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RESUMO

Pacificar conflitos, seja de natureza privada ou publica, sempre foi tarefa das
mais arduas para todas as civilizagdes e comunidades humanas. Os métodos
outrora utilizados sempre foram postos a critica e o processo penal vem se
modernizando no Brasil desde a edi¢cdo do Cédigo de Processo Criminal de 1832,
nao obstante o nticleo dogmatico daquele (processo penal) ndo esteja sintonizado
com a matriz constitucional de 1998. No tocante a tematica desenvolvida nessa
pesquisa, seu objetivo visa analisar em que medida a imparcialidade do julgador,
presente no atual Cédigo de Processo Penal e demais legisla¢cdes em virtude do
devido processo legal, tém contribuido para influenciar diretamente no resultado
de um julgamento justo, ou, se ndo raro, a sua auséncia tem contribuido com
decisdes injustas em detrimento do acusado. Ante a existéncia desse quadro, o
presente trabalho traz problematiza¢des doutrindrias, filosoficas e legislativas
acerca da imparcialidade no processo penal, situando-o a partir dos antigos
métodos de pacificagdo dos conflitos, procurando demonstrar como agiam os
julgadores na solugdo das controvérsias publicas e/ou privadas até chegar aos
nossos dias. Por conseguinte, recorreu-se a doutrina garantista de Luigi Ferrajoli,
bem como de outros pensadores e doutrinadores da seara juridica que adotam
como linha de raciocinio o garantismo do fil6sofo italiano como fundamento para
alinhar a sistemdatica do processo penal a tutela dos bens juridicos
constitucionalmente protegidos, principalmente no que diz respeito ao problema
da imparcialidade do julgador em sua prontincia quando da decisao judicial. A
justica da decisdao em muito depende daquele que é o responsavel pela conducao
do procedimento. Indaga-se se os poderes instrutérios conferidos aos
magistrados, seja determinando a instauragdo de inquérito policial a partir do

conhecimento da existéncia de um delito, seja requisitando livremente



testemunhas, seja determinando a producdo das provas, seja agindo de forma
suspeita, seja conduzindo o processo mesmo impedido legalmente nao
compromete a finalidade do sistema acusatério, que deve ser conduzido pela
paridade de armas e pelo contraditério. O devido processo legal assegurado no
processo penal ante algumas incompatibilidades por guardar simetria com o
sistema inquisitorio deve dar lugar ao devido processo constitucional como
instrumento de garantia assegurado pela Constituicdo/88. A persecucado criminal
nao pode servir ao Estado como mecanismo de violagao dos direitos humanos ja
conquistados desde o século XVIII. A conclusdo proposta é que em sintonia com
a instituicdo do juiz das garantias adotado pela Lei 13.964 de 24 de dezembro de
2019 efetue-se mudancas na sistemética processual penal e nas legislacdes que
afastem o julgador daquelas tarefas probatérias que podem ser livremente
atribuidas ao Ministério Pablico e a Autoridade Judiciaria, levando o sistema
acusatorio a uma depuracdo dos elementos préprios do sistema inquisitério, sem,

contudo, reduzir o julgador a mero expectador passivo e inerte.

PALAVRAS-CHAVE: imparcialidade do julgador; sistema acusatdrio; sistema
inquisitorio; processo penal; devido processo legal; constitucionalizacdo do
processo.



ABSTRACT

Pacifying conflicts, whether of a private or public nature, has always been the most
arduous task for all civilizations and human communities. The methods used in the
past have always been criticized and the criminal process has been modernized in
Brazil since the edition of the Criminal Procedure Code of 1832, although the
dogmatic nucleus of that (criminal process) is not in line with the constitutional
matrix of 1998. With regard to the theme developed in this research, its objective is
to analyze the extent to which the judge's impartiality, present in the current Code
of Criminal Procedure and other laws due to due legal process, have contributed to
directly influence the outcome of a fair trial, or, if not rarely, his absence has
contributed to unfair decisions to the detriment of the accused. Given the existence
of this framework, the present work brings doctrinal, philosophical and legislative
problematizations about impartiality in the criminal process, situating it from the
old methods of pacifying conflicts, trying to demonstrate how the judges acted in
the solution of public controversies and/or until they reach our days. Therefore,
Luigi Ferrajoli's guarantor doctrine was used, as well as other legal thinkers and
doctrines who adopt the Italian philosopher's guarantee as a line of reasoning as a
basis for aligning the system of criminal proceedings with the protection of
constitutionally protected legal assets. , especially with regard to the problem of the
judge's impartiality in his pronouncement when the court ruled. The fairness of the
decision largely depends on who is responsible for conducting the procedure. It is
questioned whether the instructive powers conferred on magistrates, whether

determining the initiation of a police inquiry based on the knowledge of the



existence of a crime, whether freely requesting witnesses, or determining the
production of evidence, or acting in a suspicious manner, or conducting the process
even if legally impeded, it does not compromise the purpose of the accusatory
system, which must be driven by parity of arms and contradiction. The due legal
process ensured in the criminal process in the face of some incompatibilities for
keeping symmetry with the inquisitorial system must give rise to due constitutional
process as a guarantee instrument ensured by the Constitution / 88. Criminal
prosecution cannot serve the State as a mechanism for violating human rights that
has been conquered since the 18th century. The proposed conclusion is that in line
with the institution of the guarantor judge adopted by Law 13,964 of December 24,
2019, changes are made to the criminal procedural system and the laws that take the
judge away from those evidential tasks that can be freely attributed to the Public
Prosecutor's Office. and to the Judiciary Authority, taking the accusatory system to
a purification of the elements proper to the inquisitorial system, without, however,

reducing the judge to a mere passive and inert spectator.

KEYWORDS: impartiality of the judge; accusatory system; inquisitorial system;

criminal process; due to legal process; constitutionalization of the process.
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1 INTRODUCAO

Investigar um instituto juridico de tamanha importancia como é a
imparcialidade do julgador para a condugdo do processo penal requer, antes de
tudo, revisitar a histéria do direito e do processo penal, com o fim de alcancar
aqueles institutos que se tornaram a base vital dos modernos procedimentos
juridicos adotados no sistema de Direito, conforme expressao de Niklas Luhmann.
Naturalmente, é no desenrolar da histéria, partindo das antigas civiliza¢des que
encontraremos 0s necessarios elementos que compuseram os sistemas acusatério e
inquisitoério. Contudo, impossivel serd tragar todos os passos dos sistemas utilizados
pelas antigas civilizacdes, ante a delimitacdo que se regula nesta pesquisa. Para
tanto, foram escolhidos alguns ambientes em que os sistemas processuais acima
mencionados tiveram maior alcance e repercussao.

Detalha-se nessa ocasido, que muito embora a pesquisa verse sobre o sistema
acusatorio e a imparcialidade do julgador, necessario se fez no primeiro capitulo
uma analise sobre a incidéncia do sistema inquisitério em alguns Estados soberanos
e na instituicdo secular de cunho religioso, trazido do periodo imperial romano.

Analisando ambos os sistemas, percebemos como sdo diametralmente
estruturados em uma dada sociedade, e o papel politico que lhe sdo conferidos a
depender do interesse em questdo, conforme entendimento de Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho. O ‘interesse juridico” se é que assim podemos nos referir as
sociedades primitivas residia na chamada vinganca privada, onde o delito cometido
a um membro da familia ou da comunidade invadia o campo de interesse ndo s6
daquele membro atingido, mas também de toda a familia ou o cla, cujo direito de
vinganga lhe (s) seria (m) outorgado (s). A antiga sociedade grega buscou ao seu
modo encontrar solugdes para os conflitos internos entre os seus membros e entre

esses e 0 Estado, de forma que o sistema acusatoério lhe pareceu o melhor modelo de



assuncao das controvérsias, trazendo, ja nessa época, uma dimensdo publica para o
processo.

Notemos que as querelas instaladas no interior da convivéncia entre os povos
sempre suscitaram preocupacdes entre os particulares cuja composicdo era privada
e, naquelas situacdes onde o dano extrapolava os limites do tolerdvel entre os
particulares esta (querela) se tornava publica, reclamando do Estado uma
reprimenda que viesse a desestimular novos conflitos. Dessa forma, nasce no Direito
romano novos meios de repressao dos delitos, qual seja a tortura, comumente usada
para os nao cidadaos, dentre eles os escravos.

Com efeito, o processo penal atravessa toda a histéria até chegar a idade
contemporanea permeado por dois principais sistemas: acusatdrio e inquisitério,
sem olvidar da existéncia do sistema misto apesar da davida que cerca a sua
existéncia levantada por renomados doutrinadores, cada qual com a sua
caracteristica propria, seu rigor procedimental, onde o Direito Penal comum servia
muito mais aos interesses das monarquias absolutistas e o Direito Canonico aos
interesses eclesidsticos do que mesmo a solugao e pacificacdo dos conflitos. Assim, é
que o sistema inquisitorio perpassa boa parte da Idade Medieval, isto é, dos séculos
XIII ao XVIII em que o processo era deflagrado pelo inquisidor gragas ao prévio
conhecimento da existéncia ou rumor do cometimento de um delito, sendo
aperfeicoado por variadas técnicas de torturas, investigagdes secretas e escritas, cuja
busca da verdade deveria ser arrancada a todo custo do acusado ja que esse tinha
conhecimento do crime que porventura tivesse cometido. Para tal desiderato, era
negada qualquer garantia de defesa ao acusado que se via as voltas num dilema
entre confessar e ser relaxado as maos da justica secular para, em um ritual pré-
tanebre (auto de fé) em praca publica, ser lancado a fogueira ou resistir aos

tormentos e obter a chance de ser absolvido e cumprir uma peniténcia.

E evidente que, nos dois sistemas analisados no primeiro capitulo,
verificamos a presenca de varios institutos que hoje solidificam o sistema acusatério
presente no Coédigo de Processo Penal de 1941, dentre eles a dentncia por qualquer
do povo ja presente nas civiliza¢des primitiva e antiga, a investigagao preliminar, os

interrogatorios, a figura do acusador, do defensor, do julgador, a prova legal ou



tarifada, a prontncia, a fase de instrucdo, o Tribunal do Jtri, a sentenca somente
para citar alguns deles. Nao descuramos, entretanto, da aplicacdo das penas de
morte, dos desterros, das galeras, do ‘saqueamento’ do patrimdnio do condenado e
de toda a sua familia, da morte civil comumente usados no Direito romano e no
sistema inquisitivo do medievo e da modernidade, que igualmente foram usados na
Ordenacgodes Filipinas trazidas pela Coroa portuguesa com os seus interesses
econOmicos e politicos de ampliacdo das suas conquistas navais e comerciais.

Dessa forma, sera tecendo algumas consideragdes no primeiro capitulo acerca
do periodo histérico compreendido entre a idade antiga e a contempordnea que
poderemos compreender como ocorreu a evolugao do sistema acusatério no atual
Codigo de Processo Penal, Decreto-lei n°® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Muito
embora corrente doutrindria majoritaria opine pela existéncia ndo de um sistema
acusatoério puro, mas sim de um sistema misto, isto é, permeado de elementos
acusatorios e inquisitivos, ha que se concordar que a atual sistemaética trazida pelo
precitado Coédigo vem de moldando as diversas garantias individuais e coletivas
consagradas pela Constituicdo Federal de 1988, notadamente pela garantia ao
acusado do devido processo legal.

Eis a razdo pela qual no segundo capitulo, o presente trabalho dissertativo
procuraré trazer delineamentos acerca do sistema acusatorio inserido no Cédigo de
Processo Penal, depurando os seus conceitos e estabelecendo um paralelismo com
os elementos do sistema inquisitério também presentes no Codigo, fazendo-os
confrontar com as prestigiadas garantias constitucionais voltadas para a defesa dos
direitos fundamentais - alicerce da persecucao criminal a que o Estado se obrigou a
preservar para a pacificacdo dos conflitos sociais, ndo obstante os excessos,

equivocos e desvios de sua fungdo punitiva que constantemente se observa.

No capitulo terceiro, apdés os delineamentos acima perquiridos, sera
analisado como o sistema acusatorio pode ou ndo sofrer mitigacdo ou
vulnerabilidade com a atividade jurisdicional daquele que preside o processo, isto
é, a partir da condugao parcial dos meios investigatorios e probatérios que poderao
antecipar a formagao da culpa em desfavor do acusado, ao tempo em que tornara

nao livre, mas sim agregado o convencimento do julgador, em virtude, igualmente,



do indevido uso dos poderes instrutérios que fatalmente poderdo levar a uma
decisdo final tendente ao uso politico do procedimento penal que ora se discute. Nao
obstante alguém vir a figurar como acusado em um processo penal, ndo ha davidas
de que a presenca de um julgador suspeito, impedido ou cuja conduta seja
incompativel com a imparcialidade préoprias da missao institucional trard intimeras
e drésticas consequéncias de toda ordem para aquele que se vé submetido a um
“ritual que beira ao calvério processual”’, cujo uso pernicioso dos institutos
processuais penais foi patrocinado pelo Estado, detentor da agdo penal através do
seu braco direito - o Ministério Publico. Seria o mesmo que afirmar o uso
inquisitério do processo através de um modelo acusatorio.

A justificativa para a elaboracdo do presente trabalho reside na necessidade
de um aprofundamento acerca da parcialidade ou imparcialidade do julgador no
que diz respeito ao quanto alegado pelo impetrante no HC n° 164493, proposto no
Supremo Tribunal Federal ante decisdes judiciais proferidas pelo julgador com
evidencias de inimizade, interesses exoprocessuais do magistrado na condugao do
processo, além de diversas decisdes contra o paciente, atingindo indevidamente a
sua honra, reputagdo e liberdade, pratica de lawfare, assim entendido como o abuso
e o mau uso das leis e dos procedimentos juridicos para fins de perseguicdo e
dominagao politica. Tal é o contexto histérico do mencionado HC, aliado ao fato de
se encontrar inserido no dmbito das decisdes proferida na Operacdo Lava Jato.
Contudo, a referida ‘Operagdo’ ndo sera objeto de andlise do presente trabalho por
nao fazer parte do recorte metodolégico da pesquisa. Adverte-se nessa ocasido, que
toda a discussdao ao longo do texto se dard demonstrando a existéncia de
parcialidade do julgador no que diz respeito as decisdes tomadas se estiverem em
estreita correlacdo com as alegacdes trazidas pelo impetrante uma vez que obscurece
as garantias do devido processo constitucional.

O problema que se estabelece na presente pesquisa molda-se a partir da
seguinte pergunta: Como readequar a questdo da imparcialidade do julgador
inserida no contexto do Processo Penal (devido processo legal) que privilegia o
sistema inquisitério na fase da investigacdo preliminar e na fase da persecugdo penal

ao determinar que o juiz, de oficio, tenha a iniciativa probatéria em suas maos vindo



a configurar o juiz parcial com a doutrina garantista de Luigi Ferrajoli e o devido
processo constitucional? Para responder a essa questao sera levantada a hipotese de
que somente readequando o processo penal ao sistema acusatério, somente
revertendo o devido processo legal ao devido processo constitucional, isto §é,
trazendo a Constituicdo para o sistema processual é que poderemos trazer uma
solucdo vidvel para responder a indagagdo/problema. Para tanto, o marco teérico
desta pesquisa serd a doutrina garantista de Luigi Ferrajoli, enquanto substrato que
confere os mais proficuos elementos de garantia dos Direitos Humanos e dos
direitos fundamentais individuais e coletivos para a seara processual.

O objetivo geral da pesquisa é trazer para o processo penal o campo de
incidéncia da imparcialidade do julgador nas decisdes judiciais desde os primoérdios
até a contemporaneidade, demonstrando sua maior ou menor atuagdo e em que
medida as partes envolvidas na lide podem obter sentencas justas ou injustas a partir
do sistema adotado pelo processo ou mesmo serem submetidas a um procedimento

judicial como fonte de perseguicdo politica ou interesses exdgenos.

Como objetivo especifico caracterizamos a necessidade de contrapor, por um
lado as incompatibilidades e incongruéncias do sistema inquisitério como meio de
obter o acesso a verdade dita real investigada como objeto a ser perseguido e como
ponto de partida para condenacdes injustas (ainda presentes no Cédigo de Processo
Penal), e por outro a urgéncia em alinhar o referido Cédigo de Processo com a
doutrina garantista de Luigi Ferrajoli ao privilegiar ndo mais o devido processo
meramente legal mas sim o devido processo constitucional ou no dizer de Dierle

Nunes - a constitucionalizacdo do processo.

Como metodologia sera usado o método critico, a pesquisa dogmatica, aliada
a técnica de revisao e analise de documento, em especial o HC n° 164493 (STF), em
contraposi¢do ao método zetético de pesquisa que privilegia o levantamento da
davida ao questionar as premissas da argumentacdo, sendo por isso mesmo

analitico.
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