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Eduardo Appio: Sobre o principio dojuiz natural

Os sstemas de Justl ¢ase amparam em d0| s pilares fundamentais, que servem de critério de afericdo da
\ 0U Sgja, Sa0 pressupostos para o perfeito funcionamento de
, inclusive o sistema politico e o sistema econdmico.

OPINIAO

A propria economia dita de mercado se ampara na percepcao

— por vezes fragil — de que asleis e as decisdes dos juizes e tribunais podem ser antevistas em nome
da seguranca juridica. Se o cidaddo comum precisa saber, de anteméo, qual é a velocidade maxima para
andar em uma rodovia publica antes de ser multado, da mesma maneira as empresas hecessitam saber
das posic¢oes dos tribunais antes de fechar um contrato. A seguranca juridica € um valor indispensavel ao
desenvolvimento das sociedades capitalistas.

O papel do Poder Judiciario consiste em corrigir erros do passado e, em carater excepcional, orientar
rumos para o futuro (caso das chamadas politicas publicas de cunho prospectivo, muito comuns em
matéria de salide, em que o resultado é apenas previsto pelo legislador/administrador). Ndo se pode fazer
politica criminal através de decisfes judiciais, sob pena de se negar ao acusado um julgamento justo. Os
dois pilares dos sistemas de justica previnem qualquer forma de populismo judicial.

1) Osdoispilares

O primeiro pilar que estrutura os sistemas de Justi¢ca dos paises democraticos € o dairretroatividade das
leis penais, salvo quando vierem a beneficiar os acusados. A Constituicéo Federal de 1988 foi expressaa
este respeito (artigo 5, XL ), sendo um principio com origem historica na Magna Cartainglesa de 1215.

O principio se ampara haisonomia e busca da igual dade entre as pessoas, ou sgja, Se umanovalei (ou
mesmo interpretacéo judicial dessalei) for mais benéfica ao acusado ou ja condenado, todos seréo
beneficiados. O inverso também é verdadeiro, por razbes de |6gica, namedidaem que umalei que cria
um novo crime ou uma interpretacdo judicial mais gravosa ao acusado somente podera ser aplicada para
0s casos futuros (nunca para 0s casos pendentes).

O préprio principio dalegalidade estrita em matéria penal, segundo o qual uma conduta somente é
considerada criminosa se estiver previstaem lel anterior aprovada pelo Parlamento, ndo deixa de ser
uma derivacdo histérica do principio dairretroatividade dalei penal. Nisso reside aimensa e, por vezes,
despercebidaimportancia de que os juizes e tribunais evitem grandes mudancas interpretativas que
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signifiquem ruptura com ajurisprudéncia ja existente, porque umainterpretacdo mais gravosa ao
acusado (aceitagéo da chamada teoria do "dominio do fato" por exemplo) nunca podera ser aplicada aos
casos pendentes. Trata-se de Direito novo mais gravoso.

O segundo pilar dos sistemas judiciais é o chamado principio do juiz natural, segundo o qual as partes
ndo podem escolher o julgador que desgiam e qualquer interferéncia neste sistema prévio de escolha
seria considerado fraude processual.

A escolha do juiz da causa, com especial énfase em matériacriminal, se da por critérios legais
predeterminados e por livre sorteio Nos municipios que contem com mais de um juiz competente para a
matéria criminal.

Aindaque lei devidamente aprovada pelo Parlamento possa criar varas ditas especializadas para um
determinado crime — por exemplo, trafico de drogas ou mesmo lavagem de dinheiro —, é
recomendavel que a areaterritorial de jurisdicéo deste magistrado fique bem definida pois, caso
contrério, diminui a aleatoriedade na escolha do juiz.

Nesse mesmo contexto, revela se importante que as regras de continéncia e conexao processual sgjam
sempre interpretadas de maneirarestrita, ou seja, sem que impliquem artificial avanco sobre a

competéncia de outros juizes. Repito, o principio do juiz natural € uma garantia do cidaddo, visando a
evitar que a parte contréria escolha o juiz que mais Ihe agrade. N&o se pode jogar com dados viciados.

O subprincipio constitucional do juiz natural € elemento estruturante de um principio mais amplo, o
principio do devido processo legal substantivo, segundo o qual ninguém sera privado de seus bens ou
liberdade sem um julgamento justo e imparcial.

Se o principio do devido no processo, em sua versao meramente processual, apenas demanda que 0s
procedimentos previstos em lei tenham sido observados pelo juiz da causa, o principio do devido
processo, na sua versao substantiva, exige muito mais, exige justica (fairness) e verdadeiraigualdade de
tratamento entre as partes.

N&o atoa nosso novo Cédigo de Processo Civil (chamado Codigo Fux) elegeu o principio do devido
processo como a mais importante conquista das partes na busca de um processo democrético, livre de
gualquer mecanismo que permita o exercicio autoritério da jurisdicao.

As partes sdo as verdadeiros protagonistas do debate processual e cabe ao juiz manter a equidistancia,
sempre assegurando que sua conduta no processo, vista a partir de um critério objetivo e comum, sgja
considerada imparcial. As partes compete atuar sob 0s signos da lealdade e boa-fé processual .

O senso de estrita cooperacdo e boa-fé entre as partes, € bom que se registre, foi objeto de recente
projeto de lei no Senado (chamado Projeto Streck/Anastasia, PL 5282, de 2019) que impde ao Ministério
Pablico o dever funcional de produzir e trazer para 0 inquérito e para 0 processo até as provas que
possam, eventualmente, absolver um inocente. Basta imaginarmos a situacdo de alguém preso por
assassinato e que, durante o processo, o Ministério Publico descubra uma nova prova (DNA por
exemplo). Se apos 1988 o drgéo do MP pode pedir a absolvigdo do acusado nas alegacdes finais, nada
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mai s |6gico que as provas pertencam as partes. A mais nobre dentre as atribui¢des funcionais dos
promotores e procuradores consiste em zelar pela estrita aplicacdo das leis e da Constituicéo (artigo 127
da Constituicéo Federal).

Nada ofende mais a confianca que o cidadédo comum deposita em seu sistema de Justica do que a
sensacdo, ainda que subjetiva, de que o juiz ja predeterminou o resultado de seu julgamento sem nem
MesMO ouvir o que o acusado tem a dizer.

O senso de pertencimento (aquilo que Ronald Dworkin chamava de concepgdo dependente ou
substantiva de democracia) do cidaddo comum em seu meio social pressupde esta confianga no seu
sistema de Justica. Sem esse elemento nuclear do sistema, empresas e cidadaos comuns passaréo a
praticar seus atos a revelia dalegislacéo vigente, buscando formas alternativas de composicéo dos
litigios longe do Judiciério (como a mediacéo) ou mesmo recorrendo atribunais fora de seus paises de
origem (algo bastante comum em contratos ditos de massa ou entre empresas transnacionais).

2) Jogando com " dados viciados'

O resultado da disputa deve depender de lel préviae mesmale deve ser clara o suficiente para
definir, de antemao, qual é o juiz competente para resolver determinado processo. O sorteio ira definir o
juiz que deverajulgar a causa e, bem por isso, qualquer mudanca dafigura do relator em Orgéaos
colegiados é vista com grande dose de cautela. Convocacfes para tribunais devem se dar através de
critérios transparentes e objetivos. N&o se pode escolher o julgador.

O importante € que a parte tenha garantido seu dia perante a corte, o que significa uma chance concreta
de dar a sua versdo dos fatos e interferir na convicgao do juiz (ou jurados).

O principio do juiz natural € uma espécie de irméo siamés do principio daimparcialidade do juiz, porque
sua decorréncia l6gica. Um juiz escolhido ao acaso, por sorteio, apresenta maiores chances de se
apresentar absolutamente distante do interesse das partes e as estratégias de acusacéo e defesa ndo
tomaréo em conta o perfil ideoldgico do juiz.

Sintetizando, airretroatividade das leis criminais e o principio do juiz natural sdo os dois pilares sobre os
guais se sustenta todo edificio juridico de um pais. A interpretacdo que os tribunais conferem a esses
dois institutos milenares é tradicional mente caracterizada por uma grande dose de cautela, pois qual quer
mitigacdo da suaforca axiol 0gica certamente irdimpactar na propria subsisténcia do principio do devido
processo. N&o se pode fragilizar garantias constitucionais sob 0 argumento de gque os resultados
justificam os meios.

Umas das caracteristicas mais gratificantes — talvez a mais importante — da atividade judicial €a
sensacao de que o processo € um caminho a ser percorrido com liberdade de pensamento e livre da
pressao das ruas.

A percepcéao de que as partes apresentam versoes diferentes e até geralmente opostas sobre um mesmo
fato ndo deve causar qualquer ansiedade no juiz, pois 0 seu papel ndo é de extrair uma verdade real
inalcancavel a qualquer custo. Nem mesmo os torturadores conseguem arrancar essa verdade real. Na
melhor das hipoteses arranca se a dignidade e a compl eta rendicéo psicol 6gica do interrogado/del ator.
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Muito distante daverdade real.

A suposta verdade que sera a base da decisfo judicial nadamais é que o resultado da distribuicdo do
Onus da prova, ou sgja, ao Estado (acusagéo) compete comprovar o crime e sua autoria concreta e a
defesa compete impugnar estas alegacdes. O cidaddo brasileiro, segundo a Constituicdo, € inocente até
prova cabal em sentido contrario.

Se o fato criminoso deve ser comprovado pela acusacdo, a consequéncialégica é que a dendncia
contenha todos os fatos e elementos em que se baseia o Ministério Pablico. O processo criminal ndo
um jogo de "esconde-esconde”, no qual as imputagdes vao sendo alteradas conforme o gosto do
julgador. Nao havendo estrita correlacéo entre sentenca e dentincia criminal, a sentenca € nula.

O acusado precisa saber do que esta se defendendo (fato). No tocante a autoria do crime, toda e qualquer
mitigac&o do 6nus probatdrio da acusagdo atraves de teorias que, de maneiraficta, pressupdem um
vinculo volitivo entre o acusado e a suposta conduta criminosa esbarram na Constitui¢céo e no proprio
Cadigo Penal brasileiro, o qual abragou a chamada teoriafinalista da acdo. N&o existe presuncdo de
culpano Direito brasileiro.

A adocéo da chamada teoria do dominio do fato somente pode ser autorizada por expressalei anterior
aprovada pelo Parlamento porque, na pratica, significaainversao do énus da prova em matéria criminal.
O legidlador até pode criar 0 crime de mera associagao para a pratica de crimes, mas no tocante aos
crimes concretos praticados se exige uma clara demonstracéo entre intencdo e resultado (teoriafinalista
da agéo).

Ainda gque esses dois pilares tenham de ser preservados, na medida em que sua ausénciaimplicaum
Estado de Policia, e ndo um Estado constitucional de Direito, revelam-se insuficientes. Sugere se, por
conseguinte, dez medidas de enfrentamento do potencial problema.

Sugestdes — as dez medidas para assegurar maior transparéncia autoridades judiciais e membros do
Ministério Publico:

1) Aprovacéo do Projeto Streck/Anastasia (o Ministério Publico tem o dever funcional de produzir no
processo criminal até as provas que possam levar a absolvig¢éo — proibicdo do chamado agir estratégico);

2) O juiz da causa deve receber os advogados das partes e 0 Ministério Publico em uma mesma data,
horario e local. Caso isso ndo segja possivel, 0 atendimento do juiz das partes deve ser gravado e
facultado acesso a parte contraria;

3) Somente alei pode predeterminar o juizo competente, sendo recomendavel a descentralizacéo das
varas federais criminais de lavagem de dinheiro, retomando se 0 saudavel processo de interiorizacdo da
Justica federal, evitando se qualquer possibilidade de personalizacdo dafigurado juiz;
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4) A proibicdo de que juizes, advogados e membros do Ministério Pablico se utilizem de instrumentos
clandestinos (fora do processo) de comunicagdo, bem como que o contato com aimprensa se dé através
das assessorias de imprensa dessas institui ¢oes,

5) A proibicdo de que juizes, membros do Ministério Publico e policiais interfiram, de qualquer maneira,
no processo de escolha do advogado por parte do acusado, bem como a garantia de protecao dafigurado
whistleblower dentro dessas institui¢gbes (mecanismos de compliance). N&o se pode perseguir quem
informa umailegalidade.

6) A proibicao de que as tratativas que visem aformalizar delagdes premiadas entre policiais e acusados
ou membros do Ministério Publico e acusadog/indiciados se deem fora de um ambiente institucional
(reparticdo publica) e sem o devido registro que possibilidade a futura conferéncia de contetido por parte
das instancias superiores (valido também para o acordo de ndo persecucdo — artigo 28 do CPP);

7) A proibicéo de gque juizes e membros do Ministério Publico recebam, atitulo de palestraem
instituigOes privadas, valor superior a 50% do vencimento mensal (incluindo se despesas de transporte e
acomodagao);

8) A proibicdo de que juizes, membros do Ministério Publico e policiais recebam qualquer formadireta
ou indireta de subvencéo de governo estrangeiro (naforma de bolsa de estudos, por exemplo);

9) A proibicdo para que membros do Ministério Pablico, policiais e juizes possam advogar, ainda que de
maneiraindireta, apos exoneragdo, em causas nas quais atuaram (risco de captura— porta giratoria);

10) A proibicéo (quarentena eleitoral) para que juizes, promotores e policiais assumam cargos publicos
na Administracéo direta ou indireta pelo periodo de dois anos apds seu afastamento das funcbes e
também possam se candidatar em elei¢des para cargos publicos nesse mesmo periodo.

Em sintese, areconstrucéo das estruturas fundamentais que permitem o funcionamento do sistemade
Justica pressupfe atotal transparéncia e liberdade de pensamento. O Poder Judiciario ndo foi concebido
para servir como aristocracia politica da nacéo e qual quer forma de atuacdo populista deve ser percebida
pel os membros da comunidade como uma tentativa de verdadeira infantilizacao das capacidades naturais
e livres de que sdo dotados os eleitores. As elei¢cbes somente s&o livres quando os agentes que atuam no
sistema judicial permitem ao eleitor informacéao fidedigna, liberdade total de escolha e protecéo contra o
abuso do poder econdmico.
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