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Osjuizes ndao podem julgar duasvezes 0 mesmo fato

(...) "E, afinal, quanto esfor¢o e que esforco ferrenho custa esse fingimento ” (Leon Tolstoi,
discorrendo sobre o tribunal de justica criminal da Russiaem “Ressurreicéo”, publicado em
fasciculos em 1889).

Em época de operacdo "lavajato”, muito se tem falado sobre a tdo importante garantia daimparcialidade
do juizo, que parece ter sido relativizada pel o anseio desesperado de combate a corrupcdo. Haalgum
tempo, Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa publicaram na ConJur o artigo Quem vai julgar
o futuro processo da operagéo ‘lava jato’ ?[1], no qual fazem pertinentes observagdes sobre 0
comportamento do juiz que, durante as investigacdes, atuou decididamente — e, anosso ver,
ilegalmente — como acusacéo.

E que, se 0 préprio juiz acusa, fica o jurisdicionado 6rfdo dajurisdicio. Se ja existe sentenca— mesmo
gue apenas na cabeca do julgador — dispensavel o processo, relegado, nesse contexto, a condicéo de
pura encenacao, fingimento, para um desfecho ja existente.

Parece absolutamente simples até para um leigo nas ciéncias juridicas, que alguém que ja emitiu juizo
valorativo sobre determinado assunto néo pode, com isen¢éo —frise-se: com isencdo — opinar
novamente sobre agquele mesmo assunto sem que seu parecer esteja absol utamente contaminado pelo
julgamento antecedente.

Embora a Constituicdo Federal ndo traga uma previsdo expressa sobre a garantiaa um juiz imparcial, €
bastante claro, pelainterpretacéo de suas demais previsdes, que se trata de uma garantia constitucional
implicita que decorre de principios como a dignidade da pessoa humana, o devido processo legal, o juiz
natural, a ampla defesa, entre outros. [2]

No mais, afaltade previsdo expressado direito aum juiz imparcia pela Constituicdo Federal restou
suprida a medida que o Brasil se tornou signatario de tratados internacionais de direitos humanos que
preveem expressamente essa garantia.

Ocorre que — e seria cdmico, se ndo fosse trégico — o legislador infraconstitucional, ao elencar no
Caodigo de Processo Penal as causas de suspeicdo e impedimento dos magistrados, ndo arrolou a emissao
de prévio juizo de valor sobre a causal 3] como motivo ensejador da nulidade, o que relegou agqueles que
se sentirem prejudicados a ardua tarefa de tentar convencer os nossos tribunais daimportancia do
respeito a garantia daimparcialidade da jurisdicéo.

A manoaticia € que os nossos tribunais tém estado muito ocupados em se livrar, rapidamente, dos tantos
processos que os assoberbam, esquivando-se do seu dever de direcionar ainterpretagcéo da norma para o
objetivo constitucional. Tudo vira“manobra da defesa’, que — ironicamente — com seus multiplos
recursos chamados de vazios, pretende, na visdo de alguns julgadores, apenas atravancar o andamento do
judiciério.

Dissemos sobre a ma noticia porgue, numa “causa’ de verdade, uma pessoa suportou duas acusacoes
baseadas nas mesmas investigagoes e nos mesmos fatos, uma de natureza administrativa, outra de
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natureza penal[4]. Na de natureza administrativa, foi condenada, por unanimidade, pelo Orgdo Especial
do Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Nesse julgamento também foram rejeitadas todas as
preliminares arguidas pela defesa como ocorridas na investigacdo que, como ja se afirmou, deu origem
também a uma acéo penal.

Algum tempo depois, pasmem, tendo sido oferecida a dentnciacriminal, aré seviu “julgada’ de novo,
pel os mesmos juizes que ja a tinham condenado por agquel es exatos mesmos fatos. E esses juizes,
deixando clara a absol uta auséncia de imparcialidade de seus &nimos, consignaram no recebimento da
denlncia que “a participacao da (nome da parte) no caso narrado na denlncia ja foi objeto de
pronunciamento em sede administrativa por este Colegiado, que concluiu em decisdo definitiva ter a
referida Magistrada incorrido eminfracdes disciplinares’, e ainda “ndo se pode ignorar que a infracao
de dever funcional é parte do elemento objetivo da figura tipica penal de corrupcéo passiva’, sendo
certo que, se o Colegiado “quando se pronunciou conclusivamente nagquela ocasiao pela ocorréncia de
transgressdo disciplinar, por violacdo de deveres funcionais, acabou por conferir inegavel
verossimilhancga a imputagdo do crime de corrupcao passiva contida na presente dendncia”.

Ora, prejulgamento mais explicito ndo existe! No entanto, o Supremo Tribunal Federal — dissentindo
tanto do sentido no qual caminham os tribunais internacionaig[5], bem como de precedentes anteriores
gue, com acerto, alargavam ainterpretacdo do rol legal[6] — deixou de reconhecer aimpossibilidade do
julgamento pelos juizes parciais, e assim o fez sob 0 argumento juridico de que a atuacdo do magistrado
em processo administrativo anterior, no mesmo grau de jurisdicéo, ndo esta expressamente previstaem
lei como hipotese que autoriza a declaragdo do seu impedimento.

A razdo, em verdade, é outra.

O ministro Roberto Barroso, que admitiu ser “indesgjavel a superposicéo de atuacdes’, ndo reconheceu
o impedimento alegado, arguindo como uma de suas razdes o fato de que a universalizagdo dessa
solucao, significariaum aporte muito grande de processos ao STF, 0 que, diante da chamada
jurisprudéncia defensiva do Tribunal, € absolutamente indesejavel.

O ministro Dias Toffoli, contrariando as caracteristicas da natureza humana que, até mesmo aos juizes, é
inafastavel, afirmou que o juiz deve “ausentar-se de s mesmo” parajulgar, pela segunda vez, caso sobre
o qual jaopinou.

Nesse ponto, vale mencionar — embora néo seja nossa area de especialidade — que umarevisao de
literatura sobre pesquisas em memoria feita em 2013 constatou que a consolidagdo da memaria acontece
em alguns lugares do cérebro (hipocampo, cortex entorrinal, cortex parietal posterior e amigdala) e para
gue isso aconteca, ocorrem alteracdes na expressdo do DNA dos neurdnios, ou sgja, 0s neurénios se
modificam. Esse j& € um sinal de que o “conhecimento de algum assunto”, que ficard namemaria, gera
uma marca neurobiol 6gica permanente. O cérebro se modifica estruturalmente ao receber novas
informages, dai aimpossibilidade de retorno ao estado de neutralidade anterior[7].

N&o obstante as teorias sobre a parcialidade do magistrado com conhecimento prévio dos fatos se
desenvolva, no cenario juridico atual, principalmente no que diz respeito ao juiz que atua durante a
investigacéo — na busca por uma previsao legal que consagre aquilo que se chamade “juiz de

garantias’ —, o fato € que elas se aplicam, integralmente, a hipéteses como a do caso narrado, em que 0s
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magi strados ndo so ja conhecem os fatos como, sobre eles, ja emitiram juizo valorativo!

Se aguele que conduz as investigacdes estd mais propenso a condenar, o que dizer daquele que, em outro
procedimento decorrente dos mesmos fatos, ja condenou?

N s dizemos, insistentemente, que esse juiz ndo pode julgar, sob pena dainexisténcia do devido
processo. Os tribunais, como se pode ver, dizem que € indesgjavel, mas em seguida fecham os olhos, na
tentativa de, ausentando-se de si mesmos, tornarem menos pesado o fardo de assinalar, sem pudor, que
ao jurisdicionado ndo sera garantida sequer a chance de ser julgado por um juiz imparcial.

[1] Maisrecente, na Folha de SPaulo — Tendéncias e Debates —, o texto de Arnaldo Malheiros Filho
“Meu Reino por um Juiz”.

[2] Badaro, Gustavo Ivahy. Direito a um julgamento por um juiz imparcial: como assegurar a
imparcialidade objetiva do juiz nos sistemas em que ndo ha a funcéo do juiz de garantias. Disponivel em
http://www.badaroadvogados.com.br/?p=331, acessado em 21.08.2014.

[3] A menos que tenha funcionado como juiz de outra insténcia, pronunciando-se, de fato ou de direito,
sobre a questéo (art. 252, |11, CPP).

[4] Duas éreas distintas, porém, na mesmainstancia, o que, arigor, impede a aplicagdo daregra contida
no art. 252, 111, CPP, mencionada acima.

[5] Desde o julgamento, pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, do caso Piersack vs. Bégica, a
imparcialidade do juizo passou a ser analisada no seu aspecto subjetivo e objetivo. No seu aspecto
subjetivo, relaciona-se com a opinido de determinado juiz sobre o caso concreto e, No seu aspecto
objetivo, relaciona-se com o oferecimento, pelo magistrado, de garantias que excluam qualquer davida
legitima a esse respeito. Na oportunidade, ficou assentado que: “Qualquer juiz sobre o qual exista uma
razao legitima que inspire o temor a auséncia de imparcialidade, deve abster-se do julgamento. O que
esta emjogo é também a confianca que a Corte deve inspirar nos cidaddos de uma sociedade
democrética”. (TEDH, Piersack vs. Belgium. Strasbourg: 1982. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx 2=001-57557#{ "itemid":["001-57557"]} , acessado
em 21 de agosto de 2014, traducéo livre).

[6] Veja-se 0 Habeas Corpus de n° 86.963-7, de relatoria do Exmo. Min. Joaquim Barbosa, bem como o
Habeas Corpus n° 94.641-1, de Relatoria do Exmo. Ministro Cezar Peluso que consignou,
brilhantemente, em seu voto: “ Caracteriza-se, portanto, hipétese exemplar de ruptura da situacéo de
impar cialidade objetiva, cuja falta incapacita, de todo, o magistrado para conhecer e decidir causa que
Ihe tenha sido submetida, emrelacdo a qual a incontornével predisposi¢éo psicoldgica nascida de
profundo contato anterior com as revelacdes e a forca retérica da prova dos fatos o torna
concretamente incompativel com a exigéncia de exercicio isento da funcéo jurisdicional Tal qualidade,
carente no caso, diz-se objetiva, porgue ndo provém de auséncia de vinculos juridicamente importantes
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entre o juiz e qualquer dos interessados juridicos na causa, sgjam partes ou ndo (imparcialidade dita
subjetiva), mas porque corresponde a condicao de originalidade da cognicao que ira o juiz desenvol ver
na causa, no sentido de que nao haja ainda, de modo consciente ou inconsciente, formado nenhuma
CONViCgao Ou juizo prévio, N0 Mesmo ou em outro processo, sobre os fatos por apurar ou sobre a sorte
juridica da lide por decidir. Como € obvio, sua perda significa falta da isencéo inerente ao exercicio
legitimo da funcéo jurisdicional.”

[7] BENETTI, Fernando; FURINI, Cristiane R. G.; IZQUIERDO, Ivan; MY SKIW, Jociane C..
New Frontiersin the study of memory mechanisms. Revista Brasileirade Psiquiatria. 2013, 35: 173-177.
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