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    PREFÁCIO




    Uma das questões que sempre gerou debates interessantes em relação à justiça restaurativa no Brasil é o fato de que não há lei regulamentando o tema e, portanto, se a sua regulamentação legal seria ou não importante para o desenvolvimento – e o reconhecimento – das práticas restaurativas no âmbito do sistema de justiça.




    Por um lado, inegável que a previsão legal da justiça restaurativa limitaria sua amplitude e reduziria, ainda que de forma não intencional, as possibilidades de criação de novos espaços de uso ou novas práticas. Por outro, se bem delineada e redigida de forma aberta, uma lei sobre o tema poderia fortalecer sua importância, ampliar as formas de lidar com conflitos – dos mais simples aos mais complexos – e, ainda, permitiria superar o argumento da insegurança jurídica, não raramente invocado como obstáculo para o uso e o reconhecimento de práticas restaurativas em conflitos já judicializados.




    Até o momento, todavia, poucos trabalhos buscaram debater com profundidade essa questão, apesar de – em um país de cultura jurídica notadamente legalista e burocrática – ser um tema central para a superação das dificuldades que permeiam o assunto e funcionam como verdadeiro obstáculo para que possa ser mais amplamente difundida e utilizada.




    Em sua tese de doutorado, ora disponibilizada ao público em forma de livro, Samyle Regina Matos Oliveira procura estabelecer critérios e questionamentos para debater, a partir da Teoria Contemporânea das Fontes da Norma Processual, das Boas Práticas e do Sistema de Justiça Multiportas, se, afinal, é possível considerar uma Resolução (no caso, a de n. 225/2016, do Conselho Nacional de Justiça) como uma fonte do direito (processual), capaz de proporcionar a tão esperada segurança jurídica para que seja utilizada de forma mais consistente país afora.




    Para tanto, Samyle oferece inicialmente um panorama de sua base teórica e, a seguir, enfrenta a problemática do desenvolvimento da justiça restaurativa no Brasil, para chegar na discussão sobre a expansão da justiça consensual – trazendo ao público interessante avaliação sobre os debates realizados no início dos anos 2000 sobre a então “nova lei” dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/1995) – e as diferenças entre a justiça restaurativa e o que denominou de justiça negociada (plea bargaining). Na sequência, analisa o Projeto de Lei (PL) n. 2.976/2019, que tem como objetivo inserir a justiça restaurativa no ordenamento jurídico brasileiro e, ao final, a partir da construção de seus argumentos nos quatro primeiros capítulos, propõe alterações no referido PL que, caso sejam implementados, permitirão um uso mais amplo das práticas restaurativas, para que não fique restrito a conflitos de natureza criminal.




    Para um debate como o proposto por Samyle, uma análise acurada das resoluções existentes sobre o tema – tanto do Conselho Nacional do Ministério Público, primeiro a emitir uma normativa sobre o tema, quanto do Conselho Nacional de Justiça – seria fundamental, mas apenas isso não seria suficiente: era necessário buscar em bases teóricas consolidadas a possibilidade de sustentar sua hipótese de pesquisa (averiguar “[...] se a justiça restaurativa, no Brasil, necessita de uma nova regulamentação para que suas práticas sejam expandidas no âmbito do Poder Judiciário [...]”), e foi o que fez, até chegar ao final, com sua proposta de nova redação para o PL 2.976/2019.




    Advogada e Vice-Diretora da Escola Superior de Advocacia da OAB/SE, Professora da Universidade Tiradentes (UNIT) e Doutora em Direito pela Universidade Federal da Bahia, Samyle apresenta uma obra que, de forma geral, permite a ampliação da compreensão sobre o potencial da justiça restaurativa enquanto modelo de resolução de conflitos, e joga luz no debate sobre a regulamentação legal do tema. Com base dogmática segura, oferece argumentos convincentes para superar eventual suspeita de insegurança jurídica para o uso corrente da justiça restaurativa.




    A resistência a mudanças é um dos traços característicos do meio jurídico brasileiro e, provavelmente, mundial. Novidades demandam estudo, dedicação e autoavaliação permanentes, e em meio a sufocantes rotinas de trabalho, não é de se estranhar que falte tempo para experimentos que, ao fim e ao cabo, podem até mesmo representar um retrabalho futuro.




    Como se não bastasse, qualquer proposta que busque reduzir o uso da prisão e os impactos do encarceramento, acabam também por encontrar forte resistência, apesar de não haver qualquer dúvida sobre a ineficiência do sistema prisional brasileiro para oferecer o mais básico do que dele se poderia esperar: segurança. Aparentemente, está-se diante de um fenômeno curioso: o sistema notoriamente não funciona, mas é melhor seguir em frente e continuar a utilizá-lo, ainda que às custas de vidas humanas. Não há tempo a perder com novidades.




    A expansão do uso da justiça restaurativa, porém, só poderá ser mais bem analisada com o passar do tempo, quando será possível verificar se os atores jurídicos efetivamente irão avançar ou, como a experiência tem mostrado, se continuarão a fazer tudo como sempre fizeram. Infelizmente, o sistema de justiça criminal brasileiro é profícuo em encontrar formas de expandir seu espectro de incidência, ainda que sob as vestes de um modelo em tese menos violento, e até mesmo costuma se valer de interpretações diversas para legitimar uma leitura mais punitiva e menos libertária de novas propostas legislativas.1




    Nesse contexto, resta-nos apenas esperar, para que se possa conferir qual será o rumo da justiça restaurativa nos próximos anos, com ou sem uma lei regulamentando o tema. O entusiasmo e a energia de Samyle são contagiantes, e o livro é um reflexo de sua dedicação. A publicação de seu livro vem em boa hora, e além de trazer contribuição inédita para o campo da justiça restaurativa, proporcionará importante substrato teórico para o debate sobre forma como se deve regulamentar – ou não – o tema no Brasil.




    Boa leitura!




    Daniel Achutti




    Advogado criminalista




    Professor e fundador da Escola Justiça




    Restaurativa Crítica (jrcritica.com.br)




    Mestre e Doutor em Ciências Criminais pela PUCRS




    Pesquisador visitante na Universidade




    de Leuven, Bélgica (2013-2014 e 2017-2018) e na




    Universidade IUAV de Veneza, Itália (2014-2015)




    




    

      

        1 A esse respeito, conferir: CARVALHO, Salo de; ACHUTTI, Daniel. Justiça restaurativa em risco: a crítica criminológica ao modelo judicial brasileiro. In: Revista Sequência: estudos jurídicos e políticos, vol. 42, n. 87, 2021.


      


    


  




  

    Enquanto os instrumentos proporcionados por um paradigma continuam capazes de resolver os problemas que este define, a ciência move-se com maior rapidez a aprofunda-se ainda mais através da utilização confiante desses instrumentos. A razão é clara. Na manufatura, como na ciência – a produção de novos instrumentos é uma extravagância reservada para as ocasiões que o exigem. O significado das crises consiste exatamente no fato de que indicam que é chegada a ocasião para renovar os instrumentos. Thomas Kuhn – A Estrutura das Revoluções Científicas.
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    1 INTRODUÇÃO




    A justiça restaurativa tem sido objeto de discussão em diversos encontros e textos acadêmicos, isto porque o empoderamento da vítima e o novo olhar que é dado ao ofensor, assim como a perspectiva mais humanizada de resolver os conflitos, foge à toda a engrenagem proposta pelas ciências penais dogmáticas ou o modo de pensar e agir da racionalidade penal moderna.




    Em que pese seja comum a aceitação de uma abertura conceitual da Justiça restaurativa, também é urgente a necessidade de buscar uniformidade do conceito, no âmbito nacional, para evitar disparidades de orientação e ação, como bem destaca a Resolução 225/2016 do CNJ. Neste caminho, outras questões relevantes também surgem, como a importância de delimitação dos parâmetros mínimos para uma nova regulamentação da justiça restaurativa, considerando os efeitos processuais dos acordos restaurativos e a possibilidade e limites da comunicabilidade da justiça restaurativa como método de resolução de um conflito que envolve diferentes competências.




    Nesse contexto, o trabalho apresenta, do ponto de vista normativo, a origem da justiça restaurativa, como está inserida na expansão da justiça consensual e qual o estado das discussões em torno da previsão legal no Brasil. No último capítulo propõe-se, então, aportes para uma nova regulamentação de justiça restaurativa capaz de oferecer um caminho para a construção de parâmetros mínimos de aplicação e a ampliação de suas potencialidades.




    O trabalho enfrenta um problema: a justiça restaurativa, no Brasil, necessita de uma nova regulamentação para que suas práticas sejam expandidas no âmbito do Poder Judiciário? Deste modo, importa destacar que o ato normativo que disciplina a justiça restaurativa é a Resolução 225/2016 do CNJ no âmbito dos tribunais, nacionalmente, e que outras resoluções no âmbito internacional e nacional precederam e abriram espaço para a justiça restaurativa.




    Hoje, o Projeto de Lei nº 7.006/2006 que versa sobre os procedimentos de justiça restaurativa no sistema de justiça criminal, em casos de crimes e contravenções penais está apensado ao PL nº 8.045, de 20102, e o PL n.º 2.976/2019, apensado ao PL 9054/20173, que disciplina a justiça restaurativa. Contudo, é imprescindível analisar se uma das propostas do novo Código de Processo Penal já estabelece os parâmetros mínimos para a justiça restaurativa no Brasil ou se ainda persiste a necessidade de uma nova regulamentação específica que trate da validade e efeitos dos acordos restaurativos.




    Sendo assim, o objetivo geral desta tese é demonstrar qual é a base dogmático-normativa da justiça restaurativa no Brasil. Como objetivos específicos intenciona: apresentar as teorias das fontes da norma processual, a teoria sobre as boas práticas e sobre o sistema de justiça multiportas como um tripé que ampara a atual regulamentação da justiça restaurativa no Brasil (capítulo I); analisar o conjunto de resoluções e leis que abriram espaço e deram esteio para atual regulamentação (capítulo II); apontar como a justiça restaurativa está inserida no processo de expansão da justiça consensual (capítulo III); analisar o Projeto de Lei 2.976/2019, o PL nº 3890/2020 e os dispositivos que versam sobre a justiça restaurativa no novo código de processo penal (capítulo IV); apresentar aportes com parâmetros mínimos para uma nova regulamentação da justiça restaurativa no ordenamento jurídico brasileiro (capítulo V).




    A presente tese parte do pressuposto de que a justiça restaurativa é um modelo de solução de conflitos que não está limitado à seara criminal (e nem mesmo ao judiciário). A partir disso, busca refletir, do ponto de vista processual, sobre a possibilidade da sua utilização por juízes cooperantes. Neste trabalho, portanto, o enfoque dado à justiça restaurativa é no âmbito judicial de forma ampla, sobretudo, quando um conflito gerar repercussões na vara de família, criminal e trabalhista, por exemplo. Nestes casos, é relevante pensar na possibilidade que “os juízos concertem no sentido de um deles, pelas mais variadas razões, seja competente para resolver a questão comum de modo uniforme”4, através da justiça restaurativa, “comprometendo-se os demais juízos a aplicar a solução em seus casos”5.




    Isso se justifica na concretização do princípio da eficiência. Na justiça restaurativa, o conflito é tratado horizontalmente, em suas múltiplas dimensões, com foco nos danos e consequentes necessidades das partes envolvidas (vítima, ofensor – terminologia de origem penal – ou lesante e lesionado – terminologia que pode ser adotada quando a justiça restaurativa for aplicada a conflitos de outra natureza - e a comunidade), responsabilização do autor da lesão e estímulo para que ele compreenda a dimensão do dano causado. Almeja-se, com a justiça restaurativa, que o dano seja corrigido (concreta ou simbolicamente) e o engajamento e participação de todos os sujeitos que desempenham papéis significativos no processo judicial6. Processualmente falando, a utilização da justiça restaurativa respeita o autorregramento da vontade das partes e possibilita que o processo seja eficiente7.




    Nessa perspectiva, o presente trabalho é uma pesquisa normativa-jurídica, do tipo exploratória, com uma abordagem qualitativa, apoiada em pesquisa bibliográfica. Parte da análise das contribuições teóricas fundamentais sobre justiça restaurativa. Para construção dos argumentos, apoia-se em pesquisa documental, utilizando-se de fontes primárias recorrendo à legislação e projetos de lei, e fontes secundárias (artigos científicos, teses e dissertações especializadas no tema).




    Esta tese discute as normas jurídicas a partir do paradigma jus filosófico constitucional do pós-positivismo (Humberto Ávila) e se aproxima da teoria contemporânea das fontes das normas jurídicas processuais (Fredie Didier Jr.; Leandro Fernandez). Analisa, em seguida, como a justiça restaurativa foi inserida no ordenamento jurídico brasileiro (Daniel Achutti, Leonardo Sica, Rafaella Pallamolla, Selma Santana, Raquel Tiveron, Grasielle Vieira e Juliana Tonche). Também serão utilizados os resultados de um importante trabalho coordenado por Vera de Andrade8, fruto de uma pesquisa contratada pelo CNJ, através de um edital de convocação pública. Na literatura estrangeira, pode-se citar Cláudia Santos, John Braithwaite, Walgrave, Howard Zehr, Jesús Maria Silva Sánchez, e sendo que os dois últimos autores tratam, respectivamente, da mediação e sobre a teoria do conflito, bem como Resoluções da ONU e o novo Manual, de 2020. Especificamente, a ótica processual contará com as contribuições de Fredie Didier Jr, Pedro Nogueira, Maria Gabriela Campos, Antônio do Passo Cabral, Leonardo Cunha, Sarah Merçon-Vargas e Vinícius Vasconcellos.




    O estudo leva em consideração, ainda, o método de abordagem hipotético-dedutivo. Esse método exige, essencialmente, uma tentativa de falseamento, para, em verdade, buscar a corroboração ou refutação da hipótese, garantindo a sua robustez e a cientificidade. A hipótese do presente estudo é a seguinte: “a criação de uma nova regulamentação para a justiça restaurativa que estabeleça parâmetros mínimos para sua aplicação no âmbito do judiciário é importante para melhorar o sistema, evitar distorções e romper com o limite de ordem epistemológica, cultural e ideológica de muitos profissionais no sistema de justiça, bem como promover maior segurança para as partes envolvidas”.




    Assim, o trabalho estrutura-se em cinco capítulos:




    No capítulo I o trabalho apresenta a Teoria Contemporânea das Fontes da Norma Processual, as Boas Práticas e o sistema de justiça multiportas como tripé que sustenta a regulamentação atual da justiça restaurativa, estabelecendo como marco teórico, o paradigma jus filosófico constitucional do pós-positivismo do Humberto Ávila.




    O capítulo II contém o conjunto de resoluções e leis que, em alguma medida, contribuíram para a normatização da justiça restaurativa no Brasil. Apresenta-se, portanto, do ponto de vista normativo, de onde a justiça restaurativa surgiu, para depois identificar, no capítulo IV, em que lugar se quer chegar.




    O capítulo III tem o propósito de revisitar construções teóricas e o arcabouço legal que justifique a expansão da justiça consensual e se, de algum modo, isso contribuiu para a justiça restaurativa. Para tanto, busca-se discutir sobre i) a fronteira entre o processo penal e o processo civil; ii) a possibilidade de aplicação da justiça restaurativa em conflitos extracriminais; iii) a natureza jurídica do acordo restaurativo e a iv) A utilização do processo de justiça restaurativa por juízes cooperantes.




    No capítulo IV são analisados o texto do Projeto de Lei 2.976/2019 e os dispositivos que versam sobre a justiça restaurativa no novo Código de Processo Penal. À medida em que a análise é feita, são compartilhadas diversas reflexões e propostas a serem incorporadas na sugestão da nova regulamentação para a justiça restaurativa que será apresenta no capítulo V.




    1.1 MARCO TEÓRICO CONCEITUAL




    Este trabalho objetiva contribuir com a criação de possíveis bases dogmático-normativas para a justiça restaurativa no Brasil e considera como marco inicial a transformação de uma soft law (resolução da ONU - Resolução 2002/12) para uma hard law (Resolução nº 225/2016 do CNJ), sem intermediação legislativa9. Diante do fenômeno, reconhece-se, nesta perspectiva, que o soft law já reconhecida fonte do Direito Internacional, também é fonte de norma jurídica processual no ordenamento jurídico brasileiro.




    Considerando que já existe aplicação das práticas restaurativas no âmbito penal em algumas cidades brasileiras, sendo operadas, principalmente, por servidores do Poder Judiciário e voluntários leigos, surge a necessidade de a doutrina processual penal discutir sobre a possibilidade ou não de a resolução do CNJ ser vista como fonte do direito capaz de regulamentar a justiça restaurativa. Há quem entenda que as resoluções editadas pelo Conselho Nacional de Justiça, apesar de conferirem a elas aspecto institucional, não alcançam status normativo a ponto de tonar a implementação das práticas restaurativas obrigatórias e tampouco definem o procedimento aplicável10.




    Diante dessa lacuna da doutrina processual penal, o presente trabalho busca discutir o assunto de forma interdisciplinar. Ao reconhecer que o soft law é também fonte de norma jurídica processual no ordenamento jurídico brasileiro, faz-se necessário revisitar e repensar a própria teoria tradicional das fontes das normas jurídicas.




    Nesse contexto, importa dizer qual a visão de jurisdição que orienta o trabalho, bem como dizer o paradigma jus filosófico, o conceito de norma jurídica adotado e a dimensão hermenêutica responsáveis por influenciar o desenvolvimento do raciocínio a ser apresentado.




    Em primeiro lugar, quanto à jurisdição, parte-se da ideia de que o Brasil tem uma “matriz híbrida de common law e civil law”11. Porém, nem todos os autores pensam assim. Antonie Garapon e Ioannis Papadopoulos afirmam, por exemplo, que “torna-se muito delicado comparar a common law e o direito civil que, consequentemente, não têm a mesma forma ou a mesma configuração: um é pragmático e reativo, ao passo que o outro é abstrato e sistemático”12.




    Para Fabiana Spengler, “o modelo de jurisdição atual - na maioria das vezes autoritário, tendo o medo como princípio, repele o consenso. O compromisso significa composição negociada de discordâncias”. A autora acrescenta, ainda, em relação aos sistemas jurisdicionais de ordem negociada que “as partes mantêm do início ao fim o controle sobre o processo e o seu resultado, no entanto nela o Direito legal/estatal não desaparece, mas se transforma em um modelo mais flexível, adaptado às situações concretas”13.




    Em decorrência, uma sociedade consensual, na qual parte do dirigismo jurídico estatal diminuiria (demonstrando que o Estado não é o único garantidor da paz social), da liberdade14, constituiria um terreno muito favorável à ordem negociada. Para que o consenso seja alcançado, porém, é preciso mais do que boas intenções. Faz-se necessário um certo equilíbrio nas relações socioeconômicas dos conflitantes e a igualdade de direitos entre as pessoas, assim como a proteção judiciária a eles devida. Disso resulta que a democracia respaldada no consenso é, antes de tudo, uma construção institucional, vale dizer, de um conjunto de instituições legalmente estabelecidas e organizadas segundo determinados arranjos, dentre eles a mediação15.




    Fabiana Spengler afirma que paradigma jurídico - liberal-individualista-normativista – que prevalece no judiciário tem matriz hobbesiana, “uma vez que institui a lei como técnica disciplinar exclusiva das relações sociais, concebendo o Direito como um instrumento de cessação da guerra de todos contra todos e reafirmando a paz civil típica do Estado de Direito de feição liberal/clássica”16. Na visão da autora, esse entendimento já não atende à complexidade socioeconômica crescente dos dias atuais.




    O fato é que “o sistema conserva-se preso à ideia de que a função jurisdicional seja uma atividade meramente declaratória, resumida na proposição com que Chiovenda a compreendia ao dizer que a missão dos juízes limitava-se a revelar a “vontade da lei”17.




    Desta perspectiva, é possível visualizar a distância que separa nossa formação dogmática da dimensão hermenêutica que as modernas correntes de filosofia do direito voltaram a reconhecer como fator imanente ao raciocínio jurídico, enquanto ciência da compreensão, não ciência da “descoberta”, em que pretenderam transformá-la os filósofos-matemáticos do Iluminismo. A distância entre essas duas polaridades epistemológicas expressa-se através da diferença entre raciocínio matemático - herança de nossa formação universitária - e retórica, enquanto ciência da argumentação forense. A separação entre o direito dos sábios, que se apreende na Universidade, e o direito da vida, que se pratica e sempre se irá praticar - no foro decorre destas visões antagônicas do pensamento jurídico18.




    Com efeito, o conceito de norma jurídica adotado neste trabalho é característico do paradigma jus filosófico constitucional do pós-positivismo, para o qual a norma jurídica é o sentido do texto revelado a partir de uma interpretação hermenêutica, diferenciando-se, portanto, do conceito do texto normativo19. Tanto Humberto Ávila como Riccardo Guastini afirmam que “Normas não são textos e nem o conjunto deles, mas os sentidos construídos a partir da interpretação sistemática de textos normativos. Daí afirmar que os dispositivos se no objeto da interpretação; e as normas, no seu resultado20. Conforme dito no trecho destacado acima, a dimensão hermenêutica é um fator imanente ao raciocínio jurídico, enquanto ciência da compreensão, não ciência da “descoberta”.




    A hermenêutica propõe a superação do paradigma positivista (cujo principal representante é Kelsen), “indo além dos discursos prévios de fundamentação trazidos pelas teorias discursivas para a solução do problema da subjetividade judicial”21.




    O presente trabalho parte, contudo, de uma dimensão hermenêutica contemporânea que “lida com a questão da historicidade do ser, sua singularidade, mas também com a questão da emancipação, sua liberdade”, pois entende que com “estas referências que o sujeito interpreta, que ele constrói o sentido de sua ação: ética”. Nas palavras de Gabriela Rebouças, é possível que “a mediação transformadora, somada ao deslocamento da subjetividade empreendida por Foucault - que nos faz pensar em subjetividades múltiplas - permita aflorar práticas mais éticas para o direito, de cuidado, de escuta, de emancipação e liberdade”22.




    Ao fazer uma revisão pós-positivista das fontes do Direito, Pedro Vidal e Soadre Moura23 partem do problema da unidade do ordenamento jurídico de Norberto Bobbio, da síntese entre Jusnaturalismo e Positivismo Jurídico e da concepção de Ronald Dworkin e Robert Alexy sobre a utilização dos princípios como fonte do direito para chegar à conclusão de que “a revisão pós-positivista das fontes do direito, calcada sobretudo na utilização dos princípios como fonte do direito, representa muito mais uma complementaridade, no sentido de conferir a unidade proposta pelo Positivismo, do que uma ruptura com o referido paradigma”.




    Por essa razão, em que pese a adoção, neste trabalho, da Teoria Contemporânea de fontes das normas jurídicas processuais (mais condizente, sob a ótica aqui analisada, com o paradigma pós-positivista)24, em determinados momentos serão feitas menções ao positivismo de Hans Kelsen (século XX), às contribuições Norberto Bobbio (século XX). Contudo, não se pode olvidar também da importância de Carlos Cossio (século XX), que ao desvincular-se do formalismo da norma, complementa a Teoria Pura do Direito com a Teoria do Egologismo Existencial, levando em conta a conduta humana em sua intersubjetividade, sem a abstração da liberdade25. Este pensamento foi rebatido por Miguel Reale para quem “o Direito não é conduta, nem se refere apenas à conduta, como pretendeu Carlos Cossio”26.




    A defesa de uma base dogmático-normativa para a justiça restaurativa, pautada em uma teoria contemporânea das fontes das normas processuais não é uma tarefa fácil, pois isso significa enfrentar o paradigma jurídico de matriz hobbesiana, denominado por Fabiana Spengler de liberal-individualista-normativista. E esse desafio torna-se ainda maior diante do conservadorismo do direito processual penal. É evidente que “o nosso sistema mantém-se próximo a Thomas Hobbes, para quem o problema da justiça seria uma atribuição do soberano, não do “juiz subordinado”, “cuja missão deveria ficar limitada à aplicação a lei - necessariamente justa, segundo ele produzida pelo legislador”27. Daí a crítica ao dogmatismo, feita por Ovídio Silva, para quem existe tendência para conceber as categorias processuais como se elas fossem eternas. Este pendor pela “naturalização” das instituições processuais constitui propriamente o dogma. Uma de suas expressões mais óbvias é a formação de um direito processual eminentemente conceitual, que se desliga da realidade social28.




    Diante disso “a busca de descentralização administrativa, de modo a fortalecer a vida política das comunidades locais, tem sido uma sugestão dos juristas e filósofos29. Todavia, Ovídio Silva alerta para o risco “das alternativas dos Juizados Especiais e das juntas de conciliação” transformarem-se em “escudo para que as causas profundas da crise do Poder Judiciário sejam esquecidas ou relegadas para as calendas gregas”30.




    Ademais, uma vez delimitado o marco teórico conceitual, o próximo passo consiste em analisar a justiça restaurativa sob uma diferente ótica, identificando fundamentos que justifiquem a sua atual previsão, sem perder de vista a jurisdição estatal e mirando na construção de parâmetros mínimos que possam ser incorporados em uma nova regulamentação.




    1.2 FONTES DA NORMA PROCESSUAL: REFLEXÕES SOBRE AS FONTES TRADICIONAIS E CONTEMPORÂNEAS




    Fonte jurídica pode significar a “gênese do fenômeno jurídico”31 ou mesmo a sua justificativa, e ainda, no caso das fontes materiais, pode ser o conjunto dos fatores ideais e fatores reais informadores da elaboração do direito positivo. Para Hans Kelsen, positivista, “Fontes de Direito é uma expressão figurativa que tem mais do que uma significação. Esta designação cabe (...) a todos os métodos de criação jurídica em geral, ou a toda norma superior em relação à norma inferior cuja produção ela regula”. Para o autor, fonte pode ser “o fundamento de validade de uma ordem jurídica, especialmente o último fundamento de validade, a norma fundamental”. “Num sentido jurídico-positivo, fonte do Direito só pode ser o Direito.”32.




    Sob esta ótica, as fontes de Direito distinguem-se de outras fontes (os princípios morais e políticos, as teorias jurídicas, pareceres de especialistas e outros)33 por serem juridicamente vinculantes.




    Feitas estas breves considerações, aqui interessa tratar sobre as fontes da norma processual. No entanto, antes disso, é preciso lembrar que a Teoria Geral sobre as Fontes do Direito34 é, em relação à Teoria Geral do Direito, uma teoria parcial. Fredie Didier aplica o mesmo raciocínio para tratar da Teoria Geral do Processo35, ao passo em que esclarece que, do mesmo modo que a Teoria Geral do Direito pode ser vista como um conjunto de teorias parciais36, a Teoria Geral do Processo pode ser examinada como um conjunto de outras teorias parciais37. Sendo assim, seguindo essa ótica, resta saber se a teoria das fontes das normas processuais está inserida, como teoria parcial, no conjunto de teorias da Teoria Geral das Fontes, da Teoria Geral da Norma Jurídica ou Teoria Geral do Processo38, ou até mesmo, em nenhuma delas.




    A questão que desperta a partir dessas reflexões é: uma única teoria das fontes das normas processuais serviria a todos os processos?




    Francesco Carnelutti39 propõe a existência de uma teoria das normas jurídicas processuais construída a partir da distinção entre função e estrutura. O estudo da função, segundo autor, engloba a finalidade e a eficácia e, a análise da estrutura, abrange como é feita e como atua. Com efeito, ao tratar de como é feita a norma jurídica processual, o estudo penetra no quadro das fontes jurídicas e, mais acima, ainda, nos atos jurídicos. Nesse sentido, afirma que as fontes “Do ponto de vista da estrutura, não são mais do que fórmulas que contêm uma declaração de vontade”40.




    Na visão de Niceto Castillo, “o estudo das fontes do direito processual: estudo da norma jurídica processual”41 é conteúdo da disciplina de Teoria Geral do Processo, pois o autor entende ser esta disciplina uma espécie de enciclopédia de conhecimentos sobre o direito processual. Eduardo Costa propõe também que os estudos das fontes do direito processual seja conteúdo da Analítica Jurídica Processual (Teoria Geral do Processo)42. Porém, daí decorre um segundo questionamento: pode-se considerar fonte da norma processual como um conceito jurídico fundamental (lógico-jurídico)43?




    Didier aponta, como exemplos de conceitos lógico-jurídicos: “fato jurídico, relação jurídica, invalidade, efeito jurídico, ato jurídico, ato-fato jurídico, fonte do direito, norma jurídica, regra jurídica, princípio, sujeito de direito, capacidade (...)”44, ao passo que sinaliza que há conceitos lógico-jurídicos estreitamente relacionados ao processo, tais como “competência, decisão, cognição, admissibilidade, norma processual, processo, demanda, legitimidade, pretensão processual, capacidade de ser parte, capacidade processual, capacidade postulatória, prova, presunção, tutela jurisdicional etc”45. Observe que o autor não considera no rol apresentado a fonte da norma processual como conceito jurídico fundamental relacionado ao estudo da Teoria Geral do Processo, o que poderia ser incluído sob a ótica aqui analisada. Esse pensamento justifica-se pela seguinte razão: se o conceito jurídico fundamental (lógico-jurídico) serve de base à elaboração de conceitos jurídico-positivos46, além de permitir e facilitar o conhecimento do direito47, logo, é possível afirmar que o conceito de fonte da norma processual serve à elaboração e compreensão das diferentes normas jurídicas processuais (processo civil, processo penal, etc.).




    Em sendo reconhecida, no entanto, essa conclusão como verdade, resolve o segundo questionamento, mas ainda não esclarece o problema do primeiro (se uma única teoria das fontes das normas processuais serviria a todos os processos), pois não há consenso entre os processualistas sobre a existência de uma única Teoria Geral do Processo.




    De um lado, autores como Francesco Carnelutti48, Elio Fazzalari49, José Rocha50, Willis Guerra Filho51, Osmar Benabentos52, Eduardo Costa53 e Fredie Didier54 defendem a existência de uma única Teoria Geral do Processo. No mesmo sentido, Tourinho Filho entende que existe uma Teoria Geral do Processo que sirva ao processo penal, isso porque segundo a sua compreensão “o processo é uno (...), o direito de pedir ao Estado a garantia jurisdicional é um substitutivo civilizado da vingança privada”55. O autor defende que o Direito Processual Penal e o Direito Processual Civil possuem pilastras comuns, “que muitos institutos são idênticos e que por isso se pode falar em uma Teoria Geral do Processo”56. Por outro lado, há outros autores que têm posicionamentos contrários como é o caso de Rogério Tucci57, Aury Lopes Jr.58, Fauzi Choukr59.




    A presente tese filia-se, contudo, à ideia de que a Teoria Geral do Processo é uma espécie de intercâmbio científico que reúne os conhecimentos produzidos pelo Direito Processual Civil e Processual Penal60, sem qualquer pretensão de transplantar para o processo penal categorias próprias do processo civil. Sem dúvidas, há diferenças entre as normas jurídicas civis e penais e, ainda entre as normas processuais civis e processuais penais, mas não há, do ponto de vista aqui defendido, diferenças entre as fontes das normas jurídicas processuais. Eventualmente, a Teoria das Fontes das Normas Jurídicas Processuais seria, portanto, uma teoria parcial da Teoria Geral do Processo.




    Ademais, um aspecto relevante de ser considerado é avaliar se uma Teoria Geral das Fontes61 seria capaz de alcançar sozinha uma discussão sobre as inúmeras fontes materiais e processuais62 aplicáveis a todos os conflitos ou solução de controvérsias, inclusive, respondendo ao desafio do princípio da reserva legal (Artigo 5º, XXXIX da CF/88 e art. 1º do CP; art. 62, §1º, I, b), característico do direito penal. Se sim, eventual Teoria Geral nas Normas Jurídicas Processuais seria por ela absorvida. Se não, pode-se avaliar, ainda, se a Teoria Geral nas Normas Jurídicas Processuais não é uma teoria parcial da Teoria Geral das Fontes. Porém, essa não é a ideia aqui defendida e nem a proposta da presente tese.




    1.2.1 Norma jurídica processual




    Antes mesmo de adentrar na discussão sobre a norma processual, importa relembrar o conceito de normas, segundo o qual “Normas não são textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construídos a partir da interpretação sistemática de textos normativos”63. Em outras palavras, as normas são uma espécie de resultado da interpretação dos dispositivos64.




    Tendo como base esse conceito de Humberto Ávila, portanto, uma concepção pós-positivista de norma jurídica, entende-se que ela se expressa por meio de regras, princípios e postulados. Na linha do pensamento positivista, todavia, a norma é vista como uma proposição e, nesse caso, as normas jurídicas pertenceriam à categoria geral das proposições prescritivas65. Na Teoria da norma jurídica, Norberto Bobbio tece diversas considerações sobre a estrutura da norma jurídica do ponto de vista formal, independentemente de seu conteúdo, bem como analisa o problema da imperatividade do direito, a relação entre a sanção e o direito, e por fim, dedica-se à classificação das normas jurídicas, com enfoque nas questões relativas à generalidade e à abstração das normas. O autor concebe que o elemento característico da experiência jurídica é o fenômeno da normatização (teoria da normatividade)66.




    No intuito de estabelecer uma teoria da norma jurídica sólida, Norberto Bobbio67 afirma que toda norma jurídica pode ser submetida a três valorações distintas, e que estas valorações são distintas e independentes, a saber, (i) se é justa ou injusta (o problema da justiça que denomina problema deontológico), que reside na correspondência ou não da norma aos valores últimos que inspiram um determinado ordenamento jurídico, contraste entre o mundo ideal e o mundo real; (ii) se é válida ou inválida (o problema da validade conhecido como problema ontológico), se resolve com um juízo de fato, equivale à existência desta norma como regra jurídica, e para tanto, se foi editada por autoridade como poder legítimo, se não foi ab-rogada, se não é incompatível como outras normas do sistema; e por último, (iii) se é eficaz ou ineficaz (problema fenomenológico), se é ou não seguida pelas pessoas a quem é dirigida.




    Apesar de o presente estudo não ter a pretensão de aprofundar a contribuição de teóricos positivistas ou na forma como se moldam seus critérios de aferição de validade da norma jurídica, entende-se relevante sinalizar que as ideias dessa corrente de pensamento não são suficientes para englobar a complexidade das fontes normativas atualmente existentes. Hoje, o Estado já não é mais o detentor exclusivo da produção normativa, há, inclusive, fontes do direito não estatais68. A título de exemplo, pode-se citar as normas jurídicas editadas com efeito vinculante por organizações privadas69. “Nestes termos, o Estado-nação não apenas é redefinido como também perde algumas das suas prerrogativas que aos poucos aparecem nas decisões e atividades de empresas multinacionais e organizações multilaterais”70.




    Contudo, entende Francesco Carnelutti que as normas jurídicas processuais “devem ser estudadas em si, não pelo que dispõem, mas pelo que são”71. O autor defende que o campo ciência do direito deveria distinguir-se em teoria das normas e teorias das relações.




    Portanto, a compreensão contemporânea das fontes das normas jurídicas processuais adotada no presente trabalho filia-se ao paradigma jus filosófico constitucional do pós-positivismo que tem como uma das características mais marcantes a distinção de texto e norma72. Para além disso, importa deixar claro, ainda, que quando se parte do raciocínio de que artigo 3º §3º do CPC é uma cláusula geral para adoção do sistema multiportas (discussão do item 1.3.1), sendo esta considerada um texto jurídico e princípio como norma. De acordo com Müller73 o “texto” necessita ser compreendido como “concatenação de atos linguísticos inseridos numa situação, em um ‘jogo linguístico’ com precisas conotações sociais e dentro de precisas funções comunicativas”, em outras palavras, o texto normativo não constitui a norma.




    Dentro dessa perspectiva, defender uma teoria contemporânea das fontes das normas jurídicas significa admitir que “a normatividade não pode ser considerada, portanto, uma qualidade estática, mas um processo dinâmico”74, tanto influencia a realidade na qual está inserida, como está também sujeita à influência da mesma realidade. Rodrigo Azevedo afirma que “tanto os processos de criação quanto de aplicação das normas jurídicas em geral, e das normas penais em particular, tanto de direito material quanto procedimentais, respondem a certas orientações que não coincidem sempre com aquelas enunciadas pelas normas legais”75.




    A ideia tradicional das fontes do direito e das fontes das normas jurídicas já está defasada porque existem outras fontes do direito para além da lei, dos costumes, da jurisprudência, da doutrina, por exemplo, súmula vinculante, precedentes judiciais, etc. Percebe-se, porém, que ainda há uma forte influência do positivismo, sobretudo, na doutrina processual penal.




    À luz da Teoria Pura do Direito76, “a norma que empresta ao ato o significado de um ato jurídico (ou antijurídico) é ela própria produzida por um ato jurídico, que, por seu turno, recebe a sua significação jurídica de uma outra norma”77. Nessa perspectiva, “o conhecimento jurídico dirige-se a estas normas que possuem o caráter de normas jurídicas e conferem a determinados fatos o caráter de atos jurídicos (ou antijurídicos)”78.




    A norma jurídica processual, para Fredie Didier, “é aquela de cuja incidência resulta um fato jurídico processual; seu consequente normativo se direciona a estruturar um processo, atual ou futuro, ou algum dos seus atos ou, ainda, criar alterar ou extinguir situações jurídicas fundamentais79. Apesar de a concepção contemporânea das fontes das normas jurídicas processuais partir de um paradigma pós-positivista de norma jurídica, pode ser aproveitada a esse conceito a afirmação de Hans Kelsen, na qual ele aponta que “a norma funciona como esquema de interpretação”.




    Nesse sentido, de acordo com o raciocínio kelseniano, uma situação na qual há uma colisão de veículos, sem vítimas, e as partes envolvidas procuram o Judiciário porque não sabem quem tem a obrigação de indenizar pelos danos sofridos, só é um fato jurídico processual porque está sob a incidência das normas do direito civil e processual civil. Kelsen explica que “se um comerciante escreve a outro uma carta com determinado conteúdo, à qual este responde com outra carta”80, juridicamente, esta situação fática significa um contrato, pois está sob “a alçada de certos preceitos do código civil”81, assim como, “o que faz com que um fato constitua uma execução jurídica de uma sentença de condenação à pena capital e não ao homicídio” é uma “(...) operação mental: confronto com o código penal e com o de processo penal”82.




    Como dito, normas processuais civis e processuais penais são distintas porque estão sob o excerto de diferentes diplomas normativos (Código Civil, Código de Processo Civil, Código Penal, Código de Processo Penal etc.) e regulam diferentes fatos, porém decorrem das mesmas fontes.




    O artigo 22, I, da CF estabelece que compete privativamente à União legislar sobre direito penal e processual83, dentre outros. De imediato, já importa destacar que o referido dispositivo fala da norma processual e não processual civil ou processual penal, especificamente. Em que pese seja possível afirmar que as fontes de produção do direito são também, fontes materiais do direito processual penal, de um lado, existem as fontes materiais que se referem aos órgãos do poder legislativo e, de outro, as emitidas pelo Poder Judiciário (art. 103-A, CF), ambas sujeitas à competência material da União. Não se pode olvidar, porém, que os Estados e o Distrito Federal têm competência para editar normas sobre procedimentos84 em matéria processual (art. 24, inciso XI) e, podem legislar também, em concorrência com a União, sobre direito penitenciário (art. 24, inciso I)85. Para Fredie Didier, “o CPC é a principal fonte federal das normas jurídicas processuais”86, o que equivaleria ao papel do CPP em relação às normas processuais penais.




    De um lado, o pensamento kelseniano aponta que a Constituição empresta ao ato legislativo o sentido de dever-ser87 e que “as normas jurídicas são normas produzidas pelos costumes se a Constituição da comunidade assume o costume qualificado - como fato criador de Direito”88.




    Na visão de Fredie Didier e Leandro Fernandez, atribui-se “à União a competência para legislar sobre Direito processual (art. 22, inciso I), com a finalidade de assegurar a maior uniformização possível na regulação da matéria”89. Todavia, eles entendem que “isso não é suficiente em um Estado com uma estrutura de organização altamente complexa como no Brasil, com desafios, peculiaridades e tradições culturais (jurídicas, inclusive) muito distintas entre suas diversas regiões”90. Por essa razão




    a Constituição Federal confere a Estados e Distrito Federal competência para editar normas processuais suplementares e supletivas (art. 24, inciso XI) com a finalidade de permitir as adequações necessárias ao atendimento do interesse local, de acordo com as especificidades do sistema de justiça. A Carta de 1988 atribui aos tribunais a capacidade para editar normas sobre competência e funcionamento dos respectivos órgãos (art. 96, inciso I, alínea “a”) com a finalidade de, assegurando a separação de Poderes, conceder às cortes o instrumento necessário para a otimização do seu funcionamento e para garantir segurança e previsibilidade às partes, em conformidade com a realidade de cada tribunal91.




    A Constituição Federal contém também prescrições processuais penais que podem ser consideradas como fontes do direito processual penal, a exemplo da Convenção Americana de Direitos Humanos, do Pacto de São José da Costa Rica que prevê expressamente em seu texto garantias penais, processuais e judiciais92. O art. 8, item 2, alínea “a”, por exemplo, estabelece o “direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se não compreender ou não falar o idioma do juízo ou tribunal”. A previsão da Audiência de Custódia no CPP, assegurando a sua possibilidade de realização93 a quem for incluído em qualquer espécie de cerceamento encontra precedente no art. 9º, 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos94, Decreto nº 592/1992 e art.7º, 5, da Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto São José da Costa Rica)95, instrumentos convencionais internacionais ratificados pelo Brasil.




    Sobre a jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), importa destacar o caráter vinculante. A condenação do Brasil no caso favela nova Brasília previu a participação das vítimas ou dos seus representantes no processo penal e no procedimento investigativo, tanto no inquérito policial como nos procedimentos de investigação criminal presididos pelo MP96.




    No Processo Civil, o rol das fontes elencadas por Fredie Didier reflete uma análise histórica, teórica e dogmática de um direito processual em transformação. O autor aponta a Constituição, os Tratados e Convenções Internacionais, as medidas provisórias, precedentes97, negócios jurídicos, regimentos internos, resoluções, lei estadual, costumes e soft law98. Essa é uma visão contemporânea das fontes, a qual este trabalho filia-se.




    Faz-se necessário, contudo, verificar se este rol também se aplica às normas processuais penais, tendo em vista que a justiça restaurativa é comumente utilizada para resolver conflitos criminais no âmbito do Judiciário. De imediato, é preciso registrar que o tema sobre as fontes das normas processuais penais parece ser objeto de pouca discussão na doutrina. Dito isto, das fontes supramencionadas, merece especial análise as seguintes: medidas provisórias, negócios jurídicos, regimentos internos, resoluções, leis estaduais, os costumes e o soft law.




    Seguindo o mesmo raciocínio de Fredie Didier, as medidas provisórias são fontes até a EC nº 32/2001. A partir dessa perspectiva, é possível identificar a MP 2163-41/2001 que versa sobre crimes ambientais, acrescentando dispositivo à Lei nº 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que dispõe sobre as sanções penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. O art. 79-A, caput, acrescido à Lei nº 9.605/98 estabelece competência para que determinados órgãos celebrem “(...) com força de título executivo extrajudicial, termo de compromisso com pessoas físicas ou jurídicas responsáveis pela construção, instalação, ampliação e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadores de recursos ambientais (...)”99 e o § 2º sinaliza que nos empreendimentos em curso até o dia 30 de março de 1998




    (...) a assinatura do termo de compromisso deverá ser requerida pelas pessoas físicas e jurídicas interessadas, até o dia 31 de dezembro de 1998, mediante requerimento escrito protocolizado junto aos órgãos competentes do SISNAMA, devendo ser firmado pelo dirigente máximo do estabelecimento.




    Este dispositivo apresenta características de norma processual penal e distancia-se da característica de norma penal, pois não pode ser enquadrado como norma penal incriminadora e nem norma penal não-incriminadora (permissiva, interpretativa, complementar, integrativa ou diretiva), ou, ainda, norma completa ou incompleta.




    Vale lembrar também que o STF já admitiu MP em benefício do réu no RHC 117.566/SP, 2013100, ainda que este seja um exemplo de ofensa ao princípio da legalidade, tão reverenciado no direito penal. Diante disso, não se pode negar o caráter de fonte às MPs, nestes casos.




    A respeito do caráter de fonte dos negócios jurídicos, vale o exemplo de uma discussão também suscitada na presente tese referente aos acordos restaurativos. Quando as partes envolvidas em um conflito criminal firmam um acordo após um processo restaurativo, há a possibilidade que, nos crimes de menor potencial ofensivo, esse acordo possa extinguir a punibilidade e nos crimes de médio e alto potencial ofensivo, o termo possa ser considerado na fixação da pena, como circunstância atenuante específica ou genérica101, ou até circunstância judicial. Outro exemplo apresentado pela doutrina e pela lei é o acordo de colaboração premiada, reconhecido pelo próprio legislador como negócio jurídico, no art. 14 da Lei 13.964/2019 que inseriu o art. 3º-A na Lei 12.850/2013.




    Os regimentos internos também existem no âmbito dos órgãos do Poder Judiciário por atribuição da CF, em seu art. 96, I, “a”. É mais difícil identificar normas processuais penais nos regimentos internos, porém, isso não significa que não existam, como é o caso do regimento interno do TRF2 que, ao que parece, prevê uma norma processual penal no art. 97-A102 e, dentre outros, no art. 114, quando prevê que “o incidente será julgado no prazo de 1 (um) ano e terá preferência sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. (Redação dada pela Emenda Regimental nº34, de 04/03/2016)”.




    As resoluções, contudo, merecem especial destaque. Isto porque a justiça restaurativa hoje é regulamentada pela Resolução 225/2016 do CNJ. As resoluções editadas pelo CNJ encontram amparo no comando do art. 103-B, §4º, I, CF/88 e os atos normativos publicados pelo CNMP são atribuição do art. 130-A. § 2º, inciso I da CF/88. Como exemplo, cabe a Resolução Nº 288/2019 do CNJ que define a política institucional do Poder Judiciário para a promoção da aplicação de alternativas penais, com enfoque restaurativo, em substituição à privação de liberdade e a Resolução nº 183/2018 do CNJ que altera os artigos 1º, 3º, 6º, 7º, 8º, 9º, 10, 13, 15, 16, 18, 19 e 21 da Resolução nº 181/2017, que dispõe sobre instauração e tramitação do procedimento investigatório criminal a cargo do Ministério Público. Cabe lembrar aqui também que a Resolução nº 181/2017 do CNMP previu, inicialmente, o instituto do Acordo de Não Persecução Penal (ANPP), atualmente, disciplinado pelo art. 28-A do CPP, incluído pela Lei nº 13.964/2019. À época em que sua previsão estava limitada à Resolução nº 181/2017, as críticas circulavam em torno da inconstitucionalidade do instituto, mas a atual previsão legal não isentou o ANPP de ser alvo de inúmeras problematizações. Nos próximos tópicos serão discutidos outros exemplos, à luz da teoria contemporânea das fontes processuais103.




    No que diz respeito às leis estaduais, pode-se mencionar Lei Complementar nº. 361/2022104 que altera a Lei Complementar n° 88/2003 (Código de Organização Judiciária do Estado de Sergipe), para incluir na estrutura do Poder Judiciário do Estado de Sergipe os Centros Judiciários de justiça restaurativa (CEJURE´s) e o Processamento Eletrônico (PE)105. Nessa lei é possível verificar, no art. 4º, II, o estabelecimento de competência ao CEJURE para a homologação de acordos restaurativos em procedimentos judiciais e extrajudiciais a ele submetidos. A justiça restaurativa, conforme abordado no tópico seguinte, hoje está associada à resolução do conflito criminal (art. 35, III da lei 12.594/2012; art. 1º, III, da Resolução CNJ nº 225/2016; Resolução CNJ nº 118/2019; arts. 13-14 da Resolução CNMP nº 118/2014), em que pese a presente tese defenda a sua utilização em diferentes conflitos no âmbito do Judiciário.




    Também é preciso reconhecer o caráter de fontes do soft law na criação das normas processuais penais. Esta é uma discussão que será mais aprofundada nos tópicos seguintes, levando em consideração a previsão da justiça restaurativa na Resolução 12/2002 da ONU. Essa fonte já têm sido objeto de estudo entre os processualistas civis que apontam os princípios de Bangalore do Código-Modelo Ibero-Americano de Ética, que inspirou a edição do Código de Ética da Magistratura, aprovado pelo Conselho Nacional de Justiça, como um dos exemplos106.




    Além dessas fontes mencionadas, recentemente, Fredie Didier e Leandro Fernandez afirmaram que “Embora as boas práticas não possam ser afirmadas como fontes do direito, é inegável que há uma dimensão de ‘Direito vivo’ para além os precedentes”107 (grifo nosso).




    Portanto, à luz da teoria contemporânea do direito, a partir dessa análise realizada, é possível afirmar que as normas processuais civis e processuais penais decorrem das mesmas fontes. “O cenário de mudanças parece ser uma consequência estrutural do pluralismo das fontes processuais que está moldando os sistemas jurídicos contemporâneos”108.




    1.2.2 Teoria contemporânea das fontes da norma processual: a resolução como fonte da norma processual




    Um pensamento que sintetiza a ideia defendida pela teoria contemporânea das fontes da norma processual é a de que “A lei é apenas uma das diversas fontes do Direito (...)”109, pois há um movimento do mundo contemporâneo, constatável na realidade, que sinaliza “a progressiva ampliação dos espaços de atuação das demais fontes”110.




    Tendo em vista que os atos decorrentes de órgãos como CNJ, CNMP, e Tribunais, são editados, a exemplo dos regimentos internos, dentro das regras de competência previstas constitucionalmente, não são, portanto, inconstitucionais. Sendo assim, a teoria contemporânea legitima o poder legiferante do Poder Judiciário para edição das Resoluções do CNJ e do CNMP, por exemplo111.




    De acordo com o art. 103-B, § 4°, inciso I da CF/88 compete ao CNJ “expedir atos regulamentares, no âmbito de sua competência”’. “O exercício de tal competência é concretizado por meio das Resoluções, conforme especifica o art. 102, §5º, do Regimento Interno do CNJ”112.




    À luz da proposta de Mello sobre a classificação dos regulamentos113, Fredie Didier e Leandro Fernandez defendem que o CNJ, em sua atividade normativa, “edita atos cuja natureza correspondente às três espécies de regulamentos: executivos, autorizados e autônomos”.




    Em relação aos primeiros, cabe destacar que “a possibilidade do CNJ de editar regulamentos autônomos vem sendo enfrentada pelo STF”114 e, ao que parece, a orientação inicialmente adotada tem sido flexibilizada. Se, por um lado, na ADI nº 3367, o Supremo entendeu que o CNJ não teria competência, cujo exercício fosse capaz de interferir na função típica do Poder Judiciário, do outro, no julgamento da ADI nº 4.145 sobre interceptação de comunicações telefônicas e de sistemas de informação e telemática, a Corte reconheceu a constitucionalidade dos dispositivos da Resolução nº 59/2008, com exceção do art. 13, §1º, que vedava, como regra geral, o pedido de prorrogação de prazo de medida de interceptação de comunicação telefônica115. No julgamento da ADI nº 4.263, sobre o mesmo tema, os pedidos foram improcedentes, “mantendo-se hígida a Resolução 36/2009 do CNMP, inclusive em relação a dispositivos que determinavam novos deveres a membros do Ministério Público (v.g., art. 5º)”116.




    No tocante à edição de regulamentos autorizados ou delegados pelo CNJ é, sob a ótica da teoria contemporânea das fontes das normas processuais, perfeitamente cabível. Isso porque “o CPC/2015 atribui ao CNJ a competência para regulamentação de questões processuais específicas, não limitadas estritamente à exequibilidade de comandos contido no Código”117.




    Fredie Didier e Leandro Fernandez fazem referência ao art. 165, §1º do CPC como exemplo que confere ao Conselho a competência para definir as normas gerais de composição e organização dos centros judiciários de solução de conflitos e, na sequência, apontam a Resolução nº 125/2010 (alterada pela EC nº 02/2016 e pela Resolução 326/2020) que disciplina de maneira ampla a matéria118. Porém, cabe lembrar aqui que a Resolução nº 125/2010 do CNJ é anterior ao CPC 2015 e, tratando-se de regulamentos autorizados ou delegados, este não parece ser o melhor exemplo, o que não significa, todavia, que o raciocínio não possa ser aplicado, mas é preciso analisar os detalhes. Em outras palavras, a referida Resolução já previa, em 2010, no art. 7º, inciso IV, a instalação dos Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cidadania e a competência destes para realização das sessões de conciliação e mediação que estivessem a cargo de conciliadores e mediadores, dos órgãos por eles abrangidos.




    Depois foram feitas várias alterações na Resolução sobre esse aspecto, identificadas no art. 6º, XII (Redação da Emenda nº 2/2016), no art.7º § 2º. (Redação da Resolução nº 326/2020), art. 8º, caput (Redação da Emenda nº 2/2016), art. 8º, §§ 1º, 2º, 3º, 4º, 5º, 6º e seus incisos (Redação da Resolução nº 326/2020), art. 12, caput (Redação da Resolução nº 326/2020), art. 12, §1º (Redação da Emenda nº 2/2016), art. 12-B (Redação da Emenda nº 2/2016), art. 12-B, incisos I e II (Redação da Resolução nº 326/2020, art. 18-C (Redação da Resolução nº 326/2020).




    Parece mais adequado, contudo, dizer que o art. 165, §1º do CPC conferiu competência às resoluções posteriores como é o caso da Resolução nº 236/2020 que alterou significativamente a Resolução nº 125/2010. Além disso, antes mesmo da Resolução nº 125/2010, foi editada a Resolução nº 49/2007, cuja redação estabeleceu a organização de Núcleo de Estatística e Gestão Estratégica nos órgãos do Poder Judiciário relacionados no art. 92, incisos II ao VII, da Constituição da República Federativa do Brasil. Sendo assim, nos casos anteriores ao CPC, entende-se mais prudente apontar o próprio art. 103-B § 4º, I, da Constituição Federal como dispositivo que confere competência ao CNJ.




    Sobre justiça restaurativa, pode-se apontar, como exemplos, para além da Resolução nº 225/2016, que define a Política Nacional de justiça restaurativa no âmbito do Poder Judiciário; a Resolução nº 288/2019, que define a política institucional do Poder Judiciário para a promoção da aplicação de alternativas penais, com enfoque restaurativo, em substituição à privação de liberdade; a Resolução nº 351/2020, que institui, no âmbito do Poder Judiciário, a Política de Prevenção e Enfrentamento do Assédio Moral, do Assédio Sexual e da Discriminação, alterada pela Resolução nº 413/2021; a Resolução nº 253/2018, que define a política institucional do Poder Judiciário de atenção e apoio às vítimas de crimes e atos infracionais e a Resolução nº 425/2021, que institui, no âmbito do Poder Judiciário, a Política Nacional Judicial de Atenção a Pessoas em Situação de Rua e suas interseccionalidades).




    É possível, ainda, elencar outras resoluções do CNJ que versam sobre a matéria processual penal como: Resolução nº 280/2019 (Estabelece diretrizes e parâmetros para o processamento da execução penal nos tribunais brasileiros por intermédio do Sistema Eletrônico de Execução Unificado – SEEU e dispõe sobre sua governança); Resolução nº 304/2019 (Confere nova redação aos artigos 3º, 9º, 12 e 13 da Resolução CNJ nº 280/2019); Resolução nº 404/2021 (Estabelece diretrizes e procedimentos, no âmbito do Poder Judiciário, para a transferência e o recambiamento de pessoas presas); Resolução nº 404/2021 que levou em consideração, dentre outros motivos, a Resolução n° 2/2012, do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária119 (proíbe o transporte de pessoas presas ou internadas em condições ou situações que lhes causem sofrimentos físicos ou morais, sob pena de responsabilidade administrativa, civil e criminal); Resolução nº 434/2021 (Altera a Resolução CNJ nº 404/2021).




    Por fim, em relação aos atos regulamentos executivos, em vários momentos o CPC menciona que a competência do CNJ se limita a adotar medidas que visem estritamente ao cumprimento (à execução) de previsão contida nele120. Interessantes são os exemplos apresentados por Fredie Didier e Leandro Fernandez no tocante a este aspecto. De forma ilustrativa, destacam que o art. 979 do CPC “prevê a consolidação e divulgação, pelo Conselho Nacional de Justiça, dos dados relativos à instauração e ao julgamento de incidentes de resolução de demandas repetitivas”121. No âmbito do processo penal, apontam a Resolução nº 329/2020 que estabelece, em seu art. 5°, “que os atos processuais por videoconferência serão realizados a partir de dois ou mais pontos de conexão, explicitando, em seu parágrafo primeiro, o conceito de ponto de conexão”122.




    Dito isto, é preciso considerar que outra competência do CNJ é a edição de Recomendações. Tais recomendações retratam interpretações explicitadas a respeito de determinada matéria e que podem ser compreendidas como soft law123, com possibilidade de servir para edição de uma resolução (ato dotado de cogência)124 ou mesmo influenciar o legislador. Em ambos os casos, pode ser citada, como exemplo, a Recomendação 38/2011, que influenciou a edição da Resolução nº 350/2020, bem como os artigos 67/69 do CPC/2015.




    Nesse sentido, Fredie Didier e Leandro Fernandez apontam que mais de 50 das 110 recomendações editadas pelo Conselho Nacional de Justiça até 5.10.2021 que versam, em alguma medida, sobre matéria processual




    desde recomendações em matéria de competência, para a especialização de varas (v.g., recomendações nº 03/2006 e nº 56/2019), passando por questões singelas como a priorização da tramitação de processos relativos a determinadas matérias, chegando a orientações concernentes à prática de atos em processos complexos, como os referentes à assistência à saúde (Recomendação nº 31/2010), à recuperação judicial (Recomendação nº 57/2019) e a litígios coletivos (Recomendação nº 76/2020), além do expressivo número de atos editados no contexto da pandemia da Covid-19 (a exemplo das recomendações nº 63/2020 e nº 97/2021). Elas retratam interpretações emanadas do órgão central de planejamento do Judiciário acerca de comportamentos e procedimentos reputados proveitosos para o aperfeiçoamento do sistema de justiça125.




    É possível mencionar, também, algumas recomendações que versam sobre a matéria processual penal, como é o caso da Recomendação nº 62/2020 (Recomenda aos Tribunais e magistrados a adoção de medidas preventivas à propagação da infecção pelo novo coronavírus – Covid-19 no âmbito dos sistemas de justiça penal e socioeducativo). No art. 2º, houve a recomendação para a aplicação preferencial de medidas socioeducativas em meio aberto e a revisão das decisões que determinaram a internação provisória, notadamente em relação a adolescentes. Posteriormente, a Recomendação nº 68/2020, que acrescentou o art. 8º-A sobre a não realização de audiências de custódia e alterou o art. 15, para prorrogar a vigência por noventa dias; ainda sobre o tema, a Recomendação nº 78/2020 que acrescentou o art. 5-A à Recomendação CNJ nº 62/2020, e alterou o art. 15, para prorrogar sua vigência.




    A ausência de caráter vinculante da recomendação pode ser um mérito, pois é possível explicitar boas práticas a respeito de determinado tema, o que a resolução não poderia fazê-lo, em virtude de violação da sua independência funcional126.




    1.2.2.1 Desafios da teoria contemporânea das fontes aplicada à norma processual penal




    Uma vez demonstrada a existência de diferentes paradigmas hermenêuticos (tradicional e contemporâneo), sobre as fontes do Direito, faz-se necessário enfrentar os desafios da teoria contemporânea das fontes aplicada à norma processual penal.




    Fauzi Choukr, à luz das reflexões de Eugenio Zaffaroni127, conclui que por trás da distinção entre sanção civil e sanção penal “o que há é uma diferença fundamental entre dois modelos de solução de conflitos conhecidos historicamente: um modelo reparador e um modelo punitivo, que embora funcionem com lógicas diametralmente opostas, atuam de maneira cumulativa e superposta na grande maioria dos ordenamentos jurídicos do ocidente”. E, apesar de não concordar, o autor reconhece que “o dogma da unidade da jurisdição se mantém forte, e isso se deve, em grande medida, ao enlace histórico entre processo penal e processo não penal, resultando, modernamente, na pretensão de setores da doutrina de construir uma Teoria Geral do Processo”128.




    Fauzi Choukr se propõe a reconstruir o conceito de jurisdição penal129. O que interessa, em especial, neste raciocínio, é que quando ele passa a discutir a influência da jurisdição não penal sobre a penal, se posiciona contrariamente à ideia de trazer a pretensão de reparação da vítima para o ambiente do processo penal. Segundo sua visão, isso acabaria “desnaturando o processo da sua verdadeira função, isto é, de garantia da liberdade e obstáculo ao poder punitivo estatal”130. Para Fauzi Choukr, se o Estado “tiver que administrar também a pretensão reparadora da vítima, o juiz dificilmente encontrará o lugar equidistante que lhe cabe, entre a pretensão punitiva estatal e a necessária proteção à liberdade do acusado”131.




    Essa perspectiva parece bastante equivocada, a começar pela ideia de “verdadeira” função do processo penal. Outros autores, como Aury Lopes Jr., entendem que “o processo, como instrumento de realização do Direito Penal”, deve observar sua função dúplice: “de um lado, tornar viável a aplicação da pena e, de outro, servir como efetivo instrumento de garantia dos direitos e liberdades individuais, assegurando os indivíduos contra os atos abusivos do Estado.”132.




    A intervenção do Estado para garantir a pretensão reparadora da vítima, segundo Luiz Chies133, é uma forma de envolver a vítima na solução de um conflito que também é seu, como será discutido de forma mais aprofundada no tópico sobre a expansão da justiça consensual e a relação com a justiça restaurativa.




    Em que pese haja pouquíssima discussão sobre as fontes das normas processuais entre os autores de processo penal134, cabe mencionar a classificação de Tourinho Filho, para quem as fontes diretas podem ser divididas em: fontes processuais penais (CF e CPP); b) fontes processuais penais extravagantes; c) fontes orgânicas principais; e d) fontes orgânicas complementares.




    As fontes processuais penais extravagantes, de acordo com esse pensamento, possuem duas espécies: complementares e modificativas. São fontes extravagantes complementares aquelas que “são aplicáveis a setores que não foram compreendidos” pelo CPP135 e, modificativas, aquelas que “modificam, ampliam ou extinguem normas e preceitos do Código”, a exemplo da Lei nº 9.099/1995 que instituiu os Juizados Especiais Criminais.136




    Como fontes orgânicas, o autor compreende as que “revelam, em grande parte, as regras pertinentes a nomeação, investidura e atribuições dos órgãos jurisdicionais e seus auxiliares”. Exemplifica como fontes orgânicas complementares “os Regimentos Internos dos Tribunais que contêm normas subsidiárias da legislação processual”, como se constata pelos arts. 667, 666, 638 e 618 do CPP137.




    Dentro desse entendimento, é possível também vislumbrar um espaço para a Recomendação e Resolução do CNJ, uma vez que tratam das atribuições de órgãos jurisdicionais. Importa destacar, por exemplo, que o CPP faz menção ao CNJ quando em seu art. 289-A, caput e parágrafos: “o juiz competente providenciará o imediato registro do mandado de prisão em banco de dados mantido pelo Conselho Nacional de Justiça para essa finalidade”138.




    Ao que parece, Tourinho Filho, apesar de ser um processualista penal, possui uma classificação que contempla uma visão contemporânea da teoria das fontes das normas processuais penais. E, como dito, também defende a ideia de uma Teoria Geral do Processo única.




    Como fontes indiretas, Tourinho Filho denomina “aquelas que, embora não contenham a norma, produzem-na indiretamente. Assim, são considerados como tais: os costumes, a jurisprudência e os princípios gerais do Direito”139. E, como fontes secundárias, aponta o direito histórico, o direito estrangeiro, “as construções doutrinárias nacionais ou alienígenas que, inegavelmente, auxiliam na interpretação e, às vezes na própria aplicação da norma”140.




    Verifica-se, portanto, que, se de um lado, Fauzi Choukr oferece obstáculos a uma teoria contemporânea das fontes das normas processuais, com base no conceito de jurisdição; do outro, Tourinho Filho, de algum modo, desenvolve um pensamento favorável. Essa é sem dúvidas uma questão complexa de ser enfrentada e que merece ser bastante explorada, mas que não caberia fazê-lo no presente trabalho, sob risco de distanciamento da proposta.




    O que também merece atenção especial, contudo, são os desafios colocados pelos constitucionalistas porque envolvem uma discussão sobre i) a problematização da tradicional separação dos poderes sob o ângulo do pluralismo jurídico; ii) a produção do “direito” iii) aspectos democráticos da atividade normativa do Poder Judiciário. Este último ponto recai no argumento simplificado de que processo de elaboração das leis é democrático, enquanto o processo de elaboração de Resoluções do CNJ, não. Em razão disso, houve tamanha discussão a respeito da inconstitucionalidade do ANPP, à época, em que a sua previsão estava da Resolução nº181/2018 do CNJ. Dada a interdisciplinaridade inerente ao tema, eventuais incursões no direito constitucional são necessárias.




    1.2.2.2 Atos normativos do Conselho Nacional do Ministério Público na regulamentação de normas processuais penais




    Uma vez discutida a natureza jurídica dos atos editados pelo CNJ, cabe estender essa análise aos atos normativos do Conselho Nacional do Ministério Público, isso porque também regulamentam normas processuais e processuais penais. Um exemplo já mencionado no item 1.2.1 é a Resolução nº 181/2017 do CNMP que previu, inicialmente, o instituto do Acordo de Não Persecução Penal (ANPP), atualmente, disciplinado pelo art. 28-A do CPP, incluído pela Lei nº 13.964/2019.




    A competência do CNMP é atribuída pela CF/88 no art. 130-A, § 2º, incisos I e II que estabelecem a função de “zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Público, podendo expedir atos regulamentares, no âmbito de sua competência, ou recomendar providência”, bem como “zelar pela observância do art. 37 e apreciar, de ofício ou mediante provocação, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou órgãos do Ministério Público da União e dos Estados, podendo desconstituí-los, revê-los ou fixar prazo para que se adotem as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, sem prejuízo da competência dos Tribunais de Contas”141.




    Não se pode ignorar que o CNMP exerce um importante papel na edição de normas em matéria processual, a exemplo da Resolução nº 119/2015 (alterada pela Resolução nº 125/2015 e pela Resolução nº 166/2017) sobre processo eletrônico no âmbito do Conselho Nacional do Ministério Público, responsável por instituir o sistema eletrônico de processamento de informações e prática de atos processuais, denominado Sistema ELO, bem como na edição de atos normativos que versem sobre a matéria processual penal. Para além do ANPP, a Resolução nº 181/2017 trata sobre a instauração e tramitação do procedimento investigatório criminal a cargo do Ministério Público (alteração dos artigos 1º, 3º, 6º, 7º, 8º, 9º, 10, 13, 15, 16, 18, 19 e 21 realizada pela Resolução nº 183/2018)142.
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