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RESUMO: O presente trabalho busca realizar aproximacdes entre o Estado Democratico de
Direito e o ato de julgar do juiz criminal nesse Estado. Pretende-se demonstrar qual o efetivo
papel do julgador dentro das regras do processo penal, alertando para os limites e eventuais
riscos a democracia. Para tanto, utilizou-se como metodologia a revisdo bibliografica e
doutrinaria, que se compreende como meio de se conhecer o funcionamento do sistema e
organizar o pensamento sobre as formas de perceber o papel do juiz no processo e melhor
garantir a efetividade da democracia no pais.
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THE CRIMINAL JUDGE'S ROLE IN THE DEMOCRATIC STATE OF LAW

ABSTRACT: The presente paper aims to analize approximations between the Democratic
State of Law and the act of judging of criminal judge in that State. It's intended to demonstrate
the effective judge's role within the rules of criminal procedure, alerting to the limits and
possible risks to democracy. For this purpose, the bibliographic and doctrinal review was used
as a methodology, which is understood as a means of knowing the functioning of the system
and organizing the thinking on ways to perceive the role of the judge in the process and better
guarantee the effectiveness of democracy in the country.
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1 Introducdo (e algumas aproximacdes com o Estado Democratico de Direito)
Este artigo pretende, a partir dessas concepgdes acerca do Estado Democréatico de

Direito, analisar qual o papel do Juiz Criminal dentro do devido processo penal. Para tanto,

considera-se importante a compreensdo do que seja Estado Democréatico de Direito. Luigi
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Ferrajoli descreve o Estado de direito como sinbnimo de garantismo, uma vez que designa
ndo apenas um Estado legal ou regulado por lei, mas sim um modelo de Estado nascido com
as Constituicdes e caracterizado pelo principio da legalidade, pelo qual todo poder esta
subordinado as leis gerais e abstratas e pela aplicabilidade de todos os poderes do Estado a
servico da garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos. Em outras palavras, o Estado deve
garantir que ndo sejam lesionados os direitos de liberdade e deve efetivar os direitos sociais
inerentes a cada um. (FERRAJOLLI, 1997, p.p. 856/857)

Ressalte-se que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democrético
de Direito e tem como fundamentos a soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Tal Estado se traduz no
respeito as garantias e direitos fundamentais por parte das autoridades publicas, bem como a
imposicado de subordinar-se as normas democraticas, com elei¢Bes livres, periddicas e pelo
povo. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 70).

Em observancia a esses ditames, o Estado Democratico de Direito se funda na ideia de
justica social e, para que se identifigue como democratico, devera declarar e assegurar 0s
direitos fundamentais que se apresentem vinculantes para a producdo e interpretacdo do
ordenamento juridico nacional, bem como para o exercicio do poder estatal. (TOLEDO, 2003,
p.p 112/116)

Dentro desse contexto, o processo penal deve ser compreendido como instrumento de
efetividade de um Estado Democratico de Direito. Essa instrumentalidade é o fundamento da
sua existéncia e surge principalmente para resguardar direitos e garantias individuais da parte
mais vulneravel dentro do processo — o réu. Assim, o processo penal, apesar da sua relacéo
com o Direito Penal, ndo pode se descuidar dos objetivos tracados, entre 0s quais esta a
protecdo do individuo, reforcando o projeto constitucional. (LOPES JR. 2020, p. 62)

A razdo de ser do processo penal ndo esta apenas na persecucao criminal do individuo
e na sua condenacdo, mas também na funcédo de garantir o devido processo penal, conferindo
a quem se vé acusado de um crime suas garantias fundamentais e um processo justo.

O devido processo penal, portanto, € aquele que formal e materialmente protege os
direitos humanos e direitos fundamentais, principalmente a liberdade do cidaddo. A ado¢édo ao
devido processo com a aplicacdo das regras a ele pertinentes, sejam elas convencionais,

constitucionais, legais e/ou garantidoras dos direitos humanos e fundamentais ndo significa
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impunidade, mas sim aperfeicoamento do Estado Democrético de Direito. (GIACOMOLLI,
2016, p. 99)

A fim de alcangar esses objetivos, utiliza-se como metodologia a revisdo bibliogréfica
e doutrinaria. Esse € meio de se conhecer o funcionamento do sistema e organizar o
pensamento sobre as formas de perceber o papel do juiz no processo e melhor garantir a

efetividade da democracia no pais.

2 O “julgar” do Juiz Criminal no Estado Democratico de Direito

No Estado Democrético de Direito vigem os direitos garantidos desde o século XVIII,
quando a Revolucdo Francesa iniciou o processo de modernizacdo das instituicdes, garantindo
aos cidaddos ndo apenas a liberdade e igualdade, mas também a legalidade e a presungéo de
inocéncia, bases do direito penal de garantias.

Nesse novo Estado, no qual se garante ao individuo a liberdade a fruicdo de direitos,
0s agentes publicos assumem novas posicdes. Eles deixam de ser empregados do Rei
absolutista ¢ passam a ser a “boca da lei” (“bouche de la loi”); lei determinada por um poder
Legislativo autbnomo. Com o passar do tempo, adquirem os juizes maior poder e liberdade no
julgar. Esta fungéo, entretanto, necessita estar limitada pelo Poder Constitucional.

Para Amilton Bueno de Carvalho (CARVALHO, 1997, p. 368), o Juiz da Democracia
“[...] ndo deve julgar ou julgar o minimo possivel”. Ele faz essa afirmacao sob a perspectiva
de que o processo surge quando as pessoas ndo possuem mais a capacidade de dialogar,
quando perdem a autonomia de resolver seus proprios conflitos, necessitando o Estado-juiz
para resolver o conflito.

No Estado Democratico de Direito, 0 juiz assume uma nova posi¢édo, sendo que o que
legitima a sua atuacdo ndo é a questdo politica, mas sim a constitucional, consubstanciada na
funcdo de protecdo dos direitos fundamentais dos individuos, ainda que para isso ele tenha
que adotar posicdo contraria ao entendimento majoritario. (LOPES JR. 2020, p. 59).

Assim, apenas saber a legislacdo e a jurisprudéncia nao é o suficiente, uma vez que
aplicar a letra fria da lei poderia, por vezes, acarretar injusticas. As faculdades de direito, ao
tratarem a lei como dispositivos inquestionaveis, perdem o senso critico, fazendo crer que se

deve conhecé-la, mas nunca a questionar. (LOPES JR. 2020, p. 59) Portanto, caberia ao
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julgador a tarefa de, além de conhecer a lei, interpretd-la e decidir a respeito da sua
(ndo)aplicacdo. Nessa linha, esquece-se que tanto o julgador, quanto o acusado s&o, antes de
tudo, seres humanos e a aplicacdo da letra fria da lei sem uma analise mais precisa do
acontecimento poderia gerar uma desproporcdo em eventual medida punitiva.

Na mesma linha, Luigi Ferrajoli afirma: “la sujecién del juez a la ley ya no es, como
en el viejo paradigma positivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera que fuere su
significado, sino sujecién a la ley em cuanto valida, es decir, coherente con la Constitucion,
coherencia mas o menos opinable y siempre remitida a la valoracién del juez.” (FERRAJOLI,
2001, p. 26).' Sendo assim, é no momento da analise do caso e ao julgar que o juiz possui
certa liberdade na interpretacdo das normas juridicas, ndo se submetendo, exclusivamente, a
letra fria da lei, ficando adstrito ao contetudo da Constituicao.

Da mesma forma, o papel do juiz pode, também, ser visualizado como um papel de
reducdo de danos. Seu condenar nada mais € do que a afirmacdo de que o Estado falhou em
determinado momento, ndo logrou éxito em solucionar conflitos de forma civilizada e, a eles
(os juizes), Ihes resta o “[...] triste papel de ser a ponta da langa do poder: legitimar o
sofrimento estéril, dando a falta e infantil sensagao de que ‘agora, com a prisao do indesejado,
estamos em seguranga.” (CARVALHO, 2014. p. 45) Ou seja, aos juizes cabe a tarefa de
confirmar a falha do Estado em proteger o cidaddo e de evitar que os crimes ocorram. E a
mais dura e verdadeira prova de que o Estado falhou desde o principio, seja com o acusado,
seja com a vitima.

Relembra-se, ainda, que o ato decisorio do juiz € denominado de sentenca que deriva
de ‘sentir’, atribuindo-lhe uma tarefa totalmente subjetiva, o julgar com base no sentimento,
buscando argumentos técnicos que lhe permitam esconder tal subjetividade e persuadir o
orgao critico (CARVALHO, 1987, p. 140). O juiz, por mais que tente ser imparcial, ndo deixa
de ser um ser humano, que tem experiéncias de vida e que, ao julgar, mesmo que ndo queira,
esta carregando todas suas experiéncias para dentro da sentenca, para dentro do seu “sentir”,
como diria Amilton Bueno de Carvalho. A solucdo para o julgar penal seria, entdo, o dever do
julgador de ter empatia com o acusado, de colocar-se no lugar do outro, na pele do outro e,
junto com ele, sentir suas dores e dar a resposta penal menos dolorida possivel.
(CARVALHO, 2014, p. 53)

! “A sujei¢io do juiz & lei j4 ndo é mais, como no velho paradigma positivista, sujeigo a letra fria da lei,
qualquer que fosse seu significado, sendo sujeicdo a lei enquanto valida, € dizer, coerente com a Constituicéo,
coeréncia mais ou menos opinavel e sempre remetida a valora¢ao do juiz”. Tradug@o nossa.
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A posicdo de Amilton Bueno de Carvalho se aproxima da ideia de Francisco
Carnelutti, em sua obra “As misérias do processo penal”, de que o encarcerado é um
necessitado (de amizade), pois ele sente que as pessoas estdo contra ele. Dessa forma, faz-se
necessario colocar-se em seu lugar para compreender sua soliddo e necessidade de
companhia. Logo, quando pensa sobre a esséncia do papel do advogado de defesa, Carnelutti
escreve sobre sentar-se ao lado do acusado, dividir com ele a necessidade de ser julgado. O
atuar no processo penal exige com que nos coloquemos no lugar do outro ndo apenas como
advogados de defesa, mas também como acusadores e julgadores, compreendendo a situacdo
em que se encontra o acusado.

Interessante a posicdo adotada por Amilton Bueno de Carvalho no Livro “Eles, os
juizes criminais, vistos por nods, os juizes criminais” ao sustentar a relagdo do advogado de
defesa com o0 acusado. O acusado, na maioria das vezes, sente que muitas pessoas estao contra
ele. Dessa forma, faz-se necessario colocar-se no lugar destes acusados para que seja possivel
compreender a sua soliddo e, com isso, a necessidade de companhia. A esséncia do papel do
advogado de defesa € sentar-se ao lado do acusado, dividir com ele a necessidade de pedir e
de ser julgado, ou seja, 0 atuar no processo penal exige com que nos coloquemos no lugar do
outro ndo apenas como advogados de defesa, mas também como acusadores e julgadores,
compreendendo a situacdo em que se encontra o acusado. (CARNELUTTI, 2004. p.p. 27/31)

José Francisco Fischinger Moura de Souza assevera que “[...] o juiz criminal previsto
na lei ¢ em grande parte incompativel com o juiz criminal constitucional” e o faz sob os
argumentos de que o magistrado que atue sobre a lei, sem dar enfoque a Constituicdo é
autoritario e pode ser considerado parcial. Conduz o processo sem 0 respeito aos prazos,
possui contato com os atos investigatdrios, pode agir como instrutor, 0 que € o caso do artigo
156 do Codigo de Processo Penal, e pode agir como juiz responsavel pelo juizo de acusacéao
(SOUZA, 2004, p.p. 315/316)

Na ritualistica processual penal, o artigo 156, caput, do Cddigo de Processo Penal,
determina que a prova da alegacdo cabera a quem a fizer, entretanto, abre excecao nos incisos
seguintes. O inciso | permite que o juiz ordene, mesmo antes do inicio da acdo penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida. 1sso nada mais é do que permitir que o juiz saia da

posicao de expectador e passe a um papel ativo ainda na fase de investigacao.
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Neste ponto, importante ressaltar um aspecto extremamente criticado no Processo
Penal brasileiro que é a determinacdo da competéncia pelo critério da prevencdo prevista no
artigo 83, in verbis:

Verificar-se-a a competéncia por prevencao toda vez que, concorrendo dois ou mais
juizes igualmente competentes ou com jurisdicdo cumulativa, um deles tiver
antecedido aos outros na pratica de algum ato do processo ou de medida a este
relativa, ainda que anterior ao oferecimento da dentncia ou da queixa (arts. 70, § 30,
71,72, 8 20, e 78, 11, ¢) Ou seja, 0 juiz que determinar, por exemplo, a realizacdo de
escuta telefonica, serda 0 mesmo juiz que sentenciard o acusado e, nesse sentido,
como esperar imparcialidade do julgador quando ele estd contaminado com a
decisdo da producdo de provas ainda na fase investigatoria? A fixacdo da
competéncia por regra de prevencdo €, em realidade, altamente prejudicial ao
principio basico que deve nortear o processo penal democratico: a imparcialidade do
juiz. (LOPES JR. 2017, p.p . 65/66)

Ja o inciso Il do mesmo dispositivo legal permite que, de oficio, no curso da instrucéo
ou antes de proferir sentenca, o juiz determine a realizacdo de diligéncias para dirimir davida
sobre ponto relevante. Ressalta-se que um dos principios basilares do processo penal é o
principio do in dubio pro reo, que significa que diante de duvida, deve-se decidir a favor do
réu. Logo, permitir que o juiz determine a diligéncia em busca de provas para dirimir
eventuais duvidas é, mais uma vez, autorizar que o julgador abandone o seu papel de
expectador e assuma um papel ativo dentro do processo penal e, sendo assim, ndo hd como
esperar uma imparcialidade do julgador quando ele mesmo age no sentido de produzir provas.

Esse dispositivo tem amparo no mito ilusério da busca pela “verdade real” em
contraposicdo a verdade processual, demonstrando caracteristicas de um sistema inquisitorio,
contrario ao que dispde a Constituicdo Federal ao definir o sistema processual penal como
acusatorio. (CHOUKR, 2009, p.p. 312/317). A busca pela “verdade real”, portanto, se torna
responsavel por abusos e violacdes de direitos individuais. Vale ressaltar que a legislacéo
processual penal é de 1941 e, inegavelmente, possui inspirac@es autoritarias. Muito embora o
referido artigo tenha sofrido alteragdes pela Lei 11.690/08, ndo foi retirada do juiz a
possibilidade de produzir provas, colocando em xeque todo o ideal de um devido processo
penal, ao permitir que o juiz saia de uma posicdo de espectador e assuma uma posi¢do ativa
de acusador.

Nesse contexto, convém referir que a Lei 13.964/19, conhecida como Pacote
Anticrime, introduziu no Cédigo de Processo Penal o artigo 3°-A, que consagra na legislacado

infraconstitucional a estrutura acusatdria e veda expressamente a iniciativa probatoria do juiz,
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corroborando com a Constituicdo Federal. Entretanto, tal dispositivo estd com a eficécia
suspensa em virtude da concesséo de liminar nas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidades n.
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, concedidas pelo Ministro Fux. A vigéncia do dispositivo em
questdo impora uma série de consequéncias a atuacdo dos magistrados de forma expressa,
impedindo a posicao ativa de acusador de forma radical.

Essa posicéo ativa de acusador, em um Estado Democratico de Direito — no qual o juiz
tem o dever de ser um garantidor dos direitos fundamentais, de limitar o poder estatal a fim de
prevenir qualquer tipo de arbitrariedade — acaba reforcando a acusacdo quando permite a
gestdo de provas por parte do julgador, na medida em que a simples divida seria suficiente
para um juizo absolutorio e a busca pela producéo de provas seria, portanto, responsabilidade
da acusagédo e ndo do juiz. O envolvimento do juiz na gestdo probatdria fere gravemente o
principio da imparcialidade, essencial para a fungéo jurisdicional.

A imparcialidade determina ao julgador um afastamento estrutural em relacdo as
atividades das partes. Dessa forma, € necessario diferencia-la da ideia de neutralidade. Ser
imparcial ndo significa ser neutro. A neutralidade, por sua vez, ndo existiria pelo fato de que
ainda que o julgador procure ser imparcial, seu julgar reflete um sentimento, uma eleicdo por
um dos lados apresentados que sdo o conjunto de fatores psicologicos e experiéncias de vida
que envolvem e afetam o ato de julgar. Nao se pode esquecer que o julgador também é um ser
humano e, como tal, possui experiéncias proprias de vida, o que impede que ele seja
absolutamente neutro, mas ndo impede que seja imparcial (e assim deve ser) (LOPES JR.
2020, p. 877).

O conceito de imparcialidade ¢é diferente do conceito de neutralidade que, por
pretender uma utdpica abstracdo subjetiva, um completo isolamento do ser humano em
relacdo ao contexto social em que esta inserido, demonstra-se inalcancavel ao sujeito e,
portanto, ao julgador (MAYA, 2014, p. 48).

A exigéncia da imparcialidade do Juiz Criminal esta expressamente assegurada como

garantia judicial no artigo 8°, n° 1, da Convengdo Americana de Direitos Humanos, in verbis:

Artigo 8° - Garantias judiciais 1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou na determinagéo de
seus direitos e obrigacBes de caréter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza. (BRASIL, 1992)
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Inclusive, tem sido debatida nas decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
desde 1982, quando, no Caso Piersack vs. Bélgica, o TEDH considerou violado o direito a um
juiz imparcial em funcdo de que o julgador que presidiu o Tribunal e condenou Piersack ter
sido 0 mesmo que coordenou a promotoria que investigou o caso. Ainda que indiretamente,
no presente caso houve a superposicdo das funcbes de acusar e julgar, violando a regra de
imparcialidade do julgador, na medida em que h& davida acerca da imparcialidade e a davida
ja seria o suficiente para essa violagcdo (GIACOMOLLI, 2016, p. 288).

Aceitar e legitimar a producdo de provas pelo julgador retira a imparcialidade
necessaria para um julgamento justo. O julgador que requer a producdo de provas para dirimir
duvidas esta em busca de uma condenacéo, pois se seu desejo fosse o de absolver, a simples
duvida seria suficiente ja que ele estaria amparado pelo principio do in dubio pro reo e pela
previsdo constitucional da presuncéo de inocéncia. Ou seja, o julgador que sai do seu papel de
mero expectador e busca uma prova possui um juizo de convicc¢do e estd nada mais do que
buscando prova que justifique sua sentenca.

Diante de todo o exposto, o papel do juiz no processo criminal € o de conduzir o
processo e garantir um julgamento justo e imparcial com o devido respeito a todas as
garantias constitucionais e direitos fundamentais, principalmente a garantia de presuncdo de

inocéncia prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal. Carlos Maria Carcova acrescenta que:

Segundo parece: conhecem, interpretam, valoram, deslindam, estipulam, ndo de uma
maneira monadica, ilhados, solitarios e caprichosos. Sendo, como seres sociais,
portadores de uma cultura técnica, mas irredutivelmente permeéveis ao conjunto de
representacoes, estados de consciéncia e visGes do mundo que compartem com seus
congéneres e auxiliam, com seu trabalho, as vezes a conservar e outras a transformar
Tradug&o nossa. (CARCOVA, 2001, p. 17)

O papel do juiz no Estado Democratico de Direito esta em buscar a melhor solucéo ao
caso concreto, de acordo com as provas e fatos que lhe sdo apresentados, de maneira
imparcial. O julgador deve manter-se equidistante do conflito existente entre as partes, mas
ainda assim deve julgar como ser humano que é. Para tanto, ele esta munido de técnica aliada
a experiéncia, para ao final, atingir o fim de reduzir os danos e dar a resposta mais adequada

ao caso, assegurando ao maximo o respeito as garantias constitucionais.

3. A relacdo entre os sujeitos processuais: limites e eventuais riscos a Democracia
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O panorama processual penal brasileiro pressupde, como mencionado, a existéncia de
um Juiz Criminal imparcial para atender a expectativa do projeto democratico, 0 que nédo
significa que o magistrado venha ocupar um posto inalcancével, em um local isolado, afastado
de todos. Ao contrario, do Juiz Criminal, em uma Democracia, se espera 0 comprometimento
e a sensibilidade necesséarios a conducdo de um processo que se desenvolva com a
observancia das garantias e direitos de forma substancial, portanto estar disponivel as partes é
intrinseco as regras do jogo. (FERRAJOLI,1997, p. 38) explica que:

[...] El juez no es uma maquina automatica en la que por arriba se insertan los
hechos y por abajo se sacan las sentencias, acaso com la ayuda de algin empujon
cuando los hechos no se adaptan perfectamente a ella. La idea de um perfecto
silogismo judicial que permita la verificacion absoluta de los hechos legalmente
punibles corresponde, como veremos desde este capitulo, a una ilusién metafisica:
em efecto, tanto las condiciones de uso del término ‘verdadero’ como los criterios de
aceptacion de la ‘verdad’ en el proceso exigen inevitablemente decisiones dotadas
de margenes mas o menos amplios de discrecionalidad [...]

Assim, cabe ao juiz trabalhar para preencher as lacunas existentes e, a partir dessa
nocédo, identifica-se na legislacdo ordinaria que € dever do magistrado, assegurado na Lei
Organica da Magistratura, atender aqueles que o procurarem; da mesma forma, é assegurado
aos integrantes do Ministério Publico e aos advogados se dirigirem aos magistrados nas salas

e em seus gabinetes de trabalho:

E assegurado como dever do magistrado no artigo 35, inciso 1V, da Lei Organica da
Magistratura, Lei n. 35/1979, entre outras imposigdes: “tratar com urbanidade as
partes, os membros do Ministério Publico, os advogados, as testemunhas, 0s
funcionérios e auxiliares da Justica, e atender aos que o procurarem, a qualquer
momento, quanto se trate de providéncia que reclame e possibilite solucdo de
urgéncia”. Da mesma forma, a Lei 8.906/1994, Estatuto da Advocacia, também
assegura ao advogado no exercicio profissional o direito de se dirigir diretamente
aos magistrados nas suas salas e gabinetes de trabalho (artigo 7, VIII). Inclusive, a
Lei Organica Nacional do Ministério Pablico, Lei n. 8.625/1993, no artigo 41, inciso
VI, preconiza como prerrogativa dos membros do Ministério Publico: “ingressar e
transitar livremente nas salas de sessdes de Tribunais, mesmo além dos limites que

separam a parte reservada aos Magistrados (BRASIL, 1979).

N&o h4, portanto, qualquer ilegalidade em relacdo ao contato pessoal do Juiz Criminal
com as partes do processo, alids € imprescindivel ao devido processo legal que seja

franqueado esse acesso ao magistrado. Entretanto, em prol de uma convivéncia democratica
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no ambito do processo penal, a expectativa € de que essa comunicacdo entre 0s sujeitos
processuais aconteca em locais publicos e se realize como forma de manifestacdo da prestacdo
jurisdicional, respeitando, por consequéncia légica, a paridade de armas ente a acusagdo e
defesa.

A problemética central reside justamente na tarefa de identificar os limites aceitaveis
impostos a relagdo entre esses sujeitos. No entanto, ndo se trata de facil tarefa, considerando a
visivel ideologia autoritaria presente no processo penal brasileiro, que o concebe
exclusivamente como um instrumento necessario a aplicacdo da pena, seguindo-se da ideia de
que os direitos e garantias fundamentais seriam entraves a ‘“‘eficiéncia do instrumento
penalizador.” (GLOECKNER , 2018, p. 77)

Nesse contexto, evidencia-se que a limitacdo da relacdo entre 0s sujeitos processuais
demanda, principalmente, um esfor¢o pessoal do Juiz Criminal em reconhecer a sua propria
fungdo de “garantidor da eficacia do sistema de direitos e garantias fundamentais do acusado
no processo penal” (LOPES JR. 2020, p. 62) e, especialmente, blindar-se das “armadilhas que
a estrutura inquisitoria lhe impde™?, buscando preservar a sua postura de imparcialidade
imposta, sob a 6tica de um processo penal democratico.

Para André Machado Maya, a imparcialidade é um valor estruturante da funcéo
jurisdicional, limitador dos poderes atribuidos aos magistrados, um padrdo de referéncia que
orienta a conduta profissional dos julgadores. Caracteriza-se como um instrumento de
garantia do devido processo legal, apresentando-se como uma condicdo de legitimidade da
atividade jurisdicional (MAYA, 2014, p. 101). Logo, é impossivel vislumbrar um processo
penal avesso a imparcialidade.

No intuito de garantir essa imparcialidade, ao menos formalmente, resta assegurada as
partes do processo a possibilidade de impugnar o Juiz Criminal através das excecbes de
suspeicdo ou impedimento, conforme o disposto no artigo 95 do Codigo de Processo Penal.
As hipoteses que caracterizam o impedimento ou suspei¢do do juiz estdo nos artigos 252 a
254 do mesmo diploma legal.

Em que pese as limitacBes legais existentes, a questdo da imparcialidade do Juiz
Criminal € tematica constantemente debatida; e ndo deveria. Ndo sdo poucos 0s casos em que

se discute a postura dos magistrados na conducdo de processos penais ao extrapolarem, sob

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. Disponivel em: Acesso em:
09/08/19.
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diversos angulos, a sua fungdo jurisdicional. Nos Gltimos anos, a problematica acerca da
atuacdo do Juiz Criminal no Brasil foi destaque por diversas vezes nos veiculos de
comunicagdo nacionais e internacionais. Por diversas vezes, 0 ex-Ministro da Justica e
Seguranca, Sérgio Fernando Moro, que ocupava a funcéo de Juiz Federal na Vara Criminal,
na qual tramitavam os processos referentes & Operacéo Lava Jato®, foi o cerne das discussdes

e teve a sua atuacédo questionada:

Em 2013, foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal o HC n. 95.518, pertinente a
Operagdo Lava Jato, no qual, entre outras questdes, tinha como objeto o
reconhecimento da atuacdo parcial por parte do Juiz Sérgio Fernando Moro, a
evidenciar suspei¢do ou impedimento ao conduzir determinado processo penal. Na
ocasido, o julgamento foi no sentido de denegar a ordem. Entretanto, diante de toda
a discussdo juridica vivenciada, o Ministro Celso de Mello concedia a ordem de
Habeas Corpus, sustentando que: ‘“Na realidade, a situagdo exposta nos autos
compromete, segundo penso, o direito de qualquer acusado ao “fair trial”, vale dizer,
a um julgamento justo efetuado perante 6rgédo do Poder Judiciario que observe , em
sua conduta, relacdo de equidistancia em face dos sujeitos processuais, pois a ideia
de imparcialidade compde a nogdo mesma inerente a garantia constitucional do “due

process of
law”. (http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=546389
2 -p. 32).

A situacdo em questdo assumiu uma dimenséo diferenciada apos a divulgacao, no dia
nove de maio de 2019, no site The Intercept Brasil®, de didlogos provenientes de mensagens,
audios e outros documentos trocados via aplicativo Telegram, entre o Juiz Criminal Sérgio
Fernando Moro e Deltan Dallagnol, chefe dos procuradores que atuavam na Operacdo Lava
Jato. O acesso a tais informacdes aconteceu, por Gbvio, sem qualquer autorizacdo dos
envolvidos, sendo questionada a licitude da utilizacdo dessas medidas, 0 que ndo impede que
se atribua extrema relevancia ao debate. Inobstante a origem e a forma de obtencdo dessas
informacGes, 0 que vem a tona € a inadequada relacdo existente entre juiz e acusacdo que, em
caso de confirmacdo da veracidade do contetdo, resultaria no impositivo reconhecimento da
parcialidade do julgador, podendo acarretar nulidade a eventuais processos.

Devido a todo esse vazamento, no dia sete de novembro de 2019, levando em

consideracdo toda a imparcialidade que se exige do julgador e os extensos pedidos de

® A Operacéo Lava Jato, iniciada em 2014, é intitulada como a maior operac&o no cenario brasileiro de combate
a corrupcdo. (http://www.pf.gov.br/imprensa/lava-jato).

* GREENWALD, Glenn.; REED, Betsy; DEMORI, Leandro. COMO E POR QUE O INTERCEPT ESTA
PUBLICANDO CHATS PRIVADOS SOBRE A LAVA JATO E SERGIO MORO. Disponivel em:
https://theintercept.com/2019/06/09/editorial-chats-telegram-lava-jato-moro/ Acesso em 09/08/19.
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realizacdo de provas pelo juiz Sérgio Moro, que buscava incansavelmente a confirmagéo de
José Inécio Lula da Silva, foi que o Supremo Tribunal Federal decidiu soltar o ex-presidente.
(Denote-se aqui, a auséncia de conddo politico na argumentacdo, mas apenas a necessidade de
expor os fatos como se deram).

Por certo, diversas instituicdes e categorias se manifestaram em repudio aos episodios,
justificando as suas posicdes em defesa da Democracia®, pois, ainda que se utilize desses
episodios como ilustracdo, é inaceitavel em uma relacdo que devera primar pela paridade de
armas vislumbrar que a acusacdo e o juiz estejam unidos, pensando em estratégias de jogo. O
juiz ndo ¢ jogador, sim julgador. “Nao se pode confundir o papel do julgador com o dos
jogadores. As decisdes do julgador estdo vinculadas as jogadas.” (ROSA, 2013, p. 86).

Nesse contexto, o que se reclama é a necessidade de se (re)pensar o papel dos sujeitos
processuais, especialmente o do Juiz Criminal, pois o risco & Democracia se verifica quando a
maxima “os fins justificam os meios” € invocada em detrimento as garantias necessarias a um
devido processo legal, quando se naturalizam praticas e ideologias autoritarias, e, no ambito
do processo penal, ndo se respeitam as regras da conducgéo processual com lealdade ao projeto
democratico.

De nada adianta um juiz que abandona seu papel de julgador e expectador e passa a
assumir um papel de jogador do processo penal quando dele, juiz, se espera que decida com
base nas provas que lhe sdo apresentadas, a fim de ratificar a existéncia de um efetivo Estado

Democratico de Direito.

Consideracoes Finais

O presente artigo analisou o papel do Juiz Criminal no Estado Democratico de Direito.
Foram abordadas questdes conceituais acerca do Estado, aproximando-o com a teoria do
garantismo, proposta por Luigi Ferrajoli quando atribui o seu surgimento as Constitui¢oes e o
caracteriza pelo principio da legalidade.

Em seguida, foram discutidas questes a respeito do processo penal, destacando-se

justamente a sua instrumentalidade sob o viés garantidor, que surge para frear o poder

* ADVOGADOS. Carta Aberta. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/advogados-afastamento-moro-
ministerio.pdf > Acesso em: 08/08/19
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punitivo do Estado e ndo apenas para garantir a aplicagdo de uma pena, mas também (e
principalmente) para que sejam respeitados os direitos e garantias fundamentais dos sujeitos
acusados criminalmente.

Com isso, concluiu-se que, ao juiz, cabe o dever de julgar de acordo com o que lhe é
apresentado, mantendo-se distante do conflito. A producdo probatéria permitida ao julgador,
faculdade ainda prevista no Cddigo Processual, acabaria por retomar um traco do sistema
processual inquisitério e retirar a sua imparcialidade, que é um valor estruturante para a
devida prestacéo jurisdicional.

Em contrapartida, sustentar a imparcialidade e reforcar o seu valor na estrutura
dialética do processo ndo significa atribuir ao juiz uma posicao inalcancavel, mas sim alertar
para o fato de que, é intrinseco a relagdo processual em uma Democracia, 0 magistrado estar
disponivel as partes e atendé-las sempre que necessario. Entretanto, devem ser observados
alguns limites que, se ultrapassados, poderdo acarretar maculas insanaveis em processos
criminais.

No Brasil, o episddio em que foram reveladas publicamente no site “The Intercept”,
em junho de 2019, mensagens entre a acusacdo e 0 juiz da Operacdo Lava Jato, Sergio
Fernando Moro, depois Ministro da Justica e Seguranca, com conteddo voltado diretamente a
persecucao criminal, reforca que é imperioso que se observem sempre os limites na prestacéo
jurisdicional e que o desprezo as regras inerentes pde em risco a propria estrutura democratica
do processo. Ademais, posteriormente, em 2019, demonstrou-se que, ap0s a analise dos
vazamentos de provas e da postura atuante na busca de provas do juiz Sérgio Moro, 0 ex-
presidente, a quem o julgador fez tudo que tinha em seu poder para manter preso, foi solto por
maioria em julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

Recorda-se, mais uma vez, que o presente artigo teve o intuito de analisar os atores do
processo penal e utilizou-se, para tanto, do caso de maior repercussao dos ultimos tempos que
foi a Operacdo Lava-Jato com a prisdo do ex-presidente José Inacio Lula da Silva. Entretanto,
ndo se afirma aqui nenhuma posicdo politico partidaria, mas tdo somente a analise dos
operadores juridicos.

A atuacdo préatica dos sujeitos processuais ndo € ilimitada, importante que isso fique
evidenciado no contexto social. A atividade dos sujeitos processuais nos foros e tribunais

deverd primar pelos principios do contraditério, ampla defesa, igualdade entre as partes,
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pautando-se sempre pelas regras do jogo democrético, afastando-se e refutando por completo
qualquer prética autoritaria. Nesse contexto, reputa-se como primordial que se repense e
observe o desempenho dos Juizes Criminais e sua relagdo no &mbito do processo, pois quanto
mais contido for esse magistrado e mais se reconhecer como um sujeito vulneravel as praticas
autoritarias, ainda facultadas pela legislacdo processual, maior serdo as chances de se
concretizar o seu papel principal, de juiz garantidor de direitos e garantias, limitador de todo o
anseio punitivo e comprometido com o projeto democratico.

O Brasil necessita amadurecer seu regime democréatico e suas instituicdes. Os agentes
publicos pétrios precisam adequar-se a um quadro em que suas atuacfes se limitam pelo
cumprimento do texto constitucional e da observancia das garantias individuais. Os ideais
propostos pela teoria garantista de Ferrajoli mostram-se, pois, atuais e necessarios para se

consolidar o processo democratico patrio.

BIBLIOGRAFIA

ADVOGADOS. Carta Aberta. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/advogados-
afastamento-moro-ministerio.pdf > Acesso em: 08/08/19

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em
17 de outubro de 2015.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em 17 de outubro

de 2015.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 95.518. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=5463892> Acesso em:
08/09/109.

CARCOVA, Carlos Maria. Qué Hacen los Jueces Cuando Juzgan? Revista Da Faculdade
de Direito da UFPR, v. 35, 2001. p. 17

CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. 5. ed. Campinas: Bookseller,
2004.

CARVALHO, Amilton Bueno de. A lei. o juiz. O justo. AJURIS: Revista da Ajuris, Porto
Alegre, Ajuris v.14, n.39, MAR/1987, p. 132-152.

@ D ® Revista de Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Encontro Virtual |
v.7|n.2]| p.88-103 | Jul/Dez. 2021.
101


https://www.conjur.com.br/dl/advogados-afastamento-moro-ministerio.pdf
https://www.conjur.com.br/dl/advogados-afastamento-moro-ministerio.pdf
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5463892

O PAPEL DO JUIZ CRIMINAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

L3

CARVALHO, Amilton Bueno de. Eles, os juizes criminais, vistos por nés, 0s juizes
criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

CARVALHO, Amilton Bueno de. AJURIS: Revista da Ajuris, Porto Alegre, Ajuris v.24,
n.70, JUL/1997, p. 345--373.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal.
Disponivel em:/ <https://emporiododireito.com.br/leitura/o-papel-do-novo-juiz-no-processo-
penal> Acesso em: 08/08/19.

CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo: (0
exemplo privilegiado da aplicacdo da pena). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon — Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta. 1997,
22 Ed

FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. Madrid: Ed. TROTTA,
2001, 2%ed.

GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a
Constituicdo Federal e o Pacto de Sdo Jose da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

GLOECKNER, Ricardo Jacohsen. Nulidades no Processo Penal. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018.

GREENWALD, Glenn.; REED, Betsy; DEMORI, Leandro. COMO E POR QUE O
INTERCEPT ESTA PUBLICANDO CHATS PRIVADOS SOBRE A LAVA JATO E
SERGIO MORO. Disponivel em: https://theintercept.com/2019/06/09/editorial-chats-
telegram-lava-jato-moro/ Acesso em 09/08/19.

LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 14. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal — da prevencdo da
competéncia ao juiz de garantias. 22 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 92. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentarios ao cddigo de processo
penal: e sua jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

POLICIA FEDERAL. Disponivel em: <http://www.pf.gov.br/imprensa/lava-jato> Acesso em:
09/08/19.

SOUZA, José Francisco Fischinger Moura de. Juiz criminal: do garantidor ao inquisidor? A
distincdo entre normatividade e efetividade em uma abordagem dos papéis do juiz no
processo penal brasileiro. 2004. 406 f. Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade

@ o)) Revista de Processo, Jurisdigdo e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Encontro Virtual |
v.7|n.2| p.71-87 | Jul/Dez. 2021.
102


https://emporiododireito.com.br/leitura/o-papel-do-novo-juiz-no-processo-penal
https://emporiododireito.com.br/leitura/o-papel-do-novo-juiz-no-processo-penal
https://theintercept.com/2019/06/09/editorial-chats-telegram-lava-jato-moro/
https://theintercept.com/2019/06/09/editorial-chats-telegram-lava-jato-moro/
http://www.pf.gov.br/imprensa/lava-jato

L3

Dani Rudnicki & Bruna Vidal da Rocha & Leticia Sinatora das Neves

Catdlica do Rio Grande do Sul, Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias Criminais, Porto
Alegre, 2004.

TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido e Estado Democréatico de Direito. Sdo Paulo: ed.
Landy, 2003

@ D ® Revista de Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Encontro Virtual |
v.7|n.2]| p.88-103 | Jul/Dez. 2021.
103



