PREJULGAMENTO INDUZ SUSPEICAO
Christiano Fragoso

1. Uma das tarefas mais delicadas para o advogado &, sem duvida, a decisao
quanto a arguicao da suspeicao de um magistrado. Mesmo dentre advogados antigos,
muitos jamais opuseram a exceg¢do processual respectiva; outros, apds décadas de
atividade profissional, somente a opuseram raras vezes, em uma ou, ho maximo, duas
oportunidades.

2. E notério que os juizes revelam-se excessivamente parcimoniosos no
reconhecimento da suspeicdo de seus pares. Basta compulsar os repositérios de
jurisprudéncia para que se verifiqgue a escassez de excec¢oes de suspeicao e, em especial,
0 quase absoluto fracasso dos parcos advogados que ousam op0-las. Muitos juizes
reputam que a declaragdo da suspeicdo seria vexatéria para o colega, supondo que
declarar procedente a excecao seria apor-lhe uma grave pecha. Nao ha qualquer sentido
nesta suposicao, pois, como afirma Clito Fornaciari Junior, “a iniciativa de afastamento
do Juiz (...) ndo Ihe pée uma pecha” e se deve ter em mente que “em jogo esta o valor
maior da imparcialidade da Justica, que ndo pode, de modo algum, ser sequer
arranhado”.’

3. Freqgientemente os juizes exceptos consideram-se pessoalmente alvejados pelo
audaz advogado que teve o desplante de desconfiar de sua olimpica isengao para presidir
o feito. Nao é incomum que alguns juizes, reputando-se ofendidos pela mera arglicao de
parcialidade, ainda que meticulosamente esculpida pelo advogado em linguagem
respeitosa, comedida e técnica, cheguem até a requerer a responsabilizacdo criminal do
causidico.

4. Nosso eg. T.J.R.J., ad exemplum, ja teve ocasidao de conceder habeas corpus a
notavel advogado que, por iniciativa do suposto ofendido, respondia a processo criminal
por pretensa calUnia, que consistiia em dizer, nos autos, que certa conduta do Juiz
chegaria as raias do art. 135, V, C.P.C. (cf. HC n. 98.059.00505, rel. Claudio Tavares de
Oliveira). Essa decisdo merece encomios, uma vez que tal afirmacao evidentemente nao
constitui crime, mesmo porque situa-se dentro das apreciagdes que podem ser licitamente
consignadas pelas partes; de outro lado, a circunstancia de o Magistrado ter se julgado
ofendido bem demonstra a suscetibilidade de certos juizes nesta matéria.

5. Deve-se ter a consciéncia de que a arguicao do impedimento ou da suspeicao do
juiz € uma mera discussao acerca de pressuposto processual, tal como uma questao
relativa a validade da citacdo, a capacidade da parte ou a competéncia do Juizo. N&o
deve tal arglicdo ser causa de melindres ou de retaliagbes, devendo ser encarada,
sempre, com naturalidade.

6. Os juizes sao igualmente humanos, sujeitos as paixdes terrenas, e, portanto,
podem, sim, em casos excepcionais, ndo conseguir manter a imparcialidade necessaria ao
exercicio da atividade judicante. Isto ndo representa nenhum demérito ou agravo a
pessoa do magistrado, mas tdo-somente a reafirmacdo de sua humanidade. E
extremamente adequada a observacdo de Manzini: “los jueces no deben considerar
injuriosa la sospecha cuando no resulte totalmente infundada, dirigiéndose la exclusion a
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elevar cada vez mas su funcion y no a humillarla.” Certamente muitos juizes prefeririam

! “Da necessaria releitura do fendmeno da suspeicdo”, RT 766/66-67, ago. 1999.
? Tratado de Derecho Procesal Penal, t. |l, Ed. Jur. Europa-América, trad. Sentis Melendo e A. Redin,
Buenos Aires, 1951, p. 207.



que o juizo quanto a prépria imparcialidade coubesse tdo somente a eles mesmos, nao
podendo ser tal questdo submetida a outros juizes. Como noticia o prof. Barbosa
Moreira, este é o sistema adotado nos EUA, onde “a palavra final sobre a abstencao ou
néo abstengdo cabe ao prdprio juiz, sem nenhum controle de quem quer que seja’.>

7. A doutrina processual também contribui para a inibicdo do advogado em suscitar
a suspeicao de um magistrado. Tanto os processualistas civis, quanto os processualistas
penais, freqiientemente ensinam que nao ha casos de suspeicao fora da lei; que nesta
matéria a interpretacdo € sempre restritiva; e que, apesar do art. 126 CPC e do art. 3.°
CPP, nao se permite o emprego de analogia.

8. Tais fatores, aliados ao justificavel temor de que seu constituinte seja prejudicado
pelo juiz excepto, explicam a avareza dos advogados na oposicdo de excecao de
suspeicao.

9. Deve haver maior flexibilidade no reconhecimento da suspei¢ao de juizes, uma
vez que busca-se unicamente prevenir decisdes injustas, evitar situacées embaragcosas
para o Juiz e manter a confianca da populagdo na administracdo da Justica, eliminando
causas que poderiam dar lugar a criticas e a malignidades. E ainda de Manzini a
adverténcia de que “hasta las apariencias se deben cuidar, cuando se trata de la justicia.”
(ob. cit., p. 206).

10. No Processo Penal, avulta a importancia de conceder-se maior liberdade de
recusa do Juiz principalmente a defesa, que representa o cidadao e, frente ao Estado,
constitui a parte mais fraca e débil da relacdo processual. Neste ponto, é perfeita
observacao de Ferrajoli: “si para la acusacion esta recusabilidad tiene que estar vinculada
a motivos previstos por la ley, debe ser tan libre com sea possible para el imputado”
(Derecho y razén, ed. Trotta, 1997, p. 581). Ressalta Alberto M. Binder que
“modernamente se tiende a abrir los sistemas [de recusa de juizes] puesto que los de
numerus clausus resultan muy estrechos™.

11. Embora ndo haja previsao legal explicita, deve ser possivel, ao meu sentir, a
arguicao da suspeicao na hipoétese em que o Magistrado prejulga a causa, ou seja,
manifesta agodadamente seu convencimento acerca da demanda que Ihe € submetida.

12. O prejulgamento em que incorra um Magistrado transforma o processo em um
jogo de cartas marcadas, conspurcando a obra de realizacdo da Justica, de que somos
todos operarios. O Juiz deve presidir a instrucdo do processo com absoluta isencao e
imparcialidade, formando paulatinamente ao longo do devido processo legal seu

® “Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz”, in Temas de Direito Processual (Sétima Série), Saraiva, 2001,
p. 21.
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convencimento, o qual sé deve ser ultimado e manifestado no instante final do
pronunciamento em sentenca.

13. Um dos atributos elementares para a atividade judicante €, indubitavelmente, a
imparcialidade. E conditio sine qua non para o legitimo exercicio da funcéo jurisdicional.
Deve o juiz manter-se equidistante entre as partes ao longo de todo o processo.

14. Desde os impedimentos constitucionais dos juizes, previstos no art. 95, parag.
unico, da C.F., até as hipbteses legais de suspeicdo e impedimento, tudo visa a
preservagao da imparcialidade dos magistrados.

15. O prejulgamento realizado pelo Magistrado tem inegavel relevancia juridica. Isto
se pode verificar de certa jurisprudéncia que invoca o temor de prejulgamento para
estabelecer uma suposta inconveniéncia na exigéncia de fundamentagdo da decisdo de
recebimento da denuncia (v., p. ex., STJ, 6.2 T., RHC 7.802/SP, Min. Vicente
Cernicchiaro, DJ 26.10.98, p. 158, j. 01.10.98) °.

16. Ora, se o mero temor de prejulgamento justificaria total arbitrio no recebimento
da denuncia, é claro que o prejulgamento consumado deve produzir necessariamente
consequéncias juridicas severas, dentre as quais, ao que me parece, deve figurar a
exclusao do Juiz.

17. O juiz que demonstrou certeza prévia quanto ao objeto do processo, esta
psicologicamente condicionado a ndo apreciar bem as teses opostas e a ratificar seus pré-

conceitos. Como leciona José Antonio Pimenta Bueno: “O amor proprio de sua
previdencia convidara a que ndo aprecie bem as contradicées ou razées oppostas, a que
faca triunphar sua penetragdo: elle julgara antes de ser tempo de julgar’®.

18. Varios sistemas juridicos estrangeiros contemplam a possibilidade de recusa do
juiz que realizou prejulgamento. Alguns prevéem explicitamente o prejulgamento como

causa que propicia a recusa do Juiz, como ocorre com o CPP italiano de 1988, no art. 37,
b: “37. Recusazione. — 1. Il giudice pud esse ricusato dalle parti: (...) b) se nell’esercizio
delle funzioni e prima che sai pronunciata sentenza, egli ha manifestato indebitamente il
proprio convincimento sui fatti oggetto dell'imputazione.”

19. Outros sdo dotados de clausulas genéricas que, na pacifica interpretacéo

doutrinaria, abarcam o prejulgamento como causa de recusa do juiz. Isto ocorre, p.ex., no
CPP alemao de 1877 ( “§ 24. Recusa de um Juiz (...) (2) A recusa por receio de suspeicao
ocorre quando exista uma razdo que seja apta a justificar desconfianca quanto a
imparcialidade de um Juiz’’), e no CPP portugués de (“Artigo 43.2 (Recusas e escusas) 1.
A intervencdo de um juiz no processo pode ser recusada quando correr o risco de ser

*E equivocada a jurisprudéncia que prescinde de fundamentagao para o recebimento da denlincia, como ja
demonstraram, em excelente artigo, Claudio Costa e Diogo Malan, “Da inconstitucionalidade da auséncia de
fundamentagéo na decisdo de recebimento da denuncia”, Discursos Sediciosos, n. 9/10, ed. Freitas Bastos,
Rio, 2000, p. 221-227.
® Apontamentos sobre o Processo Criminal Brasileiro, ed. Empreza Nacional do Diario, Rio, 1857, p. 87.
! Strafprozessordnung, § 24, Il, tradugao livre do autor.
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considerada suspeita, por existir motivo, sério e grave, adequado a gerar desconfianca
sobre sua imparcialidade”).

20. Eberhard Schmidt, ilustre professor alemao, esclarece: “A lei da importancia
decisiva a que seja permitido aos sujeitos processuais, que buscam o direito perante o
tribunal, ter o sentimento de uma incondicional sequranca no direito. Isto significa: deve
ser permitido a eles estarem seguros de que o juiz sentenciante ira tratar de seu caso de
forma totalmente livre e imparcial, com a intengdo exclusivamente voltada para a verdade
e a justica. Isto tem como consequiéncia que, de acordo com o § 24, Il, StPO, por uma das
partes processuais (especialmente importante para o acusado) pode ser recusado um juiz,
fanto nos casos em que, por forca de lei, ele é excluido, como quando a parte processual,
por uma consideragao razoavel, ndo possa estar convencida da imparcialidade do juiz. (...)
Como fundamento do dispositivo comentado, existe um comezinho principio juridico de
justica politica. Embora dificil, € dever imprescindivel dos tribunais zelar para que todos
0s participantes notem no processo uma atmosfera de pura imparcialidade e incondicional
vontade da lei. Cada juiz deve evitar tudo que possa violar uma tal atmosfera. (...) Por
exemplo: ndo pode o juiz, ainda antes do fim da audiéncia, no momento em que o
defensor faz suas alegagées finais orais (§ 258, StPO), ja estar redigindo a sentenga’®
Também Karl Peters leciona que justifica desconfianca, quanto a imparcialidade do Juiz,
uma tomada de posicao unilateral sobre a matéria de acusacao antes da abertura do
processo principal (“einseitige Stellungnahme zu der Anklagesache vor der Eréffnung des
Hauptverfahrens (BGH NJW 61, 789).”).° Uwe Hellmann, com propriedade, completa que
sequer € necessaria a certeza de atuagcdo parcial do Juiz, bastando a mera duvida
fundada em causa razoavel para tornar peremptéria a recusa do Juiz'°.

21. Em nosso pais, nem o CPC, nem o CPP prevéem explicitamente a possibilidade
de recusa do Juiz, por prejulgamento. H4, todavia, preceitos genéricos, nos quais tem-se
buscado

22. Alguns juristas subsumem a hipétese ao art. 135, V, CPC (aplicavel ao processo
penal por analogia), que dispde: “Art. 135 - Reputa-se fundada a suspeicdo de
parcialidade do juiz, quando: (...) V - interessado no julgamento da causa em favor de
uma das partes’.

23. Pontes de Miranda ensina que o interesse do Juiz no julgamento da causa
pode ser de natureza material ou moral. “O interesse moral pode ser o interesse na

repercussdo _meramente ética, ndo somente porque a tal interesse pode corresponder

direito, pretensdo, acdo ou excecdo. O interesse moral pode consistir em pressao
psiquica sobre o juiz, como o interesse material. A lei ndo distinguiu. S&ao de repelir-se

® “Deutsches StraforozeBrecht”, Edit. Vandenhoeck & Ruprecht, 1967, itens 57 e 58, p. 39, traducao livre do
autor.
9 Strafporoze3 — Ein Lehrbuch, 4.2 ed., edit. C. F. Mlller, Heidelberg, 1985, § 20 Ill 1, p. 149, traducéo livre
do autor.
19 «StrafprozeBrecht’, Edit. Springer, Berlin, 1998, p. 183/184.
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os julgados que o eliminam como causa de suspeicdo.”

Ou seja: torna-se o Juiz
suspeito, por parcialidade, se antecipadamente manifesta, por razdes e interesses de
indole ética, que condenara o acusado, porque, a seu juizo, isto seja, p. ex., socialmente
conveniente.

24. H4, todavia, outra corrente, no sentido de que o prejulgamento constituiria
hip6tese de impedimento prevista no art. 36, Ill, da Lei Organica da Magistratura (LC
35/79), que prevé: "Art. 36 - E vedado ao magistrado: (...) lll - manifestar, por qualquer
meio de comunicacao, opinido sobre processo pendente de julgamento, seu ou de outrem,
ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou sentencas, de 0rgdos judiciais,
ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas ou no exercicio do magistério." Este foi
o entendimento que vigorou, no julgamento do HC n. 74.203, deferido por empate, pelo
STF: “(..) IMPEDIMENTO - ANTECIPACAO DE JUIZO. Constatando-se haver o
magistrado emitido juizo de valor sobre a controvérsia antes do momento propicio, forcoso
é concluir pelo respectivo impedimento, a teor do disposto no artigo 36, inciso lll, da Lei
Orgéanica da Magistratura. Isso ocorre quando, no julgamento de embargos infringentes,
revela convencimento sobre matéria que lhe é estranha, porquanto somente passivel de
ser examinada uma vez provido o recurso e apreciada a apelacao que a veiculou" (2.2 T.,
Min. Marco Aurélio, DJ 22.09.00, p. 69).

25. Embora qualquer uma das duas adequacodes legais (a do art. 135, V, CPC, e a
do art. 36, lll, LC n. 35/79) nao seja absolutamente perfeita, podendo dar lugar a criticas
por parte de legalistas, parece-me bem inspirada a iniciativa de buscar-se, na legislacao
vigente, saida justa para situacao aflitivamente iniqua.

26. A jurisprudéncia fluminense ja registra alguns casos em que foi julgado impedido
o Juiz que manifestara, antes da sentenga, seu convencimento sobre o mérito da
demanda.

27. Na Excecao de Suspeicao n. 54/95, do entdao TACrim-RJ, aquela Corte excluiu
do processo Juiz de primeira instancia que, por entender inexistir tipicidade, rejeitara
gueixa-crime que depois havia sido, via recurso em sentido estrito, recebida pelo tribunal.
O Juiz de 1. grau, ao rejeitar a queixa-crime, afirmara: “Do desentendimento banal entre
querelante e querelada resultou a ida dessa a Delegacia, onde prestou declaracées, nao
se vislumbrando de fls. 6/8 e 16 os crimes mencionados na queixa’. Por recurso em
sentido estrito, 0 TACrim-RJ recebeu a queixa, retornando a agdo ao mesmo juiz que a
rejeitara anteriormente. O Juiz foi, entdo, excepcionado, sendo julgada procedente a
excecao, em acérdao relatado pelo entdo Juiz Valdir Ramos Cavalcanti, e assim
ementado: “EXCECAO DE SUSPEICAO - QUEIXA-CRIME - PREJULGAMENTO -

Queixa-crime rejeitada de plano, com decisdo aferindo o mérito e antecipando o

julgamento, gera impedimento do Julgador para prossequir no julgamento, uma vez

recebida a queixa por decisdo do Tribunal que julgou recurso em sentido estrito atacando

"' Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, 3.2 ed., t. Il, Forense, Rio, 1998, p. 429.
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a mencionada rejeicdo da queixa. Havendo antecipado o julgamento € desaconselhavel

qQue o mesmo Juiz continue no julgamento, pois prejulgou a causa, devendo, assim,

remeter os autos ao seu substituto. Provimento do recurso, ou do incidente do processo’
(2.2 C.Cr., j. 06.06.95).
28. Esse caso nao configurava propriamente um prejulgamento, uma vez que, é

licito ao Magistrado, ao rejeitar a dendncia, declarar inexistir crime, o que constitui, sem
duvida, entrar no mérito da demanda. Ou seja, ele podia, naquele momento processual,
manifestar-se sobre o mérito, para rejeitar a queixa-crime. Recebida a queixa-crime pelo
Tribunal, fica, todavia, incompatibilizado o Juiz para presidir o feito.

29. Em verdade, muito mais grave € a situacdo contraria (i.e., quando o Juiz
manifesta ante tempus entender que ha crime por parte do denunciado). Recentemente, o
eg. T.J.R.J. teve a oportunidade de apreciar um tal caso. Por sua 7.2 Camara Criminal,
sendo relator para acérddao o Des. Alberto Motta Moraes, a Corte proferiu decisdo de
extrema importancia no julgamento da Excecao de Suspeicao n.2 2000.056.0004,
reconhecendo a suspeicao de Juiz que, ao receber a denuncia do M.P. e decretar a prisao
preventiva dos novéis réus, prejulgou a causa, por ter afirmado, em sintese: “dessume-se
dos autos que, indubitavelmente,” os acusados “cometeram praticas ilicitas de formacao
de quadrilha e reiteradas falsidades ideoldgicas e utilizacdo de documentos falsos” e que
eles “vem, agindo dolosamente, em associacdo permanente ha mais de 4 anos”. E o juiz
ainda arrematava: “a certeza da impunidade era tamanha que os réus assim agiram por
longo periodo, certos de que ndo seriam alcangados pela acdo da Justica.”

30. Estes termos foram extraidos de um decreto de prisdo preventiva proferido nos
albores de uma acgado penal, antes mesmo de qualquer manifestagcdo defensiva e do
interrogatorio dos acusados. Em vez de limitar-se a verificar a existéncia dos
pressupostos cautelares para a imposicdo da prisdo preventiva (“garantia da ordem
publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria’, cf. art. 312 CPP), o juiz adentrou no exame do mérito da imputacao, tecendo
comentarios que mais parecem extraidos de uma sentenca condenatéria, a qual somente
faltaria a parte dispositiva. Da leitura do decreto prisional, tem-se a impressado de que o
préximo passo seria a fase de aplicagao da pena, uma vez que o convencimento quanto a
culpabilidade, por ébvio, ja esta perfeitamente explicitado. = Com efeito, em vez que
afirmar haver “indicio suficiente da autoria”, o juiz certificou-a. Embora creia ndo ser o
caso, fica parecendo que o dr. juiz, a mingua de bons pressupostos legais para a prisao
cautelar, queria asseverar a certeza da culpabilidade e da qualidade da prova contra os
réus, de modo a passar seguranca ao Tribunal que fatalmente, via habeas corpus,
apreciaria a legalidade e adequacgao da prisdo preventiva.

31. A excecdo de suspeicdo foi provida unanimemente, pelo voto dos
desembargadores Alberto Motta Moraes, Carmine Savino e Claudio Tavares de
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Oliveira (relator originario). A Unica dissonancia se referia a extensao dos efeitos
conferidos a decisao: a maioria, em consonancia com o art. 101 CPP, decidiu anular todos
os atos praticados pelo juiz suspeito, aplicando-lhe, ainda, a obrigacdo de arcar com as
custas do incidente, ficando nestes pontos vencido o ilustre relator originario, que
mantinha a validade dos atos praticados pelo juiz, somente declarando-o incompativel
para atos futuros (o que, data venia, é tecnicamente insustentavel), e nao impunha a
obrigacao pecuniaria.

32. Trata-se de decisdo de suma importancia e de louvavel respeito a direitos do
cidadao acusado.

33. A demonstracdo mais visivel de prejulgamento de uma demanda é,
indubitavelmente, a manifestacdo escrita e explicita do Juiz no sentido de estar
convencido de que uma das partes esta absolutamente correta quanto ao mérito; ndo se
exclui, todavia, ser possivel inferir prejulgamento de outros incidentes ocorridos durante o
processo.

34. Ha casos em que, a partir da analise da conduta do Magistrado para com as
partes, pode-se perceber que o Juiz ja efetuou prejulgamento da causa, estando disposto
a favorecer uma delas.

35. Caso, p. ex., o Juiz indefira, sistematica e desfundamentadamente,
requerimentos de prova de uma das partes, trate mal seus patronos, etc., pode dai inferir,
eventualmente prejulgamento e, conseqientemente, suspeicdo. Como bem diz o prof.
René Ariel Dotti, em recente parecer sobre a matéria, “a suspeicdo e o abuso de poder

sdo vasos comunicantes”.’?

36. Hellmann ensina, com precisdo, que a duvida razoavel quanto a parcialidade do
Juiz pode mesmo surgir do simples modo pelo qual o Magistrado se comporta e conduz a
audiéncia no processo (ob. cit., loc.cit.).

37. Deve tal situacao, todavia, ser analisada com extremo cuidado, uma vez que é
muito ténue a distincdo entre um mero erro (ainda que crasso) do Juiz — o0 que
evidentemente ndo gera suspeicao — e prejulgamento.

38. E bastante interessante a seguinte decisdo do eg. T.J.S.P., relatada pelo Des.
Evaristo dos Santos: “Considera-se suspeito o juiz que, ainda que inconscientemente,

faz consideracées aprioristicas nos autos com relacio as partes, denotando, a evidéncia,

falta de serenidade para decidir a causa e comprometendo a majestade da Justica, que
deve prevalecer sempre em qualquer julgamento” (Ex. Susp. 3.659-0, j. 23.08.84, RT
591/296).

40. Recusar o juiz do processo constitui tarefa delicada, que somente se justifica
guando a parte nao reste qualquer esperanca de que o juiz da causa esteja atuando com
isencdo e imparcialidade. Todavia, quando o juiz demonstra ter convencimento pré-
definido quanto ao objeto do processo, pode (e deve) ser recusado, pois, havendo

12 «Suspeicdo de magistrado”, RBCCrn.° 02, p. 121.
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prejulgamento, o contraditério se torna uma comédia, uma pantomima, onde o éxito € pré-
conhecido, como bem assinala Franco Cordero'. As garantias constitucionais, dentre as
quais esta a do devido processo legal (que compreende o direito a um juiz imparcial),
devem ser tratadas com maxima seriedade pelos agentes publicos, ndo se admitindo,
neste matéria, qualquer tergiversacdo. Por isso, deve ser sumariamente excluido do
processo o Juiz que tenha demonstrado, por qualquer meio, ja ter formado, antes do
momento processual adequado, seu convencimento sobre o meritum causae.

3« recusabili. Tali sono gli obbligati all’astensione e, inoltre, chi, sulla scena giudiziaria, abbia
‘indebitamente manifestato’ un ‘convincimento’ sui fatti attribuiti allimputato, com qualsivoglia gesto
espressivo, dalle parole rotundo ore al verso mimico; l'avverbio qualifica trasparenze gratuite del disegno
decisorio (il contraddittorio scade a commedia dove l'esito sai preconosciuto).” (Procedura Penale, 3.2 ed.,
Giuffre, Milao, 1995, p. 170).



