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RESUMO

Considerando a prevengdo como vinculante do magistrado quando este for
responsavel por alguma carga deciséria no ato processual, objetiva-se verificar se a
imparcialidade esta presente com a aplicacao de tal instituto. Para tanto, procede-se
a analise dedutiva do instituto da prevencao, do debate sobre a imparcialidade
judicial e dos sistemas acusatdrio, inquisitério e misto, a luz da Constituicao Federal.
Desse modo, observa-se que a imparcialidade é prejudicada pela prevengao, pois o
contato e decisao prévios do magistrado sobre elementos investigativos ou etapas
anteriores de um processo resultam em vicios ou vieses cognitivos, de modo a irem
de encontro com o sistema acusatoério e, consequentemente, com a Constituicao
Federal, por concentrar varias fungdes em uma unica pessoa. Portanto, a supressao
da prevengao deveria ser reconhecida, de modo a garantir que esta ndo se torne um
escape para o procedimento inquisitorio e, nesse cenario, a figura do juiz das
garantias se mostra como a solugdo para muitas destas hipoteses de
inconstitucionalidade.

Palavras-chave: Imparcialidade Judicial; Prevencdo; Sistema Acusatério; Pacote
Anticrime.



RESUMEN

Considerando la prevencion como vinculante para el magistrado cuando le
corresponde alguna carga decisoria en el acto procesal, el objetivo es verificar si la
imparcialidad esta presente con la aplicacion de tal instituto. Para ello, se realiza un
analisis deductivo del instituto de la prevencion, el debate sobre la imparcialidad
judicial y los sistemas acusatorio, inquisitivo y mixto, a la luz de la Constitucion
Federal. De esta forma, se observa que la imparcialidad se ve perjudicada por la
prevencion, ya que el contacto previo y la decision del magistrado sobre elementos
de investigacion o etapas previas de un proceso resultan en vicios 0 sesgos
cognitivos, en aras de ir en contra del sistema acusatorio y, en consecuencia, con la
Constitucion Federal, por concentrar varias funciones en una sola persona. Por
tanto, debe reconocerse la supresion de la prevencioén, a fin de garantizar que no se
convierta en una via de escape para el procedimiento inquisitivo y, en este
escenario, la figura del juez de garantias aparece como la solucion a muchas de
estas hipoétesis de inconstitucionalidad.

Palabras clave: Imparcialidad Judicial; Prevencion; Sistema Acusatorio; Paquete
Anticrimen.
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1INTRODUGAO

A presente producao, apresentada como Trabalho de Conclusdo do Curso
de Graduacao em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, tem como
objetivo analisar a importancia da imparcialidade judicial, os mecanismos que a
garantem no sistema brasileiro e de que maneira o instituto da prevencao se
manifesta neste cenario, com todas as suas possibilidades de aplicacao.

E possivel afirmar que o instituto em questdo, no cendrio pré-processual,
vincula o magistrado caso haja necessidade de prisdo em flagrante e expedigcédo de
mandado de busca e apreensao, por exemplo. No primeiro grau, alguns casos do
que previnem o juizo seriam a concessao de fianca, a conversao da prisdo em
flagrante em preventiva ou temporaria, bem como a decretagao da prisdo preventiva
ou de prisdo temporaria. Nos tribunais, alguns exemplos de quando o instituto é
envolvido consiste nos casos em que os desembargadores sdo chamados a se
manifestarem sobre um pedido de habeas corpus durante o processo e em uma
interposic&o de recurso em sentido estrito.

Desta forma, o trabalho aqui apresentado objetiva analisar de que maneira a
(im)parcialidade é influenciada através da aplicacdo deste instituto, no cenario
brasileiro, com o apoio de teorias cognitivas advindas Psicologia na fundamentacéao
e como isso se relaciona com o disposto na Constituicdo Federal, de modo que a
problematica reside no debate sobre se o instituto da prevencgao vai ao encontro de
um processo constitucionalizado e acusatério ou se estaria a reforgar o principio
inquisitorio, bem como o resultado disto.

A pesquisa utilizou uma metodologia de construcdo dedutiva, tendo por
referencial tedrico principal o debate sobre a imparcialidade judicial, destacando-se
Faustino Cordén Moreno e suas ponderacdes sobre o assunto em questio. Dividido
em 3 capitulos, este trabalho contém informagdes sobre o instituto da prevencgao, os
sistemas processuais aplicados no cenario nacional, a (im)parcialidade judicial, o juiz
das garantias e os aspectos cognitivos da (im)parcialidade.

O primeiro capitulo se destina a estudar o instituto da prevencao na
legislacdo e seus fundamentos, como o principio da identidade fisica do juiz.
Ademais, o segundo capitulo tem como objetivo a compreensao dos sistemas

processuais e como estes se manifestam no Brasil, a depender do contexto legal.
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Por fim, no terceiro capitulo, o fito esta em desmistificar os impactos da prevencao
na imparcialidade judicial; as heuristicas e os vieses cognitivos; a teoria da
dissonancia cognitiva e como a aplicagcdao do instituto do juiz das garantias se

apresenta diante deste contexto.
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2 APREVENGAO NA LEGISLAGAO E SEUS FUNDAMENTOS

A palavra prevengao advém do Latim praevenire (prae, “antes” e venire,
“vir’), ou seja, significa antecipar ou vir anteriormente. Destarte, conforme o Codigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941):

TiTULO V
DA COMPETENCIA

Art. 69. Determinara a competéncia jurisdicional:

[..]

VI - a prevengao;

[.]

E também:
CAPITULO VI

DA COMPETENCIA POR PREVENCAO

Art. 83. Verificar-se-a a competéncia por prevencgao toda vez que,
concorrendo dois ou mais juizes igualmente competentes ou com jurisdicao
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.

A partir desses aspectos, NUCCI (2020, p. 426) afirma que a prevengao € o
conhecimento antecipado de determinada quest&o jurisdicional por um juiz, o que o
torna competente para apreciar os processos conexos e continentes. Nesse sentido,
o instituto da prevencido trata-se de critério subsidiario de determinacdao de
competéncia, sendo aplicado quando os demais critérios ndo forem suficientes. Isto
ocorre nas hipoteses em que ha concorréncia de dois ou mais juizes, igual e
originariamente competentes. (PACELLI, 2020, p. 347).

Por conseguinte, constitui a hipétese de tal aplicagdo subsidiaria quando o
réu ndo possuir domicilio certo ou tiver mais de uma residéncia ou mesmo quando
nao for conhecido seu paradeiro, nao tendo sido a competéncia firmada pelo lugar
da infracdo e, também, havendo mais de um juiz competente, no concurso de
jurisdi¢cdes, sem possibilidade de aplicagdo dos critérios desempatadores do art. 78

do Cadigo de Processo Penal:
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CAPITULO Il

DA COMPETENCIA PELO DOMICILIO OU RESIDENCIA DO
REU

Art. 72. N&o sendo conhecido o lugar da infragdo, a competéncia
regular-se-a pelo domicilio ou residéncia do réu.

§ 10 Se o réu tiver mais de uma residéncia, a competéncia
firmar-se-a pela prevencgéo.

§ 20 Se o réu nao tiver residéncia certa ou for ignorado o seu
paradeiro, sera competente o juiz que primeiro tomar conhecimento do fato.

[..]

Art. 78. Na determinacdo da competéncia por conexao ou
continéncia, serao observadas as seguintes regras:

[.]

Il - no concurso de jurisdicdes da mesma categoria:

a) preponderara a do lugar da infragdo, a qual for cominada a
pena mais grave;

b) prevalecera a do lugar em que houver ocorrido 0 maior numero
de infragdes, se as respectivas penas forem de igual gravidade;

c) firmar-se-a a competéncia pela prevengao, nos outros casos;

Outra possibilidade de aplicagcdo do instituto da prevencao consiste na
hipétese de uma infragdo penal ter ocorrido a bordo de navios e aeronaves, em
aguas territoriais, no espaco aéreo correspondente ao territério brasileiro, em rios e
lagos fronteiricos ou em alto mar, ndo sendo possivel determinar o local de
embarque ou chegada imediatamente anteriores ou posteriores a ocorréncia do
crime, conforme o CPP nos artigos 89,90 e 91 (BRASIL, 1941):

CAPITULO VIII
DISPOSIGOES ESPECIAIS

Art. 88. No processo por crimes praticados fora do territério
brasileiro, sera competente o juizo da Capital do Estado onde houver por
ultimo residido o acusado. Se este nunca tiver residido no Brasil, sera
competente o juizo da Capital da Republica.

Art. 89. Os crimes cometidos em qualquer embarcagao nas aguas
territoriais da Republica, ou nos rios e lagos fronteiricos, bem como a bordo
de embarcagbes nacionais, em alto-mar, serdo processados e julgados pela
justica do primeiro porto brasileiro em que tocar a embarcagao, apds o
crime, ou, quando se afastar do Pais, pela do ultimo em que houver tocado.

Art. 90. Os crimes praticados a bordo de aeronave nacional,
dentro do espago aéreo correspondente ao territério brasileiro, ou ao
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alto-mar, ou a bordo de aeronave estrangeira, dentro do espago aéreo
correspondente ao territério nacional, serdo processados e julgados pela
justica da comarca em cujo territério se verificar o pouso apés o crime, ou
pela da comarca de onde houver partido a aeronave.

Art. 91. Quando incerta e n&do se determinar de acordo com as
normas estabelecidas nos arts. 89 e 90, a competéncia se firmara pela
prevencgao. (Redagéo dada pela Lei n° 4.893, de 9.12.1965)

Por fim, para encerrar as hipoteses de aplicagao subsidiaria da prevencao
(BRASIL, 1941):

DA COMPETENCIA PELO LUGAR DA INFRAGAO

Art. 70. A competéncia sera, de regra, determinada pelo lugar em
que se consumar a infragéo, ou, no caso de tentativa, pelo lugar em que for
praticado o ultimo ato de execugao.

[.]

§ 30 Quando incerto o limite territorial entre duas ou mais
jurisdicdes, ou quando incerta a jurisdicdo por ter sido a infragdo consumada
ou tentada nas divisas de duas ou mais jurisdicbes, a competéncia
firmar-se-a pela prevengéo.

Art. 71. Tratando-se de infragdo continuada ou permanente,
praticada em territério de duas ou mais jurisdicbes, a competéncia
firmar-se-a pela prevengao.

Sobre os artigos imediatamente supracitados acerca das hipdteses de
aplicacao subsidiaria da prevencgéo (artigos 70 e 71), afirma-se que tanto o crime
continuado quanto o crime permanente, cuja execugao se prolonga no tempo,
podem se desenvolver em lugares diferentes, sendo possivel que o agente
ultrapasse os limites territoriais de uma comarca, atingindo a esfera de competéncia
de outros magistrados. Nesse caso, como a execugao tera abrangido o territorio de
varias comarcas, qualquer uma delas seria, em tese, competente para apurar a
infracdo penal, firmando-se a competéncia pela regra da prevencao. (LIMA, 2020, p.
636).

Ademais, em conformidade com LIMA (2020 pg. 634), aspecto de suma
importancia consiste que para a prevengao ser reconhecida, deve haver alguma
carga decisoria no ato processual suficiente para prevenir a jurisdicdo, ainda que
anterior ao oferecimento da peca acusatoria. Destaca-se ainda o fato de que o

instituto da prevencéo foi reconhecido como sumula do STF (sumula 706), ao ser



17

afirmado nesta que “é relativa a nulidade decorrente da inobservancia da

competéncia penal por prevengao".

2.1 APREVENGCAO NO CENARIO PRE-PROCESSUAL

Para PACELLI (2020, p. 348), no cenario da fase pré-processual, ao tratar
do inquérito policial, embora este n&o constitua ato de exercicio de jurisdicdo, pode
ocorrer a necessidade da adocdo de medidas restritivas de direito individual como
prisdo em flagrante. Nessa hipdtese, o controle de legalidade de um ato dessa
natureza, bem como a apreciagdo da necessidade de manutencdo da medida
restritiva sera do Judiciario. Ademais, a expedicdo de mandado de busca e
apreensao também configura ato de prevengao do juizo, tendo em vista o conteudo
inegavelmente decisorio do ato judicial que excepciona a norma constitucional de

garantia da inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI, Constituicdo Federal):

[.]
DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

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

[..]

XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito
ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao
judicial;

[L.]

Segundo LIMA (2020, p. 635), muitos doutrinadores consideram que a
distribuicdo de procedimentos nao repercute na fixagdo da competéncia, uma vez
que consistem em apenas medidas preparatorias das quais a relacdo com a
eventual acao futura se da unicamente pelo fato de serem necessarias para atender
requisito indispensavel ao legitimo exercicio do direito de agao penal.

Karam (2005 apud LIMA, 2020, p. 635), no mesmo sentido, alega que o juiz

que atuou nas medidas preparatorias nao deve se tornar prevento, pois nao decidiu
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sobre qualquer aspecto da causa, s6 entdo efetivamente trazida a seu
conhecimento, ao contrario do que ocorre em medidas de carater cautelar que
antecedem a agao principal. Neste cenario, um exemplo de medida preparatoria
seria o pedido de explicagdes previsto no art. 144 do Codigo Penal (BRASIL, 1940),
destinado a fornecer elementos para eventual e futura propositura de acdo penal

condenatoria:

Art. 144 - Se, de referéncias, alusées ou frases, se infere callnia,
difamagéo ou injuria, quem se julga ofendido pode pedir explicagdes em
juizo. Aquele que se recusa a da-las ou, a critério do juiz, ndo as da
satisfatorias, responde pela ofensa.

Nesse sentido, € possivel afirmar que a medida do art. 144 seria necessaria
nos casos em que expressdes ambiguas permitam apenas que delas se infiram
possiveis ofensas a serem esclarecidas, por nao terem suficiente clareza para, por
si, indicarem a atipicidade de eventuais crimes contra a honra (LIMA, 2020, p. 635).

Outrossim, observa-se que o recebimento da queixa ou da denuncia ja
caracteriza um juizo prévio sobre a viabilidade da a¢ao penal entdo instaurada, uma
vez que pressupde o exame e ja afastamento de algumas questdes relativas as
condigbes da agdo, dos pressupostos processuais e da prépria afirmagdo da
competéncia, mesmo que nao impedindo o magistrado de reexaminar tais questdes
apos o recebimento desta (PACELLI, 2020, p. 348).

2.2 APREVENCAO NO PRIMEIRO GRAU DE JURISDIGAO

Perspectiva igualmente relevante & obtida através da analise de alguns
exemplos de diligéncias que previnem o juizo, entre os quais se destacam a
concessao de fianga, a conversdao da prisdo em flagrante em preventiva ou
temporaria, a decretacédo de prisao preventiva ou de prisdo temporaria, os pedidos
de medidas assecuratérias dos arts. 125 a 144 do Cddigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941), os pedidos de provas (como expedicdo de mandado de busca e
apreenséo, interceptacao telefénica ou quebra de sigilo bancario) e a manifestagéo
do juizo acerca da regularidade da prisdo em flagrante delito, quando comunicado
nos termos do art. 5°, inciso LXIl, da Carta Magna (BRASIL, 1988).



19

CAPITULO VI
DAS MEDIDAS ASSECURATORIAS

Art. 125. Cabera o sequestro dos bens imdveis, adquiridos pelo
indiciado com os proventos da infragdo, ainda que ja tenham sido
transferidos a terceiro.

Art. 126. Para a decretagao do sequestro, bastara a existéncia de
indicios veementes da proveniéncia ilicita dos bens.

Art. 127. O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou
do ofendido, ou mediante representacdo da autoridade policial, podera
ordenar o seqliestro, em qualquer fase do processo ou ainda antes de
oferecida a denuncia ou queixa.

[..]

Art. 144-A. O juiz determinara a alienagdo antecipada para
preservagdo do valor dos bens sempre que estiverem sujeitos a qualquer
grau de deterioracdo ou depreciagdo, ou quando houver dificuldade para
sua manutengéo. (Incluido pela Lei n® 12.694, de 2012).

[L.]

De acordo com LIMA (2020, p. 636), no entanto, habeas corpus em primeiro
grau nao tornaria o juizo prevento por tratar de matéria especificamente
constitucional. Neste mesmo sentido, também nao tornaria o magistrado prevento o
fato de remeter cépia dos autos ao MP (art. 40 do CPP); os atos do juiz de plantao
(apds o fim do plantdo, o processo deve ser objeto de distribuicdo) e, também, a
simples antecedéncia de distribuicdo de inquérito policial, ou mesmo de agéo penal

ainda nido despachada.

2.3 APREVENGCAO NOS TRIBUNAIS

No contexto dos tribunais, pode-se apontar que a prevencao torna a camara
ou o magistrado relator do primeiro recurso, acdo penal ou medida processual
competente para o julgamento de todas as questdes processuais subsequentes que
guardem relacdo com o mesmo feito, inclusive aqueles atinentes a execugao penal.
(LIMA, 2020, p. 637).

Esta questédo sobre a formagéao precoce de um juizo acerca da ocorréncia do

crime e sua possivel autoria se repete quando os desembargadores sdo chamados
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a se manifestarem sobre um pedido de habeas corpus durante o processo; quando
ha interposicao de recurso em sentido estrito, questionando-se eventual rejeicdo da
denuncia por falta de justa causa ou de condi¢des da acéo; quando ha concesséao
de liberdade provisoria, pedido de relaxamento da prisdo, indeferimento de
revogacgao da prisdo preventiva ou concessado ou denegacéo de HC e de recurso de
apelacédo, atacando-se uma decisdo de absolvicdo sumaria em que 0 juiz
reconheceu manifesta causa excludente de ilicitude ou culpabilidade do agente, ou
ainda, que o fato evidentemente ndo constitui crime. Estas seriam circunstancias
responsaveis pela fixagdo da competéncia da respectiva camara/turma ou do préprio
relator, para posterior julgamento final do caso (RITTER, 2016, p. 140).

Em todas essas decisdes supracitadas o magistrado imerge no merito da
causa, mesmo que sumariamente, até chegar a conclusdo provisoria de
probabilidade concreta da ocorréncia do crime e a possibilidade legitima de se ter
desvendado sua autoria. Isto promoveria juizos que além de serem prematuros,
ocasionariam a perda da imparcialidade do futuro julgador do processo, que além de
ja ter tomado uma decisdo que buscara confirmar, tera fixado uma primeira
impressao negativa do acusado em algumas das situagdes vistas, possivelmente a
direcionar sua atuagcdo em desfavor deste (RITTER, 2016, p. 140).

Segundo LIMA (2020, p. 637), no cenario dos Tribunais Superiores, tem
prevalecido a orientacdo de que a decisdo monocratica do relator, em recurso, nao
enseja a prevencdo da turma que este integra se a este colegiado o recurso nao
tiver sido submetido. Conforme norma contida no art. 69 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2020), o conhecimento do mandado de
seguranga, do habeas corpus e do recurso civil ou criminal torna o relator prevento
para todos os recursos posteriores, tanto na agao quanto na execucgao, referentes ao
mesmo processo, salvo se declarado suspeito ou impedido, se aposentar ou sair do

Tribunal, quando incide o art. 10 da legislagao supracitada:

Art. 10. A Turma que tiver conhecimento da causa ou de algum de
seus incidentes, inclusive de agravo para subida de recurso denegado ou
procrastinado na instancia de origem, tem jurisdicdo preventa para os
recursos, reclamagdes e incidentes posteriores, mesmo em execucéao,
ressalvada a competéncia do Plenario e do Presidente do Tribunal.
(Redagéo dada pela Emenda Regimental n. 9 de 8 de outubro de 2001)
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§ 1° Prevalece o disposto neste artigo, ainda que a Turma haja
submetido a causa, ou algum de seus incidentes, ao julgamento do
Plenario.

§ 2° A prevengdo, se nao reconhecida de oficio, podera ser
arguida por qualquer das partes ou pelo Procurador-Geral até o inicio do
julgamento pela outra Turma.

§ 3° Desaparecera a prevengdo se da Turma ndo fizer parte
nenhum dos Ministros que funcionaram em julgamento anterior ou se tiver
havido total alteracdo da composicédo das Turmas.

§ 4° Salvo o caso do paragrafo anterior, prevencao do Relator que
deixe o Tribunal comunica-se a Turma. (Incluido pela Emenda Regimental n.
34, de 7 de agosto de 2009)

Segue o art. 69 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal para

estudo:

Art. 69. A distribuicdo da ag&o ou do recurso gera prevengao para
todos os processos a eles vinculados por conexao ou continéncia. (Redagéo
dada pela Emenda Regimental n. 34, de 7 de agosto de 2009)

§ 1° O conhecimento excepcional de processo por outro Ministro
que nao o prevento prorroga-lhe a competéncia nos termos do § 6° do art.
67. (Redagao dada pela Emenda Regimental n. 34, de 7 de agosto de 2009)

§ 2° Nao se caracterizara prevengdo, se o Relator, sem ter
apreciado liminar, nem o mérito da causa, ndo conhecer do pedido, declinar
da competéncia, ou homologar pedido de desisténcia por decisao transitada
em julgado. (Redacao dada pela Emenda Regimental n. 34, de 7 de agosto
de 2009)

Outrossim, o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica tem norma
semelhante a do art. 69 do RISTF, na figura do artigo 71 do RISTJ, o qual afirma que
a distribuicdo do mandado de seguranca, do habeas corpus e do recurso torna
preventa a competéncia do relator para todos os recursos posteriores, tanto na acao

quanto na execucao referentes ao mesmo processo (LIMA, 2020, p. 637):

Art. 71. A distribuicdo da acgao, do recurso ou do incidente torna
preventa a competéncia do relator para todos os feitos posteriores
referentes ao mesmo processo ou a processo conexo, inclusive na fase de
cumprimento de decisao; a distribuicdo do inquérito e da sindicancia, bem
como a realizada para efeito da concessao de fianga ou de decretacdo de
prisdo preventiva ou de qualquer diligéncia anterior a denuncia ou queixa,
prevenira a da agao penal. (Redagao dada pela Emenda Regimental n. 24,
de 2016)

§ 1° Se o relator deixar o Tribunal ou transferir-se de Secéo, a
prevencao sera do 6rgao julgador.

§ 2° Vencido o relator, a prevencéo referir-se-a ao Ministro
designado para lavrar o acérdéo.
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§ 3° Se o recurso tiver subido por decisao do relator no agravo de
instrumento, ser-lhe-a distribuido ou ao seu sucessor.

§ 4° A prevencéao, se nao for reconhecida, de oficio, podera ser
arguida por qualquer das partes ou pelo 6rgdo do Ministério Publico, até o
inicio do julgamento.

§ 5° Observar-se-a a regra da distribuicdo por prevengédo de
processo para o Presidente de Sec¢ao e para as hipéteses previstas no art.
70, §§ 5° e 6°. (Incluido pela Emenda Regimental n. 24, de 2016)

§ 6° Ha prevencdo nas acgbes e nos recursos decorrentes do
mesmo procedimento policial investigatério, ainda que derivados de
inquéritos diversos. (Incluido pela Emenda Regimental n. 24, de 2016)

Logo, caso um Ministro do STJ mude, por exemplo, da 5% para a 62 Turma
(ambas integrantes da 32 Sec¢ao, que tem competéncia penal), mantém-se prevento
para os demais processos. No entanto, se a mudanga ocorrer para uma se¢ao que
nado seja dotada de competéncia criminal, a exemplo da 1% Secdo, que tem
competéncia tributaria, aplicar-se-a, subsidiariamente, a prevencao da Turma a qual
pertencia o referido Ministro, devendo os seus processos serem redistribuidos ao
Ministro que vier a ocupar sua cadeira (LIMA, 2020, p. 637).

Tendo em vista o supramencionado, € paradigmatica a jurisprudéncia
advinda do informativo do STF n. 528, de novembro de 2008, na qual o Tribunal
decidiu no bojo do HC 94.641/BA, rel. orig. Min. Ellen Gracie, rel. p/ o acérdao Min.

Joaquim Barbosa, julgado em 11 de novembro de 2008:

Em acréscimo a esses fundamentos, o Min. Cezar Peluso, em
voto-vista, concluiu que, na espécie, pelo conteido da decisdo do juiz,
restara evidenciado que ele teria sido influenciado pelos elementos coligidos
na investigagao preliminar. Dessa forma, considerou que teria ocorrido
hipétese de ruptura da denominada imparcialidade objetiva do magistrado,
cuja falta, incapacita-o, de todo, para conhecer e decidir causa que lhe
tenha sido submetida. Esclareceu que a imparcialidade denomina-se
objetiva, uma vez que nao provém de auséncia de vinculos juridicamente
importantes entre o juiz e qualquer dos interessados juridicos na causa,
sejam partes ou nao (imparcialidade dita subjetiva), mas porque
corresponde a condigdo de originalidade da cognicdo que ira o juiz
desenvolver na causa, no sentido de que ndo haja ainda, de modo
consciente ou inconsciente, formado nenhuma convicg¢éo ou juizo prévio, no
mesmo ou em outro processo, sobre os fatos por apurar ou sobre a sorte
juridica da lide por decidir. Assim, sua perda significa falta da isengéo
inerente ao exercicio legitimo da fungéo jurisdicional. Observou, por ultimo,
que, mediante interpretacdo lata do art. 252, Ill, do CPP ("Art. 252. O juiz
nao podera exercer jurisdicdo no processo em que:... lll - tiver funcionado
como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
questao;"), mas conforme com o principio do justo processo da lei (CF, art.
5°, LIV), ndo pode, sob pena de imparcialidade objetiva e por consequente
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impedimento, exercer jurisdicdo em causa penal o juiz que, em
procedimento preliminar e oficioso de investigagdo de paternidade, se tenha
pronunciado, de fato ou de direito, sobre a questdo. Vencida a Min. Ellen
Gracie, relatora, que, no ponto, ndo conhecia do writ ao fundamento de
supressdo de instdncia e o indeferiu em relacdo as demais questdes
suscitadas.

Neste caso, o juiz anteriormente havia julgado um processo de investigagao
de paternidade das mesmas partes e o STF decidiu pela nulidade do processo em
razao da imparcialidade do juizo que tinha realizado atos de natureza instrutéria de
oficio naqueles autos de investigagao.

Conforme OLIVEIRA (2021, p. 34-35), o julgado de 2008 imediatamente
supramencionado consiste na primeira vez em que se reconheceu a perda da
imparcialidade (objetiva) do juiz ao atuar na investigagdo ou em etapa anterior do
processo. Para Oliveira, os fundamentos que embasaram o voto do Ministro Cezar
Peluso sdo os mesmos utilizados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos no
caso “Piersack vs Bélgica” de 1982, que consiste no fato de que a imparcialidade
objetiva e subjetiva do julgador sdo prejudicadas quando se tem contato prévio com
elementos investigativos. Sobre o julgado europeu se falara mais no préoximo

capitulo.

2.4 APREVENCAO NA ESFERA CIVIL

A aplicacao das normas previstas no Cddigo de Processo Civil de 2015 na
esfera penal e processualista penal podem se mostrar extremamente benéficas,
principalmente quando favorecerem o réu, contanto que estejam em conformidade
com os principios e regras processuais penais (OROSO, 2018).

Neste sentido, pode-se afirmar também que a importacdo de conceitos
desenvolvidos na esfera processualista penal para o ambito processualista e
materialista  civil desempenhariam, igualmente, papel fundamental no
desenvolvimento dogmatico da ciéncia, uma vez que as ramificagdes do Direito ndo
podem ser analisadas como ilhas estanques, impassiveis de qualquer dialogo,
devendo sempre ser estimulado o intercambio de conceitos positivos, com o fito de
obter desenvolvimento e aprimoramento das areas do conhecimento (OROSO,
2018). Isso é corroborado pelo excerto de CARNELUTTI (1960, p. 48):
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Solamente una ilusiéon puede permitirnos creer que los penalistas
necesitan la ayuda de los civilistas mas que éstos la ayuda de aquéllos.
Ciertamente arraiga también sobre el terreno de la ciencia del derecho la
mala semilla de la soberbia; pero la planta que nace de esta semilla se
llama cizafa y no grano. De ser mas modesta la ciencia del derecho civil,
material o procesal, no puede mas que ganar.

Tendo em vista o supracitado, destaca-se os seguintes artigos do CPC/2015

onde o instituto da prevengao se manifesta:

Art. 58. A reunido das agbes propostas em separado far-se-a no
juizo prevento, onde serao decididas simultaneamente.

Art. 59. O registro ou a distribuicdo da peticdo inicial torna
prevento o juizo.

Art. 60. Se o imdvel se achar situado em mais de um Estado,
comarca, segdo ou subsecao judiciaria, a competéncia territorial do juizo
prevento estender-se-a sobre a totalidade do imével.

[..]

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303,
torna-se estavel se da decisdo que a conceder nao for interposto o
respectivo recurso.

[.]

§ 2° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito
de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos
do caput .

[..]

§ 4° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos
autos em que foi concedida a medida, para instruir a peti¢ao inicial da agao
a que se refere o § 2° prevento o juizo em que a tutela antecipada foi
concedida.

[.]

Art. 340. Havendo alegagao de incompeténcia relativa ou absoluta,
a contestagao podera ser protocolada no foro de domicilio do réu, fato que
sera imediatamente comunicado ao juiz da causa, preferencialmente por
meio eletrénico.

[.]

§ 2° Reconhecida a competéncia do foro indicado pelo réu, o juizo
para o qual for distribuida a contestacdo ou a carta precatéria sera
considerado prevento.

[..]
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Art. 930. Far-se-a a distribuigdo de acordo com o regimento
interno do tribunal, observando-se a alternatividade, o sorteio eletronico e a
publicidade.

Paragrafo unico. O primeiro recurso protocolado no tribunal
tornara prevento o relator para eventual recurso subsequente interposto no
MesmOo Processo OU em Processo CoNexo

[.]

Art. 1.012. A apelagéo tera efeito suspensivo.

[..]

§ 3° O pedido de concessao de efeito suspensivo nas hipoteses
do § 1° podera ser formulado por requerimento dirigido ao:

| - tribunal, no periodo compreendido entre a interposicdo da
apelacédo e sua distribuicdo, ficando o relator designado para seu exame
prevento para julga-la;

[..]

Art. 1.029 § 5° O pedido de concessado de efeito suspensivo a
recurso extraordinario ou a recurso especial podera ser formulado por
requerimento dirigido:

| — ao tribunal superior respectivo, no periodo compreendido entre
a publicagdo da decisdo de admissao do recurso e sua distribuigao, ficando
o relator designado para seu exame prevento para julga-lo;
(Redacgéao dada pela Lei n° 13.256, de 2016) (Vigéncia)

[.]

Art. 1.037 § 3° Havendo mais de uma afetagéo, sera prevento o
relator que primeiro tiver proferido a decisdo a que se refere o inciso | do
caput .

[.]

Ao tratar do contexto dos tribunais, por alguns regimentos internos nao

respeitarem o paragrafo unico do artigo 930 do Codigo de Processo Civil, é violado o

preceito constitucional do artigo 96, |, da Constituicdo Federal, bem como do artigo

22, |1, da mesma lei, uma vez que, sendo competéncia da Unido legislar sobre

processo, a norma regimental ndo podera ir além do previsto no atual CPC em

relagdo a prevencao do relator, principalmente retirando a competéncia absoluta

deste para atuar no caso. Segue, a seguir, os artigos anteriormente citados

(BRASIL, 1988):

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
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| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,
maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;

[...]
Art. 96. Compete privativamente:
| - aos tribunais:

a) eleger seus orgaos diretivos e elaborar seus regimentos
internos, com observancia das normas de processo e das garantias
processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento
dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos;

[..]

Embora tenha entrado em vigor em 18 de margo de 2016 com o novo CPC,
o enfrentamento dessa matéria na jurisprudéncia nacional ndo tem sido unanime,
uma vez que muitos operadores do Direito ainda ndo perceberam sua relevancia
(ALMEIDA, 2019). Isto posto, destaca-se o seguinte julgamento advindo do Tribunal
de Justica do Distrito Federal (Conflto de Competéncia 20180020025529 ou
0002541-10.2018.8.07.000):

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA ENTRE
DESEMBARGADORES. RELATOR ORIGINARIO E PROLATOR DO
PRIMEIRO VOTO VENCEDOR, DESIGNADO PARA REDIGIR O
ACORDAO. FIGURAS QUE NAO SE CONFUNDEM. ‘RELATOR’ E O
JULGADOR A QUEM O FEITO ORIGINARIO, OU O RECURSO, TOCA
POR DISTRIBUIGAO, FICANDO PREVENTO PARA OS DEMAIS
RECURSOS QUE VENHAM A SER INTERPOSTOS. AO ‘PROLATOR DO
PRIMEIRO VOTO VENCEDOR’' COMPETE A ATRIBUIGAO REGIMENTAL
DE REDIGIR O ACORDAO, NAO SE LHE TRANSFERINDO A RELATORIA
APENAS A CONTA DESSE FATO. INTELIGENCIA DAS NORMAS LEGAIS
E REGIMENTAIS SOBRE O TEMA.

1. O art. 81, § 1°, do RITJDFT, dispbe que ‘o primeiro recurso
distribuido torna preventos o 6rgédo e o relator para eventual recurso
subsequente interposto em processo conexo, observada a legislacao
processual respectiva’. Ou seja, a norma ora transcrita cuida da prevengao
do 6rgao e, sublinhe-se, do relator. O art. 118, a seu turno, refere-se a figura
do ‘relator’ e a do ‘prolator do primeiro voto vencedor’. Sdo figuras
diferentes, a quem o RITJDFT atribuiu competéncias (ou atribui¢cdes)
diversas. O relator € o juiz natural do feito originario ou do recurso e adquire
essa ‘qualidade’ com a distribuigdo, nos termos do art. 930, do CPC, sendo
certo que, nos termos do paragrafo unico desse dispositivo legal, ‘o primeiro
recurso protocolado no tribunal tornara prevento para eventual recurso
subsequente interposto no mesmo processo ou em processo conexo’.

2. Nos termos da norma regimental, a figura do ‘prolator do
primeiro voto vencedor’ ndo se confunde com a figura do ‘relator’ - que, por
lei, € o juiz natural do feito ou do recurso, estando prevento para todos os
outros feitos conexos dai para diante -, cabendo ao ‘prolator do primeiro
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voto vencedor’, apenas e tdo-somente, a tarefa de redigir o acérdao. E essa
atribuicdo — ‘redigir o acérdao’ -, nos estritos termos do que se |é no
RITJDFT e no CPC, ndo tem o condao de alterar a competéncia atribuida
por lei ao Relator.

3. Vencido o Relator, o prolator do primeiro voto vencedor sera
designado para redigir o acérdao e havera de desempenhar essa tarefa,
tocando-lhe, por extensdo logica, relatar os embargos declaratérios que
venham a ser eventualmente interpostos contra esse acérdao. Sé isso e
nada mais. O Relator seguira sendo Relator, ndo podendo ser confundido
com o ‘prolator do primeiro voto vencedor’, cuja atribuicdo, repita-se, é
apenas a de redigir o acérdao.

4. Declarado competente o Desembargador suscitado.

Sob outra perspectiva, segundo PAIVA (2021), parte da doutrina justifica a
necessidade da prevengao pois este magistrado estaria melhor habilitado para
julgar, uma vez que ja teria conhecimento prévio dos fatos e, consequentemente,
mais arcabougo fatico para subsidiar uma possivel sentenga. Tal argumento se
valeria dos mesmos pressupostos que se encontram na base do chamado “principio
da identidade fisica do juiz”, que tradicionalmente foi entendido na doutrina nacional
como sendo um elemento garantia para o acusado e sobre o qual se abordara a

seqguir.

2.5. AIDENTIDADE FiSICA DO JUIZ

Conforme CASTRO e GHILARD (2020, p. 259), a identidade fisica do juiz
seria o principio segundo o qual o magistrado da instrugdo deveria ser o mesmo a
proferir a decisdo de mérito, uma vez que a reunidao empirica das provas se
relacionaria indissociavelmente com a decisdao, sendo aquelas meio indispensavel
para chegar a esta, considerando ainda que a correta apreciacdo da prova soé
poderia ser garantida por essa relagéo de imediatidade cognitiva.

Nesse sentido, para Dinamarco (2005, p. 454-455 apud CASTRO e
GHILARD, 2020, p. 259), o juiz que se desliga do processo no qual tomou
pessoalmente toda prova oral, permitindo que outro juiz pronuncie a sentenca
estaria ferindo de morte todos os méritos que adviriam da ado¢do de um processo
preponderantemente oral. Nesta visdo, ainda, percebe-se como a inamovibilidade do
julgador seria vista como fundamental, ao considerar que a decisao final seria fruto

de uma percepgao psiquica direta da prova. Ademais, a imediacao (concentracao) e
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a oralidade agregariam aos magistrados a liberdade de apreciagdo da prova através
da livre conviccdo, em referéncia ao visto e ouvido durante a instrucao, sobre as
quais seriam extraidas conclusdes acerca da verdade e firmeza daquele que declara
na oportunidade processual.

O principio da identidade fisica do juiz passou a integrar expressamente o

Cddigo de Processo Penal com a reforma instituida pela Lei n® 11.719 de 2008:

Art. 399. Recebida a denuncia ou queixa, o juiz designara dia e
hora para a audiéncia, ordenando a intimag&o do acusado, de seu defensor,
do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente.
(Redacéo dada pela Lei n® 11.719, de 2008).

§ 10 O acusado preso sera requisitado para comparecer ao
interrogatorio, devendo o poder publico providenciar sua apresentagao.
(Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

§ 20 O juiz que presidiu a instrugdo devera proferir a sentenga.
(Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

Art. 400. Na audiéncia de instrugéo e julgamento, a ser realizada
no prazo maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a4 a tomada de
declaragbes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela
acusacao e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222
deste Codigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagoes e
ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o
acusado. (Redacéo dada pela Lei n® 11.719, de 2008).

§ 10 As provas serdo produzidas numa s6 audiéncia, podendo o
juiz indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias.
(Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

[.]

CASTRO e GHILARD (2020, p. 260), esclarecem que a identidade fisica do
juiz ndo estava prevista no atual CPP, em funcdo de uma estrutura procedimental
desconcentrada, de modo que originariamente o procedimento comum ordinario se
desenvolvia com a realizacado de varias audiéncias (uma de interrogatorio, outra de
oitiva de testemunhas de acusacdo e, uma terceira, de oitiva de testemunhas de
defesa). E possivel afirmar que apenas com a alteragdo do Cddigo de Processo
Penal, em 2008, que os procedimentos passaram a se desenvolver em audiéncias
concentradas, o que teria reforgado a oralidade, demandando a adogao expressa da
identidade fisica do juiz.

Os tedricos tradicionais como Figueiredo Dias (2004, p. 233 apud CASTRO
e GHILARD, 2020, p. 258), afirmam que a aplicagdo deste principio seria um dos
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progressos mais efetivos e estaveis da historia do direito processual penal, sendo
requisito indispensavel para se falar em livre valoragdo da prova, ja que sem a
apreciacao imediata e direta dos elementos empiricos pelo juiz, ndo seria possivel
que este formulasse adequadamente sua convicgao.

Ademais, conforme LOPES JUNIOR (2020, p. 446-447), o principio em
questao exigiria a observancia dos subprincipios da oralidade, concentragdo dos
atos e imediatidade, motivo pelo qual houve a alteracdo procedimental da lei em
2008, ou seja, para criar condicbes de maxima eficacia dos subprincipios. O autor
anteriormente citado afirma ainda que o principio traria vantagens e inconvenientes,
uma vez que o juiz que presidiu a coleta da prova e teve contato direto com as
testemunhas, peritos, vitimas e o imputado teria uma visdo mais ampla do caso
penal submetido a julgamento mas, por outro lado, “esse juiz poderia estar
contaminado, seduzido pelos seus prejulgamentos e sem alheamento suficiente para

ponderar a prova colhida e julgar com serenidade”.

2.6 AAPLICACAO DO INSTITUTO NO PJE

O PJe', Processo Judicial Eletronico, consiste em um sistema de tramitagdo
de processos judiciais, resultante da unido de requisitos definidos pela Justica
Federal com as revisdes empreendidas no ambito do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) a fim de assegurar a possibilidade de utilizacdo nos diversos segmentos. E
um software elaborado pelo Conselho Nacional de Justica a partir da experiéncia e
com a colaboracao de diversos tribunais brasileiros.

Nesse sentido, em relagdo a prevengao, atualmente, o PJe faz a sua
verificacdo automaticamente no ato da distribuicdo do processo ou da redistribuicdo
pontual. Destarte, utiliza uma nomenclatura técnica denominada de Regras de
Negdcio (RN) para nomear as declaragdes que definem ou restringem algum
aspecto do negocio. Portanto, abaixo estdo as Regras de Negocio do PJe

relacionadas a prevencéo (BRIZOLA, 2017)

' Para mais informagdes: <https://www.pje.jus.br/wiki/index.php/P%C3%A1gina_principal>
Acesso em: 23/11/2022.
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> RN 303: Ocorréncia da verificagdo da prevencéao

A rotina de analise de prevengéo ocorre somente na distribuigédo e
redistribuicdo de processos. Sendo assim, o processo que teve sua
autuagao retificada nao sofre nova analise, porém 0s Novos processos
autuados levardo em consideragcdo a nova composigcdo do processo
retificado.

> RN 304: Situagdes indicadas para analise de prevencao

A anadlise de prevencao utiliza os seguintes critérios para marcar
possiveis preventos para 0 processo:

(1) identidade de assunto (s) e partes (ainda que em polos
diversos);

(2) identidade de assuntos e entre a parte ativa e a pessoa juridica
a que esta vinculada a autoridade constante do polo passivo, em caso das
classes: mandado de seguranga, mandado de injuncdo, habeas corpus e
habeas data;

(3) identidade de assunto (s) e de polo passivo em agdes coletivas
(classes: agao civil publica, agdo coletiva publica, mandado de segurancga
coletivo).

Com base nesses critérios, o sistema aponta ao magistrado a
possibilidade de prevencdo, cabendo a ele confirmar ou declinar a
prevengdo de fato, retirando a conexdo entre os processos, caso decida
pela declinagdo ou registrando a data, caso confirme.

As partes verificadas na prevengdao sao apenas as partes
principais do polo ativo e passivo, ndo sdo verificados advogados ou outros
representantes ou terceiros interessados.

> RN 364: Identificagao da prevencgao

A prevengao deve ser acusada quando um critério de prevencgao,
apurado a partir das informagdes do processo submetido a analise, aponta a
existéncia de um ou mais processos ja existentes que se encaixam no
critério.

Os critérios de prevencao podem ser “indicativo de prevencgéo” ou
“determinante de dependéncia”.

Caso um processo apresente um “indicativo de prevencgéo”, o
sistema devera registrar avisos tanto no processo novo quanto no antigo
possivel prevento.

Por exemplo, quando o PJe acusa a possibilidade de prevengao
entre dois processos, por exemplo A e B, havera o registro de uma
"conexao" entre o primeiro processo e o segundo (A > B), assim como o
registro de outra conexao entre o segundo processo e o primeiro (B > A).

Se o0s processos tramitam no mesmo érgao, quando o magistrado
analisar um deles, por exemplo A, ambos deixardo de exibir alertas de
prevencgao entre si, ndo havera mais o alerta de prevencédo A > B, nem o
alerta inverso B > A, devido ao fato de que os dois processos tramitam no
mesmo 6rgao.
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No entanto, se houver um terceiro processo, por exemplo C e
houver um indicativo de prevencado de B > C, a analise da prevencao A > B
ndo devera excluir o indicativo (e o alerta) da prevengéo B > C.

Quando a prevengao € entre processos de juizados diferentes, a
analise e despacho registrado num processo/juizado nao afeta o processo
do outro 6rgéo julgador.

Desta forma, cada magistrado de cada 6rgao julgador ira realizar a
sua analise de prevengao em seus processos.

A excegado para o comportamento de registro da prevengédo nos
dois processos ocorre quando pelo menos um dos processos for sigiloso,
caso em que devera ser seguida a RN 373.

Caso um processo apresente prevengdo com critério
“determinante de dependéncia”, o processo devera ser distribuido ao juizo a
que pertence o processo paradigma. E ambos os processos
(independentemente de sigilo) deverdo ser registrados como conexos entre
si por motivo de "Dependéncia” (DP).

A verificacdo de prevencéao deve ignorar processos judiciais novos
cujas classes sejam marcadas como impassiveis de prevencao.

> RN 372: Avisos de possiveis preventos

Observada a restricdo para processos sigilosos, os processos com
possivel prevengéo e os seus paradigmas terdo registrados em seus dados
avisos desta ocorréncia. Esses avisos deverao ser visiveis para os usuarios
internos que trabalham com eles.

> RN 373: Avisos de possiveis preventos em processos que
tramitam em segredo de justica

Quando verificada prevencéo em relagdo a processos sigilosos, os
avisos de prevencgao serao registrados segundo as seguintes regras:

a) se ambos forem sigilosos, registrar o aviso apenas no processo
mais antigo;

b) se o processo novo for sigiloso e o antigo nao for, registrar o
aviso apenas no processo sigiloso;

c) se o processo novo for publico e o antigo for sigiloso, registrar o
aviso apenas no processo mais antigo.

> RN 374: Prevencgao obrigatéria (por dependéncia)

A prevencgao obrigatoria, ou seja, a distribuigdo obrigatéria de um
processo para um o6rgao julgador especifico devido a sua dependéncia de
outro processo, é disponibilizada no PJe através do cadastro de processo
incidental.

Caso esteja disponivel para preenchimento o campo "Processo
referéncia” e seja fornecido um numero de processo referente a um
processo constante daquela instalagao do PJe, a distribuicdo ocorrera para
0 mesmo 6rgao julgador do processo referéncia, independente de suas
configuracées de competéncia. Nesse caso, ndo devera ser exibida opgéo
para selecao de jurisdi¢cdo e de 6rgao julgador.
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Se o processo referéncia ndo for fornecido ou se, apesar de ser
informado, ndo estiver na lista de processos distribuidos naquela instalagdo
do PJe, o usuario podera selecionar a jurisdicdo e o 6rgao julgador, de
acordo com as competéncias possiveis (BRIZOLA, 2017).

Ademais, pode-se afirmar que essas declaracbes seriam provenientes de
leis como as ja tratadas nesta produgcdo, como também de portarias, de
regulamentos, de medidas provisorias, de atos declaratérios, de estatutos, de
referéncias bibliograficas relevantes, de decisbes da gestdo da instituicdo, de
decisbes da gestdo do PJe, de costumes, dentre outros aspectos relevantes
(BRIZOLA, 2017).
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3. O GIRO EPISTEMOLOGICO PROCESSUAL NO BRASIL

Para NETO (2019, p. 173-175), a atual Constituicdo Federal, além da
declaracao de direitos mais extensa da historia constitucional brasileira, inclui
também a aplicabilidade imediata destes mesmos direitos e um conjunto de normas
visando a protecdo do proprio texto constitucional (sistema de controle de
constitucionalidade).

Segundo o autor supracitado, esta inclusdo do sistema advém de um
movimento relacionado a uma alteragdo de paradigma ocorrida no ocidente, onde se
insere o Brasil, em que passou a vigorar um “Estado Democratico de Direito”, em
superacao ao antigo “Estado de Direito”. Nesse cenario, todas as acdes praticadas
em nome do Estado teriam sua legitimidade baseada ndo somente na lei e no Poder
Legislativo, mas também em um grau de juridicidade superior, representado pela
Constituicdo Federal, uma vez que é nesta onde estao depositados os elementos
materiais que caracterizam o novo Estado (NETO, 2019, p. 173).

Sendo assim, afirma-se que o novo Estado esta protegido por dois institutos
fundamentais nessa nova estrutura juridica: Primeiramente, a supremacia
constitucional, que sustentaria o entendimento da Constituicio no topo do
ordenamento juridico e sobre a qual emana toda sua for¢ga normativa e, por outro
lado, a rigidez constitucional, que tornaria especial 0 momento da elaboracdo de
uma Constituigdo e retiraria da maioria o poder de supressédo de direitos e garantias,
assegurando, assim, direitos a minoria (NETO, 2019, p. 173).

Nesse interim, Canotilho (2003, p.100 apud NETO, 2019, p. 173) afirma que
o Estado Constitucional seria mais do que Estado de Direito, pois o elemento
democratico nele introduzido ndo foi apenas ali colocado para “travar o poder (to
check the power) mas também foi colocado pela necessidade de legitimagdo do
mesmo poder (to legitimize state power)”.

Ademais, o principio do Juiz Natural merece destaque, uma vez que foi
colocado em dois dispositivos da Constituicdo, ambos no art. 5°: o primeiro no inciso
XXXVII, onde esta dito que “ndo havera juizo ou tribunal de exceg¢ao”, e o segundo
no inciso LIII: “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente” (BRASIL, 1988).
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Nesse contexto, podem ser extraidos trés fundamentos, os quais
consistiriam em somente ser considerados 6rgaos jurisdicionais aqueles instituidos
pela Constituigdo; ninguém poder ser julgado por 6rgao constituido apés a
ocorréncia do fato e, por fim, que entre os juizes pré-constituidos vigoraria uma
ordem taxativa de competéncias que excluiria qualquer alternativa deferida a
discricionariedade de quem quer que seja (DIAS, 1974, p. 322 apud NETO, 2019, p.
174).

Portanto, a competéncia seria a substancializacdo do principio do juiz
natural, ou seja, considera-se competente o juiz mediante a indicagao taxativa das
causas que ele tem a atribuicdo de julgar, de modo que é indispensavel que entre o
juiz e a causa exista uma relagao de adequacao legitima que sé a Constituicdo e a
lei definem e s6 elas podem alterar. Impor um juiz cuja competéncia nao resulte da
Constituigdo ou da lei em vigor no momento da propositura da demanda n&o ¢ licito,
a partir do detalhamento do principio do juiz natural, o que reiteraria a necessidade
de sua estrita observancia e a gravidade das situagbes em que é desconsiderado
(NETO, 2019, p. 174).

3.1. O SISTEMA BRASILEIRO E ACUSATORIO?

O artigo 3°-A do Cédigo de Processo Penal, com a redagédo dada pela Lei
13.964/19 afirma que “o processo penal tera estrutura acusatodria, vedada a iniciativa
do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagao probatdria do érgéo de
acusacgao” (BRASIL, 2019).

Neste sentido, pode-se entender que, mesmo com a suspensao da eficacia,
com esta lei confirmou-se qual o sistema legal que deve ser praticado no Brasil, 0
Sistema Acusatério, o qual ja estaria indicado na atual Carta Magna através de
mecanismos como o artigo 129, inciso |, que tornou privativa do Ministério Publico a
propositura da acdo penal publica e de principios como o do devido processo legal
(art. 5°, LIV); do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV); do juiz natural (art. 5°,

LIIl) e, por ultimo, da presungéo de inocéncia (art. 5°, LVII):

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

LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatoria;

[..]

O conjunto de direitos fundamentais processuais penais acima transcritos
fundamenta o “devido processo legal substancial’, o qual consistiia numa
constelacdo de direitos que confirmam o sistema acusatorio processual penal
brasileiro. De acordo com ROSA (2013, p. 154-156), entretanto, na maioria dos
manuais e foros, este fundamento & considerado apenas procedimento formal,
embora seja responsavel pela ampliagado da tutela da vida, da propriedade e da
liberdade, moduladas a partir do Garantismo e Vvinculadas a tradicao

democratica. Sobre isso, manifestou-se o STF?:

O exame da clausula referente ao "due process of law"
permite nela identificar alguns elementos essenciais a sua configuragdo
como expressiva garantia de ordem constitucional, destacando-se, dentre
eles, por sua inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas: (a)
direito ao processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario); (b)
direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da acusagdo; (c)
direito a um julgamento publico e célere, sem dilagcées indevidas; (d)
direito ao contraditério e a plenitude de defesa (direito a autodefesa e
a defesa técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado com base
em leis "ex post facto"; (f) direito a igualdade entre as partes; (g) direito
de ndo ser processado com fundamento em provas revestidas de
ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a observancia
do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a
auto-incriminagéo); (I) direito a prova; e (m) direito de presengca e de
"participacdo ativa" nos atos de interrogatério judicial dos demais
litisconsortes penais passivos, quando existentes.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 94.016-SP. Relator: Ministro Celso
de Mello
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Nesse sentido, para STRECK (2021, p. 758), o processo penal somente
sera acusatorio se a gestdo da prova nédo coubesse ao julgador, ou seja, havendo
diferentes magistrados para a fase investigativa e para a fase processual, o que
diminuiria os “prejuizos cognitivos” enfrentados pela defesa durante o processo
judicial, pois o juiz que fosse julgar o caso ndo estaria “contaminado” pela versao
unilateral do inquérito (a lei prevé que os autos que compdem as matérias de
competéncia do juiz das garantias sequer serdo apensados ao processo).

Segundo a tradicdo garantista, a producao das leis e seus respectivos
conteudos materiais devem estar vinculados de forma irrestrita e obrigatoria aos
principios e aos valores presentes nas Constituicdes dos Estados em que vigoram,
de modo que todos os direitos fundamentais equivalem a vinculos de substancia,
que, por sua vez, condicionam a validez da esséncia das normas produzidas,
expressando, ao mesmo tempo, os fins aos quais esta orientado o denominado
Estado Constitucional de Direito. Em outras palavras, as garantias s&o técnicas
inseridas no ordenamento que tém por finalidade reduzir a distancia estrutural entre
a normatividade e a efetividade, possibilitando-se, assim, uma maxima eficacia dos
direitos fundamentais de acordo com o determinado pela Constituicdo (FISHER,
2008, p. 4-5).

Neste sentido, o precursor da teoria garantista, Luigi Ferrajoli, elenca dez
axiomas, que sao valores ou principios garantidores de direitos minimos do acusado
que devem nortear tanto o Processo Penal quanto o Direito Penal, uma vez que nao
atuam somente para legitimar a punigdo, mas autorizam a existéncia desta.

Esses principios, que tém a missao de evitar o arbitrio estatal s&o: principio
da retributividade ou da conseqlencialidade da pena em relagdo ao delito (Nulla
poena sine crimine); principio da legalidade (Nullum crimen sine lege); principio da
necessidade ou da economia do Direito Penal (Nulla lex - poenalis - sine
necessitate); principio da lesividade ou da ofensividade do evento (Nulla necessitas
sine injuria); principio da materialidade ou da exterioridade da ag¢ao (Nulla injuria sine
actione); principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal (Nulla actio sine
culpa); principio da jurisdicionariedade (Nulla culpa sine judicio); principio acusatorio
ou da separagao entre juiz e acusagao (Nullum judicium sine accusatione); principio

do 6nus da prova (Nulla accusatio sine probatione) e, por fim, principio do
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contraditorio ou da defesa (Nulla probatio sine defensione) (FERRAJOLI, 2002, p.
74-75).

Conforme FERRAJOLI (2002, p. 75), os dez principios e axiomas
imediatamente supramencionados definem o modelo garantista de direito ou de
responsabilidade penal, ou seja, as regras do jogo fundamental do direito penal,
confeccionados num contexto ordenado pelo pensamento jusnaturalista dos séculos
XVIlI e XVIIl, que os concebera como principios politicos, morais ou naturais de
limitacao do poder penal "absoluto".

Nesse cenario, afirma-se que o sistema acusatério caracteriza-se por ter
clara distingao entre as atividades de acusar e julgar; pela iniciativa probatoria ser
das partes; pelo juiz estar como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigagao
e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de imputagdo como de descargo;
pelo tratamento igualitéario das partes (igualdade de oportunidades no processo);
pela oralidade; pela plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior
parte); pelo contraditério e possibilidade de resisténcia (defesa); pela auséncia de
uma tarifa probatéria, sustentando-se a sentenca pelo livre convencimento motivado
do 6rgao jurisdicional; pela instituicdo atendendo a critérios de seguranga juridica (e
social) da coisa julgada e, por fim, pela possibilidade de impugnar as decisbées com o
duplo grau de jurisdi¢gao (LOPES JUNIOR, 2020, p. 57-58).

Ademais, para LIMA (2020, p. 43), o sistema acusatoério teria como suas
caracteristicas a oralidade e a publicidade, nele se aplicando o principio da
presungdo de inocéncia, ou seja, com o0 acusado solto durante o processo.
Outrossim, recebe este nome pois ninguém podera ser chamado a juizo sem que
haja uma acusacgao, cenario em que o Ministério Publico surge como titular da agao
penal publica, pela necessidade de um érgdo acusador, para que ndo caiba ao
julgador o papel de confrontar o acusado no processo, tornando-o parcial. Afirma
ainda que o processo penal se constitui de um actum trium personarum, integrado
por sujeitos parciais e um imparcial — partes e juiz, respectivamente, de modo que
somente desta maneira seria possivel preservar o juiz na condigdo de terceiro
desinteressado em relagdo as partes, ou seja, estando alheio aos interesses

processuais na busca limitada da verdade processual, jamais real.
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3.2. AMANIFESTACAO INQUISITORIAL NO BRASIL

Os principios da atual Carta Magna vao de encontro com o sistema
inquisitorial, o qual, conforme LOPES JUNIOR (2020, p. 56), consiste naquele em
gque uma mesma pessoa poderia exercer fungdes antagOnicas como investigar,
acusar, defender e julgar, ou seja, concentraria as fungdbes na mao de um sé
individuo. Ademais, para o mesmo autor, outras caracteristicas desse sistema
seriam a iniciativa probatoria nas maos do juiz, a parcialidade, a inexisténcia de
contraditorio pleno e a desigualdade de armas e oportunidades.

Ao analisar os aspectos do sistema inquisitorial, percebe-se que muito dele
ainda se faz presente na pratica no Brasil, o0 que ocorre em razdo do contexto
nacional existente no periodo em que o Cddigo de Processo Penal atual foi
confeccionado. Conforme GIACOMOLLI (2015, p. 145), o CPP foi criado em 1941,
periodo em que o Brasil passava por uma ditadura chamada de Estado Novo, a qual
teve inicio por Getulio Vargas em 1937 e perdurou até 1945. Neste contexto, havia
brutal repressao policial, rigida censura a imprensa € uma maquina de propaganda
em defesa do regime ditatorial, através do Departamento de Imprensa e Propaganda
(DIP). Sendo assim, o fato do Brasil ndo ter adequado a sua legislacéo processual
criminal ao encontro da Constituicado Federal de 1988 produz incoeréncias quanto a
dispositivos inquisitoriais sendo aplicados num sistema legalmente acusatoério
conforme sua lei maxima, dos quais se falara logo mais.

Para LIMA (2020, p. 106), o sistema inquisitério € um modelo autoritario,
cujo nucleo (gestdo da prova), vinculado ao seu principio informador (inquisitivo),
orientaria uma atividade incompativel com a imparcialidade, colocando em segundo
plano o contraditério e a ampla defesa, na busca ilimitada da verdade real, de modo
que o imputado deixaria de ser sujeito de direitos e passaria a ser um mero objeto
de investigagao submetido a um inquisidor que esta autorizado a extrai-la a qualquer
custo. Este inquisidor, o juiz, entdo, deixa de tutelar a presungcédo de inocéncia em
busca da verdade.

E possivel afirmar que essa concentragdo de poderes nas méos do juiz
comprometeria sua imparcialidade, uma vez que ao atuar como acusador, este fica

ligado psicologicamente ao resultado da demanda, perdendo a objetividade e a
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imparcialidade no julgamento. Destarte, ndo ha contraditorio em virtude da auséncia
de contraposi¢ao entre acusacgao e defesa (LIMA, 2020, p. 42).

Outros aspectos relevantes deste sistema sdo que, geralmente, o acusado
permanece encarcerado preventivamente, sendo mantido incomunicavel; que nao
existe a obrigatoriedade de que haja uma acusagao realizada por 6rgao publico ou
pelo ofendido, sendo licito ao juiz desencadear o processo criminal ex officio e, no
mesmo sentido, que o juiz inquisidor € dotado de ampla iniciativa probatoria, tendo
liberdade para determinar de oficio a colheita de provas, seja no curso das
investigacbes, seja no curso do processo penal, independentemente de sua
proposigao pela acusagao ou pelo acusado, de modo que com a gestao das provas
concentrada (nas maos do juiz), este pode chegar a conclusao que desejar (LIMA,
2020, p. 42).

O sistema inquisitério possui a premissa de que a atividade probatoria tem
por objetivo uma completa e ampla reconstrugdo dos fatos, com vistas ao
descobrimento da verdade. Considera-se possivel a descoberta de uma verdade
real, absoluta e, por esse motivo, admite uma ampla atividade probatoria, quer em
relacdo ao objeto do processo, quer em relagdo aos meios e métodos para a
descoberta da verdade, de modo que o acusado é mero objeto do processo, nao
sendo considerado sujeito de direitos. Na busca da verdade material, admitia-se que
o acusado fosse torturado para que uma confissao fosse obtida (LIMA, 2020, p. 42).

Ademais, ao tratar do principio da identidade fisica do juiz, o qual ja foi
abordado anteriormente em um tépico préprio, conforme CASTRO e GHILARDI
(2020, p. 266), embora tenha sido interpretado como uma garantia processual para o
réu, pois evitaria valoragdes inadequadas da prova oral pela presenca de
intermediarios, pode-se afirmar que este principio poderia realizar distorcdes
cognitivas (sobre as quais serdao abordadas no capitulo a seguir) e,
consequentemente, arbitrariedades judiciais, ou seja, percebe-se também indicios
inquisitoriais neste principio.

Conforme CASTRO e GHILARDI (2020, p. 264), a identidade fisica do juiz
reforgaria o principio inquisitorial uma vez que haveria uma linha de continuidade
onde o magistrado participa ativamente da investigacao, ainda na fase do Inquérito
Policial, depois recebe a denuncia ofertada pela parte acusadora, podendo formar

sua convicgao previamente, instruindo o processo no sentido de valorizar as provas
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que interessam para a confirmacdo de sua hipétese inicial e, por fim, proferir
sentenca conforme seu entendimento.

Tendo em vista todo o supramencionado, 0 processo inquisitorio seria
incompativel com os direitos e garantias individuais pois viola os principios
processuais penais, uma vez que sem a presenca de um julgador equidistante das
partes, ndo ha como falar em imparcialidade, sobre o que resulta evidente violacéo a
Constituicdo Federal e a propria Convencao Americana sobre Direitos Humanos
(LIMA, 2020, p. 43).

3.2.1 Alteragdes legislativas que afastam este sistema

Algumas das mudancas ao encontro da Carta Magna, advindas com a Lei
Anticrime, referem-se a vedacao da iniciativa acusatéria do juiz das garantias na
fase investigatéria e da vedacdo da iniciativa probatéria do juiz da instrugdo e
julgamento no curso do processo penal. Em relagdo a esta ultima, a nova redagao
do art. 3°-A do CPP dispde que o processo penal tera estrutura acusatoéria, vedadas
a iniciativa do juiz na fase de investigagao e a substituicdo da atuacgéo probatéria do
orgao de acusagao.

Nesse interim, conforme Renato Brasileiro de Lima, uma interpretacao
sistematica da Lei n. 13.964/19 induz que qualquer iniciativa do magistrado, quanto
as provas, nao € mais aceitavel, ndo apenas por forca da nova redacao do art. 3°-A
do CPP, mas também pelo fato de o Pacote Anticrime ter vedado expressamente a
possibilidade de decretacdo de qualquer medida cautelar pessoal de oficio pelo
magistrado, seja durante a fase investigatéria — o que ja era vedado antes (Lei n.
12.403/11) —, seja durante a fase processual (CPP, arts. 282, §§2° e 4°, e 311, todos
com redagao dada pela Lei n. 13.964/19).

Sobre a vedagao da iniciativa acusatéria do juiz das garantias na fase
investigatoria, LIMA (2020, p. 107) afirma que a redag¢ao dada ao art. 156, inciso |,
do CPP, pela Lei n° 11.690/08, passou a prever que o magistrado poderia, de oficio,
mesmo antes do inicio da acdo penal, determinar a produgcao antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagao e
proporcionalidade da medida. No entanto, o disposto na primeira parte do art. 3°-A

do CPP, introduzido pela Lei n. 13.964/19, dispde que o processo penal tera
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estrutura acusatoria e veda a iniciativa do juiz das garantias na fase de investigagao.
Operou-se, pois, a revogacao tacita do art. 156, inciso | do Cédigo de Processo

Penal:

Art.156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de
inicekda a acdo penal, a produgdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida.

Para LOPES JUNIOR e ROSA (2020, p. 165-166), no entanto, “sé faltou o
legislador revogar expressamente o art. 156, | do CPP, pois ndo mais pode subsistir
(esta tacitamente revogado), até para evitar a resisténcia inquisitéria”. Ademais, os
mesmos autores afirmam que, com a permanéncia do dispositivo em questao, logo
surgira alguém que defenda o agir de oficio do juiz quando a prova for urgente e
relevante. Porém, neste cenario, tal atitude seria corroborar a inquisitoriedade, ja
que quem determinaria a urgéncia e relevancia seria o proprio magistrado.

Depreende-se como consequéncia da permissao para que o juiz busque e
produza qualquer prova (CPP, art. 156, caput), colocar em risco toda ideia de
alheamento aos interesses em jogo inerente a imparcialidade que deve nortear a
atuacdo do magistrado, de modo que enquanto se insistir na atribuicado de poderes
investigatérios ou instrutérios ao juiz das garantias ou da instrugao e julgamento,
respectivamente, estara mantida nas maos do magistrado a gestao da prova, logo,
preservado todo o sistema inquisitorial do Codigo de Processo Penal de 1941, em
flagrante contradicdo com a Constituicdo Federal (art. 129, 1) e com a prépria
redagao do art. 3°-A do CPP (LIMA, 2020, p. 112).

Neste cenario, uma problematica de destaque consistiria nos dispositivos
que permitem o “ativismo judicial”, com sacrificio da garantia da imparcialidade e do
sistema acusatorio. E por isso que os dispositivos legais que permitem que o juiz
atue de oficio na busca de provas e adogdao de medidas cautelares, estado
tacitamente revogados pelo art. 3° do Codigo de Processo Penal. A equidistancia
do juiz é importante elemento da imparcialidade, sendo possivel dizer que a
separagao entre os juizes das garantias e os juizes do julgamento promove a
ampliacdo do distanciamento subjetivo do julgador no processo penal propriamente
dito (STRECK, 2021, p. 759).
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Antes das mudangas advindas da Lei n. 13.964, conforme Aury Lopes
Junior, o processo penal brasileiro era essencialmente inquisitério (ou neoinquisitério
para diferenciar do modelo histérico medieval), uma vez que a gestdo das
evidéncias estava sob égide do juiz, de modo que, por ter atuado na fase
investigatdria, e com poderes para tomar iniciativa probatéria, o juiz com uma
imagem firme do caso, antecipadamente ao processo, ingressa na instrugcao
apenas para confirmar suas suposi¢cdes, o que seria inconstitucional na

atualidade.

3.3. SISTEMA MISTO OU FRANCES

A ideia de que o sistema brasileiro fosse misto era a que prevalecia quando
o Codigo de Processo Penal atual entrou em vigor, uma vez que a fase inicial da
persecucao penal (inquérito policial) caracteriza-se pela inquisitoriedade e, apds, o
inicio do processo caracteriza-se com uma fase acusatéria. Este cenario mudou com
o advento da Constituicao Federal, que prevé de maneira expressa a separacao das
funcdes de acusar, defender e julgar, estando assegurado o contraditério e a ampla
defesa, além do principio da presun¢ao de nao culpabilidade, tipicos de um sistema
acusatorio (LIMA, 2020, p. 45).

No entanto, o sistema brasileiro ainda nao se trata de um sistema acusatoério
puro, considerando a inspiracdo no modelo fascista italiano do Codigo de Processo
Penal bem como os dispositivos caracteristicos ainda presentes e vigentes. Torna-se
imperioso, portanto, que a legislacao infraconstitucional seja relida diante da nova
ordem constitucional (LIMA, 2020, p. 45).

Perspectiva igualmente relevante mas distinta € a trazida por LOPES
JUNIOR (2017, p. 61-65), o qual afirma que a ideia do sistema misto deveria ser
revisada considerando que os modelos puros sao apenas referéncias historicas e,
na pratica, todos os sistemas sao mistos; afirma também que, por ser misto, é crucial
analisar qual o nucleo fundante para definir o predominio da estrutura inquisitoria ou
acusatoria, ou seja, se o principio informador é o inquisitivo (gestdo da prova nas
maos do juiz) ou acusatério (gestdo da prova nas maos das partes) e, também, que
a nocao de que a separacao das fungdes de acusar e julgar seria suficiente e

fundante do sistema acusatério € uma concepcao reducionista, na medida em que
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de nada serve a separacgao inicial das fungdes se depois se permite que o juiz tenha
iniciativa probatéria, determine de oficio a coleta de provas, decrete de oficio a
prisdo preventiva, ou mesmo condene diante do pedido de absolvicdo do Ministério
Publico.

De acordo com Jacinto Coutinho, neste mesmo sentido, os sistemas, assim
como os paradigmas e os tipos ideais, ndo poderiam ser mistos, uma vez que eles
sao formados por um principio unificador, ou seja, na esséncia, o sistema é sempre
puro. O fato de ser misto significaria ser inquisitorio ou acusatério, recebendo a
referida adjetivagdo por conta dos elementos (todos secundarios), que de um
sistema sdo emprestados ao outro (LOPES JUNIOR, 2020, p. 63).
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4. IMPACTOS DA PREVENCAO SOBRE A IMPARCIALIDADE

A esta altura, ja é possivel considerar que a prevencado, modalidade de
identidade fisica do juiz em questdo de competéncias, parece ir de encontro a
imparcialidade judicial, pois, ao tecer juizos valorativos sobre o mérito
pré-processual ou processual, 0 magistrado se vincularia a sua decisdo passada
(efeito psicolégico de ancoragem, como sera abordado no subcapitulo 4.2),
prejudicando sua capacidade de ponderar outras versdes que n&o a escolhida por
ele naquela fase processual, levando em conta que, ao analisar as provas, faria um
juizo prévio de cognigdo sobre o processo, o qual iria, tendencialmente, orientar
todas as suas outras decisdes durante o processo no que disser respeito ao mesmo
assunto e, se nao o fizer, estaria indo contra sua propria decisao, ou seja, admitindo
um erro proprio ou confessando que ponderou erroneamente no passado.

Isso seria prejudicial uma vez que a principal caracteristica que um juiz
deveria reunir para estar apto a desempenhar seu papel é a imparcialidade, advinda
de um principio supremo do processo e, portanto, imprescindivel para o seu
desenvolvimento e obtencdo de resultado justo. E relevante mencionar Moreno
(2002 apud RITTER, 2016. p. 60), o qual separa a imparcialidade em subjetiva e

objetiva:

Na sintese de Faustino Corddn Moreno, a perspectiva subjetiva
“trata de apreciar la conviccion personal del Juez, lo que pensaba en su
fuero interno en tal ocasion, a fin de excluir a aquel que internamente haya
tomado partido previamente, o vaya a basar su decision en prejuicios
indebidamente adquiridos.” A objetiva, por sua vez, “se dirige a determinar
si, pese a no haber exteriorizado conviccion personal alguna no toma de
partido previa, el Juez ofrece garantias suficientes para excluir toda duda
legitima al respecto.” Quer dizer que enquanto a imparcialidade subjetiva é
examinada (por mais complexo que isso seja) no intimo da convicgdo do
magistrado, para evitar que um processo seja conduzido por alguém cuja
opinido sobre o fato apurando ou sobre os envolvidos ja foi anteriormente
manifestada, a imparcialidade objetiva é analisada por meio da postura do
julgador, que nao devera deixar qualquer espago para duvida de que conduz
0 processo sem preterir uma parte a outra.

Em outras palavras, ndo bastaria que o juiz fosse alheio aos interesses das
partes, sem que isto seja totalmente aparente, através de sua atuagdo, uma vez que

se faz fundamental que seja destacada para os espectadores tal imparcialidade. Ou
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seja, tanto a imparcialidade subjetiva quanto a objetiva sdo necessarias e, caso
houver alguma duvida sobre a existéncia destas, o magistrado devera ser afastado.

Neste cenario, destaca-se, portanto, a importancia de assegurar as
garantias atinentes a autonomia da carreira judiciaria (vitaliciedade, inamovibilidade
e irredutibilidade de subsidio), uma vez que mantém o juiz independente e longe das
possiveis pressdes de outro 6rgdo do préprio Estado. Ademais, para viabilizar a
efetivagao de tal imparcialidade, além da separagao e independéncia entre poderes,
deve também haver cristalina separagéo das fungdes de acusar e julgar pelo Estado,
nao podendo ambas recair sobre a mesma pessoa (RITTER, 2016, p. 51).

A imparcialidade somente poderia existir quando, além da separacéo inicial
das fungdes de acusar e julgar, houver também um afastamento do juiz da atividade
investigatdria/instrutéria. E isso que precisaria ser compreendido por aqueles que
pensam ser suficiente a separagdo entre acusagao-julgador para constituicdo do
sistema acusatorio no modelo constitucional contemporaneo (LOPES JUNIOR,
2020, p. 91).

LOPES JUNIOR (2020, p. 213), defende que o magistrado atuante na etapa
de investigacdo preliminar poderia se contaminar e que isto deveria ser uma causa
de exclusdo da competéncia e impedimento (em detrimento da competéncia para
julgar o caso) a exemplo de como ocorre no Tribunal Europeu de Direitos Humanos
desde os anos 1982. Isto seria aplicado caso ndo houvesse ocorrido a suspensao da
implementagéo do juiz das garantias (nome do instituto a que se refere) em deciséo
liminar do ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, em janeiro de 2020.

A imparcialidade corresponderia a posigao de terceiro que o Estado ocupa
no processo, por meio do juiz, atuando como érgao supraordenado as partes ativa e
passiva. Mais do que isso, exige uma posicao de terzieta, um estar alheio aos
interesses das partes na causa (ndo significa que ele esta acima das partes, mas
que esta para além dos interesses delas) (LOPES JUNIOR, 2020, p. 89-90)..

Conforme o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), nos casos
Piersack, de 1°/10/1982, e De Cubber, de 26/10/1984, o juiz com poderes
investigatorios € incompativel com a funcdo de julgador, de modo que se o
magistrado langcou méo de seu poder investigatério na fase pré-processual, nao
podera, na fase processual, ser o julgador, uma vez que isso seria uma violagao do

direito ao juiz imparcial consagrado no art. 6.1 do Convénio para a Protegado dos



46

Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 1950. Conforme o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, a contaminagao resultante dos “pré-juizos” conduziria
para a falta de imparcialidade subjetiva ou objetiva (LOPES JUNIOR, 2020, p. 93).

Perspectiva igualmente relevante € obtida ao analisar deciséo proferida pelo
TEDH no caso “Castillo-Algar contra Espafia” (STEDH de 28/10/1998), no qual foi
declarado violado o direito de haver um juiz imparcial por dois magistrados que
haviam participado do julgamento de um recurso interposto contra uma deciséo
interlocutoria tomada no curso da instrugdo preliminar pelo juiz-instrutor também
terem participado do julgamento recursal em apelagdo contra a sentenca (LOPES
JUNIOR, 2020, p. 94).

Neste contexto, ainda se tratando da Europa, o art. 34 do “Codice di
Procedura Penale” prevé, entre outros casos, a incompatibilidade do juiz que ditou a
resolucdo de conclusido da audiéncia preliminar para atuar no processo e sentenciar.
A Corte Constitucional da Italia, através de diversas decisdes, declarou a
inconstitucionalidade por omissdao desse dispositivo legal, por ndo haver previsto
outros casos de incompatibilidade com relacdo a atuagdo anterior do juiz na
investigacao preliminar. Em sintese, consagrou o principio anteriormente explicado,
de que o juiz que atua na investigacao preliminar estaria prevento e nao poderia
presidir o processo, ainda que somente tenha decretado uma prisdo cautelar
(Sentenga da Corte Costituzionale n. 432, de 15 de setembro de 1995) (LOPES
JUNIOR, 2020, p. 95).

A imparcialidade somente existiria em uma estrutura processual acusatoria,
que mantenha o juiz afastado das atividades que sao inerentes as partes, ou seja,
quando o juiz nao detém iniciativa probatéria (o juiz ndo deve determinar de oficio a
producado de provas, pois, ao fazer isso, ele quebra o equilibrio entre as partes, fere
de morte o contraditério e fulmina a imparcialidade, dado que ¢é inafastavel o imenso
prejuizo que decorre dos pré-juizos). Pode-se afirmar também que aquele que
procura, procura algo, ou seja, quando o juiz vai atras da prova de oficio, ele decide
primeiro e sai em busca dos elementos que justificam a decis&o ja tomada, o que
deveria ser evitado, ja que implica em pré-julgamento (LOPES JUNIOR, 2020, p.
160).

Destarte, a imparcialidade do magistrado ficaria evidentemente

comprometida quando se esta diante de um juiz-instrutor (poderes investigatorios)
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ou quando a este & atribuido poderes de gestdo ou de iniciativa probatéria. E um
contraste que se estabelece entre a posigcédo totalmente ativa e atuante do instrutor,
contrastando com a inércia que caracteriza o julgador. Um é sinbnimo de atividade, e
o outro, de inércia (LOPES JUNIOR, 2020, p. 833).

Outro ponto relevante para a pesquisa € de que, conforme LOPES JUNIOR
(2016), a imparcialidade € uma construgao técnica artificial do processo, que nao se
confunde com “neutralidade”, uma vez que o magistrado ignora os fatos politicos,
religiosos e ideoldgicos, mas nao € neutro, considerando que possui suas opinides
pessoais. Nesse sentido, a garantia da jurisdigdo seria ilusoria e meramente formal
quando n&o se tem um juiz imparcial, de modo que o autor afirma que “mais honesto
seria reconhecer que nesse caso nao se tem a garantia da jurisdigdo, pois juiz
contaminado ¢é juiz parcial, logo, um n&o-juiz”.

De acordo com CASTRO e GHILARD (2020, p. 265), o advento da ciéncia
na modernidade e, posteriormente, do positivismo cientifico, fez com que houvesse
a crenga de que o ser humano poderia anular-se enquanto sujeito cognoscente,
extraindo das relagbes de conhecimento uma verdade que nelas estaria ocultada.
No entanto, para os autores, no século XX, com as viradas fenomenoldgicas e
linguisticas, a artificialidade dessas separag¢des ficou mais evidente, uma vez que
compreendeu-se que as coisas e os fatos ndo sado portadores de verdades dnticas,
mas produtos de atribuicao de significados pela via da linguagem.

Contextualmente, COSTA (2022, p. 22) afirma que ndo ha nenhuma
disposicdo expressa sobre a imparcialidade judicial na Constituicdo Federal e na
legislagao infraconstitucional, com a auséncia de leis em sentido estrito, prevendo
expressamente a imparcialidade do magistrado na atividade jurisdicional. N&o
obstante, mesmo que o CPP traga em sua redagéo instrumentos para preservar a
imparcialidade do juiz, como as causas de impedimento e suspei¢ao, um dispositivo
determinando a atuagdo de modo imparcial ndo se faz presente, salvo em relagéo
aos jurados, quando ha a obrigacao de “examinar a causa com imparcialidade” (art.
472) ou como hipotese de desaforamento quando houver duvida sobre a
imparcialidade do juri (art. 427, caput). O CPC, aplicado subsidiariamente ao CPP,
também nao contém nenhuma clausula determinando expressamente a atuagao
imparcial do juiz, embora possua um capitulo inteiro destinado aos impedimentos e

as suspeigdes (arts. 144 e seguintes), prevendo no art. 146, § 7° que “O tribunal
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decretara a nulidade dos atos do juiz, se praticados quando ja presente o motivo de
impedimento ou de suspeicao”.

E importante ressaltar, no entanto, que a incorporacdo do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) ao ordenamento juridico
nacional, reitera a garantia de um juiz ou tribunal imparcial, por for¢a dos Decretos

n°s 592 e 678, respectivamente:

Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de
justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com as
devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusagao de carater penal
formulada contra ela ou na determinagédo de seus direitos e obrigagdes de
carater civil. A imprensa e o publico poderao ser excluidos de parte ou da
totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem
publica ou de seguranca nacional em uma sociedade democratica, quer
quando o interesse da vida privada das Partes o exija, que na medida em
que isso seja estritamente necessario na opinido da justica, em
circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os
interesses da justica; entretanto, qualquer sentencga proferida em matéria
penal ou civil devera tornar-se publica, a menos que o interesse de menores
exija procedimento oposto, ou o processo diga respeito a controvérsias
matrimoniais ou a tutela de menores (Artigo 14.1 do Pacto sobre Direitos
Civis e Politicos).

Toda pessoa tem direito a 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 apuragao
de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigagbes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza (Artigo 8.1 da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos Pacto de S&o José da Costa Rica).

Ou seja, o suficiente para afastar as duvidas sobre o assunto, uma vez
que preveem a garantia de um juiz ou tribunal imparcial. Ademais, a atuagdo do
juiz deve ser no sentido de garantidor dos direitos fundamentais do acusado no
processo penal, mantendo-se afastado da investigagao preliminar.

Conforme STRECK (2021, p. 762), € possivel afirmar que ndo deve haver
espaco para o protagonismo da figura do juiz, uma vez que a imparcialidade exigida
do Judiciario esta intimamente ligada a uma pratica que n&do toma parte nos casos
que sao submetidos a sua apreciagdo, de modo que as referéncias a “estrutura

acusatoria" e a “vedagado a iniciativa probatoria do juiz” tenham um significado
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fundamental para a compatibilizacdo do sistema processual penal brasileiro a
principiologia constitucional além da teoria.

Assim, para CASTRO e GHILARDI (2020, p. 174), acreditar na adeséao
espontanea do julgador aos termos idealizados da Constituigdo, no sentido de uma
adesao subjetiva a um desejo de imparcialidade ndo é suficiente, de modo que
mecanismos legais que garantam a imparcialidade objetiva do julgador se fariam
necessarios para um Estado democratico constitucional de direito.

Destarte, um mecanismo neste sentido seria o Juiz das Garantias, uma vez
que assegura o afastamento do juiz que julgara o caso na instru¢do, dos elementos
produzidos na fase investigatéria, garantindo, assim, maior imparcialidade do
magistrado que apreciara a pretensdo punitiva. Pode-se afirmar que este
mecanismo trata-se de uma mudanga pratica advinda da Lei n. 13.964/19 ("Pacote
Anticrime"), no entanto, teve sua eficacia suspensa por decisado liminar do Supremo
Tribunal Federal, proferida em 22 de janeiro de 2020, um dia antes de quando
deveria entrar em vigor e, até a data atual, em dezembro de 2022, continua

Suspenso.

4.1 O SENTIDO IMPRESSO AO CPP COM O JUIZ DAS GARANTIAS

De acordo com COSTA (2022, p. 32), a Exposicdo dos Motivos do
anteprojeto do Novo Codigo de Processo Penal aprovado pelo Senado no ano de
2009, por meio do PLS n. 156/2009 e, posteriormente, convertido no PL n.
8045/2010 na Camara dos Deputados afirmou que, com o intuito de haver um
modelo orientado pelo principio acusatério, a instituigdo de um juiz de garantias era
de rigor. Ou seja, a criagdo do juizo de garantias representaria grande passo na
concretizacdo do sistema acusatério, além de atender basicamente duas
estratégias: primeiramente, a da otimizagdo da atuacgao jurisdicional, inerente a
especializacdo na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo operacional
e, por outro lado, a de manter o distanciamento do juiz do processo, responsavel
pela decisdo de mérito, em relacdo aos elementos de convicgdo produzidos e
dirigidos ao 6rgao da acusagao”.

Sobre o Juiz das garantias, este instituto € o responsavel pelo controle da

legalidade da investigagao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
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“franquia” tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciario. Tendo
surgido na legislacdo brasileira a partir da lei 13.964/2019, esta previsto nos arts.
3°-B a 3°-F do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 2019):

Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagao prévia do Poder
Judiciario, competindo-lhe especialmente:

| - receber a comunicagao imediata da prisdo, nos termos do inciso
LXIl do caput do art. 5° da Constituicao Federal,

Il - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da
legalidade da priséo, observado o disposto no art. 310 deste Cdédigo;

Il - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo
determinar que este seja conduzido a sua presencga, a qualquer tempo;

IV - ser informado sobre a instauragdo de qualquer investigacao
criminal;

V - decidir sobre o requerimento de prisdo proviséria ou outra
medida cautelar, observado o disposto no § 1° deste artigo;

VI - prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem
como substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio
do contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste
Caédigo ou em legislagéo especial pertinente;

VIl - decidir sobre o requerimento de produgado antecipada de
provas consideradas urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditério
e a ampla defesa em audiéncia publica e oral;

VIII - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o
investigado preso, em vista das razdes apresentadas pela autoridade
policial e observado o disposto no § 2° deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando nao
houver fundamento razoavel para sua instauragao ou prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informagdes ao delegado de
policia sobre o0 andamento da investigacéo;

Xl - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptagao telefénica, do fluxo de comunicagdes em sistemas
de informatica e telematica ou de outras formas de comunicacéo;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefénico;

c) busca e apreensao domiciliar;

d) acesso a informagdes sigilosas;

e) outros meios de obtengdo da prova que restrinjam direitos
fundamentais do investigado;

XIl - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da
denuncia;

XlII - determinar a instauracéo de incidente de insanidade mental;

XIV - decidir sobre o recebimento da dendncia ou queixa, nos
termos do art. 399 deste Caodigo;

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito
outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os
elementos informativos e provas produzidos no ambito da investigagdo
criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento;

XVI - deferir pedido de admissdo de assistente técnico para
acompanhar a produgéo da pericia;

XVII - decidir sobre a homologagédo de acordo de ndo persecugao
penal ou os de colaboragdo premiada, quando formalizados durante a
investigacéo;
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XVIII - outras matérias inerentes as atribuicées definidas no caput
deste artigo.

§ 1° O preso em flagrante ou por forga de mandado de prisdo
provisoria sera encaminhado a presencga do juiz de garantias no prazo de 24
(vinte e quatro) horas, momento em que se realizard audiéncia com a
presenca do Ministério Publico e da Defensoria Publica ou de advogado
constituido, vedado o emprego de videoconferéncia.

§ 2° Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias podera,
mediante representagao da autoridade policial e ouvido o Ministério Publico,
prorrogar, uma unica vez, a duragdo do inquérito por até 15 (quinze) dias,
apos o que, se ainda assim a investigacdo nao for concluida, a prisdo sera
imediatamente relaxada.

Art. 3°-C. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as
infracdes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com o
recebimento da denuncia ou queixa na forma do art. 399 deste Cdédigo.

§ 1° Recebida a denuncia ou queixa, as questdes pendentes seréo
decididas pelo juiz da instrucdo e julgamento.

§ 2° As decisdes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o
juiz da instrucdo e julgamento, que, apds o recebimento da denuncia ou
queixa, devera reexaminar a necessidade das medidas cautelares em
curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias.

§ 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz
das garantias ficardo acautelados na secretaria deste juizo, a disposi¢ao do
Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo apensados aos autos do
processo enviados ao juiz da instrucdo e julgamento, ressalvados os
documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtengéo de provas
ou de antecipagao de provas, que deverao ser remetidos para apensamento
em apartado.

§ 4° Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos
acautelados na secretaria do juizo das garantias.

Art. 3°-D. O juiz que, na fase de investigagao, praticar qualquer ato
incluido nas competéncias dos arts. 4° e 5° deste Cédigo ficara impedido de
funcionar no processo

Paragrafo unico. Nas comarcas em que funcionar apenas um juiz,
os tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de atender
as disposicoes deste Capitulo.

Art. 3°-E. O juiz das garantias sera designado conforme as normas
de organizacdo judiciaria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
observando critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelo
respectivo tribunal.

Art. 3°-F. O juiz das garantias devera assegurar o cumprimento
das regras para o tratamento dos presos, impedindo o acordo ou ajuste de
qualquer autoridade com 6rgdos da imprensa para explorar a imagem da
pessoa submetida a prisdo, sob pena de responsabilidade civil,
administrativa e penal.

Paragrafo udnico. Por meio de regulamento, as autoridades
deverdo disciplinar, em 180 (cento e oitenta) dias, o modo pelo qual as
informacgdes sobre a realizacdo da prisdo e a identidade do preso serao, de
modo padronizado e respeitada a programacao normativa aludida no caput
deste artigo, transmitidas a imprensa, assegurados a efetividade da
persecugao penal, o direito a informagdo e a dignidade da pessoa
submetida a prisao.
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Para Renato Brasileiro, trata-se da outorga exclusiva, a um determinado
orgao jurisdicional, da competéncia para o exercicio da fungdo de garantidor dos
direitos fundamentais na fase investigatoria da persecucao penal, o qual ficara, na
sequéncia, impedido de funcionar no processo judicial desse mesmo caso penal.
Nesse sentido, a competéncia sera de um juiz entre a instauragédo da investigagao
criminal e o recebimento da denuncia (ou queixa), o chamado juiz das garantias.
Apos o recebimento da pega acusatéria e, pelo menos em tese, até o transito em
julgado de eventual sentenga condenatéria (ou absolutoria), a competéncia sera de
outro juizo, o chamado juiz de instrugc&o e julgamento.

Em comparagdo com a jurisprudéncia europeia, é possivel afirmar que
diminui-se a discricionariedade do 6rgao jurisdicional, em relagcdo aos tribunais
europeus anteriormente mencionados, o que indica uma evolugdo do “grau de
garantismo” do sistema penal, extremamente necessario ao levar em consideragéo o
contexto brasileiro, uma vez que grande parte da comunidade juridica n&o
compreendeu os problemas causados por um judiciario ativista. Neste cenario, o juiz
de julgamento sequer recebe o que foi produzido na fase anterior, salvo provas
irrepetiveis, medidas de obtenc&o de provas e antecipacéo de provas (art. 3°-C, § 3°,
da Lei n° 13.964/2019), proporcionando maior imparcialidade (STRECK, 2021, p.
761).

Segundo Silveira (2011, p. 250 apud COSTA, 2022, p. 33), o juiz de
garantias esta na esséncia do sistema acusatorio pois seria a imagem refletida do
outro, uma vez que a separagao e a especializagao do agente judicial sobre as fases
da investigacdo e do processo representam a etapa de maior refinamento e
afirmacao do sistema acusatorio.

Nesta perspectiva, CASTRO e GHILARDI (2020, p. 274) afirmam que nao
haveria evidéncias empiricas de que a redistribuicdo do procedimento entre juizes
diferentes conceba lentiddo processual, um dos argumentos contrarios a
implantacdo do instituto em questdo, uma vez que a especializagao funcional dos
magistrados em fungdes processuais especificas poderia estabelecer um modelo
fordista de divisdo de tarefas, capaz de acelerar a tramitacdo processual hoje
realizada por completo por cada magistrado competente, que acaba atuando em

todas as fases procedimentais, de maneira lenta.
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Atualmente, no entanto, considerando a concessao de Liminar na Medida
Cautelar nas ADIn's n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Luiz Fux, esta suspensa a eficacia do instituto em questao. Sobre
isso, Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa, em artigo com coautoria de

ambos, afirmam:

[..] ainda ndo sabemos se a liminar do Min. Luiz Fux se
sustentara. Nao concordamos com seus fundamentos, como o leitor podera
verificar no decorrer do texto, além de se valer seletivamente de argumentos
ad-hoc, em geral, confundindo Processo Penal com Lei de Organizagao
Judiciaria. Ademais, sob o mantra de cria despesa (?) sem a minima
comprovacado empirica. Prevaleceu o plano da doxa e da mentalidade
inquisitéria. O mais pandego €é que a histéria da Lei é o
reflexo do Brasil: Projeto de Lei do Ministro da Justica do atual governo
desconsidera todos os projetos em tramitagao, inclusive do Novo CPP e CP,
criando uma figura mitica do Projeto Anticrime. O projeto é aprovado
pelos deputados com inser¢bes democraticas da bancada progressista.
Aprovado, ja no Senado, o mesmo Ministro Da Justica garante aos
Senadores que as insergcbes democraticas efetuadas pela camara
serdo vetadas pelo Presidente da Republica. O Senado acredita e aprova o
projeto como veio da Camara. O Presidente atropela o Ministro
da Justica e sanciona a Lei, cuja importancia ao processo penal
democratico é fundamental. O Ministro da Justi¢ca faz postagem contraria ao
governo dele préprio, curioso com o tal“rodizio” de Juizes, embora 0 nome
dele conste da Lei aprovada (confira depois de Bolsonaro quem assina a
lei?). Agbes declaratérias de inconstitucionalidade s&o propostas e
o Min. Presidente do STF prorroga a entrada em vigor em até
180(cento e oitenta) dias para que os Tribunais se organizem, criando,
ademais, grupo de trabalho no CNJ. Acaba o plantdo dele e o
Vice-Presidente amplia a liminar e suspende o que ja estava suspenso. Os
Presidentes do STF e da Republica ficam em siléncio. O Ministro da Justica
aplaude a suspensao da lei que ele garantiu que seria vetada, afrontando a
vontade do Presidente da Republica, enquanto somente o Presidente da
Camara, Rodrigo Maia, consegue resumir o baile: “O Brasil € de fato um
pais interessante. O vice-presidente do Supremo decide contra o presidente
do préprio Supremo, e o Ministro da Justi¢a elogia a decisdo que é contra o
presidente da Republica”. O Presidente quer dividir o super Ministério da
Justiga, recriando o da Seguranga Publica, enquanto a magistratura reaga
comemora a liminar do Min. Fux.Os professores de Processo Penal
estdo vendendo &gua de coco, enquanto esperam as cenas do
préximo capitulo do baile. Tudo dentro do jogo limpo, da
confianga e da probidade, tipicas do ambiente republicano (LOPES JUNIOR
e ROSA, 2020, p. 164) .

Segundo NUCCI (2020, p. 80) embora a Lei 13.964/2019 tenha entrado em
vigor em 23 de janeiro de 2020, os referidos artigos estdo suspensos, por prazo
indeterminado, até que o Plenario avalie o mérito da causa. Para o autor, ndo
significa a revogacgao desses artigos ou a declaragao de mérito, no sentido da sua

inconstitucionalidade, uma vez que os dois argumentos para suspender o instituto
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foram que as normas do juiz das garantias, na esséncia, constituem regras de
organizagao judiciaria cabendo ao préprio Judiciario maneja-las e que a efetiva
criacao do juiz das garantias exigiria maiores gastos por parte do Judiciario.

Sobre uma possivel maneira de operar sobre a logistica necessaria para a
atividade do instituto do juiz das garantias, NUCCI (2020, p. 318) teoriza um

caminho possivel do funcionamento do instituto na pratica:

A Lei 13.964/2019 criou a fungéo de juiz das garantias, mas ndo o
cargo. Nem seria cabivel fazé-lo. Portanto, cuida-se de uma atividade do
Tribunal ao qual pertence o juiz de primeira instancia a ser designado como
juiz das garantias. Ha comarcas em que funciona um setor formado
somente de magistrados que lidam com os inquéritos policiais (ex.: em SP,
capital, o Departamento de Inquéritos Policiais — DIPQO). Serdo eles os
juizes das garantias. Porém, em outras Comarcas, cabe a dire¢do do
Tribunal apontar o juiz competente para essa fungédo. Imagine-se uma
Comarca em que existem trés Varas Criminais. Deve designar-se o juiz da
1.2 Vara para ser o juiz das garantias da 3.2 Vara; o da 2.2 ser& o juiz das
garantias da 1.%; o da 3.2 sera o juiz das garantias da 1.2. Enfim, forma-se
um sistema de rodizio. O art. 3.°E do CPP menciona que esses
magistrados serdo designados “observando critérios objetivos a serem
periodicamente divulgados pelo respectivo tribunal”. Eis um preceito
inviavel. Nunca houve um critério objetivo para a designacdo de juizes
encarregados de lidar com os inquéritos policiais; ndo sera agora que 0s
tribunais conseguiram inventar alguns. Alias, o critério mais objetivo que
existe na magistratura é a antiguidade. Entretanto, ndo parece ter qualquer
sentido designar os juizes mais antigos para essa fungéo, porque néo ha
nenhuma relagao de causa e efeito.

Outrossim, na configuracdo do momento atual, o Ministério Publico formula a
acusagao e, em seguida, o juiz pode assumir um papel ativo na busca da prova ou
mesmo na pratica de atos tipicamente da parte acusadora. Este cenario
representaria uma quebra da igualdade, do contraditério e da prépria estrutura
dialética do processo por muitos dos motivos ja expostos. Como decorréncia,
fulminam a principal garantia da jurisdigdo, que € a imparcialidade do julgador, como
ja visto anteriormente.

Assim, ainda é relevante o fato de que a fungao constitucional do Ministério
Publico, uma vez que se este for dotado das mesmas garantias da magistratura,
deve-se compreender as mesmas obrigacdes desta, ou seja, isengédo e o dever de
nao se comportar como a defesa, a qual deve agir estrategicamente (STRECK,
2021, p. 758).
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4.2 ASPECTOS COGNITIVOS DA IMPARCIALIDADE

Para COSTA (2022, p. 21), “a imparcialidade e sua importancia para a
consolidacdo de um processo penal democratico e constitucional parte do
pressuposto de que a preservagao da cognigdo do magistrado é fundamental para
permitir um julgamento adequado”. Ademais, afirma Myers (2016, p. 281 apud
ANDRADE, 2019, p. 510) que cognicao seria um termo que abrange “as atividades
mentais associadas ao pensamento, ao conhecimento, a lembrangca e a
comunicagao”.

FELDMAN (2015, p. 19) ressalta que a perspectiva cognitiva analisa como
as pessoas pensam, compreendem e sabem sobre o0 mundo, de modo que muitos
psicélogos que aderem a esta perspectiva comparam o pensamento humano as
operagdes de um computador, o qual recebe a informacgao e a transforma, armazena
€ recupera, ou seja, pensar seria processar informacgoes.

Nesse contexto, pode-se dizer, portanto, que a psicologia cognitiva
identificaria no comportamento humano algoritmos (estratégias que garantem
solugbes de problemas, oferecendo resultados corretos) e heuristicas
(procedimentos de simplificagdo ou aproximagdo mental), sobre os quais serao

abordadas a seguir.

4.2.1. As heuristicas e os vieses cognitivos

Conforme ANDRADE (2019, p. 516), as heuristicas consistem em
estratégias simples de pensamento que permitiiam a resolugdo do problema de
forma rapida e eficiente, ou seja, sdo definidas como métodos ou procedimentos
tragados pela mente que ajudam a solucionar questdes ou problemas mais dificeis.

Neste sentido, o autor apresenta as trés heuristicas mais utilizadas pelo
magistrado criminal na pratica forense: a da disponibilidade; a da representatividade
e a da preservagdo da crengca (também chamado de viés de confirmagéo).
Primeiramente, esta opera quando a tomada de decisdo se da a partir de conceitos
ou ideias iniciais que ndo mais se sustentam a luz das provas que chegaram ao
conhecimento da pessoa. Consiste na tendéncia de o tomador da decisao se agarrar

as suas crengas mesmo diante das evidéncias em sentido contrario. Por
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conseguinte, essa orienta a tomada da decisédo a partir da alta probabilidade de que
alguém ou algo se encaixa num determinado modelo ou € similar a um protétipo
representativo de uma classe ou categoria. Por fim, aquela ocorre quando a decisao
€ tomada a partir das informagdes que prontamente se tornam disponiveis na mente
da pessoa. As informacdes sdo acessadas rapidamente e sem maior esforco, o que
muitas vezes produz erros e equivocos cognitivos em desfavor do tomador da
decisdo (ANDRADE, 2019, p. 518-519)

Por outro lado, as heuristicas podem resultar em vieses cognitivos, os quais
consistiiam em falhas cognitivas geradas por um pensar tendencioso, que
desrespeita uma expectativa de imparcialidade (ANDRADE, 2019, p. 519).

Ademais, para COSTA (2020), os vieses cognitivos consistiriam em formas
disfuncionais do cérebro processar a informag¢ao, de modo que, a decorrerem de
reiterados erros formados na opinido da pessoa, eles ocorrem no projeto do
mecanismo cognitivo. Neste sentido, 0 magistrado estaria sujeito a trés principais
vieses: 0 da representatividade, o da ancoragem e o da confirmagao. O viés da
representatividade € a tendéncia a concluir, em juizos categoricos, que a amostra
analisada representa a categoria inteira, ou seja, o juiz que colheu a prova oral tende
a se contaminar por gestos, atitudes, perturbagdes e surpresas, achando, por
exemplo, que no interrogatorio o réu nervoso é culpado e o réu calmo, inocente.

Neste cenario, conforme Costa (2016, p. 107-108 apud CASTRO e
GHILARD 2020, p. 174), um processo mental que também deveria ser minimizado é
a heuristica de ancoragem e ajustamento, o qual se baseia na realizagdo de
estimativas por parte do sujeito que julga, a partir de um valor inicial que,
progressivamente, vai sendo ajustado a medida que se obtém informacbes
adicionais, aparecendo, principalmente, em julgamentos realizados sob incerteza,
onde o julgador pode tender a ajustar a sua decisdo com base em algum valor
inicialmente conhecido, que servira como ancora sobre a qual se realiza um
processo mental de ajustamento dos fatos e das provas ao valor inicial. Ademais, a
ancoragem tem se mostrado um efeito psicologico forte, robusto e persistente em
varios dominios do julgamento e da tomada de decisdes.

Segundo Englich, Muss-Weiler e Strack (2006, p.188-200 apud CASTRO e
GHILARD 2020, p. 275) a ancora que mais influenciou sentencas penais

condenatorias dentro de um certo periodo estudado ndo havia sido langada pelo
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orgao de acusagao, mas pelos jornalistas que cobriram os casos, afetando tanto os
juizes especialistas em Direito Penal quanto os ndo especialistas.

Ademais, conforme Englich, nos julgamentos criminais, a ordem de
apresentacao das alegacgdes finais pode ser crucial para determinar a sua influéncia
efetiva na pena fixada, exercendo papel de ancoragem. Pode-se afirmar que as
alegacdes finais apresentadas em primeiro lugar exercem mais influéncia na pena
final (com base em julgamentos idénticos, cuja Unica diferenca consistia na alteragao
da ordem das alegag¢des das partes). Nesse cenario, a pena foi proporcionalmente
menor quando as alegac¢des de defesa foram apresentadas antes da acusagéo,
levando o autor do estudo a questionar a ordem classica de apresentacio das teses
de defesa somente apds as da acusagao (ENGLICH, 2006, p. 508 apud CASTRO e
GHILARD 2020, p. 275).

Outra perspectiva relevante obtém-se ao analisar um processo mental de
enviesamento que precisaria ser minimizado/neutralizado, o qual consiste na
heuristica de confirmacgao, que se caracteriza pela tendéncia de um suijeito filtrar as
informagdes que recebeu, de maneira que, inconscientemente, busca supervalorizar
as provas e os argumentos que confirmam sua propria posi¢ao inicial (COSTA, 2016,
p.114-115 apud CASTRO e GHILARD 2020, p. 275).

4.2.2. A teoria da Dissonancia Cognitiva

Conforme a teoria da “dissonéncia cognitiva”, desenvolvida por
Schinemann, seria possivel afirmar que existe um grave problema no fato de um
mesmo juiz receber a acusacéao, realizar a audiéncia de instrugcdo e julgamento e,
posteriormente, decidir sobre o caso penal. Esta teoria € desenvolvida na psicologia
social e analisa as formas de reacdo de um individuo frente a duas ideias
antagonicas, incompativeis e geradoras de uma situagao desconfortavel.

Destarte, com o supracitado, afirma-se que ndao ha como afastar o
pré-julgamento do magistrado, uma vez que até a formacédo da deciséo, o juiz
precisara lidar com duas opinides antagbnicas e incompativeis (teses de acusagéao e
defesa), bem como com a opinido prépria sobre o caso penal. Esta opinido propria €
maximizada quando o magistrado ja decidiu anteriormente sobre o mesmo caso. Na

teoria em questao, o juiz se vincula a imagem ja construida por si mesmo e tentara
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confirma-la na audiéncia a medida em que superestimar as informagdes
consonantes e menosprezar as informagdes dissonantes.

Schunemann afirma que haveria dois efeitos para diminuir a tenséo psiquica
gerada pela dissonancia cognitiva: o primeiro trata-se do efeito inércia ou
perseveranga - mecanismo de auto confirmagdo de hipdéteses, no qual se
superestima as informagdes anteriormente consideradas corretas (como as
informacdes fornecidas pelo inquérito ou a denuncia, tanto que ele as acolhe para
aceitar a acusacéo, pedido de medida cautelar etc.) - o segundo efeito trata-se da
busca seletiva de informacdées - onde se procuram, predominantemente,
informagdes que confirmam a hipodtese acolhida pelo ego em momento anterior,
gerando o efeito confirmador tranquilizador (SCHUNEMANN, 2013 apud LOPES
JUNIOR, 2020, p. 98-103).

Ademais, o autor anteriormente mencionado confirma que quanto maior for o
nivel de envolvimento do juiz com a investigagao preliminar e o proprio recebimento
da acusagao, menor € o interesse dele pelas perguntas que a defesa faz para a
testemunha e muito mais provavel é a frequéncia com que ele condenara, uma vez
que toda pessoa procura um equilibrio do seu sistema cognitivo, ou seja, uma
relagdo nao contraditéria.

Isso ocorre pois a tese da defesa gera uma relagdo contraditéria com as
hipoteses iniciais (acusatérias) e conduz a dissonancia cognitiva. Como
consequéncia, existe o efeito inércia ou perseveranca, de auto confirmagao das
hipoteses, por meio da busca seletiva de informagdes. Neste cenario, o juiz, ao
receber a denuncia e posteriormente instruir o feito, passa a ocupar — de fato — a
posicao de parte contraria diante do acusado que nega os fatos e, por isso, esta
impedido de realizar uma avaliagdo imparcial e processar as informacdes de forma
adequada (SCHUNEMANN, 2013 apud LOPES JUNIOR, 2020, p. 98-103).

Conforme as pesquisas empiricas do autor acima:

Os juizes dotados de conhecimentos dos autos (a investigagéo)
nao apreenderam e ndo armazenaram corretamente o contetudo defensivo
presente na instrugdo, porque eles s6 apreendiam e armazenavam as
informagdes incriminadoras que confirmavam o que estava na investigacgéo.
O juiz tendencialmente apega-se a imagem do ato que lhe foi transmitida
pelos autos da investigagdo preliminar; informagbes dissonantes desta
imagem inicial sdo ndo apenas menosprezadas, como diria a teoria da
dissonancia, mas frequentemente sequer percebidas.
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Por conseguinte, Schinemann ressalta que o quadro mental € agravado
pelo chamado efeito alianga, onde o juiz tendencialmente se orientaria pela
avaliacdo realizada pelo promotor. O juiz considerara apenas este como pessoa
relevante que lhe serve de padrédo de orientagdo, em detrimento do advogado
criminalista. Inclusive, de acordo com a pesquisa, o efeito atencdo diminui
drasticamente tao logo o juiz termine sua inquiricao e a defesa inicie suas perguntas,
a ponto de serem completamente desprezadas na sentenga as respostas dadas
pelas testemunhas as perguntas do advogado de defesa.

Assim, mais importante que esperar, em casos concretos, que juizes se
mantenham subjetivamente fiéis ao sistema de imparcialidade subjetiva prevista no
ordenamento juridico, seria redefinir o procedimento de tal modo a criar barreiras
objetivas, separando os momentos distintos da produgdo da prova e o do
conhecimento da prova, o que teria efeitos de minimizagdo das consequéncias da
dissonédncia cognitiva e dos diversos vieses heuristicos aqui expostos e,
consequentemente, maior imparcialidade, uma vez que as ilusbes cognitivas
poderiam atrapalhar as decisbes de juizes, mesmo 0s mais experientes, bem
treinados e altamente motivados, motivo pelo qual o processo penal deveria ter
cuidados institucionalizados, que propiciem a mitigacdo, a neutralizagcdo e/ou a
eliminagcdo dessas ilusdes, garantindo uma margem segura de atuagao imparcial
(CASTRO e GHILARD, 2020, p. 275).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo se propbs a pesquisar sobre o instituto da prevencéao a fim
de verificar se, em sua forma aplicada no ordenamento juridico brasileiro, teria
compatibilidade com o sistema acusatoério e, consequentemente, com a Constituicdo
Federal, bem como, com a imparcialidade judicial ou se tal instituto reforgaria o
principio inquisitivo, proprio do sistema processual inquisitorio e que vai de encontro
com a lei maxima brasileira;

Neste sentido, no capitulo 1 verificou-se que o instituto da prevencao esta
previsto no Cédigo de Processo Penal como critério subsidiario de determinagao de
competéncia, sendo aplicado quando os demais critérios ndo forem suficientes.
Desse modo, considerando que para a prevengao ser reconhecida deve ter havido
alguma carga decisoria no ato processual, ainda que anterior ao oferecimento da
peca acusatoria, este seria 0 motivo pelo qual o instituto € problematico, haja vista
que o julgador adentra sumariamente no mérito da causa, resultando numa
conclusado provisoria que, além de ser prematura, conforme a etapa pede naquele
momento, ocasionara a perda da imparcialidade, no caso em questdo, para
julgamentos futuros.

Ademais, foi estudado, no capitulo 2, os sistemas penais e como eles se
encaixam no complexo brasileiro, ao longo do periodo de vigéncia do Codigo de
Processo Penal e, principalmente, na atualidade, considerando também o contexto
do cenario em cada momento. Neste sentido, pode-se afirmar que no advento da lei
supracitada, o Brasil passava por uma ditadura, o que fez com que tal legislagcao
fosse ao encontro de um sistema inquisitorial. No entanto, na atualidade, com o
amparo da Constituicdo Federal, de caracteristicas garantistas advindas de um
momento de redemocratizacao, percebe-se a legitimacéo do sistema acusatério, de
maneira a tentar resolver as incongruéncias de uma legislagao antiquada de outro
contexto.

No capitulo 3 apontou-se a importdncia da imparcialidade como
caracteristica necessaria que um juiz deveria apresentar para estar apto a
desempenhar o seu papel, bem como o fato de que esta s6 podera existir quando
houver o afastamento do juiz da atividade investigatéria/instrutéria e das fungdes de

acusar e julgar, uma vez que nao deve haver espaco para o protagonismo da figura
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do magistrado neste cenario. Destaca-se também que a imparcialidade exigida do
Judiciario esta intimamente ligada a uma pratica que ndo toma parte nos casos que
sao submetidos a sua apreciagdo e que mecanismos para garantir isso devem ser
aplicados, em detrimento de um pensamento utdpico no qual existe a adesao
espontanea do julgador aos termos idealizados da Constituicdo e também
considerando as teorias cognitivas abordadas.

Esses capitulos puderam fornecer um conjunto de resultados que poderia
ser assim sistematizado:

1) A imparcialidade é prejudicada pelo instituto da prevengdo, uma vez
que o contato prévio com elementos investigativos ou etapas
anteriores de um processo resultaria em vicios ou vieses cognitivos ao
magistrado, podendo ser influenciado pela versdo unilateral do
inquérito policial ou pela sua propria decisao passada;

2) A prevengdao vai de encontro com o sistema acusatério e,
consequentemente, com a Constituigdo Federal, pois vincularia o juiz
de etapas anteriores do processo ou do proprio inquérito policial,
quando este teve contato ou até mesmo fiscalizou a produgao
probatéria, aglutinando varias fungbées em uma Unica pessoa, o que
seria caracteristico de um sistema inquisitorial;

3) Os mecanismos inquisitoriais fazem-se presentes no atual Cédigo de
Processo Penal, pois este foi confeccionado durante a ditadura
Varguista, quando havia brutal repressédo policial, rigida censura a
imprensa € uma maquina de propaganda em defesa do regime
ditatorial;

4) O juiz das garantias surge como uma solugdo para muitas das
inconstitucionalidades apontadas neste trabalho, uma vez que
asseguraria o afastamento do juiz que julgara o caso na instrugao, dos

elementos e decisdes produzidas na fase investigatoria.

Os resultados supracitados, de ordem objetiva, permitem concluir
criticamente que a necessidade de discutir a aplicabilidade da prevengao surgiria do
fato desta tornar os julgadores tendenciosos em razao de que, em suas hipéteses

anteriores, ja imergiram no mérito da causa, mesmo que sumariamente, com o fito
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de produzirem uma conclusao provisoria. Sendo assim, o instituto da prevencéao
deveria ser desencorajado nos moldes em que € empregado de modo a garantir que
nao se torne um escape para o procedimento inquisitério, havendo o afastamento do
magistrado em favor de outro juiz alheio ao caso em questao.

Este e outros institutos processuais ainda fazem-se presentes na legislagcéo
em decorréncia do CPP ter sido criado durante o Estado Novo de Vargas, conforme
abordado anteriormente, de modo que, pelo Brasil ndo ter adequado a sua
legislacdo processual criminal ao encontro da Constituicdo Federal, produz
incoeréncias quanto a dispositivos inquisitoriais sendo aplicados num sistema
legalmente acusatério conforme a lei maxima, ao levar em consideragdo que o
magistrado pode fazer papel de inquisidor e ndo de espectador que possui caréncia
de informagdes das partes e de igual modo necessita que essas mesmas partes
subsidiem sua convicgado no curso do processo.

A posteriori, conforme as teorias advindas da Psicologia que foram trazidas
neste trabalho, pode-se afirmar que o magistrado o qual ja havia atuado no processo
ira ao encontro de sua decisdo passada, através de um viés viciado que tendera a
desenvolver. Nesse sentido, afirma-se que, embora a subjetividade sempre esteja
presente no momento da decisdo, a alteragcdo de magistrados é bem-vinda para
o fortalecimento da imparcialidade judicial, com o juiz que deferiu medidas
cautelares e fiscalizou a producédo de elementos probatdérios sendo afastado antes
da formalizagdo da acusagao, em favor de outro juiz alheio ao caso, com o fito de
haver maior imparcialidade no julgamento.

Tendo em vista o supracitado, os julgadores podem ser tendenciosos em
favor de provas que confirmem suas hipdteses anteriores e podem prescindir de
provas que nao correspondam as suas suposicoes anteriores. Isso também
corrobora o motivo pelo qual o juiz prolator de uma sentencga recorrida ndo deve
apreciar na mesma causa. Além disso, todo tomador de decisao é provido de uma
racionalidade limitada, uma vez que buscam, por meio de atalhos simplificadores,
tomar decisdes a partir de informacdes complexas, em situacbes de incerteza
(através dos vieses cognitivos anteriormente relatados).

Portanto, o instituto da prevengcdo nos atuais moldes deveria ser
descontinuado em razado da contaminagdo cognitiva pela qual aquele julgador ja

passou e o instituto do juiz das garantias deveria ser aplicado, isso em consonancia
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com o sistema acusatoério e, consequentemente, com o Estado Constitucional e

Democratico de Direito.
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