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Resumo: 0 estudo avalia as formas de aplicagdo da nova causa de
impedimento prevista no art. 3°-D do Cédigo de Processo Penal, aqui chamada
de “contaminacdo cognitiva; as agbes penais ja iniciadas antes da entrada
em vigor da lei “anticrime” 13.964/2019, analisando, sob as regras do direito
intertemporal, a sua incidéncia em casos concretos, sua capacidade de retroagao
em beneficio de imputados e quais as consequéncias da inobservancia dessa
recém-introduzida forma de impedimento do juiz criminal. A pesquisa conclui
que a nova legislagao pode incidir nos casos em andamento de trés formas
distintas e alerta ao risco de nulidade do processo quando ndo observado o
novo regramento, restando necessario estabelecer qual dessas formas sera
aplicada aos casos vigentes.

Palavras-chave: Processo penal, Juiz de garantias, Impedimento, Direito
intertemporal, Agdes em curso.

Abstract: The study assesses the ways of applying the new cause of judge
recusation introduced by article 3-D of the Brazilian Code of Criminal Procedure,
here called “cognitive contamination’, to ongoing prosecutions before the
implementation of the "anti-crime” law 13.964 /2019, analyzing, by the rules of
intertemporal law, its incidence in concrete cases, its retroactive capacity in
benefit of the accused, and what are the consequences of non-compliance of
this newly introduced form of recusation of the criminal judge. The research
concludes that the new legislation can affect ongoing cases in three different
ways and warns of the risk of nullification of the prosecution when non-
complied, leaving it necessary to establish which of these forms will be applied
to the current cases.

Keywords: Criminal procedure, Guarantee judge, Recusation, Intertemporal law,
Ongoin prosecutions.
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Introdugio

A Lei 13.964/19 criou uma nova causa de impedimento do juiz no art.
3°-D do Cddigo de Processo Penal (aqui chamada de impedimento
por contaminagéo cognitiva),' proibindo o funcionamento, na acgéo
penal, de magistrado que tenha praticado, na fase investigatdria,
atos atribuidos a recém criada figura do juiz de garantias (sobretudo,
decisbes tipicas da fase inquisitorial, como o recebimento da
denlncia, a quebra de sigilo e a prisdo temporéria). Essa importante
alteracéo reforga a imparcialidade e evita a captura psiquica do juiz
em favor da hipdtese acusatéria. A nova legislagdo, contudo, calou
quanto a qualquer regra de transi¢do, ndo estabelecendo qual seria
o magistrado competente para julgamento de a¢des penais iniciadas
sob o antigo regramento, mas ainda pendentes de deciséo final. Mas,
antes mesmo da entrada em vigor da lei, foi deferida Medida Cautelar
em ADI pelo STF, prorrogando indefinidamente sua vacatio legis, e
estabelecendo regras de transicédo, sobretudo a de que a causa de
impedimento do art. 3°-D ndo incidiria sobre as a¢des penais ja
em curso. Partindo do pressuposto de que essa interpretagdo esta
equivocada, e prevendo o risco de milhares de agdes penais serem
julgadas por magistrados impedidos, investiga-se, pela andlise da
legislagdo e da produgdo doutrindria, a aplicabilidade, os limites
e alcances dessa nova causa de impedimento as agdes penais
iniciadas antes da entrada em vigor da Lei 13.964/19, contribuindo
também com o debate a ser travado em audiéncia publica no STF a
respeito do instituto.

Efeitos Ex Tunc e Ex Nunc

E necessério verificar se o art. 3°-D do CPP pode retroagir seus
efeitos no tempo, por forga do disposto no art. 50, XL da Constitui¢ao
Federal,? atingindo atos processuais anteriores a sua vigéncia. Para
isso, precisamos responder a) qual a natureza juridica dessa norma;
e b) se ela é compativel com a retroagdo constitucional. Primeiro
recorremos a cldssica divisdo doutrinéria entre normas de direito
material e processual® que se diferenciam na medida em que o
direito processual cuida das relagdes dos sujeitos processuais e
suas posicdes, e o direito material trata do “bem da vida" ou, em
nosso caso, dos fatos imputéveis como crimes.* A retroagdo da lei
penal mais benéfica é incontroversa, mas uma lei processual penal
poderia retroagir em beneficio do réu?

As normas processuais penais sdo classificadas em a) materiais
ou b) propriamente ditas. As primeiras tratam de temas ligados ao
status libertatis do acusado ou dizem respeito ao poder punitivo -
como queixa, perempgao, decadéncia, prisdo cautelar, prisao em
flagrante - e as do segundo tipo lidam com questdes meramente
procedimentais, como prazos de intimagdo.® Por afetarem a
liberdade individual, as do primeiro tipo possuem, mesmo que em
parte, carateristicas de norma penal, estando também sujeitas a
retroatividade das normas materiais, enquanto as do segundo, ndo
retroagem. O artigo 3°-D do CPP, por ser regra de impedimento
eminentemente procedimental,® ndo trazendo conteldo diretamente
ligado ao status libertatis do acusado,” ndo pode, para essa primeira
corrente, retroagir em seu beneficio. Aplicar-se-4, entao, a regra da
imediatidade prevista no art. 2° do CPP, de modo a incidir apenas
aos atos processuais futuros da agdo em curso, remetendo-a ao juiz
de garantias.®

Outra linha conceitual, menos ortodoxa, porém mais alinhada a
Constituicao, refuta o art. 2° do CPP e sugere a retroatividade da “lei
processual mais garantista’, assim compreendida como aquela mais
favordvel ao imputado (independente da classificagdo entre pura ou
mista), ensejando ndo sé a aplicagdo imediata da lei mais benéfica,
mas a renovagado dos atos processuais j realizados.® Em uma leitura
expansiva da expressdo ‘lei penal” do art. 5°, XL da Constituicdo, o
subsistema deimputagdo (processo penal) pertence ao sistema penal
e nele estd incluido, j& que ambos séo intrinsecamente vinculados
pelo principio da necessidade, devendo ser lidos sob uma dtica
sistémica.™ Soma-se que o processo penal, assim como seu direito

material, também é forma de coagdo estatal e manifestagdo do
poder punitivo, impactando na esfera de protegdo dos imputados,'
devendo retroagir em beneficio do imputado. De modo a evitar
uma retroagédo indistinta a todos os processos criminais ja julgados
no pais, desestabilizando a seguranga juridica,™ é necessario fixar
um limite de incidéncia dessa retroatividade, que pode ser aquele
proposto no tdpico seguinte (fases processuais), ou mesmo até o
trénsito em julgado."

Aplicacido imediata e atos processuais pendentes

Além dos entendimentos acima, hd uma terceira via. A teoria
do isolamento dos atos processuais, conjugada com a regra da
aplicabilidade imediata da lei,'® nos obriga a identificar quais atos
processuais ja foram realizados, sob a égide da lei anterior, e quais
ainda estdo pendentes de realizagdo. Aos pendentes, hd submissao
a nova regra do art. 3°-D.

Para isso, recorremos a tradicional classificacdo dos atos
processuais: a) simples e complexos; b) materiais e instrutdrios;
¢) do juiz e das partes.® No caso de agbes penais iniciadas na
regéncia da lei anterior, mas ainda pendentes de sentenga, jé foi
superado o ato de recebimento da denuncia, estando pendente o
ato processual complexo de instrugdo, que é composto de /) citagao
com apresentagdo de resposta a acusacdo; /i) decisdo quanto
a absolvicdo suméria; iii) produgdo de provas (dentro ou fora da
audiéncia de instrucéo e julgamento); em seguida, serd realizado o
ato de sentenciamento.”” Um ato processual é completado quando
ndo ha pendéncias para sua concluséo;®™ se ha alguma questdo do
ato de instrugdo - que tem inicio apds o recebimento da dendincia® e
é concluido com o interrogatério do acusado?® - ainda nao resolvida,
o0 ato processual ainda nédo se concluiu.

O verbete “realizados” do art. 2° do CPP faz mengéo aos atos
processuais ja concluidos, o que nao é o caso no exemplo acima.?
Nessaldgica, 0s atos processuais menores que compdem ainstrugao,
realizados a moda antiga (como a oitiva de uma testemunha), devem
ser todos refeitos, sob a presidéncia de outro magistrado, porque o
novo regramento atribui exclusivamente a essa figura a competéncia
para instrucdo e julgamento das agdes penais em primeiro grau. E de
se lembrar a razao de existéncia dessa nova regra de impedimento,
que é, em sintese, evitar a contaminagdo cognitiva do juiz,2? vez
que ele é obrigado a determinar e decidir questdes incidentais
(cautelares, prisao, recebimento de denuncia, etc.), tendo contato
com a tese acusatéria por muito mais tempo do que a defensiva.
O juiz de instrugdo, sem contato anterior com a prova, se mostra
mais imparcial para decidir o caso penal®® e, portanto, deve ser ele o
destinatario da prova colhida no ato de instrugéo.

Possivel impacto da aplicagio inadequada do art. 3°-d

A aplicagdo inadequada da questdo aqui apresentada, qual seja, a
presidéncia de um processo, pelo mesmo juiz, antes e depois da lei
13.964/19, pode ensejar, ainda, nulidade processual.

Embora o impedimento ndo esteja expressamente previsto como
uma das possiveis causas de nulidade no CPP, j& que o art. 564,
| dispde que haverd nulidade por incompeténcia, suspei¢cdo ou
suborno do juiz, € possivel uma interpretagdo analdgica do texto,
para equiparar, nesse sentido, impedimento e suspeigao. Enquanto
a incompeténcia é causa de nulidade em razdo da matéria ou do
local (formalidades legais), as outras duas se relacionam a isencéo
cognitiva do juiz, mesma fungdo desempenhada pelo art. 3°-
D. E dizer: o impedimento visa evitar a parcialidade do julgador,
podendo ser analogicamente equiparado, quanto a sua finalidade, a
suspeigao, até porque, se a suspeigao, figura em tese menos grave,
estd elencada no rol das nulidades, seria ilégico ndo considerar
l& também inserido o impedimento, posto que se trata de rol
exemplificativo.2* A dificuldade, contudo, reside no reconhecimento
judicial dessa nulidade,?® assunto relevante, mas que foge ao escopo
deste trabalho.
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Consideragdes finais

A figura do juiz de garantias é uma inovagédo em prol dos direitos
fundamentais e procura preservar, por meio de limites objetivos, a
originalidade cognitiva do juiz, evitando sua captura psiquica no
processo penal e consagrando a paridade de armas entre acusagao
e defesa. A nova regra de impedimento prevista no art. 3°-D do CPP
tem essa finalidade e, ao se avaliar os limites e possibilidades de
sua aplicacdo as agbes penais jd em curso quando de sua entrada
em vigor, foi possivel identificar trés correntes tedricas diferentes da
desvelada pelo STF nas ADIs 6298, 6299 e 6300, todas orientadas a
esse objetivo legal de imparcialidade, mostrando-se mais adequadas
a finalidade que perquire a nova legislagao.

A primeira entende pela irretroatividade da lei nova, posto que é
norma de contelddo exclusivamente processual, sendo aplicével
aos atos processuais futuros, com a remessa dos autos ao juiz
de garantias para presidir o processo a partir do estado em que
se encontra. A segunda rechaca esse efeito ex nunc da lei nova,
propondo a retroatividade do art. 3°-D, j& que, apesar de norma
processual, fortalece garantias fundamentais, devendo ser atingida
pelo disposto no art. 5°, LX da Constituicdo, que engloba nédo s6

NOTAS

A expresséo € inspirada nas ideias de originalidade e dissonancia cognitivas, ex-
postos por Franco Cordero, que explicam a captura psiquica a que é submetido
0 juiz ao ter contato com a vers&do acusatoria, na fase de investigagéo policial,
sem seu necessario contraditério. André Machado Maya utiliza a expressao
“contaminagao subjetiva” para nomear tal fenémeno, muito embora nos pare-
¢a, feitas as escusas do preciosismo linguistico, que a locugéo “contaminagéao
cognitiva" seja mais adequada, ja que a cognigéo se relaciona ao processo men-
tal de raciocinio, memdria e percepgao e, em sentido figurado, contaminado é
aquele que esta sofrendo influéncia de algo ou alguém, no caso, das impressoes
unilaterais deixadas pela tese de acusacao, que somente serdo contraditadas
em momento muito distante, quando a convicgdo do (ser humano) juiz a respei-
to do caso j4 estara potencialmente formada. Cf. LOPES JR, Aury. RITTER, Ruiz.
Juiz das garantias: € preciso acabar com o faz-de-conta-que-existe-igualdade-
-cognitiva.., Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, ano 28, n. 330, maio 2020, p. 29-30 e
MAVYA, André Machado. Juiz de garantias: fundamentos, origem e analise da lei
13.964/19. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 33 e 38.

Art. 50, XL - a lei penal n&o retroagird, salvo para beneficiar o réu.

Embora advenha de obras de Teoria Geral do Processo, disciplina epistemolo-
gicamente ligada ao direito privado, essa categorizagao € Util para desenvolver
um ponto de partida comum e cientificamente ortodoxo. Contudo, ratificamos
as consideragdes sobre a necessidade de independéncia tedrica do Direito Pro-
cessual Penal, cf. LOPES JR, Aury. Quando Cinderela terd suas préprias roupas?
A necessdria recusa a teoria geral do processo. Revista Brasileira de Direito Pro-
cessual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 230-237, 2015.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 46.
LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 112.

O regramento do juiz de garantias, como disciplinado na Lei 13.964/19, possui
natureza inequivocadamente processual, ainda que seu contetido guarde estreita
relagdo com os direitos e garantias fundamentais e, portanto, interfira diretamente
na incidéncia do jus puniendi”. In: MAYA, André Machado, Op. cit, p. 127-129.
N&o se ignora, aqui, as incriveis alteragbes de cendrio que podem ocorrer com
a mudanca do jogador-julgador, verdadeiramente afetando o status libertatis de
alguém ao substituir um juiz de perfil punitivista por outro de perfil garantista.
Contudo, para fins deste estudo, procurou-se adotar um critério objetivo para
esta afericdo, por meio da andlise se a incidéncia no status libertatis é direta
ou reflexa.

MAYA, André Machado, Op cit,, p. 127-128.

QUEIROZ, Paulo, VIEIRA, Antonio. Retroatividade da lei processual e garantis-
mo. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, n. 143, out. 2004, p. 14-17.
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leis penais materiais, mas todo o subsistema de imputacdo, no
que for mais benéfico ao acusado. Ainda é possivel entender pela
sua aplicabilidade imediata sobre todos os atos processuais ainda
ndo realizados, assim entendidos como aqueles n&o iniciados
ou ainda ndo finalizados. No caso do ato de instrugdo, observou-
se sua complexidade (pois é composto de atos menores, a ele
subordinados), se encerrando apenas com a finalizagdo do seu
Gltimo componente previsto em lei (normalmente o interrogatério
do acusado). Finalmente, identificou-se que o julgamento por
magistrado impedido pelo art. 3°-D do CPP pode ensejar nulidade
do processo, eis que equiparada a suspei¢do, ndo se atendo o
artigo, contudo, as dificuldades processuais para que a nulidade seja
reconhecida.

Com isso, conclui-se pela a importancia e a urgéncia de um amplo

debate do tema a luz do que foi aqui demonstrado, antes da
efetiva entrada em vigor do instituto do juiz de garantias, ja que a
imprecisdo legislativa na elaboragdo da norma leva a pluralidade
de entendimentos sobre a mesma questdo, inclusive quanto ao
momento de configuragdo do impedimento do juiz, certamente
conduzindo a grandes celeumas juridicas, especialmente nos
processos de grande repercussao, caso a divida ndo seja resolvida.
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