ACADEMIA DE

DIREITO

A (IM)PARCIALIDADE DO JUIZ EM CASO DE RESCISAO DO ACORDO DE NAO
PERSECUGAO PENAL FRENTE A SUSPENSAO DA EFICACIA DO JUIZ DE
GARANTIAS
THE JUDGE'S (IM)PARTIALITY IN CASE OF RESCISSION OF NON-CRIMINAL
PROSECUTION AGREEMENT FRONT THE SUSPENSION OF THE
EFFECTIVENESS OF THE JUDGE OF GUARANTEES

Hellen Gabriela Fischer!
Eduardo Puhl?

RESUMO

O principio da imparcialidade visa evitar a contaminacdo dos membros do poder
judiciario a fim de garantir a prolacéo de sentencas judiciais justas e objetivas, e com
o fito de respaldar este principio surgiram diversas normas, dentre elas, a Lei n.
13.964/2019 que instituiu a figura do juiz das garantias que teria como uma de suas
fungdes, disposta em seu artigo 3°-B, XVII, decidir acerca da homologag¢ao do acordo
de nao persecucgao penal (ANPP). Referido artigo, entretanto, encontra-se suspenso,
de modo que, objetiva-se analisar a observancia ao principio da imparcialidade do
juiz, tendo em vista que 0 mesmo juiz que homologou o ANPP, em caso de rescisao
do acordo, proferira a sentenga. Para tanto, a metodologia de pesquisa utilizada foi de
revisdo bibliografica e analise jurisprudencial, com abordagem dedutiva, dispondo
sobre a natureza do ANPP, a confissdo do investigado como requisito para a
formulacdo do acordo, bem como, a eventual contaminagdo do juiz. Com isso, 0s
resultados demonstraram que o juiz que homologou o acordo de nao persecugao
penal pode ter sua imparcialidade afetada, de modo que, nao deveria julgar o processo
posteriormente em caso de rescisdo do acordo, sendo necessario, para preservar a
imparcialidade do juiz, a implementagao do juiz das garantias.
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A (im)parcialidade do juiz em caso de rescisdo do acordo de ndo persecugao penal frente a
suspensdao da eficacia do juiz de garantias

ABSTRACT

The principle of impartiality aims to avoid contamination of the members of the judiciary
in order to guarantee the delivery of fair and objective judicial sentences, and in order
to support this principle, several rules emerged, among them, Law n. 13.964/2019,
which established the figure of the judge of guarantees who would have as one of his
functions, set out in its article 3-B, XVII, to decide on the approval of the non-
prosecution criminal agreement (ANPP). This article, however, is suspended, so that,
the objective is to analyze the observance of the principle of impartiality of the judge,
considering that the same judge who approved the ANPP, in case of termination of the
agreement, will pronounce the sentence. Therefore, the research methodology used
was a literature review and jurisprudential analysis, with a deductive approach,
providing the nature of the ANPP, the confession of the investigated as a requirement
for the formulation of the agreement, as well as the possible contamination of the judge.
With this, the results showed that the judge who approved the non-prosecution
agreement may have his impartiality affected, so that he should not judge the case
later in case of termination of the agreement, being necessary, to preserve the
impartiality of the judge, the implementation of the judge of guarantees.

Key words: Non-criminal prosecution agreement; impartiality; judge of guarantees;
violation.
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1 INTRODUGAO

O acordo de nao persecucao penal (ANPP) esta inserido no artigo 28-A do CPP
e podera ser proposto pelo Ministério Publico ao investigado que preencher
determinados requisitos, dentre os quais esta a confissdo pela pratica da infracédo
penal. Aceito o acordo, para que surta efeitos, devera ser homologado pelo juiz, e, em
caso de eventual rescisdo do acordo e oferecimento de denuncia, o processo sera
julgado pelo mesmo juiz que homologou o acordo.

Dessa forma, a problematica decorre do fato de que, o mesmo juiz que
homologou o acordo julgara o processo em caso de rescisao do acordo, podendo
acarretar em decisdes influenciadas pela observancia do interesse na aceitagao do

acordo, bem como, pelo conhecimento da existéncia de confissdo do réu.
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E possivel, entretanto, que a confiss&o do acusado ndo seja verdadeira. Nesse
caso, a confissdo resultaria de um "receio" de enfrentar a acusacgao.

Assim, a relevancia desta tematica esta no risco de concretizagéo de injusticas,
em que inocentes sao condenados e os verdadeiros culpados permanecem impunes.

Objetiva-se, desse modo, analisar a possivel contaminagdo do juiz que
homologou o acordo de nao persecucgao penal, considerando que, frente a suspensao
da eficacia do juiz de garantias, 0 mesmo juiz que homologou o acordo proferira a
sentenca.

Para tanto, utilizou-se a metodologia dedutiva, apoiada em técnica de pesquisa
de revisdo bibliografica e analise jurisprudencial. Na metodologia dedutiva o
argumento parte de uma premissa geral em dire¢do a outra, particular ou singular,
viabilizando as conclusdes da pesquisa.

O estudo foi dividido em trés partes. Na primeira parte, o foco sera a analise do
instituto do ANPP, abordando especialmente sua natureza juridica, e seu
procedimento. Na segunda parte, adentra-se no principio da imparcialidade,
demonstrando-se como pode ocorrer a sua violagdo. Na terceira parte, o objetivo
consiste em analisar a necessidade da implementagao do juiz de garantias no ambito
do ANPP.

2 SURGIMENTO, CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E PROCEDIMENTO DO
ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL

O acordo de nao persecugao penal foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro no ano de 2017, por meio da Resolucdo n. 181 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, em seu artigo 18. Este mecanismo permitia que nos delitos
cometidos sem violéncia ou grave ameaca o 6rgéo de acusacao pudesse negociar
com o investigado a fim de evitar eventual condenacgao penal, e caso o investigado
optasse por aceitar o acordo, deveria confessar formal e detalhadamente a pratica do
delito e informar eventuais provas de seu cometimento, bem como, cumprir alguns
requisitos, que poderiam ser fixados de forma cumulativa ou ndo (BRASIL, 2017).

Referido  diploma, entretanto, causou incerteza quanto a sua
constitucionalidade, pois além de nao possuir status de lei, o artigo 22, inciso |, da

Constituicdo Federal determina que compete privativamente a Unido legislar sobre
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direito penal e processual, de forma que o Conselho Nacional do Ministério Publico
n&o teria competéncia para legislar sobre esta matéria (ARAUJO, 2018).

Entdo, no ano de 2019, a Lei n. 13.964, conhecida como “Pacote Anticrime”,
inseriu no artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal o acordo de ndo persecugao
penal, em termos similares ao da Resolugao 181/2017 do CNMP. No caput do artigo
passaram a constar como requisitos para oferecimento do acordo, além das condi¢oes
previstas na resolugdo, que a pena minima deve ser inferior a 4 (quatro) anos, e que
0 acordo seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime, sendo
que para a aferigao da pena minima devem ser computadas as causas de aumento e
de diminuicdo da pena (FARIAS, 2020).

De acordo com Puhl e Telles (2022), esse mecanismo surgiu com a intengéo
de otimizar o sistema, o deixando mais célere e eficaz, para dessa forma, aliviar as
demandas judiciais criminais, permitindo ao érgao de acusagao maior atengcao aos
crimes mais graves. Além disso, o ANPP podera levar a uma ampliagdo da justica
criminal negocial no Brasil, tendo em vista que a maioria dos crimes previstos no
Cdédigo Penal tem pena abstrata minima inferior a 4 anos (VASCONCELLOS, 2020).

Segundo Lopes Jr., Pinho e Rosa (2021), o modelo de barganha do processo
penal deve ser entendido em conjunto com o Teorema de Coase?, a partir do qual
Ministério Publico e investigado negociam quantas ou quais as recompensas O
investigado esta disposto a receber para desistir do processo e quantos ou quais 0s
prémios legais a acusacgao esta disposta a oferecer para conseguir a formacao da
culpa. Referido teorema evidencia que, havendo possibilidade de negociagao, com
direitos de propriedade assegurados, o resultado sera mais eficiente, considerando
que, em vista seus interesses individuais, nenhuma das partes teria motivo para
descumprir 0 acordo se o0 outro ndo descumprir.

Quanto a natureza do ANPP, ainda ha controvérsias, prevalecendo o
entendimento de que se trata de faculdade do Ministério Publico, nesta linha é o
entendimento de Lima (2020), que entende que pelo fato de o acordo resultar da
convergéncia de vontades, ndo se trata de direito subjetivo do investigado, pois se

assim fosse o juiz poderia determinar sua realizagao de oficio, o que nao seria possivel

3 O pensamento que originou o Teorema de Coase foi desenvolvido por Ronald Coase em sua obra
“The Federal Communications Commission”, e posteriormente na obra “O problema do custo social”,
porém, a expressao “Teorema de Coase” e sua definicdo precisa foram criadas por George Stigler.
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sob pena de afronta a estrutura acusatéria do processo penal. Entretanto, o
oferecimento do acordo pelo Parquet estaria condicionado ao preenchimento dos
requisitos previstos no artigo 28-A, caput e paragrafos do CPP, de forma que se
trataria de uma discricionariedade regrada.

No mesmo sentido € o enunciado numero 19 do Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unidao (CNPG) e do
Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), que
assim dispde: “O acordo de n&o persecucao penal é faculdade do Ministério Publico,
que avaliara, inclusive em ultima analise (§14), se o instrumento é necessario e
suficiente para a reprovagao e prevencao do crime no caso concreto” (GNCCRIM,
2020, p. 6).

Lopes Junior. (2022a), diverge desse entendimento, pois defende que,
presentes os requisitos legais, o investigado tem direito aos beneficios do acordo, se
tratando de um direito publico subjetivo, e que o fato de o juiz decidir em caso de
negativa do Ministério Publico ndo lhe atribui um papel de autor, mas sim um papel de
garantidor dos direitos do investigado, tendo em vista que decide mediante invocagao
por parte do imputado.

A maioria dos tribunais brasileiros vém decidindo no sentido de que o ANPP se
trata de um poder discricionario do Ministério Publico (CASTRO; HOFFMANN, 2021).
Nesse sentido, o Ministro Alexandre de Moraes do Supremo Tribunal Federal decidiu

em 2021, no Agravo Regimental em Habeas Corpus 206876/SP*, que apesar das

4 AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. DENUNCIA. CRIMES PREVISTOS NO ART. 29,
§1°, lll, DA LEI 9.605/1998 E NO ART. 296, § 1° lll, DO CODIGO PENAL. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. MATERIA SUSCITADA NAO EXAMINADA PELA INSTANCIA ANTECEDENTE.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. INVIABILIDADE. 1.
Temas ndo examinados pelas instancias antecedentes ndo podem ser conhecidos originariamente
por esta SUPREMA CORTE, sob pena de indevida supressdo de instancia e violagdo das regras
constitucionais de reparticdo de competéncias. 2. As condi¢des descritas em lei sao requisitos
necessarios para o oferecimento do Acordo de Nao Persecug¢ao Penal (ANPP), importante
instrumento de politica criminal dentro da nova realidade do sistema acusatério brasileiro.
Entretanto, ndao obriga o Ministério Publico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro
direito subjetivo em realiza-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a opg¢ao, devidamente
fundamentada, entre denunciar ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica criminal
adotada pela Instituigcdo. 3. O art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal, alterado pela Lei 13.964/19,
foi muito claro nesse aspecto, estabelecendo que o Ministério Publico "podera propor acordo de ndo
persecugao penal, desde que necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime,
mediante as seguintes condigdes". 4. A finalidade do acordo de ndo persecugao penal (ANPP) é evitar
que se inicie o processo; portanto, o entendimento do STJ, de que o acordo aplica-se a fatos ocorridos
antes da Lei 13.964/2019, desde que nédo recebida a denuncia, néo revela quadro de ilegalidade, uma
vez que encontra amparo em julgados desta CORTE: HC 199950, Relator(a): MARCO AURELIO,
Primeira Turma, DJe de 18/6/2021; HC 191124 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira
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condi¢cdes elencadas pela lei serem requisitos necessarios para a propositura do
acordo de nao persecucao penal, ndo obriga o Ministério Publico, nem garante ao
acusado o direito subjetivo de realiza-lo. O preenchimento das condi¢cées descritas
em lei apenas permite ao Parquet a faculdade, devidamente fundamentada, entre
denunciar ou propor o acordo, de acordo com a politica criminal da Instituicao
(BRASIL, 2021).

Ocorre que o acordo de nao persecucao penal, pelo fato de obstar a agao penal,
e consequentemente a eventual imposicdo de uma pena, € um instituto que esta
introduzido no ambito de protecéo do direito fundamental a liberdade de locomocgéo.
Dessa forma, preenchidos os requisitos legais do beneficio, ndo pode o Ministério
Publico, enquanto 6rgao do Estado, criar restrigdes arbitrarias e relativas a fruicdo do
direito, sob pena de caracterizar evidente atividade transgressiva ao direito de
liberdade do investigado, pois, apesar de o direito de locomog¢ao nao ser absoluto, se
trata direito constitucional, podendo ser limitado somente por normas constitucionais
ou por forga delas (RESENDE, 2020).

Além disso, deve-se ter em mente o principio constitucional da isonomia, em
processo penal citado como paridade de armas, haja vista que, mesmo que a justica
negociada disponha alguns beneficios ao investigado, € um instituto colocado a
disposicao do poder punitivo, impossibilitando a paridade de armas no processo penal,
0 que é inquietante para um Estado de Direito fundamentado na protecao aos direitos
e garantias do acusado (CASTRO; HOFFMANN, 2021).

Sendo assim, preenchidos os requisitos legais deve ser oferecido o acordo ao
investigado, tendo em vista que este € a parte mais fraca, e caso fique sujeito a
discricionariedade do Ministério Publico, havera violagdo tanto a liberdade de
locomogéao, quanto ao principio constitucional da isonomia. Ainda, Graziano (2022)
relembra que nédo cabe ao Ministério Publico essa prerrogativa, pois o poder que
possui deve ser utilizado para servir a sociedade e nao aos seus proprios interesses,

e, apesar de ser o titular da acéo penal, ndo tem disponibilidade da acao.

Turma, DJe de 13/4/2021; HC 191.464-AgR/SC, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe de 26/11/2020;
ARE 1294303 AgR-segundo-ED, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, DJe de 26/4/2021; RHC
200311 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 4/8/2021. 5. Agravo Regimental a
qgue nega provimento. (BRASIL, 2021, on-line) (grifo nosso).

288
Acad. Dir. (ISSN: 2763-6976)
v. 6, p. 283-304, 2024



Hellen Gabriela Fischer; Eduardo Puhl

Graziano (2022) ainda defende que, preenchidos os requisitos o investigado
pode exigir a propositura do acordo mesmo que nao confesse, tendo em vista que a
existéncia desta condicdo para que o investigado tenha seu direito garantido € uma
pratica judiciaria que pde em execug¢ao uma forma de cometer injusticas. Além disso,
€ uma pratica inquisitorial que viola o principio da nao auto-incriminagao, abarcando
ainda o direito ao siléncio, o de nao fazer prova contra si, bem como, o de nao
confessar, tratando-se de um requisito inconstitucional.

Assim, inicialmente o Ministério Publico verifica se estdo presentes os
requisitos para o oferecimento do acordo, observando o artigo 28-A do Cddigo de
Processo Penal, e em caso positivo, fixa as condi¢des que devem ser cumpridas pelo
investigado, devendo o acordo ser formalizado por escrito e firmado pelo Parquet, pelo
investigado e por seu defensor (BRASIL, 1941).

Ressalta-se que o acordo de n&o persecugao penal somente pode ser proposto
antes do recebimento da denuncia, ndo sendo possivel seu oferecimento em
momento posterior, conforme se extrai do artigo 28-A do CPP, que sempre faz mengao
ao investigado, ausente qualquer disposi¢géo quanto ao réu (AVENA, 2022).

Realizado o acordo, para que surta efeitos deve ser homologado pelo juiz,
sendo realizada audiéncia para verificar a voluntariedade do acordo, por meio da oitiva
do investigado na presencga do seu defensor, e sua legalidade. Caso o juiz considere
inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas no acordo, devolvera
os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de acordo, com
concordancia do investigado e seu defensor (BRASIL, 1941).

O juiz podera recusar-se a homologar a proposta que nao atender aos
requisitos legais, ou quando ndo forem realizadas as adequagbes necessarias,
hipéteses em que “o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para a analise da
necessidade de complementacao das investigacées ou o oferecimento da denuncia”,
conforme artigo 28-A, §8° do CPP (BRASIL, 1941, n.p.).

Ou, caso o juiz verifique que estado preenchidos os requisitos legais, podera
homologar o acordo, oportunidade em que devolvera os autos ao Ministério Publico
para que inicie sua execugao perante o juizo de execugao penal (BRASIL, 1941).

Cumprido integralmente o ANPP, o juizo competente decretara a extingéo de

punibilidade, entretanto, descumpridas quaisquer das condi¢cdes estipuladas, o
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Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisao e posterior
oferecimento de denuncia (BRASIL, 1941).

Diante disso, surge o seguinte questionamento: Em caso de eventual rescisdo
do acordo, quem julgaria o processo posteriormente? Seria o juiz que homologou o
ANPP? Isso violaria o principio da imparcialidade do juiz? Com o intuito de suprir este

gquestionamento, passa-se a analise do principio da imparcialidade.

3 PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE COMO GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

A atividade jurisdicional € exercida pelo poder judiciario no Brasil, e tem
previsao expressa nos artigos 92 a 135 da Constituicdo Federal, através dela o Estado
atua no conflito aplicando a lei. Para seu exercicio devem ser observados alguns
critérios, dentre os principais estao a substituicdo, que consiste na aplicacéo da lei em
substituicdo a vontade das partes; a definitividade, que dispde que os atos originados
do poder judiciario sado definitivos; inafastabilidade, o judiciario ndo pode negar a
apreciagdo de uma causa; inércia, que é a necessidade de provocagao do judiciario
para que atue; e a imparcialidade (PRIETO; BARBERINO; ANTUNES, 2018).

Essa imparcialidade € requisito para validade do processo e consiste na
necessidade de que o juiz ndo possua interesse no objeto do conflito, nem queira
favorecer uma das partes, devendo estar vinculado ao estrito cumprimento e aplicacao
da lei. Dessa forma, ndo incumbe ao juiz investigar e buscar provas para a obtengao
da verdade real, mas sim a quem possui capacidade postulatéria, ou seja, o Ministério
Publico ou a vitima (ABADE, 2014).

A observancia do principio da imparcialidade resulta em uma garantia da ordem
publica, pois assegura os litigantes de que a lide sera solucionada com justica,
garantindo ainda ao Estado que a lei seja aplicada corretamente, e ao juiz que ficara
aquém de suspeitas de que tenha agido com parcialidade (ALVIM, 2022).

Segundo Lopes Junior. (2022b), a imparcialidade pode ser dividida em objetiva
e subjetiva. A imparcialidade subjetiva, se refere ao psicoldgico do juiz, a inexisténcia
de pré-conceitos acerca do caso penal e do investigado, ou seja, alude as crengas
pessoais do magistrado que conhece de um dado assunto sem a presenca de

julgamentos prévios. Além disso, conforme Carvalho (2017), para a caracterizagéo da
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imparcialidade subjetiva o juiz ndo pode ter qualquer tipo de vinculo com a pessoa
que sera julgada.

Ja a imparcialidade objetiva n&o se refere a relagéo do juiz com as partes, mas
de sua conexao com o objeto do processo, e tem como propdsito evitar que questdes
objetivas coloquem em duvida a aparéncia de imparcialidade que deve envolver a
atividade jurisdicional, como € o caso do magistrado que tenha atuado como perito
anteriormente no processo. Pois a imparcialidade objetiva vai além da necessidade
de o juiz ndo ser parcial, ele deve ainda parecer imparcial, oferecendo garantias
eficazes para eliminar qualquer questao acerca disso (SOUZA, 2018).

A Constituicao Federal traz o principio do juiz natural em seu artigo 5°, nos
incisos XXXVII e LIII®, referido principio consagra a imparcialidade do juiz, pois garante
aos postulantes a imparcialidade e objetividade dos tribunais (MORAES, 2022).

De igual forma, o sistema acusatorio, vigente no direito patrio, procura
resguardar a imparcialidade do juiz, possuindo clara separagao das funcdes de
acusar, julgar e defender, as quais sao exercidas pelo autor, juiz e réu. Neste sistema
0 juiz ndo inicia de oficio a persecuc¢ao penal, devendo esta ser proposta pelo autor,
que em regra € um orgao proprio criado pelo Estado, o Ministério Publico, e, em casos
excepcionais, o particular, incumbindo-lhe o énus da acusagao, de modo que, 0 juiz
fica distante do conflito, mantendo seu equilibrio € manifestando-se apenas quando
provocado (RANGEL, 2021).

Tamanha é a relevancia do principio do juiz imparcial que possui status de
garantia humana fundamental, ultrapassando as barreiras das legislagdes internas e
adentrando nas normas internacionais. Possuindo previsdo no artigo 10 da
Declaragao Universal de Direitos Humanos, artigo 14.1 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e no artigo 8.1 da Convengdo Americana de Direitos

Humanos, todas ratificadas pelo Brasil, demonstrando que o principio da

5 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegao;

[...]

LIII - ninguém seréa processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; (BRASIL,
1988).
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imparcialidade além de integrar o nosso ordenamento juridico, possui status superior
a legislagao ordinaria (GIACOMOLLI, 2016).

Ainda, no ambito da legislacdo interna, com o fito de garantir a imparcialidade
do magistrado, o Codigo de Processo Penal prevé em seus artigos 252 e 254 um rol
de situagdes em que o juiz € impedido e suspeito para atuar na causa, este rol é
meramente exemplificativo, pois podem surgir outras situagdes que demonstrem
possivel parcialidade do juiz para apreciar a lide, que devem ser conhecidas e
apreciadas pela instancia competente (NUCCI, 2015).

Uma situagado nao abarcada pelos supracitados artigos, mas que demonstra a
possivel violagdo da imparcialidade do juiz, € o acordo de nao persecugao penal.
Segundo Vasconcellos e Silva (2021), o magistrado ndo pode decidir apenas com
base na confissdo do investigado, devendo ser avaliado ainda se a confissdo nédo é
contraria ou distante dos demais elementos de prova, conforme preveem os artigos

155 e 197 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

[...]

Art. 197. O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os
outros elementos de prova, e para a sua apreciacao o juiz devera confronta-
la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe
compatibilidade ou concordancia (BRASIL 1941, n.p.).

Além disso, Vasconcellos e Reis (2021) afirmam que nao pode a confissdao no
ambito do ANPP, ocorrida antes do oferecimento da denlncia sem o devido
contraditorio, ter o mesmo valor da confissdo em sede de interrogatério, nos moldes
do artigo 199 do CPP, ocorrida na instrugdo probatdria, pois ocorridas em fases
processuais diferentes.

Verifica-se, entretanto, que o ANPP nao exige uma confissao genérica, mas
sim uma confissdo formal e circunstancial da pratica da infracdo penal, detalhando o
fato criminoso, gerando uma expressa presungdo de culpa, que aliada a
supervalorizacdo da versdo dos fatos dados pela vitima, pode levar o Ministério
Publico a utilizar-se disso para denunciar o investigado no caso de descumprimento
do acordo (PUHL; TELLES, 2022).
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Acerca da atuagao do juiz no acordo de nao persecugao penal, o artigo 28-A,
§4° do Cddigo de Processo Penal preconiza que “[...] o juiz devera verificar a sua
voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenga do seu defensor, e sua
legalidade” (BRASIL, 1941, n.p.).

E, no mesmo sentido, é o enunciado n. 24 do CNPG e do GNCCRIM (2020),
que dispde que a homologag¢ao do acordo de nao persecugcao penal é de natureza
declaratoria, devendo, neste momento, ser analisada somente a voluntariedade e
legalidade da medida, sem que o juiz faga qualquer juizo acerca do mérito do acordo,
sob pena de violar o principio da imparcialidade, que é fundamental no sistema
acusatorio.

Assim, para assegurar a imparcialidade do juiz, ele ndo deveria no momento
da homologacgao avaliar o conteudo do acordo, entretanto, € notério que o juiz conhece
a lei e sabe que um dos requisitos para a formulagdo do acordo é que o investigado
confesse a pratica da infracdo penal, dessa forma, o magistrado que conhece do
acordo perde sua imparcialidade.

Castro (2022), na mesma linha, afirma que a necessidade da confissao viola o
direito ao siléncio, garantido pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°, e, portanto, o
principio nemo tenetur se detegere, que dispde que ninguém €& obrigado a se auto-
incriminar, fazendo ainda com que o instituto do acordo de nao persecucao penal
tenha baixos indices de adesao, por receio do que possa ocasionar na hipétese de
eventual descumprimento do acordo.

Isso porque, apesar de a investigacao preliminar se tratar de uma investigacao
objetiva sobre o fato, ou seja, busca e avalia situagcdes tanto contra como a favor do
investigado, o contato do juiz com estes fatos e dados, bem como, com o investigado,
pode gerar no subconsciente do magistrado pré-juizos e ideias favoraveis ou
desfavoraveis em relacdo ao sujeito passivo, o que o influenciara no momento de
proferir a sentenca. Dessa forma, quando o juiz atua na instrucdo de um processo e
posteriormente o julga, estaria violando a imparcialidade (LOPES JR., 2022b).

O mesmo ocorre com o ANPP no caso de seu descumprimento, pois neste
caso o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para a rescisao do acordo e
posterior oferecimento de denuncia, que se recebida, fara com que o processo siga o
seu curso normal, sendo posteriormente sentenciado com base nas provas colhidas

nas fases processual e pré-processual. Ocorre que, neste caso, o juiz tera

293
Acad. Dir. (ISSN: 2763-6976)
v. 6, p. 283-304, 2024



A (im)parcialidade do juiz em caso de rescisdo do acordo de ndo persecugao penal frente a
suspensdao da eficacia do juiz de garantias

conhecimento de que o réu confessou anteriormente a pratica da conduta criminosa,
de forma circunstancial e formal, de modo que ficara contaminado, pondo em xeque
a sua imparcialidade (FARIAS; RODRIGUES; MARQUES, 2021).

Nesse sentido, Lopes Jr. (2022a) preconiza que, para o juiz ser imparcial, ele
devera conhecer do caso penal somente na fase processual, formando sua convicgao
a partir das provas colhidas durante o contraditorio, despido de pré-juizos e pré-
entendimentos referente ao objeto do processo. Pois se assim n&o for, o juiz entrara
na fase processual contaminado, ou seja, parcial, de modo que ndo dara tanto valor a
versao da defesa, o que gera uma disparidade de condi¢des entre acusacéao e defesa,
e, consequentemente, a auséncia de um contraditorio real. Assim, néo se pode ter no
processo um juiz que ja possui uma ideia formada acerca do caso, pois ha grandes
chances deste juiz, mesmo que inconscientemente, buscar na instrugao a confirmagao

das alegacgdes anteriormente feitas pela acusacao.

4 JUIZ DAS GARANTIAS COMO MEIO DE GARANTIR A IMPARCIALIDADE

A figura do juiz de garantias surgiu na legislacdo processual penal brasileira a
partir da Lei 13.964/2019, com o intuito de preservar a estrutura acusatoéria do sistema
processual penal brasileiro, alinhando-se a Constituicao Federal de 1988, visando a
protecdo aos direitos fundamentais. Com ela cada parte exerce suas fungdes,
restando a atuagao probatoria a cargo do érgéo de acusagao, cabendo ao juiz que
julgara o processo ao final, manter-se distante e alheio aos interesses das partes,
ficando afastado do que foi produzido na fase da investigacao, a fim de que possa
julgar somente com base nas provas levadas a sua apreciagcdo pelas partes, e
produzidas em contraditério judicial (MARCAO, 2021).

As competéncias e vedacdes a atuagao do juiz das garantias estao previstas
entre os artigos 3°-A e 3°-F do Cddigo de Processo Penal, dentre as quais estéo, a
vedacdo “a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substituicdo da atuagao
probatdria do 6rgdo de acusagao”; a responsabilidade “pelo controle da legalidade da
investigagao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha

sido reservada a autorizagao prévia do Poder Judiciario”; “decidir sobre o recebimento

",

da denuncia ou queixa”; “decidir sobre a homologacao de acordo de nido persecugao
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penal ou os de colaboragao premiada, quando formalizados durante a investigagao”;
“todas as infragbes penais, exceto as de menor potencial ofensivo” (BRASIL, 2019).

Segundo Avena (2022), os artigos que dispdem sobre o juiz de garantias
apresentam quatro objetivos principais, o primeiro seria o de efetuar o controle da
legalidade da investigacao; segundo, garantir o acatamento dos direitos individuais,
principalmente nas hipéteses em que o ordenamento juridico permite a restricao
desses direitos através de ordem judicial; terceiro, assegurar que o juiz da instrugao
nao tenha atuado na fase da investigacao, exceto nas infracbes de menor potencial
ofensivo do Juizado Especial Criminal; e quarto, a eficiéncia do sistema acusatorio
adotado pela Constituicdo Federal e no direito processual penal, caracterizado pela
divisdo das fungdes de acusar, defender e julgar.

Com isso, a atividade jurisdicional é dividida em duas fung¢des distintas, em um
mesmo grau de jurisdicao, exercidas sucessivamente e realizada por juizes diferentes,
quais sejam, o juiz das garantias e o juiz da instru¢ao e julgamento. O das garantias
€ responsavel por assegurar a legalidade da fase investigatéria e garantir os direitos
individuais, atuando na fase pré-processual quando preciso, supervisionando a
investigacao, encerrando sua atuagado ao decidir pelo recebimento da denuncia ou
queixa, sendo que, caso decida pelo recebimento, inicia-se a competéncia do juiz da
instrucdo e julgamento, que a partir deste momento decidira todas as questdes
pendentes (REIS; GONCALVES, 2022).

Assim, a implementacéo do juiz de garantias evitaria a contaminagéo do juiz da
instrucdo e julgamento, pois o juiz que atuou na fase pré-processual, tendo contato
direto com as provas, tenderia a ser influenciado pelos atos que realizou
anteriormente, comprometendo a sua convicg¢ao e dificultando a prolacdo de uma
sentenga imparcial. Com a criagdo do juiz de garantias isso n&o ocorreria, ja que
somente as provas irrepetiveis, medidas de obtengao de provas ou de antecipacao de
provas seriam remetidas para sua analise, garantindo ao acusado um julgamento
imparcial e digno (NUNES; NETO; LEHFELD, 2021).

Justamente com o intuito de preservar a imparcialidade do juiz, o artigo 3°-B
traz um rol de situacdes em que o juiz de garantias € competente para atuar, dentre
as quais esta a competéncia para decidir sobre a homologacédo de acordo de nao
persecucgao penal. Assim, quem realizaria a audiéncia para verificar a voluntariedade

e legalidade do acordo seria o juiz de garantias, podendo homologar ou ndo o acordo,
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e quando entender necessario, devolver os autos ao Parquet para analise de eventual
possibilidade de oferecimento de denuncia, de modo que a competéncia do juiz da
instrucdo somente se iniciaria apds o recebimento da denuncia, ndo tendo ele
qualquer contato com o ANPP (MENDES; MARTINEZ, 2020).

Ocorre que, logo apés a publicagao da Lei 13.964/19, foram interpostas Ac¢oes
Diretas de Inconstitucionalidade que questionavam a constitucionalidade do juiz das
garantias, quais sejam ADI n. 6298 movida pela Associagao dos Magistrados do Brasil
(AMB) e Associagao dos Juizes Federais (AJUFE), ADI n. 6299 pelo Partidos Politicos
CIDADANIA e pelo PODEMOS, ADI n. 6300 pertencente ao Diretério Nacional do
Partido Social Liberal (PSL) e ADI n. 6305 ajuizada pela Associagao Nacional dos
Membros do Ministério Publico (CONAMP).

Dentre as alegagdes de inconstitucionalidade esta o fato de o juiz de garantias
ter sido instituido como norma de eficacia imediata, pois somente poderia ter sido
criado como norma de eficacia contida, bem como, haveria violacado de iniciativa, pois
caberia ao STF propor Lei Complementar que modifica a autonomia financeira dos
Tribunais e o Estatuto da Magistratura (CAPORAL; SILVA, 2021).

O relator dessas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade foi o Ministro Luiz Fux,
do Supremo Tribunal Federal, que acabou por suspender a eficacia dos artigos 3°-A
a 3°-F do Caodigo de Processo Penal, que instituem o juiz de garantias.

Em sua decisao, Fux (2020) afirma que: o juiz das garantias altera a diviséo e
a organizacao de servigos judiciarios em uma proporgdo que demandaria a total
reorganizagao da justica criminal brasileira, e as normas de organizacao judiciaria
competem privativamente ao Poder Judiciario e o juiz de garantias e sua
implementacdo geram grande impacto financeiro ao Poder Judiciario. Asseverando
ainda que, apesar de haverem estudos comportamentais que demonstram que os
seres humanos estao suscetiveis a desenvolverem vieses em seus processos, essa
premissa nao deve ser aplicada ao sistema de justica criminal do pais, supondo-se
que qualquer juiz criminal do Brasil teria tendéncia a favorecer a acusagdo, nem
permite deduzir que a divisao de fungdes entre o juiz das garantias e o juiz da instrugao
seria a estratégia mais eficiente para evitar possiveis tendéncias de juizes criminais.

A decisao, entretanto, ndo agradou a todos, como é o caso de Rangel (2021),
que afirma que se falta dinheiro ou se nao tem juizes suficientes na comarca a culpa

€ do poder judiciario que gasta mal seu dinheiro, e que o juiz de garantias traria um
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processo penal mais justo, com mais respaldo aos direitos e garantias fundamentais.
Sendo imprescindivel frente aos abusos por vezes praticados por membros do
Ministério Publico em conjunto com juizes, que em busca de combater a corrupgao
acabaram por ignorar alguns direitos e garantias fundamentais, de modo que, onde
for possivel a criagdo do juiz de garantias ele deve ser criado.

No mesmo sentido, Lopes Junior (2022a) menciona que o juiz de garantias
representa um grande avango ao processo penal, mas que, em virtude da decisdo de
Fux, o processo penal permanece em consonancia com o sistema inquisitorio, o que
vai em confronto com a Constituicdo Federal, que adotou o sistema acusatorio,
acarretando dificuldades para a garantia da imparcialidade do julgador.

Quanto a afirmacdo de Fux (2020, p. 4) de que haveria uma “presungao
generalizada de que qualquer juiz criminal do pais tem tendéncias que favoregcam a
acusacgao”, Santos (2022) aponta que nao existe qualquer preconceito em relagao ao
juiz que atuou no inquérito, pois a duvida acerca da imparcialidade nao é
personalizada. Esta duvida, em verdade, refere-se ao padrdo mental do juiz que
conheceu dos elementos coletados na fase pré-processual, e teve contato com o que
foi apresentado pela acusagao sem a presencga do contraditério, o que notadamente
faz com que a maioria dos juizes, involuntariamente ou nao, ingressem no processo
com pré-juizos, ideias ja formadas desfavoraveis ao réu, inerentes a psique, de forma
que, o juiz de garantias nao se pauta em preconceito acerca da imparcialidade do juiz,
mas sim na psicologia.

Mesmo com a suspensao dos artigos concernentes ao juiz de garantias,
subsiste o instituto do acordo de nao persecucado penal, 0 que gera uma grande
inseguranga no que diz respeito a imparcialidade do juiz em caso de rescisdo do
acordo, considerando a existéncia de confissdo do investigado, bem como, que o juiz
que julgara a causa € o mesmo que homologou o ANPP (MAIA; SABINO, 2021).

O que pode gerar efeitos deletérios ao imputado e a sociedade, primeiramente,
considerando a ja mencionada inobservancia do principio do nemo tenetur se
detegere, que abarca o direito ao siléncio, o direito de ndo produzir provas contra si,
e o de ndo confessar.

Isso porque, conforme aduz Simdes (2021), por mais que a confissdo, em tese,
nao possa ser usada na fase processual contra o réu por ter sido produzida antes do

contraditério, ela podera ser usada como meio de prova em outras investigagdes ou
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acdes penais em andamento contra outros réus. Ademais, o investigado pode acabar
confessando por receio de enfrentar a acusacdo, entendendo que seja mais
conveniente confessar para se eximir de uma possivel condenacéao. E isso pode fazer
com que o instituto do ANPP concretize injusticas, fazendo com que um inocente
assuma a pratica de um crime que ndo cometeu, por receio de uma sentenga
condenatdria, 0 que consequentemente fara com que o real infrator ndo sofra qualquer
tipo de sanc¢éo do Estado.

Vasconcellos (2014) igualmente entende que os mecanismos negociais podem
levar a violagdes dos direitos fundamentais do investigado, eis que ndo ha de fato uma
liberdade de escolha do investigado entre realizar o acordo ou exercer o direito ao
julgamento, pois ele acaba por realizar o acordo por medo de obter uma reprimenda
mais severa posteriormente, o que faz com que inocentes acabem por aceitar o
acordo.

A violacao desses direitos do réu influencia na imparcialidade do magistrado,
haja vista que o magistrado podera proferir uma decisdo afetada pelo viés de
confirmacao, influenciado pela sua opinido primaria acerca do caso, de maneira a
ignorar aspectos contrarios a sua percepgao inicial, ou valorando as provas conforme
contribuam com a conclusdo adotada inicialmente sobre o caso (NUNES; LUD;
PEDRON, 2020).

No caso de rescisdo do acordo de nao persecucdo penal isso pode ocorrer
justamente em face da suspenséao da eficacia do juiz de garantias, pois neste caso o
juiz que teve contato com a confissdo do investigado € o mesmo que julgara o
processo posteriormente, e, apesar de a confissdo nao servir como prova para a
condenagcdo, ha a contaminagdo psiquica do juiz, comprometendo a sua
imparcialidade (POLI; VILLA, 2020).

Fato é que a teoria de que a confissao realizada no ambito do ANPP n&o pode
ser utilizada como fator de convencimento do juiz, ndo converge com a realidade na
medida em que, havendo confissdo do acusado, o magistrado tem sua percepgéao
acerca dos fatos influenciada, pois tera do investigado a confirmagéo de que é o
responsavel pelos fatos a ele imputados, o que traz uma seguranca ao juiz para
proferir uma sentenca desfavoravel ao réu (AMARAL; FRANCA, 2021).

Com a implementacgéo do juiz das garantias isso n&o ocorreria, pois haveria a

separagao dos elementos colhidos na fase pré-processual, incluindo a confissao,
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evitando-se que esta chegasse ao conhecimento do juiz que julgaria o processo
posteriormente, com isso, haveriam juizes distintos e consequentemente inexistiria a
possibilidade de uma sentenca influenciada por um juiz psicologicamente
contaminado na fase pré-processual (SILVA; SOUZA JUNIOR, 2021).

Deste modo, segundo Poli e Villa (2020), caso nao seja restabelecida a eficacia
dos artigos que tratam acerca do juiz de garantias, com a sua efetiva concretizacao,
faz-se imperioso o impedimento de que o juiz que homologou o ANPP julgue o caso
em caso de eventual revogacéo do acordo, devendo o processo ser distribuido a um
juiz diverso, que nao tenha tido contato com a confissdo, a fim de preservar a

imparcialidade no momento do julgamento.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo objetivou analisar a possivel quebra da imparcialidade do
juiz em caso de rescisdo do acordo de ndo persecugao penal, considerando a
suspensao da figura do juiz de garantias, que seria o responsavel por decidir sobre
a homologagao do acordo.

Com base na pesquisa desenvolvida, verificou-se, primeiramente, que a
confissdo € um requisito inconstitucional, que nao deveria ser imposta para que
investigado tenha seu direito garantido, pois, além de violar o principio do nemo
tenetur se detegere, que abarca o direito ao siléncio, garantido pela Constitui¢cao
Federal em seu artigo 5°, pode resultar em condenagdes de inocentes que, por receio
de enfrentar a acusacao, acabam por confessar.

Verificou-se, ainda, que apesar de ser vedado ao magistrado fazer um juizo
referente ao conteudo do acordo no momento da homologagao para preservar sua
imparcialidade, é notdrio que ele tem conhecimento da lei e sabe que um dos
requisitos do acordo é a confissdo, de modo que ha grande possibilidade de que ele
seja contaminado psicologicamente e crie pré-juizos do caso em desfavor do
investigado, o que, em caso de eventual rescisdo do acordo, pode fazer com que o
magistrado busque na instrugdo provas que confirmem sua percepgao inicial.

Com a figura do juiz de garantias, atualmente suspensa, haveria dois juizes,

um responsavel por atuar na investigagao e o outro responsavel por atuar na instrugao
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e julgamento. No acordo de nao persecugao penal a homologagao seria realizada pelo
juiz das garantias e, caso o acordo fosse rescindido e fosse oferecida denuncia, a
competéncia deste cessaria, e 0 responsavel pelo processo a partir de entdo seria o
juiz da instruc&o e julgamento.

Conclui-se, portanto, que para preservar o sistema acusatério adotado na
Constituicao Federal, bem como em observancia ao principio imparcialidade, faz-se
necessario que o juiz que homologou o acordo de n&o persecugao penal seja impedido
de julgar o processo posteriormente em caso de rescisdo, devendo o processo, se
nao implementada a figura do juiz de garantias, ser distribuido para outro juiz, que nao

teve contato com a confissao.
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