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Resumo: O presente artigo traga breves comentarios a respeito do Habeas Corpus 164.493, julgado pela
22 Turma do Supremo Tribunal Federal em 2021. Por meio de metodologia de natureza exploratéria, utilizan-
do noticias veiculadas a nivel nacional, bem como analise doutrinaria, o trabalho aborda o fundamento da
suspei¢cdo como violador ao sistema acusatorio, culminando com nulidade que macula a fase investigativa e
processual. Primeiramente, por meio do estudo alegérico dos jogos, sao identificadas taticas utilizadas por
membros do Poder Judicidrio visando a otimizag¢ao de resultados. Apds, sdo tecidas consideracdes a respeito
da paridade de armas entre acusacao e defesa, bem como a respeito da investigagdo defensiva, instrumento
colocado a disposi¢cao da advocacia visando suprir o déficit existente no processo penal brasileiro, como coro-
lario da ampla defesa e da inafastabilidade do exercicio da advocacia na jurisdigéo criminal. Por fim, sao elen-
cadas as consequéncias de tomadas de decisdo com ou sem racionalidade, bem como tomada de decisao
seguindo ou nao as diretrizes envolvendo o devido processo legal. Com a tematica, € possivel concluir que as
instancias do Poder Judiciario estdo submetidas a controle constitucionalmente legitimado, e que a influéncia
da politica, midia, setor empresarial e qualquer outro ente capaz de conduzir as agdes dos atores processuais
se transforma em ferramenta autoritaria quando afasta regras basilares do processo penal.
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The constitutional guarantee of impartiality in view of the reflections
made possible by Habeas corpus 164,493

Abstract: This article outlines brief comments about the 164.493 Habeas Corpus, judged by the 2nd Panel
of the Federal Supreme Court in 2021. Through an exploratory methodology, using national news and doc-
trine analysis, the work approaches the foundation of the suspicion as a violator of the accusatory system,
culminating in nullity that invalidates the investigative and procedural phase. First, with an allegorical study
of the games, tactics used by members of the Judiciary Power are identified in order to optimize the results.
Afterwards, considerations are made regarding the parity of weapons between prosecution and defense, as
well as the instrument available to the lawyers in order to fill the existing deficit in the Brazilian criminal proce-
dure, as a corollary of the full defense and the inalienability of the practice of law in the criminal jurisdiction.
Finally, the consequences of decision-making with or without rationality are listed, as well as following or not
the guidelines involving due process of law. With the theme, it is possible to conclude that the instances of the
Judiciary Power are submitted to constitutionally legitimized control and that the influence of politics, media,
business sector and any other entity capable of conducting the actions of procedural actors becomes an au-
thoritarian tool when it deviates basic rules of the Brazilian criminal procedure.
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A garantia constitucional da imparcialidade frente as reflexdes viabilizadas pelo Habeas corpus 164.493

INTRODUGAO

Em 23 de margo de 2021 a 22 Turma do Supremo Tri-
bunal Federal concedeu a ordem em Habeas Corpus
impetrado em favor do paciente Luiz Inacio Lula Da
Silva (HC n°® 164.493/PR), determinando a anulagao
de todos os atos decisorios praticados pelo magis-
trado Sergio Fernando Moro no &mbito da Agao Pe-
nal n° 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, incluindo os
atos praticados na fase pré-processual.

Conforme noticiado no préprio enderego eletrénico
do Supremo Tribunal Federal (2023), restou funda-
mentado pelo colegiado que Sergio Moro agiu com
motivacdo politica na condugdo do processo que
tramitou perante a 132 Vara Federal de Curitiba/PR.
Na referida agao penal, o ex-Presidente da Republi-
ca havia sido condenado pela pratica de corrupgao
passiva e lavagem de dinheiro (caso do triplex em
Guaruja, SP).

Em pesquisa divulgada na obra “O jogo da colabo-
racao premiada: estratégias de Sun Tzu aplicadas a
Guerra Negocial” (LEMOS, 2022) consta abordagem
da proximidade entre Sergio Moro e Procuradores da
Republica responsaveis pela acusagao perante a 132
Vara Federal de Curitiba/PR. Em raz&o da pertinén-
cia tematica, alguns pontos do livro serdo colaciona-
dos em citagdo direta, sendo possivel verificar temas
comuns ao julgamento do HC 164.493/PR.

Os postulados servirdo de marco teérico para via-
bilizar o aprofundamento da discussao no presente
trabalho acerca do seguinte questionamento: até que
ponto é vantajoso aproximar-se do responsavel pelo
resultado da partida, ou seja, quais os riscos e con-
sequéncias de uma persecugao penal sem a devida
imparcialidade do Poder Judiciario?

Para tanto, serdo tragados possiveis interesses
susceptiveis a qualquer agente de poder (jogo
oculto), bem como a importancia da imparcialidade
do magistrado como garantia ao devido processo
legal (art. 5°, LIV da CRFB/88), sendo imprescindi-
vel que mecanismos de controle atuem de maneira
eficaz no combate a violagbes do Estado Demo-
cratico de Direito.

O objetivo do trabalho é analisar A garantia consti-
tucional da imparcialidade frente as reflexdes viabili-

zadas pelo Habeas corpus 164.493 nos aspectos de
impunidade x autoritarismo.

MATERIAIS E METODO

Considerando a relevancia tematica dos efeitos de
uma persecugao penal sem a imparcialidade do Po-
der Judiciario, o presente artigo utiliza-se da pesqui-
sa qualitativa de natureza exploratéria na medida em
que tem “como objetivo proporcionar maior familia-
ridade com o problema, com vistas a torna-lo mais
explicito ou a constituir hipéteses” (GIL, 2002, p. 41).

Dessa forma, foi feita a analise documental do Habe-
as corpus 164.493, com foco no conflito entre impu-
nidade e autoritarismo, bem como o uso de materiais
bibliograficos em literatura existente sobre a temati-
ca, em especial agdes penais que envolvam o insti-
tuto da colaboragédo premiada e noticias veiculadas
a nivel nacional os quais, devido sua amplitude, pos-
sibilitarao melhor contextualizacdo e uma variedade
de posicdes sobre 0 mesmo problema (GIL, 2002).

A partir de ideias gerais sobre a Teoria dos Jogos,
o método utilizado sera o dedutivo, buscando com-
preender as estratégias tracadas pelo 6érgao acusa-
dor e pela defesa para obtengédo do melhor resultado
processual possivel. Inicialmente sera conceituada a
garantia constitucional da imparcialidade do magis-
trado, em que doutrina classifica a observancia do
principio que é previsto na propria Declaragao Uni-
versal dos Direitos Humanos?2.

Apos definicao geral sobre a matéria, foram expos-
tos os fatos narrados em HC n°® 164.493 identificando
de forma particularizada se houve violagdo ao men-
cionado principio.

RESULTADOS E DISCUSSAO

TATICAS UTILIZADAS PELO MAGISTRADO: RIS-
COS E CONSEQUENCIAS

Em se tratando de provas, a atuagdo do magistrado
perante uma contenda judicial pode até ser ativa?®

* Art. 10°: Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que
decida dos seus direitos e obrigagdes ou das razdes de qualquer acusagdo em matéria penal que contra ela seja deduzida.

4 Art. 156 do CPP: A prova da alegagao incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a pro-
dugao antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagéo e proporcionalidade da medida; |l — determinar, no curso
da instrugao, ou antes de proferir sentenga, a realizagéo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.
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mas sempre: i) subsidiaria a apontamentos da acusa-
cao e defesa quando restarem duvidas sobre o fato
objeto da acdo penal e; ii) imparcial, devendo prezar
pelo tratamento do réu como sujeito de direitos, que
ainda nao fora taxado como culpado, fazendo valer
a previsao constitucional da presuncgéo de inocéncia.

O fundamento constitucional do principio da impar-
cialidade encontra-se no art. 5°, XXXVIl da CRFB/88,
quando regra a existéncia do juiz natural. Tal garantia
decorre do sobreprincipo do devido processo legal
(art. 5°, LIV da CRFB/88), sendo o contexto histoérico
deste assim narrado por Uadi Lammégo Bulos:

Encontra suas origens no Direito inglés, notada-
mente na Magna Carta inglesa de 1215, que ru-
bricou sob o rotulo lei da terra (art. 39). [...] pela lei
da terra, os direitos dos bardes e proprietarios de
glebas, relativos a vida, a propriedade e a liber-
dade, s6 poderiam sofrer supresséo a luz do jus
consuetudinarium da época. Era uma forma de o
baronato proteger as suas terras contra abusos
da Coroa inglesa (BULOS, 2014, p. 685).

Gilmar Mendes também ressalta o devido processo
legal como fonte primaria do juiz natural, extraindo o
principio da imparcialidade:

[...] o devido processo legal assuma uma am-
plitude inigualavel e um significado impar como
postulado que traduz uma série de garantias hoje
devidamente especificadas e especializadas nas
varias ordens juridicas. [...] Contrarias a maxima
do fair trial — como corolario do devido processo
legal [...] -, séo todas as condutas suspicazes pra-
ticadas por pessoas as quais a lei proibe a parti-
cipagao no processo em razao de suspeigao, im-
pedimento ou incompatibilidade (MENDES, 2015,
p. 546-547).

Ainda sobre a garantia constitucional da imparciali-
dade, assim disserta:

Integra também o conceito de juiz natural, para
fins constitucionais, a ideia de imparcialidade, isto
é, a concepgdo de “neutralidade e distancia em
relagéo as partes” [...] Nesse quadro, portanto, as-
sumem importancia as normas processuais que
definem as regras de impedimento ou suspeigédo
do juiz como elementos de concretizagéo da ideia
de juiz natural. (MENDES, 2014, p. 481-482).

Finalmente, abordando o mencionado principio re-
grado no art. 95 e seguintes do CPP, elucida Aury
Lopes Jr..

I LEMOS, J. T.

A imparcialidade do juiz fica evidentemente com-
prometida quando estamos diante de um juiz
instrutor (poderes investigatérios) ou quando lhe
atribuimos poderes de gestaol/iniciativa probaté-
ria. [...] O juiz deve manter-se afastado da ativida-
de probatoria, para ter o alheamento necessario
para valorar essa prova. A figura do juiz-especta-
dor em oposigao a figura inquisitéria do juiz-ator &
0 prego a ser pago para termos um sistema acu-
satorio (LOPES JUNIOR, 2018, p. 41-42).

Questao problematica que surge é quando ha desig-
nacéo do juiz natural ainda no curso das investiga-
¢oes, em que este é instado a se manifestar sobre
medidas cautelares, normalmente deferindo meios
de obtengédo de prova.

Nesta seara, mesmo havendo provocagao de legi-
timados que batem a porta do Poder Judiciario, en-
quanto o juiz de garantias ndo é efetivado no orde-
namento juridico patrio (ARTIGO 3-A e seguinte do
CPP)4, segue havendo atuagdo do mesmo juiz tanto
em fase inquisitorial quanto em fase judicial (em que,
na maioria das acdes penais, serve tdo somente
para confirmar ou refutar provas anteriormente pro-
duzidas, esvaziando a efetiva produgao probatdria).

Em casos assim, ha um procedimento que existe tao
somente para evitar a absolvicao do réu por insufici-
éncia de material colhido em audiéncia (Art. 155 do
CPP)5, sendo que, em certas ocasides, a testemunha
ouvida sequer se recorda dos fatos, porém, confirma
a assinatura constante nos autos e supre, de maneira
deficitaria, a exigéncia do mencionado dispositivo legal.

Ainda sobre a importancia do afastamento do magis-
trado da acusacgao e da defesa para a correta analise
do caso sob julgamento, desde o século passado ja
elucidava Carnelutti (2020):

Em uma palavra, enquanto o juiz esta la para im-
por a paz, o Ministério Publico e advogados estédo
|a para fazer a guerra. Justamente, no processo, é
necessario fazer a guerra para garantir a paz. [...]
Se, entretanto, aqueles que estéo defronte ao juiz
para serem julgados sdo partes, quer dizer que
0 juiz ndo é uma parte. De fato os juristas dizem
que o juiz € supra parte: por isso ele esta no alto e
0 acusado embaixo, sob ele; um na jaula, o outro
sobre a catedra (CARNELUTTI, 2020, p. 15, 32).

Da mesma forma, doutrina nacional disserta sobre
a tematica:

4 Art. 3-A e seguintes do CPP suspenso em decorréncia de decisdo do STF, prolatada pelo Ministro Luiz Fux em ADls 6.298, 6.299, 6.300 e 6305.
5 Art. 155 do CPP. O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciagéo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusiva-
mente nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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A garantia constitucional da imparcialidade frente as reflexdes viabilizadas pelo Habeas corpus 164.493

[...] a imparcialidade é garantida pelo modelo
acusatorio e sacrificada no sistema inquisitorio,
de modo que somente havera condigbes de pos-
sibilidade da imparcialidade quando existir, além
da separacao inicial das fungdes de acusar e jul-
gar, um afastamento do juiz da atividade inves-
tigatoria/instrutéria. Portanto, pensar no sistema
acusatorio desconectado do principio da impar-
cialidade e do contraditério é incorrer em grave
reducionismo (LOPES JUNIOR, 2018, p. 32).

Em junho de 2019 fora veiculada reportagem no site
The Intercept Brasil, divulgando mensagens troca-
das entre magistrado e membros do Ministério Pu-
blico Federal, sendo possivel extrair do contetdo um
suposto auxilio pré acusagao, havendo atuacao que
violaria o sistema acusatorio vigente no Processo
Penal®.

Sobre taticas utilizadas pelos jogadores visando a oti-
mizagdo/maximizagdo dos resultados, os seguintes
comentarios foram discorridos em recente pesquisa:

Sendo interesse do Ministério Publico Federal a
otimizacdo dos resultados a serem alcancados
[...], ter como aliado o 6rgéo julgador que ira ana-
lisar todos os seus pedidos colocaria a investi-
gacdo em extrema vantagem, se comparada a
posicdo da defesa. Tem-se entdo que, apesar
de ser conduta ilicita, o conluio entre acusagao e
juiz certamente contribui para que o parquet aufi-
ra melhores ganhos em seu jogo (LEMOS, 2022,
p. 69-70).

Na oportunidade, fora esclarecido que a utilizagao
de taticas ilicitas, apesar de violarem o Estado De-
mocratico de Direito, ndo poderia ser ignorada pe-
los jogadores na contenda criminal, haja vista que a
ciéncia de tal realidade é imprescindivel para que o
jogo limpo possa ser exercido pela parte que preco-
niza a ética, bem como para que possa haver a efi-
caz prevengao ao jogo sujo (mecanismos de controle
exercidos pelo Poder Estatal, bem como instrumen-
tos eficazes de representagao postos a disposigcao
do acusado).

Isto ocorre porque somente sera possivel construir
técnicas que blindam a partida de jogadas ilicitas
caso os jogadores reconhegam que seus oponentes
podem aviltar as regras do processo penal. A inge-
nuidade do participante da partida o faz integrar, nas
palavras de Alexandre Morais da Rosa, um processo
penal “baunilha”, indicando um “processo penal co-
mum, reiterado, sem emogoes, desprovido de extra-
vagancias humanas, tipico de uma regularidade apa-
rente que néo resiste a uma ida ao Féorum” (ROSA,

2020, p. 55-56)

A partir de tal constatagao, ainda em pesquisa ja re-
ferenciada, a seguinte analise fora realizada:

Depreende-se entdo que a utilizagao de hacke-
rs para invadir aparelhos eletrénicos do jogador
adversario e encontrar ilicitos por eles praticados
é tatica que visa anular os feitos destes. Apa-
rentemente, a fonte The Intercept Brasil ndo foi
contratada por condenados da Lava Jato para in-
vadir dados sigilosos de membros da acusagéo e
do 6rgéo julgador. Ocorre que seria ingenuidade
considerar que alguém que comete crimes nao
seria também vitima de crimes. [...] Calcular ris-
cos € tarefa obrigatéria para o jogador que quer
maximizar seus ganhos. No exemplo retro, va-
ler-se de profissionais especializados para apa-
gar e ocultar as mensagens trocadas com quem
quer que seja é conduta que tende a minimizar
as chances de prejuizo (LEMOS, 2022, p. 71-72).

Atualmente, a partir da decisdo do STF em Habeas
Corpus 164.493, verificou-se que a troca de mensa-
gens entre o entdo magistrado Sergio Moro e mem-
bros do Ministério Publico Federal ndo fora devida-
mente ocultada, tendo sido utilizada como argumento
que apontou a parcialidade do 6rgéo jurisdicional.

Outro aspecto levantado pela defesa do paciente no
referido HC foi a nomeagéo de Sérgio Moro como
Ministro da Justica em 2019, demonstrando a mo-
tivagdo politica do magistrado durante o tramite da
agao penal.

Segue lavra do STF sobre o cargo politico ocupado:

O ultimo fato indicativo da perda de imparcialida-
de do magistrado consiste no fato de haver acei-
tado o cargo de Ministro da Justica apds a eleigéo
do atual Presidente da Republica, Jair Bolsonaro,
que ha muito despontava como principal adver-
sario politico do paciente. Sergio Moro decidiu fa-
zer parte do Governo que se elegeu em oposi¢ao
ao partido cujo maior representante é Luiz Inacio
Lula da Silva. O ex-juiz foi diretamente beneficia-
do pela condenacgéo e prisdo do paciente.

Tal reflexo politico também fora levantado em pes-
quisa, sendo realizado comparativo da situagdo com
fato ocorrido na ltalia, durante a Operagao Mani Pu-
lite (Maos Limpas):

A noticia de jogos ocultos integrados por magis-
trados néo é recente. Conforme registros histori-
Cos, juizes e promotores atuantes durante a Ope-
ragdo Mani Pulite (Maos Limpas) na Italia teriam
virado atores politicos. Exemplo de tal cenario foi
o magistrado Antonio di Pietro, “que saiu tao for-

8 CONSULTOR JURIDICO. Conversas entre Moro e Dallagnol mostram atuag&o de ex-juiz como investigador. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jun-09/
conversas-dallangol-mostram-moro-atuando-juiz-investigador. Acesso em 14 de fevereiro de 2023.
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talecido da Operagédo Maos limpas perante o cla-
mor popular que o levou, quando no partido ‘Italia
Dei Valori’, ao cargo de Ministro do Governo de
Centro-Esquerda de Romano Prodi em 1996 e
2006-2008.” No Brasil, o entéo juiz que atuou di-
retamente no julgamento de agdes penais oriun-
das da Operagéo Lava Jato, Sergio Moro, foi no-
meado Ministro da Justica e Seguranga Publica
em 2019, cargo politico que revela um caminho
semelhante ao que fora tragado por di Pietro na
Italia (LEMOS, 2022, p. 70-71).

Tragando um paralelo com ensinamento de Piero
Calamandrei, verifica-se que, para este, magistrados
que possuam interesse pessoal com o resultado do
julgamento s&o passiveis de cometerem injusticas,
julgando contra sua prépria convicgdo extraida dos
autos (ART. 155 CPP, s/d):

[...] € delicada a situagdo de certos magistrados
proximos da promogdo. Sabem que tera gran-
de peso para seu éxito o juizo que fara deles o
presidente do colégio de que fazem parte e nédo
se arriscam a contradizé-lo, mesmo que estejam
convencidos de que a opinido dele esta errada
e de que, decidindo como ele quer, estaréo co-
metendo uma grande injustica (CALAMANDREI,
2015, p. 182).

Referida obra remonta a primeira metade do sécu-
lo passado, no contexto italiano. Evidente que pro-
messa de cargos ou qualquer outra vantagem a nivel
pessoal ou patrimonial sdo capazes de influenciar no
psicoldgico do juiz, que é ser humano e esta suscep-
tivel a quaisquer emocgoes.

O que deve permear as tomadas de decisbes de
magistrados e, portanto, € o ensinamento extraido
das obras em analise, é que este ser humano esta
imbuido de munus que vai além de suas paixdes e
predilegdes (evitando pratica de corrupgéo passiva
ou de prevaricagao).

“O drama do juiz é a solidao, porque ele, que para jul-
gar deve estar livre de afetos humanos e situado um
degrau acima de seus semelhantes [...]” (CALAMAN-
DREI, 2015, p. 230). A decisédo judicial transcende a
escolha pessoal e baseia-se na adequacéao legal, ou
seja, subsuncgéo da norma (fruto da interpretacado) ao
fato juridico.”

A nivel de ordenamento juridico patrio, a questao en-
volvendo suspeigdo de magistrado também ja fora

I LEMOS, J. T.

abordada por Lopes Junior (2018):

E cada dia mais frequente a assunc&o, por parte
de alguns julgadores, de uma postura ideologica-
mente comprometida com o “combate ao crime”,
conduzindo a um (ab)uso dos poderes investi-
gatérios e/ou instrutérios que o CPP infelizmen-
te consagra. [...] A imparcialidade do juiz fica
evidentemente comprometida quando estamos
diante de um juiz que da inequivocos sinais de
que ja decidiu a causa (LOPES JUNIOR, 2018,
p. 210-211)

Posicionamento do STF

Verificou-se que a jogada ilicita perpetrada por Sérgio
Moro fora exposta a Suprema Corte, tendo esta reco-
nhecido a suspei¢cdo do magistrado e, consequente-
mente, nos termos do art. 564 do CPP, declarado a
nulidade do processo (ART. 254, IV CPP, s/d)&.

Em Acordao proferido pela Segunda Turma, fora re-
velado que o STF ja havia identificado diversas si-
tuagdes em que o mencionado magistrado ultrapas-
sou os limites do sistema acusatério (HC 95.518, HC
163.943 e RHC 144.615):

[..] a Segunda Turma determinou o encami-
nhamento das denuncias a Corregedoria do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), diante da
constatagdo de que o juiz havia reiteradamente
proferido decisdes contrarias a ordens de instan-
cias superiores, bem como adotado estratégias
de monitoramento de advogados dos réus. [...] A
Segunda Turma ja decidiu que o ex-Juiz Sergio
Moro abusou do poder judicante ao realizar, de
oficio, a juntada e o levantamento do sigilo dos
termos de delagdo do ex-ministro Anténio Pa-
locci as vésperas do primeiro turno das elei¢cdes
de 2018. [...] O STF reconheceu explicitamente a
quebra da imparcialidade do magistrado, desta-
cando que, ao condenar o doleiro Paulo Rober-
to Krug, ainda no ambito da chamada Operacéo
Banestado, o ex-Juiz Sergio Moro “se investiu na
funcédo persecutoria ainda na fase pré-processu-
al, violando o sistema acusatorio”.?

Da exposigao retro & possivel verificar que a tatica
utilizada pelo entdo magistrado revelou-se reiterada,
que levou éxito a curto prazo, ja que prevaleciam en-
tendimentos no juizo de piso e até mesmo em Tri-
bunais Superiores, sendo necessaria intervencao da
Suprema Corte para reforma de decisdes.

Porém, a longo prazo, ou seja, ao percorrer todas

7 Mais uma vez, prescreve o art. 155 do CPP que “o juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial”.
& Sobre a questao envolvendo a suspeicdo de magistrados, lembremos que o art. 254, IV do CPP prescreve que o juiz dar-se-a por suspeito se tiver aconselhado

qualquer das partes.
?P. 3 Acordéo.
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as instancias do Poder Judiciario, verificou-se que a
estratégia se deu de forma irregular e, portanto, fora
considerada nula frente a garantia constitucional da
imparcialidade.

QUESTOES PRATICAS: A PARIDADE DE ARMAS
E UTOPIA?

N&o é novidade para os advogados que a simples pro-
ximidade entre magistrado e membro do érgao acusa-
tério (por questdes de ordem pratica) ja séo suficien-
tes para desequilibrar a balanga do processo penal.

Um profissional da magistratura que lida toda a se-
mana com determinado membro do Ministério Publi-
co (sentado ao seu lado na sala de audiéncia) cer-
tamente tem maior proximidade laboral com este do
que com determinado advogado que s6 frequenta
a sala de audiéncia daquele magistrado uma vez a
cada trimestre (que, por sua vez, senta em posi¢cao
geometricamente inferior se comparado ao membro
do parquet (ADI, 4768, 23 nov. 2022)°,

E notavel que a proximidade profissional por si s6
nao é suficiente para o reconhecimento de nulidade
num processo por imparcialidade do érgéao julgador.
Porém, tal constatagao pratica merece analise pelos
membros da advocacia, para que nao se transfor-
mem em meros espectadores do espetaculo traves-
tido de processo penal.

Ao analisar a iniciativa probatéria do magistrado, re-
conhecendo a desigualdade material existente entre
acusagao e defesa, disserta Pacelli (2017):

Se, de um lado, assim deve ocorrer em relagdo
ao 6nus probatdrio imposto a acusagao, de outro
lado, a reciproca ndo deve ser verdadeira. Pro-
vas nao requeridas pela defesa poderado ser re-
queridas de oficio pelo juiz, quando vislumbrada
a possibilidade de demonstragdo da inocéncia
do réu. E ndo vemos aqui qualquer dificuldade:
quando se fala na exigéncia de igualdade de
armas, tem-se em vista a realizagdo efetiva da
igualdade, no plano material, e ndo meramente
formal. A constru¢do da igualdade material pas-
sa, necessariamente, como ha muito ensinam os
constitucionalistas, pelo tratamento distinto entre
iguais e desiguais (PACELLI, 2017, p. 179).

Porém, fato é que a aplicagcao da doutrina supra esta
longe de ser uma realidade entre a magistratura bra-
sileira. Portanto, situagao pratica que visa diminuir a
disparidade de armas, reduzindo o déficit na atuagao

da defesa técnica, é buscar analisar o mapa mental
do julgador, ou seja, suas preferéncias jurispruden-
ciais e doutrindrias.

Saber se 0 magistrado possui titulos voltados para
a area académica (Mestrado/Doutorado) e por qual
instituicdo de ensino obteve o grau é relevante na
identificacao do perfil juridico: se & técnico, seguindo
a doutrina classica, adotando a civil law como base
interpretativa, ou se é pratico, levando em considera-
¢ao aspectos da common law no momento de profe-
rir decisodes.

Inclusive, sob leitura da moderna teoria dos prece-
dentes, titularizada por Zaneti Junior (2017), mesmo
sendo a maioria das decisdes de Tribunais Superio-
res um precedente normativo vinculante (ndo sendo
formalmente vinculante — Art. 927 do CPC, s/d""), evi-
dente que a maioria dos juizos de piso tende a seguir
o entendimento do STJ e STF (ja que, mesmo com
ressalvas, tém ciéncia de que ha grande probabilida-
de de reforma caso decidido em sentido contrario).

Porém, existem aqueles que destoam do entendi-
mento majoritario, bem como situagdes em que o
custo para pleitear algum direito em Tribunais Supe-
riores seria mais prejudicial do que a propria ilegali-
dade proferida pelo juizo a quo (analise econémica
do direito), devendo haver um sopesamento entre
prés e contras, riscos e vantagens da via recursal.

A busca pelo mapa mental do julgador se dara atra-
vés da pesquisa de decisdes anteriores, bem como
a partir de conversas formais com o préprio juiz ou
com seus assessores e/ou estagiarios. A coleta de
informagdes visando identificar a linha de pensa-
mento do magistrado nao é tatica vedada pelo orde-
namento juridico, bem como é salutar aos profissio-
nais do Direito.

Outro aspecto envolvendo a paridade de armas entre
advocacia e Ministério Publico € aquele relativo a es-
trutura das partes, questao pertinente ao préprio inves-
timento do Estado em 6rgaos de persecugéo penal.

Mais uma vez, em pesquisa foi possivel obter dos
jogadores atuantes no processo penal a perspectiva
quanto a paridade de armas:

Outro exemplo que fora relatado por um dos ad-
vogados para confirmar a afirmacao de que a de-
fesa ja inicia o processo penal em desvantagem

° Inclusive, o préprio STF manifestou em Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4768, julgada em 23 de novembro de 2022, que a regra envolvendo a posicdo

do Ministério Publico em relagdo ao magistrado nao viola a Constituigéo.

" Conforme a teoria em aprego, formalmente vinculantes seriam aquelas decisdes apostas em rol do art. 927 do CPC.
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foi a dificuldade em se pleitear a produgao de pro-
vas no judiciario. Enquanto o Ministério Publico e
a Policia Judiciaria dispdem de instrumentos que
sequer precisam da autorizagcéo do juiz para se-
rem utilizados durante a investigacdo, a defesa
tem que se valer de pericias privadas que oneram
o cliente para que haja uma produgéo probatéria
favoravel (LEMOS, 2022, p. 165).

Sobre a solugao do problema envolvendo a dispari-
dade entre as partes, assim fora elencado:

Uma forma de superar este déficit, segundo os
proprios advogados, seria utilizar a sistematica
envolvendo os 6rgéos de acusagao. Advogados
costumam atuar no feito do inicio ao fim, enquan-
to os membros do Ministério Publico s6 atuam até
certa instancia, havendo alterag&o do profissional
responsavel pelo processo, a depender do grau
recursal. Isto significa que o advogado atuando
na defesa tem uma visdo mais ampla de todo o
processo, a longo prazo, podendo estudar as ta-
ticas a serem utilizadas na investigagao, primeira
instancia, segunda instancia e em Tribunais Su-
periores, enquanto que os membros do parquet,
por possuirem atuagao limitada, estariam restri-
tos a taticas de apenas uma etapa da persecugéo
penal (LEMOS, 2022, p. 165).

Conforme exposi¢cdo em pesquisa de campo que se
baseou em entrevista com membros do Ministério
Publico e advogados, o método democraticamente
aceito que visa reduzir a deficiéncia estrutural entre
defesa técnica e 6rgaos de acusagao € o acompa-
nhamento integral do processo penal por parte do
advogado, prevendo, inclusive, posicionamentos
do Judiciario e do préprio Ministério Publico em 22
instancia (Desembargadores e Procuradores) e em
Tribunais Superiores (Ministros e Procuradores da
Republica).

Inclusive, no caso do Habeas Corpus 164.493 envol-
vendo Luiz Inacio Lula da Silva, é possivel constatar
a atuagao do patrono Cristiano Zanin Martins desde
as instancias inferiores, tendo patrocinado a causa
tanto na agao penal originaria, quando no remédio
constitucional julgado pela Suprema Corte.

Verifica-se que, de maneira geral, o ente estatal
responsavel pela persecugao penal esta a frente do
acusado/investigado, revelando ser a paridade de ar-
mas elemento de constante observancia na interpre-
tacdo de direitos e garantias constitucionais, visando
equilibrar o exercicio do direito de defesa.

Investigagao defensiva em ambito criminal

A respeito dos instrumentos postos a disposigao
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da advocacia na tentativa de equilibrar a balanca
envolvendo a paridade de armas, surge em 2018 o
Provimento n® 188 do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, que trata de generalidades
envolvendo a investigagdo defensiva. A regulamen-
tacao administrativa buscou “fixar parametros, valo-
res, métodos e técnicas, sem, por outro lado, ditar
pormenorizadamente como deve ser ou nao ser a
atuacdo do profissional da advocacia investigativa”
(BULHOES, 2019, p. 72).

Em seu art. 1°, o Provimento conceitua investigacéo
defensiva como:

[...] o complexo de atividades de natureza investi-
gatoria desenvolvido pelo advogado, com ou sem
assisténcia de consultor técnico ou outros profis-
sionais legalmente habilitados, em qualquer fase
da persecugao penal, procedimento ou grau de
jurisdicdo, visando a obtengado de elementos de
prova destinados a constituicdo de acervo proba-
tério licito, para a tutela de direitos de seu consti-
tuinte (CFOAB, 2018).

Para além do que é exposto pelo Conselho Federal,
verifica-se que a novel ferramenta serve como pre-
paragao a novos elementos faticos que poderao ser
utilizados na fase investigativa e processual. A dou-
trina distingue prova, fonte de prova, meios de prova
e meios de obtencdo de prova.

A prova seria a interpretagdo do magistrado a res-
peito da ocorréncia ou ndo de determinado fato, é a
abstracdo mental que verifica se uma afirmativa ou
narrativa contida no processo é ou néo é falsa (FER-
NANDES et al, 2011).

Brasileiro (LIMA, 2016) esclarece que fontes de pro-
va sdo aqueles elementos que emanam informacgdes
faticas, podendo representar pessoas ou objetos.
Meios de Prova sao os instrumentos pelos quais as
fontes de prova serdo conectadas ao processo, mo-
mento em que sera submetida ao contraditério e am-
pla defesa, diz respeito a forma. Meio de obtencao
de prova é o método pelo qual serao identificadas as
fontes de prova, compreendendo diligéncias admi-
nistrativas ou em campo, capazes de revelar sujeitos
ou coisas detentoras de informacgoes.

E justamente na colheita de informagées (portanto
meio de obtengao de provas) que a Investigagao De-
fensiva surge como importante instrumental para a
advocacia, ja que, conforme Baldan (2014):

Entregar ao Ministério Publico atribui¢cbes inves-
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tigatorias totais sem, em contrapartida, conferir
similares poderes a defesa [...] implica, em verda-
de, sedimentac¢ao de um explicito modelo inquisi-
torial pior que qualquer outro [...] Se inalcangavel
o estado ideal de “langas do mesmo tamanho”
em maos do investigante e do investigado, igual-
mente ha de ser refutada a hipétese de ver-se a
arma empunhada exclusivamente por um deles
(BALDAN, 2014, p. 156-157).

No caso ora analisado, ndo se tem noticias de even-
tual investigagdo defensiva instaurada e acompa-
nhada mediante portaria expedida pela Ordem dos
Advogados do Brasil, porém é evidente que um tra-
balho investigativo (ainda que de outras fontes que
ndo a defesa: jornalista, assessores etc.) foi crucial
para a juntada de elementos que chegaram a cogni-
¢ao do STF e foram utilizados como fundamento que
sustentou a concessé&o da ordem.

LICOES DO HABEAS CORPUS 164.493

O julgamento da 22 Turma do STF, revelando a sus-
peicdo do magistrado que atuou perante a Agao Pe-
nal n° 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, reforca um
corolério constitucional que deve reger o processo
penal: o principio da imparcialidade do Estado-Juiz
(garantia constitucional conceituada por doutrina ex-
posta em item 2).

A introducdo do art. 3°-A no CPP (Art. 3 CPP, s/d)*
deixa claro os limites na atuagdo do magistrado,
nao sendo aceitavel o modelo inquisitério, em que
também cabia ao julgador a produgdo probatoria.
O modelo acusatério veda praticas tendenciosas,
cabendo a juiz uma fungdo passiva (ROSA, 2020),
complementar.

Sobre a pratica que o dispositivo legal inserido pela
lei 13.964/19 buscou cessar, assim elucidam Casara
e Melchior (2013):

Note-se que o ativismo judicial em matéria cri-
minal é absolutamente prejudicial a tutela dos
direitos fundamentais por varias razdes. Ao trans-
formar o Estado-Juiz em agente de uma suposta
“guerra contra o crime”, o ativismo desloca o local
constitucionalmente demarcado para o discurso
do julgador (locus da imparcialidade), possibilitan-
do/sugerindo a atuagao abusiva do poder jurisdi-
cional, ao mesmo tempo que fragiliza o regime
de garantias constitucionais (que, nesse quadro,
passam a ser percebidas como dbices a eficién-
cia bélica), (CASARA; MELCHIOR, 2013, p. 193)

A questdo da imparcialidade engloba tanto o caso
penal quanto os sujeitos envolvidos. A questao ob-

jetiva (caso penal) demanda um afastamento do ma-
gistrado que atuou durante a fase pré-processual
(dentre outras condutas, decretando medidas caute-
lares), dai a importancia da vigéncia do juiz de ga-
rantias (art. 3°-B do CPP), que atualmente esta com
a eficacia suspensa por decisdo do STF (ART. 3°-B
do CPP, s/d)®.

Ja a questdo subjetiva demanda um afastamento do
magistrado da acusacgio e da defesa. Nao é ignora-
do que o julgador, ser humano, “possui suas conota-
¢des politicas, religiosas, ideoldgicas (ROSA, 2020, p.
552)", ou seja, ndo & neutro. Porém, as preconcep-
¢des, fruto da cultura em que esta inserido, nao po-
dem afasta-lo da presungdo de inocéncia existente
enquanto nao transitado em julgado o processo penal.

O animo em buscar a condenagao, independente da
producao probatéria e antes mesmo de finalizada a
fase de cognicéo, é prejudicial ao devido processo
legal, haja vista que viola a paridade de armas (posi-
¢ao ativa que revela um verdadeiro dois contra um),
bem como viola o préprio sentido da agao penal, que
é controlar o uso do poder punitivo estatal, proibindo
excessos com base no principio da legalidade, sen-
do possivel aplicar a lei penal apenas caso demons-
trado, ao final da contenda, elementos concretos de
autoria e materialidade delitiva.

A questdo envolvendo o Autoritarismo vem justa-
mente dos magistrados que insistem em materializar
um modelo superado do processo penal. O sistema
acusatério ndo permite que juizes tenham a funcéo
de combater o crime, punindo os que se sentam na
cadeira dos réus.

A fun¢ao do magistrado é justamente a oposta: con-
trolar o poder punitivo Estatal, aplicando a lei penal
apenas em situagdes em que, havendo prova além
de duvida razoavel da pratica delitiva, reste a convic-
¢ao da presenca de autoria e materialidade.

A anulagao de um processo em que Luiz Inacio Lula
da Silva figurou como sujeito sem o devido julgamen-
to imparcial ndo corrobora com a impunidade de cri-
minosos, mas sim com o regular processo legal de
todos os individuos submetidos a contenda criminal.

A absolvigao de um individuo em razao de constatada
suspeigao do magistrado materializa a correta aplica-
¢ao da lei, situagdo em que toda a sociedade sentira o
reflexo de aplicacdo de garantias constitucionais.

Tal materializagdo ocorre com a efetiva punigao da-
quele representante do Estado que se vale de me-

2.0 processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagao e a substituigdo da atuagdo probatéria do érgéo de acusagéo.

® Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADls) 6298, 6299, 6300 e 6305.
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canismos ilicitos durante a persecugéo penal, bem
como com a protegao de direitos do réu em ambito
penal, resultando em condenacgdes justas, quando
for caso de comprovada culpabilidade, e em absol-
vigdes, quando for o caso de auséncia de elementos
probatérios suficientes para demonstragdo de prati-
ca delitiva ou em caso de irregularidades na busca
pela utdpica “verdade real”, ora por parte dos 6rgaos
de persecugao penal, ora por parte do érgao judican-
te, ora em conjunto, como supostamente teria ocorri-
do no caso exposto em Habeas Corpus abordado no
presente trabalho (ART. 386 do CPP, s/d)™.

CONCLUSAO

A analise realizada no presente artigo ndo buscou
indicar que a absolvigéo de Lula se fazia necessaria
em razao de sua inocéncia, ou entdo que os fatos a
ele imputados careceram de comprovagao.

O objetivo da pesquisa foi demonstrar que, indepen-
dente do jogador que figure na posi¢ao de réu, seja
este culpado ou inocente (o que s6 sera identificado
apos sentenga condenatdria transitada em julgado,
ou seja, é impossivel qualificar a culpabilidade de
um acusado enquanto nao finalizada a partida pro-
cessual), direitos e garantias constitucionais deverao
ser respeitados, sob pena de contaminagao dos atos
processuais subsequentes a violagdo (ART. 576, 1°
do CPP, S/D)™%.

E impossivel se falar em “impunidade” quando o pro-
cesso penal que condenou determinado sujeito é
eivado de vicios. Ndo houve subsuncdo a seguinte
hipétese: regular tramite processual e posterior de-
claragao de nulidade do procedimento com a conse-
quente absolvigdo do réu perante o STF.

O que de fato existiu foi um irregular tramite proces-
sual, ja que revelada a imparcialidade do magistrado,
que jamais poderia ter atuado no processo, sendo
vedada a instrugao, sentenga e outros atos judiciais
(gerando invalidade dos provimentos).

Se, no caso do HC 164.493, restou evidente a com-
prometimento da imparcialidade do juizo originario, a
anulacao da decisao condenatdria preserva o prin-

I LEMOS, J. T.

cipio da presungdo da inocéncia que, em verdade,
jamais deixou de vigorar. Eis ai uma vitéria do devido
processo legal e, consequentemente, do Estado De-
mocratico de Direito (ART. 386 do CPP, s/d) .
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