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Linha Teorica

A De Jure foi sistematizada dentro de uma nova filosofia pluralista
transdisciplinar e multidisciplinar, permitindo o acesso a informagao
em diversas areas do Direito e de outras ciéncias. A revista destina-se
aos operadores de Direito e sua linha tedrica segue, principalmente, o
pos-positivismo juridico no que é denominado neoconstitucionalismo,
valorizando a Constituicao Federal de 1988 como centro de irradiagao
do sistema e como fonte fundamental do préprio Direito nacional. O
neoconstitucionalismo é a denominacao atribuida a uma nova forma
de estudar, interpretar e aplicar a Constituicio de modo emancipado
e desmistificado. A finalidade é superar as barreiras impostas ao Esta-
do Constitucional Democritico de Direito pelo positivismo meramente
legalista, gerador de bloqueios ilegitimos ao projeto constitucional de
transformacao, com justica, da realidade social.

A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de seus
autores.

Theoretical Profile

De Jure was systematized according to a new philosophy pluralist,
transdisciplinar and multidisciplinar, allowing the access to informa-
tion in many areas of Law and of other Sciences. It is intended for law
enforcement agents and its theoretical grounds mainly follow the legal
post-positivism doctrine, with a special emphasis on the neoconstitu-
tionalist approach. Neoconstitutionalism is a new theory to study, in-
terpret and enforce the Constitution, aiming at overcoming barriers
imposed to the lawful democratic states by the legal positivism, which
blocks the constitutional project of transformation of the social reality.

The responsibility for the content of the articles is solely of their respec-
tive authors.
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Publicacao semestral editada pela Diretoria de Producao Editorial, 6rgio do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de Mi-
nas Gerais, em circulagao desde 1997.

FOCO
A De Jure tem como foco a publicacio de trabalhos técnico-cientificos no campo do Direito ou cién-
cias afins, tendo como tema principal o estudo das dreas de atuagido do Ministério Publico.

MISSAO
Divulgar a producio intelectual sobre estudos de dreas pertinentes a atuacao funcional ou dreas de in-
teresse do Ministério Publico, democratizando o conhecimento e valorizando pesquisas académicas,
avancos tedricos e empiricos na drea do Direito.

OBJETIVOS

* Promover a produgio intelectual sobre temas relacionados as dreas de atuacio ou de interesse do
Ministério Puablico;

* Disseminar os conhecimentos tedrico, metodolégico e empirico do Direito junto aos operadores
do Direito e a comunidade académica;

¢ Estimular a reflexao sobre temas relacionados as areas de atuagao do Ministério Pablico e outras
areas correlatas;

* Contribuir para melhorias nos processos de gestao estratégica das organizacoes, decorrentes da
identificacao de tendéncias e transformacoes no ambiente.

PUBLICO ALVO
A De Jure esta voltada a um publico de membros do Ministério Pablico, magistrados, juristas, operadores
do Direito em geral, pesquisadores, professores, estudantes, tomadores de decisio de alta qualificacio que
atuam na drea de administragio de organizacoes publicas, privadas e do terceiro setor.

COPYRIGHT
A responsabilidade dos trabalhos publicados ¢ exclusivamente de seus respectivos autores. Permite-se
a reproducao total ou parcial dos trabalhos, desde que explicitamente citada a fonte.

A De Jure requer aos autores que estes concedam a propriedade de seus direitos de autor, para que os
artigos e materiais sejam reproduzidos e publicados em meio impresso ou na homepage da revista, para
fins exclusivamente cientificos e culturais, sem fins de lucro.

INDEXACAO E DISTRIBUICAO

A revista encontra-se depositada nas principais bibliotecas do sistema nacional (COMUT) e indexada
em: RVBI - Senado Federal; Biblioteca Virtual do Ministério Publico de Minas Gerais; Instituto Brasi-
leiro de Informagdo em Ciéncia e Tecnologia (IBICT); Ulrich’s Periodicals Directory; Sistema Regional
de Informacion em Linea para Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana y Portugal
(LATINDEX). A De Jure recebeu ainda a qualificagao de periédicos da QUALIS - sistema nacional de
avaliacao do Ministério da Educacao (MEC), utilizado para avaliar e classificar periédicos como meios
de producao cientifica. A revista € distribuida por meio de permuta e doagio.
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DE JURE

(ISSN 1809-8487)

De Jure is a technical-scientific journal that has been published twice a year by the Center of Professional
Development of the Public Prosecution Service of the State of Minas Gerais since 1997.

FOCUS
De Jure focuses on the publication of technical and scientifical works in the areas of law that interest
the Public Prosecution Service and other correlate areas.

MISSION
The mission of De Jure is to disseminate intellectual production concerning areas of interest to the
Public Prosecution Service, allowing wide access to information, and valuing academic research, theo-
retical and empirical improvements.

OBJECTIVES OF THE JOURNAL

*  Promote intellectual production on topics related to the areas of interest of the Public Prosecu-
tion Service;

* Disseminate theoretical, methodological and empirical knowledge on Law amongst legal practitio-
ners and the academic community;

* Stimulate discussion on topics related to the areas of interest to the Public Prosecution Service;

* Contribute to improvements in the strategic management processes, due ot the identification of
environmental trends and transformation.

TARGET AUDIENCE
De Jure is intended for an audience of public prosecutors, judges, public defenders, lawyers, legal
practitioners, scholars, researchers, professors, post-graduation and undergraduate students, upper-
managers and decision-maker agents who work in the administration of public, private and third
sector organizations.

COPYRIGHT
The responsibility for the content of material published is solely of their respective authors. Partial or
total reproduction of works is allowed provided there is explicit citation of the source.

De Jure requires that authors renounce their authorship rights so that the articles and other materials
are reproduced and published in printed version or at the homepage of the journal, for non-profit
scientific and cultural purposes.

INDEXATION AND DISTRIBUTION

The journal can be found in the main libraries of the Brazilian national system (COMUT) and it is
indexed at: RVBI — Brazilian Federal Senate; Virtual Library of the Public Prosecution Service of Minas
Gerais; Brazilian Institute of Information on Science and Technology (Instituto Brasileiro de Informa-
¢ao em Ciéncia e Tecnologia - IBICT); Ulrich’s Periodicals Directory; Sistema Regional de Informacion
en Linea para Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana y Portugal (LATINDEX). De Jure
was also qualified in the QUALIS system — the national system of the Brazilian Ministry of Education
(MEC) to evaluate and classify journals as means of scientific production. The journal is distributed by
means of exchange or donation only.

4 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.18 | n.33 | jul-dez. 2019



DE JURE

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA
Procurador de Justica Antonio Sérgio Tonet

DIRETOR DO CENTRO DE ESTUDOS E APERFEICOAMENTO FUNCIONAL
Promotor de Justi¢a Edson Ribeiro Baeta

SUPERINTENDENTE DE FORMA(;AO E APERFEICOAMENTO
Ana Rachel Brandao Ladeira Roland

DIRETOR DE PRODUCAO EDITORIAL
Joao Paulo de Carvalho Gavidia

EDITOR RESPONSAVEL
Promotor de Justica Edson Ribeiro Baeta

CONSELHO EDITORIAL
Promotora de Justica Ana Leticia Martins de Souza
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brasil)

Promotora de Justica Andressa de Oliveira Lanchotti, P6s-Doutora
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brasil)

Promotor de Justica Bergson Cardoso Guimaraes, Mestre
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brasil)

Promotor de Justica Carlos Alberto Valera, Doutor
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brasil)

Promotor de Justica Marcos Pereira Anjo Coutinho, Mestre
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brasil)

Promotora de Justica Maria Carolina Silveira Beraldo, Doutora
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brasil)

Promotor de Justica Renato Franco de Almeida, Doutor
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brasil)

Promotor de Justica Wagner Marteleto Filho, Doutor
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brasil)

Prof. Dr. Antonio Gidi (Universidade de Houston, Estados Unidos)
Prof. Dr. Antonio Hermen de Vasconcellos € Benjamin (Ministro do Superior Tribunal de Justica, Brasil)
Prof. Dr. Aziz Tuffi Saliba (Fundacao Universidade de Itadna, Brasil)
Profa. Dra. Belinda Pereira da Cunha (Universidade Federal da Paraiba, Brasil)
Prof. Dr. Carlos Francisco Molina del Pozo (Universidade de Alcald, Espanha)

Profa. Me. Cristina Godoy de Araujo Freitas (Promotora de Justica do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, Brasil)
Me. Dermeval Farias Gomes Filho (Promotor de Justica do Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios, Brasil)
Prof. Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Universidade Nacional Autbnoma do México, México)

Prof. Dr. Eduardo Martinez Alvarez (Universidade do Museu Social Argentino, Argentina)

Prof. Dr. Elton Venturi (Procurador da Republica do Estado do Parand, Brasil)

Prof. Dr. Emerson Garcia (Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Brasil)

Prof. Dr. Fabiano Augusto Martins Silveira (Consultor legislativo do Senado Federal, Brasil)

Prof. Dr. Giovanni Aldo Luigi Allegretti (Investigador sénior do Centro de Estudos Sociais, Portugal)

Prof. Dr. Humberto Theodoro Janior (Universidade Federal de Minas Gerais, Brasil)

Prof. Dr. José Aroudo Mota (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, Brasil)

Prof. Dr. José Roberto Marques (Faculdade de Direito Municipal de Franca, Brasil)

Prof. Dr. Juan Carlos Ferré Olivé (Universidade de Huelva, Espanha)

Prof. Dr. Juarez Estevam Xavier Tavares (Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Brasil)

Profa. Dra. Jussara S. A. Nasser Ferreira (Fundagiao Universidade de Itatina, Brasil)

5 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.18 | n.33 | jul-dez. 2019



Prof. Dr. Leonardo Silva Nunes (Universidade Federal de Ouro Preto, Brasil)

Prof. Me. Luciano José Alvarenga (Centro de Atualizacao em Direito — CAD, Universidade Gama Filho, Brasil)
Prof. Dr. Luis Maria Desimoni (Universidade de Ciéncias Empresariais e Sociais, Argentina)
Prof. Dr. Luiz Fldvio Gomes (Rede LFG — Sao Paulo, Brasil)

Prof. Dr. Luiz Manoel Gomes Junior (Fundacao Universidade de Itatina, Brasil)

Profa. Dra. Maria Creusa de Aradjo Borges (Universidade Federal da Paraiba, Brasil)
Profa. Dra. Maria Garcia (Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Brasil)

Profa. Dra. Maria Tereza Aina Sadek (Universidade de Sio Paulo, Brasil)

Prof. Dr. Mario Frota (Associa¢ao Portuguesa de Direito do Consumo, Portugal)

Prof. Dr. Mario Lucio Quintao Soares (Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Brasil)
Profa. Dra. Miracy Barbosa de Sousa Gustin (Universidade Federal de Minas Gerais, Brasil)
Prof. Dr. Nelson Nery Junior (Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Brasil)

Prof. Dr. Nilo Batista (Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Brasil)

Prof. Dr. Ricardo Carneiro (Fundacio Joao Pinheiro, Brasil)

Profa. Dra. Rosania Rodrigues de Sousa (Fundacao Joao Pinheiro, Brasil)

Prof. Dr. Rosemiro Pereira Leal (Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Brasil)
Prof. Dr. Vittorio Manes (Universidade de Salento, Itilia)

EDITORACAO
Joao Paulo de Carvalho Gavidia
Raquel Diniz Guerra

REVISAO
Larissa Vasconcelos Avelar
Luiz Carlos Freitas Pereira
Renato Felipe de Oliveira Romano
Vinicius Amaral Fernandes (estagiario)

CAPA
Rafael de Almeida Borges

PROJETO GRAFICO
Joao Paulo de Carvalho Gavidia
Rafael de Almeida Borges

DIAGRAMACAO
Rafael de Almeida Borges

COLABORARAM NESTA EDI(;AO COMO REVISORES AD HOC
Prof. Dr. Berto Igor Caballero Cuellar (Universidade Federal do Piaui, Brasil)

Profa. Me. Bianca Mendes Pereira Richter (Faculdade de Direito de Sio Bernardo do Campo, Brasil)
Prof. Dr. Charley Teixeira Chaves (Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Brasil)
Profa. Me. Cristina Godoy de Aratjo Freitas (Ministério Publico do Estado de Siao Paulo, Brasil)
Me. Dermeval Farias Gomes Filho (Ministério Pablico do Distrito Federal e Territrios, Brasil)
Profa. Isabela Gerbelli Garbin Ramanzini (Universidade Federal de Uberlandia, Brasil)

Me. Leonardo Barreto Moreira Alves (Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brasil)
Lucas Rogerio Sella Fatala (Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brasil)

Prof. Dr. Mircio Soares Berclaz (Ministério Publico do Estado do Parand, Brasil)

Profa. Dra. Maria Garcia (Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Brasil)

Prof. Dr. Marco Aurélio Nogueira (Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brasil)
Prof. Dr. Robson Renault Godinho (Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Brasil)
Prof. Dr. Vitor Burgo (Fundacao Getulio Vargas, Brasil)

6 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.18 | n.33 | jul-dez. 2019



DE JURE

PUBLIC PROSECUTION OFFICE OF THE STATE OF MINAS GERAIS

ATTORNEY-GENERAL
Prosecutor in the Court of Appeal of the State of Minas Gerais Antonio Sérgio Tonet

DIRECTOR OF THE CENTER OF PROFESSIONAL DEVELOPMENT
Minas Gerais State Prosecutor Edson Ribeiro Baeta

SUPERINTENDENT OF PROFESSIONAL DEVELOPMENT
Ana Rachel Brandao Ladeira Roland

DIRECTOR OF EDITORIAL PRODUCTION
Joao Paulo de Carvalho Gavidia

CHIEF EDITOR
Minas Gerais State Prosecutor Edson Ribeiro Baeta

EDITORIAL BOARD
Minas Gerais State Prosecutor Ana Leticia Martins de Souza
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brazil)

Minas Gerais State Prosecutor Andressa de Oliveira Lanchotti, PhD
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brazil)

Minas Gerais State Prosecutor Bergson Cardoso Guimaraes, MA
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brazil)

Minas Gerais State Prosecutor Carlos Alberto Valera, PhD
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brazil)

Minas Gerais State Prosecutor Marcos Pereira Anjo Coutinho, MA
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brazil)

Minas Gerais State Prosecutor Maria Carolina Silveira Beraldo, PhD
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brazil)

Minas Gerais State Prosecutor Renato Franco de Almeida, PhD
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brazil)

Minas Gerais State Prosecutor Wagner Marteleto Filho, PhD
(Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brazil)

Prof. Antonio Gidi, PhD (Universidade de Houston, USA)
Prof. Antonio Hermen de Vasconcellos e Benjamin, PhD (Minister — Superior Tribunal de Justica, Brazil)
Prof. Aziz Tuffi Saliba, PhD (Fundacgio Universidade de Itatina, Brazil)
Prof. Belinda Pereira da Cunha, PhD (Universidade Federal da Paraiba, Brazil)
Prof. Carlos Francisco Molina del Pozo, PhD (Universidade de Alcald, Spain)

Sao Paulo State Prosecutor Cristina Godoy de Aratjo Freitas, MA (Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, Brazil)
Distrito Federal e Territorios Prosecutor Dermeval Farias Gomes Filho, MA (Ministério Pablico do Distrito Federal e Territorios, Brazil)
Prof. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, PhD (Universidade Nacional Autbnoma do México, Mexico)

Prof. Eduardo Martinez Alvarez, PhD (Universidade do Museu Social Argentino, Argentina)

Federal Prosecutor Elton Venturi, PhD (Procuradoria da Republica do Estado do Parana, Brazil)

Rio de Janeiro State Prosecutor Emerson Garcia, PhD (Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, Brazil)
Prof. Fabiano Augusto Martins Silveira, PhD (Conselho Nacional Ministério Publico, Brazil)

Prof. Giovanni Aldo Luigi Allegretti, PhD (Senior researcher - Centro de Estudos Sociais, Portugal)

Prof. Humberto Theodoro Junior, PhD (Universidade Federal de Minas Gerais, Brazil)

Prof. José Aroudo Mota, PhD (Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, Brazil)

Prof. José Roberto Marques, PhD (Faculdade de Direito Municipal de Franca, Brazil)

Prof. Juan Carlos Ferré Olivé, PhD (Universidade de Huelva, Spain)

Prof. Juarez Estevam Xavier Tavares, PhD (Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Brazil)

7 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.18 | n.33 | jul.-dez. 2019



Prof. Jussara S. A. Nasser Ferreira, PhD (Fundacao Universidade de Itatina, Brazil)
Prof. Leonardo Silva Nunes, PhD (Universidade Federal de Ouro Preto, Brazil)

Prof. Luciano José Alvarenga, MA (Centro de Atualizacao em Direito — CAD, Universidade Gama Filho, Brazil)
Prof. Luis Maria Desimoni, PhD (Universidade de Ciéncias Empresariais e Sociais, Argentina)
Prof. Luiz Flavio Gomes, PhD (Rede LFG - Sao Paulo, Brazil)

Prof. Luiz Manoel Gomes Janior, PhD (Fundac¢io Universidade de Itatina, Brazil)

Prof. Maria Creusa de Aradjo Borges, PhD (Universidade Federal da Paraiba, Brazil)

Prof. Maria Garcia, PhD (Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Brazil)

Prof. Maria Tereza Aina Sadek, PhD (Universidade de Sao Paulo, Brazil)

Prof. Mario Frota, PhD (Associa¢ao Portuguesa de Direito do Consumo, Portugal)

Prof. Mirio Lucio Quintao Soares, PhD (Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Brazil)
Prof. Miracy Barbosa de Sousa Gustin, PhD (Universidade Federal de Minas Gerais, Brazil)
Prof. Nelson Nery Junior, PhD (Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Brazil)

Prof. Nilo Batista, PhD (Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Brazil)

Prof. Ricardo Carneiro, PhD (Fundacio Joao Pinheiro, Brazil)

Prof. Rosinia Rodrigues de Sousa, PhD (Fundacao Joao Pinheiro, Brazil)

Prof. Rosemiro Pereira Leal, PhD (Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Brazil)
Prof. Vittorio Manes, PhD (Universidade de Salento, Italy)

EDITING
Joao Paulo de Carvalho Gavidia
Raquel Diniz Guerra

PROOF READING
Larissa Vasconcelos Avelar
Luiz Carlos Freitas Pereira
Renato Felipe de Oliveira Romano
Vinicius Amaral Fernandes (intern)

COVER
Rafael de Almeida Borges

GRAPHIC PROJECT
Joao Paulo de Carvalho Gavidia
Rafael de Almeida Borges

LAYOUT
Rafael de Almeida Borges

TRANSLATION
Alessandra de Souza Santos

COLLABORATION AND REVIEW IN THIS ISSUE
Prof. Berto Igor Caballero Cuellar, PhD (Universidade Federal do Piaui, Brazil)

Prof. Bianca Mendes Pereira Richter, MA (Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo, Brazil)
Prof. Charley Teixeira Chaves, PhD (Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Brazil)
Prof. Cristina Godoy de Aratjo Freitas, MA (Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, Brazil)
Dermeval Farias Gomes Filho, MA (Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, Brazil)
Prof. Isabela Gerbelli Garbin Ramanzini (Universidade Federal de Uberlandia, Brazil)
Leonardo Barreto Moreira Alves, MA (Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brazil)
Lucas Rogerio Sella Fatala (Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brazil)

Prof. Marco Aurélio Nogueira, PhD (Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brazil)
Prof. Robson Renault Godinho, PhD (Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, Brazil)
Prof. Vitor Burgo, PhD (Fundacao Getulio Vargas, Brazil)

8 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.18 | n.33 | jul.-dez. 2019



PREFACIO

hegamos a 33* edicao
com muita disposicao
para apresentar a co-

munidade juridica artigos que,
cuidadosamente selecionados,
falam da perene missao da Revis-
ta De Jure — Revista Juridica do
Estado de Minas Gerais: a missao
de disseminar conhecimento. As-
sim é que este periédico compro-
mete-se a veicular o Direito por
meio de artigos dos variados ra-
mos juridicos.

Composta por artigos relacio-
nados as areas de Direito Civil,
Direito Processual Civil, Direito
Constitucional, Direito Proces-
sual Constitucional e Direito Ad-
ministrativo, a presente edicao
prossegue firme no propoésito de
fomentar o pensamento e o de-
bate juridico. Por meio de artigos
doutrinarios das mencionadas
areas do Direito, a presente pu-
blicacao traz importantes infor-
macoes sobre o negdcio juridico,
as interceptagoes telefonicas, a
Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB, a tor-
tura, a terceirizacao da atividade
fim no ambito da Administracao
Publica, a inclusao escolar de pes-
soas com necessidades especiais

e o respeito ao contraditério e ao
devido processo constitucional.

Ressaltando que o sucesso da Re-
vista De Jure deve-se a colaboracio
de todos aqueles que nos honram
com o envio de artigos, conclui-
mos esta breve apresentacio con-
vidando os interessados a fazerem
seu cadastro no portal da revista,
cujo link apresenta-se abaixo:

www.mpmg.mp.br/dejure

Sem mais, orgulhamo-nos de ofe-
recer mais uma primorosa edicao.

Edson Ribeiro Baeta

Promotor de Justica

Diretor do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional do

Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais
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APRESENTACAO

aros leitores, a Revista De

Jure, sempre empenhada

em oferecer material de
qualidade para referéncia e con-
sulta, chega — orgulhosamente — a
sua 33? edicao.

Assim voltada a disponibilizar ma-
terial que auxilie atividades pro-
fissionais e académicas, a presen-
te edigio conta com abordagens
e analises juridicas dignas de en-
riquecer o inesgotivel manancial
destinado as pesquisas.

Valendo-se de artigos que ultra-
passaram a criteriosa barreira de
detidas avaliacoes editoriais, to-
das as informacoes veiculadas por
esta edicao sao fruto da anilise de
questoes formais, bem como de
questoes atinentes a relevancia de
cada um dos textos publicados.

Finalmente, reiteramos o convite
para que autores continuem con-
tribuindo com o envio de artigos
juridicos e de outras areas corre-
latas. E esta participacao o que
refor¢a a posi¢io de nosso peri-
6dico como legitimo espago de
divulgagio de boas ideias.

Antonio Sérgio Tonet
Procurador-Geral de Justica
Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais
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RESUMO: Este trabalho pretende fazer uma breve reflexdo sobre a atuacio do Ministério Pablico
na inclusao escolar dos surdos no Brasil. Para tanto, inicialmente discorre sobre os mitos e verdades
sobre os surdos, assim como a evolucio da sua educacio, até a aprovacio de uma legislacao especifica
sobre o reconhecimento de uma lingua prépria da comunidade surda — LIBRAS (Lingua Brasileira de
Sinais). Apresenta-se, ainda, a discussdo sobre a inclusdo escolar dos surdos, em contraposicao a esco-
la de surdos, convidando o Ministério Publico nao s6 a conhecer o debate, como também a elaborar
politicas de atuacdo na defesa da inclusao escolar.

PALAVRAS-CHAVE: Inclusio escolar dos surdos; esboco historico; atuacio do Ministério Publico.

ABSTRACT: The present work aims at providing a brief reflection on the performance of the Public Pro-
secution with regard to inclusive education for deaf learners in Brazil. To this end, it initially discourses
on the myths and truths about deaf people, as well as the evolution of their education, until the approval
of the specific legislation on the acknowledgement of a proper language of the deaf community - LIBRAS
(Brazilian Sign Language). The present work also presents a discussion on the inclusive education for
deaf learners, as opposed to Deaf Schools, inviting the Public Prosecution not only to be aware of the
debate, but also to formulate policies of performance in defense of inclusive education.

KEYWORDS: Inclusive education for deaf learners; historical outline; the performance of the Public
Prosecution.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Mitos e Verdades sobre os surdos e sua lingua; 3. Evolugio da educagio
dos surdos ao longo da Historia; 3.1. A educacdo dos surdos no Brasil; 3.2. Historico da Protecao Legal
dos Surdos; 4. O fundamento constitucional e ético da participa¢ao do Ministério Puablico na inclusio
escolar dos surdos; 4.1. Desafios da atuac¢ao do Ministério Pabico na inclusio escolar dos surdos; 5.
Conclusao; 6. Referéncias.

1. Introducao

Na lingua portuguesa, é comum a distingao entre /ingua e lin-
guagem. A linguagem pode ser conceituada como qualquer for-
ma de comunicacdo, permitindo-se, inclusive, sua associagao as
comunidades nao-humanas, como as abelhas, por exemplo.
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A linguagem, assim, ¢ toda forma de transmissao (sonora, visual,
etc) de uma informacio. No exemplo das abelhas, a transmissio
da informagao da existéncia de alimentos umas as outras pode
ser caracterizada como linguagem, mas nao como lingua.

Enquanto a linguagem ¢é definida como qualquer forma de co-
municagao ou de interacio com o mundo exterior, a lingua, por
sua vez, caracteriza-se como um conjunto de sinais, palavras e
expressoes, estruturado conforme algumas regras. E a partir des-
se conjunto de regras que uma determinada comunidade huma-
na, ainda que com algumas variacoes (dialetos), estrutura seus
pensamentos € comunica sentimentos e emogoes.

A lingua se organiza a partir de alguns niveis: fonolégico (sons
das palavras ou dos parimetros das linguas de sinais), morfol6-
gico (formacio das palavras ou dos sinais), sintitico (relagao das
palavras ou dos sinais em uma frase) e semantico (significado das
palavras e dos textos).

Essa distingdo entre lingua e linguagem é muito importante para
o estudo da forma de comunicagao dos surdos, pois durante
muito tempo acreditou-se que a interagio da comunidade surda
com o mundo exterior se dava apenas a partir da “linguagem de
maos ou de gestos”.

Ao contrario da crianca ouvinte, que adquire a lingua oral em
contato com outros falantes dessa mesma lingua, a crianga surda,
sobretudo aquela filha de pais surdos, adquire essa capacidade
de interacio com o mundo exterior pelos olhos e com o uso das
maos e do corpo.

Assim, é preciso compreender, antes de mais nada, que a lingua
de sinais utilizada pela comunidade surda é uma lingua natural,
evidentemente com caracteristicas diferentes das linguas de ou-
vintes, mas capaz de possibilitar 0 mesmo nivel de interacio e
abstracao de uma lingua oral-auditiva.
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A seguir, abordaremos alguns mitos sobre a lingua de sinais e a
educacgio de surdos, perpassando pela histéria do desenvolvi-
mento da educacao dos surdos no mundo e, particularmente, no
Brasil, para, entao, desenvolver a ideia da necessidade da maior
participagao do Ministério Publico na efetiva inclusao escolar
dos surdos no pais.

Antes, porém, necessario esclarecer que esse estudo ¢é fruto do
interesse desenvolvido a partir da leitura de textos e discussoes
em foruns da disciplina Fundamentos de Libras, ministrada pelo
Departamento de Libras, no curso de Letras da Universidade Fe-
deral de Minas Gerais.

2. Mitos e verdades sobre os surdos e sua lingua

Antes do esboco historico sobre a educagio dos surdos no Bra-
sil € no mundo, é preciso desmistificar alguns fatos erronea-
mente propagados.

Em primeiro lugar, como ji esclarecido na se¢iao anterior, os
surdos nao se comunicam através de uma “linguagem”, mas sim
de uma LINGUA. No caso do Brasil, trata-se da Libras (Lingua
Brasileira de Sinais), com caracteristicas semelhantes as linguas
orais, delas diferenciando-se pela utilizagio das maos e percep-
¢do por meio da visao.

Nesse ponto, é também necessario esclarecer que nao se trata de
uma lingua universal, compreendida por todos os surdos mun-
dialmente. Cada comunidade surda desenvolveu ou pode de-
senvolver a sua prépria lingua. Nos Estados Unidos, ha inimeras
pesquisas sobre a ASL (American Signs Language), assim como
na Franca em relaciao a LFS (Langue Francaise des Signes). Alias,
mesmo no interior de uma comunidade surda que se comunique
através de uma mesma lingua de sinais podem ocorrer variacoes
linguisticas (ha sinais/parametros utilizados em Minas Gerais que
nao correspondem a mesma palavra no Parana, por exemplo).
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Uma vez definida a natureza linguistica da lingua de sinais, € forcoso
também reconhecer, ao contririo do que se imagina, que essas lin-
guas niao expressam apenas informacoes concretas, mas também,
assim como as linguas orais-aditivas (Portugués, Inglés, Francés, etc)
pensamentos € abstracoes com o mesmo grau de complexidade.

Além disso, importante esclarecer que nem todo surdo é mudo,
embora historicamente tenham recebido a denominacao surdos-
-mudos. Os surdos nao apresentam nenhum comprometimento
do aparelho que compreende os libios, a lingua e a laringe. E
possivel, portanto, que aprendam a falar.

Outro mito bastante difundido é aquele segundo o qual as linguas
de sinais seriam capazes apenas de transmitir pensamentos con-
cretos, mas nao abstratos ou genéricos. Se uma crian¢a adquirir a
lingua de sinais na infancia, ela podera desenvolver normalmente
sua cognic¢ao, pois terd como interagir com as pessoas € seu meio.

No entanto, poucas sao as criancas surdas que tém acesso a uma
lingua. Por 6bvio, dada a auséncia de audibilidade, elas nio tém
acesso a lingua oral e, por consequéncia, a fala. Da mesma forma,
sendo poucas as crianc¢as nao ouvintes oriundas de familias sur-
das, também nao tém acesso a lingua de sinais, 0 que muito re-
tarda o seu desenvolvimento cognitivo. E ainda, quase nao exis-
tem projetos que garantam o contato das criangas surdas com a
comunidade de falantes da Libras.

Ao contririo do que se pensa, os surdos captam, através da leitura
labial, apenas entre 30% a 40% do que ¢ falado. Mesmo assim, em
condicoes ideais, apos aprendizagem. Por isso, a maior parte do que
¢ apreendido chega até eles por meio de deducoes e inferéncias.

A lingua de sinais nio é composta apenas de gestos que se as-
semelham a mimicas. Muito além disso, essas linguas possuem
uma estrutura gramatical complexa, na qual unidades menores
(fonemas/quiremas) se combinam com outras unidades maiores
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para formarem sentencas/frases. Essa estrutura complexa pode
ser vista em todos os niveis linguisticos, como antecipado: fono-
logia, morfologia, semantica e sintaxe.

Por essa razao, as linguas de sinais sao independentes e nio se
confundem com as linguas orais dos paises em que sao faladas.
Libras € diferente do portugués, assim como ASL nido se confun-
de com o inglés.

Por fim, deve ser afastada a ideia equivocada de que as linguas
de sinais seriam linguas primitivas em comparagao as linguas
orais-auditivas. As linguas de sinais apresentam o mesmo grau
de complexidade das demais linguas e podem expressar 0s mais
abstratos pensamentos. Ademais, desempenham importante pa-
pel no desenvolvimento cognitivo da criancga.

No mesmo sentido, Bernardino et alli:

Além de compreendermos a Libras como lingua ‘natural’ que se
desenvolve pelas necessidades comunicativas dos surdos, po-
demos também pensar na fungio cognitiva que essa lingua vai
desempenhar para as pessoas surdas. As linguas humanas possi-
bilitam o desenvolvimento de certos tipos de pensamento (abs-
tragio, generalizacdo, etc) que nao seriam possiveis por meio de
outras linguagens. Nesse sentido, a lingua de sinais possibilita
aos surdos o desenvolvimento de func¢des superiores do pensa-
mento. Podemos entao compreender que, além das fungoes so-
ciais e comunicativas, a lingua de sinais também possui a func¢ao
cognitiva, proporcionando ao surdo a sua cognicio na infincia.

3. A evolucao da educacao dos surdos ao longo da histéria

Segundo Moores (1978), durante a Antiguidade e por quase toda
a Idade Média, os surdos eram considerados imbecis, nio educa-
veis. A parca bibliografia sobre o assunto nos informa sobre curas
milagrosas e inexplicaveis.
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Somente a partir do século XVI é que propostas de cunho peda-
gogico surgem a favor dos surdos e que se vislumbra a possibli-
dade do desenvolvimento do seu pensamento e comunicacio
com o mundo ao redor.

O primeiro professor de surdos é citado como sendo o espa-
nhol Pedro Ponce de Leon (1520-1584), um monge beneditino,
que ensinava seus alunos surdos, filhos de aristocratas e fami-
lias influentes, no mosteiro de San Salvador, na provincia de
Burgos, na Espanha.

A educacio oferecida aos surdos por Ponce de Leon enfatizava
nao so a fala, mas também a lingua escrita. A partir de um alfabe-
to digital, as criancas aprendiam a soletrar letra por letra, corre-
lacionando as palavras com os conceitos.

A partir dessa abordagem educacional e do reconhecimento da
possiblidade de educaciao dos surdos, surgem algumas propos-
tas pedagobgicas, ainda vigentes até hoje.

A primeira, o oralismo (século XVIII), propde que a pessoa surda
adquira apenas a lingua oral, de forma a se integrar plenamente
na comunidade ouvinte. Essa abordagem considera que o surdo
¢ um “doente” capaz de ser reabilitado, desde que aprenda a
lingua oral e supere a sua surdez.

Segundo Lacerda,

Os proponentes menos tolerantes pretendiam reprimir tudo o
que fizesse recordar que os surdos nio poderiam falar como os
ouvintes. Impuseram a oralizacio para que os surdos fossem
aceitos socialmente e, nesse processo, deixava-se a imensa maio-
ria dos surdos de fora de toda a possibilidade educativa, de toda
a possibilidade de desenvolvimento social e de integra¢ao na so-

ciedade, obrigando-os a se organizar de forma quase clandestina.
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A segunda, capitaneada pelos chamados gestualistas, ao contra-
rio dos oralistas, nao enfatizava a fala do surdo, mas percebia
uma forma de comunicacio gestual desenvolvida naturalmente
pelos surdos. O representante mais importante dessa aborda-
gem pedagogica foi o abade francés Charles M. De L'Epée.

O abade De L'Epée passou a observar a forma como os surdos
se comunicavam € constatou que a comunicagao se apoiava no
canal viso-gestual, dando origem, assim, ao método francés de
educacio dos surdos. Esse método utilizava a linguagem de si-
nais da comunidade dos surdos, proxima da lingua francesa, os
chamados sinais metddicos (uma combinagao da lingua de sinais
com a gramdtica francesa). Tal abordagem gestualista também
defendia que os educadores deveriam aprender os sinais utili-
zados pelos surdos e, a partir disso, ensinar a eles a lingua fala-
da. Essa abordagem representou um grande avanco na educacio
dos surdos, como destaca Lacerda:

Para De L'Epée, a linguagem de sinais é concebida como a lingua
natural dos surdos e como veiculo adequado para desenvolver
0 pensamento e sua comunicagio. Para ele, o dominio de uma
lingua, oral ou gestual, é concebido como um instrumento para
o sucesso de seus objetivos € nao como um fim em si mesmo. Ele
tinha claras a diferenca entre linguagem e fala e a necessidade de
um desenvolvimento pleno de linguagem para o desenvolvimen-
to normal dos sujeitos.

Em contraposicio ao método utilizado pelo abade francés, a es-
cola alema, liderada por Heinicke, defendia o oralismo, pois se-
gundo ele o pensamento s6 era possivel através da lingua oral.
A énfase, portanto, era no aprendizado da fala pelo surdo, com
o uso de proteses e implantes, por exemplo. Essa abordagem foi
a que prevaleceu no Congresso realizado em Milio, em 1880,
influenciando a educacao de surdos no mundo todo, inclusive a
América Latina, durante quase um século.
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Esse método oralista se apoia em uma visao clinica-terapéutica
da surdez, contrapondo-se a um modelo s6cio-antropologico de
educagao dos surdos. Para esse modelo, segundo Skliar (1997):

o surdo é uma pessoa que nio ouve e, portanto, nio fala. E de-
finido por suas caracteristicas negativas; a educacio se converte
em terapéutica, o objetivo do curriculo escolar é dar ao sujeito
o que lhe falta: a audicio, e seu derivado: a fala. Os surdos sao
considerados doentes reabilitaveis e as tentativas pedagdgicas
sdao0 unicamente praticas reabilitatérias derivadas do diagndstico
médico cujo fim é unicamente a ortopedia da fala.

Para a abordagem educacional oralista, a surdez é uma doenca a
ser tratada, quicd curada. Segundo Rodrigues, “nesse momento
da histéria da surdez, no qual o modelo clinico imperou, os sur-
dos seriam potencialmente retirados do contexto educacional,
pedagogico, e colocados nos dominios da medicina, da interven-
¢ao clinica e da terapia”.

Somente na década de 60, com os estudos de William Stokoe
sobre a Lingua de Sinais Americana é retomado o enfoque da
lingua de sinais dos surdos como verdadeiras linguas, com estru-
tura e parametros minimos.

Na década de 70, surge a chamada Comunicagao Total, cuja propos-
ta € no sentido da utilizagao de toda forma de aprendizado (gestos,
mimica, leitura labial, expressoes faciais, etc), incluindo a lingua de
sinais, que conduza a aquisicio da lingua oral pelo surdo.

Segundo Fernando Capovilla, citado por Rodrigues, a comuni-
cacao total:

advoga o uso de todos os meios que possam facilitar a comunica-
¢ao, desde a fala sinalizada, passando por uma série de sistemas
artificiais, até chegar aos sinais naturais da Lingua de Sinais... A
comunicacao total advoga o uso de um ou mais desses sistemas,
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juntamente com a lingua falada, com o objetivo basico de abrir
canais de comunicacdo adicionais. E mais uma filosofia que se
opoe ao Oralismo estrito do que propriamente um método.

Dessa forma, tanto a proposta oralista quanto a comunicacao total
objetivam a aquisicao da lingua oral pelo surdo. Ambas consideram
a lingua de sinais como uma modalidade secundéria de comunica-
¢do, ou seja, ou nao deve ser ensinada ao surdo ou deve ser usada
apenas como um meio para o aprendizado da lingua oral.

Embora tenha favorecido o contato com os sinais, a comunica-
cao oral parte do pressuposto, equivocado, ressalte-se, de que as
estruturas das linguas orais e de sinais sio equivalentes.

Para que um individuo surdo possa adquirir a lingua oral, ele
deve se submeter a um tratamento fonoaudioldgico que pode
durar até dez anos. O aprendizado da lingua oral nio é um pro-
cesso natural; ao contririo, trata-se de um processo artificial,
através do qual o surdo utiliza métodos como imitar o movimen-
to da boca e sentir as vibragcoes dos sons produzidos na garganta.

Esse tipo de estratégia requer um esfor¢o consciente por parte
do aluno, dentro de um contexto didatico. Por esse motivo, nao
¢ possivel que o surdo inicie esse tipo de tratamento antes dos
dois anos de idade, o que implica o acesso tardio a uma lingua,
de forma nao natural, prejudicando o desenvolvimento pleno
das suas capacidades cognitivas.

Por sua vez, a proposta de educacao bilingue dos surdos comeca
a ganhar forca a partir da década de 90.

A educacgao bilingue parte da ideia de que a primeira lingua do
surdo deve ser a lingua de sinais. A lingua oral, falada pela co-
munidade majoritiria na qual estd inserido, deve ser adquirida
como segunda lingua e por intermédio da lingua de sinais. Isso
porque as duas linguas contam com canais de comunicacao di-
versos (a primeira, viso-gestual; a segunda, oral-auditivo).
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Ainda conforme Lacerda:

O objetivo da educacio bilingue é que a crianga surda possa ter
um desenvolvimento cognitivo-linguistico equivalente ao verifi-
cado na crianga ouvinte, e que possa desenvolver uma relagao
harmoniosa também com os ouvintes, tendo acesso as duas lin-
guas: a lingua de sinais e a lingua majoritaria.

Para a proposta bilingue, a lingua de sinais pode ser aprendida
pelos surdos de forma natural, mediante um processo muito si-
milar aquele ocorrido com os ouvintes. Isso permite que criancas
surdas adquiram a lingua mais precocemente, na mesma época
em que as criancgas ouvintes adquirem a lingua oral, proporcio-
nando um desenvolvimento cognitivo e social muito superior
aqueles entregues as criancas educadas segundo as abordagens
oralistas e gestualistas.

A proposta bilingue de educag¢io dos surdos sé foi possivel a par-
tir da visao socio-antropolégica da surdez, a qual se contrapoe ao
modelo terapéutico-medicinal anteriormente explicitado. Con-
forme bem pontuado por Rodrigues:

Ao contrario da visao clinica, na qual se propoe a medicalizacao,
o tratamento terapéutico, a reabilitacao do surdo, na visao sécio-
-antropologica, compreende-se a surdez como uma experiéncia
visual, ou seja, como uma maneira especifica de se construir a
realidade histérica, politica, social e cultural. No modelo s6cio-
-antropolégico, concebe-se a surdez como uma diferenca, e nao
como mera deficiéncia como no modelo clinico terapéutico.

Dito de outro modo, a abordagem bilingue de educacao pressu-
poe a existéncia de uma comunidade antropolégica de surdos,
com identidade e modos de vida proprios. Por esse motivo, a sua
forma de ver e se comunicar com o mundo também sao especifi-
cas, dai surgindo a necessidade de uma lingua também propria,
qual seja, a lingua de sinais. Acentua-se, portanto, a diferenca,
nao a deficiéncia.
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3.1. A educacao dos surdos no Brasil

Segundo Rodrigues (2008), o Rio de Janeiro foi a cidade-ntcleo
da educacao dos surdos no Brasil. Nao obstante, ainda confor-
me o mesmo autor, cidades como Sao Paulo e Belo Horizon-
te também tiveram seu protagonismo. Em Belo Horizonte, por
exemplo, ja na década de 30 foi criado o Instituto Santa Inés e o
Instituto Pestalozzi. De acordo com Rodrigues (2008, p.2):

O Instituto Santa Inés destacou-se na educacgio de surdos e con-
tou com o apoio de religiosas do Instituto Estadual de Roma,
uma importante instituicio educacional para surdos da época.
Ela propagou e defendeu a adocio do oralismo na educagao de
surdos e, a0s poucos, passou a aceitas a LS (Lingua de Sinais)
como um auxilio 2 comunica¢io com os alunos surdos. Outra
instituicao criada na década de 40, que atendia alunos surdos,
foi o Instituto Pestalozzi.

Ainda em Belo Horizonte e consoante pesquisa desenvolvida por
Rodrigues (2008), em 1979 foi fundada a Clinica Fono, inicial-
mente com o objetivo de desenvolver algumas habilidades dos
surdos, mas depois assumiu um perfil mais educacional, tanto é
que passou a se chamar Clinica Escola Fono, nos termos do De-
creto Estadual n. 467/81.

O citado autor também nos informa que, na década de 80, escolas
estaduais como a Escola Estadual Francisco Sales — Instituto da Fala
e da Audicao passaram a atender os surdos, a partir de uma abor-
dagem oralista. Somente ap6s alguns anos, sob a perspectiva da co-
municagao total, é que a lingua de sinais comecou a ser utilizada.

Ap6s a década de 90, ainda que por exigéncia da lei (Lei n.
10.436/2002), os surdos passaram a ser vistos Como uma comu-
nidade antropolégica, exigindo uma educagio especifica, com
lingua propria. Escreve Rodrigues:
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O movimento de criacio de escolas especiais, classes especiais
para surdos, bem como salas mistas de surdos e ouvintes com a
presenca do intérprete de libras, tornou-se realidade em todo o
Brasil na década de 90. Essa mudanca inicial foi amparada pelas
novas visoes sociais, antropologicas, linguisticas e pedagogicas
com relagao a surdez e aos surdos e fortalecida, no século XXI,
pelo surgimento de uma legislacio em relacio aos surdos, sua
lingua e educacao.

Digno de nota, também, a criagio da FENEIDA (Federacao Na-
cional de Educacao e Integracao dos Deficientes Auditivos), em
1977, por um grupo de ouvintes. Apds alguns anos e em atencao
a reivindicacao dos surdos, que por um ano dirigiram a Fede-
ragao, esta passa a se denominar FENEIS - Federacio Nacional
de Educacio e Integragio dos Surdos, com natureza juridica de
uma institui¢io nao-governamental, filantrépica, sem fins lucra-
tivos e com carater educacional, a qual congrega federacoes de
diversos estados brasileiros. (FENEIS, 1993, p. 5-7)

A histoéria da criacao da FENESIS, como evidencia Rodrigues,
“marca a emergéncia dos movimentos reivindicatorios organi-
zados pelos surdos brasileiros em prol nao somente do direi-
to de um ensino em Libras, mas principalmente pelo direito
a opinar e decidir acerca de quaisquer decisdes politicas que
envolvam os surdos”.

Percebe-se, assim, ao longo das décadas, a mudanca de rumo
na educacao dos surdos no Brasil. Se no inicio, nos anos 30, a
énfase dada era na reabilitacao dos surdos e em métodos educa-
cionais que privilegiavam a visdao oralista (aprendizado ou recu-
peragio da fala), a partir do século 20 e com mais forg¢a no século
XXI, perspectivas como a comunicacao total e o bilinguismo co-
mec¢am a ganhar forga.
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3.2. Historico da protecao legal dos surdos

No ambito internacional, na Conferéncia Mundial de Educacao
Especial em cooperacio com a UNESCO, a Declaracio de Sala-
manca (1994) foi a primeira a estabelecer como principio a edu-
cacio inclusiva, demandando que “os governos atribuam a mais
alta prioridade politica e financeira ao aprimoramento de seus
sistemas educacionais, no sentido de se tornarem aptos a inclui-
rem todas as criancas, independentemente de suas diferengas ou
dificuldades individuais”.

Na mesma oportunidade, esclareceu-se que “o principio funda-
mental da educacio inclusiva é o de que todas as criancas devem
aprender juntas, sempre que possivel, independentemente de
quaisquer dificuldades ou diferencas que elas possam ter. Escolas
inclusivas devem reconhecer e responder as necessidades diversas
de seus alunos, acomodando ambos os estilos e ritmos de apren-
dizagem e assegurando uma educacio de qualidade a todos atra-
vés de um curriculo apropriado, arranjos organizacionais, estraté-
gias de ensino, uso de recurso e parceria com as comunidades”.

Especificamente em relacao aos surdos, a Declaracao de Sala-
manca reconheceu a importincia da lingua de sinais como meio
de comunicacio, bem como ponderou que a educagio deles
pode ser mais adequadamente provida em escolas especiais ou
em classes especiais de escolas regulares.

Posteriormente, em 1999, a Declaracio da Guatemala, ratificada
pelo Brasil!, reafirmou que “as pessoas portadoras de deficiéncia
tém os mesmos direitos humanos e liberdades fundamentais que
outras pessoas e que estes direitos, inclusive o direito de niao ser
submetidas a discriminacao com base na deficiéncia, emanam da
dignidade e da igualdade que sao inerentes a todo ser humano”.

1 Convengao ratificada pelo Brasil, conforme Decreto n.° 3.956, de 08 de outubro de 2001, que
promulga a Convengao Interamericana para a Eliminag¢ao de Todas as Formas de Discriminacao
contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia.
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Em 2007, em Nova York, foi assinada a Convencao sobre os Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo?,
a0s quais o Brasil também aderiu. Essa convencao, logo no pre-
ambulo, reconhece que a discriminagao contra qualquer pessoa,
por motivo de deficiéncia, configura violagao da dignidade e do
valor inerente ao ser humano. Reconhece, ainda, a diversidade
das pessoas com deficiéncia, bem como a importiancia da educa-
¢ao, da informacao e da comunicacao para possibilitar as pessoas
com deficiéncia o pleno gozo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais.

Como principios gerais, a Convencio de Nova York estabelece a
nao-discriminagao, a plena e efetiva participacao e inclusio na
sociedade, a igualdade de oportunidades, o respeito pela dife-
renga e pela aceitacao das pessoas com deficiéncia como parte
da diversidade humana e da humanidade e a acessibilidade, de-
terminando que os Estados Partes assegurarao aos portadores de
necessidades especiais: sistema educacional inclusivo em todos
os niveis, assim como o aprendizado ao longo de toda a vida,
recebimento de apoio necessario, medidas de apoio individuali-
zadas e efetivas em ambiente que maximizem o desenvolvimento
académico e social, de acordo com a meta de inclusio plena.

Além disso, a citada Convengao, em seu artigo 21, determina que
os Estados Partes, como forma de assegurar a liberdade de ex-
pressao e de opiniao e acesso a informag¢ao das pessoas com de-
ficiéncia, reconhecam e promovam o uso da lingua de sinais. No
mesmo norte, os Estados Partes deverao facilitar o aprendizado
da lingua de sinais e promoc¢ao da identidade linguistica da co-
munidade surda, garantindo que a educacgio das criancas surdas
seja ministrada nas linguas, modos e meios que favorecam ao
maximo seu desenvolvimento académico e social (art. 24).

2 Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.
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Prossegue o art. 24, determinando que, a fim de contribuir para o
exercicio desse direito, os Estados Partes tomariao medidas apro-
priadas para empregar professores, inclusive professores com
deficiéncia, habilitados para o ensino da lingua de sinais e para
capacitar profissionais e equipes atuantes em todos os niveis de
ensino. Essa capacitacao incorporara a conscientizacio da defi-
ciéncia e a utilizagio de modos, meios e formatos apropriados
de comunicacio aumentativa e alternativa, e técnicas e materiais
pedagogicos, como apoios para pessoas com deficiéncia.

Cumpre-nos dizer que os Tratados e Convencoes sobre direitos
humanos, por forca da Emenda Constitucional n. 45, de 08 de
dezembro de 2004, tém o0 mesmo estatuto ou natureza de uma
norma constitucional, desde que aprovados de acordo com o pro-
cesso legislativo das emendas constitucionais. Disso decorre a afir-
mativa de que tais documentos internacionais sao também fontes
de direitos e obrigacoes para o Estado e particulares, em todas as
suas relacoes juridicas (art. 5°, §3°, da Constitui¢ao Federal).

No ambito interno, no que diz respeito a prote¢ao das pessoas
com deficiéncia, o Brasil encontra-se bem municiado com os pre-
ceitos contidos na Constituicio Federal. A comegar pelo preim-
bulo, a Republica Federativa do Brasil tem como um dos seus fun-
damentos a dignidade da pessoa humana e a cidadania (art. 1°).
E mais, traca como um dos seus objetivos mais importantes pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de origem de raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (art. 3°, IV).

Um pouco mais adiante, o art. 227, da Constituicao Federal pres-
creve que ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissio-
nalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloci-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao.
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Por sua vez, o art. 205 da CF reconhece o direito a educacao
como um direito de todos e dever do Estado e da familia, deven-
do ser promovida e incentivada, com vistas ao pleno desenvol-
vimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagdo para o trabalho. Nao passou despercebido, tam-
bém, o direito a educacao das pessoas com deficiéncia, dispondo
o art. 208, III, que o dever do Estado nesse caso sera efetivado
mediante a garantia de atendimento educacional especializado,
preferencialmente na rede regular de ensino.

Trata-se, a toda evidéncia, de direitos e normas autoaplicaveis, isto
¢, o Estado e seus concessionarios nunca poderao invocar a insufi-
ciéncia de recursos para a sua inobservancia. O jurista Carlos Ayres
Brito, entao Ministro do Supremo Tribunal Federal, pontificou em
decisio memorivel que os dispositivos constitucionais que con-
tém definicao de tarefas a serem cumpridas pelo Estado, especi-
ficamente em relacao a direitos sociais como a educagao, sio de
eficacia plena, vale dizer, configuram encargos politico-juridicos
de carater mandatério, cabendo, inclusive a intervencao do Poder
Judiciario para a sua implementacao. (Recurso Extraordinario n.
229760 DF/ Distrito Federal, julgamento em 10/12/2009).

Além disso, como veremos adiante e em decorréncia dessa pre-
missa, o Ministério Publico, instituicio constitucionalmente res-
ponsavel pela defesa da ordem juridica e do regime democritico,
assim como pela defesa dos direitos individuais indisponiveis, tem
o poder-dever de atuacio para assegurar o cumprimento das poli-
ticas que garantem o real acesso dos surdos a0 ambiente escolar.

No mesmo sentido, em 24 de abril de 2002, foi aprovada a Lei n
©10.4306, que dispoe sobre a Lingua Brasileira de Sinais — Libras,
tendo sido regulamentada pelo Decreto 5626, em 2005.

Conforme o art. 1° da Lei de Libras, entende-se por Lingua Bra-
sileira de Sinais a forma de comunicacao e expressao em que
o sistema linguistico de natureza visual-motora, com estrutura
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gramatical prépria, constituem um sistema linguistico de trans-
missao de ideias e fatos, oriundos de comunidades de pessoas
surdas do Brasil.

Em primeiro lugar, a legislagio nacional reconhece expressa-
mente a Libras como o meio legal de comunicacao e expressao
da comunidade surda. Em outras palavras, a lingua brasileira de
sinais foi instituida como o meio pelo qual os surdos comuni-
cam o seu pensamento e suas ideias e, dessa forma, desenvolvem
suas habilidades cognitivas, psicolégicas e emocionais.

Em seguida, o ato normativo nao deixa davidas quanto a nature-
za de lingua da Libras, pois o define como um sistema linguisti-
co de natureza visual-motora, com estrutura gramatical propria.
Por esse viés, também deixa claro que a lingua de sinais nao se
confunde com a lingua portuguesa, na medida em que esta se
caracteriza por um sistema oral-auditivo. Nesse mesmo sentido,
o art. 4°, paragrafo Unico, estabelece que a Lingua Brasileira de
Sinais — Libras — ndo podera substituir a modalidade escrita da
lingua portuguesa.

Além disso, a lei, encampando a visdo sécio-antropologica, reco-
nhece os surdos como uma comunidade, isto é, como um grupo
com identidade prépria, cujos integrantes se unem em razio da
sua forma de comunicag¢ao: a lingua de sinais.

Nesse sentido, a lei brasileira esti em consonincia com o preco-
nizado por Carlos Skliar, citado por Rodrigues:

Foram duas as observacoes que a partir da década de 60 levaram
outros especialistas - como antropdlogos, linguistas e socidlogos- a
interessar-se pelos surdos, e que originaram uma visao totalmente
oposta a clinica, uma perspectiva socio-antropologica da surdez.
Por um lado, o fato de que os surdos formam comunidades cujo
fator aglutinante € a lingua de sinais... Por outro lado, a confirma-
¢ao de que os filhos surdos de pais surdos apresentam melhores
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niveis académicos, melhores habilidades para a aprendizagem da
lingua oral e escrita, niveis de leitura semelhante aos do ouvinte,
uma identidade equilibrada, e ndo apresentam os problemas so-
ciais e afetivo préprios dos filhos surdos de pais ouvintes.

O mesmo diploma legal estabelece que o poder publico e as
empresas concessiondrias de servicos publicos devem garantir
formas institucionalizadas de apoiar o uso e difusio das libras
como meio de comunicacao objetiva e de utilizacao corrente das
comunidades surdas do Brasil (art. 2 °).

Assim, segundo o Decreto que regulamentou a lei, as instituicoes
de ensino deverao apoiar, na comunidade escolar, o uso e a di-
fusao da Libras entre professores, alunos, funcionarios, direcao
escolar e familiares, inclusive por oferta de cursos.

O art. 2°da Lei 10.436/2002 também permite a intepretagio no
sentido de exigir das empresas concessionarias de servicos pu-
blicos, a exemplo das redes de radio e televisao, o cumprimento
do dever de uso e difusao da lingua de sinais.

De volta a drea educacional, a lei e seu decreto estipulam uma
série de exigéncias direcionadas a Unido e aos Estados para o
cumprimento da garantia do atendimento educacional especiali-
zado ao surdo, assim como o acesso previsto no caput.

Finalmente, em 6 de julho de 2015, foi aprovada a importante
Lei n° 13.146/2015, o chamado Estatuto da Pessoa com Deficién-
cia. Cuida-se aqui, a exemplo do Estatuto do Idoso e do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, de reunir, em um Unico arcabouco
legal, as normas que se destinam a assegurar e a promover, em
condig¢Oes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao
social e cidadania.

Nessa lei, ha todo um Capitulo (IV) destinado ao direito a edu-
cacao das pessoas com deficiéncia. O art. 27, paragrafo Gnico,

35 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.18 | n.33 | jul.-dez. 2019 | p.18-46



Artigo
A participacdo do Ministério Publico na inclusao escolar dos surdos
Tatiana Marcellini Gherardi

como nio poderia deixar de ser, alinhou-se ao art. 228, da CF,
afirmando ser dever do Estado, da familia, da comunidade es-
colar e da sociedade assegurar educacao de qualidade a pessoa
com deficiéncia, colocando-a a salvo de qualquer forma de vio-
léncia, negligéncia e discriminacio.

Logo em seguida, o art. 28 aponta que ao Poder Publico incumbe
assegurar, criar, desenvolver, implementar, incentivar, acompa-
nhar e avaliar mais de uma dezena de politicas publicas, entre as
quais, especificamente em relaciao aos surdos, sobressaem: siste-
ma educacional inclusivo em todos os niveis e modalidades, bem
como o aprendizado ao longo de toda a vida (I); aprimoramen-
to dos sistemas educacionais, visando a garantir condi¢coes de
acesso, permanéncia, participagio aprendizagem, por meio da
oferta de servicos e recursos de acessibilidade que eliminem as
barreiras e promovam a inclusao plena (II); oferta de educacao
bilingue, em Libras como primeira lingua e na modalidade escrita
da lingua portuguesa como segunda lingua, em escolas e classes
bilingues e em escolas publicas (IV); formagao e disponibilizacao
de professores para o atendimento educacional especializado,
de tradutores e intérpretes de Libras, de guias intérpretes e de
profissionais de apoio (XI); oferta de ensino de Libras, de forma
a ampliar habilidades funcionais dos estudantes, promovendo
sua autonomia e participacao (XII); oferta de profissionais de
apoio escolar (XVII).

Importante sublinhar que, com excecao daquela prevista no
inciso IV, todas as demais politicas anteriormente citadas sio
obrigatoérias nio s6 para o poder publico, mas também para as
instituicoes privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensi-
no, sendo vedada a cobranca de valores adicionais de qualquer
natureza, em suas mensalidades, anuidades e matriculas, no
cumprimento das determinacoes (art. 28, §1°, do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia).
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4. O fundamento constitucional e ético da participacao do
Ministério Publico na inclusao escolar dos surdos

O Ministério Publico pode ser conceituado como instituicio au-
tonoma, permanente, essencial a Justica e, como quer a Cons-
tituicao, imprescindivel a funcao jurisdicional do Estado. Entre
as graves atribuicoes que lhe foram conferidas pela Carta Cons-
titucional de 1988, encontram-se a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos direitos e interesses coletivos e indivi-
duais indisponiveis (art. 127 da Constitui¢io Federal).

O fortalecimento da Instituicao estd diretamente associado aos
trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte de 1988, momen-
to em que diversos setores da sociedade civil, exercendo sua ca-
pacidade de argumentacao e convencimento, obtiveram €xito na
transformacio de um mero 6rgao de acusacio e fiscal da lei nos
processos civeis em um dos maiores protagonistas da defesa dos
direitos indisponiveis nas décadas seguintes.

O grande desafio do Ministério Pablico, ap6s quase 30 anos da
promulgacao da CF/88, ¢ corresponder ao que dele se espera
como Orgao catalisador e promotor de justica, sobretudo em re-
lacao a defesa dos direitos das minorias vulneraveis, como o sao
os alunos surdos no contexto escolar.

Para tanto, a Instituicio deve estar atenta as demandas oriundas
dos direitos que justificaram a sua criacao e fortalecimento, apro-
ximando-se dos conflitos e especializando-se nas atuacoes que
justifiquem a sua intervengao.

Além disso, os instrumentos juridicos extrajudiciais, a exemplo
das audiéncias publicas, recomendacoes, termos de ajustamento
de conduta, acompanhamento das politicas e orcamento publicos,
ou seja, todos aqueles que privilegiem uma atuaciao preventiva e
eficaz, colocam-se em posicio de preferéncia em contraposicao as
agoes judiciais (agoes civis publicas e de improbidade administra-
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tiva, por exemplo), as quais se arrastam por anos ou mesmo déca-
das perante o assoberbado e ineficiente Poder Judiciirio.

Sob essa mesma Otica, a atuacao do Ministério Publico em um
Estado Democratico de Direito devera se pautar pelo consenso e
por uma postura dialégica, buscando meios alternativos e extra-
judiciais para a solu¢ao dos conflitos que se inserem no raio das
suas atribuigoes constitucionais.

Nessa dire¢ao, nao ha duavida de que a inclusdo escolar dos sur-
dos se apresenta como um direito a ser fiscalizado e protegido
pelo Ministério Publico, uma vez que a Republica Federativa do
Brasil, diz o art. 1° da Constituicao Federal, constitui-se em Esta-
do Democritico de Direito e tem como um dos seus fundamen-
tos a dignidade da pessoa humana.

Assim, qualquer atuacio estatal ou interpretagio da Constituicao
deve partir da premissa de que o Estado brasileiro coloca a pes-
soa humana no centro e nio a margem das suas preocupagoes,
erigindo a sua dignidade como barreira intransponivel.

Oportuna a observagao de Santos (1998):

Consequentemente, cada homem ¢é fim em si mesmo. E se o texto
constitucional diz que a dignidade da pessoa humana ¢é funda-
mento da Republica Federativa do Brasil, importa concluir que o
Estado existe em funcio de todas as pessoas e nao estas em funcio
do Estado. Alids, de maneira pioneira, o legislador constituinte,
para reforcar a ideia anterior, colocou, topograficamente, o capi-
tulo dos direitos fundamentais antes da organizacio do Estado.

Nesse sentido, nao ha duavidas de que a atuagio do Ministério
Publico se justifica quando tem por objetivo dar conteido a um
dos fundamentos da Republica, garantindo a populacoes deter-
minadas o direito (indisponivel, ressalte-se) a uma vida digna, a
partir da sua inclusao escolar e social.

38 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 18 | n.33 | jul-dez 2019 | p. 18-46



Artigo
A participacdo do Ministério Publico na inclusao escolar dos surdos
Tatiana Marcellini Gherardi

Ha alguns exemplos de atuacio do Ministério Publico na defesa
da inclusao escolar dos surdos. O Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais, por exemplo, propos acao civil publica contra
a Instituicao de Ensino Superior ESUV/UNI, no intuito de obter a
contratagio de tradutores de Libras, habilitados conforme a Lei n.
12.319/2010 e, em ultima analise, para que os alunos deficientes
que apresentassem dificuldades na compreensao das disciplinas
contassem com auxilio daqueles profissionais na sala de aula.

Por sua vez, em 2012, a Promotoria de Justica da Comarca de
Paranamirim, no Estado do Rio Grande do Norte, expediu reco-
mendacao ao Prefeito do Municipio, a fim de que este, no prazo
de 30 (trinta) dias, encaminhasse projeto de lei, criando cargos
e/ou funcoes de Intérprete e Instrutor de Libras com formacao
adequada ao efetivo atendimento de todos os alunos matricula-
dos na rede municipal de ensino. Além disso, na educacao in-
fantil e nos anos iniciais do ensino fundamental, até a aprovacao
da lei e provimento dos cargos, recomendou que o efetivo aten-
dimento dos alunos surdos fosse feito, preferencialmente, atra-
vés da complementacio de carga horiria de professores efetivos
com curso de formacao em Libras reconhecido pelo MEC, de
modo de em um turno exercessem a func¢ao de professor regen-
te e em outro a de intérprete, mediante compensacio financeira.

Prosseguindo na recomendacio, o representante do Ministério
Publico em Paranamirim ressalvou que, nos anos finais do en-
sino fundamental, até a realizacio do concurso e provimento
dos cargos de intérprete e instrutor de Libras, a contratagcao dos
profissionais fosse feita por excepcional interesse publico, nos
termos do art. 37, inc. IX, da CF, ou seja, por meio de processo
seletivo simplificado.

No mesmo sentido, o Ministério Publico no Estado do Espiri-
to Santo encaminhou recomendacao ao Conselheiro-Presidente
do Tribunal de Contas daquele Estado, noticiando a omissao da
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Secretaria Estadual de Educacao em propiciar os meios que via-
bilizem a educagao igualitiria de todos e requerendo, ao final,
a expedicao de recomendaciao a Secretaria Estadual, para que
adote as providéncias necessarias ao cumprimento da lei, uma
vez que as funcoes de Instrutor de Libras e Tradutor e Intérprete
de Libras tém natureza de carater urgente e permanente.

Importante mencionar, por fim, que o Supremo Tribunal Federal,
em diversas oportunidades, decidiu que a norma prevista no art.
208, da Constituicio Federal, garantidora do direito a educacao,
tem eficicia plena, isto é, o Estado tem obrigacao constitucional de
criar as condicoes efetivas e objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, a realizagao do direito. Nesse sentido, cabe ao Ministério
Publico o dever de fiscalizar a implementagao das politicas publicas
que tornem efetivo o direito a educacgao e, em caso de omissao,
adotar as medidas extrajudiciais (preferencialmente) e judiciais, em
caso de omissao do Poder Legislativo e do Poder Executivo.

4.1. Desafios do Ministério Publico na inclusao escolar
dos surdos

Como veremos a seguir, ha muitos desafios que se antepéem a
real inclusao escolar do surdo no ambito escolar. A partir do co-
nhecimento desses desafios e dentro das suas atribuicoes, o Mi-
nistério Publico poderd ampliar o leque da sua atuacao extrajudi-
cial, acompanhando, no ambito da Promotoria ou Procuradoria
Especializada em educagao, as politicas e medidas para inclusio
do aluno portador daquela deficiéncia.

Em primeiro lugar, o Ministério Pablico, por meio de suas Promo-
torias de Justica especializadas na defesa da educacao, deve estar
atento ao fato de que a escola tem como obrigacio prever bases
curriculares que atendam a todas as comunidades com necessida-
des especiais. O curriculo nao pode ser Gnico, horizontal e homo-
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géneo, pois desse modo nao incorpora diferentes atividades, ca-
pazes de contemplar uma multiplicidade de alunos. No caso dos
surdos, as aulas devem ser mais visuais € menos expositivas.

Um segundo ponto a ser levado em conta na atuagao ministerial é
a preparac¢iao do corpo docente para a diversidade, com formacio
e treinamento especifico para o aluno com a necessidade especial
que estd sendo incluido (no caso do surdo, o dominio da Libras
deve ser um requisito basico, além, ¢ claro, da Lingua Portuguesa).

Por dltimo, é importante que saiba que a escola precisa desen-
volver atividades que propiciem a real integracio do aluno com
necessidade especial ao ambiente escolar. Nesse ponto, a pro-
posta pedagogica deve ser real, com a participagio de toda a
comunidade, incluindo os alunos com necessidades especiais,
seus pais, alunos sem necessidades especiais e respectivos pais,
bem como professores e funcionarios.

Na realidade brasileira, o aluno surdo é, mesmo na rede privada,
parcialmente integrado na escola. Trata-se, na verdade, de uma
integracio mais por forg¢a de lei do que uma integracao de fato.
Essa fragilidade pode ser observada através de diversos aspectos.

Primeiramente, o conhecimento é transmitido ao aluno surdo
por meio de intérprete, o qual muitas vezes nio tem acesso ao
conteudo programatico dos professores. Por sua vez, o professor
nao se interessa pelo real aprendizado do aluno surdo, pois nem
sequer conhece sua lingua (Libras).

Conforme anteriormente mencionado, as aulas sio muitas vezes
ou sempre expositivas, o que dificulta ainda mais o aprendizado.
Lembremo-nos de que o espaco visual é um canal importantis-
simo para que o surdo adquira seus conhecimentos e informa-
¢Oes. Na sala de aula, os colegas do aluno pouco interagem com
ele, uma vez que desconhecem a Libras ou pouco se interessam
por ela. Nesse aspecto, também resta bastante prejudicada a
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proposta de inclusao, eis que parte importante do aprendizado
(interagdo, perguntas na sala de aula, intervencoes de alunos ou-
vintes) nao € observada.

Além disso, o préprio aluno surdo, por nio conhecer outra reali-
dade, percebe ou entende como satisfatoria essa falsa integracao
ao ambiente escolar, no qual muito pouco lhe é transmitido por
meio de um intérprete que, é claro, nao domina todos os conte-
udos da matriz curricular.

Por outro lado, os professores e diretores entendem cumprida a
exigéncia legal pelo simples fato de aceitarem um aluno surdo
em sua escola, mas nao se preocupam em desenvolver atividades
que realmente o incluam.

Percebe-se, portanto, que a inclusao escolar prevista pela Lei
10.436/2002 e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia vai muito
além da presencga do aluno surdo em uma sala de aula, com cole-
gas e professores ouvintes. Nao basta a garantia da matricula em
uma escola regular, seja ela publica ou privada. E necessirio que o
aluno surdo seja incorporado ao aprendizado e, interiorize, como
seus pares, qualquer tipo de informagao que lhe seja transmitida.

Em razao dessa dificuldade exposta, surgem defensores de escolas
de surdos, sobretudo nos primeiros anos de alfabetizacao, dada a
identidade cultural da comunidade e suas especificidades®. Segun-
do os pesquisadores da area, a reuniao de surdos em uma mesma
sala de aula nao significa uma politica segregacionista; ao contra-
rio, dizem, “os ambientes linguisticos que favorecem a vivéncia de
uma lingua de maneira espontanea fazem com que 0s sujeitos se
tornem mais autobnomos...” (Revista da Feneis, set-nov, 2010).

3 A pesquisadora Karin Strobel, no seu livro Imagens do outro sobre a cultura surda , define
cultura surda como uma maneira de o sujeito surdo entender o mundo e modifica-lo, a fim
de tornd-lo acessivel e habitdvel, ajustando-o a suas percepcoes visuais. Essa nog¢io abrange
a lingua, as ideias, as crengas, os costumes e os habitos do povo surdo. O povo surdo que
participa das comunidades compartilha algo em comum, valores, normas e comportamentos,
que s6 sdo intercambiados por aqueles que acessam o mundo visualmente.
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Com efeito, ainda parece nao estar claro, mesmo no meio
educacional, que o Portugués seja uma lingua estrangeira para
o surdo, adquirida ou em via de aquisicao por ele sem ouvir a
lingua falada. De acordo com Botelho (1998), “em uma escola
onde a lingua oral seja predominante, seja ela inclusiva ou
nao, os surdos estario privados do aprendizado de maneira
natural. Em um espag¢o onde tudo é mediado oralmente, a
presenca do intérprete, ainda segundo a pesquisadora, € insu-
ficiente para garantir a plena aquisi¢ao tanto da Libras quanto
da Lingua Portuguesa”.

A guisa de conclusio, a Libras deve ser priorizada para um real e
efetivo bilinguismo no caso dos surdos, pois, como bem pontu-
ado por Perlin (2007),“a perspectiva atual de inclusao desenha
um modelo que nao respeita o surdo em sua diferenca. Quando
se percebe que o diferente, o surdo, nao consegue e nio quer vi-
ver conforme o modelo inclusivo imposto, entao surge um pro-
cesso de considera-lo menor, incapaz, com falta, necessitado e
que precisa ser protegido”. Em verdade, a “inclusao” dos surdos
constatada na pritica da educacao brasileira é excludente, uma
vez que nao propicia um ambiente linguistico compartilhado en-
tre a Lingua Portuguesa e a Libras, e também nio oferece o com-
partilhamento de espacos e conteidos visuais.

5. Conclusao

O conjunto de signos e significados utilizados pelos surdos para
a sua comunicacao constitui-se uma lingua. Logo, equivocado
o uso do vocabulo “linguagem” em referéncia a Libras. Embora
exista um arcaboucgo de normas juridicas internacionais e nacio-
nais de protecdo a educacio e inclusao escolar dos surdos, ainda
¢ fragil, no Brasil, a sua implementacao concreta. Na pratica, o
que se verifica é o cumprimento formal da lei na inclusao escolar
dos surdos, sem que se constate uma real integra¢ao do aluno, o
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qual, por nio conhecer outra realidade, percebe como satisfato-
ria a mera presenca na sala de aula.

Os professores e colegas do aluno surdo sequer dominam a Li-
bras, dificultando ainda mais uma verdadeira integracio. Cabe
ao Ministério Publico, como instituicio vocacionada constitu-
cionalmente a defesa dos direitos e garantias fundamentais, nao
sO fiscalizar o cumprimento das politicas publicas de inclusao
escolar dos surdos, como também adotar todas as medidas (ju-
diciais e extrajudiciais, estas ultimas preferencialmente), para a
garantia daquele direito.
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RESUMO: O estado de direito e os principios constitucionais que o regem, principalmente o prin-
cipio do contraditério efetivo sobre o qual o Cédigo de Processo Civil de 2015 positivou formas de
garantia — entre elas a necessidade de motivagao das decisoes proferidas pelos magistrados e a veda-
¢ao da decisao-surpresa —, sao obrigatoriamente conferidos as partes na decisdo a ser pronunciada.
Neste trabalho, utilizar-se-4 o método juridico-dedutivo e a pesquisa bibliogrifica e jurisprudencial,
adotando-se como principais marcos tedricos José Alfredo de Oliveira Baracho, Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias e Fredie Didier Jr.

PALAVRAS-CHAVE: processo constitucional; devido processo constitucional; contraditério; motiva-
cao das decisoes; decisdo-surpresa.

ABSTRACT: The work aims to analyze and question the closure of the surprise decision as a neces-
sary premise to enable respect for the principle of adversary proceedings and due to constitutional
process. Is necessary to analyze the constitutional state of law and the constitutional principles that
govern it, especially the contradictory principle. Efficient mechanisms must be adopted. The Code of
Civil Procedure of 2015 has positived forms of guarantee of the effective contradictory, among them
the need of motivate decisions rendered by the magistrates and the closure of the surprise decision
and it must necessarily be ginven to the parties the possibility of influencing the decision to be pro-
nounced. For the development of this paper will be used as a research methodology the legal-deduc-
tive method and the bibliographical and jurisprudential research, adopting as main theoretical José
Alfredo de Oliveira Baracho, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias and Fredie Didier Jr.

KEYWORDS: constitutional process; due constitutional process; contradictory; motivate decisions;
surprise decision.
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cessuais. 2.2.1. Devido processo constitucional e devido processo legal. 2.2.2 Contraditério e ampla
defesa. 3. O Codigo de Processo Civil de 2015 e a vedagdo da decisao-surpresa. 3.1. Fundamentacio
das decisoes. 3.2. Vedagio da decisao-surpresa. 4. A vedagio da decisao-surpresa como garantia do
contraditério no processo constitucional. 5. Conclusdo. 6. Referéncias.
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1. Introducao

O principio da vedacio da decisio-surpresa do contraditorio
preserva o devido processo constitucional, confere ao legislador
do Cédigo de Processo Civil o dever de resguardar e promover o
respeito a Constituicao e aqueles envolvidos no processo.

A vedagio da decisao-surpresa, disposta nos artigos iniciais do
Codigo de Processo Civil de 2015, possibilita o efetivo contra-
ditério as partes e se respeita o devido processo constitucional.

O método juridico-dedutivo e a pesquisa bibliografica e jurispru-
dencial adotam como principais marcos teéricos as obras de José
Alfredo de Oliveira Baracho, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e
Fredie Didier Jr.

2. O estado constitucional de direito

O preambulo da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 estabelece:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma socieda-
de fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
soluciao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATI-
VA DO BRASIL. (BRASIL, 1988)

O poder constituinte originario, ao promulgar a Constituicio da Re-
publica, preocupou-se em conferir, por meio de eleicoes, plebisci-
tos, referendos e iniciativa popular, participagao indireta ou direta
aos cidadios.!

1 Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem
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O Estado Democratico se inaugura para principalmente limitar os
poderes estatais no passado utilizados de forma arbitriria e buscar
a efetividade dos direitos fundamentais.

Estruturado em normas dispostas nas leis e no ordenamento juri-
dico como todo, enfatiza que tem como premissa a existéncia da
Constituicao, tendo em vista sua colocacao hierirquica em relagao
as demais normas.

Conforme José Joaquim Gomes Canotilho “qualquer que seja o con-
ceito e a justificagio do Estado — e existem varios conceitos e varias
justificacoes —, o Estado s6 se concebe hoje como Estado Constitu-
cional” (CANOTILHO, 1993, p. 93).

Nessa perspectiva, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias destaca que
desde a original teoria da piramide juridica elaborada por Kelsen
concebendo uma estrutura hierarquizada para normas juridicas, a
Constituicao passou a ser colocada no vértice do sistema nor-
mativo, fundamentando a unidade de todo o ordenamento juridico
(DIAS, 2012, p.119, grifo nosso).

Luis Roberto Barroso, sobre o estado constitucional de direito e a
centralidade da Constituicao, realcga:

No Estado constitucional de direito, a Constituicio passa a
valer como norma juridica. A partir dai, ela nao apenas disciplina
o modo de producio das leis e atos normativos, como estabelece
determinados limites para o seu conteudo, além de impor deve-
res de atuacao ao Estado. Nesse novo modelo, vigora a centra-
lidade da Constituicao e a supremacia judicial, como tal enten-
dida a primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte
na interpretacao final e vinculante das normas constitucionais
(BARROSO, 2012, p. 4, grifo nosso).

Enfatiza-se, assim, que o centro do ordenamento juridico esta no

como fundamentos: 1 - a soberania; 1I - a cidadania; 1II - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo
anico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufriagio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I — plebiscito; II —
referendo; III - iniciativa popular (BRASIL, 1988).
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Estado constitucional de direito, do qual é a principal fonte de nor-
mas. A Constituicao deve, pois, conduzir toda a aplicacao do orde-
namento juridico, considerar seu papel de supremacia e centrali-
dade, garantir, ainda, respeito aos fundamentos dispostos em seu
artigo primeiro?.

Joao Nunes Morais Janior enfatiza que:

A supremacia constitucional atribui a Constituicao funcao
de ser a norma conformadora da ordem juridica. De modo
que a produciao normativa decorre da propria Constituicio e é
nesta, portanto, que se encontra o fundamento de validade, tan-
to formal como substancial, das normas do Estado. Isso permite
dizer que, no exercicio da atividade jurisdicional, a subordinacio
a legalidade existe somente em fung¢iao de leis que atendam as
formas limites e os contetdos determinados pela Constituigao.
Ao Poder Judicirio, portanto, caberd, em dltimo caso, a func¢ao
de aproximar o modelo normativo existente na constituicao da
pratica efetiva do Estado, funcido esta a ele atribuida pelo préprio
modelo do Estado constitucional de direito (MORAIS JUNIOR,
2007, p.132, grifo nosso).

Todo o ordenamento juridico deve estar em harmonia com a
existéncia do Estado de Direito e a supremacia da Constituicao,
cujas garantias fundamentais preservam mecanismos para a efe-
tivacao dos direitos ali contidos.

2.1. Principios constitucionais processuais

No ambito processual, é necessario especificar o conceito adota-
do. Em sentido amplo, os principios constitucionais sio conside-

2 Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem
como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo
unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao (BRASIL, 1988).
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rados normas integrantes do ordenamento juridico e aplicados
sob o aspecto da conduta havida como necessaria 2 promocgao de
determinado principio.

Conforme Humberto Avila no livro Teoria dos principios, princi-
pios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicacao se demanda uma avaliacao
de correcao entre o estado de coisas a ser promovido e os
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a
sua promocio (AVILA, 2005, p. 129, grifo nosso).

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias destaca que principios devem
ser entendidos como “normas juridicas que exprimem, sob
enunciados sintéticos, o conteddo complexo de ideias cientificas
e proposi¢oes fundamentais informadoras e componentes do or-
denamento juridico” (DIAS, 2012, p. 105).

Os principios nao se direcionam a uma situagao definitiva. Avalia-
dos em contexto especifico, tém aplicagio ampla em indefinido
rol de situacoes consideradas proposi¢io de direitos, além de
viabilizar o respeito ao devido processo constitucional.

2.2.1. Devido processo constitucional e devido processo legal

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil garantiu a todos
o direito fundamental ao devido processo:

Art. 5.° Todos sao iguais perante a lei, sem distincio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal (BRASIL, 1988).
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Consagra-se, assim, a garantia do respeito ao devido processo
legal. Contudo, ndo se deve observar tao somente as legislacoes
infraconstitucionais, mas, principalmente, a Constituicio da
Republica, ja que o Codigo de Processo Civil de 2015, art. 1.°,
preconiza que “o processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais es-
tabelecidos na Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
observando as disposi¢coes deste Codigo” (BRASIL, 2015).

Impobe-se que todo o processo respeite a Constituicao da Republi-
ca Federativa do Brasil de 1988 e, conforme Bernardo Gongalves
Fernandes, a nocao de devido processo ultrapassa a esfera da lega-
lidade como conjunto de normas infraconstitucionais e se insere a
oOrbita da constitucionalidade, permitindo a afirmac¢ao nao mais de
um “devido processo legal”, mas agora de um devido processo
constitucional [...] (FERNANDES, 2017, p. 529, grifo nosso).

Assim, além de observaincia da legislacio vigente para a aplicacao
do devido processo, é indispensavel parimetro, garantia e res-
peito ao devido processo constitucional.

A respeito, José Alfredo de Oliveira Baracho destaca que o pro-
cesso constitucional “visa tutelar o principio da supremacia cons-
titucional, protegendo os direitos fundamentais” (BARACHO,
2004, p. 120).

2.2.2. Contraditorio e ampla defesa

Para respeitar o devido processo constitucional, a Constituicio
da Republica Federativa do Brasil de 1988 enfatiza o direito fun-
damental ao contraditério e 2 ampla defesa:

Art. 5.° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
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dade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LV - a0s
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Conforme Joao Roberto Machado Neves de Oliveira, a legislacao
processual deve estar em consonincia com o texto constitucio-
nal para dar efetividade a prestagio jurisdicional, observando,
sempre, a inten¢io do constituinte. Dentre os principios cons-
titucionais apresentados, o principio do contraditério surge
como meio de garantir a oportunidade de manifestacao dos
litigantes sobre todos os atos e procedimentos ocorridos no
processo. (OLIVEIRA, 2015, p. 13, grifo nosso)

Ja José Alfredo de Oliveira Baracho destaca que o direito ao con-
traditorio decorre da exigéncia de coparticipagao paritaria das
partes, no procedimento formativo da decisum judicial (BARA-
CHO, 2004, p. 79).

No processo constitucional é necessario, pois, conferir as partes
oportunidade de expor fundamentos, motivo e fatos que auxi-
liem a decisao a ser proferida.

Nesse aspecto, Sérgio Henriques Zandona Freitas destaca:

O devido processo legal (estrutura normativa metodoldgica)
pode ser melhor compreendido em conjunto com o devido pro-
cesso constitucional (disciplina constitucional principioldgica),
que representa os pilares do Estado Democratico de Direito,
inadmitindo o fato de o processo ser instrumento para a realiza-
¢ido da justica entre os homens, ja que os provimentos estatais sO
serdo considerados legitimos quando construidos em participa-
¢do isondmica, em contraditério e em ampla defesa, pelos seus
proprios destinatarios (FREITAS, 2014, p. 84).
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O Cddigo de Processo Civil de 2015, art. 7.°, transferiu também
ao magistrado o dever de zelar pelo efetivo contraditério ao asse-
gurar as partes paridade de tratamento em relacio ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus,
aos deveres e a aplicacio de sanc¢oes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditorio (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Cabera ao magistrado cuidar que as garantias constitucionais sejam
devidamente respeitadas. O efetivo contraditério nao se encontra
somente na oportunidade de manifestacio no processo, mas sim na
possibilidade de ciéncia, influéncia e participacao na opiniao e nos
fundamentos elaborativos da decisao a ser proferida.

Entretanto, o Codigo de Processo Civil de 2015 prevé contradito-
rio postergado, considerada a urgéncia da tutela a ser protegida.

Art. 9.° Nao se proferird decisao contra uma das partes sem que
ela seja previamente ouvida.

Paragrafo unico. O disposto no caput nao se aplica:
I - a tutela provisoria de urgéncia;

II - as hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, in-
cisos II e III;

III - a decisao prevista no art. 701 (BRASIL, 2015).

Nessas hipdteses, o pedido de urgéncia é analisado primeira-
mente e, cumpridos os requisitos do art. 300* do Cédigo de Pro-
cesso Civil — a probabilidade do direito e o perigo de dano ou
resultado til do processo —, confere-se a tutela pretendida e
posteriormente o contraditorio.

3 Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.
§ 1.2 Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caucao
real ou fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer,
podendo a caucdo ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente nio
puder oferecé-la. § 2.° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apods
justificacao prévia. § 3.° A tutela de urgéncia de natureza antecipada nao serd concedida
quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao. (BRASIL, 2015)
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Observa-se que havera o contraditério, mas somente o contradi-
torio postergado, visando a evitar prejuizos que possam ser cau-
sados caso a outra parte tenha conhecimento da demanda antes
do deferimento da tutela de urgéncia pretendida.

A ampla defesa, que visa a garantir que todos os meios de defesa
as partes sejam respeitados, nao se trata da mesma garantia do
contraditério, apesar de estritamente vinculados e tratados con-
juntamente. Para Fredie Didier Jr., “a ampla defesa corresponde
ao aspecto substancial do principio do contraditério” (DIDIER
JR., 2016, p. 89).

Dessa forma, garante-se o devido processo constitucional, o con-
traditério e a ampla defesa, sob pena de violar a Constituicao.
Mesmo que em determinados casos seja postergado, jamais sera
totalmente suprimido.

3. O Codigo de Processo Civil de 2015 e a vedacao da deci-
sao-surpresa

O legislador do Cédigo de Processo Civil de 2015 instituiu meca-
nismos para o respeito ao devido processo constitucional, deter-
minag¢ao imposta, de inicio, no artigo inaugural .

Visando a garantir o efetivo contraditério, dispOs sobre a neces-
sidade de determinadas condutas das partes, dos magistrados e
de todos os envolvidos no processo. Entre tais condutas, tornou-
-se necessario que as decisoes proferidas estejam devidamente
fundamentadas e concedidas as partes espaco para que se mani-
festem sobre o contetido, sendo vedada a decisao-surpresa. Para
tanto, importante se faz a andlise da fundamentacio das decisoes
e da vedacao a decisao-surpresa.

4 Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores
e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicio da Republica Federativa do
Brasil observando-se as disposicoes deste Codigo. (BRASIL, 2015)
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3.1. Fundamentacao das decisoes

E tratada inicialmente pela Constituicio da Republica Federativa
do Brasil de 1988 no art. 93, IX, a0 preconizar que:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Fe-
deral, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios: [...]

s o2

IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario
serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena
de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservacio do direito a intimidade do in-
teressado no sigilo nao prejudique o interesse publico a informa-
¢ao (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Assim, é impossivel que se profira qualquer decisao sem amparo
legal, sem fundamento que justifique tal deliberacio. A proposi-
to, o Codigo de Processo Civil de 2015, artigos 10 e 11°, dispoe
que, além de fundamentar a decisdo, é necessario que se confira
a parte a oportunidade de se manifestar sobre ela. A fundamen-
tacdo diz respeito ao fundamento legal que justificou a formacao
e a exposicao da decisao.

O artigo 489 do Codigo de Processo Civil de 2015 enumera os
elementos que devem estar inseridos na sentenca e, entre eles, o
dever de fundamentar as decisoes.

Sao elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagcao
do caso, com a suma do pedido e da contestacio, e o registro
das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

5 Art. 10. O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdicao, com base em fundamento
a respeito do qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que
se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio. Art. 11. Todos os julgamentos dos
orgios do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena
de nulidade (BRASIL, 2015).
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II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de
fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questoes principais
que as partes lhe submeterem. (BRASIL, 2015, grifo nosso).

A necessidade de fundamentacio das decisoes proferidas confe-
re contraditorio efetivo, tendo em vista que os interessados terao
tido conhecimento dos fundamentos que ensejaram determina-
da decisao, podendo influir na sua alteracao ou confirmacao.

3.2. Vedacao da decisao-surpresa

O art. 7.° do Coédigo de Processo Civil de 2015 estabelece como
dever do magistrado zelar e propiciar mecanismos para a efetiva-
¢ao do direito ao contraditorio efetivo.

Para Fredie Didier Jr., o principio do contraditério pode ser de-
composto em duas garantias: participacao (audi€éncia, comuni-
cacio, ciéncia) e possibilidade de influéncia na decisio (DIDIER
JR., 2016, p. 81).

Assim, visando a garantia do contraditério completo, além de a
parte ter ciéncia, presenga e comunicacio sobre 0s atos proces-
suais, é necessario oportunidade para influir na decisio a ser
prolatada pelo magistrado. Alids, o art. 9.° do CPC 2015 dispoe
que “nao se proferird decisio contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida.” (BRASIL, 2015)

Para a efetividade do contraditério, é necessario que as partes
tenham ciéncia do processo antes que seja proferida qualquer
decisao, com as ressalvas tratadas pelo proprio cédigo de contra-
ditdrio diferido.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery enfatizam que o
juiz deve zelar pela observancia do contraditério (CPC, art 7.°),
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razao pela qual nao pode negar ou desprezar a parte ouvida,
exceto nos casos especificados pelo CPC art. 9.° (NERY JUNIOR,;
NERY, 2018, p. 42).

Matheus Carvalho salienta que o contraditério permite a parti-
cipagiao do interessado na conducao do feito, tendo o poder de
influenciar na decisao a ser proferida, concedendo ao julgador
a sua visao acerca do tema discutido (CARVALHO, 2017, p. 60).

O art. 10 do CPC 2015 dispoe que “o juiz nao pode decidir, em
grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito
do qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se mani-
festar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.” (BRASIL, 2015)

Consagra-se, assim, a vedacio da decisio-surpresa, e se respeita
o devido e efetivo contraditério. Segundo Fredie Didier Jr. , deci-
sdo-surpresa ¢ decisao nula, por violagao ao principio do contra-
ditério. (DIDIER JR., 2016, p. 85)

A vedacgio da decisdo-surpresa visa a garantir o efetivo contradi-
torio. As partes nio podem ser surpreendidas por decisoes sus-
tentadas em fatos e fundamentos dos quais nao houve ciéncia,
tendo em vista que, com base no devido processo constitucional,
as partes tém o direito de influir na decisao.

4. A vedacao da decisio-surpresa como garantia do contra-
ditério no processo constitucional

O contraditério efetivo trata-se de imposicao constitucional e deve
ser observado em todas as fases processuais. Garanti-lo exige meca-
nismos que zelem pelo respeito a todos os envolvidos no processo.

Conforme o fil6sofo Jiirgen Habermas na teoria do agir comuni-
cativo, € necessario comunicagio para o exercicio da democra-
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cia, participacao efetiva, conferindo oportunidades igualitarias
as partes envolvidas.

Luis Claudio Palermo ressalta:

A linha de raciocinio de Habermas aponta para o entendimento
da complexidade moderna com vistas a oferecer solu¢des que nao
tornem os destinos das pessoas como simples desdobramentos de
imposicoes institucionais e sistémicas, mas que ofereca possibili-
dades de transformacoes sociais que se abram para o que emana
do mundo da vida, ou seja, para que as organiza¢des da sociedade
civil tenham capacidade de intervencao politica e nao sejam me-
ramente nimeros nas estatisticas oficiais. (PALERMO, 2013, p. 16)

Conferir as partes oportunidade de manifestagao, além de garan-
tir a efetivacao do contraditério e devido processo legal, entrega
a elas a possibilidade de intervir na decisao que sera proferida e
trara consequéncias a realidade.

Guiado pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
e pelos principios ali contidos, o legislador do Cédigo de Processo
Civil de 2015 preservou o devido processo constitucional.

A vedagao da decisao-surpresa, assim, surge como mecanismo
para garantir o contraditério. Uma decisao proferida sem que
antes as partes tenham tido a possibilidade de manifestar e de
influir na decisao fere o contraditério e, consequentemente, o
devido processo constitucional.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Minas Gerais ja proferiu
decisoes cassando sentencas que nao observaram o contraditério:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE CONHECIMENTO - PRE-
LIMINAR - NULIDADE - CONTRADITORIO - ACEPCAO DINAMI-
CA - VEDACAO A DECISAO SURPRESA - PREVIA OITIVA DAS
PARTES - FUNDAMENTOS DE FATO E DE DIREITO - SENTENCA
CASSADA. 1. O CPC/15 representa uma evolugao no tratamento
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infraconstitucional do principio do contraditério, pois, se antes
era bastante o contraditério entendido como bilateralidade de
audiéncia, reconhece-se agora a acep¢ao dinamica do contradi-
torio, pois a efetivagao do principio exige a garantia de influéncia
e avedacao a decisao surpresa. 2. O texto do artigo 10 do CPC/15
¢ claro ao definir que a necessidade de oitiva prévia das partes se
refere a quaisquer fundamentos, sejam eles fiticos ou juridicos,
nao se mostrando adequadas a interpretagées que buscam res-
tringir o termo “fundamento” apenas as circunstincias de fato. 3.
O dever de considerar os argumentos juridicos das partes decor-
re do préprio dever de fundamentacao adequada das decisoes
judiciais, pois a legitima¢ao democratica do provimento judicial
decorre justamente da participagao dos interessados. 4. Sen-
tenca cassada. (TJMG - Apelacio Civel 1.0000.19.004240-8/001,
Relator(a): Des.(a) José Américo Martins da Costa, 15.* CAMA-
RA CIVEL, julgamento em 27.6.2019, publicagio da simula em
3.7.2019.(MINAS GERAIS, 2019, grifo nosso)

Tem-se que conferir aos interessados o contraditério de maneira
efetiva por meio de fundamentagio devida em leis, em artigos,
em entendimentos jurisprudenciais, tendo em vista a limitacao
explicitada nos fundamentos utilizados para a decisao.

Para se manifestar é necessario ciéncia e compreensiao dos fun-
damentos que justificam a decisao pronunciada. A vedagio a
decisao-surpresa, dessa forma, preserva a observancia ao devido
processo constitucional e respeita os principios conhecidos na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, princi-
palmente o contraditério efetivo.

5. Conclusao

Na busca pelo contraditorio efetivo, o principio da vedacao da
decisao-surpresa se trata de um mecanismo para eficicia e res-
peito ao devido processo constitucional.
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E necessirio que para todas as garantias constitucionais trazi-
das pelo poder constituinte originirio e pelo poder constituinte
derivado reformador se criem mecanismos que permitam efeti-
va-las. Nao se confere direito ao cidadiao sem a possibilidade de
efetivo aproveitamento.

Assim, a promulgacio da Constituicio da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e as garantias enumeradas nela — como o devi-
do processo legal, o contraditério, a ampla defesa e a fundamen-
tacao das decisoes — sio formas que possibilitam a fruicao.

O Codigo de Processo Civil de 2015, visando ao devido processo
constitucional e a preservar o respeito aos mandamentos cons-
titucionais, dispds parimetros que consolidam a necessidade de
fundamentacao das decisoes, vedando a prolagao de decis6es-sur-
presas, aquelas nas quais as partes envolvidas no processo nao
tiveram a oportunidade de ciéncia, conhecimento e manifestagio.
Conferiu-se, por conseguinte, o respeito ao contraditério efetivo.

Ao se buscarem mecanismos que garantam o devido contradit6-
rio de maneira efetiva, a vedagio a decisao-surpresa possibilita o
respeito a ele. A fundamentacio das decisoes permite que se co-
nheca a decisido prolatada sem se surpreender. Os interessados
seriam capazes de se insurgirem antes que determinada situacao
seja perpetuada.

Dessa forma, infere-se 0 quao importante para o respeito ao
devido processo constitucional é a observancia dos principios
constitucionais nele aplicados. Dai o CPC 2015 apresentar meca-
nismos que os tornam obrigatérios em todo o processo.

O contraditério efetivo, que antes ndo reunia tantas formas de
ser garantido, tornou-se eficaz diante da vedacao a decisao-sur-
presa, da necessidade de fundamentacao das decisoes e da opor-
tunidade de as partes participarem do processo e da decisiao a
ser proferida.
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Por fim, a vedacao da decisado-surpresa confere aos participantes
do processo e aos interessados a efetivagio do contraditorio, res-
peitando o devido processo constitucional.
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RESUMO: Valendo-se de revisao bibliogrifica e da indicagdo do posicionamento do Superior Tribunal
de Justiga, o trabalho informa as diretrizes tracadas pela Constituicao Federal de 1988 e pela legislacao
infraconstitucional acerca das interceptacoes telefonicas no ambito da persecucao criminal e as situa
como meio de prova no contexto do direito processual penal, fazendo uma distingao entre as provas
consideradas licitas e as ilicitas ou ilegitimas. Em seguida, aborda o fen6meno do “encontro fortuito
de provas”, também conhecido como “serendipidade”, sejam essas novas provas conexas (serendi-
pidade de primeiro grau) ou nao conexas (serendipidade de segundo grau) aquela que justificou o
afastamento do sigilo, situacao que rotineiramente ocorre nas interceptagoes telefonicas durante uma
investigacio. Ao final, a pretensio ¢é reafirmar a validade das novas provas encontradas, desde que
corretamente manejadas, a fim de afastar eventuais alegacdes de nulidade e permitir ao Estado que
cumpra seu dever constitucional de garantir a seguranca publica.

PALAVRAS-CHAVE: Provas. Interceptagoes telefonicas. Serendipidade. Validade.

ABSTRACT: Making use of bibliographic review and indication of the position of the Superior Court
of Justice, the work informs the guidelines drawn up by the Federal Constitution of 1988 and by
the infraconstitutional legislation on the telephone interceptions related to the Criminal persecution
and places them as a means of proof in the context of criminal procedural law, making a distinction
between the evidence considered lawful, illegal or illegitimate. In sequence, it addresses the phe-
nomenon of “fortuitous evidence gathering”, also known as “serendipity”, being these new related
evidence or unrelated to that which justified the removal of the secrecy, situation that routinely occurs
in telephone interceptions during an investigation. In the end, the objective is to reaffirm the validity
of the new evidence found, as long as properly managed, so as to avoid any allegations of nullity and
allow the State to fulfill its constitutional duty to guarantee public safety.

KEYWORDS: Proof. Telephone Interceptions. Serendipity. Validity.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Interceptacio telefonica: fundamentacio constitucional e defini¢io. 3.
interceptacao telefébnica como prova. 3.1. Das provas ilicitas e ilegitimas. 4. O fen6meno do encontro
fortuito de provas (serendipidade). 4.1. Da validade do encontro fortuito de provas conexas (serendi-
pidade de primeiro grau). 4.2. Da validade do encontro fortuito de provas nio conexas (serendipida-
de de segundo grau). 5. Conclusao. 6. Referéncias.
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1. Introducao

O fenomeno do encontro fortuito de provas, também chamado de
“serendipidade”, € recorrente nas interceptacoes telefonicas. Con-
tudo, muitos operadores do Direito encontram dificuldade no
manejo desse tipo de prova, redundando, muitas vezes, no campo
da nulidade, o que pode colocar a perder toda a atividade inves-
tigatoria e, via de consequéncia, inviabilizar a persecucao penal.

Nesse contexto, o artigo abordarad os diferentes tipos de seren-
dipidade e apresentari a visao doutrindria e a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica sobre o assunto, de forma a apontar
o manejo mais adequado da prova encontrada fortuitamente em
interceptacoes telefOnicas.

A principio, serd abordada a fundamentacao legal e constitucio-
nal da interceptacao telefonica, sem olvidar os posicionamentos
doutrinirios. Em seguida, sera apresentada a no¢ao de prova no
direito processual penal, seus desdobramentos e fundamentos
de validade. O quarto capitulo versara sobre o ponto fulcral do
presente trabalho: o fendmeno do encontro fortuito de provas e
suas espécies, seus desdobramentos, posicionamentos doutrini-
rios e do Superior Tribunal de Justica.

Ao final, sera possivel vislumbrar a adequada tratativa das provas
encontradas fortuitamente no contexto das interceptacoes tele-
fonicas, bem como sua validade a luz da doutrina e jurisprudén-
cia consultadas.

2. Interceptacao telefonica: fundamentacao constitucional
e definicao

A Constituicao da Republica promulgada em 1988 previu, em seu
artigo 144, que a seguranca publica é dever do Estado. A conse-
cucao desse mister passa por uma série de filtros principiologicos
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que visam garantir o cidadao contra a arbitrariedade estatal. Nesse
contexto, o constituinte previu, no Titulo II da Carta Maior, uma
série de direitos e garantias fundamentais, entre os quais a invio-
labilidade da vida privada e da intimidade das pessoas (art. 5°, X).
Logo em seguida, contudo, expds uma excecao a essa regra, jus-
tificada pelo dever que o Estado tem de garantir a seguranca dos
cidadaos, consistente na possibilidade de quebra — judicialmente
autorizada — do sigilo das comunicag¢oes telefénicas no ambito da
persecucao penal (art. 5°, XII).

E assim é porque, conforme entendimento sedimentado tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia, os direitos fundamentais
nao sao dotados de cariter absoluto. A propdsito, Renato Brasi-
leiro cita trecho esclarecedor do voto do Ministro Celso de Melo
no julgado do MS 23452/R]:

[...] ndo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou ga-
rantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque ra-
zoes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do
principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que ex-
cepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgios estatais, de me-
didas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde
que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constitui-
¢ao. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao deli-
near o regime juridico a que estas estao sujeitas — e considerado
o substrato ético que as informa — permite que sobre elas inci-
dam limitacoes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a pro-
teger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a
coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou
garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.’

Desse modo, ciente da permanente evolucao das formas e da di-
namica do delito, o constituinte optou por excepcionar a regra da
inviolabilidade no dmbito da investigacio criminal e da instru¢ao

1 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 944.
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processual penal. As Ginicas excegoes equivalentes sio as previstas
nos casos de estado de defesa (art. 136, §1°, I, “c”, da Constituicao
da Republica) e de sitio (art. 139, III, da Constituicio da Republica).

Nesse passo, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
previu, em seu artigo 5°, XII:

XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes
telegraficas, de dados e das comunicacoes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrucio
processual penal.

Nota-se, portanto, que a possibilidade de quebra do sigilo das
“comunicagoes telefonicas” possui guarida constitucional e esta
adstrita a persecucio penal (investigacao criminal ou instruciao
processual), devendo ser precedida de autorizacao judicial.

Com efeito, na persecucao penal hodierna, a interceptacao te-
lefénica tem se mostrado um valoroso, e por vezes inarredavel,
instrumento de investigacio, na medida em que é por meio da
comunicacao — em suas varias matizes — que se forma o elo indis-
pensavel para a consumacao delitiva, principalmente em delitos
de maior complexidade e que envolvem varios agentes.

Lado outro, o dispositivo constitucional foi regulamentado pela
Lei n.° 9.296/1996, que trata da “interceptacao das comunica-
coes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investiga-
¢ao criminal e em instru¢ao processual penal”.

Tanto a Constituicio da Republica quanto a legislaciao utilizam o
termo “comunicacoes telefonicas”. Nestor Tavora e Rosmar Ro-
drigues Alencar, citando Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel, escla-
recem o alcance da expressao:

[...] sio as e qualquer natureza, vale dizer, toda aquela permitida
pelo desenvolvimento tecnolédgico, podendo se dar por meio de
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fio, radioeletricidade (tal qual o telefone celular), meios eletro-
magnéticos, 6pticos, seja se valendo de informatica ou nao.?

No artigo, sera utilizado o termo genérico “interceptacao tele-
fonica” como sendo a captagio da conversa telefbnica por um
terceiro sem o conhecimento dos interlocutores. Para Nestor
Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, as notas distintivas da inter-
ceptacgio telefOnica sao as seguintes:

1) na interceptacao telefOnica ha trés protagonistas, ou seja, (a)
dois interlocutores (0s sujeitos que se comunicam por intermé-
dio de sistema telefoénico) e (b) um interceptador que capta a
conversacao; e

2) a interceptacio telefdénica pressupoe que a captagao da con-
versagao pelo sujeito interceptador se dé sem o consentimento
dos interlocutores.?

E nisto ela se diferencia da “escuta telefénica” e da “gravacao
telefénica”. A primeira ocorre quando ha captacio da conversa
por um terceiro com o conhecimento de um — e apenas um — dos
interlocutores (o outro nao tem conhecimento). Ja a “gravacao
telefonica” se consuma quando ocorre a captacio da conversa
por um dos interlocutores (que grava a propria conversa) com
ou sem o conhecimento do outro.

Outras modalidades similares sio a interceptacio ambiental, a
escuta ambiental e a gravacio ambiental, que ocorrem quando
ha captagio no préprio ambiente da conversa, sem que tenha
concorrido algum elemento de telefonia. Por isso mesmo nao
sao abrangidas pela Lei 9.296/96, razao pela qual também nio
serao objeto de estudo no presente trabalho.

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 746.

3 Ob. cit. p. 749.
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Por se enquadrar como meio de prova, a interceptacao telefonica
nio se furta as regras processuais penais que regem o seu mane-
jo, conforme sera visto no capitulo seguinte.

3. Interceptacao teleféonica como prova

“Prova” é o que se presta ao convencimento do julgador. Tendo este
conceito como norte, a acusacao e a defesa, durante a instrucgao
processual, levam aos autos tudo aquilo que a lei permite que seja
tratado licitamente como “prova”, ou seja, como forma de conven-
cer o magistrado. E nesse sentido que o artigo 155 do Cédigo de
Processo Penal dispoe que “o juiz formara sua convic¢ao pela livre
apreciacao da prova produzida em contraditério judicial |...]".

Nesse contexto, distingue-se prova de elementos de informacdo.
Fundamentalmente, a “prova” submete-se ao contraditdrio, seja
durante sua producao, seja em momento posterior (contraditd-
rio diferido ou postergado), ao passo que os elementos de infor-
macdo nao se submetem a ele, sendo produzidos em fase pré-
-processual. Nesse passo, a interceptacio telefénica (seu “auto
circunstanciado”, conforme art. 6°, §2°, da Lei n.°© 9.296/96), por
ser juntada aos autos do processo e submetida a defesa do acu-
sado, é classificada como “prova”.

A propo6sito, Guilherme de Souza Nucci averba:

Ha4, fundamentalmente, trés sentidos para o termo prova: a) ato
de provar: € o processo pelo qual se verifica a exatidao ou a
verdade do fato alegado pela parte no processo (ex: fase proba-
téria); b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra
a verdade de algo (ex: prova testemunhal); ¢) resultado da acdo
de provar: é o produto extraido da andlise dos instrumentos de
prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato *.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execu¢do Penal. 11* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.p. 338.
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Ja Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar fazem a distincao
entre “meios de prova” (ferramentas processuais), “meios de ob-
tencdo de prova” e “fontes de prova” (pessoa ou coisa da qual
a prova emana). Para os autores’, a interceptacao telefonica “é
meio de obtencio de prova |[...] eis que se destina a indicar ou-
tras fontes de prova”, ao passo que a transcri¢do da intercepta-
cao telefonica é “fonte de prova” quando indica fato delituoso
diverso do apurado, servindo como noticia do crime para outra
investigacao autdbnoma.

Por fim, os autores esclarecem que “o resultado da operacio téc-
nica de interceptacao telefonica é fonte de prova, enquanto a
gravacio e as respectivas transcrigoes formam o documento que,
uma vez inserido no processo, serda meio de prova”.

Portanto, a interceptagio telefOnica, enquanto procedimento de
escuta por profissionais habilitados, ¢ considerada fonte de pro-
va, a0 passo que, quando encartada aos autos apos a transcri¢io
(conforme prevé o §2° do artigo 6° da Lei de regéncia), torna-se
meio de prova.

De uma forma ou de outra, esta sujeita a disciplina que rege as
provas no processo penal brasileiro.

3.1. Das provas ilicitas e ilegitimas

O constituinte de 1988 encartou a disciplina da prova ilicita en-
tre os direitos e garantias fundamentais ao prever, no artigo 5° da
Lei Maior, que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos”.

Seguindo essa esteira, o legislador ordinario, no titulo do Cé6-
digo Processual dedicado as provas, esmiu¢cou o mandamento

5 TAVORA; ALENCAR. 0b. cit. p. 614.
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constitucional: “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas
do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violacao a normas constitucionais ou legais.” (art. 157).

Dessa forma, a producao probatdria possui limites constitucio-
nais e legais definidos. E nao poderia ser diferente. Sendo o pro-
cesso judicial uma garantia do cidadao contra o arbitrio estatal, é
natural que a produgio de prova sem o necessario respaldo das
regras legais seja maculada pela ilicitude.

Nesse contexto, a doutrina subdivide as provas inadmissiveis em
ilicitas e ilegitimas. Provas élicitas sio aquelas que violam dispo-
sicoes de direito material. A interceptacio telefonica realizada
sem autorizacao judicial se enquadra nesse rol. Em casos como
este, a prova devera ser excluida (desentranhada dos autos),
uma vez que nao podera servir de fundamento a decisao judicial.

Ja as provas ilegitimas sio violadoras de normas processuais. A ti-
tulo de exemplo, tem-se um laudo pericial subscrito por apenas
um perito nao oficial, quando, nestes casos, a lei processual exige a
assinatura de dois (artigo 159, §1°, do Cédigo de Processo Penal).
A consequéncia depende da extensao da ilegitimidade, da qual po-
dera advir a nulidade absoluta, a relativa ou a mera irregularidade.

No ambito do encontro fortuito de provas durante uma inter-
ceptagio telefdnica, a fim de se aquilatar eventual ilicitude ou
ilegitimidade, interessa saber se ha ou nao conexao da prova en-
contrada com os fatos inicialmente investigados.

Com efeito, a Lei 9.296/96, no paragrafo inico do seu artigo 2°,
impoe limites objetivos e subjetivos a interceptacao telefonica. A
prova devera cingir-se a esses limites. As pessoas e os fatos inves-
tigados — objetos da interceptacio — deverao ser aqueles mencio-
nados no pedido cautelar. Porém, nao é possivel delimitar, ante-
cipadamente, o teor das comunicacoes interceptadas. E possivel,
nesses casos, € até corriqueiro, haver meng¢ao a outros criminosos
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que participaram do crime investigado ou a delitos ligados a ele.
Como ¢é possivel, também, a mencio a pessoas ou fatos que nada
tém a ver com aquele que foi objeto da apreciacao judicial.

Trata-se de fenOmeno que resvala no direito constitucional a in-
timidade - cujo sigilo somente pode ser afastado por ordem ju-
dicial — e, portanto, atinge a licitude da prova. Contudo, se de
um lado a Constitui¢cao da Republica alberga a intimidade, por
outro, ¢ dever do Estado prover a seguranga publica (art. 144,
caput, da Carta Magna).

O correto manejo do encontro fortuito de provas conexas e nio
conexas durante a interceptacao telefOnica evita que elas sejam
inquinadas pela ilicitude.

4. O fenémeno do encontro fortuito de provas (serendipidade)

Durante os procedimentos de interceptacao telefdénica, é pos-
sivel que o interceptador se depare com comunicacoes que fa-
cam alusdo a crimes diversos daqueles que estao sendo objeto
de investigacdo. Trata-se do fendmeno do encontro fortuito de
provas, também conhecido como “serendipidade”.

Luiz Flavio Gomes, citando Ethevaldo Siqueira, define serendi-
pidade como “sair em busca de uma coisa e descobrir outra (ou
outras), as vezes até mais interessante e valiosa. [...] A palavra foi
cunhada em 1754 pelo escritor inglés Horace Walpole, no conto
de fadas Os trés principes de Serendip, que sempre faziam desco-
bertas de coisas que niao procuravam”®.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016, p. 635) escla-
recem: “No dmbito do direito processual, serendipidade signifi-

6 GOMES, Luiz Flavio. Natureza juridica da serendipidade nas interceptagdes telefOnicas.
Disponivel em <https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/955473/natureza-juridica-da-
serendipidade-nas-interceptacoes-telefonicas>. Acesso em: 4/5/2017.
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ca, em poucas palavras, o encontro fortuito de provas relativas a
fato delituoso diverso daquele que é o objeto das investigagoes.”

Na persecucao criminal, o fendmeno muitas vezes tangencia a
protecio constitucional do sigilo das comunicacoes telefOnicas
(art. 5°, XII, da Constituicio da Republica). E o que ocorre em
uma interceptacao telefonica, quando, por exemplo, o agente in-
terceptador se depara com didlogos travados entre o alvo das in-
vestigacoes e um terceiro participe que até entio era desconheci-
do dos investigadores. Ou entao quando se depara com mengao a
fatos criminosos que nao eram, até entao, objeto de investigacao.

Os casos em que o sigilo das comunicacoes é afetado nao se
confundem, no entanto, com encontros casuais de provas nao
acobertadas pelo sigilo, como, a titulo de exemplo, policiais que
ingressam em uma residéncia para apurarem trafico de drogas
(crime permanente) e localizam o cativeiro de uma pessoa se-
questrada. Trata-se, neste caso, de um encontro fortuito em con-
texto que nao demandava autorizacao judicial (ingresso domi-
ciliar em caso de flagrante delito), nos termos do art. 5°, XI, da
Constituicao da Republica.

Ja as informacoes subjetivas ou objetivas (na forma de didlogos)
encontradas fortuitamente no contexto de uma interceptacio
telefoénica estao protegidas pelo sigilo por se tratarem (tais in-
formacoes) da exposicio da intimidade de terceiros, que, por
acaso, foi devassada durante a apuracio de um crime. Conforme
esclarece Marcelo Novelino:

Os direitos da personalidade emanam diretamente da dignidade da
pessoa humana. Como decorréncia da autonomia da vontade e do
respeito ao livre-arbitrio, o direito a privacidade confere ao indivi-
duo a possibilidade de conduzir sua prépria vida da maneira que
julgar mais conveniente, sem intromissao da curiosidade alheia.”

7 NOVEL!NO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: METODO, 2013, p. 584.
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Por estas razoes, a Lei n.° 9.296/96, que disciplina as intercepta-
¢oOes telefonicas, procura restringir a0 maximo o objeto da inves-
tigacdo. Conforme dispde no paragrafo tnico do seu art. 2°: “Em
qualquer hipdtese deve ser descrita com clareza a situacdo ob-
jeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e qualificacdo
dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente
justificada.” (grifo nosso).

Como se nota, via de regra, o deferimento da interceptagao telef6-
nica depende da demonstracio (pela Autoridade Policial ou pelo
6rgao do Ministério Publico) da ocorréncia de um ilicito especifi-
co, objeto de investigacao. A lei exige clareza na descri¢ao como
desdobramento da prote¢ao constitucional da intimidade. Vale di-
zer: nao ¢ licito a autoridade investigante lancar mao de intercep-
tagoes telefonicas sem antes levantar dados que demonstrem que
a pessoa interceptada tem ligacio com o crime investigado.

Trata-se de medida que visa a preservar, na medida do possivel, o
sigilo das comunicagoes telefonicas, embora na pritica seja comum
que os investigados — além de conversarem entre si — mantenham
didlogos com terceiros nao contemplados na ordem judicial. E é
justamente nesse contexto que nasce a importincia de se discipli-
nar o fendmeno do encontro fortuito de provas, ja que eventual
ilicitude de prova pode colocar a perder toda uma investigacao.

Discute-se, portanto, a validade (licitude) da utilizacao das fontes
de prova encontradas fortuitamente em uma interceptacao tele-
fonica, sejam elas conexas ou nao com o objeto da investigacao.

4.1. Da validade do encontro fortuito de provas conexas (se-
rendipidade de primeiro grau)

A serendipidade de primeiro grau® nas interceptacoes telefdnicas
ocorre quando ha o encontro fortuito de provas conexas aquela
que ensejou o afastamento do sigilo.

8 TAVORA; ALENCAR, 0b. cit. p. 635.
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Na pratica, algum dos alvos interceptados pode fazer alusao a
outras pessoas relacionadas com a pritica dos fatos investigados
(coautor ou participe), caso em que ¢é cabivel pedido de inclusao
do terminal telefonico interceptado fortuitamente, ampliando-se
o numero de investigados. Ou entao pode ocorrer de o inter-
ceptador se deparar com referéncias a infracbes conexas ao fato
investigado, quando entao o objeto da investigacao se amplia.

Nestes casos, a transcricao da interceptacao telefonica (meio de
prova) sera valida na medida em que se trata de mero desdobra-
mento dos fatos inicialmente investigados. A proposito, Rena-
to Brasileiro averba que a descoberta do envolvimento de ou-
tra pessoa com o crime investigado (continéncia por cumulacao
subjetiva — art. 77, I, do Codigo Processual Penal) é meio proba-
torio plenamente vilido na medida em que o parigrafo Gnico do
artigo 2° da Lei 9.296/96 “admite a autorizacio mesmo nos casos
em que nao tenha sido possivel a indicacio e qualificacao dos
investigados™.

O Superior Tribunal de Justica ja assentou a validade do encon-
tro fortuito de provas conexas em diversos julgamentos. Cita-se,
como paradigma, o julgamento do habeas corpus 33553/CE, da-
tado de 17/03/2005, em que a Corte decidiu: “E licita a prova
de crime diverso, obtida por meio de interceptacio de ligacoes
telefénicas de terceiro nao mencionado na autorizagao judicial
de escuta, desde que relacionada com o fato criminoso objeto
da investigacdo.” (grifo nosso)

Em seu voto, que acabou sendo seguido pelos demais Ministros,
a Ministra Relatora Laurita Vaz fez referéncia a doutrina de Ada
Pellegrini Grinover, que aduz:

Aqui a solug¢ao deve ser no sentido da admissio dos elementos
obtidos, desde que ligados ao fato que esta sendo investigado, até

9 BRASILEIRO, Renato. 0b. cit. p. 977.
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porque o mencionado paragrafo tnico do art. 2° admite a auto-
rizagdo mesmo nos casos em que nao tenha sido possivel a indi-
cagio e qualificacio dos investigados. (GRINOVER, 2001, p. 188)

Esse entendimento foi seguido em diversos julgados poste-
riores que cristalizaram o posicionamento do Tribunal Supe-
rior, a exemplo do HC 33462 (julgado em 29/07/2005), do HC
69552 (julgado em 06/02/2007), do HC 144137 (julgado em
15/05/2012), do HC 125636, (julgado em 17/11/2015), do RHC
42215 (julgado em 16/08/2016) e do AgRg no AREsp 981437 (jul-
gado em 21/02/2017). *°

No julgamento do Habeas Corpus 69552/PR, em 06/02/2007, a
Corte debrucou-se sobre a questio da serendipidade em casos
de noticia de infracdo futura:

“I - Em principio, havendo o encontro fortuito de noticia da
pratica futura de conduta delituosa, durante a realizacao de
interceptagio telefonica devidamente autorizada pela autorida-
de competente, nao se deve exigir a demonstra¢ao da conexao
entre o fato investigado e aquele descoberto, a uma, porque a
propria Lei n° 9.296/96 nao a exige, a duas, pois o Estado nao
pode se quedar inerte diante da ciéncia de que um crime vai ser
praticado e, a trés, tendo em vista que se por um lado o Estado,
por seus Orgaos investigatorios, violou a intimidade de alguém,
o fez com respaldo constitucional e legal, motivo pelo qual a
prova se consolidou licita. II - A discussdo a respeito da conexao
entre o fato investigado e o fato encontrado fortuitamente s se
coloca em se tratando de infragao penal pretérita, porquanto no
que concerne as infragoes futuras o cerne da controvérsia se dara
quanto a licitude ou niao do meio de prova utilizado e a partir do
qual se tomou conhecimento de tal conduta criminosa. Habeas
corpus denegado.” (HC 69552/PR, Rel. Ministro Felix Fischer,
Quinta Turma, julgado em 06/02/2007).

10 Parametros de busca junto ao endereco eletronico <http://www.stj.jus.br/SCON/>:
serendipidade interceptacdo. Acesso em: 9/8/2017.
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Nesse julgado, o Tribunal foi contundente ao declarar que o Es-
tado ndao pode permanecer inerte ao tomar ciéncia de um crime
que sera praticado e que, em se tratando de infracoes futuras, a
discussao acerca da licitude cinge-se a0 meio de prova utilizado
para tomar conhecimento dessa suposta infracao.

Portanto, no tocante a serendipidade de primeiro grau, ou seja,
quando ha conexao entre os fatos, a doutrina consultada e a ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justica, de 2005 a 2017,
sdo assentes ao firmarem a validade da fonte de prova obtida.

4.2. Da validade do encontro fortuito de provas nio conexas
(serendipidade de segundo grau)

Também pode ocorrer o encontro fortuito de provas de uma in-
fragio totalmente nova, estranha aos fatos investigados, ou seja,
sem relacio de conexio ou continéncia com eles. E a chamada
“serendipidade de segundo grau”.

Tome-se, a titulo de exemplo, uma investigacao de trifico de
drogas (Lei n.° 11.343/06) em que um interlocutor, até entio
desconhecido, mantém um didlogo com o investigado e revela
detalhes da pratica de um crime de roubo de cargas, inclusive
apontando sua autoria. A investigacao, que inicialmente visava
apurar o comércio ilicito de entorpecentes, deparou-se com pro-
vavel pritica de crime patrimonial, ou seja, delito diverso daque-
le que inicialmente ensejou a interceptagao telefonica. Trata-se
de fonte de prova que nio foi alcancada pela decisio que autori-
zou o afastamento do sigilo.

A problematica reside no encontro fortuito de provas de infracio
totalmente diversa daquela que é objeto de investigacio, uma
vez que a autorizacao judicial, lastreada em “indicios razoaveis
da autoria ou participacao” dos investigados em uma infracao
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especifica (artigo 2°, I, da Lei 9.296/96), por 6bvio nao contem-
plou o novo delito encontrado fortuitamente.

Com efeito, o pariagrafo Gnico do artigo 2° da Lei de Intercep-
tacao dispoe que “em qualquer hipotese deve ser descrita com
clareza a situagao objeto da investiga¢ao, inclusive com a indica-
¢ao e qualificagao dos investigados [...]”. Ou seja, para preservar
a intimidade de terceiros, a decisio que defere a medida cautelar
deve conter autorizacao para se investigar pessoas e fatos especi-
ficos (parcela subjetiva e objetiva). No caso da serendipidade de
segundo grau, as pessoas e/ou fatos novos, conforme ressaltado,
nao possuem ligacao com aqueles inicialmente apurados, o que
pode inquinar a investigacao de nulidade caso nao sejam corre-
tamente manejados.

Para Luiz Flavio Gomes, a validade da prova encontrada fortui-
tamente depende da conexdo entre o fato investigado e o fato
novo'!. Por este motivo, ¢ de suma importancia a fundamentagao
da decisao autorizadora, ja que ela delimitara a situagao objeto
da investigacdo e o(s) sujeito(s) passivo(s), permitindo, assim,
avaliar a conexao entre os fatos e, via de consequéncia, a valida-
de da interceptacao.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, por seu turno, ar-
gumentam que, ocorrendo a serendipidade de segundo grau, a
nova prova nao sera passivel de ser utilizada como justa causa
para a propositura de a¢io penal ou para fundamentar medidas
cautelares, uma vez que nao decorreu do “desdobramento histé-
rico alusivamente aquele que foi o motivo determinante da me-
dida”. Se for utilizada sem os cuidados devidos, serd invalida'?.
Contudo, para os autores, a transcricao da interceptagao obtida
desta forma devera ser tratada como noticia-crime e, como tal,

11 GOMES, Luiz Flavio. Natureza juridica da serendipidade nas interceptacoes telefonicas.
Disponivel em: <https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/955473/natureza-juridica-da-
serendipidade-nas-interceptacoes-telefonicas>. Acesso em: 4/5/2017.

12 TAVORA; ALENCAR, 0b. cit. p. 636.
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podera servir como gatilho de uma nova investigacio. Este €,
também, o entendimento de Luiz Flavio Gomes.

A conclusiao nao poderia ser diversa. O sigilo da conversa intercep-
tada fortuitamente, que nio possua nenhum grau de conexao com
o sujeito/objeto investigados, remanesce como objeto de protecao
constitucional (art. 5°, XII). Nestes casos, a prova nio podera ser
livremente utilizada, sob pena de nulidade. Podera, entretanto,
ser tratada como noticia-crime, impondo-se, nas palavras de Luiz
Flavio Gomes, “a imediata comunicacao de tudo ao juiz (principio
do controle judicial), para que delibere a respeito”.

O Superior Tribunal de Justica também ja se manifestou sobre o
adequado manejo da prova nio conexa, tratando-a, assim como
os doutrinadores mencionados, como noticia-crime:

[...] Nao ha violacdo ao principio da ampla defesa a auséncia das
decisdes que decretaram a quebra de sigilo telefébnico em
investigacao origindria, na qual de modo fortuito ou serendipi-
dade se constatou a existéncia de indicios da pratica de crime di-
verso do que se buscava, servindo os documentos juntados aos
autos como mera notitia criminis, em razdo da total indepen-
déncia e autonomia das investigacoes por ndo haver conexdo
delitiva. (RHC 60871 / MT, J. 04/10/2016) (grifo nosso).

Por seu turno, Renato Brasileiro (2016, p. 977) ressalta que a
nova prova encontrada nio é, per se, ilicita ou ilicita por deri-
vagdo, uma vez que “a origem da descoberta fortuita esta dire-
tamente relacionada a uma interceptagao licita, regularmente
decretada pela autoridade judicidaria competente”.

Este posicionamento também encontra respaldo no Superior Tri-
bunal de Justica. No julgamento da APN 425, a Corte Especial do
Tribunal estabeleceu o seguinte:

[...] A captacdo de conversas telefonicas obtidas dentro dos pa-
droées legais, mesmo que aclarando realidade nova, pode sustentar
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uma persecucio autdbnoma, ainda mais quando o seu conteudo se
mostrar fiel ao transcurso da investigagao origindria. Inteligéncia
do artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢cao Federal, bem assim, da Lei
n° 9.296/96. [...]” (APN 425/ES, J. 16/11/2005) (grifo nosso).

No acérdao, o Ministro Relator José Arnaldo da Fonseca, em seu
voto vencedor, destacou que:

[...] o importante acerca do contetido dos elementos aclarados
com a interceptagao é que eles mantenbam-se fiéis a legalidade
do meio utilizado, independente de ter ou nio ampliado o que
inicialmente se propunha com a medida assecurat6ria. Por outro
lado, se a captacao, dentro dos padroes legais, mostrou uma rea-
lidade nova em torno dos envolvidos e terceiros até entio nao
identificados, e sobre fatos diversos por extensao, nada impede
que estes possam sustentar uma persecuc¢ao autdnoma, porque,
repita-se, o que importa é considerar as interceptagées telefo-
nicas condizentes com os ditames do artigo 5°, inciso XII, da
Constituicdo Federal, bem assim, da Lei n° 9.296, de 24 de julho
de 1996. (grifo nosso).

Como se nota, o critério utilizado pelo Tribunal para atestar a
validade da serendipidade de segundo grau foi a legalidade do
meio utilizado, independentemente da conexao ou nao dos no-
vos fatos trazidos a lume. Para embasar seu voto, o Ministro Rela-
tor mencionou julgados analogos naquela Corte: Habeas Corpus
27119, julgado em 25/08/2003, e Habeas Corpus 1634, julgado
em 04/02/2002.

Antecipando-se a eventuais conclusoes em sentido contrario (de
que a prova fortuita seria ilicita desde o seu nascimento), Thiago
Pierobom de Avila faz uma digressio envolvendo a colisio dos
principios envolvidos:

Nio se deve perder de vista na resolu¢io da colisao entre prin-
cipios fundamentais da protecio penal eficiente e da inadmis-
sibilidade das provas ilicitas, que este ultimo principio possui
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a teleologia central de evitar as arbitrariedades cometidas pelas
instituicoes encarregadas da persecucio penal. Nao ha arbitrarie-
dade nos conhecimento fortuitos; ao contrario, os agentes poli-
ciais agem de boa-fé. A inadmissiao dessas informagoes consiste
numa sacralizagao do rito sem correspondente ganho dissuaso-
rio, em detrimento da verdade e da justiga."

O doutrinador vai além e argumenta que o didlogo fortuito deve ser
admitido nao apenas como noticia-crime, mas também como “pro-
va documental relativa a existéncia de determinado didlogo entre
duas pessoas.” Trata-se nio de um problema de admissao, mas sim
de avaliacdo da prova, que sera plenamente eficaz para fundamen-
tar uma sentenca condenatdria, caso confirmada por outras provas.

Por fim, averba: “na ponderac¢ao dos interesses envolvidos entre
um direito fundamental ja (validamente) violado e os interesses
do processo criminal em apurar outro ilicito descoberto sem ar-
bitrariedades, deve prevalecer o segundo.”

O Superior Tribunal de Justica, ainda que nao explicitamente,
segue o posicionamento do referido doutrinador ao entender,
conforme visto, que a interceptacao de terceiros, dentro dos pa-
drbes impostos pela Lei n.© 9.296/96, ¢ licita.

Outrossim, da andlise de seus julgados, pode-se concluir que a
Corte ja consolidou um entendimento acerca do tema, manifes-
tando-se pela licitude da serendipidade de segundo grau em di-
versos julgados. Em 9 de maio de 2017, decidiu o seguinte:

Este Superior Tribunal consolidou a orientacio de que a des-
coberta, em interceptacao telefonica judicialmente autorizada,
do envolvimento de pessoas diferentes daquelas inicialmente
investigadas - o denominado encontro fortuito de provas (seren-

13 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma anilise da
colisio entre os principios da protecio penal eficiente e da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos. Disponivel em: <http://repositorio.unb.br>. Acesso em: 4/5/2017.
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dipidade) - € fato legitimo, nao gerando irregularidade do inqué-
rito policial, tampouco ilegalidade na instauracio da agao penal.
(RHC 81.964/RS, Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta
Turma, julgado em 9/5/2017).

A consolidacao do entendimento pode ser verificada, entre ou-
tros, nos seguintes julgamentos: RHC 50011 (J. 25/11/2014),
HC 300.684/RS (J. 17/03/2015), APn 690/TO (j. 15/04/2015),
HC 308.019/SP (j. 20/10/2015), AgRg no REsp 1174858/SP (j.
10/03/2016), RMS 32.597/SP (J. 05/04/2016), RHC 81.964/RS (J.
09/05/2017), HC 387899 /RS (J. 13/06/2017).

A Terceira Secao do Superior Tribunal de Justica, responsavel
pelo julgamento unificado dos feitos relativos a matéria penal
(art. 9%, §3°, do Regimento Interno), ainda nao se debrugou so-
bre o tema, ao passo que a Corte Especial analisou dois casos. Na
APn 675/GO (julgado em 18/11/2015), foi enfitica ao decidir que
a serendipidade nido acarreta, per se, nulidade da investigacao;
na APn 690/TO (julgado em 15/04/2015), reafirmou a tese da lici-
tude quando a interceptacdo telefonica seguir os ditames legais.

Ja no julgamento do RHC 43270/SP, em 17/03/2016, o Tribunal
posicionou-se sobre a legalidade tanto da serendipidade de pri-
meiro grau, quanto da de segundo grau:

Nao ha se falar em desvio de finalidade da interceptacio quando,
tangenciando-se a linha normal de desdobramentos de uma inves-
tigacdo, depara-se com elementos que podem servir de base para
outras investigagoes ou aprofundamento da investigacio em curso,
no que a doutrina denomina de “serendipidade” (precedentes).

Com isso, o Superior Tribunal de Justica, na esteira da doutri-
na consultada, parece ter sedimentado uma linha argumentati-
va duradoura em seus julgados, seja tratando a prova encartada
como auténtica noticia-crime, seja utilizando como critério a le-
galidade da interceptacao anterior para validar a interceptacao
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posterior ou, por fim, decidindo expressamente que a serendi-
pidade de segundo grau nao gera irregularidade na investigacao
ou ilegalidade na acao penal.

5. Conclusao

O trabalho tragou as diretrizes gerais do que se convencionou
chamar “serendipidade”, apresentando suas duas modalidades —
primeiro e segundo grau — a luz da teoria das provas em direito
processual penal. Buscou-se, num primeiro momento, tragar os
comandos constitucionais e legais que regem o tema “intercep-
tacdo telefonica”, a fim de defini-lo e situa-lo.

Verificou-se que as interceptacoes, quando precedidas de autori-
zacao judicial, e desde que tenham observados os pressupostos
legais, sao uma excecao a inviolabilidade da intimidade. Em se-
guida, avaliou-se as diversas possibilidades de macula da prova na
persecucao penal, para demonstrar a problemadtica que envolve
esse tipo de producao probatoria. Nesse contexto, apresentou-
-se a teoria da ilicitude das provas, esbocando-se uma linha dis-
tintiva entre aquelas consideradas licitas e aquelas consideradas
ilicitas (vicio de direito material) ou ilegitimas (vicio processual).

Ap6s a contextualizagio do encontro fortuito de provas (fend-
meno conhecido como “serendipidade”), distinguiu-se as provas
fortuitas conexas das nao conexas, destacando-se o entendimen-
to doutrinario e jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica
acerca da questao.

Ao final, foi possivel constatar que o aludido fenbmeno — de fre-
quente ocorréncia pratica — nao possui o condao de macular a
prova, desde que devidamente manejada, seja para elastecer a li-
nha de investigacio até entao adotada (serendipidade de primei-
ro grau), seja para dar inicio a uma nova investigacao a partir da
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noticia-crime (serendipidade de segundo grau), sempre tendo
como norte que a segurancga publica é dever do Estado.

A luz da teoria da colisio de principios fundamentais, é possivel
antever uma nova diretriz no manejo das provas nao conexas
encontradas fortuitamente quando houver urgéncia na repres-
sao de determinados crimes (ex: homicidio), na medida em que,
apesar de serem tidas como noticia-crime, nao podem eximir o
agente estatal do seu dever de agir ante a fundamental importin-
cia que o Direito Penal d4 a determinados bens juridicos.
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RESUMO: Este artigo intitulado “Negdcio Juridico Processual como Estratégia de Celeridade” é uma
simples contribuicdo a Ciéncia Juridica, ja que o tema tem muito a ser debatido e repensado. Com esta
pesquisa enseja-se superar a escassez de publicacoes sobre os negocios processuais e também criar
uma ponte entre as estratégias e o direito. A pesquisa terd como método o estudo bibliogrifico, bem
como a consulta a legislagio e jurisprudéncia apliciveis ao tema. Serdo apresentadas as discussoes
sobre a possibilidade de que o negdécio juridico processual seja considerado uma estratégia de cele-
ridade aplicavel aos atos processuais. Para isto, expor-se-4 um breve histérico e conceito do negécio
juridico processual tragando-se posteriormente os fundamentos para uma estratégia vidvel. A justica
multiportas e a flexibilizacao do procedimento serao exploradas como justificacio de uma concreta
eficicia e aplicacio dos negdcios juridicos ao Direito Processual Civil Brasileiro. Por ultimo, estudar-
-se-a o instrumento estratégico para a gestao juridica: o calendério processual.

PALAVRAS-CHAVE: celeridade; estratégia; negdcio juridico processual.

ABSTRACT: This article entitled Business Legal Process as a Strategy of Speed is a simple contribution
to Legal Science, since the subject has much to be debated and rethought. This research aims at over-
coming the scarcity of publications on procedural business, as well as creating a bridge between stra-
tegies and law. The research will have as a method the bibliographic study, as well as the consultation
to the legislation and jurisprudence applicable to the subject. It will be presented the discussions on
the possibility that the procedural legal business is considered a strategy of celerity applicable to the
procedural acts. For this, a brief history and concept of the procedural legal business will be exposed,
and the basis for a viable strategy will be outlined later. The multiport courts and the flexibility of
the procedure will be explored as justification of a concrete effectiveness and application of the legal
business to the Brazilian Civil Procedural Law. Finally, the strategic tool for legal management will be
studied: the procedural timetable.

KEYWORDS: celeridade; strategy; legal business process.
SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Breve escorco histérico sobre negécio juridico processual. 3. Fundamen-

tos para uma estratégia. 4. Justica coexistencial ou sistema multiportas. 5. Flexibilizacio do procedi-
mento. 6. Calendirio processual. 7. Consideracoes. 8. Referéncias.
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1. Introducao

Diariamente, peticoes iniciais sio protocoladas e, destarte, ini-
cia-se a espera pela justica. Em contrapartida, ha uma imprevisi-
bilidade quanto a duracao de um processo judicial até que seja
proferida a sentenca. Sendo a morosidade um empecilho a tem-
pestividade do procedimento, trati-la como um desafio é uma
atitude primordial para que estratégias sejam pensadas.

O Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 consagra nos artigos
190, 191 e 200 o negdcio juridico processual, instituto no qual é
possivel as partes planejarem estrategicamente cada ato proces-
sual, em especial, o principio da duracao razoavel do processo,
um dos alicerces presentes como Normas Fundamentais do C6-
digo Fux, proporcionando eficicia e utilidade aos procedimen-
tos. Os negdcios juridicos processuais sio, pois, instrumentos, a
fim de que este principio seja efetivo na pratica forense. Amaru
Maximiano (2015, p. 325) destaca que estratégia é a selecao dos
melhores meios para realizar objetivos. Ter a hipotese de as par-
tes acordarem sobre direitos disponiveis, bem como de elaborar
um planejamento dos atos processuais, proporciona economia
de tempo e custas processuais. Portanto, os negoécios juridicos
no processo sao um meio de atingir, por um tempo razoavel, o
alvo: a solugao da lide, atualmente denominada demanda.

O objetivo deste artigo é demonstrar a inovacao dos artigos pre-
sentes no Codigo de Processo Civil de 2015 como estratégia de
celeridade em atos processuais, inclusive, especificamente, corre-
lacionar os Negdcios Juridicos Processuais e as estratégias, com o
fim de que os primeiros sejam um instrumento atenuante em face
da morosidade judicial. Para tanto, a presente pesquisa justifica-se
pela possibilidade de empregar essa inovagio como uma estraté-
gia viavel e concreta ao colaborar com operadores do direito, seja
na pritica forense, seja na apreensiao de conhecimento.
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Para isso, este artigo ¢ composto por cinco partes. Na primeira,
serao apresentados o breve historico e o conceito do negdcio
juridico no processo. Na segunda, serio estabelecidos os funda-
mentos para uma estratégia. Na terceira, sera examinada a justica
coexistencial ou multiportas. Na quarta, aborda-se a flexibiliza-
¢ao do procedimento como a justificativa legal da justica coexis-
tencial e dos negdcios juridicos processuais. E, finalmente, na
quinta, o calendirio processual serd a materializacao de toda a
pesquisa deste artigo.

2. Breve escorco historico sobre o negocio juridico processual

Numa viagem histérica, é possivel situar a origem do negbcio ju-
ridico no Direito Romano Clissico, pois era utilizado na relagoes
negociais. O conceito era vago, abstrato e amplo, nao havia uma
categorizacao de forma sistematica. Apenas no século XIX os juristas
alemaes conhecidos como os pandectistas delinearam e compila-
ram o conhecimento sobre tema. (WIEACKER, 2004, p. 254).

Conforme ratificou Pedro Henrique Pedrosa Nogueira (2011):

Se a noc¢ao de negdcio juridico processual, que nasceu a partir
de WACH como fruto da expansio do pandectismo, no fim do
século XIX e inicio do século XX e teve sua crise dogmatica anun-
ciada por DENTI, na Italia, na segunda metade do século passa-
do , agora parece ressurgir com vigor na Europa, especialmente
no contexto de temdticas como a “contratualizacao” da justica ,

acordos das partes no processo, acordos para o processo (...).

O desbravamento deste tema processual fora sistematizado, no
Direito Comparado, em especial no Direito Europeu, por ilustres
doutrinadores, dentre eles, o alemao Ritter Hugo, os italianos
Emilio Betti, Lugi Cariota, Francesco Carnelutti. No Brasil, cita-se
Caio Mario da Silva Pereira, Marcos Bernardes de Mello, Orlando
Gomes, Fredie Didier, Teixeira de Sousa, Paula Costa e Silva.
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O conteudo disposto no artigo 190 do Cédigo de Processo Civil
de 2015 preleciona a conceituacao legislativa do negdcio juridi-
co processual:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam au-
tocomposic¢ao, é licito as partes plenamente capazes estipular
mudangas no procedimento para ajusti-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus Onus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante 0 processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara
a validade das convengOes previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicacao somente nos casos de nulidade ou de inser¢ao abusiva
em contrato de adesao ou em que alguma parte se encontre em
manifesta situacao de vulnerabilidade. (BRASIL, 2015).

De acordo com o processualista Didier (2015, p. 376-377), o ne-
gocio processual é um ato de vontades em que com base num
suporte fatico, é conferido ao sujeito o poder de escolher a ca-
tegoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados legal-
mente, certas situacoes juridicas processuais.

Portanto, o negdbcio processual seria um ato de expressio de po-
der, cujo escopo é impulsionar uma conduta alheia através de seu
efeito juridico (CARNELUTTI, 2000, p. 120-123). Nesse mesmo
sentido, o magistrado Carlos Bandeira (2015, p. 38) assevera que:

O conceito pode abranger tanto declaracoes de vontade que in-
tegram a sequéncia do procedimento (v.g. o plano de recupe-
racao judicial) como os negdcios juridicos extraprocedimentais
(ex. a transacao extrajudicial). Nesse sentir, sio negdcios juridi-
COS processuais tanto os preparatdrios, que se celebram antes da
demanda (v.g. pacto de competéncia), como os interlocutorios,
que s6 podem ser concluidos na pendéncia de uma demanda
(v.g. convencio de suspensao do processo).

Leonardo Cunha (2015, p. 24-67) corrobora com o entendimento
de que o negocio juridico processual é “a possibilidade que as par-
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tes tém de ajustar as regras processuais as peculiaridades da causa,
além de negociarem sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres pro-
cessuais, antes ou durante o processo”.

3. Fundamentos para uma estratégia

7

O principio da duracao razoavel do processo é ofuscado pela
evidente morosidade juridica. A economia processual e a du-
ragao razodvel de atos do procedimento sio efeitos imediatos
de convengoes, como a tratada neste artigo. Conforme o eco-
nomista Michael Porter (19906), “estratégia é a criagio de uma
posicao impar e valiosa, envolvendo um conjunto diverso de
atividades”. Logo, os negdcios processuais proporcionam alcan-
car os escopos citados e, ainda, coloca cada sujeito do processo
como merecedor de uma tutela adequada aos seus interesses.
Dois importantes principios sao os alicerces para que os nego-
cios processuais sejam instrumentalizados como uma estratégia
de celeridade: o principio da duracao razoivel do processo € o
do autorregramento da vontade.

O principio da duracao razoavel do processo é a expressio de
um direito fundamental, consoante o disposto na Constituicao
da Republica de 1988: “Art. 5° (...) LXXVIII - a todos, no ambito
judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel duracao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramita-
¢20.” O ilustre Rui Barbosa, no seu discurso para os bacharelan-
dos de 1920 na Faculdade de Sao Paulo, enfatizou:

(...) Mas justica atrasada nao € justica, senido injustica qualificada
e manifesta. Porque a dilacao ilegal nas maos do julgador con-
traria o direito das partes, e, assim, as lesa no patriménio, honra
e liberdade. Os juizes tardinheiros sao culpados, que a lassidio
comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel
agravante de que o lesado nao tem meio de reagir contra o delin-
quente poderoso, em cujas maos jaz a sorte do litigio pendente.
(BARBOSA, 1997, p. 675).
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Candido Rangel Dinamarco (1994, p. 232) aponta que o juiz detém
um papel de gestor frente a prevengido dos males causados pela
abusiva duracio do processo; nas suas palavras: “O tempo € o ini-
migo do processo”. Inclusive, esta disposto no artigo 139, inciso II
do CPC: “o juiz dirigird o processo conforme as disposi¢oes deste
Cobdigo, incumbindo-lhe velar pela ripida solugiao do litigio”.

Segundo Didier (2014, p. 67), a duragao de um processo depen-
dera da sua complexidade, isso quer dizer que a demora deve ser
igual ao tempo necessario a solucao do caso. Logo, é primordial
obediéncia as garantias processuais como o contraditério e o di-
reito aos recursos. Percebe-se que apenas o error in procedendo
acarretara a morosidade processual, pois ocorrera quando atos
constituirem falhas no procedimento, na maioria das situagoes,
causando a morosidade. Em contrapartida, o error in judicando
acarretara o direito processual de utilizar-se das garantias frente
ao erro de julgamento, o que é uma consequéncia procedimen-
tal. Vale ressaltar que este principio deve ser garantido, a medida
que se resguardam os diretos inerentes ao Estado Democratico
de Direito, mais especificamente o principio do devido processo
legal. Como instrui Dierle Nunes:

E de se verificar que a quantidade média de processos que um
juiz brasileiro possui sob sua “direcio” impoe-lhe uma anilise
superficial dos casos que lhe sio submetidos, uma vez que o sis-
tema de “prestacio jurisdicional” faz com que este atue como se
o que importasse nao fosse a aplicacao de tutela constitucional
e democraticamente adequada, mas sim a prestacio de servicos
rapidos e em larga escala. (NUNES, 2000, p. 49).

Em consonincia, Marinoni (2009, p. 89) aduz que:

O direito a duragao razoavel faz surgir ao juiz o dever de, res-
peitando os direitos de participagao adequada das partes, dar a
miaxima celeridade ao processo. E dar a maxima celeridade ao
processo implica em nao praticar atos dilatérios injustificados,
sejam eles omissivos ou expressos. Deixe-se claro, ainda, que o
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juiz tem o dever de controlar a constitucionalidade das regras
processuais a luz do direito fundamental a duracdo razoavel, po-
dendo deixar de aplici-las em sua literalidade mediante o em-
prego da técnica da “interpretagao conforme.

A Convencio Europeia para Protecao dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais estabelece claramente no § 1° do
artigo 60 “(...) a Justica que nao cumpre suas fungoes dentro de
um prazo razoavel é, para muitas pessoas, uma Justica inacessi-
vel.” (CAPPELLETTI, 1988, p. 21).

J4 o principio do autorregramento (ou autonomia) da vontade é
adstrito ao direito fundamental a liberdade, previsto no art. 5°,
caput, da CR/88, e também, a necessidade de que haja uma ple-
na participagao no processo dos integrantes da relagao juridica,
segundo consagra o CPC/2015. Este principio é um dos pilares
para a validade e regramento do Negodcio Juridico Processual,
como depreende-se ao verificar a jurisprudéncia:

Ementa: ACAO DE DESPEJO POR FALTA DE PAGAMENTO — NE-
GOCIO JURIDICO PROCESSUAL — INOBSERVANCIA DA BOA-FE
— RELACAO JURIDICA DIAGONAL. Cliusula que previu o “nego-
cio juridico processual” que se limitou a prever beneficios ao loca-
dor, como a redugio dos prazos, desocupacio do imével de forma
imediata e sem garantia, recursos apenas com efeito devolutivo e
custeio de eventuais provas sempre pelo locatario, a quem nao foi
prevista qualquer garantia ou vantagem. Em verdade, nio se con-
figurou negoécio processual fruto de autonomia de vontades, mas
sim de um modo de afastar a aplicacao da lei especifica quando esta
se mostrava desfavorivel ao autor da acio de despejo ou credor
dos respectivos alugueis. Clausula que dispensa o dever de prestar
caucdo para fins de liminar que deve ser afastada. Declaracao de
invalidade que pode ser feita de oficio pelo julgador. Data de Julga-
mento: 21/03/2018. RECURSO IMPROVIDO. (TJ-SB, 2018, on-line)'

1 TJ-SP. AGRAVO DE INSTRUMENTO. N° 2233478-88.2017.8.26.0000. SP, Relator: Maria Lucia
Pizzotti, Data de Julgamento: 21/03/2018.
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Com base nestes principios, o CPC/15 trouxe a possibilidade de
celebrar negdcios juridicos processuais, estipulando alteracoes
quanto aos 6nus, aos poderes, as faculdades e aos deveres, antes
ou durante o processo (art.190). Inclusive com viabilidade para
criacao de um calendario processual, fixando datas para a reali-
zacao dos atos processuais. Conforme disposto no artigo 191 do
CPC (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015):

Art. 191.

De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para
a pratica dos atos processuais, quando for o caso.

§ 1° O calendirio vincula as partes e o juiz, € 0os prazos nele
previstos somente serao modificados em casos excepcionais, de-
vidamente justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimacdo das partes para a pratica de ato
processual ou a realizacao de audiéncia cujas datas tiverem sido
designadas no calendario.

Nesse contexto, o artigo 200 do CPC, consagra a efetividade dos
acordos inter partes:

Os atos das partes consistentes em declaracdes unilaterais ou
bilaterais de vontade produzem imediatamente a constitui¢ao,
modificacao ou extin¢io de direitos processuais.

Paragrafo Ginico. A desisténcia da a¢ao s6 produzira efeitos apos
homologacao judicial.

Cabe mencionar que Leonardo Cunha (2014), ainda elenca ou-
tros dispositivos exemplificativos, os quais autorizam matérias
especificas do procedimento passiveis de um acordo:

As partes podem eleger o foro competente (NCPC, art. 63), con-
vencionar a suspensao do processo (NCPC, art. 313, II), negociar
o adiamento da audiéncia (NCPC, art. 362, I), acordar sobre a
distribuicao diversa do 6nus da prova (NCPC, art. 373, paragra-
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fos 3 e 4), convencionar que a liquida¢ao da sentenga seja por
arbitramento (NCPC, art. 509, I).

Se ha uma previsao normativa subjetiva no novo CPC de 2015,
significa que os negdcios sao tipicos, estando a disposicio da-
queles, cujo objetivo seja uma tutela jurisdicional mais célere.
Em contrapartida ha que se ponderar a possibilidade de forma-
¢ao de negocios juridicos processuais atipicos, em face a genera-
lidade do caput do art.190 do CPC. Nesse sentido Fredie Didier
(2016, p. 59-86) explica que o negbcio processual atipico trata
de situacoes juridicas processuais (6nus, faculdades, deveres e
poderes), sendo que tais situacoes sa0 atos processuais, 0s quais
podem sofrer redefinicio de sua forma ou da ordem de encade-
amento dos atos, por exemplo. Vale destacar que consoante Vic-
tor Fairen Guillen (1992, p. 335), o negdcio juridico surtira tan-
to efeitos processuais quanto extraprocessuais: “(...)un negocio
juridico procesal, en la formacion de la voluntad, naturalmente,
si que surte efectos procesales y extraprocesales”.

4. Justica coexistencial ou sistema multiportas

Os meios alternativos de justi¢a foram recepcionados pelo Novo
Codigo de Processo Civil (lei 13.105/2015) e possuem diante da
crise de eficiéncia no sistema juridico. A conciliacio e a media-
¢ao sao formas autocompositivas de conflitos tratadas como pos-
siveis solucoes em face da lentidao processual desde o século
XX, no Brasil. Nessa perspectiva a processualista Ada Grinover
explana que:

O Brasil foi, de certo modo, precursor do movimento de retor-
no aos métodos consensuais de solugao de conflitos, quando
determinou, na Constitui¢cao imperial, que nenhuma causa seria
submetida ao Poder Judicidrio, se antes nao se tentasse a con-

98 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 18 | n.33 | jul-dez.2019 | p.90-113



Artigo
Negocio juridico processual como estratégia de celeridade
Davidson Alessandro Miranda | Naiany Leonor Andrade

ciliacio. Mas, de duas, uma: ou 0 momento nao era oportuno,
ou foi infeliz a atribui¢ao do encargo aos juizes de paz, que se
transformaram rapidamente em autoridades celebrantes de ma-
trimOnios. (GRINOVER, s.d, p. 52).

O sistema multiportas?, adotado pelo Coédigo de Processo Civil,
fundamenta-se na flexibilidade do processo, em razio dela, a re-
solucao da demanda deixa de ser uma imposicao estatal e passa
a ser a harmonia de interesses dos sujeitos juridicos. O uso dos
mecanismos alternativos de conflitos pode se dar por trés for-
mas, consoante Richard Reuben’® : (1) pela vontade das partes;
(2) por forca de lei; e (3) por determinac¢io judicial.

Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 798) explica que o mais
importante nao é ofertar uma decisio de mérito, mas sim dimi-
nuir os conflitos residuais nao suscetiveis de tutela jurisdicional,
em outras palavras, ter um julgamento de mérito nao significa
que se alcangou resultados justos e efetivos. Desta forma, o ci-
tado autor conclui que o acesso pleno a justica € a0 “processo
civil de resultados” ocorre quando as partes participam do pro-
cesso, buscando a equilibrio dos interesses. Assim, Humberto
Dalla Bernardina de Pinho (2011, p. 230) ressalta a importancia
dos meios consensuais de solucao de conflitos em detrimento da
aplicagao imediata da jurisdicao:

2 O sistema multiportas ou tribunal multiportas, baseado no sistema americano: Multi-door
Courthouse System. Conforme Thiago Rodovalho, a expressio multi-door courthouse foi
originalmente usada pelo Prof. Frank Sander (Harvard) em 1976, numa conferéncia publicada
em 1979 (Frank Sander. Varieties of dispute processing, Minnesota: West Publishing, 1979, pp.
65/87). RODOVALHO, Thiago. Canadd é um bom exemplo do uso da mediacao obrigatéria.
Consultor Juridico. 24 nov. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-24/
thiago-rodovalho-canada-bom-exemplo-mediacao-obrigatoria>. Acesso em: 17 jul. 2018.

3 REUBEN, Richard. Constitutional Gravity: a Unitary Theory of Alternative Dispute
Resolution and Public Civil Justice. UCLA Law Review, Los Angeles, v. 47, p. 949-971, 2000.
Disponivel em: <http:/heinonline.org/HOL/Page?handle=hein. journals/uclalr47&div=29&g_
sent=1&collection=journals>. Acesso em: 12 out. 2017.
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O que deve ser esclarecido é que o fato de um jurisdicionado soli-
citar a prestagao estatal nao significa que o Poder Judiciario deva,
sempre e necessariamente, ofertar uma resposta de indole impo-
sitiva, limitando-se a aplicar a lei a0 caso concreto. Pode ser que
o Juiz entenda que aquelas partes precisem ser submetidas a uma
instancia conciliatoria, pacificadora, antes de uma decisao técnica.

Nessa logica, Daniela Monteiro Gabbay (2011, p. 78) argumenta
em sua tese de doutorado que:

Essa dinimica relaciona-se com o papel pedagogico exercido pelo
Judicidrio, como um condutor dos primeiros passos rumo a insti-
tucionalizagao dos meios alternativos de solucao de conflitos, mas
que tende a se retirar quando as partes se revelam ‘preparadas’
para caminhar por conta prépria, decidindo sobre a melhor for-
ma de solucionar seus conflitos. Nessa perspectiva, ¢ como se o
papel do Judiciirio em relacio aos meios autocompositivos fosse
instrumental, na medida em que se coloca mais ou menos presen-
te dependendo do momento e do nivel de aceitacio dos meios
alternativos de soluc¢iao de conflitos pelas partes e pela sociedade.

Sobreleva-se, na doutrina pdtria, que pacificar é a finalidade
precipua da jurisdi¢ao, em especial do sistema processual, nas
palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco (2000, p. 30). Inclusi-
ve, para os referidos autores, ¢ um escopo social, cujos efeitos
abrangem a sociedade, a vida dos seus membros e a felicidade
pessoal destes. De sorte enfatiza-se que as vantagens obtidas, por
exemplo numa conciliacao sao iguais aquelas resultantes de uns
acordos entre as partes com o fito de que os atos processuais
sejam mais céleres.

E imprescindivel enfatizar que como preleciona o professor Eligio
Resta, da Universita di Roma Tre, (2004, p. 119): “a conciliacio
tem o poder de desmanchar a demanda, resultado que, na maioria
dos casos, nao ¢é alcancado com a intervencao forcada do Poder Ju-
diciario.” Inclusive, para Barbosa e Silva (2015, p. 13), sobreleva-se
que “os métodos consensuais de solugio de conflitos sao, indis-
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cutivelmente, vias promissoras tdo esperadas, no auxilio a desbu-
rocratizacio da Justica, a0 passo em que permitem um exercicio
democratico de cidadania e uma fenomenal economia de papéis,
horas de trabalho.” Destarte, a recepcio dos métodos consensuais
pelo Novo Coédigo de Processo Civil de 2015 enseja a viabilidade
de aplicacao dos negocios processuais a pratica forense.

5. Flexibilizacao do procedimento

Se o Direito for comparado a um jogo, 0 processo serao as re-
gras. E evidente que as regras estio previamente definidas, pois
o ordenamento juridico é fruto de um processo legislativo e lo-
gicamente reger-se-a pelo Direito Publico. De um lado ha uma
aparente inflexibilidade procedimental, de outro, a necessidade
do autorregramento das vontades pelas partes com fins a atingir
a justica. Ha, portanto, uma distin¢ado importante entre a forma-
cao do direito processual e a constituicao da jurisdicio. Quanto
a formacao, indica Carnelutti (1999, p. 38) que “(...)o direito se
produz, sim, super partes, mas prepara-se inter partes.” Ainda
segundo Carnelutti (1999, p. 150), a jurisdicao é conceituada
como uma fonte juridica, paralela a legislacao.

Como ensina Arruda Alvim Netto (2003, p. 140), procedimento é
o encadeamento, ou melhor, conjunto de atos, fatos e negocios
processuais plenamente regulados pelo Estado através da funcao
legislativa. Assim, o tempo, a forma e o lugar do citado encadea-
mento sao determinados previamente pelo legislador. Em contra-
partida, Chiovenda (1998, p. 99) aponta a possibilidade de flexibi-
lizacao procedimental, respeitando-se a forca cogente das normas:

(...) nio existe, pois, um processo convencional, quer dizer, ao
juiz e as partes ndo é permitido governar arbitrariamente o pro-
cesso; mas em certos casos € livre as partes desatenderem a uma
norma processual, ja por acordo expresso ou ticito, ja deixando
de assinalar-lhe a observincia. Se as partes gozam ou nao dessa
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liberdade, deve ressaltar dos termos expressos da lei ou do es-
copo da norma determinada: na divida, as normas processuais
devem reputar-se cogentes.

A inflexibilidade do procedimento é incompativel com as Nor-
mas Fundamentais do CPC/15 e com a previsido da defesa e pro-
tecao dos Direitos e Garantias Constitucionais, como também
com as normas, as quais compoem o CPC. Nessa perspectiva,
Bedaque (2011, p. 74) vai ao encontro desse entendimento:

Trata-se da concepcio de um modelo procedimental flexivel,
passivel de adaptacdo as circunstiancias apresentadas pela rela-
¢ao substancial. Nao se admite mais o procedimento dnico, rigi-
do, sem possibilidade de adequagio as exigéncias do caso con-
creto. Muitas vezes a maior ou menor complexidade do litigio
exige que sejam tomadas providéncias diferentes, a fim de se
obter o resultado do processo.

A flexibilizacdo do procedimento nao é absoluta, uma vez que
devera ser respeitado o Ordenamento Juridico, sendo este o re-
gulador da legitimidade de um acordo processual. Como obser-
va-se na Apelagao Civel, julgada em 26 de outubro de 2017 pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS):

Ementa: APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFI-
CADO. ACORDO PARA TENTATIVA DE CONCILIACAO, com rea-
lizacdo de nova audiéncia, a partir da qual correria o prazo para
contestar. Negocio juridico processual vilido. art. 190 do CPC,
ndo obstante, juizo de origem conduziu 0 processo ao arrepio
do acordado pelas partes, em inequivoco prejuizo a ré S&K, cujo
prazo contestacional foi tolhido. error in procedendo. cercea-
mento de defesa. ocorréncia. deram provimento ao apelo da ré
S & K produtos para saude ltda., restando prejudicado o recurso
da parte autora. unianime. (TJ-RS, 2017, on-line)*

4 TJ-RS. Apelagao Civel n® 70075492462, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Paulo Sérgio Scarparo, Julgado em 26/10/2017.
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Para o processualista Barbosa Moreira (2001, p. 11), “falar em
privatizacao do processo é uma expressao, nalguns casos, inade-
quada; noutros, falsa; em todos, perigosa.” Por essa razio, Pedro
Brito (1997, p. 34) adverte:

Assinala-se ao sistema da liberdade de forma uma maior celerida-
de no andamento do processo quando sejam atribuidos poderes
a0 juiz com esse objetivo, enquanto ao sistema com formalismos
predeterminados se assaca a sua morosidade por eventualmente
se realizarem atos desnecessarios, mas fixados na lei (...). A for-
ma, quando degenere em mero formalismo constitui, alids, um
dos obsticulos a um verdadeiro acesso a Justi¢a, o que contradiz
a funcdo do Estado nesta area.

Mais uma vez, percebe-se que a flexibilidade dos atos processuais
promove uma justica mais efetiva e menos morosa. Destarte, 0s
negoHcios processuais sio, juntamente com os meios de solucio de
conflitos consensuais, instrumentos estratégicos em face da lenti-
dao estatal. A flexibiliza¢aio do procedimento resguarda as garan-
tias do Estado Democritico de Direito, assim como os principios
da duracao razoavel do processo e o do autorregramento da von-
tade. Afinal, como ensina Carnelutti (1930, p. 356): “quanto me-
nos dura a doenca, é mais vantajoso para a sociedade”, ou melhor,
se a lide é uma doenca social, devera ser curada rapidamente.

6. Calendario processual

De comum acordo, o juiz e as partes fixam previamente datas
para a pratica de atos processuais, logo nio haveri, por exem-
plo, a necessidade de citagao ou intimacao, segundo previsto no
art.191 do CPC. O paragrafo primeiro desse artigo dispoe sobre
a criacao inclusive de um calendario, previamente, convenciona-
do; o qual vinculara, nao sé o juiz, mas também os sujeitos do
processo. Apenas excepcionalmente as datas poderio ser mo-
dificadas, o que gera seguranga juridica para os envolvidos na
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relacio negocial. O calendario processual €, pois, o resultado de
um excelente negdcio juridico e o instrumento central de uma
eficiente celeridade processual. Adriano Cordeiro (2016, p. 122)
em sua tese de doutorado, acentua:

Ele provoca uma alteracao substancial das rotinas cartoriais, com
a adocido de agenda em que as datas limites dos atos do proces-
so ficam previamente estabelecidas. O éxito de uma calendari-
zacao processual como negoécio realizado, segundo artigo 191
do NCPC, pressupoe maior flexibilizacio do procedimento e, se-
gundo Pedro Henrique Nogueira, tem como momento propicio
para sua realizagdo, a audiéncia de conciliagao.

Leonardo Cunha (2015) aponta, inclusive, duas importantes
consequéncias destas convencgoes: reducao dos prazos peremp-
torios e fixacao de calendario. A priori, o juiz podera, com a
concordincia das partes, reduzir prazos peremptorios (art. 222,
paragrafo 1°) considerada uma hipétese de negoécio plurilateral
tipico, celebrado entre juiz, autor e réu. O autor acima frisa, tam-
bém, o quanto o calendirio, inspirado nas experiéncias italiana e
francesa, é uma enorme novidade do CPC (art.191).

O calendario insere aos demandantes como protagonistas na re-
solucao dos conflitos, possibilitando ao juiz, também, controlar
“informalmente” a validade dos atos processuais. Elisa Picozza
(2009, p. 1654) defende que, por intermédio dos calendarios, “o
juiz deve criar um contraditério informal com as partes sobre a
organizacao dos cumprimentos sucessivos, em modo de perce-
ber — na medida do possivel — as suas preferéncias”. Como expli-
ca Michel (1990, p. 252-271), “estratégia € a decisdo sobre quais
recursos devem ser adquiridos e usados para que se possam ti-
rar proveito das oportunidades e minimizar fatores que amea-
cam a consecuc¢ao dos resultados desejados”. Conforme Diogo
Assumpcio Rezende de Almeida (2015, p. 213), os calendarios
processuais “sio eficientes a adequacao do rito, ao enfrentamen-
to da morosidade do processo civil, com a elimina¢ao de tempos
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mortos e a maior seguranca decorrente da previsibilidade da du-
ragao do processo nesse modelo”.

E imprescindivel mencionar que hi necessidade de atencio para
que fatores externos nio prejudiquem a fluéncia do calendario
processual; entre tais fatores, cita-se o recesso forense. Por essa
razao, durante o planejamento do calendirio, é primordial aten-
tar-se ao funcionamento do Tribunal de Justica, conforme nota-
-se no recurso de apelagao a seguir, cujo relator foi o ilustre Cus-
tédio De Barros Tostes no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. AQAO DE COBRANCA. REVELIA
DECRETADA PELA ORIGEM. CALENDARIO PROCESSUAL firma-
do pelas partes pelo qual a contestacao deveria ser entregue em
20/12/2016, protocolo da peca apenas em 23/01/2017, apés o re-
cesso forense. posi¢cao da maioria desta eg. camara no sentido de
reconhecer sua tempestividade. negécio juridico processual que
deve ser limitado pelas chamadas externalidades que impdem cus-
tos a terceiros. magistério da doutrina e enunciado n° 36 da EN-
FAM sobre o novo codigo de processo civil suspensao dos prazos
entre o dia 20 de dezembro e 20 de janeiro, na forma do artigo
220 da lei adjetiva, que, por integrar o proprio funcionamento
dos tribunais, nao pode ser afastado por convencao dos litigantes.
Revelia afastada. Necessidade de instruir o feito e analisar as obje-
¢oes e excecoes formuladas pelo réu. Ressalva do voto do relator
quanto a revelia. anulacao da sentenga por unanimidade. afasta-
mento da revelia por maioria. (TJ-RJ,2017, on-line)’

Por fim, de acordo com FErico Andrade (2011, p. 79), a calendarizacio
proporciona o gerenciamento processual, o qual provoca dois refle-
xos diversos: a) € instrumento de aceleracao processual, com reducao
de custos; b) garantir, para cada causa, o percurso processual mais
adequado, por meio da flexibilidade ou adaptabilidade procedimen-
tal: os procedimentos nao devem mais ser considerados abstratos,

5 TJ-RJ .APELAQAO: Q0112116520168190003 RIO DE JANEIRO. ANGRA DOS REIS .1 VARA
C[VEL, Rel@tor: CUSTODIO DE BARROS TOSTES, Data de Julgamento: 17/10/2017, PRIMEIRA
CAMARA CIVEL, Data de Publicacao: 20/10/2017.
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mas Unicos para cada caso. Assim, se as partes terdo um calendario
para a pratica de cada ato processual, o advogado, por consequéncia,
podera administrar melhor o seu tempo e trabalho.

7. Consideracoes

Esta pesquisa abordou o negdcio juridico processual como uma
estratégia de celeridade em face da cotidiana extrapolacao aos pra-
zos peremptorios. Entretanto, mesmo o negdcio processual estan-
do instituido nos artigos 190, 191 e 200 do CPC/15, sua utilizacao
€ rara. Ha um receio na flexibilidade do procedimento, nao s6 pe-
las partes, como também pelo juiz. Ha entre os sujeitos processu-
ais, evidentemente, um objetivo: a aplicacio da tutela jurisdicional
sobre o litigio, enquanto isso o tempo deve ser a matéria-prima da
efetividade dos direitos pleiteados. Desse modo, pode-se consi-
derar o negdcio processual uma multiporta a ser explorada, uma
estratégia para as partes, o advogado e o magistrado.

O escorgo historico esbocado inicialmente mostra que os nego-
cios juridicos compunham o Direito Romano Classico, sendo que
neste momento histérico eram apenas destinado as negociacoes;
somente no século XIX os pandectistas sistematizaram os nego-
cios no procedimento juridico. De sorte que falar em estratégia
¢ justamente estabelecer uma meta, a qual deve ser, neste tema
elencado, a justica. Considerando a existéncia de dois polos no
processo (ativo e passivo), é possivel encontrar um equilibrio ju-
risdicional, ou melhor, estabelecer uma decisio que beneficie as
partes, sem que haja a figura do maniqueismo®. Buscar um equi-
librio é perscrutar a harmonia de interesses, para tanto o Novo
Cdbdigo de Processo Civil consagrou o método consensual de so-
lucao de conflitos, ja que o objetivo € tornar os sujeitos proces-
suais protagonistas a perseguirem a melhor solucao possivel para

6 Conforme Raymundo de Lima, psicanalista e professor da UEM, “O maniqueismo é uma
forma de pensar simplista em que o mundo € visto como que dividido em dois: 0 do Bem e o
do Mal” (LIMA, 2001).
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suas demandas. Em contrapartida, nao dever haver temor quanto
a flexibilizacio procedimental, pois esta é relativa; importante sa-
lientar que o Estado continuari a exercer a func¢io jurisdicional,
bem como o juiz a desempenhar a funcao de gestor do processo.
Outrossim, nao s6 a calendarizagao através do negocio processual
¢ a efetivagdo da autonomia das partes, como também é uma estra-
tégia de promocgao a duracio razoavel do processo.

A dedicacao ardua a escrita deste artigo ocorreu para que estra-
tégias sejam estudadas e aplicadas ao Direito. Neste ponto, cabe
ressaltar que ainda existe um abismo ente as estratégias e o Direi-
to, pois nao ha livros ou artigos cientificos que os relacione dire-
tamente, 0 que tornou esta obra um estimulo ao enfrentamento
de obstiaculos e lacunas. Portanto, o atual cenario juridico de
morosidade € oportuno para que o negdcio juridico processual
proporcione celeridade na resolu¢ao das demandas, bem como
possibilite a elaboracio, inclusive, de um planejamento. Enfim,
lanca-se aos operadores do Direito, estudantes e pesquisadores
o desafio de avaliacio e implementac¢io dos negdcios processu-
ais no sentido de tornar a “miquina juridica” mais célere; além
do estudo das estratégias de forma a interliga-las a ciéncia juridi-
ca. Como o grande Julio César diria: “Alea jacta est, os dados es-
tdo langados”.” Destarte, celeridade, eficiéncia, gestio processual
sao acoes a serem perseguidas no Direito brasileiro que inaugu-
rardo, pois, uma nova “era” no processo civil.
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RESUMO: O presente artigo, ao analisar o regime de transicdo trazido pelo recém-adicionado artigo
23 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), busca compreender as razoes da
reforma legislativa sob o cotejo de obra doutrindria oficial do Senado Federal. Analisam-se 0s aspectos
materiais, seus pressupostos, condicoes e conteido normativo, além das implicacdes para o processo
civil, como a natureza da decisio judicial que o fixa, a competéncia judicidria, o tratamento pelos tri-
bunais, o regime recursal, entre outras. Expoe-se o entendimento doutrindrio nacional e estrangeiro
sobre os chamados processos estruturais, traca-se uma comparacao entre suas caracteristicas e aque-
las do regime de transi¢ao, identifica semelhancas e diferencas entre os institutos.

PALAVRAS-CHAVE: Regime de transi¢io — LINDB — Seguranca juridica — Decisoes publicas — Proces-
SOs estruturais.

ABSTRACT: This article aims, to analyze the transition regime brought by the recently added article
23 of the LINDB, it searches the comprehension of the reasons to the legislative reform through the
collation of official doctrinal work by the Federal Senate. It analyzes the material aspects, such as its
premises, its conditions and normative content, as well as the consequences to the civil procedure,
like the nature of the decision that establishes it, the judiciary competence, the treatment by courts,
the appeal regime, etc. Exposing the national and foreign doctrinal understanding around the struc-
tural injunctions, it traces a comparison between its characteristics and the ones from the transition
regime, identifying similarities and differences.

KEYWORDS: Transition Regime — LINDB - Legal Security — Public Decisions — Structural Injunctions.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. As razoes da reforma. 3. O regime de transi¢io do artigo 23 da LINDB.
3.1 Aspectos materiais. 3.1.1. Hip6tese de incidéncia ou alcance normativo. 3.1.2. Natureza juridica.
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1. Introducao

A Lei de Introdug¢io as Normas do Direito Brasileiro — LINDB
(Decreto-Lei 4.657/1942), assim denominada desde 2010 por
forca da Lei 12.376, contém normas sobre a aplicagao e interpre-
tacio de outras normas juridicas, sendo, por isso, chamada de
Lex Legum. De fato, seus dispositivos contém a disciplina geral
da vigéncia das leis (artigo 1.°), do conflito entre normas (artigo
2.9), do preenchimento de lacunas normativas (artigo 4.°), da
aplicacao das leis no espacgo (artigo 7.° ao 9.°), dos limites da
jurisdicao (artigos 12 a 17), entre outras. Trata-se de um diploma
de sobredireito, cuja finalidade é orientar a tarefa do operador
do Direito no manejo das normas juridicas brasileiras. Nao se
olvida de que essa tarefa também ¢é exercida pela Constituicao.
Mas cabe observar que essa o faz mais por sua posi¢ao hierarqui-
ca fundamental, especialmente em uma carta analitica como a de
1988, do que pela sua funcao operacional e instrumental.

A LINDB foram acrescidos diversos artigos da Lei 13.655, a qual
entrou em vigor em 26 de abril de 2018. Trata-se de alteracao
oriunda do Projeto de Lei 349/2015, proposto pelo senador An-
tonio Anastasia. O objetivo da alteracido, conforme o proprio ide-
alizador, seria “aumentar a qualidade das decisdes publicas e de
seu controle”, com foco “na seguranca juridica e eficiéncia na
aplicacao do direito publico”.!

Ao se tragar um panorama dos dispositivos acrescidos a LINDB,
em especial aquele previsto pelo artigo 23, que trata da discipli-
na do regime de transicao a ser estabelecido por determinadas
decisoes judiciais, controladoras ou administrativas, comparan-
do-o, ao final, com a nocao de processo estrutural ou de interes-
se publico importada da doutrina estrangeira, busca-se entender
as razoes e finalidades da insercio do regime de transicio no
direito positivo brasileiro.

1 ANASTASIA, AntOnio Augusto. Seguranca juridica e qualidade das decisées publicas:
desafios de uma sociedade democrdtica. Brasilia: Senado Federal, 2015.
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Trazidas algumas consideracoes doutrinarias a respeito dos pro-
cessos estruturais ou de interesse publico, passa-se a analise dos
aspectos materiais e processuais do regime de transicio. Ao final,
comparam-se as caracteristicas desse com o processo estrutural.

2. As razoes da reforma

Na apresentacao do projeto de lei que posteriormente viria a ser
aprovado para alterar a LINDB, Anastasia identifica que um dos
problemas do Brasil é “a incapacidade de o Estado gerar con-
fianca nas pessoas, nas empresas € no chamado Terceiro Setor”,
sendo certo que, sem uma melhora no ambiente institucional, o
“Estado sera um inimigo, jamais um parceiro”.?

Assim, partindo da premissa de que alteracoes nas regras € na
atuacao dos 6rgaos de controle publico sio normais e necessa-
rias em um Estado de Direito, referido ambiente institucional
“tem de ser capaz de conciliar as mudancas e controles com o
valor da seguranca juridica, evitando que pessoas e organizagoes
vivam em permanente risco e instabilidade”.’

Por isso, o projeto de lei seria orientado pela tarefa de “consoli-
dar e melhorar as regulagoes e controles publicos existentes e,
20 mesmo tempo, proteger as pessoas, organizacoes e servidores
contra incertezas, riscos € custos injustos”.*

Sundfeld e Neto, depois de listarem os varios dispositivos ino-
vadores trazidos pelo projeto de lei, concluem que se trata de
normas nacionais validas para os poderes em todos os niveis fe-
derativos sobre criacdo, interpretacao e aplicacao do direito pu-

2Idem. p.5.
3 Idem.

4 Idem. p.6.
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blico, motivo pelo qual a LINDB seria realmente o diploma legal
adequado para sua veiculacao.’

Por fim, Neto e Moreira asseveram a relevancia da seguranca ju-
ridica e da eficiéncia, considerando que o direito publico atu-
al seria dinamico, mutavel, espiralado (desenrola-se a partir da
Constituicao e atinge multiplicidade de planos juridicos), pluris-
subjetivo e diacronico.®

Disso decorreria a necessidade de “compreender o Direito sob
o ponto de vista que cogite do futuro e da plurissubjetividade
dos efeitos das decisdoes”. Ademais, embora seja comum que “a
interpretacao sobre normas administrativas mude com o tempo
ou que haja divergéncia entre 6rgaos”, nio poderia o cidadiao
ficar a merce destas divergéncias e, por isso, diante da mudanca
de interpretacio, torne-se necessario que “o Orgio preveja um
regime de transi¢cao proporcional, equianime e eficiente”.”

De todas essas consideragoes, conclui-se que a alteracao da LIN-
DB ¢ resultado da constatagio de uma crise de desconfianca e
instabilidade nas relacbes administrativas entre a Administracio
e particulares, entre a Administracao e entidades em cooperagio,
ou mesmo entre administradores e controladores. Além disso,
entende-se que o seu objetivo é conferir seguranca juridica a
essas relagoes, bem como eficiéncia a atividade administrativa,
o que pretende alcancar mediante instituicio de normas gerais
para a criacao, interpretacao e aplicagio do direito publico.

5 SUNDFELD, Carlos Ari; NETO, Floriano de Azevedo Marques. Seguranca juridica e eficiéncia
na Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro. In ANASTASIA, Antonio Augusto (coord.) Seguranca
Juridica e qualidade das decisées publicas: desafios de uma sociedade democrdtica. Brasilia:
Senado Federal, 2015, p. 7-8.

6 NETO, Floriano de Azevedo Marques; MOREIRA, Egon Bockmann. Uma lei para o estado
de direito contemporineo. In ANASTASIA, Antonio Augusto (coord.) Seguranga juridica e
qualidade das decisées publicas: desafios de uma sociedade democrdtica. Brasilia: Senado
Federal, 2015, p. 9-12.

7 Idem.
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3. O regime de transicao do artigo 23 da LINDB
3.1. Aspectos materiais

O artigo 23 da LINDB estabelece:

A decisao administrativa, controladora ou judicial que estabele-
cer interpretagao ou orienta¢ao nova sobre norma de contetdo
indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento
de direito, deverd prever regime de transi¢io quando indispen-
savel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equinime e eficiente e sem
prejuizo aos interesses gerais.

De plano, a norma em referéncia instituiu um dever a ser ob-
servado pelos agentes administrativos, controladores e judiciais.
Trata-se efetivamente de uma obrigacio cogente € nio de uma
mera faculdade, conclusao corroborada nao apenas pela literali-
dade da redacido legal com o uso da expressio deverd, mas tam-
bém pelo veto presidencial ao paragrafo Gnico previsto original-
mente no diploma legal.

Esse paragrafo Gnico previa que “se o regime de transicio [...]
nao estiver previamente estabelecido, o sujeito obrigado tera
direito a negocia-lo com a autoridade, segundo as peculiarida-
des de seu caso e observadas as limitagoes legais, celebrando-se
compromisso para o ajustamento [...]”. Em mensagem de veto
212/20188, esclareceu a Presidéncia da Republica que, enquanto
o caput havia estabelecido a obrigatoriedade do regime de tran-
sicao quando verificadas suas hipoteses, o paragrafo Gnico vinha
trazer direito subjetivo a esse regime, o que reduziria a forca co-
gente da prépria norma, ao pressupor situacoes em que nao se
teria aplicado a regra do caput.

Assim, verificadas suas hipdteses, o regime de transicao repre-
senta uma obrigacao da autoridade que prolata a decisao admi-
nistrativa, controladora ou judicial.

8 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Msg/VEP/VEP-212 htm.
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3.1.1. Hipotese de incidéncia ou alcance normativo

Prosseguindo na anilise do dispositivo, vé-se que a hipdtese de
incidéncia se decompoe em dois pressupostos € uma condigio.
Pressupoe-se o estabelecimento de interpretacdo ou orientacdo
nova sobre norma de conteudo indeterminado, o que afasta da
disciplina do artigo em comento decisdes que i) nio inovam in-
terpretagio ou orientacao normativa e aquelas que ii) se valem
de normas de contetido determinado.

Sobre as primeiras, é de se ver que, sendo objetivo da reforma
garantir segurancga e eficiéncia na aplicacao do direito publico,
nao se mostra necessaria a fixacio do regime de transi¢ao quan-
do essa aplicagao resultar da mera reiteragao de interpretagao ou
orientacao ja conhecida ou consolidada, se bem que nao haveria
ai qualquer infragio a segurancga das relagdes. Ao contrario, nes-
sa circunstincia, a instituicio de um regime de transicio pode-
ria violar justamente a confianca depositada pelas partes de que
aquela interpretaciao que ji prevalecia continuasse valendo.

Em relacdo a indeterminag¢ao das normas, parece que o legislador
pretendeu limitar a incidéncia do regime de transicdo as situagcoes
que envolvem a aplicacao inovadora de principios, em geral, e de
regras que contenham conceitos juridicos indeterminados.® Os
principios poderiam ser considerados prima facie indetermina-
dos, em razao de prescreverem um estado ideal de coisas (Ide-
alzustand) e a adogao das condutas que melhor promovam esse
estado, mas sem especificarem, em abstrato, qual das condutas
possiveis deve ser adotada, o que somente poderia ser aferido no

9 Conforme Avila, principios e regras sio espécies do género norma, diferenciando-se por diversos
aspectos. Os primeiros seriam normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivos,
com pretensio de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplica¢io se demanda uma
avaliacdo da correlacao entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promog¢ao. Ji as regras seriam normas imediatamente
descritivas, primariamente retrospectivas € com pretensio de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplica¢ao se exige a avaliacio da correspondéncia entre a constru¢io conceitual da descri¢ao
normativa e construcao conceitual dos fatos. (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo
a aplicacdo dos principios juridicos. 15 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 102.)
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caso concreto. Ja as regras cuja aplicagao se basearia na subsuncao
dos fatos ao enunciado linguistico normativo, teriam pretensoes
de decidibilidade e, a depender do grau de especificacao da lin-
guagem utilizada, nao deixariam margem a adocio de duas ou
mais posicoes hermeneuticamente validas. Excec¢ao a essa prelimi-
nar determinagao das regras ocorre justamente quando seu enun-
ciado apresenta conceitos juridicos indeterminados, os quais, por
sua prépria natureza, ostentam conteudo semantico abrangente,
aberto e polissémico. Por isso, sem qualquer pretensao de esgotar
o tema, fértil em controvérsias, parece razodvel entender que o
artigo 23 da LINDB, ao tratar de norma de contetido indetermina-
do, refira-se aos principios, em geral, e as normas que contenham
conceito juridico indeterminado.

O segundo pressuposto do regime de transicao é a imposicdo de
novo dever ou novo condicionamento de direito. Mais uma vez,
sobreleva-se a ideia de inovagdo da ordem juridica, ja que o de-
ver ou o condicionamento do direito devem ser novos, sendo de
se desconsiderar, entao, deveres e condicoes ja previstos de for-
ma consabida e consolidada, conforme as orientacées gerais.'’ A
norma nao especifica os destinatirios dos novos deveres ou con-
dicionamentos de direitos, de modo que esses podem ser par-
ticulares, administradores ou a propria Administracio. Em que
pese a redacio legal se referir a condicionamento, termo deriva-
do de condig¢do, nio parece que a hipotese de incidéncia do re-
gime de transicao diga respeito tio somente as condigoes strictu
sensu em sua acepcao civilista tradicional, mas abarca também os
Onus, 0s encargos e quaisquer outros obices, contraprestagoes e
requisitos a que se submetem os direitos.

10 Termo utilizado e conceituado pela prépria LINDB em:

Art. 24. A revisao, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producio ja se houver completado
levara em conta as orientagdes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca
posterior de orientagao geral, se declarem invilidas situacoes plenamente constituidas.

Paragrafo unico. Consideram-se orientagoes gerais as interpretagoes e especificagoes contidas
em atos publicos de cariter geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritdria, e
ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.
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E notivel que o novo direito nio se enquadra no pressuposto
normativo, que se restringe as hipoteses de novos deveres ou
condicionamento de direitos. O siléncio €, aqui, eloquente: nao
ha sentido submeter o exercicio de um direito a um regime de
transicao, se desse direito nao resultar um dever para alguém.
Nao ha qualquer violaciao de seguranca juridica e, portanto, o di-
reito potestativo, reconhecido pela decisio que altera orientacao
normativa anterior, é imediatamente exercitavel.

Além dos dois pressupostos, o regime de transi¢io se vincula
a condicao de que seu estabelecimento seja indispensavel para
que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido
de modo proporcional, equanime e eficiente, sem prejuizo aos
interesses gerais.

Entao, o regime de transicao é obrigatorio quando sua presenga for
indispensavel, essencial, fundamental, verdadeira conditio sine qua
non da obtencao de proporcionalidade, equidade, eficiéncia e tute-
la dos interesses gerais no cumprimento do novo dever ou condi-
cionamento de direito. Nao basta, portanto, que apenas contribua
ou seja conveniente para o atingimento desses objetivos.

Sobre os atributos listados, tem-se como proporcionalidade o
postulado normativo que exige a analise, quando da aplicacao
de outra norma, da adequacio do meio utilizado ao fim preten-
dido, da necessidade de sua utilizagao e da existéncia de outros
meios menos gravosos para tal.'!

A equidade seria, conforme Reale citando Aristoteles, “a justica
do caso concreto, enquanto adaptada, ‘ajustada’ a particularida-
de de cada fato ocorrente”.'? Dito de outra forma, seria a aplica-
¢ao ideal da norma ao caso concreto, evitando-se a aplicacao me-
canica de lei genérica, quando essa puder resultar em injustica.'?

11 AVILA, Humberto. Op. Cit. p. 204-217.
12 REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de Direito. 27 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 123.

13 ACQUAVIVA, Marcus Cldudio. Diciondrio Juridico Acquaviva. Equidade. 5 ed. Sio Paulo:
Rideel, 2011, p. 352-353.
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A eficiéncia, em sua acepc¢ao estrita, seria a otimizagio dos resul-
tados da melhor utilizacao dos meios escassos disponiveis, apre-
sentando as facetas de produtividade, economicidade, celerida-
de, qualidade, continuidade e desburocratizagao.'

A referéncia aos interesses gerais, expressio que se repete em
outros dispositivos acrescentados a LINDB pela Lei 13655/2018
(artigos 21, paragrafo tnico, 26, caput e §1.°, inciso I) parece
guardar sinonimia com a expressio interesse publico. Vislum-
bra-se, prima facie, fungibilidade de termos, sendo certo que
ambos assumem uma certa vacuidade, dada a abertura do seu
conteudo semantico. De qualquer maneira, a norma em comen-
to determina a instauracio do regime de transicio para tutelar
eventual prejuizo ao interesse publico / interesses gerais.

Assim, as condicoes e pressupostos a que se submete a disci-
plina do regime de transicao revelam o cariter pragmatico da
alteracao da LINDB, pois a instauracao do regime de transigao,
apesar de pressupor mudanca de interpretacio normativa e im-
posicao de dever ou novo condicionamento de direito, depen-
de efetivamente da necessidade de garantir proporcionalidade,
equidade e eficiéncia ao cumprimento desse dever ou novo con-
dicionamento. Liga-se, portanto, mais a execu¢io (cumprimento
do novo dever ou novo condicionamento) do que a declaracao
(mudanca de interpretacao normativa).

Disso se conclui, para fechar o raciocinio sobre a hipotese de
incidéncia do regime de transicao, que, embora a redagio legal
se refira a uma decisdo administrativa, controladora ou judicial,
da qual resulte interpretacao ou orientacao nova sobre norma de
conteudo indeterminado, tem-se que o dispositivo nio compor-
ta aqui leitura literal porque atos que decidem uma questao con-
trovertida sio capazes de produzir orientacoes baseadas em nor-

14 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2
ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 182/183.
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mas de conteudo indeterminado e de imporem deveres ou novo
condicionamento de direitos. De fato, no Ambito administrativo,
também pareceres juridicos e atos administrativos normativos
sao capazes de produzir tais efeitos. Com isso, tendo em vista a
orientacado eminentemente pragmatica do dispositivo do artigo
23 da LINDB, a sua leitura literal, para excluir de sua incidéncia
atos administrativos nao estritamente decisorios, deve ser afas-
tada, sob pena de violagao de sua propria finalidade. Em suma,
na sede administrativa, também os atos nao decisorios, mas que
atendam aos pressupostos ja elencados, deveriao ensejar a fixa-
¢ao do regime de transi¢ao. Adiante se vera que o mesmo nao se
aplica aos atos judiciais (veja-se item 4.2.1).

Assim, o regime de transicao tem como pressupostos a pratica
de ato administrativo ou decisao judicial ou controladora que
apresente nova interpretacao ou orientacao sobre principios, em
geral, ou regras cujos conceitos juridicos indeterminados resul-
tem na imposi¢ao de dever ou novo condicionamento de direito
a particulares, a administradores ou a propria Administragao, e
se condiciona a sua essencialidade para garantir que o cumpri-
mento desse dever ou novo condicionamento seja revestido de
atributos como a proporcionalidade, a equidade e a eficiéncia,
bem como para tutelar o interesse publico.

3.1.2. Natureza juridica

Pode ser classificada como instrumental, obrigatéria e aberta.

Instrumental porque o regime de transicao niao representa um
direito em si, nocao que foi, inclusive, afastada expressamente
pelo veto presidencial ao paragrafo Gnico do artigo 23, mas con-
figura antes um meio para se garantir a qualidade da atividade
satisfativa do comando decisorio, seja administrativo, controla-
dor ou judicial.
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O regime de transi¢ao é obrigatério, como visto alhures, e, portan-
to, um dever da autoridade administrativa, judicial e controladora.
Apresenta, ainda, a caracteristica da abertura, pois seu conteudo,
isto é, aquilo que deve o regime de transi¢ao significar ou prever,
nao é predefinido ou sequer esbogado pela norma de regéncia.

3.1.3. Conteudo

Nem a redag¢ao do artigo 23 da LINDB nem tampouco as demais
disposicoes da Lei 13655/2018 define em que consiste o regime
de transicao.

Silveira, ao tratar desse dispositivo na obra coordenada pelo seu
idealizador no Senado, afirma que o regime de transicao se in-
sere no contexto de superacao do sistema binirio de nulidades
no sistema administrativo, dada a incapacidade de uma férmula
geral (omne size fits all) de invalidacio ou convalidacio de atos
administrativos de proporcionar a avaliacdo das circunstincias
de cada caso. Assim, o regime de transicao seria forma de garan-
tir a seguranca juridica e a perspectiva democratica em favor dos
administrados.”

Essa avaliacdo nao esta equivocada. Contudo, nio esgota todas as
possibilidades da norma em comento, ja que o regime de transi-
¢20, na redacio final do artigo 23 da LINDB, parece ostentar uma
abrangéncia maior do que o microssistema de nulidades dos atos
administrativos. Embora efetivamente o regime de transicio deva
aplicar-se quando do controle judicial de legalidade de atos ad-
ministrativos resultar interpretacio normativa inovadora que im-
porte dever ou novo condicionamento de direito, igualmente se
vislumbra a aplicacao do regime de transicio em outras hipoteses.

15 SILVEIRA, Marilda de Paula. Artigo 22. In ANASTASIA, Antonio Augusto (Coord.) Seguranca
Juridica e qualidade das decisées publicas: desafios de uma sociedade democrdtica. Brasilia:
Senado Federal, 2015, p. 23-24.
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Ademais, pelo que se viu, o regime de transicio nao pressupoe
a nulidade de um ato, mas sim a alteragao sobre a hermenéutica
normativa que ensejar dever ou novo condicionamento de direito,
e se volta a garantia de qualidade no seu cumprimento.

Além disso, nao ha, no enunciado normativo sob analise, qual-
quer elemento que permita concluir que o regime de transicao
apenas deve ser aplicado em favor dos administrados, ou mesmo
em uma relacio em que a administraciao publica esteja envolvida.
Nao obstante se trate de projeto de lei destinado a “aumentar a
qualidade das decisoes publicas e de seu controle”'®, a norma foi
positivada na LINDB, diploma legal que cuida das diretrizes para
a aplicacao do ordenamento juridico em geral. Talvez em virtude
justamente dessa circunstancia, a redacao do artigo 23 nao espe-
cifica os destinatirios do novo dever ou do condicionamento de
direito, o que leva a crer que esses podem ser particulares, ad-
ministradores ou a propria Administracao, indistintamente. Por
fim, se a intencao da nova norma ¢é garantir seguranca juridica
e eficiéncia a aplicagdo do direito publico'’, nao faria sentido, e
antes militaria em sentido contrario a essa finalidade, reduzir o
ambito de alcance do seu contetdo a apenas um desses sujeitos
de direito, especialmente se considerada, ainda, a necessidade
de tutelar os “interesses gerais”.

Repise-se, toda vez que presente a hipotese de incidéncia, devera
ser aplicado o regime de transicao. Transicao significa movimen-
to de um ponto a outro no €spaco € no tempo, mas represen-
ta, também, a alteracao da proépria coisa ou ser para uma nova
versao de si mesmo. Denota travessia, mudanca, transformacio,
dinamica e progressio. A adolescéncia é a transicio da infincia
para a vida adulta, da mesma forma que o outono € a transicao
do verao para o inverno. Destarte, o regime de transi¢ao implica

16 ANASTASIA, Antonio Augusto. Op. Cit. p. 5.

17 Idem. p.o.
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instaurag¢ao de um estado de coisas provisorio, progressivamen-
te transformado em direcao a um estado de coisas almejado.

A principio, poder-se-ia pensar que o regime de transicio é me-
ramente a modulacio de efeitos da decisao, tal como previsto no
direito brasileiro para as decisoes proferidas em sede de controle
concentrado de constitucionalidade na Lei 9.868/1999. Entretanto,
se o legislador se valeu aqui de outro termo, nao parece ter sido
em vao. Assim, a producao de efeitos diferida no tempo pode ser
possibilidade a caracterizar o regime de transicio, mas nao a Unica.

O regime de transi¢cao nao estd vinculado apenas as razoes de se-
guranca juridica ou de excepcional interesse social, requisitos da
modulagao de efeitos na Lei 9.868/1999, mas, também, a garantia
de proporcionalidade, equidade e eficiéncia ao cumprimento do
dever ou novo condicionamento de direito. Considerados esses
objetivos, e lembrando que proporcionalidade implica a analise
da adequacao do meio utilizado ao fim pretendido da necessidade
de sua utilizacao e da existéncia de outros meios menos gravosos
para tal, bem como que a equidade exige a adaptacao da justica
as particularidades do caso concreto e a eficiéncia demanda a oti-
mizacao dos resultados a partir de melhor uso dos meios escas-
sos disponiveis, é possivel que a mera modulacao de efeitos seja
suficiente a consecucao dessas finalidades. Em verdade, para se
atingirem essas qualidades no cumprimento da decisao pode ser
necessario, para além do diferimento da sua eficicia no tempo, a
adogao, pela autoridade administrativa, controladora ou judicial,
de uma postura proativa e comprometida com os recursos dispo-
niveis e o resultado almejado. Eventualmente, havera na oitiva co-
operacao dos envolvidos e de especialistas, a fixagio de um plano
de trabalho, a fiscalizacao de seu cumprimento, flexibilizacio das
diretrizes iniciais em face das dificuldades reais encontradas.

Em suma, o conteido do regime de transicio mantém intima
relacao com a natureza dos seus objetivos e s6 pode ser especifi-
cado perante o caso concreto, devendo representar ali a melhor
medida para atendé-los. De fato, é impossivel uma predefinicao
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abstrata daquilo que melhor atendera as exigéncias da equidade
e proporcionalidade, senio quando confrontadas com as neces-
sidades do caso concreto, sob pena de verdadeira contradicio
em termos. Essa aparente indefinicao nao significa, porém, a dis-
cricionariedade da autoridade administrativa, controladora ou
judicial ao fixar o regime de transicao, pois estarao ainda vincu-
ladas a consecucao daqueles objetivos, sendo seus atos, portan-
to, passiveis de controle, caso se distanciem pragmatica ou ide-
ologicamente deles. Dito de outra forma, se a decisao proferida
no ambito do regime de transi¢ao nao estiver contida no escopo
de garantir proporcionalidade, equidade e eficiéncia ao cumpri-
mento do dever ou condicionamento de direito, ou se nao con-
tribuir para o atingimento desse estado de coisas, podera ser
reformada pelos meios processuais disponiveis.

3.2 Aspectos processuais

Como visto, a LINDB ¢é diploma legal que versa sobre normas ge-
rais destinadas a disciplinar a criagdo, interpretacao e aplicacao
das demais normas do ordenamento juridico. Natural, portanto,
que suas disposicoes repercutam nos mais diversos ramos do
Direito. No caso do artigo 23, porém, percebe-se a producio de
efeitos notédveis sobre o direito processual, sem que isso tenha
sido acompanhado, entretanto, de maiores diretrizes normativas
sobre a ordenagao desses efeitos.

Dessa forma, passa-se a estudar, ainda que preliminarmente, os
aspectos processuais do regime de transi¢io previsto por referi-
do artigo, especificamente quanto a sua repercussio para o pro-
cesso civil judicial.

3.2.1 Pressuposto processual

Ja se afirmou que o regime de transicao opera de forma condicio-
nal, isto é, se e somente se indispensavel para a garantia da pro-
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porcionalidade, equidade e eficiéncia ao cumprimento de dever
ou novo condicionamento, exsurgido de mudancga na interpreta-
¢a0 ou orientacao sobre norma de conteudo indeterminado. Por
isso, foi dito que ele se ligaria mais a execu¢ao (cumprimento do
dever ou novo condicionamento) do que a declaracio (mudanga
de interpretacio normativa), ja que sua funcao seria conferir aque-
les atributos a satisfacio do dever ou novo condicionamento.

O regime de transicao pressupoe efetivamente, no processo judi-
cial, uma decisao em sentido estrito'®. Isso porque, por excelén-
cia, impor deveres ou condicionar direitos, em interpretacao de
normas juridicas, € a decisao proferida em observincia ao devido
processo legal. Os chamados atos meramente ordinatérios, apesar
de efetivamente produzirem efeitos na esfera juridica dos envolvi-
dos, nao tém, em tese, o condao de inovarem direitos e deveres.

Além disso, mais do que uma decisao, é necessario que se trate
de uma decisao de mérito, pois sentido nao haveria de se projetar
o atingimento equinime, proporcional e eficaz de um estado de
coisas provisorio, cuja precariedade exige sempre que se lhe des-
prenda tratamento compativel a possivel reversao. Como se nao
bastasse, o regime de transicao representa inegivel antagonismo a
satisfacao ou preservagao imediata do direito material envolvido,
o que conflitaria de maneira inadmissivel com a urgéncia e caute-
laridade das tutelas provisorias. Pense-se, por exemplo, no regime
de transicao com cumprimento progressivo e diferido no tempo,
de uma liminar que determine imediata realizacio de procedi-
mento cirdrgico em paciente com risco de morte. Ao intérprete €
vedada a interpretacio que conduza ao absurdo.

3.2.2 Posicao ou momento processual

Apesar de pressupor a existéncia de uma decisio de mérito, a
fixacao do regime de transi¢io nio necessariamente precisa in-

18 Ao contririo dos atos administrativos, sobre 0s quais se discorreu anteriormente no item 4.1.1.
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tegrar o corpo do decisum, ou seja, a norma do artigo 23 nao
adicionou novo capitulo obrigatério a sentenca, além daqueles
previstos nos incisos do artigo 489 do Codigo de Processo Civil.
Destarte, embora o estabelecimento do regime de transi¢ao seja
um dever, quando verificada a hipdtese de incidéncia, isso nao
significa que a sua descri¢ao deva constar do mesmo ato senten-
cial que lhe deu ensejo. Pode ser, se conveniente, mas nio tem
de sé-lo forcosamente. De fato, acerca da natureza pragmatica do
instituto, voltado a adequar o cumprimento dos deveres e con-
dicionamentos de direito as exigéncias da equidade, proporcio-
nalidade e eficiéncia, o estabelecimento do regime de transicio
pode demandar a prolagio de sucessivas decisoes negociadas,
planejadas e, especialmente, revisaveis. Assim, pode ser impos-
sivel condensar todas essas atividades no préprio ato decisorio
que originou a necessidade do regime de transigao.

3.2.3. Classificacao do ato processual e recorribilidade

Por nao se incluir obrigatoriamente na sentenca ou acérdio nem
encerrar o processo, o ato judicial que fixa o regime de transicao
deve ser qualificado como decisao interlocutéria. Nao se pode
confundir o regime de transicio com a pressuposta sentenca de
mérito. Voltado a disciplina do cumprimento da sentenca que
lhe é anterior, desafia a interposicao do recurso de agravo de ins-
trumento, conforme permissivo do artigo 1.015, paragrafo Gni-
co, do CPC/2015, isto é, decisao interlocutéria proferida na sede
de liquidagao ou cumprimento de sentenca.

3.2.4. Competéncia, apelacao, efeito suspensivo e atuacao
dos tribunais

Nao ha, na redacao do artigo 23 da LINDB, qualquer indicativo
sobre competéncia para a fixacio do regime de transicao, isto €,
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autoridade judicidria que teria atribuicoes para tal. Assim, a min-
gua de uma restricio normativa expressa, entende-se que tanto
os juizes de primeira instincia quanto de tribunais das justicas
estaduais, federal e especializadas, bem como das cortes superio-
res, terao o dever de adotar o regime de transi¢io quando se lhes
depararem a hipotese de incidéncia.

Questao interessante surge quanto as situacoes em que o regime
de transicao houver sido fixado por decisao de primeira instancia
cuja prolacao de sentenca se tenha sujeitado a recurso de apela-
¢ao dotado de efeito suspensivo (artigo 1.012 do CPC/2015). A
interposicao de recurso de apelacao em face da sentenga que en-
sejou a fixagdo do regime de transicio tem o poder de, via de re-
gra, suspender sua eficicia. A principio, essa circunstancia pode
causar estranheza e, de fato, hia que se debrucar sobre o tema.

A doutrina muito discute a conveniéncia de subsistir tal efeito
suspensivo automadtico da apelacao, e “o legislador ensaiou mu-
dar o sistema, mas a alteragao nao avangou”". No sistema atual,
niao ha como conciliar, em regra, a implementacao do regime
de transicao na pendéncia de apelacio com efeito suspensivo.
Em parte, pelo mesmo motivo aduzido alhures da incompati-
vel precariedade das tutelas provisorias e o regime de transigio.
Mas esse fundamento é apenas parcialmente aplicavel pois, dife-
rentemente das tutelas provisorias, a sentenca de mérito ostenta
pretensao de definitividade, embora sujeita a recurso com amplo
efeito devolutivo. O cerne da questao esta, entio, em pensar que
o efeito suspensivo pode abarcar os capitulos da sentenca relati-
vos a declaragdo da interpretacao ou orientacao sobre norma ju-
ridica de contetudo indeterminado e/ou imposi¢cao de novo dever
ou condicionamento de direito. Como visto, esses pressupostos,
caso abrangidos pelo efeito suspensivo da apelagao, tornam sem
eficacia o regime de transi¢ao, por arrastamento logico.

19 GONGCALVES, Glaucio Maciel. Recursos “ordindrios”. In THEODORO JR, Humberto. Processo
civil brasileiro: novos rumos a partir do CPC/2015. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.222.
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Entretanto, se a insurgéncia recursal for dirigida apenas a ca-
pitulos independentes que nao digam respeito a alteracao da
orientacao normativa ou a imposi¢ao de novo dever ou condi-
cionamento de direito, nao haverid qualquer 6bice a producio
de efeitos do regime de transicio. Assim, no cimulo de acbes
em um mesmo processo, o recurso de apelacio que impugne o
julgamento de pedidos autdbnomos nao prejudica a execugao de-
finitiva do comando sentencial em relagio aos demais, pois a ex-
tensao do efeito devolutivo € limitada horizontalmente a matéria
relativa ao capitulo impugnado (artigo 1013, paragrafos 1.° e 2.°
do CPC/2015). Coisa julgada parcial e interposi¢ao de recurso de
cognicdo delimitada voluntariamente* que nao questionem os
capitulos referentes a declaracio da interpretagio ou orientacao
nova sobre norma juridica de contetudo indeterminado e imposi-
¢ao de dever ou condicionamento de direito em nada prejudica
a fixacao e implementac¢ao do regime de transicao.

Note-se que a mera suspensao dos efeitos da sentenga no que
toca a esses pressupostos nao retira a possibilidade da fixacao do
regime de transicao pelo juizo sentenciante, tampouco a obri-
gatoriedade de o fazer durante o cumprimento da sentenca. A
suspensao opera efeitos no plano da eficacia, nao da validade
ou existéncia. Desse modo, é perfeitamente imaginavel situacao
em que o magistrado de primeira instancia, ao sentenciar, fixe o
regime de transi¢io, que remanesce com eficacia suspensa até a
confirmacio da sentenga em segundo grau e eventual manifes-
tacao dos tribunais superiores. Volvendo os autos para a fase de
cumprimento, passa a vigorar o regime de transicao fixado.

Nesse ponto, é possivel questionar se os tribunais, em instancia
recursal, poderiam no regime de transi¢cao, desde logo, decidir
aplicar a teoria da causa madura. Nao parece haver 6bice a isso,

20 DIDIER JR., Fredie. Algumas novidades sobre a disciplina normativa da coisa julgada no
Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015. In Grandes Temas do Novo CPC: Coisa julgada
e outras estabilidades processuais. Volume 12. DIDIER JR., Fredie; Cabral, Antonio do Passo
(Coord.). Salvador: JusPodivm, 2018. p. 89/92.
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0 que nao significa que as cortes nao fagcam uso dessa faculdade
com cautela. De fato, ainda que em sede recursal o 6rgao juris-
dicional que julgue a interpretacio ou orientagao sobre norma
de contetdo indeterminado e impde novos deveres ou condicio-
namentos de direitos seja competente para lhe fixar as diretrizes
de cumprimento, nao seria aconselhdvel que isso passasse das
diretrizes gerais iniciais, porquanto o regime de transi¢io, sendo
incidente afeito a execucao e destinado a lhe garantir equida-
de, proporcionalidade e eficiéncia, pode exigir atencioso cuida-
do, fiscalizacio e acompanhamento. Tais exigéncias podem ser
mais bem concretizadas pelo juizo do cumprimento de sentenca,
sendo inconveniente que cada intercorréncia pratica seja levada
para decisio em 6rgao colegiado.

Além disso, a manifestacido colegiada e o duplo grau de jurisdi-
¢ao restarao sempre preservados pela possibilidade, ja referida,
de interposi¢ao de agravo de instrumento em face das decisdes
do juizo singular. Ademais, o acesso aos tribunais superiores tam-
bém estard garantido pela via da reclamagao, caso tenham eles
fixado as diretrizes do regime de transi¢ao. O mandado de segu-
rang¢a também ¢é forma de controlar eventual ato coator pratica-
do pelo juizo singular. Em suma, nas acoes de competéncia ori-
ginaria de tribunais, indiscutivel sua competéncia para a fixacao
e o acompanhamento direto do regime de transi¢io. Quando co-
nhecerem da questao em grau recursal, melhor que se atenham a
fixacao de diretrizes gerais, deixando o acompanhamento direto
para o juizo singular e conhecendo de eventuais impugnacoes
pela via de agravo, reclama¢iao ou mandado de seguranga.

3.2.5. Conexao e reuniao de processos

O regime de transicio aparece como forma de garantir o me-
lhor cumprimento de deveres ou condicionamentos de direito
surgidos de mudanga na interpretacao ou orientacao de normas
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juridicas. Liga-se aos objetivos gerais de seguranca juridica e de
eficiéncia da reforma da LINDB.

Assim, seria impensavel a coexisténcia de um regime de transi-
¢ao aplicavel a um ou mais sujeitos e inaplicavel a outros, que se
submetem aos mesmos deveres ou condicionamentos de direi-
tos, mas sem o correspondente regime de transicao. A incidéncia
do regime de transi¢ao s6 para uns importaria evidente violacio
a seguranca juridica, finalidade tltima da norma em comento.

Quando o regime de transicio disser respeito a bens juridicos in-
divisiveis ou a interesses coletivos e difusos, nao havera qualquer
dificuldade. Pense-se na imposicio de dever urbanistico ou am-
biental a todos os habitantes de um local, indistintamente, na fixa-
¢ao de tarifas modicas em servigos publicos e, também, no condi-
cionamento de direitos que atingem um sem-nimero de pessoas,
como a imposicao de requisitos para o ingresso nas carreiras pua-
blicas, para contratacio com o poder publico ou exercicio de de-
terminada atividade que exija autorizacio. Em qualquer dos casos,
uma Unica decisio submetera todos os possiveis afetados.

Entretanto, em se tratando de direitos individuais homogéneos,
a situacao pode agravar-se com a indesejivel violacao a igualda-
de pelo tratamento diferenciado daqueles em idéntica situagao.
Tendo isso em mente, e sem que se pretenda enveredar, neste
momento, para temas como a ampliacao subjetiva da coisa jul-
gada, é possivel apontar para a inegavel ocorréncia de conexao
entre as acoes, uma vez fixado o regime de transicio em uma
delas. Assim, trabalhar a ideia de prevencao do juizo que fixou o
regime de transicao para o conhecimento e julgamento das de-
mais agoes versando sobre o cumprimento dos mesmos deveres
e condicionamento de direitos, que deverao ser reunidas para o
seu acompanhamento conjunto, nao seria uma prevencio para
definir competéncia na fase cognitiva, mas sim para a fase de
cumprimento de sentenga, desde que isso nao represente Obice
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a consecucido das finalidades do instituto (garantia da propor-
cionalidade, equidade e eficiéncia) em razio de deslocamentos
territoriais, comunicagao com as partes, etc.

3.2.6. Nulidades

Considerando que o regime de transi¢io é obrigatério quando
verificadas as suas hipoteses normativas, a decisio que deixa de
fixa-lo padece de nulidade. Entretanto, essa nulidade nao conta-
mina todo o processo e certamente nao vicia os capitulos decla-
ratorios da sentenca. Como visto, o regime de transicio somente
apresenta eficicia no processo judicial na fase de cumprimento
de sentenga, de modo que sua auséncia prejudica exatamente
tais atos executorios, nao repercutindo nos atos cognitivos e de-
claratdrios realizados antes.

De se refletir, ainda, que o regime de transicao representa um dife-
rimento temporal ou procedimental na satisfacio das obrigacoes
estatuidas pela sentenca, as quais normalmente tém execucio
imediata, mas que, com o uso dos meios coercitivos disponiveis,
passam a ter sua exigibilidade desmembrada ou fragmentada,
pois sao cumpridas de forma progressiva, parcelada ou diferida
no tempo. Assim, a auséncia do regime de transi¢io, quando a
presenca for obrigatdria, configura hipotese de inexequibilidade
do titulo ou inexigibilidade da obriga¢io, nos termos do artigo
525, inciso III, e 535, inciso III, ambos do CPC/2015. Dessa for-
ma, o executado que se sentir lesado pela auséncia da fixacao do
regime de transicao poderi alegi-lo em sede de impugnacao ao
cumprimento de sentenga.

3.2.7 Fundamentacao das decisoes

As decisoes que fixam o regime de transicio ou que decidem sobre
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incidentes no curso de sua implementacio ostentam uma natureza
especial e distinta dos demais atos judiciais e, por isso, exigem fun-
damentacao idonea que se adapte a realidade. Com efeito, a grande
maioria dos atos judiciais é, acima de tudo, cognitiva e interpretati-
va. O juiz deve conhecer os fatos e julgar suas repercussoes juridicas
a luz da interpretagao das normas aplicaveis e da subsunc¢ao dos
comandos legais abstratos as circunstancias do caso concreto, cons-
truindo sentido juridico a decisio da controvérsia.

No regime de transicio, a atividade exercida pelo juiz é primor-
dialmente estratégica e voltada a consecug¢io Otima de resulta-
dos. Deveras, o regime de transicao tem como finalidade garantir
que a concretizacao de deveres juridicos se dé de forma propor-
cional, equanime e eficiente. Exige, portanto, avaliacbes prag-
maticas, controle empirico de produtividade, economicidade,
simplicidade e celeridade, considerando a situacio concreta das
partes e os recursos disponiveis.

As decisoes judiciais que versam sobre o regime de transicao nao
podem guardar fundamentacao presa ao raciocinio légico-juridi-
co ligado a atividade cognitiva e interpretativa. Devem ser moti-
vadas segundo critérios de eficiéncia, proporcionalidade e equi-
dade ligados a atividade finalistica e pragmatica, sem, no entanto,
desbordar para a ilegalidade. Dentro das molduras normativas,
os argumentos judiciais utilizados para estabelecer o regime de
transicao devem observincia a sua natureza e as finalidades, sob
pena de nulidade a ser controlada pelas recursais e impugnativas
ja mencionadas.

3.2.8. Cooperacao, contraditorio e consensualidade

O principio da cooperag¢ao rege todo o processo civil brasileiro
como norma que lhe é fundamental (artigo 6.° do CPC/2015).
Dele se projetam diversos deveres nao somente para as partes,
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mas também para o juiz, os quais densificam a nocao de contradi-
torio.?! Por essa razdo, a decisao judicial relativa ao regime de tran-
si¢ao se deveria dar em cooperagao com as partes, embora 0 novo
sistema processual exija que se busque, sempre que possivel, a
solucdo consensual dos conflitos (artigo 3.°, §2.°, CPC/2015), o
que apenas reforga a necessidade do estabelecimento do dialogo
entre as partes € o juizo no Ambito do regime de transicao.

Realmente, uma vez que o novo dever ou condicionamento de
direito ja foi imposto, é possivel pensar que as partes cheguem a
um acordo sobre a melhor forma de lhe dar cumprimento. Com
isso, a solucio negociada e consensual pode apresentar diver-
sos atrativos, pois torna desnecessario interveng¢ao judicial com
medidas coercitivas, evita-se a oneragao do processo e lhe pode
conferir maior celeridade.

Simplicidade, economicidade e celeridade, se atributos obtidos
pela consensualidade e negociagio, representam instrumentos
eficientes para o juiz nio s6 quando da fixa¢io do regime de
transi¢ao, mas também durante seu acompanhamento.

4. O processo estrutural

Ao longo do século XX se observaram profundas alteracoes no
processo civil. Conceitos e modelos tradicionalmente fixados e
enraizados na cultura juridica ocidental, de dominio liberal e
positivista desde o século XVIII, tém sido relativizados para ade-
quar o processo as novas exigéncias da dinamica social. Sem o
abandono das praticas processuais classicas, permitiu o reconhe-
cimento as vezes desordenado de gestagao pretoriana de novas
praticas judiciais destinadas a moldar a funcao jurisdicional as
demandas de interesse publico ou coletivo.

21 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e sistematizacdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 82-126
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No ambito do common law, Chayes identificou as caracteristicas
do modelo tradicional do processo civil e as comparou com o0s atri-
butos dos processos que ele denomina litigios de direito publico.*

O tradicional processo civil norte-americano seria: a) bipolar,
dois interesses unitarios e opostos; b) retrospectivo, voltado a
verificacio de fatos ocorridos e suas consequéncias juridicas; c)
interdependente com o direito material, na medida em que o
remédio processual derivaria do escopo da violagio ao direito
substantivo; d) limitado em alcance, pois os comandos judiciais
atingiriam apenas as partes; e) iniciado e controlado pelas partes
que detém a iniciativa de delimitar os fatos, produzir as provas
e formular os pedidos e questbes a serem decididas pelo juiz.?

Esse modelo processual de cunho privatistico passou a sofrer cri-
ticas a partir de 1875, em face do crescimento da regulacio legis-
lativa e intervencao estatal nos arranjos sociais e econOmicos bem
como da necessidade de questionar o carater l6gico e dedutivo da
jurisdicao. Por causa de suas consequéncias politicas, alteragoes
teriam surgido no sistema processual, as quais nao seriam apenas
reformas pontuais destinadas a conferir maior eficiéncia a adju-
dicacao, dentro, ainda, do modelo tradicional, mas elementos de
um novo modelo de ac¢io judicial e de funcao jurisdicional .

As caracteristicas desse modelo seriam: a) o escopo da agao niao
¢ dado exogenamente, mas fixado pelas cortes e pelas partes; b)
a estrutura de partes nao é rigidamente bilateral, mas dispersa
e amorfa; ¢) a inquiri¢do de fatos nido ¢ historica e adjudicativa,
mas preditiva e legislativa; d) o remédio judicial nio é uma com-
pensacao pela violacio do direito, mas é prospectivo, flexivel e

22 CHAYES, Abram. The role of the judge in the public law litigation. In GRINOVER, A.P; WATANABE,
K; COSTA, S.H. O processo para solugdo de conflitos de interesse puiblico. Salvador: JusPodivm,
2017, p.31-69. Publicagao original em Harvard Law Review, volume 89-1976, p.1.281-1.316.

23 Idem. p. 33-34.

24 Idem. p. 39-40.
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aberto; e) o remédio nao é imposto, mas negociado; f) a senten-
¢a nao encerra o envolvimento judicial no assunto, mas requer
a continua participaciao da corte para administrar sua execugao;
g) 0 juiz nao € passivo, jd que se envolve na avaliacio de fatos e
na delimitacdo do litigio; h) o objeto litigioso nio é uma matéria
privada entre particulares, mas uma disputa sobre a operacao de
politicas publicas.®

Fiss também trabalhou a questio do novo modelo de processo
civil verificado nos Estados Unidos?, especialmente durante a
década de 1960, com a Corte Warren?’, o qual denominou pro-
cesso estrutural, em oposi¢io ao modelo classico, que chama de
solucio de controvérsias. A andlise do autor restringe a ocorrén-
cia do processo estrutural aos casos em que o judicidrio altera a
estrutura e a organiza¢ao de burocracias da Administracao ao dar
concretude aos valores constitucionais abstratos.?

Para Fiss, a fungao primeira da atividade jurisdicional seria exa-
tamente “conferir significado concreto e aplicacao aos valores
constitucionais”,* sendo a eliminacao de controvérsias entre as
partes mera consequéncia do exercicio dessa fun¢ao.?® Dai dis-

25 Idem. p. 53.

26 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdicdo,
constituicdo e sociedade. Sao Paulo: RT, 2004, p. 25-104.

Também em: FISS, Owen. As formas de justica. In GRINOVER, A.P; WATANABE, K; COSTA,
S.H. O piocesso para solugao de conflitos de interesse publico. Salvador: JusPodivm, 2017,
p.119-174.

27 Warren Court é a denominagao da composi¢ao da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América enquanto presidida pelo Chief Justice Earl Warren, entre os anos de 1953 e 1969.

28 Idem. p. 2.
29 Idem. p. 9.

30 De fato, ele questiona a postura dogmadtica que considera a solucdo de controvérsias como
fungao histérica dos juizes, descrita metaforicamente pela narrativa de dois individuos que, ao
chegarem a um impasse sobre um pedago de terra, submetem a disputa a um terceiro imparcial
para evitar o uso da forca entre eles, de modo que as cortes seriam a institucionalizagao desse
terceiro imparcial. O autor trata a alegoria como uma “estoria que nao captura a légica social
das cortes” e propoe a substitui¢io por outra: “o soberano envia seus oficiais por todo o
territorio para divulgar o direito e verificar se ele estd sendo observado”. Assim, considerando
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cordar de Chayes de que haveria um modelo tradicional (solucio
de controvérsias) e um novo modelo (processo estrutural ou de
litigios de direito publico). Conforme Fiss, a funcao jurisdicional
sempre teria sido a mesma, de modo que evoluida teria sido a
forma de adjudicagio.’!

Ja quanto ao processo civil italiano, Bonato*? descreve a juris-
dicao administrativa historicamente atrelada a funciao de exer-
cer o controle de legalidade dos atos administrativos e declarar,
eventualmente, sua anulacao. Informa, entretanto, a existéncia
de instrumento processual denominado juizo de conformidade
(Giudizio di Ottemperanza), previsto no direito positivo desde
1971, que permite ao juizo administrativo, verificado o inadim-
plemento da Administracao, fazer-se substituir para corrigir a
violagao, determinando a pritica e o conteddo de atos ou mes-
mo praticando ele mesmo os atos. Trata-se, portanto, de pro-
cedimento de natureza mista, isto €, sucessivamente cognitivo
e executivo, de formacao progressiva. Para trazer efetividade a
execucao do comando sentencial, o juizo pode valer-se da nome-
acio de um comissario judicial ad acta para o representar como
longa manus do 6rgao judicial.

No Brasil, Grinover® fala da existéncia dos conflitos de interes-
se publico ou estratégicos como sendo aqueles “que se destinam
a implementagao de direitos fundamentais coletivos, implicando

que a funcio jurisdicional seria caracterizada por conferir significado aos valores publicos
constitucionais, o processo estrutural seria apenas uma maneira de exercer esse encargo,
ao passo que as disputas puramente privadas, que nao envolvem a interpretagao dos valores
publicos, deveriam ser resolvidas por arbitros privados. (Idem. p.31-32).

31 Idem. p.37.

32 BONATO, Giovanni. Il giudizio di ottemperanza e il comissdrio ad acta nel processo
amministrativo italiano. In GRINOVER, A.P; WATANABE, K; COSTA, S.H. O processo para
solugdo de conflitos de interesse puiblico. Salvador: JusPodivm, 2017, p.317-339.

33 GRINOVER, Ada Pellegrini. Caminhos e descaminbos do controle jurisdicional de politicos
publicas. In GRINOVER, A.P; WATANABE, K; COSTA, S.H. O processo para solugdo de conflitos
de interesse publico. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 423-448.
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colocar em debate a atuagao de grandes instituigdes ou servicos
publicos”. Essa categoria de litigios deve ser diferenciada nao s6
dos conflitos privados, mas também do restante dos litigios co-
letivos, pois o didlogo processual ali estabelecido teria natureza
“institucional, envolvendo outros ‘poderes’ estatais”. Seriam ca-
racteristicas marcantes desses processos a decisio versar nao so-
bre fatos passados, mas projetar-se em dimensiao prospectiva; a
ordem judicial nio se limitar ao “pague ou faca”, mas representar
uma indicagao dos passos a serem empreendidos para se alcan-
car o resultado pretendido; a sentenca ser construida em dialogo
entre as partes, e preferencialmente com a presenca de amicus
curiae; a ampliagio da cognicao, com a participagao de assesso-
rias especializadas; a flexibilizacio do cumprimento de sentenga,
acompanhado pelo juizo, que se pode valer de terceiro interpos-
to; a utilizagao do método dialogal, entre os poderes estatais.

No mesmo sentido, Arenhart** reconhece que “o processo bra-
sileiro ndo comporta, sob seus principios e seus procedimentos
tradicionais, os requisitos necessarios para uma adequada dis-
cussao de politicas publicas.” Para tanto, seria necessaria uma
redefinicao do conceito de contraditério, com nova dimensao e
conteudo, para que o direito de influir na decisao seja exercido
pelos varios nucleos de interesse no objeto da controvérsia di-
retamente, por “representantes adequados”, pela oitiva de espe-
cialistas. Além disso, “elementos como a adstricio da decisio ao
pedido, a limitacao do debate aos contornos da causa de pedir, a
dimensao da prova, a amplitude do direito ao recurso e os limi-
tes da coisa julgada exigem reformulacio completa”.

Portanto, o processo estrutural ou de interesse publico, antes de
resultar de uma reforma planejada do direito positivo, configura
uma realidade da pratica juridica dos diversos sistemas observa-

34 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro. In GRINOVER, A.P;
WATANABE, K; COSTA, S.H. O processo para solucdo de conflitos de interesse piiblico.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 475-492.
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da notadamente a partir do crescimento da intervengao estatal na
regulacido social e econOmica, com a provocagao das cortes a con-
cretizarem direitos, valores e principios constitucionais abertos e
programaiticos. A atuacao judicial se tornou proativa e passou a
intervir quando verificado que a estrutura de burocracias admi-
nistrativas representava 6bice a consecucao daqueles principios.

Sem que se adentre o mérito das criticas surgidas a legitimidade
dessa atividade judicial, registre-se que, para alguns, ela estaria
inserida na propria nocio de jurisdi¢io®. Pragmaticamente, a
doutrina tem apontado necessidade da revisao de institutos pro-
cessuais classicos, que devem ser flexibilizados para se adequa-
rem as exigéncias desses novos processos.*

O processo estrutural ou de interesse publico seria, entdo, o ins-
trumento adequado a solucdo de litigios especiais, nos quais a
atividade jurisdicional interfere, com mais vigor, nas atividades
dos demais O6rgaos estatais, ji que essa peculiaridade exigiria a
observincia de procedimento igualmente peculiar, com a supe-
ragao/revisao de conceitos processuais tradicionais.

5. Regime de transicao e processo estrutural

Estudados os objetivos, as posicoes doutrinarias sobre o proces-
so estrutural ou de interesse publico e as caracteristicas normati-
vas materiais e processuais do artigo 23 da LINDB, cabe analisar
se a modalidade judicial do regime de transi¢ao equivale a posi-
tivacao do processo estrutural no direito brasileiro.

35 Como visto em FISS, Owen. As formas de justica....

36 Projeto de Lei 8058/2014, de autoria do deputado Paulo Teixeira, em trimite na
Camara dos Deputados e disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra;jsessionid=5C25289141BA48D58B621BA249C19564.
proposicoesWebExterno1?codteor=1283918&filename =PL+8058/2014.

Vejam-se, ainda, comentarios doutrinirios ao projeto: GRINOVER, A.D; WATANABE, K;
LUCON, PH.S. Projeto de Lei 8058/2014 — consideracoes gerais e proposta de substitutivo. In
GRINOVER, A.P; WATANABE, K; COSTA, S.H. O processo para solucdo de conflitos de interesse
publico. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 609-650.
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Tanto o regime de transi¢ao quanto o processo estrutural partem
da premissa de que o 6rgio jurisdicional atuou de forma a con-
cretizar normas indeterminadas. O regime de transicio pressu-
poe interpretacio ou orientacao sobre norma de conteudo in-
determinado compreendida como principios, em geral, e regras
que contenham conceitos juridicos indeterminados. Para Fiss, o
processo estrutural seria decorréncia da propria funcao jurisdi-
cional de “conferir significado concreto e aplicagio aos valores
constitucionais”.’” Considerando que nossa Constituicio é rica
em normas principiolégicas, programaticas e conceitos juridicos
indeterminados, os institutos do regime de transicio e processo
estrutural compartilhariam mesma caracteristica de pressupo-
rem a atividade jurisdicional de interpretacio e concretizacao de
principios e valores abstratos.

Da mesma forma, ambos os institutos tém vocagao prospectiva.
O regime de transicao, apesar de pressupor mudanga de inter-
pretacao ou orientacdo juridica e imposicao de novo dever ou
condicionamento de direito, depende efetivamente da necessi-
dade de se garantir proporcionalidade, equidade e eficiéncia ao
cumprimento desse dever ou condicionamento. Liga-se mais a
execucao do que a declaragio. O foco da autoridade que fixa o
regime de transicao ¢é trabalhar mais a satisfacio do direito no
futuro do que perquirir retrospectivamente as circunstincias de
sua violagao. A esse respeito, Chayes®®, Fiss*® e Grinover® sio
harmoénicos em afirmar o cardter prospectivo e pro futuro do
processo estrutural.

Por isso, o regime de transicado e o processo estrutural exigem
procedimento flexivel, com ampla possibilidade de revisio das

37 FISS, Owen. As formas de justiga...p.128.
38 CHAYES, Abram. The role of the judge...p.53 ou 1.302, conforme publicagao.
39 FISS, Owen. As formas de justica...p.130.

40 GRINOVER, Ada Pellegrini. Caminbos e descaminbos do... p. 445.
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decisoes quando verificada a inadequacio aos objetivos. Fiss en-
tende que se trata de um procedimento dependente da substin-
cia.! O mesmo ocorre no regime de transi¢ao, cujo conteddo e
procedimento estio ambos atrelados a consecucao de propor-
cionalidade, equidade e eficiéncia.

Ademais, a relativizacao do principio dispositivo e da adstricio
ou congruéncia é uma nota marcante do processo estrutural e
também do regime de transicao. Chayes afirma que, no processo
de interesse publico, o remédio judicial nao é uma compensacio
pela violacao do direito, mas é prospectivo, flexivel e aberto*,
enquanto Arenhart expressa a necessidade de revisio daqueles
principios.®® O regime de transi¢ao se origina de um processo
cujo objeto seria a interpretacio de uma norma de conteudo
indeterminado, com a consequente imposicio de deveres ou
condicionamentos de direito. Nio obstante, para garantir o cum-
primento equinime, proporcional e eficiente desses deveres ou
condicionamentos de direitos, € possivel que o juiz fixe medidas
transitorias a serem observadas pelas partes e que nao estavam
incluidas nos seus pedidos, sem que isso configure decisao extra
petita. De igual modo, o juiz nao concede imediatamente a satis-
facao do direito postulado, mas determina que isso se dé diferida
e progressivamente sem que resulte em decisao infra petita.

Além disso, o processo estrutural e o regime de transicio co-
mungam a necessidade de acompanhamento judicial de seu
cumprimento, de modo que a atividade judicante nao se encer-
ra com a mera prolacio da declaracao da parte vencedora. Pelo
contrario, o exercicio da supervisao, controle e fiscalizacio da
decisao judicial pode tornar necessirio que o juizo se valha de
interpostas pessoas, com qualificacao técnica e isencao para re-

41 FISS, Owen. As formas de justica...p. 121.
42 CHAYES, Abram. Idem.

43 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no...p.481/482.
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presenta-lo, a fim de melhor cumprir esses encargos. Fiss lhe
denomina special master*, Bonato fala do comissario ad acta®,
enquanto Arenhart entende que as normas positivas existentes
no Brasil ja possuem o potencial de permitir a nomeacao de tais
administradores judiciais.*

Uma nota caracteristica dos processos estruturais que também se
faz presente no regime de transi¢ao € a atuacio do 6rgao judicial
em cooperagao e negociacio entre as partes. Para Fiss, o didlo-
go processual, ao lado da independéncia (imparcialidade), seria a
base da legitimidade dos juizes para promoverem as reformas es-
truturais.”” Quanto ao regime de transicao, nao bastasse a coope-
racio e o contraditério serem normas fundamentais do processo
civil em geral, a natureza mesma desse instituto reforca a necessi-
dade do juizo de se abrir ao didlogo em busca de solucao consen-
sual entre as partes. De fato, nao apenas circunstincias técnicas
podem ensejar que o juizo se valha de cooperacao como essa. A
consensualidade pode ser decisiva para o sucesso do regime de
transi¢ao na obtenc¢ao de equidade, proporcionalidade e, princi-
palmente, eficiéncia no cumprimento dos comandos judiciais.

Por todo o exposto, o regime de transicio € o processo estrutu-
ral ou de interesse publico sao a mesma coisa? Parece que nao.
Ainda que comunguem caracteristicas semelhantes, os institutos
ainda guardam distincoes.

Para Fiss, o processo estrutural “é aquele no qual um juiz, en-
frentando uma burocracia estatal no que tange aos valores de
ambito constitucional, incumbe-se de reestruturar a organizacao
para eliminar a ameaca imposta a tais valores pelos arranjos ins-

44 FISS, Owen. As formas de justica...p. 144/145.
45 BONATO, Giovanni. Il giudizio di ottemperanza...p.335 e ss.
46 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no...p.490.

47 FISS, Owen. As formas de justica...p. 130 e 168.
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titucionais existentes”.% Para Chayes, o objeto do novo processo,
identificado como litigio de direito publico, “nao seria uma dis-
puta entre individuos sobre direitos privados, mas uma contro-
vérsia sobre a operacao de uma politica publica”.®

E verdade que o regime de transicio pode ser aplicado a casos
em que a decisao judicial resulte em reorganizacio das estrutu-
ras administrativas, da mesma forma como certamente se deve
aplicar em controvérsias sobre politicas publicas. Entretanto,
da forma como positivado em nosso ordenamento, o regime de
transi¢ao nao se limita a isso.

Nao ha nada que indique que o regime de transicao tenha de se
ater a conflitos na administragio publica. E, pois, perfeitamente
possivel que se aplique a controvérsias entre particulares, na hi-
potese em que a decisdo judicial operar interpretacao nova so-
bre norma juridica de conteddo indeterminado, impondo novo
dever ou condicionamento de direito, cujo cumprimento requei-
ra proporcionalidade, equidade e eficiéncia, especialmente con-
siderada a eficiacia horizontal dos direitos fundamentais. Basta
pensar em litigios que envolvam direitos do consumidor em que
a decisao judicial, interpretando os conceitos abertos do Coédigo
de Defesa do Consumidor®, imponha ao fornecedor o dever de
sanar vicios em produtos ou em sua divulgaciao, com implicacoes
produtivas e gerenciais em larga escala. O mesmo se aplica a de-
fesa de outros interesses, como 0 meio ambiente, o patrimonio
publico, etc. O regime de transi¢io pode ser aplicado, ainda, em
lides absolutamente privadas, em que haja o cumprimento espe-
cifico de obrigacio de fazer complexa. Ademais, a recuperacao
judicial, no Ambito do direito comercial, é, de certa forma, uma

48 Idem. p.120.
49 CHAYES, Abram. Idem.
50 Como, por exemplo, as expressoes “riscos normais e previsiveis” e “informacoes necessarias

e adequadas” (artigo 8.° do CDC), “vicios de qualidade que os tornem [produtos] impréprios
ou inadequados ao consumo” (artigo 18, CDC).
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modalidade legal de regime de transicio com objetivos e requi-
sitos especificos.>”

Além disso, a flexibilizagio do principio dispositivo e da adstri-
¢a0 ou congruéncia parece ter sido menos dramatica no regime
de transicao. Nos processos estruturais, os limites a atuacao ju-
dicial sao a efetivacao de um valor constitucional e a eliminacao
da ameaca a ele representada pela estrutura administrativa. No
regime de transicao, o juiz se encontra vinculado a garantia do
melhor cumprimento dos deveres ou condicionamento de di-
reitos impostos pela sentenca precedente. Dessa forma, o ob-
jeto de deliberacao judicial mais aberta ou permissiva € menos
o entrave estrutural da Administracio a concretizacao do valor
constitucional do que as formas mais equinimes, proporcionais
e eficientes de garantir o cumprimento de um dever ou condicio-
namento de direito especifico. No processo estrutural, a atenciao
judiciaria se desprende da violacao especifica que deu origem ao
conflito para se abrir ao cenario amplo de violacoes inespecifi-
cas, enquanto no regime de transicio se foca na melhor maneira
de dar cumprimento a uma obrigacao especifica.

Portanto, o regime de transicao e o processo estrutural ou de
interesse publico possuem varias semelhancas, mas nao repre-
sentam o mesmo instituto. Sob o aspecto hipotese de incidén-
cia, o regime de transicao se mostra mais abrangente do que os
processos estruturais ou de interesse publico. Sob outro aspecto
— alcance da atuacao judicial — o processo estrutural vai além do
escopo especifico do regime de transicao.

51 Entre outros efeitos, a recupera¢io judicial pode resultar na alteracio do modo de
cumprimento das obrigacoes do devedor para garantir a superagao da sua crise econOmica, a
manutencio da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores
(artigo 47 da Lei 11.101/2005).
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6. Conclusao

Por todo o exposto, a reforma da LINDB operada pela Lei
13655/2018, que visou conferir qualidade, seguranca juridica e
eficiéncia as decisdes publicas, pode vir a atingir seus objetivos
no que tange ao regime de transicao previsto pelo artigo 23.

Naturalmente, a auséncia de disciplina mais detalhada do alcan-
ce e implicagoes desse dispositivo poderiao causar, num primeiro
momento, certa perplexidade e hesitagio na comunidade juri-
dica, o que, por sua vez, acarreta justamente a diminuicio da
seguranca juridica que envolve a norma.

Porém, compreendidas as funcoes e as exigéncias do instituto, bem
como observancia de boa técnica processual e atencao rigorosa as
suas finalidades, o regime de transicio pode tornar-se, de fato, ins-
trumento adequado aos ideais de seguranca juridica e eficiéncia no
trato do Direito, em geral, e nao apenas as decisdes publicas.

Além disso, o regime de transicao:
1. E obrigatério, instrumental e aberto.

2. Tem como pressupostos a pratica de um ato administrativo ou
decisao judicial ou controladora que apresente nova interpre-
tacio ou orientacio sobre principios, em geral, ou regras que
contenham conceitos juridicos indeterminados dos quais resul-
tem imposicio de novo dever ou condicionamento de direito a
particulares, a administradores ou a propria Administracao, e se
condiciona a sua essencialidade de garantir que o cumprimento
desse novo dever ou condicionamento seja revestido de atribu-
tos como a proporcionalidade, a equidade e a eficiéncia para
tutelar o interesse publico.

3. Nao se aplica aos casos sem inovagio de interpretacio ou
orientacdo normativa, aqueles em que ha operagio hermenéu-
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tica sobre regra de contetido determinado e aqueles em que se
criam direitos potestativos.

4. Nao se limita aos litigios na administracao publica, ao escopo
do microssistema das nulidades de atos administrativos ou a mo-
dulagao temporal de efeitos da Lei 9868/1999.

5. Liga-se mais a execug¢ao do que a declaracao, e estd vinculado a
consecucao de proporcionalidade, equidade e eficiéncia ao cum-
primento do dever ou condicionamento de direito.

6. Pressupoe, no processo judicial, decisao anterior de mérito.
7. Nao precisa integrar o corpo da sentenca.

8. E decisao interlocutéria que desafia a interposicao de agravo
de instrumento, conforme permissivo do artigo 1.015, paragrafo
unico, CPC/2015.

9. Pode ser fixado por qualquer instiancia judicial.

10. Submete-se ao efeito suspensivo da apelacao, caso esse re-
curso impugne os capitulos da sentencga relativos a declaracao
da nova orientacao sobre norma juridica ou a imposi¢io do novo
dever ou condicionamento de direito.

11. Pode ser fixado mesmo com a interposicio do recurso de
apelacio, caso em que, verificada a hipotese do item anterior, re-
manescera com eficicia suspensa até a confirmag¢io da sentenga
e eventual manifestacao dos tribunais superiores.

12. Pode ser fixado pelos tribunais em grau recursal, mas é acon-
selhdvel que, nesse caso, as cortes nao ultrapassem o plano de
diretrizes gerais e iniciais e deleguem o acompanhamento, ava-
liacao e controle para a primeira instincia.

13. Enseja a conexao e reunido de processos que versarem sobre
idéntica controvérsia, na fase de cumprimento de sentenca.
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14. Sua auséncia, quando presentes as hipoteses de incidéncia, acar-
reta a nulidade dos atos executdrios, mas nio dos cognitivos ante-
riores, ensejando, ainda, a inexequibilidade do titulo ou inexigibili-
dade da obrigacio, arguiveis em sede de impugnagao e embargos.

15. Exige fundamentacio adequada, finalistica e pragmatica, se-
gundo critérios de eficiéncia, proporcionalidade e equidade.

16. Incrementa a importincia da cooperag¢ao, do contraditorio e
da consensualidade no processo.

17. Possui em comum com OS Processos estruturais a premissa
de que a atuacao jurisdicional interpretou normas de contetido
indeterminado, tem vocacio prospectiva, demanda procedimento
flexivel, relativiza os principios dispositivo e da adstricao, exige
atuacdo proativa do juizo em cognicio estendida e, também, em
cooperacao entre as partes, o uso, inclusive, de auxiliares judiciais.

18. Guarda distincio em relacio aos processos estruturais de
maior abrangéncia, para além de litigios de direito publico que
envolvem a administracio publica, a0 mesmo tempo que apre-
senta escopo mais delimitado, isto €, o foco na melhor maneira
de dar cumprimento a uma obrigacao especifica.
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RESUMO: Este trabalho, ao explanar a terceiriza¢do na administracdo publica, objetiva potencializar
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definic¢do por lei e vincula¢ao da forma de ingresso ao certame publico, esmiucando-se a regra e a ex-
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1. Introducao

Muito se tem discutido a eficiéncia do Estado na prestacio de
servicos. Com a introducao no ordenamento juridico da Refor-
ma Trabalhista — Lei 13.467, de 13 de julho de 2017-, embates
ideoldgicos ressurgem acerca da pratica da desestatizagao, mor-
mente no campo da atividade-fim do Estado.

Ao se perceber o aparato estatal insuficiente, ineficiente, burocra-
tico, a terceirizacio surge na seara publica apta a execug¢ao mate-
rial de certas atividades, permitindo a diminuicio do tamanho do
Estado e a otimizacao do labor com o intuito de reduzir a maquina
administrativa cara, inchada e, muitas vezes, desnecessaria.

Contudo, controvérsia ha no meio académico e juridico quanto
a limitacao das dreas possiveis dessas contratacoes com particu-
lares, ja que a seara publica se fundamenta nos principios da
legalidade e do concurso publico, mormente nas carreiras cons-
titucionais como as dos advogados do Estado.

Investiga-se a regra aplicada notadamente sobre a terceirizacao
no ambito da advocacia publica, minus publico com assento
constitucional, definicao legal e forma de ingresso por meio de
certame publico. Contrapondo-se a norma genérica, ressalta-se
excec¢ao hodierna a contratagio de advogados privados por entes
com procuradorias préprias, abordando-se entendimentos do
TCU, STF e STJ, da doutrina e de pareceres de 6rgaos consulti-
vos, além da legislacao vigente.

Objetiva-se demonstrar resposta a tais questionamentos e escla-
recer seguramente a delimitacao legal da terceirizagdo nesta sea-
ra estatal, ja que, além da autorizacao juridica, as circunstancias
constitucionais, faticas e excepcionais devem ser sobrelevadas.
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1.1. Terceirizacao na administracao publica

No fim da década de 1990, foi alterado o padrao de prestacao
estatal de servicos e implantada a sistematica de desestatizacoes,
sendo uma de suas expressoes a terceirizacao das atividades.

Instituto do direito do trabalho, a terceirizacao é conceituada na
area privada como a contratacio de mao de obra de terceiros por
especifica empresa — tomadora de servicos — para a efetivacao de
atividades-meio.

Para Godinho Delgado, terceirizacao é o fendmeno pelo qual se
dissocia a relacao econdmica de trabalho da relacao justrabalhis-
ta que lhe seria correspondente. *

O modelo trazido para o Brasil nas décadas de 1950 e 1960 pelas
empresas multinacionais de automoéveis se expandiu ao longo
dos anos para todos os setores, inclusive para a administracio
publica.? Nesse ambito, clara é a percepcao de sua instrumentali-
zacao, ja que o Estado almeja parceria com o setor privado para
a realiza¢ao de suas atividades.?

1.2. A busca da eficiéncia com a terceirizacao

A férmula terceirizante tem como escopo precipuo a eficiéncia.
Argumenta-se que a terceirizacao permite a empresa preocupar-
-se mais intensamente com as atividades que constituem o obje-
tivo central de seu empreendimento.?

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalbo. 10 ed. Sao Paulo: LT, p. 426, 2011.

2 VIEIRA, Antonieta Pereira; VIEIRA, Henrique Pereira; FURTADO, Madeline Rocha; FURTADO,
Monique Rafaella Rocha. Gestdo de contratos de terceirizacdo na administracdo publica:
teoria e prdtica: [planilba de custos: formacgdo de precos e a sua composi¢cdo]. 2 ed. Belo
Horizonte: Férum, p. 20, 2007.

3 SILVA, Patricia Pinheiro. Terceirizacdo nos servicos ptiblicos. Revista TST, Brasilia, vol. 77, n.©
1, p. 99, jan./ mar., 2011.

4 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A terceirizacdo sob uma perspectiva bumanista. Revista TST,
Brasilia, vol. 70, n.° 1, p. 119, jan./jul., 2004
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Pamplona Filho e Rodrigues Pinto ensinam que terceirizagao ¢é a
transferéncia de segmento do processo de producio da empresa
para outros segmentos de menor envergadura, porém de maior
especializagdo na atividade transferida’®.

No contexto estatal, a eficiéncia foi valorada no caput do artigo
37 da Carta Magna como um dos principios a nortear a adminis-
tragao publica. Nas palavras de Meirelles:

[...] ndo s6 a produtividade do exercente do cargo ou da funcio
como a perfei¢ao do trabalho e sua adequacgao técnica aos fins
visados pela Administracao, para o que se avaliam os resultados,
confrontam-se os desempenhos e se aperfeicoa o pessoal através
de selec¢io e treinamento. Assim, a verificagao da eficiéncia atin-
ge 0s aspectos quantitativo e qualitativo do servico, para aqui-
latar do seu rendimento efetivo, do seu custo operacional e da
sua real utilidade para os administrados e para a Administragao®.

Sobrelevando-se o descrédito na prestagio de servicos pelos
agentes publicos e ante a expectativa da melhoria, depositou-se
na iniciativa privada e, assim, na terceiriza¢ao a crenca da exis-
téncia de uma saida para as mazelas observadas nas atividades
afetas ao Estado.

Ramos entende que nao basta que a Administracao utilize os
meios legais para a consecuciao de seu fim. Deve adotar os
“melhores meios legais” e buscar, por meio da terceirizacao,
o alcance satisfatorio do interesse publico sempre perseguido
pelo Estado’.

5 RODRIGUES PINTO, José Augusto; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Repertério de conceitos
trabalbistas. Direito Individual. Vol. 1. Sao Paulo: LTr, p. 500, 2000.

6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 20 ed. Sao Paulo: Malheiros, p.
91, 1995.

7 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizacdo na administracdo puiblica. Sio Paulo: LT, p.
138, 2001.
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1.3. A relacao com os principios da legalidade e do concur-
so publico

A terceirizagdo, por esbarrar no exercicio de atividades de domi-
nio estatal, convive diretamente com principios também vetores
do Regime Juridico de Direito Puiblico, como os valores do con-
curso publico e os da legalidade.

Sabe-se que a Administracao prima, conforme art. 37, caput da
Constituicao da Republica de 1988, pela observancia ao princi-
pio da juridicidade e, ao delinear legalmente toda atuacao, fun-
damenta e restringe o seu poder de império.

E aqui que se enquadra a ideia de que, na relacio administrativa,
a vontade da administragao publica é a que decorre da lei. Logo,
s6 pode fazer o que a lei permite.®

Uma das manifestacoes constitucionais da licitude da atividade
publica é a norma prescrita no art. 37, I, da Lex Mater, que evi-
dencia a necessidade de aprovacao prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, regra geral para a investidura
em cargo e em emprego publico.

Em face de seu indispensavel respeito ao principio do concurso
publico a fim de ocupar cargos ou empregos publicos, ha o mis-
ter de se realizar procedimento exposto a qualquer candidato,
com imparcialidade e objetividade nos critérios que garantam o
carater moral e impessoal dessa escolha. Ademais, a exigéncia de
concurso publico tem a finalidade de evitar que o politico, valen-
do-se de sua qualidade de administrador, cause danos ao interes-
se publico com as constantes trocas de servidores a cada gestao. °

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26 ed. Sio Paulo: Atlas, p. 65, 2013.
9 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Terceirizacdo da Administracdo Publica: uma prdtica

inconstitucional. In: Boletim Cientifico — Escola Superior do MPU, vol. 4, n.° 17, p. 104-105,
out./ dez., 2005.

158 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 18 | n.33 | jul.-dez. 2019 | p. 154-184



Artigo

Terceirizacao da atividade fim na administracao puablica:

contratacao de advogados privados por entes publicos com procuradorias préprias
Braulio Lisboa Lopes | Danyele da Silva Machado

Destacando-se tal normativo a sua corolaria forma de admissao
e empossamento de servidores publicos, muito se discutiu e se
discute acerca da terceirizacdo ou niao. A férmula terceirizante
fruto da pretensao a eficiéncia do Estado rompe aquele paradig-
ma, ja que permite a selecao do prestador de servicos conforme
a especificidade e a necessidade do objeto da contratacio, o que
exclui a maxima do concurso publico.

Para compatibilizar as duas vertentes de admissao publica, ainda
que genericamente, o legislador estabeleceu critérios sobre os
quais devem incidir tais faculdades, cabendo a jurisprudéncia,
a doutrina e ao entendimento dos Tribunais de Contas aplicar
essas diretrizes, relevando-se a faticidade exposta.

1.4. Compreensao juridica acerca da terceirizacao na admi-
nistracao publica

Como expressao do principio da legalidade, o Decreto-Lei 200,
de 25 de fevereiro de 1967, que dispoe sobre a organizagao da
Administracio Federal, consagrou o entendimento precipuo
acerca da terceirizacio na seara publica. Trata-se de comando
juridico com recaimento obrigatério no Ambito da Uniao. Con-
tudo, nada impede a aplicacio do entendimento esposado em
outros ambitos federativos, na auséncia de legislagio propria.
Verifica-se, pois, a possibilidade de execu¢ao indireta de contra-
tacido por meio da terceirizagao.

O Decreto 9.507, de 21 de setembro de 2018, o qual revogou
o Decreto 2.271, de 7 de julho de 1997, dispoe sobre a execu-
cdo indireta, mediante contratacio, de servicos da administracao
publica federal direta, autirquica e fundacional e das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela
Uniao. Embora nao deixe claro em seu artigo 2.° os servigos que
podem ser contratados preferencialmente, o decreto expde no
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art. 3.°, especificamente para a administracao publica federal di-
reta, autdrquica e fundacional, as atividades niao objeto de exe-
cugao indireta:

I - que envolvam a tomada de decisao ou posicionamento insti-
tucional nas areas de planejamento, coordenacio, supervisao e
controle;

II - que sejam considerados estratégicos para o 6rgio ou a en-
tidade, cuja terceirizacao possa colocar em risco o controle de
processos e de conhecimentos e tecnologias;

III - que estejam relacionados ao poder de policia, de regulagio,
de outorga de servigos publicos e de aplicacao de sancio; e

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo
plano de cargos do 6rgio ou da entidade, exceto disposicao legal
em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou par-
cialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

§ 1° Os servicos auxiliares, instrumentais ou acessorios de que
tratam os incisos do caput poderio ser executados de forma indi-
reta, vedada a transferéncia de responsabilidade para a realizacdao
de atos administrativos ou a tomada de decisao para o contratado.

§ 2° Os servigos auxiliares, instrumentais ou acessorios de fisca-
lizacao e consentimento relacionados ao exercicio do poder de
policia niao serdo objeto de execucao indireta.

Ao esmiugar a natureza dos servicos, depreende-se da leitura do
paragrafo 1.° do artigo o atributo de cada servico relacionado as
atividades tipicas de Estado ou as categorias funcionais abrangi-
das pelo plano de cargos do 6rgio ou da entidade.

Por meio da Lex Mater e das leis infraconstitucionais, o Estado
presta servicos de variadas ordens, descritos na Constituicao da
Republica quando da normatizacio da organizacao estatal e na
divisao de suas fungodes em trés poderes — Executivo, Legislati-
vo e Judiciario.
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Outrossim, exerce atividades acessorias, complementares ou
mesmo burocriticas que nao se vinculam as atuacoes descritas
na lei, mas que possibilitam a feitura de atividades pontuais pu-
blicas, dado que servigos publicos de maneira integral — em sua
inteireza — sio objeto de outra forma de desestatizaciao: a conces-
sa0 ou a permissao de servicos publicos.

Como ensina Di Pietro, a concessiao tem por objeto um servico
publico, nao determinada atividade a ele ligada na gestio e na
execucao material. A locacao de servicos tem por objeto ativida-
de que nao é atribuida ao Estado como servigo publico.™

Na terceirizagdo, a administragio publica apenas transfere a
execucao material de determinadas atividades, ao passo que as
concessionarias e permissionarias de servicos publicos também
recebem a gestao operacional.!

Conforme Ramos, cuida a terceirizacio de mera transferéncia de
atividade material acessoria, cuja execuc¢ao a cargo da propria
administracao direta ¢ uma forma de introduzir a participacio
do particular no exercicio da atividade administrativa sem lhe
transmitir a gestao dessa atividade.'?

Em virtude da natureza e do entendimento justrabalhista sobre
a classificagio dessas atividades publicas em atividades fim ou
meio, saliente-se o intuito de a atuagio estatal cumprir os seus
objetivos descritos legalmente ou o exercicio de atividades exe-
cutdrias, materiais, complementares e possibilitadoras do em-
preendimento da finalidade publica.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissdo,
franquia, terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, p.
239, 2005.

11 SILVA, op. cit., p. 100.

12 RAMOS, op. cit., p. 116.
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A luz de tal agrupamento, o Decreto 9.507, de 21 de setembro
de 2018, alterou entendimento pacifico que apenas vislumbrava
a terceirizagao das atividades-meio e incluiu entre as possibilida-
des de contratacao de servicos as atividades-fim, desde que nao
estejam descritas nas hipdteses de vedacoes ali previstas.

Diante dessa legislagio, o agrupamento ganha contornos es-
pecificos, observada a legalidade para a organizacao e atuacao
administrativa.

Almejando a divisao, a ordenacao e a execucgao eficiente das suas
atividades, o Estado se descentraliza politicamente nas funcbes
executiva, legislativa e judicidria, desconcentra-se em 6rgaos e
regulamenta as diligéncias que deve prestar nas atividades tipi-
cas de Estado, vinculadas aos 6rgaos e entidades publicos.

Nessa ordenacao de atividades-fim essenciais, tipicas de Estado,
sao inerentes e indispensaveis a propria administracio publi-
ca o exercicio dos poderes de policia, regulacao e aplicagio
de sancoes, a tomada de decisoes ou a faculdade de outorga e
feitura de servicos estratégicos para a existéncia, manutencao
e desenvolvimento do ente estatal no controle de processos
e tecnologia em atividades as quais a prépria norma vinculou
a sua realizacdao por servidores, conforme consta no plano de
cargos do 6rgiao ou da entidade.

Inerentes ao Estado, atividades essenciais nio podem ser con-
tratadas, ja que constituem vedagdes a execucao indireta dos
servicos. Tal proibicao, alids, observa o principio do concurso
publico, na medida em que as atividades essenciais estatais sao
vinculadas a prestacao por servidores selecionados em procedi-
mento isondmico e moral, subordinados a regime juridico proé-
prio, sem concorrer com preferéncias dos gestores publicos e

politicos ou pressdes externas'?.

13 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitacoes e contratos administrativos. 4 ed. Belo
Horizonte: Férum, p. 337, 2012.
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Constatando-se que 0s servicos a serem terceirizados correspon-
dem a tarefas permanentes, continuas, inerentes e indispensa-
veis a atividade-fim da Administracao, ainda que seja realizada
licitacao, a contratacao € tida por ilegal, importando em violacao
do dever de realizar concurso publico. Outrossim, o pardgrafo
1.° do normativo esclarece que os servicos auxiliares, instrumen-
tais ou acessorios que circundam as vedacoes estabelecidas po-
derao ser contratados de forma indireta, exceto os relacionados
ao poder de policia.

Quanto a dicotomia meio e fim, os servigos instrumentais, mes-
mo que estejam correlacionados aos finalisticos, podem ser con-
tratados, tendo em vista a propria natureza das fungoes.

A norma inovou quanto a possibilidade de terceirizar atividades-
-fim nao previstas como vedagoes, mas continuou a respeitar as
atividades que, indispensaveis ao Estado, nio podem ser exe-
cutadas indiretamente. A coexisténcia de servidores efetivos e
terceirizados é indesejavel e pode, de fato, violar o principio do
concurso publico, criando, principalmente, disparidades remu-
neratdrias entre agentes que executam a mesma fun¢io. Apenas
situacoes excepcionais, temporarias e devidamente justificadas
poderiam, em tese, autorizar essa situacio de um mesmo servico
ser executado por concursados e terceirizados.'

A lei criou cargos ou fungoes para serem preenchidos por servi-
dores publicos foi por entender que aquelas atividades deman-
dam a existéncia de servidores regidos por um regime juridico
especifico, o qual lhes impoe direitos e obrigacoes necessarios.

Resta a pratica da terceirizacio a incidéncia sobre as atividades
nao descritas nas vedacoes dispostas. Alids, nao estando investi-

14 GARCIA, Flavio Amaral. A relatividade da distin¢ao atividade-fim e atividade-meio na
terceirizacdo aplicada a administracdo publica. Revista Brasileira de Direito Publico: RBDP,
Belo Horizonte, v. 7, n.° 27, p. 153-154, out./dez., 2009.

15 RAMOS, op. cit., p. 134.
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das legalmente em cargos, empregos ou funcoes, essas pessoas
nao tém condigoes de praticar qualquer tipo de ato administrati-
vo com producao de efeitos juridicos. S6 podem executar ativida-
des estritamente materiais. Sao, de fato, simples funcionarios.'

Ademais, a correta conducgio do processo de terceirizagio deve
levar em conta as atividades definidas como especificas no qua-
dro de pessoal de cada ente ou 6rgao, em obediéncia ao princi-
pio da legalidade."”” Como este cendario juridico é recente e ino-
vador, o decreto alterou entendimento pacificado de outrora'® :

O Tribunal de Contas da Uniao possui entendimento no senti-
do de que somente é possivel a contratagio de empresas para
a prestacao de servicos a entidades e 6rgaos da Administracao
Publica se esses servicos nao estiverem incluidos dentre aqueles
especificados como sendo atribui¢ao de cargos de carreira e que
nao venham a caracterizar terceirizacao de atividade fim do 6r-
gao ou entidade administrativa contratante]...].

No mesmo sentido AC n°® 2084/2007 - TCU, Relator: ministro
Benjamin Zymler: A esse respeito, a jurisprudéncia desta Corte é
assente de que a contratacao de prestagao de servigos para a exe-
cucio de atividades inerentes a atividade-fim da administracio
ou as suas categorias funcionais caracteriza terceirizacio indevi-
da de atividades exclusivas dos servidores efetivos, com afronta a
exigibilidade constitucional de concurso publico nas admissoes
(CF, art. 37, II) e ndo justifica nem mesmo em razao de deficit
de pessoal. No mesmo viés, veja-se AC 0341-08/09-P TCU, Rela-
tor: ministro Walton Alencar Rodrigues. BRASIL. TCU - Plenirio.
Acordao 2.084/2007. Processo TC 014.915/2007-1. Relator: Ben-
jamin Zymler. Ata n.° 41/2007. Sessao de 3.10.2007.%°

16 DI PIETRO, op. cit., p. 167.

17 CONSULTA 783.098. Atividades-meio, atividades-fim e a terceirizacdo de servicos pelo
poder publico. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Vol. 75, n.° 2, ano
XXVIII, p. 181, abr./mai./jun., 2010.

18 FURTADO, op. cit., p. 337.

19 FURTADO, op. cit., p. 337.
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Contudo, os servicos finalisticos essenciais, tipicos de Estado,
sempre constituiram proibi¢oes a terceirizacao, consoante Pare-
cer elaborado pela procuradora Raquel Melo Urbano de Carva-
lho, no qual assevera posicionamento congruente da Advocacia-
-Geral do Estado®.

Aquiescendo com tais entendimentos, tem-se, além de manifes-
tagao escrita, nao raras orientagoes verbais da Advocacia Geral
do Estado no sentido de que as competéncias tipicas do Estado
nio podem ser transferidas ao mercado por contrato adminis-
trativo, mormente se ha regra legal instituidora de cargo publico
em cujas atribuicOes inserem-se as atividades cuja contratacio
pretende-se junto ao setor privado. E isso afigura-se essencial
quando se trata da advocacia publica.

A terceirizacao é€ instituto aplicavel no Ambito estatal, a depender
de certas restricoes, como 0 nao recaimento sobre as atividades-
-fim explicitadas como vedagoes. Assim, a atividade é meio ou
fim, ja que as atividades acessOrias, mesmo as relacionadas as
finalisticas essenciais, podem ser executadas indiretamente, uma
vez que as atividades-fim do Estado que se pretendem contratar
estao ou nao abarcadas pelas hipoteses de vedacoes da norma.

2. Advocacia publica: a sua importancia na construcao do Es-
tado Democratico de Direito e a terceirizacao das atividades

Os advogados publicos exercem missao significativa na obser-
vancia da juridicidade na consecug¢io dos fins publicos concer-
nentes a rotina administrativa, normativa e judicial relacionada
ao Estado. H4 um dever peculiar, cometido a todos os que optem
pelo Direito, promover a sua justa aplicacao®'.

20 BRASIL. Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais. Parecer 15.637, de 29 de marco de
2016. Procuradora do Estado Raquel Melo Urbano de Carvalho. p. 13.

21 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade
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Os fundamentos, objetivos e entendimento juridico genérico so-
bre a terceirizacao permeiam a analise da contrata¢io de advoga-
dos privados por entes publicos com procuradoria propria. Ini-
cialmente, cabe necessdria explanacao sobre o papel da advocacia
publica no contexto do Estado Democratico de Direito porquanto
¢ nitida a ignorancia da sociedade acerca da moderna e adequada
compreensao que se deve ter sobre a relevancia da missao de zela-
doria de valores, notadamente a cometida a Advocacia de Estado.*

A Advocacia Publica é reservada a elevada missio de estabelecer a
comunicacao entre os subsistemas sociais da politica e do Direi-
to, e a tarefa institucional de compatibilizar as politicas publicas
legitimas, definidas por agentes publicos eleitos, ao quadro de
possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento juridico. #

Os entes publicos necessitam de constante consultoria juridica
que os norteie na criacao, implementac¢ao e execucao dos atos,
bem como precisam de corpo juridico para responder as deman-
das judiciais que lhe sio propostas e para postular em seu bene-
ficio. Isso tudo com o escopo de garantir a juridicidade em todo
o ambiente publico.

As Procuraturas sao impostos certos comportamentos funcionais
especificos que se destinem a sustentar, como dever minimo, e
a aperfeicoar, como dever pleno, a ordem juridica instituida.?*

Vislumbra-se, nesse passo, que a restricao ao querer dos gestores
estatais, pelo respeito as prescricoes juridicas, € fator distintivo
entre a atuacao advocaticia publica e a privada. Se o advogado

ao Estado Democrdtico de Direito. In: GUEDES, Jefferson Cards; SOUZA, Luciane Moessa de
(Coord.). Advocacia de Estado: questées institucionais para a construgdo de um Estado de
Justica: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias
Toffoli. Belo Horizonte: Forum, p. 39, 2009.

22 Ibidem, p. 24.

23 BINENBOJM, Gustavo. A advocacia puiblica e o Estado Democrdtico de Direito. Revista
Brasileira de Direito Pablico — RBDP, Belo Horizonte, v. 8, n.° 31, p. 33, out./dez., 2010.

24 Ibidem, p. 37.
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privado € o profissional que atende aos interesses do seu cliente
dentro dos limites da sua ciéncia e da sua consciéncia, o advoga-
do publico, além da sua ciéncia e da sua consciéncia, deve reve-
réncia aos limites impostos pelo ordenamento juridico.?

Realcando-se tal minus publico, a Constitui¢io da Republica de
1988 qualificou a advocacia publica como fung¢io essencial a Jus-
tica e dispOs como objeto de atuacao a representacao judicial e a
consultoria juridica, além de estabelecer a vinculagao ao concur-
so publico como forma de ingresso nessa carreira constitucional,
segundo consta nos artigos 131 e 132 da Carta Magna. O impor-
tante, porém, é que, na Constituicao, o art. 131 (intacto) e o art.
132 (com redagao emendada) mantiveram, ambos, explicitada a
dupla missao desse sub-ramo estatal da advocacia publica, que é a
Advocacia de Estado, ou seja, fundamentalmente, a representacao
judicial e a consultoria juridica da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e, por compreensao, no que couber, a dos Municipios.?®

Como funcgao essencial a Justica, a advocacia publica é integrada
por atribuicoes que envolvem as forcas armadas, a organizacao
das policias, a atividade fiscal e, por fim, a administracao dos ser-
vicos publicos. #” Nesse interim, nio ha como negar o carater de
atividade-fim essencial do exercicio da Advocacia de Estado. Nas
palavras de Moreira Neto?:

[...]as atividades-fim visam ao estabelecimento, manutencio, cum-
primento e aperfeicoamento da ordem juridica; enquanto que as
atividades-meio englobam todas as demais acbes de aparelhamen-
to necessarias para que o Estado seja eficaz e eficiente na exe-
cucao daquelas atividades-fim. Ora, as atividades desenvolvidas

25 BINENBOJM, op. cit., p. 36.
26 MOREIRA NETO. In: GUEDES; SOUZA, (Coord.). op. cit., p. 26.
27 RAMOS, op. cit., p. 113.

28 MOREIRA NETO, op. cit., p. 41.
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pelos Advogados de Estado se situam inequivocamente no plano
das atividades-fim, ou seja: sao a¢oes voltadas ao estabelecimento,
a manutencdo, a0 cumprimento e ao aperfeicoamento da ordem
juridica e, apenas secundariamente, referidas ao aparelhamento
do Estado. Com efeito, o dever precipuo cometido aos Advogados
e Procuradores de qualquer das entidades estatais ¢ indiscutivel-
mente o de sustentar e de aperfeicoar a ordem juridica.

Tendo em vista a funcao da advocacia publica no contexto do Es-
tado Democratico de Direito e a sua previsao constitucional (ar-
tigos 131 e 132), ha a defesa da impossibilidade da terceirizacao
nessa seara. Assim, as atividades juridicas do Estado, por serem
intrinsecas a propria manutencio da coletividade juridicamente
organizada, nio podem ser transferidas para o setor privado, sob
pena de perecimento do préprio Estado.”

Do mesmo modo, Garcia expressa:

Outro limite identificavel as terceirizacoes sdo as carreiras com as-
sento constitucional. Aqui, trata-se de uma opcio do legislador
constituinte originario, que entendeu que determinadas ativida-
des dependeriam de uma carreira estruturada para melhor satis-
facio daqueles interesses publicos. E essa nao foi uma escolha
aleatoria, ja que a maior parte das carreiras estruturadas na Cons-
tituicio Federal engloba atividades tipicas estatais que demandam
prerrogativas de autoridade ou que dependem de uma indepen-
déncia funcional indispensavel para sua correta consecucio®.

Por ser essencial ao Estado, efetivar-se como servico tipico de
Estado configura-se poder-dever nao passivel de abdicacdo. In-
compativel com o regime privado, envolve decisdes, competén-
cias, que nao podem ser transferidas ao particular porque dizem
respeito a interesse publico que s6 o Estado pode tutelar.?!

29 RAMOS, op. cit., p. 124.
30 GARCIA, op. cit., p. 156.

31 MOREIRA NETO. In: GUEDES; SOUZA, (Coord.). op. cit., p. 26.
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Em complemento PARECER/FMRD/PFE/DNIT/00737/2010: [...] O
segundo limite sdo as carreiras que desenvolvem atividades tipi-
cas estatais, que demandam prerrogativas de autoridade ou que
dependem de uma independéncia funcional indispensavel para
sua correta consecugdo. BRASIL. Procuradoria Federal Especia-
lizada — DNIT. PARECER/FMRD/PFE/DNIT/00737/2010. Processo
50600.006051/2010-3.

A forma de acesso por meio do concurso publico, além dos moti-
vos ja esmiucados, pode ser justificada também pela necessidade
de se ter carreira propria e fixa, afastada de influéncias ou pressoes
externas a garantir a independéncia funcional, caracteristica da
profissdo. A politica correta é investir em garantias institucionais,
concurso publico e remuneracio decente, para que a instituicao
seja capaz de produzir os seus proprios quadros. Um contrato pri-
vado de prestacao de servicos afetos a Advocacia de Estado para
entes publicos poderia retirar a liberdade de pensamento do advo-
gado e dificultar a sua atuagao fundada na juridicidade publica’?.

Veja-se a atuacao dos advogados estatais a fim de coibir a corrup-
¢a0 no meio publico. Para tal feito, ha a necessidade de carreira
estruturada, servidores estaveis, independéncia financeira e fun-
cional, tolhimento a qualquer tipo de pressao ou interferéncia
externa que possa prejudicar a condizente juridicidade.

A Lex Mater, relevando o principio da legalidade na 6rbita estatal,
s6 permite ao ente fazer o que a lei determina. Estabeleceu a car-
reira, vinculou-a a concurso publico e deixou a sua regulamentagao
para lei infraconstitucional que, conforme artigo 131 da Constitui-
¢ao da Republica — no ambito federal —, deve ser por meio de lei
complementar. Ainda assim, determinou como fungoes precipuas
a representacao judicial dos entes publicos e a consultoria juridica.

A Lei Complementar n.° 73, de 10 de fevereiro de 1993, regulamen-
ta a Advocacia-Geral da Uniao. Em Minas Gerais, a Lei 7.900, de

32 BINENBOJM, op. cit., p. 40.
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23 de dezembro de 1980, regulamenta a Procuradoria Estadual. As
duas tém em comum a exposicao da ordenacio da carreira, com a
especificacao das funcoes relacionadas aos cargos das instituicoes.

Por conseguinte, uma vez mais, extrai-se razio para afastar a fa-
culdade da terceirizagido sobre os servicos afetos a advocacia pua-
blica, em respeito ao art. 3.°, inciso IV, do Decreto 9.507, de 21
de setembro de 2018, o qual veda a execucio indireta dos servi-
¢os que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo
plano de cargos do 6rgao ou da entidade.

Ademais, tal minus publico insere-se entre as atividades finalis-
ticas estatais que tém o concurso publico como determinacao
constitucional, conforme tese empreendida por Raquel Melo Ur-
bano de Carvalho*:

Nao remanesce davida de que a advocacia publica deve ser exer-
cida exclusivamente por efetivos aprovados em regular concurso
publico realizado por pessoas juridicas de direito publico inter-
no (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) ou adminis-
trativo (autarquias e fundacoes de direito publico federais, esta-
duais, municipais e distritais, no exercicio da sua independéncia
administrativa) [...].

Vé-se que a procuradora do estado trilha o caminho da doutrina
na interpretagao da juridicidade quanto a terceirizacio da ativi-
dade advocaticia estatal.

3. Excecao legal: possibilidade de contratacao de advogados
privados por entes publicos com procuradorias proprias

Rotineiramente, regras no Direito comportam excecao porque as
normas objetivam regular e acabam por refletir a sociedade com-

33 PARECER N.° 15.637, op. cit., p. 24.
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plexa em que se vive atualmente, nio bastando a manutencio de
um Unico comando legal.

Na seara da terceirizagdo no ambito publico nao poderia ser dife-
rente, ja que a relagdo entre Estado e particular cresce a medida
que as oportunidades convenientes surgem. E aqui se destaca o im-
portante papel dos préprios advogados publicos dos Tribunais de
Contas federal, estaduais e, se existirem, municipais e do Judiciario
no controle de legalidade dos atos e contratos administrativos.

Ressalte-se que a compreensao usual acerca da terceirizacao
aplicavel ao campo publico ainda nao foi pacificada na jurispru-
déncia, e, demonstrando-se a controvérsia, o Superior Tribunal
de Justica se contrapds ao entendimento ora esposado da pos-
sibilidade de contratacao de advogados privados por entes com
procuradoria propria, ainda que se esteja diante de atividades
comuns, bastando a feitura de licitagao. Cite-se:

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE. LICITACAO PARA CON-
TRATA(_;AO DE ADVOGADO. CARTA-CONVITE. EXISTENCIA
DE CORPO JURIDICO MUNICIPAL QUE NAO INVIABILIZA
O CERTAME. RESPEITO AS REGRAS DO 22, III, § 3° E 23, II, A
DA LEI 8.666/93. NAO CARACTERIZACAO DA CONDUTA PRE-
VISTA NO ART. 10, VIII, DA LEI 8.429/92. AUSENCIA DE ATO
QUE ATENTE CONTRA OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA. VIOLACAO AO ART. 11 DA 8.429/92 NAO CONFIGU-
RADA. 1. Tendo em vista que o objeto da licitacao por carta-
-convite foi considerado pelo préprio Ministério Publico
autor como trabalho rotineiro, nao ha falar na necessidade
de comprovacao da notoria especializacao dos causidicos
concorrentes. 2. A existéncia de corpo juridico no ambito
da Municipalidade, s6 por si, nao inviabiliza a contratacao
de advogado externo para a prestacao de servico especifico
para a Prefeitura. 3. A licitacao do objeto do contrato median-
te carta-convite atendeu as regras previstas nos arts. 22, III, §
30 e 23, 11, a da Lei n.° 8.666/93, motivo pelo qual nao ha falar
na caracterizacio do ato improbo descrito no art. 10, VIII, da
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Lei 8.429/92, consubstanciado em “frustar a licitude de processo
licitatorio “. 4. O contexto fatico probatorio dos autos permite
concluir que o procedimento licitatério adotado pelo gestor res-
peitou os principios da legalidade, da finalidade, da impessoa-
lidade e da moralidade, norteadores da administracio publica,
inexistindo, portanto, ato de improbidade enquadrivel no art.
11 da LIA. 5. Recursos especiais providos, com a consequente
improcedéncia da a¢ao de improbidade movida contra os recor-
rentes (advogado contratado e o entdo prefeito).

(STJ. RECURSO ESPECIAL 1.626.693 - SP (2012/0096263-0). Re-
lator: ministro Napoledo Nunes Maia Filho. R.P/Ac6rdao: minis-
tro Sérgio Kukina. DJe: 3.5.2017).

Em que pese o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
a possibilidade de contratagio de advogados privados por ente
com procuradoria prépria, para atuar em casos rotineiros, fere
os ditames constitucionais acerca da vinculagao ao concurso pu-
blico, da descricao legal das atividades, bem como minimiza o
carater essencial da atividade prestada pelo advogado publico
no controle de juridicidade dos atos estatais, sendo esta carreira
— definida constitucionalmente — excluida das hip6teses de recai-
mento da terceirizacao justamente pela relevincia e contribuicao
para o Estado Democritico de Direito.

Assim, a previsao de concurso publico é vinculante para o exerci-
cio da advocacia publica, que remete as atividades de consultoria
juridica e representacgio judicial ja definidas no plano de cargos
da instituicao e que, usualmente, sao exercidas pelos jia empos-
sados advogados estatais.

Mas e se a atividade a ser desempenhada pelo advogado publico
fugir do cotidiano ou escapar do conhecimento presumido da-
queles que exercem tal oficio? Tal questionamento é discutivel e
controvertido a luz do caso concreto, ji que a extraordinarieda-
de do objeto da atividade deve ser corretamente averiguada.
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Raquel Melo Urbano de Carvalho, apesar de nao admitir contrato
administrativo que permeie a representacao judicial e a atividade
de consultoria, nao ignora a possibilidade de existirem casos excep-
cionais na rotina advocaticia estatal, os quais merecem resolugoes
especificas. Contudo, deixa claro que “tais situagoes devem ser tra-
tadas com a natureza que lhes é propria: a de excegao. E exce¢ao
pertinente a um determinado momento institucional do 6rgao,
com a transitoriedade inerente ao tipo de realidade em questio.”**

Contrapondo-se a regra genérica exposta de matéria excepcio-
nal, de relevante interesse publico e que exige inteligéncia técni-
ca fora do padrao esperado, ratificada a excecao a regra do con-
curso publico para a pratica do servico afeto a advocacia publica,
e ainda que o ente tenha procuradoria prépria e corpo juridico
formado, nas palavras de Dallari’:

[...] Nao se pode esquecer que o trabalho de advogado requer uma
elevadissima dose do elemento confianca. Por isso mesmo, para
a solu¢ao de problemas usuais e corriqueiros, de defesa de um
interesse publico claramente afirmado pela lei, nao havera proble-
ma algum (muito ao contrario, é altamente conveniente) que isso
seja feito por procuradores profissionais, de carreira, imunes a al-
teracoes da supraestrutura politica. Entretanto, existem assuntos
de grande repercussao politica, correspondentes a programas ou
prioridades determinadas exatamente pela supraestrutura politica
eleita democraticamente pelo corpo social. Temas dessa natureza
requerem o concurso, ou de assistentes juridicos nomeados para
cargos de provimento em comissao, ou a contrata¢ao temporaria
de profissionais alheios ao corpo permanente de servidores.

Certas circunstancias poderao ensejar acordos de vontades com
advogados privados, dado que a concreta excepcionalidade ul-
trapassa a capacidade daqueles que laboram normalmente na
funcao destacada, a exemplo da contratacio de parecer de juris-

34 Parecer 15.637, op. cit, p. 23.

35 DALLARI, Adilson Abreu. Contratacdo de servicos de advocacia pela administracdo
publica. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia. Vol. 35, n.° 140, p. 50, out./dez., 1998.
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ta consagrado para subsidiar a atividade de 6rgio de advocacia
publica. Cuida-se de hipdtese de complementacao da atuacao
publica para atendimento de necessidade transitoria.>

Di Pietro clarifica o contexto em que se insere a terceirizacao por
meio da contratagio de advogados privados por entes publicos,
mesmo com procuradoria propria:

[...] Os servigos rotineiros, como a cobranca da divida ativa, nao
podem ser objeto de contrato de locagao de servigos, ji que
correspondem a funciao permanente do Municipio, que dispoe
de um quadro também permanente de advogados para desem-
penhi-la. Excepcionalmente, a Administragao Publica pode de-
frontar-se com acdo de especial complexidade, envolvendo tese
juridica inovadora, ou de considerivel relevancia para os cofres
publicos; nesses casos, em se tratando de servico de natureza
singular, pode preferir contratar advogado de sua confianca e
notoriamente especializado.?”

A anidlise da excepcionalidade do servico a ser contratado tem de
ser feita a luz da situacao fatica hoje realizada mormente pelos
advogados publicos e pelos Tribunais de Contas, que buscam con-
ferir a juridicidade aplicada ao caso. Assim, diante da analise apro-
fundada do caso extrai-se a legalidade ou a ilegalidade da pratica.

O TCU mantém jurisprudéncia possibilitadora da prestagio de
servicos de advogados privados a entes publicos, mesmo com
quadro constituido de profissionais, quando restar demonstra-
da, simultaneamente, a singularidade do servico e a notoria es-
pecializacio do contratado (Acordaos 4.050/2011-TCU-2.2 Caima-
ra, 2.124/2008-TCU-1.? Camara, 416/2008-TCU-Plenario).*®

36 RAMOS, op. cit., p.132-133.
37 DI PIETRO, op. cit., p. 293.
38 BRASIL. TCU - Plendrio. Ac6rdao 1.707/2015. Processo TC 033.088/2013-6. Relator: ministro

Vital do Régo. Ata 28/2015. Data da sessdo: 15.7.2015. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.
br/juris/SvIHighLight>. Acesso em: abr. 2016.
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Norteia a terceirizagio na atividade advocaticia estatal o Parecer
15.637, de 29 de marco de 2016, acerca da hipdtese de a Uniao,
num dado momento, nao possuir profissionais suficientes para
atuar no Ambito internacional®.

E possivel que a Unido nio possua em dado momento, quadro
suficiente para atuar nessa seara, como no imbito internacional
(p. ex., junto a OMC). Se tal realidade decorre de impedimento
para publicac¢ao, ha dois anos, de edital de concurso publico para
provimento do cargo de Advogado da Unido para atuar especifi-
camente nessa seara, tendo em vista dificuldades na gestao admi-
nistrativa em face do Ministério das Relacoes Exteriores, apenas
enquanto nao solucionada a questao entre os 6rgios da AGU e
do Ministério estd-se diante de uma necessidade excepcional. [...].

Destaque-se que nao se quer afastar o previsto no artigo 132 da
Constituicao da Republica. A contratagao eventual e temporaria
de advogados para questoes especificas nio é o substituto per-
feito da Procuradoria. O que se sustenta é que uma coisa nao é
incompativel com a outra.*

Saliente-se que tal contratagio deve seguir as normas do regime
juridico publico tanto constitucionais como infraconstitucionais,
mormente a Lei 8.666 — de Licitacoes e Contratos Administrati-
vos — de 21 de junho de 1993. Isso porque se trata de contrato
administrativo pertinente a prestacao de servicos técnico-profis-
sionais, consoante art. 1.° e 6.° da lei em comento.

Inicialmente, o contrato deve ser precedido de licitagio na mo-
dalidade concurso, haja vista que a faticidade pode demonstrar
que apenas o objeto da contratagao é excepcional, havendo can-
didatos particulares especializados no mercado aptos a realizar o
certame e o servico almejado, como prescreve o art. 13, § 1.°da
legislagao licitatoria.

39 PARECER 15.637, op. cit., p. 37.

40 DALLARI, op. cit., p. 51.
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Caso a contratagao seja para prestacao de servico singular técni-
co por profissionais ou por empresas de notdria especializagio,
abre-se a faculdade da inexigibilidade de licitagao, fundada no
art. 25, inciso II, interpretado juntamente ao art. 13, II, Il e V do
mesmo texto legal.

O art. 13 da Lei 8.666/1993 explana os servicos técnico-profissio-
nais especializados, entre eles pareceres, assessorias ou consul-
torias técnicas, auditorias financeiras ou tributarias, patrocinio
ou defesa de causas judiciais ou administrativas, etc., todos passi-
veis de serem empreendidos por advogados publicos e privados,
com a precedéncia de licitacao.

O diferencial e de indispensavel presenca no caso concreto € o
disposto no art. 25, II, que autoriza a inexigibilidade de licitacao,
especifica a natureza singular do servico e a necessaria notoria
especializacio dos profissionais ou empresas a se contratar.

Ratificando a tese, o ministro do Supremo Tribunal Federal Dias
Toffoli, relator do Recurso Extraordinario 656.558 Sao Paulo, vo-
tou acerca da problematica:

[...] a simples existéncia de procuradores municipais concursa-
dos nao me parece impedimento, por si s6, para a contratacio
de advogados qualificados sob o manto da inexigibilidade de li-
citagao, quando houver real necessidade e preenchidos os requi-
sitos sobre as quais ja me referi.

[...] a) E constitucional a regra inserta no inciso II do art. 25 da
Lei n.° 8.666/93, que estabelece ser inexigivel a licitacao para a
contratacio dos servicos técnicos enumerados no art. 13 dessa
lei, desde que i) preenchidos os requisitos nela estabelecidos, ii)
nao haja norma impeditiva a contratagio nesses termos e iii) eles
tenham natureza singular e sejam prestados por profissionais
ou empresas de notoéria especializagao, inclusive no que tange
a execugao de servicos de consultoria, patrocinio ou defesa de
causas judiciais ou administrativas.

(Plendrio STF. 14.6.2017. Suspenso o julgamento)
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De forma a observar o requisito legal, o objeto contratual singu-
lar e complexo deve exigir do advogado privado conhecimentos
excepcionais, além do comum que perpassa a cotidiana atividade
profissional, sendo o seu trabalho essencial e indiscutivelmente
o mais adequado a satisfagio do objeto do contrato, a fim de in-
viabilizar a competicao e ensejar a contratagao direta.

Dallari, ao destacar o entendimento de Marcio Cammarosano,
concatena todo o raciocinio empreendido*':

Se a necessidade da contratacio de servigos de terceiros for di-
tada pela complexidade ou sofisticacio do servigo desejado, a
reclamar profissional ou escritério de notéria especializagao, a
contratacio direta serd o caminho, com fundamento no art. 25,
1L, c.c. art. 13 da Lei n.° 8.666/93, dando-se ao §1° do art. 25
interpretacido razoavel, que nao inviabilize sua utilizacio. Para
tanto, cabe anotar que a singularidade do servigo, a reclamar no-
toria especializacio do seu prestador, nao significa que s6 pos-
sam ser assim qualificados servicos inéditos, ou que s6 um possa
presta-lo. Se este for o caso, haverd manifesta inviabilidade da
competicio, e a contrataciao direta terd por fundamento o pro-
prio caput do art. 25.

Depreende-se do trecho interpretacio aprofundada quanto a
possibilidade de inexigibilidade de licitacio em contratagio de
advogado privado por entes publicos: uma pela concretude do
caput do art. 25 do texto legal, por meio da existéncia de ape-
nas um individuo ou escritorio capaz de satisfazer o objeto con-
tratual, e a outra pela faticidade de demonstrar a singularidade
do servigo que vincule a notéria especializacio que o advogado
deve possuir®:

41 CAMMAROSANO, Mircio. Breves anotagoes sobre a contratagdo de servi¢os profissionais
de advocacia. 1LC. Curitiba, n.° 31/ 674. In: DALLARI, op. cit., p. 54.

42 BRASIL. TCU - Plendrio. ACORDAO N° 1.074/2013. Processo TC 024.405/2007-1. Relator:

ministro Benjamin Zymler. Ata 15/2013. Sessao de 8.5.2013. Disponivel em: <https://contas.
tcu.gov.br/juris/SvlHighLight>. Acesso em maio de 2016.
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14. Trata-se, na verdade, de exemplo tipico de inexigibilidade de
licitacdo.

15. Primeiramente, porque o conceito de singularidade ndo
estd vinculado a ideia de unicidade. Para fins de subsuncao ao
art. 25, inciso 11, da Lei 8.666/93, entendo nao existir um servico
que possa ser prestado apenas e exclusivamente por uma Unica
pessoa. A existéncia de um unico sujeito em condicoes de ser
contratado conduziria a inviabilidade de competicdo em rela-
cdo a qualquer servico e ndo apenas em relacdo aqueles con-
siderados técnicos profissionais especializados, o que tornaria
letra morta o dispositivo legal.

16. Em segundo lugar, porque singularidade, a meu ver, signi-
fica complexidade e especificidade. Dessa forma, a natureza
singular ndo deve ser compreendida como auséncia de plura-
lidade de sujeitos em condicées de executar o objeto, mas sim
como uma situacdo diferenciada e sofisticada a exigir acentua-
do nivel de seguranca e cuidado.

Reitere-se que o caso concreto pode estar diante de ativida-
de advocaticia vinculada a profissional empossado por meio
de concurso publico ou de servigo passivel de terceirizacao e,
nessa hipoétese juridica, havera necessiario questionamento da
feitura de licitacao, em regra, ou podera haver sob as duas ver-
tentes da inexigibilidade.

Diante do exposto, percebe-se que a pratica da terceirizacio —
por meio do contrato de prestaciao de servigos — no que concer-
ne a advocacia publica, quando o objeto excepcional o exigir,
nao contradiz o principio do concurso publico e a existéncia
de procuradoria prépria, sendo excec¢ao. Esta contratagio, pre-
cipuamente, deve cumprir a necessidade legal de licitagio, na
modalidade concurso, sendo possivel a inexigibilidade quando
o objeto singular da contratacao exigir conhecimentos excep-
cionais ou extraordindrios além do normal que conduz a rotina
profissional, bem como quando existir apenas um profissional
qualificado para o servigo.
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4. Conclusao

Hodiernamente, comum ¢ a pratica da terceirizacio na seara publi-
ca, dada a necessidade de contenc¢iao do aumento da maquina admi-
nistrativa e a aspiragao a eficiéncia do servigo prestado pelo Estado.

Entre esta medida desestatizante e o Regime Juridico de Direito
Publico, necessario se faz o respeito aos normativos especificos
para o equilibrio, inclusive a seus principios norteadores, como
0 sd0 os valores da legalidade e do concurso publico.

Assim, como expressao da legalidade no que diz respeito a admi-
nistracao publica, ha menc¢iao normativa acerca da possibilidade
de recaimento da terceirizagio sobre as suas atividades-meio — as
diligéncias materiais, burocraticas, instrumentais possibilitado-
ras da realizacao das atividades-fim estatais — e fins — cumprimen-
to dos objetivos que o Estado deve alcancar, exceto 0s Servicos
vedados pela norma, sendo um deles a administragao da justiga.

Quanto a execucio indireta proibida, pode-se ressaltar o exer-
cicio dos poderes de policia, regulacio e de aplicar sangoes, a
tomada de decisoes ou a faculdade de outorga de servicos publi-
cos, bem como a feitura de servicos estratégicos para a existén-
cia, manutenciao e desenvolvimento do ente estatal no controle
de processos e tecnologia ou em atividades as quais a propria
norma vinculou a sua realizag¢ao por servidores, conforme consta
do plano de cargos do 6rgio ou da entidade.

Uma vez mais, almeja-se assegurar a efetividade do principio do
concurso publico para os servicos escolhidos pelo legislador consti-
tucional ou infraconstitucional como essenciais ao Estado, os quais
sao inerentes e indispensaveis a propria administracao publica.

Nao pode ser outra a conclusio de que o servico exercido por
advogados publicos, garantidores do Estado Democratico de Di-
reito e na forma constitucional de fung¢ao essencial a Justica, se
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dé por profissionais advindos da aprovacio em concurso publico,
em face da sua configuracao como escopo do Estado bem como
pelo préprio Texto Supremo ter exigido tal procedimento concor-
rencial delineado por legislacao especifica as atividades a serem
desempenhadas pela carreira distribuida aos cargos da instituicao.

Contudo, casos excepcionais nao siao ignorados pela compreen-
sao hodierna da temadtica. Assim, poderi incidir a faculdade da
contratagio particular de servicos advocaticios por entes publi-
cos, ainda que tenham procuradoria propria, se a matéria objeto
do acordo de vontades for extraordinaria, excepcional, perante o
conhecimento médio que se espera dos exercentes da profissao,
como a representacao judicial internacional ou parecer para sub-
sidiar a propria manifestacio de um advogado publico acerca de
tese inovadora ou que tenha grande valor para os cofres publicos.

A contratagao tem de ser momentinea, até o 6rgao se adaptar ao al-
cance da nova demanda. Ademais, deve seguir os parimetros legais,
como a precedéncia de licitagao, a qual s6 vai ser inexigivel caso
comprovada a inviabilidade de contratacao ou quando a singulari-
dade do servico reclame a notoéria especializacao do ser prestador.

Tracada a trilha juridica a se seguir, aplique-se o Direito pois,
como regulador social, este deve conhecer, juridicizar, regula-
mentar e amoldar-se a novas praticas, mormente no ambito pu-
blico no qual haja a necessidade de respaldo juridico para subsi-
diar sua atuagio.
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RESUMO: A ideia que levou a abordar esse tema ao longo de sete capitulos ndo foi o desejo imode-
rado de elaborar formulas ou de propor modelos para prevenir e combater a tortura, mas analisar
mecanismos que resultaram em préticas e bons principios na eterna cruzada para fazer prevalecer
os direitos humanos.
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ABSTRACT: The idea that led to address this theme throughout this essay was not the immoderate
desire to elaborate formulas or propose models to prevent and combat torture, but rather to analyze
existing mechanisms as a result of good practices and good principles in the eternal crusade to make
human rights prevail.

KEYWORDS: Torture. Fundamental rights. Violence. Human dignity.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Direito fundamental de primeira geracio: cariter absoluto. 3. Dignidade
humana. 4. Método policial de investigagdo. 5. A privacao legitima da liberdade e o sofrimento ineren-
te. 6- Interrogatérios coercivos e técnicas violentas de interrogatério (stress and duress ou aggressive
psychological techniques). 7. A multipla degradagao da tortura. 7.1. Degradacio individual. 7.2. De-
gradacao familiar. 7.3. Degradacao do torturador. 7.4. Degradag¢ao dos valores e principios conquista-
dos pela humanidade. 7.5. Degradagiao em nivel social ou comunitdrio. 8. O sentimento popular em
torno da matéria. 9. Cultura da permissividade. 10. Conclusdo. 11. Referéncias.

1. Introducao

Depois de toda a evolucao fisiologica e psicolégica que experi-
mentou o género humano, ainda estamos a volta do mais bdsico
dos instintos: a agressividade (o lado obscuro da personalidade
humana). Um ser pré-histérico sobrevive dentro de n6s e do qual
nio sentimos, em momentos de racionalidade, muito orgulho.
Essa “maldade” pode manifestar-se na corrupg¢iao, na debilidade,
na covardia, mas também na irracionalidade e na brutalidade,
praticas que levam aos maus-tratos € a tortura.
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Para pO6r em pritica as boas iniciativas de prevenir e de com-
bater a tortura nio é necessirio reinventar a roda. Como um
génio da antiguidade erguia os mais pesados objetos com dois
ou trés paus engenhosamente unidos uns aos outros, também
€ possivel, com um pouco de engenho, arte € bom senso, criar
mecanismos ou alavancas simples, mas eficientes, no propoésito
de neutralizar a pritica invisivel da tortura. Todos os caminhos

estdo abertos a imaginacao criativa e a sua acio fecundante.

A quase totalidade da literatura existente sobre tortura é um pe-
queno balcao de descricoes do fenOmeno, sem se concentrar na-
quilo que poderia combater a pritica e erradici-la: estruturas,
normas e rumos novos. A experiéncia do passado ¢ relatada sem
analise critica capaz de ir, sem medo, a raiz do problema, de
escavar os seus subterraneos. Nao se transforma, portanto, num
ponto de apoio a novos saltos rumo a elimina-lo. A realidade
underground ultrapassa os meios de observag¢io e de anilise. Os
estudos dai resultantes sao incapazes de deflagrar reflexio e de-
bate publicos!, pois estio restritos, por sua natureza descritiva,
aos meios académicos e profissionais.

Esse cenario pouco lisonjeiro do ponto de vista cientifico-juridi-
co levou a elaborar esse ensaio com o propoésito nao de colmatar
vazios, mas de tentar colaborar para a discussao ampla de um
tema tao caro a sociedade e a comunidade juridica.

2. Direito fundamental de primeira geracao: carater absoluto

A Constitui¢ao Federal propugna como direito fundamental de
primeira geragao a proibicao de submeter qualquer pessoa a tor-
tura, a tratamento desumano ou degradante (art. 5.°, inciso III

1 A tortura escapa ao radar da atencao publica por dois motivos: sua natureza underground e
por conta de estudos meramente descritivos (e académicos) do fen6meno.
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c/c o art. 60, § 4.°, inciso IV)2. A proibic¢io da tortura é um direito
fundamental absoluto, uma vez que nao existe circunstancia ou
excecao alguma capaz de relativiza-lo ou arredi-lo para permitir
que uma pessoa seja submetida a dores ou a sofrimentos por ou-
tra, principalmente se esta age em nome do Estado. Essa catego-
ria de direito fundamental (a exemplo também do direito de nao
ser escravizado) nao entra em concorréncia com outros direitos
também de cariz fundamental. Ele vale em qualquer situacio e
para todos os homens indistintamente.

O direito internacional impede que os Estados invoquem cir-
cunstancias excepcionais — estado de guerra ou ameaca de guer-
ra, instabilidade politica interna ou emergéncia publica — como
justificativa a tortura e a penas cruéis, tratamentos desumanos
ou degradantes.

Como ja foi dito, a vedagio da tortura é um direito humano su-
premo. Baseado na Declaracao Universal dos Direitos Humanos
da ONU de 1948 (art. 5.°), recebe sua forma juridica nos diversos
tratados internacionais, especialmente na Convencao contra a
tortura (ONU 1984).

Essa Convencao da ONU de 1984 reafirma o carater absoluto da
proibicao no art. 2.°, pardgrafo 2.°: “nenhuma circunstancia ex-
cepcional, como ameaga ou estado de guerra, instabilidade po-
litica interna ou qualquer outra emergéncia publica, podera ser
invocada como justificativa para a tortura”. E no paragrafo 3.° do
mesmo artigo repele qualquer eximente de reponsabilidade ou
causa de justificacao: “Uma ordem de um funciondrio superior
ou de uma autoridade publica nao poderd ser invocada como
justificativa para a tortura”.

2 Além da Constituicao de 1988, somente a Constituicao de 1824 faz mengao a proibi¢ao da
tortura: “Desde ja ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as
demais penas cruéis” (art. 179, inc. XIX).
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A Convencdo Interamericana para prevenir e punir a tortura
(1985), art. 5.°, também traca o cariter absoluto da proibicao
de tortura:

Nio se invocard nem admitird como justificativa do delito de tor-
tura a existéncia de circunstincias tais como o estado de guerra,
a ameaca de guerra, o estado de sitio ou de emergéncia, a como-
¢io ou conflito interno, a suspensio das garantias constitucio-
nais, a instabilidade politica interna, ou outras emergéncias ou
calamidades publicas.

Nem a periculosidade do detido ou condenado, nem a insegu-
ranca do estabelecimento carcerdrio ou penitenciario podem
justificar a tortura.

“Nenhuma circunstincia, seja ela qual for, podera ser invocada
para justificar a tortura ou outras penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes”, prescreve o Principio 6.° do “con-
junto de principios para a protecao de todas as pessoas sujeitas
a qualquer forma de detencao ou prisao” das NagOes Unidas,
aprovado em 1988.

A proibicdo da tortura é considerada ius cogens, norma impera-
tiva e inderrogavel de direito internacional geral, ou seja, norma
aceita e reconhecida pela comunidade internacional de Estados
em seu conjunto. Nenhuma derrogacio é permitida, e s6 pode
ser modificada por uma norma de Direito Internacional geral da
mesma natureza (art. 53 da Convencdo de Viena sobre Direito
dos Tratados entre Estados ou entre Organizacées Internacio-
nais®, de 21 de marco de 1986).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu que essa
proibic¢ao absoluta subsiste mesmo nas circunstincias mais dificeis,
como guerra, ameaga de guerra, luta contra o terrorismo e quais-

3 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1427770.pdf. Acesso em: 8.5.2018.
Também SCHABAS, William A. The Crime of Torture and the International Criminal Tribunals.
Case Western Reserve Journal of International Law, 20006, Vol. 37, p. 356.
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quer delitos, estado de sitio ou de emergéncia, comogao ou conflito
interno, suspensao de garantias constitucionais, instabilidade politi-
ca interna, outras emergéncias ou calamidades publicas:

This Tribunal has indicated that torture and cruel, inhuman or
degrading punishment or treatment are strictly prohibited by
international human rights law. The absolute prohibition of
torture, both physical and mental, is currently part of the inter-
national jus cogens. Said prohibition subsists even under the
most difficult circumstances, such as war, threat of war, the fight
against terrorism and any other crimes, martial law or a state
of emergency, civil commotion or conflict, suspension of consti-
tutional guarantees, internal political instability or other public
emergencies or catastrophes®.

E inadmissivel que se busque a verdade “a qualquer preco” e
sob quaisquer circunstincias levadas a cabo pelo Estado (Esta-
do-policia/Estado-juiz). Esses procedimentos tém como pano
de fundo e como um farol a guiar-lhes inafastiveis regras mo-
rais que obrigam a busca da verdade submetida a um rigido c6-
digo ético. Esses parimetros impoem restricoes a essa cruzada
pela verdade, dificultando a reconstitui¢io plena dos fatos. Em
um cendrio democratico, parece ser esse 0 preco a ser pago por
uma tabua rigida de direitos e garantias fundamentais, nicleo
inafastavel de uma ambiéncia democratica. A questao ¢é solvida
com opcoes de carater legal e processual, de sorte a possibilitar
que o sistema impeca a utilizagio de um direito em detrimento
de outro, considerado, num dado momento, mais importante
do ponto de vista constitucional.

4 Traducao livre: “Este Tribunal indicou que a tortura e os atos cruéis, desumanos ou
degradantes punicio ou tratamento sao estritamente proibidos pelo direito internacional dos
direitos humanos. A proibicio absoluta da tortura, tanto fisica como mental, ¢ atualmente
parte do jus cogens internacionais. A referida proibicio subsiste mesmo sob as mais dificeis
circunstancias, como a guerra, a ameaca de guerra, a luta contra o terrorismo e quaisquer outros
crimes, lei marcial ou estado de emergéncia, comocao civil ou conflito, suspensao de garantias
constitucionais, instabilidade politica interna ou outras emergéncias publicas ou catastrofes”
(Case of the Miguel Castro-Castro Prison v. Peru, Judgment of November 25, 2006; disponivel
em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_ing.pdf. Acesso em: 8.5.2018).
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3. Dignidade humana

O homem ¢ visto sob duplo aspecto: como individuo (particula
do organismo social) e como pessoa (realidade espiritual) dotada
de emocgoes, moral e aspiracoes. A dignidade humana nao se limi-
ta a mera integridade fisica. Como individuo, membro do corpo
social, o0 homem tem deveres e obrigacoes perante a sociedade
a qual integra, porque nela encontra o ambiente e as garantias
necessarias ao seu desenvolvimento, a consecucao dos seus ideais
de paz, seguranga e felicidade. O homem nao é apenas uma célula
do organismo social. E também pessoa, realidade espiritual, feita 2
imagem e semelhanga de Deus. E como pessoa humana é dotado
de direitos naturais de origem divina, nao estatal®>. O Estado nido
0s outorga, assim como nao os pode negar ou suprimir.

A dignidade humana tem tripla natureza: é valor absoluto do or-
denamento juridico, principio fundante do ordenamento juridi-
co e direito fundamental. E nao se perde sob as mais desastrosas
circunstancias: quando presa ou condenada a uma prisao, afeta-
da por doencga terminal ou atingida pela senilidade mais incapa-
citante. A protecao da dignidade humana é um dever inafastavel
do Estado de fazer e de nao fazer.

Embora o conceito excessivamente ambiguo de dignidade hu-
mana nio seja adequado num discurso juridico, para os efeitos
praticos do presente estudo ¢é qualidade essencial e genérica do
homem, independentemente de seus merecimentos concretos®.
A dignidade corresponde ao homem como ser humano, inde-
pendentemente do valor dos seus atos, por uma espécie de cen-
telha quase divina de exceléncia humana.

5 Said Maluf, Teoria geral do Estado. Sao Paulo:Sugestoes Literdrias, 8 ed., 1974, p. 326.
Também Oskar Negt e Alexander Kluge, O que hd de politico na politica? Tradugio brasileira,
Sao Paulo: Unesp, 1999, p. 76-77.

6 Alvaro D’Ors, Bien comiin y enemigo piiblico. Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 12.
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Em acérdao de 11 de abril de 1985, o Tribunal Constitucional es-
panhol define o principio da dignidade humana como “um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singular-
mente na autodeterminagao consciente e responsavel da propria
vida e leva consigo a pretensao ao respeito dos demais™.

4. Método policial de investigacao

Muitos policiais justificam a pritica da tortura por ser um méto-
do “eficiente” de investigacio de crimes. E considerada uma “es-
tratégia de operagao” que consiste em partir do criminoso para
o crime ou do individuo para o fato, e nao, como manda a logica
investigativa, do fato ao responsavel por ele. O que torna a tortu-
ra atraente, do ponto de vista pragmatico, é que na auséncia de
estrutura e métodos cientificos de investigacao, ela funciona e se
mostra eficaz para apresentar uma solucao qualquer e encerrar o
caso. O preso nao quer falar (para nao se autoincriminar ou por-
que nao foi o autor do crime), apanha e fala. Assim, a tortura se
impoe por sua funcionalidade formal®, embora substancialmente
a resposta obtida pela dor nao seja sindbnimo de veracidade. Para
cessar o sofrimento, a vitima confessa qualquer coisa. Chega, in-
clusive, a tentar adivinhar o que o torturador quer ouvir, € nio o
que sabe efetivamente.

Ainda se atribuem duas justificativas para a tortura policial®: 1-
de ordem moral, cuida de punir e dar exemplo, lidando com
os conceitos porosos de culpado, irrecuperavel, perverso etc.;

7 Alvaro D’Ors, op. cit., 2002, p. 13.

8 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada. Volume 1. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2002,
p- 37; Vicente Grima Lizandra, Los delitos de tortura y de tratos degradantes por funciondrios
publicos. Valencia: Tirant lo blanch, 1998, p. 49.

9 BENEVIDES, Maria Vitéria. Violéncia, povo e policia: violéncia urbana no noticidrio da
imprensa. Sao Paulo: Brasiliense, 1983, p. 78-79.
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2- de ordem “humanitaria”, trata de proteger o criminoso confes-
so, torturando-o, para que as marcas da tortura se facam visiveis
a todos, retirando-lhe a pecha de delator e evitando a puniciao
certa dos colegas ou dos cumplices.

Com a tortura nao se obtém a verdade pura e cristalina, apenas
uma confissao de culpa grosseira, expandida e, muitas vezes, exa-
gerada. A vitima submetida a tortura pode confessar tudo o que
for exigido para evitar o tormento ou o mal com que é ameacada.

A tortura pode ser peca ou mecanismo de investigacao policial
como também um gatilho para a corrupc¢ao, pois a vitima é colo-
cada em tal situagio que uma alternativa plausivel é pagar para
se livrar do tormento.

Ha um ranco ainda medieval em nossas policias, pois persiste sen-
do moeda corrente que a rainha das provas € a confissao, e a rai-
nha dos tormentos para alcanca-la é a tortura. No Brasil, apesar
de todo o marco juridico e institucional para prevenir, eliminar
€ punir os atos de tortura, o emprego da tortura continua tendo
um carater habitual e sistematico como recurso nas investigagoes
criminais, sempre a mao quando o aprofundamento e o desenvol-
vimento destas exigem. O grande questionamento €: essa pratica
sistemadtica se d4 como uma inteng¢ao direta dos governos estadu-
ais e municipais ou nao? Ha uma tolerancia politica a esse cenario
violador dos direitos humanos? O estudo desenvolvido talvez ofe-
reca condicoes de responder a essas sensiveis questoes.

Na maioria dos paises da América Latina, o sistema penal ¢ in-
quisitério, com investigacao a cargo da policia com prolongados
periodos de pouca comunicagio e de segredo sumario. Esse sis-
tema penal (que inclui o sistema de justica criminal) favorece a
tortura com impunidade. Nesse modelo inquisitorial de justica
criminal, em maior ou em menor grau, a légica da tortura nao
é s6 uma tentacio, mas é conatural a esse sistema. A tortura,
dentro desse marco sistémico, nio pode ser analisada como um
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elemento circunstancial, como uma falha do sistema, e sim como
um elemento estrutural intrinseco ao modelo cultural e proces-
sual herdado dos lusos e que nos rege desde a colonia'®. Assim,
¢ muito importante continuar a estimular as mudangas que es-
tabelecam procedimentos penais democraticos, orais € publicos
eficazes na investigacao do delito, sendo, a0 mesmo tempo, ga-
rantidores dos direitos fundamentais de vitimas e vitimizadores.

Ha diferenca entre a tortura praticada pela policia civil e a policia
militar? Nenhuma. Ambas as policias utilizam a tortura como mé-
todo de trabalho para reunir elementos de convic¢ao a propoésito
de um determinado crime. O que se passa neste ponto é uma
invasao atributiva. A policia militar tem como atribuicao constitu-
cional o policiamento ostensivo e a manutencao da ordem publi-
ca. Investigar nao se insere no raio de suas atribuigoes legais ou
constitucionais. Assim, quando o policial militar tortura visando,
por exemplo, a obter informacoes sobre quem é o distribuidor
de drogas ou onde existem mais armas, ou ainda onde se en-
contra um criminoso foragido, a tortura ja nio é um método de
trabalho, pois nao € atribuicao constitucional da policia militar
investigar. Se a atividade da policia ostensiva fosse limitada aos
cinones constitucionais muitos crimes de tortura deixariam de
existir. Uma simples medida de treinamento profissional, ou até
de carater teodrico (delimitar o raio de atribuices legais e consti-
tucionais), faria um bem enorme ao esforco nacional de prevenir
e combater a tortura.

E 6bvio que um razoivel percentual das torturas levadas a cabo
por policiais militares nio tem pertinéncia nenhuma com even-
tual método de trabalho, mas se di simplesmente por motivos
emocionais (o policial irritou-se, sentiu-se desrespeitado etc.),

10 CARRANZA, Elias. Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevencién del
Delito y Tratamiento del Delicuente (ILANUD). In: ASSOCIAGAO PARA A PREVENCAO DA
TORTURA (APT). Prevenir la tortura: un desafio realista. Ginebra:APT, 1995, p. 50; BINDER,
Alberto. Administracion de Justicia. In: ASSOCIAGAO PARA A PREVENCAO DA TORTURA
(APT). Prevenir la tortura: un desafio realista. Ginebra:APT, 1995, p. 184.
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por vingancga, por desejo de expor poder ou de deixar claro
quem ¢é que manda.

E importante registrar que os setores mais propensos a envolvi-
mento na tortura sio: policia, forcas armadas, agentes de inteli-
géncia do Estado ou até de instituicoes especificas, forcas para-
militares, agentes prisionais, empresas contratadas para fins de
inteligéncia ou de vigilincia prisional e codetentos.

5. A privacao legitima da liberdade e o sofrimento inerente

De inicio, registre-se que, embora as pessoas privadas de liber-
dade nao possuam todos os direitos dos individuos livres, as res-
tricoes a si impostas s6 o devem ser na medida do estritamen-
te necessario. Fora desses limites, qualquer restricio sera tida
como abusiva. A Constituicao garante aos presos o respeito a
integridade fisica e moral (art. 5.°, inc. XLIX). O Cédigo Penal e
a Lei de Execucao Penal também, neste aspecto, sao clarissimos:

O preso conserva todos os direitos nao atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua
integridade fisica e moral (art. 38, C6digo Penal).

Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direi-
tos nao atingidos pela sentenca ou pela lei (art. 3.°, LEP).

Também a Lei de Abuso de Autoridade fornece subsidios para
delimitar o raio legitimo de aplicagio de medidas as pessoas
mantidas em custddia, considerando abusivo “submeter pessoa
sob sua guarda ou custddia a vexame ou a constrangimento nao
autorizado em lei” (art. 4.°, “b”).

Cabe ao Estado garantir que os presos sejam detidos em condi-
¢oes compativeis com o respeito pela dignidade humana, e que
a forma e o método de execucao da medida nio os submetam a
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aflicoes ou a dificuldades de intensidade superior ao nivel inevita-
vel de sofrimento inerente a detencao. Se esse nivel de sofrimento
exceder o nivel previsto em atos e medidas tomadas com base nas
leis vigentes, ha tortura, conforme art. 1.°, §1.°, da Lei de Tortura:
“quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranca a
sofrimento fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato nao
previsto em lei ou nao resultante de medida legal”.

Niao se deve acrescentar a privacao da liberdade maior sofrimen-
to do que esta ja representa. Qualquer medida restritiva deve ser
avaliada em relacao ao objetivo Unico do Estado de levar a pessoa
presa a julgamento, assegurando que ela seja julgada com base
em um padrao bisico de humanidade para pessoas inocentes aos
olhos da lei, e nao segundo padroes penoldgicos abstratos. Puni-
¢ao, dissuasio e retribui¢ao nao sio compativeis com a presunciao
de inocéncia. Embora possa haver circunstancias especiais que
permitam sujeitar uma pessoa presa que aguarda julgamento a tra-
tamento mais severo do que o dispensado a outras pessoas presas,
o 6nus da justificativa de tal agdo é das autoridades prisionais*'.
Mas sempre respeitando a situagao juridica propria do preso.

Nao é pelo fato de a pessoa estar presa — ou sujeita a uma me-
dida de seguranca — que perde os seus direitos de ser humano.
Quando esta sob a tutela (guarda, autoridade) do Estado é que
deve ser bem tratada, ji que nao pode exercitar a sua liberdade
de movimento e de agio e, portanto, aquele minimo de liberda-
de e direito de deambular (patio da cadeia, tomar sol) nao lhe
deve ser negado.

A prisao, em si, ¢ um tratamento degradante pois, embora nao
seja imbuida de um propdsito de humilhar ou envilecer uma
pessoa ante si ou perante os demais, acaba, em esséncia, sendo

11 FOLEY, Conor. Combate a tortura. Manual para magistrados e membros do Ministério
Publico.  2003. In: http:/pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/
tortura/Manual-Combate_Tortura_magistrados_mp.pdf. Acesso em: 23.5.2018; Valdir Sznick,
Tortura. Sao Paulo:Leud, 1998, p. 204.
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um meio humilhante e degradante (gera preveng¢iao social, es-
tigmatiza, traz prejuizo pessoal, emocional, familiar, social etc.).
H34, portanto, em toda prisao esse carater degradante inafastavel,
dado que a humanidade ainda nio encontrou férmula melhor
para punir os infratores ou reunir elementos de convic¢ao ou de
prova. Mas para que uma prisio efetivamente seja degradante e
infrinja a Convengio contra a Tortura (art. 3.°), a humilhacao ou
o envilecimento decorrente tem que alcancar um nivel determi-
nado e diferenciar-se, em qualquer caso, do elemento normal
de humilhagido, dor e sofrimento que contém toda prisao. Essa
afericao dependeri do conjunto das circunstancias do caso e do
contexto da prisao, assim como da forma como foi executada.

O ato legitimo da prisao em si e seus desdobramentos ji traz
um caudal de constrangimento, prevencao e angustia psiquica,
como ja foi dito. A pressao psicologica, dentro de certos parame-
tros, € insita aos interrogatorios policial e judicial (interrogatério
¢ tudo, menos uma conversa entre amigos). Nio se pode esperar
que o ambiente proporcionado por uma prisao cautelar voca-
cionada a apuracao de elementos de convicg¢io seja comparavel
ao paraiso na Terra ou isento de algum embaraco emocional ou
psicologico. Para configurar a tortura, deve ser observado se o
detento provisorio ou interrogado foi vitima de agressio psico-
logica ou qualquer violéncia exorbitante do circulo legitimo da
medida excepcionalissima.

A Declaracgdo sobre a protecdo de todas as pessoas contra a
tortura ou outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes, das Nacgoes Unidas (1975), diz no art. 1.°: “Nao
serao consideradas torturas as penas ou sofrimentos que sejam
consequéncia Unica da privacao legitima da liberdade, ou sejam
inerentes ou incidentais a esta...”.

Outro documento internacional — Regras minimas das Nacoes
Unidas para o tratamento de reclusos (“Regras de Nelson Man-
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dela”; 1955) — também ressalta na Regra 3 o cariter penoso da
constricao da liberdade: o sistema prisional nio deve agravar o
sofrimento inerente a esta situagao (restricao da liberdade).

A detencdo e quaisquer outras medidas que excluam uma pes-
soa do contato com o mundo exterior sio penosas pelo fato
de, ao ser privada da sua liberdade, lhe ser retirado o direito a
autodeterminagao.

Essas regras minimas ainda fazem referéncia ao “estresse psicolo-
gico ou de qualquer outro tipo causado pela detencio” (Regra 30,
“c”) ou aos “efeitos prejudiciais do confinamento” (Regra 38, 2).

Também a Convencdo contra a tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes adotada pela Resolu-
¢20 39/46 da Assembleia Geral das Nacoes Unidas em 10.12.1984,
ratificada pelo Brasil em 28.9.1989 e promulgada pelo Decreto
40, de 15.12.1991, prescreve no art. 1.° que nao se considerara
como tortura “as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia
unicamente de sancgoes legitimas, ou que sejam inerentes a tais
sancoes ou delas decorram”.

A Convencdo Interamericana para prevenir e punir a tortura,
assinada em Cartagena das Indias, Colémbia, em 9 de dezembro
de 1985, no Décimo Quinto Periodo Ordinario de Sessoes da
Assembleia Geral, prevé no art. 2.°:

Nao estardo compreendidos no conceito de tortura as penas
ou sofrimentos fisicos ou mentais que sejam consequéncia de
medidas legais ou inerentes a elas, contanto que nao incluam a
realizacio dos atos ou a aplicagio dos métodos a que se refere
este artigo.

Mais recentemente, o Estatuto de Roma (ratificado pelo Brasil
em 2002 — Decreto 4.388/2002), na esteira de todos esses do-

[Pl

cumentos internacionais, destaca no art. 7.°, 2, “e” que “nao se
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entendera por tortura a dor ou os sofrimentos que derivem uni-
camente de sancoes licitas ou que sejam consequéncia normal
ou fortuita delas”.

Os experts na matéria também reconhecem (Carranza, 1995, p.
53), sem excegOes, que toda privagio de liberdade, ainda que
preventiva, implica um sofrimento e, portanto, um castigo. E no
conceito de tortura nao se inclui o estresse mental resultante do
simples fato de ser encarcerado. E tampouco a pura teoria ou
suspeita de que algum mal lhe sera infligido configura tortura,
como se verificou em um procedimento apuratério em que a
suposta vitima “teve a sensacado” de que seria agredida, como
declarou nos autos de investigacao criminal: “em determinado
momento, o depoente teve a sensacio de que o policial queria
lhe agredir fisicamente”. Tortura deve ser algo concreto, nao ima-
ginirio ou cerebrino.

6. Interrogatorios coercivos e técnicas violentas de interro-
gatorio (stress and duress or aggressive psychological techni-
ques)

Orgaos de inteligéncia dos Estados Unidos ha alguns anos foram
duramente criticados em virtude de colocar em pratica “técnicas
melhoradas de interrogatério”, “interrogatorios coercivos” ou
“stress and duress” (estresse € coag¢ao), cuja finalidade era exer-
cer pressao sobre os individuos detidos e interrogados. Pressao
que, dados certos parimetros, se convertem em maus-tratos que
podem, em alguns casos, resultar em tortura.

Em 2002, a advogada do Departamento de Defesa dos Estados
Unidos, Diane Beaver, elaborou um pedido de técnicas mais du-
ras de interrogatério em Guantanamo, sob a alegacio de que se-
riam legalmente permissiveis se acompanhadas por um médico.
Como resultado surgiu o Bebavioral Science Consultation Team
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(BSCTs — Time Consultor de Ciéncia Comportamental), conheci-
do como Biscuits (biscoitos).

O interrogatoério coercivo tem sido usado pelos Estados Unidos
em sua guerra ao terror (global war on terror) em Guantinamo
e Afeganistao e nas prisdes mantidas pela Agéncia Central de In-
teligéncia. A notdria tortura na prisao de Abu Ghraib, no Iraque,
ocorreu em um contexto em que a policia militar havia sido so-
licitada a “estabelecer condicoes fisicas e mentais para um inter-
rogatorio favoravel de testemunhas”. Além disso, a CIA terceiri-
zou interrogatérios a paises cujos governos sio notorios pelo
uso de tortura. Os Estados Unidos levam a sério a lei. Por isso,
as agéncias responsaveis pelo uso de técnicas de interrogatdrio
desumanas estavam preocupadas com sua legalidade e ansiosas
por saber até onde poderiam ir. Em uma série de controversos
memorandos (aqui chamados de “memorandos de tortura”),
advogados do Departamento da Justica e do Departamento de
Defesa informaram que eles poderiam percorrer um caminho
muito longo sem sair da legalidade '? e sem adentrar o territorio
cinzento da tortura.

Os “memorandos de tortura” informavam que, para os propo-
sitos do direito penal norte-americano, “tortura” envolve a im-
posicao de um grau mais alto de dor do que era geralmente en-
volvido em interrogatérios coercivos. Por “grave”, era necessario
que, no minimo, a tortura impusesse danos fisicos ou mentais
duradouros. Os memorandos argumentavam que, na medida em
que a legislacdo sobre tortura pretendia limitar o poder do presi-
dente como comandante em chefe, era inconstitucional. Os me-
morandos também lancavam duavidas sobre se o uso de formas
“menos” violentas para fins de coleta de informagoes era ilegal
sob a ordem juridica dos Estados Unidos.

12 Cf. MILES, S.H. Oath Betrayed: America’s Torture Doctors. Berkeley and Los Angeles/
California:University of California Press, 2. ed., 2009, p. XIII-XIV; Paulo Juricic, Crime de
tortura. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 1999, p. 54; DOUGLAS, Roger. Law, Liberty,
and the Pursuit of Terrorism. University of Michigan Press, 2014, p. 197.
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Antes dessas técnicas americanas, ja havia o sistema inglés, que
consistia num método de tortura mediante o qual o interrogador
nao necessitava da pratica de qualquer tipo de violéncia fisica;
procurava-se enfraquecer o prisioneiro, quebrando-lhe a resis-
téncia e desorientando-o psicologicamente; ele era jogado numa
cela, sem qualquer contato com o mundo exterior. Em fins de
1970, foi enviado um grupo de oficiais brasileiros do I Exército
a Inglaterra para conhecer e aprender esse sistema de interroga-
torio. Isolado no xadrez, o acusado era submetido a uma sofis-
ticada aparelhagem eletrOnica: variava-se o nivel de ruido, bem
como a iluminacao e a temperatura de forma casual, ficando o
preso sem alimentos 18 ou 24 horas. Decorrido esse tempo, era-
-lhe dado o almocgo e uma hora depois o jantar, com o propodsito
de desorientd-lo quanto a nocao do tempo, a ponto de causar-
-lhe um desequilibrio psiquico, para que nao tivesse condicao de
resistir ao interrogatoério. Esse sistema foi aplicado inicialmente
no Brasil. Porém, como se tratava de um método longo de traba-
lho dos torturadores, foi logo abandonado.

As atuais técnicas americanas do gerenciamento do sono (sle-
ep management)3consistem em privagao de sono por periodos
prolongados, nudez forcada (remogao de roupas com o proposi-
to de humilhac¢do), algemacao em posicao de estresse que leva o
preso a se sufocar, manipulacao dietética (administracao irregu-
lar ou contaminada de alimentos e de 4gua), simulagao de afo-
gamento (waterboarding), simulagio de execucio da “técnica
da parede” (walling — consiste em lancar a vitima violentamente
contra uma parede), abuso verbal por ameaca, insultos, confi-
namento em local diminuto com insetos', exposicio a tempe-

13 De acordo com a jurisprudéncia norte-americana, a privacio de sono viola as Emendas
8.2 ¢ 14 da Constitui¢ao dos EUA. Essa modalidade é considerada tortura nos Estados Unidos
desde Ashcraft v. Tennessee em 1944 (disponivel em: http:/supreme.justia.com/us/322/143/
case.html).

14 O preso é colocado seminu em um quartinho, com milhares de percevejos. No inicio, tenta

esmaga-los. Depois, ja cansado, simplesmente deixa-se sugar pelos insetos (Paulo Juricic, op.
cit, 1999, p. 44).
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raturas extremas, incomunicabilidade, administracio de drogas
alucinégenas ou tranquilizantes, desatencio as necessidades fi-
siologicas, falta de assisténcia médica etc.

Dois casos classicos de interrogatérios coercivos, ironicamente
chamados methods of aveux spontangs (métodos de confissdes
espontianeas) promovidos por policiais franceses sio relatados
por Edwin R. Keedy".

No primeiro caso, Charles Mestorino, um joalheiro italiano em

Paris, é suspeito de assassinar Gaston Truph, um corretor de
joias, em 27 de fevereiro de 1928.

Movidos pela conviccao da culpa de Mestorino, dois investiga-
dores da policia, entre os melhores de Paris, impoem sobre ele,
chamado como testemunha, “o mais longo, o mais crucificante
dos interrogatorios”. A noite ¢é fria, a sala nio é aquecida. Mes-
torino, com os punhos cerrados, olhos selvagens, de pé contra
a parede na sala de interrogatério, onde ele entrou havia vinte
horas, enfrenta o bando de policiais que, perto de seus chefes,
o assedia, substituindo-se dois a dois, lancando perguntas como
se fossem espadas.

Em dado momento, tiram as roupas de Mestorino, que fica in-
teiramente nu, nada mais do que escombros, um naufrago cujas
pernas tremem. Nas janelas o amanhecer aparece. Ele estd so-
zinho contra seis homens inclinando-se sobre ele. E a frase im-
placivel retorna incessantemente: “Entao vocé defendeu-se,
Mestorino?”. Essa frase ele repete, sugerida e imposta por seu
subconsciente, mais forte que a vontade dele: “Ele me insultou,
eu me defendi”. “E isso. Ele confessou”. Os policiais colocam as
roupas de volta nele, que ja ndo € nada além de um trapo, exaus-
to, derrotado, aniquilado.

15 The third degree and legal interrogation of suspects. University of Pennsylvania Law Review,
Vol. 85, n. 8, 1937, p. 771.
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O segundo ¢é o caso da idosa Madame de Malherbe, que sofreu
uma queda e teria sido morta, conforme queixa de um servigal
da mulher, pelo piroco quando veio administrar o sacramento.
Convocado para ir ao posto policial ao meio-dia, o sacerdote niao
€ questionado até as 18 horas em um interrogatorio que dura
toda a noite, provavelmente do mesmo carater daquele empre-
gado em Mestorino. O padre declara ter sofrido seriamente nes-
se tempo. No entanto, nio confessou porque decerto ele nio era
culpado. Mais tarde, autépsia do corpo foi feita e, no relatério
do dr. Balthazar, ficou estabelecido que Madame de Malherbe
morreu de uma morte natural. Assim, nio houve crime. Mas veja
o perigo se o padre, como resultado da fadiga, em um momento
de fraqueza, tivesse deixado escapar alguma palavra imprudente
apanhada como uma aparente confissao.

Todas as técnicas coercivas sio executadas de modo que a con-
duta do interrogador nao se encaixe no tipo penal da tortura,
mas de forma a colocar, a0 mesmo tempo, o interrogado em uma
posicao de desconforto fisico e psicologico. As possibilidades de
concretizacao da tortura abrangem, inclusive, as acoes que se nu-
trem nessas modernas técnicas de interrogatério. Os métodos
aparentemente legitimos usados por policiais do mundo inteiro,
que consistem em inquirigoes que se sucedem durante horas e
horas mediante troca de equipes de interrogadores, acabam ven-
cendo pelo cansaco ou qualquer outra causa a relutincia dos
interrogados. A margem disto, o interrogado nio pode dormir
ou, se lhe permitem o repouso, tiram-no deste abruptamente em
periodos irregulares, trazendo-lhe total confusao sobre o ultra-
passamento do tempo. Isso é perfeita tortura’®.

HA tortura, igualmente, sempre que, por meio da simples per-
suasao sugestiva de efeito racional, se obtiver, com técnicas psi-
cologicas, a cooperacao do sujeito passivo, evidenciando as cir-

16 FERNANDES, Ana Maria Babette Bajer., FERNANDES, Paulo Sérgio Leite. Aspectos
Jjuridico-penais da tortura. Sao Paulo:Saraiva, 1982, p. 133.
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cunstancias a pratica disfarcada de conduta demonstradora de
anterior ou concomitante cerceamento abusivo da liberdade de
locomocgao, seja em razio do descumprimento de formalidades
exigidas por lei, seja pelo regime prisional imposto em descon-
formidade com os regulamentos do estabelecimento carcerario.

As referidas praticas de interrogatdrio, quando executadas de-
liberadamente para suprimir resisténcia psiquica ou ainda para
submeté-la a modalidades de castigos adicionais, levam a vitima
a um tal grau de angustia moral, que a for¢a a autoincriminar-se
ou a confessar determinadas condutas delitivas claramente con-
sideradas como tortura psicolégica.

O termo “interrogatdrio” nao se refere apenas ao tempo em que
alguém ¢é questionado formalmente. Também pode incluir peri-
odos antes e depois de serem aplicadas pressoes fisicas e psico-
légicas a fim de desorientar a pessoa e coagi-la a obediéncia du-
rante o questionamento formal. Todas as priticas dessa natureza
sdao absolutamente proibidas (Foley, 2003, p. 41).

O Comité contra a tortura da ONU, nas “observagoes finais so-
bre Israel”"’, em 1997, verificou certas técnicas de interrogatorio
coercivo como meios necessarios para lutar contra o terrorismo
sob a justificativa de que com ditos métodos “havia desbaratado
em torno de 90 ataques terroristas planejados e salvado inume-
raveis vidas”. Apesar disso, o comité considerou os métodos de
interrogatério desumanos ou degradantes e constituiam atos de
tortura ao reconhecer “o terrivel dilema com que se defronta
Israel perante as ameacas terroristas a sua seguranca, mas Israel
nao pode aduzir perante este comité que circunstincias excep-
cionais justificam atos proibidos pelo art. 1.°”.

17 Observaciones finales sobre Israel, 1997, documento das Naciones Unidas CAT/C/18/CRP1/
Add. 4, par. 134. Também Observaciones finales sobre Israel, 2002, documento das Naciones
Unidas A/57/44, par. 53.
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E o referido comité concluiu que a combinacao desses tratamen-
tos constitui tortura por manter o detido em posicoes dolorosas,
cobrir-lhe a cabeca com um capuz, submeté-lo a sessdes de mu-
sica a todo volume ou privar-lhe do sono durante periodos pro-
longados, proferir ameacas, especialmente as de morte, expo-lo
ao frio ou ao calor e a sacudidas violentas.

O Principio 21, paragrafo 2.° do “Conjunto de principios para
a protecao de todas as pessoas sujeitas a qualquer forma de de-
tengdo ou prisao” das Nagoes Unidas, aprovado em 1988, veda
claramente esses interrogatorios coercivos:

Nenhuma pessoa detida pode ser submetida, durante o interroga-
torio, a violéncia, ameacas ou métodos de interrogatério suscetiveis

de comprometer a sua capacidade de decisao ou de discernimento.

Normalmente, o estresse da pessoa privada de liberdade e su-
jeita a interrogatérios € a depoimentos nao constitui um ato de
tortura ou de maus-tratos (a privacio da liberdade pressupoe
restricoes legitimas de certos direitos), conforme ja assinalou
o item anterior (5.1). Todavia, em certas circunstincias, o en-
carceramento — principalmente o cautelar — e a forma como os
interrogatoérios sao conduzidos podem violar o direito a integri-
dade pessoal, sobretudo nos chamados “interrogatdrios coerci-
vos” com aplicagio de técnicas ou métodos de questionamen-
to degradantes e desumanos (stress and duress), suscetiveis de
“comprometer a capacidade de decisao ou de discernimento” do
detido/interrogado.

As praticas de tomada de depoimentos e interrogatorios estio
sujeitas a uma constante avaliacao para se ajustarem as normas
constitucionais e convencionais. O direito internacional e sua
correspondente jurisprudéncia podem emprestar discernimento
valioso sobre como esses conceitos e técnicas sA0 postos em pra-
tica sem violar os direitos fundamentais das pessoas envolvidas.
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Ressalte-se que os interrogatérios devem ser feitos apenas em cen-
tros oficiais. Qualquer testemunho obtido de detento em localida-
de de detencao nao oficial, e nio confirmado durante interroga-
torio realizado em local oficial, nao deve ser aceito no tribunal — a
menos que seja usado como prova contra o suposto torturador.

O uso de vendas nos olhos ou capuzes deve ser proibido, pois tor-
na a pessoa vulnerivel, envolve privacio ou manipulagao sensorial
(impedindo a real consciéncia dos atos praticados'®) e pode, por
si sO, constituir tortura ou maus-tratos. Além disso, praticamente
inviabiliza o processo legal, porquanto fica mais dificil identificar
0s que cometeram atos de tortura ou maus-tratos'® ou dificulta o
reconhecimento da vitima por eventuais testemunhas.

A tortura nio se limita ao que acontece durante o interrogatorio
(com o fim de extrair confissoes, informacoes ou declaragoes).
Liga-se também a vetores especiais sobre as condicoes em que se
di ou transcorre a detencao, como, por exemplo, o encapuza-
mento ou vendas na vitima para causar-lhe transtorno sensorial,
impedi-la de ser reconhecida por testemunhas ou reconhecer os
agressores dela, uso desnecessario de algemas ou outro meio de
contengao, ameacas ou intimidagoes de toda ordem. Todos esses
vetores si0 montados ou constituidos para agravar, de forma de-
liberada, o sofrimento mental e fisico.

Para além dos métodos psicoldgicos que causam a perturbaciao
dos sentidos e da personalidade, existem métodos durante os
interrogatérios que em si nao sio considerados forma de tortura
psicolégica. Denominados métodos “menores” ou “indcuos” po-

18 Encapuzada, a vitima pode acreditar, por exemplo, que foi queimada com o toque de um
objeto em brasa, quando, na verdade, era frio. No filme “The punisher” (O Justiceiro), de 2004,
em uma das cenas, o personagem de Frank Castle, numa sessio de tortura, encosta um picolé
nas costas de um individuo, fazendo-o acreditar ser um ferro em brasa.

19 Foley, 2003, p. 41/104/114; Roberto Augusto de Carvalho Campos e Virginia Novaes

Procépio de Araijo, op. cit., p. 435; PEEL, Michael; LUBELL, Noam; BEYNON, Jonathan.
Investigacdo Médica e Documentacdo sobre Tortura. In: http://www.dhnet.org.br/dados/

manuais/a_pdf/manual_tortura_invest_medica.pdf. Acesso em: 30.4.2018.
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dem, no entanto, tornar-se coercivos se usados durante longos
periodos. Esses métodos auxiliares também costumam produzir
situagio de coaciao que, de fato, podem constituir uma forma
cruel, desumana e degradante e, em alguns casos, até tortura®.

7. A multipla degradacao da tortura

A pratica da tortura é um ritual multiplamente degradante e in-
clui experiéncias traumaticas cumulativas em nivel individual, fa-
miliar e social (ou comunitirio). Nesse cenario, todos os atores
saem perdendo?!.

7.1- Degradacao individual

H4 um lugar em que a privacidade, a intimidade, a integridade
e a inviolabilidade sao essencialmente garantidas: o proprio cor-
po, um templo unico. O torturador invade e profana esse santua-
rio. A tortura faz sofrer a vitima e agride o cerne de sua dignidade
humana, submetendo-a totalmente, como mero objeto, a uma
vontade alheia. Um dos objetivos da tortura € destruir a integri-
dade e o funcionamento psicolégico e social da vitima.

O torturado se encontra inerme, inteiramente a mercé das ame-
acas, da dor, do panico. O vinculo estabelecido entre ele e o
torturador € subjugacao total, de desigualdade humana. A vio-

20 Hernan Reyes, The worst scars are in the mind:psychological torture. International Review
of the Red Cross, Vol. 89, n. 867, 2007, p. 599.

21 Sobre os comentdrios feitos nesses itens conferir: TODOROV, Tzvetan. Os inimigos
intimos da democracia. Traducao de Joana Angélica d’Avila Melo. Sao Paulo:Companhia das
Letras, 2012, p. 62; IRCT, La evaluacion psicoldgica de alegaciones de tortura. Cit., 2007;
PROTOCOLO DE ISTAMBUL. Nag¢oes Unidas. Nova Iorque/Genebra, 2001. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/dados/manuais/a_pdf/manual_protocolo_istambul.pdf. Acesso em:
22.8.2018; ROJAS, Paz. Area médica y rebabilitacién. In: ASSOCIAGAO PARA A PREVENCAO
DA TORTURA (APY). Prevenir la tortura: un desafio realista. Ginebra:APT, 1995, p. 195-204.
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léncia — veiculo que os une — provém de apenas um lado. E uma
relacdo interpessoal incoerente, assimétrica, pervertida e desin-
tegrada, de modo que a dimensao desestruturante da tortura sob
a pessoa que a padece nao se deve apenas a destruicao da sua
identidade, mas também a ruptura do vinculo com outro ser hu-
mano. A relacdo é assimétrica porque o ser humano torturador,
de forma ldcida e consciente, provoca a paralisacao, a desinte-
gracao, a perda de autoestima, o aniquilamento, transformando
em objeto, em algo infra-humano, a figura do torturado.

De certa forma, o préprio corpo da vitima da tortura é transfor-
mado em seu pior inimigo. Um corpo com dor nao é confiavel.
A agonia corpérea obriga o sofredor a se transformar, a sua iden-
tidade a se fragmentar, os seus ideais e principios a desmoro-
nar. O corpo se torna cimplice do atormentador, um canal inin-
terrupto de comunicagio, um territorio traidor e envenenado.
A tortura busca, conforme Hélio Pellegrino em classico artigo
jornalistico??, a custo do sofrimento corporal insuportavel, in-
troduzir uma cunha que leve a cisio o corpo e a mente. E, mais
do que isso, ela procura, a todo preco, semear a discordia e a
guerra entre o corpo € a mente. Através da tortura o corpo tor-
na-se nosso inimigo e nos persegue. E este o modelo basico no
qual se apoia qualquer torturador. Na tortura, o corpo volta-se
contra noés, exigindo que falemos. Da mais intima espessura de
nossa carne se levanta uma voz que pretende arrancar de nés um
discurso do qual temos horror, ja que € a negacao de nossa liber-
dade. A tortura nos impoe uma alienacao total de nosso proprio
corpo, tornando-se estrangeiro € nosso inimigo de morte.

Os agentes da tortura tratam, com frequéncia, de justificar seus
atos. Essa racionalizacao disfarca o real objetivo da tortura: re-
duzir a pessoa a uma situagio de inseguranga e de angustia ex-
tremas que pode produzir uma deterioracao das funcoes cogni-

22 A tortura politica, Jornal do Brasil, Caderno B, de 18.4.1985.
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tivas, emocionais e comportamentais. Nessas circunstincias, o
torturador trata nao apenas de incapacitar a vitima fisicamente,
mas também de pulverizar sua personalidade. O torturador aspi-
ra a destruir a sensacao de pertencimento da vitima a uma familia
e a uma sociedade como ser humano com seus sonhos, esperan-
cas e aspiracoes.

Tortura nio é simplesmente dor. E tempo. E o tempo é experimen-
tado agora, apenas no presente; passado e futuro nao existem, sao
roubados da vitima; apenas o agoniante aqui e agora (bic et nunc),
o presente, sem perspectiva pretérita ou prospectiva (a vitima fica
impossibilitada de predizer o que fara o torturador) que confere
o senso de relatividade. O sobrevivente fica preso angustiosa e
dolorosamente numa Gnica dimensao temporal.

Encafuada nesse aqui e agora, a vitima percebe que a vida dela
nao vale nada, sendo um objeto, instrumento sem valor e sem
dignidade, sujeita totalmente a uma vontade alheia opresso-
ra capaz de, num piscar de olhos, lhe tirar tudo. O torturador
tem a onipoténcia de um “deus” terreno, enquanto a vitima da
tortura é o objeto indefeso sobre o qual esse deus impiedoso
exerce toda sua furia. Assim, a tortura nao provoca apenas dor
fisica ou mental. Produz poder pela total submissao da vitima
a uma vontade alheia todo-poderosa, capaz de envolvé-la no
esquecimento € no tempo.

A tortura prejudica a vitima em varias camadas de sua personali-
dade: integridade fisica e psicologica; bem-estar cognitivo, emo-
cional e comportamental; identidade; autonomia; respeito por
si mesmo e autoestima; sensacao de seguranca; sonhos, espe-
rangas e aspiragoes para o futuro; relacionamento interpessoal;
confianga; sentimento de pertencimento a uma familia e a um
meio comunitario.
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7.2. Degradacao familiar

A tortura nao se restringe a uma pessoa. Atinge também cOnjuge,
pais, filhos e outros membros familiares mais préximos, e pode
deixar danos profundos nas relacoes intimas do nuicleo familiar,
conduzindo a virias formas de disfuncao familiar:

- outros membros da familia podem ser traumatizados pela tor-
tura ou sofrerem trauma secundario;

- as repercussoes do sofrimento fisico e psicolégico da pessoa
torturada podem causar, dentro da familia, aumento do nivel de
estresse, medo, preocupacio, perda da sensacio de seguranca;

- a tortura pode mudar o padrio de relacionamento dentro da
familia, com perda da capacidade de cuidar dos filhos e dos en-
tes queridos;

- alteracao substancial da qualidade de vida em familia devido a pro-
blemas de satude, perda de trabalho e diminuicao do apoio social.

7.3. Degradacao do torturador

A pritica também degrada e envilece o torturador. Superada a
compaixao pela infelicidade alheia, se embrutece e se compraz
na “superioridade” de infligir dor e dominar a vontade do outro,
coisificando-o e funcionalizando-o. Ao desumanizar e objetificar
as vitimas, o torturador ataca os proprios alicerces da interacao
humana e se torna ele mesmo o mais degradado moralmente
dos seres humanos (bostis humani generis).

Quem lida com prisao, com preso, com a privacao da liberdade de
alguém e tem sempre o poder para liberar, sente até um certo pra-
zer em nao ter pressa. O tempo é um aliado/cimplice do tortura-
dor e um inimigo do torturado. Essa falta de pressa constitui mais
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um ingrediente de sadismo do torturador. O tempo que passa nas
ruas, nas casas, junto aos amigos, nao ¢, em absoluto, o mesmo
tempo passado sob o peso do medo, da angustia e da dor.

A degradacao do torturador pelo habito ilegal, imoral e crimi-
noso da tortura se converte numa espécie de “doenca”, pelo ca-
rater de contigio social da prépria pritica que circula dos pés a
cabeca. Distancia-se das pessoas e passa a desconfiar de todos; o
inimigo passa a estar em todas as partes envolvidas numa guer-
ra total suja. Esse sentimento € fruto também de uma doutrina
totalitaria disseminada nas forgas de seguranca de que “toda pes-
soa tem a obrigacdo de vigiar a outra, suspeitar do vizinho, do
colega de trabalho, do companheiro de viagem ou do simples
interlocutor”?®. Nem mesmo 0s parceiros na pratica proibida sao
confiaveis. Progressivamente, a sociedade inteira se vé atingida
por esse cancer insidioso, esse ataque ao pacto segundo o qual
o Estado e seus agentes ¢ o fiador da justica e do respeito por
todo ser humano.

Habituado a pratica e protegido pela imunidade relativa do cor-
porativismo e da impunidade circunstancial, ndo existe para o
torturador/agente policial uma linha final em que terminem as
obrigacoes humanas e funcionais, nem terreno que feche os ou-
vidos ao sofrimento humano e torturas que cessem de ser exe-
craveis. A dor alheia, os gemidos, as ldgrimas, as extremas angus-
tias, com o tempo, soam como um ranger de porta. A violéncia
€ banalizada, o horror vira rotina, a morte do préximo é vista
como uma pagina virada. Ha uma espécie de mitridatismo a sor-
te do outro. O habito criminoso arranca pequenos pedacos da
alma ao torturador.

A forma de adquirir essa insensibilidade diante da dor do outro
¢ té-lo como inimigo; um inimigo que opera sem levar em conta
honra ou regras. Isto facilita as coisas para o torturador, “legiti-

23 BORGES, José Ribeiro. Tortura. Campinas-SP:Romana, 2004, p. 115.
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ma” a seus olhos seu trabalho sujo, autoriza-o a agir da mesma
forma (sem regras, sem leis, sem consciéncia). Ele tem a si mes-
mo como um guerreiro da paz e defensor da seguranga publica,
autorizado a fazer justica com as proprias maos. A tortura para
esse tipo de policial/torturador nao passa de uma antecipagio da
pena, pois se vé imerso numa guerra suja. E, lancado nesse cena-
rio, prefere obedecer a teoria que considera legitimo praticar: o
abuso de poder, a tortura contra pessoas suspeitas da pratica de
um crime, as vezes sem nenhuma gravidade?*. Imerso e cego por
essa guerra ao inimigo, o policial perde a dimensao do humano,
dado que a maldade e a violéncia sio grandezas sem limites, es-
sencialmente expansivas.

A policia, em muitos lugares nutrida pelo idedrio do combate
a0 inimigo (resquicio de treinamentos de feitio militar e guer-
reiro), volta-se preferencialmente para as camadas urbanas mais
pobres. As abordagens, capturas, detencoes e prisoes e suas in-
tercorréncias se dao, pois, dentro de nogoes preconcebidas e
estereotipadas sobre o ambiente urbano (por defini¢ao, o bairro
pobre, marginal, é considerado o meio natural onde se pratica
o crime, uma praca de guerra sem regras nem honra) e aspectos
pessoais (quem tenha “cara de bandido”, vestes ou sinais caracte-
risticos — tatuagens, corte de cabelo, cor da pele etc.). A simples
desconfianca estabelece uma tdbua de prioridades para policiais
mal orientados e mal treinados.

Nao se querem policiais que andem sobre as d4guas ou anjos vin-
gadores, mas apenas servidores publicos que respeitem os direi-
tos fundamentais das pessoas, independentemente de qualquer
variavel estigmatizadora, e pautem suas condutas funcionais
pelo minimo legal e ético.

Na policia, os torturadores sio mantidos nio apenas por uma
mentalidade perversa ou um carater psicopatolégico do agente

24 BARCELLOS, Caco. Rota 66. A histéria da policia que mata. Rio de Janeiro: Record, 2003,
p. 115.
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policial®*, mas também em virtude de toda uma estrutura politica
e institucional insensivel que fabrica monstros humanos. Como
obter do agente policial uma atitude moral se ele estiver conven-
cido de que é um elemento irresponsavel por estar submetido
a um aparato corporativo que absorve em suas priticas o ato
solitario da tortura? Em nome de que lhe sera inculcado o sen-
tido da dignidade humana e de suas responsabilidades sociais?
Como aperfeicod-lo moral, social e institucionalmente? Tudo se
passa como se, a partir do momento em que o individuo enverga
o uniforme ou a insignia de policial integrando uma corporaciao
ou uma instituicao implicada numa “guerra ao crime”, uma nova
personalidade se infiltrasse e se difundisse progressivamente em
sua personalidade original, até abafar suas aspiragoes e suas con-
vicgoes individuais. Como o ferro afia o ferro, assim o colega de
farda antigo molda o novo policial. A vontade bem como seu
comportamento desvanecem-se na massa confusa da corporacao
e em suas praticas institucionais, funcionando como um rito de
passagem e de lealdade ao grupo. Entram em cena fatores como
comportamento contagiante e redu¢io da sensacio de respon-
sabilidade por integrar um grupo corporativo; ha uma clara di-
minuicao dos recursos cognitivos pessoais a um padrio moral
ruinoso. E a partir desse padrio, o policial se sente livre para
agir como bem entender, pois ele é a “lei”, o “Estado”, a provin-
cia em que tudo é possivel e permitido, e nao pode ser refreado
por principios, supervisio judicial ou até pelo escrutinio interna-
cional dos direitos humanos. E nesse ritmo, a tortura persiste a
ser aplicada pela policia, erigida como o “grande poder” paralelo
dotado de instancia propria de julgamento, acima da estrutura
constituida e formal do Estado.

Na verdade, em relacao a tortura ha um sistema bem instalado,
mantido pelos antigos e comunicado aos jovens policiais. Estes
se integram ou sao rejeitados, perseguidos, anulados. E é uma

25 Os psicopatas existem em todos os niveis da sociedade, a qualquer tempo e em todo lugar.
Nenhuma profissio, por mais nobre que seja, estd livre deles (Simon, 2009, p. 52).
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verdade triste: a violéncia nio admite competi¢ao pacifica. Leva
sempre vantagem, quer por seus métodos pouco ortodoxos,
quer pela tibieza dos que a combatem?.

7.4. Degradacao dos valores e principios conquistados pela
humanidade

Violenta valores conquistados pela civilizacao e abrangentes de
toda a humanidade (dignidade humana, integridade pessoal).
Vitimiza nao apenas a quem estd sendo submetido a dor e ao
flagelo, mas também brutaliza a sociedade que os tolera, criando
um ambiente onde se compreende a violéncia como uma regra
(sociologicamente é sabido que o comportamento humano é
afetado, decisivamente, pelo meio circundante a pessoa). Gera
desconfianga, 6dio e amargura com a lei e a sociedade. Além dis-
so, a negacao da dignidade humana pelo torturador se estende
ao meio politico e social que permite, tolera, oculta ou estimula.
Se o Estado e a sociedade civil utilizam o individuo como meio
para obter informagdes ou para aterrorizar os opositores politi-
cos e sociais, estio também convertendo o individuo em objeto.

O projeto da tortura implica uma negacao total — e totalitaria —
da pessoa como ser encarnado. O centro da pessoa humana é a
liberdade. Esta, por sua vez, é a invengao que o sujeito faz de si
mesmo por meio da palavra que o exprime. Na tortura, o discur-
so que o torturador busca extrair do torturado é a negacao abso-
luta de sua condicao de sujeito livre. A tortura visa ao acesso da
liberdade. A confissao que ela busca, por meio da intimidagao e
da violéncia, é a palavra aviltada de um sujeito que, nas maos do
torturador, se transforma em objeto. Ao se quebrar frente a tor-
tura, o torturado consuma — e assume — uma cisao que lhe rouba
0 uso e o gozo pacifico do seu corpo. A auséncia de sofrimento

26 FERNANDES, Ana Maria Babette Bajer.; FERNANDES, Paulo Sérgio Leite. Aspectos
Jjuridico-penais da tortura. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 127.
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corporal, ao preco da confissao que lhe foi extorquida, custa-lhe
a amargura de sentir-se traidor, traido pelo préprio corpo. Sua
carne apaziguada testemunha e denuncia a nega¢io de si mes-
mo como pessoa. A tortura, quando vitoriosa, opera no sentido
de transformar sua vitima numa degradada espectadora de sua
proépria ruina?’.

A tortura sempre foi e continua sendo o enredo moral e politi-
co de um ambiente autoritirio. Alavanca-se em uma deslocada
pretensao totalitiria do Estado de dispor, de forma absoluta, a
relembrar o ius vitae necisque romano sobre 0s corpos, as von-
tades e as consciéncias de seus suditos, sem consideracoes de
ordem legal, ética ou social. Mas, por conta disso, pode-se di-
zer que a tortura é propria e exclusiva de regimes autoritarios
e totalitarios? Definitivamente, nao. Estd mais que demonstrado
que a tortura viceja com igual pujanga nos ambientes democrati-
cos. Exemplo disso é a permissividade em torno da tortura “soft”
ou interrogatérios coercivos adotados por paises democraticos
como Estados Unidos e Israel.

Em um pais como o México, formalmente democratico, 64% da
populacao declarou, em enquete formulada pela Anistia Inter-
nacional®, ter medo de sofrer tortura em caso de prisao. Nesse
pais, segundo o informe, a pritica é generalizada e habitual nas
forcas policiais e militares. E tolerada, justificada e neglicenciada
(na forma de omissao) por outros servidores publicos encarrega-
dos de fazer cumprir a lei, como membros do Ministério Publico,
juizes e algumas comissoes de direitos humanos. O resultado é
uma impunidade quase total para os autores dos abusos e um
auténtico temor entre a populacio.

27 élio Pellegrino, A tortura politica, Jornal do Brasil, Caderno B, de 18.4.1985. Também
Vicente Grima Lizandra, op. cit., p. 50.

28 Anistia Internacional, Fuera de control. Tortura y otros malos tratos en México, 2014,

disponivel em bttps://www.amnesty.org/download/Documents/4000/amr410202014es. pdf.
Acesso em: 18.5.2018.
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A tortura também nao é uma pratica episddica, transitoria, mas
algo inviscerado na cultura corporativa de instituigdes policiais e
até nas relagoes privadas, apesar da clandestinidade (e até por isso
mesmo). Mas como nao ha um debate publico permanente sobre
a matéria (na grande imprensa € no meio académico), passa-se a
falsa impressao ao grande publico e a0 homem comum que os
casos sao isolados e nao decorrentes de uma sistematica perversa.
E como desdobramento direto hd uma falsa percepcao de que a
tortura ¢ um problema muito menos grave do que realmente €.

7.5- Degradacao em nivel social ou comunitario

A tortura agride tanto o corpo biolégico quanto o corpo social.
Ao desumanizar e quebrar a vontade de sua vitima, o tortura-
dor traga precedentes aterrorizadores para todos aqueles que
depois se poem em contato com a vitima. Por essa forma de
contagio social, a tortura pode quebrar ou prejudicar a vontade
e a coeréncia de comunidades inteiras, criar um clima de medo.
Talvez, nesse sentido, a pior forma de tortura seja a tortura ter-
rorista, cuja funcio é cumprida quando os corpos mutilados
das vitimas sao espalhados em lugares publicos como forma de
intimidar os outros®.

Um dos propoésitos da tortura, a intimidagao de terceiros, asse-
gura a cultura do medo, da inibicao, da paralisia, da impoténcia
e da resignacao dentro da sociedade ou da comunidade local. A
tortura nio é apenas um problema politico ou juridico-penal,
mas ético, psicossocial. A tortura nao afeta apenas a pessoa como
individuo, como atomo isolado da sociedade, mas um ser social
inserido num contexto social. As violagoes dos direitos humanos
nao podem ser contempladas exclusivamente pela perspectiva
restrita do individuo isolado.

29 MCMAHAN, Jeff. Torture, Morality, and Law. Case Western Reserve Journal of International
Law, 20006, vol. 37, p. 242.
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A tortura sempre implica, de forma explicita ou implicita, ameaca
e ataque contra toda a comunidade e o seu sistema de valores.
Pode aterrorizar a populacgio inteira, criar um ambiente domi-
nante de ameaca, medo cronico, terror, desconfianga e inibigao.
Um estado de inseguranca generalizada e de ruptura do tecido
social tem efeitos duradouros na maioria das formas de compor-
tamento coletivo. O impacto da tortura também se pode transmi-
tir de maneira intergeracional.

8. O sentimento popular em torno da matéria

Em circunstincias normais, naturalmente o homem comum e
nao corrompido por uma realidade social especifica tende a re-
chacar a pritica da tortura e de métodos violentos para obter
informacoes ou confissoes. Imerso, todavia, em um ambiente de
inseguranga publica e de criminalidade crescente (potencializa-
do por uma midia avida de desastres, massacres e mas noticias),
mesmo o homem esclarecido propende a aceitar que um indi-
viduo suspeito padeca os maiores males em prol do esclareci-
mento e prevenc¢ao dos crimes. Considera-se esse 0o argumento
frequentemente esgrimido (extraordinariamente simples e terre-
-a-terre): o tormento de um individuo é largamente compensado
pela paz de milhares de outros. O medo e a ignorancia tém mui-
tas formas, todas elas perigosas.

Sem delinquéncia nio ha policia, afirma Michel Foucault®*. O
que torna a presenca ou o controle policial toleravel pela po-
pulacao senao o medo do delinquente? Essa instituicao tao re-
cente e tio pesada, que é a policia, nao se justifica senao por
isso. Aceitamos entre nos essa gente de uniforme e armada que
nos pede documentos, vem rondar nossas portas, que nos cons-
trange com revistas e ordens verbais dsperas, enquanto nds nao
temos o direito de o estar. Isso seria aceitavel se nao houvesse os

30 Microfisica do poder. Tradugao de Roberto Machado. Graal, 14 ed., p. 137-138.
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delinquentes? Todos os dias, artigos nos jornais contam o quao
numerosos e perigosos sao os delinquentes.

O poder policial envolve um nivel inimaginavel de violéncia e de
crueldade, que é legitimado pela cultura do medo sobre a ideia do
crime corroer a seguranca publica; qualquer oposicao é destruida
com mais medo e mais inseguranca. Esse mantra autoriza o uso da
violéncia e da tortura em prol de um bem maior: a seguranca da
populagio. Mas tudo na vida tem um limite: o medo perde a utili-
dade pratica quando as acoes que inspira ja nao ajudam a evitar o
perigo que se teme, ou seja, quando as torturas € 0s maus-tratos
policiais ja sao, em si, causa de inseguranca publica.

Mas a violéncia policial nao pode, por questao de justica, ser ge-
neralizada ao conjunto da instituicio policial. No cenario poli-
cialesco, costuma-se adotar uma dicotomia que separa a “parte
podre” da policia (ou eufemisticamente “linha dura”) da “parte
sa”. Os policiais da “parte podre” adotam como que uma segunda
natureza, clandestina, oculta, traduzida no habito da tortura e do
abuso. Esses policiais, tal como na Metamorfose de Kafka, acor-
daram um dia como insetos insensiveis, truculentos e abusivos
no cumprimento do dever. Com o tempo, tornam-se torturadores
recorrentes ou habituais, carecem de toda culpa e sio dotados de
um espirito predador incapaz de se por no lugar do outro.

Por que ter piedade de individuos habitualmente dados a prati-
ca de crimes violentos — roubos, homicidios, trafico de drogas,
latrocinio etc — se eles, no momento de executar seus crimes,
nao tém a menor cleméncia com suas vitimas, aterrorizando-as,
barbarizando-as? Por que se preocupar com os direitos de crimi-
nosos habituais e esquecer as garantias da maioria dos cidadaos
inocentes, trabalhadores e cumpridores de seus deveres? Assim,
parece existir a necessidade de demonstrar ao infrator que a
mesma inseguranga lancada a sociedade pelo cometimento da
delinquéncia violenta pode ser devolvida, num perfeito jogo de
equilibrio, de forma a que o infrator também se veja em insegu-
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ranca ao analisar o futuro perante a pratica de ilicitudes penais?'.
Seria uma espécie moderna de Lei de Talido (que poderia ser
muito bem o slogan “lei e ordem”): olho por olho, dente por
dente; inseguranga por inseguranca; violéncia por violéncia; ter-
ror por terror; medo por medo.

Mas sera que a tortura protege realmente os cidadaos inocentes?
Para efetivamente proteger a parte nio criminosa da sociedade,
a tortura deveria: 1 — ser um mecanismo efetivo de descobrir a
verdade; 2 — ser um meio justo. Na pratica, essas duas condi¢oes
nao sao atendidas. Inicialmente, os resultados obtidos pela tortu-
ra ligam-se visceralmente a capacidade de a vitima suportar mais
ou menos os sofrimentos infligidos. Se é um individuo robusto
e determinado, sobrepoe-se ao sofrimento e resiste a todos os
tormentos sem articular uma palavra ou sem revelar a verdade;
se for fragil, revelara qualquer informacao, verdadeira ou falsa,
para cessar a dor. A dor “obriga até o inocente a mentir”— etiam
innocentes cogit mentiri (Séneca). O forte mente calando, o fra-
gil mente falando. Em ambos os casos, a tortura ¢ inutil para a
descoberta da verdade. Alias, os torturadores sio especialistas
em infligir dor e medo mas, em regra, nio conseguem interpre-
tar os dados obtidos e transforma-los em conhecimento util.

Os mecanismos de buscar apurar a verdade constituem uma
medida do grau de racionalidade e possivelmente de civiliza-
¢ao atingido por determinada sociedade. Isso porque capturar a
verdade por meios nao violentos exige inteligéncia e civilidade,
dado que ninguém diz nada contra si, salvo se obrigado pela dor
e pelo tormento. Ler nas entrelinhas®?e tirar conclusées certas
de dados insuficientes, eis a suprema qualidade da inteligéncia
humana e o indice de seguro progresso civilizacional.

31 FERNANDES, Ana Maria Babette Bajer.; FERNANDES, Paulo Sérgio Leite. Aspectos
Jjuridico-penais da tortura. Sao Paulo:Saraiva, 1982, p. 75.

32 A desconfianca e a duavida revelam a inteligéncia e a sagacidade de um individuo. A

etimologia da palavra “inteligéncia” avaliza essa conclusdo. A palavra vem do latim intelligere
(intus + legere = ler dentro, nas entrelinhas).
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Muito se fala sobre a relativa indiferenca e até mesmo condescen-
déncia da sociedade diante de abusos crescentes praticados pela
policia, que desembocam, as vezes, em tortura. Para alguns, essa
insensibilidade social reflete uma “doenca” da prépria sociedade
e que, por conta disso, ela merece todos os efeitos danosos dessa
“analgesia moral”. Talvez nao seja. Noticias horrendas, imagens
barbaras, é preciso reconhecer, nio despertam, em geral, a re-
pulsa que se espera de uma sociedade civilizada e minimamente
culta. No fundo, recebemos da sociedade o que damos. H3, ine-
vitavelmente, uma acao reciproca: dar e receber, agir e padecer.
Se com a acao institucional damos a sociedade inseguranca, des-
respeito, indiferenca a lei, recebemos esses valores multiplicados
pelo peso do nimero. A sociedade apenas reage as condigoes
propiciadas pela inoperancia cronica de seus mecanismos ou de
suas criaturas (Estado, 6rgaos e instituicoes publicas). O proble-
ma, portanto, nao estd na sociedade. Nao € ela que estd caindo
aos pedagos, mas suas instituicoes zelosamente delineadas na
Constituicao Federal e capitaneadas por individuos sem o devido
engajamento e compromisso primario com o interesse publico.

E mais. Se a sociedade ¢ tratada como um “bando de animais” (nas
periferias das grandes cidades, nas famigeras “4dreas vermelhas”,
nos distirbios multitudinarios etc.) é 6bvio que pela forca da acao
reciproca ela reage como um animal e, reagindo assim, esta im-
plantada a barbarie. Todos os valores sociais, virtuosos ou nao,
civilizados ou nao, suscetiveis de aplausos ou nio, estao ligados a
cada valor individual pelo vinculo do livre e muatuo dar e receber.

Qual é o sentimento que nasce no homem ao sofrer uma dor?,
indagava Pietro Verri (2000, p. 88) em obra dos fins do século
XVIII. Este sentimento € o desejo de que a dor pare. Quanto
mais violenta for a tortura, tanto mais violentos serao o desejo e
a impaciéncia de que chegue ao fim. Qual é o meio com que um
homem torturado pode acelerar o término da dor? Declarar-se

culpado do crime pelo qual é investigado. Mas é verdade que o
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torturado cometeu o crime? Se a verdade é sabida, é intil tortu-
ra-lo; se a verdade é duvidosa e o torturado é inocente, tal como
o culpado, fica igualmente levado a se acusar do crime. Portanto,
0s tormentos nao constituem um meio para descobrir a verdade,
e sim um meio que leva o homem a se acusar de um crime, te-
nha-o ou nio cometido.

No semblante de um homem entregue a seu estado natural de
emocgoes, pode-se reconhecer, com facilidade, a serenidade da
inocéncia ou a inquietacao da culpa e do remorso; a calma se-
guranca, a voz, a facilidade de desfazer as objeg¢oes no interro-
gatorio, em regra, permitem identificar o homem inocente e, do
mesmo modo, a sombria perturbacao, o tom alterado da voz, a
extravagincia dos gestos, o emaranhado das respostas permitem
suspeitar da culpa. Mas colocados juntos um culpado e um ino-
cente entre as dores, entre as extremas convulsoes da tortura, e
estas delicadas diferencgas desaparecem, a agitacao, o desespero,
o horror se pintariao igualmente nos dois semblantes, gemerao
igualmente e, em vez de se apurar a verdade, todas as aparéncias
se confundirio sob o mesmo fundo cruel.

Um homicida profissional, por exemplo, com extensa ficha cri-
minal e varias estadas no sistema prisional, habituado ao sub-
mundo do crime e da violéncia, desenvolve com o tempo uma
constituicao fisica e psicologica calejada para suportar o tributo
da tortura. Esse individuo submetido a horrenda tortura para
obter confissio ou informacoes uteis para esclarecer o crime,
sabendo antecipadamente o que lhe aguarda no futuro, prefere
o sofrimento momentaneo da tortura, enchendo-se de forca e de
determinagao para suportar seus efeitos, como se fora um risco
da profissao. Para esse individuo, também a tortura € inutil por
qualquer angulo que possa ser vista.

O cidadao inocente, sob o palio de uma suspeita, fundada ou nao,
pode ser apanhado nas malhas inflexiveis da tortura. E, nessa con-
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dicao, todo seu ser se erica sujeito ao medo, a0 nervosismo, ao
desespero total e absorvente, e chega, para cessar a dor, a assumir
qualquer crime ou acao abjeta sugerida; prefere mentir mil vezes
a resistir a dor. Em qualquer individuo, culpado ou inocente, a
tortura sO persiste como uma deturpacio comportamental, psico-
légica e moral do torturador, pois do ponto de vista de utilidade
policial/processual de busca da verdade nio se presta a nada.

O cardter injusto e criminoso da tortura € realcado por qualquer
ordenamento juridico minimamente civilizado, mesmo entre
aqueles que ainda nao a tipificaram como crime. Como realca
Verri (2000, p. 96-97), o uso da tortura é intrinsecamente in-
justo, e ela nao poderia ser empregada mesmo que constituisse
0 Unico meio para chegar a verdade. A natureza inscreveu no
coragio de cada um a lei primdria da autodefesa e da nao au-
toincriminacao, e a ofensa contra si mesmo e a acusa¢ao criminal
da prépria pessoa constituem ou um ato de heroismo, quando
realizado espontaneamente em alguns casos, ou uma tirania
da maior injustica se, a forca de maus-tratos, se quiser obrigar
um homem a tanto. A tortura, com as dores, tende a reduzir o
homem a traicao de si proprio, a renunciar a sua autodefesa, a
ofender e a perder a si mesmo. Diante desse desvalor, a natureza
da dignidade humana reivindica seus direitos sagrados. Mesmo
durante o periodo em que a tortura era uma pratica legal, nao
faltavam criticos expondo o seu espectro injusto.

A injustica da tortura ndo € um simples exercicio intelectual, mas
a imagem antecipada de um sofrimento, imagem que, produzida
em noés pelo aspecto de um sofrimento alheio, causa uma dor
aniloga. E o compartilhamento da humanidade e da dignidade
do outro; é a maxima universal “ndo faca com os outros o que
nao gostaria que fizessem com vocé”. A premissa bdsica para se
definir justica ou pratica-la é ter a capacidade de se substituir ao
outro. Logo, se uma pritica a que nio queremos nos submeter
por repugnar valores, dignidade e a nossa propria condicao hu-
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mana, também nao desejamos sua aplicacao ao outro. Esse prin-
cipio de alteridade ¢é inafastavel da analise axiologica da tortura,
e faz dela um meio desprezivel para um fim imoral.

Muitos direitos e garantias fundamentais inscritos no art. 5.°
da CF nao o foram como um movimento de formagao ou gé-
nese social, como uma sintese da maturidade ou relativa cons-
ciéncia civilizacional e politica do povo. A proibicao da tortura
¢ um exemplo emblematico. O inciso III do art. 5.°, que prevé
expressamente que “ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”, ¢ uma reproducio fiel do
art. 5.° da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948.
Portanto, uma institui¢io (ou garantia) adotada via direito inter-
nacional, sem levar o selo da sociedade nacional, nao expressa,
em ultima analise, necessidades especificas nem parece respon-
der a verdadeiras fungoes. Isso talvez explique a eterna gangorra
entre proibicao e tolerancia a tortura, que se retrata na naturali-
dade com que a sociedade aceita ou € indiferente a tais praticas.
Consideram-se meros episddios da guerra contra a violéncia e a
criminalidade; suas vitimas sio “vagabundos”, bandidos, crimi-
nosos perigosos, homicidas, como se isso encobrisse o fato de
serem, antes de tudo, seres humanos.

Pode-se dizer que a vedacao constitucional da tortura represen-
tou uma conquista social? Sim, nao ha davida. Mas nao foi um
avanco claro e racional alcangado ao longo de uma linha ascen-
dente reta, trilhado no cadinho préprio da comunidade; seguiu
uma linha ziguezagueante, nao se nutrindo de sua histéria som-
bria (nos poroes da ditadura e em celas de unidades policiais). A
fonte foi outra: o direito internacional, de fora para dentro. Esse
caminho tortuoso, exdégeno, tem garantido as atuais dificuldades
para erradicar a tao malsinada pritica de nossos costumes So-
ciais, corporativos e institucionais.

Mais de 30 anos depois do fim da ditadura militar (1964-1985),
o Brasil nao estd livre da tortura — uma das pragas que marcaram
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o regime. Sevicias como pressio psicolégica, choques, espan-
camentos, violéncia sexual e assassinatos ainda fazem parte do
cotidiano de delegacias, batalhoes da PM, presidios e unidades
para adolescentes infratores. Nos anos de chumbo, as vitimas
preferenciais eram estudantes engajados, intelectuais e lideres
politicos. Os militares se viram obrigados a arrefecer quando as
acoes praticadas nos poroes da repressao repercutiram no exte-
rior. Atualmente, os torturadores mostram sua face mais cruel
aos pobres e aos encarcerados. Pessoas sem voz € com pouquis-
simo acesso a Justi¢a®.

No Brasil, o problema nao jaz no aparato normativo de preven-
cao e combate a tortura que, bem ou mal, obedece aos padroes
internacionais. A questao sensivel é a conversao dessas diretrizes
normativas em resultados praticos, como ¢ ressaltado no relato-
rio do Subcomité de Prevencao da Tortura (SPT) por ocasiao da
visita ao Brasil em 20123:

O quadro juridico brasileiro sobre a prevenc¢ao da tortura é, em
grande medida, adequado. A definicio de tortura em sua legisla-
¢ao interna, bem como as salvaguardas juridicas existentes con-
tra a tortura, os maus-tratos e os direitos das pessoas privadas de
liberdade, estao, de maneira geral, em conformidade com os pa-
droes internacionais. O SPT preocupa-se, contudo, com a lacuna
existente entre o aparato juridico e sua aplicaciao na pratica, uma
vez que a maioria das garantias e dos direitos dispostos na legis-
lacdo nacional sio amplamente ignorados. Conforme observado
pelo Relator Especial sobre Tortura, no seguimento de sua visita
em 2001, muitas das recomendacoes meramente solicitavam que
as autoridades respeitassem as leis brasileiras existentes.

E possivel anuir a tortura em nome de uma pretensa defesa da
liberdade ou de uma indefinivel protecao da sociedade? Preocu-

33 Revista IstoE, O Brasil que ainda tortura, 15.07.2011, in: https:/istoe.com.br/146953
O+BRASIL+QUE+AINDA+TORTURA/. Acesso em: 5.5.2018.

34 In: https://nacoesunidas.org/img/2012/07/relatério_SPT_2012.pdf. Acesso em: 5.5.2018.

224 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.18 | n.33 | jul-dez 2019 | p.186-233



Artigo
Tortura e a dignidade humana em ruinas
Joao Gaspar Rodrigues

pa-nos, diante de um ambiente de violéncia cronica e inseguran-
¢a publica basica, slogans do tipo “tolerancia zero” ou “guerra
contra o crime”, pois legitimam e submetem toda a sociedade a
ideologia da violéncia e se passa um cheque em branco aos me-
canismos repressivos, autorizando o uso de qualquer meio para
obter seguranca, inclusive tortura e morte. A violéncia, em um
ambiente politico democritico e de respeito aos direitos funda-
mentais, nio pode ser combatida com violéncia ou com a dou-
trina “do olho por olho, dente por dente”. Nesse cendrio, quem
semeia violéncia deve colher justica, aplicagao justa de pena ju-
ridica. Nao é um Estado dissociado do Direito, de exce¢iao. Nao
se reconstroi a seguranca publica sob bases tao frageis e toscas,
mas sob o alicerce firme do Estado de Direito, da inteligéncia
institucional e da justica.

9. Cultura de permissividade

Na cultura do medo, a tortura encontra justificacio moral quan-
do aplicada pelo policial, pelo agente prisional etc., a0 crimino-
so. Em busca de confissao ou outro motivo, é tida e apregoada
como um “mal menor” em relacao a atos praticados pelo faci-
nora. O torturador/policial/agente publico se autoconvence que
seu “trabalho” é para um “bem maior”, algo que transcende a
dor da vitima.

Entre a seguranca do homem comum e a dor infligida a um cri-
minoso habitual ou até ocasional infiltra-se a aceitabilidade do
tormento. A populagio, submetida ao discurso do medo e do
“mal menor”, acaba tolerando e permitindo a violacao dos di-
reitos humanos. Esse parece ser o atual e predominante senso
democritico de seguranga publica. Resulta desse contexto que a
reprovacao moral da tortura é uma categoria fragil e evanescen-
te, porque dadas certas circunstancias tidas como necessarias e
inafastaveis, o agente publico praticard a tortura com a conscién-
cia de cumprir um dever moral.
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Ha também um outro ingrediente que ajuda a explicar essa per-
missividade social em torno da tortura. As pessoas, em geral, sao
céticas em relacao as instituicoes de justica e tendem a aceitar
subsistemas de justi¢ca ou vinganca privada como um mecanismo
capaz de suscitar ordem a partir da ineficiéncia oficial ou do va-
cuo caoético. Esses subsistemas (linchamento, justiciamento, mi-
licias etc) sdo brechas no sistema politicamente constituido e por
elas se insinuam a tortura e 0s maus-tratos como estratégias para
obter a verdade e para impor penalidades. A inevitabilidade e a
inexorabilidade desses subsistemas atendem a expectativa média
de que pena legal nio recupera criminosos e de que a falta de
intervencao no corpo pela dor equivale a impunidade. O senso
comum confunde prisio e dor com justica. A sobrevivéncia da
tortura é uma mostra clara da insuficiéncia da pena de privacao
de liberdade. Para punir e recuperar um criminoso, €é necessario
um “corretivo suplementar”, ou seja, a tortura. E essa percepcao
fica evidente quando muitos detentos, ao tentar fugir de uma
unidade prisional mas sio impedidos ou recapturados, conside-
ram legitimos os atos “corretivos” a que sao submetidos.

HA4, por conta dessa doutrina arrevesada, uma cultura permissiva
e indulgente a abusos cometidos por servidores publicos contra
as pessoas privadas de liberdade. Esse cendrio mina o respeito a
lei e contribui para a institucionalizacio dos abusos e das ilega-
lidades. Como se integrasse a cultura juridica e politica do pais,
a anormalidade termina sendo algo normal, insensibilizando a
todos (ou a quase todos).

A Constitui¢ao Federal, que ordena toda a vida social, resultou
de um pacto geral para pdr fim a um periodo de violéncia insti-
tucional. Toda sua estrutura normativa e politica € voltada para a
rejeicao da violéncia (dignidade da pessoa humana, art. 1.°, III;
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, art. 3.9, I; pre-
valéncia dos direitos humanos, art. 4.°, II; solucao pacifica dos
conflitos, art. 4.°, VII). O aparato constitucional gira em torno de
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uma ampla proposta de pacificagio dos costumes nacionais. Isso
gerou uma aspiragao a paz e a estabilidade na vida quotidiana. Se
antes a obediéncia era obtida mediante a presenca armada do Es-
tado e de seus mecanismos coercivos (ou musculados), na nova
ordem constitucional a expectativa era de que a persuasio paci-
fica e a obediéncia ponderada dessem as cartas. Nesse contexto,
a pratica underground)/tolerada da tortura e de outros abusos
(maus-tratos, penas cruéis e degradantes) é o ponto fora da cur-
va que leva a uma institucionaliza¢ao da violéncia advinda do Es-
tado, o que enfraquece os valores consagrados na Constituicao.

O desempenho de um Estado normal consiste, sobretudo, em
obter dentro de seu territorio uma pacificagio completa, que
produza “tranquilidade, seguranca e ordem” e crie, assim, a situ-
acdo normal, requisito para que as normas juridicas possam ter
eficacia absoluta. Norma pressupoe situacio normal, e nenhuma
norma pode ter validade para uma situacio que lhe é plenamen-
te anormal®’. Todo governo, independentemente da cor partida-
ria, tem o dever ndo apenas de suprimir a violéncia injusta e ile-
gal como prover as condigodes que inibam o recurso a violéncia.

Nao ha fim racional, nenhuma norma, por mais correta que seja,
nenhum programa, por mais exemplar que seja, nenhum ideal so-
cial, por mais belo que seja, nenhuma legitimidade ou legalidade
que justifique o fato de que, por sua causa, os seres humanos pos-
sam ter sua integridade pessoal e dignidade violadas por outrem.

As causas dessa cultura permissiva sio multiplas e talvez encon-
trem guarida no fato da desigualdade social profunda, por existi-
rem estratos sociais intocaveis ou usufrutuirios de privilégios. Por
que defender os “torturaveis”, se o estatuto juridico ¢ distinto do
meu? Isso faz lembrar a licao classica de Thomas Paine: “Quando
os direitos dos homens sao iguais, todos percebem que proteger
os direitos do outro é a melhor protecio para si mesmos”.

35 SCHMITT, Carl , O conceito do politico/Teoria do Partisan. Traducao de Geraldo de
Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 49.
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Mas, para além da permissividade, o que torna o estudo da tor-
tura no Brasil relevante é a recorréncia da impunidade nesses
crimes (Jesus, 2010, p. 20), a despeito de todas as dentincias de
crimes de tortura divulgadas por vitimas, entidades da sociedade
civil e organismos internacionais de defesa dos direitos huma-
nos. E a impunidade é um dos fatores determinantes que expli-
cam a continuidade da tortura no Brasil, pois, a0 nao condenar
0s responsiveis, a Justica estaria aceitando (qui¢d com o mesmo
grau de permissividade social) a tortura como uma pratica to-
leravel dos agentes publicos. Talvez, por conta disso, seja certo
dizer que ao lado da permissividade social se insinua uma per-
missividade institucional.

Essa impunidade e permissividade institucional tém seu berco na
investigacao da tortura, em que os agentes publicos incumbidos
de proceder a uma apuracao célere e imparcial, muitas vezes,
apresentam uma cinica recusa em investigar, levando adiante um
trabalho sumario, tardo e ineficiente. Uma investigacao deficien-
te gera um processo criminal de responsabilizacao infrutifero,
um circulo vicioso que desemboca na impunidade, sendo res-
ponsavel pela continuidade da tortura no pais como uma condu-
ta clandestina socialmente aceita e institucionalmente tolerada.

10. Conclusao

Um aspecto saliente da sociedade ainda em processo de amadu-
recimento democritico é o frequente abuso de poder, que num
continuum desemboca em profundas violacoes dos direitos
fundamentais: o abuso de autoridade passa por uma infinidade
de crimes (maus-tratos, lesio corporal, constrangimento ilegal,
prevaricacio etc.) para chegar 2 tortura. E impossivel se manter
impassivel, indiferente ou pairar no altiplano estéril das discus-
soes bizantinas quando, diariamente, nas ruas das cidades, nos
centros de detencdo e de unidades prisionais muitas pessoas sio
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torturadas, submetidas a maus-tratos ou a tratamentos degradan-
tes. A erradicacdo da tortura é passo decisivo e absolutamente
necessario em qualquer meio social (e politico) que aspira as-
segurar os direitos humanos e zelar pela felicidade de sua po-
pulacdo. Uma ordem politica, como asseguram os mais basicos
ensinamentos da ciéncia politica, s6 é viavel quando nio se apoia
exclusivamente na violéncia.

Nao hi outro caminho para concretizar o objetivo constitucional
fundamental de uma “sociedade solidaria” (art. 3.°, I, CF), frater-
na e igualitaria a ndo ser pela procura e pelo respeito a dignidade
do individuo (art. 1.°, III, CF) em qualquer transe e sob as mais
especiais circunstincias. E inadmissivel, portanto, que sob esse
monumento libertario, de justi¢a, de tolerancia, de nao violéncia
e de respeito pelo outro, se infiltrem as praticas abusivas, a vio-
léncia e a tortura. Nao ha nenhum fim racional, nenhuma norma,
por mais correta que seja, nenhum programa, por mais exemplar
que seja, nenhum ideal social, por mais belo que seja, nenhuma
legitimidade ou legalidade que justifique o fato de que, por sua
causa, os seres humanos possam ter sua integridade pessoal e
dignidade violadas por outrem.

Sem um quadro minimo de garantias de uma estrutura basica e
fundamental de direitos e de mecanismos efetivos de protecao
nao é possivel falar em um projeto de justica vidavel. Em nenhu-
ma época sociedade alguma esta mais proxima da violéncia do
que aquela em que a experiéncia diaria dos cidadaos é preenchi-
da por uma vida decepcionada ou frustrada pela negagio de paz,
tranquilidade e seguranca que tinham sido convidados a sonhar.
Assim, é precisamente a insisténcia na natureza humanista de
nossa Constituicio que pode fazer da sociedade atual o ponto
de referéncia. A visao da sociedade centrada na forca e no medo
deve morrer pelas maos do Direito e da Justica, a imagem da so-
ciedade atemorizada também ¢é defunta, do ponto de vista de um
sistema de seguranca publica calcado na dignidade do individuo.
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E dificil no projeto de justica esse anseio por erradicar de nos-
sos costumes a terrivel pratica da tortura? Sim, sem duvida. Mas
a dificuldade nao pode servir de desculpa para a conivéncia, a
tolerincia, a indiferenca, a omissao. As dificuldades devem fun-
cionar como energia impulsionadora desse projeto. Afnal, um
sopro so se torna som quando é obrigado a passar através de um
cano apertado.

Como diz a pesquisadora chilena Paz Rojas*, a persisténcia e o
agravamento cotidiano da tortura em diferentes regioes do mun-
do obrigam a vé-la detidamente, tira-la do siléncio e da realidade
underground, elevi-la a categoria de uma patologia de origem
humana (s6 o homem pratica tortura), endémica e perversa, da
qual cada pessoa deve fazer-se responsavel pela sua erradicacio
definitiva.
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