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O PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ
NO PROCESSO PENAL

Nereu José Giacomolli!
INTRODUCAO

A delimitagdo do tema a ser abordado poderia ser abrigado sob varios
mantos do processo penal, tais como a jurisdi¢ao, a prova, a audiéncia ou o decisum.
Com a ancoragem em qualquer dessas perspectivas, a tradi¢do recomendaria,
adotando-se uma metodologia tradicional, a sustentagdo, antes do enfrentamento
da delimitacdo, em um assento no elemento de sua afetacao. Contudo, em
face da metodologia do case study, a abordagem parte da enunciagdo fatica, das
consideragdes juridicas do principio da identidade fisica do juiz e do que decidido.
O problema a ser considerado é: quando é exigivel, no processo penal, a identidade
fisica entre o juiz que colheu a prova em audiéncia e o decisor? A hipdtese ou
resposta provisoria € a sua relativizagado, diante de situagdes faticas concretamente
avaliadas e das novas formas de documentagdo do processo e dos atos processuais.

Por isso, em um primeiro momento o capitulo descreve o fato submetido
a julgamento no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Posteriormente, sao
enunciados alguns enfoques acerca do principio da identidade fisica do juiz para,
em um terceiro momento, discutir a hipotese.

1 — Doutor em Direito Processual Penal pela Universidad Complutense de Madri, Professor da graduagao,
mestrado e doutorado na PUCRS. Ex-desembargador, advogado e parecerista.
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1. CASE ANALISADO

Em uma Comarca do Estado do Rio Grande do Sul, o Ministério Publico
ofereceu dentincia contra um sujeito, como incurso nos artigos 33, caput, e 35 da
Lei 11.343/06, bem como no artigo 244-B da Lei 8.072/1990, na forma do artigo
69 do Codigo Penal. Segundo a pecga incoativa, o acusado teria se associado com
uma adolescente de 18 anos de idade, com o fito de praticarem o delito de trafico de
drogas. Em determinado dia, policiais militares foram até a residéncia do suspeito.
Este, ao avistar os policiais, fugiu. Ao ser perseguido, foi revistado. Os policiais
encontraram com ele a droga (3,2g de crack e 2,46g de cocaina), dinheiro, celular.
Ao retornarem a residéncia do acusado, apreenderam com a adolescente, 4,2g
de maconha, 4,2g de crack, celular sem chip e dinheiro. Apos o recebimento da
dentncia, o réu foi notificado e apresentou defesa. No decorrer do processo foram
escutadas testemunhas e interrogado o réu. Em alega¢des escritas, o Ministério
Publico pediu a condenagdo, nos moldes da acusagio formulada. A defesa,
por seu turno, fez os seguintes pedidos: absolvigdo, desclassificacdo para uso,
reconhecimento da causa de diminui¢do da pena do artigo 33, paragrafo quarto,
da referida lei. A senten¢a condenou o réu como incurso no artigo 33, caput, da
Lei 11.343/06, combinado com o artigo 61, inciso I, do Codigo Penal, com pena
privativa de liberdade cinco anos e nove meses de reclusdo, em regime fechado,
em face da pena e reincidéncia. Ademais, foi aplicada uma multa. Em razdes de
apelagao, a defesa sustentou a preliminar de descumprimento do principio da
identidade fisica do juiz, vez que o magistrado que proferiu a senten¢a nao foi o
mesmo que presidiu a instrugdo, pugnando pela nulidade do processo. No mérito,
debateu as mesmas teses das alegacOes finais, acrescentando a possibilidade de
reducdo da pena. Houve contrarrazdes, os autos foram remetidos ao Tribunal de
Justica. Apds o parecer do Ministério Publico, o feito foi submetido a julgamento
(TJRS, processo n. 70052652922).

O acorddo recebeu a seguinte ementa: Apelagdo, trafico de entorpecentes,
preliminar de identidade fisica do juiz no processo penal. Segundo o art. 399, § 2°,
do CPP, o magistrado que presidiu a instrugao devera proferir a sentenca. Essa
determinacdo legal ha de ser interpretada dentro da normalidade dos fatos da
vida e das demais disposi¢des do sistema criminal, numa perspectiva do racional e
razoavel. Um dos nortes possiveis € a aplica¢ao subsidiaria do disposto no artigo 132
do CPC como critério para definir, a priori, as hipdteses de excecdo a identidade
fisica do magistrado no processo penal. De qualquer forma, em todos os casos, a
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inaplicabilidade do art. 399, § 2°, do CPP ha de ser devidamente fundamentada nos
autos, nos termos do artigo 93, IX, da CF. Acolhida a preliminar e desconstituida
a sentenca.

2. DISCUSSAO DA HIPOTESE DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ

A normatividade ordinaria do principio da identidade fisica do magistrado,
no ambito do processo penal, foi introduzida pela reforma parcial do Cddigo de
Processo Penal, através Lei 11.719/08. Esta, outorgou nova redagao ao artigo 399,
§ 2°, do Cédigo de Processo Penal: “o juiz que presidiu a instrucao devera proferir
a sentenca”. Trata-se, no caso, do principio da identidade fisica do juiz, até entdo
de aplicacao afeta ao ambito do Codigo de Processo Civil, agora substituido por
uma novel legislagao.

E de notar que Chiovenda (2000, p. 64 e 65) ja fazia mencio ao principio da
imediacao da relacdo entre o juiz e as pessoas cujas declaracdes devia apreciar, a
exigir um contato direto do magistrado com o ato de produ¢do das provas a partir
das quais extrairia seu convencimento, de modo a permitir uma melhor apreciagao
das declaragdes das partes e das testemunhas, além de uma mais apropriada
compreensao das circunstancias que envolvem o fato objeto do julgamento. Esse
principio, segundo Chiovenda (2000, p. 61), decorre diretamente do principio da
oralidade, segundo o qual o processo deve ser orientado pela prevaléncia da palavra
como meio de expressao combinada com o uso de meios escritos de preparacao
e de documentacao.

Ainda, na perspectiva da constru¢dao do principio da identidade fisica,
na esfera do processo civil, Carneiro (1996, p. 173) o situa como perfeitamente
compativel com os processos predominantemente escriturais, nos quais a forma
escrita aparece como regra a propositura da demanda, da defesa e para a apresentagao
de recursos. Portanova (2005, p. 241) explica decorrerem da oralidade os principios
da imediaticidade, da concentragdo, bem como o da identidade fisica do juiz, na
medida em que seu objetivo se traduz na produgao de provas de forma oral, na
presenca do magistrado, quem deverd decidir de forma imediata, sem intermediarios,
aproveitando-se da presenga da prova na sua mente. Por isso, segundo este autor,
justifica-se a concentragdo dos atos processuais em uma unica audiéncia, e a
exigéncia de que o juiz sentenciante seja 0 mesmo que atuara na colheita das provas.

Sustentado por essa principiologia, o Codigo de Processo Civil de 1939
incorporou a sistematica processual patria o principio da identidade fisica do juiz,
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constando da sua exposi¢ao de motivos, da lavra de Francisco Campos citado por
Carneiro (1996, p. 174), in verbis:

O principio que deve reger a situacdo do juiz em relacdo a prova e o de
concentragdo dos atos do processo postulam, necessariamente, o princi-
pio da identidade fisica do juiz. O juiz que dirige a instrugdo do processo
ha de ser o juiz que decida o litigio. Nem de outra maneira poderia ser,
pois o processo visando a investigacdo da verdade, somente o juiz que
tomou as provas esta realmente habilitado a aprecia-las do ponto de vista
do seu valor ou da sua eficacia em relagao aos pontos debatidos.

Esse regramento, segundo destaca Portanova (2005, p. 242), tido por
absoluto durante a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1939, foi flexibilizado
com o advento da Lei processual de 1973, a qual, em sua exposi¢dao de motivos
referiu nao ser possivel a consagracao de uma aplicagdo tao rigida e inflexivel ao
principio da identidade fisica. Dai a redagdo original do artigo 132 do Codigo de
Processo Civil, preservando, como regra, a identidade fisica do juiz, salvo nos
casos de remocdao, promo¢ao ou aposentadoria. Essa redagdo foi relativizada,
ainda, por ocasiao da Lei 8.637/93, a qual incluiu, dentre as hipoteses de excegcao
ao principio da identidade fisica do juiz, além das ja mencionadas na anterior
redagdo, a convocagdo, a licenga, e o afastamento do juiz por qualquer motivo,
casos nos quais os autos devem ser encaminhados ao seu sucessor. Assim, consta
da redacao hoje vigente do artigo 132, caput, do Codigo de Processo Civil, in verbis:
“0 juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo se estiver
convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado,
€asos em que passara 0s autos ao seu sucessor”’.

Nota-se uma crescente relativiza¢do do principio da identidade fisica do
juiz no ordenamento processual civil brasileiro. Constava, no artigo 132 do Cdédigo
de Processo Civil, uma clausula de abertura tal (afastado por qualquer motivo),
que praticamente em todas as hipdteses estaria justificado o seu ndo cumprimento.
De qualquer forma, as demais hipodteses ali listadas, expressamente pelo legislador,
conformariam o dispositivo legal ao principio da razoabilidade, de modo a permitir
a compatibilizagdo do principio da identidade fisica do juiz a dindmica da carreira
jurisdicional, evitando, por exemplo, os problemas decorrentes da promog¢ao ou da
aposentadoria de um magistrado, antes da conclusdao dos processos distribuidos.
Aponta, nesse sentido, Carneiro (1996, p. citagio direta curta), que se esta diante de
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uma “norma cogente de competéncia funcional: o juiz que houver concluido a audiéncia,
devera necessariamente manter-se como juiz da causa e nesta prolatar a sentenca,
salvante nos casos taxativamente previstos como regra legal”. (Grifos no original).

O principio da identidade fisica do juiz estava previsto no projeto de reforma
do Cdédigo de Processo Civil: “Artigo 112. O juiz que concluir a audiéncia de
instrugdo e julgamento resolvera a lide, salvo se estiver convocado, licenciado,
afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em que passara
0s autos ao seu sucessor. Paragrafo tnico. Em qualquer hipdtese, o juiz que tiver
que proferir a sentenga podera mandar repetir as provas ja produzidas, se entender
necessario.” Contudo, o principio da identidade fisica do juiz foi retirado do projeto
de reforma do Cédigo de Processo Civil, ja aprovado, mas ainda ndo em vigor.

Segundo o artigo 399, § 2°, do Cédigo de Processo Penal, o mesmo juiz que
presidiu a instrugdo devera proferir a sentenga. Tal disposigao situa-se num plano
ideal, aproximativo da perfei¢ao, desvinculado da realidade da demanda processual
e da movimenta¢ao dos magistrados. O ideal seria que todas as testemunhas fossem
encontradas e comparecessem na audiéncia; que nao fosse necessario conduzir
testemunhas; que as alegagdes finais fossem orais, que houvesse, realmente,
debates e ndo ditados; que a sentenga fosse proferida na audiéncia. Entretanto, a
realidade processual criminal brasileira é bem diferenciada e nao comporta esferas
de obrigatoriedade herméticas, de modo que uma interpretacdo razoavel desse
dispositivo se direciona na obrigatoriedade de atingir o magistrado que colheu
e ouviu as alegagdes finais orais (GIACOMOLLI, 2008. p. 72), desde que nado
documentadas eletronicamente em audio e video.

Inafastavel que o principio da identidade fisica do juiz ha de ser interpretado
a luz do principio da razoabilidade, de forma a orientar que, na medida do possivel,
o magistrado responsavel pela colheita da prova e pela oitiva das alegacdes finais
seja o prolator da sentenca. Isso, entretanto, nem sempre sera viavel. Contudo,
isso deverd estar expressamente justificada nos autos, na medida em que ndo se
pode partir da premissa de que se outro juiz proferiu a sentenga foi porque o que
colheu os debates ndo pode proferir a decisao. Trata-se, portanto, de um principio
de direito processual penal de natureza relativa, nao absoluta, a orientar a atuagao
dos juizes no ambito criminal. Nao fosse assim, estariamos retrocedendo ao
entendimento que deu ensejo a inser¢do do principio da identidade fisica do juiz
no Cdédigo de Processo Penal de 1939, dando-lhe roupagem absoluta, como se a
dindmica decorrente da atual realidade processual criminal brasileira permitisse
uma regra nesses moldes.
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Nessa perspectiva, um critério norteador de interpretacdo ao artigo 399, § 2°,
do Codigo de Processo Penal, ha de fundar-se em sua razoabilidade casuistica, mas
justificada em critérios faticos e juridicos (fundamentac¢ao idonea), admitindo-se
a sua ndo observancia em casos nos quais, efetivamente, nao seja possivel ao juiz
responsavel pela colheita da prova e/ou colheu os debates, proferir a sentenga.

Com efeito, o legislador deixou claro, no decorrer de toda a Lei 11.719/08,
a intengdo de adequar os procedimentos penais ao principio da oralidade e da
concentragdo, estabelecendo a realizagdo de audiéncia una e o encerramento da
instru¢do com debates orais entre as partes. Dai porque o principio da identidade
fisica do juiz deve ter, na medida do possivel, potencializada sua efetividade no
processo penal. Nessa linha, aplicaveis as hipoteses listadas no artigo 132 do
Coédigo de Processo Civil apenas de forma exemplificativa, para estabelecer, como
regra, a razoabilidade da ndo aplicagdo do principio da identidade fisica do juiz
nos casos de promogdo, aposentadoria, licenga e convocagao do magistrado que
atuou na colheita da prova, e que, por isso, ficou impedido de sentenciar o feito
(SANTOS, 2008, p. 329).

Nesse sentido é a ligdo de Oliveira (2009, p. 284), ao destacar que o
artigo 132 do Codigo de Processo Civil “nao s6 pode, como deve, ser aplicado
subsidiariamente”, pois o Cdodigo de Processo Penal nao proibe a aplicagao de
legislacdo de outra espécie, e também porque “as regras de substituicao do Cédigo
de Processo Civil (art. 132) visam resguardar o regular andamento processual”,
listando situagdes processuais nas quais a prolacao de sentenga pelo juiz da
instrugdo tumultuaria o tramite do feito, quando nao consistisse em regra de
aplicagdo impossivel, como no caso de aposentadoria do magistrado.

N3zo ha como acolher, em sua totalidade, a doutrina antes referida, mormente
quando admite a aplicacao integral e subsididria do artigo 132 do Cédigo de
Processo Civil ao ambito criminal. Isso porque a referida “clausula de abertura”
retira quase a totalidade da eficicia do principio da identidade fisica do juiz. E mais
adequado, do ponto de vista da avaliagdo da prova, como forma de defini¢do a
priori dos casos de nao aplicagdo do principio da identidade fisica do juiz, a
utilizagdo apenas das hipoteses de promogao, aposentadoria, licenga e convocagao
dos magistrados, reservando as demais hipdteses as circunstancias especificas de
cada caso examinado. A supressao deste principio no novo Cdédigo de Processo
Civil torna mais problematica a discussao das hipoteses que o excepcionam. Qutro
aspecto que potencializa a problematica diz respeito a documentagdo em audio e
video das audiéncias, o que possibilita ao julgador o contato integral com a prova.
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Contudo, o juiz que colhe a prova possui uma amplitude bem maior do ambiente e
das reagdes das pessoas que estiverem depondo.

Da expressa previsao do principio da identidade fisica do juiz no Cdédigo
de Processo Penal se infere que os magistrados, ao receberem os processos para
sentenciar, em n3o havendo presidido a instrugdo, deverdao justificar o motivo
por que o estdo fazendo. As alegacdes orais ou debates deverdao ser renovados,
salvo a ocorréncia de “ditado” ou de alegagdes escritas e nao debates. Na mesma
perspectiva, os magistrados que iniciarem a instru¢ao e nao a concluirem, ou nao
sentenciarem estes processos, deverdo justificar o motivo nos autos, sob pena de
retirar qualquer eficacia do principio da identidade fisica do juiz. Em se tratando
de principio expressamente previsto no Codigo de Processo Penal, a sua nao-
-observancia deve ser devidamente fundamentada, pois o disposto na Constituigao
Federal ndo é mera fotografia a ser olhada e admirada, mas ha de ser efetiva (art. 93,
1X, CF).

CONCLUSAO

No caso submetido a apreciagdo do Tribunal, nada constou no processo
acerca dos motivos pelos quais a sentenca penal foi proferida por magistrado
diverso do que havia presidido a instrugdo processual. Além disso, o juiz
responsavel pela colheita da prova apenas ndo proferiu a sentencga, retornado ao
comando do processo quando do recebimento do recurso. Por isso, a Camara
acolheu a preliminar de nulidade suscitada pela defesa, em face da auséncia de
justificagdo nos autos do descumprimento do principio da identidade fisica do
juiz e determinou que outra sentenga fosse proferida, pelo magistrado que havia
colhido a prova e que continuava conduzindo o processo. Contudo, a aplicagdao
do principio da identidade fisica do juiz, diante dos avangos rumo ao processo
eletronico e a documentagdo dos atos processuais em audio e video devera receber
o devido redimensionamento.
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