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RESUMO

A partir de uma releitura do conceito de instancia do artigo 252, inciso Il do
Cddigo de Processo Penal, o presente estudo investiga o impedimento do
magistrado que ja decidiu sobre determinado fato na area civel ou disciplinar,
pois perderia sua imparcialidade.
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O processo penal, conforme acepgao cldssica, é a forma de o Estado
apurar a materialidade e autoria de uma aparente transgresséo
a norma criminal! E o meio pelo qual se estabelece o juizo de
culpabilidade do individuo frente aos fatos que se lhe atribui.

Pela seriedade da missdo da qual incumbidos os juizes, cidadaos
alcados a especial condicdo de dizer o direito, positivou-se uma
série de formalidades para legitimar o escrutinio dos magistrados
sobre quem promoveu a ruptura da ordem social. E o denominado
processo penal.

No ambito da verificagdo da culpabilidade do imputado, opondo-
se no mais das vezes Ministério Publico e réu, exsurge o juiz como
ser equidistante e imparcial, a quem caberd decidir se a pessoa
posta a sua frente cometeu uma violagdo a norma punitiva e, em
caso positivo, se pode e merece receber a puni¢do, dosando-se-a
na sequéncia. E é justamente essa imparcialidade, cuja perda pode
levar ao reconhecimento do impedimento do magistrado, uma
questdo que precisa ser mais francamente debatida.

Mauricio Vasques de
Campos Araujo
Membro da AASP. Advogado.

Lattes: http://lattes.cnpa.br/5683766161035023
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-5823-4366
mauricio@vsaadvogados.com

ABSTRACT

Based on a re-reading of the concept of instance of article 252, item Il of the
Code of Criminal Procedure, the present study investigates the impediment
of the magistrate who has already decided on a certain fact in the civil or
disciplinary area, as it would lose its impartiality.
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Embora por motivos diversos dos adiante revolvidos, alertou a
ministra Maria Thereza que o Cdédigo de Processo Penal, no que
tange a suspeigdo e impedimento do magistrado, convoca releitura,?
pois oriundos os dbices previstos nos artigos 252 a 254 do Cddigo
de Processo Penal de um tempo em que as relagdes humanas e
sociais - e, por que nao, juridicas -, eram absolutamente diversas.

Naparticularidade analisada, tem-se muitavez,emtramitagcdoanterior
ou paralela aos feitos criminais, a instauragdo de procedimentos
disciplinares e agdes civis publicas. Estas, importante ferramenta
de defesa dos interesses transindividuais, surgiram apenas em
1985, ganhando projegdo com a Constituicdo de 1988 e, de alguns
anos para cd, assumindo protagonismo nas investigagdes ligadas
principalmente a atos de improbidade administrativa imputados a
agentes publicos e politicos.

A salutar persecugéo voltada a protegdo da coisa publica, por nao
raro versar sobre fatos também submetidos ao escrutinio da justica
penal, acaba em certas oportunidades desvirtuada. Investigagdes
sobre hipdteses de crime iniciam sob a roupagem de inquéritos
civis publicos, os quais possuem menos formalidades e diminuto
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controle da atividade inquisitéria pelo Poder Judicidrio. Tais
perquiricdes evoluem para agdes civis publicas e, depois, a prova
colhida sem intervengado judicial é emprestada a esfera criminal.
Nas comarcas menores, a denulncia lastreada nos elementos
hauridos perante a Justica Civel, ordinariamente formulada pelo
mesmo membro do Ministério Publico, é eventualmente distribuida
no segmento criminal aquele magistrado que instruiu a prova no
ambito civil publico e, até mesmo, sentenciou o feito congénere.
Entende-se aqui necessério o reconhecimento do impedimento do
juiz em tal hipdtese, propondo-se fazé-lo a partir de uma releitura
do conceito de instancia inscrito no inciso Ill do artigo 252 do
Cdédigo de Processo Penal, interpretando-se-o extensivamente.

2. O Impedimento do magistrado no processo penal

O processo, para ser considerado justo, deve ter sua solugdo
entregue a sujeito desinteressado em seu destino: o juiz. Este, além
da investidura inerente ao cargo, precisara ostentar certos requisitos
objetivos e subjetivos que comprovem a necesséria equidistancia
das partes em conflito. Encarrega-se assim a Constituicdo Federal
de fornecer garantias ao livre exercicio da judicatura, ao mesmo
tempo que impde certas vedagdes visando garantir a imparcialidade
do magistrado,® cumprindo o desiderato de salvaguardar os direitos
e garantias individuais do inculpado conducentes a um processo
justo.

Sob o prisma de protegéo ao acusado, o Cédigo de Processo Penal
traz hipdteses de suspeigdo e impedimento do magistrado nos
artigos 252 e 254, além das incompatibilidades deduzidas no artigo
253 da mesma lei. Emprestando-se definicdo de Hélio Tornaghi, ‘o
Juiz € impedido quando tem interesse no desfecho da causa, o juiz
€ suspeito, quando se interessa por qualquer das partes”* Ademais,
incompativel serd aquele que, em juizo coletivo, ostentar parentesco
com outro membro do colegiado. Todas essas espécies traduzem-
se em requisitos para verificagcdo da imparcialidade do julgador no
caso concreto, diretriz esta explicitamente assentada nos tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario.®

A precaugdo tem sua razdo de ser. Exige-se que o magistrado
se posicione para além das partes.® E a imparcialidade elemento
indispensavel na heterotutela dos direitos, garantindo a observancia
do devido processo legal e do contraditério. Em sua dimenséao
objetiva, guarda relagdo com a postura funcional do magistrado: ndo
basta ser imparcial, mas também parecé-lo. Qualquer mécula a essa
imagem compromete negativamente a confianga depositada pelos
jurisdicionados naquele investido do poder-dever de dizer o direito.

A imparcialidade assume relevancia quando deixa o campo da
presungdo e absorve impressdes do mundo fenoménico. Isso
geralmente é verificado em declaragdes a imprensa antes da
decisdo nos autos, em despachos interlocutérios, na decretagdo de
medidas cautelares, enfim. Como bem sintetiza Christiano Fragoso,
“a demonstragdo mais visivel de prejulgamento de uma demanda &,
indubitavelmente, a manifestagdo escrita e explicita do Juiz no sentido
de estar convencido de que uma das partes esta absolutamente
correta quanto ao mérito”? E essa manifestagdo escrita (ou oral), por
consectario légico, pode ocorrer tanto no bojo do préprio processo
quanto em outra agdo, ou mesmo apartado de qualquer lide em
particular. Restara indisfargavel em tais hipdteses o impedimento do
juiz.

A literatura especializada corrobora a assertiva. Sinaliza Tourinho
Filho, entre muitos, que as hipéteses de impedimento inscritas no
artigo 252 do Cédigo de Processo Penal “sdo verdadeiros obstaculos
para uma reta administragao da justiga, impedindo o Juiz de se conduzir
com a independéncia, a serenidade e a imparcialidade necessarias no
desempenho da sua missgo”®

Diversamente da suspeigdo, o impedimento, possui natureza objetiva.
Caso ignore o 6bice, haverd consequéncias intransponiveis, pois a
verificagdo da existéncia de parcialidade, como alerta Magalhaes
Noronha, ndo se restringe a declaragdo de mera nulidade de atos
praticados pelo magistrado, ‘mas vai além: suprime-lhe a jurisdi¢éo.
Consequentemente, os atos por ele praticados sdo mais do que nulos;
sdo Inexistentes. Ndo podem ser sanados, ao contrario do que sucede
com a incompeténcia’’®

Os reflexos da verificagdo da parcialidade de um julgador, vé-se bem,
sdo graves. Para o acusado, o risco de sofrer sangédo injusta; para
a sociedade, a inseguranca de estar sujeita a decisdes orientadas
por valores alheios aos tutelados na Constituicao Federal enquanto
expressdo maior da vontade popular; e, por fim, para o préprio
magistrado, pois desviado da sua misséo de justa dicgao do direito.
Dai porque o rol de hipéteses de impedimento do artigo 252 do
Cddigo de Processo Penal ndo pode ser observado de forma taxativa,
como por vezes se insiste, escorando-se em propalada indole
objetiva. Modernamente, aderindo a influxos da Corte Europeia de
Direitos Humanos, parcela da dogméatica concebe outras hipdteses
de quebra da imparcialidade além das taxativamente inscritas nos
artigos 252 a 254, evidentes no caso concreto e, por isso mesmo,
também objetivas.’®

Admitindo-se embora certo hermetismo, ainda assim os incisos dos
referidos dispositivos sdo passiveis de releitura, adequando-se-os
a nova realidade social e, principalmente, as diretrizes inscritas na
Constituicdo Federal, além dos tratados internacionais dos quais
o Brasil é signatario. Afinal, tanto a analogia como a extenséo sdo
modos de interpretagdo das normas admitidas pela lei processual
penal.

Segregando-se um dispositivo em particular, destaque-se o inciso
I, do artigo 252 do Cddigo de Processo Penal: “O juiz ndo podera
exercer jurisdigdo no processo em que: lll - tiver funcionado como
Juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre
a questdo’ Antes de ampliar o debate, necessério fixar alguns
pontos no que concerne ao conceito de instancia, notadamente sua
amplitude.

3. Instincia e processo penal

O vocébulo “instancia” ndo pode ser dissociado das origens e
influéncias oriundas do tempo em que redigido e promulgado o
Cdodigo de Processo Penal de 1941. No codex, alids, “instancia”
aparece com acepgoes diversas. No artigo 36 do diploma assume
viés sindbnimo de agdo instaurada; j& nos artigos 87, 541 e 600, §
40 da norma em comento reproduz diferenciagédo entre instancias
inferiores e superiores."

Ndo se descura que o conceito de instancia é tradicionalmente
entendido como sucessdo vertical, hierarquizada, entre fases do
procedimento cujas atribuicdes sdo circunscritas a determinados
6rgdos do Poder Judicidrio interveniente na persecugao, deferindo-se
aquelainaugural poder decisdrio e as demais competéncia revisional.
Assim, tem-se instaurada a primeira instancia (Juizo singular) com
a citagdo do acusado,? a qual sucede a segunda instancia (Juizo
colegiado) e, eventualmente, posterior provocagao dirigida as
superiores instancias (STF e STJ). Haver-se-ia ainda de falar, por que
nao, em uma instancia prévia, inerente a fase investigativa. Como
anota José Frederico Marques, antes da citacdo vélida j& existe
relagdo juridica entre o jurisdicionado e o magistrado, uma ‘outra
instancia, de carater instrumental, quando se cuida de atos de processo
cautelar; ou, ainda, situagéo litigiosa entre o Estado e o indiciado. Mas
a instdncia do processo condenatdrio s6 comega com a propositura da
acdo penal, isto €, com a citagéo valida do réu’™

Nessa toada, analisando-se o artigo 252, inciso Ill do Cédigo de
Processo Penal, necessério ir além, ampliando-se o alcance do termo
“instancia” a luz das finalidades pelas quais insculpidas as causas
de impedimento do magistrado, ndo se limitando a verificagdo de
ter o magistrado analisado o caso em grau inferior ou superior de
Jurisdicéo.

A posicéo é defendida por Gustavo Badaré: “a expresséo ‘instancia’
merece uma interpretagdo mais ampla, para incluir as situagées em
que 0 mesmo juiz, enquanto pessoa fisica, tenha se pronunciado sobre
0 mérito, realizando um prejulgamento sobre o crime ou sua autoria,
capaz de comprometer sua imparcialidade’" Dentro dessa ldgica,
a decisdo sobre cautelares e medidas investigativas na fase pré-
processual, revestidas ou nao de uma valoragéo dos fatos frente a
um determinado agente, induzem ao impedimento do magistrado.

O projeto de Cédigo de Processo Penal (PL8045/2010), embora
mantendo quase inalterado o capitulo concernente as hipdteses
de impedimento do magistrado, avanca ao prever um juiz de
garantias. Mas ndo resolve o problema ora apontado. Assume
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entdo importancia discussdo quanto a dimensdo de “instancia’
Nesse contexto, releva lembrar paradigmatico julgamento, no qual o
ministro Adhemar Maciel conceituou, sob um prisma complementar,
que ‘a palavra ‘instdncia; como se sabe, pode oferecer conotagdo
maior que ‘grau de jurisdi¢do! Significa ‘conhecimento’’*

Tomando-se a ideia de Jurisdigdo enquanto extensdo e limite do
poder de julgar, verifica-se guardar relagdo com sentido empregado
ao conceito de instancia, segundo o qual esta seria agdo em
movimento, isto €, compreenderia a pratica de um conjunto de
atos necessdrios ao processamento e julgamento da demanda.'®
Assim, tais nogdes remeteriam a abstragdo de limitagdo do poder de
conhecimento e julgamento de determinado fato alhures conhecido
pelo magistrado. Nessa linha, alids, ganha-se o reforco de José
Frederico Marques: “Instancia €, pois, a propria relagdo processual,
isto é, o processo considerado em seu contetido formal, visto em sua
estrutura e fungdes, e desenvolvendo-se entre varias pessoas ligadas
por vinculos juridicos’"

Estendendo-se o raciocinio, conclui-se haver distintas instancias ndo
somente sob acepgéo vertical, mas também em um plano horizontal.
Assim, considerar-se-iam instancias diversas a verificagdo de um
mesmo fato nos ambitos administrativo, disciplinar, civil, eleitoral e/
ou penal, uma vez j& havido vinculo juridico entre magistrado e parte
frente a anédlise de um mesmo fato juridico (ou antijuridico).

De outro lado, ndo se descure ser, na praxe forense, frequente socorro
ao termo “independéncia das instancias” para justificar que em uma
sentenca de indole civel ou criminal se opte por desfecho diverso ao
havido na apreciagdo de um mesmo fato em seara outra da Justica.
O Cddigo Civil afirma tal independéncia de forma expressa em
seu artigo 935." Isso inexoravelmente conduz a concluséo de que,
frente ao contelido material do impedimento, deve-se interpretar o
conceito de instancia tanto de forma homogénea (vertical), como
heterogénea (horizontal).

4. Instancia e Impedimento: uma necessaria releitura

O processo penal, enquanto instrumento de garantia do cidadao
contra os arbitrios do Estado, ndo pode ser estanque, conformando-
se seus mecanismos as novas realidades sem olvidar de suas
finalidades, adequando-se os procedimentos e as garantias do
acusado as evolugdes da sociedade e estruturas de Poder.™®

A hipdtese de interpretagdo extensiva aqui deduzida ndo assume
contornos meramente académicos; antes, consubstancia-se em
discussado de indole eminentemente préatica. Afinal, como assenta
Christiano Fragoso, “O prejulgamento em que incorra um Magistrado
transforma o processo em um jogo de cartas marcadas, conspurcando
a obra de realizagdo da Justica, de que somos todos operarios. O
Juiz deve presidir a instrugdo do processo com absoluta isengéo e
imparcialidade, formando paulatinamente ao longo do devido processo
legal seu convencimento’?°

A interpretacdo das normas juridicas, nas suas variadas formas,
contribui para a transformagdo do Direito, adequando os textos
legais as emergentes realidades sociais e culturais. Nesse sentido
a licdo de Gustav Radbruch: “a interpretagéo juridica néo é pura e
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simplesmente um pensar de novo aquilo que ja foi pensado, mas, pelo
contrario, um saber pensar até ao fim aquilo que ja comegou a ser
pensado por um outro’? Na hipétese de impedimento, o fendmeno
das acdes civis publicas, por exemplo, era hipdtese ndo divisada
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eleitoral ou administrativo, ou alhures integrante de comissao
processante em procedimento disciplinar, reste impedido. Este
ltimo exemplo ja recebeu, anos atrds, provocacéo jurisdicional,
compreendendo a Corte Paulista haver causa objetiva de quebra
da imparcialidade.?? Também em década pretérita adveio positivo
pronunciamento das Cortes Fluminense e Gaucha ao suscitamento
do impedimento de magistrado praticante de atos inquisitoriais e
que, depois, intencionava julgar o mesmo fato.?® No entanto, as
hipéteses sdo poucas e cada vez mais raras, Como escassas Sao
as vezes em que as Cortes reconhecem o impedimento de algum
magistrado. De outro lado, frequentes sdo os precedentes no sentido
oposto.?* Alids, recente pesquisa da Fundagdo Getllio Vargas
demonstra que todos os pedidos de suspei¢ao e/ou impedimento
formulados contra ministros da mais alta Corte ao longo de mais de
trés décadas foram arquivados.?®

No entremeio a aversdo quanto ao reconhecimento do dbice
objetivo quanto a duplice apreciagdo de um fato pelo mesmo
magistrado em diversos segmentos, hd dilemas impossiveis de
serem superados. Ainda sem falar em distintas &reas do Direito,
seria de se indagar: como agiria um outrora juiz estadual, uma vez
investido no cargo de magistrado federal, ao receber a mesma agéo
em que se manifestara alhures sobre determinado fato, distribuida
agora na Justica especializada apds anulada sua sentenga primitiva
na Corte Estadual em virtude do reconhecimento da incompeténcia
desta? Reconhecer o préprio impedimento assoma como a Unica
alternativa juridicamente razoéavel.

A hipétese assume contornos de situagdo improvavel, mas nem por
isso deixa de ser verdadeira. Sobreleva nela a compreenséo de que
0s juizes, sujeitos na sua atividade a “ruptura entre os polos arquétipos,
em que um deles permanece consciente e o outro € reprimido, fica no
inconsciente e se projeta sobre as partes no processo’;?¢ podem ser
convocados a apreciar determinados fatos sobre os quais, sob outra
roupagem, jé langaram manifestagdo valorativa. Sendo a hipétese
do artigo 252, inciso Il do Cédigo de Processo Penal, uma causa
de impedimento objetiva, enquanto decorréncia da interpretagdo
extensiva dos incisos legais, inegédvel que restringir o alcance de
uma norma de garantia pela invocacédo da taxatividade ofende a
esséncia do processo penal democratico. O mesmo ocorre quando,
no juizo singular, o magistrado se veja convocado a exercer Jurisdigdo
Criminal em episédio no qual se pronunciou enquanto apreciando
0s mesmos fatos sob a dtica da improbidade administrativa.

Por tal motivo, especificamente no que concerne ao artigo 252,
inciso Il do Cdédigo de Processo Penal, o conceito de instancia ha
de ser alargado, compreendendo-se-o como o conhecimento do
juiz sobre determinado fato, seja no mesmo processo ou em lide de
outra natureza, ainda que administrativa.
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policial, e, se os pratica e a posteriori vem a decidir no mesmo processo que lhe
foi distribuido, vedada a jurisdi¢éo, séo os atos declarados inexistentes, remetidos
0s autos ao juizo de substituicdo” (TA Criminal do Rio de Janeiro, 22 Camara,
julgado em 17-12-87, Excegdo de Impedimento 29.507, rel. Juiz Alvarez Mayrink da
Costa). Em sentido assemelhado: “O Juiz que, antes de instaurada a agdo penal,
investiga o fato delituoso imputado ao acusado, colhendo, contra ele, provas que
o incriminam, na forma do art. 252, Il, do CPP, fica impedido de processa-lo e
julga-lo” (TJ-RS, 12 Camara Criminal. Exceg@o 27092. Rel. Des. Charles Edgar
Tweedie, j. 22/9/82).

24 “Sendo as causas de impedimento previstas no art. 252, Ill, do CPP taxativas,
forgoso concluir que o referido dispositivo legal trata apenas da atuagdo do
magistrado em diferentes graus de jurisdi¢do, ndo ocorrendo tal ébice em relagdo
as esferas administrativa e judicial. Precedentes do ST/ e do STF” (ST, AgRg no
REsp 1.567.388/BA, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe 23.06.2017).

25 Disponivel em:  <https://wwwifolha.uol.com.br/poder/2019/08/supremo-
arquiva-todos-os-pedidos-de-suspeicao-de-ministros-e-viola-regimento.
shtml>. Acesso: 21mar. 2019.

26 A expressdo, em outro contexto, € de Aury Lopes Junior. Direito processual
penal. 11, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.164.
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RESUMO

0 artigo sustenta a existéncia de uma antinomia parcial entre o sistema
recursal no rito do juri e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
sugerindo argumentos para a sua resolugdo. A norma interna limita a
impugnacdo do veredicto aos casos de manifesta contrariedade a prova
dos autos, ao passo que a Convengao contempla o direito do acusado a
um recurso que leva a rediscussdo ampla da culpa a autoridade superior,
vedando a condenagdo em instancia tnica.

Palavras chave: Tribunal do Jdri. Convengéo Americana sobre Direitos Humanos.
Duplo grau de jurisdigéo. Controle de convencionalidade.

ABSTRACT

The article argues that there is a partial antinomy between the jury rite
appeals system and the American Convention on Human Rights, suggesting
arguments to its resolution. The internal rule limits the challenge of the verdict
to cases of manifest contradiction to the evidence, whereas the Convention
contemplates the right of the defendant to an appeal capable of leading the
wide rediscussion of the guilt to a higher court, prohibiting conviction in
single instance.

Keywords: Jury court. American Convention on Human Rights. Double degree of
jurisdiction. Control of conventionality.
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