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1. INTRODUGAO

No curso do processo falimentar, nem s6 de dividas
tratamos. Em tempo determinado, passa-se ao exame da
conduta do devedor e de outras pessoas envolvidas na faléncia,
a fim de se analisar se cometeram eles ou nao algum ilicito penal
falimentar.

De acordo com nossa atual Lei de Quebras e o Projeto de
Lei n® 4.376/93, que “Regulamenta a Faléncia, a Concordata
Preventiva e a Recuperacio das Empresas que Exercem
Atividades Econémica Regida pelas Leis Comerciais, e da
outras providéncias”, dita investiga¢io, ao invés de ser
conduzida pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico,
estd sob a presidéncia do Juiz de Direito competente para o
exame do processo falimentar.

Por assim ser, o objetivo do presente estudo é o de averiguar
o ferimento ou niao do dever de imparcialidade do Juiz no
momento do recebimento da denincia, € nos casos em que,
além de fazer e presidir a investigagio referida, também é ele o
destinatario da agao penal decorrente do fato por ele
investigado, sendo dela seu julgador, situagao que ocorre em
inimeras Comarcas onde hd somente um cartério judicial, e

* Promotor de Justiga do Rio Grande do Sul
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que, se depender do projeto citado, passard a vigorar em todo
o pais.

2. O INQUERITO JUDICIAL FRENTE A NOSSA SISTEMATICA
PROCESSUAL

O primeiro diploma falimentar a surgir no Brasil
republicano foi a Lei n® 859, de 16 de agosto de 1902, que, em
seu Capitulo VII, tratava Da Classificagdo da Fallencia e dos
Crimes que dell2 Decorrem. Abrindo este capitulo, o artigo 84
fazia a previsao de separagido entre o processo criminal e o
processo da faléncia, condicionando aquele a sentenga
declaratéria deste. No que dizia respeito ao processo criminal,
iniciava ele perante o Juiz da faléncia, que o instruja com o
interrogatério do falido, ouvida de testemunhas e outras
diligéncias que julgasse necessarias. Finda a instrugédo, o Juiz
da faléncia pronunciava ou nao os indiciados, caso a quebra
fosse fraudulenta ou culposa, e, apés superados os recursos, o
feito era remetido ao Juiz criminal da Comarca onde o falido
mantinha seu estabelecimento'. Quanto a investigagao sobre a
ocorréncia de crime falimentar, outorgou a autoridade policial
a competéncia de tal mister?.

Posteriormente a este diploma, adveio a Lei n°® 2.024, de
17 de dezembro de 1908, que, em alguns casos, manteve a
mesma redagao dada pela Lei n°® 859/02 ao processo criminal
falimentar. Permaneceu a distingio entre o processo falimentar
criminal e civil, bem como a necessidade da declaragao da
faléncia para o inicio do primeiro®. O tramite do processo
criminal continuou com o Juiz da faléncia até a prondncia ou

' Artigos 85, § 8°, e 89.

? Art. 85, § 6° - As autoridades policiaes remetterio ao juiz processante os
inquéritos a que procederem durante o summario.

¥ Artigo 174, caput.
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nao dos indiciados?, sendo, apés isso, remetido ao Juiz criminal
da Comarca onde o falido mantinha sua sede®. E, no que diz
respeito a investigagao criminal, também manteve esta
competéncia adstrita a autoridade policial®.

Sucedendo a Lei de Quebras de 1908, chegou até nés o
Decreto n® 5.746, de 09 de dezembro de 1929. Nele, o artigo
175 (caput e parigrafos) manteve o mesmo regramento do
processo criminal previsto em 1902, com a duplicidade de
trimite entre o juizo falimentar e criminal, tendo o processo
criminal seu inicio perante o primeiro mas, apés a pronincia,
sendo julgado perante o segundo. A autoridade policial
continuou competente para a investigagido criminal para esta
categoria de crimes.

De modo a dar um fim nessa duplicidade de tramite
prevista desde a Lei n® 859, de 16 de agosto de 1902, nosso
atual CPP devolveu ao juizo criminal a integral tramitagido da
agao penal, sob o argumento de restituir a ele uma fungao
especifica, qual seja, a da instru¢ao do processo criminal,
permitindo-lhe uma “segura visao do conjunto, necessiria ao
acerto da decisio final”’. Sua Exposigio de Motivos chegou
ironicamente a qualificar o rito processual adotado pelo
Decreto n® 5.746/29 como sendo um processo anfibio, em razao
da troca de um juizo (civel) pelo outro (crime) apés a pronuncia
dos indiciados.

Apesar disso, nao duraram muito os argumentos do
legislador adjetivo. Poucos anos depois, a Lei de Quebras de
1945 (Decreto-Lei n® 7.661) retomou a participagio do juizo

4 Artigo 174, § 1°.

5

Artigo 175, caput.
¢ Artigo 174, § 5°.

7 As Formas de Processo, in Exposi¢ao de Motivos do Cédigo de Processo

Penal.
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civel em parte dos assuntos atinentes 2 esfera criminal.
A autoridade policial, pela primeira vez desde 1902, nao se fez
presente nas disposi¢des criminais de uma lei que versasse
sobre matéria falimentar. Criou-se, entdo, em substituigiao a
investigagao policial, a figura do inquérito judicial. De acordo
com este novo regramento, foi dada ao Juiz da faléncia a
incumbéncia de investigar criminalmente, instaurando o
inquérito judicial e dele sendo seu presidente®, ordenando ou
ndo a produgao das provas requeridas, bem como de oficio
podendo determinar aquelas que entenda oportunas®. E, ap6s
o oferecimento da agdo penal, a ele também passou a incumbir
o seu recebimento ou ndo. Houve, portanto, um retorno ao
fortalecimento da figura do Juiz da faléncia.

No mesmo caminho esta trilhando o Projeto de Lei n°
4.376/93'°, que “Regulamenta a Faléncia, a Concordata
Preventiva e a Recuperagdo das Empresas que Exercem
Atividades Econémica Regida pelas Leis Comerciais, e di
outras providéncias”. De origem no Poder Executivo, mantém
ele a figura do Juiz investigante e do inquérito judicial, quando,
a partir do artigo 186, da inicio ao tratamento Do Procedimento
Penal na Liquidagiao Judicial. Outras disposi¢bes, como a
previsio de agao penal privada subsididria da publica, e
ajuizamento da a¢do penal perante o juizo da liquidagao também
sao mantidos no projeto. Como inovagdo, ndo prevé a remessa
da agdo penal para o juizo criminal apés o seu recebimento,
fazendo com que todo o processo criminal se efetive perante o
jufzo falimentar.

8 FERREIRA, Waldemar. Zratado de Direito Comercial. Vol. 15. Sao Paulo:
Edigao Saraiva, 1966, p. 518.

9 PONTE DE MIRANDA. F. Tratado de Direito Privado. Tomo XXIX. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1960, p. 279.

'* Dito projeto se encontra no site: http://www.congressonacional.com.br/
projetos/proj/diversos/p14376.shtml.
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Em razio de o artigo 106 da atual Lei de Quebras fazer
referéncia a possibilidade de o falido contestar as argiiigoes
contidas no inquérito judicial, diavida se criou em torno de sua
natureza: seria ele um procedimento de ordem processual ou
pré-processual de caréter inquisitorial? Depois de um periodo
de debates, firmou-se a posigdio de que sua natureza se
assemelha ao inquérito policial, sendo, portanto, um
instrumento pré-processual de cardter puramente inquisitorial.
Estaria ele destinado somente a servir de elemento para futura
agdo penal, sendo que tal entendimento se encontra hoje
consolidado tanto em sede jurisprudencial'’, como
doutrinaria'?, chegando parte da doutrina, a fim de afastar
qualquer sombra de duvida sobre o assunto, ao ponto de
qualifica-lo como sucedineo do inquérito policial®.

Estando, entao, a presidéncia do inquérito judicial afeita
ao Juiz de Direito, e sendo esta investiga¢do um instrumento
pré-processual de cunho inquisitorial, temos, em verdade, um

" STF: RHC 64318/SP. 22 Turma. Rel. Min. Francisco Rezek. ]. 26-09-86,
D] 24-10-86, p. 20317; RHC 65028/SP. 2* Turma. Rel. Min. Célio Borja.
J. 23-06-87, D] 18-09-87, p. 19670; RHC 65397/SP. 2* Turma. Rel. Min.
Djaci Falcao. J. 17-12-87, D] 26-02-88, p. 03193; RHC 67024/SP. 2" Turma.
Rel. Min. Djaci Falcio. J. 18-11-88, DJ 09-12-88, p. 00543; RHC 67106/SP.
22 Turma. Rel. Min. Francisco Rezek. J. 21-02-89, D] 10-03-89, p. 03015;
RHC 65368/SP. 12 Turma. Rel. Min. Sydney Sanches. J. 30-10-87, DJ 04-
12-87, p. 27640. STJ: RHC 455/SP. 6* Turma. Rel. Min. Dias Trindade.
J. 07-08-90, DJ 20-08-90, p. 07974, RST]J 12, p. 147; RESP 102712/R]. 6*
Turma. Rel. Min. Vicente Leal. J. 20-05-97, DJ 23-06-97, p. 29202; RHC
7046/SP. 5% Turma. Rel. Min. Edson Vidigal. J. 17-02-98, D] 23-03-98, p.
00118; RHC 7434/SP. 5 Turma. Rel. Min. José Dantas. J. 22-09-98, DJ
19-10-98, p. 00113. TJRS: Correigao Parcial 586033177. 4% Camara Civel.
Rel. Des. Nélson Oscar de Souza. J. 24-09-86.

2 ABRAO, Nelson. Curso de Direito Falimentar. 4* edigdo. Sao Paulo : RT,
1993, p. 183. REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. Vol. 1.
15 edigdo. Sdo Paulo : Editora Saraiva, 1993, p. 300.

* PONTE DE MIRANDA, F. Ob. cit.,, p. 271.



126 » Revista o MINISTERIO PUBLICO N2 43

procedimento investigatério que foge ao padrio escolhido pelo
legislador adjetivo, ou seja, de que a.investigag¢ao criminal é
realizada pela autoridade policial. Pois esta investigagao
criminal, quando presidida por um Juiz de Direito, recebe o
nome de juizado de instrugao.

Dita forma de investigar se caracteriza pela particular
atuagdo do Poder Judiciario. Neste sistema, além de possuir
como fungao o julgamento de agoes, o Poder Judiciario também
estd encarregado da investigagdo criminal e coleta do material
probatério, para tanto possuindo amplos poderes de
investigagio, podendo ou nio determinar a oitiva de pessoas,
realizagao de prova pericial, abertura de correspondéncias,
interceptagdes telefénicas, entre outros meios de prova
admissiveis. No juizado de instrugao, a investigagio de crimes
estd contextualizada como tipica atividade jurisdicional, que,
apesar disso, permaneceré adstrita aos principios que regem a
atuacdo judicial, tais como o da imparcialidade, além da
possibilidade de efetuar restrigbes aos direitos fundamentais
dos investigados'*. Em célebre acérdao do E. Supremo Tribunal
Federal, mas sem fazer mengao a existéncia do juizado de
instrugao como sistema regente no inquérito judicial, foi
reconhecida a competéncia do juizo da faléncia para decretar
a prisao preventiva apés o término do inquérito judicial, mas
quando do recebimento da dentincia'’>, momento em que ainda
estava o processo criminal em poder do juizo que investigou
criminalmente o fato objeto da agao penal.

Em razao de a regra no nosso ordenamento processual
estabelecer que a presidéncia de uma investigagio criminal estd
a cargo da autoridade policial, davida poderia surgir quanto 2
validade da inclusio do juizado de instrugio em nossa

""SOLAESA, José R. de Prada. Espaina. Sistemas de Proceso Penal en
Europa. Barcelona : Cedecs Editorial, 1998, p. 108.

> STF: RHC 64816/R]. 1* Turma. Rel. Min. Néri da Silveira. J. 24-02-87,
DJ 26-02-88, p. 03191.
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processualistica. Duvida, alias, que poderia ser alimentada pelo
fato de haver-se travado forte discussao, quando da reforma
de nossa lei penal adjetiva (e que desaguou no atual CPP), sobre
o afastamento do inquérito policial como forma de investigar.
S6 para lembrar, doutrinadores da época, tais como Galdino
Siqueira'®, ha quase trés décadas antes do atual CPP ja pregavam
a extingao do inquérito policial, com sua substitui¢io pelo
juizado de instrugido. Isto motivou a que, durante os trabalhos
de reforma da lei adjetiva de entio, fosse apresentada uma
proposta de se extinguir o inquérito policial, sendo que a
modalidade de investigagao a vingar entre nés seria a do juizado
de instrugdo, mudanga que acabou por nio ser aceita'’.

6 Com argumentos que ainda merecem atualidade, Galdino Siqueira pregava
que: “Effectivamente, o que se tem observado € a existéncia de um processo
duplicado, o do inquerito e o da formagio da culpa, dando em regra, como
resultado, prejuizos & causa da justi¢a, vendo-se indiciados confessar a
prética do crime perante a policia, e depors, por conselhos de advogados
menos escrupulosos, negarem-n’o sob allegagcao de terem feito confissio
for¢ada, ou ao inverso, por abusivos interrogatorios, extorquirem-se
confissées ou depoimentes na policia. Uma tal pratica nio pode perdurar,
assim o reclamando os interesses sociaes em jogo, e ou se dd execugdo
exacta 4 lei, ou entiao supprima-se o inquérito, creando-se juizes especiaes
para a instruc¢ao criminal.” (Curso de Processo Criminal, Sao Paulo :
Centro de Propaganda Cat6lica, 1910, pp. 194-5).

Avesso a investigagao feita através do juizado de instrugido, Carnelutti
lecionou que: “El/ duelo entre el inquirente y el inquirido es uma triste
necesidad a los fines del castigo. Pero el duelo es uma relacion de fuerza,
que corre entre dos partes.: por eso, entre el inquirido y el inquirente, si
este dltimo es el ministerio piiblico, es fisiologico; pero, en cambio, si el
inquirente es un _fjuez, estamos en el campo de la patologia. Es necesario
recordar el carater indefectible del juez que es de estar sobrepartes. (..)
El juez que se convierte en parte, aunque sea en parte ptblica, es la
mtima contradiccién que perturba la instruccion formal. Los errores
técnicos no son nunca inocuos; éste de que el juez se vea constrenido a
hacerse parte, consecuencia inevitable de haber puestoun procedimiento
Jurisdiccional en lugar de un procedimiento administrativo, constituye
ciertamente una de las calamidades mas dolorosas del procedimiento penal
tal como estid actualmente ordenado.” (Derecho Procesal Civil y Penal.
México : Editorial Pedagégica Iberoamericana. 1994, p. 336)
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Portanto, passados alguns anos da entrada em vigor do CPP, que,
em sua Exposigio de Motivos, expressamente afastou a
investigagao presidida por um Juiz de Direito como modelo a
ser adotado em nosso pais'8, foi o juizado de instrugao
implantado, agora ressuscitado pela Lei Falimentar e somente
a ela adstrito. Portanto, teriamos bons elementos para
questionar a aplicabilidade do inquérito judicial entre nés.

Todavia, esta verdadeira excegao do Juiz-investigador no
inquérito judicial foi possibilitada pelo préprio legislador
adjetivo, que, no artigo 4°, paragrafo dnico, do CPP, deixou
claro que outras autoridades, que nao sé a policial, poderiam
efetuar investigagoes criminais. Ao analisar este dispositivo,
a doutrina aceitou o Juiz de Direito como sendo uma
das autoridades que poderiam investigar, e assim se
posicionou sem proceder a maiores questionamentos'®.
Contraditoriamente, ao examinar o tema_Juizado de Instrugao,
esta mesma doutrina invariavelmente se restringe a conceitua-
lo, a afirmar que é o modelo seguido em paises como a Franga,
e que nao foi ele implantado em nosso pais quando da criagao
do atual Cédigo de Processo. A conclusido que o leitor tira é
de que o fato de saber o que se trata o juizado de instrugao
serve tado-s6 para mero conhecimento teérico e leve nogao

'8 A tanto, alude a Exposigio de Motivos de nosso Cédigo, ao tratar sobre A
Conservagao do Inquérito Policial. A possivel limitagdo da fungio da
autoridade policial, aliada a dificuldade de haver um Juiz-instrutor em
cada cidade, foram utilizados como argumentos para a manutengao do
inquérito policial.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 5*
edigdo. Sio Paulo : Atlas, 1997, p. 36. TOURINHO FILHO, Fernando da
Costa. Processo Penal. Vol. 1. 15% edigao. Sao Paulo : Saraiva, 1994, p.
179. MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 3* edi¢ao. Sao Paulo :
Atlas, 1994, p. 75. MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito
Processual. Vol. 1. Rio de Janeiro : Forense, 1961, p. 146.
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sobre direito comparado, j4 que em nosso pais foi ele rejeitado®.
Inexplicavelmente, nenhuma linha de nossa doutrina vincula
o juizado de instruc¢do ao inquérito judicial, omissao que nao
se aplica ao Poder Judicidrio, que reconheceu, de modo
expresso?!, a presenga do juizado de instrugao nesta investigagao
falimentar. E a importancia de assim proceder é enorme, pois
as caracteristicas e regras que regem o modo de investigagdo
adotado em nosso Cédigo de Processo Penal ndo sao exatamente
os mesmos do juizado de instrugido que, como se disse, é uma
excegao.

Assim, o foco de nossa discussao ¢ a verdadeira omissao em
se aplicar ao inquérito judicial, seja da atual Lei de Quebras, seja
do Projeto de Lei n°® 4.376/93, uma das regras bésicas a que esta
atrelado o juizado de instrugao — ou seja, a regra de que, o Juiz
que preside a investigagdo, nao julga a agio penal dela
decorrente.

® Ressalva deve ser feita aos mestres Magalhaes Noronha e José Frederico
Marques. Dos autores nacionais examinados, foram eles os Gnicos a vincular
o juizado de instrugao com a possibilidade de perda da imparcialidade do
Juiz. Magalhdes Noronha aponta para a possibilidade de “formagio
precipitada da convicgdo do juiz, quando ainda recente o deljto, envolto
quase sempre em paixoes, odios, etc, que perturbariam sua agdo serena”
(Curso de Direito Processual Penal. 20? edi¢io. Siao Paulo : Editora Saraiva,
1990, p. 24). Estas palavras sao reproduzidas na integra por Paulo Licio
Nogueira, em sua obra Curso Completo de Processo Penal (52 edi¢io, Sao
Paulo : Editora Saraiva, 1991, p. 49). José Frederico Marques foi enfatico
ao afirmar que “pensar que um magistrado togado possa, sozinho, dirigir
téda essa série de pesquisas, com 4nimo sereno e imparcial que se exige
na judicatura, € extrema ingenuidade ou desconhecimento completo dos
fatos e fenémenos que se desenrolam na fase preambular da informatio
delicti. ” (sic) (Estudos de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro :
Forense, 1960, p. 60).

* TJRS, RHC 27253. 1* Camara Criminal. Rel. Des. Jorge Alberto de Moraes
Lacerda. J. 06-10-82.
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3. A IMPARCIALIDADE DO JUIZ

Do ponto de vista morfolégico, imparcialidade significa nao
ser parte de algo, situagdo que, transportada para a esfera
judicial, acarreta na impossibilidade de o julgador de um
processo ser uma das pessoas sujeitas a sua prépria sentenca.
Por isso, a imparcialidade daquele que ira decidir é vista como
a razio de ser do Poder Judicidrio, o fundamento de sua
criagao?2.

Dita restrigao, a de nao ser o magistrado uma das partes
sujeitas ao seu veredicto, estid textualmente prevista no artigo
252, inciso IV, de nosso CPP, embora se apresente como algo
tao primario e basico que, nas mais diversas legislagdes
mundiais, sequer consta expressamente como 6bice ao
exercicio da atividade jurisdicional?®. Por isso, em geral passa-
se a visao de que se traduz a imparcialidade na necessidade de
a pessoa que ird julgar ser isenta de qualquer interesse ou
sentimento, seja em relagao a causa, seja em relagao a um dos
litigantes. Em duas palavras, é ela entendida e conceituada
como sindénimo de neutralidade e desinteresse no feito?.

Ao contriério de ser uma qualidade do julgador?, se traduz
ela no seu primeiro e mais importante dever. E certo que nao
se concebe um Juiz que seja parcial, mas nao é a imparcialidade

? LIMA, Alcides de Mendonga. Sentenga Proferida por Juiz Impedido
porque Devedor da Opoente - Sentenga Favoravel 2 Opoente - Alegacao
do Fato em Apelagao. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 37, ano 10, jan/
mar, 1985, p. 182,

® AROCA, Juan Montero. Principios del Proceso Penal — Una Explicacion
Basada en la Razon. Valéncia : Tirant lo Blanch, 1997, p. 87.

% MORENO, Faustino Cordon. Las Garantias Constitucionales del Proceso
Penal. Navarra (Espanha) : Aranzadi Editorial, 1999, p. 101.

% BARBI, Celso Agricola. Comentirios ao Cédigo de Processo Civil. Volume
I. 5 edigao. Rio de Janeiro : Forense. 1988, p. 546.
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algo que aflore espontaneamente do magistrado, e, prova disso,
é que, de modo a que seja alcangada, ao Poder Judiciario e as
partes sdao oferecidos instrumentos externos ao julgador, seja
para a consecugao de sua isengio, seja para seu controle.

Quanto ao primeiro, a Constituigao Federal, através de
seu artigo 95, entabula as garantias da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos aos
magistrados, além das vedagbes em seu paragrafo unico, tudo
destinado a assegurar a ele e, por via de conseqtiéncia, também
aos cidadaos, que as manifestagbes processuais emitidas pelo
presidente do processo nédo sejam fruto de pressdes econémicas
ou politicas, ou, tampouco, que estejam as partes submetidas a
um juizo de excegio. E certo que, ao invés de serem tratadas
como meios para se atingir a imparcialidade, ditas garantias
estao voltadas a independéncia do Poder Judicidrio e seus
integrantes?, independéncia vista desde a 6tica econdmica até
a politica, quando posto o Judiciario em confronto com os
demais Poderes de Estado. No entanto, e em tltima analise, a
finalidade basica destas garantias é a de se alcangar a
imparcialidade do julgador - do contréario, nao haveria o
porqué da existéncia de um Poder suscetivel a pressdes ou
(des)mandos, sendo destituido de credibilidade perante os
jurisdicionados.

Ja, quanto as partes, quando em contato direto com o
magistrado em um processo judicial qualquer, a sua disposigao
estao as excegdes processuais, seja de impedimento, seja de
suspeigdo, destinadas a afastar do feito o Juiz que, de alguma
maneira, tenha ou venha a ter comprometidas suas convicgoes
sobre o fato ou as partes nele existentes. E, em nossa legislagiao
processual penal, estido elas previstas no art. 252 e seguintes.

% DASILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9 edigao.
Sao Paulo : Malheiros Editores, 1993, pp. 504-5.



132 « REevisTA DO MINISTERIO PUBLICO N2 43

De um modo geral, em paises de tradigao juridica, estes
mesmos instrumentos processuais sio disponibilizados as
partes para o exercicio do controle sobre a imparcialidade do
julgador. E assim os temos na Itilia?’, Alemanha® e Espanha®,
onde ocorrem as mesmas preocupagdes existentes entre nés
para se afastar o julgador que tenha interesse no feito ou que
tenha exercido alguma outra profissio que estivesse ligada a
matéria discutida (6rgdo do Ministério Puablico, defensor ou
membro da policia judicidria), bem como possua amizade
fntima ou inimizade com as partes, relagao de parentesco, entre
outras situagoes.

Em paises que adotam o juizado de instru¢ao como modelo
de investigagdo criminal, uma outra causa surge, e igualmente
para garantir a imparcialidade daquele que ird julgar o feito.
Se trata da impossibilidade de o julgador que efetuou a
investigagao criminal ser o mesmo que ira julgar a agao penal.
Como exemplo disso, temos a Espanha®, que, por adotar a
investigagao criminal presidida por um Juiz, estampa na sua
lei processual a possibilidade de ser a presenga deste recusada
na fase judicial®'.

7 Codice di Procedura Penal, art. 34 e seg.
BStPO, § 22 e seg.
® LECrim, art. 52 e seg.

%0 Juan Montero Aroca leciona que a impossibilidade de o Juiz-instrutor ser
o mesmo que ird julgar nio est4 fundada na preservagio da imparcialidade
do julgador. Isto porque nio poderia ser inquinado de imparcial aquele
que exerce uma fungao tipicamente jurisdicional, como ¢ o caso do Juiz
de Direito no juizado de instrugio na Espanha. Segundo ele, estariamos,
na verdade, diante de uma causa de incompatibilidade de fungdes, e nao
de miécula a imparcialidade do julgador. In: Principios del Proceso Penal
— Una Explicacion Basada en Ia Razon. Valéncia : Tirant lo Blanch, 1997,
pp- 92-5.

3 Art. 54 - Son causas legitimas de recusacién: 12. haber sido Instructor de
la causa.
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Na Espanha, a imparcialidade do julgador é vista sob dupla
6tica, uma sendo encarada sob o ponto de vista subjetivo, e a
outra sob o ponto de vista objetivo. A primeira diz respeito a
garantia da independéncia judicial, circunstancia ndo sé
garantida com a previsdo constitucional da inamovibilidade®?,
bem como também com os instrumentos processuais para
recusé-los outrora referidos. Ja, quanto a segunda, tipica dos
juizados de instrugio, diz respeito ao receio de que o Juiz da
investigagdo criminal tenha se contaminado com o resultado
nela alcangado, comprometendo sua neutralidade e pendendo,
desde o inicio, para o acolhimento de uma das teses, defensiva
ou acusatdria, expostas na agao. Sintetizando dito sentimento,
Juan Montero Aroca leciona que “entrar en contacto directo
con el acusado y con los hechos y datos que deben servir para
averiguar el delito y sus posibles responsables, puede provocar
en el danimo del instructor prejuicios e impresiones a favor o
en contra del acusado que influyan a la hora de sentenciar. 'Y
aunque ello no suceda es dificil evitar la impresion de que el
Juez no acomete la funcion de juzgar sin la plena imparcialidad
que le es exigible.”®® E o seu afastamento do feito judicial se
impoe*, mesmo que as conclusdes e provas existentes na fase
inquisitorial tenham que ser renovadas em juizo, pois incidira

2 Constitui¢do Espanhola, art. 117.

¥ AROCA, Juan Montero. Sobre la Imparcialidad del Juez y la
Incompatibilidad de Funciones Procesales. Valencia : Trant lo Blanch,
1999, p. 48.

¥ De se ressaltar que nem toda a intervengao judicial realizada no curso da
investigagio criminal poder4 ser elevada 2 condigio de proporcionar um
ferimento ou risco de ferimento a imparcialidade do Juiz. Em diversas
ocasides, o Tribunal Constitucional da Espanha tem efetuado ressalvas a
impossibilidade de o Juiz que atuou na investigagio criminal ser o mesmo
que est a presidir o feito judicializado. Sobre o tema, ver: PICO 1 JUNOY,
Joan. Las Garantia Constitucionales del Proceso. Barcelona : J. M. Bosch
Editor, 1997, pp. 137-40.
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sobre o Juiz-instrutor a desconfianga de que sua convicgao jé esta
formada sobre o tema em debate®.

Por isso, tenha ele sido afetado ou nao pelos resultados da
investigagdo, o Juiz-instrutor é afastado por um critério
meramente objetivo, prevenindo-se a ocorréncia de algum
prejuizo as partes. Além de ser subjetivamente imparcial, devera
o julgador também ser objetivamente imparcial (ou seja, se ele
investigou, estara automaticamente impedido de atuar no
processo judicial), afastando-se a possnbllldade de divida

quanto a sua 1sengao

No mesmo caminho trilha o Convénio Europeu dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais®®. Realizado
em Roma, no ano de 1950, prevé ele, em seu artigo 6.1%, a
necessidade da existéncia de um Juiz imparcial no feito, de
modo a que seja alcangado o que denomina de processo
equitativo. Dito Convénio ndo conceituou nem estabeleceu as
diretrizes para se alcangar a imparcialidade do julgador, de
modo a vincular todos os pafses que o subscrevessem. Por isso,
coube ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais, criado pelo préprio Convénio®® para assegurar
o respeito de seus preceitos pelos Estados que o subscreveram,

¥ CARNELUTT]I, Francesco. Cuestiones sobre el Proceso Penal. Buenos
Aires: Libreria El Foro, 1960, p. 232.

* A bem da verdade, as recentes disposigbes processuais espanholas
referentes a regra do “Juiz que instrui nao julga” tiveram sua origem em
razao das previsdes do Convénio e a0 modo como vieram a ser aplicadas.

% Art. 6° Derecho a un proceso equitativo. - 1. Toda persona tiene derecho
a que su causa sea ofda equitativa, publicamente y dentro de un plazo
razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la
Ley, que decidiri los litigios sobre sus derechos e obligaciones de carécter
civil o sobre el fundamento de cualquier acusaciéns en materia penal
dirigida contra ella.” (Derechos Humanos - Textos Internacionales. 32
edicién. Madrid: Editorial Tecnos, 1999, p. 343).

®Art. 19 e seg.
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preencher essa lacuna e firmar posi¢do no sentido de que a
imparcialidade do julgador também passa por essa vedagao ao
Juiz investigante. Assim, tem o Tribunal firmado, por diversas
vezes, a necessidade da separagio entre o Juiz-instrutor do Juiz-
julgador, de modo a que seja preservada a imparcialidade
daquele a quem incumbird decidir o processo®.

Além da preservagao da imparcialidade do julgador, dita
separacao da atuagao judicial repousa também em um outro
motivo igualmente sélido. Ao se proceder ao impedimento de
o Juiz-instrutor poder julgar o fato que ele mesmo investigou,
o que se estara preservando é a prépria manutengao do
principio acusatério*, que nio se vé ferido pelo simples fato
da adogdo do juizado de instrugdao*', mas sim pela nao-
separagao de atribuigbes do Juiz. Acaso esta separagio nio
acontecesse, seria o Juiz encarado como parte no processo
penal, pois deixaria sua condi¢gio de mediador, e passaria a
somar forgas com um dos lados da relagao processual. Seria,
assim, o retorno do Juiz-inquisidor do modelo antigo, com o
abandono do processo acusatério*.

Nao foi por outro motivo que Niceto Alcala-Zamora Y
Castillo* equiparou o sistema inquisitivo, do Juiz acusador e
julgador, ao acusatério misto (quando regido pelo juizado de

% Caso Piersack, Sentenga de 01 de outubro de 1982; Caso De Cubber,
Sentenga de 26 de outubro de 1984, Caso Pfeifer y Plankl, Sentenga de 25
de fevereiro de 1992.

W LEIBAR, Inaki Esparza. E/ Principio del Proceso Debido. Barcelona: J.
M. Bosch Editor, 1995, p. 217.

"t DEU, Teresa Armenta. Principio Acusatério Y Derecho Penal. Barcelona:
J. M. Bosch Editor, 1995, p. 58.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. A Iniciativa Instrutéria do _Juiz no Processo
Penal Acusatorio. http;//www.forense.com.br/atualida/acusador.htm

% Proceso, Autocomposicion Y Autodefensa. 3* edigio. México : Universidad
Nacional Auténoma de México, 1991, p. 20.
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instrugio), acaso ndo ocorra a preocupagio do legislador em criar
instrumentos destinados a separagao das atribuigées de instrutor
e julgador. Em suma, com dita separacao de misteres, se estard
protegendo toda a estrutura sobre a qual se assenta o processo
penal de um pais, uma vez que a distingdo entre o érgao acusador
do érgao julgador, que é um dos pilares do principio acusatério,
podera se ver comprometida, em razao de a convicgio do
julgador ja se apresentar consolidada pelo resultado da
investigacdo que presidiu.

Como vemos, é da tradigdo dos pafses que adotam os juizados
de instrugao a separagao entre o Juiz que instrui a fase preliminar
daquele que ira presidir o feito judicial, dele sendo o decisor.
Cabe-nos, entio, diante da existéncia do inquérito judicial,
previsto que esta na Lei de Quebras — e que nada mais é do que
um tipico juizado de instrugio inserido como exce¢io 2 nossa
forma de investigagdo criminal -, examinar as conseqiiéncias
da regra do ‘juiz que instrui ndo julga”em nosso pais.

4. COMPETENCIA PARA O INQUERITO JUDICIAL E SUBSEQUENTE
AcAo PENAL

Reza a Lei de Quebras, em seu artigo 109, § 2°, que o Juiz da
faléncia sera competente, além da realizagdo da investigagao
criminal, também para efetuar o recebimento da dentncia.
Finalizada a investigagdo criminal sob sua presidéncia, cabera
ao mesmo Juiz, em sendo oferecida a agdo penal, seja publica,
seja privada, o ato de dar ou nao inicio ao processo penal.
Idéntica previsao encontramos no Projeto de Lei n® 4.376/93,
em seu artigo 194, caput. Pois, ja neste primeiro momento
processual, vislumbramos o primeiro conflito com a regra do
‘Juiz que instrui njo julga”.

Dito ato judicial, o do recebimento da denincia, se
caracteriza como verdadeira decisdo judicial, ja que devera ser
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fundamentada a contento, sob pena de nulidade, matéria,
inclusive, j4 sumulada pelo E. Supremo Tribunal Federal*. E,
sendo competente para receber a agdo penal, este mesmo
magistrado sera o encarregado de examinar se ha algum caso
de rejei¢do da pega inicial acusatéria, pressuposto légico para
recebé-la, j4 que diz respeito as condigoes da agao penal e seus
pressupostos processuais, para, apos isso, ver se ela se apresenta
formalmente oferecida*®. Assim, o Juiz da faléncia devera
examinar, em carater preliminar, se o fato posto a sua frente é,
em tese, crime ou niao, bem como se o denunciado, em tese, é
ou nio o verdadeiro responsével pelo fato que estd |he sendo
imputado.

Em razdo de a investigagao criminal ser realizada sob a
égide do juizado de instrugio, a decisio sobre o recebimento
ou nao da acao penal ja poderi estar definida antes mesmo do
oferecimento desta, pelo simples motivo de as convicgbes do
julgador ja haverem sido firmadas ao longo da investigagio
que ele mesmo presidiu. Para se ter uma idéia da gravidade da
situagao, Pontes de Miranda chega ao ponto de afastar o
envolvimento animico do condutor da investiga¢ao como sendo
uma possibilidade, dando-o como efetivo, ao aprovar a postura
do legislador em optar pelo deferimento ao Juiz da faléncia, e
nao ao juizo criminal, da decisdo de receber a agao penal.
Segundo ele, o primeiro apresentaria melhores condigdes de
receber ou niao a acusacgao formulada, pois 4 estd, pela
fungao que exerce, com os elementos mais reveladores. ”*® (sic).

¥ Siimula 564 — A auséncia de fundamentagao do despacho de recebimento
da denuncia por crime falimentar enseja nulidade, salvo se ja houver
sentenga condenatéria.

*“ Sobre a distingdo entre nao-recebimento e rejei¢ao da denuncia, ver:
BOSCHI, José Antonio Paganella. A¢do Penal - Dentncia, Queixa e
Aditamento. Rio de Janeiro : AIDE, 1993, p. 161.

8 Ob. cit., p. 272.



138 « REvisTA DO MINISTERIO PUBLICO N2 43

Tais “elementos reveladores” nao seriam provas que néo fariam
parte da agao penal e, via de conseqiiéncia, do préprio inquérito
judicial. Por isso, a outra conclusio nao chegamos, senao a de
que, de suas palavras, se extrai que o investigante é o
encarregado de receber a denincia ou queixa por estar mais
préximo do fato investigado, mais inteirado sobre tudo o que
envolveu a faléncia, ter mais conhecimento sobre o fato nela
articulado e estar mais convicto sobre o que é possivel ou nao
conter a pega inicial acusatéria do que o préprio ‘juizo criminal
competente”, a quem o feito devera posteriormente ser
remetido. O prejulgamento do Juiz-instrutor seria a razao de
ser em se conferir a ele o recebimento da denuncia.

Ao invés de ser encarado com ares de corregao, este
envolvimento emocional do Juiz-instrutor com o fato
investigado é justamente o que a regra do ‘Juiz que instrui nio
Julga” procura evitar. Nitido prejuizo podera ocorrer, seja ao
6rgao acusador, seja ao acusado, em virtude da manutengio
deste magistrado para a realizagio de tao importante ato
processual. Somente para exemplificar, podemos citar a
hipétese de o Juiz haver entendido, ja na investigagao, que o
fato descrito na denitincia ndo é doloso, mas sim culposo, ao
contrario do que sustenta a acusagio; ou, ao revés, haver
entendido, também durante a fase preliminar, que o autor do
fato delituoso é o denunciado, e nio o seu sécio, afastando,
assim, possivel ilegitimidade de parte levantada na fase
inquisitorial. E certo que estas hipéteses podem ocorrer com
qualquer outro Juiz que se defronte com os termos de uma agao
penal “ndo- falimentar”, com a qual ele nao concorde ao
examinar o contetido do inquérito policial. No entanto, sobre
este Juiz nao figurard a sombra de que sua convicgio foi
formada anteriormente a apresentacio da denuncia, situagio
que é o foco da regra do “jusz que instrui nao julga”.

Nao bastasse isso, outra hipétese, que nio s6 a do
recebimento ou nao da agio penal, também pode ser levantada,
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de modo a demonstrar o ferimento da regra do ‘juiz que instrui
ndo julga”. E ela a ocorrente em situagbes excepcionais nas
Comarcas do interior do Estado onde hi somente uma Vara
Judicial, mas que passard a ser a regra segundo as disposigdes
do Projeto de Lei n® 4.376/93. Além de presidir a investigacao
criminal, o Juiz-instrutor também sera o presidente do processo
criminal. Apés realizar o ato de receber a denuncia, nio tera
ele um “juizo criminal competente” para remeté-la. Se
encarregara o Juiz, além da instrugio do inquérito, também da
instrugdo do processo e julgamento da agdo penal*’. Na pritica,
tratara o magistrado de judicializar as provas anteriormente
produzidas na sua presencga, devendo elas serem novamente
realizadas, agora na fase processual, com o acréscimo daquelas
apresentadas costumeiramente pelo réu somente em juizo, e
que poderao importar na produgio de novas provas.

Como se pode ver, seja no nascedouro deste processo
criminal, seja no seu curso em Comarcas do interior, seja, por
fim, em razao das previsdes do Projeto de Lei n® 4.376/93, grave
madcula o atingird, acarretando sua nulidade ab initio, se dermos
acolhida ao pensamento dominante nos paises que utilizam o
juizado de instrugao como forma de investiga¢io criminal, ou
seja, ao afastamento do Juiz-instrutor da fase judicial. No
entanto, a dificuldade que existe é justamente a adequagao da

47 As previsoes do Projeto de Lei n® 4.376/93 demonstram uma tendéncia do
legislador nacional em fortalecer a figura do Juiz, transformando-o em
verdadeiro investigador criminal e, o que € pior, julgador de sua prépria
investigagdo. Dita tendéncia, alids, j4 se viu concretizada através da Lei n°
9.034/95, que “Dispée sobre a utilizagio de meios operacionals para a
prevengio e repressao de agées praticadas por organiza¢ées criminosas.”
Em seu artigo 3°, este diploma legal confere ao Juiz a possibilidade de
realizar diligéncias investigatérias, também transformando-o em Juiz-
instrutor. Questionada judicialmente através da ADIN n° 1517-6, o Pleno
do Supremo Tribunal Federal, em 30 de abril de 1997, indeferiu a liminar
de suspensio de seus efeitos. Seguiram-se, para o mesmo fim, as ADINs
n°® 1569-9 e 1570-2, que nio tiveram melhor sorte.
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regra do ‘juiz que instrui ndo julga”junto ao cendrio nacional,
J4 que: a) o juizado de instrugio nio é o padrao de investigagao
adotado por nés; b) nao recebeu ele da doutrina um estudo
adequado; e ¢) nao foi merecedor, seja no CPP, seja na Lei de
Quebras, seja no Projeto de Lei n® 4.376/93, de qualquer
disposigao legal que pudesse efetuar um controle sobre o estado
de animo do Juiz-instrutor, de modo a poder afastia-lo do
processo criminal.

Quanto ao papel da doutrina atual, incompreensivel foi sua
omissao em nao estudar o juizado de instrugio e nao vincula-lo
ao inquérito judicial. Se trata ela, além de nitida formadora de
opinido que é, também em um importante meio de hermenéutica
juridica, conhecida como interpretagao doutrinal, chegando a
ser apontada como a verdadeira interpretagao, no sentido técnico
do vocabulo*. E nem se diga que a noticia da regra do ‘juiz que
instrui ndo julga”nao havia desembarcado em nosso pais, sendo
desconhecida por todos. J4 nos idos de 1959, Joao Mendes de
Almeida Janior noticiou a existéncia da regra do ‘juiz que instrui
ndo julga”, como sinénimo do afastamento cada vez maior de
um processo com instrugao inquisitiva para se adotar a instrugao
contraditéria. Disse ele: “.. a tendéncia hoje é para a instru¢io
contraditéria. Mesmo em Fran¢a, onde mais foi afagada a
instrugdo secreta, foi dado o golpe no sistema inquisitivo pela
Lei de 8 de dezembro de 1897, na qual ficaram firmados os
seguintes principios: 1°) O juiz da instru¢do nao pode concorrer
ao julgamento das causas, cujo processo instruju.”* Dito autor
deixou claro que a separagao das fung¢des do Juiz no juizado de
instrugdo era pressuposto légico para um processo acusatorio.

® MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagio do Direito. 12* edigao.
Rio de Janeiro : Forense, 1992, p. 94.

" In Processo Criminal Brasileiro. Vol. 1. 4* edi¢io. Rio de Janeiro : Livraria
Freitas Bastos S.A., 1959, p. 242.
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Quanto ao nosso CPP, podemos dizer que foi ele “pego de
surpresa” com a criagao do inquérito judicial e deferimento
da possibilidade de investigar criminalmente ao Juiz de Direito.
E assim se diz porque, durante as discussées legislativas que
nele desaguaram, conforme ja vimos, foi o juizado de instrugao
sugerido e claramente repelido como modélo de investigacao
a ser implantado no Brasil. Isto explicaria o porqué de o
legislador adjetivo ndo estabelecer entre nés a regra do ‘jurz
que instrui ndo julga”, quando tratou dos impedimentos a
atuagao judicial. O que mais se préxima dela é o impedimento
imposto ao Juiz de figurar no processo criminal onde tenha
atuado como 6rgao do Ministério Publico ou autoridade
policial (art. 252, II), figuras que costumeiramente exercem a
investigagao criminal. A razdo para o afastamento do Juiz, nestes
casos, é a nitida falta de isengao que o acomete®, e o ferimento
a este impedimento acarretaria a nulidade absoluta do feito®'
ou, segundo alguns autores, importaria na pratica de ato
juridicamente inexistente®.

O entendimento prevalente esta firmado no sentido de se
dar a esta disposigao legal uma interpretagao restritiva®, o que
impediria a insergido da regra do ‘juiz que instrui ndo julga”
entre aquelas hipéteses por ela abarcadas, embora vez por outra
encontremos um ou outro julgado permitindo a interpretagao
extensiva®. Assim, qualquer outra atividade do magistrado que

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 3% edigdo. Sio Paulo : Atlas,
1994, p. 215. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal.
Vol. 2. 15 edigdo. Sao Paulo : Saraiva, 1994, pp. 510-1.

5 Julgados do TARS 80/59. RT] 47/543. RT 550/303 e 526/435.

* NORONHA, E. Magalhaes. Ob. cit.,, p. 139. MARQUES, José Frederico.
Elementos de Direito Processual. Vol. II. Rio de Janeiro : Forense,
1961, p. 417.

SRT619/372.
* RT 724/593-4
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nio venha a ser enquadrada naquelas previsdes € vista como
possivel, nio sendo reconhecida nenhuma micula a sua
imparcialidade. Como exemplo, temos as sindicdncias
administrativas realizadas pelos Juizes de Direito, e que, pelo
Supremo Tribunal Federal, foram consideradas como nao-aptas
a ferir a imparcialidade de quem as presidiu®.

A grande oportunidade para a insergao da regra do ‘juiz
que instrui ndo julga” entre as hipéteses deste impedimento
foi desperdicada pelo préprio Supremo Tribunal Federal.
Através da Lei Estadual n°® 3$.947/83, de iniciativa do Tribunal
de Justi¢a de Sdo Paulo, foi modificada a Organizagao Judiciaria
daquele Estado, passando os crimes falimentares a serem
julgados pelo juizo universal da faléncia®®, como hoje propée
o Projeto de Lei n°® 4.376/93. Dita modificacao deu ensejo a
impetragao de habeas corpus perante aquela Corte Superior,
sob o argumento de que o juizo civel em que estava o paciente
sendo processado criminalmente era incompetente para tal, em
virtude do evidente conflito que provocou frente aos arts. 504
do CPP e 109, § 2°, da Lei de Quebras. A conclusio a que se
chegou foi no sentido de que a alteragdao provocada na
Organizagao Judiciaria paulista nao se configurou em ato de
legislar sobre matéria processual, o que somente toca & Uniéo,
que detém sua competéncia exclusiva. Um dos argumentos do
parecer da Procuradoria-Geral da Republica, representada no
feito pelo eminente Francisco de Assis Toledo, entdo
Subprocurador-Geral, foi no sentido de que, por ser
“universal”, o juizo da faléncia abarcaria toda a espécie de
processos relativos a ela, inclusive o feito criminal. Chegou-se a

*» RT 693/415. Além do STF, também encontramos julgados do Tribunal de
Justica de Sao Paulo: RT 649/256 e 628/294.

% Diz o art. 15 daquela lei: As agdes por crime falimentar e as que lhes sejam
conexas passam para a competéncia do respectivo Jufzo Universal da Faléncia.
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dizer que “o juiz natural, para crimes falimentares, serd
obviamente o da faléncia”. Ja, como razbdes de decidir, se
entendeu que a competéncia criminal do juizo da faléncia
decorreria em razdo da matéria tratada na agao penal, que é
falimentar®’.

No entanto, a grande questio que deveria ser examinada
em suas filigranas foi o exame sobre a imparcialidade do juizo
universal da faléncia, a quem a Lei Estadual tornou competente
para a investigag¢io e também julgamento dos crimes
falimentares. Dita questdo até que foi aventada pelo impetrante,
nao de forma escrita e prévia, mas quando de sua exposigao na
tribuna. No entanto, o Ministro Relator afastou-a através da
comparagao entre a atividade judicial e a do Ministério Publico,
que também atua no processo falimentar, no inquérito judicial
e, por forga do art. 504 do CPP, deverd ser o mesmo no processo
criminal. No seu entender, se o Ministério Puablico nao esta
impedido para atuar na fase inquisitorial e judicial, também
nao estara o magistrado. Além disso, também deixou de lado a
argumentac¢ao juridica para se adotar o critério da
“praticabilidade” na manutengio do juizo falimentar como
adequado para o julgamento do processo criminal®®.

% STF, RHC 63.787-6/SP. 12 Turma. Rel. Min. Rafael Mayer. J. 27-06-86.
DJ 22-08-86.

¥ Do acérdao se extrai a seguinte passagem: “O eminente professor e
advogado, da tribuna, teceu consideragbes a respeito dos problemas
emergentes da circunstancia de o juiz que vai julgar o crime de faléncia
seja aquele mesmo que tenha presidido a formagio do inquérito judicial.
Gostaria de reportar-me aos tempos de juventude, de modesto advogado
de comarca do interior ¢ de membro do Ministério Pablico, em que
funcionei em comarcas que tinham somente uma vara, como Curador de
Massas Falidas e como representante do Ministério Pablico Criminal, sem
que dai decorresse impedimento. Entio, como se haveria de sair um juiz
que era, 20 mesmo tempo, o juiz da faléncia e presidia o inquérito judicial
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Ora, a auséncia de impedimento do 6rgao do Ministério
Piblico que atuou na investigagao criminal é matéria
recentemente sumulada pelo E. Superior Tribunal de Justiga®, e
o seu fundamento encontramos no préprio Cédigo de Processo.
Anteriormente a ela, ja tivemos oportunidade de examinar a
questio®.

O foco da controvérsia reside na previsao do artigo 258 do
CPP, que estendeu aos membros do Ministério Publico, “no que
lhes for aplicivel”, as situagbes de suspeigao e impedimento
relativas aos Juizes - assim, a questdo envolve saber se o inciso II
do art. 252 daquela lei adjetiva também se aplica aos titulares da
acao penal. Por primeiro, e por tratar-se de norma restritiva,
sabido é que devera ela ser interpretada restritivamente, razio
pela qual € ela encarada como definidora de situagoes taxativas,
e nao exemplificativas. Portanto, para que haja o impedimento,
devera o érgao ministerial ter atuado realmente como integrante
da policia judiciaria, e nio apenas haver desempenhado
atividades a ela afeitas. Nao bastasse i1sso, a fungio desta causa
de impedimento € evitar a parcialidade do julgador, mas, como
a investigagido ¢ destinada ao convencimento do préprio

e depois recebia a dentncia, e depois continuava, também, apurando e
acompanhando o processo criminal e julgando no final sem prejufzo de
que também conduzisse o procedimento falencial? Vé-se, pois, que a
praticabilidade é completa, sem que haja qualquer problema quanto ao
impedimento do juig, ...”

% Stmula 234 - A participagao do membro do Ministério Publico na fase
investigatéria nao acarreta o seu impedimento ou suspeigio para o
oferecimento da denincia.

% ANDRADE. Mauro Fonseca. O Ministério Piblico e sua Investigagio
Criminal. Porto Alegre : ULBRA, 1999. Monografia (Especializagio em
Direito Processual Penal), FESMP em convénio com a Universidade
Luterana do Brasil, 1999. Ainda sobre o tema: FARIAS, Cristiano Chaves
de. A Investigagao Criminal Direta pelo Ministério Publico e a Inexisténcia
de Impedimento/Suspeigio para o Oferecimento da Dentncia. Boletim
IBCCrim, Sao Paulo, v. 85, dezembro, 1999, pp. 3-4.



Direrro PENAL - DIREITO PROCESSUAL PENAL « 145

Ministério Publico, ndo se pode querer que a esséncia da
magistratura seja a mesma daquele a quem incumbe demandar.
Se o 6rgao ministerial nao estiver convicto da acusagao que
formula, quem o estara? Por isso, sem cabimento a pretensio
manifesta no acérdao referido de vincular-se também ao
Ministério Publico o impedimento existente para o magistrado.

E, quanto ao critério de praticabilidade levantado no
acérdao, jamais poderia ele se sobrepor a possibilidade de
macula a imparcialidade do Juiz. Ao se adotar este pensamento,
se deixa claro que mais pratico seria se manter um Juiz parcial,
do que dar as partes a possibilidade de um julgamento onde o
magistrado partiria do zero em termos de conhecimento e
posicionamento sobre o fato denunciado ...

E certo que dita decisao foi proferida ha quase 14 anos, e
que muitas modificagdes legislativas e de pensamento
ocorreram de 14 para cid — s6 para lembrar, dito acérdao é
anterior 4 atual Constitui¢io Federal que, ao redigir o artigo 129,
é rica em argumentos que possibilitamn a investiga¢ido criminal
do Ministério Publico. No entanto, sio necessarios os devidos
esclarecimentos, a fim de se evitar que seja essa decisdo ainda
hoje utilizada e propagada com ares de corregao, atualidade e
adequacao aos nossos textos legais, bem como sirva de
argumento para a manutengao do processo criminal junto ao
juizo falimentar, como o que o Projeto de Lei n® 4.376/93.

Surge, assim, a questdo: é a regra do ‘juiz que instrur nao
Jjulga” aplicada entre nés? E, em caso positivo, de que forma
ela seria levantada?

5. APLICAGAO DA REGRA DO ‘‘JUIZ QUE INSTRUI NAO JULGA” NO
DIREITO INTERNO

Como ja pudemos ver, a regrado ‘juiz que instrui no julga”
visa proteger a imparcialidade do julgador e, em Gltima analise,
o proprio principio acusatério. Como obstaculo a sua inser¢iao
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em nosso pafs, de antemao j4 podemos vislumbrar alguns
argumentos contrérios a ela. O primeiro seria no sentido de
que, pela forma como vém sendo entendidas as hipéteses de
impedimento previstas no art. 252 do CPP, nao haveria espago
para uma interpretagao extensiva, de modo a que fosse aquela
regra aplicada entre nés. Outro argumento poderia ser a
formulagao de critica aos paises que a adotam, de modo a
salvaguardar nossa legislagdo, tendo-a como correta em
comparag¢io a legislagao destes outros paises. No entanto,
temerario seria dizer que, por aplicar dita regra, todo o sistema
continental, representado por viarios paises da Europa, se
encontra profundamente equivocado, seja pela legislagao,
doutrina e jurisprudéncia de cada pais em particular, seja em
relagdo a legislagao e jurisprudéncia comum a todos eles, como
é o caso do Convénio e do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais. Por fim, se poderia
refutar a aplicagao desta regra em nosso direito interno, sob o
argumento de que a Lei de Quebras e lei adjetiva penal nada
prevéem sobre o assunto, ou, ainda, através da reprodugao, hoje,
dos argumentos utilizado no acérdio de 1986 do Supremo
Tribunal Federal, acima examinado - data maxima venia, aderir
a esse pensamento seria de uma pobreza intelectual franciscana.

Apesar da possibilidade de argumentos em contrario,
entendemos que a regra citada é de aplicagao em nosso direito
interno, e, como fundamento para isso, utilizamos o préprio
ordenamento juridico nacional.

Nossa Carta Constitucional fez a previsao, dentre o rol dos
Direitos e Garantias Fundamentais, da necessidade do devido
processo legal para a privagao de liberdade ou restrigao de bens
(art. 5°, inc. LIV). Logo, por ser o principio acusatério o eleito
pelo constituinte®, a aplicagao da regra do “juiz que instrui nio
Julga” passou a ser requisito basico para se atingir o devido
processo legal, posi¢io apregoada pela doutrina®?, por estar a
ele umbilicalmente ligada. A partir de 1988, sua aplicagio passou
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a ser obrigatéria entre nés, por nio ser possivel o conflito de
atribuigoes do Juiz-instrutor da faléncia com a Constituigao
Federal. Assim, por ser o inquérito judicial um nitido juizado
de instrugdo, nao ha como fazer vistas grossas a regra do “juiz
que instrui no julga”, cabendo- -nos, entao, a aplicabilidade
de seus efeitos em nosso pais, sob pena de ferirmos o principio
acusatorio.

Nio bastasse isso, outro meio legal encontramos para sua
aplicagao.

Ao contrario do que se possa pensar, a imparcialidade do
Juiz nao recebeu, apesar de ser um dos principios reitores do
direito processual, mengao direta em nossa Constituigao
Federal, quando do trato dos Direitos Fundamentais, como o
fez a Constituigio espanhola, por exemplo. Na verdade, de
forma indireta ela recebeu protegao constitucional.

E assim se diz, porque o Brasil, através do Decreto n° 678/92,
aderiu a Convengido Americana dos Direitos Humanos, mais
conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica. Dita
Convengao é a versao americana do Convénio Europeu dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, e ja no
preambulo manifesta que seu intento é a consolidagao da
democracia nas Américas, bem como atingir a liberdade pessoal
e justica social através do respeito e garantia dos direitos
essenciais do homem. Quando a Convengio tratou de elencar
as garantias judiciais do individuo, foi clara e explicita em
arrolar a imparcialidade do Juiz ou Tribunal como um dos

direitos que dela fazem parte®. Portanto, o direito a ser submetido

8 PRADO, Marcelo. Sistema Acusatério - A Conformidade Constitucional
das Leis Processuats Penais. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 1999, pp.
143-72.

% LEIBAR, Ifiaki Esparza. Ob. cit., p. 217. MORENO, Faustino Cordon.
Ob. cit,, p. 103.
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a um Juiz ou Tribunal imparcial foi incorporado ao nosso
ordenamento juridico.

A aplicabilidade de dita Convengdo em nosso pais seria a
primeira questdo a surgir ou o primeiro obstdculo a ser imposto
por aqueles que relutam em afastar do processo judicial o Juiz-
instrutor da faléncia. Nio é por outro motivo que Fabio Konder
Comparato®*alerta que “o cumprimento das normas
internacionais de direitos humanos é freqiientemente
dificultado em Estados organizados sob a forma federativa.’.
Segundo ele, isso se deve a falta de meios do governo nacional
em fazer com que suas unidades federadas cumpram ditas
normas internacionais. Por outro lado, também encontramos
aqueles que apregoam que isso ocorreria em virtude de o teor
e conseqiiéncias do Convénio nio serem objeto de percepgio
mais atenta por parte da doutrina e dos tribunais® ©6,

8 Art. 8.1 - Toda pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias
e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragio
de qualquer acusagio penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigag¢des de natureza civil, trabathista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

8 A Afirmagio Historica dos Direitos Humanos. Sao Paulo : Editora Saraiva,
1999, p. 336.

% CUNHA, ]. S. Fagundes. BALUTA. José Jairo. O Processo Penal 3 Luz
do Pacto de Sao_José da Costa Rica. Curitiba : Jurua Editora, 1997, p. 26.

% Merece referéncia o acérdao inserto no Hébeas Corpus n°® 598040780 do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. O tema versou em torno da
manutengio ou nao da possibilidade de prisao do falido em virtude das
disposi¢des do Pacto de Sdo José. Por dois votos a um, a 5* Camara Civel
concedeu a ordem, mas, dos trés votos, o Relator invocou o Pacto como
razio de decidir e conceder a ordem, ao passo que o voto divergente se
restringiu a integrar o parecer do Ministério Piblico de 2° grau e afirmar
que a Constituigao Federal somente ressalvou a prisao do depositério infiel
no contrato de alienagio fiduciaria, nada referindo expressamente quanto
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Pois o Decreto 678/92, que incorporou dita Convengao a
nossa legislagao, foi claro, em seu art. 1°, em determinar que ela
“deverd ser cumprida tio inteiramente como nela se contém”.
E, ao ser incorporado a nossa legislagdo, e por se tratar de um
direito fundamental do individuo, foi o direito a imparcialidade
guindado a categoria de garantia constitucional, por forga do
que preceitua o § 2° do art. 5° da Constituigao Federal®, se
tornando, entdo, cldusula pétrea — portanto, imodificivel -,
conforme preceitua o art. 60, § 4°, deste mesmo diploma®®. Assim,
o direito de ser julgado por um Juiz ou Tribunal imparcial passou
a ter natureza juridica de norma constitucional®, e, em razio de
no Brasil, por determinagao constitucional, os direitos e
garantias fundamentais possuirem aplicabilidade imediata,
nao ha necessidade de lei nacional reproduzir os termos da
Convengao, de modo a dar a ela plena eficdcia em nosso pais.

Outra questdo ou obsticulo que poderia ser levantado é o
conflito entre a Convengao e o nosso CPP, pois, a0 mesmo tempo

aos termos do Pacto. O voto de desempate foi dado pela concessao da
ordem, mas sua integralidade ficou exposta nos seguintes termos: “Pego
vénia ao emunente Dr. Mariani para acompanhar o eminente relator,
concedendo a ordem, nio obstante pretcnda melhor refletir a matéria no
fururo.” (RJTJRS 188/170-3)

 Art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigao nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.
8 MOURAO, Prinscila de Paddua. O Impacto Juridico dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos no Direito Constitucional Brasileiro
titucionalf Prisdo Civil do Depositdrio Infiel. http://
www.direito.adv.br/artigos/deposit_infiel.htm,

®Idem. CUNHA, J. S. Fagundes. BALUTA. José Jairo. Ob. cit., p. 53.

" Art. 5%, § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicabilidade imediata.
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em que a imparcialidade do julgador é um direito fundamental,
nossa legislacdo adjetiva prevé os casos em que seu ferimento
pode ocorrer, bem como os remédios para sana-lo, o que é
alcangado através de uma interpretagao restritiva sobre as
hipéteses de suspeigiao e impedimento. Sob esta ética, os casos
de probabilidade do comprometimento animico do julgador
ja estariam contidos no CPP, e, por nao haver previsio de
afastamento do Juiz-instrutor da faléncia, nido haveria como
afasta-lo do feito. Nossa lei adjetiva seria, entdo, vista como a
regulamentagio do principio da imparcialidade previsto no
Pacto de Sio José.

No entanto, tal conflito ndo ocorre, pois somente existiria
caso fossem tais diplomas de mesma hierarquia, o que ja restou
acima refutado em virtude do carater constitucional dos direitos
fundamentais previstos na Convencgao. Ao lecionar sobre
situagdo similar que atingiu o direito portugués, assim ja se
manifestou Canotilho: ‘A paridade hierirquico-normativa, ou
seja, o valor legislativo ordindrio das convengées internacionais
deve rejeitar-se pelo menos nos casos de convengdes de
contetido materialmente constitucional (exs.: Conven¢ao
Europeia dos Direitos do Homem, Pacto Internacional sobre
direitos civis e politicos e Pacto Internacional sobre direitos
economicos, sociais e culturais).” (sic)’! Ademais, por conter
principios erigidos a categoria de norma constitucional, jamais
poderia uma lei de hierarquia inferior, sob o pretexto de
regulamenta-los, vir a restringir seus termos, dizendo menos
que eles querem dizer™. '

TCANOTILHO, ]J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra : Livraria
Almedina, 1996, p. 901.

™ Este tem sido o erro que vislumbramos nos processos onde a aplicagio do
Pacto de Sao José é invocada. No Habeas Corpusn® 111.293-4, do Tribunal
de Justica do Parani, hd a mengao de que dito Pacto possui cariter
meramente programdtico, desprezando-se o que prevé art. 5°, §1°, da CF.
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Ao dar prevaléncia a uma norma infraconstitucional em
prejuizo de disposi¢des de cunho constitucional, como € o caso
do direito a imparcialidade e ao devido processo legal, também
ingressariamos na discussdo sobre a atuagao do Poder
Judicidrio. O pensamento hoje adotado, e iniciado por Luigi
Ferrajoli®, é o do garantismo, ou seja, ao Poder Judiciario
incumbe garantir a aplicabilidade dos direitos fundamentais
previstos na Constituigdo Federal, sendo chamado a resguardar
o Estado Democritico de Direito, nao podendo se quedar inerte
ou indiferente diante de suas violagées’™. Restringir, portanto,
os termos do que seja devido processo legal ou imparcialidade
do julgador, amoldando-os a previsdes infraconstitucionais,
seria obrar contra o moderno entendimento sobre a maneira

como deve atuar o préprio Poder Judiciario.

Por fim, como iltimo argumento, podemos manejar o
recurso hermenéutico lembrado por Fibio Konder Comparato,
ou seja, a invocagao do principio da prevaléncia dos direitos
mais vantajosos para a pessoa humana’. Segundo ele, em
havendo choque entre sistema nacional e internacional, a
norma que devera ser aplicada é a que venha a proteger mais e
melhor os direitos do ser humano. Portanto, sendo a Convengio
Americana mais favoravel, em virtude de seus termos amplos,
a protegao dos direitos humanos, prevaleceria ela em
detrimento das hipéteses hoje existentes para o afastamento
do Juiz parcial da presidéncia do processo.

Superado o afastamento de suposto conflito, restaria-nos,
entio, saber quais as situagdes que sao aptas a ferir a

B In Diritto e Ragione: Teoria Del Garantismo Penale. Roma : Laterna,
1990.

" FRANCO, Alberto Silva. O Juiz e o Modelo Garantista. Boletim IBCCrim,
Sao Paulo, v. 56, julho, 1997, p. 2.

% Ob. cit., p. 333.
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imparcialidade prevista no art. 8.1 da Conveng¢ao Americana dos
Direitos Humanos, uma vez que esse diploma é omisso em arrolar
as hip6teses de lesao a esse direito. Terfamos que, através da
hermenéutica juridica, entender a abrangéncia e dar
aplicabilidade as disposi¢des que o Decreto 678/92 trouxe
consigo. Interpretacdes do tipo gramatical, histérica, légica
ou doutrinal nenhum resultado pritico nos traria, caso
contrdrio ja teriam dado aplicabilidade a regra do “juiz que
instrul nao julga”ha muito tempo. Por i1sso, o instrumento que
nos parece mais adequado para langarmos mio é o da
interpretacio sistemitica. Procura ela situar a norma examinada
junto ao sistema juridico vigente, tentando encontrar o nexo e
sentido de seus preceitos, comparando-a com outras que
possuem idéntico objeto; em outras palavras, a norma passa a
ser examinada num conjunto de textos legais, e nao
isoladamente. E é através deste meio de interpretagao que
chegaremos ao direito comparado™, o que possibilitara trazer
para o Brasil as disposi¢ées do direito espanhol e do préprio
Convénio Europeu dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, que impedem a atuagao do Juiz-instrutor na fase
judicial.

Em suma, a regra do “Juiz que instrui nao julga” é
incorporada ao nosso direito através do Decreto 678/92, que
permite, através da interpretagio sistemdtica, inseri-la como
uma das formas de ferimento a imparcialidade do julgador.
E, ao assim proceder, erigindo-a a categoria de regra com
status constitucional, por incorpora-la ao rol dos direitos
fundamentais de nossa Carta Maior, afastou por completo um
possivel cerceamento de sua aplicabilidade, em virtude da
interpretagao restritiva dada aos arts. 252 e 254 do CPP. Como
conseqiiéncia desta linha de pensamento, temos um choque

* MAXIMILIANO, Carlos. Ob. cit., p. 131.
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entre as disposi¢oes do § 2° do art. 109 da atual Lei de Quebras
(que determina o que o Juiz-instrutor dé inicio ao processo
judicial ao receber a denincia) e dois direitos fundamentais
protegidos pela Constituigdo Federal, quais sejam, o devido
processo legal e a imparcialidade do julgador. Choque, alias,
que € muito maior nas Comarcas com uma unica Vara Judicial,
onde os Juizes tém a incumbéncia de instruir o inquérito
judicial, receber a dentincia e julgar o processo, e que se
consolidard como regra, se vingarem as atuais previsdes do
Projeto de Lei n® 4.376/93.

5. PrROPOSICAO

Devemos relembrar que a manutengao do principio
acusatério nao se vé ferida pelo simples fato da adogio do
juizado de instrugdo’. A nao-separagao de atribuigdes do Juiz-
instrutor daquelas que tocam ao Juiz-processante é que
importara, isto sim, em mdacula ao principio acusatério.
Portanto, diante do modo como vem sendo interpretado o art.
252 do CPP, a saida 6bvia seria de a regra do “juiz que instrui
ndo julga” ser atingida nao através de uma interpretagao
extensiva daquele artigo, mas sim através da aplicagao do artigo 3°
do CPP?, que permite o manejo de principios gerais de direito
toda a vez que houver omissdo por parte daquele diploma na
resolugio de alguma questao. Abriria-se espago, entao, para a
aplicagao do principio da imparcialidade do julgador. Nio foi
por outro motivo que Afranio Silva Jardim o erigiu, ao lado do
contraditério, em um dos principios mais importantes do
processo penal, dos quais os outros seriam meros consectarios

7 DEU, Teresa Armenta. Ob. cit., p. 58.

™ A lei processual penal admitird interpretagdo extensiva e aplicagdo
analégica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito.
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16gicos™. A prépria doutrina internacional, ao mencionar a
existéncia de paises que adotam o juizado de instrugdo, mas
que se omitiram em fazer a previsao de dita regra impeditiva
da atuagio judicial (como é o caso do Brasil), é condescendente
com a possibilidade de ser ela albergada pelo principio geral
da imparcialidade do Juiz®®que, em suma, estd ligado ao
principio acusatério.

Se dito pensamento vingar entre nés, o afastamento do Juiz
que presidiu o inquérito judicial ndo encontraria problema
nenhum em ser aplicado nas Comarcas com duas ou mais varas
judiciais — um Juiz mandaria para o outro a ac¢io penal oferecida,
de modo a nio julgar o que ele mesmo investigou. Todavia,
atualmente o problema surge nas Comarcas em que hd somente
uma Vara Judicial. Entrariamos aqui na situagio que culminou
com o argumento da praticabilidade - e que foi invocado no
acérdao do Supremo Tribunal Federal acima analisado -, mas
nio poderia dita praticabilidade se sobrepor ao direito de as
partes estarem sujeitas a um mediador no minimo insuspeito de
parcialidade. Se hoje em dia, e em nome do processo acusatério,
o fato de o Poder Judicidrio ter contato com o inquérito policial®',
e a possibilidade de o Juiz invocar o artigo 28 do CPP?%, sdo vistos
como grave macula a sua isencao, o que se dira quando ele é o
préprio investigante e sentenciador do denunciado? E o que se
dira se as previsdes do projeto citado se tornarem lei? Por isso,
a outros planos deixamos dita praticabilidade.

™ Direito Processual Penal. 4" edigio. Rio de Janeiro : Forense, 1991, p.
59.

® AROCA, Juan Montero. Principios del Proceso Penal — Una Explicacion
Basada en la Razon. Valéncia : Tirant lo Blanch, 1997, p. 95.

8 ABADE, Denise Neves. A Consagracio do Sistema Acusatério com o
Afastamento do Juiz do Inquérito Policial. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, v.
55, junho, 1997, p. 12.

8 PRADO, Marcelo. Ob. cit. pp. 156-7.
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De acordo com a atual Lei de Quebras, nas Comarcas de
Vara Judicial dnica, a possibilidade de o Juiz efetuar a remessa
do feito ao seu substituto de tabela poderia ser a saida para se
manter nas maos do Poder Judicidrio a investigagao criminal
da faléncia — o Juiz da faléncia, antes de receber a deniincia,
passaria a buscar o ‘juizo criminal competente” previsto no § 2°
do art. 109 daquele diploma. No entanto, em razio de o
processo deixar aquele juizo, se dirigindo para outro que sera
o competente para julga-lo, a previsio do artigo 504 do CPP
traria mais problemas do que solugées, visto que, em razao de
dito impedimento nao atingir o Ministério Puablico, o érgao
ministerial que atua na Comarca do Juiz impedido devera ser o
mesmo que ird atuar na Comarca aonde o processo se dirigira.
Ademais, teriamos o inconveniente de toda a prova oral ser
realizada por carta precatéria, o que viria a afastar o julgador
do efetivo contato que deve manter com os fatos, inquirindo
pessoalmente as eventuais testemunhas.

Idéntica confusao atingiria a futura Let de Quebras. Como
vimos, a aplicagao da regra do ‘juiz que instrur nao julga”
desponta primeiramente da prépria Constitui¢ao Federal, razao
pela qual a manutencdo do processo criminal junto ao juizo
falimentar seria de todo inconstitucional. E, se depender do
Projeto de Lei n® 4.376/93, o 6rgao do Ministério Publico que
devera atuar frente a agao penal serd o mesmo do juizo
falimentar (artigo 187). Portanto, haverd a manuteng¢iao do
problema acima referido, mas agora com ares de induvidosa
inconstitucionalidade.

Por tudo isso, entendemos que o inquérito judicial deve
ser retirado das maos do Poder Judiciario, sendo entregue aos
cuidados do 6rgao ministerial que atua no juizo da faléncia,
como hoje o é em relagio ao Juiz de Direito. Na nossa visio,
nenhum acréscimo teria a investigagao realizada pela policia
Jjudicidria, visto que, se o Promotor de Justi¢a que participa do
processo falimentar (civel) é o mesmo que ird denunciar e
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seguir no processo criminal, ninguém melhor do que ele para
auferir os elementos que entenda necessirios para firmar sua
convic¢io - o fato de ser titular da agao penal é, alids, uma das
linhas argumentativas utilizadas para deferir ao Ministério
Publico a possibilidade de investigar criminalmente®. Desfeito
estaria, assim, o obstaculo apresentado por Pontes de Miranda®,
ao lecionar que impossivel seria uma investigagio nos moldes
tradicionais, através do inquérito policial, uma vez que “o
choque seria grave entre as conclusées do inquérito judicial e
as decisoes do juizo da faléncia..” (sic) Se o érgao ministerial
tem contato com o0 mesmo processo que viria a embasar as
conclusoes do magistrado sobre a ocorréncia ou nio de algum
crime falimentar®®, ndo haveria como chegar o representante
do Ministério Publico a algum tipo de posicionamento
estapafirdio em relagdo ao mesmo fato.

Sabemos que nossa pretensao de afastamento do Juiz da
investigacdo nao encontra adversarios somente na doutrina.
Embora nossos argumentos nao tenham ainda sido examinados,
¢ sabido que a orientagao jurisprudencial de hoje também esta
voltada para a nao-acolhida de outra investigagio que nio a
presidida pelo Juiz da faléncia. Atualmente, mesmo sendo o
inquérito judicial uma pega de informagdo como o é o inquérito
policial, esbarramos no entendimento da impossibilidade de
ele ser substituido pela investigagao da autoridade policial® e,
via de conseqiiéncia, também do préprio Ministério Publico.

® MAIER, Julio B. ]J. La Investigacion Penal Preparatoria del Ministerio
Piblico. Cérdoba : {s. ed.], 1975, p. 20. DEU, Teresa Armenta. Ob. cit,,
p. 47.

¥ Ob. cit., p. 271,

% Conclusao que se da, por exemplo, quando examina o recebimento ou
nio da dentncia, ou concorda ou nio com o arquivamento do inquérito
Jjudicial (apensamento aos autos principais).

% RT 492/312 e 522/359.
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Igualmente por ser pega informativa, podera o inquérito judicial
nem existir quando do oferecimento da dentincia, que sua falta
nao é encarada como nulidade?®’, mas, contraditoriamente, a
possibilidade de outra autoridade investigar inexplicavelmente
nio é reconhecida. Pois o Projeto de Lei n® 4.376/93 vai até
mais longe, em nitido retrocesso legislativo, tornando
obrigatério o inquérito judicial, prevendo que devera ele
acompanhar a ag¢ao penal, seja publica, seja privada (artigo 193,
§ 2°). Por isso, hierarquizar a investigagao criminal, sobrepondo
a realizada pelo juizado de instru¢do em relagio a realizada
por outra autoridade, seria, no minimo, pretender que o érgao
acusador se sujeite a uma, e nio a outra, pelo simples fato de a
autoridade que a preside ser a judicial. O inquérito judicial
perderia, sob este ponto de vista, seu carater de mera e simples
peca informativa, transformando o Poder Judicidrio no
verdadeiro condutor e titular da agao penal publica.

A substituicao do juizado de instrugao pela investigacao
ministerial nado é novidade no direito comparado. Conforme
Ja afirmamos acima, a Espanha adota o juizado de instrugao
como regra para a investigagao. E se disse “como regra”porque
a excegao existente a ela é justamente a investigagao do
Ministério Pablico. Dita exceg¢iao ocorre somente no
procedimento abreviado, que se aplica aos delitos punidos com
pena privativa de liberdade nao superior a 09 anos. Foi ele
fruto de reforma processual ocorrida em 1988, motivada pelas
sentengas do Tribunal Constitucional Espanhol, datadas de
03 de julho de 1987 e 12 de julho de 1988. Posteriormente,
o Tribunal Supremo daquele pais, através da sentenga de
25 de junho de 1993, classificou essa tendéncia ~ a de passar a
investigagao de determinados delitos para o Ministério Publico
- como “un ensayo de caras a futuras reformas legislativas”.

¥ STF. RHC 6207922 Turma. Rel. Moreira Alves. J. 14-08-84. DJ 28-09-84,
p. 15956.
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Ou seja, foi langada como a primeira semente para o abandono
do juizado de instrugao na Espanha. Por isso, o procedimento
abreviado é apontado pela doutrina como o caminho para que
a tendéncia européia da investigagao ministerial se consolide
na Espanha®.

Nao bastasse isso, também na Franga encontramos vozes
pregando a substitui¢io do juizado de instrugiao pela
investiga¢io ministerial. Em que pese naquele pais também
estar consagrado o juizado de instrugdo, o presidente da
Comissdo de Justica Penal de Direitos do Homem, Mireille
Delmas Marty, recomendou a criagio de um Ministério Publico
europeu, que se encarregaria da investigacio e persecugao de
determinados crimes que envolveriam a comunidade
européia®®. Portanto, o préprio modelo adotado naquele pais
foi afastado como referéncia para a realizagao de atos de
investigacbes, e, se assim ocorre, é porque o sinénimo de
modernidade apregoado por alguns - ou seja, a adogdo do
juizado de instru¢io em nosso pais — nao € visto com todo esse
glamour por aqueles que lidam com ele diuturnamente.

Além de nossa proposi¢do encontrar guarida junto a
tendéncia européia de afastamento progressivo do Juiz Instrutor
como condutor da investigagdo criminal, forgar a manutengio
do inquérito judicial sob a presidéncia do Juiz de Direito
obrigatortamente passaria pelo nio-cumprimento das
disposigbes constitucionais do devido processo legal e

® COLOMER, Juan-Luis Gémes. E/ Proceso Penal Espariol. 22 edicién.
Valéncia : Tirant lo Blanch, 1997, p. 167.

* DELMAS-MARTY, Mireille (Dir.). Corpus Juris: Portant Dispositions Pénales
Pour La Protection Des Intéréts Financiers de L'Union Européenne. Paris:
Ed. Econémica, 1997, pp. 81 a 145. CRENIER, Anne. Francia. Sistemas
de Proceso Penal en Europa. Barcelona : Cedecs Editorial, 1998, p. 169.
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imparcialidade do julgador. Ou, entio, acarretaria na montagem
de intrincado quebra-cabega, na busca do Juiz criminal
competente nas Comarcas onde existe somente uma Vara
Judicial, situagdo que nos atinge hoje e que traria mais prejuizos
do que solugdes aos jurisdicionados.

6. CoNcCLUSAO

A pretensiao de trazer idéias novas sobre as facetas do
inquérito judicial podera, por certo, chocar aqueles que ha
muito tempo lidam com o direito falimentar, mais
especificamente com o seu braco processual penal. E este
primeiro embate se explica pela falta de dedicagao da doutrina
e da jurisprudéncia ao estudo desta forma de investigacao
criminal. Como sempre, importamos um pensamento do direito
comparado, mas ndo nos preocupamos em ler o seu “manual
de instru¢ées”, de modo a sabermos o que se pode ou nio fazer,
bem como o que a ele € aplicado ou néo. Isto foi o que aconteceu
com o juizado de instrugio criado pela Lei de Quebras, e que
poderi ser drasticamente piorado pelo Projeto de Lei n°® 4.376/
93. Pensar do contrario é imaginar que o juizado de instrugio
é invengao nacional, e que a falta de sua regulamentagio em
nosso pais foi grave falha de nosso legislador adjetivo - como
Ja vimos, a implantagio do juizado de instrugio na atual Lei de
Quebras se deu apés o Cédigo de Processo Penal.

Dito isto, pudemos ver ao longo deste trabalho que o
inquérito judicial da Lei de Quebras e do projeto citado é um
tipico juizado de instrugdo, por ser uma investigagio criminal
presidida por um Juiz de Direito. Todavia, a ele ndo é aplicada
uma de suas regras bdsicas, qual seja, a do ‘Juiz que instrui
ndo julga”, que impede a presenca do Juiz-instrutor na fase
Judicial. Elementos hd para sua aplicabilidade em nosso pafs,

e estdo eles ligados a nossa Constituigio Federal e ao Decreto
n°® 678/92.
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Em virtude de a colocagio em pritica da regra do “juiz que
instrui no julga” trazer grandes problemas as Comarcas onde
somente hda um Cartério Judicial, ou futuramente a todas as
Comarcas, em virtude das disposi¢oes do Projeto de Lei n® 4.376/
93, nos posicionamos pela retirada desta investigacio das maos
do Poder Judiciario, entregando-a ao Ministério Piblico, que é
o seu natural destinatério, e a quem o legislador nacional conferiu
poderes investigatérios suficientes para realizd-la a contento.
Sabemos que essa proposi¢io poderd ser polémica, mas nos
parece a unica saida para se evitar prejuizos as partes, bem como
para se preservar a imparcialidade do julgador e a manutengéo
do principio acusatério entre nés.

Acreditamos que as criticas que advirao serao enderegadas
mais a4 implementag¢io de nosso pensamento do que
propriamente contra os argumentos aqui expostos. Isto porque
nao seria tarefa facil sustentar que todo o sistema continental
(europeu) esté errado, ou que, pelo fato de nossa Lei de Quebras
ou do Projeto de Lei n® 4.376/93 regrarem de tal ou qual modo,
isto por si s6 viria a ser sinénimo de cega correcao. O que aqui
se prega é que nio é mais possivel ficarmos atuando com os
olhos fechados para o boa técnica juridica, quando sao técnicos
aqueles que atuam no Direito. Niao é mais possivel nos
escondermos num erro que dura quase 100 anos, e que iniciou
entre nés através da Lei n°® 859, de 16 de agosto de 1902, esta
presente na atual Lei de Quebras (Lei n°® 7.661/45) e se
perpetuara pelo Projeto de Lei n°® 4.376/93.

Por fim, a intengio de proporcionar ao leitor o contato com
a regra do “juiz que instrui nio julga” nos obrigou, dadas as
caracteristicas que um artigo requer, a reduzir a poucas linhas
védrios temas que, na sua origem, comportaram verdadeiras
monografias. No entanto, a ansia em provocar o debate sobre o
tema superou a frustragao em nio aborda-los com maior
profundidade. Esperamos, pois, que o debate venha a surgir, o
que s6 enriquecera nosso abandonado processo penal.



