidade “distorcida”">.

“A Unica verdade admissivel € a processual, produzida no dmago da estrutura
dialética do processo penal e com plena observancia das garantias de contradicédo e
defesa””®. Dessa forma, os elementos colhidos na fase pré-processual ndo podem
ser outra coisa, sendo, considerados meros atos de investigacédo e, em assim sendo,
destinados tdo somente a ter uma eficacia restrita as decisdes interlocutérias que se

produzem no curso da instrucéo preliminar.

Segundo Ferrajoli, a analise do conceito de verdade processual conduz,
consequentemente, aos conceitos de “verdade fatica” e de “verdade juridica”. No
primeiro caso sdo os fatos ocorridos na realidade e no segundo as normas que a ele
se referem. Portanto, uma proposicéo jurisdicional serd (processual ou formalmente)

verdadeira se, e somente se, é verdadeira tanto fatica quanto juridicamente’™:

A impossibilidade de formular um critério seguro de verdade das teses

juridicas depende do fato de que a verdade “certa”, “objetiva” ou “absoluta”

° LOPES JR, Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
%arantista. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 263

Ibidem, p. 273
2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2015. p.58
® GRINNOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutdria do Juiz no processo penal acusatério. Revista
do Conselho Nacional de Politica Criminal, 2005. p. 15
" LOPES JR, Aury. Op. cit., 2004. p. 257
> FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 50
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representa sempre a “expressao de um ideal inalcancavel”. A ideia contraria
de que se pode conseguir e asseverar uma verdade objetiva ou

. : . . . .76
absolutamente certa €, na realidade, uma ingenuidade epistemolégica

“A verdade real € inalcancéavel, até porque a verdade esta no todo, ndo na parte; e 0

todo é demais para nés’’”

. Deve-se considerar que o processo penal tem por
finalidade fazer a reconstituicdo de um fato histérico e que a reconstru¢do de um fato

historico é sempre diminuta e imprecisa.

O juiz ndo esta livre para dar razdo a quem lhe convenha, vez que se encontra
atrelado a historia retratada pela prova contida nos autos. Logo, esta obrigado a dar
razdo aquele que melhor consiga, através da utilizagdo de meios técnicos

apropriados, convencé-lo. Sobre o papel do juiz, doutrina Salah Khaled:

Uma vez que é a atuacgdo do juiz que define todo o sistema como inseri-lo
em uma posi¢do de necessario equilibrio? O juiz é o ponto nevrélgico, o
elemento chave, a figura a quem cabe controlar a formacédo da dimenséo de
saber e a partir dai aplicar o poder, enquanto 6rgdo do Estado. Para
determinar seu lugar propriamente, € necessario superar uma série de
obstaculos: a sensibilidade inquisidora, a concep¢do positivista de mera
boca da lei e o cientificismo moderno que pretendia obter verdades sobre o
real a partir da separacao entre sujeito e objeto. Estes trés caminhos, cada
um a sua maneira, conduzem a hybris processual e a verdade como
veneno, justamente o que se deve evitar. Portanto, como fazer do juiz um
antidoto dentro do processo, apto a limitar o exercicio do poder punitivo?®

Dai a expressao o juiz diz o direito, a partir de um mero juizo de fato. O mero juizo
de fato € a expressdo maxima de uma ambicdo de verdade como correspondéncia
adequada ao racionalismo cartesiano em que qualquer possibilidade de
desvelamento fica desfigurada, em nome da simples constatacdo do sujeito

racional’®.

Quando ndo ha limites em relacdo a incidéncia do poder sobre o saber, todas as
garantias do acusado caem por terra. E esta condicdo que faz com que os freios
colocados diante do juiz devam ser muito bem definidos e eficazes. Todavia, até

mesmo numa visdo perfunctoria, é possivel perceber que ndo é o que se verifica

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 3. ed. S8o Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2010, p. 52

" LOPES JR, Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
arantista. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 262

® KHALED JR., Salah H. Ambicao de Verdade no Processo Penal. Salvador: Jus Podivm, 2009. p.

276

 Ibidem, p. 68
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diuturnamente, pois sob a chancela da dita verdade real, o juiz assume poderes
ilimitados.

Considerando a necessidade de limites ao poder, diz-se que “fato € acontecimento
historico, e a verdade da instrugcdo também sera uma verdade histérica, devendo
partir do juiz o limite que a sociedade estabeleceu a busca do conhecimento daquele

fato™®.

Sem balizas, demarcacoes, barreiras a busca da “verdade”, o sistema acusatorio
nao se realiza e a sensibilidade inquisidora prevalece. Uma das causas da defesa
convicta da verdade real pelo conservadorismo € a atribuicdo de um poder que nao
conhece freios e, muitas vezes, é utilizado de forma arbitraria contra os cidadaos.
Por outro lado, € justamente o reforco do controle sobre esse nucleo de saber
através do contraditério que permite uma cognicdo de maior qualidade, e

consequentemente, um controle desse poder®.

Parece indiscutivel que na reconstrucao histérica o processo deve buscar ser o mais
fiel possivel aos eventos ocorridos. Entretanto, para boa parte da doutrina, esse
“buscar ser” leva a errbnea conclusao de que o processo penal € caracterizado por

uma logica de verdade correspondente ao real.

7

Por mais que tenha defensores, o mito da verdade real é categoricamente
impossivel. N&o existem mecanismos capazes de eliminar os indmeros
impedimentos a obtencdo de uma verdade real e que possibilite essa ideia de que o

historicamente verificAvel pode ser obtido sem qualquer espécie de deformac&o®.

Carece-se considerar que o processo penal tem por finalidade, através da prova,
fazer a reconstrucdo de um fato histérico, do fato tipico, do crime, em tese, ocorrido

e que a reconstrucdo de um fato historico € sempre minimalista e imperfeita.

Mesmos os fatos mais evidentes, notorios, chamados no ambito do judiciario de
flagrante delito, carregam uma nebulosidade que impede de ser totalmente

transparente, deste modo impossivel de se tornar visivel na sua totalidade.

Para Mirabete, o que permite a condenagcdo € que o0 juiz “se convenga que sao
verdadeiros determinados fatos, chegando a verdade quando a ideia que forma em

% KHALED JR., Salah H. Ambicéo de Verdade no Processo Penal. Salvador: Jus Podivm, 2009. p.
182

® Ibidem, loc cit.

% |bidem, p. 183
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sua mente se ajusta perfeitamente com a realidade dos fatos”®. Esta formulagéo
contrasta radicalmente com a opinido da doutrina mais progressista, que considera
tal posicdo mal formulada, notadamente pela impossibilidade de afastar os freios

colocados ao juiz em face das garantias constitucionais do individuo.

Como dito, ao juiz cabe uma tarefa eminentemente prética e interpretativa, motivo
pelo qual a prudéncia e a hermenéutica podem ser extremamente Uteis ou até

mesmo essenciais para o bom desempenho de sua fung&o®.

Cumpre lembrar que o processo € por natureza um limite ao poder; se nao fosse
esse 0 seu sentido, sequer precisaria existir. Trata-se de um ritual de reducéo da
complexidade que condiciona o exercicio legitimo do poder. Dentro desta
concepcao, o equilibrio que deve caracterizar o sistema s6 pode ser obtido de um
lado, por regras formais que condicionem a deciséo juridica e de outro, por provas
que exercam funcdo de verossimilhanca, colocando-se assim como um limite ao
poder. Neste sentido, sdo indispensaveis as garantias quanto a formacdo do
processo, coleta da prova, exercicio do direito a defesa e a formacdo da conviccéo

do julgador®®.

3.3. PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE

A imparcialidade € uma caracteristica que diz respeito a varias areas da vida, e pode
ser verificada em qualquer pessoa ou instituicdo que exerce um poder ou influéncia.

Trata-se de qualidade da pessoa que julga com isencdo, com justica.

Ser imparcial pressupfe a exata compreensdo do observador, ou do julgador,
acerca da sua formacéo subjetiva, de seus conceitos, de sua fungao, para, com isso,
adotar uma postura efetivamente distante, alheia em relagdo aos interesses das

partes envolvidas na controvérsia judicial.

Imparcialidade n&o é apenas um valor instrumental relacionado a ideia de Justica, e,

por isso, estruturante da propria fungéo jurisdicional, mas em si um direito subjetivo

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 256

8 KHALED JR., Salah H. Ambic&o de Verdade no Processo Penal. Salvador: Jus Podivm, 2009. p.
276

% Ibidem, loc. cit.
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7z

fundamental, em que o bem juridico tutelado é a existéncia e o correto

funcionamento do ordenamento juridico®. Nas palavras de Zaffaroni:

“a jurisdicdo ndo existe se nado for imparcial. Isto deve ser devidamente
esclarecido: ndo se trata de que a jurisdicdo possa ou ndo ser imparcial e se
ndo o for ndo cumpra eficazmente sua funcdo, mas que sem imparcialidade,
ndo ha jurisdicdo. A imparcialidade é a esséncia da jurisdicionariedade e
no o seu acidente”®’.

Como assevera Ada Pellegrini Grinover, “a imparcialidade do juiz, mais do que
simples atributo da funcéo jurisdicional, € vista hodiernamente como seu caréater
essencial, sendo o principio do juiz natural erigido em nucleo essencial do exercicio

88»

da funcdo™”. A imparcialidade ndo € uma qualidade pessoal do juiz, mas uma

qualidade do sistema acusatorio.

O Estado, na persecucdo penal, deve assegurar as partes, para julgar a causa, a
escolha de um juiz previamente designado por lei e de acordo com as normas
constitucionais. A preocupacdo maior € assegurar a imparcialidade do julgador, visto
que, num Estado Democratico de Direito, é inconcebivel que os julgamentos
materializem-se de forma parcial e dissociada do equilibrio que as partes esperam

da magistratura®.

O principio do juiz natural, abordado no tépico anterior, tem por finalidade, em altimo
grau, assegurar a atuacdo de um juiz imparcial na relagcdo processual. Entretanto,
por mais cautela que se tenha na elaboracéo de leis, é possivel que um determinado
caso chegue as maos de magistrado parcial. Nucci cita fatores em que se pode
perceber falta de isengao: “corrupgao, amizade intima ou inimizade capital com
alguma das partes, ligacdo com o objeto do processo, conhecimento pessoal sobre

o fato a ser julgado etc.%””.

% MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao
!'#iz de garantias. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 100

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 86 e 91
% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes.
As nulidades no processo penal. 6 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 44
8 NuccCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 38
% |bidem, p. 39
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O principio da imparcialidade é constitucionalmente assegurado, embora de maneira
implicita. Ingressa no sistema pela porta do art. 5.°, § 2°, da Constituicdo®. Ora, ndo
somente o principio do juiz imparcial decorre do juiz natural, afinal, este sem aquele
nao tem finalidade util, como também é fruto do Pacto de S&o José da Costa Rica,

firmado pelo Brasil e, em vigor, desde 1992, notadamente no art. 8., item 1%.

Apesar de a matéria ser pouco tratada pelos tribunais patrios, convém destacar
excerto do julgamento de um Habeas Corpus®, pelo Supremo Tribunal Federal, de

relatoria do Ministro Eros Grau, in verbis:

[..]] ETICA  JUDICIAL, NEUTRALIDADE, INDEPENDENCIA E
IMPARCIALIDADE DO JUIZ. AFRONTA AS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS CONSAGRADAS NO ARTIGO 5°, INCISOS XI, XII E
XLV. A neutralidade impde que o juiz se mantenha em situagdo exterior ao
conflito objeto da lide a ser solucionada. O juiz ha de ser estranho ao
conflito. A independéncia é expressdo da atitude do juiz em face de
influéncias provenientes do sistema e do governo. Permite-lhe tomar nao
apenas decisBes contrarias a interesses do governo --- quando o exijam a
Constituicdo e a lei --- mas também impopulares, que a imprensa e a
opinido publica ndo gostariam que fossem adotadas. A imparcialidade é
expressédo da atitude do juiz em face de influéncias provenientes das partes
nos processos judiciais a ele submetidos. Significa julgar com auséncia
absoluta de prevencdo a favor ou contra alguma das partes. Aqui nos
colocamos sob a abrangéncia do principio da impessoalidade, que a impd&e.

[.]

A imparcialidade é expressao da atitude do juiz em face de influéncias provenientes
das partes nos processos judiciais a ele submetidos. Significa julgar com auséncia

absoluta de prevencéo a favor ou contra alguma das partes™.

3.3.1 Aimparcialidade como principio supremo do processo

%1 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.
%2 Toda pessoa tem o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracéo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.95009, Relator(a): Min. Eros Grau, Tribunal
Pleno, julgado em 06/11/2008, DJe-241 Divulg 18-12-2008 Public 19-12-2008. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=95009&classe=HC&codigoClas
9s4€z:0£?corigem:‘]UR&recurso:O&tipoJulgamento:M>. Acesso em 25 mai. 2015

Ibidem.
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Imparcialidade pode — e deve — ser vista como um dos principios supremos do
processo, pois dela decorre uma vinculagcdo da conduta dos julgadores, que devem
se comportar na direcdo do processo como terceiros alheios. Esse € o0 padrao a ser
observado, o comportamento a ser adotado, 0 mandamento de otimizacdo que se

depreende da compreenséo do processo como uma estrutura heterbnoma.

A imparcialidade do 6rgdo jurisdicional € um principio superlativo, proeminente do
processo. Imprescindivel para o seu normal desenvolvimento. Corresponde a
posicdo de terceiro que o Estado ocupa no processo, por meio do juiz, atuando
como o6rgao supraordenado as partes ativa e passiva. “Nao se pode pensar sistema
acusatério desconectado do principio da imparcialidade e do contraditorio, sob pena

de incorrer em grave reducionismo®”.

Eis o conceito de imparcialidade dado por Nestor Tavora: denominada por alguns de
“alheabilidade” — € entendida como caracteristica essencial do perfil do juiz
consistente em ndo poder ter vinculos subjetivos com o processo de modo a lhe tirar

o afastamento necessario para conduzi-lo com isencdo®

Conceituando reversamente, definir-se-a como a auséncia daquilo que se entende
por parcialidade, essa caracterizada por um estado animico do julgador marcado
pela subjetividade e pela emocao. Imparcial € o juiz objetivo, desapaixonado, que

ndo favorece, por seu interesse ou simpatia, a nenhuma das partes®’.

O ideal do juiz imparcial € de ser concebido aproximativamente;, a isencao
preconizada pelo ordenamento juridico implica na postura de um magistrado que
cumpra a Constituicdo, de maneira honesta, prolatando decisdes suficientemente

motivadas®®.

Atualmente a questdo da imparcialidade somente tem vindo a tona nos processos
criminais quando suscitadas as hipoteses de exce¢do de impedimento ou de
suspeicdo, ja descritas anteriormente, razdo pela qual se pode falar, hoje, ser
imparcial o juiz ndo suspeito ou impedido, vale dizer, um conceito que se da,

negativamente.

% LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2013. p. 178
% TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2015. p. 52
% MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao
£giz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 47

TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2015. p. 53
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Diante desse trato, extremamente reducionista, dispensado aos casos de
comprometimento da imparcialidade do juiz, se por um lado, as hipGteses previstas
nos aludidos dispositivos, para parte da doutrina e jurisprudéncia, sdo exaustivas,
também é fato que estdo longe de abranger todas as ocorréncias em que o juiz

deveria ser considerado impedido de atuar com a necessaria isencdo®.

A complexidade que o conceito de imparcial encerra vai muito além da presenca ou

auséncia de causas de impedimento ou de suspeicao.

O importante € que as partes creiam ou sintam, tanto em caso de decisao favoravel
como desfavoravel, que a causa foi julgada por um juiz, subjetiva e objetivamente,

imparcial.

Fazendo a relacdo com o0s sistemas processuais penais, a imparcialidade é
garantida pelo modelo acusatério e sacrificada no sistema inquisitorio. Somente
havera condi¢des de possibilidade da imparcialidade quando existir um afastamento

do juiz da atividade investigatoria.

A imparcialidade do érgéo jurisdicional € um principio de extrema relevancia para o
processo e, como tal, imprescindivel para o seu normal desenvolvimento e obtencéo
de um decreto judicial justo. Este principio se constitui em um componente essencial
da atividade jurisdicional, tanto como valor ou qualidade estruturante da funcao
jurisdicional, bem como um principio propriamente dito, aqui entendido como padréao

a ser observado, como uma conduta devida'®.

Com efeito, o direito de ser julgado por um juiz imparcial tem sido efetivamente
tratado pelos diplomas internacionais de protecdo aos direitos humanos, como um
direito fundamental, de primeira relevancia, um comportamento que o estado, no
intuito de garantir os direitos fundamentais dos cidadaos, deve ter como padréo, a
referéncia para a conduta profissional dos magistrados, orientando o exercicio da

atividade jurisdicional e, a0 mesmo tempo, limitando o poder a eles inerente; um

% POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A imparcialidade do juiz criminal enquanto auséncia de
causas de impedimento ou de suspeicdo. Direito & Justica. Rio de Janeiro v. 39, n. 1, p. 116-120,
jan./jun. 2013, p. 117

1% GJACOMOLLI, Nereu José. O devido processo legal: abordagem conforme a Constituicdo
Federal e o Pacto de San José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 233
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instrumento de garantia do devido processo penal e, ao fim e ao cabo, do justo

reparo’®*,

3.3.2 Imparcialidade e neutralidade

André Machado Maya focaliza que uma postura imparcial do juiz ndo pressupde, em
absoluto, sua neutralidade, apontando a incompatibilidade entre a racionalidade, o

formalismo expresso e o ideal de justica e diferenciando-as:

Enquanto a imparcialidade € um dado objetivo de ordem processual,
relacionado a condi¢do de juiz-homem-individual, a neutralidade é um dado
subjetivo relacionado ao juiz-cidaddo-social, equacdo formada pela visdo
geral de mundo do magistrado, um ser humano que, no ato de julgar,
implode em suas questdes existenciais, em seus porqués, em suas
emocdes, nos sentidos que busca da vida e nas préprias expectativas e
intencéo que pretende comunicar na sentenca'®.

N&o se pode, de forma alguma, exigir neutralidade do julgador. Enquanto a
imparcialidade trata da protecdo do julgador contra interferéncias alheias ao caso
penal ou a ciéncia dos fatos antes da atuacéo das partes, a neutralidade permitiria
concluir pela indelével perfeicdo do julgado, cuja possibilidade de erro inexistiria.
Também permitiria a construcdo de um julgador infenso a qualquer fatalidade do

cotidiano®.

Ferrajoli aponta que “o juiz ndo é maquina automatica na qual por cima se
introduzem os fatos e por baixo se retiram as sentencas, ainda que a ajuda de um

empurrédo, quando os fatos ndo se adaptem perfeitamente a ela'®*".

Como dito, o juiz compreende o objeto que lhe € dado julgar, como, por exemplo, um
caso penal, pela interpretacéo que dele faz, tendo por base a sua propria realidade,
sua historia de vida, suas tradigbes, o que ndo Ihe permite colocar-se perante as
partes como um ser isolado em sua existéncia. E nem se quer esse tipo de

acontecimento. Um das piores situacfes da pratica processual penal é a existéncia

190 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

juiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 101

192 1pidem, p. 50

19 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introduc&o principioldgica a
teoria do ato processual irregular. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 170

1% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 41
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de juizes alienados, dissociados da realidade em que vivem, alheios ao meio social

em que estao inseridos.

O intérprete ndo apenas descreve o significado prévio do que lhe é dado interpretar,
mas o reconstroi. Carece de sentido a pretensdo de se alcancar um juizo neutro,
isento de todo o tipo de influéncias. E impossivel compreender algo se limitando ao
presente, pois ha inegavelmente a dependéncia de um passado do sujeito que sera
descarregado no objeto do presente no momento imediatamente anterior ao ato de

interpretar'®.

Assim, a compreensao do juiz como homem inserido em um dado contexto social,
conduz a impossibilidade de que ele seja pensado como um ser isolado no mundo
ou com isencdo de valores e emocdes, apto a colocar-se diante de controvérsias
juridicas sem experimentar, diante delas, nenhuma sensacdo emotiva. Um
magistrado nesses moldes ndo seria sequer capaz de julgar efetivamente, pois 0
julgamento pressupde uma tomada de posicdo, uma escolha entre duas ou mais
opcbes, o0 que € incompativel com a ideia de abstencdo caracteristica da

neutralidade™®®.

“Imparcialidade ndo tem absolutamente nada a ver com neutralidade, pois juiz

neutro ndo existe 1%’

Ndo se questiona mais que o ato de julgar reflete um
sentimento, uma elei¢do de significados validos na norma e das teses apresentadas.
Existe um conjunto de fatores psicolégicos que afetam o ato de julgar e que

impedem qualquer construcdo que envolva neutralidade.

Afastando-se por completo a possibilidade de neutralidade do julgador, requer-se o
seu afastamento minimo indispensavel ao pronunciamento de um julgamento cujo
interesse na resolucdo ndo seja de indole pessoal e ndo eivada de juizos
precipitados, notadamente contaminados pelo contato com as questdes do

processo, antes mesmo da propositura da acao penal.

O juiz ndo pode ser encerrado numa redoma. O mito da neutralidade funda-se na
possibilidade de o juiz ser desprovido de vontade inconsciente. O érgédo julgador tem

de ser terceiro e desinteressado. Porém, a neutralidade é impossivel, pelo que o juiz

1% MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencéo da competéncia ao

juiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.. p. 53

1% |pidem, p. 58

7 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Vol 1. 7 ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011. p. 425
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€ um ser humano que exerce seu oficio embasado em razdo e emocdo, 0 que
envolve premissas de indole ideoldgica, cultural, econémica, religiosa. Ninguém é
neutro, porque todos tém medos, traumas, preferéncias, experiéncias. Ja a

imparcialidade deve ser premissa procedimental'®.

3.3.3 Imparcialidade e “impartialidade”

Ser imparcial ndo significa, necessariamente, ndo ser parte. A imparcialidade nao
pode ser reduzida a uma concepg¢do meramente formalista, sendo mais bem
definida pela relacdo existente entre o sujeito processual e o motivo do ato

processual por ele praticado'®.

A verdadeira imparcialidade vai além do simples ndo ser parte, ou da chamada
impartialidade. Exige do juiz uma atuacdo subjetivamente determinada ao correto
cumprimento da fung&o jurisdicional, limitada & aplicacéo do direito objetivo, livre de
influéncias externas ao exercicio dessa funcdo que possam interferir na deciséo e
objetivamente determinada, no sentido de ndo haver contaminacédo, de existir uma
isencdo cognitiva, de inexistir pré-julgamentos, conhecimentos antecipados dos
fatos.

Nesse contexto, o nao ser parte, ou a “impartialidade”, funciona como um
pressuposto da nocdo de imparcialidade, pois a abstracdo subjetiva inerente a essa
qualidade do julgador somente se faz possivel ha medida em que o juiz ndo tiver
nenhum interesse no resultado da contenda, o que s6 se alcanca nas hip6teses de
heterotutela. Entretanto, ressalta-se que o nao ser parte € algo objetivo, que se
aproxima mais da esséncia da atividade jurisdicional do que da prépria ideia de

imparcialidade®°.

1% OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. TEIXEIRA, Maria Luiza Firmiano. A imparcialidade do juiz a partir

do desentranhamento da prova ilicita. Revista dialética de direito processual, n. 106, janeiro 2012
edicbes Loyola. p. 68

19 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao
juiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 64

19 MAYA, André Machado. A prevencdo como regra de exclusdo da competéncia no processo penal:
uma (re)leitura necesséria a partir da jurisprudéncia do tribunal europeu de direitos humanos e da
corte constitucional da Espanha. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI. Floriandpolis:
Fundacao Boiteux, 2008. disponivel em
<https://s3.amazonaws.com/conpedi2/anteriores/XVIl+Congresso+Nacional+-
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O termo partial expressa a condicdo de parte na relacéo juridica processual e, por
isso, a impartialidade do julgador perfaz-se um consectario l6gico do acolhimento da
chamada heterocomposicéo, por meio da qual um terceiro (o juiz) impartial substitui

a autonomia das partes™*.

Deve, o judiciario, consoante j4 dito anteriormente, atuar como 0rgdo supra-
ordenado as partes ativa e passiva, como 6rgao suprapartes. Exige-se uma posicao
de terceiro, um estar alheio aos interesses das partes na causa, ndo significando
que o o6rgdo jurisdicional deve estar acima das partes, em uma posi¢do superior,

ndo, mas que esta para além dos interesses delas.

Ocorre que, a estrutura de devido processo legal, em um plano de processo penal
em um Estado Democrético de Direito, em que deve haver imparcialidade do 6rgao
julgador, cai por terra quando se atribuem poderes instrutorios (ou investigatorios) ao
juiz, pois, a gestdo da iniciativa probatoria € caracteristica essencial do principio

inquisitivo, que leva, por consequéncia, a fundar um sistema inquisitério**2,

Quando se percebe este cenario, devasta-se a estrutura dialética do processo penal,
o contraditorio, a igualdade de tratamento e oportunidades e, por derradeiro, a

imparcialidade.

Passadas a neutralidade e a impartialidade, convém realcar o papel da pré-
compreensao na formacgdo do convencimento do intérprete do direito, notadamente
do magistrado. Serd necessario também, entender o papel da pré-compreensao,

relativamente a imparcialidade objetiva e subijetiva.

3.3.4 O papel da pré-compreensdo na formacéo de opinido do intérprete do

Direito

Exige-se do juiz, em um sistema que tem a imparcialidade com norma constitucional,

uma atuacao livre de pré-conceitos, ou pré-juizos, o que deve ser entendido nao

+Bras%C3%ADlia+(20%2C+21+e+22+de+novembro+de+2008).pdf>. Acesso em 15 out. 2015, p.
4293

1 | OPES JUNIOR, Aury. Juizes Inquisidores? E Parandicos. Uma critica & prevencdo a partir da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Revista de Estudos Criminais. Porto
Alegre: Notadez, ano 3, n.10. 2003, p. 122

12 |bidem, loc. cit.
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como a negacao das possiveis influéncias do subjetivo do julgador na deciséo a ser
proferida, mas, sim, como a inexisténcia de uma convic¢ao prévia acerca do objeto
do julgamento, de uma opinido sobre o caso ou sobre as partes envolvidas.

Contudo, primordial abordar a relacéo entre a pré-compreenséo e a imparcialidade.

O homem como ser inserido no mundo é reflexo das experiéncias que ele vivencia
ou vivenciou. Com isso, adota ideologias e convicgbes que para ele formam base
para a tomada de qualquer decisdo. No mundo juridico vé-se isso em faina diurna. O
ser humano ndo sendo capaz de se abster integralmente de suas pré-

compreensées, as toma como base para dar sua decisdo'>.

Diante disso, toda vez que se realiza a leitura de um texto, para buscar compreendé-
lo, faz-se uma projecéao, cria-se uma linha de raciocinio sobre o caso, ou sobre os
fatos propostos no texto. Ao se iniciar a decodificacdo de uma mensagem, 0O
intérprete cria em subconsciente uma ideia de como deve seguir todo o texto, de
acordo com sua ideologia, experiéncia, principios. E o que ocorre com o juiz diante
dos autos da investigacdo, quando |he compete decidir sobre, por exemplo, a

expedicdo de um mandado de busca e apreenséo:

Quem quiser compreender um texto, realizara sempre um projetar. Tao logo
apareca um primeiro sentido no texto, o intérprete projetard um sentido do
todo. Naturalmente que o sentido somente se manifesta porque quem Ié o
texto 1é a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um
sentido determinado. A compreensdo do que esta posto no texto consiste
precisamente na elaboracdo desse projeto prévio, que, obviamente, tem
gue ir sendo constantemente revisado com base no que se da conforme se
avanca na penetracéo do sentido™*.

Analogicamente, quando qualquer pessoa, por exemplo, pega um livro e observa
sua capa, inconscientemente, faz uma analise acerca do tema ou do sentido da
obra. Da mesma forma ocorre quando chega para um magistrado um determinado
caso posto e ele comeca a |é-lo, estabelecendo pré-juizos sobre a causa, diante, na
investigagdo, apenas do requerimento policial, e da versao dos fatos, via de regra,

contada por um delegado de policia.

113 MACHADO, Claudio Roberto da Silva. MACHADO, Luiz Fernando da Silva. O mito da
imparcialidade do juiz e a pré-compreensdo. Caderno de Pesquisa Discente - Faculdade de Direito
de Caruaru. Caruaru: Ideia, vol. 8, n. 1. 2009, p. 46

114 GADAMER, Hans-Georg. apud MACHADO, Claudio Roberto da Silva. MACHADO, Luiz Fernando
da Silva. O mito da imparcialidade do juiz e a pré-compreensao. Caderno de Pesquisa Discente -
Faculdade de Direito de Caruaru. Caruaru: Ideia, vol. 8, n. 1. 2009, p. 46
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No processo penal, principalmente, mais do que se interpretar uma norma, ou ler um
livro, trata-se do julgamento de um caso, uma situagao real, envolvendo um homem

e a dramaticidade de sua vida, a luz da norma e das diretrizes do sistema legal.

O juiz é um ser inserido no mundo, tendo suas ideologias, principios, experiéncias,
como base para as suas decisfes. Ou seja, ele faz uso da sua pré-compreensao na

tomada de decisdes juridicas. Assim, sempre impregna suas decisdes com ela™>.

Aquele juiz seguindo o molde mais conservador, tentando ser imparcial, em seus
julgamentos, sentencas, que diz que “a lei por si s0, ja da a decisao sendo papel do
juiz apenas aplicar a lei mais adequada ao fato juridico”, ja esta, mesmo sem ter
consciéncia disso, aplicando suas ideologias e principios. Como dito, a neutralidade

do juiz é impossivel de ser alcancada™*®.

A pré-compreensdo € a base para a compreensao total de algo. Pois ha uma
sequéncia na atividade de compreensdo: primeiro se pré compreende algo, para
depois haver um trabalho de corrigir e confirmar as ideias da pré-compreensao,

ent&o o conjunto de todos esses atos é a compreenséo™’.

Aury Lopes faz um estudo sobre a chamada teoria da dissonancia cognitiva, que
merece, mesmo que de forma sucinta, alguns comentarios neste momento. O termo
€ aplicado pela psicologia no que se refere ao conflito entre duas ideias, crencas ou
opiniBes incompativeis. Segundo ela, cogni¢des contraditorias entre si servem como
estimulos para que a mente obtenha ou produza novos pensamentos, ou modifique
conceitos pré-existentes, de forma a reduzir a quantidade de dissonancia (conflito)

entre as cognigoes.

Explica o jurista gaucho que a teoria analisa as formas de reagcdo de um individuo
frente a duas opinides antagbnicas, incompativeis, geradoras de uma situagcéo
desconfortavel, bem como a forma de insercdo de elementos de consonancia

(mudar uma das crencgas ou as duas para torna-las compativeis, desenvolver novas

> GADAMER, Hans-Georg. apud MACHADO, Claudio Roberto da Silva. MACHADO, Luiz Fernando
da Silva. O mito da imparcialidade do juiz e a pré-compreensao. Caderno de Pesquisa Discente -
Faculdade de Direito de Caruaru. Caruaru: Ideia, vol. 8, n. 1. 2009, p. 46
116 H

Ibidem, p. 47
7 \bidem, p. 51
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crengas ou pensamentos, etc.) que reduzam a dissonancia e, por consequéncia, a

ansiedade e o estresse gerado™*®.

O juiz constréi uma imagem mental dos fatos a partir dos autos do inquérito e da
denuncia, para recebé-la, sendo inafastavel o pré-julgamento. E de se supor que
tendencialmente o juiz irhd se apegar a essa imagem ja construida, e, por certo,
tentar4 confirma-la na instrucdo processual. Em outras palavras, tendencialmente
devera superestimar as informac¢6es que coincidam ou corroborem que a imagem
formada e menosprezar as informacgfes que destoem.

“Quanto maior for o nivel de conhecimento/envolvimento do juiz com a investigagao

119 A tese da defesa

preliminar mais provavel é a frequéncia com que ele condenara
gera uma relacdo contraditéria com as hipéteses iniciais (acusatérias) e conduz a
dissonancia cognitiva. Como consequéncia existe o efeito de autoconfirmacédo das

hipoteses, através da busca seletiva de informacdes.

Por isso, uma vez mais, demonstra-se que 0 juiz prevento-contaminado nao poderia
— e ndo pode — ser 0 mesmo a atuar no processo, vez que sempre buscara — e
busca — confirmar as hip6teses iniciais acusatorias, que ja foram sedimentadas
como corretas, superestimando-as, em detrimento das informacdes e argumentos

contrarios, da tese defensiva.

Ao ler e estudar, o juiz, os autos da investigacdo preliminar para decidir, por
exemplo, se decreta ou ndo a prisdo preventiva, forma uma imagem mental dos
fatos. Inevitavelmente. Inclusive, para esta decisdo, como para qualquer outra, a

formacao da imagem é necessaria. O problema vem com a atuacdo posterior. O

risco de pré-julgamento é real e expressivo.

3.3.5 Imparcialidade subjetiva e imparcialidade objetiva

André Machado Maya, tratando sobre a imparcialidade e buscando explica-la, faz

um interessante paralelo entre este principio e a mitologia, aduzindo que: “a venda

118 | OPES JR. Aury. Teoria da dissonancia cognitiva ajuda a compreender imparcialidade do

juiz. Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-
imparcialidade-juiz>. Acesso em: 01 set. 2015, p. 01
119 Ibidem, loc. cit.
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nos olhos da deusa deu ensejo ao popular ditado de que a Justica é cega, 0 que
passou a ser interpretado como uma garantia do equilibrio pretendido pelo direito,
impedindo-a de visualizar as partes envolvidas no conflito®*%”. Continua, ponderando
que Justica e imparcialidade sao dois valores intimamente conectados, esta como
uma espécie de requisito operacional legitimador daquela. A justica é imparcial
porque pondera objetivamente as pretensdes deduzidas em juizo, sem ver quem

bate & sua porta*®.

Ao versar sobre imparcialidade, costuma-se doutrinariamente qualifica-la como um
elemento estrutural do processo, uma nota indispensavel da jurisdicdo, ou um
principio supremo do processo ¥, referindo ser ela a base e o elemento

diferenciador da atividade jurisdicional em relagdo aos demais poderes.

A imparcialidade s6 pode ser compreendida como esséncia da jurisdicao,
constituindo-se um valor que se reflete principalmente no ambito interno do
processo, vertendo a exigéncia de que na conducgéo de toda a atividade processual
(e também pré-processual) — e especialmente nos momentos decisorios — 0 juiz se
coloque sempre supra partes, conduzindo-se como um terceiro desinteressado,

ontologicamente ignorante.

O juiz ndo é neutro, mas pode e deve ser imparcial, principalmente quando se
compreende que “a imparcialidade é uma construgdo técnica artificial do direito
processual, para estabelecer a existéncia de um terceiro, com estranhamento e em
posicdo de alheamento em relacdo ao caso penal, que estruturalmente é
afastado™?. E, acima de tudo, uma concepcéo objetiva de afastamento, estrutural

do processo e estruturante da posicao do juiz.

Os juizes dotados de conhecimentos dos autos da investigagdo ndo apreendem e
ndo armazenam corretamente o conteddo defensivo presente na instrucdo, porque

sO buscardo assimilar e memorizar as informacdes incriminadoras que confirmam o

120 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

juiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 45

2L Ibidem, loc. cit.

122 Ibidem, loc. cit.

123 | OPES JR. Aury. Teoria da dissonancia cognitiva ajuda a compreender imparcialidade do
juiz. Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-
imparcialidade-juiz>. Acesso em: 01 set. 2015, p. 02
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que estava na investigacdo. O juiz tendencialmente apega-se a imagem do ato que
lhe foi transmitida pelos autos da fase pré-processual, investigativa®?.

Esta situagcédo é agravada pelo chamado ‘efeito alianga’, segundo o qual o juiz tende
a se orientar pela avaliacao realizada pelo promotor, vez que néo vé no advogado a
pessoa relevante que lhe serve de padréo de orientacéo, percebendo isto apenas no
promotor, outro servidor publico.

“O juiz € um terceiro inconscientemente manipulado pelos autos da investigagao

preliminar?®”

. Considerando a complexidade do processo penal, devem-se buscar
medidas de reducdo de danos, que diminuam a permeabilidade inquisitéria e 0s
riscos para a imparcialidade e a estrutura acusatéria constitucionalmente

demarcada*?®.

André Machado Maya destaca também que a imparcialidade tem carater nitidamente
procedimental. Afeta o0 modo de desenvolvimento da atividade jurisdicional. Modelo
estruturante. Resultado de um conjunto de garantias constitucionais da

magistratura®?’.

O magistrado deve revestir-se da imparcialidade objetiva, como clausula elementar
do principio constitucional do justo processo da lei. Ha quebra quando funciona, o
julgador, na producdo das provas e cogni¢cdo dos fatos, nas duas fases em que se
desdobraram o objeto de apuracdo jurisdicional, ou seja, na investigacdo e no

processo e julgamento da acdo penal consequente.

O juiz, ao conduzir e julgar a acdo penal, ndo consegue — nem poderia fazé-lo, dada
a natural limitacdo do mecanismo de autocontrole sobre motivacées psiquicas
subterraneas — despir-se da irreprimivel influéncia das impressdes pessoais

128

gravadas ja na instrucdo do procedimento de investigacdo “". Nas palavras do

Ministro Cezar Peluso:

4 LOPES JR. Aury. Teoria da dissonancia cognitiva ajuda a compreender imparcialidade do

juiz. Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-
imparcialidade-juiz>. Acesso em: 01 set. 2015, p. 02.

2% |hidem, loc. cit.

128 |hidem, loc. cit.

2 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencéo da competéncia ao
juiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 46

128 \oto Vista do Min. Cezar Peluso no julgamento do HC 94641. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Habeas Corpus n.94641. Paciente: Osmar Vieira Barbosa. Coator: Superior Tribunal de Justica.
Relatora: Min. Ellen Gracie, DJ 06 mar. 2009. Disponivel em:
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E o que se vé claro no contelldo das suas decisdes, em especial no
recebimento da dendncia e na decretacdo da prisdo preventiva do ora
paciente, em ambas as quais evidenciou estar fortemente influenciado, na
formacao e justificacdo do convencimento, pelas percepcdes adquiridas na
investigacao preliminar.

Caracteriza-se, portanto, hip6tese exemplar de ruptura da situacao de
imparcialidade objetiva, cuja falta incapacita, de todo, o magistrado para
conhecer e decidir causa que |Ihe tenha sido submetida, em relacédo a qual a
incontornavel predisposicdo psicolégica nascida de profundo contato
anterior com as revelacdes e a forga retérica da prova dos fatos o torna
concretamente incompativel com a exigéncia de exercicio isento da funcgao
jurisdicional®.

Diz-se objetiva a imparcialidade porque ndo provém de auséncia de vinculos
juridicamente importantes entre o juiz e qualquer dos interessados juridicos na
causa, sejam partes ou ndo (imparcialidade subjetiva), mas porque corresponde a
condicdo de originalidade da cogni¢cdo que ir4, o juiz, desenvolver na causa, no
sentido de que ndo haja ainda, de modo consciente ou inconsciente, formado
nenhuma convic¢cdo ou juizo prévio, sobre os fatos por apurar ou sobre a sorte

juridica da lide por decidir.

A imparcialidade da jurisdicdo é exigéncia primaria do principio do devido processo
legal, na medida em que ndo pode haver processo que, conquanto legal ou oriundo
da lei, como deve ser, seja também justo — como postula a Constituicdo da
Republica —, sem o carater imparcial da jurisdicdo. Ndo ha, deveras, como conceber-
se processo jurisdicional — que, como categoria juridica, tem por pressuposto de
validez absoluta a concreta realizacdo da promessa constitucional de ser justo ou

devido por justica —, sem o predicado da imparcialidade da jurisdi¢céo, ou do juiz.

Ndo pode, a mingua de imparcialidade objetiva e por consequente impedimento,
exercer jurisdicdo em causa penal o juiz que, em procedimento preliminar e oficioso

de investigagao, se tenha pronunciado, de fato ou de direito, sobre a questdo®.

A imparcialidade, por ser essencial a atividade jurisidicional, tem de ser considerada,

além de pressuposto de validade processual, a base e o elemento diferenciador da

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=94641&classe=HC&codig
oClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 06 set. 2015

29 Ibidem

"9 Ibidem
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atividade judicante em relacdo aos demais poderes. E, pois, uma garantia de justica

para as partes. Em face disso, tém elas o direito de exigir um juiz imparcial**.

Como aponta Fabricio Pozzebon®*?, a imparcialidade, tanto na sua dimens&o
objetiva como subjetiva, notadamente alheia a complexidade que a questao encerra,
vem sendo tratada no ordenamento juridico brasileiro, no sentido contrario das

hipoteses legais de impedimento e suspeicao.

Tem-se que, no ordenamento juridico patrio, com o passar do tempo, a nocédo de
imparcialidade ficou esmaecida pela insercao de conceitos extraidos de outras areas
do conhecimento humano, como a sociologia, a filosofia e a psicologia, que
colaboraram para o entendimento de que a imparcialidade tdo almejada pela justica

somente pode ser vista de forma mitigada®3.

N&o ha possibilidade de negar que diante da contaminacdo, do concebimento
antecipado dos fatos, da tese acusatoéria, das linhas investigativas com um juizo ja
formado a respeito dos fatos a serem apurados na seara penal, transforma-se o feito
em uma sucessiva pratica burocratica e in6cua de atos processuais cujo desfecho ja

€ por demais conhecido — condenacao!

Necessario trazer a baila, a titulo exemplo, o entendimento do Tribunal Europeu de
Direito Humanos (TEDH) sobre a imparcialidade do juiz. Para o Orgéo, a atuag&o do
juiz instrutor no tribunal sentenciador sup6e uma violagao do direito ao juiz imparcial,
consagrado no artigo 6.1 do Convénio para a Protecdo dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais, de 1950. Segundo o TEDH, a contaminacdo resultante
dos pré-juizos conduzem a falta de imparcialidade subjetiva e objetiva. A primeira
alude a conviccdo pessoal do juiz concreto, que conhece de um determinado
assunto e, deste modo, a sua falta de pré-juizos. A segunda diz respeito a se tal juiz
encontra-se em uma situacao dotada de garantias bastantes para dissipar qualquer

duvida razoavel acerca de sua imparcialidade®**.

¥'pOzZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A imparcialidade do juiz criminal enquanto auséncia de

causas de impedimento ou de suspeicdo. Direito & Justica. Rio de Janeiro v. 39, n. 1, p. 116-120,
jan./jun. 2013, p. 116

32 |bidem, loc. cit.

33 |bidem, p. 117

%% LOPES JUNIOR, Aury. Juizes Inquisidores? E Parandicos. Uma critica & prevencdo a partir da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Revista de Estudos Criminais. Porto
Alegre: Notadez, ano 3, n.10. 2003, p. 123
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Nereu José Giacomolli traz uma importante licdo sobre a imparcialidade, que merece

transcricdo na integra’®:

Além dessas hipoteses previstas expressamente em lei, ha outras situacdes
de possivel contaminacdo subjetiva do julgador, as quais podem gerar
davida acerca da emissdo de um juizo com imparcialidade. E o que ocorre
guando o juiz mantém contato com os elementos testemunhais colhidos na
fase de investigacdo, utilizando-os na inquiricdo e/ou valoracdo dos
prestados na fase do contraditério judicial. Nessa perspectiva, a atuagao no
processo do mesmo magistrado que decretou medidas restritivas de direitos
na fase pré-processual podera gerar davida acerca de sua imparcialidade,
por ter examinado a situacao fatica e juridica e produzido algum juizo, ainda
gue provisorio, acerca da culpabilidade, fazendo-se mister averiguar o
contelido das decisdes para estabelecer a existéncia ou ndo de um juizo
prévio.

(...) A regra da prevengdo, em um processo constitucionalmente
comprometido, haveria de excluir a competéncia e nédo afirméa-la, em face do
impedimento, comportando uma adequacao constitucional o artigo 83 do
CPP e as regras acerca da organizacdo judicidria dos Estados e dos
Regimentos Internos dos Tribunais que determinam a distribuicdo dos
processos e recursos aos juizes, Camaras e Turmas, que ja tomaram
alguma deciséo sobre o caso ou sobre o acusado.

Nas licdes de Aury Lopes “O juiz instrutor ndo poderia julgar, pois violaria a chamada
imparcialidade objetiva, aquela que deriva ndo da relagdo do juiz com as partes, mas

sim de sua relacdo com o objeto do processo3®”

. Ainda que para a instrugao
preliminar haja a presuncao de uma investigacao objetiva sobre o fato, — no sentido
de consignar e apreciar as circunstancias tanto adversas como favoraveis ao sujeito
passivo —, o contato direto com o possivel investigado e com os fatos e dados pode
provocar (aqui com um grau de probabilidade bastante elevado) no animo do juiz
instrutor uma série de pré-juizos e impressdes a favor ou contra o imputado,

influenciando no momento de sentenciar.

A imparcialidade esta comprometida ndo sé pela atividade de reunir o material ou
estar em contato com as fontes de investigacdo, mas pelos inameros

prejulgamentos que se realiza no curso da investigagao preliminar.

3.3.6. Regras de protecédo a imparcialidade: incompatibilidade, impedimento e

suspeicao

1% GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo legal: abordagem conforme a Constituicdo
Federal e o Pacto de San José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 240/241
1% | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 124
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7

A imparcialidade €, como dito, também, e mais comumente explicada, subjetiva.
Refere-se ao desinteresse que deve orientar o magistrado no exercicio da sua
atividade jurisdicional, legitimando-a. Tal desinteresse, ou indiferenca, é garantido
pela possibilidade de recusa do magistrado pelas partes, sempre que presente, no
caso concreto, alguma circunstancia que coloque sob suspeita sua imparcialidade. A
essa finalidade se prestam as hipoteses de impedimento, suspeicdo e

incompatibilidade®’.

Aponta a doutrina, notadamente Aury Lopes, Eugenio Pacelli e Guilherme Nucci, ser
possivel a aplicacdo do artigo 112 *® do Cédigo de Processo Penal, que
compreende as demais ocorréncias passiveis de interferirem na imparcialidade do
julgador. Todavia, o aludido artigo pressupde, como regra, o reconhecimento
espontaneo da incapacidade por parte do magistrado, de modo que nao soluciona a

questdo da inconformidade das partes.

A Carta Magna confere ao magistrado as garantias da vitaliciedade, inamovibilidade
e irredutibilidade de subsidios para que possa atuar com isencdo — o que inclui
declarar-se suspeito ou impedido. De todo modo, caso ndo reconheca a situacdo de
imparcialidade, o juiz interessado deve ser recusado, e 0s permissivos legais tanto

se encontram no artigo 254, quanto no artigo 252 do CPP***.

Tourinho Filho aponta em sua obra uma solugéo para este problema, pronunciando
que “melhor seria se tivéssemos um Processo Penal puro, em que coubesse ao Juiz
apenas e tdo somente solucionar a lide. A producéo da prova ficaria exclusivamente

140»

aos cuidados do Estado-Acusacéo e da Defesa™™". Em assim sendo, “ndo se pode

admitir Juiz parcial. Se o Estado chamou para si a tarefa de dar a cada um o que é

" MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

juiz de garantias. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 75

%8 Art. 112. O juiz, o 6rgdo do Ministério Publico, os serventuérios ou funcionarios de justica e os
peritos ou intérpretes abster-se-do0 de servir no processo, quando houver incompatibilidade ou
impedimento legal, que declarardo nos autos. Se ndo se der a abstencdo, a incompatibilidade ou
impedimento podera ser arguido pelas partes, seguindo-se o0 processo estabelecido para a excegéo
de suspeicao.

1% TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 52

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 34 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.1, p.
63
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seu, essa missdo nao seria cumprida se, no processo, ndo houvesse imparcialidade

do Juiz"**,

N&o se pode esquecer que no transcorrer de uma acado penal, entendendo ser
necessario, o juiz pode determinar a producdo de provas (contudo, como dito
anteriormente, ndo parece que a figura do juiz foi concebida para este propésito). O
magistrado, julgador, nasceu para estar acima das partes (que estdao em igualdade,
com paridade de armas), para, na triangularizacdo da relacdo processual, estar em
uma posicao distanciada, em que as partes levassem suas alegacdes e ele, diante
delas, proferisse o seu entendimento. O conhecimento dos fatos deve ser trazido
pelas partes, e apenas por elas.

As partes devem ter a gestdo da prova e notadamente a acusacéo — funcéo exercida
pelo Estado — cabe o 6nus de provar a culpabilidade do suposto autor do fato, dado

que este sujeito ingressara no processo como inocente, até que se prove o contrario.

A doutrina moderna, tendo, neste ponto, como expoente, o professor Aury Lopes
Janior, atesta que ndo devemos ter juizes que saibam do caso. Este “personagem”
nao pode ter conhecimento sobre os fatos sem que as partes os revelem. O
contrario mergulhar-nos-ia, novamente e retroativamente, em uma estrutura
inquisitoria.

Devem-se valorizar os avancos (timidos, mas avancos) democraticos e civilizatorios
gue obtivemos, e entender que a recusa de um juiz em dar um retorno condenatério

é legitimo e necessario; ndo é uma questdo de impunidade, mas de respeito*.

Quando o juiz atua na fase investigativa, e posteriormente preside a acédo penal, ha
uma desomenagem ao sistema acusatorio e ao principio da imparcialidade.
Professor Geraldo Prado traz uma importante licdo que merece ser ressaltada na

integra®;

A imparcialidade do juiz, ao contrario, exige dele justamente que se afaste
das atividades preparatérias, para que mantenha seu espirito imune aos
preconceitos que a formulacdo antecipada de uma tese produz, alheia ao
mecanismo do contraditério, de sorte a avaliar imparcialmente, por ocasiao
do exame da acusacdo formulada, com o oferecimento da denuncia ou

141
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TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 34 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.1, p.

LOPES JUNIOR, Aury. Crise da Investigacao Preliminar Brasileira. Palestra Ministrada no llI
Seminario do IBADPP. Salvador, 19 de Setembro, 2014.

8 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 153
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gueixa, se ha justa causa para a agdo penal, isto é, se a acusagdo nao se
apresenta como violagao ilegitima da dignidade do acusado.

Quando o juiz regula, participa, determina, ou de qualquer forma tem contato com as
diligéncias realizadas no inquérito policial, no momento em que, posteriormente, for
0 responsavel pelo julgamento da a¢do penal, constituira, de forma inequivoca,

afronta ao sistema acusatorio, e aos principios inerentes a ele.

Para a imparcialidade, deve o julgador ser independente, e a Constituicdo de 1988
Ihe garante diversas prerrogativas de seguranca, isen¢ao, emancipacao e liberdade,
para uma atuacdo apartada de qualquer influéncia politica. Contudo ha que se
obversar o critério de imparcialidade propriamente dito, aquele que ndo apresenta
preferéncia por uma das partes — defesa ou acusacdo — que nao atua em prol de

nenhum dos atores do processo, mas mantém-se distante e em posi¢cao superior.

A imparcialidade do juiz tem perfeita e intima relagdo com o sistema acusatorio
adotado pela ordem constitucional vigente, pois, exatamente visando retirar o juiz da
persecucdo penal, mantendo-o imparcial, € que a Constituicdo Federal deu,
privativamente, o0 exercicio da acdo penal ao Ministério Publico, separando,

nitidamente, as funcdes dos sujeitos processuais™*.

Revelar notar, com isso, que o artigo 13, Il, do CPP* encontra-se em desacordo
diante do principio da imparcialidade. Acreditar que € valido incumbir a autoridade
policial realizar as diligéncias determinadas pelo juiz vai de encontro com o ideal de
isencdo e retiddo do judiciario. Esta medida faz com que o juiz adquira
conhecimento dos fatos, envolva-se com a demanda, formando pré-conceitos que

deveriam afasta-lo da regéncia da posterior acdo penal.

Infere-se uma situagao pior quando voltamo-nos para Lei n° 12.850, de 02 de agosto
de 2013, que dispde, dentre outras coisas, sobre a investigacdo criminal relativa as
organizagdes criminosas, na qual o juiz tem plenos poderes inquisitorios,
participando intensamente da persecucao criminal, afrontando, em certa medida, 0
mister do Ministério Publico — 6rgdo que no processo penal detém a funcédo de

acusar.

1% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 20
1% «Art. 13. Incumbira ainda & autoridade policial: 1l - realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou
pelo Ministério Publico”;
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O juiz, na sistematica processual moderna, deve afastar-se ao maximo da
persecucao penal, a fim de n&o prejudicar seu livre convencimento, pois, no sistema
de provas, adotado pelo CPP vigente, toda imposi¢édo da Lei ao juiz, no que tange a
colheita de provas, afronta sua imparcialidade **°. Torna-se crucial ao devido
processo e para a legitimidade da decisédo que o juiz ao qual se submete o0 processo

seja imparcial*’.

Se 0 juiz, tendo opinido formada sobre algum fato ou algum aspecto juridico da
causa, mesmo que se apresente disposto a deté-los com as partes, a rever a sua
opinido e a elaborar os seus pronunciamentos definitivos sobre eles somente depois
de ouvir e considerar racionalmente os elementos que Ihe venham a ser fornecidos
pelas partes do processo, jA quebrara a paridade de armas, a defesa tera que
despender um esforco herculeo de argumentacédo ndo para convencer o juizo, mas
para modificar o seu entendimento; de outro lado, a acusacdo ndo precisara
esforcar-se, vez que sua funcdo passa a apenas manter o entendimento ja formado

pelo magistrado.

O juiz imparcial é requisito indispensavel a implantacdo de um sistema processual
democréatico. Sua inobservancia € fator de arbitrariedades. Vulnerada a
imparcialidade, comprometida também estara a isonomia**®.

As hipéteses legais de impedimento do magistrado estdo previstas nos artigos 252 e

253 do Cédigo de Processo Penal*

, todas relacionadas ao préprio processo,
vedando a atuacdo do juiz em feito no qual tenha atuado alguém préximo a ele, ou

ele mesmo como parte.

146 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 23

1T OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. TEIXEIRA, Maria Luiza Firmiano. A imparcialidade do juiz a partir
do desentranhamento da prova ilicita. Revista dialética de direito processual. Sdo Paulo: edi¢des
Loyola, n. 106, janeiro 2012, p. 67

1% Ibidem, p. 71

149 Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:

| - tiver funcionado seu cbnjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado, 6rgdo do Ministério Publico, autoridade policial,
auxiliar da justica ou perito;

Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas fun¢des ou servido como testemunha,;

Il - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
questao;

IV - ele proprio ou seu cdnjuge ou parente, consangiineo ou afim em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.

Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderdo servir no mesmo processo 0s juizes que forem entre si
parentes, consangiineos ou afins, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive.
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Por outro lado, as causas de suspeicdo acerca da atuacdo imparcial do magistrado
estdo elencadas no artigo 254 **° da lei adjetiva, estando relacionadas com

circunstancias ou situacdes da realidade externa ao processo.

As duas situacles, regulam, e tentam, em parte, a imparcialidade do juiz. Soma-se,
ainda, o artigo 112**, que dispde que os magistrados abster-se-d0 de servir no
processo quando presentes hipoteses de impedimento ou de incompatibilidade,
podendo as partes recusa-lo caso ndo se afaste de oficio. O direito de ser julgado
por um tribunal imparcial constou, primeiramente, no artigo 10°? da Declaracédo

Universal dos Direitos Humanos.

Para além da relacdo subjetiva do julgador, relativamente a sua interacdo com as
partes, exige-se do juiz uma atuacédo livre de pré-conceitos, ou pré-juizos, o que
deve ser entendido ndo como a negacéo das possiveis influéncias do subjetivo do
julgador na deciséo a ser proferida, mas, sim, como a inexisténcia de uma convicgao
prévia acerca do objeto do julgamento, de uma opinido sobre o caso ou sobre as

partes envolvidas™®>.

Nesse diapasdo, a titulo de exemplo, cite-se que a converséo da prisdo em flagrante
em preventiva exige a firmeza quanto a pratica da infracdo penal e um juizo de

probabilidade de autoria, consoante dispde o artigo 312*>* do CPP. Quer dizer, o juiz

%0 Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado por qualquer das

partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cbnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo por fato

analogo, sobre cujo carater criminoso haja controveérsia;

Il - se ele, seu cdnjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar

demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;

VI - se for sOcio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo.

L Art. 112. O juiz, o 6rgdo do Ministério Publico, os serventudrios ou funcionarios de justica e os

peritos ou intérpretes abster-se-40 de servir no processo, quando houver incompatibilidade ou

impedimento legal, que declarardo nos autos. Se ndo se der a abstencdo, a incompatibilidade ou

impedimento podera ser arguido pelas partes, seguindo-se o0 processo estabelecido para a excegao

de suspeicao.

%2 Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e pablica audiéncia por parte de um

tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de

%téalquer acusacao criminal contra e_Ie.. _
MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

juiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 94

S Art. 312, A prisédo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem

econOmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,

guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (Redacéo dada pela Lei n°

12.403, de 2011).
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deve estar convencido (pelo menos a priori) de que a infragdo penal foi cometida e
gue o investigado foi o autor.

Ou seja, de forma mais clara, para decretar a medida cautelar o juiz deve acreditar
que ao fim do devido processo penal, o réu podera ser considerado penalmente
responsavel. Trata-se de condi¢do inafastavel. O mesmo raciocinio se aplica a todas

as cautelares previstas para o processo penal.

Necessaria uma breve reflexdo sobre uma das hipoteses do art. 252 do Cddigo de
Processo Penal que, apesar de entendido exaustivo pela jurisprudéncia dos
Tribunais brasileiros, refere em seu inciso Ill, o impedimento do juiz que “tiver
funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito,
sobre a questao”; o que a doutrina e jurisprudéncia vém interpretando no sentido da

impossibilidade do juiz julgar os mesmos fatos em graus de jurisdigéo diversos™>.

Todavia, ampliando-se o aspecto da disposicéo legal, apreende-se que o objetivo
maior da norma parece ser ndo apenas evitar que o magistrado possa estar na
contraditoria posicdo de reformar aquilo que ele mesmo ja decidiu, mas também
gue, com sua conviccdo ja formada a respeito dos fatos em julgamento, va

novamente aprecia-los.

E neste Ultimo sentido que deve ser pensado o impedimento de juiz que tenha
atuado e nao s6 atuado, mas “tenha se pronunciado de fato e de direito” sobre a
mesma questao em outra “instancia”, expressao esta também entendida, de maneira
mais ampla, como outra esfera ou seara do direito. Ou seja, o critério ndo deve ser

apenas de verticalidade, mas também de horizontalidade.

Especialmente a partir da Constituicdo com a expressa consagracdo de diversos
direitos e garantias fundamentais, da prevaléncia do sistema acusatério, bem como
da essencialidade da imparcialidade (objetiva e subjetiva) para o exercicio da

jurisdicéo, o sentido adotado deve ser esse, mais abrangente.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de que a expressao “outra
instancia” para fins do art. 252, Ill, do Cédigo de Processo Penal, também implica
em atuacdo do juiz na fase pré-processual e judicial, bem como penal e extrapenal.

Neste sentido:

% pOZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A imparcialidade do juiz criminal enquanto auséncia de

causas de impedimento ou de suspeicdo. Direito & Justica. Rio de Janeiro v. 39, n. 1, p. 116-120,
jan./jun. 2013, p. 117
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Pensa a jurisprudéncia dominante que, a luz do disposto no art. 252 do
Cdédigo de Processo Penal, ndo esteja o juiz que tenha atuado em outro
processo a respeito da matéria, impedido de exercer o oficio, porque seriam
taxativas as hipo6teses ali previstas, das quais a do inc. Il diriam respeito a
atuacao em fases diversas do mesmo processo:

[...] Ndo me parece, data vénia, seja esta a leitura mais acertada, sobretudo
perante 0s principios e as regras constitucionais que a deve iluminar,
segundo as incontroversas circunstancias histéricas do caso, em que o juiz,
ao conduzir e julgar a acdo penal, ndo conseguiu — nem poderia fazé-lo,
dada a natural limitacdo do mecanismo de autocontrole sobre motivagfes
psiquicas subterraneas — despir-se da irreprimivel influéncia das impressées
pessoais gravadas ja na instrugdo sumaria do procedimento de investigacéo
de paternidade. [...]***

E fora de divida que mediante interpretacdo do art. 252, 1ll, do Cédigo de Processo

Penal, mas conforme com o principio do justo processo da lei (art. 5° LIV, da

Constituicdo da Republica), ndo pode a mingua de imparcialidade objetiva e por

consequente impedimento, exercer jurisdicAo em causa penal o0 juiz que, em

procedimento preliminar e oficioso de investigacdo de paternidade, se tenha

pronunciado, de fato ou de direito, sobre a questdo, como sucedeu no caso, onde

aguela garantia néo foi respeitada.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.94641, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Relator(a) p/ Acérdédo: Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 11/11/2008, DJe-043
DIVULG 05-03-2009 PUBLIC 06-03-2009. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=579556>. Acesso em 25 mai.

2015
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4. SISTEMA PRELIMINAR DE INVESTIGACAO

O Direito Processual Penal regula o chamado direito de perseguir, ou a persecucao
penal, sendo esta a busca de elementos que permitam o convencimento quer seja
do legitimado para a acdo penal para que ele tenha condi¢cbes de deflagrar a acao
penal, quer seja a busca de elementos suficientes e embasadores da aplicagdo do
direito penal ao caso concreto. Ou seja, a persecucdo € a busca de elementos que
permitam a conviccdo para alteracdo do estado de inocente para o estado de
culpado. E, ela, no Brasil, tem-se dois momentos: persecucao pré-processual e a

persecucao processual.

Uma investigacdo bem feita tem o poder muito forte de evitar processos infundados.
Quando se investiga bem, tecnicamente bem, reduzem-se os danos do processo.
Significa dizer que diante de uma investigagdo bem conduzida, tem-se uma chance
muito grande de gerar um processo penal que tenha efetivamente um caso penal

bem circunscrito e uma justa causa que o legitime™®’.

Contudo, em face de uma investigacao defeituosa, pode-se levar um grande namero
de acdes penais sem o minimo lastro de suporte para justificar esse grande
exercicio de poder que é o processo penal.

Francesco Carnelluti mostrou que uma das maiores misérias do processo penal €
gue para saber se alguém merece punicao, no percorrer da acao, ja se esta dando
um castigo. O desenrolar do processo penal puni aquele que figura no polo passivo

para, ao final, decidir se ele merecera ou ndo pena'*.

Figurar como réu em processo penal constitui um fardo assaz pesado, s6 se
legitimando tal situagdo a vista de um substrato elementar minimo, sob pena de se

configurar abuso estatal na persecugéong.

A perseguicdo pré-processual comumente chamada de investigagdo, busca
elementos que permitem ao legitimado para acédo penal ter condi¢cdes de avaliar se

" LOPES JUNIOR, Aury. Crise na Investigacdo Preliminar Brasileira. Palestra ministrada no Il

Seminario do IBADPP. Salvador, 19 de Setembro, 2014

%8 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Traducgdo, José Antonio Cardinalli,
Conan, 1995

%9 ARAUJO, Fabio Roque. A investigacdo criminal no projeto do novo cédigo de processo penal. In:
ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque. (Orgs.). O projeto do novo cédigo de
processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2012, p. 128
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inicia ou ndo a fase judicial, a fase processual. Em regra ela acontece pela atuagao
da policia investigativa ou policia judiciaria, que no Brasil sdo as policias civis dos

estados e policia federal. Elas tém o papel de investigar fatos supostamente tipicos.

Em regra a persecucdo penal pré-processual é realizada pela policia investigativa,
mas ndo so a policia a realiza. Outros organismos da administracdo publica também
realizam investigagdes que resultam em possibilidades de elementos que permitem
ingressar com a futura acdo penal, a saber, por exemplo, o CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econbmica) que atua contra crimes relativos a ordem
econdmica. A diferenca entre os outros 6rgdos que podem investigar e a policia é
que é funcao tipica da policia investigar fatos possivelmente delituosos.

Revela notar a razdo de ser, o motivo da existéncia desta fase preliminar. O
processo penal diferentemente do processo civil, no qual € possivel que se comece
um processo contra alguém sé com a peticdo inicial comprometendo-se em
apresentar as provas depois. No processo penal sé é possivel deflagrar uma acéo
penal com elementos fundantes, com elementos indiciarios que justifiguem a acéo
penal, a isso se d4 0 nome de justa causa (prova da existéncia do fato e indicio de
autoria). A peca acusatéria inicial deve apontar os elementos que justifiquem a

atuacéo penal.

Porque o legislador brasileiro cria a exigéncia da justa causa para a deflagracéo da
acao penal? Para evitar a aventura processual, para evitar a acdo temeraria. Para
gue se va a juizo no processo penal é necessario que a acdo seja plausivel,
sustentavel, que tenha um minimo de elementos faticos. Os elementos de justa
causa séo aqueles que justificam a acao penal, sédo elementos iniciais. O legislador
cria um elemento dificultador para que se inicie a agdo penal que é a justa causa,
mas ele também cria instrumentos para que se encontre a justa causa que € o

sistema preliminar de investigacdes.

Trata-se de uma estruturacdo de procedimentos investigativos disponiveis aos
persecutores para que eles possam, usando esses instrumentos investigativos,
encontrar a justa causa para a acéo penal, encontrar indicios de autoria e a prova da
existéncia do fato. O mais famoso dos procedimentos investigativos € o inquérito
policial, que se pode definir como o conjunto elementar, indiciario, realizado na fase
investigativa que se tem condi¢cdo de fazer um juizo de valor sobre o oferecimento

ou ndo da inicial acusatoria.
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Contudo, o inquérito policial ou qualquer outro procedimento administrativo nao
perfaz pressuposto de existéncia para a acdo penal. Pode existir acdo penal sem
que exista inquérito policial ou qualquer outro procedimento administrativo
investigativo. O pressuposto de existéncia da acdo penal é a justa causa que em
regra € encontrada através do inquérito policial. Entretanto, ndo se obsta que haja
uma acao penal se iniciando a partir de uma peticao inicial sem que tenha tido uma
investigacao por qualquer 6rgao, exemplo classico disso séo os crimes contra honra,

gue sao levados a juizo através de uma queixa-crime.

O que nunca podera haver é aplicacdo de pena ao caso concreto sem acdo penal,
s6 é possivel aplicar o direito penal ao caso concreto em decorréncia de acao penal.

Em algumas ocasides, os fatos referentes ao processo sdo facilmente obtidos,
dispensando-se uma pesquisa mais detalhada e extensa de vestigios e indicios;
porém, esta é a excecdo. Em regra, a formacdo do convencimento a respeito da
viabilidade da acdo penal exige uma série de diligéncias voltadas a resgatar os

acontecimentos, de modo a aproximar o conjunto indiciario da realidade féatica.

Para tanto, conta-se com a investigagao criminal, “composta por um conjunto de
atos encadeados, praticados pelos sujeitos envolvidos na persecucdo penal'®”. A
finalidade desta investigacdo € reunir informacgfes suficientes relacionadas com os

fatos integrantes da noticia do crime.

Para que se inicie uma acusacao formal contra um individuo na Justica Penal, faz-se
necessaria uma investigacdo com o escopo de buscar elementos a indicar a
materialidade e os indicios de autoria delitiva. “Sem justa causa, uma imputagao

criminal é abusiva e arbitrariat®*”.

7

Para o inicio a acdo penal, por 6bvio, ndo é preciso a colheita da prova cabal,
definitiva, inconteste. Esta prova sera primordial e indispensavel quando da

valoracdo final do magistrado, na sentenca, que decidird pela condenacdo ou

10 yOKAICHIYA, Cristina Emy. Investigacdo Criminal — ser e dever-ser. In: RE, Aluisio lunes Monti

Ruggeri; REIS, Gustavo Augusto Soares dos. (Orgs.). Temas aprofundados da defensoria publica.
Vol. 2. Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 786
%% |bidem, p. 785
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absolvicdo do entdo réu. “Para o inicio da acado penal basta a obtencédo do lastro

probatério minimo. E isto que se pretende com a investigacdo criminal*®?”.

4.1. PERSECUCAO CRIMINAL E INQUERITO POLICIAL

Pode-se identificar a persecuc¢ao criminal como o poder-dever do Estado de apurar e
punir as infracbes penais. Estaria esta atividade estatal, entdo, dividida em duas
fases, sendo a primeira destinada a apuracao das infracfes penais (investigacdo
criminal) e a segunda objetivaria a instrugdo processual penal, de modo a poder

culminar (ou nd0) em uma sancéo penal*®.

A rigor, o objetivo da primeira fase da persecucdo criminal seria a colheita de
elementos relacionados ao fumus comissi delicti (prova da materialidade e indicios
de autoria e participagdo). Isto porque, ao contrario do que ocorre em outros ramos
do processo, ndo se permite, no processo penal, o inicio da acdo penal sem que se

tenha este minimo de elementos de conviccdo (justa causa para a acéo penal*®?).

O problema primario da investigacao criminal € responder as circunstancias em que
se desenvolveu o fato criminoso e principalmente responder sobre a autoria. Ao
solucionar estas questdes, a investigacdo criminal deve fornecer os subsidios para a
propositura da acdo penal'®. Para subsidiar a peca inaugural da acdo penal, por
exemplo, a denuncia, a investigacdo criminal deve apresentar solucbes para as

exigéncias que a lei impde ao contelido dessa peca'®.

A investigagdo criminal surge como atribuicdo do Estado no momento em que ele
toma para si a exclusividade de aplicar o direito; ao Estado ndo cabe a defesa de
interesses privados, ndao cabe vingancas, mas sim a imparcialidade e a busca pela

justica.

162 ARAUJO, Féabio Roque. A investigacéo criminal no projeto do novo cédigo de processo penal. In:

ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque. (Orgs.). O projeto do novo cddigo de
Pergocesso penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2012, p. 129

Ibidem, p. 128
%% Ibidem, loc. cit.
15 FERREIRA, Luis Henrique Costa. Investigacdo Criminal: um estudo metodolégico. Sdo Paulo:
Sicurezza, 2013, p. 25
1% |pidem, p. 26
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Consoante ja relatado, o 6rgdo estatal responsavel pela investigacdo criminal, no
Brasil, é a policia judiciaria, representada pelas policias civis e pela policia federal. O
artigo 144, 81°, IV, e 84° da Constituicdo atribui a essas instituicbes a funcdo de
proceder a investigacao criminal nos limites das suas competéncias legais. No
entanto, deve ser observado que essa atribuicdo ndo lhes é exclusiva; a lei pode
atribui-la também a outros organismos estatais, que poderdo proceder a

investigacdo criminal nos limites estabelecidos em lei*®’.

Reforcando, aponta Scarence Fernandes, que o fato de ter sido afirmado que as
policias federal e estadual exercem as fun¢bes de policia judiciaria ndo significa a
impossibilidade de que outros 6rgdos venham, em determinadas circunstancias,
guando autorizados pelo ordenamento juridico, a apurar, direta ou indiretamente,
fatos criminosos. Nesse sentido realizam também as atividades de investigacfes as

Comissdes Parlamentares de Inquérito*®®,

Apébs a ocorréncia do delito, o Estado pde em préatica agcbes com a finalidade de
conduzir o autor da infracdo penal perante o Poder Judiciario. Esses atos estdo
distribuidos em dois momentos distintos e sdo conhecidos pela expressédo latina
persecutio criminis. O primeiro instante da persecutio criminis consiste na
investigacdo criminal, praticada com a finalidade basica de identificar autoria do
delito e reunir as provas necessarias para a fase seguinte; essa etapa se
materializa, em geral, no inquérito policial. O segundo momento desenrola-se
perante o estado-juiz e decorre da acdo penal proposta pelo Ministério Publico.
Sendo assim, conduzida pelo Estado, a investigacdo criminal € executada pela
Administracdo Publica e esta, portanto, submetida a controles e limites gerais e

especificos'®.

E importante deixar consignado que o inquérito policial ndo é a Gnica modalidade de
investigacdo criminal, contudo é o principal instrumento e, por esta razdo, a ele o

atual C6digo de Processo Penal dedica do titulo Il do seu primeiro livro*"°,

" FERREIRA, Luis Henrique Costa. Investigagcdo Criminal: um estudo metodolégico. Sdo Paulo:

Sicurezza, 2013, p. 28

18 EERNANDES, Antdnio Scarance. Processo Penal Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 236

19 FERREIRA, Luis Henrique Costa. Op. cit., 2013, p. 29

179 ARAUJO, Fabio Roque. A investigacdo criminal no projeto do novo cédigo de processo penal. In:
ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque. (Orgs.). O projeto do novo cédigo de
processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2012, p. 129



70

O inquérito policial nasce com a funcgdo de elucidar um fato supostamente delituoso.
Procedimento privativo da policial judiciaria deve ser presidido por um delegado de
policia e que possui algumas caracteristicas, a saber, escrito, discricionario, sigiloso,
submetido a oficialidade. E ainda dispensavel, inquisitivo, obrigatério e de valor

probatorio relativo.

7

Diz-se administrativo porque ele é uma sequéncia de atos administrativos
interligados entre si. Ndo apresenta solucbes, sendo um veiculo que permite ao
titular da acdo penal formular a opinio delicti. Por ser inquisitorial, tem contraditério
diferido. Os atos sdo produzidos por alguém que pertenca a estrutura da
administrac@o publica ou que esteja a servico dela, entdo, € uma sequéncia de atos

administrativos tendentes a um fim, e a finalidade é elucidar fatos.

Tem por caracteristicas, ser escrito. Ser sigiloso, mas ndo um sigilo completo. O
delegado devera assegurar o sigilo necessério, ele tem que avaliar aquilo que pode
ser dito naquele momento que nao vai atrapalhar nem a investigagdo nem vai
macular a imagem do individuo. O sigilo aqui € o sigilo externo, para que as
informacdes ndo cheguem ao publico em geral, mas o sigilo interno ndo pode existir.
A defesa tem acesso ao inquérito Policial, aos elementos jA documentados. S6 ha

sigilo interno em casos excepcionais.

Submete-se a oficiosidade, via de regra, pois o inquérito policial de acao publica
incondicionada podera acontecer ex officio. Contudo, quando for acdo penal publica
condicionada a representacdo ou acdo penal privada o inquérito Policial somente
podera comecar por provocacao mediante, respectivamente, a representacao e
requerimento do ofendido, consoante disposicao do Art. 5° 884° e 5° do CPP.

E dispensavel. Ndo é condicdo de existéncia da acdo penal, o inquérito Policial.
Pode-se, através de outros meios, encontrar 0s elementos que permitam ao
acusador, basta ter uma justa causa. O destinatario desta caracteristica é o
Ministério Publico. Ou seja, para o parquet atuar é dispensavel que exista o inquérito

Policial.

E obrigatorio. A dispensabilidade tem como destinatario o Ministério Pablico. A
obrigatoriedade diz respeito a policia. Quando o delegado de policia recebe uma
noticia de um fato delituoso € obrigatoria a instauracdo do Inquérito Policial, caso

estejam presentes 0s requisitos necessarios.
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Ha discricionariedade. O delegado de policia conduz a investigacdo sem que haja
obrigacdo de seguir linhas investigativas determinadas. A autoridade policial faz a
investigacdo da forma que preferir, respeitando o0s limites impostos pelo

ordenamento.

Este modelo de investigacdo implica ndo apenas o dominio fatico da investigacao
pela policia como também a autonomia plena dos atos investigativos. Desta
maneira, para 0s atos que nao impliquem necessaria invasdo em direitos

fundamentais, ndo se cogita de qualquer interferéncia judicial*".

E, ainda, indisponivel, ndo podendo ser arquivado pelo delegado de policia, cabendo
ao ministério publico proceder ao arquivamento, caso entenda ser a medida

necessaria, sendo este um ato complexo.

O valor probatério do inquérito Policial é relativo. O inquérito Policial tem um
contraditorio diferido, estendido, dilatado; o contraditorio de alguns atos do inquérito
Policial sé acontece na fase judicial. “Inquérito ndo gera prova! Gera meros atos de
investigacao! Prova € aquilo que se produz no processo, em contraditorio, diante do

juizo, com defesa. Isso é prova. Destina-se & sentenca.’®.

O artigo 5° do Codex Processual Penal apresenta os elementos que indicam a

instauragdo de um inquérito Policial, podendo ser iniciado de oficio ou provocado.

Poderé ser iniciado de oficio, quando estiver diante de fato que importe agéo penal
publica incondicionada. O ato administrativo que materializa a instauracao de oficio

é a Portaria.

Ser& provocado nas a¢des penais publicas condicionadas, quando a provocacao
podera ser por requerimento ou por representacdo. Podera ser também uma

requisicédo pelo MP segundo o art. 129 da Constituig&o.

Ainda, segundo a disposi¢éo legal, pode ser requisitado por autoridade judiciaria. O
fundamento para o Juiz estd somente na legislacéo infraconstitucional, que ndo se
amolda ao regramento pos 1988. Embora o0s juizes brasileiros continuem

requisitando o inquérito Policial, a doutrina critica veemente ao fundamento de que

"L CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. 3. ed. Rio de

Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 78
2| OPES JUNIOR, Aury. Crise na Investigacdo Preliminar Brasileira. Palestra ministrada no il
Seminario do IBADPP. Salvador, 19 de Setembro, 2014
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esta possibilidade gera parcialidade. Acredita-se que esta regra legal ndo tenha sido
recepcionada pela Lei Maior.

Podera comecar pelo auto de prisdo em flagrante. Quando se faz a lavratura do auto
de infracdo ha encaminhamento: para a Defensoria Publica (caso o individuo nao
indique o0 seu advogado), ao Ministério Publico (para que ele avalie o
comportamento dos agentes), para 0 magistrado competente (para que ele avalie a

legalidade do ato).

Instaurado o inquérito policial, passar-se-a aos atos investigativos. O que um
delegado pode fazer durante o Inquérito Policial para investigar um fato tudo que
ndo viole a lei. Jamais podera violar a Constituicdo ou lei infraconstitucional. Os
artigos 6° e 7° do CPP séo orientadores da atuacéo policial. O primeiro traz um rol
meramente exemplificativo da atuacéo, desde que compativel com o ordenamento.
Sobre todos os atos listados tem-se que se proceder a uma adequagédo a cada
investigacdo que surgir, ndo sendo necessario, portanto, seguir a ordem ou esgota-

la.

Assim, pode o delegado se utilizar de outros métodos investigativos ndo previstos
nesses artigos, métodos esses que podem estar previstos em leis extravagantes, ou
no proprio cédigo penal. O delegado nunca deve perder de vista que seus atos
investigativos ndo poderdo se apartar da ideia da legalidade, quer seja porque
aguele ato pra ser produzido depende de autorizacdo judicial, porque aquele ato tem

uma ritualistica necesséria ou esta ferindo alguma das garantias do individuo.

Uma vez concluido o inquérito policial, ele devera ser encaminhado seguindo a regra
do artigo 10° do CPP, ira para a vara crime competente. Contudo, em diversos
estados, ele vai diretamente para o Ministério Publico, através da central de
inquéritos. Este departamento € criado a partir de um termo de cooperacao técnica
formada pelo Ministério Publico, Secretaria de Seguranca Publica e Poder Judiciario.
Esse termo faz com que o inquérito, ao invés de ir para a vara crime competente, va
para a central de inquéritos (6rgdo interno do Ministério Publico), salvo por algum

pedido do Juiz.
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4.2. DA ATUACAO DA AUTORIDADE JUDICIARIA

Mesmo sendo um procedimento administrativo, dispensavel, pensar no inquérito
como mera peca informativa pode-se afigurar num reducionismo ideologicamente
perigoso. Com base no inquérito policial, e em sua visdo endoprocedimental, é
possivel que se tire todos os bens de uma pessoa (as medidas cautelares
patrimoniais, reais), que se congelem os seus bens, destruindo as financas de
alguém. Também com base nos atos do inquérito, pode-se prender o sujeito (as
prisdes cautelares), retirando-lhe a liberdade. Ou seja, “se tem a possibilidade de

tirar todos os bens e a liberdades, tira o sujeito e as suas circunstancias'’”.

Tradicionalmente, no processo penal brasileiro, o juiz mantém-se afastado da
investigacdo preliminar, limitando-se a exercer o controle formal da prisdo em
flagrante e a autorizar aquelas medidas restritivas de direitos (cautelares, busca e

apreensdo, intervencdes telefonicas, dentre outras)*’.

A intervencdo do 6rgao jurisdicional € contingente e excepcional. Isso porque o
inquérito policial pode iniciar, desenvolver-se e ser concluido sem a intervencéo do
juiz. Ele ndo é um sujeito necessario na fase pré-processual e sera chamado quando
a excepcionalidade do ato exigir a autorizagdo ou controle jurisdicional ou ainda

quando o sujeito passivo estiver sofrendo restricdes no seu direito de defesa®’™.

No Brasil, a fase de investigacdo tem natureza administrativa e admite inUmeras
providéncias de natureza cautelar, muitas das quais dependem de autorizacéo
judicial. “Toda e qualquer restricdo a direitos individuais, além da exigéncia de ordem
escrita e fundamentada do juiz, levara em conta a necessidade e a adequacéo da

medida®’®”.

A principal consequéncia do nosso sistema nesse ponto € a de permitir que o juiz
que tem contato com os autos do inquérito para qualquer ato possa ser
indesejavelmente influenciado por tudo aquilo que foi produzido previamente a agao

penal, deixando aflorar essa influéncia ndo somente no juizo de admissibilidade da

3 LOPES JUNIOR, Aury. Crise na Investigacdo Preliminar Brasileira. Palestra ministrada no il

Seminario do IBADPP. Salvador, 19 de Setembro, 2014

7 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 284
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78 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 503
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inicial, mas, sobretudo, procurando incorporar ao seu convencimento quanto ao
mérito elementos de informac&o que nao teriam essa finalidade'’’. Nas palavras de

Fauzi Hassan Choukr:

Dentro da matriz constitucional, a parcela de atuacdo reservada ao juiz
ficard destinada a ideia de garantismo que permeia a atual concepc¢do do
processo penal. A visdo garantidora coloca o magistrado na posicdo de
salvaguarda dos direitos do investigado ainda na fase preparatdria onde
justamente as garantias constitucionais ndo aparecem com nitidez, dando-
se tal protecdo através da jurisdicionalizacado dos incidentes investigativos
gue necessitem a legitima violagao de direitos constitucionais estabelecidos
para apuracéo dos fatos.'’®

Assim, no caso patrio, exemplo desta nova participacdo do magistrado encontram-se
na necessaria ordem judicial para as buscas domiciliares nos crimes nao
permanentes, além daquelas medidas cautelares de ordem patrimonial e nas
hipéteses de interpretacdo telefénica. O magistrado deve encontrar-se, portanto,
distante daquilo que se poderia chamar de objeto da investigagdo e, mais que isto,
sua formagéo de convencimento ndo se deve deixar levar pelos informes colhidos

ainda na fase da preparacéo da acdo penal'’.

4.3. JURISDICIONALIDADE

“A jurisdicionalidade esta intimamente relacionada com o devido processo legal vez
gue nao se pode suprimir direitos e garantias do individuo, sendo por ordem escrita

e fundamentada por autoridade judiciaria competente®®®”.

Pelo principio da jurisdicionalidade, a decretacdo de toda e qualquer espécie de
medida cautelar de natureza pessoa esta condicionada a manifestacao
fundamentada do Poder Judiciario, seja previamente, nos casos de prisdo
preventiva, temporaria e imposicdo autbnoma das medidas cautelares diversas da
prisdo, seja pela necessidade de imediata apreciacdo da prisdo em flagrante,
devendo o magistrado indicar de maneira fundamentada, com base em elementos

concretos existentes nos autos, a necessidade da segregagao cautelar, inclusive

" CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. 3. ed. Rio de

Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 93
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com apreciacdo do cabimento da liberdade proviséria, com ou sem fianca'®. E
nesse sentido a disposicéo d o artigo 282, 82°, do CPP.

Depreende-se que a restricdo aos direitos de liberdade do acusado deve resultar
nao simplesmente de uma ordem judicial, mas de um provimento resultante de um
procedimento qualificado por garantias minimas, como a independéncia e a

imparcialidade do juiz, e sobretudo a obrigatoriedade de motivacao'®.

‘A adocao de qualquer medida cautelar de natureza pessoal acarreta inegavel

restricdo aos direitos fundamentais do individuo®”

. Em razao da Jurisdicionalidade,
as medidas cautelares estdo submetidas, em primeiro lugar, a analise judicial de sua
adocao, por se tratarem de medidas de restricAo a direitos consagrados na
Constituicdo da Republica e nas Convencgbes Internacionais, sé podendo ser

adotadas por decis&o judicial fundamentada da autoridade competente™®*.

Excepcionalmente, determinadas medidas podem ser adotadas, em um primeiro
momento, por érgdo ou pessoa que ndo a judiciaria, tais como a prisdo em flagrante
e/ou a busca e apreensdo em domicilio do indiciado com seu consentimento ou
ainda a fianca prestada pela autoridade policial, em conformidade com o art. 322 do
CPP, mas, posteriormente, deverdo ser submetidas ao crivo do Judiciario para
andlise de sua legalidade, “até porque tais medidas, em tese, poderdao admitir uma
imputacdo penal e, desde ja, antecipam-se os efeitos de eventual sancao que sera

aplicada®®®”.

A jurisdicionalidade € necessidade de que a restricdo dos direitos e bens
assegurados na Constituicdo e nas Convencgdes Internacionais somente possa ser
feita por decisao judicial, a fim de evitar excessos ou abuso de poder. “As medidas
assecuratorias possuem a caracteristica peculiar da cautelaridade que é a

jurisdicionalidade™®®”.

As medidas cautelares carecem de crivo judicial devidamente motivado. “Ainda que

se imagine a imposicao de fianca pela autoridade policial, certo é que seu controle

181
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estarq sujeito ao juiz que em tese sera competente para o futuro e eventual

processo penal*®””.

Para ilustrar tudo o quanto exposto, cumpre analisar ainda que brevemente uma das

medidas que necessitam de crivo da autoridade judiciaria, a interceptacao telefénica.

De acordo com a Constituicdo, a interceptacao telefénica est4 condicionada a prévia
autorizacdo judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal. A Carta Magna e a Lei n°
9296/96 conferem exclusivamente ao Poder Judiciario o poder de determinar a
interceptacdo das comunicagdes telefonicas. Portanto, a medida est4 condicionada
a prévia autorizacdo do juiz competente da a¢do principal, decisédo esta que deve ser

devidamente fundamentada, sob pena de nulidade®®.

Adota-se, como em toda medida cautelar processual penal, um sistema de controle
judicial prévio da legalidade da referida medida, o que significa que, em nenhuma
hip6tese, poderd a autoridade policial ou o Ministério Puablico determinar a
interceptacado, necessitando impreterivelmente do exame da autoridade judiciaria, do
juiz competente legalmente previsto para conhecer e julgar determinado tipo de
litigio. Sendo ainda, “a decretacdo da interceptacdo telefénica no curso da

investigacdo criminal causa de fixagéo de competéncia por prevencdo™®®”.

Outrossim, apesar da natureza cautelar da interceptacéo telefbnica, a urgéncia em
sua decretacdo e a sumariedade ou superficialidade da cogni¢cdo ndo podem servir
como justificativas para o arbitrio ou qualquer forma de automatismo no tocante a
decisdo que importa restricdo ao sigilo das comunicacbes telefénicas. Dai a

importancia de que a deciséo judicial seja devidamente fundamentada™®°.

E indispensavel que o magistrado aponte, de maneira concreta, as circunstancias
faticas que apontam no sentido da adocdo da medida cautelar, sob pena de
manifesta ilegalidade da decisdo, e, por consequéncia, ilicitude da prova assim
obtida™®*.
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O juiz deve exercer o controle judicial prévio da medida cautelar e deixar patenteado
na decisdo quais sdo os concretos indicios de autoria ou de participacdo; quais sdo
as provas existentes a respeito da infracdo penal; que se trata de infragcdo punida
com reclusao; que a interceptacédo € necessaria em virtude da inexisténcia de outros
meios disponiveis para a obtencao das provas; a descricdo com clareza da situagéo
da investigacdo; meios empregados para a execucdo da medida; duracao,
intensidade; e que a interceptacdo € medida proporcional no caso concreto, em
razdo da gravidade da infragcdo, da necessidade da prova e dos interesses

afetados®.

92| IMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niteréi, RJ: Impetus, 2013. p. 734
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5. JURISDICAO E COMPETENCIA

5.1. JURISDICAO

5.1.1. Apontamentos introdutoérios

Assim como a possibilidade de administrar o Estado brasileiro, de legislar, é
exercicio de soberania, julgar € um exercicio de soberania, tanto que as normas
processuais asseguram que o Estado aplicara o seu direito no caso concreto através
do judiciario em todo o territério, excepcionado 0s casos em que ha direitos
internacionais reciprocos, como o exemplo da diplomacia, mas a regra é que em
todo territério nacional tenha aplicacdo da lei brasileira, pelo 6érgdo jurisdicional

brasileiro.

Leciona Rogério Lauria Tucci que, considerada a infragdo penal como a violacao de
bem juridicamente tutelado por legislacdo especifica, que ndo sé lesa ou ameaca
lesar direitos individuais, mas afeta, também, a harménica vivéncia comunitaria,
incumbe ao Estado a restauracdo da ordem juridica por ela atingida, de sorte a

restabelecer, simultaneamente, a paz social, assecuratéria da seguranca publica®.

Cometida a infracdo penal, ndo h4 como ser imposta, direta e imediatamente, a
sancado prevista em lei para coibir sua pratica. O mais que se pode cogitar, entdo, e
com a discricionariedade insita a atuacdo de agente do Poder Judiciario, na
consecucdo da finalidade do processo penal, é da realizacdo de algumas
providéncias cautelares, assecuratérias da aplicacdo da pena ou medida de

seguranca ao infrator de norma penal material'®.

7

A jurisdicdo € indeclinavel, o juiz ndo pode se furtar da obrigacdo jurisdicional,
declinando para outro. Além disso, ela € indelegavel, ndo se pode deixar de julgar,
delegando a outro. A jurisdicdo é inevitavel, porque as partes ndo podem se opor a
ela; levada uma questdo ao judiciério, a jurisdicdo se impde sobre os sujeitos,

mesmo contra a vontade da pessoa, pois, uma vez instaurada a causa, sé ela pode

198 TuCCI, Rogério Lauria. Direito e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. Sdo

Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 24
%% |bidem, loc. cit.
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7

dizer que ndo é caso de o judiciério julgar, por ndo ter interesse, mas se ela
reconhece sua funcéo, é inevitavel a submisséo a jurisdicdo. A jurisdicdo é também
inafastavel. Art. 5°, XXXV, da CF/88 diz que ndo pode ser excluido da prestacao do

poder judiciario qualquer lesdo ou ameaca de leséo.

A tarefa de aplicar o direito as situacdes concretas ndo é realizada aleatoriamente
pelos 6rgaos estatais. A atividade processual é regulada pelo ordenamento juridico,

através de métodos que devem ser obedecidos por aqueles que a operam.

Afirma-se que 0 processo exige uma atividade tipica, composta de atos cujos tracos
essenciais sao definidos pelo legislador. Assim, os participantes da relacao
processual devem pautar o seu comportamento segundo o modelo legal, sem o que
essa atividade correria o risco de perder-se em providéncias inuteis ou desviadas do

objetivo maior, que é a preparacédo de um provimento final justo™®®.

A regulamentacdo das formas processuais revela-se uma veridica garantia para as
partes, de uma efetiva participacdo na consecucao dos atos necessarios a formacao
do convencimento judicial. Nem de perto se trata de algo ruim. Inclusive, para o
préprio juiz, apresenta-se instrumento Util a alcancar a verdade relativamente aos
fatos que va decidir. Nesse sentido, “Jurisdigédo é forga, € virtude, é principio criador,
algo positivo. Competéncia € simples possibilidade, qualidade daquilo que né&o

contradiz, que ndo ultrapassa os limites impostos por lei**®”.

“Jurisdicdo é o poder-dever pertinente ao Estado-Juiz de aplicar o direito ao caso

197 Cabe ao Poder Judiciario a missio constitucional de certificar o direito,

concreto
dirimindo as demandas que |Ihe séo apresentadas. O exercicio da jurisdicdo advém
como funcéo do Estado que imperativamente aplica a lei a hipotese concreta. Com a
jurisdicdo monopolizada pelo Estado, o juiz atua substitutivamente, isto é, no lugar

dos titulares dos interesses conflitantes, aplicando o direito objetivo.

Ja a competéncia, “trata da delimitacdo da jurisdicdo, ou seja, o espaco dentro do

qual pode determinada autoridade judiciaria aplicar o direito aos litigios que lhe

1% GRINOVER, Ada Pellegrinii FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio

Magalhdes. As nulidades no processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
.17

P% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 12. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2015, p.206

7 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed.

Salvador: Editora JusPodivm, 2015. p.323
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forem apresentados, compondo-os %8,

Jurisdicdo € um poder, enquanto a
competéncia é a permissao legal para exercer uma fragdo deste poder com excluséo
do resto. A perspectiva de exercita-lo por ter o ordenamento entendido a
necessidade de exercicio limitado do poder.

“A competéncia € um conjunto de regras que asseguram a eficacia da garantia da

jurisdicdo e, especialmente, do juiz natural**®”

. Delimitando a jurisdigdo, condiciona
seu exercicio. Como regra, um juiz ou tribunal somente pode julgar um caso penal
guando for competente. “Competéncia €, pois, a medida da jurisdicdo, o poder de
julgar constituido, referente a certa hipotese concreta, que determina a capacidade

jurisdicional dos magistrados®?”.

Cumpre realcar que pela delimitacdo de competéncias se distribui o poder
jurisdicional entre as diferentes ordens jurisdicionais previstas no texto constitucional
e, mais detalhadamente, entre as diferentes instancias de cada uma das ordens
jurisdicionais, entre o0s Varios juizos e juizes que compfe cada uma dessas
instancias, servindo-se, para tanto, das regras nao apenas contidas na Constituicéo,

mas também na legislacéo ordinaria, constituicbes estaduais e regimentos internos.

A funcéo jurisdicional, una e atribuida abstratamente a todos os 6rgdos do Poder
Judiciario, passa por um processo gradativo de concretizacdo, até chegar-se a

determinacdo do juiz competente para determinado processo®™*

. Isto se dar& por
meio das regras que atribuem a cada 6rgao o exercicio da jurisdicdo com referéncia
a determinada categoria de causas, excluindo-se os demais 6rgaos jurisdicionais

para que s6 aquele deva exercé-la, em concreto.

Apesar de a jurisdicdo ser una e indivisivel, € humanamente impossivel que um so
juiz decida todos os litigios ocorridos. Num universo de magistrados, a competéncia
é conceituada como a medida ou delimitagdo da jurisdicdo. A competéncia passa a

ser um critério legal de administracdo eficiente da atividade dos oOrgaos

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 205

99| OPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 445

2% MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao
juiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 105

' GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As nulidades no processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
p. 41
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jurisdicionais, definindo previamente a margem de atuacdo de cada um, isto &,

externando os limites de poder®®.

A observancia dos dados fundamentais e das caracteristicas da organizacéo
judiciaria proposta no Brasil torna possivel determinar o percurso através do qual a
jurisdicdo sai do plano abstrato e chega a realidade concreta da atribuicdo do seu

exercicio a determinado juiz, com referéncia a determinado processo®,

As bases da competéncia criminal estdo na Constituicdo. As leis de processo penal
complementam a Constituicdo, concretizando seus comandos e estabelecendo
critérios para interpretar o texto no ordenamento juridico. “O conjunto de normas de
competéncia constitui a divisdo de tarefas que possibilitam conferir funcionalidade a

jurisdicdo. A jurisdicdo é uma, é um conceito fundante do sistema®**".

De fato, a concretizacao do direito exige um 6rgdo suprapartes, desinteressado, que
atue de forma imperativa e tenha condicdo de solucionar o conflito objetivamente
apresentado, maximizando a pacificacdo do litigio, em deciséo apta a imutabilidade

pela coisa julgada.

O 6rgdo incumbido de conduzir o processo, proferindo decisdo ao final, é a
autoridade judiciaria. A rigor, sujeito processual ndo € o juiz, mas o Estado-juiz, em
nome do qual aquele atua. A necessidade de superacdo de um modelo processual
de feigdo inquisitiva trouxe como consequéncia mais importante do advento do

sistema acusatério a preocupacdo com a imparcialidade do juiz®®.

A ideia de um juiz imparcial, inamovivel, vitalicio e com irredutibilidade de subsidios,
garantias estas de vedacdes que asseguram o exercicio da jurisdicdo de forma
descomprometida, foi sufragada na Constituicdo do Brasil, em seu artigo 95 e

paragrafo unico. O ordenamento juridico, notadamente o Codigo de Processo Penal,

292 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed.

Salvador: Editora JusPodivm, 2015. p.337

%% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio

Magalhdes. As nulidades no processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
.42

EO“ TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed.

Salvador: Editora JusPodivm, 2015. p.337

%% |bidem. p.786
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traz disposicdes normativas que completam o sistema no sentido de proporcionar

um julgamento penal honesto e aceitavel*®.

N&o se pode afastar da ideia que punir é necessario, é ato civilizatorio. A grande
guestdo é saber quem punir, como punir, e o que punir. Hoje, especialmente no
Brasil, erra-se nos trés aspectos. A partir do estabelecimento da competéncia inicial,
em razédo do lugar da infracdo penal ou do domicilio do réu, passa-se ao critério da

selecéo sorteada do magistrado, usando-se a distribuicéo.

Uma vez transcorrido o percurso estabelecido pela legislacdo constitucional e
infraconstitucional, chega-se, entédo, a definicdo do juiz competente para o processo
e julgamento de determinado fato penal, passando do plano abstrato da jurisdigcéo,

para alcancar o plano concreto da competéncia®’.

Pode-se dizer, portanto, que o exercicio da atividade jurisdicional pelos 6rgédos do
Poder Judiciario é limitado a critérios de competéncia estabelecidos em lei, cuja

finalidade é viabilizar e ordenar a prestacdo dessa atividade exclusiva do Estado®®®,

5.1.2. A exclusividade da jurisdi¢cdo criminal como garantia fundamental.

No ambito criminal, a exclusividade da funcéo jurisdicional evidencia-se em razéo da
natureza dos interesses em jogo, que sdo de carater publico, e por isso ndo podem

se resolver fora da jurisdicéo estatal®®.

Ha jurisdicdo penal ordinaria quando, por 6rgdos do Poder Judiciario, € atuada a
vontade da lei penal no julgamento de acusados por pratica de infracées penais e na

efetivacdo do comando emergente das sentencas condenatérias ou absolutorias

2% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2015. p.786
27 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao
%Slz de garantias. 2. ed. S&do Paulo: Atlas, 2014, p. 108

Ibidem, p. 107
299 MAYA, André Machado. A prevencdo como regra de exclusdo da competéncia no processo penal:
uma (re)leitura necesséria a partir da jurisprudéncia do tribunal europeu de direitos humanos e da
corte constitucional da Espanha. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI. Floriandpolis:
Fundacao Boiteux, 2008. disponivel em
<https://s3.amazonaws.com/conpedi2/anteriores/XVII+Congresso+Nacional+-
+Bras%C3%ADlia+(20%2C+21+e+22+de+novembro+de+2008).pdf>. Acesso em 15 out. 2015, p.
4292
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improprias. Exercem jurisdicAo comum e especial em matéria penal as Justicas

Federal e Estadual®'®.

Com efeito, a aplicacéo da lei penal depende, inexoravelmente, da prévia existéncia
de um procedimento judicial em que seja afiancada ao réu a utilizacdo de todos os
meios de defesa possiveis. Trata-se de uma garantia de natureza instrumental,
voltada & correta aplicacdo da lei penal e a protecdo dos direitos fundamentais dos

acusados criminalmente.

E inadmissivel a resolucdo de problemas penais fora da jurisdi¢céo oficial estatal em
face do monopodlio que o Estado exerce sobre a atividade jurisdicional. Esse
principio da exclusividade da jurisdicdo abrange ainda outras esferas de Poder do
Estado, em especial o Legislativo, na medida em que somente ao legislador é dado
estabelecer as condutas puniveis e as sanc¢des criminais, ndo havendo, fora da
esfera legislativa, tipicidade criminal e, por consequéncia, atividade sancionadora

constitucionalmente legitima.

Assim, essa atribuicdo exclusiva da funcao jurisdicional penal ao Estado deu ensejo
a garantias hoje inafastaveis, tais como a do juiz natural, independente e imparcial,
do devido processo legal, e, via de consequéncia, da propria inafastabilidade da

jurisdicdo penal, que néo pode ser recusada, declinada e tampouco prorrogada®**.

Como sucede com qualquer atividade jurisdicional, também o exercicio da jurisdicdo
penal é informado por relevantes garantias constitucionais que buscam assegurar
imparcialidade do juiz. “Visto o processo como contraposicao dialética entre

212 » Sem

acusacao e defesa, é ai que se insere a imparcialidade do juiz
imparcialidade, ndo ha efetivo contraditorio. A essa garantia ligam-se, no plano
constitucional, as proprias garantias da Magistratura. Também se ligam a

imparcialidade do juiz a garantia constitucional do juiz natural, que, no juizo penal,

210 FERNANDES, Antdbnio Scarance. Processo Penal Constitucional. 62 ed. Sao Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2010, p. 121

#L MAYA, André Machado. A prevencdo como regra de exclusdo da competéncia no processo penal:
uma (re)leitura necesséria a partir da jurisprudéncia do tribunal europeu de direitos humanos e da
corte constitucional da Espanha. Anais do XVIlI Congresso Nacional do CONPEDI. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2008. disponivel em
<https://s3.amazonaws.com/conpedi2/anteriores/XVII+Congresso+Nacional+-
+Bras%C3%ADlia+(20%2C+21+e+22+de+novembro+de+2008).pdf>. Acesso em 15 out. 2015, p.
4292

12 FERNANDES, Antonio Scarance. Op. cit., 2010, p. 122
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hY

constitui importante protecdo a liberdade do cidaddo, bem como a garantia da

motivacdo das decisdes judiciais?*®.

5.2. COMPETENCIA

5.2.1. Critérios de distribuicdo de competéncia

No processo penal ha algumas formas de definicAo de competéncia. Tem-se a
competéncia material, em razdo do lugar, por prerrogativa de funcdo, por

distribuicdo, por prevencao, conexao e continéncia.

Diante da ocorréncia de um ilicito penal, podera haver o inicio da acédo penal e,
etapa importante no processo penal € a descoberta do juiz competente para o
julgamento. Apés a identificacdo do juiz natural através da leitura da Constituicdo da
Republica, encontrar-se-a na legislacéo infraconstitucional as regras de distribuicdo
de competéncia, que tém em vista e levam em consideracdo a tutela concreta do

processo.

Contudo, depara-se com uma situacdo dificil a medida que esse plano concreto
pode indicar como competente mais de um 6rgéo jurisdicional, como nos casos de
comarcas que possuem mais de uma vara especializada em matéria criminal, ou de
tribunais compostos por duas ou mais camaras especializadas em matéria penal, e,
ainda, quando a infragao for cometida na “fronteira” de duas comarcas, de tal forma

gue néo se possa identificar com preciséo o local do crime, dentre outras hipoteses.

Nesses casos, entdo, a lei processual penal indica, como critério de determinacgao
da competéncia, a prevencédo, regra segundo a qual, havendo dois ou mais juizes
igualmente competentes, o processo sera instruido e julgado por aquele que
primeiro tiver praticado algum ato processual nos autos, ou alguma medida relativa,

ainda gque antes do recebimento da dendncia ou queixa.

A primeira regra de fixacdo da competéncia € o lugar da infracdo, notadamente em

razdo das maiores facilidades na coleta do material probatério. Excepciona a regra,

3 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 62 ed. S3o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2010, p. 122
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a situacéo do crime tentado. No caso da tentativa, o local de julgamento sera o local
do ultimo ato de execucao, conforme disciplina do art. 70, CPP.

O art. 70, 8 1°, CPP traz a situacao de crimes em que acao se inicia no Brasil e se
consuma fora do Brasil. Nesse caso, a competéncia sera determinada no lugar, no

territério brasileiro, que aconteceu o Ultimo ato de execucéo.

De acordo com o art. 70, 82°, CPP, quando o crime se inicia no exterior e tendo sido
0 ultimo ato de execucao praticado fora do territorio nacional, sera competente o0 juiz
do lugar (no territério nacional) em que o crime, embora parcialmente, tenha

produzido ou deveria produzir seu resultado.

O art. 70, 8 3° afirma que quando é incerto o limite territorial entre duas ou mais
jurisdicdes, ou seja, quando ndo se sabe onde comeca e termina o
municipio/comarca/jurisdicdo ou quando é incerta a jurisdi¢cdo por ter sido a infracédo
consumada ou tentada nas divisas de duas ou mais jurisdicbes, a competéncia
firmar-se-a pela prevencgdo. Significa que ambas as comarcas sdo competentes,
sendo decido o juizo que ird processar e julgar a acdo penal por meio de prevencao,
regra que sera tratada nas préximas linhas. Também havera prevenc¢éo, nos termos
do art. 71, CPP, tratando-se de infracdo continuada ou permanente, praticada em

territério de duas ou mais jurisdi¢des.

De acordo com o art. 72, CPP, quando nao se sabe o lugar da infracao (seja porque
0 réu ndo quer dizer, seja porque ele mesmo nem sabe), a competéncia regular-se-a
pelo domicilio ou residéncia do réu. Se o réu tiver mais de uma residéncia, a
competéncia sera firmada pela prevencao (8§ 1°). Caso o réu ndo possua residéncia
certa ou for ignorado o seu paradeiro, serd competente o juiz que primeiro tomar

conhecimento do fato (8§ 2°).

De acordo com o art. 73, CPP no caso de exclusiva agédo privada (agao privada
personalissima ou acdo privada exclusiva — estd fora a acdo penal privada
subsidiaria a publica), o querelante podera preferir o foro de domicilio ou da

residéncia do réu, ainda quando conhecido o lugar da infragéo.

O art. 75, CPP, trata da competéncia por distribuicdo. A competéncia por distribuicéo
se da toda vez que em uma mesma base territorial, mais de um juiz ou mais de um
orgao jurisdicional tiver idéntica competéncia material, nesse caso firmar-se-a a

competéncia por sorteio (distribui¢cdo).
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Ha, ainda, determinacdo de competéncia por conexdo e continéncia no processo
penal, tem as suas hipéteses definidas nos artigos 76 (conexao) e 77 (continéncia),

do Caodigo de Processo Penal.

Essa determinacéo induz a reunido de demandas/causas em um mesmo Processo,
para se evitar conflito de decisdes e facilitar a instrucdo probatoria. Essa situagéo
gera, via de regra, a reunido das causas. Entretanto, ha situacdes em que mesmo
diante de conexdo e continéncia, havera separacdo das demandas. Sao situacdes

excepcionadas pelo legislador.

A conexao é o vinculo que se estabelece entre dois ou mais fatos, que os torna
entrelacados por algum motivo, sugerindo a sua reunido Nno mMesmo processo, para
gue sejam apreciados pelo mesmo juiz, que analisard 0 mesmo conjunto probatério,

evitando-se, desse modo, decisdes contraditorias.

Na continéncia uma causa esta contida na outra, por isso ndo e possivel a divisdo
de processos. Em razdo da unidade de condutas, se faz necesséria a reunido de

ac;ﬁes NO MesSMmMOo ProCcesso.

Caso nenhum juiz esteja prevento, sera empregado o sistema de distribuicdo, uma
escolha aleatdria entre os juizes igualmente competentes, definindo assim qual sera

entdo o competente para o processo e julgamento®**,

5.2.2. PREVENCAO

Renato Brasileiro anuncia que “a palavra prevencdo deriva de prevenire, que
significa vir antes, chegar antes, antecipar, significando em direito conhecimento
anterior’?!®. Cuida-se de hipdtese de fixacdo de competéncia que, caso ndo seja
observada, produzird apenas nulidade relativa, conforme preceitua o enunciado n°®
706 da Sumula do STF, é relativa a nulidade decorrente da inobservancia da

competéncia por prevencao.

Prevencdo significa antecipacdo, e concorrendo dois ou mais juizes igualmente

competentes ou com jurisdicdo cumulativa, prevalente é aquele que primeiro pratica

24| OPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. So Paulo: Saraiva, 2013. p. 474
15| IMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niter6i, RJ: Impetus, 2013, p. 529
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atos do processo ou medidas relativas ao futuro processo, ainda que anteriores ao
oferecimento da denuncia ou da queixa. “Juizes igualmente competentes sdo aquele
gue possuem mesma competéncia material e territorial. J& os magistrados com
competéncia cumulativa possuem idéntica competéncia material, mas estao situados

em foros diferentes®®”.

5.2.2.1. A Prevencao como critério residual de fixacdo de competéncia

De modo geral, a prevengdo constitui critério subsidiario de determinacdo de
competéncia. Contudo, faz-se extremamente necessario observar esta

subsidiariedade com cuidado.

Para que observe a aplicacdo da prevencao é indispensavel a concorréncia de dois
ou mais juizes, igual e originariamente competentes. Presente este requisito, a
competéncia sera determinada pela antecedéncia da prética de qualquer ato de
contetido decisério?’. Consoante disciplina o artigo 83°*® do Cédigo de Processo
Penal: Diante do texto legislativo e da afirmativa da necessidade de pronunciamento
de cunho decisério, pergunta-se: porque seria de contetado decisério se o citado
dispositivo legal ndo faz qualquer referéncia a esta exigéncia? Existe uma

preocupacao do legislador em se referir as duas fases da persecucao penal.

Segundo o disposto no artigo 83 do Cédigo de Processo Penal, recorrer-se-a a regra
da prevencédo para identificar o juizo competente sempre que houver concorréncia
de dois ou mais juizes igualmente competentes, entregando-se a acdo aquele que ja

praticara algum ato decisorio.

O primeiro ponto a ser destacado, em relacdo a regra processual em comento, diz
respeito a distincdo que deve ser estabelecida entre igualdade de competéncia e
jurisdicdo cumulativa. Com efeito, fossem sindnimas, ndo teria o legislador feito

expressa referéncia a ambas as hipoteses. A propdésito, ha jurisdicdo cumulativa nos

1 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed.

Salvador: Editora JusPodivm, 2015. p.389

#" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 17 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Atlas,
2013, p.267

18 verificar-se-a a competéncia por prevencao toda vez que, concorrendo dois ou mais juizes
igualmente competentes ou com jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na
pratica de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da
denuncia ou da queixa.
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casos em que dois ou mais magistrados sdo competentes para O processo e
julgamento de determinado fato penal ndo apenas em razdo da matéria, mas
também em razdo do local, justamente por pertencerem a mesma circunscricao
judiciaria. E o caso, por exemplo, das dezessete varas criminais da comarca de
salvador, as quais, abstratamente, possuem a mesma competéncia ratione materiae

e ratione loci®*°.

Por outro lado, tem-se igualdade de competéncia quando, embora idénticas as
atribuicées de dois ou mais juizes em razdo da matéria e do local, pertencam eles a
diferentes comarcas, o que se verifica nos casos de infracdes penais cometidas no
limite territorial entre duas jurisdicbes, ou nos casos de delitos continuados e
permanentes, cujos atos constitutivos tenham sido praticados em diferentes
comarcas, bem como nos casos em que o réu tenha duas ou mais residéncias, ou
que possua residéncia incerta, e, ainda, quando, nas hipéteses de conexdo e
continéncia, diante do concurso entre jurisdicdes da mesma categoria, ndo seja

possivel determinar o foro prevalente®?°.

7

Essa distincdo, contudo, ndo € pacifica. Em sentido diametralmente oposto,
Tourinho Filho afirma existir igualdade de competéncia nos casos em que 0S
magistrados tém a mesma competéncia em razao da matéria e em razao do lugar,
pois integrantes de uma mesma comarca, e jurisdicdo cumulativa nas hipoteses em

gue, embora possuam eles idéntica competéncia, integram comarcas distintas.

Essa divergéncia conceitual encontra solucao no préprio Codigo de Processo Penal,
em seu Artigo 75%%. A redacao do dispositivo legal ndo deixa margens para davida:
a igualdade de competéncia pressupde juizos com idénticas atribuicbes em razdo da
matéria e do local, no ambito da uma unica comarca. De outro lado, jurisdigcdo
cumulativa refere-se a situacbes que envolvem magistrados de diferentes

circunscricdes judiciarias®?.

19 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

£L210|z de garantias. 2. ed. S&do Paulo: Atlas, 2014, p. 109
Ibidem, p. 110

L Impde a lei que o inquérito seja distribuido — e deixa bem claro que se trata de inquérito, e ndo de
autos contendo denudncia ou queixa, ao usar os termos “qualquer diligéncia anterior & denuncia” e
“previnird a da agédo penal” — para obter do juiz uma deciséo de aspecto nitidamente jurisdicional, com
reflexos na a¢do penal, in NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de processo penal comentado. 10
ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011. p. 236

222 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao
juiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 110
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Ademais, destaque-se que o codigo de ritos, nos artigos 70, 83° e 71, recorre a regra
da prevencédo para definir a competéncia nos casos de delitos praticados nos
territdrios de duas ou mais jurisdicdes ou nos limites entre elas, e no artigo 78, II,
refere-se a eventual concurso de jurisdicbes da mesma categoria, ndo deixando
davida: tem-se jurisdicdo cumulativa, quando dois juizes de diferentes circunscricfes
judiciarias forem igualmente competentes, por ndo ter sido possivel firmar a

competéncia pelo local da infracdo ou pela residéncia do acusado.

Em qualquer das hipdteses, como de resto se extrai da propria natureza da regra da
prevencdo, tal como regulada pelo artigo 83 do CPP, € pressuposto da sua
incidéncia a existéncia de, no minimo, dois juizos com a mesma competéncia —
sejam ou ndo da mesma circunscricao judiciaria —, firmada de acordo com as demais

regras de delimitacdo reguladas na legislacéo constitucional e infraconstitucional®?>.

Diante disso, pode-se afirmar que a prevencao é critério subsidiario de determinacéo
da competéncia, a incidir somente nos casos em que 0s demais critérios se
mostrarem insuficientes para indicar qual o juiz competente para processar e julgar

determinado caso penal.

O artigo 75 do CPP dispde especificamente sobre a competéncia pela distribuicéo,
definindo que, havendo dois ou mais juizes igualmente competentes em uma
mesma circunscricdo judiciaria, a precedéncia da distribuicdo prevenira a
competéncia para a acdo penal, ainda que tenha sido realizada apenas para efeito

de concessao de fianca ou decretacdo de prisdo preventiva, por exemplo.

Trata-se de regra especial, aplicavel apenas nas hip6teses de concorréncia de
juizes com igual competéncia. Nota-se aqui a importancia da diferenciacdo da

competéncia igualitéria e jurisdicdo cumulativa.

Conclui-se que a precedéncia da distribuicdo prevenira a competéncia para a acédo
penal nos casos em que, em uma mesma circunscricdo judiciaria, ou em uma

mesma comarca, houver dois ou mais juizes igualmente competentes.

Realce-se que a distribuicdo antecede a préatica de atos do processo ou de medidas
a ele relativas, justificando ser essa a regra que orientard a determinacdo do juizo

competente para o processo e julgamento do caso penal.

223 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

juiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 111
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A exigéncia de que tais atos jurisdicionais sejam dotados de contetdo decisoério
decorre diretamente da funcdo de garantidor dos direitos individuais desempenhada
pelo Judiciario. Antes de iniciada a acao penal, a atuacéao jurisdicional so se justifica
para o controle da legalidade dos atos de investigacdo criminal, revestindo-se,

portanto, de carater nitidamente decisério.

Atos processuais jurisdicionais sao todos aqueles emanados de 6rgdo do judiciario,
no exercicio do seu poder jurisdicional. Compreende, por consequéncia, ndo s as
decisbes sobre o pedido e a a¢édo proposta, como ainda os atos que, provindos do

juiz, servem para preparar a sentenca ou para regular o andamento do processo.

O Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica s&o unanimes em afirmar
gue os atos do magistrado em fase pré-processual (anterior ao oferecimento da
denuncia ou da queixa), para gerar a prevencao, devem ter carater decisorio. Ocorre
que, a grande maioria dos atos praticados nessas circunstancias tem carater

decisorio.

Tanto no decorrer da acdo penal em juizo, quanto na fase prévia de investigacao
policial, providéncias podem ser tomadas, implicando diminuicdo da liberdade do

investigado.

Nem todos os atos tomados ao longo da investigacao policial — de carater inquisitivo
e preparatério para a acdo penal — sdo administrativos, mas, ao contrario, sao
cristalinamente jurisdicionais, implicando decisées importantes para todo o curso do
futuro processo. Somente um juiz € competente para determinar a prisdo, a busca e
apreensdo, a quebra do sigilo bancario, a concessao de fianca para delitos
apenados com reclusdo dentre outras medida que interferem e afastam garantias

pessoais do individuo.

Sabe-se que o exercicio da jurisdicdo, em regra, somente ocorre na fase processual,
apos a instauracdo do processual judicial, da acdo penal, com a formacédo da
relacdo processual. O inquérito policial, ndo constitui ato de exercicio de jurisdicéo,
tratando-se de procedimento administrativo, prestando-se, tdo somente, a formacgéo
do convencimento do 6rgéo responsavel pelo exercicio da acdo penal, notadamente

o Ministério Publico®?*.

224 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p.268
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Consoante se referiu em momento anterior neste trabalho, no curso de
procedimentos administrativos, tal qual o inquérito policial, € possivel mostrar-se
necessaria a adocao de medidas restritivas de direitos, ou medidas cautelares
pessoais. Nestes casos, o0 controle de legalidade ou, até, a determinacdo ou
autorizacdo de um ato desta natureza, bem como a avaliagéo da primordialidade da
medida, havera de pertencer ao judiciario.

Assim, “tornara prevento o juiz o ato praticado por aquele que, igualmente
competente, anteceder a outro ou outros na decretacdo da prisdo preventiva ou
mesmo da prisdo temporaria, uma vez que tais medidas ostentam nitido carater
cautelar’”®. De mesmo modo, além da prisdo, a determinacéo de quebra de sigilo,
expedicdo de mandado de busca e apreenséo, qualquer ato que possua contetdo
decisério e que seja de competéncia do poder judiciario, mesmo sem o inicio de uma

acao penal propriamente dita.

Da mesma forma com o Habeas Corpus, que constitui modalidade de acé&o
autbnoma, igualmente tornara prevento o juizo, na medida em que tanto a rejeicao
da ordem guanto a sua concesséao, implicam, em regra, o conhecimento precedente
da questao deduzida no processo, ainda que em cognicdo sumaria. De outro lado,
nao constituirdo atos de prevencdo a simples antecedéncia de distribuicdo de
inquérito policial ou mesmo a a¢do penal ainda ndo despachada, visto que, em tais

situacdes n&o houve nenhuma atuacéo jurisdicional®?®.

bY

Para que essa diligéncia anterior a denuncia fixe a competéncia por prevencao,
Renato Brasileiro mostra duas condi¢cfes que devem estar presentes: 1) a existéncia
prévia de distribuicdo, compreendendo-se o artigo 83 em conjunto com o artigo 75%’
do CPP e, 2) deve a medida ou diligéncia apresentar o mesmo carater cautelar ou

contra cautelar encontrado nas hipdteses exemplificativas do referido artigo 7528,

Como bem assegura o professor Aury Lopes Jr., a regra no processo penal € essa:

juiz prevento € o que ira julgar. Contudo, um problema surge quando o sistema

%5 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p.268

2% Ipidem, loc. cit.

221 Art. 75. A precedéncia da distribuicdo fixara a competéncia quando, na mesma circunscrigdo
judiciaria, houver mais de um juiz igualmente competente.

Paragrafo Gnico. A distribuigdo realizada para o efeito da concessédo de fianca ou da decretacdo de

Emséo preventiva ou de qualquer diligéncia anterior a dendncia ou queixa prevenira a da acao penal.
8 LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niteréi, RJ: Impetus, 2013, p. 530
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comeca a atribuir poderes ao juiz, chegando ao extremo de criar a verdadeira figura

do juiz inquisidor?®®.

Observando esta regra sob a otica de um modelo processual penal acusatoério, no
qual deve o juiz guardar-se das questdes discutidas, preservando a sua
imparcialidade, o critério de prevencdo merece, sim, criticas, na medida em que a
antecipacdo no conhecimento de alguma questdo relevante no processo podera (e,
de maneira certa, ird) ja se solidificar desde o inicio, no primeiro contato, formando

um pré-conceito, sem a devida triangularizacéo da relagao.

Sempre que se atribuem poderes ao juiz, fulmina-se a estrutura dialética do
processo, o contraditério, funda-se um sistema inquisitorio e sepulta-se de vez
qualquer esperanca de imparcialidade®°. Ndo h& como conceber imparcialidade

guando se tem conhecimento prévio dos atos, capazes que construirem pré-juizos.

Proclama o professor Aury Lopes que o problema de se ter um juiz com poderes
instrutorios vé-se potencializado em sistemas processuais penais como o brasileiro.
Quando se concebe a prevencdo como causa de fixacdo da competéncia, gera-se
uma imensa monstruosidade juridica: um juiz investiga e, depois, na fase

processual, julga®.

Tem-se no Brasil uma situacdo deveras complicada visto que diversas disposi¢cdes
legais dispensam ao juiz poderes instrutérios e de participacdo na investigacéo,
adentrando, com isso em um critério definidor da competéncia. Podem-se citar as
situacdes previstas nas Leis 7716/89, 9034/95, 9296/96 e em todas as demais leis
entregam ao juiz poderes de investigacdo na fase pré-processual, sem que o

impecam de atuar como julgador na futura fase processual.

Para ter nogcdo da gravidade das situacdes basta pensar que, no sistema atual, os
desembargadores integrantes de uma camara criminal irdo julgar o primeiro habeas
corpus — interposto, por exemplo, contra a prisdo preventiva —, passando pela
apelacdo e chegando até a deciséo sobre os agravos interpostos com os incidentes

da execucgao penal, ou em uma revisao criminal.

229 L OPES JUNIOR, Aury. Juizes Inquisidores? E Parandicos. Uma critica & prevencdo a partir da

jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Revista de Estudos Criminais. Porto
Alegre: Notadez, ano 3, n.10. 2003, p. 121

%9 |pidem, loc. cit.

%L |bidem, loc. cit.
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Diante disso, faz-se nitidamente necessario que se repense a prevencao, pois, ao
invés de caminhar em direcdo a figura do juiz garante ou de garantias, alheio a
investigacdo e verdadeiro 6rgdo suprapartes, o sistema processual penal brasileiro
caminha para a direcdo errada, ao encontro do juiz instrutor. Ndo s6 estamos na
contramé&o da evolugao, querendo ressuscitar a superada figura do juiz de instrucéo,
COmo Nnos negamos a evoluir, repensando a prevencao, diante da necessidade de

protecdo da posicdo do julgador®?.

Dessa forma, quando a infracdo espalhar-se por mais de um local, ndo se
encontrando o domicilio do réu, inexistindo o critério da natureza do delito, nem
tampouco houver condi¢cdes de se distribuir o efeito, visto que os magistrados estao
em Comarcas diversas, além de ndo estar presente regra alguma de conexao ou
continéncia, deve-se usar a regra residual: quem primeiro conhecer do feito é
competente para julga-10*®. Nucci®** citado Frederico Marques, diferencia o critério
da prevencao sob duas éticas:

a) quando ndo se souber onde se deu a consumacéo do delito, bem como
guando nao se tiver ciéncia do local de domicilio ou residéncia do réu, a
prevenc¢do funciona como foro subsidiario (art. 72, § 2.°, CPP);

b) quando houver incerteza entre os limites territoriais de duas ou mais
Comarcas, bem como quando néo se souber onde foi cometido exatamente
o delito e. ainda, quando se tratar de infracdo continuada ou permanente, a
prevencdo serve como regra de fixacdo da competéncia (arts. 70, 8 3., e
71, CPP)

Por fim, importa realcar que vale a regra da prevencdo para os casos de crime
continuado e de delito permanente (art. 71, CPP). Como sabido, crime continuado &
uma ficcéo juridica, criada para beneficiar o agente que comete mais de uma acéao
ou omissdao, com mais de um resultado, mas que, por circunstancias objetivas
fixadas em lei, fazem com que as condutas subsequentes sejam consideradas uma

continuacéo da primeira®®.

Impedindo-se a aplicacdo de uma pena somada, que seria exorbitante, a Lei permite

gue o juiz estabeleca uma s0, aumentada de um sexto ate dois tercos. E por possuir

%2 | OPES JUNIOR, Aury. Juizes Inquisidores? E Paranéicos. Uma critica & prevencéo a partir da

jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Revista de Estudos Criminais. Porto
Alegre: Notadez, ano 3, n.10. 2003, p. 126

23 NuCClI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p.245

2% |bidem, loc. cit.

%% |bidem, p. 246
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7

varias acles, desenvolvidas em lugares diferentes, € possivel que o agente
ultrapasse as fronteiras de um mesmo foro, atingindo a esfera de competéncia de
outros magistrados. Nessa hipdtese, qualquer deles torna-se competente para

apurar infracdo penal, firmando-se a competéncia pela regra da prevencao.

Da mesma forma o crime permanente, aquele que se consuma através de uma
Gnica conduta, embora a situacdo antijuridica criada estenda-se no tempo até
guando queira o agente. Cite-se, por exemplo, o sequestro, que priva a liberdade da
vitima até quando o agente a solte. Enquanto a vitima estiver em poder do
sequestrador, encontra-se o delito em plena consumacao. Nessa situacdo é possivel
que a execucdo se estenda por varios lugares, até que consiga sua liberdade.
Qualqguer dos lugares por onde passou, justamente por estar em franca consumacao
o delito, é foro competente para apurar o ocorrido. Assim, firma-se a competéncia

pela prevencéao.

Por sua vez, ndo firma prevencao a atuacdo do magistrado em escala de plantéo,
em razao da natureza excepcional do servico prestado, como ocorre com 0s juizes

gue funcionam durante os feriados ou finais de semana.

Da mesma forma, apreciagdo de habeas corpus, impetrado ainda na fase do
inquérito tendo o delegado como autoridade coatora, ndo fixa prevencdo para o

futuro processo.

Como sequer tangenciam o mérito de eventual acdo penal condenatéria futura, as
medidas meramente preparatérias ndo tém forca para prevenir o juizo, tal como o
pedido de explicacbes em juizo (art. 144, CP). Isso porque ndo ha propriamente
jurisdicdo, mas apenas atividade de formacédo de documentos, juntamente com a

resposta da pessoa que figura no polo passivo do pedido de explica(;510236.

E preciso preservar o direito de qualquer acusado no ambito do processo penal, de
ser julgado por um juiz imparcial. Através da compreensao de imparcialidade como
garantia fundamental dos acusados em processo penal, esséncia da propria
atividade jurisdicional, que deve ser feita a andlise das regras processuais e
regimentais de processo penal, notadamente as que definem a prevencéo do juizo

como regra de distribuicdo de competéncia.

2% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed.

Salvador: Editora JusPodivm, 2015. p.390
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5.2.2.2. O tratamento dispensado ao instituto da prevencao pelo Tribunal

Europeu de Direitos Humanos

Considerada a questdo desde o ponto de vista do direito de ser julgado por um
tribunal imparcial, tal como previsto no artigo 6.1 da Convencao Europeia de Direito
Humanos, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) tem, desde a década de
1980, emprestado especial relevancia a hipéteses em que um mesmo juiz participa

de duas diferentes fases®®’.

A garantia da imparcialidade tem sido considerada pelo TEDH sob dois diferentes
aspectos: um subjetivo, em que importa a conviccdo pessoal do juiz, e outro
objetivo, pelo qual, consideradas as circunstancias especificas de determinado caso
concreto, deve-se observar se 0 magistrado apresenta condicdes de afastar

quaisquer davidas razoaveis acerca da sua imparcialidade®®.

Com base nessa concepcao de imparcialidade, o TEDH passou a questionar a
hipétese de atuacBes sucessivas de um mesmo magistrado em diferentes fases de

um mesmo processo penal.

A orientagdo jurisprudencial firmada por este Tribunal colocou em destaque a
preocupacdo da Corte Europeia em preservar a confianca da sociedade nas
decis@es jurisdicionais, e com isso assegurar a sua eficacia. Deu-se ensejo a uma
presuncdo absoluta de parcialidade do juiz, de modo que ndo importa se, no caso
concreto, o juiz investigador adquiriu ou ndo pré-conceitos ou pré-juizos em relacao
ao suspeito; tendo ele atuado na fase pré-processual, estara impedido de participar
do julgamento. O que importa ndo €&, pois, a capacidade do juiz de manter-se
imparcial, ou o fato de ele ter ou ndo ter se contaminado com os elementos
indiciarios colhidos na investigacdo, mas, sim, a visibilidade, a impressdo do

acusado e da sociedade em relacdo & imparcialidade do julgador®®.

Extrai-se dos julgamentos da Corte Europeia que, diante da pratica de determinados

atos jurisdicionais, ¢ a mera possibilidade de contaminacdo subjetiva do juiz,

27 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

guiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,, p. 126
* |bidem, p. 127
2% |bidem, p. 131
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observada de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto, que o torna
impedido de participar do julgamento do feito. Ha sempre analise do viés objetivo da
imparcialidade, no intuito de verificar se o juiz reine ou ndo condicbes de afastar

qualquer divida sobre sua atuacao imparcial®*°.

5.2.2.3. Hip6teses de contaminacdo judicial pela prevenc¢do no processo penal

brasileiro

A atuacdo do juiz na fase pré-processual €, como ndo poderia deixar de ser, muito
limitada, restringindo-se ao controle de legalidade dos atos restritivos dos direito
fundamentais do suspeito, sendo-lhe, por isso, vedada a adocdo de uma postura

ativa, tipica de investigador ou de instrutor.

Exatamente dessa funcéo de garantidor dos direitos fundamentais dos investigados,
desempenhada pelo magistrado na fase prévia ao processo penal propriamente dito,
decorre o primeiro dos principios orientadores das medidas cautelares no ambito
processual penal: o da jurisdicionalidade, a exigir que toda e qualquer medida

cautelar seja autorizada pela autoridade jurisdicional competente®**.

Para garantir a tutela dos direitos fundamentais dos suspeitos exige-se do
magistrado mais do que uma atuagdo meramente formal, de deferimento ou
indeferimento dos requerimentos da autoridade policial. A analise dos pressupostos
legais de cada uma das medidas cautelares, e da legitimidade da medida, impde ao
magistrado, um efetivo exame do material indiciario colhido na investigacao, sobre o

qual se fundamenta o requerimento cautelar.

Por exemplo, nas medidas cautelares reais, assecuratorias, como 0 sequestro,
segundo dispde o artigo 126%** do cédigo de ritos, exige-se a existéncia de indicios
veementes da proveniéncia ilicita dos bens. Necessita-se da demonstracdo, por
parte do requerente, da probabilidade de que tenham os bens sido adquiridos com o

produto do crime. Acrescenta-se mais dois elementos a serem observados: o risco

29 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

Mz de garantias. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 137

Ibidem, p. 165
22 Art. 126. Para a decretacdo do sequestro, bastard a existéncia de indicios veementes da
proveniéncia ilicita dos bens.
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da demora, e a comprovagdo da existéncia do crime. Todos estes requisitos
reivindicam do magistrado um exame atento dos elementos até entdo colhidos na
investigacdo, que lhe permitam formar um convencimento, ainda que precario, de
qgue o delito existiu, de que ha risco de perecimento do objeto, e, principalmente, de

gue os bens provavelmente foram adquiridos com proventos criminosos.

O mesmo se verifica na hipotese da medida cautelar de hipoteca legal, em que a
tutela do interesse cabedal do ofendido, que pretende garantir os efeitos
patrimoniais de uma possivel sentenca condenatéria, da ensejo a constricdo legal de
bens iméveis de origem licita que integram o patrimoénio do acusado. Impde o artigo
134, a demonstracéo, pelo ofendido, a certeza da infracdo e os indicios suficientes
de autoria delitiva. Certeza pressupde inexisténcia de duvida, a conviccdo pela

objetiva e subjetivamente®**,

O juiz conhece desses elementos e, para chegar a seguranca sobre a existéncia da
infracdo, forma, antes, uma convicgdo sobre os fatos, o que ndo coaduna com a

cognicdo sumaria da fase pré-processual.

Ha que se ver, neste momento, a importancia de que 0s juizes, ao examinarem a
admissibilidades das citadas medidas, tenham especial atencdo em relacdo ao
fumus comissi delicti e ao periculum in mora, requisito e fundamento legais,

respectivamente, que exigem uma efetiva demonstracdo do nexo de causalidade®**,

Quanto a busca e apreensdo, deve ser destacada a possibilidade legal de que a
prépria autoridade judicial que a decretou conduza o seu cumprimento, na forma do
artigo 245%*°, §1°, do Cédigo de Processo Penal. Ndo h& hipétese mais nitida de
contaminacgao subjetiva do orgéao jurisdicional que a conducao, pelo proprio juiz, da
medida cautelar destinada a apreender elementos probatérios necessarios a

comprovacao da hipétese penal aventada pelo 6rgéo acusador?®®.

3 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

Mz de garantias. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 167

Ibidem, p. 168
*SArt. 245. As buscas domiciliares serdo executadas de dia, salvo se o morador consentir gue se
realizem a noite, e, antes de penetrarem na casa, 0s executores mostrardo e lerdo o mandado ao
morador, ou a quem o represente, intimando-o, em seguida, a abrir a porta. § 1° Se a prépria
autoridade der a busca, declarara previamente sua qualidade e o objeto da diligéncia.
%% MAYA, André Machado. Op. cit., 2014, p. 169
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Tem-se ainda a problematica das medidas cautelares pessoais, que exigem que 0
magistrado tenha uma atuagcdo ainda mais proxima em razdo de se estar lidando

com a liberdade do imputado.

Principal medida cautelar de cunho pessoal, a prisdo preventiva, disciplinada no
artigo 312 fixa a prova da existéncia do crime, indicios suficientes de autoria,
garantia da instrucdo criminal, da aplicacdo da lei, da ordem publica e da ordem

econdmica, respectivamente requisitos e fundamentos, da medida.

A decisdo sobre um requerimento de prisdo preventiva implica ndo apenas um
proximo e efetivo contato do juiz com o material indiciario e “probatério” que lhe
serve de fundamento, mas também a formacdo de uma conviccdo acerca da
responsabilidade penal do suspeito, exigindo do magistrado uma prudente
verificacdo, um exercicio interpretativo das hipéteses aventadas na investigacdo que
lhe permitam concluir como provaveis a participacdo do imputado no delito e a
ocorréncia do dano, caso ele permaneca em liberdade, a instrucdo processual, a

aplicacdo da lei penal e &s garantias das ordens publica e econémica®"’.

Destarte, a disposicdo do artigo 314 do CPP veda expressamente a decretacdo de
prisdo preventiva nos casos em que se identifique ter o agente praticado o fato em
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou no
exercicio regular de um direito. Esse exame, exigido pela lei processual, indica a
necessidade de que o juiz analise detidamente os autos a fim de afastar a possivel
ocorréncia de uma causa extintiva da ilicitude, e, somado a isso, se convencer da
necessidade da restricdo da liberdade do agente, em um juizo inegavelmente muito
proximo daquele que se exige por ocasiao da decisdo de mérito.

O mesmo ocorre para o0 caso de decretacdo da prisdo temporaria, modificando os

requisitos, mas mantendo-se a esséncia meritéria da analise.

N&o sO as decisdes sobre medidas assecuratorios, pessoais ou reais, exigem do
magistrado um efetivo contato com o material colhido na investigagdo. Também as
decisbes de quebra de sigilo bancério, telefénico e fiscal, que requerem uma
especifica motivagdo da sua legitimidade de necessidade. Para que haja

deferimento analisar-se-4 existéncia de crime, indicios razoaveis de autoria e

T MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

juiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 170
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necessidade da medida. Imp8&e-se ao magistrado um juizo conclusivo muito proximo

daquele realizado por ocasido da prolacdo da sentenca penal®®.

A busca de provas da autoria e da existéncia da infracdo penal, pelo juiz, por mais
grave que possa parecer o delito, compromete a imparcialidade daquele que vai
decidir. Por mais elevado que seja o espirito do julgador, sua insercdo na atividade
de investigagdo implicard no comprometimento com os fatos apurados, afastando-se
do ponto de equilibrio que, como garantias das partes, se traduz no principio do juiz

imparcial.

A questao da prevencao, tal como regulada no direito processual brasileiro, importa,
na diccdo do artigo 83 do Cddigo de Processo Penal, na afirmagdo da competéncia
do juiz que tiver antecedido aos outros na pratica de algum ato decisério do
processo ou de medida a este relativa, ainda que anteriormente ao oferecimento da
dendncia ou queixa. Assim, serd competente para processar e julgar referido fato o
magistrado que homologou o auto de prisdo em flagrante, decidiu sobre pedido de
liberdade provisoria, sobre requerimento de busca e apreenséo ou, ainda, acerca da

quebra dos sigilos bancario, fiscal ou das comunicacdes telefonicas, por exemplo®.

Em todas essas hip6teses, sabemos, as decisdes judiciais, muito embora
cautelares, devem ser motivadas, por for¢ca do artigo 93, inciso I1X, da Constituicao
Federal. Isso, logicamente, impde que o magistrado examine o conteudo probatério
produzido na investigacdo criminal e extraia dele um juizo de valor acerca do que lhe
€ postulado, sempre atuando como controlador da legalidade e dos direitos

fundamentais do sujeito investigado.

Alids, é justamente em razédo dessa posi¢ao de garante que o juiz ndo pode limitar-
se a uma analise superficial dos elementos de prova que lhe sdo apresentados,
como depoimentos, filmagens ou outros documentos. Ao contrario, deve proceder a
um exame real, efetivo, no intuito de verificar a plausibilidade das alegacfes e dos

requerimentos que lhe sdo formulados, seja por parte dos 6rgaos de investigacéo,

8 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

ngiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 170

MAYA, André Machado. A prevencdo como regra de exclusdo da competéncia no processo penal:
uma (re)leitura necesséria a partir da jurisprudéncia do tribunal europeu de direitos humanos e da
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Fundacao Boiteux, 2008. disponivel em
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seja por parte do investigado ou suspeito. O cerceamento da liberdade, ou mesmo
de garantias outras como a inviolabilidade de dados e das comunicacoes, e ainda da
propriedade, é medida de extrema gravidade, e exige, por isso, uma decisao

devidamente fundamentada®®.

Ao concluir, por exemplo, que existem indicios da préatica de um crime, da sua
autoria, e também periculum in mora, e autorizar a interceptacdo das comunicacfes
telefénicas, ndo tera o magistrado tomado uma posicao subjetiva que, naturalmente,
exercerd influéncia sobre ele no futuro? Ou, ainda, em se tratando de medidas
cautelares pessoais, ao homologar um flagrante e negar a liberdade proviséria,
rechacando a hipétese do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal, arguida pelo
preso, ndo tera formado uma convic¢do incompativel com a isencao que lhe sera

exigida no momento de decidir sobre a culpabilidade na futura acdo penal?*

A interpretacdo das regras de fixacdo da competéncia deve adequar-se as demais
garantias que orientam o processo penal, dentre as quais se destaca em importancia

a da imparcialidade do 6rgéo jurisdicional.

Com efeito, eventual exclusdo da competéncia pela prevencdo, ndo induz ao
julgamento por outro juiz que nao o natural, pois a naturalidade, como delineada no
terceiro capitulo, decorre da determinacdo da competéncia em momento anterior a
pratica do fato delituoso, por isso, o afastamento daquele que, na fase de

investigacao, proferiu decisdes cautelares, ndo viola a garantia do juiz natural.

A questdo da prevencdo precisa ser (e serd) revista, pautada principalmente pela
compreensao do devido processo legal no marco do Estado Democratico de Direito,
de forma que se empreguem, de forma eficaz, as garantias de um julgamento

imparcial.

Faz-se necessario privilegiar uma leitura das regras processuais que sejam
compativeis com as garantias fundamentais previstas tanto na Constituicdo da

Republica quanto nos tratados internacionais de direitos humanos, objetivando,

9 MAYA, André Machado. A prevencéo como regra de exclusdo da competéncia no processo penal:

uma (re)leitura necesséria a partir da jurisprudéncia do tribunal europeu de direitos humanos e da
corte constitucional da Espanha. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI. — Floriandépolis:
Fundacao Boiteux, 2008. disponivel em
https://s3.amazonaws.com/conpedi2/anteriores/XVIl+Congresso+Nacional+-
+Bras%C3%ADlia+(20%2C+21+e+22+de+novembro+de+2008).pdf. Acesso em 15 out. 2015, p. 4299
%! |bidem, loc. cit.
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minorar as hipéteses de violacdes aos direitos basicos de todos aqueles sobre os

quais pesa uma acusagao criminal.

5.2.2.4. A prevencdo como regra de exclusdo da competéncia no processo
penal. Frente ao principio da imparcialidade, a regra de prevencdo deveria
definir competéncia ou afasta-la? A relacdo entre a distribuicdo de

competéncia por prevencao e o principio da imparcialidade.

Quaisquer magistrados, uma vez regularmente investidos na funcéo judicante, tem o
poder para decidir controvérsias juridicas independentemente da matéria que se
Ihes apresente — civil, penal ou administrativa, dentre outras — pois dotados de plena
jurisdicd0?®. Tal concepcdo, porém, embora possivel e correta do ponto de vista
tedrico, apresenta-se problematica no campo pratico, motivo pelo qual os
ordenamentos juridicos optam, via de regra, pela reparticdo desse poder jurisdicional

inerente aos juizes e tribunais, dando ensejo ao que se denomina competéncia.

Esta ndo € a questdo principal. J& no que respeita a fase pré-processual, a palavra
medida empregada na disposicao legal ndo pode estar se referindo a quaisquer atos
investigatorios praticados no curso de inquérito ou de procedimento administrativo,
mas unicamente a atuacao jurisdicional, isto &, ato do juiz, no exercicio da tutela da

jurisdicdo penal®®.

Tal situacdo ndo deveria ser regra de definicdo e sim de exclusdo da competéncia,
ja que esse juiz que atuou na fase pré-processual teve contato antecipado com o
fato (parcialidade) — parte-se do pressuposto de que o juiz € o fiel fiscalizador dos

atos persecutorios.

Relacionando os sistemas processuais penais (tratados em capitulo anterior) o Aury
Lopes Jr. trata como reducionismo bastante frequente a desconexao da discusséo

daqueles com a imparcialidade. “E elementar que ao se atribuir poderes instrutérios

%2 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

guiz de garantias. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 105
°3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p.268
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ao juiz, fere-se de morte a imparcialidade, pois ‘quem procura, procura algo”?*,

Quando o juiz decide ir atrds da prova ja tem definida a hipétese acusatdria como
verdadeira. Esse juiz ndo decide a partir dos fatos apresentados no processo, senéo
da hip6tese acusatoria inicialmente eleita. Quando o juiz, em duavida, afasta o in
dubio pro reo e opta por ir atrds da prova, ele ja decidiu e s6 estd buscando

elementos que justificam a deciséo que ele ja tomou.

N&o se pode descuidar, que a duvida deve dar lugar a absolvicdo. Percebe-se
nitidamente a quebra da imparcialidade quando o juiz, conhecedor da ocorréncia,
tendo decidido, por exemplo, sobre a prisdo temporaria do investigado,
posteriormente, na acdo penal, se afasta da regra de julgamento e decide buscar
provas, ou interferir na produgdo probatéria. “Nao € preciso maior esforco para
compreender que esta buscando prova para condenar, pois se fosse para absolver,
ele parava no momento anterior... E um evidente prejuizo que decorre dos “pré-
juizos”. Juiz contaminado ndo pode julgar, sendo a ‘prevengdo’ uma causa de

excluséo da competéncia”®®.

Por fim, poder-se-ia argumentar ser possivel dar interpretacdo conforme a
Constituicdo aos artigos 75 e 83 do CPP, aplicando-os exclusivamente nos casos
penais em que nenhuma medida cautelar foi requerida. Todavia, e conforme visto
alhures, basta que o julgador aparente ser parcial, existindo a simples divida quanto
a sua imparcialidade, para que a credibilidade do provimento se esboroe perante o
jurisdicionado. Nesse contexto, o simples contato com elementos de convic¢ao
trazidos aos autos de maneira inquisitiva e nao contraditéria, conforme séi acontecer
na fase do inquérito policial, deve ser reconhecido como fator suficiente de

contaminacao subjetiva do julgador, apto a gerar pré-compreensdes em sua psique.

Tome-se como exemplo situacdo - nao rara, diga-se de passagem —, na qual a
ilicitude de prova produzida em inquérito policial tenha sido reconhecida pelo
Tribunal de Justica, que determinou o processamento do feito perante o juizo
monocratico prevento, apés o regular desentranhamento da prova ilicita. Seria,
nesta hipotese, razoavel crer na imparcialidade do julgador, bem como em sua

capacidade de por de lado todas as suas conviccdes prévias acerca da culpabilidade

4 | OPES JR. Aury. Teoria da dissonancia cognitiva ajuda a compreender imparcialidade do

juiz. Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-
imparcialidade-juiz>. Acesso em: 01 set. 2015, p. 03
?%% |bidem, loc. cit.
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do réu, para julgar tdo somente com base nas provas que restaram nos autos? Ou ja
estaria este julgador fortemente influenciado pelos elementos de convic¢ao que lhe
chegaram ao longo do inquérito, ainda que ilegais? E, rendendo loas a teoria da
aparéncia, seriam justificaveis eventuais suspeitas do jurisdicionado no que diz

respeito a imparcialidade deste julgador?

Ora, colocando a questdo nestes termos, ndo ha subterfagio retérico que convenca
o intérprete comprometido com a conformidade constitucional do processo penal da
constitucionalidade dos artigos 75 e 83 do CPP, que devem ser interpretados as
avessas caso se pretenda dar maxima efetividade ao principio constitucional da
imparcialidade, constitutivo da base principiolégica unissona que compde o modelo

constitucional de processo, e umbilicalmente ligado ao principio acusatorio.

Ainda que a investigacao preliminar suponha uma investigacao objetiva sobre o fato,
com consignacgdo e apreciacdo das circunstancias tanto adversas como favoraveis
ao sujeito passivo, o0 contato direto com o investigado e com os fatos e dados pode
provocar no animo do juiz uma série de pré-juizos e impressdes a favor ou contra o

imputado, influenciando no momento de sentenciar®®.

Os processos psicoldgicos interiores, formados ao longo do contato do juiz com os
elementos dispostos, levam, inevitavelmente a um pré-juizo sobre condutas e
pessoas. O problema é definir se o juiz tem condi¢des de proceder ao que se chama
de uma ideia sobre a pequena histéria do processo, sem intensidade suficiente para
condicionar, ainda que inconscientemente — e ainda que seja certeiramente — a
posicdo de afastamento interior que se exige para que comece e atue no

processo®’.

%% | OPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 181
7 |bidem. p. 184



104

6. O PROJETO DE NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL E O JUIZ DE
GARANTIAS

6.1. O PROJETO DE LEI 156/2009%°8

Apresenta-se, praticamente em faina diurna, opinides unissonas quanto a
incompatibilidade entre os modelos normativos do Decreto-lei n° 3.689, de 1941 (que
institui 0 codigo de processo penal) e da Constituicdo de 1988. Conforme bem
delineado no capitulo inicial, a configuracao politica do Brasil no ano 1940, época do
Estado Novo, caracterizado pela centralizacdo de poder, nacionalismo,
autoritarismo, apontava em direcdo totalmente oposta ao cenério das liberdades

publicas abrigadas no atual texto constitucional.

O Cddigo de 1941 anunciava em sua Exposi¢cdo de Motivos que as leis vigentes de
processo penal asseguravam aos réus, “ainda que colhidos em flagrante ou
confundidos pela evidéncia das provas, um catalogo de garantias e favores, que

» 259

tornava a repressdo defeituosa e retardataria””. E € este cddigo que regula o

processo penal até hoje (reformado, sim, mas ndo menos inquisitivo).

Nunca se deve desligar que a perspectiva garantista no processo penal, malgrado
as eventuais estratégias no seu discurso de aplicacdo, ndo se presta a inviabilizar a
celeridade dos procedimentos e nem a esperada eficacia do Direito Penal. Em
sentido diametralmente oposto, o0 respeito as garantias individuais demonstra a
consciéncia das limitacbes inerentes ao conhecimento humano e a maturidade

social na ardua tarefa do exercicio do poder®®.

O projeto de lei 156/2009, que pretende instituir um novo codigo de processo penal,
em sua exposicao de motivos, mostra que a explicitagdo do principio acusatorio nao
seria suficiente sem o esclarecimento de seus contornos minimos, e, mais que isso,

de sua pertinéncia e adequacéo as peculiaridades da realidade nacional. “A vedacgao

%8 BRASIL. Senado. Anteprojeto/Comissao de Juristas responsavel pela elaboracdo de anteprojeto

de reforma do Codigo de Processo Penal. Brasilia: Senado Federal, 2009,disponivel em
http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf, p. 16

%9 CARVALHO JUNIOR, Almério. Cédigo de Processo Penal estd em contradicdo com a
Constituicao. ConJur. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2008-jun-
05/codigo_processo_penal_contradiz_constituicao>. Acesso em 31 mai. 2015.
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de atividade instrutdria ao juiz na fase de investigacdo ndo tem e nem poderia ter o
proposito de suposta reducdo das fungbBes jurisdicionais. Na verdade, é
precisamente o inverso. A funcéao jurisdicional € uma das mais relevantes no ambito
do Poder Publico”?®*. Arremata destacando “a importancia de se preservar ao
méaximo o distanciamento do julgador, ao menos em relacdo a formacdo dos

elementos que venham a configurar a pretenséo de qualquer das partes”?®.

Como sabido, a imparcialidade do juiz deve ser preservada tanto em processo
penal, quanto no processo civil, contudo, naquele, a questdo € ainda mais
problematica, na medida em que a identificacdo com a vitima e com seu inforttnio,
particularmente quando fundada em experiéncia pessoal equivalente, parece

definitivamente ao alcance de todos, incluindo o magistrado.

A formacdo do juizo acusatério, a busca de seus elementos de conviccdo, o
esclarecimento e a investigacdo, enfim, da materialidade e da autoria do crime a ser
objeto de persecucdo penal, nada tem que ver com a atividade tipica da funcéo
jurisdicional. Esclareca-se que as clausulas de reserva de jurisdicdo previstas na
Constituicdo da Republica, a demandar ordem judicial para a expedicdo de mandado
de prisdo, para a interceptacao telefonica ou para o afastamento da inviolabilidade
do domicilio, ndo se posicionam ao lado da preservacéo da eficiéncia investigatoria.
Quando se defere ao juiz o poder para a autorizagdo de semelhantes

procedimentos, o que se pretende € tutelar as liberdades individuais e ndo a

qualidade da investigac&o?®°.

A passagem que explica a instituicdo do juiz de garantias merece transcricdo
integral:

Para a consolidacdo de um modelo orientado pelo principio acusatorio, a
instituicdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia escolhida, de um juiz
das garantias, era de rigor. Impende salientar que o anteprojeto ndo se
limitou a estabelecer um juiz de inquéritos, mero gestor da tramitagdo de
inquéritos policiais. Foi, no ponto, muito além. O juiz das garantias sera o
responsavel pelo exercicio das fungdes jurisdicionais alusivas & tutela
imediata e direta das inviolabilidades pessoais. A protecao da intimidade, da
privacidade e da honra, assentada no texto constitucional, exige cuidadoso
exame acerca da necessidade de medida cautelar autorizativa do
tangenciamento de tais direitos individuais. O deslocamento de um 6rgao da
jurisdicdo com funcao exclusiva de execucdo dessa missdo atende a duas

261 BRASIL. Senado. Anteprojeto/Comisséo de Juristas responsavel pela elaboragédo de anteprojeto
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estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizagdo da atuacéo jurisdicional
criminal, inerente & especializagdo na matéria e ao gerenciamento do
respectivo processo operacional; e b) manter o distanciamento do juiz do
processo, responsavel pela decisdo de mérito, em relacdo aos elementos
de convicgdo produzidos e dirigidos ao 6rgdo da acusacéo.”®

Formou-se uma comissdo, com renomados juristas, com a finalidade de reformar o
Caodigo de Processo Penal na sua integra, adequando, com isso, a legislacéo
adjetiva aos atuais padr6es democraticos oriundos da Constituicdo da Republica. A
exposicao de motivos inicia afirmando que “nas mais variadas concepg¢des tedricas a
respeito do estado Democratico de Direito, o reconhecimento e a afirmacdo dos
direitos fundamentais aparecem como um verdadeiro nucleo dogmatico. O
garantismo, quando consequente, surge como pauta minima de tal modelo de

Estado”?®.

O instituto do juiz de garantias esta regulado no capitulo Il do projeto de reforma do
Caodigo de Processo Penal, constando, do seu artigo 14 (anteriormente artigo 15, na
primeira versao), um rol exemplificativo das suas atribui¢cdes, a serem desenvolvidas
sempre com o intuito de tutelar a legalidade da investigacdo preliminar e de
salvaguardar os direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacao

prévia da autoridade jurisdicional®®.

Destarte, cumpre registrar que o projeto excetua da competéncia do juiz de
garantias, os casos direcionados aos Juizados Especiais, disciplinados pela Lei
9.099/95. Acredita-se que, ndo ha, nesses casos, a0 menos em regra, investigacao
criminal preliminar. Ha, em verdade, apenas a colheita dos dados necessarios a
identificacdo do infrator, da vitima e das testemunhas e narracdo resumida do fato
delituoso. Em assim sendo, ndo havendo previsdo de adocdo de medidas
investigativas restritivas de direitos individuais, em principio, notadamente, ndo se

vislumbra razdo para exercicio do juiz de garantias nesse caso.

Necessario trazer a baila que a competéncia do juiz de garantias cessa com a
propositura da acao penal, conforme disposi¢cdo no referido projeto de lei. Veja-se

gue se refere a propositura, e ndo ao recebimento da denuncia ou queixa. Nao sera,

264 BRASIL. Senado. Anteprojeto/Comisséo de Juristas responsavel pela elaboragdo de anteprojeto
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pois, pela redacao do anteprojeto em comento, da competéncia do juiz de garantias
receber a inicial acusatoria, ou mesmo determinar a notificacdo do denunciado para

apresentar resposta a acusacao, nos crimes em que haja previsao de defesa prévia.

André Machado Maya explicita que “o projeto parece ter se afastado da linha tedrica
proposta na sua propria exposicdo de motivos”. Aduz que “o recebimento da
dendncia ou queixa, embora reconhecido pela jurisprudéncia dominante como um
ato decisorio que dispensa motivacdo, exige do magistrado, sim, um exame dos
pressupostos processuais, das condicdes da acdo e da justa causa”®®’. Continua,
pontuando que “seria mais apropriado que o recebimento ou a rejeicdo de denuncia
ou queixa fosse ato processual da competéncia do préprio juiz de garantias, visto
gue ele ja estard em contato com o0s elementos indiciarios produzidos na fase pré-

processual”?®®.

Ousa-se, neste momento, discordar do posicionamento do ilustre autor. Como dito
no terceiro capitulo, ndo ha analise de meérito no juizo de recebimento da denuncia.
Deixar essa decisdo a cargo do juiz de garantias sim violaria a imparcialidade, e nédo
o contrario. S6 ha formacdo de convencimento, analise de probabilidade ou justa
causa quando da decisdo de absolvicdo suméaria, quando o réu ja se manifestou,
efetivou seu contraditério, tendo a oportunidade paritaria de influenciar o

convencimento do magistrado.

Com efeito, se o0 objetivo é afastar o juiz do contato com a investigacdo preliminar,
seria contraditério deixar uma decisado de inicio da acao penal a cargo daquele que

ja se contaminara com os elementos de investigacgéo.

De todo modo, o juiz de garantias aparenta ser um passo (talvez um grande passo)
para a solugdo relativa a incompatibilidade da regra de prevengdo e garantia da
imparcialidade no processo penal, por certo uma medida compativel com a
imperiosa necessidade de se otimizar agbes que, conquanto ndo neutralizadoras,

sejam ao menos redutoras de potenciais danos aos direitos fundamentais®®.

%7 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

guiz de garantias. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 205
®® Ibidem, loc. cit.
%9 |bidem, p. 207
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6.2. O JUIZ DE GARANTIAS

Como demonstra Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, quando se muda uma
legislacdo, notadamente um compilado de regras de processo, quando se reformula
um sistema processual, tenta-se fazer com que as pessoas, principalmente 0s
aplicadores da lei, consigam entender a mudanca e, com ela, mudem também seu

modo de dar sentido as regras ali dispostas em sistema?®"°.

Para que se possa “dizer o direito” no marco da Constituicdo da Republica,
especialmente diante da possibilidade de imutabilidade das decisdes em face da
formacao da coisa julgada, € preciso se ter, antes, um devido processo legal e, nele,
o0 conhecimento sobre o fato pretérito que se apura ndo pode ter suporte em uma

|6gica deformada.

O professor é direto ao afirmar que “primeiro se decide, como resultado também do
pensar; depois se vai a cata da prova (como meio para se dizer sobre o objeto, o
crime), de modo a justificar a decisdo anteriormente tomada’?’*. E continua, em

trecho que merece transcricao literal:

Os resultados conhecem todos, embora sejam figuras embleméticas os
justiceiros; e a democracia processual vai-se pelo ralo de uma hermenéutica
vesga ou cega. O problema é que aqui ndo ha nada de anormal e sim
compatibilidade plena com o modo de pensar da civilizacdo ocidental:
ninguém age e depois pensa. Eis, entdo, a razdo por que qualquer um que
esteja naquele lugar tende a agir exatamente do modo como se age,
deformando a légica. Sendo impossivel mudar isso, parece 6bvio que se
tenha de tentar evitar, por todos os meios, que aconteca.”’?

Aponta-se como solucédo para tanto, a real mudanca para o0 sistema acusatorio,
retirando a gestdo das provas das maos do juiz e se fazendo cumprir 0 onus
probandi as partes. Deste modo o juiz poderia ter a possibilidade concreta de

funcionar como garante dos ditames constitucionais e, por elementar, do cidadao.

A partir do modelo de processo penal instituido no Brasil, para os problemas

apontados ao longo do trabalho, notadamente em relacdo a imparcialidade do

julgador, ndo se vislumbra uma solucdo. Faz-se necessaria uma reforma estrutural,

"% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Novo Cédigo de Processo Penal, nova mentalidade.

Disponivel em www.oab.org.br/editora/revista/users/.../1242740455174218181901.pdf. Acessado em
06/09/2015.p. 01

"% |hidem, loc. cit.

%2 |bidem, p. 02
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orientada a privilegiar a funcdo garantidora do Poder Judiciario como um todo, e, em
especial, perante a investigacdo preliminar. Exatamente neste ponto insere-se o Juiz

de Garantias®’.

Nas licdbes do professor Luiz Flavio Gomes, no atual sistema criminal brasileiro,
muitos juizes estdo perdendo a nogdo sobre qual é a sua exata funcdo na fase
preliminar (de investigacdo). Ndo se consegue mensurar as polémicas que existem
em torno do tramite dos inquéritos policiais e do posicionamento dos juizes frentes a

eles®’*,

Entretanto, vislumbra-se a possibilidade de amenizacdo dessas violagdes no
anteprojeto do novo codigo de processo penal. Para evitar que tragédias continuem
acontecendo criar-se-a o chamado “juiz de garantias”, que tera como fungao
precipua a de monitorar o devido respeito aos direitos e garantias fundamentais
2*do acusado, na fase de investigacdo, e ficara impedido de presidir uma futura

acao penal.

Na forma do 15° artigo do Anteprojeto do Novo Cdodigo de Processo Penal, O juiz
das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacéo criminal e
pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizacao prévia do Poder Judiciario... Este juiz, por forca do artigo 17, que, na
fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido nas competéncias do art. 15

ficara impedido de funcionar no processo.

“A preocupacao central dessa proposta, digna de encdmios, reside no respeito ao
principio acusatério assim como na preservacao da imparcialidade do juiz do

processo. Juiz que investiga ou que monitora a investigacdo néo pode julgar’?’®.

N&o restam duvidas de que a funcdo precipua da atividade jurisdicional penal, no
ambito da atual ordem constitucional, é de garantia dos direitos fundamentais. Nesta
toada, compete ao magistrado, no tramite do processo como um todo, mas em
especial no curso das investigacdes preliminares, atuar como zelador das liberdades

individuais. Deve-se proteger o investigado, através da jurisdicionalizacdo dos

3 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

guiz de garantias. 2. ed. Sado Paulo: Atlas, 2014. p. 194

" GOMES, Luiz Flavio. O juiz das garantias projetado pelo novo Cédigo de Processo Penal. Revista
Juridica LEX. Sao Paulo: LEX, n.50, (mar./abr.) 2011, pag. 424

%’ |bidem, loc. cit.

%% |bidem, pag. 426
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incidentes investigativos que importem, legitimamente — pois ndo ha que se
considerarem os afastamentos ilegitimos, ilegais e irregulares das garantias do
individuo — na violacdo de direitos constitucionalmente estabelecidos para a

apuracéo dos fatos?’’.

Inserindo-se, e principalmente respeitando-se as garantias constitucionais desde
logo na investigagcdo criminal aproxima-se da possibilidade de alcance de um
processo penal verdadeiramente garantidor, coadunando com as disposicoes

constitucionais e com um estado democratico de direito.

O sistema processual brasileiro, em um dos raros topicos que apontam para um Viés
acusatério, distingue, de forma nitida, as funcbes do érgao julgador e do 6rgéo
acusador. Nao pode haver qualquer participacdo do julgador na fase persecutéria, a
nao ser quando indispensavel, em face da sua atribuicdo de fazer respeitar as
garantias conferidas ao acusado, em face das medidas cautelares que podera vir a

sofrer.

E ao Ministério Publico, chamado nio sem motivo de dominus littis, que cabe a
propositura da acdo penal, através da denuncia, e a geréncia da acusacao, devendo
se desincumbir do 6nus de provar suas alegacfes. Reforce-se que o réu adentra ao

processo penal como inocente, nao tendo o dever de provar sua inocéncia.

N&o se pode olvidar, que a atuacdo do magistrado na investigacao preliminar
decorre exatamente da necessidade de desempenho da funcdo de garantidor dos
direitos fundamentais do suspeito, 0 que, ao exigir do julgador um concreto
acercamento do material informativo colhido no inquérito policial, lhe retira a
imparcialidade exigida para a posterior conducdo do processo e emissdao de uma

decisdao de mérito.

Caso seja necessaria a atuacdo de sua figura na investigacdo, justamente para
assegurar as garantias e direitos do investigado, por estar afetado pelos fatos, por ja
ter contato com o objeto do processo, ndo poderia (ou ndo deveria poder) presidir a

acdo penal. E a expressdo maior do juiz inquisidor, o que busca a prova, o que

2T MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

juiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 196
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‘desce da sua cadeira supra partes” para procurar dados para condenar O

acusado®’®.

Como bem destaca André Machado Maya®’®, ndo ha como verificar a existéncia de
provas do crime, de indicios veementes da procedéncia ilicita dos bens, de fundadas
razbes que indiquem a necessidade de interceptagao telefénica, ou mesmo a sua
imprescindibilidade, ou, ainda, se convencer da certeza da infracdo, sem se
contaminar subjetivamente com os argumentos formulados pela autoridade policial
ou pelo Ministério Publico e com os proprios elementos indiciarios que dao suporte

as medidas cautelares postuladas.

Exige-se que o juiz analise detidamente os elementos indispensaveis a verificagdo
da legitimidade da medida requerida, e, principalmente, de que fundamente sua
deciséo (até em respeito ao principio da fundamentacéo das decisdes judiciais e em
respeito a ampla defesa, vez que, afigura-se severamente complicado opor-se a
uma decisdo sem fundamentacao) indicando os motivos do seu convencimento, 0
gue €, por si so, incompativel com a ideia de distanciamento e, portanto, com a

manutencdo da imparcialidade do julgador na a¢éo penal.

Para que se alcance a maxima efetividade do principio da imparcialidade exige-se
que o juiz que proferiu alguma decisdo no ambito da investigacdo preliminar néo
seja 0 mesmo competente para presidir a instrucdo processual e proferir a sentenca,
assim como o orgdo jurisdicional de segunda instancia, ou mesmo das Cortes
superiores, que conheceram e julgaram medidas recursais interpostas ou qualquer
acao autbnoma de impugnacédo, em face de atos praticados pelo juiz no decurso da
investigacao preliminar ou da instrucdo processual, ndo sejam os competentes para,

posteriormente, julgar os recursos interpostos em face da sentenca penal®®.

O autor acima referido acredita que “ndo ha nenhum impedimento, tampouco
qualquer impropriedade, em considerar-se a regra de prevencéo as avessas da atual
previsdo legal, como causa de exclusdo da competéncia, em homenagem ao

principio da imparcialidade”. Bastaria, completa, “o reconhecimento da

2’8 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 11
29 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao
%z de garantias. 2. ed. Sado Paulo: Atlas, 2014. p. 196

Ibidem, p. 197
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inconstitucionalidade dos artigos 75 e 83 do CPP, por violagdo a garantia do devido

processo legal”®®.

Seria uma opcao para solucionar o problema, todavia, privilegiaria o direito de ser
julgado por um juiz imparcial, permitindo aos acusados um processo penal mais
justo, mas, geraria 0 inconveniente casuismo em que se poderia considerar que
qualguer contato do magistrado com os elementos da investigagédo, ou gerar uma
flexibilizacdo para afirmar que ndo € o contato em si que justifica a duvida sobre a
imparcialidade, mas o fato de ter o juiz proferido uma decisdo semelhante a

sentenca meritoria, o que soO poderia ser aferido diante de cada caso concreto.

Vé-se como solucao, entdo, a criacdo do juiz de garantias, importando realgar aqui
que, como destaca o mestre gaucho, “nao se trata de privilegiar um apego excessivo
ao formalismo, mas de compreender que a existéncia de um regramento minimo é
de fundamental importancia, em especial no ambito do processo penal, em que as

regras representam a garantia”®®2.

O reconhecimento da prevencdo como causa de exclusdo da competéncia, por si so,
nao afigura-se uma alternativa suficiente a otimizacédo da garantia da imparcialidade.
Como dito, o mais adequado, e que geraria um efeito superior, é realmente a adocao
do instituto do chamado juiz de garantias, consistente na atribuicdo exclusiva, a um
determinado érgao jurisdicional, da competéncia para o exercicio da funcdo de
garantidor dos direitos fundamentais na fase antecedente ao processo (acéo penal),
e, por consectario l6gico, sua exclusdo para a sequéncia da persecucdo penal sob

contraditorio. Delimitando sua atuacéo, assevera o autor que:

Ao juiz de garantias, nesse quadrante, competiria o resguardo da legalidade
da investigacdo criminal e da irrestrita observancia dos direitos
fundamentais do suspeito, dependendo da sua autorizacdo a concretizacao
de medidas cautelares reais e pessoais e a busca de provas que impliguem
ou possam implicar supresséo de direito fundamentais. E uma vez finda a
investigacdo preliminar, cessard também a competéncia do magistrado de
garantias, competindo a instrugcdo criminal da acusacéo formulada pelo MP
ou pelo querelante a outro 6rgédo jurisdicional que néo tenha tido contato
com a investigagéozss.

Monopolizando-se o diagnostico e a deliberacdo de todas as medidas restritivas das

liberdades individuais em um especifico érgéo jurisdicional, competente apenas para

L MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

guiz de garantias. 2. ed. Sado Paulo: Atlas, 2014, p. 197
% |bidem, p. 198
%83 |bidem, loc. cit.
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a tutela da legalidade das medidas investigatorias, removendo desse a competéncia
para atuar na instrugéo criminal e posteriormente decidir o destino do réu, estar-se-
a, eliminando o casuismo decorrente da compreenséo da prevencao como regra de

exclusdo da competéncia e, também, fortalecendo a garantia da imparcialidade.

Em outras palavras, a criagao e instituicao do juiz de garantias separa irrestritamente

as atividades jurisdicionais exercidas antes e depois do inicio do processo.

André Machado Maya defende ainda que, dever-se-ia ser da competéncia do juiz de
garantias o juizo de recebimento da denuncia. Tal disposicdo constava do desenho
inicial do projeto de novo codigo de processo penal, contudo, retirou-se tal
modificacdo, diga-se, acertadamente. Para um contrassenso deixar o recebimento a
cargo daquele que tem ciéncia e profundo conhecimento de todos os atos
investigatorios, ferir-se-ia, da mesma forma a imparcialidade. Ademais, como dito no
capitulo anterior, a decisdo de recebimento ou rejeicdo da denuncia ndo debruca
sobre aspectos de mérito, devendo-se ser feita tdo somente uma analise processual
(procedimental). A analise de mérito é feita no momento da absolvicdo sumaria,
apos a resposta a acusacédo, quando ja se triangularizou a relacédo e oportunizou-se

o contraditério.

Funciona o ato de recebimento da dendncia ou queixa, como elo entre as fases pré-
processual e processual propriamente dita. Evita-se, assim — ou no minimo se opera
uma reducédo do risco —, que o juiz competente para presidir a instrucao criminal e
para proferir a sentenca seja influenciado pelo conhecimento aprofundado dos
elementos informativos colhidos no inquérito policial, ou que, antes mesmo do inicio
da colheita de provas sob o contraditério judicial, j& tenha aderido a uma das teses,
seja da acusacao ou da defesa, tornando “dispensavel o processo, pois tem definida

a questdo independentemente das atividades probatérias das partes”?*.

Mostra Nereu José Giacomolli que, na fase preliminar do processo penal, é inegavel
a possibilidade dos atos de investigacao atingirem ambitos de protecédo dos direitos
fundamentais do investigado ou do suspeito, protegidos constitucionalmente,

fazendo-se, diante disso, necessaria a invocacdo da atuacdo do Estado-

84 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

juiz de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 200
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Jurisdicdo“™. O problema é se o mesmo sujeito jurisdicional que atuou na fase

preliminar pode, do ponto de vista constitucional e convencional (diplomas

internacionais), atuar na fase do contraditério judicial®®.

No atual sistema brasileiro, consoante ja explicitado, a regra € a da prevencao, isto

€, de vinculag&o do juiz que atuou na fase preliminar ao processo.

Assevera o citado mestre que nao se trata de simples opcdo metodoldgica e nem de
organizacdo judiciaria, as determinacdes de distribuicdo de competéncia, mas
resolve uma opc¢ado politica de processo penal, isto €, um processo penal
democrético ou totalitario. O primeiro modelo preconiza regras claras, harmonicas,
eticamente aceitaveis, vinculado a Constituicio Federal e aos Diplomas
Internacionais. O segundo, napoleonicamente retroativo, forjado na supremacia e na
preponderancia da lei e da codificacdo sobre a Constituicio e os Diplomas

Humanitarios, concebido nas esferas do totalitarismo dogmaético?®’.

Consoante demonstrando no primeiro capitulo, enquanto o primeiro modelo,
acusatorio, democratico, garantidor, € forjado a partir do estado de inocéncia, do
suspeito, indiciado, acusado e condenado como sujeito, ser humano; o segundo,
inquisitivo, totalitario, opressivo, parte da premissa de que o suspeito, indiciado,
acusado, condenado, se presume culpado, até que ele mesmo prove a sua
inocéncia (inversdo do Onus da prova). O juiz de garantias se insere no primeiro

modelo de processo penal.

Giacomolli constata que “a auséncia de um juiz que, efetivamente, garanta os

direitos e as liberdades fundamentais situa o Estado e o exercicio da prestacao

%A problematizacdo da fase preliminar do processo penal situa-se, necessariamente, na

complexidade da sociedade contemporanea, em seus varios contextos evolutivos, dentre eles, os
culturais, politicos, econdmicos, legais e juridicos. A clausura da abordagem aos meros aspectos
legais e juridicos, embora necessaria, mergulha num mondlogo cientifico vazio e paradoxal (inércia e
velocidade). Estas especificidades, além da realidade gasosa e ondulatéria da virtualidade (sujeitos e
objetos reais sdo substituidos por trajetos reais), da velocidade e do risco, na realidade brasileira,
possui um forte componente de exclusdo de uma importante parcela de sujeitos dos bens essenciais.
A exclusdo social do ser é diretamente proporcional a inclusdo do outro (indesejavel, entidade
individual ou coletiva, mas “perigosa”, inimigo a ser “combatido”) ao aparato criminal (os mesmos),
inclusive no da persecutio criminis. 1sso possui reflexos importantes na fase preliminar do processo
penal, também, por ser a primeira intervencdo do aparato criminal, a qual ocorre numa universalidade
de mdltiplas perspectivas In GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias: um nascituro
estigmatizado. In: Diogo Malan e Flavio Mirza. (Orgs.). 70 Anos de Cddigo de Processo Penal
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, v. 01. p. 299

28 GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias: um nascituro estigmatizado. In: Diogo Malan e
Flavio Mirza. (Orgs.). 70 Anos de Cdédigo de Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012, v. 01 p. 299

%87 |bidem, p. 300
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jurisdicional a barbarie”. Nesse cenario vence-se a forga bruta da lei, e aos mais
frageis (aqueles clientes do direito penal) se Ihes podam as possibilidades de
estabelecerem estratégias e de recorrer a um agente que promova os seus direitos e
a um agente com capacidade de limitar a intervencéo estatal®®®. Trazendo uma licao
que leva a reflexdo, consigna que “somente o regramento das atividades, dos
efeitos, na fase persecutoria preliminar, sem controles, posiciona o agente estatal
como um guerreiro contra um inimigo, sepultando todos os direitos, inclusive o de

ser diferente, de resistir, de contestar’?®.

Na fase preliminar do processo penal carece de limitacdo os poderes estatais, tanto
no aspecto politico, quanto no juridico. No primeiro plano, € possivel com a
preservacao dos direitos e das liberdades fundamentais. No aspecto juridico, além
do estabelecimento de um regramento formal, se faz indispensavel que seja eficaz,
legitimo aos ditames constitucionais e aos diplomas internacionais de protecdo do
ser humano, que seja substancialmente protetivo, o que é possivel com decisGes de
um magistrado exclusivo para esta fase, diverso daquele que ira presidir (receber a
denuncia ou a queixa-crime) e decidir (demais interlocutérias e sentenca penal) o

caso penal®®.

E o juiz garante (juiz de garantias) quem conservara o status de cidaddo, de sujeito
do investigado, ndo o excluindo do todo e nem do Estado de direito. Fara a
avaliacdo da reserva do possivel, isto €, o que se pode exigir, e 0 que, prima facie

deve se realizado.

Tem-se nitido o inconveniente existente entre a legalidade processual (principio da
obrigatoriedade investigatéria) da intervencéo estatal persecutéria diante da pratica
de um ilicito criminal e da preservacdo dos direitos fundamentais do sujeito

investigado.

28 GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias: um nascituro estigmatizado. In: Diogo Malan e
Flavio Mirza. (Orgs.). 70 Anos de Cddigo de Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012, v. 01 p. 301

%89 |pidem, loc. cit.

2% GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias: signo de um processo penal democratico. Boletim
Informativo do IBRASPP. Sao Paulo, V. 1, 2011. Disponivel em
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=0CCkQFjACahUKEwjP
_0S27K3IAhVED5AKHCcBKALE&url=http%3A%2F%2F150.162.138.7%2Fdocuments%2Fdownload%2
F1461%3Bjsessionid%3D4C16BC6AE375A0A813DE166D2A399E22&usg=AFQjCNHcyLGL_DzicCa

95Rmzn9Cd4pyBkQ&cad=rja>. Acesso em: 06 out. 2015 p. 04
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Quando se trata de processo penal, “dever de cuidado ndo é suficiente na esfera
penal, em razdo da profundeza das violagcdes, fazendo-se necessario o

estabelecimento do dever de garante exclusivo”.

A desvinculacdo do terceiro (juiz) da fase deciséria do mérito da causa (juiz de
garantias) otimiza a prestagéo jurisdicional ndo s6 no caso real, mas na concretude
da funcionalidade finalistica da fase processual, numa perspectiva principiolégica de
garantia ou conformacéo constitucional dos direitos fundamentais, de protecdo e

limite®®2.

Nereu Giacomolli, assim como André Machado Maya, defende o recebimento da
denuncia pelo juiz de garantias: “o juizo acerca do recebimento ou ndo da denuncia
deveria ser realizado pelo juiz de garantias e ndo pelo juiz do processo, diante da
contaminagcdo posterior deste pelo contato com os elementos colhidos na fase

preliminar”.

Outrossim, importa reforcar que, como anteriormente demonstrando, ndo ha que se
confundir neutralidade com imparcialidade, entretanto, ndo se pode esquecer a
natureza, a miséria humana e gque o juiz € um ser terreno e limitado, que desenvolve
pré-concepcdes, que se contamina, que pode ser torna parcial (mesmo que

inconscientemente).

Mecanismos legais criam suspei¢cdes e impedimentos, mas artificiais. Qualquer
técnica capaz de reduzir os danos do arbitrio e da parcialidade do julgador
representa um avanco no aperfeicoamento do ser humano, da prestacao
jurisdicional e do mundo juridico é foi justamente para isso, concebido o juiz de

garantias.

Revela notar que se encontram aqueles que comparam o juiz de garantias com a
figura abominavel do juiz de instrucdo. O limite da paranoia confunde o juiz de
garantias com o do juizo de instrugdo, com o juiz instrutor. Este ultimo dotado de

poderes aproximados da inquisigéo.

1 GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias: signo de um processo penal democratico. Boletim

Informativo do IBRASPP. Séo Paulo, V. 1, 2011. Disponivel em
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=0CCkQFACahUKEwjP
_0S27K3IAhVED5AKHCcBKAE&url=http%3A%2F%2F150.162.138.7%2Fdocuments%2Fdownload%?2
F1461%3Bjsessionid%3D4C16BC6AE375A0A813DE166D2A399E22&usg=AFQjCNHcyLGL_DzicCa

95Rmzn9Cd4pyBkQ&cad=rja>. Acesso em: 06 out. 2015. p. 05
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A esséncia do modelo proposto no projeto de lei esta no controle jurisdicional da
legalidade da investigacdo e na protecao dos direitos e das liberdades fundamentais.
A atuacdo do juiz de garantias é ocasional, sem fun¢des instrutérias, limitadas ao de
controle da legalidade das investigacbes e a garantia dos direitos fundamentais,

mormente os de liberdade. Tdo somente.

Carnelutti ja advertia que “a Justica humana nao pode ser sendo uma justica parcial;

a sua humanidade néo pode sendo resolver-se na sua parcialidade. Tudo aquilo que
se pode fazer é buscar diminuir essa parcialidade”**>.

Em conformidade com tudo quanto exposto, a fase preliminar do processo penal é
apenas uma das etapas do percurso do processo penal, sustentado, no Brasil, em
pleno século XXI, em bases forjadas na década de quarenta, numa estrutura de

preponderancia desequilibradora da incidéncia da potestade punitiva sobre o status

libertatis®®*,

Nota-se uma supervaloracdo da fase pré-processual sobre a processual, nas
atribuicdes investigatérias e acusatorias ao julgador, direta ou indiretamente. “A fase
investigatéria ndo se constitui em compartimento incomunicavel no cosmos
processual’®®®. Mecanismos de controle, internos e externos, apresentam-se como
fatores indispensaveis a reducdo dos niveis de complexidade, sob pena de
desintegracdo do procedimento investigatorio e do processo criminal.

Como demonstra Nereu:

E ilusoria a limitacdo dos riscos, dos perigos e da contaminagéo da fase
preliminar, deficitaria e desvinculada da realidade dos fatos, ao tempo e ao
espaco pré-processual. A dependéncia e a contaminacgdo, geradas pela
integracdo do inquérito policial ou de quaisquer outras pecas produzidas
sem as garantias constitucionais, ao processo penal, irradiam efeitos sobre
todo o processamento penal, com consequéncias multiplicadoras,
acumulativas, retroalimentadoras e nem sempre perceptiveis no momento
de sua potencializacdo (vitima que aponta num &lbum de fotografia um
individuo semelhante ao agressor; em varios momentos seguintes, inclusive
em juizo, lhe é mostrada a mesma fotografia; reconhecimentos sem as
formalidades legais, nhum primeiro momento, ignorancia do reconhecimento
sequencial). Essa subsisténcia finalista produz os fendmenos da ilegitima

293 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Sdo Paulo: CONAN, 1995, p. 34

2% GJACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias: um nascituro estigmatizado. In: Diogo Malan e
Flavio Mirza. (Orgs.). 70 Anos de Cdédigo de Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012, v. 01,. p. 299

2% |bidem, p. 300
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apropriagéo e reciclagem do previamente produzido, sem garantias plenas
do contradit6rio®®.

“Os mecanismos de controle dos riscos e dos problemas, encontrados na fase
preliminar do processo penal serdo eficazes quando vinculados a realidade
contemporanea e ao paradigma constitucional de processo penal %’ 7. As
modificacdes, metamorfoses causadas pela velocidade chocam-se com a
imutabilidade, fixidade dos procedimentos, das compreensdes, das metodologias,
num tempo que ndo mais existe e num espaco ja delimitado por outras exigéncias e
tecnologias. Vive-se numa sociedade extremamente evolutiva, que se modifica a
todo instante. Vive-se um consumismo exacerbado com tempos de obsolescéncia
programada. “Enquanto isso, no mundo do Direito, inclusive na fase preliminar do
processo penal, continuamos mergulhados nos subterrdneos do arcaismo

metodol6gico?®®”.

Os progressos cientificos e tecnoldgicos, e a velocidade (e variedade) das
comunicacdes diminuiram as distancias e relativizaram o tempo, com reducdo do
espaco, tornando o futuro incerto, imprevisivel. Isso também diminuiu o0s
mecanismos de poder do Estado, das regras e de suas metodologias de controle, de
contencdo, de investigacdo e, consequentemente, da criminalidade (excelente
exemplo, guardadas as devidas dimensfes, tem-se com o Estado Islamico que se

utiliza da tecnologia para disseminar sua politica terrorismo).

Desse contexto ndo se desvincula a fase preliminar da persecutio criminis. O
aumento da criminalidade ocorreu em numero e complexidade, tanto no modus
operandi quanto nos sujeitos e organizacfes envolvidas, numa logica explosiva e
exponencial, rompendo o0s paradigmas anteriormente postos. A tecnologia, o
conhecimento e a inteligéncia também passaram a servir ao ilicito, na mesma

velocidade temporal.

Enquanto isso, com bem descreve o desembargador do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, “a investigagado ‘@ moda rambo’, atrelada aos arcaicos paradigmas

investigatorios passou a dar espetaculos ridicularizantes, fomentadoras de mais

2% GJACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias: um nascituro estigmatizado. In: Diogo Malan e
Flavio Mirza. (Orgs.). 70 Anos de Cdédigo de Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012, v. 01, p. 305

7 |hidem, loc. cit.

%% |bidem, loc. cit.
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29 A fragil regulamentacdo da

violéncia, sem nenhuma eficacia investigatoria
metodologia da busca de informacdes na fase preliminar do processo penal, aliada a
utilizacdo de métodos, meios e fontes préprios da fase judicial aumenta a valoracéo

probante dessa etapa no julgamento.

Destarte, deve-se haver um entrelace entre os principios do processo penal e as
garantias constitucionais, objetivando a limitacao do jus puniendi do Estado, a fim de
que nao se pratiquem arbitrariedades. O Inquérito Policial € o “local” onde as
garantias constitucionais sdo diuturnamente desconsideradas. E facilmente
perceptivel que na fase das investigacdes, 0s magistrados atuam com ativismo
excessivo, notadamente com o decreto ex officio de medidas assecuratérias. Nao
obstante, € necesséario a atuacdo de um juiz a fim de garantir os direitos dos
investigados, evitar abusos na fase das investigacdes preliminares. O investigado é

sujeito de direitos e jamais pode ser visto como mero objeto de investigacao.

O juiz das garantias deteria competéncia apenas na fase pré-processual,
relativamente as medidas investigatérias realizadas pela autoridade policial. O juiz
processual, que atuard apos a denuncia, tera “liberdade critica” em relacdo ao
material colhido na investigacdo, sem vicios, sem contaminacbes, sem pré-
conceitos, pré-julgamentos, uma vez que ndo teve participacdo alguma na fase

investigativa, o que garantiria a imparcialidade no processo.

A exigéncia de imparcialidade do juiz decorre do préprio Estado Democratico de
Direito delineado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, uma
vez que ndo se vislumbra que a funcdo de julgar seja exercida de forma parcial.
Independentemente da conduta praticada pelo possivel infrator, de quao repugnante
ou repulsiva tenha sido, mesmo assim, a persecucdo s6 podera ocorrer dentro dos

parametros estabelecidos no ordenamento.

Bem assim, a estrutura acusatoria tem consequéncias. E uma das mais visiveis esta
em dispor de um juiz cuja funcdo deve consistir em apreciar os meios de prova que
as partes se propdéem a produzir e avaliar a licitude destes meios, determinando a
exclusdo das provas ilicitas e delimitando o perimetro tematico do debate

contraditorio. Este mesmo juiz podera ter (e tera, nos termos da proposta) poderes

299 GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias: um nascituro estigmatizado. In: Diogo Malan e
Flavio Mirza. (Orgs.). 70 Anos de Cdédigo de Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012, v. 01, p. 307
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cautelares, que serdo em regra impulsionados a requerimento dos interessados, em

estrita observancia da presuncéo de inocéncia e do principio acusatério®®,

Ha que se considerarem os aspectos do principio do juiz natural, diferencas entre a
imparcialidade e neutralidade, nos caso de contaminacao psicologica do julgador.
Observa-se que ndo se considerara 0 juiz suspeito simplesmente porque teve
contato com informag¢des néo relevantes ao processo, mas porque conheceu dos
fatos, compreendeu-os, formou seu juizo, ainda que em cogni¢cdo sumaria, mas, ja

pré-julgou a causa>"*.

Assim, evita-se que o julgador responsavel pelo veredicto se veja contaminado por
uma versdo parcial, pertinente com exclusividade ao campo da admissibilidade da
acusacdo, e possa julgar o mérito, oportunamente, orientado pelas premissas
decorrentes da presuncdo de inocéncia>?. Com este propdsito, projeta-se a

instituicdo do juiz de garantias.

Entretanto, o instituto ndo alcangca completamente o problema gerado pela regra da
prevencdo em segunda instancia, decorrente do conhecimento e julgamento de
medidas recursais e de habeas corpus impetrados contra atos praticados pelo juiz

durante a investigagao.

O contato do magistrado com o0s depoimentos testemunhais, com as provas
periciais, com as argumentacdes das partes, propicia nele, juiz, ainda que
inconscientemente, diferentes reacdes emocionais que se projetam, invariavelmente,

sobre as decisOes tomadas.

Aury Lopes também defende o estabelecimento do juiz de garantias: “precisamos da
figura do ‘juiz da investigagao’, que nao se confunde com o ‘juizado de instrugcao’,
sendo responsavel pelas decisbes acerca de medidas restritivas de direitos

fundamentais requeridas pelo investigador.”%.

%% PRADO, Geraldo. Sobre o Projeto de Codigo de Processo Penal. Revista de Informacgao

Legislativa. Brasilia: n. 183 julho./set. 2009, p. 5

%L OLIVEIRA, Daniela Olimpio de; TEIXEIRA, Maria Luiza Firmiano. A imparcialidade do juiz a partir
do desentranhamento da prova ilicita. Revista dialética de direito processual, n. 106, janeiro 2012
edi¢ces Loyola. p. 61

%2 pPRADO, Geraldo. Op. cit., 2009, p. 05

%93 | OPES JR. Aury. Teoria da dissonancia cognitiva ajuda a compreender imparcialidade do
juiz. Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-
imparcialidade-juiz>. Acesso em: 01 set. 2015, p. 03
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A criagao do citado instituto, reafirma o objetivo de preservar direitos e garantias
constitucionalmente declarados, porém, rotineiramente desprezados durante a
investigacdo criminal®®. A figura do juiz das garantias estad em perfeita unido ao
espirito democratico que dominou o anteprojeto e que sobreviveu ao texto aprovado
pelo Senado Federal. O juiz das garantias esta na esséncia do sistema acusatoério
desenhado no PLS n° 156, de 20093%.

Pelo brilhantismo da colocacao, o posicionamento da juiza federal Simone Schreiber

merece destaque:

Quando, finalmente, a investigacdo é encerrada com seu climax, que é a
chamada operacéo policial, na qual se expedem comumente mandados de
busca e apreensdo e de prisdo cautelar, o juiz ja esta absolutamente
familiarizado com os fatos. Ele praticou ativamente da investigagéo policial e
ja formou um juizo sobre o que ocorreu, quem sdo as pessoas envolvidas
etc.. Nesse cenario, é evidente que a defesa entra em desvantagem, e sua
fala j& ndo merece a mesma atencéo e credibilidade do juiz. Ademais, se foi
ele proprio quem avaliou a pertinéncia e a legalidade das medidas
probatérias realizada na fase pré-processual é bastante improvavel que ele
desqualifique aoprova que foi produzida e mude de ideia quanto ao resultado

que foi colhido®.

7

O juiz das garantias ndo € investigador e nem instrutor do procedimento
investigatorio e, sim, um garante dos principios e regras constitucionais e legais.

N&o é um gerente da investigacdo mas, sim, o controlador de sua legalidade®"’.

A pretensdo € a busca da protecdo com equilibrio dos direitos fundamentais do
investigado/processado e da efetiva tutela pela dos direitos fundamentais, contudo,
nao se pode esquecer que qualquer juiz, de garantias ou do processo propriamente
dito, tem a funcdo constitucional de, em suas decisdes, zelar pela defesa dos

direitos fundamentais, notadamente os individuais®®.

%4 DOTTI, René Ariel. O processo penal constitucionais: alguns aspectos de especial relevo. In:
ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque. (Orgs.). O projeto do novo cddigo de
g)orsocesso penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2012, p. 39

Ibidem, loc. cit.
SCHREIBER, Simone. O juiz de garantias no projeto de cédigo de processo penal. Boletim do
IBCCrim, n.18, edicdo especial, agosto de 2010, p. 21
97 DOTTI, René Ariel. Op. cit., 2012, p. 39
%% FISCHER, Douglas. O sistema acusatério a luz da Constituicio Federal de 1988 e o PLS 156. In:
ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque. (Orgs.). O projeto do novo cédigo de
processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2012, p. 67
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6.3. A QUESTAO RECURSAL

Consoante se demonstrou nos capitulos antecedentes, também se designa
competéncia por prevencao, nas instancias recursais (ordinarias e extraordinarias).
Nesse cenario, portanto, da mesma forma que no juizo de piso, identifica-se um
potencial risco de perda da imparcialidade dos julgadores, e, no caso, com uma
agravante, na medida em que, como regra, as acdes penais sao decididas de modo
definitivo justamente pelos tribunais de apelacéo. Frente a isso, percebe-se também
a necessidade de uma reflexdo em torno de medidas aptas a emprestar efetividade
ao direito de ser julgado por um tribunal imparcial.

De qualguer modo, essa adequacado das leis processuais ao texto da Carta Magna
de 1988, ou, em outras palavras, a busca pela conformidade constitucional da
legislacdo processual penal, exige uma revolucao acelerada no ambito do processo
penal, e a radical mudanca de paradigma das normas de fixacdo de competéncia,
em especial das relativas & prevencdo. E fundamental para a aproximacdo a nog&o
de justo processo, assim compreendido aquele estruturado sobre regras éticas e
democréaticas que, alinhado com o texto constitucional, se mostre apto a
desempenhar a funcdo de instrumento de garantias dos direitos e liberdades

individuais®®.

6.4. CRITICAS

Bastou-se enunciar o intento de ser introduzido no Brasil 0 juiz de garantias para que
“vozes roucas acordassem de uma longa letargia medieval, saudosas do ferro e
fogo, para que, ideologicamente, denegrissem o0 instituto, pela sua simples

nomenclatura”*°,

%99 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao

%Lfflz de garantias. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 209

GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias: signo de um processo penal democratico. Boletim
Informativo do IBRASPP. Sao Paulo, V. 1, 2011. Disponivel em
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=0CCkQFjACahUKEwjP
_0S27K3IAhVED5AKHCcBKAE&url=http%3A%2F%2F150.162.138.7%2Fdocuments%2Fdownload%?2
F1461%3Bjsessionid%3D4C16BC6AE375A0A813DE166D2A399E22&usg=AFQjCNHcyLGL_DzicCa
95Rmzn9Cd4pyBkQ&cad=rja>. Acesso em: 06 out. 2015, p. 06
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Nas palavras de Giacomolli, “pseudoargumentos, forjados na superficie do senso
comum, envoltos em um fantasioso reducionismo utilitario, barram o juiz de garantias

em esquemas orcamentarios e caréncia de magistrados”**.

Deveras, pode-se atribuir um déficit cognitivo e/ou intelectivo aos que néo divisam a
valorizagédo da prestagéo jurisdicional, a possibilidade da existéncia de mais de um
juiz na mesma Comarca, e, diga-se, pelo que se vé hoje, com o judiciario abarrotado
de demanda, reclama-se esse aumento no efetivo. Além disso, ha a possibilidade de
integracdo de Comarcas vizinhas e a necessidade de um plantéo judiciario efetivo.

“Os detratores do sistema democratico implantam seus olhos ao reverso” *?,

encaram a evolucdo olhando para tras, caminhando de costas, navegando num
tempo morto, acomodados, sem considerar 0 progresso, a revolucao tecnolégica do
presente (digitalizacdo, assinatura eletrénica, videoconferéncia). O citado professor
ainda traz mais um argumento para combater as criticas, dizendo que “o juiz de
garantias podera ter outras atribuicbes de natureza processual, fora do

procedimento em que atuou (processo civeis)”>*?,

N&o se pode deixar de tratar aqui das criticas a criacdo do juiz de garantias. Boa
parte delas vém dos magistrados, que, sucintamente defendem um enfraquecimento
de seus poderes, notadamente o0s juizes federais que atuam em varas
especializadas em delitos financeiros, evasédo de divisas e lavagem de dinheiro,
crimes que sao alvo das midiaticas, “chamativas” (principalmente pelo nhome que

ganham) operacfes da Policia Federal.

Com efeito, os membros da magistratura federal de primeiro grau aduzem que o0 juiz
de garantias inibe a atuacdo e representa "retrocesso injustificado®*". Arguem, com
todo o respeito devotado aos magistrados, o mesmo argumento ultrapassado
daqueles que sdo contrarios a criacdo do garante, utilizando um levantamento do

Conselho Nacional de Justica, que aponta que cerca de 40% das comarcas no Brasil

311 GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias: signo de um processo penal democratico. Boletim
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<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=0CCkQFACahUKEwjP
_0S27K3IAhVED5S5AKHCBKALE&uUrI=http%3A%2F%2F150.162.138.7%2Fdocuments%2Fdownload%2
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s6 tém um magistrado, o que inviabilizaria a instituicdo do juiz de garantias para todo

o Pais.

Esquecem-se que o juiz de garantias esta para acabar com abusos. Néo faltam
exemplos recentes que demonstram a exorbitacdo da atuacdo de juiz,
transfigurando-se em 6rgao acusador, onde o réu ja “senta no banco” condenado.
Principalmente em casos com grande repercussao midiatica ou com forte apelo
popular, alguns magistrados federais agem com parcialidade porque exercem dois
papéis: dirigem as investigacdes e, apos, julgam os investigados. Nao ha respeito as
garantias constitucionais e legais do acusado em um sistema como o0 atualmente

instituido.

A criacdo do garante assegura a imparcialidade, ajuda a evitar que o magistrado
assuma convic¢des prévias. Ademais, existe uma emenda ao projeto que proibe que
sejam declarados impedidos de presidir as a¢des penais 0s juizes de comarcas ou
secdes judicidrias que tenham apenas um magistrado. O veto ao impedimento
valera enquanto nao for aprovada uma lei de organizacdo judiciaria que disponha
sobre criacdo de cargos ou formas de substituicao.

Perguntado sobre o juiz de garantias, o magistrado Sérgio Fernando Moro, titular da

2.2 VVara Federal Criminal de Curitiba®*®

, responsavel pela presidéncia da acao penal
que julga os réus da famigerada “Operagao Lavo-Jato” argumenta que: "A proposta
nao traz qualquer vantagem visivel, trara dificuldades préaticas severas, é baseada
em argumentos questionaveis, e, por melhores que sejam as intencdes dos
parlamentares, parece ser dirigida ao enfraquecimento dos poderes dos juizes de

primeira instancia”.

Moro reage ainda contra a fundamentacdo da proposta, e critica a renovacédo do
cédigo de processo penal aduzindo que "Dizer que a imparcialidade fica
comprometida pela atuacéo do juiz na fase de investigacao € falacia, pois o juiz nao
investiga, apenas autoriza medidas de investigacdo mais incisivas ou prisdes”.
Continua aduzindo que, “com tantos problemas no processo penal, como as acdes

gue nunca terminam em decorréncia dos inameros recursos propiciados pela

%15 MACEDO, Fausto. Comissao aprova criacdo de juiz de garantias. S&o Paulo, O Estado de

S.Paulo. disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,comissao-aprova-criacao-de-
juiz-de-garantias,648721>. Acesso em 11 maio 2015
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legislacdo, causa estranheza que a principal proposta do novo cédigo seja o juiz de
garantias”.

O desembargador do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, Fausto Martin De
Sanctis, anteriormente titular da 62 Vara Criminal da Comarca do Estado de Sé&o
Paulo, responsavel pela presidéncia da acdo penal que julgou os réus oriundos da
“‘Operagédo Satiagraha”, no mesmo sentido do Juiz Sérgio Moro, afirma que: "A
criacdo do juiz de garantias representara verdadeiro retrocesso injustificado no
Pais”*!°. E continua “Quando um juiz faz o controle judicial das medidas cautelares
solicitadas, como buscas, prisdes e interceptacdes, ndo significa, absolutamente,
comprometimento de sua imparcialidade. As sentencas absolutérias tém sido

prolatadas também nestes casos, o que faz cair por terra a justificativa”"’.

N&o se pode deslembrar, que medidas cautelares como buscas e interceptacdes
estdo banalizadas. Isto é inegavel! Essas sdo medidas graves que devem ser
reservadas a casos extremos. Trata-se de institutos para serem aplicados com
parcimbnia e devidamente justificados. Nao se pode admitir que toda operacdo de

grande porte da policia tenha como modus operandi esse tipo de medida.

O juiz de garantias é um sistema que separa atribuicdes e responsabilidades. O
magistrado de primeiro grau que decretar prisbes temporarias ou preventivas,
autorizar interceptacdes telefénicas e ordenar buscas e apreensdes ndo mais
poderd presidir a acdo penal e julgar os alvos daquela apuracdo policial por ele
deflagrada. O julgamento ficard sob responsabilidade de outro juiz, destinatario dos

autos por distribui¢ao.

Outros criticam de forma que s6 se pode dizer absurda, e que merece aqui ser
refutada. O promotor de Justica em S&o Paulo José Ademir Campos Borges, afirma
que, o projeto de novo codigo de processo penal, especialmente com a instituicdo do
juiz de garantias, “pretende introduzir na sistematica processual brasileira institutos e
mecanismos exoticos tendentes a enfraquecer e até vilipendiar os resultados da

investigagao policial”*!®. Nao fosse suficiente, segue proferindo que “o novo modelo

%1% MACEDO, Fausto. Comissdo aprova criacdo de juiz de garantias. Sdo Paulo, O Estado de

S.Paulo. disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,comissao-aprova-criacao-de-
juiz-de-garantias,648721>. Acesso em 11 maio 2015
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processual d4 aos elementos reunidos no inquérito valor destituido de maior
significado probante, prestigiando somente as provas produzidas em juizo, como se
a verdade das coisas e dos fatos s6 pudessem aparecer sob o crivo do

contraditério™*.

Esquece-se, ou propositalmente desconsidera o promotor que o inquérito policial
serve apenas para reconstruir o fato e individualizar a conduta dos possiveis
autores, permitindo o exercicio e a admissdo da acdo penal. Nao tem valor
probatorio. E peca informativa, dispensavel. Seu valor probatdrio exaure-se com a
admissdo da denuncia. O inquérito policial somente gera atos de investigacéo e,
como tais, de limitado valor probatorio. Prova é elemento dirigido ao convencimento
do juiz da verdade de uma afirmacédo, estando a servico do processo, exigindo
observancia da publicidade e contraditério®°. Sim, a verdade das coisas e dos fatos

s6 pode aparecer sob o crivo do contraditorio!

Outrossim, ndo se ira adentrar aos atos de investigagdo. Nao € esse o papel de juiz
algum, muito menos do juiz de garantias, que estara |4 apenas para zelar pela
preservacao das garantias do investigado, sendo responsavel pelas decisées que a
afastem temporariamente em face da necessidade de alguns atos de investigagao,
tal qual é a interceptacao telefonica.

Especificamente sobre o juiz de garantias, declama que, “ha de ser um juiz das
metrépoles, e sera mais um produto da imaginacao fértil do nosso legislador, que
pretende erguer no seio do nosso ordenamento juridico uma torre de alto custo e,
convenhamos, absolutamente desnecessaria ao processo penal patrio”®?!. Chega ao
ponto de questionar se “havera alguma diferenga intrinseca entre um fjuiz de
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garantias’ e o juiz que atua nos moldes da legislacdo atual?” Finaliza

caracterizando o instituto como “luxo perdulario que se pretende incrustar na

magistratura”?3.

%9 BORGES, José Ademir Campos. Juiz de garantias: luxo ou necessidade?. Revista Jus

Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2746, 7 jan. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18227>.
Acesso em: 11 maio 2015. p. 02

20| OPES JR, Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 324

%1 BORGES, José Ademir Campos. Juiz de garantias: luxo ou necessidade?. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2746, 7 jan. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18227>.
Acesso em: 11 maio 2015. p. 04

%22 |pidem. p. 05

%23 |bidem, loc. cit.
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7

Primeiro cumpre repisar que € a fase investigativa 0 momento em que mais se
percebe os anseios punitivistas e repressivos. E neste momento que as garantias
individuais, previstas constitucionalmente, sdo mais Vvilipendiadas e,
paradoxalmente, € o0 momento onde se produzem as “provas” que mais influenciam

no convencimento do julgador.

Portanto, a fungdo constitucional de um julgador, que nao figura que se espera
despido das vestimentas de justiceiros, de combatentes do crime e de toda a forma
de violéncia, de verdadeiros herois da sociedade, que é a forma como muitos se

travestem em nossa pratica policialesca e judiciaria atualmente.

O inquérito, mais do que nos outros momentos do processo penal (considerando-o
como um todo), desrespeitam-se garantias fundamentais, tudo em nome de um
(pseudo) bem-maior e os custos disto, sempre sdo debitados na conta de alguém,

que na maioria das vezes, é representado por um individuo, investigado, suspeito.

Segundo haverd sim diferenca entre o juiz de garantias e o juiz do processo,
simplesmente a imparcialidade! E aqui, pergunta-se, qual o custo das garantias

constitucionais?

Outra critica que merece ser rechacada € do delegado de policia no Estado de Séo
Paulo Méario Leite de Barros Filho, que chega ao ponto de afirmar que a Comisséo
de Reforma do Codigo de Processo Penal “tenta extinguir o Inquérito Policial”,
afirmando, com claro desconhecimento sobre o instituto que “o juiz de garantias
controlaria as investigacdes realizadas pelos policiais civis e presidiria a instrucao
criminal”®**. Nada mais descabido. Como bem delineado nao linhas antecedentes,
criar-se-4 um juiz de garantias, e nao um juiz de instrucdo. Os principios da
obrigatoriedade, indisponibilidade e discricionariedade inerentes ao Inquérito Policial,
mantém-se incélumes. O juiz — e ndo so6 o0 de garantias, mas qualquer juiz — assume

posicéo frente a investigacao, de garantidor, jamais de instrutor.

%4 BORGES, José Ademir Campos. Juiz de garantias: luxo ou necessidade?. Revista Jus

Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2746, 7 jan. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18227>.
Acesso em: 11 maio 2015. p. 01
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Precisamos de juizes que ndo tenham medo de julgar, absolvendo quando tiver de

absolver, e ndo, obedecendo a uma midia desesperado e a um Ministério Publico,

muitas vezes, fanatico em acusar, acreditando ser o dono da moral®*?°.

%5 TOURINHO NETO, Fernando. Os direitos constitucionais do acusado no inquérito policial e no

processo penal. Revista do Instituto dos Advogados da Bahia. Salvador: 1AB, edicdo especial,
2005/2006, p. 169



129

7. CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho buscou-se compreender o processo penal, 0 inquérito
policial, o principio da imparcialidade, a distribuicdo de competéncia por prevencéo e

a figura do juiz de garantias.

Em face de tudo quanto exposto conclui-se que o CPP, instituido pelo Decreto-Lei
3.689 de 03 de outubro de 1941, elaborado em um periodo histérico de
centralizacdo de poder, nacionalismo, autoritarismo e ditadura, antidemocratico,

baseia-se notadamente no sistema penal inquisitorio.

Ocorreram varias mudancas no Processo Penal, ao longo destes 74 (setenta e
quatro) anos, sempre procurando tutelar os direitos e interesses do acusado.
Contudo, com uma resumida leitura do nosso codigo de ritos, percebe-se, com

nitidez, o seu ideal inquisitorio.

Em contraposicdo, tem-se uma Constituicdo progressista, que consegue conviver
com a legislacdo infraconstitucional e que exige que o processo nao seja conduzido
como mero veiculo de aplicacdo da lei penal, mas, para além, que seja em um
instrumento de garantia do individuo em face do Estado. Afastou-se no presente
trabalho a ideia de que o Brasil adota o sistema processual penal misto.

No Brasil, hd uma clara divisdo sobre qual sistema processual adotou o legislador
patrio. Olhando-se para a Constituicdo percebe-se um sistema acusatorio.
Examinando o Cédigo de Processo Penal, tem-se um sistema processual com forte
tendéncia inquisitorial. Falar apenas que o sistema € misto tornou-se uma afirmacéao

deveras rasa.

Assim, ndo se pode afastar que a regra no nosso ordenamento é a inquisicao,
havendo algumas garantias acusatorias para o sujeito passivo na relagdo processual
penal, podendo-se, com isso, denominar o sistema processual penal brasileiro de
neoinquisitorio.

Por tudo quanto posto no terceiro capitulo do presente trabalho monogréafico conclui-
se que o direito processual penal € o ramo do direito que mais esta preso a

Constituicdo, que l|he impde obediéncia rigida aos principios fundamentais,
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especialmente porque € o0 processo 0 instrumento de garantia da liberdade e da

dignidade do réu (acusado).

Nesse sentido é o principio do juiz natural verdadeiro pressuposto de existéncia da
jurisdicéo, consistindo no direito de cada cidadao de saber qual autoridade judiciaria
ird julgé-la.

E funcdo do magistrado atuar como garantidor da eficacia do sistema de direitos e
garantias fundamentais do acusado no processo penal. No Estado Democratico de
Direito o juizo deve atuar constantemente preservando a protecdo dos direitos
fundamentais de todos e de cada um. E tem por pressuposto a imparcialidade no

exercicio da jurisdigdo.

Viu-se ainda que, jamais, no processo, pode 0 juiz assegurar ter alcancado a
verdade real. Sendo impossivel extrair dos autos o fiel retrato da realidade do crime.
Contudo, o magistrado deve, para julgar, ter uma crenca segura na verdade, que
transparece através das provas colhidas e, com base nisso, condena ou absolve.

Que o conceito de verdade é relativo, mormente no processo, julgado e conduzido
por homens, perfeitamente faliveis em suas analises e cujos instrumentos de busca
do que realmente aconteceu mostram-se, no mais das vezes, insuficiente. Que a
verdade é a aquela possivel de ser construida no processo, ndo seguindo um ideal,
mas sim o0 meio capaz de prestar a tutela jurisdicional da forma mais adequada

possivel.

Que o processo €, por natureza, um limite ao poder, um ritual que condiciona o
exercicio legitimo do poder, pautado por regras formais que condicionam a decisédo
juridica.

Concluindo-se que a imparcialidade do 6rgao jurisdicional € um principio de extrema
relevancia para 0 processo, constituindo o principio supremo, inafastavel,
inderrogavel, imprescindivel para o seu regular desenvolvimento processual e

obtencédo de um decreto judicial justo.

Que nado se pode exigir neutralidade de quem julga, tratando a imparcialidade da
protecdo do julgador contra interferéncias alheias ao caso penal ou a ciéncia dos
fatos antes da atuacéo das partes, e a neutralidade permitiria um julgador infenso a

qualquer fatalidade do cotidiano, o que se afigura impossivel, vez que o juiz € um ser
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inserido no mundo, tendo suas ideologias, principios, experiéncias, como base para

as suas decisoes.

Que o contato direto do magistrado com o sujeito passivo e com os fatos e dados
indiciarios, investigatorios, provoca no animo do julgador, uma série de pré-juizos e
impressdes contra o imputado que influenciardo no momento de sentenciar. A
imparcialidade estd comprometida ndo so pela atividade de reunir o material ou estar
em contato com as fontes de investigacdo, mas pelos indmeros prejulgamentos que
0 juiz realiza no curso da investigacdo preliminar. O juiz imparcial € requisito
indispensavel a implantacdo de um sistema processual democratico. Sua

inobservancia é fator de arbitrariedades.

Tem que haver o rompimento com o ranco inquisitério. Ha que se entender que o
processo € um conjunto de regras, que representa um nivel de evolugéo
democrética e civilizatéria, e que a recusa de um juiz em condenar, frustrando a
expectativa da sociedade que sempre espera uma condenacdo, é medida que, em

determinados casos se impde, sendo necessaria, legitima, justa.

O quarto capitulo descreve o sistema preliminar de investigacdo e 0 inquérito
policial, demonstrando que, pela jurisdicionalidade, o juiz precisa, em determinados
casos, atuar na fase pré-processual. Quando o juiz Ié o Inquérito Policial, defere (ou
mesmo indefere, ja que para perceber que ndo se convenceu da versdo
apresentada, deve interpreta-la) uma medida cautelar na fase investigativa, ele
automaticamente toma como verdadeira aguela versdo oficial (até porque se assim
nao fosse ele ndo deferiria o0 pedido). Quando, no processo, vem a versao defensiva,
negando a acusacao, tem-se a contraposicdo, e se buscara elementos para

confirmar a tese aceita e refutar a defensiva. Fato incontestavel.

Quando, o julgador, no processo, na instrucdo processual, requisita diligéncias,
busca provas, formula diversas perguntas na audiéncia de instrugéo, principalmente
as testemunhas, a postura dele em relacdo a prova € completamente diferente
relativamente a de um juiz que ndo teve contato com a investigacao preliminar. J&
tem uma imagem mental construida; ele intervém é apenas para comprovar as

hipoteses anteriormente definidas. E meramente comprobatorio.
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Quando ndo sabe dos fatos, esta aberto ao novo, ele quer saber de tudo. Recebe 0
processo com o espirito livre, disponivel para ouvir as teses e contrap6-las

igualitariamente. SO assim é possivel vislumbrar-se um julgamento imparcial.

No quinto capitulo estudou-se jurisdicdo e competéncia, especialmente a regra da
prevencado. Pelo que se conclui a necessidade de repensar este Ultima mandamento
para que seja uma causa de exclusdo da competéncia. Juiz prevento esta
contaminado. O sistema acusatorio trabalha para criar as condicbes de
sustentabilidade de um juiz. O papel do magistrado é sensivel, deslocar o julgador

de lugar, quebra toda a estrutura, matando o principio supremo da imparcialidade.

Um sistema penal legitimamente acusatorio, respeitando as bases constitucionais de
um Estado Democratico de Direito, ndo comporta juizes que saibam do caso.
Quando o magistrado conhece do fato, avalia autoria e materialidade, mesmo que
em cognicdo sumaria, contamina-se pela visdo das autoridades acusadoras. A
Prevencao deve ser causa de exclusdo da competéncia! Quando for necessaria uma

medida restritiva de direitos fundamentais, pede-se para o juiz, e ele decide.

No Brasil hA — ou deveria haver — uma democracia em que O pProcesso como
procedimento em contraditorio € o mecanismo democratico para se apurar a
responsabilidade de alguém. Neste pais, a posicdo de sentenca antecipada, embora

vedada pela Constituicdo, continua sendo a préatica.

Isto bem demonstra a estrutura inquisitéria do sistema processual penal brasileiro
gue mantém a pose democratica, mas exerce a mais violenta forma, dando o retorno
condenatorio que a sociedade espera, praticamente indiferente as teses defensivas,
vez que formou seu convencimento ainda na fase preliminar. Todavia, aquele que
respira um pouco de oxigénio democratico, sabe que somente o devido processo
pode fazer ceder, via decisdo transitada em julgado, com contraditorio, com ampla

defesa, a muralha da presuncéo de inocéncia.

O sexto capitulo versou sobre o projeto de novo coédigo de processo penal e
principalmente sobre o juiz de garantias. Com esta modificagdo, vislumbra-se a
possibilidade de amenizagéo das violagbes de garantias que acontecem no cotidiano
processual em faina diurna. O juiz de garantias tera como fungcéo precipua a de
monitorar o devido respeito aos direitos e garantias fundamentais do acusado, na

fase de investigacdo, ficando impedido de presidir uma futura acdo penal. Sera o
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responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda
dos direitos individuais.

Duvidas ndo existem de que a funcado precipua da atividade jurisdicional penal, no
ambito da atual ordem constitucional, € de garantia dos direitos fundamentais.
Competindo ao magistrado, sempre, atuar como zelador das liberdades individuais,
protegendo o0 investigado, através da jurisdicionalizagdo dos incidentes
investigativos que importem na violagdo de direitos constitucionalmente

estabelecidos para a apuracao dos fatos.

Respeitando-se as garantias constitucionais desde logo na investigacao criminal
chega-se a possibilidade de alcance de um processo penal verdadeiramente
garantidor, coadunando com as disposi¢cfes constitucionais e com um estado

democréatico de direito.

Ao se exigir do julgador um concreto acercamento do material informativo colhido no
inquérito policial, Ihe retira a imparcialidade exigida para a posterior conducdo do
processo e emissdo de uma decisdo de mérito. Caso seja necessaria a atuacao de
sua figura na investigacdo, justamente para assegurar as garantias e direitos do
investigado, por estar afetado pelos fatos, por jA ter contato com o objeto do

processo, ndo poderia presidir a acao penal.

Ndo h& como verificar a existéncia de provas do crime, de indicios veementes da
procedéncia ilicita dos bens, de fundadas razGes que indiguem a necessidade de
uma medida cautela sem que o juiz se convenca da certeza da infracdo, sem se
contaminar subjetivamente com os argumentos formulados pela autoridade policial
ou pelo Ministério Publico e com os proprios elementos indiciarios que dao suporte

as medidas cautelares postuladas.

Para que se alcance a maxima efetividade do principio da imparcialidade exige-se
que o juiz que proferiu alguma decisdo no ambito da investigacao preliminar nao
seja 0 mesmo competente para presidir a instrucdo processual e proferir a sentenca
de mérito e percebe-se, no presente trabalho, que uma solucdo, privilegiando o
direito de ser julgado por um juiz imparcial, permitindo aos acusados um processo
penal mais justo, é a criacdo do juiz de garantias. Mostra-se que néo se trata de

privilegiar um apego excessivo ao formalismo, mas de apreender que a existéncia
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de um regramento minimo é de fundamental importancia, em especial no ambito do

processo penal, em que as regras, como dito, representam garantia.

O reconhecimento da prevencdo como causa de exclusdo da competéncia, aponta
para um avanco na perseguicao do respeito a garantia da imparcialidade, atribuindo-
se exclusivamente a um determinado 6rgéo jurisdicional, a competéncia para o
exercicio da funcédo de garantidor dos direitos fundamentais na fase antecedente a
acao penal, e, por consectario l6gico, excluindo-o para a sequéncia da persecucao

penal sob contraditorio.

E o juiz de garantias quem conservard o status de cidaddo, de sujeito do
investigado, ndo o excluindo do todo e nem do Estado de direito. E que fara a
avaliacdo da reserva do possivel, ndo configurando nem investigador e nem instrutor
do procedimento investigatério e, sim, um garante dos principios e regras

constitucionais e legais, um verdadeiro controlador de sua legalidade.

Apesar de ndo ser ponto nevralgico do presente trabalho, apresentam-se solucées
aos empecilhos criados por aqueles que criticam a instalacdo do juiz de garantias,
podendo, como dito, por exemplo, o juiz civel ser “das garantias”, o criminal julgar o
processo. Chega até ser paradoxal: veem-se diuturnamente queixas dos juizes
sobre o excesso de trabalho, do excesso de servigo, do excesso de processo, e

discutem, opdem-se a colocacgao de outro juiz na vara.

E muito importante definir no Brasil qual é o papel do juiz. O projeto de novo Cédigo
de Processo Penal ndo resolvera definitivamente os problemas da investigacdo e do
processo penal — talvez uma solugcdo completa dos problemas seja uma utopia.
Constroi a figura do juiz de garantias. Um juiz das garantias. Um juiz que atua na
fase pré-processual ndo como inquisidor, mas como garantidor das regras do jogo,
do respeito a forma processual e aos direitos individuais do cidadao, preservando
sua dignidade. O 6rgao de investigacao investiga, pede para o juiz, que decide. Esse

juiz ndo presidira a acao penal, ndo ira julgar o processo. Isso € fundamental.

Em um sistema processual penal instituido sob a égide de uma constituicdo cidada
com a de 1988, que institui garantias e diminui o rango inquisitério da legislacao
infraconstitucional, frente a atuacédo do magistrado, é de suma importancia, além de
entender o seu papel, saber os limites de sua intervencdo e 0s principios que a

norteiam.
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Os operadores do direito que simplesmente assistem o0 que se passa com as vitimas
do sistema penal ndo se excluem da responsabilidade ética. Por isso ha que se

defender o respeito e o cumprimento das garantias constitucionais.
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