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			Editorial

			As atribulações pelas quais o nosso país vem passando nas searas política e econômica representam verdadeiros desafios à ordem jurídica constituída. O atual momento de nossa história demanda estrita atenção e respeito às normas que alicerçam o Estado de Direito, de modo que a superação das provações do presente contribua para a sedimentação da democracia nacional. 

			Diante de tal conjuntura, o conhecimento científico-jurídico torna-se essencial como importante elemento norteador, não apenas para os operadores do Direito, mas para toda a sociedade. É abraçada a este compromisso que a Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, em sua 84ª edição da terceira fase, a 136ª de sua história, busca se colocar como uma fonte de informação útil no plano pragmático e de inegociável envergadura no científico.

			Os artigos selecionados para a seção “Doutrina” da presente edição incursionam em temas de inegável complexidade e importância, tais como o futuro da Justiça e o mundo 4.0; a autocomposição no processo coletivo, entre o discurso e a possibilidade; o trabalho escravizado no Brasil; o elemento subjetivo do tipo na nova Lei de Improbidade Administrativa; a relevância dogmática da inovação como introdução ao estudo das boas práticas na administração da justiça; a tutela jurídica da responsabilidade civil por dano extrapatrimonial coletivo ambiental no ordenamento brasileiro; o aumento populacional e a degradação ambiental; notas acerca de Constituição e pandemia, entre outros.

			Em “Observatório Jurídico”, são propostas reflexões que giram em torno de temas como a necessidade de promover a ideologia participativa, no que se refere à tutela coletiva e à legitimidade concorrente, da lavra de Emerson Garcia; e a imagem do Supremo Tribunal Federal na perspectiva da população brasileira, no artigo “O STF e o Povo”, do professor Ives Gandra. Em “Observatório Filosófico”, Adolfo Borges nos presenteia com uma breve reflexão filosófica sobre a guerra como eclipse do Direito.

			A seção “Memória Institucional” apresenta, dentro do Projeto História em Destaque, um objeto museológico como item documental: a máquina de escrever Remington que pertenceu ao Procurador de Justiça Luiz Brandão Gatti, falecido em 2014.

			A prática ministerial é retratada na seção “Peças Processuais”, por meio de pareceres e peças da lavra de membros desta Instituição, os quais incursionam em situações sistêmicas, administrativas e jurídicas do cotidiano finalístico do Ministério Público.

			No tocante ao pensamento jurídico que emana dos nossos Tribunais Superiores, foram reproduzidos, na seção “Jurisprudência”, recentes julgados de suma relevância do STF e do STJ.

			Por fim, informamos que nossa Revista conta com duas versões: uma eletrônica e outra impressa, o que possibilita maior acessibilidade, incremento na democratização do saber, sustentabilidade financeira e menor impacto ambiental. Resta-nos, ainda, agradecer uma vez mais aos nossos autores a colaboração e desejar a todos os assinantes uma leitura proveitosa.  

			Emerson Garcia

			Diretor da Revista

			Robson Renault Godinho

			Vice-Diretor da Revista

		

	
		
			Doutrina

			[image: ]

		

	
		
            Corruptissima republica plurimae leges: Retroatividade da Nova Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 14.230/2021)?

            Corruptissima republica plurimae leges: retroactivity of the New Misconduct in Public Office Law (Lei nº 14.230/2021)?

			Alexander Araujo de Souza*
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			Sumário

			1. A natureza das sanções de improbidade administrativa. 2. A impossibilidade de aplicação retroativa da nova Lei de Improbidade Administrativa. 3. Conclusões.

			Resumo

			O presente artigo analisa a possibilidade de a garantia da retroatividade da lei penal mais benéfica, reservada pela Constituição da República de 1988 (art. 5º, LX) excepcionalmente ao Direito Penal, ser transplantada para a sistemática dos atos de improbidade administrativa, o que importaria em se reconhecer, ou não, a aplicação retroativa das novas regras trazidas pela Lei nº 14.230/21 aos fatos praticados anteriormente à sua vigência.

			Abstract

			This article analyzes the possibility of the guarantee of retroactivity of the most beneficial criminal law, reserved by the Constitution of the Republic of 1988 (art. 5, LX) exceptionally to Criminal Law, being transplanted to the system of acts of misconduct in public office, which would matter whether, or not, to recognize the retroactive application of the new rules introduced by Law nº 14.230/21 to the facts practiced prior to its validity.

			Palavras-chave: Corrupção. Direito Administrativo. Lei de Improbidade Administrativa. Direito Penal. Irretroatividade. 

			Keywords: Corruption. Administrative Law. Misconduct in Public Office Law. Criminal Law. Non retroactivity.

			1. A natureza das sanções de improbidade administrativa

			Já se abordou outrora1 sobre o extraordinário avanço levado a efeito pela Constituição da República de 1988, a qual ampliou a tutela à probidade administrativa para o campo civil, indo muito além das Constituições anteriores2, trazendo, ainda, um bem estruturado arcabouço de combate à corrupção e à violação dos bens jurídicos relativos a res publica.

			No entanto, passados dezenove anos da vigência da Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/92), a discussão sobre a natureza jurídica das sanções nela previstas se renova diante das patentes atecnias trazidas pela Lei nº 14.230, de 25 de outubro de 2021, que a modifica. Isto, sobretudo, no que toca à possibilidade de importação da regra especial estabelecida no art. 5º, LX, da Constituição da República de que “a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu” (reproduzida no parágrafo único do art. 2º do Código Penal) para a sua aplicação no âmbito das ações de improbidade.

			O presente estudo, com efeito, não pretende esmiuçar as alterações constantes do projeto de lei nº 2.505, sancionado e promulgado com a Lei nº 14.230, de 25 de outubro de 2021. Ao contrário, almeja-se demonstrar a patente desarmonia que se provocaria no sistema jurídico pátrio, bem como a inquestionável colisão teleológica com as normas da Constituição da República e dos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatário, com a tentativa de se transportar, de maneira casuística e seletiva, regras exclusivas do Direito Penal para a sistemática da improbidade administrativa regrada pela Lei nº 8.429/923. 

			A tutela da probidade teve seu nascedouro nos crimes de responsabilidade, avançou para o Direito Penal e alçou braços em direção ao Direito Administrativo, com o alcance de todo e qualquer servidor público. Contudo, a Constituição de 1988 deu a ela, inegavelmente, roupagem cível4, tendo sido bastante claro o constituinte originário ao ressalvar, em seu art. 37, § 4º, que “os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário (...) sem prejuízo da ação penal cabível”.

			A ampliação da tutela da probidade administrativa para além do campo político-criminal é perfeitamente coerente com a evolução do conceito de moralidade e com o reconhecimento das práticas ímprobas e corruptivas como as mais graves violações aos direitos fundamentais,5 bem como com a preocupação, cada vez maior, em se educar o gestor público6, como também os cidadãos em geral, ao respeito à legalidade e à moralidade. 

			Já tendo a Constituição estatuído não se tratar a ação de improbidade de uma ação penal, a Lei nº 14.230/21, em seu art. 17-D, pouco contribuiu para que se desvelasse a sua natureza, limitando-se a dispor que “não constitui ação civil”. A única interpretação plausível que se pode conferir ao referido dispositivo legal, sem que importe violação ao texto constitucional, é o de que a ação de improbidade não se cuida de uma “ação civil pública”7. Isso porque, ato contínuo, o legislador prossegue estatuindo ser “vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de políticas públicas e para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos”, que são objetos próprios da ação prevista no art. 129, III, da Constituição da República.

			De fato, não faria sentido a ciência penal, que se consubstancia na ultima ratio, punir os delitos de corrupção sem que houvesse um sistema legislativo amplo, de caráter extrapenal, que alcançasse também aqueles que não se submetem ao estatuto jurídico próprio dos servidores públicos em geral, como o Chefe do Executivo e os membros do Legislativo. Sem falar na necessidade de se criarem mecanismos próprios voltados ao ressarcimento ao erário de natureza não penal, o que, sem dúvidas, contribui para o salto evolutivo necessário ao desenvolvimento político-econômico8 do País.

			Pretender equiparar e, portanto, transfigurar as sanções da Lei de Improbidade Administrativa àquelas previstas no Direito Penal traduz interpretação em patente descompasso com o comando contido na parte final do § 4º do art. 37 da Constituição e inegável retrocesso na proteção da coisa pública. 

			Da mesma forma, encampar a tese de que se trataria de sanções de natureza administrativo-disciplinar9 e, por isso, receberiam as mesmas garantias do Direito Penal, constitui evidente desvirtuamento de institutos jurídicos. Busca-se enxergar uma inexistente identidade substancial entre pena e sanção ao ato de improbidade, sob o argumento de que isso daria suporte à doutrina da unidade da “pretensão punitiva” (ius puniendi) do Estado, cujo principal corolário seria a aplicação dos princípios próprios do Direito Penal ao chamado Direito Administrativo sancionador. A incoerência seria tão grande quanto dizer que uma margarida é uma rosa somente pelo fato de ambas serem flores e exalarem perfumes. Não se deve esquecer, porém, da eloquente advertência de Shakespeare de que uma “rosa é uma rosa, e tem perfume de rosa, ainda que se pretenda dar a ela outro nome”10. Com efeito, não é o nome que se queira dar a um instituto que lhe confere essência. Alguns exemplos práticos são elucidativos da malsinada incoerência.

			Uma multa por infração de trânsito, uma multa decorrente de sentença penal condenatória e uma multa por violação a ato atentatório à dignidade da justiça (art. 334, § 8º, do Código de Processo Civil) decididamente não possuem idêntica natureza jurídica. Não a possuem, apesar de diminuírem igualmente a fortuna do infrator e de ostentarem idêntico nomen iuris como sanção prevista em lei. Ao contrário, suas naturezas se diferenciam substancialmente em razão do sistema jurídico próprio em que estão inseridas e pela respectiva autoridade que as aplica (judiciária ou administrativa). 

			Pretender equiparar as sanções da Lei de Improbidade Administrativa às previstas no Direito Penal, forçando a aplicação àquelas da mesma principiologia inerente a este, representa a mesma incoerência de se sustentar que a multa administrativa por infração ao art. 165 do Código de Trânsito Brasileiro11 necessita ser precedida dos princípios do Direito Penal aplicáveis à multa, que constitui pena por violação à norma incriminadora constante do art. 306 do mesmo diploma12. No caso do art. 165 do Código de Trânsito Brasileiro, a multa administrativa é aplicada sem qualquer discussão a respeito dos princípios do ne bis in idem, do favor rei, do in dubio pro reo, tampouco sobre a existência, ou não, de foro por prerrogativa ao infrator. O mesmo se diga quanto a uma multa aplicada no âmbito do processo civil – como uma astreinte ou outra de natureza puramente sancionatória, como aquela prevista no § 8º do art. 334 do Código de Processo Civil. Também aqui não se importa a principiologia própria do Direito Penal, apesar de o aspecto punitivo-pedagógico também lhes ser inerente e a consequência prática a mesma, qual seja, a diminuição do patrimônio do sancionado.

			Também em outro campo do direito, o da responsabilização civil, às ações por ato ilícito, lastreadas no art. 186 do Código Civil, no qual tanto se sustenta a teoria do punitive damage, não se aplicam os princípios inerentes ao Direito Penal, ainda que a coerção judicial também apresente natureza punitivo-pedagógica. Com efeito, não se pode olvidar que cada ramo do direito conta com princípios que lhe são próprios. Assim, da mesma maneira, a presunção de legitimidade dos atos praticados por agentes públicos, inerente ao Direito Administrativo, não se aplica na seara criminal.

			O Direito Penal, portanto, não pode deixar de ser a ultima ratio em matéria punitiva para se tornar a prima causa, ao sabor das circunstâncias. Inconcebível que se extirpem apenas as partes convenientes da ciência criminal para serem transportadas para a seara da improbidade administrativa, tornando-as axiomas isolados de seu arcabouço, sob o superficial argumento de proteção às “garantias fundamentais do réu”. A transmutação, em verdadeiro desvirtuamento da natureza das sanções previstas na Lei de Improbidade, com a finalidade única de se favorecerem corruptos e ímprobos, importa em patente desarmonia do sistema jurídico. Pinçar princípios próprios de um ramo jurídico, como o Direito Penal, para transportá-los a outro, sem se verificar a compatibilidade do enxerto com o corpo para o qual é transplantado, equivale à retirada da pedra angular de um sistema piramidal para se tentar encaixá-la em outro qualquer, sob o argumento de uma possível semelhança. A ruína será inevitável em ambas as situações13.

			No caso do Direito Penal, verificar-se-á a banalização de garantias que foram criadas para um sistema considerado como a ultima ratio em matéria punitiva. Além disso, importará ruptura do contrato social14 pelo qual os cidadãos da República abdicaram de parcela de suas liberdades para a formação do corpo estatal e de parcela de sua propriedade para a constituição da coisa pública. Isso, inquestionavelmente, também traz instabilidade e rebaixamento, ainda maiores, do Brasil no ranking internacional de percepção da corrupção15, além de colocar o País, como se verá adiante, na contramão dos tratados internacionais por ele firmados em matéria de combate à corrupção.

			Conclusivamente, parafraseando Shakespeare, uma sanção de improbidade administrativa nada mais é que (desculpe-se o truísmo) uma sanção de improbidade administrativa, e não uma pena criminal. Àquela, portanto, como se verá, não se aplicam os princípios próprios do Direito Penal. 

			2. A impossibilidade de aplicação retroativa da nova Lei de Improbidade Administrativa

			Os ordenamentos jurídicos da família romano-germânica adotam, como regra, o princípio de que as leis devem regular fatos futuros, não retroagindo para alcançar situações constituídas sob a vigência da lei revogada ou modificada. É o que estatui, dentre nós, o art. 6º da Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei nº 4.657/42)16. Cuida-se do princípio da irretroatividade das leis, o qual apenas se excepciona em matéria penal, quando a lei nova seja, de qualquer maneira, mais benéfica ao seu infrator, aplicando-se a fatos constituídos sob a égide da lei anterior.

			A Constituição da República de 1988 estabeleceu, em seu art. 5º, XL, que “a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu”. No mesmo sentido, a Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) foi explícita em estabelecer que “ninguém pode ser condenado por ações ou omissões que, no momento em que forem cometidas, não sejam delituosas, de acordo com o direito aplicável. Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicável no momento da perpetração do delito. Se depois da perpetração do delito a lei dispuser a imposição de pena mais leve, o delinquente será por isso beneficiado”. A retroatividade em matéria penal da lex mitior, portanto, constitui exceção ao princípio geral da irretroatividade das leis. 

			Referida exceção encontra sua justificativa no fato de o Direito Penal se consubstanciar na ultima ratio em matéria punitiva, o mais potente poder de que dispõe o Estado de limitar a liberdade de seus súditos17. Justamente em razão disso, conta este ramo do direito com princípios próprios, cuja aplicação não encontra justificativa em relação aos demais sistemas. O favor rei, do qual é um corolário a máxima in dubio pro reo18, a proibição de analogia in malam partem e a retroatividade da lei penal mais benéfica exemplificam nítidas limitações ao ius puniendi.

			Diante da excepcionalidade da retroação da lex poenalis mitior, cumpre lembrar a existência do princípio geral de direito segundo o qual, desde o Direito Romano, as exceções se interpretam restritivamente (exceptiones sunt strictissimae interpretationis)19. Assim, a exceção relativa à retroatividade da lei penal mais benéfica ao transgressor não deve ser interpretada extensivamente, mas remanescer nos estritos parâmetros das normas penais repressivas. Isto foi o que almejou explicitamente o constituinte de 1988, pois não estatuiu simplesmente que a “lei” (civil ou administrativa) não retroagirá, salvo para beneficiar o réu; ao contrário, circunscreveu a possibilidade de retroação à “lei penal” mais benéfica. Igualmente o fez a já citada Convenção Americana de Direitos Humanos ao se referir expressamente a condutas “delituosas”. 

			Como já se assentou, possuindo, portanto, as sanções aos atos de improbidade natureza cível, ainda que se queira, sob a roupagem das expressões direito administrativo “sancionador” ou “disciplinar”, equipará-las às penas criminais, impossível aplicar-se a retroatividade da lei mais benéfica ao ímprobo. A propósito, a própria Lei nº 14.230/21, em seu art. 1º, § 4º, estabeleceu que se aplicam “ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os princípios constitucionais do direito administrativo sancionador”. Ora, esta regra se refere não aos princípios constitucionais de direito penal, mas expressamente aos princípios do direito administrativo sancionador (como o contraditório e a ampla defesa, assegurados expressamente no art. 5º, LV, da Constituição da República, aos “litigantes, em processo judicial ou administrativo”). E não há a menor sombra de dúvidas de que o princípio da retroatividade da lei penal mais benéfica (art. 5º, LX) encontra-se constitucionalmente limitado, de maneira estrita, à seara criminal.

			A título de exemplo, relativamente à prescrição dos atos de improbidade administrativa, com os novos prazos e regras trazidos pela Lei nº 14.230/21, estes decididamente devem reger apenas as situações jurídicas aperfeiçoadas após a sua entrada em vigor, jamais aquelas constituídas sob a égide das disposições vigentes anteriormente.

			Portanto, aos atos de improbidade praticados antes da vigência da Lei nº 14.230/21 não se aplicam as regras por esta inovadas, como a prescrição em 08 (oito) anos, contados a partir da ocorrência do fato (art. 23), a suspensão pelo prazo de 180 dias em razão da instauração do inquérito civil (art. 23, § 1º), as hipóteses de interrupção da prescrição (art. 23, § 4º), a retomada do curso do prazo prescricional, após a sua interrupção, pela metade (art. 23, § 5º), tampouco a prescrição intercorrente reconhecível de ofício (art. 23, § 8º). Nestas hipóteses, aperfeiçoadas sob a égide das disposições anteriores da Lei nº 8.429/92, aplica-se o princípio geral do tempus regit actum. Ou seja, regem-se pela lei em vigor ao tempo da sua prática, submetendo-se aos prazos constantes da redação originária dos incisos I20, II e III do art. 23 da Lei nº 8.429/92, bem como às demais normas gerais de natureza cível sobre a prescrição, inclusive no que toca às suas causas interruptivas e à inovação da prescrição intercorrente prevista no art. 206-A do Código Civil (com redação dada pela recente Lei nº 14.195/21).

			Vale relembrar, ainda, que o Brasil é signatário da Convenção de Mérida, introduzida no ordenamento jurídico pátrio mediante o Decreto nº 5.687, de 31 de janeiro de 2006, que promulga a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, adotada pela Assembleia-Geral das Nações Unidas em 31 de outubro de 2003, cujo art. 29 determina: “Cada Estado Parte estabelecerá, quando proceder, de acordo com sua legislação interna, um prazo de prescrição amplo para iniciar processos por quaisquer dos delitos qualificados de acordo com a presente Convenção e estabelecerá um prazo maior ou interromperá a prescrição quando o presumido delinquente tenha evadido da administração da justiça.” Ora, se para o Direito Penal, ultima ratio, cujas sanções são penas prisionais, convencionou-se internacionalmente que os prazos prescricionais para o combate à corrupção devem ser mais amplos, seria inconcebível que, no âmbito extrapenal, repita-se, cível, os prazos da tutela da coisa pública fossem mais exíguos.

			Nota-se que a Nova Lei de Improbidade está patentemente na contramão da Convenção de Mérida, ao prever, por exemplo, que “interrompida a prescrição, o prazo recomeça a correr do dia da interrupção, pela metade do prazo” (art. 23, § 5º). Não se pode pretender, assim, ao arrepio das mais comezinhas normas de interpretação, que ela se aplique aos fatos constituídos antes de sua entrada em vigor. Cumpre lembrar que até mesmo o célebre Cesare Beccaria, considerado pai de todos os garantistas penais, sustentava que determinados delitos graves nem sequer deveriam ser beneficiados pela prescrição21. E não há dúvidas de que a corrupção, bem como os atos de improbidade administrativa, consubstanciam-se em ilícitos gravíssimos22, os quais o legislador deveria não somente punir com rigor, mas também estabelecer prazos prescricionais amplos, a fim de que eles não corroam os direitos fundamentais dos cidadãos e, por outro lado, não valham “a pena” para aqueles que os cometem.

			Outro princípio penal absolutamente inaplicável na esfera da improbidade administrativa é o da abolitio criminis. Não há que se falar, nesta sede, de novatos legis in mellius para efeito de reconhecimento de abolitio “criminis”, pois, obviamente, de crime não se trata e nunca se tratou. Assim, continuam sendo regidas pela antiga normativa vigente à época em que praticadas as condutas dolosas ou culposas, bem como as suas respectivas sanções, que se adequavam às tipologias descritivas e seus respectivos sancionamentos constantes da redação anterior da Lei nº 8.429/1992. Por outro lado, as novas regras trazidas pela Lei nº 14.230/21, com a redação que esta deu aos arts. 9º, 10 e 11 da Lei nº 8.429/92, serão aplicáveis somente aos fatos cometidos após a entrada em vigor daquela lei, isto é, a partir de 26 de outubro de 2021.

			Além disso, a tentativa de se transportar a abolitio criminis para o sistema civil de improbidade, no qual há a formação de coisa soberanamente julgada após dois anos da prolação da sentença (art. 975 do Código de Processo Civil), por força da proteção constitucional do art. 5º, XXXVI, importaria em grave violação ao princípio da isonomia entre aqueles cujo trânsito em julgado já se operou e aqueles cujos processos ainda tramitam ou nem sequer se iniciaram. Isso pelo fato de inexistirem, na seara civil, os mecanismos típicos e excepcionalíssimos do processo penal, como a revisão criminal prevista no art. 622 do Código de Processo Penal, manejável a qualquer tempo.

			Finalmente, não se deve olvidar que, independentemente da existência, ou não, de ato de improbidade de natureza dolosa ou culposa, ou de possível reconhecimento de prescrição, intercorrente ou não, remanescerá sempre a necessidade de ajuizamento da imprescritível ação de ressarcimento de danos ao erário (art. 37, § 5º, da Constituição), lastreada, inclusive, nas regras de responsabilização civil23. 

			3. Conclusões

			A Lei nº 14.230/21 não alterou, nem poderia, a natureza jurídica das sanções relativas aos atos de improbidade ante a clara redação do art. 37, § 4º, da Constituição. Tendo esta ressalvado a ação penal cabível, e não possuindo o sancionamento aos atos ímprobos de natureza política ou administrativa, forçoso reconhecer sua natureza civil.

			A pretensa equiparação da sanção cível ao ato de improbidade à pena criminal, em contrariedade ao texto constitucional, com o único objetivo de favorecer o ímprobo, ampara-se em um superficial argumento de que as garantias fundamentais do Direito Penal lhe seriam extensíveis, sem ao menos obtemperar que cada sistema possui peculiaridades muito próprias. O ius puniendi encontra-se limitado por garantias excepcionais pelo fato de constituir a maior violência do Estado na esfera individual, em nada comparável às sanções previstas na Lei de Improbidade.

			Logo, a garantia da retroatividade da lei penal mais benéfica, reservada pelo constituinte originário excepcionalmente ao Direito Penal, não pode ser transplantada para a sistemática dos atos de improbidade administrativa. Não há, portanto, que se reconhecer a aplicação retroativa das novas regras trazidas pela Lei nº 14.230/21 aos fatos praticados anteriormente à sua vigência, seja uma pretensa abolitio criminis, pois de crime não se trata, seja a prescrição das ações com fulcro nas novas normas sobre prazos e causas interruptivas e suspensivas.

			Desarmonizar os sistemas jurídicos com uma equivocada aplicação retroativa da Lei nº 14.230/21 traria nefastas consequências ao enfrentamento aos atos ímprobos e corruptivos e à proteção ao erário. Isso tudo diante de um preocupante cenário em que o Brasil é visto pelos organismos internacionais como sendo o portador dos piores índices quando o assunto é enfrentamento da corrupção e sobre usurpação da coisa pública. O The World Justice Project (WJP) Rule of Law Index24, em sua última atualização em 2021, aponta o Brasil ostentando a posição 138ª entre 139 países, com o Poder Legislativo mais corrupto do mundo, perdendo apenas para a Guatemala. No mesmo relatório, o Brasil é o país na 132ª posição em relação à punição de agentes públicos pela misconduct, perdendo, inclusive, para o Haiti. Sobre a eficiência e efetividade da Justiça brasileira em matéria de punição de ilícitos, o Brasil se encontra na infeliz posição 133ª entre 139 países.
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			Resumo

			O presente artigo aborda o trabalho escravizado no Brasil a partir da análise de como a pobreza potencializa ofensas ao Princípio da Dignidade da Pessoa Humana como aquelas produzidas pelo trabalho escravizado. Esse princípio é núcleo essencial dos direitos fundamentais e do Estado Democrático de Direito. O trabalho mostra o quanto é necessária e premente a adoção de medidas para a concretização do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, nas diversas relações na sociedade e nas atuações do Poder Público, para se evitar o trabalho escravizado.

			Palavras-chave: Trabalho escravizado. Pobreza. Princípio da Dignidade da Pessoa Humana.

			1. Introdução

			O Brasil rompeu oficialmente com a prática escravagista há mais de 130 anos. De lá para cá, o Estado comprometeu-se com o respeito e a promoção à diversidade, incorporou a dignidade da pessoa humana ao ordenamento jurídico pátrio e tipificou a exploração do ser humano em condições de escravizado. 

			Apesar das ações para garantir a concretização dos ideais republicanos, decorrido mais de um século, o país ainda encontra marcas do passado impregnadas na sociedade: do discurso discriminatório propagado por alguns dos representantes do povo às políticas de Estado segregadoras que direcionam a atenção do Poder Público a uns, mantêm à margem outros e que dividem a população em estratos dos quais se libertar parece um calvário pela carta de alforria. Nesse contexto de sociedade moldada pela prática escravagista, as relações sociais foram estabelecidas ao longo do tempo pautadas numa divisão entre senhores e escravizados. 

			Os escravizados não tinham autonomia sobre o corpo, tampouco sobre o espírito, que eram submetidos às imposições dos senhores da Casa Grande. A relação era de possuidor e de possuído. Seres humanos escravizados, precificados e tratados como mercadoria. 

			O passado do país marcado pela escravização reverbera nas relações de trabalho até hoje. Nesse sentido, o artigo discorre sobre como a camada pobre fica exposta à realidade do trabalho escravizado no país, que ainda consegue se fazer presente na sociedade brasileira pela a) ineficiência do Estado em concretizar o princípio da dignidade da pessoa humana, b) resistência do Estado em implantar políticas públicas que atenuem e corrijam séculos de desigualdades sociais e c) pela dificuldade de aplicação de sanções civis, trabalhistas e penais sobre os que praticam tais atos criminosos.

			Além disso, no presente trabalho se discorre sobre como o trabalho escravizado ofende o princípio da dignidade da pessoa. Em seguida, analisa-se brevemente a alteração do conceito de trabalho análogo à escravização, promovida pela Portaria 1.129/17, posteriormente editada, a fim de corrigir a definição, insuficiente em si mesma, para contemplar a escravização contemporânea. 

			2. A relação entre a pobreza, o trabalho escravizado no Brasil e a ofensa ao Princípio da Dignidade da Pessoa Humana

			Historicamente, a Lei Áurea aboliu a escravidão no Brasil. Passado mais de um século desde o sancionamento da Lei, em 13 de maio de 1888, ainda existem pessoas sendo escravizadas no país através do trabalho exaustivo e degradante que compromete a integridade física e mental.

			O trabalho escravizado contemporâneo não compromete mais um perfil específico de pessoas, mas atinge com força uma camada da população desassistida pelo Poder Público. Essa camada é formada por pessoas provenientes de grupos mais vulneráveis na sociedade composto por analfabetos, desempregados e pessoas hipossuficientes economicamente que ao buscarem melhores condições de vida e de trabalho são atraídas para relações nas quais perdem a autodeterminação. 

			No entanto, historicamente, pessoas de determinadas etnias, estratos sociais, e pelas mais diversas políticas discriminatórias, foram mantidas à margem da atuação social do Estado. Uma das heranças lastimáveis do passado é a perpetuação da miséria e do estigma sobre uma parcela da população que encontra raízes ancestrais naqueles que por séculos foram reduzidos, invisibilizados e que tiveram suas necessidades sociais ignoradas pelo Poder Público.

			Sobre isso, faz-se interessante revisitar a obra do contratualista John Locke, que se insurgiu na idade média contra o modelo de aquisição de propriedade derivada da hereditariedade. Para ele, além da liberdade, a propriedade também seria um direito natural. O autor foi o primeiro a formular uma teoria, entendida por muitos como moderna, na qual a aquisição da propriedade privada aconteceria pela transformação que o homem faz das coisas em estado de indeterminação – encontradas assim na natureza – através do trabalho das suas mãos. Essa transformação pelo próprio trabalho é que tornaria o homem proprietário de bens. 

			Num modelo de sociedade que concebia a propriedade como herdada – por meio da descendência, dos títulos, como se via com os aristocratas – a concepção de John Locke, de propriedade criada, construída com o trabalho no tempo – na qual a pessoa nasce sem nenhum patrimônio e pelo trabalho o vai conquistando – é tipicamente uma concepção moderna, burguesa. Essa concepção possibilitaria também uma ascensão social da burguesia, que confrontaria as classes dominantes da época. Ainda hoje, existe um tensionamento entre estratos sociais, de modo que a manutenção de camadas pobres se torna essencial para a efetivação dos interesses de outros estratos. 

			É a massa pobre que faz o Brasil acontecer e a massa pobre precisa ser manipulada para o país acontecer dentro de um contexto específico. Como peças, os pobres são movimentados para pensar, contribuir e agir a fim de satisfazer interesses de outros. Uns são mantidos numa posição tão desfavorável quanto possível em relação a outros, para que os primeiros sirvam aos interesses de alguns núcleos hegemônicos. Estes tentam internalizar na sociedade e naturalizar as desigualdades sociais através dos discursos, das ações e da atuação do Estado, inclusive pelo direcionamento de políticas públicas, a fim de satisfazer interesses de determinados setores e pessoas.

			Um exemplo disso é a introdução do conceito de meritocracia, tão divulgado na mídia na última década. Para se pensar em meritocracia, há de se conceber que todos estejam em igualdade de condições na disputa, o que não acontece numa sociedade tão desigual como a brasileira. Esse é um discurso especialmente feito para encobrir as mazelas sociais e responsabilizar a massa pobre pelo próprio estado em que se encontra, pois se tudo advém do mérito, os milhões de famintos e de pobres que movimentam a sociedade brasileira assim se encontrariam por culpa deles mesmos. O Estado retira de si mesmo a responsabilidade pela formulação de políticas públicas e aqueles que ascendem socialmente numa lógica de exploração e de dominação social, acumulando cada vez mais enquanto menos contribuem na sociedade, podem desfrutar menos constrangidos do que ostentam. 

			Num Brasil em que mães pobres gestam bebês sem nem mesmo ter alimentos em quantidade suficiente para nutrir os seus corpos e o dos seus filhos em formação, uma criança pobre não tem nem mesmo como concorrer em condições de igualdade com filhos de pessoas de classes ricas, desde o momento em que é concebida. As células, tecidos, ossos, a estrutura física e mental de crianças gestadas por mães bem alimentadas é desenvolvida e formada em seus detalhes com nutrientes que sequer chegam aos bebês pobres quando da sua formação no ventre materno.

			Uma criança que puxa carrinho debaixo de sol tórrido para juntar alguns reais para comprar arroz e feijão ao final do dia – que nem dorme devido às dores decorrentes da acidez de uma barriga vazia – não terá a mesma condição para memorizar, pensar e internalizar conteúdo que terá aquela criança que ouve Mozart, realiza quantas refeições quiser no dia, descansa e dorme num quarto com ar-condicionado. Nesse contexto, exceções são alçadas ao clamor popular de entrevistas e de reportagens, a fim de falsamente comprovar o conceito de meritocracia, numa tentativa de se esconder aquilo que de fato é a regra na sociedade brasileira atual.

			O ciclo da miséria vai sendo ampliado pelas dificuldades e pela segregação social a que os filhos da pobreza vão sendo cada vez mais expostos ao longo do crescimento. Tornam-se adultos que lutam pelo prato diário, que investem enorme esforço para tentar sobreviver com a menor indignidade possível. 

			No campo da relação entre desigualdade de renda e tributação, vemos que o modelo de sistema tributário aplicado numa sociedade – embora não seja capaz exclusivamente por si mesmo de determinar a desigualdade de renda, tampouco de ser um instrumento capaz de sozinho construir sociedades com menos desigualdades – é um dos fatores que atuam fortemente no aumento das lacunas sociais. Essas lacunas colocam os estratos da população mais desassistidos pelo Poder Público cada vez mais à margem dos ideais de sociedade livre, justa e igualitária a que o Estado brasileiro se comprometeu a promover no texto da Constituição Federal de 1988.

			Percebe-se essa triste realidade no modelo econômico brasileiro no qual quem recebe mais paga menos tributo. Há pouca tributação da renda e do patrimônio, e excessiva tributação sobre bens e serviços – o que penaliza a camada mais pobre da população. Há isenção total de imposto de renda sobre lucros e dividendos distribuídos a acionistas das empresas. E, ainda, há a possibilidade de se deduzir do lucro tributável uma despesa fictícia relativa aos chamados juros sobre capital próprio, além das poucas faixas tributárias1. 

			Os pobres são atingidos duramente pelo Estado, que retira parte do salário na folha de pagamento e que dissipa o restante em impostos diversos sobre o mais elementar à manutenção da vida. No entanto, tudo isso está inserido num sistema legalizado pelo ordenamento jurídico, de encontro à proteção da dignidade da pessoa humana. A pouca renda que a base da pirâmide aufere no país esvai-se de suas mãos, enquanto isso o Estado não tributa a renda proveniente do capital.

			Não se nega que as ações estatais dependem de arrecadação para serem implementadas e que os tributos são um dos pilares do Estado para a concretização dos direitos e das garantias asseguradas na Constituição. Essas entregas materiais dos indivíduos ao Estado deveriam ser utilizadas para a concretização do que está previsto na Constituição Federal: a promoção de uma sociedade livre, justa e solidária, na qual as pessoas possam viver com dignidade. 

			Os ideais de justiça social da Constituição são viabilizados pelo pagamento de tributos. No entanto, o Estado investe na promoção dos interesses particulares de uma camada pequena e abastada que multiplica a fortuna, garantindo o futuro de gerações que continuarão o ciclo de viver dos lucros do capital que continuará a crescer. 

			Quando o Estado tributa o mínimo existencial, o Estado retira das famílias carentes a autodeterminação, impossibilita que elas invistam a renda naquilo que lhes é mais necessário dentre todas as urgências diárias. Quando os tributos chegam (e se chegam) diluídos em serviços para apoiar as camadas pobres da população e tutelar a efetividade dos direitos fundamentais, as mais urgentes necessidades dessas famílias muitas vezes sequer são satisfeitas seja porque o que o Estado entrega não atende a mais premente de suas necessidades seja porque algum critério instituído pelo próprio Estado exclui essas pessoas de serem amparadas por ele – as mesmas pessoas miseráveis das quais o Estado tomou parte da renda.

			Conforme explica o professor e advogado tributarista Marciano Buffon, com sensibilidade e propriedade em sua primorosa obra2, o Estado “existe em função da pessoa humana, e não o contrário, já que o homem constitui a finalidade precípua, e não meio da atividade estatal”. Desse modo, toda a atuação do Estado – inclusive a tributação – deve se pautar pelo respeito ao princípio da dignidade da pessoa humana, seja o concretizando nas políticas estatais seja limitando o arbítrio em função dele. Ainda, conforme o autor, o princípio da dignidade da pessoa humana deve ser elemento fundante de toda disposição normativa, assim como deve emergir de qualquer disposição do ordenamento jurídico.

			Uma sociedade que não se preocupa com a redução das desigualdades sociais, que se utiliza das camadas pobres para sustentar benefícios aos que deles não necessitam, cria alguns poucos detentores de muito poder e de dinheiro numa sociedade disfuncional, com multidões de miseráveis, que ficam expostos a todo tipo de barbárie, como o trabalho escravizado. Conforme bem salientado por Buffon3, as sociedades com economias disfuncionais não alcançam crescimento e apresentam elevados níveis de violência e de criminalidade. 

			Quanto mais miseráveis forem as condições de vida numa determinada região, mais propensas as pessoas ficam de serem escravizadas, atraídas por criminosos para, na maior parte das vezes, irem – de aparente voluntariedade – ao encontro do trabalho escravizado. Mesmo quando as pessoas buscam um trabalho e deparam-se com o trabalho escravizado, estas nem mesmo conseguem reconhecer a gravidade do que as espera, pois a necessidade é tamanha que se agarram a acreditar em qualquer oportunidade que lhes é oferecida. 

			Diante da fome, da miséria, da falta de oportunidade e de políticas públicas sociais, que espaço de escolha livre, consciente e informado há para essas pessoas? No mínimo, um espaço de escolha viciado. Não é à toa que as estatísticas mostram que a maior parte dos trabalhadores em situação análoga a de escravização no Brasil provêm das regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste4. As duas primeiras regiões são as mais pobres do país.

			Aliciadores deslocam-se pelo Brasil, iludem jovens, homens e mulheres com propostas que encobrem a dura realidade a que essas pessoas serão expostas. Estas são levadas a lugares de difícil acesso, privadas da comunicação com familiares, ameaçadas, castigadas fisicamente, muitas vezes sem água potável, necessitando dormir em alojamentos degradantes, e sem receber alimentação adequada – indivíduos que, comumentemente, endividam-se com os próprios aliciadores para ter o que comer enquanto são explorados por eles. 

			O trabalho escravizado está diretamente associado a outros crimes, como ao tráfico de pessoas, que costumam ser retiradas das áreas rurais das regiões mais pobres do país para serem escravizadas em atividades como o plantio e a colheita de maçãs, de café, de fumo, na extração de carvão e na fabricação de roupas e de calçados. Alguns desses trabalhadores, quando libertos, nem mesmo conseguem retornar para a cidade onde moravam pela ausência de recursos.

			Não raro, pessoas libertadas são aliciadas para trabalhar no mesmo local onde foram escravizadas. O medo, a vergonha, a humilhação e a necessidade fazem com que seja muito difícil de se obter o depoimento das vítimas de trabalho escravizado no inquérito penal. Isso, somado a outras dificuldades encontradas pelos órgãos de fiscalização, torna difícil a colheita das provas da consumação do crime de trabalho escravizado para a responsabilização dos que praticam a conduta contra as vítimas. 

			2.1. O Princípio da Dignidade da Pessoa Humana no Direito do Trabalho

			Conforme a Constituição Federal de 1988, o Brasil é um Estado Democrático de Direito que tem como um dos fundamentos a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, a Carta Maior garante o direito de o indivíduo ter a vida respeitada em suas diferentes dimensões, fruindo de âmbito existencial próprio5. Isso se aplica também em relação à sua força de trabalho. 

			Esse princípio, que não tem um conteúdo meramente ético, deve ser a fonte primeira das Leis e delas deve emergir. Nesse sentido, atende o Direito do Trabalho, pois este objetiva regulamentar as relações de trabalho, e, ao fazer assim, ele permite implementar o princípio da dignidade da pessoa humana na concretude das relações sociais6. 

			Ao longo do texto da Constituição Federal há diversos artigos que reconhecem a hipossuficiência do empregado e preveem a defesa dos direitos dele, especialmente o direito ao trabalho digno7. Assim, qualquer forma de trabalho que explore o ser humano, coagindo-o a prestar a força de seu trabalho em condições degradantes, constitui-se em trabalho escravizado e é uma grave violação aos direitos humanos, pois o direito de não ser escravizado é absoluto8. 

			2.2. O Conceito de Trabalho Escravizado após a Portaria 1.129/17 do Ministério do Trabalho

			A Constituição Federal expressa que o fundamento da ordem econômica se encontra na valorização do trabalho e na iniciativa privada, mas essa prioridade se dá no sentido de servir de norte à intervenção Estatal na economia, não autorizando que se priorize o capital em detrimento do ser humano. Através da Portaria 1.129/17, o Ministério do Trabalho estabeleceu novas regras para a caracterização de trabalho análogo ao da escravização. 

			Nos termos da Portaria, para caracterizar trabalho escravizado seria necessário demonstrar o cerceamento de liberdade de locomoção do trabalhador. No entanto, como bem salientou a Ministra Rosa Weber no voto que suspendeu a Portaria, a escravização moderna é bem mais sutil e o cerceamento da liberdade pode ocorrer por meio de constrangimentos de natureza diferentes da física, como os constrangimentos econômicos, que impactem na capacidade da vítima de fazer escolhas segundo a sua livre determinação: “O ato de privar alguém de sua liberdade e de sua dignidade, tratando-o como coisa e não como pessoa humana, é repudiado pela ordem constitucional, quer se faça mediante coação, quer pela violação intensa e persistente de seus direitos básicos, inclusive do direito ao trabalho digno”.

			Devido à pressão de duas ADIs que tramitaram na mais alta Corte do país e após uma série de debates, críticas de organizações de representação do trabalho, inclusive da Organização Internacional do Trabalho (OIT), a Portaria foi substituída pela Portaria MTB 1.293, de 28 dezembro de 2017.9 Nos termos da nova Portaria, não é necessária a coação direta contra a liberdade de ir e vir para que fique configurado o trabalho escravizado. 

			2.3. Ações de Combate ao Trabalho Escravizado Contemporâneo no Brasil

			O Brasil criou em 1995 o Grupo Especial de Fiscalização Móvel – GEFM, que faz parte do Ministério do Trabalho. Esse grupo atua na fiscalização e repressão ao trabalho escravizado no país. Composto por auditores do trabalho, delegados, agentes federais e procuradores do Ministério Público do Trabalho, concretizam ações para contribuir na erradicação dessa mazela. 

			As ações do GEFM são realizadas a partir de denúncias e as equipes trabalham para a libertação dos trabalhadores dos locais onde são explorados10. Em 2003, o governo federal com o apoio da Organização Internacional do Trabalho lançou o Plano Nacional para Erradicação do Trabalho Escravo, que propôs 76 ações para aperfeiçoar o combate ao trabalho escravizado, entre elas a melhoria administrativa do Ministério Público Federal e do Trabalho, ações específicas de conscientização da sociedade civil e investimento na capacitação dos agentes. 

			Em 2008, foi proposto o 2º plano Nacional para Erradicação do Trabalho Escravo, com a inserção dos trabalhadores resgatados em programas assistenciais do governo, seguro-desemprego especial para o trabalhador resgatado, assistência jurídica e elaboração de documentos entre outras ações para proteger o trabalhador em condição análoga a de escravização. O país conta também com a Portaria 540, de 15 de outubro de 2004, que criou o Cadastro de Empregadores Infratores, também conhecida como Lista Suja. 

			Essa lista é atualizada semestralmente e identifica pessoas físicas e jurídicas autuadas pela fiscalização por manterem trabalhadores submetidos à situação análoga à de escravização. A lista com a relação dos empregadores autuados é publicada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, e a inclusão do nome do infrator acontece após decisão administrativa final relativa ao auto de infração, lavrado em decorrência de ação fiscal, na qual tenha se identificado o trabalho escravizado. 

			Os infratores são impedidos de ter acesso a linhas de crédito ou incentivos fiscais promovidos por bancos e agências de desenvolvimento signatárias do Pacto Nacional pela Erradicação do Trabalho Escravo, que se comprometeram a não realizar transações econômicas com aqueles que estão incluídos no Cadastro. 

			No entanto, essas medidas não são suficientes para garantir a erradicação do trabalho escravizado, até porque a lista suja é uma ação administrativa que não se confunde com a esfera criminal. Hoje, a maior parte da demanda de enfrentamento ao trabalho escravizado está com o Ministério Público do Trabalho, que atua no combate ao trabalho escravizado não apenas pela implementação de ações concretas como também pelo comprometimento do Estado na adoção de medidas eficazes pela sociedade no combate ao trabalho escravizado.

			3. Considerações finais

			O Direito do Trabalho regula o trabalho humano de qualquer natureza e concretiza o princípio da dignidade da pessoa humana nas relações de trabalho. O trabalho escravizado contraria os fundamentos da Constituição que garantem o trabalho livre, viola os direitos humanos e irradia consequências na esfera penal, trabalhista e administrativa. A Portaria 1.129/17 do Ministério do Trabalho mostrou-se um retrocesso à erradicação do trabalho escravizado quando impôs a necessidade de se comprovar o cerceamento da liberdade de ir e vir para que fosse configurado o trabalho escravizado. 

			Ainda há a utilização de pistoleiros e homens armados para impedir o ir e vir dos trabalhadores escravizados, como acontecia no passado recente da nação brasileira, que se fez a partir de uma cultura escravagista. No entanto, a Portaria não estava alinhada à realidade moderna da escravização, que alterou seus contornos ao longo do tempo, mas manteve o fim: a coisificação do ser humano. Após intensa pressão da comunidade nacional e internacional, a Portaria foi editada e retirou-se dela a restrição. 

			A escravização moderna não ataca apenas a liberdade física, mas, principalmente, a autodeterminação dos trabalhadores, isto é, a capacidade de fazerem escolhas, o que se mostra determinante para a manutenção da situação de exploração das vítimas. Os constrangimentos psicológicos, a violência física e as dívidas impagáveis que os trabalhadores escravizados são obrigados a contrair junto aos que os exploram são alguns dos exemplos de ações praticadas sobre as vítimas que visam à retirada da autonomia dessas sobre elas mesmas.

			O Estado brasileiro vem adotando medidas de repressão ao trabalho escravizado, mas essas ainda são insuficientes para erradicá-lo. A falta de recursos para os órgãos que atuam no combate do trabalho escravizado e a economia em queda impulsionam a ação de aliciadores, que encontram campo fértil para fazerem vítimas principalmente nas regiões mais pobres do país, onde a miséria também retira das pessoas a autodeterminação. Ainda assim, ações do Ministério Público do Trabalho e a criação da lista nacional de empresas autuadas por manterem trabalhadores em situação de escravização mostram que o país está em um movimento de enfrentamento do trabalho escravizado contemporâneo, ainda que a passos lentos.
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			Resumo

			O artigo destina-se a apresentar a ideia de que as boas práticas na administração da justiça devem ser objeto de estudo do Direito Processual e propor as diretrizes para abordagem da matéria.

			Abstract

			The article is intended to present the idea that good practices in the administration of justice should be the subject of study in procedural law and to propose guidelines for approaching the subject.
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			1. A prática como objeto de estudo do processualista: a importância das boas práticas na administração da justiça

			A1-2 indeterminação, a vagueza ou mesmo a lacuna das disposições normativas processuais oferecem oportunidade para que os operadores do Direito – juízes, advogados, membros do Ministério Público, defensores públicos etc. – encontrem soluções práticas dogmaticamente interessantes e eficientes para o correto desempenho do sistema de Justiça.

			Desde práticas em julgamentos colegiados (o relator anunciar previamente o resultado do seu voto, de modo a que o advogado possa, se for o caso, abdicar da sustentação oral, por ex.) a práticas em processos estruturais (audiência preliminar para conhecimento do caso, p. ex.); de práticas na arbitragem internacional relacionadas ao controle da imparcialidade do julgador (como os comportamentos devidos pelo árbitro no sentido de informar as partes, p. ex.) àquelas relativas à produção da prova (como os testemunhos em conferência, por exemplo).

			O estudo das boas práticas processuais tanto pode revelar que algumas delas se tenham transformado em verdadeiros “costumes processuais” e, portanto, normas jurídicas, como também pode demonstrar o importante papel que o soft law cumpre em tema de processo.

			Seguramente não é por acaso que o Conselho Nacional de Justiça se preocupa em editar tantas recomendações, muitas delas sobre o Direito processual,3 que nada mais são do que o reconhecimento – e uma exortação – de boas práticas, que passam a ser recomendadas pelo órgão regulador do sistema judiciário brasileiro. O Conselho Nacional do Ministério Público vai na mesma linha, dedicando um setor da sua página na rede mundial de computadores à divulgação de boas práticas.4

			O tema das boas práticas na administração da justiça não tem sido objeto de análises sistemáticas por processualistas, administrativistas ou constitucionalistas. Essa é uma lacuna que merece ser preenchida. O propósito deste artigo é demonstrar a importância para o Direito processual do estudo das boas práticas e propor as linhas gerais de reflexão a respeito da matéria.

			2. A perspectiva judicial do direito à boa administração: a boa administração da justiça e sua relevância para o Direito Processual

			2.1. O direito à boa administração

			A reflexão acerca da existência de um direito fundamental à boa administração foi desenvolvida em âmbito europeu.

			Consolidando a tradição iniciada com a Recomendação n.º R (80) 2,5 de 1980, do Comitê de Ministros do Conselho da Europa, sobre o exercício de poderes discricionários por autoridades administrativas e com o Código Europeu de Boa Conduta Administrativa,6 de 1995, e incorporando posicionamentos explicitados por tribunais supranacionais europeus,7 a Carta Europeia de Direitos Fundamentais consagrou expressamente o direito à boa administração.

			De acordo com o art. 41 da Carta, situado no capítulo dedicado aos direitos de cidadania, o âmbito de proteção desse direito fundamental compreende: a) o direito a que os assuntos pertinentes ao indivíduo sejam tratados de maneira imparcial, equitativa e em prazo razoável; b) o direito de a pessoa ser ouvida antes da tomada de qualquer medida que a afete desfavoravelmente; c) o direito de acesso aos processos que digam respeito à pessoa, observada a disciplina relativa à confidencialidade e aos segredos profissional e comercial; d) o direito à fundamentação das decisões da administração; e) o direito de reparação por danos causados por instituições públicas ou seus agentes no exercício das suas funções; f) o direito de petição perante as instituições da União Europeia, em uma das suas línguas oficiais, com a obtenção de resposta em idêntica língua.

			No Brasil, um dos primeiros autores a sustentar a existência do direito fundamental à boa administração foi Juarez Freitas. Em sua visão, esse direito impõe à administração pública uma atuação proporcional, transparente, sustentável, compatível com o devido processo – observada a duração razoável e a motivação explícita, congruente e clara, garantidos o contraditório e a ampla defesa –, imparcial e desenviesada, proba, adequada a uma “legalidade temperada” (no sentido de não necessariamente limitada à aplicação da literalidade da legislação), preventiva, precavida, eficaz e eficiente.8

			Não parece haver dúvida razoável acerca da existência, no ordenamento jurídico brasileiro, de um direito fundamental implícito à boa administração. O art. 37 da Constituição Federal estabelece princípios que qualificam a atuação do poder público (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência) e fixa extenso regime jurídico cujos critérios orientadores podem ser facilmente relacionados aos elementos integrantes do direito à boa administração, tal como identificado em âmbito europeu.

			É notável, nos últimos anos, a edição de uma série de leis que consagram diretrizes e técnicas que concorrem para a concretização do direito fundamental à boa administração, tais como a Lei n. 13.655/2018 (que inseriu novos dispositivos na LINDB), a Lei n. 13.848/2019 (Lei das Agências Reguladoras), a Lei n. 13.874/2019 (Lei de Liberdade Econômica) e a Lei n. 14.210/2021 (que regulou o instituto da decisão administrativa coordenada, inserindo-o na Lei n. 9.784/1999).

			2.2. O direito à boa administração da justiça

			Uma das dimensões da boa administração é a boa administração da justiça, temática ainda insuficientemente estudada pelos processualistas no Brasil.

			A boa administração da justiça, como observado por Cadiet, é noção que deve ser compreendida em seu sentido judicial, relativo à condução dos processos com observância das regras legais e em tempo razoável para o oferecimento de uma solução compatível com o Direito e, também, em seu sentido administrativo, alusivo à gestão dos recursos de que dispõe o Judiciário para o desempenho das suas funções, o que pode ser traduzido pela ideia de qualidade da justiça ou qualidade dos processos judiciais. O importante é perceber que essas duas perspectivas se interpenetram e são indissociáveis.9 

			A correlação é evidente: um processo estruturado com características (procedimentais, de competência ou de conformação institucional) que tornem inviável ou injustificadamente difícil a concretização de garantias processuais representa um desperdício dos recursos do Judiciário; da mesma maneira, a prestação jurisdicional desenvolvida sem a preocupação com o aproveitamento racional do pessoal e das estruturas materiais e tecnológicas do Poder Judiciário também é inadequada à sua finalidade.10

			Essa compreensão é corroborada pela jurisprudência do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que se manifesta acerca do direito à boa administração da justiça no contexto do regime estabelecido pelo art. 6º da Convenção Europeia dos Direitos Humanos. De acordo com o TEDH, economia e celeridade não justificam a supressão de garantias processuais, cuja consagração também interessa à boa administração da justiça (caso Nideröst-Huber versus Suíça).11 Por isso, a necessidade de preservar tais garantias pode consistir em motivo suficiente para autorizar a inobservância da ordem cronológica de julgamentos (caso Von Maltzan e outros versus Alemanha).12 Em verdade, em perspectiva mais abrangente, interpretações restritivas das garantias processuais previstas na Convenção Europeia dos Direitos Humanos são incompatíveis com a boa administração da justiça (caso Delcourt versus Bélgica).13 O TEDH também considera que a modificação da jurisprudência não viola o direito à boa administração da justiça, mas exige uma fundamentação proporcionalmente mais substancial quanto maior o grau de consolidação do entendimento anterior, associando aquele direito à segurança jurídica e à proteção da confiança legítima (caso Atanasovski versus antiga República Iugoslava da Macedônia).14

			Na Europa, a boa administração da justiça tem sido identificada, ao longo dos anos, como um tema estratégico para a consolidação de garantias jurídicas indispensáveis em um Estado Democrático de Direito e de um ambiente favorável às empresas e aos investimentos.

			Anualmente, desde 2013, a Comissão Europeia, órgão da União Europeia, publica o Painel de Avaliação da Justiça na UE,15 extenso documento que apresenta um diagnóstico sobre a realidade dos sistemas de justiça dos países integrantes do bloco, considerando indicadores como número de processos, tempo de duração, taxa de resolução, acervo de processos pendentes, acesso à justiça, custo de acesso ao Judiciário, transparência, incorporação de ferramentas digitais, disponibilização de recursos humanos e financeiros, estímulo a meios de solução de conflitos distintos da heterocomposição judicial, formação dos juízes e sua independência (e a percepção social da independência), inclusive com análises setoriais (v.g.: concorrência, defesa do consumidor, direitos das crianças e adolescentes).

			Uma das fontes utilizadas para a elaboração do Painel é um estudo anual publicado pela Comissão Europeia para a Eficiência da Justiça (CEPEJ), vinculada ao Conselho da Europa.16 A CEPEJ produz inúmeras análises úteis ao aperfeiçoamento da administração da justiça, em temas referentes, ilustrativamente, ao uso de inteligência artificial, às funções desempenhadas por peritos, aos prazos judiciais (e a boas práticas de gestão do tempo de duração dos processos), à mediação e à execução de decisões judiciais.17 Além disso, a partir do banco de dados relativo aos sistemas de justiça dos países integrantes do Conselho da Europa, a CEPEJ disponibiliza uma plataforma eletrônica dinâmica, que permite a qualquer usuário explorar as mais variadas informações a respeito dos órgãos judiciais nacionais, utilizando critérios quantitativos e qualitativos.18

			Como se verá adiante, parcela dos diagnósticos e estudos mencionados acima é, no Brasil, realizada pelo Conselho Nacional de Justiça.

			2.3. A administração da justiça no Brasil: uma visão geral

			Na realidade brasileira, a administração da justiça é estruturada em um sistema complexo.

			Em uma primeira perspectiva, ela se insere na competência de cada um dos tribunais, os quais contam com autonomia assegurada pelo art. 96, inciso I, alíneas “a” e “b”, da Constituição Federal. É da tradição constitucional brasileira a consagração expressa da competência dos tribunais para a elaboração dos seus regimentos internos e a organização dos seus serviços. Sob a vigência, respectivamente, das Cartas de 1937 e de 1967, Castro Nunes19 e Pontes de Miranda20 destacavam que, em essência, o comando constitucional concretizava uma garantia da separação de Poderes.

			A Justiça Federal e a Justiça do Trabalho possuem órgãos centrais de supervisão administrativa e orçamentária, respectivamente o Conselho da Justiça Federal (Constituição Federal, art. 105, parágrafo único, inciso II) e o Conselho Superior da Justiça do Trabalho (Constituição Federal, art. 111, § 2º, inciso II). As decisões de ambos os órgãos são dotadas de eficácia vinculante em relação aos tribunais submetidos às suas competências.

			Há, ainda, um órgão nacional “de coordenação, de planejamento do sistema judicial,”21 direcionado ao “aprimoramento do autogoverno do Judiciário:”22 o Conselho Nacional de Justiça. Suas competências, previstas no art. 103-B, § 4º, da Constituição Federal, podem ser sistematizadas da seguinte maneira: a) concepção e controle da atuação administrativa do Poder Judiciário; b) controle da atuação financeira do Judiciário; c) garantia de observância dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência pelo Poder Judiciário (art. 37 da CF/88); d) cumprimento dos deveres funcionais dos juízes (essencialmente, art. 35 da LC n.º 35/79, art. 139 do CPC, arts. 4º, 5º, 20 a 24 e 27 da LINDB, além daqueles consagrados no Código de Ética da Magistratura, no Código Ibero-Americano de Ética Judicial e nos Princípios de Bangalore de Conduta Judicial); e) garantia da autonomia do Poder Judiciário; f) cumprimento do Estatuto da Magistratura.

			O único órgão do Judiciário não submetido à competência do Conselho Nacional de Justiça é o Supremo Tribunal Federal, conforme decidido pelo próprio Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 3367.

			A partir desse panorama, é possível visualizar que o estudo do direito à boa administração da justiça no Brasil deve considerar, sob perspectiva orgânica ou institucional, uma abordagem multinível. 

			Em seu vértice, situa-se o CNJ, órgão central de concepção, observação, promoção e coordenação de políticas judiciárias – com a ressalva relativa ao STF. Na sequência, no âmbito da Justiça Federal e do Trabalho, encontram-se os respectivos Conselhos Superiores, órgãos de supervisão administrativa e financeira. A definição dos critérios orientadores da administração da justiça nas cortes superiores e no plano local, bem como o desenvolvimento de políticas específicas e a realização das necessárias adaptações de diretrizes gerais às particularidades regionais competem aos tribunais. Por fim, na base do sistema, encontram-se os(as) magistrados(as) responsáveis pela gestão das respectivas unidades. Há, também, figuras auxiliares aos sujeitos integrantes do sistema, como os Centros de Inteligência do Poder Judiciário e os laboratórios de inovação, que serão abordados mais à frente.

			Diversos arranjos institucionais, instrumentos e técnicas processuais com impactos na administração da justiça podem ser utilizados em cada um desses planos, a exemplo da disciplina veiculada em regimentos internos23 e resoluções de tribunais sobre variados temas, a possibilidade de especialização de varas ou da instituição de Núcleos de Justiça 4.0 e do Juízo 100% Digital, a constituição de equipes de trabalho remoto e a prática de atos de cooperação judiciária. A complexidade, como se nota, não diz respeito apenas ao perfil orgânico da administração da justiça brasileira: refere-se também às suas ferramentas de atuação.

			Por sua posição no sistema, é relevante apresentar os instrumentos à disposição do Conselho Nacional de Justiça para a concretização das suas atribuições.

			A apuração de irregularidades praticadas por pessoas determinadas é efetivada mediante sindicância (RI-CNJ, arts. 60 a 66), reclamação disciplinar (RI-CNJ, arts. 67 a 72) ou processo administrativo disciplinar (RI-CNJ, arts. 73 a 77), sendo possível ainda a instauração de representação por excesso de prazo, no caso de atraso injustificado de magistrado para a prática de ato de sua competência jurisdicional ou administrativa (RI-CNJ, art. 78). Também no âmbito da apuração de infrações são cabíveis a avocação (RI-CNJ, arts. 79 a 81-B) e a revisão disciplinar (RI-CNJ, arts. 82 a 87).

			A fiscalização dos serviços judiciais e auxiliares, das serventias e dos órgãos prestadores de serviços notariais e de registro é realizada por meio de inspeções (RI-CNJ, arts. 48 a 53) e correições (RI-CNJ, arts. 54 a 59). O controle de atos administrativos praticados por membros ou órgãos do Poder Judiciário que se revelem incompatíveis com o art. 37 da Constituição Federal é realizado em sede de procedimento de controle administrativo (RI-CNJ, arts. 91 a 97). 

			As propostas e sugestões destinadas à melhoria da eficiência e da eficácia do Poder Judiciário são processadas por meio de pedidos de providência (RI-CNJ, arts. 98 a 100).

			O Plenário do Conselho também edita atos normativos (RI-CNJ, art. 102), que podem assumir a natureza de resoluções, enunciados administrativos, instruções ou recomendações,24 sendo que apenas as duas primeiras modalidades possuem eficácia vinculante (RI-CNJ, art. 102, § 5º). A atuação normativa do CNJ pode ocorrer também por meio de respostas a consultas, quando proferidas pela maioria absoluta do Plenário, acerca de questões, apresentadas em tese, relativas a dúvidas suscitadas na aplicação de dispositivos legais e regulamentares concernentes à matéria de sua competência (RI-CNJ, arts. 89 e 90).

			No caso de inobservância de decisões proferidas pelo CNJ ou de seus atos normativos, é cabível a utilização da reclamação para garantia das decisões (RI-CNJ, art. 101), que pode ser instaurada de ofício ou mediante provocação.

			Para a interlocução com o Supremo Tribunal Federal e com órgãos de outros Poderes, inclusive a respeito de questões políticas que afetem o Judiciário, é possível o uso pelo CNJ da figura das notas técnicas (RI-CNJ, art. 103).

			Com o apoio da Secretaria Especial de Programas, Pesquisas e Gestão Estratégica (SEP), a Presidência e as Comissões Permanentes do CNJ podem ainda desenvolver atividades relacionadas a projetos institucionais (RI-CNJ, arts. 36 e 36-A). O projeto corresponde ao “esforço planejado, com datas de início e término previamente estimadas, para entregar produtos, serviços ou resultados exclusivos.” (Instrução Normativa n. 79/2020, art. 2º, inciso I) Quando agrupados para gerenciamento interdependente e aproveitamento comum das respectivas potencialidades, os projetos formam programas institucionais. (Instrução Normativa n. 79/2020, art. 2º, inciso II)

			Evidentemente, seria pouco proveitoso se o extenso rol de instrumentos disponíveis para a concepção e o desenvolvimento de políticas judiciárias pudesse ser utilizado de maneira errática, descoordenada. Por isso, todas essas ferramentas devem estar em conformidade com as balizas estabelecidas na Estratégia Nacional do Poder Judiciário. 

			A Estratégia Nacional aprovada para os anos de 2021 a 2026 está prevista na Resolução n. 325/2020 do CNJ. Nela, são definidos macrodesafios para o Poder Judiciário em três áreas, com o estabelecimento de indicadores de desempenho em relação a cada uma delas. As áreas são as seguintes: relação com a sociedade, processos internos e aprendizado e crescimento. Na perspectiva dos processos internos, de interesse direto para este trabalho, os macrodesafios são: agilidade e produtividade na prestação jurisdicional;25 enfrentamento à corrupção, à improbidade administrativa e aos ilícitos eleitorais;26 prevenção de litígios e adoção de soluções consensuais para os conflitos;27 consolidação do sistema de precedentes obrigatórios;28 promoção da sustentabilidade;29 aperfeiçoamento da gestão da justiça criminal;30 aperfeiçoamento da gestão administrativa e da governança judiciária.31

			3. O advento da inovação como categoria integrante do Regime Jurídico de Organização e Funcionamento do Poder Judiciário. A Resolução 395/2020 do Conselho Nacional de Justiça e os Laboratórios de Inovação

			A inovação não é catalogada pela doutrina processualista como um tema específico de sua reflexão. Frequentemente, sua abordagem é atrelada à incorporação de novas tecnologias que produzem impactos no processo ou apenas percebida como uma preocupação daqueles que militam no cotidiano do Judiciário, não merecedora de maior elaboração teórica. 

			Temas como a flexibilização do processo e a adaptação da estrutura ou do funcionamento do Judiciário para atender a determinadas necessidades sociais também dizem respeito ao mesmo fenômeno, embora normalmente não se utilize o termo “inovação” para identificá-lo.

			É necessário perceber que todas essas questões, aparentemente autônomas, estão inseridas no mesmo contexto temático, são visões parcelares de um tema mais amplo, que as congrega: a inovação. Mais ainda: é preciso perceber que a inovação é um tema das ciências em geral – inclusive da Ciência do Direito –, não somente da Administração ou da Tecnologia da Informação.

			No Brasil, o dever estatal de promoção e incentivo à inovação possui status constitucional (Constituição Federal, art. 218),32 tendo por destinatário também o Poder Judiciário. 

			O sujeito e o conteúdo desse dever precisam ser adequadamente compreendidos. Não se trata, observe-se, de um comando para a constante inovação dirigido aos agentes públicos pessoalmente considerados. Trata-se, em verdade, de um dever aplicável às instituições, cujo conteúdo abrange: 

			a) a não criação de obstáculos injustificados a iniciativas inovadoras, desenvolvidas por seu quadro de pessoal, pelos usuários dos seus serviços ou pelos sujeitos que atuam em determinado setor submetido a fiscalização ou regulação pelo Estado;33-34

			b) o fomento à concepção, por seus agentes, pelos usuários dos serviços ou pelos sujeitos que atuam em determinado setor, de medidas inovadoras, o que inclui: b.1) a edição de atos normativos que fundamentem a criação de práticas inovadoras, conferindo segurança jurídica a todos os envolvidos e estabelecendo parâmetros básicos de acompanhamento e controle35 – ou, em outros termos, a edição de normas de organização e procedimento que amparem e estimulem a inovação –; b.2) a criação de condições fáticas favoráveis à experimentação de inovações, como a disponibilização de recursos humanos, materiais e tecnológicos; b.3) o oferecimento de meios para a qualificação para a inovação; b.4) o reconhecimento e a divulgação do sucesso de iniciativas inovadoras; b.5) a constante revisão de métodos de trabalho, com a incorporação de medidas inovadoras.

			Existe uma definição legal de inovação. De acordo com a Lei n. 10.973/2004, a inovação consiste na introdução de novidade ou aperfeiçoamento no ambiente produtivo e social que resulte em novos produtos, serviços ou processos ou que compreenda a agregação de novas funcionalidades ou características a produto, serviço ou processo já existente que possa resultar em melhorias e em efetivo ganho de qualidade ou desempenho (art. 2º, inciso IV).

			Partindo dessa diretriz, é possível afirmar que, no âmbito da administração da justiça, inovar36 significa propor ideias, intuídas a partir de necessidades práticas ou identificadas a partir de uma visão analítica do sistema – note que as diretrizes são para as boas inovações; há, por isso, um juízo valorativo, não apenas descritivo do tema:

			a) compatíveis com o ordenamento (lícitas, portanto, embora não previstas na legislação ou em atos administrativos);

			b) passíveis de execução (ideias cuja concretização é impossível não ultrapassam o terreno da imaginação e em nada inovam);

			c) distintas da abordagem tradicional, que, evidentemente, deve ser conhecida por aquele que propõe a nova abordagem;

			d) capazes de alcançar resultados melhores do que a solução tradicional ou os mesmos resultados de maneira mais eficiente;

			e) relativas a procedimentos, conformações institucionais, ferramentas de trabalho, métodos de solução de problemas ou comportamento dos sujeitos envolvidos.

			A consolidação de uma verdadeira cultura da inovação na administração da justiça depende, além do estímulo a iniciativas espontaneamente surgidas na prática, do desenvolvimento de ambientes de constante reflexão sobre a organização e o funcionamento do sistema de justiça, que possuam caráter permanente (em contraposição à transitoriedade típica dos grupos de trabalho), disponham de recursos para identificação de seus problemas quantitativos e qualitativos, dotados de caráter interinstitucional, preferencialmente com a participação de integrantes da academia, e com meios para a realização de testes das soluções concebidas (prototipagem).37 

			Embora ainda pouco conhecida, essa figura já existe no ordenamento brasileiro: são os laboratórios de inovação.

			A instituição de laboratórios de inovação é estimulada pelo art. 219, parágrafo único,38 da Constituição Federal e pelas Leis n. 10.973/2004 e n. 14.129/2021 (Lei do Governo Digital). A primeira pode ser considerada como o marco regulatório geral da inovação e da pesquisa científica e tecnológica no Brasil, com ênfase no ambiente produtivo e na competitividade empresarial. A segunda, recentemente editada, é destinada especificamente à administração pública.

			A Lei n. 14.129/2021 prevê a possibilidade de estabelecimento de laboratórios de inovação por entes públicos para a criação e a experimentação de conceitos, instrumentos e métodos inovadores para a gestão pública (art. 44),39 com a valorização da colaboração interinstitucional, fomento à participação social e à transparência, apoio a políticas públicas orientadas por dados e com base em evidências, difusão do conhecimento no âmbito da administração pública e enfoque na prestação de serviços à sociedade (art. 45).40

			Essas diretrizes estão incorporadas na Resolução n. 395/2021 do Conselho Nacional de Justiça, que versa sobre a Política de Gestão da Inovação no âmbito do Poder Judiciário. A Política tem por objetivos promover o aprimoramento das atividades dos órgãos judiciários, difundir a cultura da inovação e modernizar métodos e técnicas de desenvolvimento do serviço judiciário, sempre com observância dos direitos e garantias fundamentais (art. 1º).41 

			Com o advento da Resolução n. 395/2021 do CNJ, é inevitável reconhecer que a inovação passa a integrar o regime jurídico de organização e funcionamento do Poder Judiciário brasileiro. 

			A inovação a) pode ser concretizada por meio de novos serviços ou métodos de trabalho ou da criação de uma abordagem não convencional para a solução de problemas encontrados no cotidiano forense (art. 2º, caput),42 b) alcança tanto a atividade judiciária quanto a administrativa (art. 3º, I)43 e c) possui caráter estratégico, impondo aos órgãos do Judiciário o desenvolvimento de ambientes favoráveis à concepção, à elaboração e à materialização de novas ideias (art. 4º).44 

			A criação de laboratórios de inovação, prevista como faculdade na Lei n. 14.129/2021, tornou-se, com a Resolução n. 395/2021, política judiciária obrigatória para os tribunais (arts. 4º e 5º) e para o próprio CNJ (arts. 6º a 8º). Evidentemente, as regras que estabelecem o dever de instituição de laboratórios de inovação não devem ser interpretadas como uma limitação a outras possibilidades de manifestação de iniciativas inovadoras. Os laboratórios devem existir para potencializar a cultura da inovação, mas definitivamente não possuem o monopólio da sua implementação.

			A Resolução também criou a Rede de Inovação do Poder Judiciário Brasileiro (RenovaJud), composta pelo Comitê Gestor Nacional da Inovação do Poder Judiciário, pelo Laboratório de Inovação e dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentável do CNJ, pelos Laboratórios de Inovação instituídos no âmbito dos órgãos do Poder Judiciário e pelo Conselho Consultivo Nacional da Inovação do Poder Judiciário, com o objetivo de integrar centros de inteligência e tornar a gestão da inovação uma política permanente no Judiciário. 

			A RenovaJud possui um enorme potencial. Sua colaboração com as escolas do Poder Judiciário e das demais instituições do sistema de justiça (como a OAB, o Ministério Público, a Defensoria Pública e as Advocacias Públicas) e com a academia será decisiva para a superação de uma das limitações históricas no ensino jurídico (sob as perspectivas da formação inicial e da formação continuada): o estudo sobre o saber fazer de forma dispersa e fragmentada, restrita aos integrantes das respectivas carreiras ou órgãos. O baixo grau de divulgação e de sistematização de iniciativas inovadoras e a frequente ausência de diálogo entre instituições leva à constatação da existência de iniciativas que são simplesmente desconhecidas pela maioria dos operadores do Direito ou que são sucessivamente “redescobertas,” sem o aproveitamento das experiências amadurecidas em outras localidades.

			Por tudo isso, seria equivocado afirmar que o sistema de justiça brasileiro simplesmente tolera a adoção de práticas inovadoras; ele, na verdade, as estimula. Mais ainda: supõe que serão adotadas pelos operadores do Direito e oferece o fundamento normativo para tanto. Não há dúvidas: no atual cenário normativo, o Judiciário, historicamente identificado como o mais tradicional dos Poderes, é também convidado à criatividade, à inovação, à experimentação e à colaboração, inclusive com instituições, pessoas e órgãos externos aos seus quadros, para o desenvolvimento de boas práticas, categoria prevista expressamente na Resolução 395/2020 (art. 3º, IV),45 que será examinada a seguir.

			4. Boas práticas: noção, definição e espécies

			A preocupação com o desenvolvimento de estímulos para a adoção de boas práticas na administração da justiça é uma tendência internacional.

			O Banco Mundial, por exemplo, considera a incorporação de boas práticas em matéria de estrutura e procedimentos judiciais, gestão processual, automação de tribunais e ADR’s na análise do seu Índice de Qualidade de Processos Judiciais, que integra a avaliação a respeito da qualidade do ambiente de negócios nos diversos países. Em estudo realizado em 2016, a entidade constatou um interessante fenômeno: autoridades responsáveis por órgãos judiciais locais têm demonstrado crescente interesse em conhecer e, observadas as necessárias adaptações, replicar boas práticas adotadas em outros países, como política institucional para o aperfeiçoamento da sua própria justiça.46 Isso significa que o aprendizado é um dos mais valiosos subprodutos da abertura do sistema jurídico para o desenvolvimento de boas práticas no âmbito da administração da justiça – lição cujo proveito, como se verá, já tem sido percebido no Brasil.

			Precisamente para atender a uma demanda de divulgação e consolidação de boas práticas, a Comissão Europeia para a Eficiência da Justiça (CEPEJ) criou o “Centro de Inovação - Plataforma para o intercâmbio de boas práticas em matéria judicial,”47 que compila iniciativas concernentes, ilustrativamente, ao uso de novas tecnologias no Judiciário, ao estabelecimento de padrões de qualidade na prestação de serviços judiciais, às diretrizes para a execução de decisões judiciais, ao desenvolvimento de critérios para a definição e a observância de prazos razoáveis para a duração de processos e à gestão de processos.

			É preciso, então, compreender qual exatamente é o significado da locução boa prática.

			A vagueza semântica da expressão “boa prática”, acentuada pela incorporação de um termo oriundo do plano axiológico (“boa”), necessita de adequado preenchimento. 

			Uma prática deve ser qualificada como boa não por ser do agrado dos operadores envolvidos com o caso, mas a partir do atendimento de quatro requisitos essenciais aferíveis objetivamente à luz do ordenamento jurídico e do resultado concreto das ações adotadas: adequação a um caso, a um perfil de casos ou a determinada demanda social; conformidade com o ordenamento jurídico; caráter inovador; promoção de determinado bem jurídico em extensão superior àquela assegurada pelos modelos básicos tradicionalmente adotados.

			A Portaria n. 140/2019 do CNJ define boa prática, em seu art. 4º, I, da seguinte maneira: “experiência, atividade, ação, caso de sucesso, projeto ou programa, cujos resultados sejam notórios pela eficiência, eficácia e/ou efetividade e contribuam para o aprimoramento e/ou desenvolvimento de determinada tarefa, atividade ou procedimento no Poder Judiciário.”48 

			Sinteticamente, as boas práticas na administração da justiça podem ser compreendidas como ações ou comportamentos (no âmbito processual ou administrativo) ou arranjos institucionais direcionados ao aperfeiçoamento da prestação jurisdicional49 ou os demais serviços da justiça.

			Consideradas a partir da sua origem, as boas práticas podem ser classificadas em duas modalidades: práticas com pretensão de institucionalização e práticas desenvolvidas para atendimento das peculiaridades de um caso concreto.

			As boas práticas com pretensão de institucionalização são concebidas pelo Conselho Nacional de Justiça, pelos tribunais ou por outras entidades como estratégias institucionais para a solução de problemas identificados no sistema de justiça ou para o aperfeiçoamento do seu funcionamento. Elas nascem de cima para baixo, são fomentadas a partir do plano geral para o plano do caso. Nessa modalidade, as iniciativas veiculadas por meio de resoluções (v.g.: Resoluções n. 385 e 398, ambas de 2021, que versam sobre os Núcleos de Justiça 4.0) e recomendações (como a Recomendação n. 76/2020, sobre a certificação coletiva) do CNJ ocupam um espaço central e evidenciam a vocação do Conselho para atuar como um verdadeiro think tank na administração da justiça, tema que será abordado adiante. Atualmente, a sistematização das diretrizes para a concepção de boas práticas com pretensão de institucionalização pelo CNJ e pelos tribunais está prevista na Resolução n.º 395/2021 do Conselho.

			As boas práticas desenvolvidas para atendimento das peculiaridades de um caso concreto nascem de um movimento em sentido oposto ao visualizado acima, surgem de baixo para cima. Intuídas pelos operadores caso a caso, elas não são pensadas com enfoque em uma visão global do sistema de justiça, mas para a solução de um específico problema ou conjunto de problemas. A exuberância da vida e a criatividade daqueles que atuam no processo fazem delas as mais ricas espécies de boas práticas. O caso do rompimento da barragem de Mariana, em Minas Gerais, é um belo exemplo. As medidas previstas no Termo de Transação e Ajustamento de Conduta (TTAC) e no Termo de Ajustamento de Conduta para aprimoramento da sua governança (TAC-Gov), a exemplo da criação de uma fundação privada para a gestão dos projetos socioambientais e socioeconômicos em resposta aos impactos decorrentes do rompimento da barragem de Fundão, têm sido decisivas para a reparação dos danos verificados.

			É possível identificar diferentes formas de estímulo a esse segundo grupo de práticas. A mais conhecida é o Prêmio Innovare,50 concedido pelo Instituto Innovare desde 2004. Anualmente, o prêmio é destinado ao reconhecimento de práticas que contribuam para o aprimoramento do sistema de justiça, nas categorias Tribunal, Juiz, Ministério Público, Defensoria Pública, Advocacia, Justiça e Cidadania, além de um eixo temático diferente escolhido a cada ano pelo CNJ.

			O Portal de Boas Práticas do Judiciário, previsto inicialmente pela Resolução n. 198/2014 do CNJ (posteriormente revogada pela Resolução n. 325/2020) e regulamentado pela Portaria n. 140/2019, também é um exemplo de incentivo à atuação inovadora no Judiciário e, ao mesmo tempo, está inserido no âmbito da tarefa de difusão de práticas de sucesso pelo Conselho. Trata-se de um ambiente virtual51 que reúne práticas bem-sucedidas identificadas a partir dos critérios de eficiência, qualidade, criatividade, exportabilidade, satisfação do usuário e desburocratização.52 O banco de dados é público e pode ser consultado para fornecer subsídios para a abordagem de questões semelhantes.

			A adoção de boas práticas destinadas à simplificação, à modernização e ao aperfeiçoamento dos serviços prestados pelo Judiciário é estimulada também por meio da concessão do Selo de Desburocratização do Conselho Nacional de Justiça, previsto em sua Portaria n. 193/2019.53

			É claro que uma boa prática nascida a partir de um caso pode fazer o caminho da institucionalização. Cabe ao Conselho Nacional de Justiça a função de observatório nacional das boas práticas judiciárias, para compilá-las, divulgá-las, promovê-las e, se for o caso, incorporá-las institucionalmente. 

			5. A posição das boas práticas na Teoria das Fontes do Direito Processual

			5.1. Soft law e boas práticas

			A expressão soft law,54 frequentemente utilizada no Direito Internacional, refere-se a documentos elaborados por instituições de reconhecida expertise em determinada área que explicitam parâmetros de conduta, de interpretação ou de regramento acerca de determinado tema reputados adequados, proveitosos em determinado campo do Direito. Seu conteúdo é prescritivo, mas não cogente – no sentido de juridicamente exigível.55 Metonimicamente, a expressão é utilizada para designar os documentos cuja forma é soft, como memorandos de entendimento e recomendações, em vez de os efeitos decorrentes dos seus dispositivos. 

			O soft law pode fornecer, ainda, diretrizes que sirvam para o desenvolvimento do Direito processual, ajudando, por exemplo, na concretização de comandos normativos abertos e no desenvolvimento judicial do Direito.56 Temas como prova, imparcialidade judicial e probidade processual merecem ser aprimorados a partir da observação dessas práticas reiteradas que acabam sendo consolidadas em documentos do soft law.57 Importantes exemplos são as diretrizes da International Bar Association sobre arbitragem internacional58 e os Códigos Modelos, elaborados por entidades internacionais, como o Código Modelo Ibero-Americano de Ética Judicial, que inspirou a edição do Código de Ética da Magistratura, aprovado pelo Conselho Nacional de Justiça. 

			Na perspectiva interna, conforme já destacado, as recomendações59 do CNJ são exemplos de soft law, que operam, inclusive, no âmbito do Direito processual. O exame cuidadoso do seu conteúdo revela interessante fenômeno, que merece mais aprofundada reflexão. Mais de 50 das 110 recomendações editadas pelo Conselho até 05 de outubro de 2021 versam, em alguma medida, sobre matéria processual: desde recomendações em matéria de competência, para a especialização de varas (v.g., Recomendações n.º 03/2006 e n.º 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 n.º 31/2010), à recuperação judicial (Recomendação n.º 57/2019) e a litígios coletivos (Recomendação n.º 76/2020), além do expressivo número de atos editados no contexto da pandemia da Covid-19 (a exemplo das Recomendações n.º 63/2020 e n.º 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 justiça.

			Sob essa ótica, a ausência de caráter vinculante de uma recomendação não deve ser compreendida como uma desvantagem, mas como um mérito. Não sendo possível a resolução disciplinar aspectos concernentes ao conteúdo em si das decisões dos juízes, o que importaria violação da sua independência funcional, é plenamente possível a edição de uma recomendação que explicite boas práticas a respeito de determinado tema.60 Um interessante exemplo é o da Recomendação n.º 63/2020, sobre adoção, por juízos com competência para o julgamento de ações de recuperação empresarial e falência, de medidas para a mitigação do impacto decorrente das providências governamentais de combate à pandemia da Covid-19. Seu conteúdo, claramente atrelado ao mérito de decisões judiciais, jamais poderia ser veiculado por meio de resolução. A elaboração de uma recomendação sobre a matéria, porém, ofereceu importantes diretrizes para orientação da atuação do Judiciário.

			A relação entre soft law e boas práticas processuais é evidente. Documentos de soft law podem servir como instrumento tanto de divulgação das boas práticas com pretensão de institucionalização (como se dá frequentemente com as recomendações do CNJ, ilustrativamente) quanto de consolidação e sistematização das boas práticas desenvolvidas para atendimento das peculiaridades de um caso concreto (a exemplo do que se verifica com as diretrizes da IBA sobre produção de provas na arbitragem internacional).

			Além disso, a Recomendação do Conselho Nacional de Justiça funciona como uma declaração de licitude do comportamento recomendado – além de lícito, é recomendável –, o que confere segurança jurídica aos órgãos julgadores e aos jurisdicionados.

			5.2. Boas práticas, precedentes judiciais e costumes processuais

			Não se deve confundir a figura das boas práticas processuais com os precedentes judiciais nem com os costumes processuais.

			Precedente é, antes de tudo, uma decisão. Em um sentido amplo, precedente pode ser compreendido como a decisão cujo elemento normativo servirá como parâmetro para a definição da solução de casos análogos futuros. Em sentido estrito, o precedente pode ser identificado com a ratio decidendi, isto é, o fundamento jurídico essencial à decisão proferida.61 O precedente, então, é essa norma jurídica geral que se encontra na fundamentação da decisão, construída pelo órgão julgador, por indução, a partir do exame de determinado caso e que serve como modelo para a solução de casos futuros semelhantes.

			O precedente é uma fonte jurisdicional do Direito. Os precedentes são fonte de segundo grau, porque produzem Direito a partir da interpretação de outras fontes – são, por isso, fontes de normas com mais densidade e concretude do que as normas processuais constitucionais ou legais.

			Os costumes também são fontes do Direito processual.62 Para sua configuração, a doutrina (recuperando as opiniões medievais fundadas em fontes romanas) exige que se prove a existência do comportamento social reiterado e demonstre a opinio juris vel necessitatis (a convicção social de que o comportamento é devido como jurídico).63

			Confundir boas práticas com precedentes judiciais ou com costumes processuais significaria incorrer em um erro metodológico, conceitual e de eficácia. Metodológico, porque, diversamente dos precedentes e dos costumes, as boas práticas, em si, não são fontes formais do Direito. Conceitual, porque as boas práticas não necessariamente estão contidas em decisões judiciais – o que as distingue dos precedentes – ou evidenciam um comportamento reiterado – o que as aparta dos costumes. Trata-se de um erro também quanto à eficácia, uma vez que as boas práticas não possuem caráter vinculante, diferentemente dos costumes processuais e de determinadas espécies de precedentes. Além disso, no caso das boas práticas desenvolvidas para atendimento das peculiaridades de um caso concreto, a possibilidade de sua aplicação a casos futuros reflete um elemento simplesmente indiferente ao longo do seu desenvolvimento e execução.

			É necessário notar, porém, que uma boa prática pode, com o decurso do tempo, converter-se em um costume processual, desde que realizada de maneira reiterada e com a convicção da obrigatoriedade da sua observância. Pode ocorrer também que, sobrevindo controvérsia em torno da licitude de uma prática, surja um precedente judicial que resolva o tema, ratificando ou não a sua licitude.

			Embora as boas práticas não possam ser enquadradas propriamente como fonte do direito, é inegável que há uma dimensão de “Direito vivo” para além dos precedentes e que não pode ser seriamente desconsiderada por um estudioso do Direito. 

			6. Fundamentos das boas práticas na administração da justiça. O papel do Conselho Nacional de Justiça

			É possível identificar duas espécies de fundamentos das boas práticas na administração da justiça: normativa e administrativa/gerencial.

			Uma cultura de fomento ao desenvolvimento de boas práticas no Judiciário depende da existência de um arcabouço normativo (processual e administrativo) caracterizado pela flexibilidade, permeável à adaptação (ainda que transitória) do procedimento ou de arranjos institucionais a certo perfil de casos ou determinadas demandas sociais, permitindo a realização de experiências – que, por definição, não necessariamente serão bem-sucedidas –, mas sempre de maneira fundamentada (Constituição Federal, art. 93, inciso IX) e com observância das garantias processuais das partes. 

			Em outras palavras: é necessário contar com um sistema normativo em que, respeitadas as estruturas fundamentais do Estado Democrático de Direito, o processo e a conformação institucional do Judiciário não sejam visualizados como dados, mas como algo a ser permanentemente construído. Enfim, o “produto também é processo, um permanente fazer, nunca um definitivamente feito.”64

			Do ponto de vista processual, o Código de Processo Civil de 2015 oferece o necessário suporte normativo para a flexibilidade na concepção de iniciativas, ao consagrar uma constelação de cláusulas gerais processuais geradoras das mais diversas atipicidades das técnicas: atipicidade dos meios de solução de conflitos (art. 3º, §§ 2º e 3º), atipicidade da cooperação judiciária (art. 69), atipicidade dos meios executivos (arts. 139, IV, 297, 536, § 1º, 538, § 3º), atipicidade da negociação sobre o processo (art. 190) e a atipicidade dos meios de prova (art. 369). Quanto à dimensão institucional, o Conselho Nacional de Justiça tem estimulado a adoção de novas estratégias de organização e funcionamento do Judiciário, como os Núcleos de Justiça 4.0 (Resoluções n. 385/2021 e n. 398/2021), o Juízo 100% Digital (Resolução n. 345/2020) e as Equipes de Trabalho Remoto (Resolução n. 375/2021), além da já referida cooperação judiciária (Resolução n. 350/2020).

			Mas não basta a existência do suporte normativo para a inovação. À perspectiva normativa deve estar aliada uma segunda, que pode ser denominada de administrativa ou gerencial. Aqui, sem prejuízo da atuação dos tribunais, não há dúvida quanto ao papel central desempenhado pelo Conselho Nacional de Justiça. Para além das suas atribuições de natureza disciplinar, ao CNJ é reconhecida, a partir do disposto no art. 103-B, § 4º, da Constituição, a qualidade de órgão de coordenação e planejamento do sistema judicial,65 inclusive com capacidade normativa para dispor acerca das matérias de sua competência. Cabe, assim, ao CNJ a identificação de boas práticas no Judiciário, o exame de eventuais pontos de aperfeiçoamento, a análise da possibilidade de sua replicação e a sua difusão, por meio, por exemplo, de atos normativos, da criação de projetos institucionais,66 da divulgação de bancos de dados de boas práticas, da realização de eventos e da capacitação de magistrados e servidores.

			Mas é importante perceber que a missão do CNJ vai além da articulação, da consolidação e da difusão de boas práticas já existentes. A sua posição no Poder Judiciário, a sua composição e a natureza das atribuições previstas na Constituição e no Código de Processo Civil (com destaque para o esquecido art. 1.069) conferem ao Conselho a condição de um centro de inovação, um autêntico think tank de boas práticas na administração da justiça, perfil identificável antes mesmo da criação do seu laboratório de inovação, previsto na Resolução n. 395/2021. Precisamente por isso, parcela expressiva das boas práticas com pretensão de institucionalização está contida em resoluções, recomendações e projetos do CNJ, que, ao longo dos anos, aproveitando-se da sua aptidão institucional, tem desenvolvido estudos acerca da real situação dos tribunais, inclusive com dados estatísticos (com destaque para o Relatório Justiça em Números), e constituído grupos de trabalho ou redes interinstitucionais para a reflexão sobre problemas enfrentados pelo Judiciário e elaboração de propostas para sua solução.

			O Centro de Inteligência do Poder Judiciário (CIPJ), regulado pela Resolução n. 349/2020 do CNJ, também contribui para a concretização da perspectiva administrativa/gerencial. 

			O CIPJ possui como competências, entre outras, a prevenção do ajuizamento de demandas repetitivas ou de massa a partir da identificação das suas causas geradoras, com a possível autocomposição ou encaminhamento de solução em âmbito administrativo, a apresentação de propostas ao CNJ para a uniformização de procedimentos e rotinas cartorárias, bem como a articulação de políticas e ações de mediação e conciliação institucional ou interinstitucional, quando se tratar dos mesmos litigantes ou dos mesmos fatos.67 

			Além do CIPJ em funcionamento junto ao CNJ, também devem ser constituídos Centros de Inteligência específicos pelos tribunais (de justiça, federais e do trabalho), bem como pelo Conselho da Justiça Federal e pelo Conselho Superior da Justiça do Trabalho (Resolução n. 349/2020, art. 4º). A articulação entre os Centros de Inteligência e os laboratórios de inovação oferece grande potencial para a elaboração, a difusão e o acompanhamento de boas práticas.

			7. Algumas características das boas práticas

			As boas práticas na administração da justiça consistem em ações ou comportamentos (no âmbito processual ou administrativo) ou arranjos institucionais, dotados de caráter inovador, adequados às peculiaridades de um caso ou às especificidades de certo perfil de casos ou de determinadas demandas sociais, em conformidade com o ordenamento jurídico, direcionados à promoção de determinado bem jurídico em extensão superior àquela assegurada pelos modelos básicos tradicionalmente adotados, com atributos tendencialmente replicáveis e, no caso das boas práticas com pretensão de institucionalização, com natureza experimental ou precária. 

			É necessário examinar cada uma dessas características.

			a) inovação: as boas práticas não estão previstas na legislação como padrão de organização ou funcionamento do Judiciário ou de desenvolvimento do processo. Não por isso são ilícitas: são práticas lícitas, desenvolvidas a partir dos espaços de criatividade permitidos pelo sistema jurídico. Eventualmente constatado o seu sucesso, é bom que sejam, então, incorporadas como políticas públicas vinculantes do Judiciário ou consagradas em reformas legislativas. Note que a inovação é um atributo genético da boa prática, mas não é um pressuposto para a sua institucionalização: ao contrário, ela deve institucionalizar-se exatamente quando já estiver consolidada;

			b) adequação: a fuga dos modelos básicos tradicionalmente adotados deve justificar-se em razão da adaptação do processo ou da organização ou funcionamento do Judiciário às especificidades de certo perfil de casos ou de determinadas demandas sociais.68 A título de exemplo, imagine-se o anseio da sociedade pelo acesso ao Poder Judiciário de maneira integralmente eletrônica, aspecto não relacionado a perfis específicos de casos (embora mais conveniente em alguns deles do que em outros, sem dúvidas), o que foi autorizado no âmbito do “Juízo 100% Digital,” previsto na Resolução n. 345/2020 do CNJ; 

			c) conformidade com o ordenamento jurídico: conquanto não previstas expressamente na legislação, as boas práticas na administração da justiça devem estar amparadas no sistema normativo. Sua adoção não pode implicar ameaça às garantias processuais das partes e as prerrogativas da magistratura e da advocacia;

			d) promoção de determinado bem jurídico em extensão superior àquela assegurada pelos modelos básicos tradicionalmente adotados: a qualificação de um conjunto de atos ou de um arranjo institucional como uma boa prática envolve um juízo de eficiência. Sua legitimidade depende da sua aptidão para a promoção de determinados bens jurídicos de maneira mais eficiente do que os parâmetros tradicionais,69 ainda que em um contexto específico, não considerado pelo legislador. Eficiente é a atuação que promove os fins do processo de modo satisfatório em termos quantitativos, qualitativos e probabilísticos. Ou seja, na escolha dos meios a serem empregados para a obtenção dos fins, o órgão jurisdicional deve escolher meios que os promovam de modo minimamente intenso (quantidade – não se pode escolher um meio que promova resultados insignificantes) e certo (probabilidade – não se pode escolher um meio de resultado duvidoso), não sendo lícita a escolha do pior dos meios para isso (qualidade – não se pode escolher um meio que produza muitos efeitos negativos paralelamente ao resultado). A eficiência é algo que somente se constata a posteriori: não se pode avaliar a priori se a conduta é ou não eficiente. Por isso, além do juízo de adequação às especificidades do(s) conflito(s), as boas práticas necessariamente envolvem um juízo de comparação em relação ao padrão de atuação comumente adotado a partir da interpretação tradicional a respeito da disciplina normativa aplicável a certo tema. Uma prática nunca é boa em si; a prática apenas poderá qualificar-se como tal a partir de uma análise da adequação ao caso e da comparação com os resultados promovidos pelo modelo padrão tradicionalmente adotado;

			e) não definitividade: trata-se de característica típica das boas práticas com pretensão de institucionalização. Concebidas em um modelo flexível de gestão dos processos e do Judiciário, as boas práticas possuem natureza experimental e podem comportar uma etapa de prototipagem70 em seu desenvolvimento. A verificação da sua inaptidão ou ineficiência para o alcance dos objetivos pretendidos redunda em sua revisão ou seu abandono. Exatamente por isso, a ausência de previsão legal específica de determinada prática deve ser visualizada como uma vantagem, por possibilitar, em caso de insucesso, sua descontinuidade sem a necessidade da intervenção do processo legislativo. Como visto anteriormente, a modalidade das boas práticas desenvolvidas para atendimento das peculiaridades de um caso concreto, normalmente nascidas a partir da intuição dos operadores em processos específicos, orienta-se a partir de uma lógica distinta, desatrelada de uma visão global da administração da justiça ou do planejamento estratégico do Judiciário;

			f) caráter tendencialmente replicável: frequentemente, as boas práticas podem ser repetidas, integral ou parcialmente, em outros juízos e tribunais, com aperfeiçoamentos e adaptações às suas especificidades – que consistirão em novas experiências institucionais. Dificilmente será possível encontrar uma prática que, bem-sucedida, tenha sido utilizada em apenas uma ocasião, ressalvados, obviamente, alguns exemplos das boas práticas desenvolvidas para atendimento das peculiaridades de um caso concreto, diante da excepcionalidade das circunstâncias que levaram à sua criação. Daí a importância de iniciativas como o Prêmio Innovare, anteriormente abordado, e da atuação do Conselho Nacional de Justiça como órgão de identificação, acompanhamento e difusão de boas práticas no Judiciário, promovendo um modelo de administração da justiça que prestigia o contato e o aprendizado recíprocos entre tribunais,71 inclusive por meio do Portal de Boas Práticas, regulamentado pela Portaria n. 140/2019. Um dos critérios nela previstos para a identificação de uma boa prática é justamente a “exportabilidade,” isto é, a viabilidade de a medida ser replicada em outras organizações.

			8. O processo de institucionalização das boas práticas

			A posição das boas práticas processuais no sistema jurídico é complexa.

			Numa primeira perspectiva, é possível a ocorrência, em diferentes gradações, de um processo de institucionalização das boas práticas. Sua espontânea reiteração ao longo do tempo pelos operadores do Direito, a ponto de fazer neles surgir a convicção quanto à sua obrigatoriedade, poderá converter aquilo que originalmente consistia em simples boa prática num costume processual, fonte formal do Direito processual. Neste caso, a incorporação da boa prática ao ordenamento ocorre sem a intervenção de um ente central (tribunal, CNJ ou outro) que expressamente chancele sua utilização.

			Além disso, como visto, entidades de reconhecida expertise, com destaque para o Conselho Nacional de Justiça (por suas recomendações, por exemplo), podem elaborar documentos de soft law que consagrem boas práticas com pretensão de institucionalização, ou consolidem e sistematizem boas práticas desenvolvidas para atendimento das peculiaridades de um caso concreto, reconhecendo seu proveito. Em ambos os casos, a boa prática será afirmada como uma política reputada valiosa pela entidade, embora sem caráter vinculante. A figura dos projetos institucionais, prevista na Instrução Normativa n. 79/2020 do CNJ, também exerce importante papel aqui.

			O grau máximo de institucionalização de uma boa prática ocorre por meio da sua incorporação formal como política da administração da justiça (ainda que de adoção facultativa, de acordo com as circunstâncias do caso ou do perfil de casos), por meio, por exemplo, da legislação ou de resoluções do CNJ. 

			Observe-se, porém, que a institucionalização ou não de uma boa prática não é fator decisivo para que ela seja reconhecida como tal. Como exposto, o relevante para a qualificação é que a prática seja adequada, inovadora, compatível com o ordenamento e capaz de promover determinado bem jurídico em extensão superior àquela assegurada pelos modelos básicos tradicionalmente adotados.

			Todo esse processo é dinâmico e concorre para o constante aperfeiçoamento da administração da justiça. Paralelamente à concepção de boas práticas com pretensão de institucionalização, as boas práticas desenvolvidas para atendimento das peculiaridades de um caso concreto vão surgindo espontaneamente e de acordo com a criatividade dos operadores e com a necessidade dos processos. A comprovação do seu êxito, a partir da experiência, e a possibilidade de sua replicação podem influenciar sua incorporação por instâncias formais de manifestação do Direito, o que evidencia a existência de um ciclo de retroalimentação entre o abstrato e o concreto – acentuando a importância do estudo da realidade prática pelo processualista.

			A segunda perspectiva talvez seja a menos percebida e, ao mesmo tempo, a mais importante em significado para o sistema de justiça. Práticas que se revelem inadequadas ou ineficientes quando comparadas com modelos tradicionais previstos no ordenamento podem ser abandonadas, descartadas. Esse dado, aparentemente singelo, não pode ser desprezado; deve ser compreendido em seu sentido mais amplo. A possibilidade de descarte de uma prática processual que não se revele boa evidencia a abertura da administração da justiça à criatividade (sempre com respeito às garantias processuais) e à experimentação.

			Uma verdadeira cultura de inovação na administração da justiça deve admitir que práticas que venham a fracassar são uma parte natural do processo de aperfeiçoamento de ideias e de aprendizado coletivo, sendo merecedoras, inclusive, de estudos específicos para identificação dos motivos do insucesso, que poderão ser evitados ou superados em novas iniciativas. Também essa é uma importante missão dos laboratórios de inovação, das escolas judiciais e da academia, preferencialmente em cooperação.

			Observe-se que experiências institucionais podem ocorrer de maneira intencional e em ambientes delimitados. Boas práticas com pretensão de institucionalização podem ser testadas, por exemplo, inicialmente apenas em um ou alguns juízos, a fim de permitir a análise dos seus aspectos positivos e negativos. É o que se dá, ilustrativamente, com o Juízo 100% Digital, previsto na Resolução n.º 345/2020, e com o Núcleo de Justiça 4.0, regulado pelas Resoluções n. 385/2021 e n. 398/2021, figuras que não necessariamente abrangerão todas as unidades jurisdicionais de mesma competência territorial e material (Resolução n. 345/2020, art. 8º, § 1º;72 Resolução n. 385/2021, art. 1º, § 1º,73 e Resolução n. 398/2021, art. 1º, § 1º)74 e poderão ser descontinuados, mantidos ou ampliados pelos tribunais após determinado período (Resolução n. 345/2020, art. 8º, § 7º;75 Resolução n. 385/2021, art. 6º).76 É possível, ainda, o desenvolvimento de estudos prévios para exame de potenciais impactos da implantação de uma prática inovadora, o que corresponde à prototipagem prevista no art. 2º, parágrafo único, da Resolução n. 395/2021 do CNJ.

			9. Conclusões

			As boas práticas na administração da justiça, compreendidas sinteticamente como ações e comportamentos (no âmbito processual ou administrativo) ou arranjos institucionais direcionados ao aperfeiçoamento da prestação jurisdicional e dos demais serviços da justiça, devem compor o objeto de reflexão da doutrina processualista. Seu estudo sistemático oferece a proveitosa oportunidade de convergência entre a teoria e a prática para a construção de soluções processuais criativas.

			O ordenamento brasileiro não apenas admite o desenvolvimento de boas práticas, mas as supõe como uma necessidade de adaptação do processo e do próprio sistema de justiça para a adequada solução dos conflitos, constatação ainda mais evidente com a edição da Resolução n. 395/2020 do Conselho Nacional de Justiça, que consagrou a inovação como categoria integrante do regime jurídico de organização e funcionamento do Poder Judiciário. A possibilidade de experimentação na administração da justiça é uma característica do ordenamento brasileiro, embora ainda sejam pouco explorados os seus potenciais e limites dogmáticos.

			Uma prática processual deve ser considerada boa quando atende a quatro requisitos: adequação a um caso, a um perfil de casos ou a determinada demanda social; conformidade com o ordenamento jurídico; caráter inovador; promoção de determinado bem jurídico em extensão superior àquela assegurada pelos modelos básicos tradicionalmente adotados. 

			É possível visualizar duas modalidades de boas práticas: as boas práticas com pretensão de institucionalização, concebidas pelo Conselho Nacional de Justiça, pelos tribunais ou por outras entidades como estratégias institucionais para a solução de problemas identificados no sistema de justiça ou para o aperfeiçoamento do seu funcionamento, e as boas práticas desenvolvidas para atendimento das peculiaridades de um caso concreto, intuídas pelos operadores do Direito para a solução de um específico problema ou conjunto de problemas.

			Por fim, é relevante notar que o tema das boas práticas possui íntima conexão com o da teoria das fontes processuais. A reiteração de determinada prática, com a convicção social de sua obrigatoriedade, pode ensejar o surgimento de um costume processual. Paralelamente, documentos de soft law podem servir como instrumento tanto de divulgação das boas práticas com pretensão de institucionalização quanto de consolidação e sistematização das boas práticas desenvolvidas para atendimento das peculiaridades de um caso concreto.
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					35  É possível citar alguns exemplos, sem prejuízo, evidentemente, da criação de atos infralegais pelos diversos órgãos e entidades da administração pública: a Lei n. 13.243/2016 (que alterou a Lei n. 10.973/2004, marco normativo da inovação e da pesquisa tecnológica), a Lei n. 13.874/2019 (Lei da Liberdade Econômica), a Lei n. 14.129/2021 (Lei do Governo Digital) e a Lei Complementar n. 182/2021 (Marco Legal das Startups e do Empreendedorismo Inovador).

				

				
					36  A Resolução n. 395/2021 do Conselho Nacional de Justiça define inovação como a “implementação de ideias que criam uma forma de atuação e geram valor para o Poder Judiciário, seja por meio de novos produtos, serviços, processos de trabalho, ou uma maneira diferente e eficaz de solucionar problemas complexos encontrados no desenvolvimento das atividades que lhe são afetas.” (art. 2º, caput)

				

				
					37  Resolução n. 395/2021 do Conselho Nacional de Justiça, art. 2º, parágrafo único. Considera-se prototipagem a realização de experimentos e testes para avaliação prévia do impacto da implantação de determinado produto, serviço ou processo de trabalho.

				

				
					38  Art. 219, Parágrafo único. O Estado estimulará a formação e o fortalecimento da inovação nas empresas, bem como nos demais entes, públicos ou privados, a constituição e a manutenção de parques e polos tecnológicos e de demais ambientes promotores da inovação, a atuação dos inventores independentes e a criação, absorção, difusão e transferência de tecnologia.

				

				
					39  Art. 44. Os entes públicos poderão instituir laboratórios de inovação, abertos à participação e à colaboração da sociedade para o desenvolvimento e a experimentação de conceitos, de ferramentas e de métodos inovadores para a gestão pública, a prestação de serviços públicos, o tratamento de dados produzidos pelo poder público e a participação do cidadão no controle da administração pública.

				

				
					40  Art. 45. Os laboratórios de inovação terão como diretrizes:

					I - colaboração interinstitucional e com a sociedade;

					II - promoção e experimentação de tecnologias abertas e livres;

					III - uso de práticas de desenvolvimento e prototipação de softwares e de métodos ágeis para formulação e implementação de políticas públicas;

					IV - foco na sociedade e no cidadão;

					V - fomento à participação social e à transparência pública;

					VI - incentivo à inovação;

					VII - apoio ao empreendedorismo inovador e fomento a ecossistema de inovação tecnológica direcionado ao setor público;

					VIII - apoio a políticas públicas orientadas por dados e com base em evidências, a fim de subsidiar a tomada de decisão e de melhorar a gestão pública;

					IX - estímulo à participação de servidores, de estagiários e de colaboradores em suas atividades;

					X - difusão de conhecimento no âmbito da administração pública.

				

				
					41  Art. 1º Fica instituída a Política de Gestão da Inovação, no âmbito do Poder Judiciário, visando ao aprimoramento das atividades dos órgãos judiciários, por meio da difusão da cultura da inovação, com a modernização de métodos e técnicas de desenvolvimento do serviço judiciário, de forma coletiva e em parceria, com ênfase na proteção dos Direitos e Garantias Fundamentais previstos na Constituição Federal.

				

				
					42  Art. 2º Para fins desta Resolução, considera-se inovação a implementação de ideias que criam uma forma de atuação e geram valor para o Poder Judiciário, seja por meio de novos produtos, serviços, processos de trabalho, ou uma maneira diferente e eficaz de solucionar problemas complexos encontrados no desenvolvimento das atividades que lhe são afetas.

				

				
					43  Art. 3º São princípios da gestão de inovação no Poder Judiciário: I – cultura da inovação: promoção da cultura da inovação a partir da adoção de valores voltados ao estímulo da inovação incremental ou disruptiva, com prospecção e desenvolvimento de procedimentos que qualifiquem o acesso à justiça e promovam a excelência do serviço judicial, processual ou administrativo, com vistas a propiciar melhor atendimento ao usuário do Poder Judiciário;

				

				
					44  Art. 4º Os órgãos do Poder Judiciário deverão implementar a política de gestão da inovação com base nos princípios dispostos no art. 3º desta Resolução, instituindo laboratórios de inovação, ou espaços similares, físicos ou virtuais.

					Parágrafo único. As estruturas de inovação de que trata o caput deste artigo deverão ser instituídas pelos órgãos do Poder Judiciário no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da publicação desta Resolução.

				

				
					45  Art. 3º São princípios da gestão de inovação no Poder Judiciário: (...) IV – colaboração: trabalho em rede de inovação para a coordenação de esforços, cocriação, criatividade, experimentação e o compartilhamento de boas práticas;

				

				
					46  GRAMCKOW, Heike et al. Good Practices for Courts: Helpful Elements for Good Court Performance and the World Bank’s Quality of Judicial Process Indicators. Washington: The World Bank, 2016, p. 3-4. Disponível em: https://elibrary.worldbank.org/doi/abs/10.1596/25101. Acesso em 09 out. 2021.

				

				
					47  https://www.coe.int/en/web/cepej/cepej-work/innovation-centre.

				

				
					48  De maneira semelhante, a Portaria n. 193/2019 do CNJ prevê: Art. 2º Considera-se boa prática de desburocratização as atividades, ações, projetos ou programas, cujos resultados sejam notórios pela eficiência, eficácia e/ou efetividade e contribuam para o aprimoramento e a simplificação de tarefas, procedimentos ou processos de trabalho, de modo a promover agilidade, otimização de recursos e ganho de eficiência à prestação de serviços no Poder Judiciário.

				

				
					49  A Comissão Europeia para a Eficiência da Justiça define boas práticas da seguinte maneira: “It is considered a ‘good practice’ any practice which meets the general mission of the CEPEJ, which is to contribute to a better functioning and performance of the judiciary or the courts, while guaranteeing the quality of services provided to litigants” (tradução livre dos autores: “É considerada uma ‘boa prática’ qualquer prática que cumpra a missão geral da CEPEJ, que consiste em contribuir para um melhor funcionamento e desempenho do Poder Judiciário ou dos tribunais, assegurando simultaneamente a qualidade dos serviços prestados aos litigantes”). Disponível em: https://rm.coe.int/cepej-innovation-centre-platform-for-the-exchange-of-good-practices-re/168078e4f4. Acesso em 11 out. 2021.

				

				
					50  https://www.premioinnovare.com.br/

				

				
					51  https://boaspraticas.cnj.jus.br/portal

				

				
					52  Portaria n. 140/2019, art. 12. A avaliação das propostas de boas práticas deverá observar os seguintes critérios gerais:

					I – eficiência: demonstração de que a prática produz resultados utilizando os recursos de forma adequada;

					II – qualidade: conjunto de atributos que se refere ao atendimento das necessidades e ao padrão de produtos e serviços disponibilizados;

					III – criatividade: capacidade de inovação para resolução de problemas. A prática deve ter sido capaz de provocar mudanças por meio da implantação de novas técnicas, metodologias e outras estratégias criativas;

					IV – exportabilidade: capacidade de permitir a replicação da experiência para outras organizações;

					V – satisfação do usuário: demonstração da real melhoria dos processos, ações a partir da implementação da prática;

					VI – alcance social: capacidade da prática de beneficiar o maior número de pessoas;

					VII – desburocratização: simplificação dos processos de trabalho em relação aos benefícios atingidos.

				

				
					53  Art. 3º O Selo de Desburocratização do CNJ tem como objetivos:

					I – reconhecer, dar publicidade, estimular e disseminar iniciativas que contribuíram para elevar o patamar de excelência na prestação de serviços e promovam a modernização, a simplificação, a celeridade e o ganho de eficiência;

					II – valorizar os órgãos que atuam de forma criativa gerando aprimoramento dos serviços judiciais;

					III – incentivar o compartilhamento das boas práticas e suas replicações entre os órgãos do Poder Judiciário.

				

				
					54  “Entende-se por soft law, basicamente: 1 - Normas, jurídicas ou não, dotadas de linguagem vaga, ou de noções com conteúdo variável ou aberto, ou que apresentam caráter de generalidade ou principiológico que impossibilite a identificação de regras específicas e claras; 2 - Normas para cujo descumprimento ou para resolução de litígios delas resultantes são previstos mecanismos de conciliação, mediação, ou outros, à exceção da adjudicação; 3 - Atos concertados, produção dos Estados, que não se pretende sejam obrigatórios. Sob diversas formas e nomenclaturas, esses instrumentos têm em comum uma característica negativa: em princípio todos eles não são tratados; 4 - As resoluções e decisões dos órgãos das organizações internacionais, ou outros instrumentos por elas produzidos, e que não são obrigatórios; 5 - Instrumentos preparados por entes não estatais, com a pretensão de estabelecer princípios orientadores do comportamento dos Estados e de outros entes, e tendendo ao estabelecimento de novas normas jurídicas.” (NASSER, Salim. Soft law. 2ª ed. Livro eletrônico. Formato: ebook Kindle, 2020, p. 23-24) “Não falta, porém, quem considere que o ‘soft law’ é um conceito redundante, envolvendo uma contradição nos seus próprios termos, e destituído de rigor jurídico. O ‘soft law’ será entendido como uma realidade que, podendo amanhã se transformar em ‘hard law’, não se encontra hoje no campo do Direito, tal como não se identifica com a moral, antes se situa no domínio da política. Fala-se, por isso mesmo, numa natureza ‘pré-legal’ ou ‘paralegal’ do ‘soft law’, sublinhando-se que este, nunca podendo derrogar o Direito existente, exerce uma mera função complementar da ordem legal, gerando efeitos praeter legem.” (OTERO, Paulo. Legalidade e Administração Pública: o sentido da vinculação administrativa à juridicidade. Coimbra: Almedina, 2007, p. 175) “Apesar de não se ter ainda, na doutrina internacionalista, uma conceituação adequada de soft law, pode-se afirmar que na sua moderna acepção ela compreende todas aquelas normas que visam regulamentar futuros comportamentos dos Estados, sem deterem o status de ‘norma jurídica’, e que impõem além de sanções de conteúdo moral, também outras que podem ser consideradas como extrajurídicas, em caso de descumprimento ou inobservância de seus postulados.” (MAZZUOLI, Valério de Oliveira. A proteção internacional dos direitos humanos e o direito internacional do meio ambiente. BAPTISTA, Luiz Olavo; MAZZUOLI, Valério de Oliveira (Orgs.). Doutrinas essenciais: Direito internacional. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, v. VI, livro eletrônico)

				

				
					55  “Sabe-se que esses instrumentos, concertados ou unilaterais – como é o caso das resoluções e decisões de organizações internacionais – aqui chamados genericamente ‘instrumentos de soft law’, são normativos no sentido mais amplo da palavra, ou seja, pretendem influenciar os comportamentos e as condutas dos elementos da sociedade internacional. O caráter normativo, nessa acepção genérica do termo, é dado pelo conteúdo, o qual, através das descrições, princípios, regras ou exortações que carrega, demonstra a pretensão de regular os comportamentos e indica em que sentido e grau se pretende operar essa regulação – apontando os destinatários, objetivos e princípios diretores – além de revelar os valores que se tem intenção de preservar, proteger ou fazer avançar.” (NASSER, Salim. Soft law, cit., p. 138-139)

				

				
					56  A relação entre soft law e costume é analisada por Marcus Seixas Souza: “O soft law não poderia, contudo, ser comparado ao costume porque este, como fonte vinculante do Direito é, na prática, hard law. Embora o soft law possa refletir práticas comuns, não necessariamente carrega preceitos de uso continuado ao longo do tempo. Além disso, ao soft law faltaria a opinio juris vel necessitatis, que é elemento obrigatório do costume internacional, para além do mero uso. Não obstante, a prática do soft law pode emular algum costume internacional (ou até mesmo nacional) na execução das arbitragens internacionais e, com isso, pode eventualmente surgir como um ‘quase-costume’: em outras palavras, é possível que determinadas práticas arbitrais se tornem conhecidas e repetidas pela comunidade jurídica arbitral e, eventualmente, venham a ter até mesmo uma divulgação e aceitação equiparável à soft law emanada pelos documentos internacionais aos quais se referiu acima. Em um caso assim, embora não seja possível qualificar a reiteração de comportamentos como um costume do hard law internacional (tal qual a teoria geral define), parece surgir, nesse cenário, um ‘soft custom’, para fazer um paralelismo com a expressão soft law.” (SOUZA, Marcus Seixas. Normas processuais consuetudinárias: história, teoria e dogmática. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p. 212)

				

				
					57  Identificando a relevância dos documentos de soft law para o Direito processual e o enquadramento das recomendações do CNJ nessa categoria jurídica, DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Cit., 2022, p. 84-86.

				

				
					58  A Internacional Bar Association – IBA já publicou diretrizes sobre produção de provas, conflitos de interesse e representação de partes em arbitragens internacionais, todas disponíveis em: https://www.ibanet.org/resources.

				

				
					59  Observe-se que as recomendações do CNJ não se confundem com as recomendações expedidas pelo Ministério Público, previstas no art. 6º, inciso XX, da Lei Complementar n. 75/1993 e no art. 27, parágrafo único, inciso IV, da Lei n.º 8.625/1993. Os institutos distinguem-se em relação ao órgão emissor, aos destinatários, à natureza e às finalidades. As recomendações expedidas pelo Ministério Público podem “ser dirigidas a pessoas naturais, jurídicas, públicas ou privadas, órgão e outros entes despersonalizados, dando ensejo à responsabilização, quando for o caso, por seu descumprimento. A eficácia da recomendação é admonitória, uma vez que, sendo exaradas do órgão que tem legitimação para o ajuizamento das ações coletivas e da persecução penal, servem para comunicar a necessidade de adequação das condutas ao disposto na legislação antes do advento dos atos ilícitos que poderão gerar a responsabilização. Sua finalidade é a melhoria de serviços públicos e de relevância pública (função de ombudsman), bem como da tutela dos demais interesses e direitos cuja defesa é atribuída ao Ministério Público.” (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v. 4. 15ª ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 345)

				

				
					60  Sobre a posição das recomendações do CNJ no sistema normativo e suas diversas funções, vide: FERNANDEZ, Leandro. Proteção de dados pessoais no sistema de justiça multiportas: publicidade processual, cooperação judiciária e o papel do Conselho Nacional de Justiça e da Autoridade Nacional de Proteção de Dados. cit., p. 220-226.

				

				
					61  O trecho sintetiza a exposição contida em DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual. V. 2. 15ª ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 557-558.

				

				
					62  Sobre o tema, longamente, SOUZA, Marcus Seixas. Normas Processuais Consuetudinárias: História, Teoria e Dogmática. 2020. Cit.

				

				
					63  FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito, Técnica, Decisão, Dominação. 4ª ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 241 e ss. Observe-se, então, que o “precedente judicial não se confunde com o costume; pelo contrário, uma regra consuetudinária, passando também a ser observada pelos tribunais, é que viabiliza a sua transformação em precedente.” (grifos no original) (TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. São Paulo: RT, 2004, p. 15)

				

				
					64  “Se o Direito é apenas depois de produzir, o produzir tem caráter integrativo, antes que instrumental e faz-se tão essencial quanto o próprio dizer o Direito, pois que o produto é, aqui, indissociável do processo de produção, que sobre ele influi em termos de resultado. O produto também é processo, um permanente fazer, nunca um definitivamente feito. O processo, no âmbito do jurídico, não é, portanto, algo que opera como simples meio, instrumento, sim um elemento que integra o próprio ser do Direito.” (grifos no original) (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justiça e processo: julgando os que nos julgam. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 68)

				

				
					65  ADI 4638 MC-Ref, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em 08/02/2012, publicado em 30/10/2014.

				

				
					66  A Instrução Normativa n. 79/2020 do CNJ define projeto como o “esforço planejado, com datas de início e término previamente estimadas, para entregar produtos, serviços ou resultados exclusivos.” (art. 2º, inciso I) De acordo com levantamento realizado pelos autores no sítio eletrônico do CNJ (https://www.cnj.jus.br/gestao-estrategica-e-planejamento/gestao-de-projetos/), 29 projetos estavam em curso no âmbito do Conselho em 11 de outubro de 2021, com destaque para os seguintes: integração do consumidor.gov.br ao sistema PJe; CODEX (extração, indexação e centralização de informações processuais – metadados e documentos – de todos os feitos em tramitação nos tribunais, com o objetivo de desenvolvimento de ferramentas de inteligência artificial; Mineração de processos do PJE (desenvolvimento de metodologia para aplicação de técnicas de mineração de processos nas bases de dados do PJe); Conciliar é Legal.

				

				
					67  Art. 2º Compete ao Centro de Inteligência do Poder Judiciário:

					I – prevenir o ajuizamento de demandas repetitivas ou de massa a partir da identificação das causas geradoras do litígio em âmbito nacional, com a possível autocomposição ou encaminhamento de solução na seara administrativa;

					II – propor ao Conselho Nacional de Justiça, relativamente às demandas repetitivas ou de massa, recomendações para uniformização de procedimentos e rotinas cartorárias e notas técnicas para aperfeiçoamento da legislação sobre a controvérsia;

					III – encaminhar aos Tribunais Superiores, de forma subsidiária, informações sobre a repercussão econômica, política, social ou jurídica de questões legais ou constitucionais que se repetem em processos judiciais;

					IV – propor ao CNJ a padronização, em todas as instâncias e graus de jurisdição, da gestão dos processos suspensos em razão da admissão de incidentes de resolução de demandas repetitivas ou afetação de processos ao regime de julgamento dos recursos repetitivos ou de recursos extraordinários com repercussão geral, nos termos da Resolução CNJ nº 235/2016;

					V – auxiliar na internalização da norma jurídica construída em precedente qualificado relativo à prestação de serviço concedido, permitido ou autorizado por órgão, ente ou agência reguladora competente para fiscalização da efetiva aplicação da norma, conforme art. 985, § 2º, e art. 1.040, IV, do CPC;

					VI – manter interlocução com os demais Centros de Inteligência do Poder Judiciário;

					VII – disseminar as medidas consubstanciadas nas notas técnicas exaradas pelos demais Centros de Inteligência;

					VIII – fixar critérios de taxonomia para classificação de demandas repetitivas ou em massa;

					IX – articular políticas e ações de mediação e conciliação institucional ou interinstitucional, inclusive envolvendo segmentos distintos do Poder Judiciário quando se tratar dos mesmos litigantes ou dos mesmos fatos; e

					X – supervisionar a aderência às notas técnicas emitidas ou disseminadas pelo CIPJ.

				

				
					68  “Um procedimento inapto a tutelar adequadamente os casos concretos, densificando de maneira inidônea as garantias constitucionais, gera insegurança jurídica, seja por não cumprir o seu papel no ordenamento jurídico de garantir a atuabilidade dos direitos, seja por não assegurar aos jurisdicionados os instrumentos de defesa em juízo. Por isso se deve buscar, reitere-se, uma estrutura processual apta a conferir, a um só tempo, o equilíbrio necessário entre segurança pelo processo e segurança no processo, possibilitando uma aproximação entre forma e substância, o que proporcionará respostas satisfatórias quanto aos seus fins, sem prejuízo das garantias processuais dos jurisdicionados. Um processo conformado de maneira despreocupada com os fins a que visa alcançar, prestigiando demasiadamente o cumprimento de etapas procedimentais rígidas ou mesmo conferindo um grande acento na condução do processo pelas partes – para que possam exercer ilimitadamente os seus direitos postulatórios –, não condiz com um modelo processual seguro no Estado Constitucional. A segurança processual é a mão que conduz à harmonia entre os fins e o os meios.” (grifos no original) (OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Segurança jurídica e processo: da rigidez à flexibilização processual. São Paulo: RT, 2018, p. 172)

				

				
					69  “No entanto, cabe frisar, ainda uma vez, que a eficiência não atua contra a legalidade: essa contraposição é ilusória. Ao contrário, a eficiência visa a estabelecer uma legalidade finalística, que valoriza os resultados práticos alcançados, mas sempre no quadro da juridicidade. Além disso, a eficiência não significa subjetivismo, arbítrio, ausência de controle. A eficiência é fundamento e também limite para a flexibilização da técnica processual.” (grifos no original) (CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiência: flexibilização, delegação e coordenação de competências no Processo Civil. cit., p. 214-215)

				

				
					70  Resolução n. 395/2021, art. 2º, Parágrafo único. Considera-se prototipagem a realização de experimentos e testes para avaliação prévia do impacto da implantação de determinado produto, serviço ou processo de trabalho.

				

				
					71  Vide o art. 7º, parágrafo único, da Resolução n. 325/2020, que dispõe sobre a Estratégia Nacional do Poder Judiciário nos anos de 2021 a 2026: “Art. 7º, Parágrafo único. Os órgãos do Poder Judiciário poderão utilizar as práticas publicadas no Portal CNJ de Boas Práticas do Poder Judiciário, para melhoria contínua da sua gestão administrativa e da sua prestação jurisdicional.”

				

				
					72  Art. 8º, § 1º O “Juízo 100% Digital” poderá ser adotado de modo a abranger ou não todas as unidades jurisdicionais de mesma competência territorial e material, assegurada, em qualquer hipótese, a livre distribuição.

				

				
					73  Art. 1º, § 1º Os “Núcleos de Justiça 4.0” também poderão abranger apenas uma ou mais regiões administrativas do tribunal.

				

				
					74  Art. 1º, § 1º Ato do tribunal definirá, com base nas características e visando a melhor gestão do acervo processual em tramitação na respectiva jurisdição, as classes, os assuntos e as fases dos processos que serão encaminhados para análise nos “Núcleos de Justiça 4.0,” bem como fixará as regiões de atuação destes e a composição.

				

				
					75  Art. 8º, § 7º O “Juízo 100% Digital” será avaliado após um ano de sua implementação, podendo o tribunal optar pela manutenção, pela descontinuidade ou por sua ampliação, comunicando a sua deliberação ao Conselho Nacional de Justiça.

				

				
					76  Art. 6º Os tribunais deverão avaliar periodicamente, em prazo não superior a 1 (um) ano, a quantidade de processos distribuídos para cada juiz do “Núcleo de Justiça 4.0” e a de processos distribuídos para cada unidade jurisdicional física, bem como o volume de trabalho dos servidores, a fim de aferir a necessidade de transformação de unidades físicas em núcleos, readequação da sua estrutura de funcionamento ou de alteração da abrangência de área de atuação.

					§ 1º Os tribunais deverão adotar medidas para manter uma correlação adequada entre o número de processos distribuídos para cada juiz do Núcleo de Justiça 4.0 e o número de processos distribuídos para cada juiz da mesma matéria e competência em uma unidade jurisdicional física.

					§ 2º Dentre as medidas possíveis para o cumprimento da regra prevista no parágrafo anterior, o Tribunal poderá aumentar o número de magistrados designados para o Núcleo de Justiça 4.0 ou providenciar a transformação de unidades jurisdicionais físicas em núcleos.
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			i: 1. A suspensão de direitos, liberdades e garantias. 2. O regime da suspensão. ii: 3. A pandemia e a declaração de estado de emergência. 4. A execução do estado de emergência. 5. Após o estado de emergência.

			Resumo

			A Constituição regula, com particular cuidado, as situações de necessidade que podem justificar estado de sítio ou estado de emergência, com vista a assegurar o respeito dos direitos, liberdades e garantias, e a separação e a interdependência dos órgãos de soberania (arts. 19 e 138). A declaração de qualquer desses estados compete ao Presidente da República, mas precedida de autorização do Parlamento. Foi o que acaba de acontecer em 2020, por causa da pandemia do coronavírus, em que, pela primeira vez desde 1976, foi decretado o estado de emergência por três períodos sucessivos de 15 dias, com a suspensão de alguns daqueles direitos.

			Abstract

			The constitution regulates, with particular care, situations of need that may justify a state of siege or a state of emergency, with a view to ensuring respect for rights, freedoms and guarantees and the separation and interdependence of sovereign bodies (arts. 19 and 138). The declaration of one of these states is the responsibility of the President of the Republic, but preceded by Parliament’s authorization. It just happened in 2020, because of the coronavirus pandemic, in which, for the first time since 1976, a state of emergency was decreed for three successive periods of 15 days, with the suspension of some of those rights.
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			I
A suspensão de direitos, liberdades e garantias

			I – Em todas as épocas e em quaisquer estados ocorrem situações de exceção ou de necessidade, resultantes de perturbações de maior ou menor vulto, de origem interna ou externa. Em tais circunstâncias têm de ser adotadas formas de organização e providências também de caráter excecional; e a história e a comparação mostram uma grande variedade de soluções, desde a ditadura romana ao Riot Act inglês de 1714, ao état de siège da Revolução Francesa, ao Notrecht do art. 48.º da Constituição de Weimar, aos poderes extraordinários do art. 16.º da Constituição Francesa de 1958 etc.2

			À luz da experiência histórico-comparativa e da teoria constitucional, não custa fazer algumas verificações:

			1.º) As formas de organização e a providências para tempo de exceção e de crise decorrem diretamente da Constituição, escrita ou não, e não ficam à sua margem; não existem senão na medida em que dela decorrem; são meios de garantia, não de rutura.

			2.º) Tais formas de organização e tais providências são solidárias com a ideia de direito vertida em cada Constituição, a dois títulos – por um lado, por terem de ser coerentes com essa ideia, como o modo como aí se estrutura o poder, com as demais instituições políticas, e, por outro lado, por, em última análise, se destinarem a preservar não só o Estado, mas também o regime político vigente.

			3.º) Salus populi suprema lex – todavia, sempre de acordo com certo princípio de legitimidade, sempre utilizando determinadas formas jurídicas e sempre tendo em vista o restabelecimento da normalidade.

			4.º) Não há, em cada estado, duas Constituições aparelhadas – uma Constituição da normalidade e uma Constituição da necessidade; há uma só Constituição, assente nos mesmos princípios e valores, embora com regras adequadas à diversidade de situações.

			5.º) A chamada suspensão da Constituição em estado de necessidade apenas pode ser parcial traduzindo-se na aplicação – na medida das exigências desse estado – das normas previstas para tempo de necessidade; para lá de uma vicissitude constitucional, trata- se de um específico fenómeno de aplicação de normas em circunstâncias diversas3.

			6.º) No estado constitucional, representativo ou de direito, a extensão e a intensificação da normatividade acompanham-se da extensão e da intensificação das regras sobre situações de necessidade; do alargamento e do rigor do estatuto jurídico das situações de necessidade4.

			7.º) Uma Constituição normativa acentua o caráter excecional das situações de necessidade, mas, ao mesmo tempo, assume-as plenamente, sujeita-as ao seu império, ajusta os mecanismos de controlo do poder a essas circunstâncias.

			8.º) Num regime político baseado no respeito dos direitos e liberdades fundamentais, o estatuto das situações de necessidade centra-se na salvaguarda desses mesmos direitos e liberdades – se não pode deixar de admitir a sua suspensão, fá-lo na observância de precisos formalismos e com acrescidas garantias; pelo contrário, um regime totalitário ou autoritário não carecerá de recorrer a providências de suspensão, salvo no limite (porque aí já em época de normalidade se vive em permanente compressão das liberdades).

			II – Em Portugal, todas as seis Constituições até agora vigentes não deixaram de contemplar as situações de necessidade, mas não da mesma maneira, pois bastante têm variado os graus de estruturação dos institutos e as competências e as garantias a eles atinentes.

			As constituições monárquicas previram, sucessivamente, a suspensão de algumas das “formalidades relativas à prisão de delinquentes” (artigo 211.º da Constituição de 1822); a dispensa de algumas das “formalidades que garantem a liberdade individual” (artigo 145.º, §34.º, da carta); e a suspensão das garantias individuais (artigo 32.º da Constituição de 1838).

			A figura do estado de sítio apareceu na Lei Fundamental de 1911 (artigo 26.º, n.º 16), donde passaria para a Constituição de 1933 (artigo 91.º, n.º 8)5, e de 1976 (artigo 19.º, sobretudo); também seria prevista na Lei Constitucional provisória de 1974 (artigo 7.º, n.º 12, da Lei n.º 3/74, de 14 de maio)6.

			A revisão constitucional de 1971 criou providências restritivas das liberdades e garantias individuais em situação de subversão (novo artigo 109.º, § 6.º, da Constituição de 1933) e a Constituição atual um estado de emergência com um regime idêntico ao do estado de sítio (mesmo artigo 19.º). Além disso, esta Constituição acrescentou às situações de necessidade relevantes a calamidade pública7.

			Nas Constituições de 1826, 1838, 1911 e 1933 (após 1971), competia ao Parlamento declarar as situações de exceção, admitindo- se que o Poder executivo se lhe substituísse em caso de urgência quando ele não estivesse reunido. Nas Constituições de 1822 e 1933 (até 1971), a competência era exclusiva da assembleia representativa; ao invés, as providências contra a subversão previstas a partir de 1971 eram tomadas pelo Governo, devendo a assembleia nacional só pronunciar-se quando a situação se prolongasse.

			Finalmente, na Constituição de 1976, a declaração ficaria a caber ao Presidente da República, autorizado pelo Conselho de Revolução (até 1982) e pela Assembleia da República, ou pela sua Comissão Permanente (após 1982), e estabelecendo-se ainda a dependência de ratificação ou reautorização da assembleia, em certos casos (em moldes aliás diferentes, antes e depois de 1982).

			III – As situações de exceção e de necessidade têm implicações em quase todas as zonas da Constituição: nos direitos fundamentais, nas eleições, no funcionamento dos órgãos de soberania, nas relações das autoridades civis e das autoridades militares, nas Forças armadas, nos tribunais, inclusive na organização económica. Por isso e por causa das especialidades do processo de declaração, poderia justificar-se receberem tratamento em capítulo ou divisão à parte.

			A Constituição de 1976, na trilha da Carta Constitucional e da Constituição de 1838, toma por sede básica dessas situações, porém, a parte dos direitos fundamentais – o que se exibe bem elucidativo da relação existente entre a garantia dos direitos e a regulamentação da necessidade constitucional e, portanto, do empenho em que esta regulamentação não os ponha em causa. Na revisão de 1997 aditaram-se ao art. 19.º, incongruentemente com a sua localização, normas sobre os órgãos de soberania e das regiões autónomas.

			Mas o regime da declaração consta do art. 138.º, hoje (no título sobre o Presidente da República), a norma sobre a apreciação da aplicação da declaração do art. 162.º (no título sobre o Parlamento); e há, outrossim, regras importantes acerca da dissolução da assembleia (art. 172.º), das Forças Armadas (art. 275, n.º 7), e da revisão constitucional (art. 289.º).

			IV – A Constituição prevê, depois, uma lei regulamentadora, incluída na reserva absoluta de competência da Assembleia da República (art. 164.º, alínea e), sujeita, ao regime procedimental das "leis orgânicas" (art. 166.º, n.º 2) e que, sem dúvida, ao contrário de outras "leis orgânicas", deve ter-se por lei de valor reforçado, porque lhe estão vinculadas as declarações de estado de sítio ou de estado de emergência e a autorização e a confirmação parlamentar (atos materialmente legislativos ou, pelo menos, atos com força a fim da força da lei).

			Por seu lado, o regimento da assembleia cuida dos processos parlamentares pertinentes à autorização e à confirmação da declaração (art. 171.º e 175.º) e à apreciação da sua aplicação (art. 180.º) e alguma das normas que contém não são meramente internas.

			É, por conseguinte, na Constituição, na Lei n.º 44/86, de 30 de setembro (Lei do Regime do Estado de Sítio e do Estado de Emergência)8, e no Regimento da Assembleia da República que se encontra neste momento a disciplina do instituto. Para o que interessa na presente nota, apenas se considerarão, contudo, os aspetos que diretamente dizem respeito à suspensão de direitos.

			V – O estado de sítio e o estado de emergência são as modalidades mais intensas do estado de necessidade em direito constitucional. Não são as únicas. Basta pensar no processo legislativo parlamentar de urgência (art. 179.º, n.º 2), em certas vicissitudes que afetam os órgãos de soberania ou, nos países em que tal é admitido, na legislação governamental de urgência.

			E também o direito administrativo conhece estado de necessidade em múltiplas situações que podem contender não só com o exercício de competências ou com os formalismos procedimentais, mas ainda com direitos das pessoas. Em certos casos de perigo iminente para o interesse público ou para a vida ou a integridade de outras pessoas, pode a intervenção imediata da administração, mesmo sem aparente autorização legal, revelar-se o único meio adequado de o ultrapassar (arts. 3.º, n.º 2, e 89.º, n.º 1 do Código do Procedimento Administrativo).

			A Lei n.º 27/2006, de 3 de julho, regula a proteção civil, a qual tem por finalidade prevenir riscos coletivos inerentes a situações de acidente grave ou catástrofe, atenuar os seus efeitos e proteger e socorrer as pessoas e os bens em perigo (art. 1.º, n.º 1). E os órgãos competentes podem, consoante a natureza dos acontecimentos a prevenir ou a enfrentar e a gravidade e a extensão dos seus efeitos, atuais ou potenciais, declarar a situação de alerta, a situação de contingência ou a situação de calamidade (arts. 8.º e segs.).

			Em caso de calamidade preveem-se o livre acesso dos agentes de proteção civil à propriedade privada na área abrangida, bem como a utilização de recursos naturais ou energéticos privados, na medida do estritamente necessário (art. 23.º) e a requisição temporária de bens e serviços (art. 24.º). Mas se o acesso à propriedade privada envolver entrada no domicílio contra a vontade do cidadão, será exigida autorização judicial (art. 34.º da Constituição).

			VI – À semelhança do que sucede em direito interno, também os tratados de direitos do homem admitem a suspensão de direitos em estado de necessidade: assim, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (art. 4.º), a Convenção Europeia dos Direitos do Homem (art. 15.º), a Convenção Interamericana (art. 27.º), sob o nome de “derrogação”9.

			2. O regime da suspensão

			I – Os órgãos de soberania não podem, conjunta ou separadamente, suspender o exercício dos direitos, liberdades e garantias, salvo em caso de estado de sítio ou estado de emergência, declarados na forma da Constituição (art. 19.º, n.º 1).

			Todo o regime da suspensão vem conformado por este princípio do caráter excecional e limitado da suspensão. E daí os seguintes corolários:

			a) tipicidade dos pressupostos ou das causas das situações de necessidade que são somente a agressão efetiva ou iminente por forças estrangeiras, a grave ameaça ou perturbação da ordem constitucional democrática e a calamidade pública10 (art. 19.º, n.º 2; inicialmente 137.º, n.º 1, alínea c) – devendo qualquer dos pressupostos significar “perigo público" ou "emergência pública" "que ameace a existência da nação” (para empregar expressões contidas no art. 15.º, nº 1 da convenção europeia e no art. 4.º, n.º 1, do Pacto de Direitos Civis e Políticos).

			b) Necessidade de declaração ou de proclamação na forma prevista na Constituição (art. 19.º, n.º 1, in fine, e art. 4.º do Pacto de Direitos Civis e Políticos) – não basta a ocorrência dos factos, é necessário (por uma elementar razão de segurança e certeza jurídica) o seu reconhecimento e anúncio oficial salvo inconstitucionalidade por omissão; a não ser assim, correr-se-ia o risco de uma espécie de golpe de estado deslizante.

			c) Declaração adequadamente fundamentada (art. 19.º, n.º 5, 1.ª parte) – não basta a menção de qualquer dos pressupostos das situações de necessidade, é necessária a apresentação das suas consequências, já verificadas ou previsíveis, no plano da alteração da normalidade constitucional (art. 14.º, n.º 2, da Lei n.º 44/86).

			II – d) Declaração pelos órgãos e segundo o procedimento previsto pela Constituição, em moldes de interdependência dos órgãos políticos de soberania – Presidente, Assembleia da República de Governo (arts. 134.º, alínea d, 138.º, 140.º, 161.º, alínea l, 179.º, n.º 3, alínea f, e n.º 4, e 199.º, n.º 1, alínea f).

			A declaração do estado de sítio ou do estado de emergência compete ao Presidente da República e depende de audição do Governo e de autorização da Assembleia da República ou da respetiva comissão permanente, tendo, neste caso, de ser confirmada pelo Plenário, logo que seja possível reuni-lo11. O decreto de declaração carece de referenda ministerial, sob pena de inexistência.

			Os órgãos das regiões autónomas não têm de ser ouvidos pelo Presidente da República, mesmo que a declaração se refira apenas a uma dessas regiões, pois, como disse o Tribunal Constitucional, a declaração de estado de sítio ou de estado de emergência envolve o exercício de uma função de soberania12.

			Cabendo a iniciativa do processo parlamentar ao Presidente da República, em mensagem fundamentada (art. 24.º da Lei n.º 44/86), poderá a assembleia alterar o conteúdo ou o âmbito do pedido, alargando-o ou diminuindo-o? Parece duvidoso, a não ser que se verifique, entretanto, modificação de circunstâncias.

			e) Declaração conexa, no caso de agressão efetiva ou iminente por forças estrangeiras, com a declaração de guerra – a qual compete ao Presidente da República em moldes também de interdependência (arts. 135.º, alínea c, 161.º, alínea m, 179.º, n.º 3, alínea f, e n.º 4, e 198.º, n.º 1, alínea g).

			f) Declaração com efeitos temporalmente limitados, não podendo prolongar-se por mais de quinze dias sem prejuízo de eventual renovação por períodos de igual limite, nem se prolongar para além do estado de guerra declarada (art. 19.º, n.º 5, 3.ª parte); e a renovação exige procedimento idêntico ao da declaração originária.

			A revisão de 1989, e bem, incluiu uma referência à declaração de guerra (mesmo art. 19.º, n.º 5), a qual, objetivamente, torna desnecessário, inconveniente e até, em certas circunstâncias, impossível a renovação da declaração de estado de sítio. Todavia, além de poder suscitar alguns equívocos, a fórmula empregada não é feliz, pois que não fez sentido falar em "duração fixada por lei em consequência de declaração de guerra": pela natureza das coisas, nunca a declaração de guerra poderia fixar a sua duração.

			g) Uma eventual renovação requer um procedimento idêntico ao da declaração (art. 27.º, n.º 1, da Lei n.º 44/86), com intervenção da Comissão Permanente da Assembleia da República caso esta esteja dissolvida (art. 172.º, n.º 3 da Constituição).

			h) Suspensão apenas na medida do necessário, de acordo com o princípio da proporcionalidade – a declaração do estado de sítio ou de emergência confere às autoridades competência para tomarem as providências necessárias e adequadas ao pronto restabelecimento da normalidade constitucional (art. 19.º, n.º 4 e 8). Daí aqui:

			1.º) A declaração possa ser em todo ou em parte do território (art. 19.º, n.º 2);

			2.º) A distinção entre estado de sítio e estado de emergência seja de grau (art. 19.º, n.º 3, 1.ª)13;

			3.º) O estado de sítio é declarado quando se verifiquem ou estejam iminentes atos de força ou insurreição que ponham em causa a soberania, a independência, a integridade territorial ou a ordem constitucional democrática e não possam ser eliminados pelos meios normais previstos na Constituição e na lei (art. 8.º, n.º 1, da Lei n.º 44/86).

			O estado de emergência é declarado quando se verificam situações de menor gravidade, nomeadamente quando se verificam ou ameacem verificar-se casos de calamidade pública (art. 9.º, n.º 1)14;

			4.º) A suspensão de direitos possa ser total ou parcial, nunca se admitindo suspensão total em estado de emergência (art. 19.º, n.º 3, 2.ª parte) e sendo parcial quer a suspensão de apenas alguns dos direitos, quer a suspensão de parte, mas não da totalidade, desses direitos15;

			5.º) A declaração deva conter a especificação dos direitos, liberdades e garantias cujo exercício fica suspenso (art. 19.º, n.º 5, 2.ª parte);

			6.º) Haja limitações quanto à extensão e aos meios utilizados (art. 19.º, n.º 5, 2.ª parte);

			7.º) Em caso de alteração das circunstâncias, haja a possibilidade de as providências constantes da declaração serem objeto de adequada extensão ou redução segundo os trâmites previstos para a declaração inicial, não sendo necessária a autorização da Assembleia da República quando se trata de redução (arts. 12.º e 27.º, n.º 2 da Lei n.º 44/86);

			8.º) Em caso de cessação das circunstâncias determinantes da declaração, tenha de haver imediata revogação por decreto do Presidente da República (art. 13.º).

			j) Existência de limites absolutos da suspensão16. 1.º) Os direitos enunciados no art. 19.º, n.º 6; 2.º) os princípios da universalidade, de igualdade e da tutela jurídica; 3.º) O carácter geral, abstrato e não retroativo da declaração (até por maioria de razão, em face do art. 18.º, n.º 3).

			No texto inicial, contemplavam-se somente o direito à vida e o direito à integridade penal. Contudo, por força do art. 8.º, n.º 2, da Constituição e tendo em conta o art. 4.º, n.º 2, do Pacto de Direitos Civis e Políticos, devia já entender-se que a proibição de suspensão abrangia também a não retroatividade da lei penal incriminadora e a liberdade de consciência e religião. E, nessa linha, a revisão constitucional de 1982 acrescentaria os direitos à identidade pessoal, à capacidade civil e à cidadania, os direitos de defesa do arguido e a liberdade de consciência e de religião.

			Por seu turno, o art. 2.º da Lei n.º 44/86, além de explicitar o Princípio da Igualdade e do Acesso aos Tribunais (incluindo a habeas corpus), viria vedar a censura prévia à comunicação social (embora admitindo a suspensão de publicações e de emissões de rádio e televisão) e viria garantir o direito de reunião de órgãos estatutários dos partidos políticos e de associações sindicais e profissionais.

			Mas, mais importante do que isso (e não tanto por o art. 19.º, n.º 6 não remeter para certos preceitos específicos quanto pela lógica da sua consagração e do seu alcance), os direitos nele mencionados não podem deixar de ser lidos com a amplitude correspondente à expansão natural e à garantia de que carecem.

			Assim o direito à vida e o direito à integridade pessoal postulam quer a proibição de pena de morte, da tortura e de tratos ou penas cruéis, degradantes e desumanos (arts. 24.º, n.º 2, e 25.º, n.º 2) quer a proibição de extradição quando tais penas constem do direito do estado requisitante (art. 33.º, n.º 6); os direitos à identidade pessoal, à cidadania, e à capacidade civil implicam os direitos pessoais conexos (art. 26.º); a liberdade de consciência e de religião abrange a objeção de consciência (art. 41.º, n.º 6) e não se compadece com o tratamento de dados referentes às convicções filosóficas e a fé religiosa (art. 35.º, n.º 3); e a não retroatividade da lei criminal, porque fundada na ideia de segurança jurídica, implica a aplicação da lei mais favorável ao arguido, ainda que retroativamente (art. 29.º, n.º 4.º)17.

			k) Estrita sujeição de todas as providências que alterem a normalidade constitucional aos princípios da constitucionalidade e da legalidade (art. 19.º, n.º 7, 1.ª parte).

			l) Para além das que condicionam a declaração, prescrição de garantias fundamentais de organização política exigidas pelo estado de direito democrático:

			1) Proibição de prática de atos de revisão constitucional na vigência de estado de sítio ou de estado de emergência (art. 289.º);

			2) Proibição, sob pena de inexistência, da declaração de estado de sítio ou de estado de emergência estando dissolvida a Assembleia da República (art. 172.º, n.os 1 e 2); ou, pelo menos, reunião da assembleia ou da sua Comissão Permanente para autorizar, porque o mandato dos deputados subsiste até a primeira reunião da assembleia subsequente à eleição (art. 172.º, n.º 3);

			3) Proibição de atos relativos à convocação ou à realização do referendo nacional (art. 9.º, n.º 1, da Lei n.º 15- a/98, de 3 de abril) e de atos eleitorais – apesar de nem o art. 115.º, nem o art. 113.º da Constituição o preverem – por paridade de razão18;

			4) Em geral, não poder ser afetada a aplicação das regras constitucionais relativas aos órgãos de soberania e de governo próprio das regiões autónomas ou aos direitos e imunidades dos respetivos titulares (art. 19.º, n.º 7, 2.ª parte).

			m) Apreciação pela Assembleia da República da aplicação da declaração de estado de sítio ou de estado de emergência (art. 162.º, alínea b), com base em relatório pormenorizado e tanto quanto possível documentado a enviar pelo Governo em até quinze dias após a cessação desse estado (art. 29.º da Lei n.º 44/86 e art. 188.º do Regimento).

			n) Sujeição à fiscalização de constitucionalidade e de legalidade (porque se trata de atos normativos), mas só sucessiva, tanto abstrata como concreta e tanto do decreto como de declaração do Presidente da República (art. 134.º, alínea d, 138.º, 140.º e 119.º, n.º 1, alínea d) como da resolução de autorização ou da Lei de Confirmação da Assembleia da República (art. 161.º, alínea l, e 166.º, n.os 3 e 5) – e efeitos ex tunc da eventual declaração de inconstitucionalidade ou ilegalidade decidida pelo tribunal constitucional (art. 282.º, n.º 1).

			o) Possibilidade de exercício do direito de petição e do direito de resistência pelos cidadãos, este quanto a direitos não suspensos ou insuscetíveis de suspensão ou quanto a medidas exorbitantes da declaração de estado de sítio ou de estado de emergência19.

			p) Responsabilidade civil do estado (art. 22.º da Constituição e art. 2.º, n.º 3, da Lei n.º 44/86) e responsabilidade criminal dos titulares dos órgãos políticos (art. 9.º da Lei n.º 34/87, de 16 de julho) em caso de desrespeito das regras constitucionais e legais.

			II

			3. A pandemia e a declaração de estado de emergência

			I – Até fevereiro, março de 2020, não tinha ocorrido nenhuma situação de tal maneira grave atingindo a comunidade portuguesa que justificasse a aplicação de qualquer das providências de exceção previstas no art. 19.º da Constituição.

			Foi a pandemia dita do novo coronavírus – ou covid-19, de âmbito mundial, que iria provocá- la (talvez algo tardiamente) através da declaração de estado de emergência, fundamentado em calamidade pública e constante do decreto do Presidente da República n.º 14- a/2020, de 18 de março, autorizado pela Resolução da Assembleia da República n.º 15- a/2020, também de 18 de março.

			Declarado por quinze dias o estado de emergência, seria renovado duas vezes, tudo no respeito do art. 19.º, n.º 3 da Constituição, e vigoraria até às 23 horas e 59 minutos do dia 2 de maio.

			II – Foi, assim, parcialmente suspenso o exercício dos direitos seguintes, nestes termos:

			a) Direito de deslocação e fixação em qualquer parte do território nacional: podem ser impostas pelas autoridades públicas competentes as restrições necessárias para reduzir o risco de contágio e executar as medidas de prevenção e combate à epidemia, incluindo o confinamento compulsivo no domicílio ou em estabelecimento de saúde, como o estabelecimento de cercas sanitárias, assim como, na medida do estritamente necessário e de forma proporcional, a interdição das deslocações e da permanência na via pública que não sejam justificadas, designadamente pelo desempenho de atividades profissionais, pela obtenção de cuidados de saúde, pela assistência a terceiros, pelo abastecimento de bens e serviços e por outras razões ponderosas, cabendo ao Governo, nesta eventualidade, especificar as situações e finalidades em que a liberdade de circulação individual, preferencialmente desacompanhada, se mantém;

			b) Propriedade e iniciativa económica privada: pode ser requisitada pelas autoridades públicas competentes a prestação de quaisquer serviços e a utilização de bens móveis e imóveis, de unidades de prestação de cuidados de saúde, de estabelecimentos comerciais e industriais, de empresas e outras unidades produtivas, assim como pode ser determinada a obrigatoriedade de abertura, laboração e funcionamento de empresas, estabelecimentos e meios de produção ou o seu encerramento e impostas outras limitações ou modificações à respetiva atividade, incluindo alterações à quantidade, natureza ou preço dos bens produzidos e comercializados ou aos respetivos procedimentos e circuitos de distribuição e comercialização, bem como alterações ao respetivo regime de funcionamento;

			c) Direitos dos trabalhadores: pode ser determinado pelas autoridades públicas competentes que quaisquer colaboradores de entidades públicas ou privadas, independentemente do tipo de vínculo, se apresentem ao serviço e, se necessário, passem a desempenhar funções em local diverso, em entidade diversa e em condições e horários de trabalho diversos dos que correspondem ao vínculo existente, designadamente no caso de trabalhadores dos setores da saúde, proteção civil, segurança e defesa e ainda de outras atividades necessárias ao tratamento de doentes, à prevenção e combate à propagação da epidemia, à produção, distribuição e abastecimento de bens e serviços essenciais, ao funcionamento de setores vitais da economia, à operacionalidade de redes e infraestruturas críticas e à manutenção da ordem pública e do estado de direito democrático. Fica suspenso o exercício do direito à greve na medida em que possa comprometer o funcionamento de infraestruturas críticas ou de unidades de prestação de cuidados de saúde, bem como em setores económicos vitais para a produção, abastecimento e fornecimento de bens e serviços essenciais à população;

			d) Circulação internacional: podem ser estabelecidos pelas autoridades públicas competentes, em articulação com as autoridades europeias e em estrito respeito pelos tratados da união europeia, controlos fronteiriços de pessoas e bens, incluindo controlos sanitários em portos e aeroportos, com a finalidade de impedir a entrada em território nacional ou de condicionar essa entrada à observância das condições necessárias a evitar o risco de propagação da epidemia ou de sobrecarga dos recursos afetos ao seu combate, designadamente impondo o confinamento compulsivo de pessoas. Podem igualmente ser tomadas as medidas necessárias a assegurar a circulação internacional de bens e serviços essenciais;

			e) Direito de reunião e de manifestação: podem ser impostas pelas autoridades públicas competentes, com base na posição da autoridade de saúde nacional, as restrições necessárias para reduzir o risco de contágio e executar as medidas de prevenção e combate à epidemia, incluindo a limitação ou proibição de realização de reuniões ou manifestações que, pelo número de pessoas envolvidas, potenciem a transmissão do novo coronavírus;

			f) Liberdade de culto, na sua dimensão coletiva: podem ser impostas pelas autoridades públicas competentes as restrições necessárias para reduzir o risco de contágio e executar as medidas de prevenção e combate à epidemia, incluindo a limitação ou proibição de realização de celebrações de cariz religioso e de outros eventos de culto que impliquem aglomeração de pessoas;

			g) Direito de resistência: fica impedido todo e qualquer ato de resistência ativa ou passiva às ordens emanadas pelas autoridades públicas competentes em execução do presente estado de emergência.

			III – De salientar, outrossim:

			1.º) Que a declaração não estabelece ou esgota, já por si, o sentido preceptivo da suspensão dos direitos; confere, sim às autoridades públicas competentes as faculdades necessárias para o efeito.

			2.º) Que essas autoridades são as autoridades nacionais, e não também das regiões autónomas, e, muito menos, das autarquias locais, porque nem umas nem outras possuem poderes no domínio dos direitos fundamentais; estes definem-se pelas relações das pessoas com o Estado.

			3.º) Conforme acentuam o art. 4.º, n.º 3 do decreto do Presidente da República e o art. 5.º da Resolução do Parlamento, em caso algum pode ser posto em causa o Princípio do Estado Unitário ou a sua continuidade territorial – o que não impede nas regiões autónomas a eventual cooperação dos Governos regionais.

			4.º) Que, se se ressalvam os direitos insuscetíveis de suspensão em estado de sítio (art. 4.º, n.º 1 e art. 15.º, n.º 1, respetivamente), por força do art. 19.º, n.º 6 da Constituição, em alguns casos admite-se a afetação do conteúdo essencial20 de alguns dos direitos, como a liberdade de emigração (art. 44.º da Constituição), a liberdade de manifestação (art. 45.º) e o direito à greve (art. 57.º).

			5.º) Que, por isso, se fala em suspensão parcial, tanto por apenas alguns dos direitos fundamentais serem suspensos, quanto por aqueles que o são, o serem em algumas das suas dimensões – os direitos de propriedades e de iniciativa económica, certos direitos dos trabalhadores, a liberdade de culto.

			6.º) Que, não obstante, se decretar a suspensão de direitos de resistência, ele não pode deixar de ser invocável quando as ordens de execução excedam o estritamente necessário, ofendendo o princípio da proporcionalidade (art. 18.º, n.º 3 da Constituição) – tal como poderia ser invocado se, porventura, fosse suspenso, na prática, um direito não compreendido na declaração do estado de emergência.

			IV – De resto, em 13 de março, mediante o Decreto-Lei n.º 15- a/2020, o Governo havia já adotado medidas de defesa de saúde pública, bem compreensivas e imperiosas, embora organicamente inconstitucionais por atingirem certos direitos fundamentais sem ter havido a deliberação de estado de necessidade.

			Foi o caso:

			– Da suspensão das atividades letivas (art. 9.º);

			– Da mobilização de trabalhadores de serviços essenciais (art. 10.º);

			– Da proibição de viagens de finalistas (art. 10.º);

			– Da suspensão de acesso a alguns estabelecimentos de restauração e a outros estabelecimentos (art. 12.º);

			– De restrições de acesso a serviços e edifícios públicos (art. 13.º).

			4. A execução do estado de emergência

			I – Já na vigência do decreto do Presidente da República, o Governo emitiria vários decretos de execução.

			II – Pelo Decreto n.º 2- a/2020, de 13 de março:

			– Confinamento obrigatório em estabelecimentos de saúde e no domicílio de certas categorias de cidadãos e dever especial de proteção (arts. 3.º e 4.º);

			– Dever geral de recolhimento domiciliário (art. 5.º);

			– Teletrabalho (art. 6.º);

			– Encerramento de instalações e estabelecimentos (art. 7.º);

			– Suspensão de atividade de comércio a retalho (art. 8.º) e de prestação de serviços (art. 9.º), conquanto com consideração de certos casos especiais (art. 12.º);

			– Encerramento de certos serviços públicos (art. 15.º);

			– Proibição de realização de celebrações religiosas e de outros eventos de culto que impliquem aglomeração de pessoas (art. 17.º, n.º 1);

			– Condicionamentos à realização de funerais (art. 17.º, n.º 2);

			– Emissão de ordens e instruções necessárias para garantir o fornecimento de bens e o funcionamento de serviços nos centros de produção afetados pela escassez de produtos (art. 19.º alínea a);

			– Requisição temporária de indústrias, fábricas, oficinas, campos ou instalações de qualquer natureza, incluindo centros de saúde, serviços e estabelecimentos de saúde particulares (art. 19.º alínea b);

			– Requisição temporária de todo o tipo de bens e serviços e imposição de prestações obrigatórias a quaisquer entidades, quando tal seja adequado e indispensável para a proteção da saúde pública (art. 19.º alínea c);

			– Encerramento da circulação rodoviária e ferroviária (art. 20.º, alínea a);

			– Medidas restritivas nos transportes (art. 23.º);

			– Requisição de bens e serviços de pessoas coletivas necessárias ao combate à pandemia (art. 27.º);

			– Manutenção do contrato de trabalho em situação de crise empresarial (novo art. 25.º).

			III – Seguir-se-ia o Decreto n.º 2- b/2020, de 2 de abril, que, além de retomar, com maior amplitude, disposições do diploma de 13 de março, iria impor:

			– Limitações ou condicionamentos à circulação na época da Páscoa (art. 6.º);

			– Disposições sobre formas de exploração de imóveis (art. 12.º), aluguel de veículos ligeiros sem condutor (art. 15.º), atendimento prioritário (art. 20.º) e livre circulação de mercadorias (art. 21.º);

			– Regime excecional de atividades de apoio social (art. 23.º);

			– Reforço dos meios e dos poderes da autoridade para a condições do trabalho (art. 24.º) e sobre a suspensão excecional da cessação do contrato de trabalho (art. 29.º);

			– Atribuiria às forças e serviços de segurança e às polícias municipais da fiscalização do cumprimento do próprio decreto (art. 23.º).

			IV – Três outros Decretos-leis viriam depois trazer alterações ou aditamentos: o Decreto-Lei n.º 14- F/2020, de 13 de abril, o Decreto-Lei n.º 18/2020, de 23 de abril, e o Decreto-Lei n.º 20/2020, de 1 de maio – mas esse já na antevéspera do termo do estado de emergência.

			V– Também a Assembleia da República não se coibiria de intervir.

			Pela Lei n.º 4- b/2020, de 6 de abril, instituiria um regime excecional de cumprimento das medidas previstas nos Programas de Ajustamento Municipal (art. 2.º) e republicaria com alterações a Lei n.º 1- a/2020, de 19 de março, tratando dos órgãos do poder local (art. 3.º e 4.º) e do regime financeiro local (arts. 3.º- a e segs.).

			Pela Lei 4- c/2020, igualmente de 6 de abril, estabeleceria:

			– Um regime excecional para o pagamento das situações de mora nos arrendamentos habitacionais (arts. 3.º e segs.), com apoio financeiro em situações de carência económica do “arrendatário”;

			– Um regime excecional para o pagamento de rendas não habitacionais (arts. 7 e segs.), diferindo esse pagamento para os 12 meses subsequentes ao termo do estado de emergência (art. 8.º).

			Poderiam, a este propósito, ser suscitadas dúvidas de uma eventual violação do princípio da igualdade.

			5. Após o estado de emergência

			I – O Decreto-Lei n.º 20/2020, de 1 de maio, foi ainda publicado, como se disse, em estado de emergência, mas ele próprio estabeleceu que produziria efeitos a 3 de maio e no seu preâmbulo reconheceu que “o objeto do presente Decreto-Lei” é constituído, por um lado, pelas normas que constavam dos decretos do Governo que regulamentavam o estado de emergência – e cuja admissibilidade nesta sede se afigura possível – e, por outro lado, pelas normas que se afiguram como importantes para assegurar a reposição ainda que gradual e lenta da normalidade possível.

			De salientar:

			– A definição dos espaços acessíveis ao público e as regras da sua ocupação por portaria do membro do Governo responsável pela área da economia (alteração ao art. 10.º do Decreto-Lei n.º 10- a/2020);

			– Regras sobre transporte, uso de máscara ou viseira e controlo da temperatura corporal (aditamento a esse Decreto-Lei);

			– Regime excecional de proteção de imunodependentes e de doentes crónicos (art. 25.º- a aditado);

			– Regime excecional de atividades de apoio social (art. 25.º- b);

			– Manutenção de contrato de trabalho em situação de crise empresarial (art. 25.º, alínea c), e reforço dos meios e poderes da autoridade para as condições do trabalho (art. 34.º- a);

			– Suspensão e prorrogação de prazos para os trabalhos de gestão de combustível (art. 35.º- c);

			– Dispensa de serviço a voluntários da cruz vermelha (art. 36.º- e).

			II – Não se discute a conveniência, quer por razões de defesa da saúde pública quer por exigência de funcionamento da economia, das disposições acabadas de citar. O que impressiona é que tenham sido decididas e publicadas na véspera ou antevéspera do estado de emergência, visto que, pelo menos, as duas primeiras contendem com direitos, liberdades e garantias, assim como é manifestamente inconstitucional receber um ministro um poder de regulamentação de natureza legislativa por via de portaria.

			Não teria sido mais transparente prorrogar, só nesse âmbito, o estado de emergência? Seria isto excessivo formalismo constitucional?

			III – Também, por outro lado, tem sido frequente a invocação de estado de calamidade para justificar algumas medidas restritivas ou suspensivas, mesmo de direitos, confundindo-se com o regime da proteção civil.

			Ora, não há estado de calamidade. A calamidade pode determinar estado de sítio, não é uma figura autónoma.

			

			
				
					1  Estudo concluído na segunda quinzena de maio de 2020.

                

				
					*  Doutor Honoris Causa em Direito, pela Universidade de Pau (França, 1996), Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Brasil, 2000), Universidade Católica de Lovaina (Bélgica, 2003) e pela Universidade do Porto (2005). Professor Catedrático da Universidade de Lisboa e da Universidade Católica Portuguesa. Participou na elaboração das constituições Portuguesa (1976), de São Tomé e Príncipe (1990), de Moçambique (1990), da Guiné-Bissau (1991) e do Timor-Leste (2001).

				

				
					2  Cf. o nosso livro Direitos Fundamentais, 2.ª ed., Coimbra, 2018, p. 481 e seguintes e autores citados.

				

				
					3  Recorde-se Kant, A Paz Perpétua, na tradução de António Mourão, Lisboa, 1988, p. 84: “A proposição salus populi suprema civitatis lex conserva intacto o seu valor, mas a salvação pública que, antes de mais, importa ter em conta é justamente a Constituição legal que garante a cada um a sua liberdade mediante leis."

				

				
					4  Poderá, pois, falar-se, em face das circunstâncias extraordinárias, em "legalidade alternativa" (assim, Otero, Paulo. Lições de Introdução ao Estudo de Direito, ii, 2.º tomo, Lisboa, 1999, p. 347 e segs.), mas não em "legitimidade alternativa".

				

				
					5  O não se ter, na vigência da Constituição de 1933, feito uso da declaração de estado de sítio mostra que de facto as garantias individuais se acham à mercê do Governo (caetano, Marcello. Manual de Ciência Politica e Direito Constitucional, 5.ª ed., Lisboa, 1967, pág. 482, nota).

				

				
					6  Ao abrigo da qual em 25 de novembro de 1975 seria decretado o estado de sítio parcial na região militar de Lisboa.

				

				
					7  Sobre o estado de necessidade na Constituição atual, v. Miranda, Jorge. A ratificação no Direito constitucional português, in Estudos sobre a Constituição, obra coletiva, iii, 1979, p. 602 e 605 e segs.; Morais, Carlos Blanco de. O estado de exceção, Lisboa, 1984, p. 61 e segs.; CORREIA, António Damasceno.

					Estado de sítio e de Emergência em Democracia, Lisboa, 1984, p. 111 e segs.; GOUVEIA, Jorge Bacelar. O estado de exceção no Direito Constitucional, i, 2020, p. 75 e segs., e ii, p. 781 e segs.; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, Coimbra, 1984, p. 1104 e segs.; CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital.

					Constituição da República Portuguesa, anotada, i, 4.ª ed., Coimbra, 2014, p. 399 e segs.; MIRANDA, Jorge; MOUTINHO, José Lobo. Anotação in MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituição Portuguesa Anotada, tomo i, 2.ª ed., Lisboa, 2018, p. 397.

				

				
					8  Sobre a feitura desta lei, v. Diário da Assembleia da República, iv legislatura, 1.ª sessão legislativa, 1ª série, n.os 77, 78 e 101, reuniões de 4 de junho e 23 de junho de 1986, págs. 2912 e segs., 2968 e 3894 e segs., respetivamente.

				

				
					9  Cf. nosso Curso de Direito Internacional Público, 5.ª ed., Cascais, 2016, p. 329 e 330, e autores citados.

				

				
					10  Que tanto pode ser natural como tecnológica. cf., mas algo diferentemente, GASPAR, Pedro Portugal.

					O Estado de Emergência Ambiental, Coimbra, 2005, p. 134 e segs. e 153.º e segs.

				

				
					11  Sem prazo de caducidade. Mas a recusa de confirmação não envolve invalidação dos atos.

				

				
					12  Acórdão n.º 402/2008, de 29 de julho, in Diário da República, 1.ª série, de 18 de agosto de 2008. Mas o acórdão não contesta a audição a cargo da Assembleia da República.

				

				
					13  Cf. no Brasil, estado de defesa e estado de sítio (art.º 135.º, 136.º a 139.º, da Constituição Federal).

				

				
					14  Embora possa haver sobreposição, trata-se de figuras bem distintas e sempre carecidas de declarações autónomas. O estado de guerra só coincide com estado de sítio em caso de guerra no território nacional por agressão efetiva ou iminente por forças estrangeiras.

				

				
					15  Sobre a suspensão de direitos em concreto, v. GOUVEIA, Jorge Bacelar. O estado de exceção, cit., p. 836 e segs.

				

				
					16  Antecedentes: o art. 59.º-a da Constituição de 1911, introduzido pela Lei n.º 635, de 28 de setembro de 1916, proibindo pena de morte e penas corporais perpétuas ou de duração ilimitadas em estado de sítio com suspensão total das garantias constitucionais; e a base XXXI, n.º 3, da Lei n.º 2084, de 16 de agosto de 1956, que impunha às autoridades, em estado de sítio, a observância dos "ditames da justiça natural".

				

				
					17  Cf. MIRANDA, Jorge. Os princípios constitucionais da legalidade e da aplicação da lei mais favorável em matéria criminal, in O Direito, 1989, p. 696 e segs. e autores citados.

				

				
					18  MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, vii, Coimbra, 2007, p. 266-267, 272 e 313 e já arts. 324.º e 325.º do nosso projeto de Constituição de 1975 e, Um anteprojeto de proposta de lei de regime do referendo, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1991, p. 531. Cf. RODRIGUES, Luís Barbosa. O referendo português a nível nacional, Coimbra, 1994, p. 221; URBANO, Maria Benedita. O referendo, Coimbra, 1998, p. 210 e 211; GOUVEIA, Jorge Bacelar. O estado de exceção, cit. p. 642 e segs.

				

				
					19  Cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar. O estado de exceção, cit., p. 1179 e segs.; CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, op. cit., i, p. 422.

				

				
					20  Sobre conteúdo essencial, v. Direitos Fundamentais, cit., p. 37 e segs.

				

			

		

	
		
			A remissão pré-processual cumulada com medidas socioeducativas em meio aberto

			Luciana Rocha de Araujo Benisti*

			Sumário

			1. Introdução. 2. Direito penal juvenil como garantia – breves considerações. 3. Da remissão pré-processual. 3.1. Fundamentos, natureza e requisitos. 3.2. Remissão qualificada – divergências. 3.3. Consequências do descumprimento da medida acordada. 4. Experiências exitosas. 5. Conclusão. Referências bibliográficas. 

			Resumo

			Este artigo propõe abordar a discussão sobre os fundamentos e a natureza do instituto da remissão pré-processual, concedida pelo membro do Ministério Público ao adolescente autor de ato infracional, em especial, as divergências que cercam a remissão cumulada com proposta de medida socioeducativa não privativa de liberdade. Após análise dos fundamentos convencionais, constitucionais e legais da remissão, passa-se ao exame da natureza, dos requisitos e pressupostos do instituto, traçando-se um paralelo com as modalidades de acordos penais previstos na legislação processual penal. Com suporte em pesquisa bibliográfica e jurisprudencial sobre o tema, conclui-se pela constitucionalidade da remissão e pelo seu potencial de êxito na ressocialização de adolescentes autores de atos infracionais. Ao final, são apresentadas algumas proposições, visando à qualificação da atuação do Ministério Público. 

			Abstract

			This article proposes to discuss the fundamentals and nature of the pre-procedural remission institute, granted by the prosecutor to the young person who committed an offense, in particular, the divergences that surround cumulative remission with a proposal for a non-custodial punishment measure. After analyzing the conventional, constitutional and legal rules for the remission, the nature, requirements and assumptions of the institute are examined, drawing a parallel with the modalities of criminal agreements provided in criminal procedural legislation. Supported by bibliographic and jurisprudential research on the topic, it concludes by the constitutionality of the remission and by its potential for success in the re-socialization of young people who have committed infractions. At the end, some proposals are presented, aiming at qualifying the work of the District Attorney.

			Palavras-chave: Estatuto da Criança e do Adolescente. Adolescente em conflito com a lei. Ato infracional. Remissão pré-processual. Medida socioeducativa. Princípio da Excepcionalidade da Intervenção Judicial. Natureza transacional. 

			1. Introdução

			O presente artigo científico tem por objetivo abordar o instituto da remissão pré-processual cumulada com medida socioeducativa em meio aberto, proposta pelo Ministério Público, previsto nos artigos 126, 127 e 128 da Lei nº 8069/90 – Estatuto da Criança e do Adolescente. 

			Ao longo de 2020, marco temporal dos 30 anos do advento do ECA, foram debatidos não apenas os avanços, mas também os desafios de interpretação e implementação que essa legislação tão celebrada ainda enfrenta. 

			O ECA representou uma ruptura com a antiga concepção do Código de Menores, preconizando crianças e adolescentes como sujeitos de direitos e responsabilidades. No que diz respeito à responsabilização de adolescentes autores de atos infracionais, a Lei nº 8069/90 instituiu um microssistema próprio que, nessa perspectiva, deve ser compreendido como direito penal juvenil, apesar de entendimentos em sentido contrário. Não se pretende aqui aprofundar esse debate, mas apenas registrar que será a partir dessa premissa que o tema será desenvolvido. 

			Prevista de forma expressa no Estatuto e com amparo nas normativas internacionais que regem a matéria, a remissão concedida pelo membro do Ministério Público constitui uma forma de exclusão do processo, correspondendo, destarte, a adoção do princípio da oportunidade, tão discutido atualmente pela doutrina processualista penal brasileira. Duas são as modalidades de remissão pré-processual: i) simples, quando embora presentes os indícios de materialidade e autoria, o Promotor de Justiça entende ser desnecessária a deflagração da ação socioeducativa; ii) qualificada, quando cumulada com medidas socioeducativas, à exceção daquelas restritivas de liberdade (internação e semiliberdade). 

			Registra-se que há previsão da remissão concedida pela autoridade judiciária, que importará a suspensão ou a extinção do processo. Contudo, tal modalidade não será tratada no presente trabalho, motivo pelo qual sempre que houver referência ao instituto da remissão, será em alusão à remissão pré-processual, concedida pelo Promotor de Justiça. 

			Conforme já sinalizado, pretende-se abordar, de forma mais específica, a remissão pré-processual cumulada com medida socioeducativa, a chamada remissão qualificada. Não obstante estar em vigor há trinta anos, verifica-se ainda hoje alguma resistência dos atores do sistema de justiça em relação ao instituto, inclusive, no âmbito do Ministério Público, sob o argumento de violação à garantia do devido processo legal. Da mesma forma, observa-se que a jurisprudência oscila e, embora o Superior Tribunal de Justiça tenha reconhecido a possibilidade da remissão com medida socioeducativa, o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro ainda se mostra reticente e conservador quanto ao tema.

			Contudo, tal resistência não encontra amparo jurídico, eis que o instituto está em consonância os tratados internacionais dos quais o Brasil é signatário e com a Constituição da República. Sob essa ótica, a discussão merece ser revisitada por dois motivos, um teórico e outro fático. Teoricamente, os novos espaços de consenso criados na legislação processual brasileira reforçam o pioneirismo e acerto da opção trilhada pelo ECA há três décadas. Aliás, muitos afirmam que a transação penal seria a semente da justiça penal consensuada no cenário jurídico brasileiro, com o que discordamos, pois, conforme já asseverado, foi o ECA que, de forma vanguardista, previu, cinco anos antes da Lei nº 9099/95, a possibilidade de um acordo penal, através da remissão pré-processual cumulada com medida socioeducativa. 

			No plano fático, um dos fundamentos da justiça penal negociada e dos acordos penais é justamente evitar o colapso do sistema de justiça, o que se aplica à justiça juvenil. Com efeito, o Poder Judiciário evidentemente não daria conta de julgar, com a celeridade que se impõe no tratamento com adolescentes, a integralidade das demandas que seriam ajuizadas caso não fosse possível a concessão da remissão. Tal cenário foi agravado pela pandemia da COVID-19, que fez com que a realização de audiências de instrução de adolescentes liberados ficasse inviabilizada durante um determinado período, diante da necessidade de priorizar a realização daqueles que se encontravam privados de liberdade. Ainda hoje, não é possível a realização das audiências no volume anterior em virtude da necessidade de manutenção de medidas de isolamento social. Muito mais simples de operacionalizar, o Ministério Público no Rio de Janeiro conseguiu manter, praticamente sem solução de continuidade, a oitiva informal dos adolescentes, ainda que por videoconferência. 

			Pretende-se, desta forma, fazer uma análise atualizada da jurisprudência dos Tribunais de Justiça e dos Tribunais Superiores, bem como apresentar algumas experiências exitosas de atuação, como da comarca de Curitiba/PR, em que a implementação da remissão pré-processual com medida pelo Ministério Público trouxe impactos positivos no processo de ressocialização, inclusive, nos índices de reincidência, ao mesmo tempo em que desafogou a pauta do Poder Judiciário. 

			Isto posto, tendo como fundamento a teoria garantista do Estado Democrático de Direito, o presente artigo se propõe a analisar as divergências doutrinárias e jurisprudenciais acerca do tema, à luz das normativas internacionais e dos novos espaços de consenso criados na legislação processual brasileira. Procedendo-se a uma autocrítica da atuação ministerial ao longo desses 30 anos de vigência do ECA, intentamos analisar quais seriam os requisitos necessários para concessão da medida, apontando caminhos para assegurar sua aplicação de acordo com os princípios constitucionais vigentes, tornando-a mais efetiva no caso concreto. 

			2. Direito penal juvenil como garantia – breves considerações

			Inicialmente, cumpre consignar que o Direito da Infância e Adolescência é regido pelo princípio constitucional da prioridade absoluta, previsto, de forma expressa, no artigo 227 da Constituição da República. Destaca-se que nenhum outro dispositivo constitucional utiliza a expressão “absoluta prioridade:”

			Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.

			Depreende-se do texto constitucional que o adolescente, antes tratado como mero objeto, é alçado pela Constituição da República e pelo Estatuto da Criança e do Adolescente à condição de sujeito de direitos e, por conseguinte, sujeito processual. Com efeito, ensina SARAIVA que: 

			[a]o atribuir a condição de sujeitos de direitos (civis, humanos e sociais, art. 15, do Estatuto) às crianças e aos adolescentes, decorrentes do próprio texto Constitucional (artigo 227, da CF), a ordem jurídica nacional reconhece a esses sujeitos as mesmas prerrogativas arroladas no art. 5º da Constituição Federal, que trata dos direitos individuais e coletivos. Têm todos os direitos dos adultos que sejam compatíveis com a condição de peculiar pessoa em desenvolvimento que ostentam.1

			Nesse contexto, a construção jurídica da responsabilidade dos adolescentes no Estatuto da Criança e do Adolescente é marcada pelo princípio da legalidade, vale dizer, a aplicação da medida socioeducativa pressupõe a prática de atos típicos, ilícitos e culpáveis, segundo a legislação penal, e não simplesmente a prática de atos considerados antissociais de forma aleatória, como se passava sob a égide do Código de Menores. 

			A observância ao princípio da legalidade está consagrada no artigo 40, item 2, alínea “a” da Convenção sobre os Direitos da Criança, ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990, segundo a qual os Estados Partes devem assegurar, em especial: “que não se alegue que uma criança tenha infringido a legislação penal, nem se acuse ou declare uma criança culpada de ter infringido a legislação penal por atos ou omissões que não eram proibidos pela legislação nacional ou internacional no momento em que tais atos ou omissões foram cometidos.”2

			Da mesma forma, o item 54 das Diretrizes das Nações Unidas para Prevenção da Delinquência Juvenil (Diretrizes de Riad), assim estabelece:

			Com o objetivo de impedir que se prossiga à estigmatização, à vitimização e à incriminação dos jovens, deverá ser promulgada uma legislação pela qual seja garantido que todo ato que não seja considerado um delito, nem seja punido quando cometido por um adulto, também não deverá ser considerado um delito, nem ser objeto de punição quando for cometido por um jovem.3

			O Estatuto da Criança e do Adolescente assevera em seu artigo 103 que: “Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravenção penal.”

			Por sua vez, a Lei nº 12594/2012, que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo – SINASE, reiterando as normativas convencionais e constitucionais, consagra, mais uma vez, a imperiosa necessidade de observância ao princípio da legalidade, estabelecendo, por conseguinte, o princípio do tratamento ao menos igualitário, eis que nenhum adolescente poderá receber tratamento mais severo do que aquele que seria conferido ao adulto,4 em termos processuais e materiais. 

			Mais uma vez, vale destacar a lição de SARAIVA:5

			Assim, em sede de atribuição de conduta descrita na lei como crime ou contravenção (art. 103), o princípio da reserva legal constitui-se em pedra angular. O Princípio da Legalidade ou da Anterioridade da Lei Penal é pressuposto para acionamento do Sistema de Justiça da Infância e Juventude (...), de modo que não pode o adolescente ser punido na hipótese em que não o seria o adulto.

			Estabelecida essa premissa e, sempre, com fundamento na Constituição da República e nas convenções internacionais internalizadas pelo Brasil, o Estatuto assegura aos adolescentes aos quais se atribui a prática de atos infracionais, enquanto sujeitos processuais, todas as garantias processuais inerentes ao devido processo legal, como consectário lógico da doutrina da proteção integral. 

			Com efeito, a Convenção das Nações Unidas de Direitos da Criança preconiza no item 2, alínea “b” do artigo 40, que todo adolescente acusado da prática de ato infracional deve gozar, no mínimo, das seguintes garantias: 

			1- ser consideradas inocentes enquanto não for comprovada sua culpa, de acordo com a legislação;

			2- ser informadas das acusações que pesam contra elas prontamente e diretamente e, quando for o caso, por intermédio de seus pais ou de seus de tutores legais, e dispor de assistência jurídica ou outro tipo de assistência apropriada para a preparação e a apresentação de sua defesa;

			3- ter a causa decidida sem demora por autoridade ou órgão judicial competente, independente e imparcial, em audiência justa, de acordo com a lei, contando com assistência jurídica ou de outro tipo e na presença de seus pais ou de seus tutores legais, salvo quando essa situação for considerada contrária ao seu melhor interesse, tendo em vista especialmente sua idade ou sua situação;

			4- não ser obrigada a testemunhar ou declarar-se culpada, e poder interrogar as testemunhas de acusação, bem como obter a participação e o interrogatório de testemunhas em sua defesa, em igualdade de condições;

			5- caso seja decidido que infringiu a legislação penal, ter essa decisão e qualquer medida imposta em decorrência da mesma submetida a revisão por autoridade ou órgão judicial superior competente, independente e imparcial, de acordo com a lei;

			6- contar com a assistência gratuita de um intérprete caso não compreenda ou não fale o idioma utilizado;

			7- ter plenamente respeitada sua vida privada durante todas as fases do processo.6

			Já as Regras Mínimas das Nações Unidas para a Administração da Justiça da Infância e da Juventude,7 chamadas Regras de Beijing, estabelecem no item 07 que:

			7. Direitos dos jovens

			7.1 Respeitar-se-ão as garantias processuais básicas em todas as etapas do processo, como a presunção de inocência, o direito de ser informado das acusações, o direito de não responder, o direito à assistência judiciária, o direito à presença dos pais ou tutores, o direito à confrontação com testemunhas e a interrogá-las e o direito de apelação ante uma autoridade superior.

			Corroborando o arcabouço normativo internacional, o ECA, por sua vez, separa um capítulo exclusivo para tratar das garantias processuais ao adolescente autor de ato infracional, assegurando no artigo 110 a observância do devido processo legal, que se expressa, de forma exemplificativa, no artigo 111, nos seguintes termos:

			I - pleno e formal conhecimento da atribuição de ato infracional, mediante citação ou meio equivalente; II - igualdade na relação processual, podendo confrontar-se com vítimas e testemunhas e produzir todas as provas necessárias à sua defesa; III - defesa técnica por advogado; IV - assistência judiciária gratuita e integral aos necessitados, na forma da lei; V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente; VI - direito de solicitar a presença de seus pais ou responsável em qualquer fase do procedimento.

			Além disso, o artigo 152 do Estatuto prevê expressamente a possibilidade de aplicação subsidiária das normas gerais previstas na legislação processual pertinente, no caso do procedimento de apuração de ato infracional, o Código de Processo Penal. 

			Nesse cenário, conceber a intervenção socioeducativa como direito penal juvenil visa a assegurar aos adolescentes todas garantias previstas aos imputáveis, vale dizer, o poder punitivo estatal em relação aos adolescentes encontra os mesmos limites que encontraria no direito penal tradicional. Embora especial, o direito penal juvenil está limitado pelas mesmas regras constitucionais e processuais que regem os imputáveis e mais aquelas previstas na Constituição Federal e na legislação especial inerente ao tratamento a ser conferido aos adolescentes enquanto sujeitos em especial condição de desenvolvimento. Segundo SPOSATO,8 “tomando as lições dos mais importantes penalistas da atualidade, Claus Roxin, somos levados a refletir que o que diferencia o Direito Penal Juvenil do Direito Penal tradicional de adultos não são as normas que o constituem, mas o tipo de sujeito ao qual se destina.”

			Observa-se, portanto, que a doutrina nacional e internacional entende a intervenção socioeducativa como direito penal, direito penal especial, que se orienta fundamentalmente pela prevenção especial positiva, ou seja, tem como foco principal o adolescente autor do ato infracional e destinatário da medida socioeducativa. O escopo principal é a intervenção educativa no sujeito autor do ato infracional. Qualquer entendimento em sentido contrário importa indevido retorno ao sistema tutelar do Código de Menores e resulta de uma interpretação equivocada do próprio Direito Penal, que deve sempre ser concebido como o último bastião do Estado na garantia dos direitos fundamentais. Com efeito, a proteção jurídico-penal é uma das vias mais importantes através da qual o Estado realiza seu dever de proteção aos direitos fundamentais, na medida em que garante uma resposta racional e adequada àquele que violou a norma, reafirmando seu valor, ao mesmo tempo em que que resguarda os indivíduos da justiça privada, sempre irracional, e, sobretudo, de eventuais abusos perpetrados pelo Estado.

			O fundamento de parte da doutrina que rejeita a ideia do direito penal juvenil seria o temor de uma desqualificação da essência pedagógica da intervenção. Segundo os seguidores dessa corrente, as medidas socioeducativas teriam caráter exclusivamente pedagógico e não punitivo, motivo pelo qual não se orientariam pelos fundamentos do direito penal e sim pelo arcabouço normativo da criança e do adolescente. 

			No entanto, a premissa utilizada não pode ser admitida. A sanção estatutária tem inegável natureza retributiva, na medida em que, conforme já asseverado, sua incidência é limitada pelo princípio da reserva legal, isto é, a incidência da medida socioeducativa pressupõe a prática do ato infracional. Outrossim, ainda que finalidade da medida socioeducativa seja eminentemente pedagógica, não há como se negar sua carga aflitiva, tendo em vista que a resposta ao ato infracional praticado poderá ensejar a limitação de direitos do adolescente. Sobre a natureza das medidas socioeducativas, DONIZETI9 afirma:

			As medidas socioeducativas são aquelas atividades impostas aos adolescentes quando considerados autores de ato infracional. Destinam-se elas à formação do tratamento integral empreendido, a fim de reestruturar o adolescente para atingir a normalidade da integração social. 

			Isso não representa a retirada do aspecto sancionatório-punitivo das medidas. Ao contrário, as medidas socioeducativas têm, nitidamente, natureza punitiva, mas são executadas por meio de um conjunto de ações que combinam educação e convivência social na família e na comunidade. 

			Cumpre registrar que negar a natureza penal da intervenção socioeducativa pode ser extremamente perigoso, uma vez que pode ensejar a aplicação da medida “em benefício” do adolescente, sem as garantias processuais pertinentes, seguindo a lógica tutelar, o que poderá provocar distorções insuperáveis. A concepção da natureza penal visa, entre outros, a evitar os possíveis arbítrios do Estado no exercício do ius puniedi, vale dizer, é um meio de garantia e resguardo dos direitos individuais dos adolescentes, assim concebidos como sujeitos de direito. O alerta é feito de forma precisa por SARAIVA:10

			A sanção estatutária, nominada socioeducativa, tem inegável conteúdo aflitivo (na lição legada por Basileu Garcia) e por certo esta carga retributiva (invocando) Pontes constitui-se em elemento pedagógico imprescindível à construção da própria essência da proposta socioeducativa. Há a regra e há o ônus de sua violação. (...)

			Porém, se desejarem chamar o sistema de responsabilização especial, de responsabilização estatutária, de responsabilização infracional, ao invés de “direito penal juvenil,” desimporta, desde que se tenha presente tratar-se de um sistema de responsabilidade fundado nos princípios garantistas incorporados pelo Direito Penal, em estrito cumprimento da ordem constitucional e da normativa internacional. 

			O que não se pode admitir é que, minimizada a natureza retributiva da medida socioeducativa (e nesse caso penal), minimizem-se as garantias processuais e constitucionais, dando azo a um perverso discurso que permite a realização das mais bárbaras injustiças em nome do amor.

			Por fim, importa notar que, assim como o direito penal comum, e ainda com mais razão, direito penal juvenil tem natureza subsidiária, fragmentária, isto é, deve ser entendido como ultima ratio, só devendo incidir quando todas as demais esferas de atuação do sistema de garantias de direitos já não se revelarem suficientes. 

			Assim concebida, a intervenção socioeducativa assegura todas as garantias do direito penal comum, mais as garantias especiais previstas na Constituição da República e no ECA, em razão do princípio da proteção integral, que tem como fundamento a peculiar condição de desenvolvimento do adolescente. Com efeito, consoante já abordado ao longo do texto, aos adolescentes, enquanto sujeitos de direitos, devem ser assegurados a mesmas garantias individuais previstas no artigo 5º da Constituição da República.

			3. Da remissão pré-processual

			3.1. Fundamentos, natureza e requisitos

			Previsto no caput do artigo 126 da Lei nº 8069/90, o instituto da remissão pré-processual, concedida pelo membro do Ministério Público, como forma de exclusão do processo, encontra sua origem no item 11 das Regras de Beijing que, consagrando o princípio da excepcionalidade da intervenção judicial, assim estabelecem: 

			11. Remissão dos casos 

			11.1 Examinar-se-á a possibilidade, quando apropriada, de atender os jovens infratores sem recorrer às autoridades competentes, mencionadas na regra 14.1 adiante (autoridade judiciária), para que os julguem oficialmente.

			11.2 A polícia, o Ministério Público e outros organismos que se ocupem de jovens infratores terão a faculdade de arrolar tais casos sob sua jurisdição, sem necessidade de procedimentos formais, de acordo com critérios estabelecidos com esse propósito nos respectivos sistemas jurídicos e também em harmonia com os princípios contidos nas presentes regras. (Grifou-se.) 

			A previsão convencional reverberada, inicialmente, nos artigos 126, 127 e 128 do Estatuto, encontra assento também no artigo 35, inciso II, da Lei nº 12594/2012 (Lei do SINASE): “Art. 35. A execução das medidas socioeducativas reger-se-á pelos seguintes princípios: II - excepcionalidade da intervenção judicial e da imposição de medidas, favorecendo-se meios de autocomposição de conflitos.” 

			Registra-se, outrossim, que a própria Recomendação 87/2021 do Conselho Nacional de Justiça,11 ao traçar diretrizes de atuação para o Núcleo de Atendimento Inicial aos adolescentes autores de atos infracionais, previsto no artigo 88, inciso V do ECA,12 prevê expressamente que deve ser observado o princípio da excepcionalidade da intervenção judicial. 

			Busca-se, desta forma, evitar a judicialização do conflito, na medida em que a simples instauração do processo dano ao adolescente autor do ato e atingir o seu status dignitatis, conforme ensina Afranio Silva Jardim.13 No mesmo sentido, Mirabete,14 para quem: “Com tal prática procura-se, em casos especiais, evitar ou atenuar os efeitos negativos da instauração ou continuação do procedimento na administração da Justiça de Menores, como, p. ex., o estigma da sentença.”

			Considerando o arcabouço normativo supramencionado, que culmina com a possibilidade de exclusão do processo pelo Promotor de Justiça, tem-se que o Estatuto incorpora, de forma inequívoca, o princípio da oportunidade, hoje tão debatido na doutrina processual penal pátria em razão da criação dos novos espaços de consenso, sobretudo, com o advento da Lei nº 13964/2019, que instituiu o acordo de não persecução penal. Nota-se que, para muitos, teria sido a transação penal o instituto precursor da justiça penal negociada no cenário jurídico brasileiro. Verifica-se, contudo, que foi o ECA, cinco anos antes, que efetivamente inaugurou os acordos penais no Brasil, conforme apontado por SARAIVA:15

			O instituto da remissão trouxe agilidade ao sistema de apuração de ato infracional, constituindo-se em inovação importante, cuja esteira veio a ser trilhada, de certa forma, em relação a determinados delitos praticados por imputáveis, pela Lei nº 9099/95, que consagrou o direito a transação no sistema penal adulto brasileiro. 

			Observa-se que, diferente da transação penal e do acordo de não persecução penal, a remissão como forma de exclusão do processo pressupõe apenas a existência de indícios de autoria e materialidade. Com efeito, o Estatuto não prevê o preenchimento de requisitos objetivos ou subjetivos para concessão do benefício, que, portanto, em tese, é cabível independentemente da natureza do ato praticado, da pena em abstrato prevista, dos antecedentes do adolescente e da confissão. Da mesma, não há, a princípio, impedimento para que a remissão venha a ser concedida mais de uma vez, a despeito do lapso temporal. 

			Em resumo, a concessão da remissão vai depender exclusivamente da avaliação acerca da suficiência da medida pelo membro do Parquet. Presentes as condições para o regular exercício da ação socioeducativa, o Promotor Justiça pode entender desnecessário o oferecimento da representação, pois a análise das circunstâncias e consequências do fato, bem como da personalidade do adolescente, seu contexto social e familiar, poderão levar à convicção de que a família, a escola e outras instituições de controle social já reagiram de forma eficiente, tudo levando a crer que o adolescente retomará o comportamento socialmente adequado e não irá reincidir na prática infracional. 

			Destarte, não obstante a inexistência de previsão legal de ação socioeducativa privada, subsidiária da pública ou condicionada à representação, o Estatuto incorpora o princípio da discricionariedade, de forma ampla, ao passo que, no processo penal, fala-se em oportunidade regrada, eis que, via de regra, existem parâmetros legais que vinculam a atividade do Ministério Público. Deve-se aqui abrir um parêntese para abordar, ainda que brevemente, as críticas lançadas contra o princípio da oportunidade e como a doutrina vem enfrentando a questão. 

			Um dos maiores opositores ao princípio da oportunidade na doutrina nacional, Afrânio Silva Jardim considera que “o princípio da obrigatoriedade tem feição democrática, na medida em que submete a atuação dos órgãos públicos ao direito constituído,”16 o que representaria uma das características mais marcantes do Estado de Direito. Assim concebido, princípio da obrigatoriedade configuraria não apenas uma autolimitação ao poder punitivo do Estado, mas também encerraria uma obrigação positiva deste no sentido de reafirmar o valor da norma negado com a prática da infração, da qual o Ministério Público não poderia dispor. 

			Por outro lado, prossegue o renomado processualista afirmando que não se justificaria que, como regra geral, pudesse o Ministério Público “afastar a aplicação do Direito Penal, legislado ao caso concreto, ao seu talante ou juízo discricionário, baseados em critérios de oportunidade ou conveniência, nem sempre muito claros ou definidos.”17 Sob essa ótica, afirma que o princípio da oportunidade “expõe o Ministério Público a pressões indesejáveis ou, pelo menos, a suspeitas sobre a lisura de seu comportamento ativo ou omissivo.”18 

			Verifica-se, contudo, que todas as hipóteses do direito brasileiro, seja no ECA, seja a legislação processual penal, em que se adota o princípio da oportunidade estão previamente normatizadas, existindo, sempre, expressa previsão de controle judicial, visando justamente a evitar as deletérias situações apontadas pelo mestre. Em última análise, caberá ao juiz, quando da homologação aferir a legalidade do acordo. 

			No caso do ECA, observa-se que concedida da remissão, mediante termo fundamentado (artigo 20519), os autos devem ser encaminhados à autoridade judiciária para homologação, nos termos do artigo 181, caput. Caso a autoridade judiciária discorde da providência adotada, os autos serão encaminhados ao Procurador-Geral de Justiça, que “oferecerá representação, designará outro membro do Ministério Público para apresentá-la, ou ratificará a remissão, que só então estará a autoridade judiciária obrigada a homologar.” (artigo 181, parágrafo 1º do ECA)

			Como ensina SUXBERGUER,20 “discricionariedade persecutória não se confunde com arbítrio- esta última categoria sim, lastreia decisão carente de balizas.” 

			Com efeito, a previsão de decisão homologatória evita eventuais desvios ou abusos, assegurando a transparência e legalidade do procedimento. Tratando do recém instituído acordo de não persecução penal, BRANDALISE e ANDRADE lecionam:21 “A necessidade de controle da atuação do Ministério Público é uma forma de garantia de sua autonomia (basta ver que os acordos celebrados em transação penal e suspensão condicional do processo exigem o controle judicial prévio e posterior ao cumprimento, conforme artigos 76 e 89 da Lei nº 9099/95).”

			Por outro lado, registra-se que o próprio Afrânio admite a adoção do princípio da oportunidade, ainda que de forma excepcional. Em suas palavras, não se pode fechar os olhos para os aspectos práticos que são utilizados para o princípio da oportunidade, “diante da grave realidade da administração da justiça na maioria das grandes cidades do mundo.”22 A solução indicada pelo professor seria através do direito penal, a partir da adoção pelo legislador do princípio da insignificância. 

			No entanto, poder-se-ia argumentar que esse caminho retira do operador a análise da suficiência da medida diante das circunstâncias do caso concreto. Entre um extremo e outro, isto é, entre a obrigatoriedade estrita e a descriminalização de algumas condutas, é que vem se desenvolvendo, mesmo no sistema continental europeu, uma solução intermediária, que busca justamente a simplificação e rapidez na resposta à infração praticada, o que pode ser alcançado através de instrumentos extra ou intraprocessuais, com o potencial de aproximar a vítima da resolução do conflito e proporcionar que ao autor do fato uma participação efetiva na reparação do dano. Sobre o tema, a aprofundada lição de BRANDALISE:23

			Com essa nova concepção, confere-se ao acusado a possibilidade de participação ativa na formulação de seu próprio destino, ao mesmo tempo em que também simplifica o sistema de justiça penal. Essa simplificação também agiliza a pretensão da vítima, muito mais interessada em resolver os danos por si sofridos do que necessariamente, na quantidade de pena a ser imposta ao acusado, o que acaba por reaproximá-la da solução do conflito do qual participara. (...)

			Assim, potencializam-se os efeitos da prevenção geral, já que antecipam a resposta jurídica para o caso concreto; consequentemente retiram obstáculos do Poder Judiciário para apreciação de causas de maior complexidade e relevância; e criam resultados próximos da descriminalização sem que haja retirada da obrigatoriedade de penalização das condutas. 

			É possível dizer que possibilitam um equilíbrio entre aquilo que é ditado pelo legislador, a pena imposta e o fato praticado em si. (...). Assim, a negociação (por decorrer de uma vontade expressada em conjunto), com a adequação da realidade penal, cria uma maior capacidade de aceitação da norma e de suas consequências, o que potencializa a política criminal, (...).

			O interesse público refletido na ação penal e na tutela penal em geral é ratificado com a confirmação do acordo pelo acusado, da mesma forma como vem confirmada a prevenção geral e especial. Os métodos de consenso estão presentes para atenuar comportamentos que possam levar a novas práticas delitivas, já que expressa aceitação à norma que fora anteriormente violada. 

			Salienta-se, outrossim, que o Poder Judiciário já não comporta mais a resolução dos conflitos com a celeridade necessária para garantir a eficácia da decisão. Nesse ponto, aliás, reside um dos principais fundamentos da justiça negociada, na medida em que o princípio da duração razoável do processo encontra assento constitucional,24 como corolário do devido processo legal, da garantia de acesso à justiça e da irrenunciável observância da dignidade da pessoa humana. Mais uma vez, o registro é feito por BRANDALISE:25

			Em suma, o processo que se alonga no tempo traz prejuízos a todos os interessados em seu resultado. Ao arguido, porque a demora do processo afeta seus interesses na decisão que lhe aflige, bem como estará vinculado ao fato sem poder esquecê-lo, com incerteza sobre seu futuro e condicionamento de sua liberdade; à sociedade, porque esta clama por uma justiça em adequado prazo, que puna os responsáveis pelo crime e que seja credível. 

			Ora, se a todos interessa um processo célere, observa-se que na seara juvenil, a atualidade e a intervenção precoce, desdobramentos do princípio constitucional da prioridade absoluta, são considerados essenciais para garantir a efetividade da intervenção socioeducativa. Com efeito, a intensidade das mudanças vivenciadas na adolescência pode tornar inócua e vazia de sentido uma medida socioeducativa que venha a ser aplicada longo período após a prática do ato. Nesse sentido, leciona SARAIVA:26

			O princípio da Prioridade Absoluta, de natureza constitucional, como não poderia deixar de ser contamina e norteia todo o Estatuto. Na Justiça da Infância e Juventude o tempo, a resposta rápida às necessidades socioeducativas, constitui-se em fator fundamentalmente associado às possibilidades de recuperação de um adolescente em conflito com a lei. Parafraseando Gabriela Mistral, o “amanhã do adolescente é hoje.”

			Por outro lado, observa-se que, muitas vezes, as soluções consensuadas têm demonstrado maior efetividade de execução e pacificação do conflito, sobretudo, na perspectiva de reparação do dano, que, igualmente, constituiu um dos princípios basilares da intervenção socioeducativa, conforme será visto de forma mais detalhada adiante. Nesse sentido, vale trazer à colação a lição de Rogério Sanches:27

			É evidente que os instrumentos negociais, há tempos presentes no processo cível, cumprem expectativas dos indivíduos e agentes político-econômicos, porque abreviam o tempo para solução do conflito e atendem um prático cálculo de utilidade social. O consenso entre as partes se estabelece em um ambiente de coparticipação racional, mediante vantagens recíprocas que concorrem para uma aceitabilidade no cumprimento da medida mais efetiva, sentimento que eleva o senso de autorresponsabilidade e comprometimento com o acordo, atributos que reforçam a confiança em seu cumprimento integral.

			Isto posto, desde haja autorização normativa e submetida a um sistema de controle, a justiça penal consensual, inaugurada pelo ECA e consolidada ao longo dos anos com os demais institutos penais, revela-se um caminho sem volta, ainda que a obrigatoriedade continue sendo o princípio norteador do processo penal pátrio. Aliás, tal situação foi antecipada por Sergio Demoro Hamilton já em 1974, quando dissertando sobre o que nominou “princípio da obrigatoriedade mitigada,” alertou sobre os riscos de uma obrigatoriedade rígida e automática:28 “O princípio da legalidade, se adotado com a rigidez que a lei pretendeu, redundaria, muita vez, em prejuízo para causa da justiça, frustrando os fins sociais a que a lei se destina bem como desatendendo às exigências do bem comum.”

			Feita essa breve digressão acerca do princípio que norteia o instituto, deve-se analisar, doravante, sua natureza jurídica. Observa-se que o ECA previu duas modalidades de remissão pré-processual concedida pelo membro do Ministério Público como forma de exclusão do processo. A primeira é a remissão simples, denominada remissão própria, que encerraria o processo sem qualquer medida ajustada com o adolescente, sem prejuízo da eventual aplicação das medidas de proteção que se fizerem necessárias (artigo 101 do ECA). Existe, ainda, a remissão qualificada, ou seja, acompanhada de medida socioeducativa não privativa de liberdade (artigo 127 do ECA).

			Classicamente, a remissão simples é concebida como perdão.29 Muito embora a remissão simples possa ter essa conotação, parece-nos mais acertada a posição de SARAIVA, segundo o qual a remissão, qualquer que seja sua modalidade, importa remeter a um procedimento diverso:30

			O conceito de “remissão” constante da tradução para o português foi extraído da versão oficial em espanhol daquele documento, que define o instituto como ”remissión.” Como se sabe os documentos oficiais da ONU são editados em inglês, espanhol, francês, russo e chinês. No documento em inglês, o instituto chama-se diversion, que pode ser traduzido para o português como “encaminhamento diferente do original.” Cumpre observar que a palavra inglesa remision, ato de remitting (que significa perdoar, ou deixar de infligir uma pena) não foi utilizada na versão em inglês. 

			A versão em espanhol poderia ter utilizado o termo derivasión, mais próximo do inglês diversion, mas optou por remisión, dando a essa expressão um sentido mais amplo do que o simples perdão, pois, em verdade, sem prejuízo de aplicação de medida, busca apenas a supressão do processo judicial.

			Interessante notar que BRADALISE e ANDRADE,31 ao tratarem da natureza do recém instituído acordo de não persecução penal, também fazem alusão ao instituto da “diversão,” apontada pelo professor Saraiva ao tratar da remissão do ECA:

			(...) existe outra definição dos consensos, conhecida como diversão. Esta é a noção de política criminal usada para resolução dos processos penais de maneira diversa daquelas ordinariamente adotadas no processo criminal, e que consistem na solução antes de qualquer determinação ou de declaração de culpa (...).

			É possível classificá-la em diversão simples, quando ocorre o arquivamento do processo sem qualquer imposição ao acusado, na medida em que a persecução penal é absolutamente inócua, mesmo que estejam presentes os indícios de autoria e elementos de materialidade do crime; em diversão encoberta, que estabelece a extinção da punibilidade a partir da determinação de atos ao autor do fato, que impossibilita o oferecimento da acusação, como, p. ex., a indenização da vítima em conciliação; e em diversão com intervenção, quando há a determinação de condições ao investigado/acusado conforme previsão legal (cujo exemplo mais próximo são os institutos da transação penal e da suspensão condicional do processo no Brasil). 

			Diante da lição acima colacionada, a despeito do silêncio dos autores, é inequívoco que a remissão simples constitui modalidade de “diversão simples,” ao passo que a remissão qualificada, ou seja, aquela acompanhada de medidas socioeducativas em meio aberto se enquadra na definição de “diversão com intervenção.”

			Em relação aos requisitos para propositura do benefício, como já apontado nos parágrafos anteriores, o ECA não estabelece parâmetros objetivos ou subjetivos. Em outras palavras, não existe previsão legal de nenhuma causa impeditiva do benefício. A análise da suficiência da proposta ficará a cargo do membro do Ministério Público diante das circunstâncias do caso concreto. Nesse ponto, a remissão, em qualquer de suas modalidades, é muito mais ampla que as demais modalidades de acordos penais. Presentes os indícios de autoria e materialidade, “o representante do Ministério Público poderá conceder a remissão, como forma de exclusão do processo, atendendo às circunstâncias e consequências do fato, ao contexto social, bem como à personalidade do adolescente e sua maior ou menor participação no ato infracional.” (artigo 129 do ECA)

			Diante da ampla discricionariedade conferida ao membro do Parquet, verifica-se que a remissão, seja na sua forma simples, seja qualificada, é o instituto do direito brasileiro que mais se aproxima do princípio da oportunidade. Isto porque, não prevendo a lei qualquer requisito objetivo a ser preenchido para concessão da remissão, o Promotor de Justiça pode fazê-lo sempre que entender por sua suficiência, configurando verdadeira alternativa à deflagração da ação socioeducativa. 

			Ademais, a remissão simples importa, literalmente, um não agir por parte do Ministério Público, eis que nenhuma condição será imposta, ainda que presentes os indícios de autoria e materialidade. De fato, inexiste nada semelhante no processo penal, onde se verifica sempre um dever de agir pelo Promotor de Justiça, ainda que de forma diversa, propondo uma transação penal ou um acordo de não persecução penal. Sobre o tema, ANDRADE e BRANDALISE32 asseveram que:

			Na atualidade, porém, o Brasil passou a conviver com formas de alcançar a resolução antes mesmo da propositura da ação penal ou, uma vez proposta, de obter sua suspensão e seu encerramento antecipado. Mas, ainda assim, há vinculação à obrigatoriedade. Isto porque, cumpridos os requisitos objetivos, tanto a transação penal como a suspensão condicional do processo devem ser oferecidas. A alternativa é a ação penal. 

			A despeito da inexistência de expressa previsão legal nesse sentido, entende-se que a concessão da remissão pré-processual, em qualquer de suas modalidades, pressupõe a prévia oitiva do adolescente, que, sempre que possível, deverá estar assistido por seu responsável e, necessariamente, acompanhado de defesa técnica. De fato, entre as garantias processuais elencadas no artigo 111 do Estatuto,33 estão: o direito a ser ouvido pela autoridade competente, no caso da oitiva informal, o Promotor de Justiça; bem como o direito à defesa técnica. 

			De acordo com a regra insculpida no artigo 175 da Lei nº 8069/90 – Estatuto da Criança e do Adolescente, o adolescente apreendido em flagrante pela prática de ato infracional e não liberado aos responsáveis pela autoridade policial deverá ser imediatamente apresentado ao Ministério Público. Não sendo possível sua imediata apresentação ao membro do Parquet, tal encaminhamento deverá ocorrer no prazo máximo de 24h (artigo 175, parágrafo 1º). Da mesma forma, os adolescentes apreendidos em flagrante que porventura vierem a ser liberados pela autoridade policial deverão ser instruídos a comparecer ao Ministério Público, conforme determina o artigo 174 do Estatuto.

			O artigo 179 da Lei nº 8069/90, por sua vez, estabelece que:

			Apresentado o adolescente, o representante do Ministério Público, no mesmo dia e à vista do auto de apreensão, boletim de ocorrência ou relatório policial, devidamente autuados pelo cartório judicial e com informação sobre os antecedentes do adolescente, procederá imediata e informalmente à sua oitiva e, em sendo possível, de seus pais ou responsável, vítima e testemunhas.

			Nessa perspectiva, se a concessão da remissão constitui prerrogativa do membro do Ministério Público, a oitiva informal do adolescente autor de ato infracional, prevista no artigo 179 da Lei nº 8069, deve ser concebida como direito do adolescente em se entrevistar previamente com a autoridade competente, vale dizer, com o Promotor de Justiça (artigo 111, inciso V do ECA). Para além da análise da legalidade da apreensão e de eventuais arbítrios que possam ter sido cometidos na fase policial, é exatamente por ocasião da oitiva informal que o membro do Parquet, mediante contato pessoal com o adolescente e seus responsáveis, poderá melhor esclarecer as circunstâncias da prática do ato infracional, bem como perquirir a situação familiar e social do adolescente, colhendo assim os subsídios necessários para decidir acerca da providência a ser adotada na sequência – artigo 180 do ECA: arquivamento do procedimento, concessão de remissão (cumulada ou não com proposta de medida socioeducativa) ou oferecimento de representação, avaliando ainda, nesta última hipótese, se há necessidade de eventual requerimento de internação provisória do adolescente.

			Da mesma forma, em atenção ao princípio da intervenção precoce, é a partir das informações obtidas durante a oitiva informal que o Promotor de Justiça poderá constatar se o adolescente em conflito com a lei encontra-se em situação de risco e avaliará o cabimento da aplicação de possíveis medidas protetivas. Nesse caso, poderá acionar o Conselho Tutelar e providenciar encaminhamentos pertinentes à rede de proteção, como, por exemplo: matrícula escolar, tratamento de saúde ou acompanhamento do adolescente e de sua família pelos equipamentos da assistência social. 

			Nesse cenário, observa-se que não há como o Promotor de Justiça aferir a suficiência da remissão a ser proposta sem o contato pessoal com o adolescente apontado como autor do ato infracional. Ainda que de forma absolutamente excepcional, há quem admita a dispensa da oitiva para concessão da remissão simples, quando, por exemplo, no procedimento policial já constam todos os elementos que permitam o Promotor de Justiça concluir que a prática do ato infracional constituiu um fato isolado na vida do adolescente e que a medida é suficiente, o que, na prática, se revela pouco provável de acontecer. 

			Outrossim, existe o entendimento no sentido de que, na hipótese de remissão simples, seria despiciendo o consentimento do adolescente.34 Entretanto, nesse ponto, parece-nos mais acertada a posição de SARAIVA, para quem “o adolescente poderá não concordar com remissão, pois embora esta não implique reconhecimento ou comprovação de responsabilidade, nem prevaleça para efeitos de antecedentes, poderá não convir ao jovem, que tem o direito de desejar provar sua inocência em procedimento formal.”35

			Se para remissão própria existe algum espaço de divergência em relação à prescindibilidade da oitiva informal, tem-se que a realização do ato extrajudicial afigura-se essencial no que diz respeito à remissão qualificada, eis que esta pressupõe, necessariamente, a anuência do adolescente com a medida socioeducativa proposta, o que será mais detalhadamente abordado adiante. 

			Por outro lado, ainda que não haja previsão expressa no ECA, depreende-se de uma interpretação sistêmica das normativas que regem a matéria, que o adolescente a quem se atribui a prática de ato infracional deve estar acompanhado por seu defensor no ato da oitiva informal, sobretudo, quando se pretende acordar a aplicação de medida socioeducativa. 

			Consoante já explicitado ao longo do texto, ao adolescente, enquanto sujeito de direitos, devem ser assegurados todos os direitos individuais previstos no artigo 5º da Constituição da República. Ademais, tanto a Convenção das Nações Unidas de Direitos da Criança, como as Regras de Beijing, supratranscritas, asseguram, de forma expressa, o direito a assistência jurídica em todas as etapas do processo (itens 40 e 7, respectivamente). Da mesma forma, o artigo 111, inciso III do ECA. Destarte, mais uma vez, parece-nos acertada a lição de SARAIVA:36

			Embora a exigência de defensor na audiência prévia com o Ministério Público não esteja expressamente prevista no Estatuto, decorre de uma interpretação sistêmica das garantias constitucionais asseguradas a todos os cidadãos, máxime quando se “negocia” a liberdade. Não é possível que se pretenda reviver nesta etapa processual, porém, decisiva, em que pode vir a ser concertado o cumprimento de uma medida socioeducativa, um novo Juizado de Menores, sem possibilidade de defesa do adolescente.

			Entende-se, portanto, que é dever do Estado garantir a defesa técnica do adolescente, enquanto primado da garantia constitucional da ampla defesa e do contraditório, vertentes do devido processo legal. Isto porque o ECA assegura não apenas a defesa técnica, mas o direito à assistência jurídica gratuita,37 que poderá ser feita através da Defensoria Pública ou, onde não houver, por meio de advogados dativos, com custeio dos honorários pelo Estado. 

			Cumpre registrar que, antes de dar início ao ato pré-processual de oitiva informal, é recomendável que o Promotor de Justiça explique ao adolescente, de forma sucinta e informal, os fatos descritos no registro de ocorrência, a função do Promotor de Justiça naquele momento e as possíveis providências que irão suceder a oitiva. O adolescente deve ser informado sobre o direito constitucional de permanecer em silêncio. Nesse sentido, vale aqui trazer à colação a sempre precisa lição de DIGIÁCOMO:38

			Em qualquer caso, por força, inclusive, do disposto nos artigos 100, par. único, inciso XI c/c 113, do ECA, é importante orientar o adolescente acerca das implicações da remissão (cumulada ou não com medida socioeducativa), e demonstrar concretamente que ela é vantajosa para o mesmo (daí porque a medida ajustada no “acordo de remissão” deve ser menos gravosa que aquela que ele possivelmente receberia se fosse processado, julgado e considerado responsável pela conduta infracional a ele atribuída).

			Vale consignar que caso o adolescente venha a ser liberado pela autoridade policial e não seja possível sua apresentação imediata ao membro do Ministério Público, o mesmo deverá ser notificado pelo Parquet para comparecer ao ato de oitiva informal. Nessa hipótese, importante registrar na notificação que o adolescente tem o direito de estar acompanhado de seus pais e responsáveis, bem como de seu patrono. Da mesma forma, deve constar da notificação o ato pelo qual o adolescente é investigado, com a informação dos dados do registro de ocorrência ou do auto de investigação por ato infracional (AIAI), a fim de assegurar a observância da garantia prevista no artigo 111, inciso I do ECA.39 Tal providência revela-se importante para que o adolescente e sua Defesa possam verificar o conteúdo das provas produzidas e a conveniência ou não da celebração de eventual acordo de remissão. O sistema negocial deve ser pautado pela transparência e boa-fé entre as partes. 

			Por derradeiro, uma questão sobre a qual se deve refletir é se a recusa do órgão ministerial em oferecer a remissão pode ser revista pelo Procurador-Geral de Justiça diante de solicitação do adolescente investigado. Com efeito, consagrando a possibilidade de revisão da recusa, o Supremo Tribunal Federal já havia sumulado a entendimento em relação ao não oferecimento da transação penal e da suspensão condicional do processo,40 estabelecendo que o Juiz poderia determinar a remessa ao Procurador-Geral de Justiça. A Lei n° 13.964/2019, ao regulamentar o acordo de não persecução penal, foi além e previu a possibilidade de solicitação de revisão pelo próprio investigado, ex vi parágrafo 14 do artigo 28 do CPP. 

			Mais uma vez, observa-se um vácuo em relação à remissão. Ainda que inexista previsão do preenchimento de requisitos objetivos para concessão da remissão, poder-se-ia cogitar a reavaliação pela instância superior do Parquet acerca da suficiência da medida negada. Interessante notar que o ECA prevê, em seu artigo 181, parágrafo 2º, a possibilidade de revisão da decisão do Ministério Público que concede a remissão ou promove o arquivamento, mas é silente em relação à hipótese de recusa à remissão. É bem verdade, que existe sempre a possibilidade da remissão judicial, vale dizer, aquela concedida pela autoridade judiciária como forma de suspensão ou extinção do processo. Mas fica aqui a questão posta para a reflexão. 

			3.2. Remissão qualificada – divergências

			O artigo 127 do Estatuto da Criança e do Adolescente prevê de forma expressa a possibilidade de que seja incluída na proposta de remissão medida socioeducativa não privativa de liberdade, vale dizer, com exceção da internação ou da semiliberdade, é possível se acordar em sede de remissão quaisquer das outras medidas previstas no artigo 112 do ECA, a saber: advertência, obrigação de reparar o dano, liberdade assistida ou prestação de serviços à comunidade. 

			Consonante já explicitado, o instituto encontra assento no conjunto de normativas internacionais, subscritas pelo Estado Brasileiro, que tratam dos direitos das crianças e adolescentes (Convenção das Nações Unidas de Direitos da Criança, Regras de Beijing, Diretrizes de Riad), as quais, entre outros, consagram o princípio da excepcionalidade da intervenção judicial, determinando o favorecimento dos meios de autocomposição de conflitos. Na esteira das diretrizes convencionais, determina a Lei do SINASE, em seu artigo 35, incisos II, a “excepcionalidade da intervenção judicial e da imposição de medidas, favorecendo-se meios de autocomposição de conflitos.”

			Como é assente, a doutrina clássica consolidou o entendimento, de forma praticamente pacífica, no sentido de que a remissão pré-processual com inclusão de medida socioeducativa implica transação, negócio jurídico bilateral entre o membro do Ministério Público e o adolescente apontado como autor de ato infracional, submetido ao controle do Poder Judiciário. Na lição de BRANDALISE e AMARAL,41 acima explicitada, caracteriza-se como “diversão qualificada,” eis que importa uma resolução do conflito de maneira “diversa” da solução considerada ordinária, ou seja, sem a deflagração da ação socioeducativa, mas como a presença de condições a serem cumpridas pelo adolescente investigado. Surge, justamente, para evitar o processo com a pactuação de medidas a serem cumpridas, sem implicar, necessariamente, o reconhecimento da prática do ato. 

			Contudo, desde o advento do ECA, a aplicação da remissão qualificada foi objeto de divergências na prática. Com efeito, diante da má compreensão do instituto por alguns operadores do sistema de justiça, formaram-se na jurisprudência pátria duas correntes, uma que entende pela impossibilidade da medida, sob o argumento de sua inconstitucionalidade, e a outra que, de forma acertada, enxerga sua natureza transacional, confirmando sua consonância com as regras constitucionais e convencionais vigentes. 

			Os adeptos da corrente que sustenta a inconstitucionalidade da medida argumentam, em síntese, a violação do devido processo legal, em especial dos princípios do juiz natural, ampla defesa e contraditório, eis que o Ministério Público não estaria autorizado a “aplicar” medida socioeducativa, ato que estaria sujeito à reserva de jurisdição. Nessa perspectiva, invoca-se a norma do art. 148, I, do ECA,42 que confere competência à autoridade judiciária para imposição de medidas. Argumenta-se, na mesma linha, que inexiste previsão legal para que o Ministério Público venha a “aplicar” medida socioeducativa. 

			Durante os primeiros anos de vigência do Estatuto, a tese pareceu prevalecer, notadamente após a edição da súmula nº 108 do Superior Tribunal de Justiça, publicada em 22 de junho de 1994:43 “A aplicação de medidas socioeducativas ao adolescente, pela prática de ato infracional, é da competência exclusiva do juiz.”

			A leitura dos precedentes que ensejaram a elaboração do citado verbete de súmula, a despeito de seu inegável valor histórico, evidencia que, naquele momento, o direito brasileiro não havia se apropriado dos conceitos da justiça consensuada e ainda estava muito apegado ao modelo clássico de resolução de conflitos. Destarte, restou consagrado, no contexto da época, o entendimento segundo o qual a possibilidade de cumulação de medidas socioeducativas estaria reservada à remissão judicial. Quando muito, chegou-se ao entendimento de que o Ministério Público poderia conceder a remissão, mas deveria requerer à autoridade judicial a aplicação da medida socioeducativa que entendesse cabível. 

			Verifica-se que a natureza transacional do instituto sequer era objeto de debate. A discussão se resumia à impossibilidade do membro do Ministério Público de “impor” ao adolescente uma medida socioeducativa. Visto sob esse ponto de vista, o entendimento pode transparecer acertado. Com efeito, nenhuma medida socioeducativa pode ser imposta senão por sentença judicial, após a realização da devida instrução, realizada sob o crivo do contraditório e ampla defesa. Nota-se que tal entendimento, vale dizer, a impossibilidade de “imposição” sem a instrução contraditória, caso estivesse correto, deveria se impor não penas à remissão pré-processual, mas também à remissão judicial, conforme alerta DIGIÁCOMO.44 Ignorando a natureza consensual instituto, o entendimento, então consagrado, partia da equivocada premissa de que a medida socioeducativa seria “imposta” pelo membro do Ministério Público. Com o advento da Lei nº 9099/95, a discussão ganhou outra dimensão e a doutrina pátria começou a se debruçar com mais afinco sobre as potencialidades da justiça penal negociada, superando aos poucos paradigmas antes consolidados. De fato, a transação penal prevista no artigo 76 da Lei nº 9099/95 também enfrentou resistências, sendo certo que, entre os diversos argumentos lançados contra o instituto, o principal era justamente a violação do devido processo legal, tal qual se via em relação à remissão prevista no ECA. 

			A celeuma foi precisamente abordada por PELLEGRINI, GOMES FILHO, SCARANCE e GOMES, no clássico Juizados Especiais Criminais Comentários à Lei 9099, de 26 de setembro de 1995:45

			Observe-se, em primeiro lugar, que a própria Constituição possibilita expressamente a transação penal para as infrações de menor potencial ofensivo (artigo 98, inc. I, CF), deixando o legislador federal livre para impor-lhe parâmetros. Parâmetros esses que devem ser razoáveis, dentro do princípio da reserva legal proporcional. (...)

			Pode-se afirmar, portanto, que a mesma Constituição, que estabeleceu o princípio da necessidade do processo para privação da liberdade, admitiu a exceção, configurada pela transação penal para as infrações penais de menor potencial ofensivo; tudo no mesmo texto, promulgado em decorrência do poder constituinte originário.

			Nessa perspectiva, considerando que aos adolescentes, enquanto sujeitos de direitos, devem ser asseguradas as mesmas garantias previstas aos imputáveis, desde que compatíveis com sua peculiar condição de desenvolvimento, e, tendo em vista ainda os princípios da mínima intervenção judicial e do tratamento ao menos igualitário, consagrados nas normativas internacionais e incorporados na Lei do SINASE, tem-se que a tese da inconstitucionalidade da remissão não se sustenta. 

			Com efeito, a rejeição da remissão qualificada geraria um paradoxo insuperável, pois o Promotor de Justiça ficaria entre dois extremos: ou a remissão simples, que resulta na exclusão pura e simples do processo e de qualquer possibilidade intervenção socioeducativa, que pode se revelar necessária no caso concreto; ou, caso o Promotor de Justiça entenda que a remissão, nesses termos, não seria suficiente, seria “obrigado” a deflagrar a ação socioeducativa que se avaliou ser desnecessária no caso concreto, violando, frontalmente, o princípio da excepcionalidade da intervenção judicial. O oferecimento da representação, nessa hipótese, constituiria desnecessária submissão do adolescente ao processo de apuração do ato infracional, com todas as consequências que tal circunstância importa ao seu status dignitatis, conforme já salientado no capítulo anterior. Criticando o entendimento então sumulado pelo Superior Tribunal de Justiça, assevera ISHIDA:46

			A consolidação da jurisprudência em sentido oposto, como efeito imediato, reduz a possibilidade de disposição da ação socioeducativa, importando na obrigatoriedade de processos perfeitamente dispensáveis. Se o Ministério Público representar em todos os casos vão se acumular, ainda mais, processos nas diferentes Varas da Infância e da Juventude, o que, ressalta à evidência, está em desacordo com a moderna tendência de desjurisdicionalizar as pequenas lides.

			Ainda nessa perspectiva, afastar a possibilidade da remissão qualificada implicaria, de forma inegável, conferir aos adolescentes tratamento mais gravoso do que o previsto para os adultos, dado que para os imputáveis existem hoje diversos institutos que visam a evitar o processo, desde a transação penal, passando pelos acordos de colaboração premiada e, mais recentemente, o acordo de não persecução penal. Ressalta-se, outrossim, que de todas as modalidades de acordos penais previstas na legislação brasileira, a remissão cumulada com medida revela-se a mais benéfica, eis que dispensa o preenchimento de qualquer requisito formal, sendo, portanto, a mais ampla forma de potencial exclusão do processo, o que está em consonância com a doutrina da proteção integral. 

			Por outro lado, o entendimento então sumulado poderia ensejar indesejável demora na intervenção socioeducativa, sem a possibilidade de oferecer ao adolescente o acordo, que lhe seria de todo favorável para garantir a rápida intervenção visando à sua ressocialização com a vantagem de não gerar antecedentes infracionais. Com efeito, conforme acima abordado, um dos fundamentados da justiça penal negociada é justamente evitar o colapso do sistema de justiça, conferindo maior celeridade na resolução dos conflitos mais simples, o que também se aplica à justiça juvenil, onde vigoram os princípios da imediatividade, atualidade e intervenção precoce. Nesse contexto, a providência garante a observância de tais princípios, que devem nortear todo procedimento de apuração de atos infracionais, com o “mérito de antecipar a execução da medida adequada, a baixo custo, sem maiores formalidades, diminuindo-se também o constrangimento decorrente do próprio desenvolvimento do processo.”47

			Cumpre ressaltar que nas medidas passíveis de serem consensuadas, ainda que de inegável cunho retributivo-sancionatório, eis que pressupõe a prática do ato infracional, há predominância do conteúdo pedagógico educativo, que irá ocorrer preservando o adolescente inserido em sua família e comunidade. Outrossim, por força de expressa previsão no ECA, a medida acordada, além de não prevalecer para efeito de antecedentes infracionais, não implica o reconhecimento ou comprovação da responsabilidade, aproximando-se, nesse ponto, mais da transação penal do que do acordo de não persecução penal. Contudo, ainda que efetivamente não haja previsão da confissão como requisito para celebração do acordo, vale aqui trazer à colação a ressalva de DIGIÁCOMO:48

			É bem verdade que a lei não exige o reconhecimento formal da prática do ato infracional pelo adolescente para que a remissão seja concedida (sendo também certo que a remissão não importa em prejulgamento do caso), mas nossa orientação em tais casos (quando o adolescente não admite a prática do ato), tem sido no sentido da NÃO CONCESSÃO da remissão cumulada com medidas socioeducativas (o mesmo ocorrendo, é claro, quando ele não concorda com o cumprimento da medida proposta), até mesmo para evitar a consolidação de uma injustiça-responsabilizando um inocente e deixando impune o ”verdadeiro” autor do ilícito.

			Em 2002, Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 229382/SP, reconheceu, por maioria, a constitucionalidade do instituto da remissão pré-processual qualificada e assim vem se posicionando desde então. Verifica-se, contudo, que, mesmo nas decisões mais recentes, é a ótica menorista, tutelar e não a natureza transacional do instituto que permeia o debate.49 Com efeito, os principais fundamentos das decisões exaradas pela Corte Constitucional no sentido de reconhecer a constitucionalidade da remissão qualificada residem na natureza pedagógica das medidas em meio aberto, no fato de não prevalecer para fins de antecedentes infracionais e no argumento de que prescindiria de comprovação da materialidade e da autoria do ato infracional. 

			É inequívoco que a medida socioeducativa proposta em sede de remissão pré-processual possui conteúdo eminentemente educativo e não gera antecedentes infracionais. No entanto, o argumento de que prescindiria de comprovação de materialidade e autoria não nos parece acertado. De fato, o ECA é claro no sentido de que a remissão não implica necessariamente o reconhecimento e, muito menos, a comprovação da responsabilidade (artigo 127). Com isso, pretendeu-se dizer que o adolescente não precisa confessar para que o benefício venha a ser concedido, sendo certo, por conseguinte, que eventual aceitação da proposta não importa o reconhecimento da culpabilidade. No entanto, é assente na doutrina que a concessão da remissão pré-processual, seja na sua forma simples, seja cumulada com medida, pressupõe a existência de indícios de autoria e materialidade, pois, do contrário, seria hipótese de arquivamento por ausência de justa causa. Por tal motivo, é, igualmente, inequívoco que a medida socioeducativa consensuada possui sim natureza retributiva. 

			Aliás, nesse ponto, verifica-se ser inconstitucional o artigo 114 do ECA, segundo o qual: “a imposição das medidas previstas nos incisos II a VI do art. 112 pressupõe a existência de provas suficientes da autoria e da materialidade da infração, ressalvada a hipótese de remissão, nos termos do art. 127.” Ora, conforme já tratado de forma exaustiva ao longo do texto, o cumprimento de qualquer medida socioeducativa, ainda que acordada em sede de remissão, pressupõe a existência de indícios de autoria e materialidade da prática do ato infracional, previamente tipificado pela lei penal. Não sendo essa a hipótese, deve o Promotor de Justiça promover o arquivamento do procedimento por ausência de justa causa. Mais uma vez acertada a lição de SARAIVA, para quem é “inconstitucional o expresso no artigo 144, ao permitir a imposição de advertência sem prova da autoria ou da materialidade (do que seria advertido?).”50 

			Nessa perspectiva, nota-se que, apenas nos últimos anos, a jurisprudência pátria vem enfrentando o debate tendo como pressuposto o consenso, o que talvez seja a explicação para a resistência que se verifica, ainda nos dias de hoje, por parte de alguns operadores do sistema de justiça. Com efeito, as decisões mais recentes do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro vêm reconhecendo a natureza transacional do instituto e excluindo a medida eventualmente cumulada nas hipóteses em que o adolescente não anuiu e/ou não estava acompanhado por seu advogado. Tais situações revelam ser necessária uma revisão da própria atuação do Ministério Público:

			APELAÇÃO CRIMINAL. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL ANÁLOGO AO CRIME DE DESACATO. REMISSÃO OFERECIDA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO COMO FORMA DE EXCLUSÃO DO PROCESSO, CUMULADA COM PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS À COMUNIDADE. RECURSO DEFENSIVO OBJETIVANDO O RECEBIMENTO DO RECURSO NO DUPLO EFEITO, E, NO MÉRITO, A IMPROCEDÊNCIA DA REPRESENTAÇÃO, SOB A TESE DE INCONVENCIONALIDADE DO ATO INFRACIONAL ANÁLOGO AO DELITO TIPIFICADO NO ARTIGO 331 DO CÓDIGO PENAL. 1. A alteração promovida pela Lei nº 12.010/2009, excluindo a obrigatoriedade do recebimento dos recursos contra as sentenças que julgam procedentes representações socioeducativas apenas no efeito devolutivo, não representa, de outro lado, obrigatoriedade do recebimento do apelo no duplo efeito. In casu, não há qualquer notícia nos autos de início do cumprimento da MSE pela jovem, tampouco no sistema informatizado deste E. Tribunal. Manutenção do recebimento do recurso apenas no efeito devolutivo, diante da análise das circunstâncias do caso concreto, à luz dos objetivos das medidas socioeducativas. 2. Pleito defensivo pela improcedência da representação formulado na fase pré-processual. Inviabilidade de acolhimento, em razão da remissão concedida pelo Ministério Público como forma de exclusão do processo. 3. No entanto, impõe-se o afastamento, de ofício, da medida socioeducativa de prestação de serviços à comunidade, notadamente ante a violação dos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório, pois a adolescente não foi ouvida pelo Ministério Público acompanhada de sua Defesa Técnica. 4. O Estatuto da Criança e do Adolescente assegura diversas garantias ao adolescente, entre as quais a igualdade na relação processual, a defesa técnica por advogado e a oitiva pela autoridade competente (art. 111, II, III e V, Lei n° 8.069/90), todas desrespeitadas pela decisão que homologou a remissão proposta pelo Ministério Público. 5. Assim, a imposição de medida socioeducativa como condição para a remissão somente pode ser aplicada em caso de oferecimento e recebimento de representação, ou seja, após a instauração da relação processual, assegurando-se ao adolescente as garantias do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa. RECURSO DEFENSIVO CONHECIDO E PROVIDO.51

			No que diz respeito aos pressupostos para consecução do acordo, conforme já asseverado no capítulo anterior, a despeito da inexistência de previsão legal, considera-se de extrema relevância a oitiva informal do adolescente para formação do juízo de convicção do Promotor de Justiça a respeito da concessão da remissão. No caso da remissão qualificada, deve-se ir além. De fato, nessa hipótese, diante da natureza transacional do instituto, a oitiva do adolescente afigura-se indispensável, pois este deverá anuir com a medida socioeducativa que se pretende propor, sendo certo, ainda, que deverá estar devidamente assistido por seus responsáveis e por sua defesa. Tal entendimento, encontra assento no Item 11.3 das Regras de Beijing: 

			Toda remissão que signifique encaminhar o jovem a instituições da comunidade ou de outro tipo dependerá do consentimento dele, de seus pais ou tutores; entretanto, a decisão relativa à remissão do caso será submetida ao exame de uma autoridade competente, se assim for solicitado.

			Da mesma forma, com o escopo de garantir a reparação do dano, é importante que se atente para possibilidade notificação da vítima para oitiva informal, o que encontra previsão expressa no artigo 179 do Estatuto.52 Nesse sentido, para além de conferir poderes instrutórios ao Parquet por ocasião da oitiva informal, observa-se que a possibilidade de oitiva da vítima para concessão da remissão qualificada privilegia um modelo de responsabilização consensuado e reparador, visando à solução do conflito em detrimento de um modelo meramente retributivo. De fato, o instituto viabiliza a possibilidade da reparação do dano causado, reforçando o protagonismo dos envolvidos na resolução do conflito e, sobretudo, a autorresponsabilidade do adolescente em relação ao ato praticado, medida essa que deve ser buscada com prioridade, conforme preconizado nas normativas internacionais53 e na Lei do SINASE.54 

			Por fim, cumpre aqui deixar consignado que não se deve utilizar a remissão qualificada de forma indiscriminada, vale dizer, a remissão cumulada com proposta da medida socioeducativa deve ter caráter excepcional, tendo em vista que o artigo 35 da lei do SINASE, institui como princípio, não apenas a excepcionalidade da intervenção judicial, mas também da aplicação de medidas. Nesse sentido, deve sempre o Promotor de Justiça avaliar, por ocasião da oitiva informal, se a prática do ato infracional constituiu situação excepcional na vida do adolescente e se outras instituições de controle, como família, escola, já agiram de forma adequada e suficiente para prevenção da reiteração infracional. 

			3.3. Consequências do descumprimento da medida acordada

			A autoridade judiciária poderá homologar ou não o acordo de vontades. Conforme já asseverado, na hipótese de o Juiz discordar da remissão pactuada, deverá remeter os autos ao Procurador-Geral de Justiça. Ratificada a remissão pela chefia institucional do Parquet, o Juiz estará obrigado a homologá-la nos termos em que foi consensuada, segundo comando expresso na parte final do parágrafo 2º do artigo 181 do ECA.55 Importante ressaltar aqui a observação sempre precisa de DIGIÁCOMO:56 “A autoridade judiciária, portanto, nesse momento não pode homologar a remissão sem a inclusão da medida eventualmente ajustada entre o MP e o adolescente/responsável, sendo-lhe vedado modificá-la de ofício.” 

			Nota-se, portanto, que nesse momento não pode o Juiz, de ofício, excluir ou substituir a medida socioeducativa acordada. Com efeito, não faria sentido Ministério Público e adolescente, devidamente assistido por seus responsáveis e por sua defesa, pactuarem o cumprimento de determinada medida socioeducativa e a autoridade judiciária excluí-la ou modificá-la de ofício. Da mesma forma, mutatis mutandi, o Magistrado não pode acrescer uma medida socioeducativa à remissão pura concedida pelo membro do Parquet. Nesse sentido, já se posicionou o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro: 

			HABEAS-CORPUS – MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇO A COMUNIDADE APLICADA EM PEDIDO DE REMISSÃO SEM A PROVOCAÇÃO MINISTERIAL CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO – ORDEM QUE SE CONCEDE NA FORMA DO PARECER DA DOUTA PROCURADORIA-GERAL DA JUSTIÇA. Se conforme se demonstrou nos presentes autos de habeas corpus, o pedido de remissão do Ministério Público se fez sem nenhuma restrição, não poderia o MM. Dr. Juiz a quo, de ofício, aplicá-la, e, assim mesmo, de forma desfundamentada. Ordem, pois, que se concede, acolhendo-se como razões de decidir o parecer da douta Procuradoria-Geral da Justiça.57

			Posteriormente, uma vez provocado pelo adolescente, seu representante legal ou pelo próprio Ministério Público, poderá a autoridade judiciária rever medida acordada, nos termos do artigo 128 do ECA,58 assim como pode ser reavaliada a qualquer tempo, mediante solicitação das partes, a medida socioeducativa aplicada por sentença, conforme disposto no artigo 43 da Lei do SINASE.59 A providência tem como fundamento a necessidade do acompanhamento constante sobre a adequação da medida socioeducativa às possibilidades e necessidades do adolescente. 

			A ressalva é importante, dado que tanto na doutrina, como na prática jurídica, observa-se que há quem sustente, ainda que de forma minoritária, a possibilidade de revisão da medida socioeducativa acordada em sede de remissão no momento da homologação judicial, o que se revela um equívoco pelos motivos acima expostos. 

			Outra questão que vem sendo objeto de divergência diz respeito à providência a ser adotada na hipótese de o adolescente vir a descumprir, sem justificativa, a medida socioeducativa pactuada em sede de remissão concedida pelo membro do Ministério Público. Nesse ponto, pelo menos três entendimentos acabaram se formando. 

			Inicialmente, construiu-se o entendimento de que o descumprimento injustificado da medida socioeducativa pactuada em sede de remissão poderia ensejar a aplicação da internação-sanção, prevista no artigo 122, inciso III do ECA.60 Nesse sentido, argumenta-se, em síntese, que a internação-sanção não teria a natureza de medida socioeducativa, mas teria um caráter assecuratório, cujo objetivo seria conferir coercibilidade à medida socioeducativa anteriormente acordada. Destarte, não subsistiria na hipótese a vedação expressa no artigo 127 do ECA, segundo o qual as medidas socioeducativas semiliberdade e internação não podem ser transacionadas em sede de remissão. Alega-se, ademais, inexistir qualquer previsão legal que vede a aplicação da internação-sanção em razão do descumprimento de medida acordada em sede de remissão. 

			Contudo, acertadamente, a doutrina majoritária refutou a possibilidade da aplicação da internação-sanção na hipótese de descumprimento injustificado da medida acordada em sede de remissão. O entendimento que restou consagrado se alicerça basicamente sobre quatro fundamentos: i) a remissão qualificada não importa o reconhecimento ou comprovação da responsabilidade, motivo pelo qual o eventual descumprimento da medida acordada não pode ensejar a privação da liberdade; ii) a liberdade é direito irrenunciável e, portanto, não pode ser transacionada; iii) a literalidade do artigo 122, inciso III do ECA impede aplicação da internação-sanção a adolescentes beneficiados com a remissão porquanto só há previsão de sua incidência quando houve “descumprimento reiterado e injustificável da medida anteriormente imposta,”61 sendo certo que, no caso da remissão qualificada, a medida socioeducativa não foi imposta, mas pactuada entre as partes; iv) a aplicação da internação-sanção significa conferir ao adolescente tratamento mais gravoso do que aquele previsto aos imputáveis, tendo em vista que o descumprimento da transação penal ou do acordo de não persecução penal não enseja a privação de liberdade. 

			Mas qual seria, então, a solução para conferir caráter cogente à medida acordada e impedir que o instituto não vire letra morta? 

			Partindo da premissa de que a internação em razão do descumprimento reiterado e injustificado da medida anteriormente imposta somente tem lugar se a medida socioeducativa descumprida tiver sido imposta por sentença de mérito, construiu-se o entendimento segundo o qual, nessa hipótese, deve o membro do Ministério Público oferecer a representação. A solução encontra similaridade com o entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal, através da edição da súmula vinculante nº 35,62 em relação ao descumprimento da transação penal: 

			A homologação da transação penal prevista no artigo 76 da Lei n° 9.099/1995 não faz coisa julgada material e, descumpridas suas cláusulas, retoma-se a situação anterior, possibilitando-se ao Ministério Público a continuidade da persecução penal mediante oferecimento de denúncia ou requisição de inquérito policial.

			A tese, chancelada de forma acertada pela doutrina majoritária, acabou prevalecendo também nos tribunais. Nesse sentido, tem se posicionado o Superior Tribunal de Justiça:

			EMENTA

			HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE ROUBO CIRCUNSTANCIADO. REMISSÃO SUSPENSIVA DO PROCESSO, COM LIBERDADE ASSISTIDA. DESCUMPRIMENTO DA MEDIDA. APLICAÇÃO DE INTERNAÇÃO-SANÇÃO. DESCABIMENTO. AUSÊNCIA DE RECONHECIMENTO OU COMPROVAÇÃO DA RESPONSABILIDADE. PROSSEGUIMENTO DO FEITO. PRECEDENTE. ORDEM CONCEDIDA.63 

			EMENTA

			HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE RECURSO ORDINÁRIO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. REMISSÃO. DESCUMPRIMENTO DAS CONDIÇÕES. INTERNAÇÃO-SANÇÃO. AUSÊNCIA DE RECONHECIMENTO OU COMPROVAÇÃO DA RESPONSABILIDADE. PROSSEGUIMENTO DO FEITO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL OCORRÊNCIA. WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

			1. A remissão não implica o reconhecimento ou a comprovação da responsabilidade, o que obsta a aplicação da internação-sanção e impede a caracterização de antecedentes, equiparando-se ao instituto da transação previsto no âmbito dos Juizados Especiais Criminais. 

			2. A condição imposta ao paciente para a concessão da remissão não possui natureza jurídica de medida socioeducativa, prevista no art. 112 do Estatuto da Criança e do Adolescente, apta a ensejar a internação-sanção, em razão do descumprimento das condições vinculadas à remissão.

			3. Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para confirmar os efeitos da liminar anteriormente deferida e determinar a colocação do adolescente em liberdade assistida.64

			Alguns doutrinadores sustentam que, uma vez homologada a remissão qualificada como forma de exclusão do processo e descumprida a medida socioeducativa acordada, também não seria mais possível o oferecimento da representação. Nesse sentido, SARAIVA65 propõe, como solução para que se possa atribuir coercibilidade à medida composta, a homologação da remissão apenas após o cumprimento da medida. Tal proposição foi, igualmente, aventada em relação ao descumprimento da transação penal. Parece-nos, todavia, que a discussão se encontra, atualmente, superada em razão do entendimento sumulado pela Corte Constitucional. 

			Por fim, cumpre registrar que tal entendimento também deve prevalecer para as remissões judiciais suspensivas. Vale dizer, também nesses casos, eventual descumprimento da medida socioeducativa pactuada deve ensejar a retomada do processo e o julgamento do mérito, tal como ocorre na suspensão condicional do processo, haja vista que nesse caso, assim como na remissão pré-processual, a medida não foi imposta por sentença.

			4. Experiências exitosas

			Não obstante todo fundamento teórico exposto e o entendimento consagrado nos Tribunais de todo país, observa-se que ainda subsiste alguma resistência de parte dos operadores do sistema de justiça em relação à remissão concedida pelo membro do Ministério Público cumulada com proposta de medida socioeducativa em meio aberto. 

			Ainda assim, observa-se que Promotores de Justiça de todo país vêm transacionando medidas socioeducativas não privativas de liberdade em sede de remissão com sucesso. Duas experiências exitosas merecem ser aqui relatadas. 

			No município de Curitiba, a Promotora de Justiça Danielle Cristine Cavali Tuoto, titular da 3.ª Promotoria de Justiça da Infância e Juventude – Adolescentes em Conflito com a Lei, fez o levantamento dos casos que foram objeto de remissão qualificada e aqueles em que foi deflagrada a ação socioeducativa nos anos de 2016, 2017 e 2018. Apurou-se que, no período, na comarca de Curitiba, foram concedidas um total de 4528 (quatro mil quinhentos e vinte e oito) remissões, ao passo que apenas 1669 (mil seiscentos e sessenta e nove) representações foram ajuizadas.66 

			Os números, por si só, já revelam que não apenas o princípio da excepcionalidade da intervenção judicial foi observado, mas, também, que foi assegurada a intervenção precoce. Ao mesmo tempo, resguardou-se à análise do Poder Judiciário os casos mais complexos, que demandam maior aprofundamento, com estudos técnicos interdisciplinares e dilação probatória. Garante-se, desta forma, uma atuação eficiente também do Poder Judiciário, que não fica assoberbado com questões que podem ser resolvidas extrajudicialmente. 

			Mas não é apenas isso. Por óbvio, de nada adiantaria pactuar de forma célere medidas em meio aberto em sede de remissão se não houvesse um sistema municipal de atendimento socioeducativo, responsável pela execução dessas medidas, fortalecido e estruturado. Com efeito, para que o acordo seja eficaz e possa ensejar não apenas a responsabilização do adolescente, mas, sobretudo, a ressignificação da trajetória infracional, é essencial que a medida socioeducativa acordada seja executada com seriedade. Nesse contexto, o trabalho realizado também perpassou pela ampliação, qualificação e estruturação da rede municipal de atendimento socioeducativo, sendo certo que, atualmente, em Curitiba, “dez são as equipes regionais que realizam o atendimento dos adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas em meio aberto, sendo que o Sistema Municipal de Atendimento Socioeducativo – SIMASE tem a participação efetiva de todas as secretarias municipais e as equipes técnicas de cada regional são compostas por servidores da Fundação de Ação Social, Secretaria Municipal de Saúde e Secretaria Municipal de Educação, sendo os servidores destas duas últimas Secretarias cedidos exclusivamente para as equipes socioeducativas.”67 

			Os resultados não poderiam ser melhores. De acordo com artigo publicado por TUOTO,68 “quando da implementação do Programa Municipal de Atendimento Socioeducativo, o SIMASE, em 2015, tínhamos uma reiteração infracional de 27%, reiteração esta que passou a 13% no último ano com a atuação das equipes multidisciplinares.”

			Verifica-se, portanto, que a atuação célere assegurada através da remissão qualificada, com a pactuação de medidas em meio aberto executadas de forma eficiente, vem ensejando a diminuição da reiteração infracional na comarca de Curitiba. 

			Conforme já exposto nos parágrafos anteriores, tanto as normativas internacionais, como a legislação vigente (artigo 35 da Lei nº 12594/201269) estabelecem que devem ser priorizados os métodos autocompositivos para resolução dos conflitos, implementando-se medidas que sejam restaurativas e que possam contemplar as necessidades das vítimas. Com efeito, as práticas restaurativas representam um instrumento típico de desconstrução de conflitos, pautado no diálogo entre as partes, a fim de se encontrar uma alternativa eficaz e ponderada ao caso concreto.

			Nessa perspectiva, aqui no município do Rio de Janeiro, observa-se que, desde a estruturação do Grupo de Mediação e Gestão de Conflito, hoje, Centro de Mediação, Métodos Autocompositivos e Sistema Restaurativo – CEMEAR, instituído pela Resolução do Procurador-Geral de Justiça nº 2.106, de 23 de março de 2017,70 as Promotorias de Justiça da Infância e Juventude com atribuição infracional estabeleceram, de forma pioneira no Estado, um fluxo de encaminhamento de casos após a oitiva informal do adolescente e, eventualmente, das vítimas e testemunhas, visando à composição do conflito através de métodos não adversariais, entre as quais encontram-se as práticas restaurativas. De acordo com o artigo 13 da supramencionada resolução: 

			[p]ráticas restaurativas serão empregadas nas situações para as quais seja recomendável a busca pela reparação dos efeitos da infração ou conduta lesiva, ou a redução de seus impactos negativos, por intermédio da harmonização das necessidades dos envolvidos, especialmente do autor e da vítima, com o objetivo de restaurar o convívio social e a efetiva pacificação dos relacionamentos. 

			De acordo com o fluxo instituído, o procedimento fica suspenso e o caso é encaminhado ao CEMEAR, para que a equipe de facilitadores possa efetuar contato com os envolvidos visando à resolução da lide, através de instrumentos não adversariais, o que pode, inclusive, culminar com a realização de um acordo restaurativo. Importante registrar que é assegurado o sigilo das informações tratadas, sendo vedado que os facilitadores prestem depoimentos sobre os casos, ressalvadas as hipóteses legais.71 

			Nesse diapasão, alcançado o acordo, que poderá versar sobre a reparação do dano, o procedimento retorna ao Promotor de Justiça, que, diante do pactuado, poderá oferecer a remissão, no caso, uma remissão qualificada, eis que cumulada com a reparação do dano consensuada pelos envolvidos.

			Não se pretende aqui discorrer de forma aprofundada sobre os métodos autocompositivos, tema que demandaria um estudo próprio, mas apenas deixar consignado que a prática instituída nas Promotorias de Justiça da Infância e Juventude com atribuição infracional da capital não apenas evita a judicialização de diversas lides, mas, sobretudo, privilegia a autorresponsabilização do adolescente, através da elaboração de um plano restaurativo para reparação ou minoração do dano, ao mesmo tempo que garante sua convivência familiar e reinserção social. Nesse sentido, vale trazer aqui algumas ponderações apresentadas pela Promotora de Justiça Gabriela dos Santos Lusquiños, titular da 2ª Promotoria de Justiça da Infância e Juventude Infracional da Capital, em trabalho apresentado ao Conselho Nacional de Justiça:

			Temos vivido em uma sociedade que cultua a violência como forma de extirpar a violência, sem êxito na obtenção do resultado que todos almejamos: viver numa sociedade em que reine a paz.

			(...)

			Da mesma forma, sofre a sociedade e as vítimas, cada vez mais amedrontadas, não têm satisfeitas suas demandas, não sendo cuidadas e alijadas do processo judicial, sendo certo que a sua participação se reduz apenas a comprovar a autoria e a materialidade, sem serem reparadas.

			(...) 

			Através dessa atuação, sem negar a importância de uma firme reprovação dos comportamentos danosos, busca-se entender o adolescente em conflito com a lei como um ser em desenvolvimento, retirando-se a “etiqueta” da justiça tradicional e permitindo um olhar integral e sistêmico, com esforços para humanizar as relações existentes dentro das unidades de cumprimento de medida socioeducativa, através de abordagens que evitem a alimentação da violência tão arraigada, sem se descuidar dos demais atores do sistema, em especial da vítima, sob a ótica de cuidar de quem cuida.

			5. Conclusão

			Iniciou-se o presente estudo situando o lugar em que deve estar inserida a intervenção socioeducativa, demonstrando-se que a abordagem deve ser feita sob a perspectiva do direito penal juvenil, com afastamento a doutrina tutelar do antigo Código de Menores. Sob essa ótica e com fundamento na doutrina da proteção integral, consagrada pela Constituição da República e pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, devem ser assegurados aos adolescentes em conflito com a lei, enquanto sujeitos de direitos, todas as garantias constitucionais previstas aos imputáveis, desde que compatíveis, e mais aquelas previstas na legislação especial inerentes à sua peculiar situação de desenvolvimento. 

			Estabelecida essa premissa e com amparo nas normativas internacionais que regem a matéria, bem como no texto constitucional e na legislação infraconstitucional em vigor, passou-se à análise do instituto da remissão pré-processual, vale dizer, aquela concedida pelo membro do Ministério Público como forma de exclusão do processo, que pode ser simples ou cumulada com medidas socioeducativas em meio aberto, nos termos dos artigos 126 e 127 do Estatuto da Criança e do Adolescente. 

			Mais uma vez, com fundamento no arcabouço normativo internacional, que não apenas foi subscrito pelo Estado Brasileiro, mas replicado na legislação interna, observou-se que o instituto tem por escopo evitar a judicialização do conflito, priorizando os métodos autocompositivos, tudo com base no princípio da excepcionalidade da intervenção judicial. 

			Classicamente concebida como perdão, demonstrou-se que, na verdade, a remissão, orientada pelo princípio da oportunidade, foi o instituto que inaugurou os acordos penais na legislação brasileira, possuindo, portanto, inegável natureza transacional, em ambas as modalidades, ou seja, na sua forma simples e qualificada. Para tanto, foi traçado um paralelo com os institutos do direito penal comum, em especial, com a transação penal.

			Nota-se a existência de tendência também no exterior, mesmo em países que seguem o princípio da obrigatoriedade pura, a conceder maior autonomia e independência aos Promotores de Justiça em relação ao ajuizamento da própria ação penal, por razões de política criminal e visando a evitar uma ação penal antissocial e que não atenda aos interesses de defesa social. Nesse sentido, registra Vladimir Aras:72

			O Ministério Público é um promotor da política criminal do Estado. Não é mero espectador, não é autômato da lei penal. Na condição de agente político do Estado tem o dever de discernir a presença, ou não, do interesse público na persecução penal em juízo, ou se, deixará de proceder à ação penal, para encaminhar a causa penal a soluções alternativas, não judicializando a pretensão punitiva. Entre essas soluções estão a opção pela justiça restaurativa ou pelos acordos penais.

			Nesse contexto, restou afastado o argumento de que a remissão pré-processual concedida pelo membro do Ministério Público, cumulada com proposta de medida socioeducativa não privativa de liberdade, implicaria violação ao devido processo legal, dado que a medida socioeducativa não é imposta, mas acordada com o adolescente, que deve fazê-lo devidamente assistido por seus responsáveis legais (sempre que possível) e por sua defesa técnica. De fato, uma vez consagrada no direito brasileiro a justiça penal negociada, a tese não pode mais subsistir. Cumpre, mais uma vez, ressaltar que os acordos penais visam a prestigiar a vítima, viabilizando a reparação do dano, a restituição do produto do crime e, no caso da remissão, realçam o protagonismo do adolescente na responsabilização pelo ato praticado, fazendo-o refletir sobre suas consequências, o que poderá ensejar uma maior eficácia no processo de ressocialização e ressignificação da trajetória infracional.

			Neste diapasão, diante da natureza consensual da remissão qualificada, verificou-se que inexiste qualquer óbice constitucional ou legal para sua aplicação. Muito pelo contrário, o instituto encontro assento nas convenções internacionais dos quais o Brasil é signatário, que consagram o princípio da excepcionalidade da intervenção judicial e determinam a priorização da resolução consensual dos conflitos, o que foi acolhido pela Constituição da República e pela legislação interna, em especial, pelo ECA e pelo SINASE. 

			De fato, o instituto viabiliza que o adolescente que se envolve em ato infracional possa ser responsabilizado de forma célere, adequada, menos prejudicial, sempre observando o devido processo legal, o que se conforma plenamente com o princípio da prioridade absoluta, consagrado no artigo 227 da Constituição Federal, que tem como consectários os princípios da atualidade e intervenção precoce. 

			Por outro lado, não se pode admitir que o Ministério Público venha a ser obrigado a deflagrar uma ação socioeducativa que entendeu ser desnecessária, violando o próprio status dignitatis do adolescente. O alerta é feito por DIGIÁCOMO:73

			A concessão da remissão pré-processual cumulada com medida socioeducativa é uma prerrogativa institucional do Ministério Público da qual, com o devido respeito, não podemos abrir mão. O que o juiz não pode, de modo algum, é “obrigar” o Ministério Público a oferecer representação quando esta não se faz necessária. Caso discorde da remissão concedida, a única alternativa que cabe ao Juiz (agindo “de ofício,” é claro, pois uma vez “provocado” pelo adolescente/responsável/defensor poderá rever a medida “a qualquer tempo” – cf. art. 128 do ECA), é o envio dos autos ao PGJ, mediante despacho fundamentado (artigo 181, parágrafo 2º do ECA). 

			Registra-se, outrossim, que o posicionamento contrário à remissão qualificada traz o risco de tornar inviável o trabalho nas já assoberbadas Varas da Infância e Juventude, sendo certo que o Poder Judiciário não teria como absorver, de forma eficiente e célere, a demanda se todos os casos que poderiam ser resolvidos via remissão qualificada fossem judicializados. 

			Nesse contexto, duas consequências seriam inevitáveis: ou as soluções dos casos e a aplicação das medidas ficariam postergadas por um longo período, aguardando a instrução processual ou, pelo menos, a designação de audiência de apresentação, o que em algumas varas pode levar mais de seis meses, ensejando inegável violação aos princípios da atualidade e da intervenção precoce e podendo fazer com que a própria medida socioeducativa se esvazie de sentido; ou novas varas de infância e juventude e, por conseguinte, novos órgãos de execução do Ministério Público e Defensoria Pública teriam que ser criados para dar conta da demanda. Vale dizer, novos gastos seriam inevitáveis, num país onde a situação fiscal está calamitosa. 

			Isto posto, verifica-se que a tese que rejeita a possibilidade da remissão qualificada pelo membro do Ministério Público, além de violar, de forma expressa, as normativas internacionais que orientam o direito penal juvenil, notadamente no que diz respeito ao princípio da excepcionalidade da intervenção judicial, poderá trazer consequências deletérias para própria ressocialização do adolescente que praticou o ato infracional, violando a própria doutrina da proteção integral e o princípio constitucional da prioridade absoluta. 

			Não obstante a resistência de alguns operadores do sistema de justiça, demonstrou-se que a maioria dos Tribunais de Justiça do país e os Tribunais Superiores reconhecem a constitucionalidade do instituto, ainda que não se verifique um enfrentamento da matéria sob a ótica da justiça penal negociada, sustentada no presente artigo.

			No que tange à análise dos requisitos, observou-se que, a despeito da previsão expressa na parte final do artigo 114 do ECA, cuja constitucionalidade se questiona, a concessão da remissão pressupõe a existência de indícios de autoria e materialidade, eis que, não sendo essa a hipótese, deve o Ministério Público promover o arquivamento do procedimento de investigação por ausência de justa causa. 

			Não se verifica, contudo, a existência de qualquer outro impeditivo legal para concessão do benefício, o que caracteriza a remissão como a mais elástica modalidade de acordo penal. Sob essa ótica, independentemente da natureza do ato, dos antecedentes, de eventual confissão, a remissão pode ser concedida desde que o Promotor de Justiça entenda pela suficiência da medida, diante da análise das circunstâncias e consequências do fato, bem como do contexto social, da personalidade do adolescente e de sua maior ou menor participação no ato infracional. 

			Por outro lado, a despeito da inexistência de expressa previsão legal, é necessário que se faça uma análise de alguns pressupostos para concessão da remissão, a partir de uma interpretação sistêmica das garantias constitucionais asseguradas a todos os adolescentes, assim considerados como sujeitos de direitos. Nesse ponto, importante também que se faça uma autocrítica à atuação do próprio Ministério Público ao longo dos últimos 30 anos, no sentido de que se possa rever e aprimorar algumas práticas, tudo com escopo de garantir os direitos fundamentais do adolescente em conflito com a lei, bem como assegurar efetividade ao instituto. 

			De fato, embora o ECA não imponha de forma clara, uma leitura constitucional do instituto evidencia que sua aplicação pressupõe: i) a oitiva informal do adolescente, assim concebida como direito do adolescente em ser ouvido pela autoridade competente e sem a qual o Promotor de Justiça não poderia aferir a suficiência da medida; ii) a presença de defesa técnica no ato; ii) a concordância do adolescente com as medidas socioeducativas eventualmente propostas pelo Promotor de Justiça, diante de sua natureza transacional; iii) sempre que for o caso e sendo possível, a oitiva da vítima para viabilizar a reparação do dano. 

			Registra-se, outrossim, que, caso o adolescente tenha sido liberado pela autoridade policial, a notificação para comparecimento ao ato de oitiva informal deve informar: i) que o adolescente tem o direito de estar acompanhado de seus pais e responsáveis, bem como de seu patrono; ii) o ato infracional objeto da investigação, instruindo-a com cópia do registro de ocorrência.

			É verdade que o Ministério Público se estruturou, em praticamente todas as comarcas do país, para realização da oitiva informal do adolescente autor de ato infracional. No estado do Rio de Janeiro, as oitivas são realizadas, diariamente, de forma ininterrupta, seja pelos Promotores de Justiça com atribuição infracional, seja pelos Promotores de Justiça designados para atuarem no plantão judiciário aos finais de semana e feriados. Mas é preciso ir além. 

			Por ocasião da oitiva, diante da peculiar situação de desenvolvimento do adolescente, é importante que o Promotor de Justiça informe o adolescente acerca de seu direito constitucional ao silêncio, que explique ao adolescente o objetivo de sua oitiva e as possíveis providências que sucederão o ato. Se for hipótese de remissão, devem ser explicitadas as condições do acordo, as vantagens que o permeiam e as consequências de seu descumprimento. Em resumo, deve-se humanizar o ato da oitiva, garantindo ao adolescente, que sim, praticou um ato infracional e pode vir a ter sua liberdade restringida, um tratamento digno e com absoluta prioridade. Nessa perspectiva, além de informações sobre o ato infracional, em tese, praticado, devem ser perquiridas informações sobre a situação familiar e social do adolescente e as circunstâncias de sua apreensão, com o objetivo de entender o que o levou à prática do ato e, principalmente, quais as medidas devem ser adotadas para evitar a reiteração infracional. 

			Ainda visando à garantia dos direitos do adolescente e a conferir maior efetividade ao instituto, é importante que se possa refletir sobre a estruturação dos órgãos de execução com atribuição para matéria infracional. É importante que tais órgãos tenham à sua disposição, para fins de assessoramento, equipes técnicas interdisciplinares com qualificação para matéria. Da mesma forma, é essencial o investimento na capacitação dos Promotores de Justiça para condução da oitiva informal, inclusive, com técnicas de mediação e autocomposição de conflitos para celebração do acordo de remissão. De outro giro, no âmbito do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, verifica-se ser de suma importância a ampliação e interiorização da atuação do Centro de Mediação, Métodos Autocompositivos e Sistema Restaurativo – CEMEAR. 

			Ainda na perspectiva de propor medidas que venham a qualificar o trabalho do Ministério Público, considera-se ser imprescindível que a atuação dos Promotores de Justiça com atribuição para oficiar na fase extrajudicial de apuração de atos infracionais venha a ser regulamentadas administrativamente pelas respectivas Procuradorias-Gerais de Justiça, de modo a conferir unidade na atuação ministerial. Nota-se que a medida ora proposta já vem sendo adotada há bastante tempo pelo Ministério Público Federal em relação aos acordos de colaboração premiada e, mais recentemente, por alguns Ministérios Públicos dos Estados em relação aos acordos de não persecução penal. No Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro existe a Resolução nº 1401 de 03 de dezembro de 2007, expedida pelo Gabinete do Procurador-Geral de Justiça, que, ao dispor sobre a atuação do Ministério Público fora dos dias de expediente forense comum, estabelece:74 

			Art. 2º - Nos casos de urgência envolvendo adolescente infrator, o Promotor de Justiça procederá à sua oitiva, como também, se presentes, dos seus pais ou responsável, da vítima e das testemunhas do ato infracional, reduzindo os depoimentos a termo. Art. 3º - Colhidos os depoimentos, o Promotor de Justiça observará o disposto no art. 180 da Lei nº 8.069/1990 (Estatuto da Criança e do Adolescente), podendo: I - promover o arquivamento dos autos, quando a conduta atribuída ao adolescente não configurar ato infracional; II - conceder a remissão, observado o disposto no art. 126 do Estatuto da Criança e do Adolescente, com ou sem aplicação das medidas previstas nos arts. 101 e 112 do mesmo diploma legal, excetuadas a internação e a semiliberdade; III - oferecer representação em face do adolescente, visando à aplicação de medida socioeducativa, quando não configuradas as hipóteses previstas nos incisos anteriores.

			Trata-se de importante diretriz de atuação, mas que deve ser ampliada, não apenas para incluir a atuação dos promotores naturais, mas sobretudo para detalhar as diretrizes para consecução do acordo de remissão. 

			Em relação ao descumprimento injustificado das medidas acordadas, demonstrou-se ao longo do texto que tal fato não deve ensejar a aplicação da internação-sanção. Com efeito, doutrina e jurisprudência consolidaram o entendimento de que, nessa hipótese, deve o Promotor de Justiça oferecer a representação, seguindo o entendimento sumulado pelo Supremo Tribunal Federal em relação à transação penal. 

			Por fim, foram apresentadas duas experiências exitosas, uma de Curitiba e outra do município do Rio de Janeiro, que evidenciam o potencial de êxito do instituto na ressocialização dos adolescentes.

			Diante das ponderações acima sintetizadas, encerramos o presente artigo com a esperança de termos contribuído para o esclarecimento do tema que se reveste de extrema relevância para construção de uma visão contemporânea do direito da infância e da juventude, para qualificação da atuação do Ministério Público como garantidor dos direitos fundamentais do adolescente investigado pela prática de ato infracional e, principalmente, para assegurar a eficácia da intervenção socioeducativa.
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			Aumento populacional e degradação ambiental: a conta que não quer fechar 

			Reis Friede*

			Sumário

			1. Introdução. 2. Crescimento populacional: o vilão ambiental? 3. Conclusão. Referências bibliográficas.

			Resumo

			O presente artigo propõe uma reflexão sobre a relação entre crescimento populacional e desenvolvimento sustentável, questionando se o aumento populacional é um dos causadores da escassez de recursos e, consequentemente, um dos problemas que impedem o desenvolvimento sustentável. Discorre sobre algumas das causas constantemente associadas ao alardeado rompimento da estabilidade ambiental em que se encontra o planeta, citando, ainda, seus respectivos efeitos.

			Abstract

			This article proposes a reflection on the relationship between population growth and sustainable development, questioning whether the population increase is one of the causes of the scarcity of resources and, consequently, one of the problems that impede sustainable development. It discusses some of the causes constantly associated with the vaunted disruption of the environmental stability in which we find the planet, naming also their effects.

			Palavras-chave: Causas. Consequências. Estabilidade Ambiental. Rompimento.

			Keywords: Causes. Consequences. Environmental Stability. Disruption.

			1. Introdução

			A Revolução Industrial (1760) foi um divisor que provocou mudanças radicais nas relações de produção ao inserir processos de manufatura até então inéditos, dar início à produção de bens em massa, diminuir os preços dos produtos e aumentar o consumo. Sua característica principal está no fato de que, pela primeira vez desde que se tem conhecimento, máquinas passaram a fazer parte do processo produtivo, substituindo métodos de produção artesanal.

			Este marco temporal foi o ponto de partida para mudanças sentidas até os dias de hoje ao redor do globo, tais como a mecanização produtiva, o aumento populacional em virtude de melhores condições de vida, o desenvolvimento tecnológico e social etc. Mas, obviamente como ocorre em qualquer processo de mudança, a Revolução Industrial também trouxe problemas que apenas nas últimas décadas começaram a ser percebidos, bem como devidamente debatidos e enfrentados.

			O primeiro problema que se percebeu foi a transformação ocorrida na relação do homem com a natureza:

			A prática do homem frente à natureza passou por diversas esferas durante o próprio desenvolvimento da estrutura da sociedade, passando por considerações místicas até configurações materialistas (DUARTE, 1986). No processo de utilização dos recursos naturais, guiado principalmente pelo trabalho, o homem deixou um rastro de destruição em grande escala, apresentando grandes casos de degradação ambiental. A forma como a natureza é categorizada, servindo como base utilitária para a satisfação humana maximiza a sua exploração, sem uma gestão a nível nacional satisfatória, ampliando o descaso ambiental. (CIDREIRA-NETO, Ivo Raposo Gonçalves; RODRIGUES, Gilberto Gonçalves. Relação homem-natureza e os limites para o desenvolvimento sustentável. Revista Movimentos Sociais e Dinâmicas Espaciais, Recife, V. 6, N. 2, 2017 (p. 142-156). Disponível em: https://oglobo.globo.com/sociedade/ciencia/meio-ambiente/a-partir-de-1-de-agosto-humanidade-entra-em-deficit-ambiental-com-planeta-22911967, p. 142).

			O homem estabeleceu com a natureza uma relação que, de acordo com o ponto de vista de alguns pesquisadores, coloca todo o planeta em risco, visto que a crença de que os recursos naturais se renovariam continuamente já está mais do que refutada. O uso indiscriminado destes recursos, como a água, por exemplo, causou impactos ambientais e desequilíbrio no ciclo vital. O desequilíbrio levou espécies da fauna e da flora à extinção, e até mesmo populações mais fragilizadas desapareceram quando o seu habitat natural entrou em risco.

			O homem utiliza os recursos da natureza de forma exploratória, sem a projeção dos problemas que essa atitude pode ocasionar, gerando problemas de caráter social e/ou ambiental, podendo apresentar seus efeitos rapidamente ou em grande escala de tempo. Locais de descaso (baixa relevância) ambiental são ocupados por grupos marginalizados pela sociedade, resultando em precárias condições de moradia, assim como a exclusão dos grupos que vivem nesses locais. (CIDREIRA-NETO, Ivo Raposo Gonçalves; RODRIGUES, Gilberto Gonçalves. Relação homem-natureza e os limites para o desenvolvimento sustentável. Revista Movimentos Sociais e Dinâmicas Espaciais, Recife, V. 6, N. 2, 2017 (142-156). Disponível em: https://oglobo.globo.com/sociedade/ciencia/meio-ambiente/a-partir-de-1-de-agosto-humanidade-entra-em-deficit-ambiental-com-planeta-22911967, p. 142).

			O segundo problema se relaciona ao crescimento populacional, um tema polêmico que suscita discussões em diferentes campos do saber. Se antes a população mundial não era um fardo para o planeta, seu crescimento geométrico1 tornou-se uma questão a ser tratada com enorme cuidado.

			Como alimentar os habitantes de toda a Terra sem exaurir suas lavouras e sem causar a extinção de inúmeras espécies de animais? Ademais, como sustentar o aumento qualitativo nas condições de vida da humanidade se muitos recursos utilizados para esse fim já estão perto de seu esgotamento, existindo cálculos de que seria necessário aproximadamente um planeta e meio em recursos naturais para mantermos a capacidade de regeneração da Terra?

			Segundo dados da Global Footprint Network (MATSUURA, Sérgio. A partir de 1º de agosto a Humanidade entra em déficit ambiental com o planeta. Dia de Sobrecarga da Terra chega mais cedo que em anos anteriores. O Globo. 23/07/2018 - 16:21 / Atualizado em 24/07/2018 - 11:28 Disponível em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/ciencia/meio-ambiente/a-partir-de-1-de-agosto-humanidade-entra-em-deficit-ambiental-com-planeta-22911967>. Acesso: 16 maio 2019), a partir de 1º de agosto de 2018 a Humanidade entrou em déficit com o planeta, ou seja, o consumo nesse dia superou o que o planeta seria capaz de renovar em recursos naturais por um ano, fazendo com que a população começasse a usar os recursos que somente deveriam ser utilizados a partir de 1º de janeiro de 2019. Funciona como um cheque especial, você usa mais dinheiro do que tem disponível em sua conta e entra em débito com o banco, mas, em algum momento, é preciso que esse débito seja pago ou você será processado para quitar sua dívida. O planeta não tem como processar juridicamente a humanidade, resta saber como será feito esse acerto de contas, levando em consideração que “You cannot negotiate with nature.” (The Economist, coluna “Face Value”, 4.7.2009, apud CAVALCANTI, Clóvis. Só existe desenvolvimento sustentável: a economia como parte da natureza. In: Enfrentando os limites do crescimento. Sutentabilidade, decrescimento et prosperidade. LÉNA, Philippe  (Dir.). Éditeur: IRD. Éditions Collection: D’Amérique latine. Lieu d’édition: Marseille. Année d’édition: 2012. Publication sur OpenEdition Books: 2018. Disponível em: <http://datatopics.worldbank.org/world-development-indicators/>. Acesso: 15 maio 2019).

			No ano de 2018, 1,7 planetas Terra eram necessários para poder sustentar os níveis de consumo da população. Esse número foi obtido considerando a pegada ecológica da humanidade, cálculo usado para medir a quantidade em área de terra e água que se precisa para sustentar uma população humana em relação à capacidade da biosfera de se regenerar. (MATSUURA, Sérgio. A partir de 1º de agosto a Humanidade entra em déficit ambiental com o planeta. Dia de Sobrecarga da Terra chega mais cedo que em anos anteriores. O Globo. 23/07/2018 - 16:21 / Atualizado em 24/07/2018 - 11:28 Disponível em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/ciencia/meio-ambiente/a-partir-de-1-de-agosto-humanidade-entra-em-deficit-ambiental-com-planeta-22911967>. Acesso: 16 maio 2019).

			Entretanto, não obstante não se possa negar a relativa veracidade deste alerta que vem sendo constantemente mencionado pela mídia, é possível imaginar que talvez exista um acordo por parte de uma classe política com alguns dos principais estudiosos sobre o tema, no sentido de que a solução definitiva do problema deve se apoiar sobre o combate aos efeitos e não propriamente sobre as inúmeras causas primárias que conduzem (e historicamente vêm conduzindo) à origem do problema, dentre elas o já citado crescimento populacional.

			Este artigo pretende fazer uma reflexão sobre a relação entre crescimento populacional e desenvolvimento, questionando se o aumento populacional é um dos causadores da escassez de recursos e, consequentemente, um dos problemas que impedem o desenvolvimento sustentável.

			2. Crescimento populacional: o vilão ambiental?

			No documento “A transformação do nosso mundo: a Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentável” constam os novos Objetivos de Desenvolvimento Sustentável (ODS), que resultaram de negociações entre diversos governos, entre eles o Brasil. O conceito de desenvolvimento sustentável define o desenvolvimento que é capaz de atender às necessidades da sociedade sem comprometer o suprimento dessas necessidades às futuras gerações.  A Agenda 2030 é importante porque, pela primeira vez, são reunidas dimensões para o desenvolvimento sustentável que até então foram pensadas separadamente: econômica, social e ambiental. É preciso se considerar que aspectos econômicos (atividades produtivas), sociais (população) e ambientais (desenvolvimento sustentável), por sua interdependência, formam um todo complexo e devem ser analisados em conjunto.

			A Conferência Internacional sobre População e Desenvolvimento (CIPD), realizada no Cairo em 1994, diz no parágrafo 1.2 de seu Relatório:

			O mundo passou por mudanças de longo alcance nas duas últimas décadas. Progresso significativo foi feito em muitos campos importantes para o bem-estar do homem, mediante esforços nacionais e internacionais. Entretanto, os países em desenvolvimento ainda enfrentam sérias dificuldades econômicas e um ambiente econômico internacional desfavorável, e aumentou em muitos países a quantidade de pessoas que vivem em estado de pobreza absoluta. Muitos dos recursos básicos de que dependerão as gerações futuras para sua sobrevivência e bem-estar estão sendo exauridos em todo o mundo, intensificando-se a degradação ambiental levada a efeito por sistemas não sustentáveis de produção e consumo, por um crescimento demográfico sem precedente, por uma pobreza generalizada e persistente e pela desigualdade social e econômica. Problemas ecológicos, como a mudança global do clima, em grande parte produzida por sistemas não sustentáveis de produção e consumo, somam-se às ameaças ao bem-estar das futuras gerações. (ONU. Relatório da Conferência Internacional sobre População e Desenvolvimento: Plataforma de Cairo, 1994. Disponível em: <http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf>. Acesso: 15 maio 2019)

			No ano de 2017, segundo dados do Banco Mundial, o planeta Terra alcançou a marca de 7,53 bilhões de habitantes. Saber qual o número máximo de habitantes que o planeta é capaz de suportar não é uma conta tão simples de se fazer, isso depende de diferentes condicionantes sociais, econômicos, éticos etc.

			Saber quantas pessoas o planeta suporta depende do padrão de vida adotado pela população. Se calcularmos a partir de populações que consomem poucos produtos industrializados e, como consequência, pouco lixo descartam no planeta, teremos um número. Mas, se fizermos esse cálculo considerando o número de pessoas que vivem no ambiente urbano e que, segundo dados das Organizações das Nações Unidas (ONU. Mundo terá 2,2 bilhões de pessoas a mais até 2050, indica ONU. Disponível em: https://nacoesunidas.org/mundo-tera-22-bilhoes-de-pessoas-a-mais-ate-2050-indica-onu/ Acesso: 25 abr. 2019), será de dois terços da população mundial até o ano de 2050, chegaremos a um número preocupante. “Cerca de metade da população mundial (55%) vive atualmente em centros urbanos e, para 2050, estima-se que cerca de dois terços (68%) de todas as pessoas residam em áreas urbanas”, afirmou JOHN WILMOTH, diretor de divisão do Departamento de Assuntos Econômicos e Sociais das Nações Unidas (WILMOTH, John. Perspectivas da Urbanização Mundial. Departamento de Assuntos Econômicos e Sociais das Nações Unidas. Nova Iorque, 10 de julho 2014 – DESA, Traduzido e editado por UNRIC. Disponível em: <https://www.unric.org/pt/actualidade/31537-relatorio-da-onu-mostra-populacao-mundial-cada-vez-mais-urbanizada-mais-de-metade-vive-em-zonas-urbanizadas-ao-que-se-podem-juntar-25-mil-milhoes-em-2050>. Acesso: 16 maio 2019).

			O tamanho ideal da população depende da maneira como os seres humanos produzem os bens que irão ser consumidos e qual o impacto que produção e consumo provocam no meio ambiente. Logo, podemos considerar que quanto maior a população mais escassos serão os recursos pelos quais ela irá disputar e maior o número de bens produzidos para consumo. De acordo com a imagem 1, até o ano de 2050 a previsão, a partir de dois cenários distintos, é de um aumento populacional que fará com que os recursos sejam cada vez mais escassos. No cenário otimista a população mundial passará de nove bilhões de habitantes, no pessimista, de dez bilhões. Esses números somados ao fato de que, para a ONU, dois terços dessa população estarão residindo em áreas urbanas, traça um cenário inquietante. “Gerir áreas urbanas tem-se tornado um dos desafios mais importantes do Século XXI. O nosso sucesso ou fracasso na construção sustentável das cidades vai ser o principal factor de sucesso da agenda da ONU pós 2015.” (WILMOTH, John. Perspectivas da Urbanização Mundial. Departamento de Assuntos Econômicos e Sociais das Nações Unidas. Nova Iorque, 10 de julho 2014 – DESA, Traduzido e editado por UNRIC. Disponível em: <https://www.unric.org/pt/actualidade/31537-relatorio-da-onu-mostra-populacao-mundial-cada-vez-mais-urbanizada-mais-de-metade-vive-em-zonas-urbanizadas-ao-que-se-podem-juntar-25-mil-milhoes-em-2050>. Acesso: 16 maio 2019).

			Imagem 1 – Projeções de aumento populacional

			[image: Diagrama 1 - Projeção Analítica da População Mundial em 2050][image: Diagrama 5 - Os Países mais Populosos do Mundo em 2020 e as Projeções para 2050]

			THOMAS MALTHUS já previra, em seu “Ensaio sobre o Princípio da População” (1789), que o crescimento do número de habitantes no planeta seria superior à capacidade de produção de alimentos, gerando uma situação que somente poderia ser remediada com um severo controle demográfico.

			O debate sobre população e desenvolvimento teve início antes dos escritos de THOMAS MALTHUS e começou de forma otimista, impulsionado pelas esperanças iluministas que apostavam todas as suas fichas no progresso (ou, nos termos atuais, desenvolvimento). Considerado o grande mentor da ciência econômica moderna, ADAM SMITH escreveu em 1776, na sua obra que explica como as nações ficam ricas, que “o marco mais decisivo da prosperidade de qualquer país é o aumento no número de seus habitantes.” (SMITH, 1983, p. 56) Esta visão positiva do crescimento populacional fez parte do pensamento político do iluminismo e da economia clássica. Pensadores como o MARQUÊS DE CONDORCET e WILLIAM GODWIN - precursores do pensamento demográfico - tinham uma visão favorável do crescimento econômico e populacional. DAVID RICARDO, influente economista inglês do início do século XIX, também via com bons olhos o crescimento demoeconômico, considerando o desenvolvimento uma variável independente e a população uma variável dependente. Neste debate ocorrido no início da modernidade, a grande voz destoante veio de um pastor da Igreja Anglicana, que representava os interesses dos proprietários de terra contra os interesses dos trabalhadores e da burguesia nascente e defendia os princípios do antigo regime monárquico (aristocracia absolutista) contra a República e o Estado de Direito. THOMAS MALTHUS formulou uma suposta lei de população para argumentar que a humanidade jamais seria capaz de promover o desenvolvimento econômico, reduzir a pobreza e as taxas de mortalidade e aumentar a qualidade de vida das pessoas. Para MALTHUS, o desenvolvimento econômico seria inviável historicamente, pois a população, sendo uma variável independente, tendia a crescer sempre acima da disponibilidade dos meios de subsistência, o que inviabilizaria qualquer tipo de progresso social. (ALVES, José Eustáquio Diniz. População, desenvolvimento e sustentabilidade: perspectivas para a CIPD pós-2014. Revista brasileira de Estudos de População, Rio de Janeiro, v. 31, n. 1, p. 219-230, jan./jun. 2014. Disponível em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-30982014000100013&lng=en&nrm=iso>. Acesso: 25 abr. 2019, p. 220)

			Segundo LIMA (LIMA, Diogo Marcelo Delben Ferreira de. Reforma neomalthusiana e movimento ambientalista: população e meio ambiente. REVISTA GEONORTE, Edição Especial 3, V. 7, N. 1, p. 575-589, 2013), a teoria Malthusiana, basicamente, se apoia em dois alicerces: o crescimento demográfico não está imune aos problemas sociais; o progresso técnico não é suficiente para eliminar a crise social gerada pelo excedente populacional, logo, são necessários mecanismos de controle social. Embora MALTHUS tenha escrito na segunda metade do século XVIII, no período do pós-guerra do século XX – em consequência das mudanças ocorridas nos centros urbanos como novos conhecimentos científicos, alteração nas condições de vida, saúde pública, que contribuíram para a diminuição das taxas de mortalidade e o aumento demográfico –, surge o movimento neomalthusiano (“neomalthusianismo”), que passa a teoria por uma revisão, como as de PAUL e ANNE EHRLICH (1974),  RACHEL CARSON (1969) e GARRETT HARDIN (1967). Mas seu entendimento central se mantém, ou seja, o aumento demográfico aumenta a demanda industrial e isso vai atingir diretamente os recursos naturais. (LIMA, Diogo Marcelo Delben Ferreira de. Reforma neomalthusiana e movimento ambientalista: população e meio ambiente. REVISTA GEONORTE, Edição Especial 3, V. 7, N. 1, p. 575-589, 2013).

			As contribuições de THOMAS MALTHUS referentes às leis da população, meios de subsistência e de controle social ainda impulsionam estudos acadêmicos, pesquisas científicas e até políticas públicas, inclusive relacionadas ao meio ambiente e à sustentabilidade. Para essa corrente, na tentativa de satisfazer as necessidades vitais e materiais da população mundial, fica prejudicado o equilíbrio dinâmico da biosfera, por esse motivo seriam necessários mecanismos de controle demográfico com vistas à redução do consumo, que refletiria em menor produção industrial. (LIMA, Diogo Marcelo Delben Ferreira de. Reforma neomalthusiana e movimento ambientalista: população e meio ambiente. REVISTA GEONORTE, Edição Especial 3, V. 7, N. 1, p. 575-589, 2013)

			O diretor da Iniciativa em Pesquisa Populacional, da Universidade do Estado de Ohio, JOHN CASTERLINE, no mesmo sentido, adverte que “a crescente população (global) vai exacerbar problemas já existentes, como a degradação dos recursos naturais” (O GLOBO. Um mundo irreconhecível em 2050. População de 9 bilhões, aquecimento e escassez de comida mudarão Terra. Rio de Janeiro, 22 fev. 2011, Ciência, p. 26), informando, de forma complementar, em conjunto com os mais diversos especialistas em crescimento populacional que, nos últimos 20 anos, muito pouco foi investido em planejamento familiar, ressaltando, por conseguinte, a urgente necessidade de se investir mais recursos no controle do número de nascimentos, especialmente nos países em desenvolvimento.

			A própria ONU, no relatório editado pelo seu Fundo de População das Nações Unidas (UNFPA) e publicado em 2019, relembrando da criação desse Fundo, permite interpretar que ela reconhece que a expansão demográfica teria que ser controlada, ao defender o maior acesso das mulheres a métodos contraceptivos, ao planejamento familiar e à educação, com o discurso, o qual não se está questionando, da autonomia das famílias para decidirem sobre o momento de ter filhos.

			Era o ano de 1969. A população mundial chegou a 3,6 bilhões, um aumento de cerca de 1 bilhão de habitantes em apenas 17 anos. As taxas de fecundidade em todo o mundo naquela época eram quase o dobro do que são hoje. Nos países menos desenvolvidos, a fecundidade era de cerca de seis nascimentos por mulher. A bomba populacional, obra de PAUL EHRLICH, lançada no ano anterior, incitou um pânico global sobre a “superpopulação”, que o autor previu que levaria à fome em massa e a um “planeta em extinção”. Foi nesse contexto que o UNFPA foi criado para assessorar os países em desenvolvimento sobre as implicações sociais e econômicas do crescimento populacional e para oferecer apoio aos programas nacionais de população, os quais começaram a distribuir contraceptivos em uma escala sem precedentes. (KANEM, Natalia. UM TRABALHO INACABADO. A busca por direitos e escolhas PARA TODOS e TODAS. UNFPA. Situação da população mundial 2019. Disponível em: <https://brazil.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/situacao_da_populacao_mundial_final.pdf>. Acesso: 15 maio 2019, p. 4)

			Ainda assim, a mesma UNFPA, em aparente contradição, deixa claro ser contra a imposição de uma consistente política de controle populacional, posicionando-se a favor da decisão quanto ao número de filhos continuar sendo um direito inalienável de cada mulher.

			Desde a sua criação, em 1969, o UNFPA liderou um esforço multilateral para ajudar as mulheres nos países em desenvolvimento a navegar em um cenário instável de barreiras aos seus direitos reprodutivos. Esse esforço ganhou novo ímpeto e inspiração em 1994, quando 179 países se reuniram no Cairo para a Conferência Internacional sobre População e Desenvolvimento e elaboraram um plano para o desenvolvimento sustentável baseado nos direitos, nas escolhas individuais e na conquista da saúde sexual e reprodutiva para todos. Esse plano, incorporado em um Programa de Ação, não apenas revitalizou o movimento global em prol dos direitos reprodutivos, mas também posicionou o UNFPA como o guardião do movimento. (KANEM, Natalia. UM TRABALHO INACABADO. A busca por direitos e escolhas PARA TODOS e TODAS. UNFPA. Situação da população mundial 2019. Disponível em: <https://brazil.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/situacao_da_populacao_mundial_final.pdf>. Acesso: 15 maio 2019, p. 4)

			Sempre há um demógrafo a nos alertar sobre os supostos riscos inerentes a uma política de planejamento familiar (com a consequente alteração da pirâmide etária), mas não propriamente sobre as terríveis consequências de uma total ausência de uma mínima preocupação (e consequente ação) a respeito do tema.

			Será justo manter bilhões de indivíduos da espécie humana, enquanto desaparecem os rinocerontes, os leões, os leopardos, os elefantes, as girafas, os gorilas, os tigres, os ursos polares, as abelhas etc.? Será justo aumentar o asfalto e o cimento das cidades e do campo enquanto as áreas de floresta são transformadas em monoculturas e desertos e a defaunação se espalha pelo mundo? Será justo manter o alto padrão de vida humana enquanto os rios urbanos são enterrados vivos e transformados em esgotos e as fontes de água potável são monopolizadas por uma elite ou poluídas, sendo que o processo de acidificação e eutrofização ameaça todas as formas de vida aquática? Não há muitas alternativas viáveis: ou a população de 7,5 bilhões de habitantes, em 2017, abandona o modelo “Extrai-Produz-Descarta” e constrói um sistema de produção e consumo mais amigável ao meio ambiente ou o fluxo metabólico entrópico vai reduzir as atividades antrópicas por meio de um colapso ecológico. O fato é que o volume da população atual multiplicado pelo consumo médio global é incompatível com a capacidade de carga do Planeta. (ALVES, José Eustáquio Diniz. Qual é o número ideal de humanos sobre a Terra? EcoDebate. Site de informações, artigos e notícias socioambientais. 9/07/2018. Disponível em: https://www.ecodebate.com.br/2018/07/09/qual-e-o-numero-ideal-de-humanos-sobre-a-terra-artigo-de-jose-eustaquio-diniz-alves/. Acesso: 25 abr. 2019)

			Nesse sentido, não nos parece plausível cobrar um verdadeiro sacrifício de todos sem qualquer contrapartida com uma política global de planejamento familiar (e correspondente controle de natalidade) que permita, no longo prazo, verdadeiramente restabelecer o equilíbrio ambiental desejado (potencialidade de oferta de recursos planetários versus consumo quantitativo e qualitativo projetado), como uma possível tentativa de debelar os riscos ambientais que supostamente ameaçam a própria sobrevivência da espécie humana em longo prazo.

			JOHN SULSTON, chefe do comitê de especialistas que produziu o relatório People and the Planet, no qual se recomenda a necessidade de se tomar medidas para conter o crescimento demográfico e o consumo excessivo, em entrevista concedida a CLAUDIO ANGELO (2012), foi questionado sobre o porquê de trazer esse tema para discussão, visto que muitas vezes os países pobres creem que o controle populacional é uma invenção dos países ricos para poder cerceá-los.

			Bem, estamos dizendo que a combinação entre população e consumo é importante. E por que agora? Bem, porque os efeitos da população combinados com os do consumo estão ficando mais visíveis. A mudança climática, por exemplo, hoje é muito clara, coisa que não era há 20 anos, embora os modelos previssem que ela ocorreria. Nós também temos muita noção da taxa de extinção das espécies, que não tínhamos medido antes. O uso de nitrogênio mundo afora está poluindo estuários e causando algumas dessas extinções, e assim por diante. E essas tendências vão continuar se nós não fizermos nada. Quando começamos a analisá-las, chegamos a essa resposta de que nós não devemos olhar só para a população, mas tampouco deveríamos considerar apenas o consumo. Afinal, se tivéssemos apenas um décimo da população, o consumo não importaria tanto, e se tivéssemos um décimo do consumo, a população não importaria tanto. (SULSTON, John. O passado no presente. [Entrevista concedida a] Claudio Angelo. Folha de São Paulo, São Paulo, 8 jun. 2012. Disponível em: <https://domtotal.com/periscopio/1407/2012/06/esforcos-em-vao-se-a-populacao-continuar-crescendo/>. Acesso: 16 maio 2019)

			Entender de forma diversa, insistindo em apenas e tão somente restringir emissões de carbono na atmosfera, ou outras providências assemelhadas, não nos parece uma solução adequada, até porque não ataca diretamente o problema (em suas causas primárias) e, sim, apenas o que alude aos seus efeitos observáveis.

			Retomando o conceito de desenvolvimento sustentável, definido como aquele que é capaz de atender às necessidades da sociedade sem comprometer o suprimento dessas necessidades às futuras gerações, vê-se que não existe forma do homem ou qualquer outra espécie viver sem lançar mão do meio ambiente. “A questão é como fazê-lo de forma inteligente, com uso da razão e o propósito de se viver melhor.” (CAVALCANTI, Clóvis. Concepções da economia ecológica: suas relações com a economia dominante e a economia ambiental. Estud. av., São Paulo, v. 24, n. 68, p. 53-67, 2010. Disponível em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142010000100007&lng=en&nrm=iso>. Acesso: 16 maio 2019, 2010). O grande desafio do século XXI é como mudar o padrão de produção e consumo.

			Há de se estabelecer, também, dentro do escopo do pensamento dominante das principais organizações ambientais, um mínimo de coerência lógica em relação ao tema discutido, ou seja: se procriar deve ser uma decisão livre de cada casal, mudar o estilo de vida (outra causa incisivamente apontada como fonte originária do aquecimento global), igualmente, não pode ser apontado como uma solução derradeira, - a ser necessariamente imposta a todos -, para resolver, em definitivo, o complexo problema ambiental.

			3. Conclusão

			De forma diversa do senso comum, não existe propriamente uma dicotomia entre o ser humano e o meio ambiente, uma vez que o primeiro integra necessariamente o segundo. Portanto, todo suposto conflito entre o ser humano e o meio ambiente é uma concepção decorrente do contexto social.

			Assim como, para um ser humano sobreviver é fundamental existir o perfeito equilíbrio entre os seus órgãos componentes, podemos afirmar que todas as partes integrantes do meio ambiente, incluindo o homem, precisam estar em correspondente harmonia. Isso se traduz, em outras palavras, pelo necessário reconhecimento de que o desequilíbrio populacional é igualmente danoso para o meio ambiente assim como qualquer outra forma de desarmonia. Pensar de modo diverso é condenar a humanidade ao seu extermínio juntamente com o meio ambiente, do qual ela é parte como elemento indissociável.

			Destarte, ignorar os malefícios de uma superpopulação, ou mesmo de uma sobrepopulação, acreditando ser possível a estabilidade ambiental em um contexto de hostilidade orgânica, é simplesmente desconhecer a concepção originária de que nós somos parte integrante do meio ambiente e, portanto, jamais poderíamos estar em conflito (real) com o mesmo.

			Conforme afirmado, não nos parece plausível cobrar um sacrifício de todos sem qualquer contrapartida com uma política global de planejamento familiar que permita restabelecer o equilíbrio ambiental desejado, debelando os riscos ambientais que supostamente ameaçam a sobrevivência da espécie humana em longo prazo.

			Portanto, devemos, o mais rápido possível, pensar seriamente sobre a raiz do presente desafio, deixando de lado a hipocrisia relacionada às questões ambientais que tanto nos tem desviado das verdadeiras soluções que devem ser implementadas para que a estabilidade ambiental não colapse, em nome da necessária continuação do pleno florescimento de nossa Civilização.
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			Resumo

			O presente trabalho aborda as alterações trazidas pela Lei nº 14.230/2021 no que se refere aos tipos de improbidade administrativa constantes da Lei nº 8.429/1992, com a exclusão da culpa para caracterização da improbidade por prejuízo ao erário e a fixação de tipos taxativos para configuração da improbidade por violação de princípios com a exigência de dolo específico. Apresenta-se uma visão crítica das referidas alterações, questionando-se as consequências que poderão advir e os riscos de transformação da Lei de Improbidade em instrumento desprovido de qualquer eficácia.

			Abstract

			This paper addresses the changes brought by Law nº 14.230/2021 with regard to the types of administrative improbity contained in Law nº 8.429/1992, with the exclusion of the culpable type for the characterization of improbity for damage to the treasury and the establishment of exhaustive types for the configuration of improbity for violation of principles with the requirement of specific intent. A critical view of these changes is presented, questioning the consequences that may arise and the risks of transforming the Administrative Improbity Law into an instrument devoid of any effectiveness.
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			1. Introdução

			A Constituição Federal de 1988, democrática e instituidora do Estado de Direito, buscando atender às expectativas populares contra os abusos cometidos no âmbito da Administração Pública, trouxe a previsão expressa dos princípios administrativos no art. 37, caput, além de mencionar no § 4º do mesmo dispositivo constitucional os atos de improbidade administrativa, com algumas das consequências de sua prática, além de expressamente excluir-lhe a natureza penal. Tais dispositivos em boa hora vieram para conter a atuação abusiva dos agentes públicos, muitas vezes voltados exclusivamente ao atendimento de interesses pessoais ou de determinados grupos econômicos ou políticos. Chegam com o propósito de estabelecer a atuação administrativa pautada no princípio da juridicidade, que seria o acatamento pleno e concomitante à lei e ao Direito no seu sentido amplo, o que engloba o ordenamento jurídico considerado como um todo1.

			Até o advento da Constituição de 1988, a legislação antecedente – Leis nos 3.164/57 (Lei Pitombo-Godói Ilha) e 3.502/58 (Lei Bilac Pinto), preocupavam-se apenas com o enriquecimento ilícito do agente público, decorrente ou não do prejuízo ao erário, ou seja, restringiam-se à questão patrimonial. As sanções, por sua vez, limitavam-se ao ressarcimento e pagamento de perdas e danos. Impende esclarecer que o próprio Bilac Pinto2, ao comentar a Lei nº 3.502/58, referiu-se às dificuldades a que estariam sujeitos os aplicadores da norma para a sua caracterização. Saliente-se a dificuldade de prova dos inúmeros requisitos então exigidos para configuração da tipologia legal do enriquecimento ilícito, chegando-se a exigir do doador, na hipótese de doação de bem pertencente ao patrimônio público sem observação da sistemática legal, a prova do seu interesse político3. Ademais, estas leis não se aplicavam aos ocupantes de cargos eletivos. Em consequência, os Chefes do Poder Executivo, responsáveis diretos por uma série de desvios de verbas públicas, continuavam livres da responsabilidade extrapenal, decorrente da aplicação da legislação comentada.

			Quanto ao § 4º, do art. 37 da CRFB, apesar de não ter definido quais as condutas enquadradas como “atos de improbidade administrativa”, o que ficou para regulamentação legal, o dispositivo estabeleceu graves sanções decorrentes de sua prática, quais sejam, perda da função pública e suspensão de direitos políticos. 

			A perspectiva de um novo diploma legal mais enérgico reacendeu a esperança de modificação no cenário político-administrativo, restringindo o espaço de atuação pública àqueles dispostos a atuar em prol da coletividade, colocando de lado a visão individualista, característica inegável de parte dos administradores públicos brasileiros.

			Enfim, em 02 de junho de 1992, foi publicada a Lei nº 8.429/1992, dispondo sobre os atos de improbidade administrativa, com a finalidade de regulamentar a referida norma constitucional.

			A raiz legislativa da Lei Federal nº 8.429/1992 se encontra no anteprojeto de lei remetido pelo Ministro da Justiça, Jarbas Passarinho, ao então Presidente da República, Fernando Collor de Mello, contendo treze artigos que dispunham sobre enriquecimento ilícito no exercício da função pública. Ao tramitar pela Câmara de Deputados e Senado Federal, o Projeto de Lei, que recebeu o n. 1.446/91, sofreu centenas de emendas, principalmente no Senado Federal, provavelmente em decorrência dos sucessivos discursos de combate à corrupção que se acentuaram após a Constituição de 1988, em razão da cobrança popular, estimulada pelos meios de comunicação4.

			A redação original da Lei nº 8.429/1992 reprimia três modalidades de atos de improbidade administrativa: aqueles que levam ao enriquecimento ilícito (art. 9º), os que geram prejuízo ao erário (art. 10) e aqueles que violam os princípios administrativos (art. 11)5. Quanto aos atos de improbidade geradores de enriquecimento ilícito ou violadores de princípios administrativos, exigiu-se a presença do elemento subjetivo dolo para a sua caracterização. No que se reporta aos atos de improbidade por prejuízo ao erário, a lei admitia também a modalidade culposa.

			Apesar de o vocábulo “improbidade” derivar do latim improbitate, significando desonestidade, desonradez, falta de probidade6, a “improbidade administrativa” constante da Lei nº 8.429/1992 adquiriu contornos mais amplos. Juarez Freitas7 referiu-se à improbidade como como a violação a qualquer um dos princípios, desde que tal violação configure, concomitantemente, um dano mensurável, no aspecto moral ou material, à moralidade administrativa. Desta forma, a improbidade vista através da Lei nº 8.429/1992, atendendo às expectativas constitucionais reveladas pela interpretação conjunta do caput do art. 37 com o seu § 4º, abrangeu não somente aspectos morais, mas também os componentes dos demais princípios que regem a Administração Pública. Com efeito, ímprobo não seria só o agente desonesto, que se serve da Administração Pública para angariar ou distribuir vantagens em detrimento do interesse público, mas também aquele que atua com menosprezo aos deveres do cargo e aos valores, direitos e bens que lhe são confiados8. Seria, também, aquele que demonstra ineficiência intolerável para o exercício de suas funções.

			Com o passar do tempo, entre os questionamentos surgidos quanto aos limites de aplicação da lei, dois se reportaram especificamente ao elemento subjetivo do tipo na caracterização da conduta como ato de improbidade administrativa. O primeiro decorreu da possível divergência entre “ato de improbidade” e o tipo culposo no caso do prejuízo ao erário, no seguinte sentido: estando a improbidade terminologicamente relacionada à conduta desonesta, caberia a punição de atuações, imprudentes ou negligentes, caracterizadoras da culpa? Por outro lado, apesar de a improbidade por violação de princípios exigir o dolo como elemento subjetivo do tipo, diante da abstração própria dos princípios, não haveria uma afronta ao princípio da segurança jurídica?

			A amplitude de algumas interpretações conferidas aos tipos de improbidade administrativa levou à formulação de críticas severas, doutrinárias e jurisprudenciais, ao longo dos quase 30 (trinta) anos de amadurecimento dessa legislação. Arguiu-se o surgimento de uma “asfixia burocrática”, com a eliminação da indispensável dose de discricionariedade do administrador público, com o consequente “apagão de canetas.”9

			Essas e diversas outras questões levaram à necessidade de repensar a Lei de Improbidade Administrativa, no sentido de aprimorá-la, afastando-se possíveis inseguranças geradas na aplicação da norma, adaptando-a às disposições do novo Código de Processo Civil de 2015, compatível com a justiça multiportas10, que contempla variados ambientes e formas de solução de conflitos, o que inclui as esferas judicial e extrajudicial11. Assim, alteração introduzida na LIA através da Lei nº 13.964/2019 (Lei Anticrime), permitindo o Acordo de Não Persecução Civil (ANPC) no âmbito da improbidade, revelou um avanço compatível com o espírito do novo CPC e postura adaptativa à nova realidade.

			Todo esse processo de amadurecimento e debates instaurados em torno da LIA, desaguou no Projeto de Lei nº 10887/2018, de autoria do Deputado Roberto de Lucena (Pode-SP), tendo como relator o Deputado Carlos Zarattini (PT-SP). Depois de diversas modificações, tal projeto originou a Lei nº 14.230, de 25 de outubro de 2021, cuja ementa, apesar de estabelecer a “alteração à Lei nº 8.429, de 02 de junho de 1992”, desabrocha como uma nova leitura da improbidade administrativa, agora deixando de abranger os gestores negligentes, que atuam com completo descaso ao patrimônio público, destinando-se aos agentes desonestos, sem, contudo, contemplar todas as possibilidades de desonestidades existentes e frequentes na Administração Pública12.

			A partir de argumentos insustentáveis, conforme será abordado, a nova redação conferida à Lei de Improbidade Administrativa pela Lei nº 14.230/2021 exige, para configuração da improbidade administrativa, o dolo como elemento subjetivo do tipo. Aliás, repete tal regra em diversos dispositivos. Mas não é só, em sua jornada, que parece buscar a inviabilidade da aplicação da lei, a atual normativa chega a se reportar à exigência de dolo específico para a caracterização do ato de improbidade, ou seja, deverá ser demonstrado o fim de obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade, revelando atecnia legislativa, uma vez que o dolo específico deve compor tipos individualizados, como ocorre no Direito Penal.

			2. O elemento subjetivo dos tipos de improbidade administrativa na nova perspectiva da Lei nº 14.230/2021: o que resta?

			Entre as mudanças mais significativas trazida pela Lei nº 14.230/2021 está a exigência de dolo para a caracterização de todos os tipos de improbidade, o que equipara a improbidade administrativa à desonestidade do agente público. Diz o § 1º, do art. 1º que “consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.”

			Visando fixar o alcance do dolo na caracterização das infrações legais, o § 2º aduz que “considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcançar o resultado ilícito tipificado nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, não bastando a voluntariedade do agente”, o que aparece repisado no § 3º ao afirmar que “o mero exercício da função ou desempenho de competências públicas, sem comprovação de ato doloso com fim ilícito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa.”

			Explica variada doutrina que dolo e culpa são espécies de vínculo de aspecto psicológico que liga o autor ao fato por ele praticado13. Age com dolo o “homem médio” que atua visando que seu ato contrarie o direito, ou que quer contrariar o direito e atua para isso14. Majoritariamente, tem-se o dolo como um componente subjetivo implícito da conduta, pertencente ao fato típico, formado por dois elementos: o volitivo, isto é, a vontade de praticar a conduta descrita na norma, representado pelos verbos querer e aceitar; e o intelectivo, traduzido na consciência da conduta e do resultado15. Além do “dolus directus”, caracterizado pela prática da ação ou omissão consciente na busca voluntária de um resultado, há o “dolus eventuais”16, que se verifica quando o agente sabe que o ato que vai praticar é suscetível de produzir outra contrariedade a direito, além daquela que ele deseja, porém prefere que aquela se produza a ter que renunciar ao seu desejo17.

			Conforme assevera Pontes de Miranda, “não exclui o dolo o motivo do ato, nem o fim que teve em vista o agente, nem o interesse maior, moral, política ou economicamente, que levou ao ato.”18 Assim, teoricamente, o prefeito que, visando modernizar o Município, decide nomear para cargos efetivos pessoas altamente qualificadas, mas sem a realização de concurso público, viola dolosamente o art. 37, II, da Constituição Federal.

			Porém, o desespero legislativo em restringir ao máximo o elemento subjetivo do tipo para a caracterização da improbidade administrativa fez com que, na nova redação do art. 11, que aborda a improbidade por violação de princípios, o legislador assim estabelecesse: 

			Art. 11. § 1º Nos termos da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, promulgada pelo  Decreto nº 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente haverá improbidade administrativa, na aplicação deste artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente público o fim de obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade.

			§ 2º Aplica-se o disposto no § 1º deste artigo a quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais e a quaisquer outros tipos especiais de improbidade administrativa instituídos por lei.

			Pretende-se, para caracterização de qualquer ato de improbidade administrativa, a presença de dolo específico.

			De início deve-se ressaltar que os tratados e convenções internacionais têm força de lei, somente cabendo a modificação dos seus termos pela manifestação expressa do Congresso Nacional, segundo consta, inclusive, do art. 2º do Decreto n. 5.678/2006.

			Assim, pode-se afirmar que o § 1º do art. 11 está em consonância com o art. 19 do referido Decreto, segundo o qual:

			Art. 19. Abuso de funções: Cada Estado Parte considerará a possibilidade de adotar as medidas legislativas e de outras índoles que sejam necessárias para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente, o abuso de funções ou do cargo, ou seja, a realização ou omissão de um ato, em violação à lei, por parte de um funcionário público no exercício de suas funções, com o fim de obter um benefício indevido para si mesmo ou para outra pessoa ou entidade.

			No entanto, o § 2º do art. 11 da Lei nº 8.429/1992, ao estender a exigência do § ١º para as hipóteses do art. 9º e 10, viola os termos dos arts. 20 e 17 do Decreto nº 5.687/2006, que correspondem à improbidade por enriquecimento ilícito e prejuízo ao erário, respectivamente, uma vez que não exigem o dolo específico, bastando para sua configuração o dolo direto, vejamos:

			Art. 20. Enriquecimento ilícito: Com sujeição a sua constituição e aos princípios fundamentais de seu ordenamento jurídico, cada Estado Parte considerará a possibilidade de adotar as medidas legislativas e de outras índoles que sejam necessárias para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente, o enriquecimento ilícito, ou seja, o incremento significativo do patrimônio de um funcionário público relativos aos seus ingressos legítimos que não podem ser razoavelmente justificados por ele.

			Art. 17. Malversação ou peculato, apropriação indébita ou outras formas de desvio de bens por um funcionário público: Cada Estado Parte adotará as medidas legislativas e de outras índoles que sejam necessárias para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente, a malversação ou o peculato, a apropriação indébita ou outras formas de desvio de bens, fundos ou títulos públicos ou privados ou qualquer outra coisa de valor que se tenham confiado ao funcionário em virtude de seu cargo.

			Surge o dolo específico quando se exige do tipo, como condição da própria tipicidade, que o agente realize a ação visando a uma determinada finalidade. Verifica-se o acréscimo de certa intenção à vontade genérica de realizar o comportamento incriminado19. Alguns consideram a expressão dolo específico obsoleta, devendo substitui-la por elemento subjetivo específico do tipo20. 

			A atual redação da Lei de Improbidade Administrativa, nas “Disposições Gerais”, estabeleceu, no § ١º do art. ١º, que são considerados “atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais”, acrescendo no § 2º que “considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcançar o resultado ilícito tipificado nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, não bastando a voluntariedade do agente.” A lei firmou, então, a necessidade do dolo direto na sua Parte Geral, a ser aplicada ao Capítulo II da Lei, não fazendo qualquer menção nesta parte ao dolo específico.

			Por outro lado, considerando que a LIA se submete aos princípios constitucionais do direito administrativo sancionador (§ 4º do art. 1º), destaca-se, neste ponto, o princípio da tipicidade. Segundo Enterría e Fernández21, o princípio da tipicidade revela a exigência material absoluta de predeterminação normativa das condutas e das sanções correspondentes, ou seja, descrição legal de uma conduta específica, exatamente delimitada, sem nenhuma indeterminação. Nesse sentido, para perfeita adequação da conduta ao tipo, a exigência de dolo específico deve estar contida na descrição da conduta típica.

			Há um panorama de reconhecimento da intersecção entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, componentes de um Direito Público Sancionador ontologicamente unitário, segundo alguns autores22. Nessa linha, observa-se que no âmbito do Direito Penal o dolo específico aparece como uma exceção e, quando previsto, vem associado diretamente a um tipo, não sendo disposto em caráter genérico. Aliás, na própria Lei de Improbidade há tipos que remetem ao dolo específico, como as hipóteses constantes do art. 11, V23 e VI24. 

			Desta forma, entende-se que naqueles tipos que não remetem diretamente ao dolo específico, exige-se a presença exclusiva do dolo direto. Posicionar-se de outra forma significa ir de encontro ao intento constitucional de sancionar atos de improbidade administrativa, afinal, conforme expõe José de Farias Costa:  

			O uso pelo legislador de tais elementos especiais subjetivos (intenções, motivos, impulsos afetivos etc.) é extremamente delicado, pois raramente se materializam em fatos externos: na esmagadora parte dos casos, não extrapolam a esfera íntima do indivíduo. Até porque, “o mundo psíquico do agente é simplesmente inacessível ao conhecimento do intérprete ou julgador.”25  

			Acolher-se a tese do dolo específico na caracterização da improbidade administrativa, principalmente nas hipóteses de enriquecimento ilícito e prejuízo ao erário, viola frontalmente o princípio da proibição de proteção deficiente, viés do princípio da proporcionalidade, que não admite a deficiência na proteção de um direito fundamental, seja pela eliminação de figuras típicas, seja pela cominação de penas que ficam aquém da importância exigida pelo bem que se quer proteger ou pela aplicação de institutos que beneficiam indevidamente os agentes, além de tantas outras hipóteses26.

			Segundo Lenio Streck:

			Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui dupla face: de proteção positiva e de proteção de omissões estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do sopesamento (Abwägung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de proteção insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre mão do uso de determinadas sanções penais ou administrativas para proteger determinados bens jurídicos27.

			Impõe-se, então, a interpretação do § ٢º do art. ١١ da Lei nº ٨.٤٢٩/1992 cum grano salis, pois além de violar os termos do Decreto nº 5.687/2006, o direito não pode prever o quase impossível, qual seja, a visão de estado de espírito subjetivo, o que quedaria em flagrante inconstitucionalidade.

			3. A falácia da impropriedade da culpa no ato de improbidade por prejuízo ao erário: contornos já trazidos pela Lei nº 13.655/2018

			No que se reporta ao ato de improbidade por prejuízo ao erário, o texto original da Lei nº 8.429/1992 despertou debates quanto à sua constitucionalidade, diante da previsão da modalidade culposa neste tipo. Fábio Medina Osório28 manifestando-se quanto a tal questão, aduz que o artigo 37, § 4º, da Constituição Federal, ao se reportar às consequências decorrentes da prática de ato de improbidade, não adentrou no mérito do elemento subjetivo da conduta. Ademais, figuras delitivas, constantes do Código Penal, no capítulo destinado aos Crimes contra a Administração Pública, acolhem a modalidade culposa. Acrescente-se que a culpa constante da LIA não se confundia com o erro profissional, ocorrido dentro de uma margem do razoável. 

			Por outro lado, a improbidade culposa deveria ser sancionada com fiel observância ao princípio da proporcionalidade. Neste sentido, os tribunais superiores vinham reconhecendo a improbidade administrativa em decorrência de conduta culposa29. 

			É certo que a previsão da improbidade por prejuízo ao erário através de conduta culposa, no texto original da lei, exigiu o entendimento quanto ao seu alcance, uma vez que é inegável a ocorrência de erros no exercício da função pública, considerando-se, inclusive, a deficiência técnica de diversos agentes públicos, distribuídos pela União, 26 estados, 5570 municípios e o Distrito Federal, sem que haja efetiva vontade político-administrativa na qualificação de seus profissionais. Assim, partindo-se de uma interpretação literal da redação original da lei, os erros cometidos pelos agentes públicos no exercício de suas funções, caso configurado o prejuízo aos cofres públicos, justificaria seu enquadramento como improbidade administrativa. Nesse diapasão, considere-se o entendimento do STJ, que, inclusive, admitia o dano presumido no caso de dispensa indevida do processo licitatório30.

			Sem se colocar em dúvida a possibilidade de se prever condutas culposas de causação de dano ao erário, a leitura inicial e literal da norma foi corretamente ajustada pelos tribunais, atendendo inclusive a apelos doutrinários. Passaram-se a escrutinar a natureza da culpa, sua gravidade, o iter percorrido pelo agente na concepção, produção e execução do ato31. Tal responsabilidade, além disso, não poderia ser aplicada a todos os agentes públicos indistintamente. Os agentes políticos, que possuem uma grande margem de poder decisório com ampla liberdade funcional, não poderiam ser responsabilizados pelos padrões da culpa comum ou do erro técnico, não respondendo civilmente por eventuais erros de atuação, uma vez que a situação dos que governam e decidem é diversa daqueles que apenas administram32.

			Nessa perspectiva, a Lei nº 13.655/2018 foi editada com o propósito de incluir no Decreto-Lei nº 4.657/1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro - LINDB) disposições sobre segurança e eficiência na criação e aplicação do direito público. A LINDB contém normas de aplicação reflexa, ou seja, normas de interpretação que serão utilizadas para bem aplicar outras normas. Daí seu caráter de norma supralegal, a ser observado na interpretação de outras normas jurídicas, a exemplo da Lei de Improbidade Administrativa.

			Segundo Guilherme Binenbojm e André Cyrino33, a insegurança leva o agente público honesto a inibir qualquer iniciativa inovadora, fazendo com que se submeta de forma acrítica e imediata às orientações dos controladores. Os referidos autores acrescentam que “a insegurança jurídica tende a promover um fenômeno de seleção adversa, desestimulando a atração de gestores de perfil inovador e interessados na mudança do ‘status quo.’”34

			A influência da LINDB na configuração dos tipos de atos de improbidade administrativa foi evidente, com destaque para a fixação do elemento subjetivo do tipo, trazendo disposições que serviram como anteparo para inegáveis e equivocadas responsabilizações quase que objetivas dos gestores públicos.

			Destaca-se, inicialmente, o artigo 28 da LINDB, segundo o qual “o agente público responderá pessoalmente por suas decisões ou opiniões técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.” Tal disposição conferiu novo alcance à improbidade por prejuízo ao erário, na modalidade culposa (art. 10), cercando os agentes públicos e políticos de maior grau de segurança jurídica.

			Por erro grosseiro, pode-se entender o que tem lugar quando o agente público “incorrer em negligência, imprudência ou imperícia inescusáveis no exercício do seu mister.”35 Esse tipo de erro “não tolhe a coibição dos comportamentos ímprobos, desonestos. Mas presta a devida deferência ao servidor honesto.”36 É uma linha de razão jurídica que reforça a culpabilidade como princípio básico em matéria de responsabilidade do agente, em se tratando de Direito Administrativo Sancionador37. 	

			Regulamentando a LINDB, o Decreto nº 9.830/2019 desenha, no seu art. 12, o alcance do erro grosseiro, equiparando-o à culpa grave, ao erro inescusável, ao elevado grau de negligência, imprudência e imperícia. Se assim for, não seria qualquer culpa que caracterizaria a improbidade por prejuízo ao erário, conforme historicamente vinha se posicionando a jurisprudência38. O agente que atuasse de boa-fé ou por divergências interpretativas razoáveis não seria punido. Caberia, assim, ao controlador demonstrar, por intermédio de provas concretas, que o ato praticado pelo agente público restou maculado pela intenção de malferir a probidade administrativa, através de um erro crasso.

			Além disso, o art. 22 da LINDB faz aterrissar no mundo real a ação de controle, impondo a consideração das circunstâncias da vida real que orientaram e que justificaram a conduta do agente público na avaliação de sua conduta39. Assim, ao estabelecer que “na interpretação de normas sobre gestão pública, serão considerados os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as exigências das políticas públicas a seu cargo, sem prejuízo dos direitos dos administrados,” o dispositivo legal detém o exercício abusivo do direito persecutório estatal, judicial ou administrativo. 

			Por outro lado, na interpretação da norma, é defeso ao agente público deixar de considerar “as exigências das políticas públicas” e os “direitos dos administrados.” Ou seja, o dispositivo impõe limites interpretativos da norma também ao agente público. Nesta senda, deverá ser interpretado com parcimônia o disposto no art. 1º, § 8º, da nova Lei de Improbidade Administrativa, segundo o qual “não configura improbidade a ação ou omissão decorrente de divergência interpretativa da lei, baseada em jurisprudência, ainda que não pacificada, mesmo que não venha a ser posteriormente prevalecente nas decisões dos órgãos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciário.” Entende-se que, para exclusão da improbidade administrativa neste caso, dois requisitos são essenciais: i) a jurisprudência utilizada na interpretação da norma deve constar expressamente em motivação anterior à prática do ato administrativo40, ii) na interpretação da norma não poderá optar por jurisprudência que possa gerar prejuízo às políticas públicas ou a direitos dos administrados, salvo se majoritária. Não observados tais requisitos, não incidirá a referida norma. 

			A exclusão do tipo culposo na improbidade por prejuízo ao erário ocasionará sérios danos à coletividade, isso porque, infelizmente, o descaso no trato do patrimônio público ainda é bastante considerável no nosso País. O malbaratamento da coisa pública foi durante muito tempo aceito pela sociedade, criando adágios populares como, por exemplo, o “rouba, mas faz.” Parece bem atual a análise feita pelo cientista político argentino Guillermo O’Donnel quanto à tradição brasileira no período pré-constituinte de 1988. Naquela oportunidade, reportou-se à incapacidade dos governantes em estabelecer a diferença entre o público e o privado, aduzindo que: 

			Em todas as oportunidades propriamente políticas, o capricho puramente pessoal (do soberano) decide sobre os limites que correspondem às competências dos seus funcionários (...) A separação entre assuntos público e privados, entre patrimônio público e privado (...) desapareceu à medida que se difundia o sistema de prebenda e apropriações41.

			Pretender-se agora sancionar com fundamento na Lei nº 8.429/1992 apenas ações ou omissões dolosas que geram prejuízo ao erário significa colocar no limbo da impunidade graves lesões ao patrimônio público, causadas pelo evidente descaso, ausência de compromisso e responsabilidade no trato da coisa pública. E não é só. Indiretamente, recolhe-se instrumento utilizado como incentivo às boas práticas administrativas.  

			Pense-se na aquisição de máquinas de lavar roupas industriais para o sistema penitenciário, deixadas a relento por mais de dois anos, sem que qualquer providência tenha sido adotada para instalação, com avaria total dos equipamentos, por descaso. Ou, ainda, na aquisição de medicamentos com prazo de validade exíguo em quantidade superior à necessária, por grave negligência. Quem sabe, então, na situação do fiscal de obra que, por mera indisposição, não efetiva a fiscalização, acatando as informações apresentadas pelo executante do contrato, que, posteriormente, revelam-se falsas, com prejuízo ao erário. São todas condutas que, a partir das alterações trazidas na Lei nº 8.429/1992, não serão mais consideradas ato ímprobos, ficando a sociedade no aguardo da responsabilização administrativa de tais agentes.

			Por outro lado, deve-se salientar a independência das ações de ressarcimento de danos em face dos agentes públicos que causam danos ao erário, conforme salienta o art. 12 da LIA ao estabelecer que:

			Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, e das sanções penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato. (grifo nosso) 

			Com efeito, o agente público que causa lesão ao erário por atuação culposa será responsável pelo ressarcimento de danos, bastando, para tanto, que tenha atuado com culpa, o que se depreende do disposto no art. 37, § 6º, da Constituição Federal. Como tal situação afasta-se do direito sancionatório, deverá ser aplicado o significado de culpa civil. 

			Diversamente do Direito Penal, onde se acentua o aspecto subjetivo da culpa, no Direito Civil, os critérios de imputação de ilícitos são orientados a uma concepção objetiva e abstrata da culpa42. A culpa, para fins de ressarcimento, consiste na ausência da atenção que ocorre normalmente na vida em relação àquilo que é especificamente demandado pela função ou tipo de atividade do sujeito43. Atente-se, inclusive, quanto à possibilidade do agente público ser responsável pelo ressarcimento de dano moral coletivo, assim compreendido como o resultado de toda ação ou omissão lesiva significante, praticada por qualquer pessoa contra o patrimônio da coletividade, que possui uma dimensão ética e valores morais que suportam um sentimento de repulsa por fato danoso irreversível de difícil reparação, ou de consequências históricas44.

			4. Redução indevida da improbidade por violação de princípios sob a perspectiva da segurança jurídica

			A submissão da atuação estatal aos princípios administrativos é norma constitucional explícita no art. 37, caput, da Constituição Federal. Assim, tanto na atuação vinculada, quanto na atividade discricionária, os agentes públicos têm o dever de atuar pautados em princípios administrativos. Ocorre que não adianta determinação constitucional de obediência aos princípios administrativos sem que haja um meio eficaz de punir sua violação. Segundo Von Ihering, “o direito não é mero pensamento, mas sim força viva. Por isso a Justiça segura, numa das mãos, a balança, com a qual pesa o direito, e na outra a espada, com a qual o defende. A espada sem a balança é a força bruta, a balança sem a espada é a fraqueza do direito.”45 Assim, o art. 11 da Lei n° 8.429/1992, na sua versão original, determinou sanções de natureza pessoal ao agente público que violasse princípios administrativos. A Lei de Improbidade seria, então, considerando a abordagem de Von Ihering, a espada voltada a garantir a observância dos princípios administrativos que estariam na balança.

			Ocorre que a interpretação literal do caput do art. 11 também era capaz de levar a acoimar como ímprobas condutas meramente ilegais, gerando cenário de insegurança jurídica.

			Celso Antônio Bandeira de Mello, manifestando-se quanto ao princípio da segurança jurídica, afirma que “a ordem jurídica corresponde a um quadro normativo proposto precisamente para que as pessoas possam se orientar, sabendo, pois, de antemão, o que devem ou o que podem fazer, tendo em vistas as ulteriores consequências imputáveis a seus atos.”46 

			Como bem destaca Humberto Ávila47, enquanto as regras são normas imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem obrigações, proibições ou permissões, os princípios são normas imediatamente finalísticas, ou seja, determinam a realização de um fim jurídico. Assim, “os princípios estabelecem um estado ideal de coisas a ser atingido (state of affairs, idealzustand), em virtude do qual deve o aplicador verificar a adequação do comportamento a ser escolhido ou já escolhido para resguardar tal estado de coisas.”48 Por certo que a carga de significados que acompanha os princípios administrativos acaba por gerar certa insegurança quanto ao atingimento dos propósitos finalísticos contemplados. 

			No âmbito da improbidade administrativa, tal desencontro de posições quanto à efetiva infração principiológica refletia-se em divergências de entendimentos jurisprudenciais. Por exemplo: a inaplicabilidade do percentual mínimo destinado aos recursos direcionados à saúde ou à educação constitui ato de improbidade por violação de princípios? A afronta legal viola a finalidade da norma a ponto de caracterizá-la como improbidade? Pesquisa jurisprudencial é capaz de indicar posições opostas entre os tribunais49, o que confirma a ausência de uniformidade quanto às condutas caracterizadoras de improbidade por violação de princípios na redação original da LIA.

			A LINDB, com as inovações trazidas pela Lei nº 13.655/2018, também trouxe limites à interpretação do art. 11 da Lei nº 8.429/1992. O art. 22, já mencionado, prevê a possibilidade de o julgador considerar as circunstâncias de ordem prática que turbem a aplicação dos comandos normativos como causa excludente de ilicitude ou de culpabilidade em razão da inexigibilidade de conduta diversa50. Por outro lado, o art. 20 impôs, para caracterização da improbidade por violação de princípios, a necessidade de se relacionar o princípio violado ao caso concreto, estabelecendo qual o verdadeiro risco de dano ao interesse público em virtude da afronta. Ademais, como o dolo é elemento subjetivo exigido na qualificação desse tipo de improbidade, o propósito livre e consciente de atuação em desacordo com a principiologia empregada deverá ser demonstrado, o que envolve a afronta à moralidade administrativa.

			Ressalte-se, ainda, que a ampliação indevida do conceito de imoralidade administrativa na fixação da conduta enquadrada como improbidade por violação de princípios, que criava uma espécie de responsabilização objetiva pessoal, já estava sendo repelida. Desta forma, consolidava-se entendimento segundo o qual não viola a probidade a simples divergência de interpretações entre controlado e controlador, desde que os fundamentos expostos de um e de outro lado sejam razoáveis. Nesse sentido já se assentava a jurisprudência dos Tribunais Superiores, senão vejamos:

			A distinção entre conduta ilegal e conduta ímproba imputada a agente público ou privado é muito antiga. A ilegalidade e a improbidade não são situações ou conceitos intercambiáveis, cada uma delas tendo a sua peculiar conformação estrita: a improbidade é uma ilegalidade qualificada pelo intuito malsão do agente, atuando com desonestidade, malícia, dolo ou culpa grave. (...) nem toda ilegalidade é ímproba. (...) Quando não se faz distinção conceitual entre ilegalidade e improbidade, ocorre a aproximação da responsabilidade objetiva por infrações51. 

			Observa-se, então, que no campo da violação dos princípios, tanto o Ministério Público como a Magistratura encetaram avanços na aplicação da norma que combate os atos de improbidade. Viu-se com maior clareza o hiato entre a violação objetiva da lei e o ato de improbidade; o tempo permitiu maior consolidação da doutrina52 e da jurisprudência53 acerca do conteúdo dos princípios administrativos, retirando, se não todas, muitas impurezas na aplicação da norma repressora neste caso.

			Passou-se, paulatinamente, a se assimilar mecanismos de negociação em torno de atos de improbidade, inclusive em casos de violação de princípios, afastando a dificuldade dos operadores jurídicos de persecução de tratar muitas situações. A introdução, na Lei de Improbidade, do art. 17, § 1º, admitindo a formalização de Acordo de Não Persecução Civil – ANPC, efetivada pela Lei nº 13.964/2019, inclusive sem a necessidade de reconhecimento da prática do ilícito, constituiu importante avanço no aprimoramento legislativo, agora colocado em risco em virtude das alterações firmadas pela Lei nº 14.230/2021.

			No que se reporta especificamente à improbidade por violação de princípios, a dinâmica legal adotada pela Lei nº 14.430/2021, estabelecendo o art. 11 como um tipo taxativo, com a descrição das condutas caracterizadoras da violação, não é de todo criticável. Acredita-se, inclusive, que tal dinâmica se aproxima da segurança jurídica tão almejada pelos administradores públicos.

			Com a nova redação legal, os 10 (dez) incisos estabelecidos exemplificativamente no art. 11, passam a ser 08 (oito) dispositivos taxativos. Assim, quatro foram revogados (I, II, IX e X), quatro tiveram suas redações alteradas (III, IV, V e VI), mantendo-se a redação original de apenas 2 (dois) incisos (VII e VIII), com o acréscimo de 02 (dois) novos (XI e XII).

			Alguns dos tipos trazidos no referido artigo exigem expressamente o dolo específico, cujas críticas já foram lançadas em tópico anterior54. 

			Desta forma, o inciso V prevê como improbidade por violação de princípios “frustrar, em ofensa à imparcialidade, o caráter concorrencial de concurso público, de chamamento ou de procedimento licitatório, com vistas à obtenção de benefício próprio, direto ou indireto, ou de terceiros.” Tais condutas afrontam não só o princípio da impessoalidade, como também normas constitucionais expressas que exigem a realização de concurso público para investidura em cargo ou emprego público (art. 37, II, CRFB) e o processo de licitação pública antecedendo os contratos administrativos, ressalvados os casos especificados na legislação (art. 37, XXI, CRFB). Por certo que a escolha administrativa, sem critérios objetivos e consequente violação da imparcialidade, leva logicamente ao benefício do terceiro escolhido. Nessa situação, não parece necessário que se ingresse no âmago do agente público, buscando-se elementos reveladores do seu propósito finalístico, quando o benefício, neste caso, é irrefutável.  

			Deve-se também ressaltar a hipocrisia legislativa revelada na falsa intensão de se punir agentes políticos em face da prática do nepotismo. Segundo o inciso XI do art. 11, configura improbidade por violação de princípios: 

			[n]omear cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção, chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, de função gratificada na administração pública direta e indireta em qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas. 

			Observa-se que o dispositivo repete os termos da Súmula Vinculante nº 13, do Supremo Tribunal Federal. 

			Apesar de não constar expressamente entre os tipos exemplificativos na redação original do art. 11 da Lei nº 8.429/1992, o nepotismo é considerado prática que afronta os princípios administrativos constitucionais55 e, portanto, configura ato de improbidade administrativa. 

			Aponta-se como marco essencial no combate ao nepotismo a Resolução nº 7, de 18.10.200556, editada pelo Conselho Nacional de Justiça - CNJ, regulamentando o disposto no art. 103-B, parágrafo 4, II, da Constituição Federal. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade da aludida Resolução, ao argumento de que se encontra em completa sintonia com os axiomas constitucionais previstos no art. 37 da Constituição Federal, destacando-se os princípios da impessoalidade, eficiência e igualdade, ao mesmo tempo em que repudiou a tese de ofensa ao princípio federativo, eis que o Conselho Nacional de Justiça não usurpou qualquer função atribuída ao Poder Legislativo57.

			A princípio, a previsão expressa do nepotismo como ato de improbidade por violação de princípios parece um avanço, porém, o disposto no § 5º do referido artigo traduz um retrocesso de franca inconstitucionalidade. Segundo consta do referido parágrafo, “não se configurará improbidade a mera nomeação ou indicação política por parte dos detentores de mandatos eletivos, sendo necessária a aferição de dolo com finalidade ilícita por parte do agente.” Desta forma, cria-se a necessidade de exaurimento da conduta caracterizadora do nepotismo, ou seja, não basta a indicação de parentes em franca oposição ao que consta da Súmula Vinculante nº 13, do STF, necessário se faz a indicação de uma “finalidade ilícita.” Ora, o beneficiamento do laço de parentesco de per si não seria finalidade ilícita? O que pretende o dispositivo quando exige a “necessária demonstração do dolo com finalidade ilícita?”

			Certamente o intento normativo é blindar os exercentes de mandatos eletivos que permanecem com o firme propósito de tornar a Administração Pública uma extensão do núcleo familiar. A inclusão da exceção legal torna atual ponderação exposta por Sérgio Buarque de Holanda:

			No Brasil, pode-se dizer que só excepcionalmente tivemos um sistema administrativo e um corpo de funcionários puramente dedicados a interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrário, é possível acompanhar, ao longo de nossa história, o predomínio constante das vontades particulares que encontram seu ambiente próprio em círculos fechados e pouco acessíveis a uma ordenação impessoal. Dentre esses círculos, foi sem dúvida o da família aquele que se exprimiu com mais força e desenvoltura em nossa sociedade58.

			Deve-se salientar, no entanto, que a ressalva legal afasta apenas os exercentes de mandatos eletivos, não alcançando, por exemplo, Ministros de Estado59, que por delegação exercem a competência para nomear ocupante de cargo em comissão, com violação do inciso XI do art. 11. Tal exceção é flagrantemente inconstitucional, por violação do princípio da isonomia. A observância do princípio da isonomia tem como principal destinatário o legislador, uma vez que, por mais discricionários que possam ser os critérios da política legislativa, encontram na isonomia a primeira e mais fundamental de suas limitações60. Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello,  “dúvida não padece que, ao se cumprir uma lei, todos os abrangidos por ela hão de receber tratamento parificado, sendo certo, ainda, que o próprio ditame legal é interdito deferir disciplinas diversas para situações equivalentes.”61 Só se admite a utilização de discriminações normativas em situações justificadas pelas diferenças observadas. No presente caso, a alteração normativa visa apenas favorecer os exercentes de mandatos eletivos, cuja tradição patrimonialista encontra no nepotismo uma das razões do exercício do cargo.

			Considere-se que referido dispositivo é eivado de vício de constitucionalidade, uma vez que o Supremo Tribunal Federal já se manifestou reiteradas vezes no sentido de que a prática de nepotismo viola o princípio da moralidade administrativa, sendo inconstitucional Lei que permita tal prática. Veja-se:

			AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 512 DA LEI ESTADUAL N. 12.342/94-CE. PROIBIÇÃO DA PRÁTICA DE NEPOTISMO NO ÂMBITO DO PODER JUDICIÁRIO ESTADUAL. EXCEÇÃO AOS SERVIDORES QUE ESTIVESSEM EM EXERCÍCIO DO CARGO NO MOMENTO DA EDIÇÃO DA NORMA. VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA ISONOMIA, MORALIDADE E IMPESSOALIDADE. PROCEDÊNCIA DA AÇÃO DIRETA. 1. A vedação ao nepotismo na Administração Pública decorre diretamente da Constituição Federal e sua aplicação deve ser imediata e verticalizada. 2. Viola os princípios da moralidade, impessoalidade e isonomia diploma legal que excepciona da vedação ao nepotismo os servidores que estivessem no exercício do cargo no momento de sua edição. 3. Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente62.

			Por fim, cabe mais uma vez ressaltar a impropriedade e inconstitucionalidade da exigência do dolo específico para configuração da improbidade por violação de princípios, constante do § ١º do art. ١١, segundo o qual: 

			Nos termos da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, promulgada pelo Decreto nº 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente haverá improbidade administrativa, na aplicação deste artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente público o fim de obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade. 

			As ponderações em face de tal exigência já foram realizadas em tópico anterior, não sendo por demais repetir que inviabiliza a aplicação do art. 11, além de se revelar inconstitucional por violação do princípio da proporcionalidade no viés da proibição de proteção deficiente.

			5. Conclusão

			Certamente, toda a movimentação trazida pelas alterações impostas à Lei de Improbidade Administrativa, pela Lei nº 14.230/2021, decorreu da transmudação quase que completa do instrumento legal construído sob a égide da Constituição Democrática de 1988, que inovou com a inserção da improbidade administrativa no seu corpo, prevendo sanções direcionadas ao agente público no art. 37, § 4º, distanciando-se das Constituições anteriores, que se limitaram a contemplar o enriquecimento ilícito, uma das formas de improbidade, considerada de difícil demonstração.

			Nessa nova versão, a Lei de Improbidade Administrativa, a um primeiro olhar, parece não mais se preocupar com os prejuízos gerados aos cofres públicos frutos da grave irresponsabilidade, incompetência e descaso de agentes públicos. Por diversas vezes, afirma que a aplicação da lei está condicionada à comprovação da vontade livre e consciente na prática do ato. Ou seja, reduz a improbidade administrativa à atuação desonesta. Porém, no afã reducionista, o legislador, ao estabelecer tipos taxativos no art. 11, deixa de fora diversas condutas desonestas praticadas por agentes públicos, que maculam gravemente a gestão administrativa e comprometem a credibilidade dos Poderes do Estado. Assim, não mais se caracteriza como improbidade o assédio moral no âmbito da Administração Pública. Também não encontra guarida na lei a solicitação de propina feita por agentes públicos.  

			Segundo Sérgio Cavalieri Filho63, o nosso país é afamado pela distância entre a realidade e a norma jurídica. A nova Lei de Improbidade, na sua interpretação literal, distancia-se da realidade ao ponto de se tornar inaplicável, seja no seu aspecto material – caso, por absurdo, exija-se o dolo específico na constituição do ilícito – seja no seu aspecto processual – se porventura se acolher integralmente o prazo de 04 (quatro) anos para a prescrição intercorrente.

			O tempo certamente mostrará as implicações dessa nova roupagem conferida pelo Congresso Nacional à Lei de Improbidade Administrativa. 

			Como ponto positivo, pode-se afirmar que os quase 30 (trinta) anos de convivência com a Lei nº 8.429/1992 impactaram no meio social. A sociedade brasileira, hoje mais organizada, tem consciência que possui direito público subjetivo a uma administração honesta. Não mais se admite a afirmação de que todos os meios são bons e juridicamente aceitáveis quando atingem determinada finalidade ou utilidade para o público. A atuação administrativa jamais poderá se distanciar dos princípios que rondam a administração pública, seja qual for a finalidade almejada. Pretende-se uma administração moral, fundamentada nos valores da lealdade, boa-fé, honestidade, justiça. Deseja-se uma administração ponderada, que observe a proporcionalidade entre os sacrifícios impostos à coletividade e os benefícios por ela auferidos. Esses são propósitos aos quais a Lei de Improbidade terá que se adequar para atender, sob pena de cair no limbo normativo.
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			1. A autocomposição e a origem do processo coletivo

			O processo coletivo não poderia ficar imune ao movimento cultural, com conhecidos reflexos legislativos, da invasão do consenso nos vários campos do Direito. Ainda essa que afirmação pudesse parecer intuitiva por haver previsão de compromisso de ajustamento de conduta desde a década de noventa do século passado, as discussões sobre sua natureza jurídica revelam que havia forte resistência à ideia de acordo no processo coletivo.1 

			O inquérito civil, por exemplo, teve inspiração no inquérito policial2 e ainda hoje é visto como instrumento limitado à colheita de provas destinadas ao Ministério Público,3 quando, na realidade, deve ser visto como meio propício também para o diálogo e a possibilidade de autocomposição,4 além de se discutir com mais profundidade a questão da coletivização da prova, sobretudo diante dos arts. 381-383, CPC, que cuidam do direito autônomo à produção da prova e que pode ser bastante útil na tutela coletiva, incluindo o próprio inquérito civil.5 É evidente que o inquérito civil possui essa função instrutória, mas não se resume a isso e muito menos possui o destinatário exclusivo um dos legitimados ativos. Pensar o inquérito civil apenas como instrumento administrativo para a obtenção unilateral de provas, com “contraditório mitigado,” é limitar e subaproveitá-lo, além de estacioná-lo no tempo. A produção de provas configura um importante estímulo à autocomposição (e a redação do art. 381, II, CPC, não é ociosa), o que é mais uma razão se conferir maior complexidade no manuseio do inquérito civil.6 É interessante observar, nesse movimento de mão e contramão entre o processo civil e penal,7 o consenso na seara penal já é trabalhado com mais naturalidade, enquanto que na tutela coletiva permanece esse enfoque inquisitorial mais clássico, o que exigirá maior adaptação por exigência legal diante da possibilidade de acordos de não persecução8 na improbidade administrativa9 e de solução consensual, e outros institutos negociais, como a colaboração premiada.10

			2. Ampliação da autocomposição e mudanças legislativas

			Com o movimento doutrinário e legislativo11 ampliando as possibilidades de consenso em domínios clássicos do direito público,12 especialmente o penal e o administrativo,13 formou-se campo amplo para que se estabelecessem discussões sobre a autocomposição na tutela coletiva, passando a ocorrer na prática muitas autocomposições14 à míngua – e apesar – da quase inexistente de disciplina normativa. 

			Não deixa de ser curioso observar que diante de uma prática que já era visível o Conselho Nacional do Ministério Público editou em 2014 a resolução nº 118, que institui a “política nacional de incentivo à autocomposição no âmbito do Ministério Público,”15 incluindo a “negociação, mediação, conciliação, convenções processuais, processos restaurativos e outros mecanismos autocompositivos.”16 Posteriormente, na sequência das várias leis que valorizaram ainda mais a autocomposição, foi editada resolução mais sofisticada sobre o compromisso de ajustamento de conduta,17 fornecendo um ambiente normativo mais adequado para o tema, ainda que seja discutível o exercício dessa função por um órgão administrativo.18 

			Nesse contexto normativo, assume especial proeminência o Código de Processo Civil, não só por sua aplicabilidade evidente na tutela coletiva (arts. 19 e 21, LACP, e art. 90, CDC, além do fato de ser inerente à própria estrutura codificada sua aplicação expandida às leis especiais), mas sobretudo por suas diversas previsões que significam ou reforçam mudanças legislativas e culturais, notadamente o protagonismo das partes, o estímulo à autocomposição e a possibilidade de negócios processuais atípicos.19 

			A flexibilidade procedimental, por exemplo, encontra respaldo normativo no Código de Processo Civil em vários dispositivos (por exemplo: arts. 69, 139, IV e VI, 190, 200, 297, 327, § 2º, 354, par. único, 356, 357, §§ 2º e 3º, 369, 493, 536, § 1º, CPC) e é aplicável perfeitamente aos processos coletivos e necessariamente é utilizada nos denominados processos estruturais.20 

			Nos denominados processos estruturais, a propósito, o consenso se mostra de especial relevância em diversos momentos, desde a fase extrajudicial até os momentos de efetivação das providências, mas a discussão não pode se localizar apenas em questões processuais ou de adequação ao estabelecido na decisão judicial, mas, sim, nos limites e possibilidades de efetiva autocomposição, ou seja, se realmente existe espaço para acordos envolvendo direitos coletivos. 

			Além de base normativa para adaptações procedimentais, o Código de Processo Civil e a Lei de Mediação formam um conjunto normativo bastante relevante para a autocomposição em litígios coletivos.21 Outro dispositivo com especial importância é o art. 190, CPC, já que os negócios processuais atípicos podem facilitar a autocomposição e integrar o respectivo instrumento, facilitando o diálogo e constando, por exemplo, em cláusulas de compromisso de ajustamento de conduta.22 Havendo processo jurisdicional em curso, a fase da organização, nos moldes delineados no art. 357, CPC, é um componente importante na busca da autocomposição, como consta na Recomendação nº 76/20 do Conselho Nacional de Justiça.23 Independentemente do método de autocomposição, o certo é que deve ser adaptado a peculiaridades do processo coletivo e a primeira que soa evidente é a impossibilidade de confidencialidade, ainda que não se envolva a Fazenda Pública,24 porque é incompatível com a natureza da tutela de direitos transindividuais a existência de sigilo, assim como não se deve incidir automaticamente a designação da audiência de mediação ou conciliação.25 

			3. O discurso da aceitação da autocomposição e as restrições para sua efetividade

			Persiste, porém, o principal problema já sugerido no início deste texto: a ausência de titularidade do direito material pelo legitimado.26 Essa situação ainda recebe acréscimo de dificuldade se se considerar que há indisponibilidade intrínseca às questões veiculadas em ações coletivas.27 Essas duas limitações podem significar, portanto, o esvaziamento da possibilidade de efetiva autocomposição, reservando para um discurso sem efetividade. Se nada pode ser cedido, não há espaço para autocomposição, salvo se houver uma aceitação retórica da submissão como acordo.

			Em relação à falta de titularidade do direito material – situação que sempre estará presente na tutela coletiva –, se a discussão envolvendo a representação adequada é intensa quando se discute a própria legitimidade ativa, o tema recebe novas cores ao se pensar na possibilidade de acordos, já que a disposição de direitos ortodoxamente se vincula à sua titularidade.

			Mesmo que se considere que a autocomposição encontra espaço na indisponibilidade,28 mantém-se no processo coletivo a limitação decorrente da legitimidade, que pode ser sintetizada neste excerto: “a jurisprudência desta Corte Superior é no sentido de que os legitimados para o ajuizamento da ação coletiva não são titulares do direito material discutido em juízo, motivo pelo qual não podem renunciar ou dispensar direitos e obrigações, os quais constituem requisitos essenciais para a promoção de concessões mútuas relacionadas à transação. Logo, a disponibilidade que o legitimado coletivo possui e exercita por meio do acordo é restrita ao aspecto processual do procedimento judicial, não alcançando o conteúdo material da causa (princípio da indisponibilidade temperada da demanda coletiva).”29

			Há, portanto, vale reiterar, um acréscimo limitador para a autocomposição no processo coletivo. Além da discussão sobre a indisponibilidade do direito, há o problema da representação,30 que, por sua vez, possui duas dimensões para o que nos interessa: a discussão sobre a representação adequada e a própria falta de coincidência entre a titularidade do direito e a representação, fenômeno que é da essência do processo coletivo,31 além da alegada indisponibilidade do direito.32 Note-se, porém, que essa ausência de titularidade está presente igualmente na designação do legitimado ativo,33 que, por variadas razões, pode ajuizar um processo tão equivocado quanto prejudicial à tutela coletiva, de modo que o debate deve ser deslocado para a adequação da atuação.

			Em decorrência do sintetizado no parágrafo anterior, há que se verificar a possibilidade de no processo coletivo se obter o que pode ser chamado de “acordo coletivo adequado,” isto é, um negócio entre as partes que passa necessariamente pelo controle subjetivo e objetivo,34 ensejando efetiva negociação, com concessões recíprocas.

			Caso se conclua que apenas questões periféricas podem ser objeto de negociação, a fim de que se mantenha a “integralidade” do direito do grupo ou da coletividade, essa limitação deve ser assumida claramente e todo o discurso sobre a autocomposição coletiva na verdade será mera expressão da euforia terapêutica que às vezes parece acompanhar a invocação de um sistema de resolução multiportas.

			O entendimento majoritário da jurisprudência encontra forte apoio na doutrina brasileira e na realidade não permite efetiva autocomposição, mas, sim, alguma flexibilidade na forma, no tempo ou no modo do cumprimento de obrigação. Note-se que essa situação pode formar um quadro que pode não ser o mais adequado para a tutela dos direitos coletivos, mas é o que decorre de uma apreciação formal e ortodoxa do sistema: há obrigatoriedade na instauração do inquérito civil ou no ajuizamento da ação civil pública, com o Ministério Público funcionando como legitimado por excelência, já que a ele cabe uma atuação supletiva em caso de omissão de colegitimados, além de já ser na prática o autor coletivo mais atuante, sem qualquer possibilidade de poder de agenda e também sem controle da adequação de sua atuação, com impossibilidade de autocomposição que não seja o reconhecimento da obrigação (que não é autocomposição no sentido negocial,35 mas reconhecimento do pedido, isto é, submissão a uma situação absoluta).36 Desenha-se, portanto, um quadro de “sempre” e de “tudo” ou em linguagem mais técnica de obrigatoriedade e de inevitabilidade, como se a tutela coletiva se satisfizesse apenas com isso, quando, entre outros problemas, sequer há garantia da adequação e da efetividade das providências adotadas.

			Mesmo nesse contexto de um discurso de absoluta limitação da autocomposição, há problemas evidentes que podem afetar a efetiva garantia dos direitos do grupo ou da coletividade, como a completa dissociação entre a apreciação do legitimado e dos titulares do direito sobre a situação conflituosa, o despreparo técnico do legitimado para a lidar com a situação específica, a ausência de diálogo e de participação do grupo ou da coletividade etc. 

			A possibilidade de autocomposição, inclusive, pode amenizar algumas dessas questões, na medida em que possibilita, ao menos idealmente, a participação de colegitimados e de demais interessados, já que é sabido que, da forma como se dá a tutela coletiva tradicionalmente, imperam iniciativas individuais ou solipsistas, como se o legitimado ativo, em um misto de paternalismo e autoritarismo, detivesse a solução única para o problema transindividual. 

			Evidentemente, a autocomposição comporta também outros tantos problemas e pode até mesmo servir para coonestar um trabalho inadequado do legitimado ativo, razão pela qual é fundamental a existência de regras claras que disciplinem sua atuação e possibilitem amplo controle do acordo.

			Com efeito, mesmo se considerarmos as limitações hoje majoritariamente existentes como balizadoras de acordos em tutela coletiva, podemos verificar casos em que a manipulação do que é considerado periférico pode afetar a própria tutela coletiva,37 entre outros problemas envolvendo os acordos e que serão abordados com mais vagar em item próprio deste texto. A patrimonialidade, por exemplo, que tradicionalmente é considerada o núcleo integrante da disponibilidade, pode ser o núcleo da tutela coletiva em determinado caso, como na proteção do erário, de modo que não se pode considerar aqui que o valor seja algo periférico, mas, ao mesmo tempo, também não se pode concluir algum espaço para negociação. Note-se que mesmo questões processuais – e mesmo que sem qualquer negociação entre as partes, mas, sim, por meio de imposição criativa jurisdicional – podem afetar plenamente a adequada tutela coletiva, como no caso de se impossibilitar a utilização de prova pericial.38 Além disso, há questões envolvendo o próprio bem a ser tutelado, cuja aferição pode apresentar dificuldades e permitir que haja margens de negociação, desde que, evidentemente, não se disponha integralmente do que deve ser tutelado. Exemplo: na proteção do erário, o dano pode não ser integralmente dimensionado de forma objetiva,39 não se podendo considerar a possibilidade de “perdão” da dívida, salvo lei autorizadora, mas também devem ser considerados que os valores acessórios podem assumir importante dimensão na restauração do patrimônio público, ou ainda que algum espaço para fixação do valor pode atingido por acordo e a exclusão de algum grau de discricionariedade em situações assim vai de encontro com a realidade. Ou seja, há um quadro muito mais complexo para ser examinado e o desenho tradicional simplifica bastante a possibilidade e o limite da autocomposição.

			A indisponibilidade deve ser vista como algo contingencial e relacionado a uma determinada realidade. Conferir perenidade a um conceito essencialmente contingencial pode significar apenas estender amarras jurídicas que impeçam ou retardem uma evolução cultural e a autocomposição passaria ser apenas um recurso retórico, já que não há acordo unidirecional.

			4. A autocomposição, as limitações e as possibilidades: entre o discurso e a prática

			Esse quadro incompleto e brevemente exposto indica que a autocomposição não é a solução nem a frustração para a tutela coletiva, assim como a impossibilidade de negociação não assegura a adequada tutela dos direitos.

			Assim como a autocomposição sobre questões consideradas periféricas podem afetar diretamente o direito do grupo, com o acordo servindo como instrumento escamoteador de desvio de finalidade ou de mera inépcia do legitimado,40 também a via judicial pode se mostrar ineficiente pelas mesmas razões e por várias outras não diretamente relacionadas com os problemas inerentes à via jurisdicional (cumprimento de decisões judiciais, por exemplo).41 Uma equivocada atuação do legitimado ativo, como a má formulação de pedidos e também a inadequada condução processual, pode causar uma frustração absoluta da tutela coletiva, ainda que formal e aparentemente pareça assegurada a integralidade do direito material. Em suma, nem sempre a autocomposição é a alternativa possível, assim como a tutela jurisdicional por si só não assegura a adequação nem a integralidade do direito coletivo.

			Além dessa superação de qualquer raciocínio maniqueísta – e também daquelas simplificações que são derivações da equivocada ideia de que um acordo sempre é melhor do que um litígio –, deve-se considerar que há comunhão de problemas entre as soluções consensuais e as resoluções litigiosas, bem como cada uma dessas possui suas próprias particularidades que podem configurar obstáculos para uma adequada tutela coletiva. A questão da representação adequada, por exemplo, atinge a autocomposição como a resolução litigiosa, já que a atuação do legitimado deve ser aferida independentemente do meio pelo qual se solucionará a controvérsia. A falta de controle dos atos do legitimado e também a ausência de participação de integrantes do grupo ou de colegitimados constituem questões sensíveis para qualquer alternativa visando a uma adequada tutela coletiva.

			Na tutela coletiva a autocomposição, evidentemente, pode ser extrajudicial42 e há muitos problemas envolvendo os delineamentos do compromisso de ajustamento de conduta, sobretudo diante da ausência de regramento legislativo minimamente satisfatório, como já assinalado. 

			Há problemas que são comuns também à autocomposição judicial, como aqueles envolvendo o próprio consenso e especialmente a legitimidade das partes, com o acréscimo da eficácia potencial e genérica de questões coletivas,43 mas sem dúvida a autocomposição extrajudicial apresenta algumas questões sensíveis que necessitam de disciplina legislativa,44 como a discussão sobre a indisponibilidade do direito,45 os acordos sobre direitos individuais homogêneos, a convivência entre os colegitimados, a multiplicidade de acordos envolvendo o mesmo objeto, o controle das cláusulas, a possibilidade de anulação ou rescisão dos acordos, a participação dos interessados, a liquidez, a redação e a concretude das cláusulas,46 o papel do Ministério Público diante da multiplicidade de atribuições que podem significar conflitos dentro da própria instituição, entre instituições e entre colegitimados, além de outras questões.47

			Além dessas complexas questões, o próprio consenso se apresenta como uma questão que merece atenção, sob pena de se sacrificarem interesses coletivos em relações assimétricas e as convenções agravem a desigualdade processual e que a abusividade vinha travestida de consenso.48 Nesse sentido, a possibilidade de autocomposição não pode eliminar a cautela para evitar o efeito perverso de favorecer o litigante habitual49 e aumentar a desigualdade e a vulnerabilidade no processo. Há que se evitar que a autonomia privada constitua uma espécie de “modernização das ordálias,” onde a astúcia e a estratégia substituam o processo justo.50 O acordo, como qualquer outro instituto, não pode ser visto como uma panaceia. O reconhecimento dos problemas e limites é uma das formas de moldar corretamente a aplicação de um expediente importante para a tutela coletiva.

			Ainda se mostra atual a indagação formulada por Vittorio Denti: “cabe perguntarse hasta donde el predomínio de este ‘paternalismo judicial’ es solamente consecuencia de una certa política procesal, o si es más bien, todavia antes, un hecho de costumbre, conexo con la decadencia en la sociedade de una autônoma y responsable iniciativa individual.”51

			Em relação aos métodos de resolução de conflitos, fala-se que no Brasil prevalece a “cultura da sentença,”52 mas talvez seja mais adequado falar em uma cultura burocrática ou cultura da estatalidade, no sentido de Estado provedor de todos os serviços públicos essenciais. Não se pode prescindir desses dados e dessa realidade quando se trata de questões processuais, porque, entre outras razões, “las formas de solución de conflictos son en gran parte um reflejo de la cultura en la cual se integran; no son un sistema autónomo fundalmentalmente producto de expertos y especialistas aislados.”53 Nesse contexto, não parece adequado demonstrar um entusiasmo abstrato com a ideologia de alternativas em relação ao Judiciário, quando a própria prestação estatal apresenta tais carências que, necessariamente, refletem-se na ausência de profissionais capacitados para o exercício da mediação e da conciliação extrajudiciais. Vivemos em uma realidade na qual a busca pelo Judiciário não é só natural como é quase obrigatória para significativa parcela da população.54

			Isso não significa, contudo, que deva haver uma postura resignada da academia e, em uma espécie de conformismo sociológico, ignorar as formas alternativas de resolução de conflitos, não só porque se trata de uma exigência contemporânea,55 como também porque é uma realidade prática, ainda que em escala menor, além do fato de que a relação entre a doutrina e a cultura é de recíproca influência.56

			Evidentemente a penúria estrutural pode afetar toda e qualquer forma de consenso,57 mas essa limitação convive com as demais e apenas revela que a autocomposição deve ser vista como uma possibilidade técnica e não uma panaceia em que tudo cabe. Entre o discurso e a prática, há espaço para esse equilíbrio de a formulação de acordos coletivos adequados58 que se mostrem mais vantajosos do que todo o caminho processual litigioso.

			Nesse sentido, é fundamental evitar que as convenções sirvam para a imposição de situações que dificultem excessivamente o exercício do direito, ou seja, que as convenções agravem a desigualdade processual e que a abusividade vinha travestida de consenso. Como observa Neil Andrews, ao falar da “cultura do acordo” existente na Inglaterra, diversos problemas podem ocorrer na formação de um negócio jurídico: a) as partes podem não compreender completamente suas posições; b) pode haver desigualdades em diversos aspectos; c) há possibilidade de uso de procedimento desleal; d) o acordo pode “neutralizar” a parte que tem direito e e) a dificuldade de se mensurar dimensão exata do acordo.59 Tais possibilidades não são suficientes para inviabilizar abstratamente os acordos, mas, claro, servem para recomendar o preciso controle sobre seus termos, especialmente em casos de contratos envolvendo partes reconhecidamente desiguais e em uma sociedade que aprofunda desigualdades que já existem autonomamente.

			Nesse sentido, essa consciência da limitação das convenções visa a evitar o efeito perverso de favorecer o litigante habitual e aumentar a desigualdade e a vulnerabilidade no processo. 

			O litigante habitual ou frequente é definido não só pelo tipo de litígio em que se envolve, mas sobretudo por sua dimensão e pelos recursos disponíveis; ele “programa e estrutura as suas relações contratuais de forma a garantir a sua defesa em eventual conflito, sendo muitas vezes ele próprio a escrever o contrato; tem um acesso fácil a especialistas; beneficia de economia de escala, sendo baixo o investimento inicial para cada litígio; tem oportunidades para estabelecer relações informais com os responsáveis das instituições nos diferentes níveis hierárquicos – mesmo que isso não implique situações de favorecimento sempre facilitará o relacionamento; tem uma reputação como litigante que se esforça por manter como meio para tornar mais credíveis as suas posições; pode arriscar-se a litigar em acções onde não são claros os seus direitos, na medida em que o facto de litigar com frequência o leva a calcular as suas vantagens relativamente ao conjunto das situações, minimizando os elevados riscos que possam existir num caso ou noutro; pode e tem interesse em influenciar, não só o próprio conteúdo das leis, substantivas ou processuais, mas também a sua interpretação, para que ambas lhe sejam favoráveis.”60 Essas características revelam que as desigualdades e vulnerabilidades são criadas ou mantidas também pelo processo estatal, mas isso não invalida o necessário controle que deve recair sobre os pactos privados, sob pena de se instalar a barbárie processual. Nesse sentido, há que se evitar que a autonomia privada constitua uma espécie de “modernização das ordálias,” onde a astúcia e a estratégia substituam o processo justo.61 

			Autocomposição sem negociação é mero discurso sem efetividade; já a autocomposição que enfraquece a tutela coletiva é o uso do discurso para impedir a efetividade. Entre esses extremos, há espaço para o estabelecimento de autocomposição coletiva adequada.62

			5. Encerramento: o regramento da autocomposição coletiva no PL nº 1641/2163

			Ainda que permaneçam incertezas e controvérsias sobre os limites da autocomposição no processo coletivo, nenhum projeto de lei sério sobre o tema pode deixar de estabelecer regras que avancem em sua disciplina. 

			O quadro normativo atual descrito no início deste texto e também a realidade do cotidiano da prática do processo coletivo indicam a autocomposição como inerente ao sistema do processo coletivo, com milhares de termos de ajustamento de conduta celebrados anualmente.

			Evidentemente, há muitas questões que permanecem polêmicas e algumas delas não podem ser resolvidas abstratamente e necessitam da análise do caso concreto, mas o certo é que o regramento mínimo hoje existente é incompatível com a relevância e a complexidade do tema, já que, basicamente, há apenas a previsão da possibilidade de um “ajustamento” de conduta às exigências legais, fixando-se a legitimidade e nada mais. Não há dúvida de que a autocomposição coletiva se submete ao regramento comum dos negócios jurídicos, já que se trata de tema da teoria geral do direito, mas ainda assim há peculiaridades que exigem regulamentação própria e essa hipossuficiência legislativa abre espaço para criações judiciais ou edição de normas administrativas, quando há espaço legislativo a se ocupar.

			Nesse contexto, a sistemática proposta no referido projeto de lei abre espaço para o debate e permite a evolução da disciplina legislativa da matéria, que, nesses mais de trinta anos, já recebeu material prático e teórico que permitem uma discussão profunda e madura, a fim de que não se sobrevenha legislação que amesquinhe a tutela coletiva, como se ensaia também há muitos anos,64 o que recomenda extrema vigilância no trâmite do processo legislativo.

			O projeto de lei segue, portanto, a ideia de que a possibilidade de autocomposição é ínsita ao processo coletivo e desde o início trabalha com sua inclusão procedimental, caso, evidentemente, não seja estabelecida extrajudicialmente. 

			Prevê-se, então, que, antes de se oferecer a defesa, poderá ser designada audiência especial para a “identificação do conflito” e tentativa de autocomposição (art. 14, II), constando no artigo seguinte que, “inexistindo autocomposição e estando em ordem a petição inicial, o juiz determinará a citação do réu.” A ideia parece ser semelhante ao disposto nos arts. 334 e 335, CPC, mas com pior técnica redacional, sobretudo porque a audiência será facultativa, o que me parece correto, e não fica clara a relação entre o prazo, o ato de comunicação e a designação ou não da audiência, o que recomenda melhor disciplina, já que se sabe que nunca se peca pelo excesso de didatismo quando se trata de marcos temporais para a prática de atos processuais essenciais. Em relação à autocomposição, a ideia está de acordo em essência com o disposto no Código de Processo Civil e como reforço poderia ser reproduzida a regra do art. 139, V, assim como deveriam ser incorporados o art. 3º, §§ 2º e 3º,65 e o art. 381, II, todos do CPC.

			Outra regra relevante no tema está na previsão de fase de organização e saneamento do processo (art. 22 do projeto), com preferência para a designação de audiência de saneamento compartilhado, constando que, antes, durante ou depois da audiência de saneamento o juiz deverá estimular a autocomposição, que poderá envolver sujeito estranho ao processo e versar sobre relação jurídica que não tenha sido deduzida em juízo, sendo que poderá ser designada audiência para tentativa de solução consensual do conflito coletivo, a ser realizada pelos Centros Judiciários de Solução Consensual de Conflitos ou por entidade extrajudicial ou por profissional qualificado, reputados adequados pelas partes (§§ 2º, 3º e 4º). Essa última regra acerca da designação a qualquer tempo de audiência para autocomposição está deslocada dentro do artigo e deveria constar na parte inicial do projeto, mas se trata apenas de sugestão de técnica legislativa, já que seu conteúdo veicula ideia relevante e coerente com um sistema que pretende levar a sério a possibilidade de acordo. Já a previsão de organização do processo coletivo é muito relevante e oportuna, constando da Recomendação nº 76/20 do Conselho Nacional de Justiça.66 Quanto à possibilidade de a autocomposição envolver sujeito estranho ao processo e versar sobre relação jurídica que não tenha sido deduzida em juízo, parece que essa regra deve ser excluída do projeto, por ser desnecessária no que tem de correto e possuir potencial de desvirtuar a tutela coletiva naquilo que possui de caráter retórico. Por ser possível a autocomposição extrajudicial, é ínsita ao processo de negociação a inclusão de interessados e também de outras situações jurídicas, desde que sejam atendidos os requisitos e pressupostos específicos do caso. Nesse ponto, portanto, a disposição é supérflua, já que diz o óbvio. O problema está na força simbólica ou retórica da disposição, porque o óbvio normativo possui força e o dispositivo pode servir como entrada para ampliações indevidas, desvios de foco e alterações de outras regras, formando um tortuoso processo de autocomposição que pode inclusive obnubilar a causa primária que deu ensejo à controvérsia. O processo coletivo não pode se tornar um ato ecumênico em que afluem interessados em geral para resolverem as questões em ampla negociação. Algo assim poderia tumultuar e enfraquecer a tutela coletiva adequada. Além disso, não podem outras questões serem incluídas em prejuízo à questão original, como se outros elementos objetivos pudessem ser considerados em substituição ao problema que deu causa ao processo.67 Há também questões relacionadas à atribuição do legitimado ativo, em se tratando do Ministério Público, por exemplo, já que a carreira é compartimentada e não necessariamente uma situação pode ser conduzida pelo mesmo membro. De modo semelhante, há a questão envolvendo o juiz natural, dirigindo-se à autocomposição para um juiz predeterminado.68 Por fim, um ponto notadamente sensível na autocomposição coletiva está não só na representação adequada, prevista nos arts. 7º e 37 do projeto, mas sobretudo na possibilidade de participação de interessados (o art. 37 do projeto é bastante didático), o que pode ser mal tutelado se permitida indevida ampliação temática e subjetiva. Obviamente nenhum dispositivo legal possui eficácia isolada e essa autorização do art. 22, § 4º, necessariamente deverá ser compatível sistematicamente com as demais regras cujos delineamentos essenciais são resumidos no já citado art. 37, mas a experiência com as tentativas de amesquinhar a tutela coletiva não recomenda entusiasmo com qualquer abertura para manobras que possam afastar sua efetividade e não é novidade que um dos artifícios mais utilizados para enfraquecer ou desprestigiar um instituto é exatamente lhe conferir uma roupagem que permita um discurso de eficiência e robustecimento.

			O já citado art. 37 enumera o que denomina de princípios e sintetiza didaticamente as opções legislativas constantes do projeto:

			I – melhor tutela do interesse público, difuso, coletivo ou individual homogêneo; II – transparência e publicidade; III – participação, sempre que possível, do grupo social titular da pretensão coletiva e dos demais legitimados processuais; IV – representatividade adequada e informação suficiente sobre os melhores termos para a tutela coletiva; V – preservação de todos os interesses envolvidos, permitindo-se, se for o caso, a segmentação do grupo em subgrupos com representantes adequados que possam tutelar de modo adequado os respectivos interesses; VI – boa-fé objetiva na previsão dos termos do acordo e na sua implementação; VII – a observância à ordem pública, aos bons costumes e aos direitos fundamentais; VIII – preservação da justiça, imparcialidade, proporcionalidade e razoabilidade na resolução da controvérsia por autocomposição; IX – a isonomia e a segurança jurídica. 

			Em que pese a utilização de algumas referências genéricas e da desnecessária reprodução do art. 122, CC,69 não há como discordar de seus propósitos, incluindo o que está em seu § 1º, que prevê “o uso de qualquer técnica, tais como consultas públicas, reuniões e audiências públicas, inclusive com o uso de meios eletrônicos.” Já seu § 2º dispõe que cabe aos “órgãos superiores dos legitimados públicos para a tutela coletiva o estabelecimento de requisitos, padrões e critérios para a autocomposição de direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, atendidos os princípios estabelecidos no inciso VIII do caput.” Nesse ponto cabem duas observações: 1) não se entende o porquê da referência expressa apenas ao inciso VIII, já que todos os incisos devem ser considerados, 2) a edição de normas administrativas internas podem ser úteis para alguma peculiaridade local, mas deve ser considerada a função absolutamente secundária desse tipo de poder normativo, a fim de que não se incentivem edições de regramentos assimétricos nas diversas unidades do país e com inovações indevidas.70

			Em seguida o art. 38 deixa claro que: 

			[o]s conflitos envolvendo direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos poderão ser objeto de autocomposição parcial ou total, definitiva ou temporária, judicial ou extrajudicial, por meio de todo e qualquer mecanismo adequado de solução consensual que viabilize acordos coletivos, tais como a conciliação, a mediação, a negociação, o compromisso de ajustamento de conduta e quaisquer outros meios consensuais adequados, dependendo das peculiaridades de cada tipo de conflito. 

			É um dispositivo didático e, ainda que confunda método e meio, estabelece um quadro mínimo sobre o tema e o prepara para as regras posteriores. Em seu § 1º, mantém-se a legitimidade dos entes públicos para a autocomposição em direitos difusos e coletivos é dos entes públicos, isolados ou conjuntamente, e admite a “participação de associação civil, sindicatos, entes ou grupos representativos ou interessados.” O dispositivo parece dizer que a participação não significa uma colegitimidade, mas, sim, ampliação subjetiva visando à adequada tutela coletiva, ou seja, amplia-se apenas a participação no debate, o que autoriza duas observações: 1) essa participação não deve ser dirigida de antemão pelo legitimado, sob pena de violar a transparência e a publicidade, de modo que a convocação deve se dar de forma ampla e acessível e esse é um tema importante a ser regulamentado administrativamente, 2) caso o participante privado subscreva o instrumento de autocomposição, inexistirá vício relevante, já que o essencial é a presença de um dos legitimados públicos. O § 2º é dedicado aos direitos individuais homogêneos, que antes se submetiam à genérica previsão do compromisso de ajustamento de conduta, sem que fossem consideradas suas peculiaridades,71 como a necessidade de incluir os demais legitimados coletivos, já que os entes públicos podem não se interessar ou não vislumbrar interesse social em sua proteção. Agora essa legitimidade é ampliada nesse parágrafo e no seguinte se permite a “adesão dos titulares de direitos individuais,” o que vinculará a esfera subjetiva do aderente. Além disso, no § 4º, “admite-se a celebração de programas e projetos para atendimento das pretensões dos titulares dos direitos individuais por prestação pecuniária ou de obrigação de fazer, mediante o estabelecimento de procedimentos a serem utilizados no atendimento e satisfação dos interessados diretos.” Por fim, há a regra de encerramento do § 5º sobre o controle da representação adequada para toda autocomposição na forma estabelecida no próprio projeto.

			 O art. 39 se assemelha ao disposto no art. 3º, § 2º, da Lei da Mediação72 e prevê que “os acordos coletivos que tenham por objeto direitos indisponíveis passíveis de autocomposição deverão ser homologados judicialmente, exigida a intervenção do Ministério Público.” É um dispositivo complexo, mas, como dito, encontra já paralelo no ordenamento e a possibilidade de autocomposição envolvendo direito indisponível é fundamental no processo coletivo. Entretanto, há aqui questões essenciais: 1) se o direito é indisponível, há que se definir o limite da autocomposição, que, em princípio, não poderá dispor sobre o direito, salvo se se admitir o oxímoro; 2) outro ponto sensível é a natureza dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos,73 já que boa parte da doutrina defende que sempre são indisponíveis, o que significa dizer que inexistirá autocomposição coletiva sobre direito disponível; logo, essa regra se aplicaria a toda autocomposição coletiva, porque sempre haverá indisponibilidade; 3) se há direitos disponíveis, haverá que fixar critérios para identificá-los, já que terá que se definir se há direitos difusos disponíveis ou coletivos disponíveis e individuais homogêneos, enquanto tratado coletivamente, também disponíveis e, nesse caso, se haverá situações em que seria indisponíveis; 4) se todos os direitos coletivos em sentido amplo forem indisponíveis, isso significa que não haverá rigorosamente autocomposição extrajudicial, mas apenas esboço74 de autocomposição, já que a judicialização será obrigatória, assim como será imprescindível a participação do Ministério Público, obviamente quando já não for ele o próprio legitimado; 5) de acordo com essa regra, portanto, pressupõe-se uma definição conceitual inexistente e, diante da absoluta insegurança jurídica em que vivemos, será recomendável que todas as autocomposições sejam submetidas à homologação judicial, o que infelizmente desestimulará a formação de título executivo extrajudicial; 6) essa regra terá também o potencial de afetar todas as autocomposições envolvendo direitos indisponíveis, incluindo os estritamente individuais, como aqueles que envolvem crianças e adolescentes; 7) por se submeter à homologação judicial, poderá ser admitida a retratação unilateral;75 8) em relação ao Ministério Público, poderá ser necessária a prévia homologação do órgão colegiado interno responsável pelo controle do arquivamento do inquérito civil, antes de se submeter à homologação judicial, que deverá examinar essa particularidade, caso tenha havido prévio arquivamento de inquérito civil, a fim de evitar problemas futuros;76 9) como a intervenção do Ministério Público será obrigatória, caso não seja ele o legitimado que participou da autocomposição, o juiz deverá ouvi-lo antes de qualquer providência, aplicando-se o regramento da atuação como fiscal da ordem jurídica; 10) será discutível essa atuação quando se tratar de direito individual homogêneo sem interesse social, mas a intimação do Ministério Público será obrigatória, cabendo ao membro o exame da necessidade de sua intervenção, que, em minha opinião, sempre deverá ocorrer, já que a função de fiscal da ordem jurídica não coincide necessariamente com o fundamento da legitimidade ativa; 11) como a autocomposição pode se dar em qualquer momento e grau de jurisdição – e temos casos de acordos homologados no Superior Tribunal de Justiça e no Supremo Tribunal Federal –, em regra atuará como fiscal da ordem jurídica o órgão do Ministério Público com atribuição junto ao respectivo tribunal, o que poderá significar uma grande distância dos fatos e da matéria sob exame, recomendando a cooperação entre membros, inclusive de ramos diversos, como já se extrai da relevante e pouco citada Recomendação nº 57/2017 do Conselho Nacional do Ministério Público, e 12) a profundidade da cognição judicial na atividade de homologação não é uniforme na legislação e, quando relacionada a negócios jurídicos, comumente se entende que se trata de um requisito legal formal, isto é, sem exame do mérito ou conteúdo do pactuado;77 entretanto, além de condição de eficácia, a homologação implica controle de validade,78 já que o que é submetido à atividade jurisdicional enseja algum grau de controle; no caso da autocomposição coletiva envolvendo direitos indisponíveis, porém, parece que o controle do mérito das cláusulas não está inserido na redação da regra, que tentou dizer que o controle será apenas de legalidade, como um paralelo com processos administrativos, mas na prática e para manter a coerência do sistema, não há como escapar da análise do conteúdo das cláusulas,79 sobretudo porque a participação do Ministério Público é obrigatória e não faria sentido a participação de um legitimado apenas para análise de critérios procedimentais; em todo caso, esses limites são um tema em aberto e a exigência de homologação traz necessariamente o problema dos limites dessa atividade.80 O § 1º dispõe que “nas demais hipóteses de solução consensual, a homologação judicial dos acordos coletivos é facultativa, caso em que valerá como título executivo judicial, adquirindo presunção de legitimidade e de ciência geral,” o que significa duas coisas: 1) há direitos coletivos disponíveis, porque só isso pode significar “demais hipóteses” (na verdade é só uma outra hipótese); 2) todo o parágrafo, a rigor, é supérfluo, já que a facultatividade da homologação e suas consequências decorrem do sistema. Se haverá homologação, necessariamente surge o problema dos limites da atividade judicial, como já mencionado no item 12 em linhas anteriores, e disso trata o § 2º, dispondo que “envolverá a avaliação do respeito ao devido processo legal do procedimento utilizado, assim como da observância dos princípios estabelecidos no artigo 2º desta Lei, sob pena de devolução às partes para rediscussão, indicando-se expressamente na decisão judicial os motivos da rejeição da proposta e as cláusulas que devem ser reavaliadas ou o procedimento a ser observado.” Isso significa que se pressupõe a existência de um processo administrativo para a formação do acordo, o que é facilitado no caso de ter havido inquérito civil, mas esse tipo de instrumento é privativo de um dos legitimados e, mesmo assim, facultativo. Além disso, o acordo pode decorrer de procedimento judicial de produção antecipada de prova ou simplesmente de proposta levada diretamente a um dos legitimados. Ou seja: não é necessário um procedimento prévio, mas cabe ao juiz o exame da ampla publicidade e da oportunidade de participação no acordo, que é o que importa entre os princípios elencados no art. 2º para fins de autocomposição coletiva. A propósito, os princípios previstos no art. 2º, incluindo o inacreditável “princípio do pragmatismo,” não são os únicos pontos obrigatórios a serem observados, já que a representação adequada, a competência e as cláusulas do acordo devem ser controladas, com prévia oitiva do Ministério Público, caso não seja ele um dos proponentes do compromisso para homologação. A determinação para que haja indicação específica dos problemas identificados pelo juiz é relevante e segue o parâmetro do art. 321, parte final, CPC. De todo modo, reitere-se que esse parágrafo acaba com a autocomposição extrajudicial, já que, na dúvida sobre a disponibilidade de direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, os interessados não devem criar mais um espaço da já precária segurança jurídica e, por natural cautela, submeterão para homologação toda autocomposição que obtiverem. Em suma, se mantida essa proposta, será o fim desse tipo de título executivo extrajudicial, afetando, claro, entre outras questões, a incidência do art. 785, CPC, já que se estará diante de título executivo judicial.

			No art. 40 há uma regra que mais se aproxima de uma recomendação, dispondo que “os legitimados coletivos, ao participarem da autocomposição, poderão solicitar, aos órgãos e entidades públicas com reconhecida capacidade técnica, manifestação sobre a viabilidade técnica, operacional e financeira das obrigações a serem assumidas em autocomposição coletiva.” Ou seja: prevê-se a possibilidade de o caso exigir conhecimentos técnicos para prognoses e planejamentos81 e, quando não se tratar de processo jurisdicional, não se tratará de caso de prova pericial em sentido estrito, o que significa que não incidirão as causas de suspeição e impedimento e poderá haver participação técnica de profissionais vinculados aos próprios legitimados. A perícia no processo coletivo se tornou um ponto de extrema vulnerabilidade no momento, com as isoladas, mas catastróficas decisões monocráticas tomadas no Supremo Tribunal Federal e o projeto resolve a questão de forma satisfatória,82 de modo que a regra ora mencionada pode ser útil, mas é uma questão sob responsabilidade dos legitimados, parecendo descabido esse tipo de exortação. Um acordo sério, em caso que necessite desse tipo de prognóstico e de descrição, necessariamente incluirá exposição nesses moldes e tal providência poderá ser determinada pelo juiz na fase de homologação. 

			Homologada a autocomposição, surge o problema da sua estabilidade, já que o pior estímulo para qualquer pactuação é a existência de prognóstico de precariedade do pactuado. Em razão da falta de disciplina legislativa por todos esses mais de trinta anos, os posicionamentos doutrinários são variados e o projeto adota um posicionamento claro, que, mesmo sujeito a críticas, ao menos é um posicionamento explícito que permite o debate parlamentar. De acordo com o art. 41, a “autocomposição coletiva pode ser: I - impugnada por ação rescisória, caso tenha sido homologada por decisão transitada em julgado, nos termos do art. 966 do Código de Processo Civil, inclusive para discutir vício de consentimento, vício social, simulação, fraude à lei ou falta de adequada legitimação para sua celebração; II - por ação autônoma de invalidação, nos termos da lei civil, com intervenção obrigatória do Ministério Público, nos demais casos. Parágrafo único. Os legitimados que não tenham participado do compromisso ou do acordo coletivo não poderão desconsiderar seus termos, enquanto não desconstituídos por decisão judicial.” Como a homologação será a regra, para não dizer que será a unanimidade dos casos, a autocomposição somente poderá ser rescindida e, pela natureza da legitimidade coletiva, qualquer colegitimado poderá ajuizar a ação,83 não se limitando àqueles que participaram do pacto.84 Com efeito, já que o decidido vinculará todos os legitimados,85 a coisa julgada poderá ser impugnada também por quem dela não participou. Se se entender que não haveria essa legitimidade para a ação rescisória, necessariamente poderia se entender que outro legitimado coletivo poderia ajuizar ação “idêntica,” o que seria absoluto desestímulo à autocomposição, já que nada asseguraria para o eventual réu e não faria sentido como coisa julgada coletiva.86 As hipóteses de rescindibilidade são as mesmas do CPC, explicitando que, em síntese, a autocomposição deve decorrer da boa-fé,87 além de acrescentar a legitimidade adequada, já que o projeto consagra essa aptidão para a atuação na tutela coletiva. Se não houver homologação judicial ou subsistir hipótese que não se enquadre como caso de rescindibilidade, prevê-se a ação autônoma de invalidação, com intervenção obrigatória do Ministério Público, o que diz mais e diz menos ao mesmo tempo. Diz mais, porque desnecessária a previsão de uma intervenção que sempre ocorrerá em ação coletiva e essa impugnação será uma ação coletiva. E diz menos porque a intervenção do Ministério Público será igualmente obrigatória na ação rescisória e não só na ação de invalidação. Somente quando o Ministério Público figurar como parte é que sua intervenção como fiscal da ordem jurídica simultânea e por meio de outro membro será desnecessária. Por fim, a vinculação subjetiva da autocomposição coletiva segue a lógica da coisa julgada coletiva, por isso a legitimidade para a rescisão e a invalidação se estende para todos os colegitimados e também é essa a razão que reforça a necessidade de ampla publicidade e transparência das negociações em curso. Essa vinculação subjetiva pode prejudicar integrantes do grupo, já que os termos da autocomposição podem ser divorciados das peculiaridades do caso concreto, mas ao mesmo tempo a inexistência de vinculação faz com que a autocomposição seja esvaziada. É, portanto, uma questão delicada de política legislativa, sobretudo em se tratando da relação com as demandas individuais e certamente será um dos temas mais sensíveis no debate parlamentar. Outro ponto essencial e que não é tratado no projeto se liga ao aspecto temporal e não na contagem de prazo para as ações mencionadas nesse artigo, já que essa lacuna pode ser resolvida por aplicação legislativa subsidiária, mas, sim, na parte da prescrição, já que deve haver clara disciplina a esse respeito, como no art. 17, parágrafo único, da Lei da Mediação. 

			O art. 42 prevê a possibilidade de qualquer colegitimado promover a execução da autocomposição coletiva, mesmo que celebrado por outro e desde que observado o controle da adequação da legitimidade. Tal previsão é decorrência lógica da legitimação concorrente e também da observância da adequação prevista no próprio projeto. No parágrafo único do mesmo artigo consta que “o Ministério Público poderá adotar outras providências de natureza civil ou criminal que se mostrarem pertinentes, inclusive em face da inércia do órgão público compromitente,” a fim de reforçar e estimular a efetivação da autocomposição coletiva. 

			Não seria possível pensar em um sistema de autocomposição sem considerar as convenções processuais, sobretudo após a vigência do art. 190, CPC.88 Como não se pode confundir o instrumento com seu conteúdo, o termo de ajustamento de conduta, assim como qualquer outro instrumento negocial, pode conter cláusulas de direito material e de direito processual e na tutela coletiva, especialmente em questões que se protraem no tempo, como as políticas públicas, a adaptação artesanal de processo atual ou futuro apresenta muitas vantagens, incluindo soluções para a efetivação do título executivo judicial.89 O projeto prevê expressamente os negócios processuais nos arts. 25, § 3º, 34, § 4º, e 43, §§ 1º e 2º, sendo que esse último artigo está no capítulo da autocomposição coletiva e merece transcrição: “43. As partes poderão celebrar convenções processuais antes ou durante o processo, inclusive no cumprimento de sentença e na execução. § 1º A autocomposição coletiva pode conter convenções processuais. § 2º As convenções processuais poderão ser celebradas na forma de protocolos coletivos para gestão de acervos processuais de litigantes habituais.” O artigo está bem redigido e pode ser relevante para a adequada tutela coletiva.

			Por fim, é fundamental que se estabeleçam e se reúnam informações e dados sobre a tutela coletiva e uma consolidação nacional dos “compromissos de ajustamento de conduta e demais autocomposições coletivas” é prevista no art. 62, que prevê a divulgação de relatório anual a ser elaborado pelo Conselho Nacional de Justiça. Trata-se de iniciativa importante, mas tímida, já que o projeto não confere maior proeminência ao Conselho Nacional do Ministério Público (no próprio art. 62 a referência a esse colegiado é secundária) e também não é prevista uma forma de divulgação das autocomposições em andamento, a fim de atender à necessária transparência e conferir a fundamental publicidade. 

			A sistematização legislativa do tema é fundamental para que a autocomposição coletiva não seja mero discurso e realmente contribua para a efetividade da tutela coletiva.
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					1  Basta examinar as discussões originais sobre a natureza do compromisso de ajustamento de conduta, a insistência em incluir os “princípios” da obrigatoriedade e da indisponibilidade da ação civil pública ajuizada pelo Ministério Público e, especialmente, a absoluta ausência de debate sobre o tema nas diversas publicações até o início deste século. Por exemplo, na síntese conclusi­va de Geisa de Assis Rodrigues, o termo de ajustamento de conduta “é uma forma de solução extrajudicial de conflitos, promovida por órgãos públicos, tendo como objeto a adequação do agir de um violador ou potencial violador de um direito transindividual (direito difuso, coletivo ou individual homogêneo) às exigências legais, valendo como título executivo extrajudicial. É um negócio jurídico bilateral, um acordo, que tem apenas o efeito de acertar a conduta do obrigado às determinações legais. Independentemente de seu rótulo, não pode ter como resultado disposição, nem transação de direito transindividual.” (Ação Civil Pública e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e prática. 3ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 281; nesse mesmo estudo, que foi fundamental para a evolução do tema no país, a autora expõe as teorias sobre a natureza do ajustamento de conduta nas p. 122-139 confiram-se, ainda: PROENÇA, Luis Roberto. Inquérito Civil. São Paulo: RT, 2001, p. 121-125. MACÊDO, Marcus Paulo Queiroz. O Ministério Público e o Inquérito Civil: aspectos teóricos e práticos. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 211-213). Sobre a obrigatoriedade da ação civil pública: SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Ministério Público e o Princípio da Obrigatoriedade: ação civil pública – ação penal pública. São Paulo: Método, 2007; Ação Civil Pública e Inquérito Civil. 5ª ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 72-75; FERRARESI, Eurico. O Ministério Público e o princípio da não obrigatoriedade da ação coletiva. Temas Atuais do Ministério Público. FARIAS, Cristiano Chaves de; ALVES, Leonardo Moreira; ROSENVALD, Nelson (Org.). 3ª ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 328-335. Análise crítica do campo de negociação no compromisso de ajustamento de conduta, buscando sua ampliação, em NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta. 2ª ed. São Paulo: RT, 2012, capítulo 2. Tentando conciliar as posições: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Processo Civil: processo coletivo. Vol. 4. 15ª ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 388-389. Na jurisprudência, em acórdão recente, ainda se vê o impacto dessa ideia atávica que encontra a autocomposição como alternativa heterodoxa e passível de desconfiança: “[...] 2. No âmbito da tutela de direitos transindividuais, as partes da relação jurídica processual não coincidem com as partes da relação jurídica de direito material. Igualmente, no cenário da celebração de compromissos de ajustamento de conduta, os legitimados – órgãos públicos, nos dizeres do art. 5º, § 6º, da Lei n. 7.347/1985 – não manuseiam direitos próprios, mas de terceiros. Por consequência lógica, muito embora detenham, por força de lei, a faculdade de celebrar compromisso de ajustamento de conduta, não detêm a disponibilidade do conteúdo material do direito controvertido, seguindo-se daí a regra segundo a qual não se pode transacionar com direito alheio (arts. 844 e 850, in fine, do Código Civil de 2002), independentemente de discussão acerca da disponibilidade de tais direitos. 3. Assim, a autocomposição levada a efeito pelos órgãos públicos legitimados, na via administrativa do compromisso de ajustamento de conduta, não constituirá jamais renúncia a direitos, mas simples reconhecimento de direitos mínimos em proveito dos reais detentores do direito material controvertido. Caso assim não fosse, o instrumento de proteção de direitos transindividuais se transmudaria em mecanismo de restrição de direitos, exatamente na contramão de seu propósito e, em última análise, em frontal ofensa ao comando constitucional segundo o qual ‘a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito.’ (CF, art. 5º, inciso XXXV) 4. Com efeito, a sentença proferida em ação civil pública, ajuizada para a tutela de direitos transindividuais, se mais vantajosa aos beneficiários, deve prevalecer em face de termo de ajustamento de conduta celebrado entre o órgão público e o demandado, seja pela preponderância da coisa julgada, seja pela independência das esferas judicial e administrativa, seja, ainda, pela qualidade e titularidade dos direitos controvertidos. 5. Recurso especial não provido.” (REsp 1309948/SP, DJe 24/02/2015) Mais remotamente no Superior Tribunal de Justiça, vale conferir o REsp 8.714/RS, DJ 10/02/1992, p. 856. Cf. RODRIGUES, Geisa de Assis. A contribuição do STJ para a consolidação da prática do compromisso de ajustamento de conduta: desafios pretéritos e atuais. Temas do Ministério Público: acordos no sistema de justiça e liberdade de expressão (livro coletivo). Brasília: ANPR, 2019, p. 92-131 (anpr.org.br/images/Livros/temas_do_ministerio_publico_2019.pdf).

				

				
					2  “Por semelhança com o inquérito policial [...] também na área não penal a instituição deveria ser dotada de um mecanismo de investigação administrativa, destinado a colher dados para a propositura da ação civil pública.” (MAZZILLI, Hugo Nigro. Questões controvertidas sobre o inquérito civil. Funções Institucionais do Ministério Público ALVES; RUFINO; SILVA (Org.). São Paulo: Saraiva, 2001, p. 402-403)

				

				
					3  O inquérito civil é assim definido pelo Conselho Nacional do Ministério Público na Resolução nº 23/2007: “O inquérito civil, de natureza unilateral e facultativa, será instaurado para apurar fato que possa autorizar a tutela dos interesses ou direitos a cargo do Ministério Público nos termos da legislação aplicável, servindo como preparação para o exercício das atribuições inerentes às suas funções institucionais.” No Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, no art. 11 da Resolução GPGJ 2227/2018, vem assim definido: “O inquérito civil, de natureza inquisitiva, unilateral e facultativa, destina-se à colheita das provas necessárias à atuação do Ministério Público, nos termos da legislação de regência.” A insuficiência e a limitação dessa ideia do inquérito civil como instrumento unilateral e destinado a fornecer provas para o Ministério Público é evidente sob o aspecto da autocomposição e também dos processos estruturais. Confira-se, a propósito, VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e prática. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 132-134.

				

				
					4  Neste texto não serão discutidos os conceitos e campos de aplicação das formas de autocomposição, já que o objetivo é refletir sobre o campo negocial envolvendo o processo coletivo (a convivência de vários instrumentos autocompositivos, aliás, é plenamente possível, como se extrai do art. 174, III, CPC; cf. ALVIM, Thereza; CUNHA, Ígor Martins da. Termo de ajustamento de conduta, mediação e conciliação: uma breve reflexão a respeito do negócio jurídico que previne ou resolve conflito que envolve direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos. Revista de processo. Vol. 304. São Paulo: RT, junho de 2020, p. 379-405). Para refinamento conceitual envolvendo a autocomposição, a doutrina brasileira vem produzindo muitos estudos e deve ser registrada como referência essencial a uma coletânea bastante ampla e onde se encontrarão referências bibliográficas para os temas específicos relevantes: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Trícia Navarro Xavier (Coord.). Justiça Multiportas. 2ª ed. Salvador: JusPodivm, 2018. Ainda: CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negociação direta ou resolução colaborativa de disputas (collaborative law): “mediação sem mediador.” Revista de Processo. Vol. 259. São Paulo: RT, setembro de 2016, p. 471-489.

				

				
					5  PASCHOAL, Thaís Amoroso. Coletivização da Prova. São Paulo: RT, 2020.

				

				
					6  No projeto de Lei nº 4441/2020 isso já foi percebido e pode ser aperfeiçoado no processo legislativo: “art. 26 [...] § 4º Para o esclarecimento do fato objeto de investigação, deverão ser colhidas as provas pertinentes, sem prejuízo, se necessário, da instauração de processo jurisdicional de produção antecipada de prova. [...] § 12 No decorrer do inquérito civil poderão ser celebrados negócios jurídicos de direito material ou processual, ainda que não importem arquivamento parcial ou total do procedimento,” com a disciplina da autocomposição coletiva nos arts. 27/42.

				

				
					7  Para utilizar a expressão de conhecido trabalho de Barbosa Moreira: Processo civil e penal: mão e contramão? Temas de Direito Processual (Sétima Série). São Paulo: Saraiva, 2001. Sobre o consenso no processo penal, com indicações bibliográficas complementares: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboração Premiada no Processo Penal. 3ª ed. São Paulo: RT, 2020, capítulo 1. VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboração premiada e negociação na justiça criminal brasileira: acordos para aplicação de sanção penal consentida pelo réu no processo penal. Revista Brasileira de Ciências Criminais. Vol. 166. São Paulo: RT, abril de 2020, p. 241-271. DE-LORENZI, Felipe da Costa. Justiça Negociada e Fundamentos do Direito Penal: pressupostos e limites materiais para os acordos sobre a sentença. São Paulo: Marcial Pons, 2020. 

				

				
					8  Cf. CABRAL, Antonio do Passo. Pactum de non petendo: a promessa de não processar no direito brasileiro. Revista de Processo. Vol. 305. São Paulo: RT, julho de 2020, p. 17-44.

				

				
					9  A nova lei de improbidade administrativa modificou profundamente o sistema antes vigente e, entre tantas novidades e diversos retrocessos, previu com alguma minúcia o acordo de não persecução cível. Trata-se de tema complexo e que merece estudo apartado, de modo que neste texto fazemos apenas o registro e deixamos a seguinte referência bibliográfica, em que há vários textos sobre o acordo: Improbidade Administrativa: principais alterações promovidas pela lei nº 14.230/2021. CAMBI; GARCIA; ZANETI JÚNIOR (Orgs.). Belo Horizonte: D’Plácido, 2022. A título de curiosidade, no Superior Tribunal de Justiça foi homologado o primeiro acordo em improbidade administrativa: Acordo no AREsp 1314581/SP, DJe 01/03/2021; julgados interessantes também em Acordo nos REsp n. 1.921.272/SP, EAREsp n. 102.585/RS e AgInt nos EDcl no AREsp n. 1.787.217/SP.

				

				
					10  Sobre o tema, vale conferir julgado restritivo do Superior Tribunal de Justiça (REsp 1464287/DF, DJe 26/06/2020) e, como contraponto, na doutrina: DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A colaboração premiada como negócio jurídico processual atípico nas demandas de improbidade administrativa. Ensaios sobre os Negócios Jurídicos Processuais. Salvador: JusPodivm, 2018. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Processo Civil: processo coletivo. Vol. 4. 15ª ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 401-405. Registre-se que a matéria foi afetada como repercussão geral do Supremo Tribunal Federal (tema 1043), ainda pendente de julgamento. Para uma síntese histórica e análise de questões relacionadas ao tema: LANE, Renata. Acordos na Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. Trata-se de tema específico reservado para lei própria e que está em debate legislativo, de modo que não será tratado neste artigo.

				

				
					11  Além das previsões legislativas sobre o compromisso de ajustamento de conduta, e também os atos normativos do Conselho Nacional do Ministério Público, especialmente as resoluções nº 118/14 e 179/17, as seguintes leis podem ser indicadas como integrantes de um conjunto normativo robusto autocompositivo: leis dos Juizados Especiais, Lei Anticorrupção, Código de Processo Civil, Lei da Mediação, Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (especialmente seu art. 26), lei da transação de créditos da Fazenda Pública, Lei do mal denominado “pacote anticrime” e nova Lei de Licitações, por exemplo.

				

				
					12  Cf. ESTORNINHO, Maria João. A Fuga para o Direito Privado: contributo para o estudo da atividade de direito privado na Administração Pública. Coimbra: Almedina, 2009. SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011. SOUZA, Luciane Moessa. Meios Consensuais de Solução de Conflitos Envolvendo Entes Públicos: negociação, mediação e conciliação na esfera administrativa e judicial. Belo Horizonte: Fórum, 2012. BATISTA JÚNIOR, Onofre Alves. Transações Administrativas. São Paulo: Quartier Latin, 2007. AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e Administração Pública: aspectos processuais, medidas de urgência e instrumentos de controle. Belo Horizonte: Fórum, 2012. SILVA, Eduardo Silva da; DALMAS, Samir Bahls. Câmara de Arbitragem da AGU e modelo arbitral brasileiro: aproximações e distinções. Revista de Processo, nº 217. São Paulo: RT, março de 2013. Nessa discussão há relevância fundamental da atual conformação do princípio da legalidade: OTERO, Paulo. Legalidade e Administração Pública: o sentido da vinculação administrativa à juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sanção e Acordo na Administração Pública. São Paulo: Malheiros, 2015. Para uma discussão envolvendo a arbitragem coletiva: NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Class Arbitration: instauração de processo arbitral para a resolução de conflitos envolvendo direitos de natureza transindividual. Tese de doutorado. São Paulo: PUC/SP, 2015. FRANCO, Marcelo Veiga. Administração Pública como Litigante Habitual: a necessária mudança da cultura jurídica de tratamento dos conflitos. Londrina: Thoth, 2021, especialmente para o que interessa ao presente debate, p. 189-203 e 335-343.

				

				
					13  O consenso no campo administrativo já possui histórico legislativo relevante, mas o art. 26 da LINDB possui potencial para ampliação significativa, sobretudo se o cotejarmos com as leis de mediação e de arbitragem. Sobre o tema, com bibliografia complementar, confiram-se: OLIVEIRA, Gustavo Justino de (Coord.). Acordos Administrativos no Brasil. São Paulo: Almedina, 2020. MACHADO, Gabriel. Acordos Administrativos: uma leitura a partir do art. 26 da LINDB. São Paulo: Almedina, 2021.

				

				
					14  A bibliografia é extensa e como referência mínima há relevante coletânea coordenada por Hermes Zaneti Jr. e Trícia Navarro Xavier Cabral: Justiça Multiportas. 2ª ed. Salvador: JusPodivm, 2018. Em relação aos métodos de resolução de conflitos, fala-se que no Brasil prevalece a “cultura da sentença,” mas talvez seja mais adequado falar em uma cultura burocrática ou cultura da estatalidade, no sentido de provimento de todos os serviços públicos essenciais, como se pode ver nos recentes debates sobre a extrajudicialidade de algumas situações e a “inovadora” solução é atribuir a atividade ao serviço cartorial. Não se pode utilizar como parâmetro, quando se pretende analisar a situação da litigiosidade brasileira, a realidade existente em ilhas de excelência e de exceção, como os centros de mediação existentes em poucas cidades e faculdades e uma assistência jurídica gratuita eficiente. A arbitragem, em um contexto sociocultural como o brasileiro, é uma reserva luxuosa, muitíssimo distante da esmagadora maioria das comarcas brasileiras. Em regra, tendo em conta que a sociedade brasileira é carente de meios e de informações, temos um país continental desprovido de assistência jurídica em um imenso número de municípios, com comarcas cujas sedes são muitíssimo distantes das demais cidades que a compõem, não raro sem juízes, defensores e promotores de justiça titulares, com precárias instalações físicas e frequentemente com horários de funcionamento bastante limitados, com um atendimento ao público ineficiente e precário. Em pesquisa divulgada em março de 2013, por exemplo, a Associação Nacional dos Defensores Públicos e o Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada constataram que faltam defensores públicos em setenta e dois por cento das comarcas brasileiras, ou seja, apenas um quarto das comarcas conta com a prestação desse serviço (www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria). Não se pode prescindir desses dados e dessa realidade quando se trata de questões processuais, porque, entre outras razões, “las formas de solución de conflictos son en gran parte um reflejo de la cultura en la cual se integran; no son un sistema autónomo fundalmentalmente producto de expertos y especialistas aislados.” (CHASE. Derecho, cultura y ritual: sistemas de resolución de controversias en un contexto intercultural. Fernando Martín Diz (Trad.). Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 21. Sobre a relação entre a cultura e as alternativas para resolução dos conflitos: TARUFFO. Una alternativa a las alternativas: modelos de resolución de conflictos. Páginas sobre Justicia Civil. Maximiliano Aramburo Calle (Trad.). Madrid: Marcial Pons, 2009). Nesse contexto, não parece adequado demonstrar um entusiasmo abstrato com a ideologia de alternativas em relação ao Judiciário, quando a própria prestação estatal apresenta tais carências que, necessariamente, refletem-se na ausência de profissionais capacitados para o exercício da mediação e da conciliação extrajudiciais. Vivemos em uma realidade na qual a busca pelo Judiciário não é só natural como é quase obrigatória para significativa parcela da população (interessante observação de Taruffo, no trabalho antes citado, p. 115-120, no sentido de que o incentivo à utilização dos meios alternativos revela uma face “dramaticamente negativa,” por apostar na disfuncionalidade da justiça estatal e apontar para uma “fuga da jurisdição.” Essa fuga da jurisdição estatal é bem descrita por Paula Costa e Silva: A Nova Face da Justiça: os meios extrajudiciais de resolução de controvérsias. Coimbra: Coimbra, 2009, p. 19-21). Isso não significa, contudo, que deva haver uma postura resignada da academia e, em uma espécie de conformismo sociológico, ignorar as formas alternativas de resolução de conflitos, não só porque se trata de uma exigência contemporânea, como também porque é uma realidade prática, ainda que em escala menor, além do fato de que a relação entre a doutrina e a cultura é de recíproca influência.

				

				
					15  De acordo com os dados consolidados pelo Conselho Nacional do Ministério Público, nos últimos dois anos foram celebrados vinte mil termos de ajustamento de conduta em todo o país pelo Ministério Público (https://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/mp-um-retrato-2021). 

				

				
					16  Na justificativa da resolução, constam referências legais que indicavam a possibilidade de consenso, como já mencionado: “considerando as várias disposições legais (art. 585, inciso II, do CPC; art. 57, parágrafo único, da Lei nº 9.099/1995; art. 5º, § 6º, da Lei nº 7.347/1985, entre outras), que conferem legitimidade ao Ministério Público para a construção de soluções autocompositivas; considerando que o Ministério Público, como instituição permanente, é uma das garantias fundamentais de acesso à justiça da sociedade, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis (arts. 127, caput, e 129, da CR/1988), funções essenciais à efetiva promoção da justiça; considerando que na área penal também existem amplos espaços para a negociação, sendo exemplo o que preveem os artigos 72 e 89, da Lei nº 9.099/1995 (Dispõe sobre os Juizados Cíveis e Criminais), a possível composição do dano por parte do infrator, como forma de obtenção de benefícios legais, prevista na Lei nº 9.605/1998 (Dispõe sobre as sanções penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente), a delação premiada inclusa na Lei nº 8.137/1990, artigo 16, parágrafo único, e Lei nº 8.072/1990, artigo 8º, parágrafo único, e a Lei nº 9.807/1999, e em tantas outras situações, inclusive atinentes à execução penal, em que seja necessária a atuação do Ministério Público.”

				

				
					17  Trata-se da resolução CNMP nº 179/2017; todos os atos normativos do Conselho estão disponíveis no respectivo endereço eletrônico institucional. O Conselho Nacional do Ministério Público também regula o inquérito civil por meio da Resolução nº 23/2007 (já alterada algumas vezes), cuja previsão constitucional até hoje não foi acompanhada de disciplina legislativa adequada. Além disso, o referido Conselho, por meio da Resolução nº 174/2017, coonestou a prática do “procedimento administrativo” destinado a “acompanhar o cumprimento das cláusulas de termo de ajustamento de conduta celebrado; acompanhar e fiscalizar, de forma continuada, políticas públicas ou instituições; apurar fato que enseje a tutela de interesses individuais indisponíveis; IV – embasar outras atividades não sujeitas a inquérito civil,” assinalando que o “procedimento administrativo não tem caráter de investigação cível ou criminal de determinada pessoa, em função de um ilícito específico.” Esse procedimento administrativo foi considerado adequado para questões envolvendo litígios estruturais por Edilson Vitorelli (Processo Civil Estrutural: teoria e prática. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 134-136; nas p. 151-156, o autor tece importantes críticas à referida resolução CNMP nº 179/17). 

				

				
					18  Há três projetos legislativos que visam a alterar a Lei da Ação Civil Pública e todos cuidam da autocomposição coletiva, como se verá em tópico próprio. 

				

				
					19  A primeira parte do que escrevi como tese de doutorado foi toda dedicada ao debate cultural sobre o protagonismo das partes no processo, com indicação de razoável bibliografia complementar: Negócios Processuais sobre o ônus da Prova no Novo Código de Processo Civil. São Paulo: RT, 2015, p. 25-139. 

				

				
					20  “O processo estrutural se caracteriza por: (i) pautar-se na discussão sobre um problema estrutural, um estado de coisas ilícito, um estado de desconformidade, ou qualquer outro nome que se queira utilizar para designar uma situação de desconformidade estruturada; (ii) buscar uma transição desse estado de desconformidade para um estado ideal de coisas (uma reestruturação, pois), removendo a situação de desconformidade, mediante decisão de implementação escalonada; (iii) desenvolver-se num procedimento bifásico, que inclua o reconhecimento e a definição do problema estrutural e estabeleça o programa ou projeto de reestruturação que será seguido; (iv) desenvolver-se num procedimento marcado por sua flexibilidade intrínseca, com a possibilidade de adoção de formas atípicas de intervenção de terceiros e de medidas executivas, de alteração do objeto litigioso, de utilização de mecanismos de cooperação; (v) e pela consensualidade, que abranja inclusive a adaptação do processo (art. 190, CPC).” (DIDIER JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Processos Estruturais. ARENHART; JOBIM (Coord.). 3ª ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 430-431). O conceito de processo estrutural é, claro, um tema polêmico, mas, para o fim do presente texto, o trecho transcrito ilustra com exatidão o ponto a ser ressaltado. Há, por exemplo, quem sequer limite os processos estruturais aos processos coletivos. Para toda essa discussão, a coletânea referida nessa nota é um livro fundamental e concentra os estudiosos que mais se dedicam ao tema, resultando em uma leitura incontornável. Acrescente-se, ainda, o já citado livro do Edilson Vitorelli, autor que também integra a referida coletânea. 

				

				
					21  PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Acordos em litígios coletivos: limites e possibilidades do consenso em direitos transindividuais após o advento do CPC/2015 e da Lei de Mediação. Revista Eletrônica de Direito Processual. Rio de Janeiro: UERJ, volume 19, maio/agosto de 2018 (www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp). PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Primeiras reflexões sobre os impactos do novo CPC e da lei de mediação no compromisso de ajustamento de conduta. Revista de Processo Vol. 256. São Paulo: RT, junho de 2016, p. 371-411. CUNHA, Leonardo Carneiro da; CABRAL, Trícia Navarro Xavier. A abrangência objetiva e subjetiva da mediação. Revista de Processo. Vol. 287. São Paulo: RT, janeiro de 2019, p. 531-552.

				

				
					22  O tema é tão complexo quanto amplo, merecendo referência e monografia específica, em que se encontram indicações bibliográficas complementares: MAGALHÃES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Convenção Processual na Tutela Coletiva. Salvador: JusPodivm, 2020.

				

				
					23  TAVARES, João Paulo Lordelo Guimarães. A Certificação Coletiva: organizando as ações coletivas e o julgamento de casos repetitivos. Salvador: JusPodivm, 2020. 

				

				
					24  Se presente a Fazenda Pública, ainda que não se trate estritamente de processo coletivo, jamais incidirá o sigilo (cf. FERREIRA, Kaline. A autocomposição e as pessoas jurídicas de direito público: o que mudou depois da lei de mediação? Revista dos Tribunais. Vol. 982. São Paulo: RT, p. 323-333, agosto de 2017).

				

				
					25  Cf. NUNES, Bruno José Silva; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho. Da designação de audiências para autocomposição em processos coletivos. Revista de Processo. Vol. 283. São Paulo: RT, setembro de 2018, p. 417-431. ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Notas sobre a autocomposição no processo coletivo. Revista de Processo. Vol. 316. São Paulo, RT, junho de 2021, p. 239-272. Para exame mais amplo dessas questões: PEIXOTO, Ravi. A nova sistemática de resolução consensual de conflitos pelo poder público – uma análise a partir do CPC/2015 e da Lei nº 13.140/2015. Revista de Processo. Vol. 261. São Paulo: RT, novembro de 2016, p. 467-497. Ponto muito relevante está no impacto das formas de autocomposição na prescrição: ZANETI JR., Hermes; LINO, Daniela Bermudes; SOBRAL, Mariana Andrade; CAMPOS, Rafael Mello Portella; TRAZZI, Paulo Henrique Camargo. Ações individuais no caso rio doce: interrupção da prescrição, suspensão da prescrição e comportamento contraditório dos litigantes no processo de autocomposição. Revista de Processo. Vol. 298. São Paulo: RT, dezembro de 2019, p. 193-217. Entendendo ser aplicável o art. 334, CPC: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Processo Civil: processo coletivo. Vol. 4. 15ª ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 397-399.

				

				
					26  Para uma abordagem que revela ainda mais complexidade do tema: VITORELLI, Edilson. De quem é o meio ambiente? Parâmetros para um modelo de tutela jurisdicional adequada à luz da teoria dos litígios coletivos. Revista de Processo Comparado. Vol. 8. São Paulo: RT, julho/dezembro de 2018, p. 251-297.

				

				
					27  Mesmo nos casos de direitos individuais homogêneos, o tratamento coletivo levaria a uma indisponibilidade que justificaria até a legitimidade coletiva e que, portanto, seria afetada até a fase de execução, quando, então, haveria o retorno da individualidade e, portanto, da disponibilidade. Evidentemente essa noção aqui simplificada ao máximo é pródiga em controvérsias e para aprofundamento com referências sobre o tema e apreciação crítica: OSNA, Gustavo. Direitos Individuais Homogêneos: pressupostos, fundamentos e aplicação no processo civil. São Paulo: RT, 2014, especialmente capítulo 4. Note-se que, ainda que se considerem os direitos individuais homogêneos em seu aspecto processual, persiste a questão envolvendo a representação adequada para a autocomposição de um legitimado que não é o titular do direito material. 

				

				
					28  Como diz o art. 3º da Lei de Mediação, o que reservaria o art. 841, CC, para mais reduzido campo de aplicação e não mais como regra que atingiria todos os campos jurídicos, como se fosse conceito absoluto (é evidente a inadequação do art. 844, CC, para o acordo coletivo, razão pela qual pensar o tema a partir da transação privada possui muitos problemas). Ressalve-se, porém, que a nova redação do art. 1º, § 1º, da Lei da Arbitragem contém expressa referência à disponibilidade do direito. Trata-se de questão de direito positivo e não conceitual, portanto, a indisponibilidade do direito é um tema complexo e que não pode mais ser encarado pelos processualistas como se fosse um conceito pré-concebido e ontologicamente perene. Sobre o tema, que será abordado oportunamente com mais vagar, vale conferir: OLIVERO, Luciano. L’Indisponibilità dei Diritti: analisi di una categoria. Torino: G. Giappichelli, 2008. DESSÌ, Ombretta. L’Indisponibilità dei Diritti del Lavoratore Secondo L’Art. 2113 C.C. Torino: G. Giappichelli, 2011. GUIDARA, Antonio. Indisponibilità del Tributo e Accordi in Fase di Riscossione. Milano: Giuffrè, 2010. MARTEL, Letícia de Campos Velho. Indisponibilidade dos Direitos Fundamentais: conceito lacônico, consequências duvidosas. Espaço Jurídico, v. 11, p. 334-373, julho/dezembro de 2010. Direitos Fundamentais Indisponíveis: Limites e Padrões do Consentimento para a autolimitação do direito fundamental à vida. UERJ: Tese de doutorado, 2010. NETO, Luísa. O Direito Fundamental à Disposição sobre o próprio Corpo (a relevância da vontade na configuração do seu regime). Coimbra: Coimbra, 2004. SILVA, Virgílio Afonso da. A Constituicionalização do Direito: os direitos fundamentais nas relações entre os particulares. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 61-65. ADAMY, Pedro Augustin. Renúncia a Direito Fundamental. São Paulo: Malheiros, 2011. MAC CROIRE, Benedita. Os Limites da Renúncia a Direitos Fundamentais nas Relações entre Particulares. Coimbra: Almedina, 2013. A patrimonialidade e a disponibilidade são requisitos tradicionalmente exigidos para a arbitragem, conforme, por exemplo, arts. 851 e 852, CC, mas considera-se que o critério da patrimonialidade é que deve assumir proeminência na arbitragem objetiva, ainda que haja indisponibilidade (cf. NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Class Arbitration: instauração de processo arbitral para a resolução de conflitos envolvendo direitos de natureza transindividual. Tese de doutorado. São Paulo: PUC/SP, 2015, p. 113-126). Sobre a indisponibilidade e suas várias dimensões e a impossibilidade de simplificação da categoria, notadamente sua vinculação com a não patrimonialidade: FONSECA, Tiago Soares da. A Transação Civil na Litigância Extrajudicial e Judicial. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 540-561. Com a descrição e análise de várias dimensões da indisponibilidade envolvendo a Fazenda Pública, vale conferir TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse público: consequências processuais (composições em juízo, prerrogativas processuais, arbitragem, negócios processuais e ação monitória) – versão atualizada para o CPC/2015. Revista de Processo. Vol. 264. São Paulo: RT, p. 83-107, fevereiro de 2017.

				

				
					29  AgInt no REsp 1724754/SP, DJe 01/12/2020, com expressa referência ao REsp 1656874/SP, DJe 22/11/2018, em cuja ementa já constava que “os legitimados para o ajuizamento da ação coletiva não são titulares do direito material discutido em juízo, razão pela qual não podem dispensar direitos ou obrigações, nem renunciar a direitos, que são requisitos essenciais para a configuração de concessões mútuas, relacionadas à transação. A disponibilidade que o legitimado coletivo possui e exercita por meio do acordo é restrita ao aspecto processual do procedimento judicial, não alcançando o conteúdo material da lide,” com o acréscimo de que, ainda assim, a homologação judicial do acordo pode lhe conferir a imutabilidade da coisa julgada. A resolução nº 179 do Conselho Nacional do Ministério Público, na mesma linha, dispõe que “não sendo o titular dos direitos concretizados no compromisso de ajustamento de conduta, não pode o órgão do Ministério Público fazer concessões que impliquem renúncia aos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos, cingindo-se a negociação à interpretação do direito para o caso concreto, à especificação das obrigações adequadas e necessárias, em especial o modo, tempo e lugar de cumprimento, bem como à mitigação, à compensação e à indenização dos danos que não possam ser recuperados.” (art. 1º, § 1º)

				

				
					30  A representação e a legitimidade das partes talvez sejam o ponto mais complexo e sensível na tutela coletiva, figurando a representação adequada como um tema ainda em busca de um equilíbrio. Pelos limites desse trabalho, não será possível sequer um desenvolvimento mínimo da discussão, que já possui bibliografia interessante no Brasil e as referências a seguir trazem outras várias indicações bibliográficas: GIDI, Antonio. A Class Action como Instrumento da Tutela Coletiva dos Direitos: as ações coletivas em uma perspectiva comparada. São Paulo: RT, 2007, p. 99-135. GIDI, Antonio. Rumo a um Código de Processo Civil Coletivo: a codificação das ações coletivas no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 74-116. GUEDES, Clarissa Diniz. Legitimidade Ativa e Representatividade na Ação Civil Pública. Rio de Janeiro: GZ, 2012. ARENHART, Sergio Cruz. Processo multipolar, participação e representação de interesses concorrentes. Processos Estruturais. 3ª ed. Salvador: JusPodivm, 2021. ARENHART, Sergio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de Processo Civil Coletivo. São Paulo: RT, 2019, p. 196-218. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Processo Civil: processo coletivo. Vol. 4. 15ª ed. Salvador: JusPodivm, 2021, capítulo 6. VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: dos direitos coletivos aos litígios coletivos. 2ª ed. São Paulo: RT, 2020. Tema elegante e que acresce complexidade é a possibilidade de legitimidade coletiva negocial, que vem sendo objeto de estudo na Universidade Federal do Pará por Debora Vieira e cuja apresentação pode ser consultada aqui: Um novo heterônimo na legitimidade ativa na tutela coletiva: a legitimidade extraordinária negocial, disponível em: <processualistas.jusbrasil.com.br>. 

				

				
					31  DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Processo Civil: processo coletivo. Vol. 4. 15ª ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 385.

				

				
					32  Cf. importante síntese e apreciação crítica em GIDI, Antonio. Rumo a um Código de Processo Civil Coletivo: a codificação das ações coletivas no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 275-285, com várias referências bibliográficas.

				

				
					33  “Por isso, afirmar que a falta de coincidência entre o titular do direito e o legitimado para o acordo impede o recurso a técnicas autocompositivas é, a um só tempo, desconsiderar a realidade vigente e formular exigência impossível, que priva da via adequada de solução da controvérsia, ampla gama de interesses. Ademais, é certo que o suposto obstáculo em questão esconde a manifesta contradição que acaba admitindo. Embora negue a possibilidade de que os legitimados da ação coletiva celebrem acordos coletivos – porque não são os titulares desses direitos – essa orientação não vê qualquer problema em pôr nas mãos desses mesmos legitimados a direção livre e ampla do processo coletivo. Por outras palavras, não se vê qualquer problema em permitir que os legitimados coletivos realizem os pedidos que entendam adequados no processo coletivo, que apresentem as causas de pedir que tomarem por melhores, que eles requeiram as provas que acreditem convenientes ou que tenham a ampla disponibilidade sobre a condução do processo e eventuais recursos de sentenças de improcedência. Tudo isso parece não impressionar a doutrina brasileira, que acredita que essa quase ‘liberdade absoluta’ na condução do processo coletivo seja ínsita à legitimidade que se dá àqueles entes autorizados a propor as ações coletivas existentes. No entanto, paradoxalmente, essa mesma orientação acredita que a falta de identidade entre o titular do direito e o titular da ação inviabilize a celebração de acordos coletivos, porque isso implicaria a disponibilidade sobre direitos alheios. Parece evidente a contradição, que só revela a necessidade de se cortar as raízes desse pensamento e evoluir na admissão da autocomposição coletiva. Admitir que esses ‘autores coletivos’ estejam autorizados ao emprego das técnicas de autocomposição, porém, não significa dizer que, pelo simples fato de constarem no rol de legitimados, disponham de uma carta em branco para a transação. Já se observou anteriormente a necessidade de observância de certos critérios para a celebração desses negócios. Mas além desses elementos, parece fundamental também a incidência dos elementos que governam a discussão da representatividade adequada. A permissão para que os legitimados coletivos celebrem acordos no campo dos direitos difusos e coletivos deve estar subordinada, também, à avaliação da representatividade adequada daquele que realiza a autocomposição, especialmente para que se afira se os termos do acordo correspondem à melhor solução existente para o interesse metaindividual em jogo.” (ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Notas sobre a autocomposição no processo coletivo. Revista de Processo. Vol. 316. São Paulo: RT, junho de 2021, item 4.1)

				

				
					34  A expressão “acordo coletivo adequado” foi retirada de GIDI, Antonio. Rumo a um Código de Processo Civil Coletivo: a codificação das ações coletivas no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, item 3.14. Há que se registrar, porém, o exato pensamento do referido autor que, após criticar a ideia de que o acordo coletivo não poderia implicar renúncia parcial ou total de direito, afirma que o acordo coletivo adequado é “uma verdadeira e tradicional transação, um negócio jurídico bilateral, comportando concessões mútuas entre as partes, inclusive a renúncia de direito. Trata-se de um instrumento muito mais abrangente, poderoso e perigoso que o ‘compromisso de ajustamento de conduta’ do direito brasileiro” (p. 268), razão pela qual propõe vários mecanismos de controle (p. 266-267). 

				

				
					35  Como observa Elton Venturi, “a ausência de genuína transação (concessões recíprocas), sob a justificativa da indisponibilidade dos direitos ou interesses em disputa, implica a ausência de qualquer real incentivo para que o conflito seja resolvido, pragmaticamente, da melhor forma possível para todos. Afastada ab initio qualquer possibilidade de negociação relativamente à essência do conflito coletivo, a mera regulação de ‘prazos e formas’ para o cumprimento da obrigação não é conciliação (muito menos transação), senão retórico reforço a disposições constitucionais, legais ou contratuais consideradas indiscutíveis e imutáveis. Neste sentido, a assinatura de ajustes de conduta, no mais das vezes, revela-se pouco útil e insuficiente para garantir concretamente a melhor ou a possível proteção dos direitos ou interesses em discussão.” (VENTURI, Elton. Transação de direitos indisponíveis? Revista de Processo. Vol. 251. São Paulo: RT, p. 391-426, janeiro de 2016, item 4)

				

				
					36  “Não se admite, assim, a transação substancial (ou material). Todavia, é possível a transação formal (atípica ou imprópria), que não signifique qualquer renúncia ao direito coletivo em questão. Assim, poderão ser pactuadas a forma, o prazo de reparação do dano causado ao direito coletivo e o lugar da reparação, mas desde que essa transação formal e atípica não inviabilize, indiretamente, a reparação e a compensação adequadas ao direito coletivo lesionado e não coloque em risco a tutela preventiva do mesmo direito coletivo ou de outros com ele relacionados. Com efeito, no plano da teoria geral do direito, o termo de ajustamento de conduta é espécie de autocomposição (solução amigável do litígio) pela submissão.” (ALMEIDA, Gregório Assagra de. Manual de Ações Constitucionais. Belo Horizonte, 2007, p. 234-235, com o uso de itálico no original) “É, sem dúvida, possível a autocomposição por negociação em tutela coletiva sem que haja disposição sobre direitos coletivos pelos legitimados a defendê-los, isto é, sobre seu conteúdo normativo, residindo o equívoco fundamental na confusão entre essa negociação e a transação do direito civil. Sem dúvida, a negociação em tutela coletiva não comporta, como na transação, concessões sobre o conteúdo dos direitos (renúncias), ao menos não por parte dos legitimados coletivos em relação a direitos coletivos que defendem [...].” (GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposição no novo CPC e nas ações coletivas. Processo Coletivo (Coleção Repercussões do Novo CPC). ZANETI JR., Hermes (Coord.). Salvador: JusPodivm, 2016, p. 351) Referido autor, no mesmo texto, reconhece a insuficiência das limitações impostas pelos autores que entendem que somente a especificação do tempo, modo e lugar do cumprimento de obrigações para autocomposição coletiva, mas, diante de seu entendimento antes transcrito, defende que a ampliação com indisponibilidade implica a possibilidade de se negociar a “concretização do direito defendido, isto é, sua interpretação à luz do caso concreto e de todo o sistema jurídico, com a especificação dos elementos necessários à sua efetivação.” (p. 355)

				

				
					37  Com base em uma lei estadual, uma empresa pretende parcelar sua dívida de mais de um bilhão de reais com o estado do Rio de Janeiro em dois mil anos, “quitando-a” no ano de 4.015. O caso está sob julgamento no Superior Tribunal de Justiça e não se tratou de autocomposição, mas essa referência apenas mostra que a patrimonialidade e o tempo podem servir para frustrar o essencial que, no caso, é a tutela do erário (trata-se do AREsp 1.723.732, que já conta com decisão liminar em favor da pretensão do que se denominou de forma de parcelamento). Cf., ainda, ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Notas sobre a autocomposição no processo coletivo. Revista de Processo. Vol. 316. São Paulo: RT, junho de 2021, item 4.1. VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e prática. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 153.

				

				
					38  Por decisões monocráticas, o Supremo Tribunal Federal vem negando aplicação ao art. 18 da Lei da Ação Civil Pública e determinando, contra o Tema nº 510 do Superior Tribunal de Justiça – cujo entendimento foi reafirmado após a vigência do atual CPC e é acompanhado há anos por todos os tribunais, de modo que monocraticamente o STF vai de encontro a todo um sistema de estabilidade decisória, fazendo com que a ideia de sistema de precedentes minimamente sério uma vez mais seja apenas uma realidade distante e isso por meio de decisões judiciais que não raro ignoram julgados do próprio colegiado a que pertencem ou que de inopino modificam questões consolidadas pelos tribunais competentes para a matéria -, o depósito prévio de honorários periciais pelo legitimado ativo, em fundamentação sem qualquer fundamento fático e normativo, baseada apenas em suposições e em superficial uso do que denomina de “consequencialismo” (cf., por exemplo, ACO 1.560 e ARE 1.283.040). Esse tipo de decisão possui potencial para prejudicar o sistema de tutela coletiva sem que aparentemente se disponha de seu núcleo, o que ilustra uma vez mais a ideia que inspira o presente artigo de que a manipulação de conceitos é muito mais prejudicial do que o enfrentamento direto e claro dos problemas, com estabelecimento de regras que minimizem o risco de uma tutela coletiva inadequada. A decisão sobre o custeio da prova pericial, portanto, sem que se fale em qualquer dimensão de disponibilidade, esvazia potencialmente a tutela coletiva a ponto de torná-la mero adereço retórico. O tema é analisado de forma precisa por Edilson Vitorelli, em artigo no prelo e que gentilmente o autor cedeu para esta pesquisa: Análise Econômica e Comportamental da distribuição do custo da prova no processo coletivo. Nesse artigo, o autor descreve os diversos julgados sobre o tema e que foram monocraticamente ignorados, além de analisar criticamente a fundamentação utilizada no Supremo Tribunal Federal, demonstrando com base em argumentos com profunda fundamentação os “equívocos fundamentais” desse entendimento por enquanto isolado, mas que já paralisou ações coletivas. 

				

				
					39  Há situações, porém, em que o dano ao patrimônio público será passível de constatação objetiva, seja por meio de prova documental, seja por prova pericial, o que enseja o problema da absoluta vinculação ao valor estabelecido (nesse sentido, importantes considerações em Dano quantificado. MACÊDO, Marcus Paulo Queiroz. O Ministério Público e o Inquérito Civil: aspectos teóricos e práticos. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 211-213).

				

				
					40  Um acordo mal redigido, com cláusulas descuidadas e de difícil ou impossível compreensão ou execução, ou ainda estipulando obrigações elementares e desvinculadas do bem jurídico tutelado, quase que premiando o ilícito, enfraquece não só o bem jurídico coletivo como o próprio sistema de autocomposição. 

				

				
					41  No processo coletivo há ainda dificuldades inerentes a sua própria natureza. A propósito: CABRAL, Antonio; ZANETI Jr., Hermes. Entidades de infraestrutura específica para a resolução de conflitos coletivos: as claims resolution facilities e sua aplicabilidade no Brasil. Revista de Processo, nº 287. São Paulo: RT, janeiro de 2019. VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: dos direitos coletivos aos litígios coletivos. 2ª ed. São Paulo: RT, 2020.

				

				
					42  A tutela coletiva extrajudicial possui várias possibilidades e um panorama original foi realizado por Alexandre Amaral Gavronski: Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva. São Paulo: RT, 2010. Confiram-se ainda os seguintes livros mais recentes: VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e prática. Salvador: JusPodivm, 2020, capítulo 3. Casebook de Processo Coletivo: estudos de processo coletivo a partir de casos – técnicas extrajudiciais de tutela coletiva e temas especiais. ZANETI Jr.; VITORELLI (Coord.). São Paulo: Almedina, 2020. Vol. 2. Registre-se que, fora da jurisdição estatal, a arbitragem coletiva vem sendo objeto de estudos há alguns anos e aqui não será mencionada além dessa brevíssima referência, já que exige uma sistematização própria incompatível com a proposta desse texto. Sobre o tema: LIMA, Bernardo. A Arbitralidade do Dano Ambiental. São Paulo: Atlas, 2010. MARIANI, Romulo Greff. Arbitragens Coletivas no Brasil. São Paulo: Atlas, 2015. NERY, Ana Luiza. Arbitragem Coletiva. São Paulo: RT, 2016 (esse trabalho de Ana Nery é a versão comercial de sua tese de doutorado citada no presente artigo e cujo acesso é livre na biblioteca virtual de teses da PUC/SP).

				

				
					43  Cf. sobre a eficácia subjetiva da coisa julgada coletiva, o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese: “I - É inconstitucional a redação do art. 16 da Lei nº 7.347/1985, alterada pela Lei nº 9.494/1997, sendo repristinada sua redação original. II - Em se tratando de ação civil pública de efeitos nacionais ou regionais, a competência deve observar o art. 93, II, da Lei nº 8.078/1990 (Código de Defesa do Consumidor). III - Ajuizadas múltiplas ações civis públicas de âmbito nacional ou regional e fixada a competência nos termos do item II, firma-se a prevenção do juízo que primeiro conheceu de uma delas, para o julgamento de todas as demandas conexas” (RE 1101937, 8 de abril de 2021). Ainda que não seja homologada judicialmente a autocomposição e, portanto, não se possa falar em coisa julgada (abstraindo-se, nesse momento, qualquer discussão envolvendo a interpretação e o alcance do art. 966, par. 4º, CPC), é evidente que, em tese, pode haver autocomposição que transcenda limites territoriais, razão pela qual haverá acréscimo de exigências na aferição da legitimidade e nos contornos dos atos praticados. 

				

				
					44  Como já referido, há projetos de lei em curso que buscam colmatar as lacunas ora referidas e que merecem atenta leitura e intenso debate.

				

				
					45  Como já mencionado, a indisponibilidade do direito é um tema complexo e que não pode mais ser encarado pelos processualistas como se fosse um conceito pré-concebido e ontologicamente perene. Sobre o tema, que será abordado oportunamente com mais vagar, vale conferir: OLIVERO, Luciano. L’Indisponibilità dei Diritti: analisi di una categoria. Torino: G. Giappichelli, 2008. DESSÌ, Ombretta. L’Indisponibilità dei Diritti del Lavoratore Secondo L’Art. 2113 C.C. Torino: G. Giappichelli, 2011. GUIDARA, Antonio. Indisponibilità del Tributo e Accordi in Fase di Riscossione. Milano: Giuffrè, 2010. MARTEL, Letícia de Campos Velho. Indisponibilidade dos Direitos Fundamentais: conceito lacônico, consequências duvidosas. Espaço Jurídico. V. 11, p. 334-373, julho/dezembro de 2010. Direitos Fundamentais Indisponíveis: Limites e Padrões do Consentimento para a autolimitação do direito fundamental à vida. UERJ: Tese de doutorado, 2010. NETO, Luísa. O Direito Fundamental à Disposição sobre o próprio Corpo (a relevância da vontade na configuração do seu regime). Coimbra: Coimbra, 2004. ADAMY, Pedro Augustin. Renúncia a Direito Fundamental. São Paulo: Malheiros, 2011. VENTURI, Elton. Transação de direitos indisponíveis? Revista de Processo. Vol. 251. São Paulo: RT, p. 391-426, janeiro de 2016. TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do público: consequências processuais (composições em juízo, prerrogativas processuais, arbitragem, negócios processuais e ação monitória) – versão atualizada para o CPC/2015. Revista de Processo, nº 264. São Paulo: RT, fevereiro de 2017. BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convenções Processuais e Poder Público. Salvador: JusPodivm, 2017. BRANCO, Janaína Soares Noleto Castelo. Advocacia Pública e Solução Consensual de Conflitos. Salvador: JusPodivm, 2018. TANNURE, Stela. Consenso na Advocacia Pública Municipal: pesquisa empírica sobre culturas e práticas. Londrina, Thoth, 2021. 

				

				
					46  A necessidade de preparo técnico e o cuidado na redação das cláusulas, sobretudo diante da possibilidade de previsão de garantias que reforcem a tutela coletiva, devem ser considerados pelos legitimados ativos, já que a autocomposição não significa apenas boa vontade ou modo de encerrar formalmente uma situação complexa, mas, sim, tem que ser considerada dentro de uma estratégia de litigância.

				

				
					47  Cf. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Processo Civil: processo coletivo. Vol. 4. 15ª ed. Salvador: JusPodivm, 2021, capítulo 10.

				

				
					48  Sobre essa face dos acordos, vale conferir as reflexões de FISS, Owen. Contra o acordo. Um Novo Processo Civil: estudos norte-americanos sobre jurisdição, constituição e sociedade. Daniel Silva e Melina Mós (Trad.). São Paulo: RT, 2004. Uma epígrafe utilizada por Neil Andrews ao abrir o capítulo 10 de seu já citado livro, que trata precisamente do acordo, é bastante eloquente: “Acordo é tipicamente o auge de um processo desgastante durante o qual representantes de uma das partes terão enfraquecido, com sucesso, a outra,” Simon Roberts (O Moderno Processo Civil: formas judiciais e alternativas de resolução de conflitos na Inglaterra. Teresa Arruda Alvim Wambier (orientação e revisão da tradução). 2ª ed. São Paulo: RT, 2012, p. 343, com importantes ressalvas na p. 355). Como observa Neil Andrews, ao falar da “cultura do acordo” existente na Inglaterra, diversos problemas podem ocorrer na formação de um negócio jurídico: a) as partes podem não compreender completamente suas posições; b) pode haver desigualdades em diversos aspectos; c) há possibilidade de uso de procedimento desleal; d) o acordo pode “neutralizar” a parte que tem direito; e) a dificuldade de se mensurar dimensão exata do acordo, que, por isso, deve ser “comedido, preciso e exato.” (ob. cit., p. 355) Na realidade, o que se pretende com a indisponibilidade transacional é não permitir que se mascare eficazmente um resultado proibido: “O juízo de que as partes transigiram sobre direitos de que lhes não é permitido dispor não deverá ser feito a priori, tomando por referência o objeto do litígio, mas a posteriori, tomando em consideração a controvérsia e as concessões recíprocas. Com efeito, a transação até poderá ter por objeto um direito indisponível, mas a composição do litígio não se traduzir num ato de disposição desse direito.” (FONSECA, Tiago Soares da. A Transação Civil na Litigância Extrajudicial e Judicial. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 572 – sic) Na doutrina brasileira: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Processo Civil: processo coletivo. Vol. 4. 15ª ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 411-413.  

				

				
					49  O litigante habitual ou frequente é definido não só pelo tipo de litígio em que se envolve, mas sobretudo por sua dimensão e pelos recursos disponíveis; ele “programa e estrutura as suas relações contratuais de forma a garantir a sua defesa em eventual conflito, sendo muitas vezes ele próprio a escrever o contrato; tem um acesso fácil a especialistas; beneficia de economia de escala, sendo baixo o investimento inicial para cada litígio; tem oportunidades para estabelecer relações informais com os responsáveis das instituições nos diferentes níveis hierárquicos – mesmo que isso não implique situações de favorecimento sempre facilitará o relacionamento; tem uma reputação como litigante que se esforça por manter como meio para tornar mais credíveis as suas posições; pode arriscar-se a litigar em acções onde não são claros os seus direitos, na medida em que o facto de litigar com frequência o leva a calcular as suas vantagens relativamente ao conjunto das situações, minimizando os elevados riscos que possam existir em um caso ou em outro; pode e tem interesse em influenciar, não só o próprio conteúdo das leis, substantivas ou processuais, mas também a sua interpretação, para que ambas lhe sejam favoráveis.” (SANTOS, Sousa; MARQUES, Leitão; PEDROSO, João; FERREIRA, Lopes. Os Tribunais nas Sociedades Contemporâneas: o caso português. 2ª ed. Porto: Afrontamento, 1996, p. 71-72)

				

				
					50  Cf. CHIARLONI, Sergio. Relaciones entre partes, jueces y abogados. Monroy Palacios (Trad.). Revista Peruana de Derecho Procesal. Vol. VIII. Lima: Palestra, 2005, p. 82-83.

				

				
					51  La evolución del derecho de las pruebas en los processos civiles contemporâneos. Estudios de Derecho Probatorio. Santiago Sentis Melendo y Tomás A. Banzhaf (Trad.). Buenos Aires: EJEA, 1974, p. 152.

				

				
					52  Expressão utilizada por Kazuo Watanabe e muitíssimo reproduzida: Cultura da sentença e cultura da pacificação. Estudos em Homenagem à Professora Ada Pellegrini Grinover. YARSHELL, Flávio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). São Paulo, 2005.

				

				
					53  CHASE, ob. cit. p. 21. Sobre a relação entre a cultura e as alternativas para resolução dos conflitos: TARUFFO. Una alternativa a las alternativas: modelos de resolución de conflictos. Páginas sobre Justicia Civil. Maximiliano Aramburo Calle (Trad.). Madrid: Marcial Pons, 2009.

				

				
					54  Interessante observação de Taruffo no sentido de que o incentivo à utilização dos meios alternativos revela uma face “dramaticamente negativa,” por apostar na disfuncionalidade da justiça estatal e apontar para uma “fuga da jurisdição.” (Una alternativa... cit., p. 115-116 e 120) Essa fuga da jurisdição estatal é bem descrita por Paula Costa e Silva: A Nova Face da Justiça: os meios extrajudiciais de resolução de controvérsias. Lisboa: Coimbra, 2009, p. 19-21.

				

				
					55  Cf., SILVA, Paula Costa e. A Nova Face... cit.

				

				
					56  CHASE, ob. cit., p. 25 e 185-188. E nem há exclusivamente influência cultural na formação dos modelos de prova, mas também incidem outras tantas influências, como o modo com que se administra a atividade judicial, cabendo registrar que, na evolução histórico-cultural, o que se mostra ultrapassado em dado momento foi uma verdadeira evolução no passado. Nesse sentido, por exemplo, o sistema de provas legais foi uma relevante iniciativa para superar os modelos de provas irracionais. (DENTI, Vittorio. La evolucion... cit., p. 81)

				

				
					57  Especificamente sobre a mediação, é esclarecedor o estudo de Fernanda Tartuce: Mediação nos Conflitos Civil. São Paulo: Método, 2008. Confira-se, ainda, a Resolução nº 125 do Conselho Nacional de Justiça, bem como o estudo que a contextualiza: LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagastra. Mediação Judicial. Rio de Janeiro: Forense, 2012. Registre-se, porém, que, como qualquer método de resolução de conflitos, a mediação e a conciliação não são alternativas neutras ou essencialmente benevolentes e podem tornar-se espaço para amplificar a desigualdade entre as partes, com a sobreposição do “mais forte” sobre o “mais débil.” (TARUFFO. Una alternativa... cit., p. 117) Acerca de um absoluto ceticismo em relação a qualquer modalidade de acordo, incluindo a mediação: FISS, Owen. Contra o acordo. Um Novo Processo Civil: estudos norte-americanos sobre jurisdição, constituição e sociedade. Daniel Silva e Melina Mós (Trad.). São Paulo: RT, 2004, passim, sendo que especificamente sobre o “desequilíbrio de poder” nas p. 124-128 (o mesmo texto recebeu nova tradução de Carlos Alberto de Salles: FISS, Owen. Direito como Razão Pública: processo, jurisdição e sociedade. 2ª ed. Curitiba, Juruá, 2017, p. 133-150).

				

				
					58  A Corregedoria-Geral do Ministério Público do Estado de Minas Gerais buscou a sistematização de critérios para a aferição de um acordo adequado, por meio do Ato CGMP nº 2/21: “art. 100. Em atenção ao disposto nos §§ 2º e 3º do art. 3º do CPC, o órgão de execução priorizará, sempre que possível, a resolução consensual dos conflitos em todas as suas áreas de atuação judicial ou extrajudicial, atentando, quando cabível, para o disposto na Resolução CNMP n.º 118/2014. § 1º Para fins do disposto no caput deste artigo, o órgão de execução analisará, diante do caso concreto, se a resolução consensual apresenta vantagens sobre a tutela por adjudicação judicial (liminar e/ou sentença ou acórdão), por demonstrar ser a mais adequada, justa e razoável. § 2º A aferição da adequação, da justiça e da razoabilidade da resolução consensual, nos termos do § 1º deste artigo, ocorrerá por intermédio da aplicabilidade de testes de fatores e/ou indicadores de resultado, amparados nas regras de experiência comum decorrentes da observação do que ordinariamente acontece nas atuações dos órgãos institucionais do Ministério Público. § 3º Para avaliar se uma proposta de acordo é justa, razoável e adequada, é recomendável ainda, entre outras diretrizes que podem ser aplicadas, aferir: I - se, na proposta, não há discriminação negativa entre os interessados envolvidos na resolução consensual ou entre os membros do grupo ou da comunidade em situação similar quando se tratar de tutela coletiva; II - se está contemplada, na proposta de acordo, sempre que possível, a dimensão dos direitos fundamentais envolvidos no litígio, na controvérsia ou no problema; III - se a proposta de acordo é produto de negociação com a participação de representantes adequados e legítimos; IV - se a proposta de acordo proporciona, em magnitude, a suficiente proteção e a garantia para os titulares dos direitos ou interesses difusos, coletivos, individuais homogêneos e/ou individuais puros, tais como aqueles pertencentes à sociedade em geral e ao Estado, à comunidade, ao grupo e aos respectivos membros afetados; V - se a proposta de acordo está racionalmente relacionada com o prejuízo alegado e sofrido e se nela estão inseridas as medidas preventivas, ressarcitórias e repressivas necessárias; VI - se a proposta de acordo considerou, quando possível, prognósticos sobre prováveis efeitos fáticos e jurídicos, a curto, médio e longo prazo. § 4º A aferição da adequação, da justiça e da razoabilidade da resolução consensual, nos termos deste artigo, ocorrerá também por intermédio da aplicabilidade de testes de fatores e/ou indicadores de resultado, recomendando-se que sejam levados em consideração, entre outros, os seguintes fatores: I - os argumentos favoráveis e contrários à proposta; II - as questões de fato e de direito envolvidas no litígio; III - a probabilidade de procedência da pretensão caso fosse levada à adjudicação judicial; IV - a comparação entre o acordo proposto e o provável resultado de um julgamento judicial sobre o mérito da demanda, com ênfase na responsabilidade e nos danos; V - os riscos envolvidos no litígio, inclusive as dificuldades para se estabelecer judicialmente a responsabilidade e de se apurarem os danos sofridos e os possíveis prejuízos a terceiros; VI - a ausência, na proposta, de colusão ou de qualquer espécie de fraude; VII - a complexidade, o custo e a provável duração do processo; VIII - o comportamento das partes envolvidas, o seu comprometimento e a sua capacidade para o cumprimento do que for acordado; IX - a possibilidade de o acordo abranger os diversos grupos atingidos e/ou afetados; X - a possibilidade de se trazerem para a negociação representantes adequados dos grupos ou das comunidades afetadas. § 5º Se o conflito, a controvérsia ou o problema envolverem a atuação de mais de um órgão de execução, é recomendável a atuação articulada e integrada para a formulação ou a aceitação de propostas de acordos que abranjam a mais adequada proteção conjunta dos bens jurídicos envolvidos, nos âmbitos cível, criminal e administrativo. § 6º O rol dos métodos de resolução consensual dos conflitos, previsto no § 3º do art. 3º do CPC, é meramente exemplificativo.” (Disponível em: https://www.mpmg.mp.br/files/diariooficial/DO-20210416.PDF)

				

				
					59  O Moderno... cit., p. 355.

				

				
					60  SANTOS, Sousa; MARQUES, Leitão; PEDROSO, João; FERREIRA, Lopes. Os Tribunais nas Sociedades Contemporâneas: o caso português. 2ª ed. Porto: Afrontamento, 1996, p. 71-72.

				

				
					61  Cf. CHIARLONI, Sergio. Relaciones entre partes, jueces y abogados. Monroy Palacios (Trad.). Revista Peruana de Derecho Procesal. Vol. VIII. Lima: Palestra, 2005, p. 82-83.

				

				
					62  Como milhares de acordos coletivos são firmados anualmente, temos três possibilidades: 1) os acordos na verdade são submissão às exigências legais e funcionam como submissão ou “reconhecimento do pedido,” ou seja, na análise do legitimado passivo, é melhor abreviar a controvérsia, 2) os acordos são mal formulados e funcionam como peça retórica e não tutela adequadamente à situação coletiva, 3) há efetiva negociação bilateral, ainda que isso não seja explicitado, passando uma aparência de indisponibilidade.

				

				
					63  Diversos projetos de lei visando à alteração do processo coletivo foram propostos, mas recentemente houve a proposição quase simultânea dos PLs 4441/20 e 4778/20, ambos pretendendo a regulação completa do tema, mas com concepções e disposições bastante diferentes. Diante desse quadro, como uma espécie de proposta consensual, foi elaborado o PL 1641/21, a partir de comissão organizada pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, que sem dúvida obteve uma sistematização muito boa para o debate legislativo. Os três projetos estão apensados e tudo indica, apesar da imprevisibilidade do processo legislativo, que o debate terá como parâmetro o PL 1641/21, até por ter sido redigido para aproveitar o que de positivo havia nos dois anteriores, além de apresentar novidades positivas, lamentando-se, apenas, a inexistência de debate prévio com estudiosos e entidades interessadas em relação a todos os projetos. Por essa razão, será examinado apenas o PL 1641/21, sem prejuízo de as sintéticas considerações aqui declinadas se aplicarem a todos eles. Entre os três projetos, sem nenhuma dúvida aquele que apresenta os maiores problemas de forma e de conteúdo é o nº 4778/20 e espera-se que suas proposições não sejam acolhidas (sobre o tema: GIDI, O Projeto CNJ de Lei de Ação Civil Pública. Avanços, inutilidades, imprecisões e retrocessos: a decadência das ações coletivas no Brasil. Civil Procedure Review. V. 12, n. 1, jan./abr. 2021 (www.civilprocedurereview.com), já que o que nele se apresenta de útil está inserido PL nº 1641/21.

				

				
					64  Basta ilustrar com a referência ao problema dos limites da coisa julgada coletiva, cuja mudança legislativa demorou anos para ser afastada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento com repercussão geral que resultou no tema nº 1075. 

				

				
					65  No referido projeto, constam no art. 2º como “princípios” a “III - prevenção e resolução consensual e integral dos conflitos coletivos, judicial ou extrajudicialmente, mediante o emprego de métodos de solução tais como os da conciliação, da mediação, da negociação e outros meios considerados adequados nessa via consensual” e a “XI - flexibilidade do processo e pragmatismo, devendo ser consideradas por todos as consequências práticas e jurídicas das decisões judiciais e das soluções consensuais.” Não me parece que sejam efetivamente princípios e muito menos que seja necessária a referência a um inusitado “princípio do pragmatismo,” que, além de não se saber bem do que se trata, ainda já se pode antever que será utilizado para enfraquecer a tutela coletiva, se pudermos exercer um prognóstico a partir do que se encontra na jurisprudência atual. 

				

				
					66  Na doutrina: TAVARES, João Paulo Lordelo Guimarães. A Certificação Coletiva: organizando as ações coletivas e o julgamento de casos repetitivos. Salvador: JusPodivm, 2020. 

				

				
					67  Pode-se argumentar que isso seria um problema de quem participa do acordo, agindo de má-fé ou sendo apenas inepto, mas a permissão para a cumulação superveniente de objetos e sujeitos para autocomposição pode dificultar o controle do acordo. Em um caso concreto de que tive conhecimento, um membro do Ministério Público, talvez entusiasmado pelo caso ou amedrontado por questões sofisticadas, considerou satisfeito um processo coletivo por autocomposição em que nada do que era discutido foi contemplado, inclusive com cláusulas que foram suportadas por pessoa jurídica que não integrava o processo (mas integrou o acordo, claro) e que não cuidavam de responsabilizações das pessoas físicas que eram efetivamente rés e não se foram efetivamente atingidas pelas cláusulas.

				

				
					68  O projeto de lei trata da competência para o processo coletivo de forma mais sofisticada do que o regramento atual, mas escapa de nosso propósito qualquer análise a esse respeito que não a mera referência a um potencial problema decorrente de uma autocomposição ecumênica. Registre-se apenas que o tema hoje não prescinde da cooperação entre juízes (e também membros do Ministério Público), como dispõe o próprio projeto no art. 8º, § 4º, e há sofisticada discussão doutrinária sobre o juiz natural e a eficiência processual, como consta no título da obra de referência: CABRAL, Antonio do Passo. Juiz Natural e Eficiência Processual: flexibilização, delegação e coordenação de competências no Processo Civil. São Paulo: RT, 2021. Acrescente-se que, no caso do processo coletivo, a proximidade com o local do dano pode assumir especial relevância e esse é outro ponto a se considerar quando se examina esse chamamento ao ecumenismo autocompositivo. 

				

				
					69  Todo negócio jurídico se submete à sua teoria geral e as regras do Código Civil, nesse particular, aplicam-se a todos os negócios exatamente porque não se prendem ao direito civil, mas à teoria geral do direito. 

				

				
					70  Em relação ao Ministério Público, há a possibilidade de regramento administrativo minimamente unificado por ato do respectivo Conselho Nacional. Entretanto, diante da lacuna legislativa existente acerca da disciplina do inquérito civil e do termo de ajustamento de conduta, aquele órgão assumiu amplo poder normativo primário, o que é no mínimo indesejável. O fato de haver produzido atos normativos de reconhecida qualidade não prejudica essa observação que se relaciona com norma de competência.

				

				
					71  A absoluta ausência de regramento sobre acordos envolvendo direitos individuais homogêneos ensejou um emblemático caso no Supremo Tribunal Federal que recebeu relevante apreciação crítica de Edilson Vitorelli: Representatividade (in)Adequada: o acordo coletivo dos planos econômicos e por que ele não deveria ser homologado. Jota Notícias Jurídicas. p. 1-11, 16 jan. 2018 (disponível em: www.jota.info). Sobre a utilização de acordos como estratégia de litigantes habituais, vale conferir o estudo de ASPERTI, Maria Cecília de Araujo. A Mediação e a Conciliação de Demandas Repetitivas. Belo Horizonte: Forum, 2020. Outro ponto que merece registro e preocupação está na possibilidade de acordos serem firmados em incidente de resolução de demandas repetitivas e afetarem situações coletivas, sem que haja garantia de participação devida da coletividade e, com isso, seja utilizado estrategicamente por litigantes habituais para a formação de precedentes e também para disciplinarem temas discutidos em ações coletivas. Ainda que não haja identidade entre ações coletivas e tais incidentes, pode haver evidente relação entre eles (sobre o debate envolvendo a natureza do IRDR e o processo coletivo: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Ações coletivas e o incidente de julgamento de casos repetitivos – espécies de processo coletivo no direito brasileiro: aproximações e distinções. Revista de Processo. Vol. 256. São Paulo: RT, junho de 2016, p. 209-218. TEMER, Sofia. Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas. 4ª ed. Salvador: JusPodivm, 2020, item 3.4). Como se trata de incidente para fixação de tese abstrata sobre questão de direito, em tese o acordo não seria possível. Mas, ainda em tese, vem sendo cada vez mais admitido consenso para questões de direito (cf. art. 357, IV e § 2º, CPC, e arts. 23 e 26, LINDB, além da tese sobre pactuação da “concretização do direito” defendida por Alexandre Gavronski e citada neste texto) e não é impossível que, com o argumento de ampliação do debate e a proeminência que a autocomposição vem assumindo, também em sua dimensão retórica, comece a se estabelecerem audiências públicas com essa finalidade.

				

				
					72  Art. 3º Pode ser objeto de mediação o conflito que verse sobre direitos disponíveis ou sobre direitos indisponíveis que admitam transação. § 1º A mediação pode versar sobre todo o conflito ou parte dele. § 2º O consenso das partes envolvendo direitos indisponíveis, mas transigíveis, deve ser homologado em juízo, exigida a oitiva do Ministério Público.

				

				
					73  Sobre os direitos individuais homogêneos e a autocomposição, confira-se ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Notas sobre a autocomposição no processo coletivo. Revista de Processo. Vol. 316. São Paulo, RT, junho de 2021, item 4.2.

				

				
					74  Note-se que esse vem sendo o entendimento do Superior Tribunal de Justiça em relação a acordo extrajudicial sobre alimentos de incapaz e o projeto aplica a mesma lógica para acordos transindividuais: “[...] o acordo estabelecido e subscrito pelos cônjuges no tocante ao regime de guarda, de visita e de alimentos em relação ao filho menor do casal assume o viés de mera proposição submetida ao Poder Judiciário, que haverá de sopesar outros interesses, em especial, o preponderante direito da criança, podendo, ao final, homologar ou não os seus termos. Em se tratando, pois, de mera proposição ao Poder Judiciário, qualquer das partes, caso anteveja alguma razão para se afastar das disposições inicialmente postas, pode, unilateralmente, se retratar [...].” (REsp 1756100/DF, DJe 11/10/2018) “[...] Acordo de alimentos firmado em sede extrajudicial, cujo direito a eles é de caráter indisponível, demanda a necessária intervenção do órgão do Ministério Público para resguardar os direitos da criança, ainda que a alimentada estivesse representada por sua genitora. No mister de tutelar e de proteger os interesses indisponíveis da criança e do adolescente, cabe ao Ministério Público alertar o Juiz na causa que diz respeito a alimentos, que antes de homologar eventual acordo, deve verificar se o valor acordado entre os genitores prejudica a subsistência do menor envolvido, considerando sempre o binômio necessidade/possibilidade, de modo a impedir e velar para que o processo não acarrete perdas desvantajosas ao menor.” (REsp 1609701/MG, DJe 20/05/2021)

				

				
					75  Cf. REsp 1609701/MG, DJe 20/05/2021, com transcrição na nota anterior.

				

				
					76  Essa integração de ato do órgão colegiado como condição de eficácia gera controvérsia desde sempre, com forte entendimento de que somente lei federal poderia impor esse requisito (cf. RODRIGUES, Geisa de Assis. Ação Civil Pública e Termo de Ajustamento de Conduta: teo­ria e prá­ti­ca. 3ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 186). Entretanto, a Lei Complementar nº 75/93 e a Lei nº 8625/93 conferem tal atribuição ao órgão colegiado revisor, já que se tratará de fundamento para arquivamento de inquérito civil (cf. art. 6º da Res. nº 179/17 do Conselho Nacional do Ministério Público), de modo que não parece que a solução do problema esteja nessa questão de competência legislativa. O que pode ser considerado é a plena eficácia desde a celebração, salvo posterior decisão do colegiado (cf., ainda RODRIGUES, Geisa de Assis. Ação Civil Pública e Termo de Ajustamento de Conduta: teo­ria e prá­ti­ca. 3ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 201-203). Evidentemente isso se aplica a ajustes extrajudiciais, já que os pactos incidentais à ação judicial não se submetem a controle administrativo e a participação do colegiado se dá na fase de análise de arquivamento de inquérito civil.

				

				
					77  Cf. enunciado nº 260 do Fórum Permanente de Processualistas Civis: “A homologação, pelo juiz, da convenção processual, quando prevista em lei, corresponde a uma condição de eficácia do negócio.” Evidentemente, a homologação judicial de negócios jurídicos é acidental e somente quando a lei determinar é que esse ato se fará necessário, mas, como aqui estamos diante de uma proposição clara, no caso da autocomposição coletiva será a regra.

				

				
					78  Com o problema adicional do disposto no art. 848, CC, cuja aplicação em sede de autocomposição coletiva pode ser afastada se se utilizar a manipulação conceitual de que não se trata de transação, mas, tecnicamente, parece que somente será afastada essa regra se possível a manutenção de integridade de autocomposição parcial, como se os temas e cláusulas fossem agrupáveis em capítulos. 

				

				
					79  Nesse sentido ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Notas sobre a autocomposição no processo coletivo. Revista de Processo. Vol. 316. São Paulo: RT, junho de 2021, item 3. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Processo Civil: processo coletivo. Vol. 4. 15ª ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 406-410.

				

				
					80  Insista-se na referência feita nas notas 73 e 74. Para ilustrar a discussão, note-se que o mesmo Superior Tribunal de Justiça, em exame de acordo de não persecução penal, decidiu que ao Judiciário só cabe o exame de aspectos formais: “O controle do Poder Judiciário quanto à remessa dos autos ao órgão superior do Ministério Público deve se limitar a questões relacionadas aos requisitos objetivos, não sendo legítimo o exame do mérito a fim de impedir a remessa dos autos ao órgão superior do Ministério Público. Nesse sentido, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu recentemente que não se tratando de hipótese que manifesta inadmissibilidade do ANPP, a defesa pode requerer o reexame de sua negativa, nos termos do art. 28-A, § 14, do Código de Processo Penal (CPP) (2), não sendo legítimo, em regra, que o Judiciário controle o ato de recusa, quanto ao mérito, a fim de impedir a remessa ao órgão superior no MP. (HC n. 194.677/SP, julgado em 11 de maio de 2021. Informativo n. 1017).” (HC 668.520/SP, DJe 16/08/2021) Nesse debate deve entrar também a questão da imparcialidade do julgador, já que, em regra, no processo civil não há impedimento expresso para o juiz participar da autocomposição judicial e no processo penal há regra explícita na colaboração premiada. Sobre o tema na seara penal: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboração Premiada no Processo Penal. 3ª ed. São Paulo: RT, 2020, p. 113-123.

				

				
					81  Em alguma medida, o projeto dá seguimento ao disposto nos arts. 20 e 21 da LINDB.

				

				
					82  Art. 25. Nas ações coletivas de que trata esta lei não haverá adiantamento de custas, emolumentos, honorários periciais e quaisquer outras despesas pelo autor coletivo. § 1º Não haverá condenação do autor nas custas, emolumentos, honorários periciais e quaisquer outras despesas salvo em caso de litigância de má-fé, hipótese em que o autor, por decisão fundamentada, será condenado em honorários advocatícios e ao décuplo das custas, sem prejuízo da responsabilidade por perdas e danos. § 2º Diante da necessidade de produzir a prova e de peculiaridades concretas da causa relacionadas, entre outras, à verossimilhança das alegações, à impossibilidade ou à excessiva dificuldade de cumprir os encargos financeiros por parte da Fazenda Pública, à produção da prova técnica em prazo razoável, ou à maior facilidade de financiamento da prova do fato contrário, desde que ouvida a parte contrária, o juiz poderá: I - solicitar a colaboração, inclusive por protocolos institucionais, para fins de realização de perícia, de órgãos públicos, como universidades e entidades de pesquisa; II – valer-se, quando houver, do financiamento por recursos advindos de fundos públicos municipais, estaduais ou federais que possuam entre seu objeto ou sua atribuição o custeio de perícias em processos coletivos; III – excepcionalmente, em decisão devidamente fundamentada, imputar ao réu o dever de custear as despesas com a antecipação da prova técnica, quando entender demasiada a inversão do ônus da prova. § 3º É facultada às partes a celebração de convenção processual tendo por objeto a distribuição da antecipação dos custos da prova técnica e de demais despesas processuais ligadas à sua antecipação.

				

				
					83  Assim como o colegitimado poderá interpor recurso contra a homologação do acordo de que discordar, na forma do art. 996, parágrafo único, CPC. (cf. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Processo Civil: processo coletivo. Vol. 4. 15ª ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 415) 

				

				
					84  Antonio Gidi tece duras críticas sobre a participação de mais de um legitimado na autocomposição coletiva: “o acordo coletivo não é celebrado por “qualquer legitimado,” mas somente por aquele legitimado que é o representante adequado que está promovendo a ação coletiva específica. Se uma ação coletiva foi proposta pela associação A, nenhum outro legitimado coletivo poderá celebrar acordo nesta ação coletiva, sem que A seja destituída da sua posição de representante do grupo. Caso contrário, o réu poderia escolher o legitimado mais dócil para celebrar o acordo e ignorar o autor da ação coletiva. Isso se chama reverse auction, um leilão invertido em que o réu fará o acordo com aquele que exigir menos. Somente uma entidade pode estar encarregada de negociar com a parte contrária: isso faz parte de qualquer teoria de negociação.” O Projeto CNJ de Lei de Ação Civil Pública. Avanços, inutilidades, imprecisões e retrocessos: a decadência das ações coletivas no Brasil. Civil Procedure Review. Vol. 12, n. 1, jan./abr. 2021. (www.civilprocedurereview.com). É precisa sua preocupação com a escolha do legitimado mais despreparado, razão pela qual a adequação da representação afigura-se fundamental, como o próprio autor deixa claro no referido texto e em tantos outros trabalhos de sua autoria. No entanto, em tese não se enxerga óbice para a participação de mais de um legitimado na autocomposição, já que a adequação pode ser compartilhada e a ampliação subjetiva pode fortalecer a tutela coletiva e aumentar a participação no debate. Em abstrato, ou seja, desvinculada de qualquer caso concreto, essa objeção não me parece absoluta, mas fica o registro dessa observação contrária. Confira-se, ainda, ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Notas sobre a autocomposição no processo coletivo. Revista de Processo. Vol. 316. São Paulo: RT, junho de 2021, item 5.

				

				
					85  Há julgado do Superior Tribunal de Justiça que possui visão bastante restrita dessa eficácia subjetiva, exigindo a anuência dos litisconsortes, com fundamentação do acórdão com potencial para futuras limitações: REsp 1563135/SP, DJe 07/08/2020.

				

				
					86  Incide aqui também o problema de se considerar o pactuado como garantia mínima (cf. RODRIGUES, Geisa de Assis. Ação Civil Pública e Termo de Ajustamento de Conduta: teo­ria e prá­ti­ca. 3ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 188), isto é, patamar a partir do qual seria possível o acréscimo de obrigações, o que também geraria insegurança e desestímulo para a autocomposição. Imagine-se que uma empresa concorde em pagar determinada quantia como danos morais pela participação em violação de direitos humanos (pode-se utilizar o eloquente exemplo do compromisso de ajustamento de conduta de três ramos do Ministério Público com a Volkswagen, conforme descrito no documento publicado em www.conjur.com.br/dl/volkswagen-pagar-36-milhoes-colaborar.pdf e www.mpf.mp.br/sp/sala-de-imprensa/noticias-sp/mpf-mpsp-e-mpt-divulgam-relatorio-final-sobre-participacao-da-volkswagen-na-repressao-durante-regime-militar); posteriormente, se algum legitimado considerasse o valor inferior, bem como a possibilidade de imposição de novas obrigações, e pudesse propor novo pacto (salvo, claro, se a empresa voluntariamente quiser ampliar sua obrigação dentro da disponibilidade de seu patrimônio) e, em caso de recusa, ajuizar ação judicial sobre os mesmos fatos, considerando o compromisso anterior como mero piso para discussão, a instabilidade seria imensa e o desestímulo para qualquer acordo seria igualmente amplo (também discordando dessa ideia do ajustamento de conduta como garantia mínima, ALMEIDA, Gregório Assagra de. Manual de Ações Constitucionais. Belo Horizonte, 2007, p. 241). Sobre a incerteza como desestímulo ao acordo, imprescindível a análise de VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e prática. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 145-151.

				

				
					87  Sobre o impacto da boa-fé na ação rescisória: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 3. 17ª ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 595-598.

				

				
					88  Vale registrar que mesmo antes do atual CPC o Conselho Nacional do Ministério Público tratou das convenções processuais na tutela coletiva, como bem analisado por Antonio do Passo Cabral que já no título de seu artigo indica o respectivo ato normativo: A Resolução nº 118 do Conselho Nacional do Ministério Público e as Convenções Processuais. Negócios Processuais. NOGUEIRA, Pedro Henrique; CABRAL, Antonio do Passo (Coord.). 4ª ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 721-737. Vol. 1.

				

				
					89  A bibliografia sobre convenções processuais é bastante variada, mas como referência as seguintes indicações devem ser reiteradas: CABRAL, Antonio do Passo. Convenções Processuais. 2ª ed. Salvador: JusPodivm, 2018 (o autor já publicou a terceira edição de seu livro, em 2020, onde acrescenta conteúdo e indicações bibliográficas; cito no presente texto a 2ª edição porque foi a que efetivamente utilizei para a pesquisa, mas o registro de atualização é relevante por se tratar de livro fundamental). Sobre os negócios processuais especificamente no processo coletivo: MAGALHÃES JUNIOR, Alexandre Alberto de. Convenção Processual na Tutela Coletiva. Salvador: JusPodivm, 2020. VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e prática. Salvador: JusPodivm, 2020, capítulo 6. COSTA, Eduardo da Fonseca. A “execução negociada” de políticas públicas em juízo. Disponível em: www.abdpro.com.br/wp/doutrina/. DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio. Negócios jurídicos processuais atípicos e execução. Ensaios sobre os Negócios Jurídicos Processuais (DIDIER Jr., Fredie). Salvador: JusPodivm, 2018. CABRAL, Antonio; ZANETI JR., Hermes. Entidades de infraestrutura específica para a resolução de conflitos coletivos: as claims resolution facilities e sua aplicabilidade no Brasil. Revista de Processo, nº 287. São Paulo: RT, janeiro de 2019 (também disponível na plataforma “academia.edu” dos autores). PEÇANHA, Catharina; LAMEGO, Guilherme; ARGOLO, Isaac; SÉ, Jairo; ROSSI, Thais. O desastre de Mariana e a tipologia dos conflitos: bases para uma adequada regulação dos processos coletivos. Revista de Processo, nº 278. São Paulo: RT, abril de 2018 (também disponível na plataforma “academia.edu” dos autores). 
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			Resumo

			O artigo tem como objetivo analisar o impacto das resoluções do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) na transformação digital do Judiciário, imperiosa ante as aceleradas mudanças nas dinâmicas sociais e econômicas ocorridas nas últimas décadas, incluindo, inclusive, inúmeras disrupções tecnológicas. Para tanto, será realizada uma breve contextualização do Judiciário brasileiro, seguida da apresentação das resoluções publicadas pelo CNJ e sua repercussão na construção do chamado Judiciário 4.0, numa adaptação da instituição milenar à sociedade contemporânea e novos tempos, marcados pelos conceitos de Cortes Online e Justiça Digital.

			Abstract

			The article aims to analyze the impact of the Brazilian National Council of Justice (CNJ) resolutions into the digital transformation of the Judiciary, providing reflections on the need for this in light of the rapid changes in social and economic dynamics that have taken place in recent decades, including technological disruptions. For that, a brief contextualization of the Brazilian Judiciary will be carried out, followed by the presentation of the resolutions published by the CNJ and its repercussion in the construction of the so-called Judiciary 4.0, in an adaptation of the millenary institution to contemporary society and new times, marked by the concepts of online Courts and Digital Justice.
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			I. Considerações iniciais

			O uso da tecnologia tem revolucionado nossas vidas e causado disrupções na sociedade contemporânea. No setor privado, a permanente necessidade de inovação já atingiu profundamente muitas marcas. Todos aqueles com mais de 30 anos de idade se recordarão de empresas como Blockbuster (locação de filmes), Kodak (máquinas fotográficas) e Blackberry (telefone celular). Essas marcas estavam presentes no cotidiano de grande parte da população décadas atrás, mas hoje desapareceram ou se encontram com fatias diminutas do mercado,1 por não terem seguido as tendências de inovação em seus campos. 

			Uber, Airbnb e Netflix, para ficarmos em alguns poucos exemplos, transformam a economia e as dinâmicas sociais em um claro reflexo de um mundo cada dia mais digital. Matéria da Isto é, datada de quase seis anos atrás já destacava que o:

			Uber é considerado a maior empresa de táxi do mundo, mas não possui um único veículo em seu nome. Mídia mais popular do planeta, o Facebook não produz conteúdo. O Alibaba, varejista mais valioso do mercado, não conta com depósitos de mercadorias. E o Airbnb, maior provedor global de hospedagem, não é dono de um único quarto de hotel.2 

			Outra reportagem, na coluna Tilt da UOL, enumera uma série de inovações recentes, destacando a veloz transição da carta para o e-mail, do táxi para o Uber, do CD para o Spotify, da locadora para a Netflix, das agências para o Booking, das enciclopédias para o Google e Wikipedia, dos hotéis para o Airbnb, das mensagens e ligações para o Whatsapp, dos classificados para a internet, da loja de revelação para o celular, dos mapas para o GPS e Waze, da televisão para o Youtube e das agências bancárias para o app. De fato: 

			Há pouco mais de um ano quem imaginava que muitas das capitais brasileiras estariam com patinetes elétricas alugadas circulando para lá e para cá? E há dois anos, que teríamos uma epidemia de entregadores do Rappi ou Uber Eats? Vamos um pouco mais longe: há menos de dez anos, sequer usávamos Netflix ou Uber.3

			Sem dúvida, somos, simultaneamente, espectadores e protagonistas de uma das maiores revoluções da história da humanidade: o sepultamento da era analógica e o surgimento da digital. “Somos passageiros de uma mudança histórica sem precedentes.”4

			Esse fenômeno começa a se alastrar, também, para o setor público. Com efeito, o cidadão tem expectativas por serviços públicos digitais que facilitem sua vida – assim como já ocorre no âmbito privado por meio de uma gama de aplicativos, disponíveis na palma da sua mão e acessíveis com alguns toques. 

			Corroborando essa tendência, temos a recente Lei no 14.129/2021, que dispõe sobre o Governo Digital e o aumento da eficiência pública, especialmente por meio da desburocratização,5 da inovação e da transformação digital, inclusive instituindo, como alguns de seus princípios, a modernização, o fortalecimento e a simplificação da relação do poder público com a sociedade. Tais medidas se darão mediante serviços digitais, acessíveis, inclusive, por dispositivos móveis, que permitirão às pessoas jurídicas e aos outros entes públicos demandar e acessar serviços públicos por meio digital, sem a necessidade de solicitação presencial.

			Nesse contexto, a nova dinâmica social exige uma nova conceituação do que é Justiça6 (um conceito mais amplo do que dar a cada um o que é seu)7 e de como o Estado disponibilizará um dos seus principais serviços, qual seja, a prestação jurisdicional. O surgimento, assim como a necessidade de solução, dos conflitos individuais e coletivos acontece em uma velocidade e volume totalmente diferentes daqueles que imperavam quando os preceitos tradicionais da justiça e do processo de decisão judicial foram estabelecidos.8 Imperioso reconhecer, portanto, que a transformação digital é uma necessidade para o aperfeiçoamento da prestação jurisdicional.

			Assim, se o ano de 2020 será lembrado pela lamentável pandemia9 que ainda assola o mundo,10 também certamente configurará um marco histórico de virada tecnológica da Justiça brasileira.11 De fato, ao assumir a presidência do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justiça, o Ministro Luiz Fux apontou que um dos eixos de sua gestão seria o desenvolvimento da Justiça 4.0 e a promoção do acesso à justiça digital,12 como forma de incrementar a governança, a transparência e a eficiência do Poder Judiciário, com efetiva aproximação com o cidadão e redução de despesas. 

			Nessa altura, cumpre registrar que, antes mesmo da pandemia,13 a necessidade de modernização do Poder Judiciário já era uma certeza para os magistrados que foram ouvidos na pesquisa “Quem somos – A magistratura que queremos.” Foram endossadas as ideias de processo judicial eletrônico, de julgamentos virtuais e do uso de redes sociais para comunicação processual, bem como de aplicação da inteligência artificial para elaboração de relatórios e identificação de processos repetitivos.14

			Por sua vez, o “Estudo da Imagem do Poder Judiciário,” que abarcou pesquisa qualitativa com a população e os formadores de opinião, também já havia evidenciado a expectativa de que a modernização e a inovação tecnológica poderiam contribuir para o funcionamento do Judiciário, melhorando o acesso, promovendo a agilidade e a simplificação dos serviços (76% acreditam que o uso da tecnologia facilita muito ou facilita o acesso à Justiça).15

			As Resoluções CNJ nos 313/2020, 314/2020 e 329/2020, editadas em razão da crise de saúde pública, já haviam reconhecido que a atividade jurisdicional tem natureza essencial e deve ser prestada de forma ininterrupta, tendo buscado assegurar condições mínimas para sua continuidade durante a pandemia, ao mesmo tempo em que se preservava a saúde de magistrados, agentes públicos, advogados e usuários em geral.

			Nesse passo, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) fomentou o trabalho remoto de magistrados, servidores e colaboradores, buscando soluções de forma colaborativa com os demais órgãos do sistema de justiça para realização de todos os atos processuais,16 inclusive disponibilizando a todos os juízos e tribunais uma plataforma para realização de atos virtuais por meio de videoconferência, nos termos da Portaria CNJ no 61, de 31/03/2020.

			No ponto, imperioso destacar que atos por teleconferência encontram amplo respaldo legal. Nossos códigos processuais possuem inúmeros dispositivos que autorizam a prática de atos processuais por meio de videoconferência ou de outro recurso tecnológico de transmissão de sons e imagens em tempo real, sendo um dos raros exemplos em que a legislação avançou antes da prática cotidiana. Merecem destaque as seguintes disposições do Código de Processo Civil: art. 236, § 3o; art. 385, § 3o; art. 453, § 1o; art. 461, § 2o; art. 937, § 4o; bem como, do CPP, o disposto nos arts. 185, § 2o; 217 e 222, § 3o. 

			E os resultados do trabalho remoto e por teleconferência ao longo de 2020 foram impressionantes, com um total de movimentos processuais realizados superior a 691,1 milhões, incluindo 15,5 milhões de sentenças e acórdãos, 23,9 milhões de decisões e 41,3 milhões de despachos,17 o que consubstanciou aumento de produtividade quando comparado aos anos anteriores.18 

			Nesse cenário, temos, ainda, a Lei no 13.994, de 24 de abril de 2020, que alterou a Lei no 9.099/1995, e estabeleceu a possibilidade de audiência de conciliação virtual:

			Art. 2º Os arts. 22 e 23 da Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995, passam a vigorar com as seguintes alterações: 

			“Art. 1

			§ 2º É cabível a conciliação não presencial conduzida pelo Juizado mediante o emprego dos recursos tecnológicos disponíveis de transmissão de sons e imagens em tempo real, devendo o resultado da tentativa de conciliação ser reduzido a escrito com os anexos pertinentes.” (NR) 

			Art. 23. Se o demandado não comparecer ou recusar-se a participar da tentativa de conciliação não presencial, o Juiz togado proferirá sentença. (NR)

			Ora, o transcorrer do ano de 2020 evidenciou que a revolução tecnológica permitia não só a manutenção da atividade jurisdicional, mas, até mesmo, o seu radical aperfeiçoamento, ao possibilitar que a Justiça seja mais efetiva, ocorra em tempo razoável e seja menos custosa. Revelou-se, portanto, um ganho significativo em termos de eficiência. 

			Vivemos a era cibernética. Testemunhamos o nascimento de um novo tempo e a própria transformação da sociedade. Abreviamos as distâncias e ampliamos significativamente o conhecimento humano em todos os campos do saber. Não há mais dúvidas quanto ao potencial que o uso da tecnologia também pode proporcionar para os trabalhos forenses.

			Assim, em outubro de 2020, o Conselho Nacional de Justiça aprovou a Resolução CNJ nº 345, que criou o “Juízo 100% Digital,” em cujo âmbito todos os atos processuais são exclusivamente praticados por meio eletrônico e remoto, por intermédio da rede mundial de computadores. Outros atos normativos revolucionários se seguiriam, como verificaremos.

			II. O “Juízo 100% Digital” e a transformação tecnológica do Poder Judiciário

			A paradigmática criação do “Juízo 100% Digital” consubstancia uma necessária alteração de referencial, concebendo a Justiça efetivamente como um serviço (“justice as a service”) e deixando de relacioná-la a um prédio físico. Assim, por meio da promoção à Justiça Digital, logra-se alcançar um sem-número de pessoas que lamentavelmente não conseguiam fazer valer seus direitos por uma miríade de razões.

			Como salienta Richard Susskind na vanguardista obra Online Courts and the future of Justice: 

			Existem mais pessoas no mundo hoje com acesso à internet do que com efetivo acesso à justiça. De acordo com a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), apenas 46 por cento dos seres humanos vivem sob a proteção da lei, enquanto mais de 50 por cento das pessoas são usuários ativos da Internet de alguma forma. Anualmente, diz-se que um bilhão de pessoas necessitam de “cuidados básicos de justiça,” mas em muitos países, pelo menos 30 por cento das pessoas com problemas legais sequer chegam a agir.19 (Tradução livre)

			Aqueles que nasceram há menos de 20 anos, por vezes, sequer conseguem conceber as transformações que nosso dia a dia sofreu com o advento da internet, seja na forma como nos comunicamos (das cartas, pagers e telefones fixos para o smartphone e os aplicativos de mensagem instantânea), nos informamos (o leitor ainda lê o jornal impresso ou acessa um portal de notícias?), consumimos (delivery e e-commerce) e, até mesmo, nos divertimos (das locadoras de vídeo e CDs de música para o Netflix e Spotify).20

			Não será diferente nos serviços públicos, e esse é o potencial transformador do “Juízo 100% Digital.” Essa é uma inarredável tendência contemporânea. Enquanto as tecnologias estão evoluindo exponencialmente, as organizações estão se modificando de forma logarítmica, o que leva a um gap, um descompasso cada vez maior. É chegada a hora de abraçarmos a tecnologia também na Justiça, permitindo que a prestação jurisdicional se dê de forma efetiva e em tempo razoável.21

			O advento do processo eletrônico já havia trazido mudanças significativas na gestão dos tribunais. De fato, houve uma verdadeira revolução na forma de trabalhar o processo judicial, com uma revisão das rotinas e práticas tradicionais que impactaram, sobremaneira, a forma como juízes, promotores, advogados, defensores e servidores viam e lidavam com o processo. 

			O contemporâneo desafio pandêmico vivenciado pelo Poder Judiciário ao redor do mundo robusteceu, ainda mais, a ideia de uma Justiça que não está atrelada a uma sede física. Tornou-se possível, portanto, imaginar um cartório 100% digital como forma de agilizar o processamento dos feitos e de racionalizar a mão de obra. Assim, inicia-se a superação de uma cultura ainda arraigada no sistema de Justiça, que considera o prédio do Fórum como epicentro das atividades jurisdicionais. O “Juízo 100% digital” expressa um novo modelo de trabalho, e utiliza todo o potencial que a tecnologia pode fornecer ao Poder Judiciário, com significativa redução de custo e tempo, bem como aumento expressivo de eficiência, culminando por maximizar o efetivo acesso à justiça.

			Nesse sentido, as audiências e sessões no “Juízo 100% Digital” ocorrem exclusivamente por videoconferência, bem como o atendimento é prestado também de forma remota, durante o horário de expediente forense, por telefone, por e-mail, por videochamadas, por aplicativos digitais ou por outros meios de comunicação que venham a ser definidos pelo tribunal. 

			Aliás, no ponto, registre-se que o CNJ também instituiu o “Balcão Virtual,” por meio da Resolução CNJ nº 372/2021, permitindo o atendimento imediato de partes e advogados pelos servidores do juízo, durante o horário de atendimento ao público, através do uso de ferramenta de videoconferência, em moldes similares ao do atendimento presencial (que ocorria no denominado “balcão” das serventias judiciais).

			Tudo isso a demonstrar que estamos entrando em uma nova era e inaugurando um novo conceito de justiça: Justiça digital, rumo ao Judiciário 4.0. 

			Logicamente, isso não significa que a transição será imediata ou que todos os atores processuais a farão concomitantemente. A mudança de cultura e paradigma deve ocorrer de modo paulatino e gradativo, e, não por outro motivo, o “Juízo 100% Digital” é facultativo e é possível a oposição da parte demandada, bem como é cabível a retratação. 

			Eventual recusa, contudo, não impossibilita que o magistrado possa propor às partes a realização de atos processuais isolados de forma digital. A evolução natural poderá ser a adoção do modelo “opt out,” como verdadeiro nudge22 para as partes, de forma que a regra passará a ser os processos tramitando no “Juízo 100% Digital,” mas com a possibilidade de recusa pelas partes e opção pelo rito tradicional. 

			Aliás, em outro giro, a realização de meios de prova ou de outros atos processuais de modo presencial, quando inviável a produção de forma virtual, não impede a tramitação do processo no âmbito do “Juízo 100% Digital.” Ademais, também remanesce a possibilidade de se valer de serviços prestados presencialmente por outros órgãos do tribunal, como os de solução adequada de conflitos, de cumprimento de mandados, centrais de cálculos, tutoria, entre outros, desde que os atos processuais possam ser convertidos em eletrônicos.

			Sem prejuízo, as partes podem requerer ao juízo a participação na audiência por videoconferência em sala disponibilizada pelo Poder Judiciário. No ponto, ressalte-se a Resolução CNJ nº 341, de 07/10/2020, que determinou aos tribunais brasileiros a disponibilização de salas para depoimentos em audiências por sistema de videoconferência. Trata-se de possibilidade posta à disposição daqueles que eventualmente tenham dificuldades de acessar a internet por um celular ou computador, sem que se exija o deslocamento até o fórum em que ocorrerá a audiência. 

			Com efeito, o CNJ, atento à situação de vulnerabilidade digital, isto é, de partes que não detêm acesso à internet e a outros meios de comunicação digitais e/ou que não tenham possibilidade ou conhecimento para utilizá-los, editou a Recomendação CNJ nº 101/2021,23 orientando os tribunais brasileiros a disponibilizarem, em suas unidades físicas, pelo menos um servidor em regime de trabalho presencial durante o horário de expediente regimental, ainda que cumulando funções, para atendimento aos excluídos digitais, a fim de garantir o amplo acesso à justiça, efetuar o encaminhamento digital dos eventuais requerimentos formulados e auxiliar o jurisdicionado naquilo que se revelar necessário. 

			Até o início de 2020, o que considerávamos como normal era que autor e réu, bem como os advogados, promotores e defensores, além das testemunhas, tivessem que se deslocar para um Fórum para a realização de um ato processual. Por vezes, o prédio da Justiça encontra-se situado em cidade diversa daquela em que essas pessoas residem e o deslocamento gera custos e desperdício de tempo. Findo o ato, todos retornam para as suas residências, provavelmente não sem perder mais algumas horas no trânsito. 

			Essa narrativa, por si só, já evidenciaria os elevados custos impostos a todos os participantes. Não só custos financeiros, decorrentes do deslocamento, alimentação e perda de um dia de trabalho, mas, também, custos sociais, como o estresse envolvido. E estamos falando apenas dos personagens essenciais à realização da audiência, merecendo menção que quase sempre há público em uma audiência, a exemplo de familiares dos envolvidos e estudantes de Direito.

			Na audiência virtual, todos os interessados recebem um link, seja por e-mail ou mesmo whatsapp, bastando acessar a reunião virtual 5 (cinco) minutos antes do horário marcado por meio de um celular ou computador. Não é necessário qualquer gasto com transporte e há, apenas, o sacrifício do tempo necessário para a efetiva realização da audiência. Essa vantagem, por si só, já demonstraria o enorme benefício trazido pelas audiências virtuais. 

			Do ponto de vista dos advogados, a complexa dinâmica até então vigente implicava que tivessem que se circunscrever, como regra, a uma certa área territorial. Clientes mais abastados talvez pudessem pagar pelo deslocamento de um advogado a outra cidade ou Estado, para despachar um processo ou participar de uma audiência, mas certamente a maior parte dos cidadãos não pode se dar ao luxo de arcar com essas despesas. Ademais, mesmo nas causas que estejam tramitando na comarca de residência das partes ou em comarcas próximas, a exigência da presença física dificulta, sobremaneira, por exemplo, que um advogado possa participar de duas audiências em um mesmo dia, levando-lhe a ter que optar por uma causa em detrimento de outra, substabelecer a outro advogado ou pleitear um adiamento.

			O “Juízo 100% Digital,” bem como as próprias audiências virtuais, libertam os advogados dessas amarras geográficas, permitindo que possam ser contratados por clientes de cidades distantes e, até mesmo, de outros Estados, sem que isso importe um aumento significativo dos custos inerentes ao processo.

			O cenário delineado como próprio das varas físicas instaladas em fóruns e das audiências presenciais pode ser impressionante e soar como antiquado ou retrógrado, mas isso se deve ao formato milenar do processo e essa era a normalidade que conhecíamos e a que estávamos acostumados, por mais complexa e custosa que fosse. 

			Fato é que estamos vivenciando uma nova realidade, e o denominado “novo normal” trouxe, também, uma possibilidade de aprimoramento da prestação jurisdicional, culminando na construção de uma Justiça mais adaptada ao nosso tempo. 

			III.  O cumprimento digital de ato processual e o fim das cartas precatórias

			No mesmo diapasão, a ascensão das audiências virtuais por meio de plataformas tecnológicas (como Webex Cisco, Zoom, Teams, entre outras), na forma regulamentada pelo CNJ, tende a praticamente sepultar as cartas precatórias, tal qual as conhecemos, maximizando a efetividade jurisdicional e contribuindo, nessa perspectiva, para a duração razoável dos processos.

			Pontes de Miranda já conceituava a Carta Precatória como “o ato judicial pelo qual o juiz pede a outro que se pratique na jurisdição dessoutro algum ato processual,”24 em outras palavras a Carta Precatória é “o instrumento judicial através do qual um Juiz pede a outro que pratique determinado ato processual na jurisdição deste.”25

			Aliás, a primeira referência a Carta Precatória em nosso país ocorreu nas Ordenações Filipinas, livro V das Ordenações do Reino:

			Titulo CXIX - Como serão presos os malfeitores.

			Nenhum Julgador, Alcaide, Meirinho, e pessoa que tiver cargo de Justiça, (…)

			4. E todo o Juiz, ou outra qualquer Justiça, que fòr negligente em cumprir Carta precatória de outra Justiça, em que lhe fòr mandado, ou requerido que prenda alguma pessoa, pague vinte cruzados, a metade para quem o accusar, e a outra para a nossa Camera, e mais seja degradado hum anno para Africa (...)

			Assim, tradicionalmente, quando era arrolada em um processo judicial testemunha que reside em comarca diversa, tornava-se necessária a expedição de uma carta precatória para o Juízo de sua residência, que, por sua vez, ao receber a carta, designava uma data para a realização da audiência, determinando diligências para que todos os envolvidos fossem intimados para o referido ato. 

			No dia e horário marcados, realizava-se a oitiva da testemunha pelo Juiz local, e, em regra, na presença do promotor e defensor da comarca, bem como dos advogados que atuassem na causa. Aliás, tal fato importava mais um custo significativo para aquele que contrata um advogado, bem como um desgaste para este profissional, pois tinha de se deslocar para a comarca em que a testemunha reside, a fim de participar da audiência, salvo eventual substabelecimento para outro causídico. Uma vez realizado o ato, a carta precatória, com a mídia contendo a gravação ou a redução a termo do depoimento, era devolvida para o Juízo de origem, que irá assisti-la e acostá-la aos autos, permitindo que os demais participantes do processo também o façam.

			Essa sintética narrativa demonstra que o uso da obsoleta carta precatória implicava dilação temporal e protelava o deslinde do feito, consoante suspensão processual permitida pelos artigos 365 e 377 do CPC/15. Indubitavelmente, prejudicava a duração razoável dos processos, inviabilizava uma tutela jurisdicional célere e acrescentava um desnecessário custo de transação no processo,26 em razão da necessidade de deslocamento físico para o juízo deprecado. 

			De fato, além da audiência de instrução e julgamento realizada perante o Juiz natural, passava-se a ter a necessidade de mais uma audiência, desta vez no Juízo do local da residência da testemunha que ensejou a precatória. Ademais, inviabilizava-se a prolação da sentença na própria AIJ, nos termos do art. 366 do CPC/2015.

			No processo penal, a questão era ainda mais tormentosa, uma vez que, desde a reforma instituída pela Lei no 11.719/2008, o processo penal pátrio passou a abarcar o princípio da identidade física do juiz. Nesse diapasão, preconiza o art. 399, § 2o do CPP/1941 que o juiz que presidiu a instrução deverá proferir a sentença. Assim, mais um elemento se agrega ao formato atual do juiz natural.27 Tornou-se desejável que o Juiz que presida a instrução colha todas as provas, o que, por si só, já torna a carta precatória para a oitiva de testemunha por outro juízo uma medida excepcional. Ademais, conforme dispõe o art. 222 do CPP, a expedição da precatória não suspende a instrução criminal e, findo o prazo marcado, pode realizar-se o julgamento, enquanto as cartas rogatórias só são expedidas se demonstrada previamente a sua imprescindibilidade, arcando a parte requerente com os custos de envio, nos termos do art. 222-A do CPP.

			Inegável que, com alguma frequência, defesas arrolam testemunhas em outras comarcas, por vezes em outros estados, e, no momento de realização da audiência para o cumprimento da carta precatória, simplesmente não comparecem, sem sequer haver a apresentação de qualquer justificativa, o que, por vezes, poderia denotar um intuito protelatório capaz de atrair a incidência do disposto no art. 265 do CPP.

			Evidentemente, tal ausência pode decorrer, por exemplo, da indisponibilidade de recursos do réu para o custeio do comparecimento de seu representante em outra localidade, ou, ainda, ter como causa uma atuação pro bono do advogado, o que tornaria aceitável a sua ausência em comarca distante e poderia permitir a atuação da Defensoria Pública, desde que a justificativa seja apresentada antes do ato. Aliás, na hipótese de prévia apresentação de motivo escusável, a audiência pode, inclusive, ser adiada, conforme art. 265, § 1º, do CPP. 

			A despeito dessa corriqueira circunstância, a expedição de cartas precatórias no processo penal pode se mostrar deveras importante tanto para a defesa quanto para a acusação. E, nesse sentido, é desejável que a prova seja colhida perante o juízo em que tramita a causa, sendo a testemunha inquirida pelo promotor e pelo defensor que atuam no feito, e não por terceiros que pouco conhecem do processo principal. Ora, as atuais plataformas de videoconferência põem fim a todas as celeumas supracitadas, sendo amplamente superiores ao modelo tradicional de expedição de carta precatória para oitiva de testemunha por outro juízo.

			De fato, a maior pandemia enfrentada pela humanidade desde 1918, ao tornar necessário o trabalho remoto como forma de possibilitar o distanciamento social, forçou o Judiciário e demais instituições jurídicas a redesenharem inúmeras dinâmicas processuais sedimentadas no universo jurídico, mas, que já encontravam em descompasso com o avanço tecnológico da sociedade atual. Teremos, assim, um legado positivo desse trágico período, com o reconhecimento da possibilidade de realização direta e imediata de audiências por meio de videoconferência, dispensando-se a geração, expedição e cumprimento de cartas precatórias. A medida, além de mais econômica para todos os envolvidos, desonera os juízos deprecados e agiliza os processos na origem. Tecnologia a serviço da redução dos custos de transação inerentes à judicialização.

			O avanço não permite retrocesso. O atual momento definiu uma nova normalidade para os serviços judiciais: a realidade digital. E é nesse contexto contemporâneo que o CNJ está capitaneando, de forma responsável, a transformação do Poder Judiciário Brasileiro, por meio de normativas de vanguarda como a Resolução CNJ no 354/2020.

			Nesse sentido, o art. 4o da supramencionada Resolução estabelece que, em regra, o ofendido, a testemunha e o perito residentes fora da sede do juízo serão inquiridos e prestarão esclarecimentos por videoconferência, na sede do foro de seu domicílio ou no estabelecimento prisional ao qual estiverem recolhidos. Caso seja de interesse da parte que residir distante da sede do juízo, o depoimento pessoal ou interrogatório também poderá ser realizado por videoconferência, na sede do foro de seu domicílio (§ 1o). Consagra-se, portanto, que, salvo impossibilidade técnica ou dificuldade de comunicação, deve-se evitar a expedição de carta precatória inquiritória. 

			Curioso notar que o fim das cartas precatórias nos moldes tradicionais já havia sido vaticinado há mais de 10 anos, inclusive com respaldo normativo. Com efeito, o art. 3o da Resolução CNJ no 105/2010, já dispunha que, quando a testemunha arrolada não residisse na sede do juízo em que tramita o processo, deveria se dar preferência à expedição da carta precatória para a inquirição pelo sistema de videoconferência e tudo na audiência una realizada no juízo deprecante. No mesmo diapasão, o citado ato normativo também já recomendava que o interrogatório por videoconferência fosse prestado na audiência una realizada no juízo deprecante.

			A resolução em tela, contudo, apontava a necessidade de se expedir carta precatória para que a testemunha fosse intimada a comparecer ao fórum de seu domicílio, onde deveria ser organizada sala equipada com equipamento de informática conectado com a rede mundial de computadores (internet), viabilizando videoconferência com o Juízo deprecante e a realização da audiência uma (o que remanesce possível, de acordo com o novo modelo da Resolução CNJ no 341/2020).

			Ora, evidentemente, a previsão era avançada para a época e se mostrava consentânea com aquela realidade. Todavia, hoje, as audiências virtuais podem ser realizadas com um simples smartphone, mostrando-se desarrazoado exigir que a testemunha tenha de se deslocar até o prédio do fórum, com o desnecessário uso do seu dinheiro e tempo, quando pode prestar depoimento de sua casa ou trabalho. Vítimas, por sua vez, não precisarão estar fisicamente próximas de seus algozes. 

			Na mesma linha, também não se mostra mais necessária a expedição de carta precatória para a simples intimação de quem irá depor, reduzindo-se custos inerentes e a dilação temporal. Nos termos do art. 9° da Resolução CNJ n° 354/2020, as partes e os terceiros interessados deverão informar, por ocasião da primeira intervenção nos autos, endereços eletrônicos para receber notificações e intimações, e aquele que requerer a citação ou intimação deverá fornecer, além dos dados de qualificação, os dados necessários para comunicação eletrônica por aplicativos de mensagens, redes sociais e correspondência eletrônica (e-mail), salvo impossibilidade de fazê-lo. 

			Também a intimação e a requisição de servidor público, bem como a cientificação do chefe da repartição, serão realizadas preferencialmente por meio eletrônico, nos termos do art. 11 da citada Resolução. Policiais, por exemplo, são corriqueiramente arrolados como testemunhas e a resolução em tela permitirá não só a redução da burocracia para sua oitiva, mas, também, que não comprometam tempo desnecessário de sua atuação profissional nos corredores de fóruns ou no deslocamento para os prédios da Justiça, quando poderiam estar patrulhando áreas, e, assim, evitando crimes, ou realizando investigações. Demais disso, também se diminui o sacrifício de suas folgas e os custos com o transporte.

			E não há de se falar na ausência de respaldo normativo para esse expressivo avanço. É que a novidade criada harmoniza-se plenamente com a garantia constitucional da duração razoável dos processos (art. 5°, LXXVIII, da CRFB/1988), tornando a tutela jurisdicional mais célere e efetiva, e se alinha, ainda, com a norma fundamental do processo insculpida no art. 6° do CPC/2015.

			Ademais, no âmbito do Direito Processual Civil, a carta precatória é objeto do artigo 453 do CPC/2015, norma que preconiza que as testemunhas depõem, na audiência de instrução e julgamento, perante o juiz da causa, exceto as que são inquiridas por carta. No entanto, o mesmo dispositivo já faculta em seu § 1° que a oitiva de testemunha que residir em comarca diversa daquela onde tramita o processo poderá ser realizada por meio de videoconferência ou de outro recurso tecnológico de transmissão e recepção de sons e imagens em tempo real, o que poderá ocorrer, inclusive, durante a audiência de instrução e julgamento. 

			Outra não é a previsão de nosso Código de Processo Penal. Com efeito, o art. 222, § 3o, do CPP/1941, dispõe que a oitiva da testemunha poderá ser realizada por meio de videoconferência ou de outro recurso tecnológico de transmissão de sons e imagens em tempo real, permitida a presença do defensor e podendo ser realizada, inclusive, durante a realização da audiência de instrução e julgamento. 

			IV. A Plataforma Digital do Poder Judiciário brasileiro (PDPJ-Br) e o Mandamus

			Orquestrando a transformação tecnológica e digital no âmbito jurídico, o Conselho Nacional de Justiça, sob a presidência do Ministro Luiz Fux, criou a Plataforma Digital do Poder Judiciário Brasileiro – PDPJ-Br (Resolução CNJ nº 335/202028), que se destina a integrar todos os tribunais do país, ao instituir uma política pública para a governança e gestão de processo judicial eletrônico.

			A PDPJ-Br tem por objetivo integrar e consolidar todos os sistemas eletrônicos do Judiciário brasileiro em um ambiente unificado, implantando o conceito de desenvolvimento comunitário, em que todos os tribunais contribuem com as melhores soluções tecnológicas para o aproveitamento comum. Com efeito, consubstancia a instituição de uma plataforma única para publicação e disponibilização de aplicações, microsserviços e modelos de inteligência artificial (IA), por meio de computação em nuvem.

			Importante destacar que, a partir da instituição da PDPJ-Br, fica proibida a contratação de qualquer novo sistema, módulo ou funcionalidade privados, mesmo que de forma não onerosa, que cause dependência tecnológica do respectivo fornecedor ou que não permita o compartilhamento não oneroso da solução na PDPJ-Br.

			A emblemática iniciativa do Conselho Nacional de Justiça busca garantir a eficiência operacional do Poder Judiciário e a responsabilidade fiscal, orçamentária, financeira e ambiental, ensejando a excelência na gestão de custos operacionais, com a economicidade dos recursos por meio da racionalização na aquisição e utilização de todos os materiais, bens e serviços, além da melhor alocação dos recursos humanos necessários à prestação jurisdicional, principalmente na área de tecnologia da informação e comunicações (TIC).

			Nesse sentido, a PDPJ-Br funcionará como modelo de convergência, sendo provida por um repositório (marketplace) de soluções que estarão disponíveis para uso por todos os sistemas de processo judicial eletrônico do Poder Judiciário nacional, ainda que o PJe remanesça como sistema de Processo Eletrônico prioritário do Conselho Nacional de Justiça, haja vista que, dado seu avançado estágio de desenvolvimento, apresenta grande aderência à PDPJ-Br.

			De fato, o Processo Judicial Eletrônico (PJe) foi desenvolvido para uniformizar e automatizar os trâmites processuais, permitindo ganhos significativos em termos de eficiência, efetividade e redução de custos.29 Não à toa, vários tribunais, inclusive, já alcançaram 100% de processos eletrônicos nos dois graus de jurisdição, como por exemplo: TJAC, TJAL, TJAM, TJMS, TJSE, TJTO, STM, TRT11, TRT13, TRT7, TRT9.30

			Aliás, por oportuno, cumpre registrar, inclusive, que a recente Resolução CNJ n° 420/202131 vedou o recebimento e a distribuição de casos novos em meio físico em todos os tribunais, à exceção do Supremo Tribunal Federal, a partir de 1° de março de 2022, bem como estabeleceu um plano de digitalização do acervo processual físico em eletrônico, de forma que em 31/12/2025, todos os tribunais brasileiros contarão com a integralidade dos feitos em tramitação digitalizados.

			Pois bem. Novo passo histórico foi dado em 28 de janeiro de 2020, por intermédio do acordo de cooperação técnica entre o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) e o Tribunal de Justiça de Roraima (TJRR) para pioneira inclusão do módulo Mandamus.32

			O Sistema Mandamus consiste em solução desenvolvida pelo TJRR, com apoio técnico e científico da Universidade de Brasília (UnB), e que faz uso de Inteligência Artificial (IA) para automatizar o procedimento de cumprimento dos mandados judiciais, maximizando a eficiência do Poder Judiciário e não só reduzindo custos financeiros, mas também ampliando a qualidade de vida no trabalho de servidores e de oficiais de justiça. 

			No mesmo diapasão, mencione-se outras iniciativas no âmbito dos tribunais, como o robô Victor no STF, igualmente exitoso na classificação de processos em temas de Repercussão Geral, e os projetos Sinapses (CNJ/TJRO), Elis (TJPE), Corpus 927 (Enfam), Hórus, Amon e Toth (TJDTF).33

			O emprego da Inteligência Artificial no Direito se mostra essencial para o futuro da Justiça,34 porquanto “atividades rotineiras e repetitivas na administração do Direito podem ser desenvolvidas em uma fração do tempo com grande nível de acurácia, permitindo a concentração do talento humano em áreas estratégicas.” Por sua vez, vale destacar que o machine learning ou aprendizado de máquina corresponde à área da IA que permite que um sistema aprenda por meio de algoritmos a desenvolver uma tarefa, detectando padrões de forma automática e aprimorando sua performance com base na experiência derivada da análise de dados pretéritos. 

			O Mandamus, por exemplo, teve no seu desenvolvimento a utilização de diversas técnicas e tecnologias, como a Alocação Latente de Dirichlet (Latent Dirichlet Allocation – LDA), consistente em um modelo estatístico de processamento de linguagem natural, a Term Frequency-Inverse Document Frequency (tf–idf ou TFIDF), responsável por aferir a importância de informações obtidas decorrente da mineração de dados realizada a partir do uso de medições estatísticas, a Bag of Words (BoW), o modelo Named Entity Recognition – NER (Reconhecimento de Entidade Mencionada), entre outros.

			Agora, por meio da Plataforma Digital do Poder Judiciário Brasileiro – PDPJ-Br, instituída pelo CNJ, o sistema Mandamus estará disponível para todos os demais tribunais,35 concretizando a implementação de um conceito comunitário, em que todos os tribunais, independentemente da esfera, podem contribuir com as melhores soluções tecnológicas para aproveitamento comum e melhor gestão da jurisdição digital. 

			Corroborando esse sentimento, cumpre trazer à baila as palavras do desembargador Mozarildo Monteiro Cavalcanti, presidente do TJRR, durante a cerimônia que formalizou o acordo de cooperação técnica:36 “O Mandamus tem todo o potencial para se tornar uma ferramenta útil para todos os tribunais. E, da mesma forma que o TJRR dá sua contribuição hoje, também será beneficiado com contribuições dos outros tribunais, sob o comando do CNJ.”

			Essa convergência de esforços, não só contribui para construção de uma identidade única do Judiciário nacional, como potencializa o aprimoramento da prestação jurisdicional, tornando-a mais efetiva e célere. Em última análise, promove e facilita o acesso ao Poder Judiciário, concretizando o ideal de Justiça 4.0 e introduz a cultura do Judiciário como Plataforma, bem como o trabalho em colaborativo em rede, viabilizando a consolidação do ecossistema de Justiça.

			V. Os Núcleos de Justiça 4.0 como uma disrupção no Sistema de Justiça

			Por fim, como ápice dessa transformação digital, aponte-se a publicação da Resolução CNJ no 385/2021,37 aprovada por unanimidade na sessão plenária realizada no dia 06 de abril do corrente ano, autorizando a revolucionária instituição dos “Núcleos de Justiça 4.0.”

			O desafio pandêmico enfrentado pelo Poder Judiciário ao redor do mundo evidenciou a necessidade de superação da ideia de acesso à Justiça como sendo o direito de passar um dia no Fórum. Como destacou Steven Pinker, “a revolução digital, ao substituir átomos por bits, está desmaterializando o mundo bem diante de nossos olhos.”38 Parafraseando o pensador canadense, estamos desmaterializando o prédio da Justiça e criando o “fórum virtual.” O “Juízo 100% digital,” em conjunto com o Núcleo de Justiça 4.0, expressam um novo modelo de trabalho e utilizam todo o potencial que a tecnologia pode fornecer, materializando no âmbito do Poder Judiciário a verdadeira transformação digital.

			Com efeito, já é possível repensar o conceito de “Comarca” e “Seção Judiciária,” bem como a vinculação direta do juízo a uma serventia, uma vez que o processo eletrônico dispensa a concentração da força de trabalho, de forma física e presencial, em um único local. Tornou-se possível não só a sua dispersão espacial, como também agilizar o processamento dos feitos e racionalizar a mão de obra, inclusive por meio da automação. 

			Os Núcleos têm o condão de redesenhar, reorganizar e reestruturar o Poder Judiciário brasileiro, proporcionando, em um futuro não muito distante, o fatal redimensionamento dos conceitos territoriais de “Comarca” e “Seção Judiciária,” de modo que a competência territorial do magistrado não precise estar restrita a um único município ou microrregião. A normativa tornou possível um cartório 100% digital, acelerando o julgamento dos feitos e ao mesmo tempo minimizando o impacto da carência de servidores.

			Os “Núcleos de Justiça 4.0” ficarão marcados na história do Poder Judiciário brasileiro, por configurarem a balsa39 que nos levará para a nova Justiça (“Justiça 4.0”). A nova Justiça é aquela que está em harmonia com a nova realidade social e em sintonia com as dinâmicas contemporâneas, preparada para responder, com eficiência, celeridade e criatividade, às expectativas da sociedade pós-moderna, ancorada na tecnologia.

			De fato, as gerações mais jovens já consideravam a necessidade de irem até fóruns e de participarem de audiências presenciais como práticas ultrapassadas.40 No entanto, isso não significa dizer que estávamos em crise, mas o reconhecimento de que estamos em permanente transformação. 

			Lastreada nessa visão de contemporaneidade é que a paradigmática e disruptiva criação dos “Núcleos de Justiça 4.0” ascende como forma de conferir maior eficiência ao Poder Judiciário, culminando por maximizar o efetivo acesso à justiça e possibilitar uma prestação jurisdicional mais efetiva e em tempo razoável.41

			Por meio da Resolução CNJ nº 385/2021,42 o Conselho autorizou os tribunais a instituírem “Núcleos de Justiça 4.0” especializados, em razão de uma mesma matéria e com competência sobre toda a área territorial situada dentro dos limites da jurisdição do tribunal. As referidas unidades deverão contar com um juiz coordenador e pelo menos outros dois outros juízes, nelas tramitando apenas processos em conformidade com o “Juízo 100% Digital,” disciplinado na Resolução CNJ n° 345/2020. 

			Com isso, os tribunais poderão atender a quem procura a Justiça em busca de solução para litígios específicos sem que partes, operadores do direito e eventuais testemunhas sejam obrigadas a se deslocar até um fórum para comparecer a uma audiência, por exemplo. No dizer do Ministro Luiz Fux,43 “É a criação de um ambiente virtual de tutela jurisdicional efetiva,” em que videoconferências e outros atos realizados com o auxílio da tecnologia dispensam a presença física, configurando, portanto, “um instrumento em que a parte pode imediatamente ter o seu acesso à Justiça tão prometido pela Constituição Federal.”

			Ademais, como salientou o Ministro Luiz Fux em seu voto pela aprovação da resolução em tela:44

			Com o “Juízo 100% Digital” e os “Núcleos de Justiça 4.0,” há uma ampliação e democratização do acesso à advocacia, permitindo que os cidadãos possam contratar advogados de cidades distantes e até mesmo de outros estados, sem que isso importe um aumento significativo de custos.

			Indubitavelmente, os Núcleos de Justiça 4.0 tornam possível não só uma tutela jurisdicional mais efetiva, ao possibilitar a maximização da especialização para certos tipos de demanda (inclusive o aperfeiçoamento dos magistrados nesse sentido, em contraposição às tradicionais varas únicas do interior), mas, também, que aquela se dê em tempo razoável. Com efeito, cada Núcleo poderá contar com diversos juízes e, assim, atender até mesmo a eventuais explosões episódicas de litigiosidade decorrentes de eventos específicos (evocando-se a ideia de “mutirões”). 

			Conferiu-se, portanto, em atenção ao dinamismo que a sociedade contemporânea demanda de suas instituições, maior mobilidade ao Poder Judiciário brasileiro, proporcionando-se a rápida realização de redimensionamentos estruturais.

			Cumpre registrar, contudo, que a escolha do “Núcleo de Justiça 4.0” pela parte autora é facultativa e deverá ser exercida no momento da distribuição da ação, mas será irretratável. Por sua vez, o demandado poderá se opor à tramitação do processo no “Núcleo de Justiça 4.0” até a apresentação da primeira manifestação feita pelo advogado ou defensor público, hipótese em que o processo será remetido ao juízo físico competente indicado pelo autor, submetendo-se o feito à nova distribuição. A não oposição do demandado, no entanto, aperfeiçoará o negócio jurídico processual,45 nos termos do art. 190 do CPC/2015, fixando a competência no “Núcleo de Justiça 4.0.”

			A designação de magistrados para os “Núcleos de Justiça 4.0” deverá observar uma série de requisitos, obedecendo-se aos critérios de antiguidade e merecimento, bem como se dar por prazo certo,46 observado o limite mínimo de 1 (um) ano e máximo de 2 (dois) anos, cabendo aos tribunais dispor a respeito e permitidas reconduções.

			Por fim, a quebra do paradigma atual de vinculação física da unidade jurisdicional resta consagrada no parágrafo único do art. 5° e no art. 7°, em que está permitida a transformação de unidade físicas em virtuais. Possibilitando a desmaterialização dos prédios e a concretização da justiça como serviço: acessível a todos em qualquer lugar e a qualquer tempo. 

			O rápido sucesso e a calorosa acolhida do “Núcleos de Justiça 4.0” ensejaram a publicação da Resolução CNJ n° 398/2021,47 ampliando o escopo original do instituto e possibilitando também que sejam instituídos pelos tribunais para atuarem em apoio às unidades judiciais, em todos os segmentos do Poder Judiciário, em processos que: 

			I – abarquem questões especializadas em razão de sua complexidade, de pessoa ou de fase processual;

			II – abranjam repetitivos ou direitos individuais homogêneos;

			III – envolvam questões afetadas por precedentes obrigatórios, em especial definidos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos;

			IV – estejam em situação de descumprimento de metas nacionais do Poder Judiciário; e

			V – encontrem-se com elevado prazo para a realização de audiência ou sessão de julgamento ou com elevado prazo de conclusão para sentença ou voto.

			Findamos nossa breve reflexão, invocando irretocáveis frases de Victor Hugo e Mahatma Gandhi: “Nada é mais poderoso do que uma ideia que chegou no tempo certo” e “O futuro dependerá daquilo que fazemos no presente,” para assentar a nossa convicção de que os “Núcleos de Justiça 4.0” consagrarão a era digital no Poder Judiciário e moldarão o futuro da Justiça Brasileira, possibilitando uma prestação jurisdicional mais efetiva, em tempo razoável e menos custosa ao cidadão em todos os aspectos. 

			VI. Considerações finais

			O Conselho Nacional de Justiça, sob a presidência do Ministro Luiz Fux, está promovendo, a passos largos, coordenando e orquestrando uma transmutação tecnológica, com a criação de um verdadeiro microssistema48 de justiça digital por meio de uma série de normativas que consagraram a entrada do Judiciário em uma nova era: a da Justiça 4.0. 

			Com efeito, o microssistema de justiça digital (PDPJ-Br) foi fundado por meio da Resolução CNJ n° 335/2020,49 responsável por introduzir uma nova política pública para o processo Judicial Eletrônico e criar o marketplace do Poder Judiciário (CNJstore),50 possibilitando o trabalho colaborativo, comunitário e em rede da Justiça Brasileira. Em seguida, crucial gizar a revolucionária criação do “Juízo 100% Digital,”51 por meio da Resolução CNJ nº 345/2020,52 que consubstanciou uma alteração de paradigma no Poder Judiciário brasileiro, passando a se conceber a Justiça efetivamente como um serviço (“justice as a service”) e não mais como associada a um prédio físico, vulgarmente denominado de Fórum. No mesmo diapasão, a Resolução CNJ nº 354/202053 que possibilitou o cumprimento digital de ato processual e de ordem judicial,54 revolucionando a forma de cumprimento dos atos judiciais e praticamente extinguindo as vetustas cartas precatórias. Por fim, como pináculo dessa transformação, a disruptiva instituição dos “Núcleos de Justiça 4.0,”55 por meio das Resoluções CNJ nos 385/202156 e 398/2021.57

			“Não é o mais forte que sobrevive, nem o mais inteligente ou o mais belo, mas sim aquele que melhor se adapta às mudanças.” A célebre frase, proferida por Leon C. Megginson,58 quando apresentava a sua interpretação da ideia central da obra clássica “A Origem das Espécies,” de Charles Darwin,59 nunca fez tanto sentido quanto nesse cenário contemporâneo, que exigiu rápida adaptação de todos, em especial do Poder Judiciário.

			O exponencial crescimento da máquina administrativa exigida para fazer frente à atividade que deveria ser meio de pacificação social, nunca um fim em si mesma, não encontra mais guarida na atual conjuntura. A gestão e a racionalização são os desafios atuais, demandando-se a reengenharia na estrutura de pessoal, a simplificação nas rotinas procedimentais e a indispensável virtualização dos trâmites processuais (processo eletrônico). O “Juízo 100% digital” e os “Núcleos de Justiça 4.0” poderão passar para a história por concretizarem o início de uma alteração de paradigma na prestação jurisdicional. 

			Aos céticos, vale a lembrança de Bertold Brecht: “As revoluções se produzem nos becos sem saída.”60 Devemos aproveitar o momento para consolidar a necessária e indispensável transformação digital do Poder Judiciário Brasileiro rumo à Justiça 4.0. 

			Em outubro de 2021, 78 tribunais já haviam aderido ao “Juízo 100% Digital,” com 7.065 do total de 22.239 unidades judiciárias do país atuando nos termos do “Juízo 100% Digital,” o que consubstancia mais de 30% das serventias.61

			Por sua vez, o cumprimento digital de ato processual e de ordem judicial, regulamentado na Resolução CNJ n° 354/2020, permitiu a superação das vetustas cartas precatórias, que, agora, entram em processo de declínio e extinção. Tal avanço traduz-se não só em ganho para a instrução dos feitos, mas, também, em maior agilidade para a realização da audiência e em celeridade para os processos, sem prejuízo da diminuição de custos financeiros e temporais para as próprias testemunhas e partes.

			Em tempos em que a velocidade de desenvolvimento tecnológico parece extrapolar a adaptabilidade humana, não se ignora os desafios que se avizinham não só para os operadores do Direito, mas para todo cidadão brasileiro. No entanto, já superamos adversidades similares na transição da máquina de escrever para o computador e com a chegada dos smartphones. 

			Assim, indubitável que a sinergia entre os operadores do direito, bem como a perspicácia típica do povo brasileiro, permitirá a construção, a muitas mãos, da Justiça do novo século, como na célebre composição da Bossa Nova de Geraldo Vandré:62

			A certeza na frente, a história na mão

			Caminhando e cantando e seguindo a canção

			Aprendendo e ensinando uma nova lição

			Vem, vamos embora, que esperar não é saber

			Quem sabe faz a hora, não espera acontecer

			Como apontou o Ministro Luiz Fux, na 320ª Sessão Ordinária do CNJ, realizada em 20/10/2020, evocando citação atribuída a Fernando Pessoa:

			Há um tempo em que é preciso abandonar as roupas usadas, que já têm a forma do nosso corpo, e esquecer os nossos caminhos, que nos levam sempre aos mesmos lugares. 

			É o tempo da travessia: e, se não ousarmos fazê-la, teremos ficado, para sempre, à margem de nós mesmos.63

			O Judiciário brasileiro está realizando essa travessia para uma Justiça adequada à nova realidade e conformação social, permeada pela tecnologia e em acelerada digitalização e que brevemente estará incorporada ao nosso cotidiano, como uma alternativa posta à disposição do Sistema de Justiça, em razão dos amplos benefícios e do aumento expressivo de eficiência que trazem para a prestação jurisdicional e, especialmente, para seu destinatário final: o cidadão. 
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			Resumo

			O presente estudo examinou a tutela da responsabilidade civil por dano extrapatrimonial coletivo ambiental no ordenamento jurídico brasileiro, cujo reconhecimento permanece tema controverso no âmbito da doutrina e jurisprudência. Tratou-se da possibilidade jurídica de reparação de dano extrapatrimonial coletivo decorrente de lesão ao meio ambiente, e, após expor brevemente as teses contrárias a seu reconhecimento, demonstrou-se a possibilidade jurídica de reparação dessa espécie de dano no ordenamento jurídico brasileiro, enumerou-se os requisitos para sua configuração e dissertou-se a respeito da forma de sua reparação, tratando da delimitação do quantum debeatur e destinação do montante indenizatório. Por fim, concluiu-se que o dano extrapatrimonial coletivo ambiental recebe tutela jurídica expressa no ordenamento brasileiro, contando, assim, com dispositivos normativos e instrumentos processuais que oportunizam a defesa de interesses e direitos transindividuais, em especial os difusos ambientais, bem como sua integral reparação.

			Abstract

			The present study examined the protection of civil liability for the collective, environmental, extra-financial damage in the Brazilian legal system, whose recognition remains a controversial topic in the scope of doctrine and jurisprudence. It dealt with the legal possibility of repairing for the collective, extra-financial damage resulting from damage to the environment, and, after briefly exposing the theses against its recognition, it demonstrated the legal possibility of repairing this kind of damage in the Brazilian legal system, listed the requirements for its configuration and discussed the form of its reparation, dealing with the delimitation of the quantum debeatur and destination of the indemnity amount. Finally, it concluded that the collective, environmental, extra-financial damage receives express legal protection in the Brazilian legal system, thus counting on normative provisions and procedural instruments that make it possible to defend transindividual interests and rights, especially the collective environmental ones, as well as their full compensation.
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			1. Introdução

			A promulgação da Constituição Federal de 1988 é marco inaugural de novo paradigma jurídico a respeito do dano, em que se passa a dar mais enfoque aos direitos fundamentais do indivíduo, decorrentes do princípio da dignidade humana, bem como à defesa de direitos difusos, relacionados a valores sociais consagrados como primordiais à manutenção de vida digna, saúde e convivência pacífica em comunidade e da ordem social.

			O exame da responsabilidade civil à luz do texto constitucional resulta em consequências claras ao instituto, instaurando-se a tendência de busca pela reparação mais integral possível do dano, na qual se supera paulatinamente a noção de lesão restrita ao aspecto patrimonial ou material, e reconhece-se, de forma cada vez mais consolidada, a possibilidade jurídica de reparação de danos que atinjam interesses extrapatrimoniais.

			Do mesmo modo, o sistema processual brasileiro vem passando por progressivas alterações a fim de tutelar também direitos e interesses denominados transindividuais (coletivos e difusos), não abrangidos pelo modelo de processo clássico. Nesse contexto, se desenvolveram instrumentos normativos constitucionais com objetivo de defesa de interesses coletivos, tal como a Ação Popular e a Ação Civil Pública.

			Entre as inovações da Carta Magna de 1988, destaca-se a tutela jurídica do meio ambiente expressa em seu artigo 225, caput, o qual lhe confere status de bem de uso comum do povo, essencial à sadia qualidade de vida, na mesma medida que impõe ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.

			Nesse diapasão, o meio ambiente como bem jurídico passou a ser protegido de forma mais extensiva, abrangendo não somente os interesses individuais dele advindos, mas também interesses coletivos e difusos, relacionados à preservação do meio ecológico sadio, essencial à manutenção da saúde humana, e à promoção do desenvolvimento sustentável.

			A possibilidade jurídica de reparação por danos extrapatrimoniais coletivos é fruto desse avanço, tese em que se admite que a coletividade possa ser lesada por dano de natureza extrapatrimonial. A despeito dessa hipótese ter sido acolhida expressamente no ordenamento jurídico brasileiro, a tutela jurídica da responsabilidade civil por dano extrapatrimonial coletivo ambiental ainda é tema controverso na doutrina e jurisprudência, o que justifica a relevância e pertinência científica do estudo sobre o tema.

			2. Fundamentos normativos do dano extrapatrimonial coletivo ambiental

			De modo a explicitar a argumentação jurídica que defende o reconhecimento da possibilidade jurídica de reparação de dano extrapatrimonial coletivo decorrente de lesão ao meio ambiente, é primordial, em um primeiro momento, expor os dispositivos normativos que disciplinam a matéria.

			A Constituição Federal de 1988 apresentou notório avanço ao consagrar expressamente o dever de indenizar por danos morais por meio de seu artigo 5º, incisos V e X. Desse modo, “embora já houvesse aceitação doutrinária e jurisprudencial, somente com a Constituição Federal de 1988 é que o ordenamento jurídico passou a reconhecer formalmente o dano extrapatrimonial.”1

			Nessa esfera, a Lei nº 8.078, de 1990 (Código de Defesa do Consumidor) foi mais adiante, estabelecendo a previsão de reparação de danos de natureza coletiva extrapatrimonial relativos às relações de consumo, ao consagrar, em seu artigo 6º, inciso VI, a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos como direitos básicos do consumidor.

			Como bem leciona Flávio Tartuce, o Código de Defesa do Consumidor, por meio do dispositivo supracitado, admite expressamente a reparação de danos morais coletivos.2

			Em decorrência de alteração proveniente da Lei nº 8.078, de 1990, a Lei nº 7.347, de 1985, passou a prever expressamente em seu artigo 1º, incisos I e IV, a admissibilidade da Ação Civil Pública para responsabilização por danos morais e patrimoniais ao meio ambiente, assim como a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

			Dessa feita, é inequívoca a previsão de dano ambiental extrapatrimonial no ordenamento jurídico brasileiro, com fundamento na análise sistemática do artigo 5º, incisos V e X, da Constituição Federal de 1988, artigo 1º, incisos I e IV da Lei nº 7.347, de 1985, e artigo 6º, inciso VI, da Lei nº 8078, de 1990.

			A respeito do tema, ponderam Leite, Morato e Achkar:

			Identificada a admissibilidade do dano ambiental extrapatrimonial, cumpre destacar que a legislação brasileira já o admite ampla e expressamente, inclusive no que se refere ao seu aspecto objetivo. Além do aparato constitucional e do Novo Código Civil Brasileiro, a Lei da Ação Civil Pública (Lei nº 7.347/85) trata especificamente das ações de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente ou a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.3

			Da hermenêutica dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais supracitados, surgiram correntes antagônicas de pensamento que, ou reconheciam a possibilidade de reparação de dano extrapatrimonial coletivo ambiental, ou rejeitavam sua possibilidade jurídica.

			Concluída a exposição quanto a previsão de dano extrapatrimonial coletivo ambiental no ordenamento jurídico pátrio, é oportuno elucidar as diferentes correntes de pensamento jurídico quanto ao tema.

			3. Evolução doutrinária e jurisprudencial relativa à admissão de dano extrapatrimonial coletivo ambiental

			3.1. Posicionamentos contrários à admissão de dano extrapatrimonial coletivo ambiental

			Quanto aos argumentos doutrinários e jurisprudenciais desfavoráveis à reparabilidade de dano extrapatrimonial coletivo decorrente de lesão ambiental, cabe destacar a tese do ministro Teori Zavascki, segundo a qual o artigo 1º da Lei nº 7.347, de 1985 possui objetivo eminentemente processual, não devendo ser interpretado de forma literal.4

			Na visão de Zavascki, o dano moral não teria, em si próprio, natureza transindividual, o que impossibilitaria que lesão a interesse difuso resultasse em dano moral à coletividade. O jurista defende que, por mais que direito ou interesse difuso seja lesionado, o dano moral a ele correspondente envolve, necessariamente, dor, sofrimento ou lesão psíquica que só pode ser suportada individualmente por uma pessoa.5

			Compartilhou do mesmo pensamento o jurista Rui Stoco, segundo o qual “a ofensa moral sempre se dirige à pessoa enquanto portadora de individualidade própria; de vultus singular e único”,6 resultando em dever de reparar quando lesiona atributos personalíssimos, visualizando somente a pessoa, detentora de características próprias e invioláveis. Com fundamento nesta tese jurídica, assevera que:

			[...] se conclui mostrar-se impróprio, tanto no plano fático como sob aspecto lógico-jurídico, falar em dano moral ao ambiente, sendo insustentável a tese de que a degradação ao meio ambiente por ação do homem conduza, através da mesma ação judicial, à obrigação de reconstruí-lo, e, ainda, de recompor o dano moral hipoteticamente suportado por um número indeterminado de pessoas.7

			Seguindo esse entendimento, o Superior Tribunal de Justiça, em sede de Recurso Especial,8 julgou improcedente pedido de reparação por dano moral ambiental coletivo:

			Processual civil. Ação civil pública. Dano ambiental. Dano moral coletivo. Necessária vinculação do dano moral à noção de dor, de sofrimento psíquico, de caráter individual. Incompatibilidade com a noção de transindividualidade (indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa e da reparação). Recurso especial improvido.9

			Outro argumento civilista recorrentemente evocado em oposição ao reconhecimento do dano extrapatrimonial coletivo é a alegação de que a indenização resultante da condenação não se reverte diretamente aos indivíduos, sendo destinada à sociedade ou determinada comunidade. Desse modo, não haveria repartição do valor entre as vítimas, o que lhe retiraria o caráter de reparação e conferiria natureza de multa, punição ou castigo.10

			Mais recentemente destacou-se no meio doutrinário e jurisprudencial a teoria dos danos sociais, que mitiga tal posicionamento. O cerne de sua fundamentação é a distinção entre o dano moral coletivo e uma nova modalidade de dano denominada dano social.

			Segundo essa corrente jurídica, o dano moral coletivo é, de fato, individual e limitado pelo arcabouço dos direitos da personalidade, sendo somente sua fase processual coletiva.11

			Conforme propõe o Professor Antonio Junqueira de Azevedo, os danos sociais, a seu turno, correspondem a “lesões à sociedade, no seu nível de vida, tanto por rebaixamento de seu patrimônio moral – principalmente a respeito da segurança – quanto por diminuição na qualidade de vida.”12

			A corrente doutrinária dos danos sociais busca legitimidade no conteúdo do artigo 193 da Constituição Federal de 1988, que estabelece como objetivo da ordem social o bem-estar e a justiça social. Nesse sentido, defende que “toda vez que houver lesão ao bem-estar coletivo (interesse difuso tutelado pela ordem jurídico institucional) restará configurado o dano social.”13

			Nessa perspectiva, “nota-se que os danos sociais são difusos, envolvendo direitos dessa natureza, em que as vítimas são indeterminadas ou indetermináveis,” sendo fundamentada em previsão expressa do artigo 6º, VI, do Código de Defesa do Consumidor.14

			As verbas provenientes de condenação por danos sociais possuem natureza jurídica de caráter punitivo, em oposição às verbas compensatórias, não sendo destinadas às vítimas diretas do dano, mas sim a fundos de proteção ambiental, trabalhista, do consumidor ou outra instituição definida a critério do juiz.15

			A teoria jurídica em tela encontra repercussão na jurisprudência, destacando-se inovadora decisão do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul em 2007, na qual se reconheceu o dever de reparar danos sociais decorrentes de conduta socialmente reprovável.16

			Com amparo nos argumentos jurídicos expostos a respeito da tese dos danos sociais, é pertinente afirmar que se trata de teoria intermediária, visto que se vincula à concepção de que os danos morais são indissociáveis da ideia de dor ou lesão psíquica suportada somente pelo indivíduo e, em decorrência disso, não reconhece a possibilidade jurídica de danos morais coletivos de fato.

			Não obstante, propõe a existência de nova espécie de dano denominada dano social e considera o rebaixamento de patrimônio moral e diminuição da qualidade de vida sociedade como pressupostos para o surgimento do dever de indenizar por danos a direitos ou interesses difusos.17

			Embora trate notoriamente de lesões a interesses difusos, os danos sociais não são considerados danos morais, possuindo natureza punitiva e não propriamente indenizatória, cujo valor resultante de condenação deve ser revertido para a sociedade em geral.

			Assim sendo, o principal fundamento das teses contrárias à possibilidade jurídica de dano moral coletivo ambiental consiste na oposição ao reconhecimento do dano moral em sua modalidade coletiva. Seus defensores pressupõem como indissociável o vínculo entre a reparação por danos morais e a existência de dor, sofrimento psíquico, atributos estes inerentemente individuais e personalíssimos, incompatíveis com direitos ou interesses difusos, cujos titulares são indeterminados.

			3.2. Posicionamento favorável à admissão de dano extrapatrimonial coletivo ambiental

			Em um primeiro momento, é fundamental ressaltar que o dano ambiental compreende tanto lesões patrimoniais, quanto extrapatrimoniais, o que se depreende da análise de sua abrangência definida no ordenamento jurídico brasileiro.

			Embora não exista conceito legal expresso de dano ambiental, sua acepção vincula-se às definições de degradação ambiental e de poluição previstas na Lei nº 6.938, de 1981, que demonstram a abrangência de proteção conferida pela legislação brasileira, “estando nela evidentemente contempladas a lesão material e a imaterial do meio ambiente; além das suas eventuais repercussões em interesses pessoais e particulares.”18

			Segundo definição de Morato Leite:

			Da análise empreendida da lei brasileira, pode-se concluir que dano ambiental deve ser compreendido como toda lesão intolerável causada por qualquer ação humana (culposa ou não) ao meio ambiente, diretamente, como macrobem de interesse da coletividade, em uma concepção totalizante, e indiretamente, a terceiros, tendo em vista interesses próprios e individualizáveis e que refletem no macrobem.19

			Com base no exposto, conclui-se que o esforço de reparação do dano ambiental não deve se limitar somente às lesões econômicas. Deve, portanto, abranger também o prejuízo a valores existenciais, não patrimoniais em sentido estrito, relacionados aos limites impostos à exploração do meio ambiente e o dever de preservação, consagrados expressamente no dever constitucional de proteger o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

			Nesse contexto, mostra-se mais adequada a utilização do termo “extrapatrimonial” ao invés de “moral” para a caracterização dessa espécie de dano ambiental, ao passo que, enquanto este é ligado a um subjetivismo, o que o torna mais restritivo e obsoleto, o primeiro “traz consigo um critério de contraposição, visando a dar uma justificativa de seu conteúdo, sem, no entanto, trazer restrição e resultando em uma concepção mais ampla.”20

			Não limitados a uma noção exclusivamente subjetiva de dor psíquica, sofrimento ou angústia, os danos extrapatrimoniais também abarcam os valores imateriais do indivíduo e da coletividade em que estão inseridos, sendo o dano ao patrimônio ambiental, por excelência, uma lesão a um direito fundamental da coletividade.21

			Quanto à distinção entre dano extrapatrimonial e dano moral, Leonardo Roscoe Bessa esclarece que:

			O dano extrapatrimonial, na área de direitos metaindividuais, decorre da lesão em si a tais interesses, independentemente de afetação paralela de patrimônio ou de higidez psicofísica. A noção se aproxima da ofensa ao bem jurídico do direito penal que, invariavelmente, dispensa resultado naturalístico, daí a distinção de crimes material, formal e de mera conduta, bem como se falar em crime de perigo. Em outros termos, há que se perquirir, analisando a conduta lesiva em concreto, se o interesse que se buscou proteger foi atingido. [...]

			Conclui-se, portanto, que o dano extrapatrimonial não se confunde com o dano moral. Em que pese a redação dos dispositivos legais, que aludem a dano moral coletivo, mais preciso seria falar em dano extrapatrimonial.22

			Com efeito, é perfeitamente possível que um dano ao meio ambiente resulte em lesão extrapatrimonial.23

			Persiste, todavia, um importante questionamento: o Direito brasileiro restringe a reparabilidade do prejuízo extrapatrimonial a direitos e interesses individuais ou também reconhece que os danos a direitos e interesses transindividuais de natureza não patrimonial merecem igual reparação?

			Segundo Carlos Alberto Bittar Filho, a atual mudança de paradigma quanto à abrangência dos danos extrapatrimoniais é resultado de um processo de coletivização ou socialização do Direito, movimento renovador característico do tempo atual, que reconhece a coletividade como sujeito de direitos e interesses:

			Efetivamente, o Direito como um todo - e o Direito Civil não tem sido uma exceção - está sofrendo, ao longo do presente século, profundas e paulatinas mudanças, sob o impacto da evolução da tecnologia em geral e das alterações constantes havidas no tecido social. Todas essas mutações têm direção e sentido certos: conduzem o Direito ao primado claro e insofismável do coletivo sobre o individual.

			Como não poderia deixar de ser, os reflexos desse panorama de mudança estão fazendo-se sentir na teoria do dano moral, dando origem à novel figura do dano moral coletivo, objeto específico do presente estudo. Ora, se o indivíduo pode ser vítima de dano moral, por que a coletividade não poderia sê-lo?24

			Assim como ocorre em hipótese de dano extrapatrimonial individual, a coletividade também é passível de sofrer lesão a valores como imagem, honra, dignidade, memória, tradição e modo de vida dos indivíduos que a compõem. Em virtude disso, torna-se imperiosa a imposição de indenização por dano extrapatrimonial em hipóteses em que o ressarcimento patrimonial se mostra impossível, cenário em que “funcionará como alternativa válida da certeza da sanção civil do agente, em face da lesão ao patrimônio ambiental coletivo.”25

			Quanto à possibilidade jurídica de uma coletividade ter interesses e direitos difusos lesionados, leciona Morato Leite que:

			[...] a coletividade pode ser afetada quanto a seus valores extrapatrimoniais e que devem ser reparados. Um dos pressupostos é denotado através da seguinte assertiva: se o indivíduo pode ser ressarcido por lesão a um dano moral, não há óbice para que a coletividade não venha ser reparada, considerando que, do contrário, estaria se evidenciando um dano sem obrigação de compensação.

			Desta forma, não seria justo supor-se que uma lesão à honra de determinado grupo, fique sem reparação, ao passo que, se a honra de cada um dos indivíduos deste grupo for afetada isoladamente, os danos serão passíveis de indenização. Redundaria em contrassenso inadmissível.26

			Em síntese, compreende-se o dano extrapatrimonial coletivo como aquele resultante de lesão a bens jurídicos pertencentes ao patrimônio imaterial de uma comunidade, sejam seus titulares determinados, determináveis (interesse coletivo em sentido estrito), ou indeterminados (interesse difuso). Na definição de Bittar Filho:

			[...] o dano moral coletivo é a injusta lesão da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, é a violação antijurídica de um determinado círculo de valores coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, está-se fazendo menção ao fato de que o patrimônio valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustificável do ponto de vista jurídico; quer isso dizer, em última instância, que se feriu a própria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal como se dá na seara do dano moral individual, aqui também não há que se cogitar de prova da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo simples fato da violação (damnum in re ipsa).27

			Desse modo, nota-se que a coletividade é passível de suportar danos extrapatrimoniais e, quando a conduta antijurídica lesiona valores coletivos, tem-se origem a figura do dano extrapatrimonial coletivo.28

			Nesse contexto, é imprescindível determinar se a violação a direitos e interesses ambientais configura lesão de valores sociais, em outras palavras, se enseja a reparação por dano extrapatrimonial coletivo.

			A abrangência da tutela de direitos e interesses ambientais no ordenamento jurídico pátrio é ampla, sendo prevista expressamente na Constituição Federal, em destaque na forma de seu artigo 225, na Lei nº 7.347, artigo 1º, inciso I, bem como em diversas outras leis infraconstitucionais que tratam do tema.

			Ao analisar a Lei nº 6.938, de 1981, que dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente, extrai-se, de seu artigo 3º, inciso I, o conceito de meio ambiente como o conjunto de condições, leis, influências e interações de ordem física, química e biológica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.

			Com fundamento no conceito apresentado, é lícito afirmar que o meio ambiente deve ser compreendido a partir de uma perspectiva sistemática, na medida em que “configura-se como uma teia, onde se processam interferências recíprocas que denotam uma relação de interdependência entre seus componentes,” tratando-se, desse modo, de “uma entidade dinâmica, cujo complexo de interações proporciona e mantém a vida, em todas as suas formas.”29

			Salienta-se que dano ambiental pode acarretar prejuízo de ordem individual quando o dano se limita a esfera jurídica de um indivíduo, coletivo quando atinge um grupo determinado ou determinável de pessoas, ou difuso quando são titulares pessoas indeterminadas, ligadas por circunstâncias de fato.

			A respeito, merece ser conferida a Súmula 6 aprovada no Conselho Superior do Ministério Público de São Paulo:

			Em matéria de dano ambiental provocado por fábricas urbanas, além das eventuais questões atinentes ao direito de vizinhança, a matéria pode dizer respeito à qualidade de vida dos moradores da região (interesses individuais homogêneos), podendo ainda interessar a toda a coletividade (interesse difuso no controle das fontes de poluição da cidade, em benefício do ar que todos respiram).30

			Nessa perspectiva, o meio ambiente pode ser caracterizado de forma dúplice: como microbem, quando abarca seus elementos componentes e os interesses individuais deles advindos, e como macrobem, unitário, indivisível e de natureza imaterial, quando tratamos do meio ambiente como um todo, abrangendo seus interesses difusos intrínsecos.31

			Sem prejuízo aos interesses individuais ambientais em uma concepção micro, ao tratar do meio ambiente como macrobem, tem-se em foco a tutela dos interesses ou direitos ambientais difusos, relacionados à proteção de valores extrapatrimoniais inerentes ao meio ambiente, de modo que:

			[...] o meio ambiente é considerado e protegido não somente em função do valor econômico dos elementos materiais que o compõem, mas, especialmente, em razão dos valores existenciais por ele abrigados, todos relacionados ao bem-estar e à qualidade de vida. Desta primeira constatação já é possível concluir que a degradação da qualidade ambiental promove, além da lesão aos bens ambientais corpóreos, a violação de interesse difuso de natureza não patrimonial.32

			Imperioso ressaltar que a Constituição Federal, por meio de seu artigo 225, caput, atribui ao meio ambiente o status de bem de uso comum do povo, essencial à sadia qualidade de vida, impondo ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações. Outrossim, a Lei Maior, em seu artigo 129, inciso III, ao tratar das funções institucionais do Ministério Público, refere-se ao meio ambiente como um bem difuso e coletivo.

			Destarte, ao tratar da tutela jurídica do meio ambiente em sua acepção de macrobem, objetiva-se a proteção de um direito essencialmente transindividual e difuso, previsto expressamente no texto constitucional, manifestado por meio do princípio do acesso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

			A respeito desse valoroso princípio constitucional, José Rubens Morato Leite assevera que:

			O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é, sem dúvida, um desses novos direitos do homem, que faz com que surja uma figura social, menos pessoa singular e mais coletiva. De fato, não se pode dissociar o social do individual, considerando que o ser humano sente os efeitos da lesão perpetrada em face do bem ambiental da coletividade. Com efeito, quando se lesa o meio ambiente, em sua concepção difusa, atinge-se concomitantemente a pessoa no seu status de indivíduo relativamente à cota parte de cada um e, de uma forma mais ampla, toda a coletividade.33

			O direito ao meio ambiente sadio é, portanto, um direito da personalidade, corolário ao princípio da dignidade da pessoa humana, imprescindível ao desenvolvimento individual da pessoa, quanto para o desenvolvimento sustentável da coletividade.

			Vale destacar que, por se tratar de um direito multigeracional e de interesse comum a toda a humanidade, o direito ao meio ambiente sadio é considerado direito humano, superando barreiras geopolíticas, culturais ou étnicas.34

			Como o dano ecológico não se limita a comunidade de um Estado, os esforços internacionais para sua preservação “acabam por classificar o Direito Humano Ambiental como de terceira dimensão – abarcando toda a aldeia global e cultivando o espírito de cooperação e solidariedade entre os povos.”35

			Com base nesse entendimento, Morato Leite conceitua dano extrapatrimonial coletivo nos seguintes termos:

			No contexto brasileiro, como já visto, há fundamento legal para este dano extrapatrimonial difuso ligado à personalidade, que tem seu escopo na proteção de um interesse comum de todos, indivisíveis e ligados por uma premissa de solidariedade. Com efeito, os direitos da personalidade evoluem e já podem ser visualizados e inseridos como valores ambientais de caráter difuso, posto que atingem direitos essenciais ao desenvolvimento de toda coletividade. Sendo o direito ao ambiente um direito fundamental, conforme apreciado, pode ser também qualificado como direito da personalidade de caráter difuso, que comporta dano extrapatrimonial.36

			Não há como discutir a existência de um verdadeiro Estado Democrático de Direito sem o reconhecimento da possibilidade de aplicar todas as espécies de sanções àqueles cujas condutas ameaçam ou lesam o meio ambiente, cenário este em que resta prejudicado o princípio da responsabilização. “Com efeito, o princípio da responsabilização é um dos elementos relevantes para a formação de um Estado de Justiça Ambiental, pois objetiva trazer segurança à coletividade.”37

			A promoção da efetiva e integral reparação requer, necessariamente, o reconhecimento de valores extrapatrimoniais do meio ambiente. Por conseguinte, “a admissibilidade do dano ambiental extrapatrimonial difuso, e da necessidade de sua compensação, representa um novo paradigma da responsabilidade civil ambiental.”38

			O Superior Tribunal de Justiça apresentou semelhante entendimento em decisão de relatoria do ministro Herman Benjamin. Ao defender a integral reparação ambiental, incluiu-se a necessidade de indenização do dano moral coletivo. Nesse sentido, defendeu-se que:

			[...] a reparação ambiental deve ser feita da forma mais completa possível, de modo que a condenação a recuperar a área lesionada não exclui o dever de indenizar, sobretudo pelo dano que permanece entre a sua ocorrência e o pleno restabelecimento do meio ambiente afetado (= dano interino ou intermediário), bem como pelo dano moral coletivo e pelo dano residual (= degradação ambiental que subsiste, não obstante todos os esforços de restauração).39

			Essa mudança de paradigma depende de imprescindível atualização e aperfeiçoamento do instituto da responsabilidade jurídica em suas diversas esferas, “civil, administrativa, penal e até intercomunitária, ligadas a efeitos transfronteiriços da poluição, visando a alcançar um Estado, interna e externamente mais aparelhado e mais justo, do ponto de vista ambiental.”40

			Desse modo, o reconhecimento da possibilidade jurídica de reparação por danos a direitos e interesses ambientais difusos, exteriorizado na figura do dano extrapatrimonial coletivo, é avanço substancial ao desenvolvimento de um sistema jurídico protetivo do meio ambiente, bem como imprescindível à efetiva reparação integral do dano ambiental.

			4. Requisitos para a configuração de dano extrapatrimonial coletivo ambiental

			Evidenciada a possibilidade jurídica do dano extrapatrimonial coletivo no ordenamento brasileiro e esclarecidos os fundamentos normativos e doutrinários que o sustentam, impende ainda delimitar os requisitos necessários para sua constatação prática.

			Ao tratar da questão, Leite, Morato e Achkar propõem que o dano extrapatrimonial ambiental pode se manifestar de duas formas distintas.41

			Em um primeiro momento, tem-se o dano extrapatrimonial subjetivo, hipótese em que o interesse ambiental lesionado relaciona-se a interesse individual, provocando ao titular sofrimento psíquico, de afeição ou físico à vítima. Trata-se, nesse caso, de dano extrapatrimonial de caráter individual, incumbindo ao prejudicado demonstrar como a lesão ao meio ambiente violou direito da personalidade, resultando em prejuízo de ordem extrapatrimonial.42

			A título de exemplo, é oportuno mencionar o acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Paraná, caso em que o autor alegou prejuízo em atividade de piscicultura que desenvolvida em sua propriedade decorrente da poluição causada pela contaminação de via fluvial por lançamento de esgoto. Acolhendo a alegação autoral de abalo emocional decorrente de perdas econômicas, o referido Tribunal condenou o município responsável por danos patrimoniais e morais.43

			Em segundo momento, tem-se o dano ambiental extrapatrimonial objetivo, quando o interesse afligido é de natureza difusa, constatando-se lesão a valor imaterial coletivo e “pelo prejuízo proporcionado a patrimônio ideal da coletividade, relacionado à manutenção do equilíbrio ambiental e da qualidade de vida.”44 É nessa hipótese na qual se vislumbra dano extrapatrimonial coletivo, resultante da violação de direitos e interesses difusos, e do subsequente prejuízo para a coletividade. Fundamenta-se na lesão de valores coletivos e, por conseguinte, prescinde da comprovação de dor ou sofrimento individual.

			Com efeito, o dano extrapatrimonial coletivo não tem como embasamento a dor suportada pela pessoa física, mas a violação de direitos e interesses difusos, como se observa no caso de lesão imaterial ambiental.45 Sobre o conceito de dano extrapatrimonial coletivo, Leonardo Roscoe Bessa assevera:

			Assim, é método impróprio buscar a noção de dano moral coletivo a partir do conceito, ainda problemático, de dano moral individual. Mais impróprio ainda é trazer para a discussão o requisito relativo à necessidade de afetação da integridade psíquica, pois até mesmo nas relações privadas individuais está se superando, tanto na doutrina como nos tribunais, a exigência de dor psíquica para caracterizar o dano moral.46

			Na visão de José Rubens Morato Leite, a dor em sua acepção coletiva é um “valor equiparado ao sentido moral individual, posto que ligado a um bem ambiental, indivisível de interesse comum, solidário e ligado a um direito fundamental de toda coletividade.”47

			Nessa perspectiva, “a dor referida ao dano extrapatrimonial ambiental é predominantemente objetiva, pois se procura proteger o bem ambiental em si (interesse objetivo) e não o interesse particular subjetivo.”48

			No âmbito jurisprudencial, vale prestigiar a notável decisão do Superior Tribunal de Justiça que, com voto condutor da ministra Eliana Calmon, consignou que o reconhecimento do dano extrapatrimonial a direitos coletivos ou difusos dispensa a necessidade de comprovação de dor ou sofrimento:

			O dano extrapatrimonial atinge direitos de personalidade do grupo ou coletividade enquanto realidade massificada, que a cada dia reclama mais soluções jurídicas para sua proteção. É evidente que uma coletividade pode sofrer ofensa à sua honra, à sua dignidade, à sua boa reputação, à sua história, costumes e tradições e ao seu direito a um meio ambiente salutar para si e seus descendentes. Isso não importa exigir que a coletividade sinta a dor, a repulsa, a indignação, tal qual fosse um indivíduo isolado. Essas decorrem do sentimento de participar de determinado grupo ou coletividade, relacionando a própria individualidade à ideia do coletivo.49

			De modo semelhante, em outra decisão do Superior Tribunal de Justiça, o ministro Luiz Fux manifestou voto, embora vencido em plenário, favorável ao reconhecimento do dano extrapatrimonial em decorrência de dano a interesse ambiental difuso, referindo-se a ofensa ao sentimento difuso ou coletivo como seu elemento caracterizador nos seguintes termos:

			O dano moral ambiental caracterizar-se-á quando, além dessa repercussão física no patrimônio ambiental, sucede ofensa ao sentimento difuso ou coletivo – v.g.: o dano causado a uma paisagem causa impacto no sentimento da comunidade de determinada região, quer como v.g.: a supressão de certas árvores na zona urbana ou localizadas na mata próxima ao perímetro urbano. Consectariamente, o reconhecimento do dano moral ambiental não está umbilicalmente ligado à repercussão física no meio ambiente, mas, ao revés, relacionado à transgressão do sentimento coletivo, consubstanciado no sofrimento da comunidade, ou do grupo social, diante de determinada lesão ambiental. Deveras, o dano moral individual difere do dano moral difuso e in re ipsa decorrente do sofrimento e emoção negativos. Destarte, não se pode olvidar que o meio ambiente pertence a todos, porquanto a Carta Magna de 1988 universalizou este direito, erigindo-o como um bem de uso comum do povo. Desta sorte, em se tratando de proteção ao meio ambiente, podem coexistir o dano patrimonial e o dano moral, interpretação que prestigia a real exegese da Constituição em favor de um ambiente sadio e equilibrado.50

			Em decisão posterior do Superior Tribunal de Justiça, o ministro Humberto Martins deliberou que, em algumas hipóteses, o dano moral coletivo presume-se diretamente da ofensa ao direito ao meio ambiente equilibrado:

			No caso, o dano moral coletivo surge diretamente da ofensa ao direito ao meio ambiente equilibrado. Em determinadas hipóteses, reconhece-se que o dano moral decorre da simples violação do bem jurídico tutelado, sendo configurado pela ofensa aos valores da pessoa humana. Prescinde-se, no caso, da dor ou padecimento (que são consequência ou resultado da violação).51

			Nessa perspectiva, “a constatação do dano moral coletivo é aferida a partir da prova do fato em si (lesão ao bem), sendo o dano in re ipsa, mormente se considerada a ampla garantia de proteção e defesa dos direitos coletivos.”52

			José Rubens Morato Leite, todavia, esclarece que “não é qualquer dano que pode ser caracterizado como dano extrapatrimonial,” porém sim “o dano significativo, que ultrapassa o limite de tolerabilidade e que deverá ser examinado, em cada caso concreto.” Destaca-se que a tutela reparatória do dano ambiental é condicionada pelo elemento de constatação do limite da tolerabilidade do dano, critério pelo qual se define a distinção entre o uso racional do meio ambiente e seu abuso.53

			Sobre o tema, vale prestigiar a decisão da Terceira Turma do egrégio Superior Tribunal de Justiça, na qual a ministra Nancy Andrighi defendeu a tese jurídica de que o dano moral coletivo não possui relação com atributos da pessoa humana e se configura in re ipsa, prescindindo de demonstração de prejuízos concretos ou efetivo abalo moral, somente sendo caracterizado na hipótese de “lesão a valores fundamentais da sociedade e se essa vulneração ocorrer de forma injusta e intolerável.” Desse modo disserta a ministra:

			O dano moral coletivo é categoria autônoma de dano que não se identifica com os tradicionais atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo psíquico), mas com a violação injusta e intolerável de valores fundamentais titularizados pela coletividade (grupos, classes ou categorias de pessoas). Tem a função de: a) proporcionar uma reparação indireta à lesão de um direito extrapatrimonial da coletividade; b) sancionar o ofensor e c) inibir condutas ofensivas a esses direitos transindividuais.54

			No mesmo sentido, vale prestigiar duas decisões consonantes da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, ambas de relatoria do ministro Luis Felipe Salomão:

			O dano moral coletivo é aferível in re ipsa, ou seja, sua configuração decorre da mera constatação da prática de conduta ilícita que, de maneira injusta e intolerável, viole direitos de conteúdo extrapatrimonial da coletividade, revelando-se despicienda a demonstração de prejuízos concretos ou de efetivo abalo moral [...]. Independentemente do número de pessoas concretamente atingidas pela lesão em certo período, o dano moral coletivo deve ser ignóbil e significativo, afetando de forma inescusável e intolerável os valores e interesses coletivos fundamentais.55

			A violação de direitos metaindividuais dá ensejo à condenação por danos morais coletivos, cujo objetivo é a preservação de valores essenciais da sociedade. O dano moral coletivo é autônomo, revelando-se independentemente de ter havido afetação a patrimônio ou higidez psicofísica individual. Apesar de o dano moral coletivo ocorrer in re ipsa, sua configuração ocorre apenas quando a conduta antijurídica afetar interesses fundamentais, ultrapassando os limites do individualismo, mediante conduta grave, altamente reprovável, sob pena de o instituto ser banalizado.56

			Esse entendimento foi sintetizado em enunciado publicado na edição 125 de Jurisprudência em Teses do Superior Tribunal de Justiça, o qual dispõe que “o dano moral coletivo, aferível in re ipsa, é categoria autônoma de dano relacionado à violação injusta e intolerável de valores fundamentais da coletividade.”57

			Não basta, portanto, que a conduta lesiva seja somente antijurídica. É preciso a constatação de injusta e intolerável violação de valores coletivos, com repercussão negativa ao sentimento de coletividade. Neste caso, a antijuridicidade não seria apenas a “conduta contra legem, mas também as condutas antissociais que lesam ou limitam o pleno desenvolvimento da personalidade social e individual e da capacidade do ecossistema.”58

			Com amparo na doutrina e jurisprudência supracitadas, é possível identificar dois requisitos para o surgimento da obrigação reparação de dano extrapatrimonial coletivo decorrente de lesão ambiental: i) a constatação de dano extrapatrimonial coletivo, resultante de ofensa a direitos de personalidade de grupo ou coletividade e ao seu sentimento difuso ou coletivo; ii) violação injusta e intolerável de valores ambientais fundamentais, que exceda o limite da tolerabilidade de uso racional do meio ambiente.

			5. Forma de reparação: delimitação do quantum debeatur e destinação do montante indenizatório

			Como bem observa o Professor Yussef Said Cahali, as dificuldades na quantificação do dano moral são comuns, e o dano moral coletivo não é exceção, devendo-se, nesse caso, preponderar o aspecto aflitivo ou admonitório da indenização.59

			Com efeito, a dificuldade de se apurar o quantum debeatur referente à lesão moral se afigura como um dos principais e mais complexos obstáculos para as teses que defendem a possibilidade jurídica de sua reparação. A propósito do dano extrapatrimonial coletivo, está-se diante de lesão aos valores da coletividade, direitos e interesses difusos em uma noção essencialmente subjetiva, sendo um desafio quantificar o prejuízo a eles causado.60

			A delimitação do prejuízo torna-se ainda mais complexa ao se vislumbrar a reparação de danos extrapatrimoniais coletivos. Sem dúvida, é tarefa árdua avaliar o dano extrapatrimonial suportado pela coletividade em hipótese de lesão ambiental, como no desmatamento de uma floresta ou poluição de um rio. Contudo, Morato Leite assevera que:

			[...] a dificuldade em se avaliar os danos extrapatrimoniais, quer individuais, quer coletivos, não pode ser razão para não se indenizar, como durante muito tempo quiseram fazer crer os adeptos da tese negativa da reparação. Ao revés, se assim fosse, poderia ocorrer um enriquecimento ilícito do causador do dano, o que é vedado pelo direito.

			Deste modo, configurado o dano extrapatrimonial, este há que ser reparado, não obstante as dificuldades existentes para sua valorização.61

			Como esclarece Morato Leite, a despeito da inexistência de normas que tratem especificamente da forma de reparação do dano extrapatrimonial individual ou coletivo no ordenamento jurídico brasileiro, ou que forneçam critérios para a apuração do valor indenizatório, não se justifica deixar o dano moral sem reparação, visto que é direito fundamental previsto em texto constitucional.62

			Desse modo, “não havendo critérios legais seguros para se aferir o quantum indenizatório do dano extrapatrimonial, deve o julgador, observadas as circunstâncias do caso concreto, utilizar-se do arbitramento, para fixar o valor da condenação.”63

			Mister destacar que Constituição Federal de 1988, em seu artigo 5º, inciso V, determina que é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem. Em consonância com a norma constitucional, o Código Civil de 2002 prevê, no seu artigo 944, que a indenização mede-se pela extensão do dano.

			Nessa perspectiva, a valoração do quantum debeatur por arbitramento deve se atentar à proporcionalidade entre o dano e o resultado. A respeito do tema, Cavalieri argumenta que:

			[...] na fixação do quantum debeatur da indenização, mormente tratando-se de lucro cessante e dano moral, deve o juiz ter em mente o princípio de que o dano não pode ser fonte de lucro. A indenização, não há dúvida, deve ser suficiente para reparar o dano, o mais completamente possível, e nada mais. Qualquer quantia a maior importará enriquecimento sem causa, ensejador de novo dano.64

			Ademais, o Código de Processo Civil de 2015 determinou em seu artigo 292, inciso V, que o valor da causa constará da petição inicial ou da reconvenção e será o valor pretendido na ação indenizatória, inclusive a fundada em dano moral. Assim sendo, a estipulação do valor do dano moral deixa de ficar a cargo exclusivo do juiz, devendo ser previamente estimado pelo autor da demanda.65

			Vale salientar que o Superior Tribunal de Justiça tem aplicado o método bifásico no arbitramento do dano moral, no qual “parte numa primeira fase do patamar de indenização normalmente atribuído àquele grupo de casos, para, já na segunda fase, ajustar a indenização com base nas circunstâncias do caso concreto e no interesse jurídico lesado.”66 Na lição de José Américo Martins da Costa:

			Na primeira fase, arbitra-se um valor básico, “em conformidade com os precedentes jurisprudenciais acerca da matéria.”

			Para tanto, o julgador deve analisar a jurisprudência sobre o evento danoso e identificar quais são os valores usualmente arbitrados para o mesmo grupo de casos.

			Já na segunda fase, alcança-se o quantum definitivo, ajustando-se o valor básico verificado na primeira fase às peculiaridades do caso concreto. Para aferição das peculiaridades do caso concreto, é indispensável que sejam sopesadas a gravidade do fato em si, a responsabilidade do agente, a culpa concorrente da vítima e a condição econômica do ofensor.67

			No âmbito doutrinário, Maria Helena Diniz enfatiza os critérios objetivos e subjetivos na delimitação do valor indenizatório nos seguintes termos:

			É de competência jurisdicional o estabelecimento do modo como o lesante deve reparar o dano moral, baseando em critérios subjetivos (posição social ou política do ofendido, intensidade do ânimo de ofender: culpa ou dolo) ou objetivos (situação econômica do ofensor, risco criado, gravidade e repercussão da ofensa). Na avaliação do dano moral, o órgão judicante deverá estabelecer uma reparação equitativa, baseada na culpa do agente, na extensão do prejuízo causado e na capacidade econômica do responsável.68

			De modo semelhante, Carlos Alberto Bittar Filho salienta que, tratando-se de condenação em dinheiro, deve-se aplicar a técnica do valor de desestímulo, com o intuito de evitar novas violações aos valores coletivos. Nesse sentido, enfatiza que:

			[...] o montante da condenação deve ter dupla função: compensatória para a coletividade e punitiva para o ofensor; para tanto, há que se obedecer, na fixação do quantum debeatur, a determinados critérios de razoabilidade elencados pela doutrina (para o dano moral individual, mas perfeitamente aplicáveis ao coletivo), como, v.g., a gravidade da lesão, a situação econômica do agente e as circunstâncias do fato.69

			Dessa forma, conclui-se que o quantum debeatur decorrente de dano ambiental extrapatrimonial coletivo deve ser valorado com fundamento em dois principais fatores: na gravidade, repercussão da ofensa e extensão do dano (fator compensatório) e na situação econômica do agente e circunstâncias do fato (fator punitivo). Por conseguinte, adotando esse método objetiva-se, simultaneamente, compensar os efetivos prejuízos a valores da coletividade e desestimular o causador do dano a persistir em conduta lesiva ao meio ambiente.70

			Vale enfatizar que, havendo condenação em dinheiro, o montante resultante de condenação por dano extrapatrimonial é convertido em benefício da própria comunidade, sendo destinado a fundo gerido por Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarão necessariamente o Ministério Público e representantes da comunidade, com a finalidade de reconstituir os bens lesados, conforme determinação do artigo 13 da Lei nº 7.347, de 1985.

			O denominado Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD) é regulado em nível nacional pela Lei nº 9.008, de 1995, atribuindo-lhe a finalidade de reparação dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico, paisagístico, por infração à ordem econômica e a outros interesses difusos e coletivos.

			A supracitada lei determina expressamente em seu artigo 1º, § 2º, inciso I, que constituem recursos do FDD o produto de arrecadação das condenações judiciais de que tratam os artigos 11 e 13 da Lei nº 7.347, de 1985, referentes a cominação de multa diária pelo não cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer e à condenação em dinheiro, respectivamente.

			Para Leonardo Roscoe Bessa, essa previsão normativa reforça o caráter exclusivamente punitivo da condenação por dano extrapatrimonial coletivo, pois o referido dispositivo não “objetiva a reparação de dano material, embora seja possível (e recomendável) cumular pedidos reparatório e condenatório por dano moral coletivo.” Segundo o jurista:

			O objetivo da lei, ao permitir expressamente a imposição de sanção pecuniária pelo Judiciário, a ser revertida a fundos nacional e estadual, foi basicamente reprimir a conduta daquele que ofende direitos coletivos e difusos. Como resultado necessário dessa atividade repressiva jurisdicional surgem os efeitos – a função do instituto – almejados pela lei: prevenir a ofensa a direitos transindividuais, considerando seu caráter extrapatrimonial e inerente relevância social.71

			Com fundamento nas teses doutrinárias e jurisprudenciais analisadas, constata-se que, não obstante a inexistência de normas que estabeleçam um método unificado de valoração do quantum debeatur relativo aos danos extrapatrimoniais coletivos, compete ao Poder Judiciário a tarefa de aplicar as disposições constitucionais e infraconstitucionais atinentes ao tema.

			O arbitramento judicial, portanto, deve se atentar aos critérios da proporcionalidade e extensão da ofensa, bem como punir o agente por sua conduta lesiva e desestimular a sua repetição, cumprindo-se assim dupla atribuição: compensatória e punitiva. Nesse sentido, o enunciado 379 da IV Jornada de Direito Civil dispõe que o artigo 944, caput, do Código Civil, não afasta a possibilidade de se reconhecer a função punitiva ou pedagógica da responsabilidade civil.72

			A destinação do montante condenatório para Fundo criado para reparar as lesões difusas é notório avanço legislativo na tutela dos interesses transindividuais e revela a finalidade da utilização do valor indenizatório com intuito de não somente punir o agente, como também atenuar os efeitos negativos resultantes de dano.

			6. Considerações finais

			Indubitavelmente, o instituto da responsabilidade civil encontra-se em constante desenvolvimento, sendo fundamental sua renovação e aprimoramento de modo a ampliar a abrangência de reparação dos danos.

			Com base nas teorias doutrinárias e na jurisprudência analisadas no decorrer deste estudo, verifica-se que, embora o dano extrapatrimonial coletivo ambiental seja de complexa reparação, o ordenamento jurídico brasileiro prevê sua tutela jurídica de forma expressa, assim como fornece instrumentos processuais aptos à sua reparação.

			Todavia, mostra-se imprescindível o contínuo aperfeiçoamento do sistema processual, o que depende de esforço conjunto dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, bem como do Ministério Público, da sociedade civil e dos estudiosos da matéria, a fim de que se consolide um sistema verdadeiramente eficaz de tutela jurídica, compatível com a defesa dos direitos e interesses ambientais transindividuais.
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