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Georges Abboud: A (in)dignidade da legislacéo e o pacote “ anticrime’

“Pois, mesmo supondo que a dissidéncia sga conscienciosa e baseada em argumentos morais
impecaveis, ainda equivale a voltar as costas aideia de compartilharmos uma visdo sobre 0
Direito ou a Justica aqui e de implementa-la em nome da comunidade. Aquele que propde
resistir ou desobedecer estd anunciando, na verdade, que é melhor retornar a uma situacéo
20e ceauinda g pranr 0 juizo quanto a Justica.” Jeremy Waldron, A

OPINIAO

Em dezembro de 2019, a Presidéncia da Republica sancionou

0 chamado pacote "anticrime” (Lei 13.964/2019), cujo objetivo principal era aperfeicoar — material e
processual mente — nosso Direito Penal.

Entendemos que algumas das modificacfes trazidas pelo pacote representam um avanco democratico na
legislacéo penal e que, prosseguindo, de certo modo, 0 movimento iniciado pelo CPC (parégrafo 1° do
artigo 489) pelas alteragbes ocorridas em 2018 na Lindb (artigos 20/30) e pelaLei de Abuso de
Autoridade (Lei 13.869/2019).

No fundo, a edicdo desses diplomas representa uma reacdo do Legidativo contra a atuacdo performatica
e ativista do Poder Judiciério que, recentemente, valendo-se de conceitos vazios e atécnicos, tem se
furtado do dever de fundamentar juridicamente suas decisdes (artigo 93, 1X, da Constituicao).

1. Apresentacdo da controvérsia: o ativismo performatico e a reacéo legislativa
No livro Processo Constitucional Brasileiro, propusemos uma classificagéo didatica dos vérios tipos de
ativismo judicial, entre os quais se destaca o ativismo performatico.

Trata-se do emprego, pelo Judicidrio, de conceitos vagos e indeterminados do ponto de vista semantico,
como pretexto e justificativa para suplantar regras legais e constitucionais.[2] Tais enunciados, com 0s
enxerga John L. Austin, séo despidos de qual quer sentido e, por isso mesmo, ndo podem ser submetidos
atestes de veracidade ou validade.[ 3]

Ao recorrer atais enunciados performéticos, o Judiciario ndo so se furta da sua responsabilidade de
interpretar o direito, como facilita a desconsideracéo dos fatos do caso concreto para atomada da
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decisdo. E como se se negasse que o direito precisa da facticidade para se realizar.

Talvez o Legidativo ndo entenda o fenémeno contra o qual se subleva com essa clareza conceitual ou,
pelo menos, ndo saiba nomeé-lo. Fato é gue o Congresso, nos Ultimos meses, tem se mostrado sensivel
a0s riscos desse tipo de atuacéo do Judiciario.

Um dos exemplos mais importantes dessa sublevacdo legidlativa esta plasmado no artigo 489, paragrafo
19, do CPC, o grande trunfo da fundamentacdo no diploma processual civil de 2015, que impde ao juiz
uma andlise detida dos fatos que ndo pode ser ocultada ou preterida pelo emprego de conceitos vagos
e/ou indeterminados, sob pena de n&o se considerar fundamentada sua decis&o.

Anos depois, 0 Congresso Nacional aprovou a L el 13.655/2018, que acrescentou diversos artigos a
Lindb e cujo mote foi introduzir, como regra geral, a consideracéo, pelos juizes, das consequéncias
préticas de suas deci sdes.

Ja tivemos a oportunidade de analisar as diversas potencialidades da interpretacéo conjunta dos artigos
20 a30 daLindb e do artigo 489, paragrafo 1°, do CPC. Defendemos gque o consequencialismo imposto
pela Lindb ndo pode ser lido como uma ferramenta que agrava as mas préti cas decisorias, mas antes
como um recurso que diminui a discricionariedade e impde ao julgador a necessidade de expor, em sua
fundamentacdo, porgue a solucédo construida é a melhor do ponto de vistajuridico, levando-se em conta
as conseguéncias apresentadas pelas partes envolvidas no processo[4]-[5]. Ou sgja, aleituradaLindb
deve sempre ser normativa e nunca meramente praxista ou utilitarista.

A recém sancionada L el de Abuso de Autoridade (Lel 13.869/2019), para além de combater o modus
operandi do “lavajatismo processual pena”, pode ser lida como parte dessa reacéo legislativa a
excessiva discricionariedade que o Poder Judiciario acredita possuir, como se pode notar dos seus artigos
P e 22. Os dispositivos em questdo tipificaram ainobservancia de certas prescrigoes legais, no que diz
respeito a fundamentacdo de decisdes judiciais. Neste sentido, recomendamos a leitura do belissimo
artigo publicado aqui na ConJur pelo ministro Gilmar Mendes e Victor Oliveira Fernandes.

2. 0 “juizdasgarantias’ e algumas palavras sobr e palavras
Comecemos pel o ponto mais polémico do projeto: acriagcdo dafigurado “juiz das garantias’.

Diga-se com todas as letras. 0 Congresso Nacional “errou” em um ponto crucial nacriagdo do juiz das
garantias: 0 seu rétulo.

Prova disso é aintensa oposi¢éo popular que ele gerou. N&o porque um processo penal mais democratico
Nnos seria inconveniente — no¢ao das mais razoaveis —, mas pelo fato de que a sociedade brasileira
ainda ndo esta pronta para assumir, explicitamente, 0 seu compromisso para com as “garantias’. Tivesse
o Congresso chamado a figura de “juiz do inquérito”, ou de “juiz daprova’, agritateriasido
sensivelmente menor. Mas chamar algo pelo seu proprio nome € hoje inconcebivel e intoleravel. Afina
de contas, tudo tem limites na Republica dos Bruzundangas.

Essa é nossa modesta proposta: reformemos a reforma. Utilizemos a seméntica para diminuir
polarizagOes e irritagdes. Assim, que essa nova funcdo (conferir aqui a brilhante exposi¢éo de Lenio
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Streck) seja conhecida como o juiz “do inquérito”, “daprova’, “dainvestigacdo” do “pré-eventual-
processo”. Tudo, menos “das garantias’.

Indo além de palavras sobre palavras, a figura do juiz das garantias € muito importante. O recém
incluido artigo 3°-A do CPP 0 anuncia exatamente: o processo penal tera estrutura acusatéria. Nadamais
acertado. Trata-se tdo somente de concretizar a estrutura constitucional do processo pena. Em um férum
sério de argumentacdo, deveriamos estar debatendo por qual raz&o demoramos tanto.

O juiz n&o é o protagonista do inquérito. Suafuncéo €, e sempre foi, a de controlar alegalidade, ade
preservar dos direitos do acusado e a de determinar, se necessario, a adocéo de medidas restritivas a
direitos fundamentais, sempre a requerimento do érgéo acusador.

A criacéo do juiz das garantias teve, anosso ver, dois efeitos. O primeiro foi explicitar esse papel
coadjuvante (mas imprescindivel) do juiz nainvestigacdo, crucial para assegurar a sua propria
imparcialidade. Apesar do extenso rol de atribuicdes previsto pelo artigo 3°-B, do CPP, afuncéo dos juiz
das garantias € essencialmente a de receber a comunicacdo imediata da prisdo (lembremos aqui que a L ei
de Abuso de Autoridade tornou crime, em seu artigo 12, o deixar injustificadamente de comunicar prisao
em flagrante a autoridade judiciaria no prazo legal), e ade controlar a legalidade do processo, o que
inclui suaintervencdo necessaria na adogdo de medidas restritivas de direitos.

O segundo efeito da criagéo do juiz das garantias foi tornar o processo penal brasileiro efetivamente
acusatorio. E inconcebivel, em uma democracia constitucional, que o mesmo juiz da fase pré-processual,
€ que, portanto, ja atuou no mais das vezes de formainvasiva nos direitos do acusado, atue também na
fase de instrucéo e julgamento.

Dai ter andado bem o legislador ao dispor, no artigo 3°-C, paragrafo 3°, do CPP, que as decistes
proferidas por ele ndo vinculam o juiz dainstrucdo, que devera reexaminar a necessidade das medidas
cautelares em curso. Um processo penal que conte com apenas um juiz nas fases de inquérito e
julgamento confunde as fungdes. E quando direitos fundamentais estéo em jogo, a Ultima coisa que
desgjamos é confusao.

A criacdo do juiz das garantias nos impde uma profunda mudanca de mentalidade. O processo ficou

mai s democratico. Uma das suas funcdes é a de decidir sobre a homologacéo de acordo de néo
persecucao penal ou os de colaboracéo premiada (artigo 3°-B, XVI1I, do CPP). Essa prerrogativa, alongo
prazo, diminuira as discricionariedades no uso da colaboracdo premiada.[6]

3. Nova redacéo do artigo 282, par agrafo 6° do CPP, e asfundamentais alter agdes no artigo 315
do CPP

Importante alteragdo promovida pelo pacote e que dialoga diretamente com os temas centrais desse
artigo foi anovaredagéo dada ao artigo 282, parégrafo 6°, do CPP. Com €la, ficou evidenciada a
obrigatoriedade de se fundamentar, com elementos presentes do caso concreto, conforme dispde a
literalidade do artigo, o ndo cabimento da substituicdo da prisao preventiva por outra medida cautelar.

Vale dizer, se 0 arcabouco normativo ja disponivel ndo fosse suficiente, agoraesta claraa
impossi bilidade da prolacdo de decisdes de cariz performatico como “ presentes 0s requisitos legais,
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defiro aprisdo preventiva’. Foi imposto um dever objetivo de enfrentamento dos elementos do caso que
(im)possibilitem a adocéo de medida menos gravosa a liberdade do acusado, eliminando qual quer
margem de discricionariedade que pudesse existir.

Outrarelevantissima ateracéo foi a profunda modificacdo do artigo 315 do CPP. Comegamos por
observar o sutil, mas importante, acréscimo da expressao “e fundamentada’ ao lado de “motivada’ no
caput do artigo, refor¢ando a necessidade de cotejo dos elementos concretos do caso. O paragrafo 1°
incluido ao artigo pelo pacote, na mesma linha do artigo 282, parégrafo 6°, mencionado acima,
determina que a decretacdo de prisdo preventiva ou de qualquer medida cautelar deve vir
necessariamente acompanhada da indicagdo concreta da existéncia de fatos novos ou contemporaneos
que justifiquem a aplicaco da medida adotada. E o eterno retorno aos fatos.

Mas o grande trunfo das alteracfes nesse artigo foi sem divida alguma o acréscimo do paragrafo 2°, que
consiste na reproducdo quase ipsis litteris do artigo 489, parégrafo 1°, do CPC. E absolutamente salutar o
enrijecimento dos critérios para que se considere qualquer deciséo judicial devidamente fundamentada,
especiamente em uma area tdo sensivel quanto a do processual penal.

No recém-criado parégrafo 2° do artigo 315 fica evidente a continuidade daquela reacéo legidativa que
mencionamos no inicio deste artigo. Trata-se de umainegavel necessidade de controle dos enunciados
performéticos e da constante fuga aos fatos, plasmado agora pelalegislacdo proibitiva dessa pratica
antidemocrética.

4. Prisdo preventiva e fundamentacéo: o artigo 316, par agrafo unico, do CPP

A auséncia de prazo de vigéncia nas prisdes preventivas sempre foi alvo de criticas por parte daalamais
garantista dos juristas. Ela possibilitava o encarceramento indefinido, por vezes sem qual quer
fundamento, sem que houvesse trénsito em julgado da sentenca condenatoria, consistindo em
verdadeiras penas antecipadas, afrontando o artigo 5°, LV11, da Constitui¢&o.

Infelizmente, as prisdes preventivas, em certos casos, sao utilizadas como instrumento de pressdo paraa
realizagcdo de delagOes premiadas, muitas vezes sem qualquer elemento concreto que justificasse sua
aplicagdo ou, ainda, com base em fatos ocorridos ha anos.

Nesse sentido, o pacote anticrime prestou excelente servico a democracia ao incluir ao artigo 316,
parégrafo unico, do CPP, que torna obrigatéria a revisao pelo 6rgéo emissor, a cada 90 dias, da
necessidade de sua manutencéo, mediante decisdo fundamentada. Referido dispositivo explicitou a
impossibilidade da prisdo preventiva automatica (que, na verdade, nuncafoi permitida paraquem liao
CPP aluz da Constitui¢o).

Mais: arevisdo independe de provocacdo e sua ausénciatorna a prisdo ilegal, o que nos remete ao artigo
9°dalLe de Abuso de Autoridade, que tipificou a decretacdo de medida de privacéo da liberdade em
manifesta desconformidade com as hipéteses legais.

5. Algumas conclusbes
Argumentos vazios ndo enfrentam fatos, e de fatos (também) se faz o direito. A facticidade é insita até a
ficcdo. O pacote "anticrime”, especia mente nas mudancgas que enfrentamos acima, atua como
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catalisador desse nosso encontro marcado com os fatos do caso concreto.

O pacote "anticrime" trouxe inegaveis avancos, mas sua elaboragdo também pode nos ensinar algo sobre
politica. Diversos dos institutos benéficos sequer constavam do projeto inicial; outros, extremamente
prejudiciais, foram retirados durante a tramitacdo. 1sso so foi possivel por meio do didlogo entre
partidarios de diversas coloragdes politicas que, em conjunto, construiram um produto legislado melhor.

A0 menos nesse caso especifico, parcela da oposi¢cdo abandonou o jogo do “tudo ou nada’ e preferiu o
didogo. Colhemos, agora, os bons frutos disso.

Iniciamos o presente texto com uma citacdo, baseada no pensamento kantiano, onde Jeremy Waldron faz
incisiva defesa da dignidade da legislacéo. O Direito produzido pelo Legisativo, diz Waldron, foi
durante sécul os negligenciado pelateoria do Direito, por ser produto de um processo explicitamente
politico, onde, supomos, ndo estivessem em jogo questdes de principio, mas antes 0s interesses escusos
dos parlamentares..

No Brasil, é evidente a necessidade de luta pela dignidade da legislacdo. Afinal, ndo é apenas a
populacdo que desconfia do Legidativo: o proprio Judiciario também o faz.

Portanto, em face das recentes reformas legidativas, consideramos imprescindivel uma hermenéutica
integrativa que dignifique anovalegislacdo (artigo 489 do CPC + artigos 20/30 da Lindb 20/30 + artigo
315 do CPP), para que assim se consolide uma teoria da decisdo viabilizadora da independéncia do
Judiciério. Tal garantia ndo se trata de um convite para a pratica de subjetivismos, ativismos e
discricionariedades de toda ordem, mas da condic&o sine qua non de julgamentos pautados pelo respeito
alegalidade e pela autonomia do direito.

SO6 avancaremos como uma democracia constitucional quando nos for claro que so haveraindependéncia
do Judiciario se adignidade dalei e a submissio dos juizes ao direito forem erguidas a estatura de
valores civilizatérios inegociaveis. Afinal, juizes devem ser independentes parajulgar de acordo com o
direito e ndo se tornarem reféns de qualquer outraforca, venha ela de onde for.

[1] Jeremy Waldron. A dignidade da legislacdo, Martins Fontes, 2003, p. 73. Grifos nossos.

[2] Georges Abboud. Processo Constitucional Brasileiro, 32 edi¢éo, RT, 2019, item 10.2.1, p. 1330 et
seq.

[3] John L. Austin. How to do things with words. 2.ed. Cambridge: Harvard University Press, 1975, p. 4
et seq.

[4] Georges Abboud. Processo Constitucional Brasileiro, 32 edicdo, RT, 2019, item 1.13.5.5.4, p. 381 et
seqg.

[5] Ver Georges Abboud. Consequencialismo juridico: o lugar da analise de consequéncias emdireito e
0s perigos do ativismo judicial consequencialista, em Revista dos Tribunais, vol. 1009/2019, nov/2019.
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[6] Cf. https://www.conjur.com.br/2019-dez-27/limite-penal -entenda-impacto-j ui z-garanti as-processo-
penal.
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