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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar o papel desempenhado pelos principios
enquanto normas juridicas, notadamente no que tange o principio da identidade
fisica do juiz e os pressupostos para a sua configuracdo. Demonstrou-se, ainda que
sucintamente, a conceituacdo dos principios e a diferenciacdo entre tal espécie
normativa e as regras. Analisou-se 0 historico e a importancia do principio da
identidade fisica do juiz no ordenamento juridico péatrio. O projeto levou em conta,
ainda, a problematica da auséncia de expressa previsdo legal no tocante as
excecdes do principio em questdo no processo penal. Ponderou-se, a esse respeito,
a necessidade de relativizar o principio da identidade fisica do juiz em casos
concretos, tendo como fundamento, para tanto, a fungdo e a hierarquia dos
principios na esfera constitucional e infraconstitucional. Nesse estudo, foi
empregado o método dedutivo, de sorte que, tomando uma premissa geral, buscou-
se alcancar uma conclusao a respeito das reflexées propostas.

Palavras-chave: Principios. Regras. Direito Processual. Principio da identidade
fisica do juiz.



ABSTRACT

This study aimed to analyze the role played by the principles as legal norms, especi-
ally regarding the principle of the physical identity of the judge and the assumptions
for its existence. It was demonstrated, although succinctly, the concept of the princi-
ples and the differences between such normative specie and the rules. The history
and importance of the principle of the physical identity of the judge in the national
legal order was also analysed. The project considers the problem of the absence of
express legal provisions regarding the exceptions of this principle in criminal process.
The needing to relativize the principle of the physical identity of the judge in specific
cases was based on the function and hierarchy of principles in the constitutional and
infraconstitutional sphere. In this study, the deductive method was employed. There-
fore, a general premise was used to reach a conclusion about the proposed reflec-
tions.

Key-words: Principles. Rules. Processual Law. Physical Identity of the Judge.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o conceito de “principios”, o papel por eles
exercido em determinado ordenamento juridico e desenvolve, também, um estudo
da aplicacdo préatica da matéria, tendo o principio da identidade fisica do juiz como
referéncia para tanto.

Embora o principio da identidade fisica do juiz tenha sido contemplado
no Cddigo de Processo Civil de 1973 e no Codigo de Processo Penal (apods a
reforma de 2008), somente o primeiro diploma legal cuidou das situacfes aptas a
excepcionar referida norma, isto €, somente o direito processual civil se preocupou
com as hipoteses que impdem, por razbes faticas ou juridicas, o rompimento do
vinculo existente entre um magistrado e o feito cuja instrucao ele tenha presidido.

O desamparo existente na esfera penal despertou discussdes
doutrinérias e, inclusive, jurisprudenciais a respeito da possibilidade da aplicacdo
subsidiaria de uma norma de processo civil no processo penal. Questionou-se, em
outras palavras, a possibilidade de fazer uso das excecdes do principio da
identidade fisica do juiz previstas no Cobdigo de Processo Civil de 1973
(especificadamente no artigo 132) para solucionar as falhas legislativas no ambito
processual penal.

Prosperou, na doutrina e na jurisprudéncia — até mesmo nas decisdes
do Supremo Tribunal Federal —, a tese da relativizacdo do principio da identidade
fisica do juiz através da aplicagdo de uma norma de processo civil.

Todavia, o problema, que ao menos aparentemente fora solucionado,
revelou sua real dimensédo com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015. Isso
porque o novo Codex, além de, por 6bvio, ter revogado o Cédigo de Processo Civil
de 1973, deixou de consagrar o principio da identidade fisica do juiz e, por
consequéncia logica, todas as hipoteses que antes o mitigavam.

O processo penal, conforme se denota, retornou a situagdo de total
desamparo legal no que tange a relativizacdo do principio em questdo. Indagou-se,
a partir de entdo, se a auséncia de expressa previsdo normativa para as hipoteses
mitigadoras levaria a afirmacéo de que o principio da identidade fisica do juiz teria se
tornado absoluto no processo penal.

A resposta para tal questionamento é extremamente relevante para a

aplicacdo pratica do direito processual penal e, em dultima andlise, para a
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concretizacdo da justica, de sorte que se faz necesséaria uma analise minuciosa do
principio da identidade fisica do juiz e de suas — possiveis — exce¢des para, somente
entdo, deduzir as perspectivas futuras de sua aplicacdo no ordenamento juridico
brasileiro.

Para tratar do tema, o primeiro capitulo traz diversos conceitos de
“principio”, abordando-se, ainda, as posi¢des doutrinarias a respeito da distingao
entre referida espécie normativa e as regras.

Apos, passa-se a breves apontamentos a respeito da funcdo normativa
dos principios e de sua importancia no aspecto constitucional e infraconstitucional.

Analisa-se, em seguida, o papel desempenhado pelo magistrado no
processo e o principio da oralidade, ou seja, os dois pressupostos para que se
possa falar na real concretizacédo do principio da identidade fisica do juiz.

Faz-se, entdo, o estudo da evolucdo da previséo legal do principio da
identidade fisica do juiz no ordenamento juridico brasileiro, realizando a analise de
tal norma a luz de principios constitucionais.

Pondera-se, por fim, a necessidade da mitigacdo casuistica do
principio da identidade fisica do juiz, averiguando, entdo, a melhor solucdo para a
atual problemética da inércia legislativa.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, utilizou-se o método
dedutivo, isto é, tomou-se uma premissa geral como base para o alcance das
demais conclusbes sobre o tema, tendo como amparo tedrico obras doutrinarias,

artigos cientificos e entendimentos jurisprudenciais.
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2 PRINCIPIOS

Para que se possa compreender um ordenamento juridico — no todo ou
em parte — € necessario um estudo pautado, ainda que implicitamente, na

importancia dos principios por ele consagrados?®.

2.1 Conceito

Em uma analise semantica, o termo “principio”, originado do latim
principum, pode significar comeco, inicio ou, ainda, o nascimento de algo.

De igual sorte, a expressao “principio” é frequentemente atrelada a
valores. Exemplo disso € que qualificar determinado sujeito como sendo “uma
pessoa de principios” €, geralmente, o0 mesmo que dizer que 0 sujeito alvo da
descricdo é alguém que age de acordo com valores éticos e morais socialmente
consagrados.

Pode ser, contudo, que o individuo seja considerado “uma pessoa de
principios” ainda que os valores por ele estimados ndo sejam aclamados pela
sociedade. Basta, para tal caracterizacdo, que, nas situacdes cotidianas, o0 sujeito
se mantenha fiel as convic¢bes que possui, podendo elas serem consideradas boas
ou mas perante a coletividade.

A carga positiva ou negativa que se confere a determinado valor é
flexivel. Assim, enquanto um valor consagrado nos dias atuais pode ter sido
desprezado pela sociedade no passado, um valor atualmente ignorado pode ter
servido de base, em tempos remotos, para que se justificasse a adocdo de
determinados comportamentos.

Para ilustrar o pensamento acima desenvolvido, basta recordar que
houve um tempo em que a vingancga era um valor consagrado pelo direito penal. De
fato, o ofendido poderia, como medida de “justiga”, retribuir o mal que lhe fora
causado pelo agressor. E cedico, contudo, que, na atualidade, nosso ordenamento
juridico nédo so6 deixa de enaltecer a vinganca privada, como também faz questéo de

proibi-la.

1 O presente tépico, bem como parte do tépico 4 (denominado “Principio da Identidade Fisica do Ju-
iz") foram objeto de estudo e publicagéo no ETIC (Encontro Toledo de Iniciagao Cientifica), do Centro
Universitario Anténio Eufrasio de Toledo, em 2017.
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Pode se afirmar, entdo, que os valores estiveram intimamente
relacionados com o desenvolvimento das sociedades e, por esse motivo,
desempenharam um papel fundamental na concepcao e na evolucao das espécies
normativas que compdem os ordenamentos juridicos.

Por muito tempo aceitou-se a tese de que principios e normas
possuiam significados diversos. Na atualidade, porém, é cedico que 0s principios
sédo normas e devem ser analisados como tais.

As normas juridicas podem ser definidas como o resultado obtido
quando da interpretacdo dos textos legais (AVILA, 2015, p. 50), sendo oportuno
destacar que, como em qualquer espécie de interpretacdo, o papel do sujeito que a
realiza (in casu, o aplicador do direito) é fundamental.

A partir da interpretacdo de determinado texto (ou imagem - no caso de
uma placa de transito, por exemplo) é que se pode extrair qual conduta deve ser
adotada pelo agente para a concretizagcédo dos valores consagrados pelo sistema em
gue ele esta inserido.

De fato, é possivel constatar que a norma (quando imperativa), se
localiza no ambito do “dever ser” e pode ser traduzida pelos modais deonticos, uma
vez que induz o comportamento do sujeito através da previsdo de uma conduta
desejada, seja ela proibitiva, facultativa (permissiva) ou obrigatéria.

Dimitri Dimoulis (2003, p. 70) assinala que “a norma diz ao destinatario
aquilo que deve fazer em relacdo a conduta descrita. Assim sendo, relaciona o ser
da conduta descrita [...] com o dever ser de certas prescrigdes”.

N&o se pode olvidar, ainda, que a norma e o texto legal ndo séo
vinculados entre si, isto €, a existéncia de um nao pressupde a do outro. Com efeito,
nem sempre € possivel extrair uma norma quando se realiza a interpretacdo de um
dispositivo. De igual sorte, nem toda norma juridica tem sua origem em um texto
legal (AVILA, 2015, p. 50).

Leciona Humberto Avila (2015, p. 54) que “é justamente porque as
normas séo construidas pelo intérprete a partir dos dispositivos que ndo se pode
chegar a conclusdo de que este ou aquele dispositivo contém uma regra ou um
principio”.

De fato, a atividade interpretativa € fator indispensavel para a
construgdo de determinada norma, sendo que esta, enquanto género, se subdivide

em duas espeécies: principios e regras.
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O carater polissémico da expressao “principio” torna ardua e complexa
a busca por uma definicdo universal do sobredito termo, o que, inevitavelmente,
resulta em diversos posicionamentos doutrinarios acerca do tema.

Esser (1990) apud Avila (2015, p. 55) define principios como “normas
que estabelecem fundamentos para que determinado mandamento seja
encontrado”.

Por esse pensamento, 0S principios seriam premissas para se
constatar a existéncia de determinada obrigacao.

Miguel Reale (2002, p. 303), por sua vez, trata os principios como

verdadeiras bases do ordenamento juridico e, sendo assim, 0s conceitua como:

“verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis

No mesmo sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, p. 53)

atribui notoria relevancia aos principios quando expde que:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tbnica e lhe da
sentido harménico

De fato, os principios s@o primordiais para a estruturacdo de qualquer
ordenamento juridico, uma vez que oferecem as diretrizes necessarias para a
interpretacdo das demais normas nele existentes.

Humberto Avila (2015, p. 102) destaca outra visdo a respeito dos

principios ao defini-los como:

normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagéo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a
sua promogao
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Depreende-se, portanto, que classificar os principios como normas
finalisticas implica dizer que eles veiculam determinadas finalidades, ou seja,
expressam objetivos a serem alcancados.

Referidos objetivos podem ser chamados de fins e s6 sédo atingidos
mediante a adocdo de condutas especificas, denominadas meios. Assim, os fins
(objetivos) e os meios (condutas a serem adotadas) encontram-se intimamente
ligados com a realizacéo dos principios em si mesmos, dai porque a positivacao de
certo principio implica na indispensabilidade do emprego de certas condutas (AVILA,
2015, p. 103).

De se ressaltar, ainda, a existéncia da visdo de principios como normas
de elevado grau de abstracdo e generalidade. Tal concepcdo € expressa pela
parcela doutrinaria que defende que a aplicacdo dos principios sofre grande
influéncia subjetiva da pessoa que a realiza (AVILA, 2015, p. 109).

E indubitavel que as diferencas na conceituacdo dos principios
refletem, mesmo que indiretamente, na maneira com que eles sao tratados por
determinado ordenamento juridico e, também, nos efeitos causados quando de sua

aplicacéo.

2.2 Principios e Regras: Distin¢cdes

De elevada controvérsia doutrinaria € o tema da distingdo entre
principios e regras.

H4, em nosso ordenamento juridico, o pensamento de que o0s
principios sdo normas fundamentais. As regras, de outro lado, sdo comumente
retratadas como normas de carater instrumental, servindo para a realizacdo dos
principios (SILVA, 2003, p. 06). Referido entendimento, conforme se denota,
diferencia as espécies normativas em razdo do quéo fundamental elas sdo para o
sistema em que estao inseridas.

As regras sdo, em sua esséncia, normas descritivas que indicam o
comportamento a ser seguido pelo destinatario. Depreende-se, portanto, que as
regras uniformizam comportamentos (AVILA, 2015, p.102).

Tendo por base a ideia de que uma norma é o resultado da

interpretacdo de um texto legal, poderia ser dito que a diferenca do quantum da
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participacdo do sujeito na atividade interpretativa € que classificaria determinada
norma como sendo principio ou regra.

Ronald Dworkin (2007, p. 39) ponderou que regras sao aplicadas a
partir da logica do “tudo ou nada” (all-or-nothing). Nessa ética, caso sejam
preenchidas as hipoteses de incidéncia de determinada regra, esta serd, por
consequéncia, vélida. De outro lado, caso ndo sejam preenchidas referidas
hipoteses, a regra devera ser considerada invalida para o caso concreto analisado.

Partindo desse pensamento, o autor explanou que:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrbes apontam para decisbes particulares acerca
da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
guanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras séo aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
aregra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
nao é valida, e neste caso em nada contribui a decisdo (DWORKIN, 2007,
p. 39)

Segundo tal critério, em caso de conflito entre regras, havera,
necessariamente, a exclusdo de uma delas, que seré considerada invalida.

O mesmo ndo ocorre em relacdo aos principios. Isso porque, ainda
segundo Dworkin (2007, p. 42-43), os principios sdo caracterizados por uma
“‘dimensao de peso”, significando que na colisdo entre eles havera a aplicacéo
daquele que possuir “maior peso”, sem que haja a exclusao do outro.

Ronald Dworkin (2007, p. 57) conclui que:

Seja como for, somente as regras ditam resultados. Quando se obtém um
resultado contrario, a regra é abandonada ou mudada. Os principios nao
funcionam dessa maneira; eles inclinam a decisdo em uma direcdo, embora
de maneira ndo conclusiva. E sobrevivem intactos quando néo prevalecem

Robert Alexy (2008, p 86), por sua vez, diferencia principios e regras

pelo critério da obrigacao instituida por cada espécie normativa:

El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los prin-
cipios son normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor medida
posible, dentro de las possibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tan-
to, los principios son mandatos de optimizacién, que estan caracterizados
por elhecho de que pueden ser cumplidos em diferente grado y que la me-
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dida debida de su cumplimiento no s6lo depende de las possibilidades rea-
les sino también de las juridicas?

Alexy explica que as obrigagdes oriundas de regras sao absolutas,
enquanto que aquelas contidas nos principios sao prima facie, isto €, passiveis de
serem superadas, por ndo trazerem mandamentos definitivos. O autor aduz, ainda,
que os principios sdo ponderaveis, 0 que esclarece o motivo de, em casos de
conflito entre eles, haver a solugdo mediante ponderacao (ALEXY, 2008, p. 99).

E importante destacar, contudo, que os critérios de diferenciacido das
espécies normativas defendidos por Dworkin e Alexy ndo séo isentos de criticas.

Humberto Avila (2015, p. 82) expde que nio é adequado afirmar que a
dimensdo de peso é caracteristica Unica dos principios. Isso porque “a citada
dimensdo de peso (dimension of weight) ndo €, entdo, atributo abstrato dos
principios, mas qualidade das razdes e dos fins a que eles fazem referéncia, cuja
importancia concreta € atribuida pelo aplicador”.

Assim, seria o “peso” conferido pelo intérprete da norma quando da
andlise do caso concreto, inexistindo, portanto, qualquer valor previamente
estipulado em razao de ser a horma principio ou regra.

Avila (2015, p. 74) leciona, ainda, que a ponderacdo ndo é aspecto
exclusivo dos principios, mas sim um atributo das normas enquanto género, razao
pela qual se faz possivel, ainda que de forma excepcional, a ponderacéo de regras.

Registre-se que também existem aqueles que diferenciam principios e
regras em razao de seu grau de abstracdo e generalidade: os principios, enquanto
possuidores de maior grau de tais atributos, recebem maior subjetividade quando de
sua interpretacdo, isto €, h4 uma maior participacdo do intérprete quando da
exegese de um principio.

Ainda segundo tal pensamento, as regras, que sao dirigidas a uma
guantia determinada (ou determinavel) de situacdes e pessoas, demonstram pouco
grau de abstracdo e generalidade, ndo se exigindo, portanto, a influéncia subjetiva

do intérprete quando de sua aplicacao.

2 "0 ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios € que 0s principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Para tanto, os principios sdo mandamentos de otimizacdo que estdo caracterizados pelo
fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento
nao s6 depende das possibilidades reais, sendo também das juridicas” (traducéo livre).
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Entrementes, assiste razdo Avila (2015, p. 110) quando critica tal ponto
de vista. O autor sustenta que ndo é possivel diferenciar principios e regras quando
se toma por base a indeterminacao — caracteristica inerente as normas em geral.

Para Avila (2015, p. 158), existem trés critérios validos para diferenciar
principios e regras, sendo estes a natureza: da descricdo normativa; da justificacao
e da contribuicdo para a deciséo.

Em relacdo a natureza da descricdo normativa, o autor aduz que as
espécies se diferenciam em razdo do grau de descricdo por elas apresentado. Isso
porque uma regra é, por esséncia, mais descritiva, na medida em que detalha
condutas. J4 os principios descrevem apenas finalidades a serem alcancadas.

No tocante a natureza da justificacdo, tem-se que, enquanto 0s
principios demandam uma andlise mais profunda dos fins pretendidos e das
condutas eleitas como adequadas a sua promocdo, as regras exigem a simples
andlise da compatibilidade entre a conduta descrita e a conduta adotada no caso
concreto.

Por fim, em relacédo a natureza da contribuicdo, Avila (2015, p. 158)
expOe que “as regras tém pretenséo de decidibilidade, pois visam a dar uma solugao
provisGria para um problema conhecido, e o0s principios pretensdo de
complementariedade, pois servem de razdes a serem conjugadas com outras para a
solucéo de um problema”.

Em que pese a diferenciacdo entre as espécies normativas nao seja
um tema pacifico na doutrina, h4 unanimidade quanto ao reconhecimento da

importancia e da for¢a dos principios nos ordenamentos juridicos.

2.3 A Forca Normativa dos Principios e a Constituicao Federal de 1988

A forca normativa dos principios decorre da propria condicdo de norma
que a eles é atribuida. E de se ressaltar, contudo, que nem sempre foi assim.

A evolucdo da concepg¢do normativa dos principios passou por trés
grandes fases que podem ser sintetizadas como jusnaturalista, juspositivista e pos-
positivista.

Na fase jusnaturalista, os principios estavam atrelados ao ideal de
justica, mas sem qualquer for¢a normativa (TOVAR, 2005, s/p). Valorizou-se o direito

natural, ou seja, a ideia da existéncia de direitos inerentes aos homens, direitos
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estes que estavam acima de qualquer obrigagao positivada. Essa visédo fez com que
os principios fossem considerados apenas abstratamente para a avaliacdo do justo
e do injusto, possuindo o status de simples orientacdes (FAZOLI, 2007, p. 116).

O juspositivismo, por seu turno, somente considerava as regras
devidamente positivadas como capazes de criar obrigacdes e regulamentar direitos.
Nessa época, foi conferida certa normatividade aos principios que, por sua vez,
passaram a ser aplicaveis, subsidiariamente, em casos de lacunas legais.

O artigo 4° da LINDB exemplifica tal pensamento ao prever que:
“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito” (FONSECA, 2013, s/p).

Insta salientar que a maxima importancia conferida pelo pensamento
juspositivista as regras foi um fator contributivo para a difusdo dos ideais nazistas,
uma vez que estes se encontravam, de fato, amparados pela lei positivada.

Somente apés a Segunda Guerra Mundial, com a aniquilacdo do
fascismo e do nazismo, foi possivel perceber o real perigo em se igualar o direito
somente ao que era expressamente positivado, razdo pela qual os valores foram
trazidos, novamente, para o centro dos ordenamentos juridicos.

Nesse contexto, 0 neoconstitucionalismo ganhou vida e trouxe com ele
0 propésito de permitir que todos os valores constitucionais, notadamente os direitos
fundamentais, fossem reconhecidos perante o sistema juridico (TEBAR; AMARAL,
2011, p. 127).

Com efeito, 0 neoconstitucionalismo possibilitou uma andlise do texto
constitucional voltada para o aspecto da concretizacdo de valores que, muitas das
vezes, encontram-se contidos nos principios contemplados pelo ordenamento
juridico.

Houve, entdo, o advento do pos-positivismo, movimento que permitiu
que o0s principios deixassem de ser meros integradores e adquirissem forca
normativa plena, passando a ser vinculantes.

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003, p.147)

conceituam o pos-positivismo como:

a designacéo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem
a definicdo das relagbes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A
valorizacdo dos principios, sua incorporagéo, explicita ou implicita, pelos
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textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximag&o entre Direito
e Etica.

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo os parametros do poés-
positivismo, valoriza os principios, na medida em que os introduz (explicita ou
implicitamente) no proprio texto constitucional, podendo ser citados como exemplos
o principios da legalidade (artigo 5°, inciso XXXIX, CF), o da igualdade (artigo 5°,
caput, CF) e o do devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV, CF).

Ha, portanto, o reconhecimento da normatividade dos principios. E néo
€ sO. Os principios positivados na Lei Maior, possuem carater de norma
constitucional e, por consequéncia, ocupam uma posi¢cdo de maior relevancia na
hierarquia normativa do nosso ordenamento juridico.

Isso significa que os principios constitucionais podem ser utilizados até
mesmo como parametros para aferir a constitucionalidade de determinada norma.
Esse €, a propésito, o pensamento defendido por Celso Antdnio Bandeira de Mello
gue, ao destacar a gravidade da violacdo de um principio, aduz que se trata da
“mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade” (MELLO, 2010, p. 53).

Com efeito, para a criacdo de qualquer norma, se faz necesséaria uma
analise de conformidade com a Constituicdo Federal, ou seja, é preciso que se
avalie a correspondéncia entre os ideais trazidos pela norma confeccionada pelo
legislador infraconstitucional e aqueles valores defendidos - ainda que
implicitamente — pelo texto constitucional.

Para ilustrar o que foi dito, basta lembrar que ndo € possivel criar um
novo crime com efeito retroativo a fim de punir até mesmo as pessoas que
praticaram determinada conduta antes da elaboracdo da norma incriminadora. A
proibicdo, nesse caso, se daria em razédo da incompatibilidade da nova norma com o
principio da seguranca juridica.

Em que pese sobredito principio ndo esteja previsto expressamente no
texto constitucional, ele pode ser extraido de diversas normas ali positivadas, dentre
as quais esta a irretroatividade da lei penal (art. 5°, XL, CF 88).

Nesse sentido, leciona Ruy Samuel Espindola (2002, p. 60-61):

Reconhece-se, destarte, normatividade ndo sé aos principios que sao,
expressa e explicitamente, contemplados no &mago da ordem juridica, mas
também aos que, defluentes de seu sistema, sdo anunciados pela doutrina
e descobertos no ato de aplicar o Direito
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Desta feita, depreende-se que a violagdo a um dos principios
constitucionais (até mesmo aqueles implicitos) gera os mesmos efeitos que o
descumprimento de uma regra positivada na Lei Maior.

De igual sorte, € certo que os principios, enquanto normas, podem ser
utilizados para a solucéo de conflitos concretos, isto €, ha a possibilidade de invocar
um principio para fundamentar determinada deciséo judicial.

A forca normativa dos principios é evidenciada, ainda, pelo mandado
de seguranca. Com efeito, referido remédio constitucional pode ser utilizado em
casos de violagcdo de principios que regulam um direito liquido e certo. E o que
ocorre quando ha ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia e, também, por
exemplo, quando se desrespeita o0 devido processo legal em determinado
procedimento administrativo.

De se ressaltar, ainda, que os principios constitucionais se encontram
em um patamar hierarquicamente superior aos principios infraconstitucionais
(TOVAR, 2005, s/p). Isso torna evidente o fato de que, assim como as demais
normas do ordenamento juridico, os principios infraconstitucionais devem ser

interpretados a luz daqueles que foram prestigiados pelo legislador constituinte.

2.4 Principios Processuais

Todas as areas do direito sdo regidas por normas especificas (regras
ou principios) que possuem a funcdo de estruturar os ramos do saber juridico,
prezando para que eles guardem a correspondéncia necessaria com os valores
consagrados no Texto Constitucional.

Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 03) leciona que:

Cada ramo do direito possui principios préprios, que informam todo o
sistema, podendo estar expressamente previstos em lei ou ser implicitos,
isto é, resultar da conjugacao de varios dispositivos legais, de acordo com a
cultura juridica formada com o passar dos anos de estudo de determinada
matéria

Embora as éareas do direito se organizem de acordo com seus
principios especificos, é imprescindivel que haja harmonia entre o teor de tais

normas e 0s principios constitucionais.
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E o que acontece, in casu, com o direito processual patrio, que
consagra principios para nortear sua correta concretizagdo sem, contudo, se olvidar
dos valores constitucionais.

Conforme assinala Humberto Theodoro Junior (2014, p. 49) “sendo
ramo de um organismo maior, que é o direito em sua configuracao total, as leis que
regem 0O processo se apoiam, antes de tudo, nos principios gerais observaveis em
todo o ordenamento juridico”.

O artigo 1° do Novo Codigo de Processo Civil ilustra sobredito
pensamento ao estabelecer que: “O processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme o0s valores e as normas fundamentais estabelecidos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicoes
deste Codigo”.

Extrai-se, portanto, que as normas processuais devem, além de
salvaguardar os principios constitucionais, agir de acordo com as determinagdes

especificas contidas nos cadigos (de forma explicita ou implicita).
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3 PRESSUPOSTOS DO PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ

Para a real compreensdo do principio da identidade fisica do juiz —
tema de que trata o presente trabalho — torna-se indispensavel a prévia analise dos
pressupostos que o sustentam, quais sejam, o papel do magistrado no processo e,
ainda, o principio da oralidade.

3.1 O Juiz: Aspectos Historicos

O termo “juiz”’, que se origina do latim iudex, é frequentemente atrelado
a ideia de julgamento. De fato, desde os tempos mais remotos, a existéncia de
desentendimentos entre os cidadaos resulta na necessidade da intervencdo de um
terceiro que, de forma imparcial, influencie na solugéo dos conflitos.

Octacilio Paula Silva (1994, p. 55) pondera que a figura do magistrado
pode ter surgido antes mesmo da criacdo da lei (em lato sensu), ressaltando,
inclusive, que “os julgamentos devem ter nascido com o homem e o homem nem
sempre necessita de leis para investir-se da condigao de juiz”.

Na Grécia antiga, o titulo de magistrado era concedido a determinado
cidadao através de sorteio ou de eleicdo. Apds investido no cargo, o0 sujeito passava
a desempenhar um tipo de comando civil ou militar voltado ao interesse publico.
Nessa época nao havia a exigéncia de caracteristicas especificas para o exercicio
da magistratura, sendo tal funcéo limitada a resolucdo dos conflitos submetidos a
julgamento (DALLARI, 2002, p. 10).

No ambito do Direito Romano, os magistrados eram relativamente
livres em seus veredictos, uma vez que, para efetua-los, se pautavam no direito
costumeiro.

Os juizes, nesse periodo, eram eleitos pelo povo, 0 que, de certa
forma, demonstra a valorizagdo social da ideia de representatividade. Assevera
Dallari (2002, p. 11) que:

com a expansdao de Roma e a evolucdo interna da sociedade, a qual se
deu, em grande parte, sob influéncia de fatores resultantes da expanséo,
surgiram diferentes categorias de magistrados. Assim, entre outras
inovacdes, a diferenciacdo de classes sociais determinara a existéncia de
magistrados patricios e plebeus, os quais serdo eleitos pelos membros da
respectiva classe
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A magistratura perdeu, contudo, seu carater representativo quando
houve, em Roma, a implantagcédo do sistema imperial (DALLARI, 2002, p. 11).

Na idade Média, a justica emanava do rei, razédo pela qual a funcéo de
juiz era exercida, em nome do soberano, pelo conde, que detinha competéncia para
causas civeis e criminais (SILVA,1994, p. 74).

Rogério Marrone de Castro Sampaio (2008, p. 33) ressalta que:

no periodo medieval, em que preponderava o absolutismo monarquico, nao
se sujeitava o imperador ou monarca aos ditames da lei, o que, por
consequéncia, também colocava em plano secundario os poderes
expressados pela atividade jurisdicional

No século XVII, os juizes eram escolhidos pelos governantes absolutos
e deviam manter-se fiéis a eles. Tal fato gerou uma visdo negativa a respeito dos
magistrados, que tornaram-se arbitrarios e temidos pelos cidadédos (DALLARI, 2002,
p. 12).

Apbés a Revolugdo Francesa, com a imposicao da triparticdo dos
poderes, o legislativo tornou-se um meio de efetivacdo da seguranca juridica,
transformando-se o juiz, entdo, em um aplicador da lei positivada.

Com a evolucdo do direito processual, que, posteriormente, passou a
ser visto como ciéncia autbnoma — desvinculada ao direito material — houve,
também, uma mudanca significativa na funcdo desempenhada pelo juiz quando da

prestacao da jurisdicao.

3.2 A Fungéao do Juiz no Processo

E cedico que ao magistrado compete prestar a jurisdicdo, id est, a ele
cabe a resolucao dos conflitos que Ihe sdo apresentados.

Contudo, para que exista a analise da procedéncia ou improcedéncia
da pretensdo veiculada em determinado feito, a pratica de diversos atos se faz
necessaria. E justamente acerca do controle do juiz sobre a realizacdo destes atos
“preparatoérios” (denominados atos processuais) que o estudo agora se concentra.

Pode-se dizer que os poderes conferidos ao juiz sdo reflexos dos
fendmenos sociais, razao pela qual as grandes mudancas ocorridas no pensamento

da coletividade durante a histéria repercutiram diretamente no maior ou no menor
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grau de poder que se conferiu aos magistrados na conducao e na resolucao das
lides.

Com efeito:

A histéria da magistratura, mesmo vista em largos tragos, revela diferentes
concepcdes de seu papel social e politico. A evolugdo das sociedades
humanas, a complexidade crescente das organizacbes sociais, a
experiéncia com diversas formas de governo, tudo isso influiu sobre o papel
atribuido a magistratura, que variou muito (DALLARI, 2002, p. 9)

Durante muito tempo, o papel desempenhado por um juiz no processo
foi equiparado ao de um mero espectador. Cabia ao magistrado tdo somente se
preocupar com a aplicacdo da lei no caso concreto. Isso se deu durante a vigéncia
dos direitos de primeira geracédo (ou dimensao), que, estando intimamente ligados a
liberdade enquanto valor, propagavam a minima intervencdo do Estado no ambito
da vida particular dos cidad&os.

Marinoni e Talamini (2004, p. 59) lecionam que:

O direito liberal classico, que evidentemente ndo concebia a intervengéo do
Estado na esfera dos particulares, refletiu-se na jurisdigdo, espelhando a
figura de um juiz inerte, que deixava a sorte do processo unicamente as
partes, sem nele poder interferir nem mesmo para determinar de oficio uma
prova, quando tinha consciéncia de que a “verdade” dos fatos estava sendo
“construida” pela astucia ou em virtude de maior habilidade de uma das
partes

Preconizava-se, portanto, a “neutralidade” do magistrado durante o
processo (MARINONI;TALAMINI, 2004, p. 59) que, contudo, ndo pode ser
confundida com a imparcialidade, sendo esta ultima um pressuposto da propria
atividade jurisdicional.

Apbs certo tempo, as sociedades passaram a aceitar a adocao de uma
postura intervencionista do Estado nas relagdes particulares (Estado Social), o que
proporcionou, claramente, uma maior interferéncia dos juizes na conducdo dos
feitos.

Nesse periodo, o magistrado passou a ser responsavel ndo sé pelo
cumprimento das formalidades necessarias ao processo, mas, também, por adotar
medidas que possibilitassem o alcance da verdade real dos fatos e a consequente

concretizacao da justica.
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No sentir de Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 339):

0 grau de participacdo do juiz na realizacdo do processo € também um
“ponto sensivel” relativo ao modo de ser deste. Nos sistemas politico-
constitucionais marcados pela busca do bem-comum e nos de conotacéo
socialista, o processo recebe influxos publicistas que imp&em a presenca do
juiz atuante. E assim o nosso sistema processual na atualidade, onde a todo
momento é preciso enfatizar que os juizes sdo os condutores do processo e
o sistema nao lhes tolera atitudes de espectador

No mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior (2014, p. 468) ressalta
que “o0 juiz, no processo moderno, deixou de ser simples arbitro diante do duelo
judiciario travado entre os litigantes e assumiu poderes de iniciativa para pesquisar a
verdade real e bem instruir a causa”.

E o que se verifica, alids, no Novo Codigo de Processo Civil que, em
seu artigo 139, ao regular a forma com que o magistrado deve conduzir os
processos, preconiza uma posi¢ao mais ativa do juiz.

O pensamento acima exposto se aplica, igualmente, ao direito

processual penal. Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 1177-1178) aduz que:

No exercicio da fungéo jurisdicional, a Constituicdo Federal e a legislagdo
ordinaria conferem ao juiz diversos poderes para que possa alcangar o
objetivo do processo que é a correta aplicacéo da lei penal. Por isso se diz
gue o juiz € o dominus processos, vez que o preside, cabendo-lhe regular
sua conducdo até a sentenca final

N&o destoa do pensamento apresentado por Marco Antonio Marques
da Silva (1993, p. 05), que ressalta:

Na exposi¢do de Motivos do Cédigo de Processo Penal, o Min. Francisco
Campos afirmava que a dire¢do do processo deve caber ao juiz; a este ndo
compete apenas o papel de zelar pela observancia formal das regras
processuais por parte dos litigantes, mas o de intervir no processo de
maneira que este atinja, pelos meios adequados, o objetivo de investigagédo
dos fatos e descoberta da verdade

Com efeito, na busca pela melhor prestagdo da jurisdicdo, é possivel
que o julgador, ex officio, determine a producdo das provas que entender
necessarias a solucédo da lide, sendo oportuno destacar que sobredito poder ndo

constitui afronta a imparcialidade do magistrado.
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Nesse passo, leciona Jodo José Custddio da Silveira (2012, p.38):

Se tal intervencdo se da com a producédo de prova que deveria haver sido
provocada por uma das partes, ndo se pode argumentar tratamento
desigual porque ela s6 sera beneficiada se for realmente detentora do
direito em debate. E, num processo de resultados, ndo se admite avalizar a
vitéria de quem nao tem razdo sob o argumento de ser impossivel ao juiz
determinar a producéo de prova que, embora ndo postulada pelo vencido,
mostrava-se elemento crucial para a solucdo da lide. A utilizacdo dos
poderes instrutérios pelo juiz tem como espeque Unico reunir todas as
fontes possiveis para que a decisdo se aproxime de um desfecho ideal, qual
seja aquele que sinalize maior justeza segundo as regras do direito material
aplicavel ao caso concreto

No mesmo sentido:

E 6bvio que o principio da imparcialidade ndo é obstaculo para que o juiz
possa determinar prova de oficio. Ao contrario, sera parcial o juiz que,
sabendo da necessidade de uma prova, julga como se o fato que deveria
ser por ela demonstrado nédo tivesse sido provado. Frise-se que o principio
do contraditério, que obviamente é desenhado segundo as luzes do
principio da igualdade substancial, é fortalecido por essa participagéo ativa
do juiz, uma vez que também é evidente que ndo bastam oportunidades
iguais aqueles que s&o substancialmente desiguais (MARINONI e
TALAMINI, 2004, p. 61)

O poder de determinar a producao probatodria, vale dizer, € subsidiario.
Isso porque € dever das partes trazer aos autos as provas que julgarem aptas a
atestar suas respectivas pretensdes (de procedéncia ou improcedéncia).

Considerando, contudo, que o magistrado € o destinatario final da
prova, parece-nos razoavel que, sem se olvidar da imparcialidade inerente a sua
funcdo, o juiz, de forma fundamentada, determine a producdo das provas que,
mesmo necessarias a solucdo das controvérsias do feito, foram ignoradas pelas
partes.

Além disso, essa faculdade conferida ao julgador, tanto na area civel,
guanto nos feitos criminais, é regida pelo contradit6rio, principio comum a todo e
qualquer processo.

Com efeito, Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 1180) ressalta que
‘deve o magistrado assegurar que as partes possam participar da producdo da
prova (contraditorio para a prova) ou, caso iSso nao seja possivel, garantir-lhes o
direito de se manifestar sobre a prova produzida (contraditério sobre a prova)”.

Conforme se extrai, a ideia do formalismo exacerbado foi deixada para

tras. Busca-se hoje a concretizacdo do direito através da descoberta da verdade
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real, algo que, por Obvio, vai muito além da mera observancia da verdade formal,
isto &, aquela constante dos autos.

De fato, se no processo civil ja ha a — justa — preocupacdo com a
verdade dos fatos, no processo penal, que traz consequéncias mais severas para o
individuo (como o cerceamento de seu direito fundamental a liberdade de
locomocéo), o cuidado deve ser redobrado.

As funcBes do magistrado no processo podem ser, ainda, de carater
administrativo. Isso ocorre quando os atos praticados pelo juiz sdo voltados para
assegurar a ordem regular de determinado feito (LIMA, 2016, p. 1178).

llustrando o pensamento acima exposto, verifica-se que, no processo
penal, a fim de zelar pela disciplina, o julgador desfruta do poder de policia (artigo
497, inciso |, do Cédigo de Processo Penal), podendo, inclusive, determinar a prisdo
daqueles que se mostrarem desobedientes durante a pratica de atos processuais.

Os juizes desempenham, por fim, os chamados poderes de impulsédo
(LIMA, 2016, p. 1178), que sdo responsaveis por garantir a regular tramitacdo das
acOes. Assim, compete ao julgador conduzir o processo de forma a zelar para que
0s atos nele praticados respeitem a ordem e a forma estabelecida em lei.

E notorio, portanto, que o juiz, enquanto sujeito processual, é
responsavel pela pratica de atos indispensaveis a concretizacao da justica, de sorte
gue a essencialidade da funcdo por ele desempenhada justifica a relevancia

conferida pelo legislador patrio a presenca do magistrado no direito processual.

3.3 Principio da Oralidade

ApoOs o estudo do papel desempenhado pelo magistrado no direito
processual, passa-se a analise do principio da oralidade - segundo sustentaculo do
principio da identidade fisica do juiz.

A comunicacdo oral é caracteristica inerente ao ser humano. Com
efeito, desde os tempos mais remotos a linguagem verbal rege as relagdes humanas
(GUEDES, 2003, p. 16).

No ambito juridico, a oralidade se relaciona intimamente com a maneira
com que 0s atos necessarios a regular tramitagdo do processo, isto é, os atos
processuais, sao realizados (GUEDES, 2003, p. 52). De fato, no acolhimento da

oralidade ha evidente enaltecimento da linguagem verbal.
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Jefferson Carls Guedes (2003, p. 53) explica que a expressao
“oralidade” também pode ser utilizada para “identificar os raros ou ja extintos
procedimentos exclusivamente orais”.

Com efeito, ndo ha que se falar, nos dias atuais, em processos tao
somente orais, uma vez que, com a evolucdo da escrita e a “popularizagdo do
papel”, o processo puramente “falado” foi deixado para tras (GUEDES, 2003, p 18 e
24).

De igual sorte, € evidente que procedimentos estritamente escritos,
marcados pelo formalismo exacerbado e pela lentiddo, ndo se apresentam como
melhor solug&do. Nos procedimentos escritos, leciona Moacyr Amaral Santos (2008,

p. 84) que:

todos os atos processuais se manifestam por escrito. Esse o sistema
imediatamente anterior ao Cédigo de Processo Civil de 1939. Nenhuma
influéncia da oralidade. Nem mesmo os depoimentos das partes e das
testemunhas precisavam ser ouvidos pelo juiz que tivesse que proferir a
sentenca, o qual se valia da sua redacéo escrita nos autos. O juiz decidia
pelo que estivesse escrito nos autos

Extrai-se, portanto, que a escrita, em sobreditos procedimentos, era tdo
valorizada que bastavam, para a prolacdo de decisfes, 0s registros documentais,
sendo prescindivel o contato entre o julgador e as partes.

José de Figueiredo Dias (2004, p. 231-232) destaca as diferencas

existentes entre a oralidade e a escrita no direito portugués:

Quando se fala da oralidade como principio geral do processo penal tem-se
pois em vista, como ja atrds se disse, a forma oral de atingir a decisdo: o
processo sera dominado pelo principio da escrita quando o juiz profere a
decisdo na base de actos processuais que foram produzidos por escrito
(actas, protocolos, etc.); sera pelo contrario dominado pelo principio da
oralidade quando a decisdo é proferida com base em uma audiéncia de
discussao oral da matéria a considerar

Evidente, portanto, que o sistema puramente escrito acarretaria no
distanciamento entre o magistrado e o processo, sendo esta uma das razdes pelas
quais referido sistema nao ter sido implantado no ordenamento patrio. Ha, pois, de

ser encontrado o equilibrio entre a oralidade e a escrita.
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Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 634) assinala que no procedimento
oral “deve ser dada preponderancia a palavra falada sobre a escrita, sem que esta
seja excluida”.

Assim, apesar de um ato verbal ser, em sua esséncia, antagdnico ao
ato escrito, infere-se que ambos podem conviver harmonicamente em determinado
sistema juridico, id est, ndo se faz necessaria a prevaléncia exclusiva de um ou de
outro.

Jefferson Carls Guedes (2003, p. 56) aponta, ainda, que, em seu
aspecto principiolégico, a oralidade é responséavel pela geracdo de outros principios
pelo fato de “permitir a aproximacdo do juiz com as partes e com a prova —
imediatidade; exigir do juiz que instrui o julgamento — identidade fisica do juiz; por
realizar maior numero de atos em melhor tempo — concentracao”.

O enaltecimento da oralidade constituiu-se verdadeira valvula de
escape em relacdo a morosidade que, ha tempos, afligia o poder judiciério.

Com efeito, Jefferson Carius Guedes (2003, p. 33) destaca que, no
ambito do direito italiano, Mauro Cappelletti fez a proposta da “utilizacdo da
oralidade como forma de facilitagdo do acesso a justica”.

Em nosso ordenamento juridico, o principio da oralidade foi
consagrado, primeiramente, no direito processual civil, com o Codigo de Processo
Civil de 1939.

A lei dos juizados especiais (lei n® 9099/95), em seu artigo 2°, dispde
que: “O processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a
conciliagdo ou a transagao”.

H4, no supracitado dispositivo, o enaltecimento da oralidade que,
enquanto principio processual, € imposto como um dos pilares dos procedimentos
especiais estabelecidos na lei 9099/95.

No que tange ao processo penal, a oralidade se faz presente no
Tribunal do Jari, uma vez que, na fase de plenério o julgamento feito pelos jurados

somente ocorre apos a sustentacdo oral das partes.
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Apés a reforma de 2008, os atos processuais no ambito penal sao orais
durante a fase instrutdria, notadamente na realizacado da audiéncia prevista no artigo

400 do Cddigo de Processo Penal, a qual se presta a:

tomada de declaracdes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas
pela acusagdo e pela defesa, (...) bem como aos esclarecimentos dos
peritos, as acareacdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas” e, por
fim, ao interrogat6rio do réu

Segundo Jefferson Carus Guedes (2003, p. 115):

consagra-se de todo modo a oralidade nessa audiéncia, tempo e lugar em
gue sera colhida a prova oral, seja pelos esclarecimentos do técnico que
elaborou a prova pericial, seja pelos depoimentos pessoais do autor, do réu
ou dos intervenientes e pelos depoimentos das testemunhas. A virtude da
prova oral decorre da imediatidade, da aproximacéo e do didlogo entre juiz
e as partes, e do didlogo entre o juiz e as testemunhas, capaz de aferir a
veracidade de cada pronunciamento e do comportamento das partes

Em que pese a oralidade (enquanto pratica oral de atos) possa ser
reconhecida em outros momentos processuais, € durante a instrucdo que a ela se
torna, de fato, notavel.

O ato oral aproxima as partes — e as provas — do julgador. De fato, se
todos os atos do processo fossem escritos, ndo haveria a necessidade de
vinculagcdo do magistrado as causas, uma vez que qualquer juiz seria capaz de
interpretar os autos e, assim, proferir uma sentenca.

Considerando que prestar a jurisdicdo é muito mais do que a simples
prolacdo de sentencas, verifica-se que a aproximacdo do magistrado ao processo
(por meio da colheita da prova oral) é de suma importancia para a concretizacdo da
justica.

Em época anterior a consagracao do principio da identidade fisica do
juiz no processo penal, Pedro Henrique Demercian (1999, p. 85) lecionou que “a
inexigibilidade de vinculagdo do juiz no processo criminal invalida todas as tentativas
de se implantar um auténtico modelo oral”.

E evidente, portanto, que o raciocinio supracitado expressa a intima
relacdo entre os principios da oralidade e da identidade fisica do juiz, atrelando a
concretizacdo de um (oralidade) a necessidade da aplicacdo do outro (identidade

fisica).
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4 PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ

Apoés a delimitacdo dos pressupostos para a compreensao do principio
da identidade fisica do juiz (in casu, a funcdo do magistrado no direito processual e 0
principio da oralidade), torna-se imprescindivel - e até mesmo inevitavel - a analise
meticulosa das caracteristicas inerentes a sobredito principio.

A finalidade precipua do principio da identidade fisica do juiz é fazer
com que a pessoa encarregada de proferir a decisdo (magistrado) realize também a
colheita imediata de provas em um processo, isto é, participe efetivamente da
instrucao processual (LIMA, 2016, p. 635).

Extrai-se, assim, que 0 juiz responsavel pela instrucdo de determinado
feito a ele se vincula, tornando-se encarregado de prolatar a respectiva sentenca.

René Ariel Dotti (1998, p. 419) elucida o espirito de tal norma, na

medida em que esclarece que:

no alto do poder decisério deve estar aquele juiz que efetivamente
acompanhou o inicio da aventura processual, quando os protagonistas do
drama ou da comédia forense ainda nado tinham os seus definitivamente
distribuidos e nem os locais de representacéo perfeitamente ordenados

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1997, p. 411), por sua vez,
analisa o principio em questdo e conclui que ele € composto por dois aspectos: a
permanéncia subjetiva e a permanéncia objetiva do magistrado. Com efeito, referido

autor explica que:

Em virtude da permanéncia objetiva, o0s juizes para determinada
competéncia, por mais larga ou mais restrita que seja, sdo juizes
duradouros, e nao juizes para cada caso, ou para pequeno nimero de
pessoas (...) Em virtude da permanéncia subjetiva, aforado qualquer pedido,
as leis procuram evitar que a pessoa mesma do juiz se substitua, que a
imediatidade se quebre, salvo quando o juiz se dé por impedido ou suspeito,
ou porque entre em licenca ou férias, ou, ainda, por algum acidente relativo
a cumulacéo ou ao desmembramento de processos

Infere-se, portanto, que, enquanto a permanéncia objetiva é a
competéncia do magistrado para as causas a ele submetidas, a permanéncia
subjetiva se caracteriza pela vinculacdo do juiz a um processo especifico.

Andrey Borges de Mendonga (2008, p. 286) salienta, contudo, que “nao
€ 0 contato do juiz com qualquer prova que o vincula ao julgamento do feito. Apenas
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em caso de colheita de prova oral ficara adstrito a julgar a causa (e ndo quando tiver
contato com prova pericial, documental etc.)”.

No mesmo sentido, Jefferson Caris Guedes (2003, p. 68) esclarece
que “situagdes existem em que a coleta da prova nao vincula aquele que a colheu.
N&o se cogita prender ao processo 0 juiz que nao tem ligagdo maior com o feito,
COMO NOS casos em que a coleta da prova € deprecada a outro juiz”.

Walter Antonio Dias Duarte (2006, p. 30) elabora severa critica a
utilizacdo do termo “identidade fisica” para nomear o principio em questdo. Para
referido autor, a presenca corpérea do magistrado é mera consequéncia da
identidade psicologica e ideoldgica dele, sendo estas as verdadeiras caracteristicas
enaltecidas pelo legislador patrio.

Duarte (2006, p. 30) explica, ainda, que o elemento central do principio
ora estudado € o atributo interior do magistrado, ou seja, o0 “conhecimento da causa,
a percepcdo dos fatos sob julgamento, a devocdo a causa visando a uma justa
solugao, a experiéncia no trato de questdées humanas”.

No mesmo sentido, a licdo de Hélio Tornaghi (1974, p. 405):
Defrontando-se com partes, testemunhas, peritos, intérpretes, enfim com
todos quantos possam esclarecer os fatos, o juiz forma juizo sobre sua
sinceridade, dissipa duvidas, indaga sobre as circunstancias, apura o
sentido das expressfes que o simples tom de voz faz variar, atende aos

gestos, a postura, as atitudes, enfim recolhe elementos de convicgdo que a
frieza cadavérica da escrita ndo lhe transmitiria

Com efeito, o contato do julgador com as pessoas que figuram como
partes em determinado processo permite a extracdo de impressdes a respeito de
eventuais caracteristicas psicologicas e comportamentais que poderao influenciar
seu convencimento no momento da prolacdo da decisdo (sendo esta, por 6bvio,
fundamentada).

Registre-se que ndo ha que se falar em violacdo a imparcialidade do
juiz pelo simples fato de ele presidir a instrugcdo de um processo e, apos, tornar-se
encarregado de julga-lo. De fato, tendo em vista que as provas em um feito
destinam-se, em ultima analise, ao convencimento do préprio magistrado, quanto
maior a proximidade entre ele e o conjunto probatério, infere-se que maior também
sera a probabilidade que a verdade real seja alcancada e que haja, por

consequéncia, a melhor prestacéo da jurisdicao.
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Fernando da Costa Tourinho Filho (2009, p. 28) aduz que:

0 mais importante nesse principio, a nosso ver, é o Juiz estar vis-a-vis com
0 réu, procurando compreendé-lo, analisando sua personalidade, sua
postura, a maneira de responder as perguntas, 0 modo que relata os fatos,
as explicacBes que apresenta etc

No mesmo sentido, lecionam Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas
Fischer (2012, p. 821):

a coleta da prova — especialmente os depoimentos testemunhais e o proprio
interrogatério do réu, algumas vezes também o depoimento do ofendido —
tem grande significado para o convencimento judicial, direcionando sempre
na busca de um juizo de certeza

Nessa perspectiva, Rui Portanova (2008, p. 241) esclarece que “o
julgador, que por certo criou lagos psicolégicos com as partes e as testemunhas,
deve usar tal conhecimento. Aproveitam-se as impressdes do juiz obtidas de forma
tdo direta e concentrada na solucao do litigio, na sentenca”.

Atento a esséncia do principio sub examine, Eugénio Pacelli de Oliveira

(2011, p. 274) o relaciona com a perpetuacédo da jurisdicdo aduzindo que:

A perpetuatio jurisdictionis seria como uma companheira inseparavel do
principio da identidade fisica do juiz, uma vez que ambos destinam-se a
preservar o conhecimento judicial da causa ja realizado pelo juiz a quem ela
foi distribuida e que ja realizou a instrugéo probatoria

Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 223) explica que, “uma vez inicia-
da a acéo penal em determinado foro, mesmo que alterada a competéncia por regra
de organizacao judiciaria posterior, firma-se a competéncia do juiz prevento”.

Com efeito, a perpetuatio jurisdictionis e o principio da identidade fisica
do juiz sdo determinantes para o estabelecimento de um vinculo entre o julgador e
as causas que a ele sdo submetidas. Trata-se, em verdade, de uma forma de presti-
giar a percepcao do juiz em relagéo ao processo que lhe foi designado.

De fato, na medida em que o julgador entra em contato com as provas
produzidas — notadamente a oral —, maior se torna a probabilidade de haver a
prolacdo de uma sentenca justa, dai porque a relevancia do estudo (e da

preservacao) do principio da identidade fisica do juiz.
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4.1 Principio da Identidade Fisica do Juiz no Processo Civil

O principio da identidade fisica do juiz foi incorporado pelo
ordenamento juridico brasileiro através do direito processual civil.

Com efeito, inspirado pelo principio da oralidade, o legislador do
Cdédigo de Processo Civil de 1939 estabeleceu expressamente a necessidade de
vincular o magistrado as causas que |lhe eram submetidas e, na exposicdo de

motivos do aludido Codex, esclareceu:

O principio que deve reger a situacdo do juiz em relagdo a prova e o de
concentracdo dos atos do processo postulam, necessariamente, o0 principio
da identidade fisica do juiz. O juiz que dirige a instru¢éo do processo ha de
ser 0 juiz que decida o litigio. Nem de outra maneira poderia ser, pois, 0
processo visando a investigacdo da verdade, somente 0 juiz que tomou as
provas esta realmente habilitado a aprecia-las do ponto de vista do seu
valor ou da sua eficacia em relagdo aos pontos debatidos. Estes os
caracteristicos fundamentais do processo oral

Sobredito pensamento representou verdadeira inovacdo no ambito

processual brasileiro. Conforme salienta Antdnio Pereira Gaio Junior (2008, p. 13):

O Cadigo de 1939 acabou por renovar os proprios fundamentos teleolégicos
do processo. Passou o juiz a, verdadeiramente, dar dire¢do ao processo,
deixando de estar apenas limitado a zelar pela observancia das regras
formais por parte dos litigantes

Determinava o artigo 120 do Cdédigo de Processo Civil de 1939:

O juiz transferido, promovido ou aposentado concluira o julgamento dos
processos cuja instrugdo houver iniciado em audiéncia, salvo se o funda-
mento da aposentagdo houver sido a absoluta incapacidade fisica ou moral
para o exercicio do cargo. O juiz substituto, que houver funcionado na ins-
trucdo do processo em audiéncia, sera 0 competente para julga-lo, ainda
guando o efetivo tenha reassumido o exercicio.

Paragrafo Unico. Se, iniciada a instrucéo, o juiz falecer ou ficar, por molés-
tia, impossibilitado de julgar a causa, o substituto mandara repetir as pro-
vas produzidas oralmente, quando necessario

Conforme se denota, o principio da identidade fisica do juiz foi, inicial-
mente, adotado com certa inflexibilidade. Isso porque o juiz que iniciasse a instru-
cdo de determinado feito em audiéncia a ele se vincularia, ainda que fosse promo-
vido, transferido ou até mesmo aposentado.

Ora, a rigidez era tamanha que o magistrado que se aposentasse nao

se veria “livre” do trabalho até que “finalizasse” (através de sentenca) todos os pro-
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cessos em que conduzira a producédo da prova oral. Tal circunstancia somente era
excepcionada em casos de morte, de moléstia que impossibilitasse o julgador de
executar sua atividade ou, ainda, quando a aposentadoria tivesse como causa a ab-
soluta incapacidade — fisica ou moral.

As dificuldades na aplicacdo do dispositivo legal sub examine também
eram evidentes nos casos em que o magistrado era promovido. Com efeito, basta
pensar nos juizes de primeiro grau que, ao se tornarem desembargadores, levavam
consigo a tarefa de julgar as causas (que ndo eram competéncia daqueles que ocu-
pavam posi¢cdes no segundo grau de jurisdicdo) cuja instrucdo tivessem conduzido
(SILVA, 1993, p. 24).

Havia, portanto, clara incompatibilidade entre as funcbes desempe-
nhadas pelo magistrado promovido. De um lado, era submetido as tarefas inerentes
aos desembargadores, e, de outro, permanecia vinculado as atividades que lhe
eram destinadas anteriormente (enquanto juiz de primeira instancia).

Marco Antonio Marques da Silva (1993, p. 24) analisa que “por esses
motivos e outros semelhantes, a jurisprudéncia entendeu ndo impor o cumprimento
de forma rigida, apesar da clareza do texto, transformando o dispositivo praticamen-
te em letra morta”.

O aprimoramento do principio da identidade fisica do juiz permaneceu
como entendimento jurisprudencial até o advento do Codigo de Processo Civil de
1973, que, como de costume em novos diplomas legais, trouxe inUmeras mudancas
na legislacéo e, também, no modo de se pensar o Direito.

Dentre as inovacdes introduzidas pelo aludido Codex, encontravam-se
as — poucas — excec¢fes ao principio sub examine, previstas de forma expressa em

seu artigo 132:

O juiz, titular ou substituto, que iniciar a audiéncia, concluira a instrugéo,
julgando a lide, salvo se for transferido, promovido ou aposentado; casos
em que passard 0s autos ao seu sucessor. Ao recebé-los, o sucessor
prosseguira na audiéncia, mandando repetir, se entender necessario, as
provas ja produzidas

Extrai-se, portanto, que diferentemente do que ocorrera em 1939, o le-
gislador de 1973 se preocupou com 0s casos de transferéncia, promocdo ou apo-

sentadoria dos magistrados.



36

A partir de entéo, o juiz que fosse transferido, promovido ou aposenta-
do ndo mais estaria vinculado aos processos que havia instruido — ainda que termi-
nada a instrucao.

Enquanto na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1939 o magis-
trado aposentado somente se via “livre” do trabalho quando sentenciasse todos os
feitos que instruira (salvo em casos de absoluta incapacidade), em 1973 a ideia foi
desvincular imediatamente o juiz de seus deveres quando do advento de sua apo-
sentadoria, como, in casu, é a “regra geral” nas demais profissoes.

De igual sorte, a hipotese de transferéncia dos magistrados tornou-se
excecao a vinculacdo deles as causas. Nao mais se exigiu que um juiz transferido
para outra Comarca (ainda que razoavelmente proxima da anterior) proferisse a
sentenca dos feitos que outrora foram de sua responsabilidade. Uma simples anali-
se permite concluir ser esta a solucao razoavel para um pais de grandes extensdes
territoriais como o Brasil e, ainda, para um ordenamento juridico que lutava a duras
penas contra a morosidade que o afligia.

Solucionou-se, ainda, a questdo dos juizes promovidos. Com efeito,
extrai-se do Cédigo de Processo Civil de 1973 que, no momento de sua promocao,
0 magistrado passava a ser responsavel por novos feitos, deixando para tras (isto é,
para o juiz que assumisse a posi¢ao por ele anteriormente ocupada) 0S processos
cuja instrucdo presidira.

De imediato, a transformacdo do entendimento jurisprudencial em lei
pareceu solucionar as situacdes mais problematicas quando o assunto era a identi-
dade fisica do juiz.

A redacao do artigo 132 do Cédigo de Processo Civil de 1973, contu-
do, ndo era isenta de falhas. Havia, no cotidiano forense, situacdes corriqueiras nao
abarcadas pelo dispositivo em questao.

Assim sendo, em 1993, através da Lei n° 8.637, o artigo 132 do Cdédi-
go de Processo Civil foi alterado e passou a prever que:

O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo se
estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou
aposentado, casos em que passaré 0S autos ao seu sucessor.

Paragrafo anico. Em qualquer hipétese, o juiz que proferir a sentenga, se
entender necessério, poderd mandar repetir as provas ja produzidas
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Conforme se denota, com o acréscimo de apenas algumas palavras, a
exegese do artigo 132 do Cddigo de Processo Civil de 1973 foi substancialmente
alterada.

Destaca-se, inicialmente, que a vinculacdo passou a recair sobre o
magistrado que concluisse a audiéncia e ndo mais sobre aquele que a iniciasse
(como era a regra desde o Cddigo de Processo Civil de 1939).

Leciona Antonio Pereira Gaio Junior (2008, p. 269) que:

a diccdo do art. 132 do CPC privilegia o entendimento de que, salvo as
excecdes do préprio dispositivo, aquele magistrado, titular ou substituto, que

tenha concluido a audiéncia, isto &, concluido a fase instrutéria ou prolatéria
€ que estara apto a julgar a lide em sua totalidade

A esse respeito, cumpre destacar que, em regra, a audiéncia tem seu
inicio e seu fim em uma Unica sessdo. Contudo, mesmo sendo considerada una pelo
Cddigo de Processo Civil de 1973, a audiéncia de instrugéo e julgamento pode, por
inUmeros motivos, ser segmentada. Humberto Theodoro Junior (2014, p. 536)

discorre a respeito das caracteristicas de sobredita audiéncia e conclui que ela:

E sempre considerada “una e continua” e, se néo for possivel concluir, num
s6 dia, a instrucdo, o debate e o julgamento, “o juiz marcara o seu
prosseguimento para dia préximo” (art. 455).

Una, na expressao do Cadigo, quer dizer que, embora fracionada em mais
de uma sessédo, a audiéncia é tratada como uma unidade, um todo. Ha,
assim, uma continuidade entre os atos fracionados, e ndo uma
multiplicidade de audiéncias, quando nao é possivel iniciar e encerrar os
trabalhos numa s6 sessédo

Nesse sentido, Eduardo Arruda Alvim (2012, p. 608) destaca que:

A audiéncia, como se disse, € una e continua. N&o sendo possivel concluir
os trabalhos no mesmo dia, serd designado dia préximo para a audiéncia
em continuagédo (art. 455), devendo esta ser presidida pelo juiz, que devera
ser o mesmo que julgara a lide, por forga do principio da identidade fisica do
juiz
Justamente pela possibilidade de fragmentacdo da audiéncia em varios
atos € que o legislador achou por bem vincular ao feito aquele magistrado que
preside a Ultima sessdo, isto €, aquele que, de fato, encerra a audiéncia

eventualmente iniciada em sessdes anteriores.
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E notavel, ainda, que, através da redacdo conferida pela Lei n°
8.637/93, as excecdes ao principio da identidade fisica aumentaram
consideravelmente.

Somando-se as hipoteses de aposentadoria e promocao (ja previstas
anteriormente), os casos de convocacgdo, licenciamento e afastamento do
magistrado por qualquer motivo passaram a excepcionar o principio da identidade
fisica do juiz.

Conforme se denota, as excec¢des acima citadas, ou seja, 0s casos que
permitem a desvinculacdo do magistrado de determinados feitos, possuem em
comum o fato do afastamento fisico da pessoa do juiz.

De fato, quando convocado, licenciado, afastado, promovido ou
aposentado o magistrado ndo mais estara presente para a pratica do ato
subsequente ao encerramento da fase instrutoria, qual seja, o de prolatar a
sentenca.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2010, p. 411)

salientam que:

Mesmo que tenha concluido a audiéncia, o magistrado néo tera o dever de
julgar a lide se for afastado do 6rgdo judicial, por motivo de convocacéo,
licenca, cessacdo de designacdo para funcionar na vara, remogao,
transferéncia, afastamento por qualquer motivo, promoc¢éo ou aposentadoria

Verifica-se, também, que a expressao “afastado por qualquer motivo” é
digna de destaque pelo fato de elevar a mitigacdo do principio da identidade fisica a
um nivel até entdo desconhecido pelo nosso ordenamento juridico.

Com efeito, o principio que, em 1939, fora aplicado com rigidez (isto é,
possuindo rarissimas excec¢des), passou a ser, apés 1993 (in casu, apos o advento
da Lei n° 8.637/93), limitado por diversas hipéteses, dentre as quais se encontra a
do afastamento ocasionado por qualquer motivo.

Evidente, portanto, a mudanca no pensamento e na técnica legislativa
empregada para a previsdo do principio da identidade fisica no processo civil.

Enquanto, no passado, o juiz sO se desvinculava de um feito quando da
ocorréncia de determinadas hipoteses - expressamente previstas no Codigo -, a

partir de 1993, com a introdugcdo de uma hipotese geral (“afastado por qualquer
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motivo”), o magistrado pdde deixar de ser responsavel pela prolacdo da sentenca
guando da ocorréncia de afastamento por uma razao nao especificada.

Nesse sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
(2010, p. 411) esclarecem que: “incluem-se na excecdo os afastamentos por férias,
licenca-prémio e para exercer cargo administrativo em o6rgdo do Poder Judiciario
(acessor, juiz auxiliar da presidéncia do Tribunal de justica etc)” (JUNIOR; NERY,
2010, p. 411).

Assim, é certo que a ampliacédo do rol de hipéteses que excepcionam o
principio da identidade fisica do juiz direcionou o direito processual a - inevitavel -
mitigacdo do referido principio, que, posteriormente, com o advento do Cddigo de

Processo Civil de 2015, deixaria de ser consagrado nos processos civeis.

4.2 Principio da Identidade Fisica do Juiz em Leis Especiais

Apesar de ter suas raizes fixadas no processo civil, o principio da
identidade fisica do juiz ganhou espaco e passou a ser aplicado em outras areas do
direito processual.

Na justica do trabalho, a ado¢édo de sobredito principio foi — e, talvez,
ainda seja — objeto de discussao.

Cumpre salientar, inicialmente, que ndo ha, no direito processual
trabalhista, previsdo expressa que indique a adocdo do principio da identidade fisica
do juiz.

Isso se deu, contudo, pelo fato de que, em 1943, quando do advento
da Consolidagédo das Leis do Trabalho, as Juntas de Conciliagdo e Julgamento
entdo existentes ndo eram compativeis com a ideia de vincular um julgador a
determinado processo.

Conforme estabelecido no artigo 647 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, as Juntas de Conciliagdo e Julgamento eram compostas por um juiz do
trabalho, um representante dos empregadores e outro dos empregados.

Pelos motivos acima expostos foi editada a Sumula 222 do Supremo
Tribunal Federal, que estabelecia que “o principio da identidade fisica do juiz ndo é
aplicavel as Juntas de Conciliacdo e Julgamento, da Justica do Trabalho”.

Contudo, a Emenda Constitucional n°® 24 de 1999 extinguiu as Juntas

de Conciliagdo de Julgamento e conferiu a seguinte redagcdo ao artigo 116 da
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Constituicao Federal: “Nas Varas do Trabalho, a jurisdicdo serd exercida por um juiz
singular”.

Assim, apOs extintas as Juntas de Conciliacdo e Julgamento,
iniciaram-se as discussdes a respeito da possibilidade de se vincular o magistrado

as causas trabalhistas. Renato Saraiva (2013, p. 12) destaca que:

Ap6s a EC 24/1999, que extinguiu a representacdo classista na Justica do
Trabalho, e criou a Varas do Trabalho, passando a jurisdicdo trabalhista a
ser exercida de forma monocréatica pelo juiz do trabalho, ndo ha mais
qualquer razao para a ndo-aplicagao do principio da identidade fisica do juiz
ao processo do trabalho

Carlos Henrique Bezerra (2015, p. 16), de igual sorte, se posicionou a

favor da aplicacédo do principio da identidade fisica do juiz no processo do trabalho:

Recentemente, porém, o TST (Resolucdo 185/2012) cancelou a Sumula n°
136, com que o principio da identidade fisica passa a ser aplicavel nas
Varas do Trabalho. Nos tribunais, o principio da identidade fisica é aplicavel
ao Relator e, se houver, ao revisor do processo

Em sentido contrario, porém, ja decidiu o proprio Tribunal Superior do
Trabalho:

N&o obstante o Tribunal Pleno tenha decidido cancelar a Sumula 136 do
TST, continua incompativel com o processo do trabalho, regra geral, o
vetusto principio da identidade fisica do Juiz, brandido pelo art. 132 do CPC.
E que a simplicidade, a celeridade e a efetividade da prestacao jurisdicional,
hoje expressamente determinadas pela Constituicdo, na qualidade de
principio cardeal (art. 5°, LXXVIIIl, CF) - e que sdo caracteristicas classicas
do processo trabalhista - ficariam gravemente comprometidas pela
importacdo de critério tdo burocratico, artificial, subjetivista e ineficiente
guanto o derivado do rigor da identidade fisica judicial (art. 132, CPC). O
Magistrado é autoridade publica com significativo e profundo preparo
técnico e seriedade profissional, podendo - e devendo — conduzir o
processo com esmero, objetividade e eficiéncia, carreando-lhe as provas
colhidas durante a instrugdo, que ficam objetivamente disponiveis no
processo, aptas a serem avaliadas e sopesadas pelo Julgador - mesmo que
outro Magistrado. Ainda que se possa, por absoluta excecdo, considerar
vélido o principio no processo penal, ele é dispensavel e inadequado no
processo do trabalho, em vista da pletora de desvantagens e prejuizos que
acarreta, em contraponto com a isolada e suposta vantagem que, em tese,
propicia. Se a auséncia da identidade fisica do Juiz gera disfuncbes
estatisticas e correicionais, estas tém de ser enfrentadas no campo proprio,
sem comprometimento e piora na exemplar prestacao jurisdicional que tanto
caracteriza a Justica do Trabalho. Nao quer a Constituicdo que se importem
mecanismos de retardo e burocratizacdo do processo, em detrimento de
sua celeridade e da melhor efetividade na prestacao jurisdicional. Incidéncia
dos principios constitucionais da efetividade da jurisdicdo (art. 5°, LXXVIII,
CF) e da eficiéncia na prestacdo do servico publico (art. 37, caput, CF).
Mantida, pois, a decisdo agravada proferida em estrita observancia aos
artigos 896, § 5° da CLT e 557, caput, do CPC, razdo pela qual é
insuscetivel de reforma ou reconsideracédo. Agravo desprovido. (Ag-AIRR -
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322-81.2011.5.06.0021 Data de Julgamento: 18/12/2013, Relator Ministro:
Mauricio Godinho Delgado, 32 Turma, Data de Publica¢éo: DEJT 31/1/2014)

Conforme se denota, a Terceira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho se utilizou dos principios da efetividade da jurisdicdo e da eficiéncia na
prestacdo do servico publico para afastar a incidéncia do referido principio em
determinada causa trabalhista.

De igual sorte, ha o entendimento de que aos procedimentos previstos
no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90) ndo se aplica o principio
da identidade fisica do juiz.

Importa destacar, inicialmente, que ndo ha no sobredito diploma legal a
previsdo do principio da identidade fisica.

Além disso, em que pese o Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabeleca a possibilidade de, em seus procedimentos, aplicar-se subsidiariamente
dispositivos do Cédigo de Processo Penal (“Art. 152. Aos procedimentos regulados
nesta Lei aplicam-se subsidiariamente as normas gerais previstas na legislagcéao
processual pertinente”), o Supremo Tribunal Federal ja expressou entendimento
contrario no que tange ao principio em questao:

Recurso em habeas corpus. 2. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ato
infracional equiparado ao roubo majorado. Medida socioeducativa de
semiliberdade. Decisdo fundamentada. 3. Principio da identidade fisica do
juiz. Inaplicabilidade. Rito préprio e fracionado. 4. Recurso a que se nega
provimento (STF — RHC: 105198 DF, Relator: Min. Gilmar Mendes. Data

de Julgamento: 23/11/2010. Segunda Turma. Data de Publicacdo: DJe-
243 DIVULG 13-12-2010 PUBLIC 14-12-2010)

Extrai-se, portanto, que a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal pautou-se nas caracteristicas do proprio procedimento especial previsto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente para justificar a ndo incidéncia da identidade
fisica do juiz em tais casos.

Com efeito, pelo fato de o rito previsto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente ser, por natureza, fracionado, isto é, dividido em diversas audiéncias
(diferentemente do que acontece no procedimento penal em geral — art. 400, § 1°, do
Codigo de Processo Penal), ndo hd como se exigir a vinculacdo de um unico

magistrado a causa.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECUR-
SO ORDINARIO. ART. 152 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADO-
LESCENTE. PROCEDIMENTO ESPECIAL. RITO PROPRIO. LEI
N° 11.719/2008. ART. 399, § 2°, DO CPP. PRINCIPIO DA IDENTIDADE
FISICA DO JUIZ. NAO INCIDENCIA. PRINCIPIO DO PAS DE NULLITE
SANS GRIEF. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE EFETIVO PREJUI-
ZO AO PACIENTE. ORDEM DENEGADA. 1. Com a introducdo da Lei
n®11.719/2008 no nosso ordenamento juridico, que alterou o art. 399, §
2°, do CPP, o principio da identidade fisica do juiz segundo o qual o ma-
gistrado que colhe a prova se vincula ao julgamento da causa passou a
ser aplicado ao Direito Processual Penal. 2. O art. 152 do Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente determina que a aplicacdo da leqgislacdo processu-
al penal ao direito do menor ocorre de forma subsidiaria. 3. O rito préprio
da legislacdo menorista, por seu fracionamento, ndo se coaduna com a
aplicacdo do principio da identidade fisica do juiz. 4. Na seara processual
penal, vigora o principio do pas de nullité sans grief, segundo o qual ndo
h& nulidade sem que seja demonstrado efetivo prejuizo para a parte, ndo
tendo o impetrante logrado demonstrar qualquer gravame para 0 menor. 5.
Ordem denegada. (HC 135496 DF 2009/0084896-0. Sexta Turma. Data do
Julgamento: 17/09/09. Publicacdo: DJe 19/10/2009. Ministro OG Fernandes-
grifo nosso)

Desta feita, aos procedimentos regidos pela legislagdo menorista néo

h& que se falar em principio da identidade fisica do juiz.

4.3 Principio da Identidade Fisica do Juiz no Processo Penal

Na seara criminal, é evidente que, por um longo periodo, o legislador
quedou-se inerte. Isso porque, do advento do Cédigo de Processo Penal, em 1941,
até a reforma ocorrida em 2008, nenhum dispositivo do aludido Codex fazia
referéncia — ainda que implicitamente — ao principio da identidade fisica do juiz.

Considerando que o principio analisado no presente trabalho fora
previsto nos Codigos de Processo Civil de 1939 e de 1973, a auséncia de sua
regulamentacdo no Codigo de Processo Penal se tratou de opcéao legislativa que, in
casu, somente seria modificada apds décadas (em 2008).

E oportuno destacar, contudo, que tal posicdo adotada pelo legislador
nao passou despercebida na doutrina. Com efeito, a desvinculagdo dos juizes no
processo penal - ramo que afeta diretamente o direito fundamental da liberdade de
locomocédo (artigo 5° caput, da Constituicdo Federal) - foi objeto de iniameras

criticas.


http://www.jusbrasil.com/topicos/10594713/artigo-152-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com/legislacao/93518/lei-11719-08
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641518/artigo-399-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641429/par%C3%A1grafo-2-artigo-399-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com/legislacao/93518/lei-11719-08
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641518/artigo-399-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641429/par%C3%A1grafo-2-artigo-399-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641429/par%C3%A1grafo-2-artigo-399-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com/topicos/10594713/artigo-152-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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De fato, antes da reforma ocorrida em 2008, um magistrado poderia
participar de toda a instrucdo de um processo criminal e, ainda assim, ndo ser o
responsavel pelo seu julgamento. Nao havia a vinculacdo do juiz as provas
produzidas nem ao processo propriamente dito.

Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 647) destaca que: “Esse
distanciamento entre a prova e o magistrado prejudicava a formacao de um quadro
probatdrio coeso e harmdnico, prejudicando um dos escopos do processo penal, que
é a busca da verdade”.

Além disso, como é sabido, exige-se do magistrado sentenciante, para
a prolacdo de um decreto condenatdrio, um juizo de certeza. Eugénio Pacelli de
Oliveira (2011, p. 331) leciona que: “essa, a certeza, de tao dificil obtencéo, deve
cercar-se das maiores cautelas. Dai a exigéncia de o juiz da instrucdo ser o mesmo
da sentencga’.

Ressoa inegavel, como exposto anteriormente, que o juiz que conduziu
a audiéncia de instrucdo e, por 6bvio, se relacionou com a prova oral de um
processo, tera, ao final, melhores condi¢cdes para julga-lo. A vinculacdo de tal
magistrado ao feito seria, portanto, um meio de conferir maior seguranca a
prestacéao jurisdicional.

No ano de 2008, o legislador — finalmente — tornou-se sensivel as
necessidades processuais e, através da Lei n° 11.719, modificou a redacédo do artigo

399 do Cddigo de Processo Penal, acrescentando-lhe dois paragrafos:

Art. 399. Recebida a denudncia ou queixa, o juiz designaréa dia e hora para a
audiéncia, ordenando a intimac¢ao do acusado, de seu defensor, do Ministé-
rio Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente.

§ 190 acusado preso sera requisitado para comparecer ao interrogatério,
devendo o poder publico providenciar sua apresentacao.

§ 22 O juiz que presidiu a instru¢do devera proferir a sentenga

Renato Brasileiro de Lima (2017. p. 647) destaca, porém, que o
principio da identidade fisica do juiz ja era respeitado pelo direito processual penal
patrio. Segundo sobredito autor, o principio em guestado recaia tanto sobre os feitos
do Juizado Especial Criminal quanto sobre os do Juri.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2017, p. 89-90) destacam

que “até entdo, tal principio ndo era reconhecido na esfera criminal, sendo aplicado,
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pela peculiaridade dos procedimentos, nos juizados especiais e na segunda fase do
juri, mesmo sem previsao legal neste sentido”.

No tocante ao procedimento do Juri, a proposito, Norberto Avena
(2011, p. 53) explica:

mesmo antes da reforma do C6digo de Processo Penal de 2008, o principio
da identidade fisica do juiz j& estava presente no processo criminal em
relacdo aos julgamentos afetos ao tribunal do jari, dado que os jurados que
assistirem ao interrogatério do réu e inquiricdo de testemunhas em plendrio
deverdo ser 0s mesmos a procederem ao julgamento mediante votacéo dos
quesitos. Destarte, se por algum motivo vier a ser dissolvido o conselho de
sentenca pelo juiz-presidente do tribunal do jari (v.g., comunicagdo entre 0s
jurados, deficiéncia de defesa, manifestacdo inequivoca de parcialidade dos
jurados etc.), outra sessdo devera ser aprazada, para a qual um novo corpo
de jurados seré sorteado (grifo nosso)

De fato, apds terem contato imediato com a prova oral em plenario
(inquiricdo de testemunhas e interrogatorio do réu), os jurados sorteados para
compor o conselho de sentenca sdo responsaveis por condenar ou absolver o
denunciado na sesséo do Tribunal do Juri.

De qualquer sorte, a presenca da identidade fisica do juiz no processo
penal se tornou inquestionavel quando, em 2008, referido principio passou a ser
expressamente enaltecido pelo artigo 399, § 2°, do Cddigo de Processo Penal.

O dispositivo em questéo, vale dizer, € “norma puramente processual,
de modo que ndo opera retroativamente a data do fato criminoso. Somente produz
efeitos futuros” (NUCCI, 2015, p. 869).

Assim sendo, tendo em vista o corolario do tempus regit actum (artigo
2° do Cdodigo de Processo Penal), com a vigéncia da Lei n°® 11.719/08 a forca

normativa do principio ora analisado tornou-se incontestavel no @mbito criminal.

4.4 Da (ndo) Mitigacéo do Principio da Identidade Fisica do Juiz no Processo

Penal

Todo diploma legal — assim como tudo que é essencialmente humano —
contém falhas. A regulamentacdo do principio da identidade fisica do juiz no
processo penal ndo é excecao.

Apesar de ter contribuido para o aperfeicoamento do direito processual

penal ao inserir o principio da identidade fisica do juiz no ordenamento juridico, a Lei
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n° 11.719/08 deixou de tratar de situagOes (frequentes no cotidiano forense) que
ensejariam o afastamento de tal principio no caso concreto.

N&o ha, atualmente, no Cédigo de Processo Penal permissao expressa
para a mitigacdo do principio da identidade fisica do juiz. Existem, porém, algumas
hipoteses em que, ainda que indiretamente, ele é excepcionado. Sendo vejamos:

Em proémio, destaca-se a possibilidade de que a producdo de prova
oral em determinado processo ocorra por meio de cartas precatorias.

A carta precatoria, como é cedico, serve de instrumento “para que um
juiz ouca uma testemunha residente em outra Comarca, fora de sua competéncia”
(NUCCI, 2015, p. 193). Por meio de tal instrumento, vale ressaltar, outro magistrado
(que ndo o juiz natural do feito) torna-se competente para realizar a oitiva de teste-
munhas e, dependo do caso, até mesmo para proceder ao interrogatorio do acusado
(NUCCI, 2015. p. 286).

Nao € exagero, portanto, afirmar que a carta precatéria constitui, nos
dias atuais, verdadeira necessidade a concretizacdo da justica.

Com efeito, em um pais extremamente extenso em termos territoriais, é
invidvel exigir de todos os sujeitos envolvidos em uma demanda o comparecimento
pessoal ao juizo em que a causa se processa. Se assim se procedesse, haveria
verdadeira vinculacdo de pessoas a locais em razdo de demandas, 0 que ndo se
admite.

Nesse sentido, leciona Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 675):

a insercéo do principio da identidade fisica do juiz no processo penal (CPP,
art. 399, §2°) ndo impede a expedicdo de cartas precatdrias. Afinal, vivemos
em um pais de dimens8es continentais. N&o é viavel, por exemplo, que se
exija de um acusado residente na cidade de Manaus/AM que se desloque
até a cidade de Porto Alegre/RS para que possa ser interrogado pelo juiz da
causa. A prevalecer a tese de que o principio da identidade fisica do juiz in-
viabilizaria a expedicdo de precatérias, dar-se-ia prevaléncia a um principio
inserido em lei ordinaria_em detrimento de principios _inseridos no bojo da
Constituicdo Federal, tais como o direito & ampla defesa e o direito de acéo,
do qual é consectario 16gico o direito a prova, seja ela produzida pessoal-
mente perante o juiz da causa, seja ela produzida por meio de carta preca-
téria (grifo nosso)

Os depoimentos das testemunhas arroladas em determinado feito (seja
pela acusacdo ou pela defesa), portanto, podem — e devem —, quando necessario,
ser colhidos perante o juizo deprecado. Em seguida, a prova oral é remetida ao juizo
deprecante, ou seja, aquele que a solicitou.
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No caso de toda a prova oral ser produzida mediante precatoria, alias,
Fernando da Costa Tourinho Neto e Joel Dias Figueira Junior (2011, p. 502)
destacam que nédo se trata de: “hipotese de afastamento do principio da identidade
fisica do juiz. Quem deve julgar a causa € o juiz deprecante, por ser o0 juiz natural”.

Infere-se, entdo, que mesmo que um magistrado tenha participado in-
tegralmente da producao da prova oral em determinado feito, se assim o fez somen-
te porque Ihe foi solicitado através de carta precatéria, ndo sera sua a responsabili-
dade de prolatar a decisao.

E oportuno destacar que ndo ha, em tal caso, qualquer violacdo ao
principio da identidade fisica do juiz, sendo este, inclusive, o posicionamento adota-
do pelo Superior Tribunal de Justica no HC 135.456/SC (sexta turma, rel. Min. Celso
Limongi, data do julgamento: 18/03/2010). Trata-se, ao contrario, de verdadeira
permisséo legal.

Isso porque o Cdodigo de Processo Penal determina em seu artigo 222

que: “A testemunha que morar fora da jurisdicdo do juiz sera inquirida pelo juiz do

lugar de sua residéncia, expedindo-se, para esse fim, carta precatéria, com prazo

razoavel, intimadas as partes” (grifo n0sso).

Com efeito, no caso - ndo tdo remoto - de todas as testemunhas arro-
ladas em um processo residirem fora da Comarca em que ele tramita, a prova oral
sera colhida mediante carta precatéria e, s6 apos, remetida ao juiz natural da causa
gue, por sua vez, sem ter tido qualquer contato com a producéo da prova oral, profe-
rird a decisao.

E oportuno ressaltar, ainda, que ndo ha qualquer afronta direta ao texto
legal no caso de expedicdo de carta precatoria para a producdo de prova oral. De
fato, mesmo em tais situacdes, o0 magistrado sentenciante sera aguele que solicitou
a colheita da prova oral perante o juizo deprecante, ou seja, aquele que presidiu a
instrucgéo, tal qual dispde o artigo 399, 8§ 2° do Codigo de Processo Penal.

O gque se verifica, contudo, é que, na hipétese em comento, ha certa
mitigacdo do objetivo intrinseco do principio da identidade fisica do juiz, qual seja, a
possibilidade de o magistrado, aproximando-se das partes, tomar conhecimento
aprofundado da causa e, desta forma, melhor prestar a jurisdigdo.

Por conseguinte, ainda que nos casos de prova oral colhida por preca-
toria se diga que o magistrado que proferiu a sentenga € o mesmo que presidiu a

instrucdo e que, por consequéncia, delegou a outro juizo a competéncia para o ato
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ao expedir a precatoria, € evidente que ele (magistrado sentenciante) ndo manteve
contato direto com a prova oral, dai porque se fala na ocorréncia de mitigagao impli-
cita ou indireta ao principio da identidade fisica do juiz.

A segunda hipotese em que pode se dizer que o principio da identidade
fisica do juiz é implicitamente excepcionado pelo processo penal € o de a instrugédo
do feito ser presidida por um “magistrado instrutor”.

A situacdo em questdo foi introduzida no ordenamento juridico atraves
da Lei n°® 12.019/09 que modificou o artigo 3° da Lei n® 8.038/90, acrescentando-lhe
o inciso Il

Da licdo de Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 649), extrai-se que:

magistrados instrutores sdo desembargadores de Turmas Criminais dos Tri-
bunais de Justica ou dos Tribunais Regionais Federais, bem como juizes de
varas criminais da Justica dos Estados e da Justica Federal, convocados
pelos Ministros do STF e do STJ pelo prazo de 6 (seis) meses, prorrogavel
por igual periodo, até o maximo de 2 (dois) anos, para a realizacdo do inter-

rogatério e de outros atos da instru¢éo nos feitos de competéncia originaria
dos Tribunais Superiores

No mesmo sentido, Eugénio Pacelli (2017, p. 471) salienta:

Os juizes instrutores atuam como "longa manus" do magistrado relator e,
nessa condi¢cdo, procedem sob sua supervisdo. Trata-se, portanto, de dele-
gacdo limitada a atos de instru¢éo, com poder decisério restrito ao alcance
desses objetivos

Desta feita, é certo que o termo “juiz instrutor” tem sua origem pautada
na funcdo desempenhada por um magistrado em determinados processos (in casu,
aqueles de competéncia originaria dos Tribunais Superiores).

Com efeito, a tais magistrados é delegada a funcéo de ouvir testemu-
nhas e interrogar réus sem gue haja, contudo, qualquer vinculacao deles (juizes ins-
trutores) aos feitos que Ihe sao confiados.

De fato, em tais hipoteses, o0 magistrado que esteve presente quando
da producédo da prova oral em determinado feito (magistrado instrutor), ndo seré in-
cumbido de discutir seu respectivo meritum causae.

Tendo em vista que antes da mudanca legislativa (ocasionada pelo ad-
vento da Lei 12.019/09) a colheita de prova oral nos processos de competéncia ori-
ginaria dos Tribunais Superiores se dava por meio de carta de ordem, a celeridade

acarretada pela atuagdo dos magistrados instrutores € patente.
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Além disso, Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 650) destaca que: “ha
um ganho sensivel de qualidade, visto que o magistrado instrutor passa ao Ministro
Relator observagdes relevantes obtidas durante os depoimentos”.

Sem embargo das melhorias criadas pela introducdo da figura do ma-
gistrado instrutor no ordenamento juridico patrio, o fato é que, assim como as cartas
precatdrias, tal situacdo excepciona, ainda que indiretamente, o principio da identi-
dade fisica do juiz (LIMA, 2017, p. 651).

Desta feita, diante das duas hipéteses acima expostas (carta precatéria
para instrucdo do feito e figura do magistrado instrutor), resta evidente que o
legislador, conscientemente ou nao, deixou de prever de forma expressa as
necessarias excecdes ao principio em questao.

Tendo em vista, contudo, que nenhum principio € absoluto, € certo que
ndo pode o legislativo — ainda mais através de lei infraconstitucional — tornar
ilimitadas as hipéteses de incidéncia do principio sub examine.

A inviabilidade em se considerar o principio da identidade fisica do juiz
absoluto pode ser fundamentada, ainda, por questdes faticas. Andrey Borges de
Mendonca (2008, p. 286) ressalta que “havera hipoteses em que sera impossivel,
fisica (morte) ou juridicamente (aposentadoria), que 0 mesmo magistrado que colheu
a prova venha a julgar”.

No tocante a redacdo do artigo 399, § 2° do Codigo de Processo
Penal, Marco Antonio Marques da Silva e Jayme Walmer de Freitas (2012, p. 620)
salientam que a “critica ao dispositivo reside na total falta de disciplina legal. Ficara
para a doutrina e a jurisprudéncia fazé-lo e, por certo, o ponto de partida sera o
Caodigo de Processo Civil, por aplicagao subsidiaria”.

Com efeito, os doutrinadores péatrios ficaram, ainda que de forma
implicita, encarregados de obter uma solugéo para a verdadeira lacuna deixada no
dispositivo em questao (artigo 399, § 2°, do Cdodigo de Processo Penal) quando da
reforma do Cdédigo de Processo Penal.

Diversos autores, tais como Renato Brasileiro de Lima (2017. p. 647),
Marco Antonio Marques da Silva e Jayme Walmer de Freitas (2012. p. 620),
defenderam a ideia da utilizacdo do Cdédigo de Processo Civil para remediar o
problema processual penal.

De acordo com o pensamento sustentado pelos supramencionados

doutrinadores, as excecdes previstas no Codigo de Processo Civil de 1973 (artigo
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132) seriam aplicAveis nos processos criminais por analogia (SILVA; FREITAS,
2012, p. 620 e LIMA, 2017, p. 647).

Como é sabido, o artigo 3° do Cédigo de Processo Penal autoriza ex-
pressamente a analogia ao dispor que “A lei processual penal admitira interpretacao
extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de
direito” (grifo nosso).

Registre-se que a analogia, uma das fontes do direito processual penal,
consiste em “um processo de integracdo da norma, por um método de semelhanca,
voltado ao suprimento de lacunas. Assim, inexistindo lei especifica para regular
determinada situagdo, podemos usar outra, analoga, para solucionar o impasse”
(NUCCI, 2015, p. 25).

Com efeito, Norberto Bobbio (2014, p. 142) ressalta que “entende-se
por “analogia” aquele procedimento pelo qual se atribui a um caso n&o regulado a
mesma disciplina de um caso regulado de maneira similar”.

Desta feita, utilizando-se da analogia, aplicar-se-ia o artigo 132 do
Caodigo de Processo Civil as situacdes que, no ambito processual penal, exigissem a
mitigacdo do principio da identidade fisica do juiz.

Andrey Borges de Mendonca (2008, p. 287) salienta, a propdésito, que
“a aplicacdo analdgica do referido artigo vai ao encontro de uma das finalidades da
reforma e do moderno processo penal, que é a celeridade”

No mesmo sentido, Eugénio Pacelli de Oliveira (2011, p. 459) sustenta
que:

O CPP néo proibe a aplicacdo de legislacdo de outra espécie processual;
antes a permite (art. 3°, CPP). Em segundo lugar, porque havera hipotese
em que sera preciso recorrer-se a uma regra de substituicdo qualquer, para

o fim de dar implemento a celeridade processual trazida para 0os novos ritos
processuais penais

Ainda, Norberto Avena (2011, p. 52) destaca que:

Apesar do carater cogente incorporado a essa norma, € evidente que, sob
pena de graves prejuizos a instrucao criminal e a efetividade do processo
penal, devera ela ser interpretada analogicamente ao que dispde o art. 132
do Cédigo de Processo Civil
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Os debates doutrinarios ganharam, como de costume, relevancia de
ordem pratica, de sorte que até mesmo o Supremo Tribunal Federal foi instado a se

manifestar a respeito do tema:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO. PRINCIPIO DA
IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. FLEXIBILIZACAO. FERIAS DO MAGIS-
TRADO QUE PRESIDIU A INSTRUCAO CRIMINAL. SENTENCA PROFE-
RIDA POR JUIZ SUBSTITUTO. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 132
DO CPC AUTORIZADA PELO ART. 3° DO CPP. DECISUM COMPATIVEL
COM A PROVA DOS AUTOS. AUSENCIA DE DEMONSTRAGCAO DE PRE-
JUIZO. NULIDADE. INOCORRENCIA. 1. O principio da identidade fisica do
juiz ndo é absoluto, devendo ser mitigado sempre que a sentenca proferida
por juiz que nao presidiu a instrugcdo criminal seja congruente com as provas
produzidas sob o crivo do juiz substituido. Precedentes: HC 104.075, Pri-
meira Turma, de que fui Relator, DJe de 1°.07.11; HC 107.769, Primeira
Turma Relatora a Ministra Carmen Lulcia, DJe de 28.11.11. 2. O artigo 132
do Cddigo de Processo Civil, aplicado analogicamente ao Processo Penal,
conforme autorizacdo prevista no art. 3°, do CPP, veicula excecao a regra
prevista no artigo 399 do mencionado Estatuto Processual Penal, com a re-
dacdo dada pela Lei 11.719/08, consistente na possibilidade de o feito ser
sentenciado por juiz substituto nas hipéteses de convocacao, licenciamento,
afastamento, promocao ou aposentadoria do magistrado que presidiu a ins-
trucdo criminal [...] (RHC 123572 DF. Rel. Min. Luiz Fux. Primeira Turma.
Julgamento: 07/10/14. Publicacdo: 31/10/14)

Extrai-se, entdo, que a tese da aplicacdo analégica de uma norma de
processo civil para mitigar o principio da identidade fisica no processo penal
prosperou no ordenamento juridico brasileiro.

De fato, o Supremo Tribunal Federal entendeu, em diversos casos,
pela auséncia de violacdo ao principio sub examine na seara penal quando da
ocorréncia das hip6teses previstas no artigo 132 do Cédigo de Processo Civil de
1973, isto €, quando o magistrado estava convocado, licenciado, afastado por
qgualquer motivo, promovido ou aposentado. Concluiu-se, em outras palavras, que o
principio da identidade fisica do juiz ndo é absoluto em nosso ordenamento juridico.

Tal entendimento, a propdsito, foi sustentado pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento dos Habeas Corpus n° 107769/PR (Rel.: Ministra Carmen
Lucia. Primeira Turma. Data do Julgamento: 18/10/11. Publicacdo 28/11/11) e n°
10404/SP (Rel. Min. Luiz Fux. Julgamento: 10/12/13. Data de Publicacdo: 13/02/14),
bem como no do Recurso em Habeas Corpus n° 120414 (Rel. Min. Teori Zavascki,
Segunda Turma, j. 06.05.2014).

Vale ressaltar, inclusive, que a jurisprudéncia foi majoritaria no sentido

de que a expressdo “afastado por qualquer motivo” (prevista expressamente no
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artigo 132 do Cdédigo de Processo Civil de 1973) abarcaria, também, as férias do
magistrado.
Nesse sentido, a propésito, também decidiu o Supremo Tribunal

Federal:

“HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PACIENTE SENTENCIADO
POR MAGISTRADO DIVERSO DO QUE PRESIDIIU A INSTRUCAO
CRIMINAL. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ.
NAO OCORRENCIA. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 132 DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. CONCLUSAO DOS AUTOS QUANDO O JUIZ
TITULAR ENCONTRAVA-SE EM GOZO DE FERIAS E DEPOIS
DESIGNADO PARA OUTRO JUiZO. ORDEM DENEGADA. | — O principio
da identidade fisica do juiz (art. 399, § 2° do CPP) deve ser aplicado com
temperamentos, de modo que a sentenca sé deverd ser anulada nos casos
em que houver um prejuizo flagrante para o réu ou uma incompatibilidade
entre aquilo que foi colhido na instrucéo e o que foi decidido. Precedentes. I
— Os autos foram conclusos para sentenca guando o magistrado titular
encontrava-se em gozo de férias e, posteriormente, designado para oficiar
em_outro juizo, situacdo gue se enguadra na expressdo 'afastado por
qualquer motivo' disposta no art. 132 do Cédigo de Processo Civil, gue deve
ser_aplicado por analogia ao processo penal (art. 3° do CPP). Ill — Ordem
denegada” (HC 112.362, Segunda Turma, Relator o Ministro Ricardo
Lewandoski, DJe de 18.04.13 — grifo nosso)

Aceitou-se, portanto, a mitigacdo do principio da identidade fisica do
juiz no processo penal em razdo daquilo que era estabelecido em uma norma
processual civil. A falha legislativa (no tocante a auséncia de excecdes), poderia se
pensar, estava resolvida.

A solucdo proposta pela doutrina e aceita pela jurisprudéncia
(aplicacéo analdgica do Codigo de Processo Civil), no entretanto, foi efémera.

De fato, a possibilidade de aplicacdo das excecbes ao principio em
guestdo na seara penal estava intimamente ligada a previsdo delas no Cdodigo de
Processo Civil de 1973 e, por consequéncia, a vigéncia desse diploma legal.

Com o advento do novo Cdédigo de Processo Civil, em 2015, ndo s6 as
excecdes, como 0 proprio principio da identidade fisica do juiz deixaram de ser
consagrados no ambito do direito processual civil.

De fato, ndo ha no novo Codigo de Processo Civil nenhum dispositivo
que, de forma expressa, seja correspondente ao artigo 132 do Codigo Buzaid.

Vale ressaltar, contudo, que Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alen-
car (2017, p. 1.192) se posicionam no sentido de que a auséncia de previsado ex-

pressa nao importa no afastamento do principio da identidade fisica do juiz. Ao con-
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trario, sobreditos autores entendem que tal principio continua implicitamente presen-
te no processo civil:
O CPC/2015, em seu artigo 366, contém regra, aplicavel por analogia, com
redacdo que autoriza, a nosso ver, concluir pela existéncia do principio da
identidade fisica. Poderia ter sido mais explicito o texto. No entanto, a ideia

gue subsiste é a de que o feito seja julgado pelo juiz que conduziu a instru-
¢do, s6 excepcionando a regra quando de afastamentos legais duradouros

Como se Vvé, o artigo 366 da Lei n°® 13.105/15 (Codigo de Processo
Civil) é utilizado como fundamento para justificar a permanéncia do principio em
guestdo no direito processual civil. Supracitado artigo estabelece que “Encerrado o
debate ou oferecidas as razdes finais, o juiz proferirhd sentenca em audiéncia ou no
prazo de 30 (trinta) dias”.

Segundo o pensamento doutrindrio exposto por Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar, da exegese do artigo 366 do Cddigo de Processo Civil
de 2015 seria possivel inferir que a sentenca deve ser proferida pelo mesmo juiz que
conduziu a instrucao processual.

A lei, entretanto, ndo esclarece tal questdo. Com efeito, o texto legal
dispde, simplesmente, que “o juiz” prolatara a sentenca no prazo de trinta dias (caso
nao o faca em audiéncia). Nao h&, no dispositivo, qualquer individualizacdo que
permita concluir que o magistrado sentenciante deva ser o0 mesmo que presidiu a
instrucao.

Veja, o artigo 366 n&o estabelece que “o juiz que colheu a prova oral”
devera sentenciar o feito. O dispositivo tampouco diz que a decisdo devera ser
proferida pelo magistrado que concluiu a audiéncia de instru¢do (como previa o
Cddigo Buzaid).

Assim, ao estabelecer que “o juiz” proferira a sentengca no prazo de
trinta dias, o legislador infraconstitucional permite, implicitamente, que a decisédo seja
prolatada pelo magistrado que estiver encarregado pelo processo naquele periodo, o
qual, ndo necessariamente, sera 0 mesmo que colheu a prova oral em audiéncia.

Nesse sentido, os processualistas Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio

Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2017, p. 417) esclarecem que:

[...] parece que o ordenamento nacional, ao ndo estabelecer regra seme-
Ihante ao art. 132 Cddigo de 1973, deixou de exigir a identidade fisica, auto-
rizando que outro juiz — que ndo o que presidiu a instrugdo — profira a sen-
tenca no prazo de trinta dias, acima indicado. Reafirma essa conclusédo o


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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art. 381, § 3.2, que dispde que, nos casos de prova colhida antecipadamente
— antes do ajuizamento da demanda principal — o juizo em que colhida a
prova ndo fica prevento para a causa em que a prova sera empregada

De qualquer forma, ainda que se admita a permanéncia implicita do
principio da identidade fisica do juiz no processo civil, é indubitavel que as hipoteses
legais que anteriormente o mitigavam foram extirpadas do ordenamento juridico
brasileiro.

Tratou-se, vale dizer, de notavel inovacgéo legislativa que provocou — e
ainda provoca — sérios impactos no processo penal.

De fato, tendo sido revogadas as ressalvas ao principio da identidade
fisica do juiz (previstas no artigo 132 do Codigo de Processo Civil de 1973), isto €,
aguelas que, por analogia, se estendiam ao processo penal, surge o
questionamento: teria o principio em questdo se tornado absoluto nos feitos
criminais?

Para que se responda tal indagacdo, € imprescindivel a analise

minuciosa da (im)possibilidade de se afirmar que determinado principio é absoluto.

4.5 Da Inexisténcia de Principios Absolutos

N&o se revela razoavel, nos dias atuais, a defesa da “ilimitabilidade”
dos principios. O 6bice a atribuicdo de carater absoluto a um principio reside na
propria esséncia de tal espécie normativa.

Com efeito, conforme analisado anteriormente (quando da
diferenciacdo de principios e regras)?, os principios sdo passiveis de serem
afastados em casos concretos, uma vez que séo, nas palavras de Alexy (2008, p.
99), prima facie.

No mesmo sentido, Ronald Dworkin (2007, p. 42-43) defende a
“limitabilidade” dos principios ao sustentar que eles sdo dotados de “uma dimenséao
de peso”. Segundo tal pensamento, determinados principios (de “maior peso”)
prevaleceriam no caso concreto em detrimento de outros (de “menor peso”).

Haveria, entdo, a aplicacdo do principio ou postulado normativo — tal
discusséo supera os limites deste trabalho — da proporcionalidade para que, através

da ponderacdao, fosse possivel a mitigacdo de principios.

8 Vide capitulo 1.2 deste trabalho (“Principios e regras: distingdes”)
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Leciona Humberto Avila (2015, p. 151) que a explicagdo recorrente
para o afastamento dos principios nos casos concretos “é a de que nao ha principios
absolutos e que todos eles podem ceder em favor de outros principios considerados,
diante do caso concreto, mais importantes ou com maior peso”.

E oportuno destacar que, ainda que Avila (2015, p. 150) defenda que a
ponderacdo ndo € caracteristica exclusiva dos principios, sobredito autor aceita que
0 sopesamento é inerente a tal espécie normativa e salienta que, na atualidade,
“principios tradicionais de varios ramos do Direito tém sido flexibilizados em razéo de
outros principios, ditos “maiores” ou “mais importantes” (AVILA, 2015, p. 151).

Ainda, Humberto Avila (2015, p. 150) sintetiza que “ser uma norma-

principio € ser uma norma que se caracteriza pela restringibilidade e pela

afastabilidade” (grifo nosso).

Registre-se que, caso se admitisse a existéncia de um principio com
carater absoluto, cogitar-se-ia, em Ultima analise, a possibilidade de se falar na
existéncia de um direito ilimitado.

Como € cedico, nem mesmo os direitos fundamentais consagrados
pelo nosso ordenamento juridico sdo absolutos. De fato, tais direitos, ainda que
constitucionalmente previstos, sado dotados de ‘“limitabilidade”, podendo ser
mitigados diante de um caso concreto.

Nesse sentido:

Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. N&o h4, no sis-
tema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de cara-
ter absoluto, mesmo porque razfes de relevante interesse publico ou exi-
géncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam,
ainda que excepcionalmente, a adog¢do, por parte dos 6rgdos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados o0s termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. (MS
23.452/RJ, rel. min. Celso de Mello, j. 16-9-1999, P, DJ de 12-5-2000 — grifo
No0sso)

Assim sendo, tendo em vista a inexisténcia de um direito ou garantia
individual absoluto, ndo h& sentido em se afirmar que o principio -
infraconstitucional — da identidade fisica do juiz é ilimitado. Com efeito, tal
posicionamento (da “ilimitabilidade”), pautado somente na auséncia de previsdo

legal para as excec¢des, é incompativel com o ordenamento juridico brasileiro.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=23452&CLASSE=MS&cod_classe=376&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=1990
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=23452&CLASSE=MS&cod_classe=376&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=1990
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E oportuno destacar, alias, que a propria consequéncia prevista para
0s casos de inobservancia do principio da identidade fisica do juiz no processo
penal indica que tal principio ndo deve ser considerado como absoluto.

Com efeito, a nulidade que acomete os feitos em que héa violacdo a
identidade fisica € relativa. Significa dizer, portanto, que, para a anulagdo do ato
processual (sentenca) o prejuizo deve ser demonstrado no caso concreto, nos
termos da maxima “pas de nullité sans grief” (ndo ha nulidade sem prejuizo),
estabelecida no artigo 563 do Codigo de Processo Penal.

Nesse sentido, alids, recente julgado do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PRIN-
CiPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. POSTULADO DE CARATER
RELATIVO. ART. 132 DO CPC. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. PAS
DE NULLITE SANS GRIEF. RECONHECIMENTO DE PESSOA. FORMA-
LIDADES RECOMENDADAS PELA LElI PROCESSUAL PENAL. INOB-
SERVANCIA. NULIDADE INOCORRENTE. DECRETO CONDENATORIO
COM MOTIVACAO IDONEA E AMPARO EM AMPLO CONTEXTO PRO-
BATORIO. SUMULAS 7/STJ E 283/STF. AGRAVO REGIMENTAL DES-
PROVIDO. (...) Na espécie, 0 recorrente ndo demonstrou a ocorréncia de
prejuizo concreto a defesa em razdo da prolacdo da sentenca por juiz dis-
tinto do _magistrado _que presidiu_a instrucdo, ndo ha falar em nulidade
(AgRg no REsp 1575631/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, Sexta Turma, julgado em 07/06/2016, DJe 27/06/2016). Prece-
dentes. [...] (STJ. AgRg no AREsp 991119 DF 2016/0256852-7. Rel. Min.
REYNALDO SOARES DA FONSECA. Quinta Turma. Julgado em 13 de De-
zembro de 2016. DJe 01/02/2017 — grifo nosso)

Extrai-se, entdo, que tanto o principio da identidade fisica ndo é
absoluto que, mesmo em determinadas hipéteses ndo previstas em lei — quando
inexiste prejuizo as partes —, sua relativizacao € aceita nos casos concretos.

Tendo em vista a impossibilidade de se afirmar que um principio —
notadamente o da identidade fisica do juiz — € absoluto, passa-se a andlise das
razbes e das formas pelas quais o principio da identidade fisica do juiz, em
determinadas hipoteses (ainda que revogado o artigo 132 do Cdédigo de Processo
Civil de 1973), deve ser relativizado no processo penal.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10727694/artigo-132-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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5 DOS PRINCIPIOS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS APTOS A EXCEPCIO
NAR A IDENTIDADE FISICA DO JUIZ

Como é cedico, a lei processual penal — assim como qualquer Codex
vigente em nosso ordenamento juridico — deve estar em conformidade com a
Constituicao Federal de 1988.
Destaca Aury Lopes Junior (2008, p. 10) que:
O processo penal deve ser lido a luz da Constituicdo e ndo o contrario. Os
dispositivos do Cédigo de Processo Penal é que devem ser objeto de uma
releitura mais acorde aos postulados democraticos e garantistas na nossa
atual Carta, sem que os direitos fundamentais nela insculpidos sejam

interpretados de forma restritiva para se encaixar nos limites autoritarios
do Cddigo de Processo Penal de 1941

Assim sendo, o principio da identidade fisica do juiz (previsto no artigo
399, § 2° do CPP) e a funcdo por ele exercida no processo penal devem ser
analisados sob a perspectiva das normas trazidas pela Lei Maior, dentre as quais

se encontram 0s principios processuais constitucionais.

5.1 Principio da Duracédo Razoéavel do Processo

Destaca-se, a principio, o fato de que a todos € assegurado o devido
processo legal (artigo 5° LIV e LV, Constituicdo Federal). Isso significa que a
qualquer pessoa que tenha uma pretensdo debatida em juizo é garantida a
observancia de determinados atos processuais que se revelam necessarios a
concretizacdo de alguns preceitos, como, por exemplo, o da ampla defesa e do
contraditorio.

Infere-se, portanto, que todos os processos devem ser regidos pela
pratica de atos legalmente — e previamente — estabelecidos.

N&do se pode ignorar, entretanto, a realidade de que o processo,
enquanto conjunto de atos coordenados que visam a prestacdo jurisdicional,

demanda tempo. A esse respeito, destaca Aury Lopes Junior (2008, p. 130-131):

Desnecessaria maior explanacéo em torno da regéncia de nossas vidas pe-
lo tempo, principalmente nas sociedades contemporaneas, dominadas pela
aceleracdo e a ldgica do tempo curto. [...] Nessa incessante corrida, o tem-
po rege nossa vida pessoal, profissional e, como ndo poderia deixar de ser,
0 proprio direito



57

No mesmo sentido, Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira (2017, p. 643) lecionam:

A rigor, o tempo é um mal necesséario para a boa tutela dos direitos. E
imprescindivel um lapso temporal consideravel (e razoavel) para que se
realize plenamente o devido processo legal e todos os seus consectarios,
produzindo-se resultados justos e predispostos a imutabilidade. E garantia
de seguranga juridica

Sobreditos autores atentam, também, para o fato de que “um
processo demasiadamente lento pode colocar em risco a efetividade da tutela
jurisdicional, sobretudo em caso de urgéncia” (DIDIER JUNIOR; BRAGA e
OLIVEIRA, 2017, p. 643).

De fato, a demora excessiva na prestacdo da jurisdicdo pode
ocasionar prejuizos irreparaveis e provocar 0 perecimento da propria utilidade do
processo. A vista disso, além de garantir aos cidaddos o due process of law, o
ordenamento juridico patrio assegura que 0s processos se desenvolvam em um
“tempo razoavel”.

O amparo constitucional a garantia da razoavel duracédo do processo
se deu com o advento da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 que, dentre outras
alteragbes, ampliou o rol de direitos e garantias fundamentais ao incluir o inciso
LXXVIII no artigo 5° da Constituicdo Federal. Referido dispositivo estabelece que:
“a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracéo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Conforme se extrai, o principio da duracéo razoavel do processo se
estende, na condicdo de garantia, a toda e qualquer pessoa que necessite de
prestacao jurisdicional. Trata-se, em verdade, de um direito subjetivo.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica), introduzida no ordenamento juridico brasileiro através do Decreto
678/92, também garante a duracdo razoavel do processo ao estabelecer, em seu

artigo 8, item 1, que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um_prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigagbes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza. (grifo nosso)
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Resta, contudo, tanto no plano internacional, quanto em nosso proprio
ordenamento juridico, a indagacdo a respeito do que deve ser considerado um
prazo “razoavel”’ para a prestagao da jurisdicéo.

Aury Lopes Junior (2008, p. 145-146) esclarece que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos se
pautam em trés critérios para a apuracdo do prazo razodvel em cada caso
concreto, sendo eles: a complexidade do caso, a atividade processual do
interessado (imputado) e a conduta das autoridades judiciarias.

No caso Furlan e Familiares Vs. Argentina (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Sentenca de 31 de agosto de
2012, Serie C No. 246, 8§ 156), a Corte estabeleceu que diversos fatores levam a

concluir que determinado feito € complexo:

Este Tribunal ha tenido en cuenta diversos criterios para determinar la
complejidad de un proceso. Entre ellos, se encuentra la complejidad de la
prueba, la pluralidad de sujetos procesales o la cantidad de victimas, el
tiempo transcurrido desde la violacion, las caracteristicas del recurso
consagradas en la legislacién interna y el contexto en el que ocurrid la
violacion*

Ainda segundo o entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ndo ha que se falar em responsabilizacdo do Estado quando a prépria
parte provoca a desnecessaria delonga do processo. Com efeito:

Si la conducta procesal del propio interesado en obtener justicia ha
contribuido en algun grado a prolongar indebidamente la duracién del
proceso, dificilmente se configura en cabeza del Estado una violacién de
la norma sobre plazo razonable® (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, Caso Cantos Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentenca de 28 de Noviembre de 2002. Serie C No. 97, § 57)

4 O Tribunal levou em consideragdo varios critérios para determinar a complexidade de um processo.
Estes incluem a complexidade da prova, a pluralidade de assuntos processuais ou 0 namero de viti-
mas, o tempo decorrido desde a violagéo, as caracteristicas do remédio consagrado no direito interno
e 0 contexto em que a violagédo ocorreu (traducéo livre).

5 Se a conduta processual do interessado na obtencéo de justiga contribuiu até certo ponto para pro-
longar indevidamente a duracdo do processo, é dificil estabelecer na cabeca do Estado uma violagao
da regra sobre o termo razoavel (traducgéo livre).


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_97_esp.pdf
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O terceiro critério, por sua vez, analisa a postura das autoridades
judiciarias do Estado, isto é, a necessaria contribuicdo delas para evitar a dilacdo

na prestacao da jurisdicdo. Destaca-se, nesse ponto, que:

La obligacion a cargo del Estado de actuar con debida diligencia en la
practica de una investigacion implica que todas las autoridades estatales
estan obligadas a colaborar en la recaudacién de la prueba para que sea
posible alcanzar los objetivos de una investigacion® (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Garcia Prieto y Otro
Vs. El Salvador. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 168, §
112)

Sem embargo dos critérios acima analisados, € imperioso destacar
que, ainda hoje, no Brasil, inexiste a fixacdo de um limite para a duracdo de um
processo, ou seja, ndo ha qualquer regulamentacdo a respeito do prazo maximo
para a prolacdo das sentencas ou até mesmo para a duracdo da prisdo cautelar
(com excecdo da prisdo temporaria).

Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 362) evidencia tal opcéo
legislativa e destaca que “somente cada caso concreto podera permitir ao
Judiciario avaliar o grau de razoabilidade insito no tramite do feito”.

Apesar da auséncia de parametros internos, pondera-se que o tempo
essencial ao deslinde do processo ndo pode se tornar um Obice a concretizacdo da
justica.

A esse respeito, na seara penal, Aury Lopes Junior (2008, p. 132)
destaca que, quando a duracdo de um feito ultrapassa o limite do razoavel, “o
Estado se apossa ilegalmente do tempo do particular, de forma dolorosa e
irreversivel. E esse apossamento ilegal ocorre ainda que nao exista uma prisao

cautelar, pois o processo em si mesmo € uma pena’.

Para sobredito autor (LOPES JUNIOR, 2008, p. 135):

E fulminada a presuncédo de inocéncia, pois a demora e o prolongamento
excessivo do processo penal vao, paulatinamente, sepultando a
credibilidade em torno da versdo do acusado. Existe uma relacéo inversa e
proporcional entre a estigmatizacéo e a presunc¢éo de inocéncia, na medida
em que o tempo implementa aquela e enfraquece esta. O direito de defesa
e 0 proprio contraditério também sdo afetados, na medida em que a
prolongagdo excessiva do processo gera graves dificuldades para o

6 A obrigacao do Estado de agir com a devida diligéncia na condugdo de uma investigacao implica
que todas as autoridades estatais sdo obrigadas a colaborar na coleta de provas para alcancar os
objetivos de uma investigacéo (traducéo livre).
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exercicio eficaz da resisténcia processual, bem como implica num sobre-
custo financeiro para o acusado

De fato, as consequéncias para o jurisdicionado no processo penal
sdo, em regra, mais devastadoras do que aquelas a que, eventualmente, sdo
submetidas as partes nos procedimentos regidos pelas demais areas do direito.

Isso porque é através do processo penal que o Estado tem o poder de
cercear a liberdade de locomoc¢édo do individuo, ou seja, € 0 processo-crime que
permite a mitigacdo de um direito fundamental que a todos é assegurado (artigo 5°,
caput, da Constituicdo Federal).

Assim, a simples possibilidade de o denunciado sofrer as agruras do
carcere sem que ao menos tenha sido condenado em primeira instancia, por si so,
faz com que se redobrem os cuidados para que o0 processo se desenvolva de
forma célere. Seguindo tal raciocinio, Guilherme de Souza Nucci expbe a
necessidade de prezar-se pela duracdo razoavel ndo s6 do processo, mas também
da priséo cautelar:

extraindo-se uma interpretacdo légico-sistematica de preceitos existentes
na Constituicdo Federal, é medida transitavel afirmar a indispensabilidade
da duragdo razoavel ndo somente do processo-crime, mas, sobretudo, da
prisdo cautelar. E realidade que nao se pode fixar em dias o nUmero exato
de duragdo de uma prisdo preventiva, por exemplo. Porém, ingressa,

nesse cenario, o critério da razoabilidade, devendo o magistrado avaliar,
no caso concreto, 0 que ultrapassa a medida do bom senso

Desta feita, tratando o caso concreto da apuracdo de delito -
eventualmente - praticado por pessoa que se encontre custodiada cautelarmente,
tornam-se absolutamente intoleraveis quaisquer dilacées prescindiveis ao deslinde
do feito, de sorte que diligéncias desnecessarias devem ser prontamente
indeferidas pelo magistrado.

De igual sorte, ndo se pode admitir que o proprio juizo dé causa a
prolongamentos indevidos ao processo, razdo pela qual é imprescindivel a
(re)andlise do principio da identidade fisica do juiz frente ao principio da duracao
razoavel do processo.

Repise-se que inexistem duvidas acerca da eficacia normativa do
principio da identidade fisica do juiz. Tampouco se questiona sua importancia na

seara penal. Pondera-se, contudo, que sobredita norma processual ndo pode se
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tornar um Obice a garantia constitucional da prestacédo da jurisdicdo em um prazo
razoavel.

Com efeito, conforme exposto anteriormente’, a auséncia de previsao
legal de hipoteses que excepcionem o principio da identidade fisica do juiz nédo
pode, por si s6, levar a concluséo de que tal norma é absoluta. E inadmissivel, por
exemplo, que processos criminais figuem estaticos em razdo das férias dos
magistrados que conduziram suas respectivas instrucoes.

De igual sorte, os feitos ndo podem ser esquecidos até o retorno do
juiz que, embora tenha presidido a fase instrutéria, se encontra licenciado ou
afastado (por qualguer motivo) quando os autos estiverem “prontos” para a
deciséo.

Conforme se denota, as hipGteses de férias, afastamento e
licenciamento dos magistrados, por sua propria natureza, se prolongam no tempo.
Tal prolongamento constitui, em verdade, uma dilacdo que, muitas vezes, 0
acusado — notadamente aquele custodiado — ndo tem condi¢cdes de suportar.

A interpretacdo literal do principio da identidade fisica do juiz
justificaria, em tese, a demora para a prolagcédo da sentenga nos casos de auséncia
do juiz que conduziu a instrucéo.

De fato, tendo por base uma interpretacéao literal do disposto no artigo
399, § 2°, do Cdbdigo de Processo Penal, afirmar-se-ia que a decisdo somente pode
ser proferida pelo magistrado que presidiu a instrucdo processual, devendo o
processo e, por conseguinte, o denunciado aguardar o decurso do prazo
necessario — que pode ser indeterminado - ao retorno de tal juiz.

Através de uma visao critica e constitucionalista, porém, tem-se que a
“solucdo” acima descrita para os casos de afastamento do magistrado (consistente
na espera pelo retorno dele — magistrado — a Comarca), revela-se contraria ao
ordenamento juridico e ao proprio Estado democratico de direito, na medida em
que viola um direito fundamental, qual seja, o da duracdo razoavel do processo.

Haveria, de fato, evidente ofensa a supremacia da constituicdo (ideal
sintetizado pela piramide de Kelsen) caso fosse aceito o sacrificio de um principio
constitucionalmente consagrado (duracao razoavel do processo) em detrimento de

uma norma infraconstitucional (principio da identidade fisica do juiz).

7 Vide Capitulo 3.5 do presente trabalho: “Da Inexisténcia de Principios Absolutos”.
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Revela-se inviavel considerar que os réus — notadamente aqueles
presos cautelarmente — devam arcar com o fardo de aguardar (em alguns casos
por tempo indefinido) pela prestacao jurisdicional.

Desta feita, € coerente concluir que, em hipdteses excepcionais, 0
principio da identidade fisica do juiz pode — e deve — ser mitigado por conta do
principio constitucional da duracdo razoavel do processo, ocasido em que o feito

sera sentenciado pelo magistrado sucessor.

5.2 Principio do Juiz Natural

Além da duracdo razoavel do processo, o principio do juiz natural, a
depender do caso concreto, pode justificar a necessidade de relativizacdo do
principio da identidade fisica do juiz.

Com efeito, o principio do juiz natural, previsto no artigo 5°, incisos
XXXVII e LI, da Constituicdo Federal, consiste na garantia fundamental de ser
julgado por um magistrado “desapaixonado e justo, previamente existente”
(NUCCI, 2015, p. 07).

Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 330), juiz natural
€ “aquele constituido antes do fato delituoso a ser julgado, mediante regras
taxativas de competéncia estabelecidas pela lei”.

Evidente, portanto, que a todo réu é assegurado o direito de ser
julgado por um juiz competente e previamente constituido, isto €, que detenha o
poder para prestar a jurisdicdo naquele caso e que nao faca parte de um tribunal
de excecéo.

Conforme dispde o artigo 5°, inciso LI, da Lei Maior, “ninguém sera
processado nem sentenciado senao pela autoridade competente”.

A competéncia pode ser definida como a “distribuigcao, que autoriza e
limita o exercicio do poder de julgar no caso concreto” (LIMA, 2017, p. 329). Assim,
afirmar que certo magistrado é competente para julgar um processo € o0 mesmo
que dizer que, naquele caso concreto, ele tem poder — repise-se, previamente
concedido — para aplicar o direito.

Nas hipGteses em que o0 juiz é promovido ou se aposenta, ha, por
decorréncia logica, a cessagdo da competéncia em relagcéo aos feitos que até entdo

Ihe eram atribuidos.



63

N&o seria razoavel, por exemplo, impor a um magistrado que se torna
desembargador o dever de “carregar” consigo todos os feitos cuja instrugéo presidiu.

De fato, com o fim da competéncia, cessa-se, igualmente, a vinculacéo
do juiz ao processo. Tanto é assim, que o proprio Cédigo de Processo Penal prevé,
em seu artigo 252, que “O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:
[...] - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de
direito, sobre a questao”.

Conforme se extrai, 0 magistrado promovido ndo sO deixa de ser
responsavel pela prolacdo da sentenca dos feitos em que presidiu a instrugdo, como
também fica proibido (por forca do artigo 252 do Codigo de Processo Penal) de
participar da analise de eventuais recursos envolvendo tais processos.

Com efeito:

gualquer participacdo do magistrado em instancia diversa, no processo ao
gual é chamado a julgar, faz nascer o impedimento. Assim, se tiver decidido
gualquer tipo de questdo — excetuando-se despachos de mero expediente,
pois a lei fala em matéria de fato ou direito — em primeiro grau, ndo podera
integrar colegiado de grau superior, para julgar recurso contra decisédo
proferida no feito (NUCCI, 2015, p. 630)

A incongruéncia entre a situacdo acima exposta (magistrado
promovido) e a auséncia de excec¢les ao principio da identidade fisica do juiz é
patente. Ora, ndo se pode falar na conservacdo da vinculagcdo do magistrado
promovido quando a proépria lei o torna impedido de analisar questdes concernentes
a feitos em que ja tenha atuado em outro grau de jurisdi¢ao.

Insta salientar, ainda, que caso se admitisse a continuidade da
vinculagdo do magistrado promovido somente pelo fato de ele ter presidido a
instrucdo, admitir-se-ia, em Ultima analise, a supressado de instancia, situacédo que,
evidentemente, € contraria ao principio do duplo grau de jurisdi¢éo.

A titulo de exemplo, se o magistrado promovido a desembargador
permanecesse encarregado de prolatar a decisum dos processos em que presidira a
instrucdo, haveria, como consequéncia légica, feitos que seriam sentenciados no
tribunal, por um desembargador, apesar de terem tramitado integralmente em
primeira instancia. Trata-se, como se V&, de hipdtese intoleravel.

A situacdo é ainda mais grave no tocante aos magistrados que, apos

presidirem a instrucao de um feito, se aposentam.
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Isso porque a aposentadoria, por si s, faz com que se finde a
competéncia do magistrado em relacdo a qualquer processo.

Desta feita, sendo a competéncia um dos pressupostos para a concre-
tizacdo do principio do juiz natural, a vinculacdo de um (ex)magistrado a qualquer
feito violaria um principio constitucionalmente consagrado (juiz natural).

Haveria, caso se admitisse a permanéncia do dever do magistrado
aposentando em prolatar a deciséo, a clara op¢ao pelo principio — infraconstitucional
- da identidade fisica do juiz em detrimento do principio do juiz natural. Nesse senti-
do:

Sob pena de se admitir que um principio com status de lei ordinaria —
identidade fisica do juiz (CPP, art. 399, §2°) -, possa se sobrepor a um
principio com envergadura constitucional — juiz natural (CF, art. 5°, incisos
XXXVII e LIlI) -, ndo se pode admitir que um juiz que deixou de ter
competéncia para o julgamento do processo em virtude de afastamento
legal, logo, incompetente, seja compelido a julgar o feito pelo simples fato
de ter presidido a instrucdo probatéria (LIMA, Renato Brasileiro de.
Legislagéo criminal especial comentada: volume Unico. 5.ed. rev. e ampl.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 381 — grifo nosso)

Extrai-se, entdo, que ainda tenham presidido a instrucdo de
determinado processo, 0s magistrados promovidos e aposentados deixam de ser
autoridades competentes para julgar tais casos. O juiz aposentado, alids, deixa de
ser competente para julgar qualquer outro processo.

Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 381) destaca que:

Como se percebe, sem embargo da iminente revogacdo do art. 132 do
CPC, as ressalvas a aplicacdo do principio da identidade fisica do juiz nele
inseridas continuam plenamente validas, porquanto, em todas elas, ha a

cessacdo da competéncia do magistrado para o julgamento dos feitos por
ele anteriormente instruidos.

Assim sendo, embora nenhuma norma vigente em nosso ordenamento
juridico consagre as excec¢des ao principio sub analise, é for¢coso concluir que
algumas hipoteses mitigadoras antes previstas pelo Coédigo de Processo Civil de
1973 podem ser casuisticamente aplicadas, tendo como fundamento ndo o
dispositivo que antes as consagravam (in casu, o — revogado — artigo 132), mas sim
a propria cessagao da competéncia do juiz que “participou” da instrugao probatdria.

Com efeito, tendo em vista que a interpretacao literal e isolada do

disposto no artigo 399, § 2°, do Cddigo de Processo Penal, poderia conduzir os
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bY

aplicadores do direito a situagBes contrarias ao ordenamento juridico patrio,
entende-se, através de uma visdo critica, pela possibilidade da relativizacdo do
principio da identidade fisica do juiz em casos concretos que se assemelhem aos
acima expostos (juiz promovido ou aposentado). Trata-se, na verdade, de medida
imprescindivel para a concretizacdo do direito e, em ultima andlise, da propria
justica.
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6 PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL

O projeto de lei n° 8.045/10, que trata do novo Cdédigo de Processo
Penal, pretende resolver o problema da auséncia de previsdo normativa de
excecdes para o principio da identidade fisica do juiz na seara penal.

Com efeito, referido projeto — que tramita atualmente no Congresso
Nacional — consagra expressamente ndo s0 o principio em questdo, como também
hipoteses aptas a excepciona-lo. Assim dispbe o artigo 280 do projeto de lei n®
8.045/10:

O juiz que presidiu a instru¢do devera proferir a sentenca, salvo se estiver
convocado, licenciado, afastado por motivo independente de sua vontade,
promovido ou aposentado, casos em que passara 0S autos ao seu sucessor

Conforme se denota, as excecbes que o projeto do novo Cddigo de
Processo Penal busca introduzir no ordenamento juridico se assemelham em muito
aquelas previstas no artigo 132 do Cédigo de Processo Civil de 1973 (as mesmas
que, por certo periodo, foram aplicadas, através da analogia, ho processo penal).

Assim como o Cédigo Buzaid, o projeto do novo Cdédigo de Processo
Penal prevé que a sentenca podera ser proferida pelo magistrado sucessor quando
aguele que presidiu a instrucdo estiver convocado, licenciado, promovido ou
aposentado ao tempo da prolacéo da deciséo.

A inovacéo legislativa reside no fato de que, de acordo com o projeto
de lei n° 8.045/10, o afastamento por motivo “independente” da vontade do
magistrado que presidiu a instrucdo serd apto a excepcionar o principio da
identidade fisica do juiz.

A redacao do artigo 280, como se vé, ndo € de boa qualidade. Isso
porque a expressao “motivo independente de sua vontade” pode levar a duas
interpretacoes.

De um lado, é possivel entender que “motivo independente da vontade”
sera qualquer razéo, isto é, aquela que pode ou nédo ser proveniente da intencdo do
juiz.

Falar-se-ia, atraves dessa perspectiva, na reproducdo indireta
(porquanto em outras palavras), do disposto no artigo 132 do Codigo de Processo

Civil de 1973, visto que tal diploma estabelecia que o principio da identidade fisica
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do juiz seria excepcionado quando o magistrado se encontrasse afastado “por
qualquer motivo”. N&o se exigiria, portanto, a existéncia de nexo entre a vontade do
magistrado e o afastamento para que o principio em analise fosse mitigado.

A segunda interpretacdo possivel do artigo 280 do projeto de lei n°
8.045/10, por sua vez, é a de que, para que 0s autos sejam transferidos ao
magistrado sucessor, aguele que conduziu a instru¢cao devera se encontrar afastado
por motivo que esteja além da vontade dele, isto €, por uma razdo por ele nao
desejada.

Assim, de acordo com a segunda perspectiva exposta, o principio em
comento poderia ser mitigado caso o juiz se encontrasse afastado por decisdo do
tribunal de justica (durante a apuracdo de um processo administrativo disciplinar, por
exemplo), mas 0 mesmo ndo ocorreria na hipotese de o préprio juiz solicitar seu
afastamento por razdes pessoais.

Evidente que, apesar de o artigo 280 do projeto de lei 8.045/10
resolver, ao menos aparentemente, o fato do total desamparo legal no tocante as —
necessarias — excecdes ao principio da identidade fisica do juiz, referido dispositivo,
do modo como esté redigido, ndo se revela capaz de solucionar completamente as
questdes problematicas relacionadas ao tema.

Com efeito, caso se entenda que o afastamento apto a mitigar o
principio em questdo € somente aquele cuja razao ndo provém da vontade do juiz,
haverao, inevitavelmente, prejuizos a concretizacdo do principio — constitucional —
da duracgéo razoavel do processo.

Percebe-se, através dessa segunda interpretacdo, que o legislador
conferiria maior valor a razéo pela qual o magistrado esta afastado (ou seja, se é da
vontade dele, ou ndo) do que ao afastamento em si e as consequéncias que ele
poderia trazer ao denunciado, notadamente aquele que se encontra preso
cautelarmente.

Extrai-se, portanto, que, ainda que o projeto de lei 8.045/10 seja
aprovado, o artigo 280, do modo como esta redigido, ndo bastara para solucionar o
problema do desamparo a todas as hipoteses que reclamam a desvinculacdo do

magistrado dos feitos cuja instrugcéo presidiu.
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7 CONCLUSAO

A vista de todo o exposto, infere-se que a definicdo dos principios, a
diferenciacdo estabelecida entre eles e as regras e, principalmente, o carater
normativo por eles assumido no ordenamento juridico brasileiro sdo extremamente
relevantes para a interpretacéo e concretizacao do direito.

E exatamente, alias, o que se extrai do principio da identidade fisica do
juiz, que, enquanto norma processual infraconstitucional, revela-se capaz de vincular
ao feito o magistrado que presidiu a instrugao.

De fato, a norma meticulosamente analisada no presente trabalho —
prevista, atualmente, no artigo 399, 8§ 2°, do Cdadigo de Processo Penal — permite o
alcance, em ultima analise, da melhor prestacdo da jurisdicao.

Sem embargo da inexisténcia de previsdo de exce¢des para o principio
da identidade fisica do juiz, é indubitavel que, em determinadas hipéteses, por
razdes faticas ou juridicas, a mitigacao de tal norma se faz necessaria.

Com efeito, sendo o principio da identidade fisica do juiz parte de algo
maior, que é o préprio ordenamento juridico, revela-se inviavel que sua analise seja
feita de isolada. Ao contrario, o principio em questdo deve ser estudado a luz das
demais normas — constitucionais e infraconstitucionais — do ordenamento patrio.

Nesse sentido, principios constitucionais como o da duracao razoavel
do processo e o do juiz natural contrapdem-se ao pensamento de que o principio da
identidade fisica do juiz seria absoluto por conta do infeliz siléncio legislativo no
tocante a possibilidade de sua relativizagéo.

A desvinculagdo do magistrado € medida de rigor quando da
superveniéncia de situacdo que o afaste de suas fun¢des por um periodo que possa
macular a duracao razoavel do processo ou, ainda, quando da ocorréncia de fatos
gue aniquilem por completo sua competéncia (como, por exemplo, a aposentadoria).

Como se vé, em que pese tenham deixado o ordenamento juridico
patrio, as excecdes previstas no artigo 132 do Codigo de Processo Civil de 1973,
isto é, juiz “convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou
aposentado”, exemplificam situacbes que, ainda hoje, tornam necessarias a
relativizagcdo do principio da identidade fisica do juiz em casos concretos.

N&o se defende, no presente trabalho, a aplicacdo no processo penal,

ainda que por analogia, de norma revogada. Ao contrario, busca-se apenas
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constatar que, apesar de o artigo 132 do Codigo de Processo Civil de 1973 ter
perdido seu espago no ordenamento juridico, as hipoteses nele previstas
(convocacédo, licenciamento, afastamento, promocdo ou aposentadoria) ainda
podem ocorrer no mundo fatico e, por razdes légicas, devem continuar ensejando a
mitigacdo do principio da identidade fisica do juiz.

De fato, ndo pode o siléncio legislativo servir de justificativa para o
afastamento de principios constitucionais (como, por exemplo, o da duragao
razoavel do processo e o do juiz natural) em detrimento de uma norma
infraconstitucional (identidade fisica do juiz). Em outras palavras, a falha legislativa
nao pode legitimar a violagdo da supremacia da Constitui¢do.

E bem verdade que o problema pode ser facilmente resolvido pelo
préprio poder legislativo, na medida em que é dele o poder de criar — e modificar —
as normas de nosso ordenamento juridico. Entrementes, enquanto a tdo aguardada
solucdo ndo sobrevém, tem-se por certo concluir que o principio da identidade fisica
do juiz pode (e deve), ainda que de forma excepcional, ser relativizado no processo

penal.
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