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RESUMO

O presente trabalho trata sobre a imparcialidade e seu papel fundamental no
exercicio da funcao jurisdicional. Inicialmente, faz-se uma reflexdo sobre os
aspectos da imparcialidade na atualidade, revelando seus significados e como ela se
articula dentro da experiéncia juridica. Nesse ponto, o trabalho aborda a questédo da
neutralidade do magistrado, a problematica do juiz-parte, a garantia de
independéncia judicial e os prismas pelos quais ela é analisada: o seu aspecto
subjetivo e objetivo. Ainda, busca-se classificar a imparcialidade como valor ou
principio, para, entdo, chegar a um conceito final de imparcialidade judicial que
permita entendé-la como requisito essencial do exercicio da funcao jurisdicional. A
segunda parte do trabalho destina-se a uma analise dogmatica da imparcialidade,
com o objetivo de captar suas manifestacoes no ordenamento nacional. Assim, faz-
se uma breve abordagem dos institutos do impedimento, da suspeicdo e das
incompatibilidades. Por fim, passe-se a analise das manifestacfes da imparcialidade
em um ambito internacional, por meio do estudo de precedentes do Tribunal

Europeu de Direitos Humanos.

Palavras-chave: Imparcialidade. Neutralidade. Impartialidad. Independéncia.
Imparcialidade subjetiva. Imparcialidade objetiva. Suspeicdo. Impedimento.

Incompatibilidade. Tribunal Europeu de Direitos Humanos.



ABSTRACT

This work is about the impartiality and its fundamental role in the exercise of the
judicial function. Initially, it is a reflection on aspects of impartiality on today, revealing
their meanings and how it is articulated within the legal experience. At this point, the
paper addresses the question of the neutrality of the magistrate, the problematic of
part-judge, the guarantee of judicial independence and the prisms through which it is
analyzed: its subjective aspect and objective. Stil, we search to classify the
impartiality as a value or principle, to then reach a final concept of judicial impartiality
that allows to understand it as an essential requirement of the exercise of the judicial
function. The second part is intended to dogmatic analysis of impartiality, with the
object to understand its manifestations in the national ordering. Thus, there is a brief
approach of the institutes of the impediment, of the suspicion and of the
incompatibilities. Finally, move to the analysis of the manifestations of impartiality in
an international scope, through the study of precedents of the European Court of

Human Rights.

Keywords: Impartiality . Neutrality. Independence. Impartiality subjective. Objective
impartiality. Suspicion. Impediment. Incompatibility. European Court of Human
Rights.
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INTRODUCAO

Tamanha a importancia da imparcialidade para a atuacdo do magistrado, que
a expressao “juiz imparcial” soa redundante aos ouvidos, sendo justamente o papel
do magistrado decidir a questdo sem favorecer a nenhuma das partes. A
imparcialidade, ainda que, por definicdo, inseparavel da funcédo de julgar, ao longo
da historia mostrou-se como objeto de grande preocupacao pelos mais diferentes
povos, 0s quais buscaram estudar formas eficientes de garantir que seus julgadores
atuassem como um terceiro indiferente ao resultado do litigio. N&o é diferente o
escopo do presente trabalho, sendo conhecer os tragcos assumidos pela
imparcialidade na atualidade, bem como os dispositivos desenvolvidos para garantir
a atuacao imparcial do magistrado.

Com o desenvolvimento das rela¢gdes humanas, o judiciario tem se deparado,
a cada dia, com situacbes mais complexas e abrangentes, surgindo circunstancias
inéditas em que o modelo tradicional de juiz neutro, “boca de lei”, distanciado da
realidade social, ndo se mostra mais como operacional. A mudanca de contexto
histérico imp6e ao juiz uma mudanca de postura, a fim de evitar ndo apenas a
decepcdo generalizada dos jurisdicionados, mas um estado de descrenca
permanente e generalizado no papel do magistrado. Assim, busca-se, também, com
esse trabalho um estudo da problematica figura tradicional do juiz neutro, como
sinénimo de juiz imparcial®.

O direito a garantia de um juiz imparcial € matéria de relevante interesse
publico, visto que, apenas com um juiz que inspire confianca nos jurisdicionados,
cria-se, em Ultima instancia, confianca juridica no processo a que as partes se
submetem. Por esse motivo o Direito volta-se para o tema da imparcialidade,
buscando formas de garanti-la, ndo apenas delineando o seu contetdo, mas
definindo critérios objetivos de captacdes de hipoteses de parcialidade do
magistrado, como sdo os casos de impedimento e suspeicdo, e impondo a sua
observancia de forma concreta.

Tamanha € a relevancia do presente tema, que nas Ultimas décadas o

Tribunal Europeu de Direitos Humanos vem firmando sucessivos posicionamentos,

! PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil . 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 79.
Ibidem, p. 72.



buscando definir o conteudo do direito a ser julgado por um juiz imparcial, elevando
tal direito a condicdo de direito fundamental e valor estruturante da funcgéo
jurisdicional, que orienta e limita o agir dos magistrados, servindo, portanto, como
garantia do devido processo legal e da justica das decisfes.

Tendo em mente tais consideragfes, 0 presente estudo esté dividido em trés
partes. A primeira visa uma reflexdo sobre aspectos da imparcialidade na atualidade,
revelando seus significados, sentidos e como ela se articula dentro da experiéncia
juridica. A segunda destina-se a captar suas manifestacdes no ordenamento
nacional e a terceira, por sua vez, a sua abordagem pela jurisprudéncia do Tribunal

Europeu de Direitos Humanos.
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1 A IMPARCIALIDADE DO JUIZ PENAL COMO REQUISITO ES SENCIAL AO
EXERCICIO DA JURISDICAO

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

A necessidade de um tratamento isondmico das partes nos leva a pensar na
imparcialidade como sendo um requisito sine qua non para a realizacao da justica. A
busca pela garantia de um juiz imparcial data o inicio dos tempos. Os gregos, por
exemplo, sorteavam seus juizes, acreditando que os deuses participavam de tal
processo. Leis e cdodigos religiosos como os de Hammurabi, Manu e a Biblia ja
traziam em si uma preocupacdo com a imparcialidade®. Na doutrina, ora ela é
apontada como principio supremo do processo para a obtencdo de uma decisdo
justa’, ora como seu elemento estruturante®, sendo, inclusive, referida como
“elemento diferenciador da atividade jurisdicional dos demais poderes do Estado™.
Cordon Moreno afirma que a imparcialidade judicial € uma garantia tdo essencial da
funcao jurisdicional, que condiciona sua propria existéncia’. Zaffaroni, ao abordar tal
conceito, trata a imparcialidade como verdadeira esséncia do exercicio jurisdicional,
referindo que, por meio de uma analise historica, que toda vez que se procurou
solucionar algum conflto sem que houvesse arbitrariedade ou uso de poder
irracional, o magistrado teve que estar necessariamente munido de imparcialidade,
tendo ela, portanto, carater essencial ao exercicio da jurisdicao®.

Em uma breve consideracéo inicial sobre o conceito de jurisdigdo, entende-se
essa como o poder que emana da soberania do Estado, exercida apenas por

tribunais independentes e predeterminados pela lei, de realizar o direito nos casos

® PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil . 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 79.

* ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho Procesal (Introduccion). 2.ed. Madrid:
Edersa, 1997. p. 127. Apud: MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da
prestacéo jurisdicional penal e seus reflexos nas r egras que definem a competéncia pela
prevencao do juizo . Porto Alegre, PUCRS, Programa de P6s-Graduagéo, 2009. p. 63.

® TRUJILLO, lIsabel. Imparcialidad. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2007.

Disponivel em: <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2510/2.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2012. p.

10.

POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A imparcialidade do juiz no processo penal brasileiro.

Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 34, n. 108, p. 167-182, dez. 2007. p. 167.

CORDON MORENO, Faustino. Las garantias constitucionales del proceso penal . 2. ed.

Navarra: Aranzadi, AS. Camino de Galar, 2002. p. 109.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciar io: Crise, acertos e desacertos. Traducdo: Juarez

Tavares. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 90.
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concretos julgando de modo irrevogavel e executando o julgado, de forma a
satisfazer pretensdes e resisténcias’. Essa manifestacdo do poder estatal é atribuida
a figura do juiz, o qual deve exercer sua atividade de forma desvinculada de
qualquer interesse pré-constituido, devendo ser imparcial, independente e
naturalmente designado a determinadas funcdes jurisdicionais™.

O Estado, ao retirar do cidaddo o direito a autotutela, deu-lhe em troca um
juiz: uma figura encarregada de resolver os conflitos sem favorecer a nenhuma das
partes. Desta forma, o direito a um juiz imparcial e independente passou a figurar
como direito fundamental do cidad&o™. Nery Jr., ao tratar da imparcialidade, refere
que esta é atributo essencial para que o juiz possa julgar, sendo uma manifestacao
do Estado Democratico de Direito e um dos elementos que constituem do principio
do juiz natural®?.

Assim, como caracteristica prépria do contrato social de Hosseau, cada
individuo entrega uma parcela de sua liberdade, permitindo a intervencéo do Estado
no exercicio da jurisdicdo, esperando, em troca, uma protecdo igualitaria. Dai
decorre a “necessidade de uma postura processual assecuratoria de um juiz
imparcial, colocando o juiz em uma posizione di estraneita”, ou seja, uma posicao de
equidistancia aos interesses das partes, sua colocacdo suprapartes®®.

Trujillo, ao buscar delinear o conceito de imparcialidade, o faz por
contraposicao, afirmando que, como a propria analise semantica nos permite
concluir, a imparcialidade € negacédo do parcial, ou seja, deve-se buscar definir as
possiveis manifestacbes de parcialidade, para entdo dar conteudo e sentido a
imparcialidade, atentando, no entanto, as muitas dificuldades em positivar tal

contetdo™. Imparcial, portanto, é o julgador que se vé livre de um estado de

® MONTERO AROCA, Juan. Introduccion al derecho precesal . Jurisdiccion, accién y proceso.

Madrid: Editorial Tecnos, 1976. p. 53.

SOUZA, José Francisco Fischinger Moura de. Juiz criminal : do garantidor ao inquisidor? A

distingdo entre normatividade e efetividade em uma abordagem do papel dos papéis do juiz no

Processo Penal Brasileiro. Porto Alegre, 2004. Dissertacdo (mestrado) — Pontificia Universidade

Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004. p. 120.

! PORTANOVA, RUi. Principios do Processo Civil . 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 79.

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado

e legislagdo extravagante. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de obtencdo de convencimento do

julgador : andlise dos sistemas processuais penais. Porto Alegre, 2009. Dissertacdo (mestrado em

direito) — Fac. De Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2009. p. 79.

Y GARCIA CASTILLO, Margarita; SANCHEZ ZUNIGA, Laura. Proceso para la Biblioteca Juridica
Virtual. México: Universidad Nacional Autonoma de Meéxico, 2008. Disponivel em:
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2554/pl2554.htm>. Acesso: 15 nov. 2012. p. 293.

10
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parcialidade, marcado pela subjetividade e pela emocéo, devendo a atuacéo do juiz
imparcial se dar forma objetiva e desapaixonada, sem favorecer a nenhuma das
partes’. Desta forma, a imparcialidade figura como um valor estruturante do
processo, com um carater evidentemente procedimental, na medida em que ela tem
o papel de direcionar o agir do julgador num sentido ético, de igual tratamento entre
as partes®®.

Conforme ensina Cordero, a imparcialidade pode ser vista pela 6tica negativa,
como sendo o desinteresse do juiz pelo resultado da causa, e positiva, como a
atuacao do juiz na fiscalizagdo das regras processuais (juiz garante), motivado pelo
devido processo legal®’.

Ao buscar definir a imparcialidade, Goldschimidt ensina que ela consiste na
tentativa de colocar entre parénteses todas as consideracdes subjetivas do julgador,
de forma que este deve ser objetivo e esquecer-se de sua propria personalidade. O
autor diz que “a imparcialidade € na esfera emocional o que a objetividade é na
orbita intelectual’. Segue dizendo que se distinguem, também, imparcialidade e
justica, visto que a primeira se foca na motivacdo do magistrado, enquanto a
segunda no contetido de seus atos®®.

Para Maya, a imparcialidade configura-se como uma espécie de motivacao,
gue consiste no desejo de dizer e buscar a verdade, de resolver o conflito que se
pde a frente do magistrado com exatiddo, com justica e conforme a legalidade,
aproximando a imparcialidade da prépria concepcéo de Justica™®.

Cérdon Moreno ensina que 0 juiz imparcial € um ser terceiro as partes,
distante dos interesses em litigio e submetido apenas ao ordenamento juridico como

critério de juizo. Para ele, a imparcialidade obtém-se pela unido de dois fatores: a

MAYA, André Machado. Imparcialidade e Processo Penal: da prevencdo da co  mpeténcia ai

juiz de garantias . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 56.

® TRUJILLO, Isabel. Imparcialidad. México: UNAM, 2007, p. 09 e p. 69. apud MAYA, André
Machado. Imparcialidade e Processo Penal: da prevengdo da co mpeténcia ai juiz de
garantias . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 56.

7 CORDERO, Franco. Procedimento Penal. Trad. Jorge Guerrero. Bogota: Temis, 2000. v. 1, p. 90.

apud URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de obtencdo de convencimento do

julgador : andlise dos sistemas processuais penais. Porto Alegre, 2009. Dissertacdo (mestrado em

direito) — Fac. De Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2009. p. 79.

GOLDSCHMIDT, Werner. La imparcialidad como principio basico del processo . la partialidad

y la parcialidade. Madrid: Grafica Clemares, 1950 (In: Monografias de Derecho Espafiol.

Publicaciones Del Instituto de Derecho Procesal, Série 22 n. 1). Disponivel em:

http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf. Acesso em: 11

nov. 2012. (Traducdo nossa).

¥ MAYA, op. cit., p. 79.

18
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neutralidade e o desinteresse. A neutralidade significa a atuag&do do juiz como um
terceiro que néo se identifica com o problema, apenas o analise e resolve aplicando
a lei, enquanto que o desinteresse, ou imparcialidade em sentido estrito, se traduz
no distanciamento tomado pelos juizes com relacdo as partes e ao objeto da
demanda, de forma que seu Unico interesse deva ser aplicar a lei correta ao caso,
sem nenhum outro tipo de influéncias. Ao conceito de Cérdon Moreno, apenas se
faz uma observacao com relacdo a neutralidade como requisito para imparcialidade
judicial, o que, como se vera oportunamente, ndo é exigéncia razoavel®.

Vé-se, portanto, sGo muitos os elementos a serem estudados a fim de se
chegar a um significado final de imparcialidade que se considere adequado as
necessidades da sociedade e da experiéncia juridica atual. Assim, buscando uma
definicdo mais precisa das feicdes assumidas pela imparcialidade na atualidade, o
presente trabalho passa a abordar alguns dos principais pontos e distingbes

estabelecidos na doutrina sobre o seu conceito.
1.2 A IMPARCIALIDADE E A NEUTRALIDADE

Tradicionalmente, a doutrina vincula a ideia de imparcialidade a um julgador
distante da realidade, vinculado apenas ao cumprimento da letra fria da lei, que atua
como uma espécie de longa manus do legislador. Hoje, contudo, a figura do juiz
neutro ndo mais impera, preferindo-se a figura de um juiz interessado, que busca
conhecer a realidade, o “juiz-cidaddo”. O juiz ndo mais atua passivamente no
julgamento das demandas, pelo contrario, ainda que ele deva buscar distanciar-se
do interesse das partes, sempre deve atentar ao interesse da sociedade®.

O juiz, como ser humano, ao assumir um posicionamento, ndo o faz de forma
isolada. Ele tem concepcdes proprias que derivam de suas vivéncias, tem
preconceitos e emocgoes. Esses fatores ligam as pessoas como que em uma rede,
de forma que uma acao estara sempre relacionada a outra. Assim, ndo se pode
conceber a ideia de um ser humano neutro, despido de qualquer identificacdo ou

emoc¢ao, mas podemos conceber um ser humano imparcial, como sendo aquele que

% CORDON MORENO, Faustino. Las garantias constitucionales del proceso penal . 2. ed.

Navarra: Aranzadi, AS. Camino de Galar, 2002. p. 109.
2L PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil . 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 79.
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busca se colocar em posicdo de indiferenca aos interesses envolvidos em
determinado caso, ciente de suas limitacées pessoais®.

Aury Lopes Junior, ao tratar da neutralidade do julgador, sustenta ser
impossivel a producdo de um julgamento livre influéncia dos mais diversos fatores
sociais, culturais e psicoldgicos, recordando que a prépria palavra sentenciar, vem
de setentiando, forma gerundio do verbo sentire. O autor caracteriza o juiz como
“ser-no-mundo”, termo cunhado por Heiddeger®, superando a tradicional nocao
cartesiana, que busca separar drasticamente razéo e emoc¢&o®.

O magistrado, quando solicitado a tomar uma decisao, o faz por meio de
avaliacdes, as quais, necessariamente, acabardo por revelar tracos de sua
personalidade, tais como suas tendéncias, suas emocodes, sua posi¢ao social, entre
outros. H& uma série de caracteristicas préprias do magistrado que exercem
inegavel influéncia no juizo judicial, de forma que exigir-lhe neutralidade nao é
razoavel. A imparcialidade, nesse contexto, traduz-se como a busca pelo julgamento
livre, no maior grau possivel, dessa série de tracos pessoais do julgador e externas
ao caso em pauta®. Seguindo esse raciocinio, Jerome Frank ensina que as leis sdo
apenas um entre os diversos fatores que compde uma deciséo judicial, alinhando-se
a elas a personalidade do magistrado, que é composta pelos mais diversos valores,
sua experiéncia juridica, sua visdo politica, entre outros, de forma que ele vai valer-
se de sua intuicdo para optar por uma ou por outra premissa juridica no momento de
embasar sua sentenca®.

Portanova, ao abordar o tema da neutralidade, ensina que o magistrado,

como cientista, acaba por ter uma visdo prépria do direito, uma forma de pensa-lo,

2 BARBEDO, Claudia Gay. Da imparcialidade ao prejulgamento: uma analise jur idica e

psicanalitica da atuacdo do juiz o processo penal a luz da convencdo americana sobre
direitos humanos . Porto Alegre, 2004. Dissertacao (mestrado) — Faculdade de Direito, PUCRS,
Porto Alegre, 2004. p. 15.
* HEIDDEGER, Martin. Ser e tempo: parte 1. 15. ed. Trad. Maria Sa Cavalcante Schuback.
Petropolis: Vozes, 2005. p. 27/41, 90/102 e 198/218 apud LOPES JUNIOR, Aury. Direito
Processual Penal e sua conformidade constitucional . 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
v. 1, p. 403.
LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constit ucional . 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1, p. 403.
MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestagéo jurisdicional
penal e seus reflexos nas regras que definem a comp  eténcia pela prevencao do juizo. Porto
Alegre: PUCRS - Programa de pds-graduagdo em ciéncias criminais, 2009. p. 57-59.
FRANK, Jerome. Law and the modern mind. New York: Anchor Books/Doubleday & Company Inc.,
1948. P. 25/25 apud MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da
prestacao jurisdicional penal e seus reflexos nas r egras que definem a competéncia pela
prevencao do juizo. Porto Alegre: PUCRS — Programa de pds-graduacdo em ciéncias criminais,
2009. p. 58.

24
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marcada por sua ideologia e engajada com valores por ele elegidos, de forma que
ele sempre ter4 uma posicéo pessoal referente & tese em questéo®’. Neste ponto,
refere que o fato de o magistrado ter uma opinido sobre o objeto de julgamento,
mesmo que ja conhecida, ndo pode torna-lo impedido de julgar, fazendo referéncia
aos ensinamentos de Moreira, que bem delimitou esse ponto da matéria ao referir
gue “imparcialidad no significa indiferencia del juez respecto al resultado de proceso.
El juez no puede dejar de tener interés en que su sentencia sea justa y, por
conseguiente, em la actividad procesal le suministre, cuanto posible, |16s medios
necesarios para decidir bien"?®. Hoje, ndo se pode negar que o julyamento da maior
parte das causas no judiciario resolve-se, basicamente, conforme a convic¢ado do
orgao que julga, devendo-se contar com esse grau de subjetivismo nas decisdes
judiciais®®.

Em sua obra, Motivacdes Ideoldgicas da Sentenca, Portanova preceitua que a
Justica ndo é neutra. Como valor, ela vai acabar por revelar os interesses de uma
classe dominante, podendo ser usada para manutencdo de relacbes de poder. Da
mesma forma, afirma que o Direito ndo € neutro, na medida em que traduz uma
vontade politica e releva uma ampla dimensao valorativa, fazendo referéncia, nesse
ponto, a obra de Plauto Faraco de Azevedo, no ponto em que este diz que “todavia,
0 jurista ndo € neutro, irresponsavel. Diz-se que ele serve a ordem, a seguranca,
mas nao importa qual seja esta ordem? Discernir entre as ordens, aferindo as que
devem ser seguidas é o que caracteriza o trabalho do jurista™°. Seguindo esta linha,
Portanova afirma que o juiz ndo é neutro. Mesmo aquele juiz que diz-se neutro e
afirma categoricamente que sua decisdo nao esta eivada de valores pessoais, esta,
por consequéncia, assumindo “valores de conservacao”. Toda decisdo traz consigo

uma carga valorativa, de forma que é esperado do magistrado, como uma

?’ PORTANOVA, RUI. Principios do Processo Civil . 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 76.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. La igualdad de las partes em el proceso civil. Revista de
Processo. v.24. p. 179, 1986 apud PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil . 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 77.

? PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil . 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 77.

AZEVEDO, Plauto Faraco de. Permanéncia e relevancia do direito natural. O justo natural
aristotélico. Ajuris, Porto Alegre, v. 44. Novembro de 1988, p. 52 apu PORTANOVA, Rui.
Motivac@es ideoldgicas da sentenca . 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 63-65.
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demonstracao de sinceridade, que reconheca a impossibilidade de uma sentenca
neutra®.

Desta forma, o autor conclui que uma postura imparcial do julgador nao
pressupde a sua neutralidade, isto porque, enquanto a imparcialidade € um fator de
ordem processual (relacionada a condi¢éo de juiz-homeme-individual), a neutralidade
€ um fator subjetivo, que advém da visdo de mundo do juiz e que liga a figura do juiz
e essa sua Vvisdo as necessidades da comunidade e da ciéncia (relacionado ao
status de juiz-cidad&o-social)*.

A neutralidade é um ideal inatingivel, na medida em que o juiz, ao buscar
compreender um caso concreto, ndo pode fazé-lo isolado de sua propria existéncia,
de sua historia e do contexto social em que esta inserido. Nesse sentido, leciona

Pozzebon:

Ha de se afastar a neutralidade ideologica e politica do agir dos
magistrados, pois 0os mesmos, a exemplo dos demais cidaddos, néo
possuem o dom de se desvencilhar de experiéncias passadas, de
preconceitos, e da forma de observar e interpretar a estrutura social que o0s
cerca. Todos os seres humanos, sem excec¢éo, fazem uma leitura prépria da
sociedade em que vivem, com seus antagonismos, injusticas e costumes, e
imprimem, as decisdes que proferem uma carga valorativa que expressa,
justamente, esta leitura e, acima de tudo, o seu posicionamento critico
frente a ela. A figura do magistrado nao é excecao. A manifestacdo do juiz
trara, sim, valores formados em cima de sua interpretagédo da sociedade e
dos fenébmenos que acontecem. Toda e qualquer decisdo proferida trara, de
uma forma mais ou menos explicita, o privilégio de um determinado valor,
descartando, portanto, uma pretensa neutralidade juridica33.

Buscando expressar essa ideia de o homem como um ser inserido em um
contexto e em constante simbiose com o meio em que vive, Maya faz referéncia a
expressao “ser-no-mundo”, cunhada por Heidegger, para expressar justamente essa
constante troca de vivéncias e valores®, de forma que ao homem, como ser

pensante inserido em um contexto, ndo lhe resta outra alternativa, senédo criar uma

¥ PORTANOVA, Rui. Motivacdes ideologicas da sentenca . 5. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2003. p. 63-65.

%2 PORTANOVA, RUI. Principios do Processo Civil . 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2005. p. 78.

POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A imparcialidade do juiz no processo penal brasileiro.

Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 34, n. 108, p. 167-182, dez. 2007.

¥ HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte |. 15.ed. Trad. Maria S& Cavalcante Schuback.
Petropolis: Vozes, 2005, p. 27/41, 90/102 e 198/218 apud MAYA, André Machado.
Imparcialidade como marco essencial da prestacéo ju risdicional penal e seus reflexos nas
regras que definem a competéncia pela prevencéo do juizo. Porto Alegre: PUCRS — Programa
de pés-graduagdo em ciéncias criminais, 2009. p. 68.
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compreensao sobre si mesmo por meio de um processo de interpretacdo, nunca
liberto de sua tradicao.

Ao analisar os fatores que impossibilitam um julgamento neutro, observa-se
que eles dividem-se em externos ao julgador e os aspectos internos do julgador,
como, por exemplo, seus sentimentos de rancor, 6édio ou alegria, sua simpatia ou
antipatia por alguma das partes ou testemunhas ou 0 seu interesse por alguma
questao argumentativa. Tais fatores imperam de forma tado profunda na consciéncia
do magistrado, que o impedem de perceber quando suas decisdes sdo ou nao por
eles influenciadas, de forma que, até mesmo para o mais bem intencionado dos
juizes, é dificil fazer a separacdo exata entre razdo e emogdo™.

Nesse ponto, salientam-se as observagdes de Damasio, o0 qual preceitua que
sentimentos e emocdes sao elementos proprios da racionalidade e, sem eles, o ser
humano é incapaz de raciocinar pautando-se de uma forma l6gica, argumentando
que “a mente ndo estd vazia no comeco do processo de raciocinio. Pelo contrario,
encontra-se repleta de um repertorio variado de imagens, originadas de acordo com
a situacdo enfrentada™®.

Desta forma, a neutralidade como racionalidade em detrimento dos
sentimentos e intuicdes na tomada das mais variadas decisdes inerentes a vida
humana, especialmente as judiciais, ndo se sustenta. E imprescindivel ter
consciéncia da impossibilidade de uma atuacéo jurisdicional neutra como forma de
garantir o exercicio responsavel do convencimento do juiz, o qual deve fazer uso da
motivacao racional sem refugiar-se sob a mascara de formulas meramente objetivas
ou sob a mera transcricdo de textos legais®’.

Zaffaroni faz uma critica a figura do “juiz asséptico”, caracterizando-o como
uma imagem empobrecida e estereotipada do juiz, sem ideias préprias e desligado
da realidade social. O autor refere que néo existe neutralidade na aplicagdo do
direito, referindo que sua proclamacgéo significaria tentar encobrir uma parcialidade
ideologica, e a sua compreensao significaria sinal de “escassa inteligéncia ou de
imaturidade onipotente”, acrescentando que “o juiz ndo pode ser alguém neutro,

porque nao existe a neutralidade ideoldgica, salvo na forma de apatia, irracionalismo

% MAYA, André Machado. Imparcialidade e Processo Penal: da prevencdo da competéncia ao

Juiz de Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 67-68.

% DAMASIO, Antdnio. O Erro de Descartes: emoc&o, razdo e cérebro humano. 2. ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 202.

¥ MAYA, op cit., p. 71.
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ou decadéncia de pensamento, que ndo sdo virtudes dignas de ninguém e menos
ainda de um juiz"®,

O autor conclui que a concepcédo de um juiz como sendo um ser neutro nada
mais gera do que juizes arbitrarios, uma vez que, sob o pretexto de agir de forma
objetiva e desvinculada da realidade, esses magistrados acabam por dar maior
vazao a seus proprios arbitrios, impondo de forma intransigente seus valores
subjetivos, de forma que a neutralidade passa a ser usada de mascara para a
arbitrariedade®®. Nesse ponto, fazendo referéncia as palavras de Griffith, refere que
“nem a Iimparcialidade nem a independéncia pressupde necessariamente a
neutralidade. Os juizes sao parte do sistema de autoridade dentro do Estado e como
tais ndo podem evitar de serem parte do processo de decisao politica. O que importa
é saber com que bases s&o tomadas essas decisdes™.

Por fim, Zaffaroni conclui que s6 existe uma forma de assegurar a
imparcialidade do julgador e esta é o pluralismo ideolégico e valorativo, ou seja,
estruturar o judiciario de forma que se permita uma “diversidade interpretativa, que
se produza o debate interno, que operem as tensdes proprias dos diversos modos
de conceber o mundo e o direito”, ou seja, um judiciario democratizado, visto que um
sistema politico autoritario vai ter sempre como marca distintiva juizes parciais**.

Conclui-se, entdo, 0 presente ponto com uma andlise comparativa entre as
representacbes da justica pelos gregos e romanos. A deusa romana lustitia,
tradicionalmente usada como icone da Justica, tem seus olhos vendados e traz
consigo uma balanca, associando a ideia de direito a posi¢cao exatamente vertical do
fiel. Em contraposicao, a representacao grega da Justica, a deusa Diké, em sua méo
esquerda traz uma balanca e em sua direita, uma espada, mas, ao contrario de
lustitia, vem com seus olhos desvendados®’. Apés os presentes levantamentos,
atenta-se ao perigo de dar armas, representadas pela espada, a quem esta de olhos

vendados, distante da realidade, em uma posi¢cdo de suposta neutralidade, sendo

% ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciar io: Crise, acertos e desacertos. Traducado: Juarez

Tavares. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 90-91.
¥ Ibidem, p. 91-93.
0" J.A.G.Griffith. Giudici e politica in Inghilterra, Milano, 1980, p.191 apud ZAFFARONI, Eugénio
Radl. Poder Judiciar io: Crise, acertos e desacertos. Traducdo: Juarez Tavares. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 92.
ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciar io: Crise, acertos e desacertos. Traducdo: Juarez
Tavares. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. 95.
MAYA, André Machado. Imparcialidade e Processo Penal: da prevencdo da co mpeténcia ai
juiz de garantias . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 52.
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preferivel dar armas a quem esteja com os olhos desvendados, atentos as
desigualdades e aos desequilibrios do mundo. Assim, opta-se pela representacao
grega da justica, a deusa Diké.

A venda nos olhos, uma vez vista como garantia de equilibrio e de
imparcialidade pelos romanos, eis que o Direito ndo pode conhecer as partes,
apenas o litigio, hoje, € vista como uma limitagdo, pois, ndo sendo o juiz um deus,
mas sim, um homem, jamais sera neutro, devendo usar-se do maior numero de
sentidos e informacdes que puder a fim de produzir uma decisdo comprometida com
o ideal de justica. E a justica hoje, ndo se faz apenas entre duas partes, mas para
toda a coletividade, de forma que o juiz deve atentar as necessidades sociais.

1.3 AIMPARCIALIDADE E A IMPARTIALIDAD

Conforme ensina Werner Goldschimidt, o dever de abstencdo do magistrado
de julgar ou o direito das partes de recusar um magistrado, uma vez constatada
violacdo a imparcialidade do julgador, tem como objetivo impedir que uma pessoa
gue nao seja parte intervenha no processo no papel de parte. Buscando diferenciar
o ser parte (partialidad) e o ser parcial (parcialidad), o autor ensina que sdo duas
situacdes distintas, mas que com muita facilidade podem se confundir em uma so,
em funcdo da estreita relacdo psicologica existente entre esses dois papeis, de
forma que na vida e na ciéncia quase nunca se observara imparcialidade em uma
parte. Assim, ndo se deve permitir que alguém atue como juiz e parte a0 mesmo
tempo, uma vez que a imparcialidade do juiz na andalise dos fatos e na aplicacdo do
direito é uma condicao inafastavel para a realizacdo da justica no caso concreto™.

Goldschimidt segue dizendo que uma mesma pessoa investida nos papéis de
juiz e parte é fato que pode implicar em um grande perigo, mas também, em uma
vantagem. O perigo consiste na possibilidade de o magistrado se deixar vencer pela
parcialidade que erradica da qualidade de parte. A vantagem é gque, como parte, o

magistrado vai ter um conhecimento maior sobre o0 assunto em juizo, vai conhecer

3 GOLDSCHMIDT, Werner. La imparcialidad como principio basico del processo . la partialidad

y la parcialidade. Madrid: Grafica Clemares, 1950 (In: Monografias de Derecho Espafiol.
Publicaciones Del Instituto de Derecho Procesal, Série 22 n. 1). Disponivel em:
http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf. Acesso em: 11
nov. 2012 p. 08-09.
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todos os pormenores da controvérsia, de forma que apenas uma “fusdo mistica” das
figuras de magistrado e parte construiria um juiz ideal**.

O autor refere que a instituicdo do juiz-parte acaba por existir sempre que
este vem a julgar uma questdo que enfoque assunto de interesse do legislador, que
imprime sua vontade na lei que cabe ao juiz aplicar. Ainda, ele diferencia questdes
gue sao imediatamente vitais e questbes vitais a longo prazo, afirmando que,
mesmo que uma controvérsia entre A e B produza efeitos apenas entre A e B e logo
seja imediatamente vital apenas para eles, essa controvérsia também €&, a longo
prazo, vital para todos os membros da comunidade, na medida em que cria um
precedente, de forma que, ao fim e ao cabo, todos os membros de uma comunidade
sdo partes nas controvérsias de todos, inclusive os magistrados®.

Goldschimidt conclui que a imparcialidade nao significa apenas néo ser parte,
uma vez que o juiz pode ter uma relacdo com o objeto da controvérsia e acaba por
ser parte em sentido material, ou, pode ter uma expectativa com relacdo com as
responsabilidades e encargos processuais e tornar-se parte em sentido formal.
Dessa forma, uma relacdo apenas sera imparcial quando, ambos, a parte e o juiz,
forem motivados pelo desejo de dizer a verdade, independente da posicdo que
ocupem na relacéo processual*.

Maya, ao abordar o tema, faz referéncia aos ensinamentos de Aragoneses
Alonso*’, e aponta a impartialidad como sendo a “superacdo dos meios coativos
caracteristicos da autotutela”, ao passo que a imparcialidade consiste na “superacéo
das estruturas de obtencao coativas tipicas da heterotutela”. Para tal, faz uma breve
abordagem sobre os conceitos de heterotutela e autotutela como meio de obtencéo
da justica, por ele referida como reparto. Explica que a autotutela € marcada pela
atuacao das partes na condicédo de juizes da demanda, o que pode se dar por meio
de um consenso (autocomposi¢cao) ou por meio do uso da forga (autotutela), mas

sempre pautada pela partialidad. Nesse ponto, o autor refere que a partialidad

* GOLDSCHMIDT, Werner. La imparcialidad como principio basico del processo . la partialidad

y la parcialidade. Madrid: Gréafica Clemares, 1950 (In: Monografias de Derecho Espafiol.
Publicaciones Del Instituto de Derecho Procesal, Série 23 n. 1). Disponivel em:
http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf. Acesso em: 11
nov. 2012. p. 16.

> Ibidem, p. 17-18.

" Ibidem, p. 20-21.

“" ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho Procesal (Introduccion). 2. Ed. Madrid:
Edersa, 1997 apud MAYA, André Machado. Imparcialidade e Processo Penal: da prevencédo
da competéncia ai juiz de garantias . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 74-77.
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7

somente € superada com a adocdo da heterotutela ou da heterocomposicéo,
marcadas, por sua vez, pela interferéncia de um terceiro na resolucéo do litigio®.

Superada a impartialidad por meio da heterotutela ou da heterocomposicao, o
autor ensina que € a imparcialidade a nota diferencial entre essas duas formas de
solugcéao de conflitos. Enquanto na heterotutela o terceiro interfere em favor de uma
das partes, logo, de forma parcial, na heterocomposicdo, o0 terceiro atua
indiferentemente aos interesses das partes envolvidas na demanda, logo com
imparcialidade. Assim, a imparcialidade esta um passo acima do simples ndo ser
parte, uma vez que nao basta que haja um terceiro julgando a demanda, pois esse
terceiro ainda pode ser parcial, explicando-se o que foi referido inicialmente pelo
autor, que a imparcialidade pressupde a superacdo de estruturas coativas da
heterotutela®.

Feitas tais consideracdes, Maya conclui que a imparcialidade que deve estar
presente no processo vai além de um simples ndo ser parte (a impartialidad), na

medida em que, conforme ensina:

[...] exige do juiz uma atuacdo subjetivamente determinada ao correto
cumprimento da func¢éo jurisdicional, limitada a aplicacdo do Direito objetivo,
livre de influéncias externas ao exercicio dessa funcéo que possam interferir
nessa decisdo. E preciso ter a exata compreensio de que o julgador nédo
pode servir as finalidades subjetivas de quaisquer das partes envolvidas no
processo. Ser imparcial, pois, requer do magistrado, na esteira do
entendimento de Coutinho, uma postura de equidistancia em relacdo as
partes, exige seja por ele assumida uma posi¢do para além do interesse
delas, permitindo, com isso, uma atuagdo jurisdicional objetiva,
desapaixonada, na qual o juiz ndo favorece, por interesse ou por simpatia,
nenhuma das partes. Trata-se de uma meta a ser atingida pelo juiz no
exercicio de sua atividade jurisdicional [...].50.

Ferrajoli, a fim de evitar uma perigosa aproximagdo, situa o magistrado
externamente aos sujeitos envolvidos no processo e aos demais poderes, de forma
a evitar sua vinculagdo com outros interesses que nao a resolucéo justa do conflito,

denominando a posicdo ocupada pelo julgador como terzieta, o estar alheio™.

MAYA, André Machado. Imparcialidade e Processo Penal: da prevencdo da co  mpeténcia ai
juiz de garantias . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011 p. 74-76.

9" Ibidem, p. 77.

% |bidem, p. 79.

*l FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén — Teoria Del garantismo penal. Trad. De Pecfecto Andrés
Ibafiez e outros. 6.ed.Madrid:Editorial Trotta, 2004. p. 580 apud MAYA, André Machado.
Imparcialidade como marco essencial da prestacéo ju risdicional penal e seus reflexos nas
regras que definem a competéncia pela prevencéo do juizo. Porto Alegre: PUCRS — Programa
de pés-graduagdo em ciéncias criminais, 2009. p. 89.
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Ocorre gue, a imparcialidade vai além do simples ndo ser parte, na medida em que
ela exige do juiz uma atuacdo subjetivamente determinada ao correto cumprimento
da funcéo jurisdicional, limitada a aplicacdo do Direito objetivo, livre de influéncias
externas que possam vir a interferir na decisdo>?.

Aury Lopes Junior, ao abordar o tema da impartialidad, ensina que partial é
expressao que significa atuar na condi¢éo de parte, enquanto que a imparcialidade &
um estado subjetivo do julgador, que o leva a agir na posicéo de terceiro na relacao
processual, situando-se externamente aos interesses das partes envolvidas, posicao
conhecida como terzieta. Nesse ponto, 0 autor aponta o risco que se configura a
imparcialidade e a estrutura dialética do processo se conferidos poderes instrutérios
ao juiz, uma vez que, estando munido de iniciativa probatoria, o juiz passa a figurar
como um juiz ator, ndcleo do sistema inquisit6rio®”.

Enfrentando tal questdo, ensina que o juiz deve manter-se suficientemente
afastado da instrucdo probatéria, na posicdo de juiz expectador, a fim de ter o
alheamento necessario para valorar corretamente a prova. A investigacao preliminar
consiste em um momento objetivo de producdo de provas favoraveis e
desfavoraveis para o réu, de forma que a atuacdo do magistrado nessa fase,
estando em contato constante com as fontes investigatorias e reunindo os materiais,
pode vir a criar nele diversos pré-conceitos que virdo a influencia-lo posteriormente,
no momento subjetivo da sentenca. Nesse ponto, o0 autor conclui que permitir que o
juiz atue na producéo probatéria ativamente significa dar um passo em direcdo a
figura do juiz de instrucdo, permitir a “primazia da hipétese sobre os fatos”, na
contramdo da evolugéo, que caminha em dire¢do a protecdo da posicao do julgador
na construcao da figura de um juiz garante™.

Assim, a imparcialidade imp&e ao magistrado um afastamento em relagcéo ao
interesse das partes, de forma que ele deve se colocar em uma posicdo de
alheamento (terziata) em relacdo a atividade destas e, para tal, ndo devem ser
atribuidos poderes instrutorios ao magistrado, visto que a posicdo de julgador,
marcada pela inércia, € justamente oposta a postura ativa do instrutor. Com a

adocdo de um sistema acusatério e ante a uma postura inerte do julgador perante os

2 MAYA, André Machado. Imparcialidade e Processo Penal: da prevencdo da co  mpeténcia ai

juiz de garantias . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 79.

> LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da
Instrumentalidade Garantista. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 83-84.

> libdem, p. 85.
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interesses das partes, a imparcialidade do julgador se fortalece, uma vez que o
ativismo judicial na producdo probatoria fere o proprio fundamento do sistema
acusatorio e, por consequéncia, a imparcialidade do juiz>°.

Nesse ponto, cabe fazer referéncia a José Francisco Fischinger Moura de
Souza, que, em sua dissertacdo de mestrado, salientou a importancia da adocgao de
um sistema nitidamente acusatoério, visto que esse tem como escopo principal a
separacao entre as funcdes de acusar e julgar, bem como atribuir a iniciativa da
acao exclusivamente a parte interessada, a fim de evitar situacbes andémalas, tais
como medidas persecutérias sendo realizadas pelo préprio juiz ou uma exagerada
intervencdo deste no ambito da producdo probatéria. Assim, ainda que no plano
constitucional ndo reste expressa a ado¢do do sistema acusatorio, a sua adocéo
torna-se indispensavel ao asseguramento da garantia da imparcialidade no ambito
do processo penal®.

Desta forma, a imparcialidade, por meio do conceito de terzieta, estabelece
uma distincdo entre o papel de juiz e de parte, a qual ndo se limita a vedar o
exercicio de mais de uma funcdo por uma mesma pessoa, mas disciplina os poderes
instrutorios decorrentes de cada fungcdo. Assim, se um juiz deve exercer seu papel
como um terceiro desinteressado, sua imparcialidade apenas fica assegurada no
momento em que atua no decorrer do processo como um juiz espectador, permitindo
que a dialética processual se desenvolva entre as partes, sem nela interferir,
“assegurando-se ao final a tranquilidade psicolégica de quem vai decidir™”’.

Pautado na idéia de processo como um procedimento em contraditério, e na
nocéo de juiz-espectador, Fazzalari distingue a funcéo de juiz e de parte, colocando
0 primeiro como 0 responsavel por guiar corretamente o contraditério, sem interferir,
atuando apenas para “assegurar o0 jogo limpo”, em uma posi¢cao de alheamento aos

interesses, enquanto que as partes se colocam em posicdo de paridade,

** LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constit ucional . 3. ed. Rio
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Processo Penal Brasileiro. Porto Alegre, 2004. Dissertacao (mestrado) — Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004. p. 123.

URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de obtencdo de convencimento do
julgador : andlise dos sistemas processuais penais. Porto Alegre, 2009. Dissertacdo (mestrado em
direito) — Fac. De Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2009. p. 80.
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responsaveis pelo “jogo do dizer a contra-dizer™®. Assim, a fim de garantir a
observacédo da imparcialidade, € de suma importancia a concepcdo do processo
como um procedimento em contraditorio, sob a dialética das partes, cabendo ao juiz
dar igual oportunidade de fala aos interessados, observando, portanto, o principio da
audiatur et altera pars>°.

Assim, conclui-se que para a concreta realizagdo da imparcialidade, n&o
basta que o magistrado ndo seja parte (impatialidad), mas que se observe um real
alheamento do julgador em relacdo ao interesse das demais partes, restando
indiferente ao resultado do litigio (terzieta ou estraneita). Conclui-se, portanto, que
um julgamento imparcial supde que o juiz ndo deva estar diretamente interessado no
resultado do feito e a indiferenca do magistrado com relacdo ao que esta sendo
discutido se garante mais facilmente quando ele ndo ocupa uma posicao de parte,
dai se extraindo uma estrutura triade no processo, em que existem duas partes com

interesses opostos e o julgador, em posi¢cao de indiferenca ao resultado.

1.4 A IMPARICIALIDADE E O PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA

A imparcialidade do juiz se garante por meio de uma série de caracteristicas
institucionais criadoras de condi¢gGes para que esse decida de forma comprometida
com a lei e com ideais de justica, além de criar um equilibrio nas relacdes entre o
juiz e o sistema em que atua. No ambito das relagdes externas, nés falamos na
independéncia dos juizes, que concerne a relacdo do Poder Judiciario com 0s
demais poderes ou das relagcfes no interior do préprio judiciario, entre as diferentes
instancias®.

O principio da independéncia € aquele cujo enunciado prega que o0 exercicio
da jurisdicdo deve se dar sem sofrer pressdes ou interferéncias externas a ele. Ele
diz respeito ao oficio de julgar, a funcdo do magistrado, ao passo que, a

®® FAZZALARI, Elio. Instituicbes de Direito Processual. Trad. Elaine Nassif, 8. Ed. Campinhas:
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imparcialidade trata de um aspecto subjetivo do juiz, do “homem julgador”. Pela 6tica
do principio da independéncia, o juiz — e o Poder Judiciario, como um todo — deve
ser capaz de produzir uma deciséo independente da interferéncia de outros poderes,
de 6rgéos superiores do proprio Poder Judiciario e da opinido publica®.

Portanova, ao analisar o topico, refere que nado existe propriamente uma
separacdo de poderes, uma vez que o poder € unico, de forma que “todas as
manifestacdes de vontade emanadas em nome do Estado reportam-se a um querer

Ginico que é préprio das organizacdes estatais”®

, podendo se falar, em verdade, em
uma separagao de funcdes. O autor refere que, uma vez tendo o Estado tirado do
cidaddo o poder de autodefesa, tem o dever de dar-lhe um juiz que ndo se deixe
influenciar por pressdes externas ao caso, ou seja, independente e imparcial e por
fim, conclui que “apenas com um judiciario desinteressado no conflito, subordinado a
lei e protegido de influéncias politicas e outras pressdes, o Juiz imparcial faz o
judiciario independente, democratico e baluarte das liberdades individuais™®.

Ao abordar a independéncia juridica da magistratura, Frederico Marques
atenta para a importancia de uma atuacao livre do magistrado como unico meio para
que este venha a solucionar os conflitos trazidos ao judiciario de forma justa e
vinculada a lei, de forma que o juiz ndo deve obediéncia a qualquer outro 6rgao do
Estado. Salienta a importdncia da inexisténcia de vinculos hierarquicos entre
diferentes graus de jurisdicéo, tratando-se, apenas, de uma divisdo de competéncia,
de forma que um tribunal, mesmo tendo o poder de cassar ou modificar uma decisao
do magistrado de primeiro grau, jamais podera lhe impor uma orientacdo a priori,
pois o0 posicionamento do juiz deve estar vinculado apenas ao Direito e suas
préprias motivacées®.

O autor faz referéncia a importancia de assegurar a independéncia politica
dos juizes, pois apenas essa pode garantir o exercicio da independéncia juridica. As
medidas destinadas a conferir garantias politicas aos magistrados sdo aquelas

constitucionalmente previstas de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de

® PORTANOVA, RUi. Principios do Processo Civil . 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
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vencimentos (independéncia econémica), ao lado do “autogoverno da magistratura”,
0 qual consiste no “conjunto de atribuicdes normativas e administrativas conferidas
ao Poder Judiciario, para que este possa dirigir seu proprio destino sem interferéncia
estranha, embora dentro das linhas com que vem tracada na Constituicdo,
respeitando a harmonia dos trés poderes e a soberania nacional.®>”

Quanto as referidas garantias destinadas a conferir independéncia politica e
econbmica aos magistrados, Claudia Gay Barbedo ensina que a Constituicdo
Federal de 1988, a fim de colocar o juiz acima de pressodes politicas ou de qualquer
outra espécie, preservando e reforcando a imparcialidade do ato decisorio, conferiu
a ele a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de salarios®®. A
vitaliciedade, prevista no artigo 95, inciso I, da Constituicdo Federal, e significa que
um magistrado apenas pode perder seu cargo Se incorrer nas circunstancias
taxativamente previstas na Constituicdo. A inamovibilidade, prevista no inciso |l do
mesmo dispositivo da Carta Magna, dispde que um magistrado ndo podera ser
removido ou destituido do seu cargo, a ndo ser por interesse publico. Por fim, a
irredutibilidade de subsidios, prevista no inciso lll, consiste na proibicdo da reducao
dos proventos dos magistrados, salvo nos casos estritamente previstos em lei®’.

Ao abordar o principio da independéncia, Zaffaroni refere que tal analise deve
restringe-se apenas a dimensao juridica do principio, uma vez que a independéncia
ética e moral, por serem intrinsecas a consciéncia de cada um, ndo cabe ao Direito
tratar. Ao analisar a independéncia judicial, Zaffaroni faz referéncia aos

ensinamentos de Picardi®®, o qual divide a independéncia judicial em independéncia
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da magistratura e independéncia do juiz, sendo a primeira condicdo da segunda. A
independéncia do juiz divide-se em interna e externa.

Zaffaroni explica que a independéncia da magistratura traduz-se na
capacidade do conjunto de orgdos do poder judiciario de se autogovernarem, ao
passo que a independéncia do juiz significa que esse podera atuar livre de
influéncias ndo apenas de Orgaos externos ao judiciario (externa), mas de Orgaos
colegiados da propria magistratura (interna). Neste ponto, 0 autor observa que,
violacdes a independéncia interna do magistrado costumam ter maior gravidade, em
funcdo da cotidianidade dessa lesédo, sendo “mais continua, sutil, humanamente
deteriorante e eticamente degradante”, de forma que, apenas com um modelo
horizontal, em que a Unica diferenca juridica entre juizes derive da divisdo de
competéncia, se pode garantir a atuacao livre desses num ambito interno.

Por fim, fim conclui Zaffaroni que, na auséncia de independéncia judicial, o
que se tem ndo é um juiz, mas mero empregado publico dotado de funcao
burocratica. Assim, apenas um juiz munido de independéncia pode exercer sua
funcdo de forma imparcial e a imparcialidade, por sua vez, constitui 0 elemento

diferencial da funcao jurisdicional®®.

1.5 AIMPARCIALIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

A imparcialidade pode ser analisada sobre dois prismas: o0 objetivo e 0
subjetivo. Essa, inclusive, tem sido a principal abordagem dada ao tema pelos
tribunais brasileiros e internacionais na analise das violacdes concretas a
imparcialidade dos julgadores, motivo pelo qual o presente topico vira a ser
desenvolvido, também, no ultimo capitulo da presente monografia.

A verificacdo do aspecto subjetivo da imparcialidade do julgador esta
diretamente relacionada com o seu animo e suas convicgdes pessoais com relacéo
a determinado objeto de julgamento. Sao circunstancias que nao tem relacéo direta
com o processo, que existem independentemente dos atos processuais, na medida
em que dizem respeito a alguma convicgao pessoal do magistrado que o faz criar
preferéncias no caso que esta julgando. Claudia Gay Barbedo, em sua dissertacdo

de mestrado, refere que, na legislacdo brasileira, as hipdéteses de violacdo da
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imparcialidade subjetiva do julgador sdo abordadas, em sua maioria, nos casos de
suspeicdo do magistrado, as quais tratam das relagdes pessoais do magistrado com
as partes’’.

Sobrevindo risco a imparcialidade subjetiva, o magistrado devera acusar-se,
abstendo-se de julgar o feito, ou, ndo o fazendo, pode ser recusado por qualquer
uma das partes. Nesse ponto, cabe observar que trata-se de presuncéo iuris tantum,
ou seja, o magistrado sera considerado imparcial até que haja prova em contrario’.

O aspecto objetivo da imparcialidade do julgador diz respeito a certas
garantias que devem estar presentes no caso a fim de afastar razoavelmente as
davidas quanto a indiferenca do magistrado em relacdo ao objeto do processo.
Essas duavidas devem ter origem no proprio processo, como por exemplo,
identificada alguma atividade anteriormente realizada pelo magistrado nos autos
incompativel com a funcéo de julgar, ou 0 seu contato prematuro com o fato delitivo
que o leva a criar prejulgamentos. Claudia Gay Barbedo, em sua dissertacdo de
mestrado, refere que, no ordenamento nacional, as hipdteses de violacdo a
imparcialidade objetiva do julgador vém previstas, basicamente, nos casos de
impedimento do magistrado, ou seja, verifica-se, no caso concreto, se 0 juiz redne
as condicbes previstas naquele dispositivo de lei para poder exercer a funcéo
jurisdicional .

Ao buscar definir a natureza juridica da imparcialidade objetiva, Claudia Gay
Barbedo prega que essa deve ser vista como um dever juridico, uma vez que ele
impOe ao magistrado a obrigacdo de, ante a possibilidade de ter sua imparcialidade
objetiva prejudicada, agir com extrema prudéncia e afastar-se do caso’>. As
hipoteses de violacdo a imparcialidade objetiva do juiz previstas na lei processual
penal nos casos de impedimento tem natureza objetiva, ou seja, uma vez
observadas o juiz deve ser afastado do processo, tratando-se, portanto, de

presuncao iuris et de iuri de parcialidade’.
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Para o Picé y Junoy, a imparcialidade objetiva tem como objetivo Unico
assegurar gue o juiz que vai decidir a causa nao intervenha nela prematuramente, o
que pode lhe ocasionar pré-juizos. Assim, para ele, a imparcialidade objetiva se
traduz na regra “quem instrui ndo pode julgar’. O autor busca, em um segundo
momento, delimitar que tipo de atividade exercida pelo juiz na fase instrutéria tem o
carater de afasta-lo da etapa deciséria e, para tal, recorre a posicionamentos do
Tribunal Constitucional Espanhol em multiplos casos, concluindo, em sintese, que se
caracteriza como atividade instrutora o contato direto com o acusado ou com o
material fatico necessario para celebrar o juizo e os casos em que haja uma
qualifica¢@o ou juizo prévio ou provisional, como por exemplo, a ado¢cado de medidas
cautelares, salientando que nao constitui violagcdo a imparcialidade objetiva a adocao
de medidas puramente processuais. Assim, ndo basta a constatar que 0 juiz
sentenciador realizou atos de instru¢éo, € preciso averiguar se essa atuacdo pode
ter provocado em seu animo prejuizos que, de fato, comprometam sua

imparcialidade objetiva’.
1.6 IMPARCIALIDADE: VALOR OU PRINCIPIO PROCESSUAL

Para Trujillo, a imparcialidade é um valor de carater instrumental na
realizacdo da justica’®. Como valor juridico, a imparcialidade se manifesta como
repeito a igualdade entre as partes, um dever ser inafastavel no Direito. A autora
refere que a imparcialidade tem carater tipicamente procedimental, uma vez que vai
servir de condigcéo para a realizagédo de outros valores do direito, consistindo em um
modo de resolucdo de conflitos que se baseia unicamente no igual respeito a todos
0S interesses em jogo e, portanto, esta intimamente relacionada ao principio da
igualdade e da equidade. Desta forma, um resultado apenas ser& considerado justo
e conforme o Direito se produzido de maneira imparcial, uma vez que a paridade

entre as partes € vista como um pressuposto do Direito. A autora conclui que a

> JUNOY, Joan Picé i. Las Garantias Constitucionales del Processo. Barcelona: José Maria

Bosch, 1997. p. 139.

® TRUJILLO, Isabel. Imparcialidad. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2007.
Disponivel em: <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2510/2.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2012. p.
311.



30

imparcialidade é uma “condicéo de justica da lei e justica do caso singular, ou seja,
de respeito & generalidade e atencéo as diferencas”””.

Trujillo refere que a imparcialidade se manifesta na formacdo do juizo no
momento da decisdo, de forma que sua funcédo €, justamente, estruturar esse juizo.
Assim sendo, o sujeito da imparcialidade ndo vai ser apenas o juiz, mas qualquer
pessoa incumbida de tomar uma decisdo, como por exemplo, o legislador que, ao
elaborar um preceito geral e abstrato, deve julgar com imparcialidade as situacdes, a
fim de atender conjuntamente as necessidades de todas as partes, estabelecendo
as diferencas relevantes’®.

A autora também estabelece uma distingédo entre a imparcialidade como valor
e a imparcialidade como virtude. Uma vez considerada uma virtude, a imparcialidade
tem o papel de internalizar no sujeito o critério da limitacdo de poder. Assim, 0 juiz
imparcial se autolimitaria com base na disposi¢cédo ou capacidade adquirida de dar a
cada um o seu e ser objetivo no seu juizo, “de forma que a imparcialidade implicaria
em um controle sobre as paixfes ou inclinagdes, um dominio sobre os sentimentos e
afetos e, a0 mesmo tempo, a exclusédo de preconceitos que poderiam viciar o juizo”.
Tal concepcéo, no entanto, ndo € factivel, uma vez que as virtudes morais do sujeito
sao resultados de suas escolhas pessoais, de forma que o julgamento por um juiz
imparcial estaria sujeito a mera causalidade de o magistrado ser um homem virtuoso
ou nao.

Assim, a imparcialidade ndo pode ser encarada como uma virtude do sujeito,
mas como valor inerente a funcao de julgar e a préatica do direito, de forma que o juiz
dé a mesma atencgédo as partes independentemente de suas virtudes e preferéncias
morais. Como valor inerente a funcdo, e ndo ao sujeito, tem que estar garantida por
meio de mecanismos objetivos, 0s quais vao impor a sua observacdo pelo
magistrado.

Em um segundo momento, reconhecido o carater fundamental da
imparcialidade para a resolucéo de conflitos, Trujullo Ihe atribui o carater ndo apenas

de valor, mas de direito subjetivo fundamental a ser julgado por um tribunal
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imparcial, sendo o bem juridico tutelado a prépria existéncia de um processo justo e
de um ordenamento juridico”®.

Goldschimidt, por sua vez, trata a imparcialidade como um principio de direito
processual. O autor afirma que o principio da imparcialidade tem intima conexao
com o principio da audiatur et altera pars, uma vez que, partindo da premissa de que
todo processo tem como objeto uma controvérsia, € dever do magistrado, para
inteirar-se desta corretamente, ndo favorecer a nenhuma das partes, ouvir a ambas.
Assim, a fim de garantir a observacdo do principio da imparcialidade do julgador,
impde-se que o0 magistrado tome conhecimento da demanda de ambos os pontos de
vista, evitando que o dialogo processual transforme-se em um mondlogo®.

Aragoneses Alonso, em alinhamento com o entendimento de Goldschimidt,
entende a imparcialidade como um principio, que se traduz em uma espécie de
motivacéo, consistente no desejo de dizer a verdade, buscando solucionar o conflito
de forma exata, justa e legal, aproximando-a da concepcdo de justica®. Para
Aragoneses, a imparcialidade se realiza a partir da observancia de dois outros
principios: o acusatério e o audiatur et altera pars®.

Ao falar sobre o principio acusatério, Maya ensina que este ndo permite que o
papel do juiz se limite a concretizar o poder de punir do Estado, como é o caso do
inquisitorio, mas busca, antes de tudo, garantir os direitos fundamentais dos
acusados em face eventuais arbitrios do poder punitivo do Estado, de forma que a
estrutura acusatoria prevé no processo a participacdo de uma parte autbnoma, cuja

imparcialidade deve ser preservada®. Esse sistema “assegura a imparcialidade e a
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tranquilidade psicolégica do juiz que ird sentenciar, garantindo o trato digno e
respeitoso com o acusado”, este na condicdo de sujeito de direitos®*.

Por sua vez, o principio da audiatur et altera pars traduz-se na obrigacdo do
magistrado de ouvir ambas as partes do processo, garantido a observacdo do
principio do contraditorio e impondo ao processo uma estrutura triade, fundada na
relacdo dialética entre as partes, diante de um juiz imparcial. Consoante leciona

André Machado Maya:

Tem-se, pois, no sistema acusatorio e em seus principios informadores,
como o audiatur et altera pars, um modelo processual orientado a solugéo
da controvérsia por heterocomposicéo, de modo a inserir 0 magistrado, no
cenario juridico, na posicao de um terceiro subjetivamente desinteressado,
com o que se pretende alcancar um julgamento imparcial, capaz de, a um
s6 tempo, aplicar o Direito objetivo e tutelar os direitos fundamentais dos
acusados.®

Assim, por um lado tem-se a compreensao de imparcialidade como valor e,
por outro, a imparcialidade como principio. A fim de adotar um posicionamento,
entende-se como valor, na concepcao de Alexy, como um conceito que se
caracteriza pela nocao de preferéncia, de algo que expressa o carater satisfativo de
determinados bens, de forma que dizer que algo tem valor é dar-lhe uma qualidade
de aprovacdo®®. Nesse sentido, a imparcialidade seria um comportamento preferido
entre aqueles que podem ser adotados pelos magistrados no exercicio da funcao
jurisdicional®”. Por outro lado, entende-se por principio, na concepcdo de Dworkin,
um padrdo de observancia obrigatéria, uma vez que decorre da propria exigéncia de

justica, de equidade ou “alguma outra dimenséo da moralidade”. Assim, encarando a

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constit ucional . 3. ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1, p. 405.

MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestagéo jurisdicional
penal e seus reflexos nas regras que definem a comp  eténcia pela prevencao do juizo. Porto
Alegre: PUCRS — Programa de pés-graduacéo em ciéncias criminais, 2009. p. 94.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 147 apud MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial
da prestacao jurisdicional penal e seus reflexos na s regras que definem a competéncia pela
prevencao do juizo. Porto Alegre: PUCRS — Programa de pds-graduacdo em ciéncias criminais,
2009. p. 123.

MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestacdo jurisdicional
penal e seus reflexos nas regras que definem a comp  eténcia pela prevencao do juizo. Porto
Alegre: PUCRS - Programa de pds-graduagdo em ciéncias criminais, 2009. p. 124.
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imparcialidade como principio, ela consiste em um comportamento especifico que se
exige dos juizes®.

Assim, tomando por base esses conceitos e em conformidade com a linha de
entendimento de André Machado Maya, entende-se mais adequado a adocdo da
imparcialidade como sendo principio supremo do processo, ha medida em que dele
decorre uma maior vinculagéo entre a conduta dos magistrados e concretizacao de
julgamentos justos, legitimando a atividade jurisdicional.

Com o presente capitulo buscou-se fazer um apanhado de alguns dos
principais pontos abordados pela doutrina na andlise do contetdo da imparcialidade
do magistrado. Inicialmente, destacou-se o seu carater fundamental ao exercicio da
funcdo jurisdicional, concluindo-se que a imparcialidade do juiz € verdadeira
condicdo para a realizacdo da justica no caso concreto, consistindo ela no traco
distintivo entre a atuacdo dos juizes e 0os demais 6rgaos estatais. Passou-se, entao,
a uma andlise dos seus elementos e pontos controvertidos, a fim definir de forma
mais precisa no que consiste a imparcialidade.

Chega-se a concluséo que a imparcialidade nada mais € do que um principio
gue impde aos magistrados um comportamento, o qual consiste no respeito igual as
pretensdes das partes envolvidas, dando-lhes iguais oportunidades e garantido a
observacdo das regras processuais, de forma que o processo desenvolva-se de
forma clara e equilibrada. O juiz imparcial, no entanto, ndo é aquele neutro ou
despido de qualquer traco de personalidade ou vontade, mas sim, aquele que busca
conhecer sua formagao subjetiva e seus preconceitos, de forma a poder distanciar-
se deles, tendo em vista a realizagdo de um julgamento comprometido apenas com
a justica e com a lei. Assim, ndo basta que o0 juiz ndo seja parte, a impartialidad,
para que seja garantidamente imparcial, € necessario que esse se coloque em uma
posicdo de terzieta, ou seja, um real estar alheio ao interesse das partes, uma
indiferenga com relacéo ao resultado do litigio.

Assim, buscando assegurar que o magistrado se distancie ndo apenas em
relacdo ao objeto da demanda, mas das pressdes politicas e institucionais do

sistema em gque esta inserido, Ihe é conferida a independéncia judicial por meio de

88 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2002. p. 35 apud MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestacéo
jurisdicional penal e seus reflexos nas regras que definem a competéncia pela prevencao
do juizo. Porto Alegre: PUCRS — Programa de pds-graduacdo em ciéncias criminais, 2009. p.
124.
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uma série de garantias constitucionalmente previstas, a qual busca assegurar que o
juiz tenha seu poder jurisdicional protegido das mais diversas influéncias que o
circundam.

Nesses moldes, a imparcialidade constitui verdadeira esséncia do ato de

julgar.
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2 OBJETIVACAO DA IMPARCIALIDADE: SUA EXPRESSAO NA L El PENAL
BRASILEIRA.

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Até entdo, buscou-se delinear o conceito de imparcialidade sempre por um
viés subjetivo, chegando ao ponto em que, conforme as licdes de Goldschimidt,
cabe ao Direito definir critérios objetivos de captacdo de hipdteses de parcialidade
do magistrado, como sdo 0s casos de impedimento e suspei¢cdo, impondo a
observancia do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa®.

Conforme preceitua Maya, a observacdo em concreto da imparcialidade nao
decorre da boa vontade dos juizes, mas sim, se ha, ou néo, lei que a preveja e que a

ela estejam sujeitos os magistrados®. Nesse sentido, séo as palavras de Truijillo:

Em outras palavras, a imparcialidade nao é fruto de uma escolha pessoa do
individuo, como o seria se fosse uma qualidade moral; é obra de uma
regulamentacdo que estabelece fungdes e modalidades. O carater
institucionalizado faz a imparcialidade autbnoma com relagdo a
arbitrariedade dos sentimentos, da boa vontade ou da boa disposi¢cdo. O
aspecto institucional lhe confere um certo carater ‘coisificado’, objetivo e

auténomo®?.

O Juiz é aquele que julga, ou seja, aquele que valora uma pretenséo. Ele é o
responsavel por solucionar controvérsias e, existindo uma controvérsia a ser
reolvida, existira pluralidade de partes, o que, por sua vez, demanda que ele seja
imparcial. Boa parte das medidas destinadas a garantir a imparcialidade do juiz se
encontra nas hipéteses legais de deveres de abstencéo e causas de recusa. Sao as
chamadas hipéteses de “imparcialidade preventiva”’, em que se procura elaborar

regras e prever objetivamente que tipo de situacdo poderia levar a uma decisao

% GOLDSCHMIDT, Werner. La imparcialidad como principio basico del processo . la partialidad

y la parcialidade. Madrid: Gréafica Clemares, 1950 (In: Monografias de Derecho Espafiol.

Publicaciones Del Instituto de Derecho Procesal, Série 23 n. 1). Disponivel em:

http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf. Acesso em: 11

nov. 2012. p. 29.

MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestacdo ju risdicional

penal e seus reflexos nas regras que definem a comp  eténcia pela prevencao do juizo . Porto

Alegre, PUCRS, Programa de Pés-Graduacao, 2009. p. 90.

% TRUJILLO, Isabel. Imparcialidad. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2007.
Disponivel em: <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2510/2.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2012. p.
292.
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parcial®. Trujillo exemplifica que a imparcialidade pode decorrer de conflitos entre
funcdes consultivas e jurisdicionais exercidas pelo mesmo juiz em fases diferentes
do mesmo processo, de forma que, nesses casos, 0 que resta afetado € a pureza da
deliberacdo, de forma que se torna necessaria a criagao de dispositivos para limitar
ao maximo os prejuizos decorrentes dos vicios de conhecimento por parte do juiz®.

Nesse sentido sao 0os ensinamentos de Cérdon Moreno:

Essa transcendéncia da imparcialidade se garante com a previsao legal de
um elenco de causas de abstencdo e recusa que incluem situacbes de
diversa indole, que tem em comum a capacidade para gerar, conforme as
regras da experiéncia, influéncias sobre o sentido de uma decisdo no animo
de um homem normal, o que nos leva a concluir que também incidirdo no
animo de um juiz, gerando uma relevante dificuldade para resolver com
serenidade, objetividade, ponderacéo e livre de paixdes, sem interesse por
gualguer uma das partes, atendo-se unicamente a questdo litigiosa em
julgamento.94

No sistema processual espanhol, a prote¢do da imparcialidade se da por meio
das hipoteses legais de recusacion e abstencion, circunstancias objetivamente
previstas que indicam parcialidade na atuacdo do magistrado, devendo esse ser
afastado do processo. Pic6 i Junoy aponta o incidente de recusa como 0 Unico meio
disponibilizado na lei espanhola para afastar os juizes que suscitem receio sobre
sua imparcialidade em razdo de uma relagdo especial com as partes ou com o
objeto do julgamento do processo. Assim, trata-se de um dever do julgador e um
direito das partes de ver o juiz parcial afastado®.

O autor refere que as hipoteses de recusacion previstas na lei s&o numerus
clausus, mas, ante a abordagem dada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
ao principio da imparcialidade, que resultou na sua constitucionalizacdo em funcao
de seu carater de direito fundamental, ndo se pode permitir que a vontade do
legislador comprometa a vigéncia desse principio, limitando as hipoteses de
protecdo. Assim, o fato de ser taxativa a enumeracdo de causas recusatorias ndo

significa que os oOrgdos jurisdicionais responsaveis por interpretar os tratados

% TRUJILLO, lIsabel. Imparcialidad. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2007.
Disponivel em: <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2510/2.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2012. p.
362.

% |bidem, p. 362.
94

CORDON MORENO, Faustino. Las garantias constitucionales del proceso penal . 2. ed.
Navarra: Aranzadi, AS. Camino de Galar, 2002 p. 112. (Tradug&o nossa).
% JUNOY, Joan Picé i. Las Garantias Constitucionales del Processo. Barcelona: José Maria

Bosch, 1997. p. 133.
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internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Estado incrementem seu
namero, por entenderem que, se assim nao fizerem, estardo infringindo um direito
fundamental®®.

N&o existe no texto constitucional patrio disposicdo expressa impondo
imparcialidade ao julgador. O legislador optou por apresentar um rol de garantias
dos magistrados, constantes em seu artigo 95 da Constituicdo, que tem por objetivo
preservar a sua independéncia, bem como indicar um extenso rol de vedacoes,
hipéteses em que € objetivamente defeso ao juiz julgar, que sdo os impedimentos e
suspeicdes dispostos no Cédigo de Processo Penal®’.

André Machado Maya, fazendo referéncia aos ensinamentos de Frederico
Marques, ensina que, no tocante as condi¢cdes para que um juiz possa exercer a
funcao jurisdicional, ele deve estar munido de capacidade funcional e capacidade de
exercicio. A primeira diz respeito aos requisitos para que alguém possa ser investido
na funcdo jurisdicional, como, por exemplo, a formacdo e o tempo minimo de
experiéncia juridica. Por sua vez, a capacidade de exercicio divide-se em genérica e
especifica, sendo aquela o conjunto de condi¢cdes necessarias a regular nomeacao e
investidura no cargo. A capacidade de exercicio especifica possui um aspecto
objetivo e subjetivo. No seu aspecto objetivo, ela diz respeito a competéncia do
magistrado, conforme leis processuais, ao passo que, em seu aspecto subjetivo,
essa diz respeito a auséncia de incompatibilidades, impedimentos e suspeicdes, que
comprometam a atuacao imparcial do juiz®.

Pacelli, ao abordar o tema, refere que a adogédo do principio da imparcialidade
revela uma preocupacdo com as circunstancias de fato e de direito e com as
condi¢cbes pessoais do proprio julgador que podem vir a afetar a qualidade de uma
decisédo judicial, de forma que, buscando prevenir tais violacbes a imparcialidade do
juiz, o legislador criou as hipoteses de impedimento, incompatibilidade e suspeicao
do magistrado. Conforme observa o autor, ndo ha razéo logica ou possibilidade real

de se buscar uma graduacao de gravidade entre tais hipoteses, haja vista que néo

% JUNOY, Joan Pico i. Las Garantias Constitucionales del Processo. Barcelona: José Maria

Bosch, 1997. p. 134.
% PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil . 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 80-81.
MAYA, André Machado. Imparcialidade e Processo Penal : da prevencdo da competéncia ai juiz
de garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 94.
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h4 como se fazer uma valoragdo prévia do grau em que nas circunstancias
concretas ocorre méacula a liberdade de convencimento judicial®.

As hipoteses de incompatibilidades, impedimentos e suspeicdes elencadas no
Caodigo de Processo Penal, ndo obstante em capitulos distintos, se propde a tutelar
um uanico bem juridico, a imparcialidade da jurisdicdo. Por isso, o legislador pétrio,
ao abordar a questdo, determinou que € uma obrigacdo dos magistrados absterem-
se de atuar no processo, uma vez observada qualquer uma das hipoteses taxadas
na lei, ndo havendo qualquer espaco para discricionalidade nessas circunstancias.
Nesse sentido, observa-se que a redacédo da lei processual foi feita de forma

»100

imperativa, “0 juiz ndo podera exercer jurisdicao... ou “o juiz dar-se-a por

102

"101 ‘impondo ao magistrado esse comportamento®®?.

suspeito

Assim, quando houver, no caso concreto, alguma circunstancia que
comprometa a imparcialidade do julgador, a sua indiferenca pelos interesses das
partes envolvidas, é garantido, pela lei, objetivamente, o afastamento voluntario
desse magistrado do caso, bem como a possibilidade de recusa do mesmo pelas
partes. A essa finalidade se propde os institutos da suspeicéo, do impedimento e da

incompatibilidade, que passam a ser objeto do presente estudo.
2.1 IMPEDIMENTO

As hipoteses de impedimento estdo presentes na lei processual penal nos

arts. 252 e 253'%, possuindo carater objetivo e indicando que, uma vez observadas,

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal . 10. Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen

Juris, 2008. p. 379.

1% cpc, “Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicio no processo em que.. [...]” (BRASIL. Decreto-
Lei n°® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cdbdigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 10 set. 2012).

191 cpc, “Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se nao o fizer, podera ser recusado por qualquer
das partes [...]" (Ibidem).

%2 MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestacéo ju risdicional
penal e seus reflexos nas regras que definem a comp  eténcia pela prevencao do juizo . Porto
Alegre, PUCRS, Programa de Pés-Graduacéo, 2009. p. 104.

193 cpC “Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:
| - tiver funcionado seu cénjuge ou parente, consangiiineo ou afim, em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado, érgdo do Ministério Publico, autoridade
policial, auxiliar da justica ou perito;

Il - ele proprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido como testemunha;

Il - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
questao;

IV - ele proprio ou seu cOnjuge ou parente, consangiiineo ou afim em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito;
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impossibilitam ao magistrado exercer a funcdo jurisdicional em determinado
processo, de forma que os atos praticados pelo juiz em violagdo a essas hipoteses
sdo considerados juridicamente inexistentes®.

Segundo Pacelli, as hipoteses de impedimento sdo questdes objetivas, que
dizem respeito ao objeto da demanda, ou subjetivas, que dizem respeito aos sujeitos
envolvidos, encontradas dentro do processo, no qual o juiz fica proibido de exercer
jurisdicéo. Inicialmente o autor faz referencia as hipoteses que em o magistrado, seu
cOnjuge ou parente tenha anteriormente exercido funcao relevante no processo, tais
como de advogado ou defensor, membro do ministério publico, autoridade policial,
perito, ou auxiliar de justica, ressaltando que, com relacdo a esses casos, O
impedimento sO acontecera se verificada relevancia na dita atuacéao, devendo ter um
eventual grau de influéncia para formac&o do convencimento judicial™®.

Nas hipdteses em que o magistrado atua anteriormente em funcao diversa da
jurisdicional, Nucci refere que “alids, essa é uma das hip6teses mais flagrantes de
parcialidade, pois € ilogico exigir-se de alguém que atue diferentemente de posicao
anterior assumida. Essas situacfes ndo servem para proteger apenas o principio do
juiz natural e imparcial, mas também os do contraditério e da ampla defesa”°®.

Ha também os casos em que o magistrado encarregado de decidir a
demanda ja tiver anteriormente se manifestado sobre alguma questéo de fato ou de
direito nos mesmos autos. Pacelli ressalta que, nessas hipoteses, a regra de
impedimento cumpre uma dupla funcéo, pois revela, ndo apenas uma preocupacao
com a imparcialidade do julgador, mas também uma preocupagédo com a observacao
do principio do duplo grau de jurisdicdo, uma vez que, 0 que se acaba por evitar é
gue 0 mesmo 0Orgao judicante aprecie a mesma questao duas vezes.

O autor observa que, para que haja efetiva violacdo da imparcialidade do
julgador em funcéo desta hip6tese de impedimento, hd que se observar o contetdo
da manifestacdo anterior do magistrado no processo, que deve ser

Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderdo servir no mesmo processo 0s juizes que forem entre si
parentes, consangiineos ou afins, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive.”
(BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cdédigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 10 set.

2012).

194 NUCClI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado . 6. ed. S&o Paulo: Revista,
2007. p. 519.

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 375.

1% NucCcCl, op. cit., p. 520.
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predominantemente decisério, exemplificando que, uma decisdo que meramente
recebe uma denudncia, sem se pronunciar sobre o conteddo desta, ndo sera causa
de impedimento™®’.

Ha violacdo a imparcialidade do julgador nas hipoteses em que o juiz fica
impedido em funcg&o de ter conjuge, parente (consanguineo ou afim, em linha reta ou
colateral até 3° grau) ou ele mesmo atuando com parte ou diretamente interessado
no processo. H4, também, os casos em que o processo, ao ser julgado por um
tribunal, possui na mesma mesa julgadores que sejam parentes (consanguineos ou
afins, em linha reta ou colateral até 3° grau), considerando-se impedidos em funcao
da influéncia que o parentesco pode vir a ter sobre a opinido dos julgadores. Por fim,
Pacelli lembra que, consoante o disposto no art. 448 do Cddigo de Processo

Penal'®®

, No rito do Juri, ficam impedidos de servir no mesmo conselho de sentenca
marido e mulher (valendo o mesmo para unido estavel), descendente e ascendente,
sSogro e genro ou nora, irméos, cunhados, padrasto, madrasta ou enteado, tio e
sobrinho™®.

Em funcéo do carater objetivo dos impedimentos legais, os quais, uma vez
averiguados, provocam o afastamento do magistrado do caso com a perda do poder
jurisdicional para atuar naquele processo, Nelson Nery Junior afirma que, observada
a presenca de alguma dessas hipoteses no caso concreto, se tem uma presuncao
iuris et de iure ou absoluta de parcialidade®*°.

Quanto as caracteristicas do rol de impedimento, a doutrina majoritaria aponta

no sentido de que as hipdteses previstas em lei sdo numerus clausus, ndo havendo

197 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008. p. 376.

1% cpC, “Art. 448. Sio impedidos de servir no mesmo Conselho:
| — marido e mulher;
Il — ascendente e descendente;
Il — sogro e genro ou nora;
IV — irm&os e cunhados, durante o cunhado;
V —tio e sobrinho;
VI — padrasto, madrasta ou enteado.
§ 1o O mesmo impedimento ocorrera em relagdo as pessoas que mantenham unido estavel
reconhecida como entidade familiar.
§ 20 Aplicar-se-4 aos jurados o disposto sobre os impedimentos, a suspeicdo e as
incompatibilidades dos juizes togados.” (BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de
1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 10 set. 2012).

199 OLIVEIRA, op. cit., p. 376.

19 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo ext  ravagante . 7.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 537.
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espaco para ampliacdo™. Nesse sentido, também se manifestou reiteradamente o
Superior Tribunal Federal, no sentido de que as hipdteses presentes no artigo 252
da lei processual penal sdo taxativas e excepcionais, mas, uma vez observadas,
configuram obstaculo para o exercicio do poder jurisdicional pelo juiz**.

A questao, no entanto, tem sido recentemente revista, como, por exemplo, no
julgamento dos HC 86.963/RJ, no qual restou consignado que as hipoteses de
impedimento podem ser interpretadas extensivamente'®, e no HC 94.641/BA™*, em
que Supremo analisou caso em que 0 juiz que havia atuado no procedimento
administrativo de averiguacéo de paternidade, em um momento posterior, recebeu a
denuncia oferecida contra o suposto pai por atentado violento ao pudor, decretando
sua prisdo preventiva. Diante destas circunstancias, o Ministro Cezar Peluso
entendeu que violacdo a imparcialidade objetiva do magistrado, asseverando que,
quando da sentencga condenatoria, o juiz fez diversas referéncias ao prévio processo
administrativo. Assim, até pouco tempo atrds restava pacificado o posicionamento
da Corte Suprema, no sentido da taxatividade do rol de impedimentos, tendo, no

entanto, a questdo sido revisitada, observando-se um movimento de flexibilizacao

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 11. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2008. p. 670.
112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 77930, Rel. Min. Marcio Corréa, Segunda Turma, julgado
em 09/02/1999. HC. 67997, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 29/06/1990.

13 “EMENTA: HABEAS CORPUS. PEDIDO APRECIADO DE OFICIO E DENEGADO. CABIMENTO.
MAGISTRADO QUE JULGOU RECURSO ADMINISTRATIVO. PRONUNCIAMENTO DE DIREITO
SOBRE A QUESTAO. POSTERIOR PARTICIPACAO NO JULGAMENTO DA APELAGAO
CRIMINAL. IMPEDIMENTO EXISTENTE. ORDEM CONCEDIDA. Embora o Superior Tribunal de
Justica tenha afirmado, na ementa do acérddo impugnado, que ndo conhecia do pedido, o mérito
foi apreciado e a ordem denegada. Assim, conhece-se do presente habeas corpus. O
desembargador relator do recurso administrativo pronunciou-se de direito sobre a questdo e
manteve a pena de demissdo, com analise detalhada dos fatos imputados ao paciente.
Consideracbes que, no minimo, tangenciam o mérito da acdo penal. Posterior participacdo no
julgamento do apelo criminal fere o principio do devido processo legal. Ordem concedida, para que
se determine a realizacdo de novo julgamento, declarado nulo o acérddo de que participou o
magistrado impedido, nos termos do art. 252, 1ll, do Cédigo de Processo Penal. Como o paciente
esta preso em razdo do transito em julgado da sentenca condenatéria confirmada pelo acérdao
que ora se anula, deve ser expedido alvara de soltura em seu favor.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus 86963/RJ . Relator Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, Julgamento
em 12/12/2006. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 02 nov. 2012).

“EMENTA: HABEAS CORPUS. Processo Penal. Magistrado que atuou como autoridade policial no
procedimento preliminar de investigacdo de paternidade. Vedacdo ao exercicio jurisdicional.
Impedimento. Art. 252, incisos | e Il, do Cédigo de Processo Penal. Ordem concedida para anular
0 processo desde o recebimento da denincia.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas
Corpus 94.641. Relatora Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, Julgamento em: 11/11/2008.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 02 nov. 2012).
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dessas hipdteses, com vistas a uma ampliacdo da protecdo ao devido processo
legal**®.

Por fim, cabe relembrar observacéo feita no primeiro capitulo, no sentido da
aproximacao existente entre as hipoteses de violacdo a imparcialidade objetiva do
julgador e os casos de impedimento, uma vez, em ambos 0S casos 0 que se buscar
verificar é se, no caso concreto, 0 juiz reine as condi¢cdes minimas a fim de afastar

duvidas razoaveis sobre a sua imparcialidade, atribuindo-lhe o poder de exercer a

funcao jurisdicional**®.

2.2 SUSPEICAO

As hipéteses de suspeicdo dizem respeito a circunstancias de carater
subjetivo, externas ao processo, pertencentes a realidade do juiz, que podem vir a
ter influéncia em sua decisdo'!’. Estdo previstas no art. 254 do Cédigo de Processo

Penal, o qual dispbe que:

Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado
por qualquer das partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cbnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a
processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;

lll - se ele, seu cdnjuge, ou parente, consangiineo, ou afim, até o terceiro
grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de
ser julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;

VI - se for socio, acionista ou administrador de sociedade interessada no

118
processo.

Conforme referido por Pacelli, 0 que se observa em todas as hipéteses € a
existéncia de uma situacao objetiva, “fatos bem delimitados, a juizo do legislador”
que tornam suspeito o juiz. O autor refere que, ainda que se trate de situacoes

> MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestacéo jurisdicional

penal e seus reflexos nas regras que definem a comp  eténcia pela prevencao do juizo. Porto

Alegre: PUCRS — Programa de pés-graduacéo em ciéncias criminais, 2009. 109

BARBEDO, Claudia Gay. Da imparcialidade ao prejulgamento: uma andlise jur idica e

psicanalitica da atuacdo do juiz o processo penal a luz da convencdo americana sobre

direitos humanos . Porto Alegre, 2004. Dissertacao (mestrado) — Faculdade de Direito, PUCRS,

Porto Alegre, 2004. p. 24.

NERY JUNIOR, Nelson. Cddigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Ext  ravagante . 7.

ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 541.

18 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 10 set. 2012.
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concretas envolvendo a subjetividade do juiz, os fatos sdo considerados objetivos,
na medida em que prescindem de analise concreta de suas consequéncias no
convencimento do juiz para provocarem o afastamento deste do feito, sendo tal
valoracéo feita pelo legislador'®®. Pacelli ainda faz uma correcdo com relacdo ao
inciso IV de referido art. 254, asseverando que o juiz ndo podera ser administrador
de sociedade, com excecdo de associacOes de classe, em funcdo de vedacéo
prevista na Lei Organica da Magistratura®?°.

Cabe observar, que, conforme o disposto no art. 256 do Cddigo de Processo
Penal*®, a suspeicéo provocada, ou seja, aquele ato praticado unicamente para que
0 juiz se torne suspeito e seja afastado do feito, ndo o tornaré suspeito’??. A respeito

dessa circunstancia, ensina Pico y Junoy:

Da postura de quem, sem mais, recusa um juiz, sem especificar a causa ou
razdo que o motiva, é absolutamente possivel entender que o Unico objetivo
gue se pretende é a obstrucdo da justica, impedir que o ato processual
continue, ou que apenas continue da forma como o recusante quer, de
forma que a conclusdo é que a justica fica paralisada por uma vontade
individual, parcial e injustificada do solicitante. '3

Quanto a taxatividade do rol de suspeicfes, Nucci ensina que, muito embora
parte da doutrina sustente ser taxativo, tais hipéteses ndo devem ser exaustivas,
afirmando que “outras situagbes podem surgir que retirem do julgador o que ele tém
de mais caro as partes: sua imparcialidade. Assim, € de se admitir que possa haver
outra razdo qualquer ndo expressamente enumerada no nesse artigo,
fundamentando a suspeicéo™?*.

A taxatividade do rol de suspei¢cdes encontra forte obstaculo em recente

posicionamento da Convencédo Interamericana de Direitos Humanos, haja vista que

19 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008. p. 377.
120 ) gj Complementar n°® 35/79.
“Art. 36 - E vedado ao magistrado: [...] Il - exercer cargo de direcdo ou técnico de sociedade civil,
associacdo ou fundacédo, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de associacdo de classe, e
sem remuneracdo.” (BRASIL. Lei Complementar n® 35, de 14 de marco de 1979. Dispde sobre a
Lei Orgénica da Magistratura Nacional. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/
103992/lei-organica-da-magistratura-nacional-lei-complementar-35-79>. Acesso em: 10 set. 2012).
121 «prt, 256. A suspeicdo ndo podera ser declarada nem reconhecida, quando a parte injuriar o juiz
ou de proposito der motivo para cria-la.” (Ibidem).
122 OLIVEIRA, op. cit., p. 377.
122 JUNOY, Joan Picé i. Las Garantias Constitucionales del Processo. Barcelona: José Maria
Bosch, 1997. p. 137.
NUCCI, Guilherme de Souza. Cdodigo de Processo Penal Comentado . 6. ed. Sdo Paulo: Revista,
2007. p. 524.
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o Pacto de San José da Costa Rica colocou o direito a um julgamento imparcial na

I'* n&do sendo possivel, a partir disso, limitar as

condicdo de direito fundamenta
hipoteses de suspeicdo aquelas previstas na lei processual. Nesse ponto, Lopes Jr.
ensina que, a limitacdo legal das hipoteses de suspeicdo do magistrado, além de
abrir margem para a parcialidade dos julgamentos, é incompativel com o sistema
processual democréatico, na medida em que € uma tentativa de disciplinar
taxativamente hipoteses que podem se manifestar de formas imprevisiveis pelo
legislador, “busca a reducédo da complexidade criando uma ilusdo de plenitude no
sistema juridico™?°.

Cabe nesse ponto, relembrar os apontamentos de Claudia Gay Barbedo, a
qual aproximou os conceitos de imparcialidade subjetiva e as hipoteses de
suspeicdo do julgador, na medida em que ambas abordam circunstancias subjetivas
do julgador, que dizem respeito as suas convic¢des pessoais, alheias ao
processo’?’. As hipéteses legais de suspeicéo do magistrado e os casos de violacdo
a imparcialidade subjetiva possuem presungao iuris tantum de parcialidade,
considerando-se o magistrado parcial até que seja produzida prova em contrario®?®,

Buscando diferenciar as hipéteses de impedimento e suspei¢cdo, TORNAGHI
ensina que o juiz impedido € aquele que possui alguma identificagdo com o objeto
da demanda, ao passo que, o0 juiz é considerado suspeito quando possui relacdo
com alguma das partes e “nao oferece garantia de isencao psicolégica”. No primeiro
caso, conforme o texto da lei, o juiz fica privado do exercicio da jurisdicdo e os atos

praticados por ele, portanto, juridicamente inexistentes, enquanto que, se

125 “Artigo 8° - Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracédo de qualquer acusacao penal formulada
contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza.”

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. V.I. 3. Ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.474 apud MAYA, André Machado. Imparcialidade como
marco essencial da prestagéo jurisdicional penal e seus reflexos nas regras que definem a
competéncia pela prevengdo do juizo . Porto Alegre, PUCRS, Programa de Pos-Graduagéo,
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20009. p. 111.
2 BARBEDO, Claudia Gay. Da imparcialidade ao prejulgamento: uma andlise jur idica e
psicanalitica da atuacdo do juiz o processo penal a luz da convencdo americana sobre

direitos humanos . Porto Alegre, 2004. Dissertacao (mestrado) — Faculdade de Direito, PUCRS,
Porto Alegre, 2004. p. 19.

NERY JUNIOR, Nelson. Cddigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Ext  ravagante . 7.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 541.
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considerado suspeito, esta apenas enseja a abstencdo ou a recusa, sendo
considerado incompetente e os atos realizados por ele, nulos™®®.

Ainda, o autor esclarece que tanto nas hipoteses de impedimento, como nas
hipoteses de suspeicdo, o procedimento a ser utilizado é o da excecdo de
suspeicdo. Esse procedimento pode se dar por motivo de absteng&o ou por motivo
de recusa. A lei processual penal, em seu art. 97*%, determina que o juiz
espontaneamente se abstenha de observada alguma das hipoéteses legais, de forma
motivada, ndo havendo recurso previsto nessas hipoteses. Quando recusado por
alguma das partes, essa devera fazé-lo por escrito, igualmente de forma motivada,
tendo a parte o dever de provar as alegacdes que fez.

Observa-se que o pedido de recusa tem que ser assinado pela prépria parte,
ndo cabendo a seu advogado fazé-lo, salvo com procuracdo especial®®. A
necessidade de ser a propria parte a responsavel pela recusa e da procuracao
especial para seu procurador fazé-lo justifica-se, pois, comprovada a malicia da
parte na tentativa de fraude, terd que restar caracterizada a responsabilidade do

excipiente para fins de aplicacéo de multa**?

|133

, conforme a redacéo do art. 101 da lei
processual pena

A suspeicdo € matéria passivel de preclusdo, ou seja, ndo arguida em
momento oportuno, ndo ird se configurar qualquer nulidade nos atos por ele
praticados, e ele sera competente para julgar o feito. Por sua vez, o impedimento &
matéria de ordem publica, ndo passivel de preclusdo, ndo se permitindo que o juiz

impedido realize nenhum ato processual***.

129 TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de Processo Penal . S&o Paulo: Saraiva, 1977. v. 1, p. 432.

130 «Art. 97. O juiz que espontaneamente afirmar suspeicdo devera fazé-lo por escrito, declarando o
motivo legal, e remeterd imediatamente 0 processo ao seu substituto, intimadas as partes.”
(BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cdédigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 10 set.
2012).

31 TORNAGHI, op. cit., p. 434.

%2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal . Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011.
p. 446.

138 «Art. 101. Julgada procedente a suspeicao, ficardo nulos os atos do processo principal, pagando o

juiz as custas, no caso de erro inescusavel; rejeitada, evidenciando-se a malicia do excipiente, a

este sera imposta a multa de duzentos mil-réis a dois contos de réis.” (BRASIL, op. cit.).

DALL'’AGNOL, Antdnio. Comentarios ao Coddigo de Processo Civil : do processo de

conhecimentos. Arts. 102 a 202. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v. 2, p. 163.
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2.3 INCOMPATIBILIDADES

As incompatibilidades, previstas art. 112 do Cédigo de Processo Penal**®,
contrariamente aos impedimentos e suspeicdes, ndo tem um rol de situacoes
geradoras expresso na lei, funcionando como uma clausula de abertura, para
afericdo da imparcialidade conforma as especificidades do caso concreto. Assim, a
questao da taxatividade das hipoteses de suspeicdo e impedimento previstas na lei
processual penal deixa de ser um problema de primeira grandeza, visto que,
ocorrendo alguma circunstancia que comprometa a imparcialidade do magistrado,
mas nao estando essa prevista nos art. 252, 253 ou 254 da lei processual, esta pode
vir a ser enquadrada no art. 112 do mesmo diploma®3®.

Assim, enquanto as hipoteses de suspeicdo e impedimento vem
expressamente previstas, tratando-se normas assecuratérias de garantias
processuais individuais, de forma que a sua configuracdo se faz por meio da anélise
de situacdes objetivas previamente determinadas pelo legislador, as hipoteses que
tornam o juiz incompatibilizado com o processo exigem um exame aprofundado do
caso concreto a fim de averiguar se ha, ou ndo, violacdo a imparcialidade do
julgador®”.

N&o h& qualquer disposicdo expressa de circunstancias que ensejariam o
afastamento do julgador, como, por exemplo, nos casos em que 0 juiz recusa-se a

julgar por motivo de foro intimo™® ou por ter sido subornado. O autor também atenta

135 «Art.112. O juiz, o 6rgdo do Ministério Publico, os serventuarios ou funcionarios de justica e os
peritos ou intérpretes abster-se-ao de servir no processo, quando houver incompatibilidade ou
impedimento legal, que declarardo nos autos. Se ndo se der a abstencéo, a incompatibilidade ou
impedimento podera ser arguido pelas partes, seguindo-se 0 processo estabelecido para a
excecao de suspeicdo.”, (BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cddigo de
Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>.
Acesso em: 10 set. 2012).

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008. p. 378.

37 |bidem, p. 379.

%8 Caso em gque o STF dispensou a fundamentacdo judicial para a declaracdo ex officio de
impedimento para causa. Embora conste na ementa que se trata de hipétese ndo prevista na lei
de suspeicdo, pela leitura do prépria ementa verifica-se que se trata de hip6tese de
incompatibilidade por motivo de foro intimo. Como bem observou Pacelli, “Ora, se a motivacédo é
de foro intimo, ndo se cuidaria de nenhuma hipétese de suspeicéo, que, consoante se observa do
art. 254 do CPP, tem previsdo expressa e minudente. E mais: exige fundamentacdo por escrito,
com referéncia expressa a respectiva causa (art. 97 do CPP)”. EMENTA: “Juiz: suspeigdo por
motivo intimo: admissibilidade também no processo penal, independentemente de sua revelagdo
pelo juiz e sem prejuizo, no caso, da validade dos atos anteriores.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus 82.798/PR. Relator Min. Sepulveda Pertence. Informativo STF, Brasilia,
n. 315, ago. 2003, p. 2).
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para 0 caso de conjuge do juiz ter sido ouvido como testemunha no processo em
gue esse passa a atuar, circunstancia que ndo vem prevista na casuistica legal e
que, visivelmente, configura risco a imparcialidade do julgador, encaixando tal fato
como uma hipétese de incompatibilidade®°.

Assim, o instituto da incompatibilidade exerce importante funcdo na lei
processual penal, como clausula de abertura, permitindo uma ampla protecdo a
imparcialidade do magistrado. Portanova, ao tentar buscar na doutrina qualquer fator
que, uma vez observado concretamente, retire do magistrado a confianga na sua
imparcialidade, ou o ponto em que concretamente o julgador deixa de ser indiferente
e passa a ser subjetivamente incapaz de julgar, conclui que as solu¢des conceituais
para tal questdo sdo demasiado abstratas, ndo passam de ideias pouco claras e

reais sobre os limites entre a imparcialidade e a parcialidade, referindo que:

[...] a dificuldade na concretizacdo de elementos conceituais deve-se, por
certo, a grande extensao de fatores, inclusive inconscientes, que afastam as
condicdes psicologicas de julgar com isencao. Desses fatores, ndo esta a

salvo o juiz honesto, probo e honrado, o qual deve ser o primeiro a

suspeitar, ndo de sua integridade moral, mas de seu estado d alma®.

Assim, existem diversos sentidos atribuidos ao instituto da incompatibilidade
do magistrado e formas de diferencia-la dos mecanismos de impedimento e
suspei¢cdo, mas, em sua maioria, essas se mostram despidas de qualquer interesse
pratico, optando-se, entdo, pela tese apresentada por Eugénio Pacelli de Oliveira,
que deu ao instituto da incompatibilidade o carater de clausula aberta do
ordenamento processual penal, permitindo, ndo apenas uma ampliacdo das
hipéteses de afastamento do magistrado cuja imparcialidade é duvidosa, mas deu
solucdo aos impasses a cerca da taxatividade, ou ndo, das hipdteses legais de
impedimento e suspeicao.

Desta forma, buscando legitimar o exercicio da funcdo jurisdicional, a lei
prevé objetivamente hipoteses que visam afastar o juiz contaminado por vicio de

parcialidade da atuacdo judicial, fortalecendo os vinculos de confianca entre as

39 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008. P. 379.
1“9 PORTANOVA, Rui. Motivacdes ideoldgicas da sentenca . 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 41.
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partes e o papel do magistrado e o direito de ser julgado por um tribunal imparcial**,
ponto em que merece destaque a reiterada jurisprudéncia do Tribunal Europeu de

Direitos Humanos, a qual passamos analisar no proOximo ponto.

“'André Machado Maya — Imparcialidade como marco essencial da prestacéo jurisdicional penal e

seus reflexos nas regras que definem a competéncia pela prevencéo do juizo — Porto Alegre,
2009. PUCRS - Programa de pos-graduacao em ciéncias criminais. P. 112
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3 ANALISE DA JURISPREUDENCIA DO TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS
HUMANOS

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O direito a ser julgado por um juiz imparcial vem sendo abordado por tribunais
internacionais de direitos humanos como um direito fundamental, visto que a
imparcialidade figura como valor estruturante da funcéo jurisdicional, como uma
conduta padrdo a ser observada pelos magistrados, orientando-os e, a0 mesmo
tempo, limitando o poder a eles inerente para, por fim, servir como garantia do
devido processo legal e da justica das decisdes'*?.

Assim, em um ambito internacional, a imparcialidade passa a figurar no rol de
bens tutelados pelos direitos fundamentais, uma vez que a funcdo desses é,
justamente, salvaguardar aqueles bens e interesses que sao basicos para a
existéncia digna do individuo. O direito ao julgamento por um juiz imparcial apareceu
pela primeira vez na condicdo de um direito subjetivo fundamental no artigo 10 da
Declaragéo Universal de Direitos Humanos'*®. Posteriormente, veio a ser inserido no
artigo 6° da Convencéo Europeia de Direitos Humanos'** e, finalmente, inserido no

Capitulo VI, artigo 47, da Carta de Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia*®. Mas

2 MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestacdo jurisdicional
penal e seus reflexos nas regras que definem a comp  eténcia pela prevencao do juizo. Porto
Alegre: PUCRS — Programa de pés-graduacéo em ciéncias criminais, 2009. p. 123.

% «Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um

tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de

qualquer acusacédo criminal contra ele” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos. Assembleia Geral de 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:

Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso

em: 10 set. 2012).

“Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num

prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira,

guer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de carater civil, quer sobre o

fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser

publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a

totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca

nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protecao da vida
privada das partes no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo
tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os
interesses da justica.” (CONVENCAO Europeia dos Direitos do Homem. Disponivel em:
<http:/mww.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-44B9-A163-912EF12B8BA4/0/POR_CONV.pdf>.

Acesso em: 14 set. 2012).

% “Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de forma equitativa, publicamente e
num prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial, previamente estabelecido por lei.
Toda a pessoa tem a possibilidade de se fazer aconselhar, defender e representar em juizo.”
(CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Jornal Oficial das Comunidades
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tem sido abordado, principalmente, pela via jurisdicional, por meio das numerosas
decisbes emitidas nas ultimas décadas pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos™*,

Nessas ocasides, o0 direito a um julgamento imparcial foi considerado um
direito fundamental, pois 0 que esta em jogo, conforme repetidamente consignado
nas decisdes, é, em Ultima instancia, a confianga que os tribunais devem inspirar
nos jurisdicionados, confianca que se produz ndo apenas por meio da producao
eventual de decisdes imparciais, mas pela aparéncia de imparcialidade. Assim, a
imparcialidade como regra a ser observada pelo juiz no correto exercicio do seu
poder de decisdo vem a aumentar a confianga e a previsibilidade do Direito na tutela
das relacbes humanas, a qual se manifesta, ao fim e ao cabo, na obediéncia a lei
pelo jurisdicionado™*’.

Nesse ponto, Trujillo ressalta que a confianca ndo é um valor final do direito,

mas sim, uma condicéo para a sua eficicia, argumentando que:

[...] a existéncia de um direito a imparcialidade tutela o bem da confianca
dos cidadados nos tribunais, que, ao fim, é a confianca dos cidaddos no
Direito. Em outras palavras, torna a autoridade merecedora de respeito e
confianca. Mas quando toda eficacia da autoridade se baseia na forca
coativa, para que insistir na confianca nos tribunais? Certamente, o Direito
tem o carater de razao excludente para agir, ou seja, constitui uma razao
gue exclui outras eventuais razdes concorrentes. Mas, o carater excludente
do direito como razédo para atuar apenas se faz possivel pela seguranca em
obter justica, que sustenta a expectativa dos individuos. [...] Em dltima
instdncia, a presuncdo de receber justica consiste na presuncao da
imparcialidade com que a autoridade tratara cada caso.'*®

A imparcialidade tem sido analisada pelo Tribunal Europeu de Direito
Humanos sob dois angulos: objetivo e subjetivo. O viés subjetivo diz respeito a
verificagdo da convicgdo pessoal de um determinado juiz em um determinado caso

concreto, ao passo que, 0 Viés objetivo trata de verificar se 0 magistrado possui

Europeias, 18 dez. 2000. Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>.
Acesso em: 14 set. 2012).

18 TRUJILLO, Isabel. Imparcialidad. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2007.
Disponivel em: <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2510/2.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2012. p.
312.

T Ibidem, p. 315.

8 |bidem, p. 317.
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garantias suficientes para excluir quaisquer duvidas legitimas a respeito de sua
imparcialidade®®.

Assim, a perspectiva subjetiva da imparcialidade diz respeito a verificar se
existem, no intimo do magistrado encarregado por um caso, pré-conceitos que
possam vir a viciar o seu julgamento. Salienta-se que néo se exige do magistrado
uma atuacdo completamente livre de pré-juizos, o que demandaria dele um juizo
neutro, mas sim, a auséncia de pré-juizos acerca do objeto do julgamento, ou seja,
uma opinido prévia sobre o caso ou as partes envolvidas. Nesse sentido, a
imparcialidade do magistrado € sempre presumida até que haja prova em
contrario*®.

Cdrdon Moreno, buscando distinguir as perspectivas subjetiva e objetiva da
imparcialidade do juiz, faz referéncia a decisdo do Tribunal Constitucional espanhol,
o qual aderiu ao posicionamento firmado pelo Tribunal Europeu de Direitos

Humanos, veja-se™:

A perspectiva subjetiva trata de apreciar a conviccdo pessoa do juiz, o que
ele pensava em seu foro intimo em determinada ocasido, a fim de excluir
aquele que houver tomado partido previamente ou va basear sua decisao
em prejuizos indevidamente adquiridos. Nessa perspectiva, a
imparcialidade do juiz deve ser presumida e as suspeitas sobre sua
idoneidade devem ser provadas. Por sua vez, a perspectiva objetiva de
dispbe a, ainda quando o juiz ndo tenha exteriorizado uma convicgao
pessoal ou tomado partido previamente, o juiz oferece garantias suficientes
para excluir todas as duvidas legitimas a esse respeito. Desse ponto de
vista, sdo muito importantes as consideracdes de carater funcional e
orgéanico, pois determinam se, pela analise das funcdes assumidas pelo
magistrado no processo, ele pode ser visto como um terceiro no litigio,
alheio aos interesses que nele sao ventilados. ™

Desta forma, ndo é mais suficiente que o juiz seja alheio aos interesses das
partes envolvidas no litigio, a imparcialidade ndo se limita apenas a analise do
aspecto subjetivo, mas é importante que a atuacdo do magistrado ofereca uma
aparéncia de imparcialidade, na medida em que esta aparéncia garante o

9 MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestacéo jurisdicional
penal e seus reflexos nas regras que definem a comp  eténcia pela prevencao do juizo. Porto
Alegre: PUCRS — Programa de pés-graduacédo em ciéncias criminais, 2009. p. 114,

%0 |hidem, p. 115.

1 CORDON MORENO, Faustino. Las garantias constitucionales del proceso penal . 2. ed.
Navarra: Aranzadi, AS. Camino de Galar, 2002. p. 110.

192 STC 162/1999, de 27 de setembro. Traducdo nossa. (CORDON MORENO, Faustino. Las
garantias constitucionales del proceso penal . 2. ed. Navarra: Aranzadi, AS. Camino de Galar,
2002. p. 110).
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fortalecimento da confianga que os cidad&dos depositam nos seus tribunais e, por
consequéncia, a autoridade dos mesmos***.

Assim, atenta o Tribunal Europeu de Direitos Humanos para a importancia da
aparéncia de imparcialidade, impondo-se ao juiz o dever de abster-se de atuar em
um processo, uma vez constatada uma situacdo que possa levantar davidas sobre
sua indiferenca em relacdo ao resultado do litigio, pois disso depende a confianga
que os jurisdicionados devem depositar no poder judiciario quando em uma
sociedade democratica®™*.

Feitas as presentes consideracdes, passo a analise de alguns dos principais
casos enfrentados pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos nas ultimas
décadas, os quais buscaram dar contornos a imparcialidade, definindo a forma como
ela deve se manifestar no agir dos magistrados e seu papel na manutencdo das

relacdes entre os jurisdicionados e os tribunais.

3.2 PIERSACK Vs. BELGICA, 01 DE OUTUBRO DE 1982

Piersack foi condenado pelo assassinato de duas pessoas, alegando, em sua
defesa, que houve violacdo da imparcialidade e da independéncia do Tribunal que o
julgou. No caso, o Tribunal de Apelacdo que condenou o réu foi presidido por um juiz
gue atuava na condicdo de representante do Ministério Publico no decorrer de boa
parte da fase investigatoria, sendo que, naquele tempo, era o coordenador da secao
responsavel pela investigacdo dos fatos imputados ao investigado.

Instado a manifestar-se, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos concluiu
que, quanto a suposta macula a independéncia dos magistrados, ndo havia prova
suficiente de sua violacdo, visto que, pela legislacdo belga, esses gozam de
garantias contra eventuais pressées internas e externas™®.

Quanto a alegada violacdo a imparcialidade dos magistrados, essa foi

analisada sob o prisma objetivo e subjetivo. Quanto ao aspecto subjetivo, entendido

% CORDON MORENO, Faustino. Las garantias constitucionales del proceso penal . 2. ed.

Navarra: Aranzadi, AS. Camino de Galar, 2002. p. 112.

% |bidem, p. 115.

% EUROPEAN Court of Human Rights. Case of Piersack v. Belgium: Application n°. 8692/79. 1
october 1982. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
57557>. Acesso em: 10 nov. 2012.

%% URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de obtencdo de convencimento do
julgador : andlise dos sistemas processuais penais. Porto Alegre, 2009. Dissertacdo (mestrado em
direito) — Fac. De Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2009. p. 125.
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como a manifestacdo das convicgdes pessoais dos magistrados envolvidos no caso,
concluiu o Tribunal que ndo havia, igualmente, elementos suficientes para levantar
duvidas acerca desse aspecto da imparcialidade do juiz*’.

Quanto ao aspecto objetivo, no entanto, como sendo a presenca, no caso, de
garantias para afastar duvidas razoaveis acerca da imparcialidade do magistrado,
entendeu o Tribunal que este aspecto restou violado, uma vez que, quando uma
mesma pessoa exerce a funcao investigatoria e depois decisoria, no mesmo feito,
retira do caso as garantias minimas para um julgamento imparcial, abalando a
confianga dos jurisdicionados. Desta forma, assim restou consignado na referida
decisao:

De qualquer forma, ndo é possivel confiar em uma andlise puramente
subjetiva. Nesta area, até mesmo aparéncias podem ter uma certa
importéncia [...] Como a Corte de Cassacdo Belga observou no seu
julgamento em 21 de fevereiro de 1979 (ver paragrafo 17 acima), qualquer
juiz que levante uma razao legitima para temer a sua falta de imparcialidade
deve ser afastado. O que esta em risco é a confianga que as cortes devem
inspirar no publico em uma sociedade democrética. [...] Para que as cortes
possam inspirar confiangca no publico, a qual é indispensavel, devem ser
levadas em conta, também, questbes de organizacdo interna. Se um
individuo assume fungdes em um departamento do Ministério Publico, tendo
qgue lidar com uma dada questdo no ambito das suas funcdes e, depois,
assume 0 caso como um juiz, surge o direito do publico de temer que ele
nao ofereca garantias suficientes de imparcialidade.158

Assim, no paradigmatico caso Piersack VS. Bélgica, o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos considerou violada a imparcialidade objetiva do magistrado,
afirmando que o fato de o juiz, em um mesmo caso, acumular fungbes de julgador e
investigador, autoriza as partes e toda a sociedade a criar duvidas a respeito de sua

imparcialidade™®.

" URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de obtencdo de convencimento do
julgador : andlise dos sistemas processuais penais. Porto Alegre, 2009. Dissertacdo (mestrado em
direito) — Fac. De Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2009. p. 125.

8 EUROPEAN Court of Human Rights. Case of Piersack v. Belgium: Application n° 8692/79. 1
october 1982. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
57557>. Acesso em: 10 nov. 2012. (Tradug&o nossa)

9 MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestacdo jurisdicional
penal e seus reflexos nas regras que definem a comp  eténcia pela prevencao do juizo. Porto
Alegre: PUCRS - Programa de pos-graduagdo em ciéncias criminais, 2009. p. 118.
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3.3 DE CUBBER Vs. BELGICA, 26 DE OUTUBRO DE 19841

Nesse caso, Albert de Cubber atuava como diretor comercial de uma
empresa, sendo preso por roubo de carro. Apos a sua prisdo, duas novas acusacoes
de falsificacdo de documentos foram feitas. Todos esses casos foram atribuidos a
um magistrado, Pilate, o qual ja havia atuado como juiz assessor em tribunal que
julgou o acusado em outros processos de falsificacdo. Ao final, o réu restou
condenado por Pilate em todas as acusac¢odes, tendo, entéo, recorrido ao Tribunal de
Cassacéo alegando violagdo da imparcialidade do julgador, sendo, no entanto,
mantidas as condenagdes™®’.

Provocado, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos manifestou-se sobre 0s
fatos, asseverando que, quanto a alegada macula a imparcialidade subjetiva dos
magistrados, ndo havia no caso provas suficientes de sua violagdo, visto que nao se
podia observar nas manifestacbes anteriores do magistrado nos autos qualquer
hostilidade. Ndo obstante, considerou legitimas as davidas sobre a imparcialidade
objetiva de Pilate, em face do seu conhecimento profundo acerca das
particularidades do caso, uma vez que, tendo atuado em outros processos e em
outras fases da instrucdo, poderia ter formulado seu convencimento antes da
decisao final do processo e com elementos externos a ele, tendo em si pré-conceitos
e, ainda, exercendo essa influéncia sobre a opinidao dos demais juizes. No caso, 0
Tribunal concluiu que o juiz acabou por exercer um papel inquisitorial, visto que,
tendo adquirido um conhecimento aprofundado acerca da personalidade do acusado
e sem desfrutar do distanciamento suficiente para efetuar um julgamento imparcial,

pré-julgou o condenado®®?. Nessa oportunidade, restou consignado que:

Quanto a abordagem subjetiva, o requerente alegou perante a Comissao
que o Sr. Pilatos tinha ha anos se mostrado um tanto implacavel em relacédo
aos seus assuntos, [...] No entanto, a imparcialidade pessoal de um juiz
deve ser presumida até que haja prova o contrdrio e, no caso presente,
nenhuma prova é encontrada entre os elementos apresentados perante o
Tribunal. Em patrticular, ndo ha nada que indique que, em casos anteriores,
o Sr. Pilatos havia apresentado qualquer hostilidade ou méa vontade para

%0 EUROPEAN Court of Human Rights. Case of Cubber v. Belgium: Application n°. 9186/80.
Strasbourg, 2 october 1984. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-57465>. Acesso em: 10 nov. 2012.

'L URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de obtencdo de convencimento do
julgador : andlise dos sistemas processuais penais. Porto Alegre, 2009. Dissertacdo (mestrado em
direito) — Fac. De Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2009. p. 127.

182 |bidem, p.128.
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com o Sr. De Cubber ou que tenha "arranjado”, de forma estranha as regras
normais regem a atribuicdo de casos, que lhe fossem atribuidos algum dos
trés inquéritos preliminares abertos em relacdo ao requerente. No entanto,
ndo é possivel ao Tribunal limitar-se a um teste puramente subjetivo,
devendo ser levado em consideracdes as funcdes exercidas pelo
magistrado e a organizacao interna (a abordagem objetiva). A este respeito,
mesmo as aparéncias podem ser importantes. Como o Tribunal de
Cassacdao belga observou, qualquer juiz em relagdo ao qual haja uma razao
legitima para temer uma falta de imparcialidade deve se retirar. O que esta
em jogo é a confiangca que os tribunais, em uma sociedade demaocréatica,
devem inspirar no publico e, acima de tudo, na medida em que se trata de
processo penal, no acusado.'®

Assim, em outubro de 1984, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos julgou o
caso De Cubber vs. Bélgica, no qual em face a alegacédo de violacao ao direito de
ser julgado por um tribunal imparcial, uma vez que o magistrado que entédo julgava a
questao de mérito havia atuado como juiz em outros processos da mesma natureza,
envolvendo a mesma parte, foi reconhecida a violagdo a imparcialidade objetiva do
tribunal.

André Machado Maya faz referéncia ao caso Hauschild vs. Dinamarca®®,
decisdo com conteudo evidentemente influenciado pelo caso De Cubber, julgado
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos em 1989, no qual o mesmo magistrado
gue havia emitido vinte decisdes no sentido de manter a prisdo cautelar do réu
compds a sessdo de julgamento como magistrado togado, o condenando
definitivamente. Nessa ocasido, o Tribunal considerou ter havido violagcdo a
imparcialidade objetiva do magistrado, na medida em que as questdes as serem
analisadas por ocasido da prisdo cautelar em pouco diferiam do mérito da questéo,
reiterando o0 seu posicionamento no sentido de construir uma protecdo objetiva ao
direito a um julgamento imparcial*®®.

Aury Lopes Jr, ao abordar os casos Piersack e De Cubber, observa que o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, nesses casos, concluiu que um magistrado
munido de poderes instrutérios, na posi¢cdo de investigador, € incompativel com a

figura do juiz responsavel pelo julgamento, logo, provocando violacdo ao direito de

18 EUROPEAN Court of Human Rights. Case of Cubber v. Belgium: Application n°. 9186/80.
Strasbourg, 2 october 1984. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.
aspx?i=001-57465>. Acesso em: 10 nov. 2012. (Tradu¢ao nossa).

®4 EUROPEAN Court of Human Rights. Cauza Hauschildt contra Danemarcei. Aplication n°.
10486/83. Hotarare, 24 mai 1989. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-94281>. Acesso em: 24 set. 2012.

5 MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestacdo jurisdicional
penal e seus reflexos nas regras que definem a comp  eténcia pela prevencao do juizo. Porto
Alegre: PUCRS - Programa de pds-graduagdo em ciéncias criminais, 2009. p. 120.
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ser julgado por um juiz imparcial consagrado no referido art. 6.1 do Convénio para
Protec&o dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais de 1950%°°.

Nessas oportunidades, o autor salienta que o Tribunal atentou para o fato de
que a contaminacdo resultante dos pré-juizos provocados pela participacdo do
magistrado na investigacdo conduzem a violagdes a sua imparcialidade subjetiva e
objetiva. No caso Piersack, analisou-se a imparcialidade em seu aspecto subjetivo,
como sendo a conviccado pessoal do magistrado acerca de determinado assunto
tratado no caso concreto, seus pré-juizos. A imparcialidade objetiva, por sua vez, diz
respeito a situacdo pessoal do magistrado, se esse reune as condi¢des minimas
necessarias para afastar ddvidas razoaveis acerca de sua imparcialidade®®’. Nessa
linha, o autor faz referéncia a posicionamento do Tribunal Constitucional espanhol
(STC 145/88), o qual afirmou que o juiz, na condicdo de instrutor, ndo pode vir a
julgar, eis que tal circunstancia fere sua imparcialidade objetiva, como sendo aquela
que “deriva ndo da relagédo do juiz com as partes, mas sim da sua relacdo com o
objeto do processo”.

O autor também salienta a importancia que vem sido conferida pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos a constru¢cdo de uma aparéncia de imparcialidade, a
fim de despertar confiangca naqueles submetidos a administracdo da justica,
principalmente na esfera penal. Neste ponto, o Tribunal firmou posicionamento no
sentido que existe uma presuncao absoluta de parcialidade do juiz instrutor para
julgar processo nos quais tenha atuado como instrutor*®®. Crer na imparcialidade do
julgador que ja inicia a fase processual completamente absorvido pela funcdo de
investigador consiste em um erro que, inclusive, foi o erro que levou ao descrédito o
modelo inquisitorio, fazendo referéncia a expressao cunhada por Goldschimidt, o
“erro psicolégico™®.

Aury Lopes Jr. chama atencdo para a relevancia de outra decisdo preferida

pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, com influéncia inegavel dos casos

%) OPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da
Instrumentalidade Garantista. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 85.

17 |bidem, p. 86.

%8 |hidem, p. 88.

%9 GOLDSCHMIDT, Werner. La imparcialidad como principio basico del processo . la partialidad
y la parcialidade. Madrid: Grafica Clemares, 1950 (In: Monografias de Derecho Espafiol.
Publicaciones Del Instituto de Derecho Procesal, Série 22 n. 1). Disponivel em:
http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf. Acesso em: 11
nov. 2012. p. 87
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Piersack e De Cubber, o caso Castillo-Algar VS. Espanha'”

, ho qual restou
consignado que ha macula ao direito de julgamento por um juiz imparcial no fato de
dois dos magistrados que participaram de um julgamento terem anteriormente
integrado Sala que negou provimento a recurso interposto na fase pré-processual.
Nessa ocasido, o Tribunal considerou que apenas pelo fato de os magistrados terem
participado em julgamento de recurso interposto em face a deciséo interlocutoria
tomada na fase instrutéria seria suficiente para macular a imparcialidade desses no
julgamento de apelacéo.

Seguindo essa linha, o Codice de Procedura Penal italiano prevé, em seu
artigo 34, a impossibilidade de o juiz responsavel pela resolu¢do da conclusdo da
audiéncia preliminar ser o responsavel para atuar no processo'’*. Tal dispositivo
consagrou legislativamente os reiterados posicionamentos do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, no sentido de que o juiz que atua na investigacdo nao deve
presidir o processo, devendo se afastar. Assim, considera-se parcial o juiz, ndo
apenas pelo seu contato com as fontes de investigacdo ou pelo seu papel de reunir
o material probatério, mas principalmente pelos pré-juizos que esse acaba por criar
ao ter que julgar medidas cautelares, autorizar intervencoes, etc. Nesse ponto, Aury
Lopes Jr, faz referéncia a Oliva dos Santos, afirmando que esses pré-conceitos,
criados em funcéo de uma prematura e intensa atuacdo do magistrado na fase de
producdo de provas podem ser acertados, justamente pela proximidade maior do
magistrado das fontes investigatérias e que, nessas hipdteses, iniciar a fase

processual com o juiz ja subjetivamente comprometido ndo seria conveniente’2,

1" EUROPEAN Court of Human Rights. Affaire Castillo Algar c. Espagne: Case of Castillo  Algar

v. Spain. Application n° 79/1997/863/1074. Strasbourg, 28 octobre 1998. Disponivel em:

<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58256>.Acesso em: 24 set 2012.
1L «1. Il giudice che ha pronunciato o ha concorso a pronunciare sentenza in un grado del
procedimento non pud esercitare funzioni di giudice negli altri gradi, né partecipare al giudizio di
rinvio dopo l'annullamento o al giudizio per revisione. 2. Non pud partecipare al giudizio il giudice
che ha emesso il provwedimento conclusivo dell'udienza preliminare o ha disposto il giudizio
immediato o ha emesso decreto penale di condanna o ha deciso sull'impugnazione avverso la
sentenza di non luogo a procedere.” (ITALIA. Codice di procedura penale. Disponivel em:
<http://www.altalex.com/index.php?idnot=2031>. Acesso em: 25 set. 2012).
OLIVA SANTOS, Andrés. Jueces Imparciales, fiscales investigadores y nueva reforma para La
vieja crisis de La justicia penal, Barcelona, PPU, 1988, p. 30 apud LOPES JUNIOR, Aury.
Introducdo Critica ao Processo Penal:  Fundamentos da Instrumentalidade Garantista. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 89.
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3.4 BUSCEMI Vs. ITALIA, DE 16 DE SETEMBRO DE 199973

No caso Buscemi vs. Italia, o pai de uma crianga alegou ter a mesma sofrido
maus tratos na casa infantil em que estava sendo obrigada a permanecer, enquanto
a questédo da guarda era decidida em processo de separacao. Nessa oportunidade,
0 magistrado que resolvia o caso manifestou suas impressdes pessoais em jornal de
circulacdo local, no sentido de defender a instituicAo e, inclusive, expos
circunstancias sigilosas do caso, tais como 0s motivos pelos quais a menor havia
sido afastada dos pais*™.

Nesse caso, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos decidiu no sentido de
ter havido violacdo da imparcialidade subjetiva do juiz, na medida em que o
magistrado, ao manifestar-se na midia, demonstrou ja ter formado sua opiniao
acerca de fatos que ainda ndo haviam sido julgados”. Destacou o Tribunal que dos
juizes é exigida uma postura discreta, ndo devendo expor suas convic¢des na
imprensa, mesmo quando provocados, com a finalidade de preservar e promover a
imagem dos magistrados imparciais e atentos apenas caso, e nao, a influéncias

externas'’®.

3.5 PEROTE Vs. ESPANHA, 25 DE OUTUBRO DE 20027

Nesse caso, um oficial da reserva foi acusado de revelar segredos relativos a
seguranca nacional. O réu defendeu-se, argumentando a parcialidade do tribunal
gue o condenou, uma vez que 0 mesmo era composto por magistrados que ja

haviam julgado recurso sobre decisdo que deu inicio a0 processo e recurso sobre

¥ EUROPEAN Court of Human Rights. Case of Buscemi v. ltaly : Application no. 29569/95.
Strasbourg, 16 september 1999. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-58304>. Acesso em: 10 nov. 2012.

% MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestacéo ju risdicional
penal e seus reflexos nas regras que definem a comp  eténcia pela prevencao do juizo . Porto
Alegre, PUCRS, Programa de Pés-Graduacéo, 2009. p. 116.

7% |bidem, p. 117.

1 EUROPEAN Court of Human Rights. Case of Buscemi v. ltaly : Application no. 29569/95.
Strasbourg, 16 september 1999. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-58304>. Acesso em: 10 nov. 2012.

" EUROPEAN Court of Human Rights. Aplication n® 45238/99 . Disponivel em: <http://hudoc.echr.
coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-60637>. Acesso em: 10 nov. 2012.
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decisédo de prorrogacao de prisdo. Mas, mesmo com Seus Sucessivos recursos, foi
condenado pela Corte Suprema espanhola’®.

Instado a manifestar-se, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos decidiu que
nao basta que os magistrados que julgam a demanda ja tenham se manifestado
anteriormente no processo, € preciso averiguar, no caso concreto, que tipo de
manifestacéo foi feita por esses, se houve valoracdo de provas e quais foram as
implicacdes da manifestacdo. No caso, tratava-se de rejeicdo de recurso contra auto
de processamento (decisédo que inicia o processo, definindo a acusacéao), bem como
decisbes que prorrogaram a prisdo de Perote. Assim, dado o elevado niumero e a
relevancia das interferéncias dos magistrados no decorrer da instru¢ao, concluiu o
Tribunal ser fundada a duvida acerca da imparcialidade objetiva desses para julgar o
feito"®.

Assim, mais uma vez o Tribunal ressaltou que a imparcialidade pode ser vista
sob dois aspectos: o objetivo e subjetivo. O primeiro implica na necessidade de
observa-se, no caso, garantias suficientes para excluir davidas legitimas a respeito
da imparcialidade do magistrado, a fim de fortalecer os vinculos de confianca que
devem existir entre os jurisdicionados e os tribunais em uma sociedade democréatica.
Por sua vez, o aspecto subjetivo diz respeito a conviccdo e ao comportamento

pessoal do juiz no caso concreto™®.

3.6 LAVENTS Vs. LETONIA, DE 28 DE NOVEMBRO DE 20028

Lavents, na condicdo de presidente do conselho de vigilancia do maior banco
da Letbnia, foi acusado de fraude, por ter autorizado o empréstimo de 139 milhdes
de euros ao governo russo, bem como por ter passado a falsa imagem de
estabilidade financeira do banco. Ocorre que o banqueiro tinha problemas cardiacos,
tendo sua prisdo preventiva sido decretada e revogada por diversas vezes em

funcdo de internacbes hospitalares. Em 1997, foi submetido a julgamento e

' URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de obtencdo de convencimento do
julgador : andlise dos sistemas processuais penais. Porto Alegre, 2009. Dissertacdo (mestrado em
direito) — Fac. De Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2009. p.121.

79 |bidem, p. 122.

180 |hidem, p.123.

81 EUROPEAN Court of Human Rights. Affaire Lavents c. Lettonie:  Aplication n°. 58442/00.
Strasbourg, 28 novembre 2002. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-65362>. Acesso em: 24 set. 2012,
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condenado pelo Tribunal Regional de Riga, independentemente de seu estado de
saude e, por sofrido um atague cardico em plena audiéncia, teve sua prisdo
domiciliar decretada. Em face a tais circunstancias, os jornais da Lituania
manifestaram a sua irresignacao, veiculando a inconformidade de figuras como o
Ministro da Justica e o Primeiro Ministro ante a condenacgdao feita nessas condicoes,
a ponto de os juizes que entdo acompanhavam o caso se absterem em funcdo das
pressdes politica e da sociedade’®?.

Apesar das tentativas da defesa de afastar a juiza que presidia o colegiado
regional de Riga, esta permaneceu no julgamento do caso por determinagdo do
Tribunal Supremo da Letbnia, inclusive, prestando declaragbes a imprensa no
sentido de néo ter davidas acerca da responsabilidade do réu sobre os fatos que Ihe
eram imputados*®3,

Nesse caso, decidiu o Tribunal Europeu de Direitos Humanos que houve
violagdo a imparcialidade dos julgadores quando Tribunal Supremo da Letbnia
manteve a composicdo do colegiado de juizes que ja havia anteriormente se abstido
de julgar em decorréncia das pressfes politicas e sociais sobre o caso, ndo se
tratando apenas de violacdo a imparcialidade objetiva dos julgadores, mas ante a
falta de independéncia destes para julgar. Ainda, o Tribunal criticou a postura da
juiza que presidia o colegiado regional, por ter se manifestado na midia, revelando
que ja havia se decidido pela condenacdo do acusado antes mesmo do fim da

instrucéo™®*.

3.7 KYPRIANOU Vs. CHIPRE, 15 DE DEZEMBRO DE 2005 18°

No caso Kyprianou vs. Chipre, um advogado, ao realizar a defesa de um réu
acusado por homicidio, sentiu-se desrespeitado pelos magistrados, afirmado que
esses, ao invés de lhe darem a devida atencéo, estavam trocando bilhetes entre si.

Ofendidos, os magistrados condenaram o defensor a cinco dias de prisdao, em

82 URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de obtencdo de convencimento do
julgador : andlise dos sistemas processuais penais. Porto Alegre, 2009. Dissertacdo (mestrado em
direito) — Fac. De Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2009. p. 117.

'8 |bidem, p.118.

'8 |bidem, p.119-120.

% EUROPEAN Court of Human Rights. Case of Kyprianou v. Cyprus:  Application n°. 73797/01.
Strasbourg, 15 december 1985. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.
aspx?i=001-71671>. Acesso em: 24 set. 2012.
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processo sumario instaurado e concluido na prépria audiéncia. Julgando o caso, o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos considerou ter havido violagdo da
imparcialidade em ambos 0s seus aspectos, objetivo e subjetivo. Subjetivo, pois
restava claro pelas afirmacoes feitas pelos magistrados a sua inconformidade com
as acusacoes feitas pelo advogado, podendo a condenagéo ter representado uma
vinganca velada. Nessa oportunidade, a Corte manifestou-se dizendo n&o haver
uma separacdo bem delineada entre 0s aspectos objetivos e subjetivos da
imparcialidade, na medida em que uma mesma manifestacdo pode, ndo apenas
provocar uma perda de imparcialidade sob o ponto de vista de terceiros, 0 que
representa a analise objetiva, mas também externa a conviccdo pessoal desse
magistrado, que conduz ao exame subjetivo da imparcialidade®®®.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos reconheceu as dificuldades em
identificar as violagfes a imparcialidade subjetiva do magistrado, dado o seu aspecto
pessoal, orientando sua jurisprudéncia no sentido de que a verificacdo da
imparcialidade deve dar-se do ponto de vista objetivo. Nesse sentido, ndo se busca
definir as posicdes pessoais do magistrado em um determinado caso, mas identificar
se existem fatos concretos (pressoes, influéncias, ameacas) capazes de levantar
suspeitas acerca de sua indiferenca com relacdo ao objeto do julgamento. Nesse
ponto, o Tribunal socorre-se a teoria da aparéncia ao manifestar que néo basta que
0S juizes busquem julgar o caso com equidade, € necessario que reste claro a toda
a sociedade que esta se fazendo justica, sem que haja desconfianca das partes com
relacdo a imparcialidade dos julgadores. Desta forma, as davidas a respeito da

imparcialidade do juiz devem ter seus motivos objetivamente identificados®®’.
3.8 DOROZHKO E POZHARSKIY Vs. ESTONIA, 24 DE ABRIL DE 2008'%8
Por fim, ndo se pode deixar de fazer referéncia a este recente julgamento do

Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o qual sintetiza 0os muitos posicionamentos

expostos até aqui. Nesse caso, a Corte responsavel pela condenacao dos réus era

18 MAYA, André Machado. Imparcialidade como marco essencial da prestacéo ju risdicional
penal e seus reflexos nas regras que definem a comp  eténcia pela prevencao do juizo . Porto
Alegre, PUCRS, Programa de Pés-Graduacao, 2009. p. 116.

87 |bidem, p. 118.

% EUROPEAN Court of Human Rights. Case of Dorozhko v. Estonia : Applications n. 14659/04 e
16855/04. Strasbourg, 15 december 2005. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/
pages/search.aspx?i=001-86052>. Acesso em: 24 set. 2012.
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presidida por uma magistrada, a qual era esposa do chefe de policia responsavel
pela nomeacdo da equipe encarregada da investigacdo criminal. Nesse caso,
igualmente, o Tribunal entendeu que o fato de a juiza ser casada com investigador
consistia em violacdo objetiva a sua imparcialidade. Nesse julgamento restou

registrado que:

O Tribunal reitera que é de fundamental importancia, em uma sociedade
democratica, que os tribunais inspirem confianca no publico e, acima de
tudo, em se tratando de processo penal, no acusado. Artigo 6° da
Convencdo exige que um tribunal seja imparcial. A imparcialidade,
normalmente, denota a auséncia de preconceitos ou de parcialidade. O
Tribunal determinou que a existéncia ou auséncia de imparcialidade de um
juiz deve se averiguar conforme um teste subjetivo, que se da com base na
convicgcdo pessoal ou interesse de um determinado juiz, em determinado
caso, e, também, de acordo com um teste objetivo, que é a verificacdo se o
juiz oferece garantias suficientes para excluir qualquer divida legitima a
este respeito.

Quanto ao teste subjetivo, a imparcialidade de um juiz deve ser presumida
até que se prove o contrario. No que diz respeito a prova objetiva, deve ser
observado se, para além da conduta pessoal do juiz, ha fatos verificaveis
gue podem suscitar ddvidas fundadas quanto a sua imparcialidade. Isto
implica que, ao decidir se num determinado caso ha uma razao legitima
para temer que um determinado juiz carece de imparcialidade, o ponto de
vista da pessoa em causa € importante, mas nao decisivo. O que é decisivo
€ averiguar se esse temor de parcialidade pode ser objetivamente
justificado. A este respeito, mesmo as aparéncias podem ter uma certa
importéncia, ou, em outras palavras, a justica nao deve apenas ser feita, ela

. . .. 189
também deve ser vista para ser feita

Assim, com a presente andlise de algum dos precedentes do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, buscou-se realizar um levantamento dos principais
aspectos da imparcialidade que sado abordados por aquela Corte, a fim de verificar a
sua existéncia, ou nao, nos casos concretos. No seu aspecto subjetivo, a
imparcialidade é entendida como as convic¢des pessoais do juiz com relacdo ao
objeto de julgamento ou as partes envolvidas, sendo observada a partir do teor das
manifestacdes do magistrado e presumida, até que haja prova em contrario. No seu
aspecto objetivo, essa é entendida como a auséncia de davidas fundadas quanto a
imparcialidade do magistrado, tendo um papel fundamental na manutencéo das
relacbes de confianca entre os jurisdicionados e a atuacdo dos tribunais na tutela

das relacdes sociais.

% EUROPEAN Court of Human Rights. Case of Dorozhko v. Estonia : Applications n. 14659/04 e
16855/04. Strasbourg, 15 december 2005. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/
pages/search.aspx?i=001-86052>. Acesso em: 24 set. 2012. (traducdo nossa)
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3.9 RUMOS DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Por fim, conclui-se o presente ponto fazendo remissdo ao anteriormente
referido julgamento do Habeas Corpus 94.641, de 11 de novembro de 2008, pelo
Supremo Tribunal Federal, no qual o que se observa € uma aproximagdo entre a
Corte Suprema brasileira e os parametros abordados pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos no que tange as hipoteses de violacdo da imparcialidade dos
magistrados.

Nesse caso, 0 paciente foi condenado a uma pena de dez anos por abuso
sexual contra sua filha. O magistrado de primeiro grau, antes de dar inicio ao
processo penal, abriu, de oficio, procedimento de investigacdo de paternidade, no
qual foram produzidos todos os elementos de prova para dar base a posterior
dendancia. O Supremo, entdo, desconsiderando a redacao literal do art. 252 do
Cddigo de Processo Penal e dando-lhe uma interpretagdo extensiva, entendeu que
houve violacdo ao inciso Il do referido dispositivo, entendendo que, tendo o
magistrado atuado no procedimento de producdo de provas, estaria marcado por
impressdes pessoais que adquiriu ao entrar em contato prematuramente com 0sS
elementos probatérios, destacando que tais pré-conceitos restaram evidentes por
ocasido da motivagdo exposta no ambito do recebimento da denuncia e da
decretacdo da priséo preventiva do acusado™®.

Conclui-se, entdo, o presente trabalho com excerto do voto do Ministro Cezar
Peluso, por ocasido do julgamento do habeas corpus em estudo, no qual, com
brilhantismo, o Ministro exp6e a ocorréncia de violagdo a imparcialidade objetiva do
julgador, aproximando o posicionamento da Corte Suprema brasileira aos

parametros internacionais de protecao da imparcialidade do julgador. Vejamos:

Caracteriza-se, portanto, hipotese exemplar de ruptura da situagdo de
imparcialidade objetiva, cuja falta incapacita, de todo, o magistrado para
conhecer e decidir causa que Ihe tenha sido submetida, em relagéo a qual a
incontornavel predisposigdo psicolégica nascida de profundo contato
anterior com as revelacdes e a forga retérica da prova dos fatos o torna
concretamente incompativel com a exigéncia de exercicio isento da funcao
jurisdicional. Tal qualidade, carente no caso, diz-se objetiva, porque nao
provém de auséncia de vinculos juridicamente importantes entre o juiz e
qualquer dos interessados juridicos na causa, sejam partes ou nao

1% URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de obtencdo de convencimento do
julgador : andlise dos sistemas processuais penais. Porto Alegre, 2009. Dissertacdo (mestrado em
direito) — Fac. De Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2009. p. 136-138.
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(imparcialidade dita subjetiva), mas porque corresponde a condi¢cdo de
originalidade da cognicéo que ira o juiz desenvolver na causa, no sentido de
gue 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 é 6bvio, sua
perda significa falta da isencédo inerente ao exercicio legitimo da funcao
jurisdicional.

[...]

Conquanto nem todas as conclusdes deste primoroso estudo critico nos
parecam ajustaveis sic et simpliciter a nossa ordem juridica, é fora de
davida que, mediante interpretacdo lata do art. 252, Ill, do Cddigo de
Processo Penal, mas conforme com o principio do justo processo da lei (art.
5°, LIV, da Constituicdo da RepuUblica), ndo pode, a mingua de
imparcialidade objetiva e por consequente impedimento, exercer jurisdi¢cao
em causa penal o juiz que, em procedimento preliminar e oficioso de
investigacao de paternidade, se tenha pronunciado, de fato ou de direito,
sobre a questdo, como sucedeu no caso, onde aquela garantia ndo foi
respeitada.191

191

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 94.641. Segunda Turma, Relatora Min.
Ellen Gracie, Segunda Turma, Julgamento em 11/11/2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 28 set. 2012.
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho dispbs-se delinear o conceito de imparcialidade judicial,
ressaltando suas nuances e o seu carater fundamental ao exercicio da funcao
jurisdicional e, por consequéncia, a propria realizacéo da justica.

Inicialmente, buscou-se fazer um apanhado de alguns dos principais pontos
abordados pela doutrina na analise do conteido da imparcialidade do magistrado,
concluindo-se que a imparcialidade do juiz é verdadeira condi¢cdo para a realizacao
da justica no caso concreto, sendo considerada, inclusive, como trago distintivo entre
a atuacdo dos juizes e os demais Orgdos estatais. Tendo em mente tal
consideracdo, chegou-se, entdo, a um conceito de imparcialidade, pelo qual essa
nada mais € do que um principio que impde aos magistrados um comportamento, o
qual consiste no respeito igual as pretensdes das partes envolvidas, dando-lhes
iguais oportunidades e garantido a observagdo das regras processuais, de forma
gue o processo se desenvolva de forma clara e equilibrada.

O juiz imparcial, no entanto, ndo é aquele neutro ou despido de qualquer traco
de personalidade ou de vontade, mas sim, aquele que busca conhecer sua formacéo
subjetiva e seus preconceitos, de forma a poder distanciar-se deles, tendo em vista
a realizagcdo de um julgamento comprometido apenas com a justica e com a lei.
Assim, conclui-se que ndo basta que o juiz ndo seja parte, a impartialidad, para que
seja garantidamente imparcial, € necessario que esse se coloque em uma posicao
de terzieta, ou seja, um real estar alheio ao interesse das partes, uma indiferenca
com relac&o ao resultado do litigio.

Na segunda parte do trabalho, buscou-se fazer uma analise dos aspectos
dogmaticos da imparcialidade por meio de suas manifestacbes no ordenamento
nacional. Nesse ponto, conclui-se que a imparcialidade do juiz ndo pode decorrer
apenas de sua vontade prépria, como se ela fosse uma virtude, mas deve estar
assegurada por meio de captacdes objetivas das hipoteses de parcialidade na lei
processual penal, impondo a sua observacdo pelos juizes. Assim, os diplomas
processuais passam a garantir o agir imparcial dos magistrados por meio de extenso
rol de hip6teses de parcialidade, sendo essas as hipéteses de impedimento,
suspeicdo e incompatibilidade. Mas ndo se pode deixar de ter em mente que o

direito a um julgamento imparcial € de observacdo necessaria para o0 correto
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exercicio da funcao jurisdicional, de forma que, mesmo que em determinado caso
concreto de violagdo a imparcialidade ndo haja previsdo legal entre os dispositivos
processuais penais, este deve restar protegido. Assim, observa-se uma recente uma
mudanca de posicionamento na jurisprudéncia nacional, no sentido de uma
interpretacdo extensiva das hipoteses legais com vistas a protecdo do devido
processo legal, além da né&o taxatividade dessas hipéteses, com a adogdo do
instituto da “incompatibilidade” como uma clausula de abertura da lei processual
penal.

Por fim, a terceira parte do trabalho voltou-se a andlise das manifestacfes da
protecdo a imparcialidade do juiz em um ambito internacional, por meio do estudo de
precedentes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. O direito a um julgamento
imparcial foi alvo de reiteradas decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
sendo considerado por esse como um direito subjetivo fundamental. Isso se mostrou
necessario aos olhos do Tribunal, visto que, quando a imparcialidade do julgador é
alvo de duvida, o que se coloca em risco €, em Uultima instancia, a propria
credibilidade do Poder Judiciario, visto que, para inspirar confianca nos
jurisdicionados, ndo basta que haja a producdo eventual de decisdes imparciais,
mas sim, deve existir uma aparéncia de imparcialidade. Assim, o refor¢co da
imparcialidade, como regra de observagdo obrigatdria no correto exercicio do poder,
implica em aumentar a confianca e a previsibilidade do Direito na tutela das relacbes
humanas, manifestando-se, ao fim, na adesdo dos jurisdicionados as leis e as
decisoes.

Conclui-se, portanto, que o Tribunal vem dispensado tamanha atencdo ao
topico da imparcialidade porque o que esta em jogo, ao fim e ao cabo, ndo € mera
regra instrumental de producdo de decisbes pelo judiciario, mas a propria
manutencdo do papel do judiciario na tutela das relacdbes humanas, a fim de
fortalecer a confianca do cidaddo nos seus juizes, sendo de central importancia a

criacdo de uma “estética da imparcialidade” *%.

192 «astética da imparcialidade”, expressédo cunhada por Aury Lopes Jr., em material inédito cedido a

Claudia Gay Garbedo, em sua dissertacdo de mestrado (BARBEDO, Claudia Gay. Da
imparcialidade ao prejulgamento: uma andlise juridi ca e psicanalitica da atuacéo do juiz o
processo penal a luz da convencao americana sobre d  ireitos humanos . Porto Alegre, 2004.
Dissertacdo (mestrado) — Faculdade de Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2004).
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