BOLETIM CONTEUDO
URIDICO N. 498

(ano VII)
(09/12/2015)

ISSN - 1984-0454

Conte@do _

www.conteudojuridico.com.br

BRASILIA - 2015

o]
=
(0]
(=g
[ =1
=
(qp]
=
=}
(=g
@
(=
(=B
=}
e—
s
=
o
(=B
[T}
()
©
o
W
2]
Z
|
=
O
co
o
=]
=
92}
=




Conselho Editorial

COORDENADOR GERAL (DF/GO/ESP) -
VALDINEI CORDEIRO COIMBRA:
Fundador do Contetdo Juridico. Mestre em
Direito Penal Internacional Universidade
Granda/Espanha.

Coordenador do Direito Internacional
(AM/Montreal/Canada): SERGIMAR
MARTINS DE ARAUJO - Advogado com
mais de 10 anos de experiéncia. Especialista
em Direito Processual Civil Internacional.
Professor universitario

Coordenador de Dir. Administrativo:
FRANCISCO DE SALLES ALMEIDA
MAFRA FILHO (MT): Doutor em Direito
Administrativo pela UFMG.

Coordenador de Direito Tributario e
Financeiro - KIYOSHI HARADA (SP):
Advogado em Sao Paulo (SP). Especialista
em Direito Tributario e em Direito Financeiro
pela FADUSP.

<
LN
<
<
<
(2]
(o))
i
1
=
(%]
)
>
(]
c
&
(¥p)
—
o
N
S~
(@]
i
ay
(o))
o
[}
©
0
(©))]
<
c
o
2
N
e
>
=
(]
©
pi ]
(V]
-
=
(]
O
(S
=
9
o
o0

Coordenador de Direito Penal - RODRIGO
LARIZZATTI (DF/Argentina): Doutor em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Universidad del Museo Social Argentino -
UMSA.

Pais: Brasil. Cidade: Brasilia — DF.
Contato: editorial@conteudojuridico.com.br
WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54900

Boletim Conteudo Juridico
Circulagao: Acesso aberto e gratuito

Publicagdo diaria




SUMARIO

COLUNISTA DO DIA

09/12/2015 Luiz Flavio Gomes
» Impeachment: 2 novas polémicas juridicas (pode haver
arquivamento imediato ou ndo?)

ARTIGOS

09/12/2015 Michel Martins de Morais
» Controle da Administracdo Publica: breves reflexdes

09/12/2015 Ricardo Souza Calcini

» As novidades do PPE: desde a MP 680 até a recente Lei 13.189/2015

09/12/2015 Alice Saldanha Villar

» A legitimidade da CIDE destinada ao INCRA: nova Sumula 516 do STJ

09/12/2015 José Guilherme Di Rienzo Marrey

» Sumulas Vinculantes - Processo de Criacdo

<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
ay
(o)}
o
Q
©
(o8}
(o))
<
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
o
S
)
a0
o
o

09/12/2015 Ana Clelia de Freitas

» Neurociéncia, direito e memoria

09/12/2015 Taud Lima Verdan Rangel

» A Carta de Turismo Cultural (1976) e seus desdobramentos na salvaguarda do
Patrimonio Cultural




IMPEACHMENT: 2 NOVAS POLEMICAS JURIDICAS (PODE HAVER
ARQUIVAMENTO IMEDIATO OU NAO?

LUIZ FLAVIO GOMES: é professor e jurista, Doutor em Direito
pela Universidade Complutense de Madri e Mestre em
Direito Penal pela USP. Exerce o cargo de Diretor-presidente
do Instituto Avante Brasil. Atuou nas fun¢Ges de Delegado,
Promotor de Justica, Juiz de Direito e Advogado. Atualmente,
dedica-se a ministrar palestras e aulas e a escrever livros e
artigos sobre temas relevantes e atuais do cotidiano.

PRIMEIRA POLEMICA: O pedido de impeachment é apreciado
pelo Plenario da Camara dos Deputados uma tinica vez ou duas? Esse tema

nao estd sendo debatido na midia. Porém, esta na lei 1.079/50 (que regula
o processo do impeachment). Vejamos:

“Art. 20. A Comissao [Especial, com 65 membros] a que alude
o artigo anterior se reunira dentro de 48 horas e, depois de eleger
seu Presidente e relator, emitira parecer, dentro do prazo de dez dias,
sobre se a denuncia deve ser ou ndo julgada objeto de deliberacéo.
Dentro desse periodo podera a comissao proceder as diligéncias
gue julgar necesséarias ao esclarecimento da denuncia”.

Conjugando-se os arts. 20 e 22 da lei 1.079/50 fica claro que a

Comissdo Especial deve emitir dois pareceres. O primeiro versa sobre a

admissibilidade, ou ndo, da dentncia (art. 20). Mero juizo de
admissibilidade do pedido, sem entrar no mérito. Nele somente se analisa
o aspecto técnico do pedido. O segundo parecer (do art. 22, § 2°) diz
respeito & “procedéncia ou improcedéncia” do pedido. E o mesmo
procedimento dos recursos em geral: primeiro vem o juizo de
admissibilidade (mera delibacao) e depois o juizo de mérito (procedéncia
ou improcedéncia, provimento ou improvimento).

A Comissdo especial tem 10 dias para emitir o primeiro parecer (mero
juizo de delibagdo). Se necessario, pode proceder as diligéncias que julgar
convenientes ao esclarecimento da dentincia.

De acordo com o § 1° do mesmo art. 20,

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54900
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“Q parecer da comissao especial [o primeiro] sera lido no expediente
da sessé@o da Camara dos Deputados e publicado integralmente no Diario
do Congresso Nacional e em avulsos, juntamente com a denuncia, devendo
as publicac@es ser distribuidas a todos os deputados.

« 2° Quarenta e oito horas apdés a publicacdo oficial do parecer da
Comisséao especial, serd o mesmo incluido, em primeiro lugar, na ordem
do dia da Camara dos Deputados, para uma discussdo unica.

Art. 21. Cinco representantes de cada partido poderéao falar,
durante uma hora, sobre o parecer, ressalvado ao relator da
comisséo especial o direito de responder a cada um.

A denuncia pode ser arquivada (de plano) pelo Plenario da Camara?

Sim (ou ndo). E o que diz o art. 22:

“Art. 22. Encerrada a discussdo do parecer, e submetido o
mesmo a votacdo nominal, serd a denuncia, com os documentos que
a instruam, arquivada, se ndo for considerada objeto de deliberacdo. No
caso contrario, sera remetida por copia auténtica ao denunciado, que
terd o prazo de vinte dias para contesta-la e indicar os meios de
prova com que pretenda demonstrar a verdade do alegado.

Se arquivada a dentincia, o assunto estd encerrado. A CF nao fala nada

sobre o quérum necessario para essa votagao. A lei tampouco. Seria entao,

por ilacdo, a maioria simples (metade + um dos integrantes da Camara).

Se admitida a discussdo da dentncia (se admitida sua
processabilidade), vem a fase de defesa (prevista no caput do art. 22) e,
depois, as diligéncias e as provas. E o que prevé o art. 22, § 1°:

“8 1° Findo esse prazo e com ou sem a contestacdo, a comissao
especial determinara as diligéncias__requeridas, ou que julgar
convenientes, e realizard as sessdes necessarias para a tomada
do depoimento das testemunhas de ambas as partes, podendo ouvir 0
denunciante e o denunciado, que podera assistir pessoalmente, ou
por seu procurador, a todas as audiéncias e diligéncias realizadas




pela comisséo, interrogando e contestando as testemunhas e
requerendo a reinquiricdo ou acareagao das mesmas.
Somente depois dessa fase de diligéncias e provas € que a Comissao
emitird seu segundo parecer (o de mérito):
« 2°Findas essas diligéncias, a comissao especial proferira, no prazo de
dez dias, parecer sobre a procedéncia ou improcedéncia da denuncia.
O parecer (segundo) deve ser submetido a duas discussoes,

respeitando-se o prazo de 48 horas:

« 3° Publicado e distribuido esse parecer [0 segundo] na forma do § 1°
do art. 20, seréa o mesmo, incluido na ordem do dia da sessdo imediata
para ser submetido a duas discussdes, com o interregno de 48 horas
entre uma e outra™.

O § 4° do art. 22 deixa claro que somente agora havera discussao sobre
a procedéncia ou improcedéncia do pedido. Na primeira vez a Camara
delibera somente sobre a admissibilidade (ou ndo) do pedido. Na segunda
vez ¢ que decide sobre o mérito (procedéncia ou improcedéncia).

“8 40 Nas discussodes do parecer sobre
a procedéncia ou improcedéncia da dendncia, cada representante de
partido podera falar uma so vez e durante uma hora, ficando as
guestdes de ordem subordinadas ao disposto no 8 2° do art. 20”.

Terminadas as discussdes, vem a votacao nominal:

Art. 23. Encerrada a discussdo do parecer, sera 0 mesmo
submetido avotacdo nominal, ndo sendo permitidas, entao,
guestdes de ordem, nem encaminhamento de votacéao.

Se julgada procedente a dentincia, fica “decretada a acusaciio pela

Camara”, ou seja, a Camara ¢ apenas a Casa acusatoria (porque o
julgamento final compete ao Senado e nao a Camara).

“§ 1° Se da aprovacdo do parecer resultar a procedéncia da
denudncia, considerar-se-a decretada a acusacéo pela Camara dos
Deputados”.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54900
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« 2° Decretada a acusacdo, sera o denunciado intimado imediatamente
pela Mesa da Camara dos Deputados, por intermedio do 1° Secretério.
« 3°Se o denunciado estiver ausente do Distrito Federal, a sua intimagéo
sera solicitada pela Mesa da Camara dos Deputados, ao Presidente do
Tribunal de Justica do Estado em que ele se encontrar.
« 4° A Camara dos Deputados elegera uma comissdo de trés membros
para acompanhar o julgamento do acusado.
SEGUNDA POLEMICA: A segunda polémica esta sendo levantada
por F. Rodrigues (UOL). E a seguinte: por for¢a do § 5° do art. 23 da Lei

1.079/50 o presidente da Republica fica suspenso do exercicio das duas

funcdes logo apés a decretacdo da acusacio pela Camara (logo apds a
Céamara, por 342 votos, admitir a acusagdo). Vejamos:

“§ 5% Sao efeitos imediatos ao decreto da acusacdo do
Presidente da Republica, ou de Ministro de Estado, a suspenséo do
exercicio das funcdes do acusado e da metade do subsidio ou do
vencimento, até sentenca final”.

A CF (art. 86, § 1° II) diz que o Presidente da Republica ficara

suspenso das suas fungdes “apos a instauracio do processo pelo Senado

Federal”. Sobre esse tema ja existe uma ADPF (378) no STF, manejada
pelo PC do B (relator Luiz Fachin).

A Lei ¢ de 1950. A CF ¢ de 1988. A lei ¢ ordindria
(infraconstitucional). A Constituicdo tem supremacia normativa (vale
mais). Logo, s.m.j., ndo ha nenhuma duvida de que o afastamento (a
suspensao) do Presidente se d4 com a instauragdo do processo
de impeachment pelo Senado Federal. Nao bastam os 342 votos da Camara
dos Deputados.



CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA: BREVES REFLEXOES

MICHEL MARTINS DE MORAIS: Auditor de Controle
Externo do Tribunal de Contas do Distrito Federal. Mestre
em Financas pela London Business School. Especialista
em Direito Administrativo Aplicado pela Fortium. Bacharel
em Direito pela UnB.

RESUMO: O controle da Administragdo Publica diz respeito ao
desempenho da fun¢do administrativa. Trata-se do poder de fiscalizacdo e
de revisdo da atividade administrativa. A atividade administrativa ¢
balizada, de um lado, pela lei e pelo Direito e, de outro, pelo interesse
publico. A classificagdo do controle da Administragdo Publica ndo ¢ isenta
de dificuldades, pela inegavel complexidade de que se reveste a matéria. E
possivel, no entanto, aprofundar o estudo do tema a partir das seguintes
conclusoes: 1) Controle legislativo ¢ o feito pelo Poder Legislativo,
controle judicial ¢ o realizado pelo Poder Judicidrio e controle
administrativo ¢ o levado a efeito pela propria Administracao Publica. 2)
Controle interno ¢ o mesmo que controle administrativo. J& o controle
externo agambarca o controle legislativo e o controle judicial. 3) O controle
administrativo ou interno inclui a autotutela, cujas categorias sdo o
autocontrole, o controle hierdrquico, o controle ndo hierarquico de
embasamento legal e o controle ndo hierdrquico de embasamento
constitucional, e a tutela. 4) O controle por subordinacdao corresponde ao
controle hierarquico; o controle por vinculacdo, a tutela. 5) O controle de
legalidade tem como parametros a lei e o Direito; o controle de mérito, o
interesse publico. 6) Controle prévio, controle concomitante € controle
posterior sdo, respectivamente, os que se dao antes, ao longo e depois da
pratica de ato, material ou juridico, da Administracdo. 7) Controle de oficio
¢ o espontaneo, realizado por iniciativa propria. J4 o controle provocado se
d4 mediante provocacao, como o deflagrado por recurso administrativo ou
acao judicial.

Palavras-chaves: controle, Administracao Publica, classificacao.

1 INTRODUCAO

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54900
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A atividade estatal, ponto de partida deste modestissimo ensaio,
desdobra-se em trés fungdes: a administrativa (de administrar), a legislativa
(de legislar) e a jurisdicional (de julgar). Cada uma dessas funcoes
prepondera em um Poder. Diz-se, assim, que a funcdo administrativa ¢
tipica do Poder Executivo, a funcao legislativa ¢ tipica do Poder Legislativo
¢ a funcdo jurisdicional ¢ tipica do Poder Judiciario. A fungado
administrativa, conquanto tipica do Poder Executivo, também existe nos
demais Poderes, sendo exercida, por exemplo, sempre que se realizam
concursos para admissao de pessoal ou licitagdes para contratacao de bens
ou servigos nos orgaos dos Poderes Legislativo ou Judiciario.

Tracadas essas primeiras linhas, ja se pode buscar um conceito para
Administracao Publica. Administragdo Publica (em sentido subjetivo) sdo
as pessoas juridicas, orgaos e agentes publicos que exercem a fungao
administrativa. J4 a administragdo publica (em sentido objetivo) se
confunde com a fungdo administrativa propriamente dita.

O controle da Administragdo Publica diz, pois, respeito ao
desempenho da fun¢do administrativa, nos moldes do acima exposto. Trata-
se do poder de fiscalizagdo e de revisdo (correcdo) da atividade
administrativa. Para José dos Santos Carvalho Filho, controle da
Administragdo Publica ¢ ““0 conjunto de mecanismos juridicos e
administrativos por meio dos quais se exerce o poder de fiscalizacéo e de
revisdo da atividade administrativa em qualquer das esferas de Poder”’[1].
Ainda segundo o notavel administrativista, a fiscalizacdo ““consiste no
poder de verificacdo que se faz sobre a atividade dos 6rgéos e dos agentes
administrativos, bem como em relacdo a finalidade publica que deve servir
de objeto para a Administracdo™[2], e a revisao ““é 0 poder de corrigir as
condutas administrativas, seja porque tenham vulnerado normas legais,
seja porque haja necessidade de alterar alguma linha das politicas
administrativas para que melhor seja atendido o interesse coletivo[3].

2 PARAMETROS



Dois sdo os parametros de controle: a lei e o Direito, e o
interesse publico.

O principio da legalidade, em sua acep¢ao moderna, exige a
observancia ndo apenas da lei, mas também do Direito[4]. Nao por outra
razao alguns doutrinadores passaram a chama-lo de principio da
juridicidade. O legislador ordindrio federal, atento a essa nova dimensao do
principio da legalidade, consagrou, relativamente aos processos
administrativos em curso na Administragao Publica Federal, o critério de
atuacdo conforme a lei e o Direito (Lei n°® 9.784/99, art. 2°, paragrafo tinico,
inciso I).

A Administracdo Publica, as vezes, é dado escolher, entre duas
ou mais op¢oes possiveis, todas de acordo com a lei e o Direito, aquela que
lhe parecer mais oportuna e conveniente. Esti-se a falar dos aspectos
discricionarios da atividade administrativa, traduzidos no bindmio
oportunidade — conveniéncia (mérito). Nesses casos, a Administragdao
Publica analisa as solucdes que se lhe apresentam para, orientada pelo
interesse publico, definir o caminho a seguir. Eis o segundo parametro de
controle: o interesse publico. Nas palavras de Odete Medauar, o controle
da Administracdo Publica visa, inclusive, “‘a verificar a conveniéncia e a
oportunidade de medidas e decisGes no atendimento do interesse publico
(controle de mérito)’[5]. Bem vistas as coisas, o principio da finalidade ja
exige o atendimento do interesse publico. Nada obstante, como se trata de
principio ndo previsto expressamente na Constituigao Federal, € preferivel
manter o interesse publico como fundamento auténomo para o exercicio do
controle da Administragao Publica.

Na licdo de Maria Sylvia Zanella di Pietro, o controle da
Administracdo Publica “abrange a fiscalizacdo e a correcdo dos atos
ilegais e, em certa medida, dos inconvenientes ou inoportunos™[6]. A ideia
¢, precisamente, garantir o respeito a lei e ao Direito e resguardar o interesse
publico.

3 CLASSIFICACAO

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54900
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3.1 Controle administrativo, controle legislativo e controle
judicial.

Controle legislativo ¢ o feito pelo Poder Legislativo, controle
judicial € o realizado pelo Poder Judiciario e controle administrativo ¢ o
levado a efeito pela propria Administragao Publica.

O controle administrativo inclui a autotutela e a tutela[7].

As Sumulas 367 e 473, do Supremo Tribunal Federal, consagram a

autotutela:
Sumula 367:
A Administracdo Publica pode declarar a nulidade
dos seus préprios atos.
Sumula 473:
A Administracdo pode anular seus proprios atos,
guando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacao judicial.

O art. 53 da Lei n° 9.784/99 também o faz, no concernente aos
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processos administrativos em tramitacdo na Administragdo Publica
Federal:
Art. 53. A Administracdo deve anular seus proprios
atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode
revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

A autotutela ganha ares de controle hierdrquico quando a
autoridade administrativa examina, de acordo com critérios de legalidade
e/ou de meérito, ato de subordinado. De igual modo, a autotutela faz-se
presente quando a autoridade administrativa se debruga sobre ato por ela
propria praticado (autocontrole[8]).

10




Descentralizagdo nada mais ¢ que a distribuicdo de
competéncias entre pessoas juridicas. A descentralizacdo opera-se sempre
por lei, que cria ou autoriza a criagdo de pessoa juridica, atribuindo-lhe a
titularidade e a execucdo de servigo publico e submetendo-a a tutela pelo
Poder Publico. E o fendmeno da descentralizagdo que d4 origem as
entidades da Administragdo Indireta[9]. Ha, entre a pessoa juridica
instituida (autarquia, fundacao publica, empresa publica ou sociedade de
economia mista) e a pessoa juridica instituidora (Unido, Estado, Distrito
Federal ou Municipio), uma relagdao de vinculacao. Nesse contexto, da-se o
nome de tutela ao controle exercido pela Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio, por meio de 6rgaos da Administragdo Direta, sobre as entidades
da Administragao Indireta a ela vinculadas.

Exemplos de controle administrativo, na modalidade de
autotutela, sao a anulagao de ato administrativo pela propria Administragao
Publica e a revogagdo de ato administrativo. Na modalidade de tutela: o
controle exercido pela Unido, por meio do Ministério da Fazenda, sobre o
Banco do Brasil.

Quanto ao controle legislativo, impende resgatar o debate
acerca da posicao institucional do Tribunal de Contas. Discute-se se ele faz
parte do Poder Legislativo ou ocupa lugar sui generis na organizagao dos
entes federados, ndo integrando nenhum Poder. Para fins didaticos, ¢
melhor considerar o controle pelo Tribunal de Contas espécie de controle
legislativo, visto que o legislador constituinte originario optou por cuidar
desse 6rgao no capitulo relativo ao Poder Legislativo.

Exemplo de controle legislativo ¢ a apreciagao, pelo Tribunal
de Contas, da legalidade de ato de aposentadoria, nos termos do art. 71,
inciso 111, da Constituicao Federal.

Por fim, ressalte-se que o controle judicial se realiza, em regra,
por intermédio de a¢des judiciais, como o habeas corpus, o habeas data, o
mandado de segurang¢a, o0 mandado de injuncao e a agao popular.

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54900
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Exemplo de controle judicial ¢ a anulacao de ato administrativo pelo
Poder Judiciario.

3.2 Controle por subordinacio e controle por vinculacao.

O controle por subordinacdo corresponde ao controle
hierarquico; o controle por vinculagdo, a tutela.

A proposito, José dos Santos Carvalho Filho ensina
que ““controle por subordinagdo € 0 exercido por meio dos varios
patamares da hierarquia administrativa dentro da mesma
Administracdo’[10], ao passo que ““no controle por vinculagdo 0 poder de
fiscalizacdo e de revisdo € atribuido a uma pessoa e se exerce sobre 0s atos
praticados por pessoa diversa”[11].

3.3 Controle interno e controle externo.

Alguns autores conceituam controle interno como o que se
desenvolve dentro de um Poder. Sem embargo, tal conceito ndo se mostra
exato. A apreciagdo, pelo Tribunal de Contas, da legalidade do ato de
aposentadoria de servidor do proprio Tribunal, nos termos do art. 71, inciso
III, da Constituicdo Federal, ¢ exemplo de controle externo e nao interno.
O mesmo se diga da anulagdo, pelo Poder Judiciario, de ato praticado por
servidor do proprio Poder.

Na verdade, ndo ha diferencga entre controle interno e controle
administrativo. Controle administrativo ou interno ¢ o levado a efeito pela
propria Administragao Publica, seja ela do Poder Legislativo, do Poder
Executivo ou do Poder Judicidrio. A redagao do art. 70 da Constitui¢ao
Federal, segundo o qual a “fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracao
direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencdes e renlncia de receitas, serd exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle
interno de cada Poder”, nao infirma a conclusao ora alcancada. Extrai-se

12



da disposicao supra que controle interno ¢ o que se desenvolve dentro de
uma Administragdo Publica, ou seja, dentro da Administragao Publica de
um Poder.

Maria Sylvia Zanella di Pietro afirma ser*“interno o controle
que cada um dos Poderes exerce sobre seus préoprios atos e
agentes’[12] e ““externo o controle exercido por um dos Poderes sobre o
outro; como também o controle da Administracdo Direta sobre a
Indireta”[13]. Na mesma linha, José dos Santos Carvalho Filho assevera
que ““controle ministerial é o exercido pelos Ministérios sobre 0s 6rgaos
de sua estrutura administrativa e também sobre as pessoas da
Administracdo Indireta federal’[14], acrescentando que‘‘naquele caso o
controle é interno e por subordinacdo e neste & externo e por
vinculagdo™[15].

Ousa-se discordar dos eminentes juristas. A tutela também se
apresenta como controle interno, porque, apesar de envolver 6rgdo da
Administracao Direta e entidade da Administragdo Indireta, se desenvolve
no interior da Administragao Publica como um todo.

No particular, a razao estd com Odete Medauar:

Quando o agente controlador integra a propria
Administracdo, esta-se diante de um controle
interno, exercido pela prépria Administragdo sobre
seus Orgdos e suas entidades da Administracdo
indireta. Se o controle é efetuado por érgao, ente ou
instituicdo exterior a estrutura da Administracao,
qualifica-se como controle externo, Situando-se
nesta espécie o controle realizado por instituicoes
politicas, por instituicdes técnicas ou por instituicdes
precipuamente juridicas.[16]

O controle realizado pela Administracao sobre seus
proprios orgaos e suas entidades
indiretas recebe varios nomes: controle

13
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54900

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
ay
D
o
[}
©
0
(o))
<
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
ay
(o)}
o
Q
©
(o8}
(o))
<
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
9
o
o

administrativo, controle intraorganico, controle
intra-administrativo.[17]

Essa também a posi¢ao de Celso Antonio Bandeira de Mello.

Em alguns casos, o controle administrativo ou interno, na
modalidade de autotutela, da-se entre 6rgaos da mesma pessoa juridica, sem
que entre eles haja uma relacao de subordinagdo. Isso s6 € possivel, como
regra, na presenca de lei (controle nao hierarquico de embasamento legal).

Exemplo de controle ndo hierarquico de embasamento legal ¢ “0
controle que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF do
Ministério da Fazenda, quando provocado, exerce sobre as decisdes
proferidas pelas Delegacias de Julgamento da Secretaria da Receita
Federal do Brasil’[18].

Por derradeiro, importa salientar que o controle administrativo ou
interno, na modalidade de autotutela, também se faz pelo 6rgao de controle
interno. Muito embora ndo exista, na hipotese, subordinagao em relagao ao
controlador, esse “tipo de controle prescinde de lei expressa, porque a
Constituicdo, no art. 74, dispde que os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario devem manter, integradamente, sistema de controle
interno”[19] (controle ndo hierarquico de embasamento constitucional).

Exemplo de controle ndo hierarquico de embasamento constitucional
¢ o controle exercido pela Secretaria Federal de Controle Interno[20], érgao
da Controladoria-Geral da Unido.

Acrescente-se que o Conselho Nacional de Justica e o Conselho
Nacional do Ministério Publico também exercem controle ndao hierarquico
de embasamento constitucional, tendo em vista os arts. 103-B e 130-A da
Constituicao Federal.

Por sua vez, o controle externo abarca o controle legislativo e
o controle judicial.

14



3.4 Controle de legalidade e controle de mérito.

O ponto de partida do controle de legalidade ¢ a verificagao da
conformacao da atividade administrativa com as regras e principios que
compodem o ordenamento juridico. Por seu turno, o controle de mérito recai
sobre os aspectos discricionarios (oportunidade e conveniéncia) da
atividade administrativa.

O controle de legalidade pode ser feito pelos Poderes
Legislativo ou Judicidrio ou pela propria Administragdo Publica. O controle
de mérito, apenas pela propria Administragcdo Publica.

Muito se discute, hoje, sobre a possibilidade de o Poder
Judiciario realizar controle de mérito. Nao pode o julgador, no entanto, se
substituir ao administrador. O que ocorre ¢ que a releitura do principio da
legalidade, que passou a reclamar adequacao ndo apenas a lei, mas também
ao Direito, trouxe como consequéncia a ampliagdo do controle de
legalidade. A legalidade “cresceu”, e o mérito “encolheu”, na mesma
medida. Aspectos antes tidos como discriciondrios se deslocaram para o
campo da legalidade. Cite-se, a proposito, a Sumula Vinculante 13,
alicer¢ada na ideia de que a proibigdo do nepotismo na Administragao
Publica independe de lei, decorrendo diretamente dos principios
estabelecidos no caput do art. 37 da Constituigao Federal.

Exemplos de controle de legalidade e controle de mérito sdo,
respectivamente, a anulacao de ato administrativo e a revogacao de ato
administrativo.

3.5 Controle prévio, controle concomitante e controle posterior.

Controle prévio (ou a priori), controle concomitante ¢ controle
posterior (ou a posteriori) sdo, respectivamente, os que se ddo antes, ao
longo e depois da pratica de ato, material ou juridico, da Administragao.

15
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No mais das vezes, o controle prévio refere-se a ato que
depende de autorizagdo ou aprovagao para ser praticado ou de aprovagao
ou homologacdo para produzir todos os seus efeitos, o controle
concomitante recai sobre ato material (de simples execucdo) da
Administracao e o controle posterior incide sobre ato administrativo.

Exemplo de controle prévio ¢ a homologacao do resultado final
de concurso para admissao de pessoal[21].

Exemplo de controle concomitante € a fiscalizacao da execucao
de obra publica.

Exemplo de controle posterior ¢ a anulagdo de ato
administrativo.

3.6 Controle de oficio e controle provocado.

Controle de oficio ¢ o espontaneo, realizado por iniciativa
propria. J4 o controle provocado se da mediante provocacdo, como o
deflagrado por recurso administrativo ou acao judicial.

4 CONSIDERACOES ADICIONAIS

Alguns doutrinadores mencionam o controle popular e o
controle pelo Ministério Publico, mas tanto o povo quanto o Ministério
Publico se limitam a deflagrar o controle, que somente se perfaz com a
atuacdo do Poder Legislativo ou Judicidrio ou da propria Administragao
Publica. Controle da Administracdo Publica, repise-se, ¢ o poder de
fiscalizagdo e de revisdo da atividade administrativa. E ao controle popular
¢ ao controle pelo Ministério Publico falta o elemento “revisao”.

5 EXEMPLOS

Anulacdo de ato administrativo pela prépria Administracdo
Publica — controle administrativo (autotutela), interno, de legalidade
e posterior.

16



b)

c)

Revogacdo de ato administrativo — controle administrativo
(autotutela), interno, de mérito e posterior.

Exame, pela autoridade administrativa, de ato por ela propria
praticado — controle administrativo (autotutela/autocontrole), interno
e posterior.

Exame, pela autoridade administrativa, de ato de subordinado —
controle administrativo (autotutela/controle hierarquico), por
subordinacgao, interno e posterior.

Controle exercido pelo Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, 6rgdo do Ministério da Fazenda — controle administrativo
(autotutela/controle n&o hierarquico de embasamento legal) e
interno.

Controle exercido pela Secretaria Federal de Controle Interno,
orgao da Controladoria-Geral da Unido — controle administrativo
(autotutela/controle nao hierarquico de  embasamento
constitucional) e interno.

Controle exercido pelo Conselho Nacional de Justica — controle
administrativo (autotutela/controle nao hierarquico de
embasamento constitucional) e interno.

Controle exercido pelo Conselho Nacional do Ministério Publico —
controle administrativo (autotutela/controle nao hierarquico de
embasamento constitucional) e interno.

Controle exercido pela Unido, por meio do Ministério da Fazenda,
sobre o Banco do Brasil — controle administrativo (tutela), por
vinculagao e interno.

Controle exercido pela Unido, por intermédio do Ministério das
Comunicagoes, sobre a Empresa Brasileira de Correios e

17
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Telégrafos — controle administrativo (tutela), por vinculacdo e
interno.

k) Apreciagdo, pelo Tribunal de Contas, da legalidade de ato de
aposentadoria, nos termos do art. 71, inciso lll, da Constituicdo
Federal — controle legislativo, externo, de legalidade, posterior e de
oficio.

)  Anulagdo de ato administrativo pelo Poder Judiciario — controle
judicial, externo, de legalidade, posterior e provocado.

m) Homologacgao do resultado final de concurso para admissao de
pessoal — controle administrativo (autotutela/controle hierarquico),
por subordinacéo, interno, prévio e de oficio.

n) Homologagdo do resultado final de licitagdo para aquisi¢cado de
bens ou servigos — controle administrativo (autotutela/controle
hierarquico), por subordinagéo, interno, prévio e de oficio.

o) Auditoria realizada pelo Tribunal de Contas em obra publica —
controle legislativo, externo e concomitante.

6 CONCLUSAO

No presente trabalho, diga-se de passagem, de modestas
pretensdes, sao feitas breves reflexdes acerca do controle da Administragado
Publica.

O controle da Administragcao Publica diz respeito ao desempenho da
funcdo administrativa. Trata-se do poder de fiscalizagdo e de revisdo da
atividade administrativa.

A atividade administrativa ¢ balizada, de um lado, pela lei e pelo
Direito e, de outro, pelo interesse publico.

18



A classifica¢do do controle da Administra¢ao Publica ndo € isenta de
dificuldades, dada a inegavel complexidade de que se reveste a matéria. E
possivel, no entanto, aprofundar o estudo do tema a partir das seguintes
diretrizes:

1) Controle legislativo ¢ o feito pelo Poder Legislativo, controle
judicial € o realizado pelo Poder Judiciario e controle administrativo ¢ o
levado a efeito pela propria Administragao Publica.

2) Controle interno ¢ o mesmo que controle administrativo. Ja o
controle externo acambarca o controle legislativo e o controle judicial.

3) O controle administrativo ou interno inclui a autotutela, cujas
categorias sdo o autocontrole, o controle hierarquico, o controle nao
hierdrquico de embasamento legal € o controle ndo hierarquico de
embasamento constitucional, ¢ a tutela.

4) O controle por subordinagao corresponde ao controle hierarquico; o
controle por vinculagdo, a tutela.

5) O controle de legalidade tem como parametros a lei e o Direito; o
controle de mérito, o interesse publico.

6) Controle prévio, controle concomitante e controle posterior sao,
respectivamente, os que se dao antes, ao longo e depois da pratica de ato,
material ou juridico, da Administragao.

7) Controle de oficio ¢ o espontaneo, realizado por iniciativa propria.
J& o controle provocado se da mediante provocacao, como o deflagrado por
recurso administrativo ou agao judicial.
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NOTAS:

[1] CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

[2] CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

[3] CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

[4] A superagcdo do positivismo juridico trouxe consigo o
reconhecimento da normatividade primaria dos principios, antes
considerados fontes meramente subsidiarias. Consagrou-se a forga
normativa dos principios. No novo paradigma pos-positivista, as
normas juridicas compreendem regras € principios.

[5] MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 18. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

[6] DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2014.

[7]1 Na Administracdo Publica Federal, a tutela é chamada de
supervisao ministerial.

[8] Advirta-se, entretanto, que o termo é usado por alguns
doutrinadores como sinbnimo de controle administrativo ou de
autotutela.

[9] Tecnicamente, as empresas estatais (empresas publicas e
sociedades de economia mista) exploradoras de atividade
econdmica ndo deveriam integrar a Administragao Indireta. Mas o
fazem.

[10] CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2014.
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administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

[15] CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

[16] MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 18. ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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Executivo Federal.
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conduz a submissao da eficacia do ato ao exercicio da fiscalizagao.
Nesses casos, exige-se a homologagéo do ato, o que envolve um
juizo sobre a legalidade e a oportunidade da decisdo administrativa
adotada. O exemplo especifico é a exigéncia de que o resultado da
licitacdo seja examinado pela autoridade superior sob o prisma da
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AS NOVIDADES DO PPE: DESDE A MP 680 ATE A RECENTE LEI
13.189/2015

RICARDO SOUZA CALCINI: Bacharel em Direito pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie, onde obteve o
titulo de Especialista em Direito Social. E também Pés-
Graduado em Direito Processual Civil pela Escola Paulista
da Magistratura do Tribunal de Justica de S&o Paulo.
Assessor de Desembargador no Tribunal Regional de Sao
Paulo da 22 Regido, tem atuagao direta na area do Direito
do Trabalho, com énfase em Direito Material, Processual,
Ambiental e Desportivo do Trabalho. E membro do Instituto
Brasiliense de Direito Aplicado (IDA) e do Instituto
Brasileiro de Direito Desportivo (IBDD).

O Programa de Prote¢do ao Emprego (PPE), instituido originalmente
pela Medida Provisoria (MP) 680, de 6 de julho de 2015, recentemente foi
objeto de nova normatizacao pelo ordenamento juridico patrio, traduzida
pela Lei 13.189, de 19 de novembro de 2015. E aqui fica o primeiro
destaque desta importantissima lei ordindria, pois essa ndo ¢ resultado da
conversao daquela, tanto que permanecem regidas pela MP 680/2015 as
adesdes ao PPE ja aprovadas pelo Governo Federal.

A época da edigio da citada MP, a maior justificativa trazida pela
Presidente da Republica residia no argumento de ser necessaria a
preservacgao dos empregos formais considerados indispensaveis a retomada
do crescimento econdmico brasileiro. E, passados alguns meses, o que se
evidenciou, em verdade, foi uma piora significativa do cenario econdémico.
Assim, a “crise brasileira” ganhou propor¢des ainda maiores em razao da
elevagcdo da taxa de juros e do expressivo aumento da inflagdo, o que
repercute diretamente na desaceleracdo da atividade empresarial,
propiciando mais desemprego e a acentuada defasagem do poder de compra
dos trabalhadores ativos.

Diante deste cenario, a novel Lei 13.189/2015 — que, frise-se, ja
nasce com prazo temporario de vigéncia, porquanto o PPE sera extinto em
31 de dezembro de 2017 — tera como principal finalidade combater os
efeitos da crise econdmica na vigéncia do atual mandato da Presidente
Dilma Rousseff. Espera-se que o programa atenda milhdes de
trabalhadores, com a preservacao de milhares de postos de trabalho, como
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ocorreu na Alemanha, pais de origem do modelo conhecido pela expressao
“kurzarbeit”, que em literal interpretacao significa “trabalho curto”.

Se comparada com a proposta originaria trazida pela MP 680/2015,
¢ certo que a Lei 13.189/2015 manteve os mesmos objetivos que
justificaram a criagdao do Programa de Protecdo ao Emprego, quais sejam:
(1) possibilitar a preservagao dos empregos em momentos de retracdo da
atividade econdmica; (i1) favorecer a recuperagao econOmico-financeira
das empresas; (iii) sustentar a demanda agregada durante momentos de
adversidade, para facilitar a recuperagdo da economia; (iv) estimular a
produtividade do trabalho por meio do aumento da duracao do vinculo
empregaticio; e (v) fomentar a negociacao coletiva e aperfeigoar as relagdes
de emprego.

No entanto, novas diretrizes legais foram trazidas pela mencionada
lei ordinaria, dentre as quais se destacam o prazo maximo de 24 meses,
respeitada a data de extin¢do do programa (31/12/2017), a prioridade de
adesdo as empresas que demonstrem cumprir com a cota de pessoas com
deficiéncia, a garantia de emprego aos trabalhadores afetados pelo
programa e o tratamento diferenciado que passou a ser conferido as
microempresas € empresas de pequeno porte.

Além disso, impende mencionar que a Lei 13.189/2015 buscou
estabelecer um maior didlogo entre sindicatos e empresas, que, doravante,
passam a lhes fornecer suas informagdes econdmico-financeiras, como
também devem demonstrar, para aderir ao programa, que foram esgotados
os bancos de horas, até porque ¢ vedada a prestacdo de horas extras pelos
empregados abrangidos pelo PPE.

No mais, como dito inicialmente, as adesoes ja feitas pelas empresas
ao programa continuam a ser regidas pela MP 680/2015, em especial pelo
Decreto 8.479/2015, que a regulamenta, como também pela Portaria
1.013/2015 do Ministro de Estado do Trabalho e Emprego (MTE), e pela
Resolugdao 2/2015 do Comité do Programa de Protecdo ao Emprego
(CPPE). A propdsito, interessante notar que a maior parte da redacao dada
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ao texto da Lei 13.189/2015 ¢ resultante justamente da incorporagdo de
artigos dessas regulamentagdes ora citadas.

Destarte, reitera-se, a novel legislagao aplica-se as futuras adesoes
ao PPE, o que representa dizer que as novas solicitagdes e/ou as
prorrogacdes em tramitacao passam a ser reguladas pela Lei 13.189/2015.
No entanto, faculta-se as empresas que ja aderiram ao programa a
possibilidade de prorrogar os prazos ja em curso, além de adotar as novas
condig¢oes trazidas pelo novo regramento legal, desde que o fagcam mediante
termo aditivo ao Acordo Coletivo de Trabalho Especifico (ACTE).

E por falar no ACTE para adesao ao PPE, este continua a ser exigido
entre a empresa e o sindicato dos trabalhadores. Assim, para a reducao de
até 30% da jornada de trabalho e do salario, o ACTE devera ser aprovado
em assembleia dos trabalhadores abrangidos pelo programa, com a
identificagdo e nimero total de empregados afetados, os estabelecimentos
e/ou setores especificos da empresa que serdo abrangidos pelo programa,
além da constitui¢ao de comissao paritaria (representantes dos empregados
e do empregador) para acompanhar e fiscalizar o cumprimento do ACTE e
do PPE. O acordo coletivo, porém, nao dispord sobre outras condi¢des de
trabalho, sendo as referentes a reducao da jornada de trabalho e dos salarios.

Ainda, passa a ser permitida a celebracdo do chamado Acordo
Coletivo Multiplo de Trabalho Especifico (ACMTE) a grupo de
microempresas € empresas de pequeno porte, desde que participes do
mesmo setor econOmico. A comissao paritaria, neste caso, serd composta
por representantes do empregador e do sindicato de trabalhadores que
celebrar o referido acordo coletivo multiplo, ressaltando-se que cada
microempresa ou empresa de pequeno porte deverd, individualmente,
demonstrar o cumprimento dos requisitos legais para a adesao ao PPE.

O periodo minimo de duragdo do programa nao mudou, qual seja, 6
meses, prorrogaveis por outros iguais periodos de 6 meses, desde que o total
das prorrogagdes nao ultrapasse o prazo maximo de 24 meses. Em
contrapartida, a garantia de emprego conferida aos trabalhadores deve ser
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equivalente, pelo menos, ao periodo de redugao da jornada acrescido de um
terco.

De mais a mais, as empresas que se encontrem em situagao de
dificuldade econémico-financeira poderdao aderir ao PPE até a data limite
de 31/12/2016, e ndao mais até o final do ano de 2015. E neste viés se
enquadram os empreendimentos cujo Indicador Liquido de Emprego (ILE)
seja igual ou inferior a 1%, critério matematico relacionado a situagdo de
fragilidade economica de toda e qualquer empresa, independentemente do
setor em que atua.

No caso, relembre-se que o ILE ¢ um percentual que representa a
diferenga acumulada entre o nimero de admissdes e demissoes realizadas
nos ultimos 12 meses, divida pelo nimero de empregados no més anterior
ao da solicitacdao de adesdao ao PPE. Esses dados deverao estar devidamente
registrados no Cadastro Geral de Empregados e Desempregados — CAGED.

Continua a ser necessario que a empresa tenha registro no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ) ha pelo menos 2 anos, € comprove
suas regularidades fiscal, previdencidria e a relativa aos depositos do Fundo
de Garantia de Tempo de Servigco (FGTS). Isso se d& por meio da
apresentagdo da Certiddo de Débitos Relativos a Créditos Tributarios
Federais e a Divida Ativa da Unido e do Certificado de Regularidade do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (CRF/FGTS). Ressalte-se que tais
regularidades, porém, devem ser observadas ao longo da vigéncia de todo
o periodo de adesdio ao PPE, como condigdo para permanéncia no
programa.

Os empregados afetados permanecem recebendo do Fundo de
Amparo ao Trabalhador (FAT) uma compensagao pecuniaria equivalente a
50% do valor da redu¢ao salarial, limitada a 65% do valor maximo da
parcela do seguro-desemprego. Em nenhuma hipétese o salario pago pelo
empregador serd inferior ao salario-minimo, em conformidade com o inciso
IV do artigo 7° da Constitui¢do Federal.
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Ademais, o programa mantém a limitacdo ao poder potestativo de
dispensa do empregador, ao proibir, na vigéncia do PPE, dispensas
arbitrarias ou sem justa causa dos empregados atingidos - e, apds o seu
término, pelo prazo equivalente a um terco do periodo de adesdo. De igual
forma nao serd permitida a contratacdo de empregados para executar, total
ou parcialmente, as mesmas atividades exercidas pelos trabalhadores
afetados, salvo nos casos excepcionais de reposicdo da mao-de-obra, além
da hipotese em que houver o aproveitamento do trabalhador concluinte da
aprendizagem, nos termos do artigo 429 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), desde que os novos empregados também estejam
abrangidos pela adesao.

Importante consignar que, pela MP 680/2015, exigia-se que o
periodo de férias coletivas fosse usufruido (CLT, artigos 129 e seguintes),
0 que nao se reproduziu na Lei 13.189/2015. Ficou mantida, no entanto, a
obrigatoriedade de se esgotar o banco de horas (CLT, artigo 59, § 2°) em
favor dos empregados atingidos pelo PPE.

Mais um relevante dado de destaque trazido pela lei ¢ a
possibilidade, a qualquer momento, de dentincia ao Programa de Protecao
ao Emprego. Para tanto, devera a empresa comunicar o ato ao sindicato que
celebrou o Acordo Coletivo de Trabalho Especifico, aos trabalhadores
envolvidos pelo programa e ao Poder Executivo, tudo com antecedéncia
minima de 30 dias, além de indicar as razdes da dentncia e a superagdo da
situacao de dificuldade econdmico-financeira.

Efetivada a denuincia, e apds o decurso de novo prazo de 30 dias, a
empresa terd o direito de exigir de seus empregados o integral cumprimento
da jornada de trabalho. No entanto, caso queira aderir novamente ao PPE,
em vista de superveniente situacdo de dificuldade economico-financeira,
tera de ser respeitado agora um lapso de 6 meses do ato da dentncia
anterior. Registre-se que tal situagdo em nada altera a garantia provisoria
de emprego dos trabalhadores, a qual deve ser mantida nos termos da
adesao original ao PPE e seus acréscimos.
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Sobreleva assinalar que a Lei 13.189/2015 enfatiza que toda e
qualquer empresa podera ser excluida do PPE, sendo inclusive impedida de
aderir novamente ao programa, caso descumpra os termos do ACTE, os
proprios preceitos da lei do programa e suas regulamentagdes, ou, ainda,
venha a cometer eventual fraude no ambito do PPE. A novidade fica por
conta de condenagdo judicial transitada em julgado ou atuagdo
administrativa apds decisao final em processo administrativo por pratica de
trabalho analogo ao de escravo, trabalho infantil ou degradante, fatos estes
que também passam a representar a exclusao da empresa ao PPE, ou mesmo
impor vedacao a eventual nova adesdo aos seus termos.

Além disso, em todas as situagdes acima mencionadas, a empresa
ficara obrigada a restituir ao FAT os recursos recebidos, além de pagar
multa administrativa correspondente a 100% do aludido valor, a qual sera
calculada, inclusive em dobro, se configurado o ato fraudulento. Frise-se,
porém, que o ato de denuncia ndo constitui hipdtese legal de
descumprimento do ACTE, nao evidenciando justificativa para a exclusao
e/ou impedimento a nova adesdo da empresa ao programa.

De resto, destaca-se que a fabricante de assentos de carro “Grammer
do Brasil” foi a primeira empresa a aderir ao PPE. No mesmo sentido,
também j4 aderiram ao programa empresas como Volkswagen, Mercedes-
Benz, Rassini NHK, Caterpillar, Pricol, KLL, Fundi¢ao Batatais, Trefilacao
Unido de Metais, Dalpino, Parks, Verdés, Sergipe Industrial Téxtil e
Fernandez Mera (Noticia — Economia UOL — 27/10/2015).

A guisa de conclusio, diga-se ficou mantida a regra de que os encargos
previdenciarios e aqueles relativos ao FGTS, durante o periodo de adesdo
ao PPE, devem incidir sobre a compensacdo pecuniaria paga pelo FAT.
Tanto que o artigo 9° da Lei 13.189/2015, que trata justamente da
compensacao pecunidria, faz expressa mengao aos artigos 22, 1, e 28, § 8°,
da Lei 8.212/1991, e ao artigo 15 da Lei 8.036/1990.
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A LEGITIMIDADE DA CIDE DESTINADA AO INCRA: NOVA SUMULA 516
DO STJ

ALICE SALDANHA VILLAR: Advogada, autora de
diversos artigos publicados em revistas juridicas e das
obras "Direito Sumular - STF" e "Direito Sumular - STJ",
Sao Paulo: JHMizuno, 2015.

Resumo: Em 2014, depois de muitos anos de debates e
controvérsias, a 1% Secdo do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do REsp 977058 RS, em conformidade com a
jurisprudéncia do STF, assentou o entendimento de que a
contribuicdo ao Incra, que se destina aos programas e projetos
vinculados a reforma agraria e suas atividades complementares,
possui natureza juridica de CIDE e continua em vigor até os dias
atuais, pois nao foi revogada pela Lei 7.787/89, tampouco pelas Leis
ns. 8.212/91 e 8.213/91. O presente artigo foi elaborado com o
intuito de esclarecer os fundamentos dessa decisdo, que deu
origem a publicagdo do enunciado sumular n. 516 do STJ: “A
contribuicdo de intervencdo no dominio econémico para o Incra
(Decreto-Lei n. 1.110/1970), devida por empregadores rurais e
urbanos, nao foi extinta pelas Leis ns. 7.787/1989, 8.212/1991 e
8.213/1991, nao podendo ser compensada com a contribuicido ao
INSS”.

Palavras-chaves: INCRA, Contribuicdo ao Incra, Referibilidade
direta.

Sumario: 1. A contribuicdo destinada ao INCRA. 2. A néo
revogacgao da contribuigdo destinada ao INCRA pelas leis ns. Lei
n.7.787/89, 8.212/91 e 8.213/91. 3. A impossibilidade de
compensacado da contribuicdo ao INCRA com a contribuicdo ao
INSS. 4. A natureza juridica da contribuigdo ao INCRA. 5. A
constitucionalidade da contribuicdo ao INCRA. 6. A referibilidade
direta é elemento constitutivo das CIDE's?. Conclus&o. Notas.
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1. A contribuigcao ao INCRA

O Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria
(INCRA), criado pelo DL n° 1.110/1970, € uma autarquia federal
vinculada ao Ministério da Agricultura. De acordo com a lei que o
criou, sua missao é executar a politica de reforma agraria e realizar
o ordenamento fundiario nacional, contribuindo para o
desenvolvimento rural sustentavel.

Visando atender essas finalidades, era necessario encontrar
uma fonte de custeio, que veio a ser suprida com a instituicido da
contribuicdo para o INCRA pela Lei n. 2.163/55. Para a definigao do
custeio dessa contribuicdo, o DL n. 1.146/70 estabeleceu que seria
destinada metade da contribuicdo criada pelo paragrafo 4°., art.6°,
da Lei n. 2.613/55, ou seja, 0,2%.

Dessa forma, a contribuicdo para o INCRA corresponde a 0,2%
sobre a folha salarial. Esta contribuicdo deve ser paga pelas
empresas de todos os segmentos da economia — abrangendo,
portanto, empresas rurais e urbanas.

2. A nao revogacao da contribuicao ao INCRA pelas leis ns. Lei
n.7.787/89, 8.212/91 e 8.213/91

Ocorre que, no ano de 1989 foi publicada a Lei n.7.787/89, que
dispds sobre alteracdes na legislacdo de custeio da Previdéncia
Social. Essa lei, ao instituir/unificar a contribuicdo previdenciaria
das empresas (art. 3, inc. | - aliquota de 20%), suprimiu a
contribuicdo ao PRORURAL (administrada pelo FUNRURAL).

Tendo em vista que a contribuicdo ao PRORURAL era prevista
no mesmo dispositivo que a contribuicdo ao INCRA (art. 15, da LC
11/71), levantaram-se vozes sustentando que a Lei n.7.787/89 teria
revogado a contribuicdo destinada ao INCRA. Com base nesse
argumento, comecaram a surgir muitas ac¢des judiciais buscando a
declaracdo de inexigibilidade de contribuicdo social destinada ao
INCRA, de par com a compensacado das parcelas recolhidas
indevidamente com as parcelas vincendas a serem arrecadadas
pelo INSS.
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Neste cenario, o STJ foi instado a se manifestar a respeito de
duas questdes:
1. a contribui¢ao de 0,2% devida ao INCRA teria sido
extinta pela Lein. 7.787/89?

2. Seria possivel a compensacdo de parcelas
recolhidas indevidamente a titulo de contribuicdo ao
INCRA com parcelas vincendas a serem arrecadadas
pelo INSS?

Em 2014, depois de muitos anos de debates e controvérsias, a
12 Secao do Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do REsp
977058 RS, em conformidade com a jurisprudéncia do STF,
assentou o seguinte entendimento: a contribuicdo ao Incra, que se
destina aos programas e projetos vinculados a reforma agraria e
suas atividades complementares, foi recepcionada pela CF/88 e
continua em vigor até os dias atuais, pois nao foi revogada pela Lei
7.787/89, tampouco pelas Leis ns. 8.212/91 e 8.213/91. Este
entendimento culminou na publicacdo da Sumula 516 do STJ, em
fevereiro de 2015.
Conforme explicou o ilustre Des. Federal Anténio Ezequiel da
Silva:[1]
“(...) a Lei n. 7.787/89, ao instituir/unificar a
contribuicdo previdencidria das empresas (art. 3, |
- aliquota de 20%), suprimiu somente a contribui¢ao
ao PRORURAL (administrada pelo FUNRURAL), nao
tratando, todavia, da contribuicao ao INCRA.

As Leis n2 8.212/91 e 8.213/91 n3o atinam com
a contribuicdo ao INCRA. A superveniéncia da
segunda, alids, induziu apenas a extincdo da
contribuicao ao FUNRURAL sobre a comercializacao
de produtos rurais. (...) Alguns Tribunais, embora
entendendo que a contribuicdoé devida por
empresas urbanas, concluem, de maneira
equivocada (e o emaranhado legislativo a tal pode

31
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54900

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
ay
D
o
[}
©
0
(o))
<
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
ay
(o)}
o
Q
©
(o8}
(o))
<
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
a0
o
o

mesmo induzir), que a Lei n2 7.787/89 suprimiu
também a contribuicido ao INCRA (0,2%), tal
decorrendo fundamentalmente (falsa premissa) de
se vislumbrar perfil previdencidrio (que ndao hd) na
contribuicdo ao INCRA, dai concluindo pela sua
exigéncia "em face principio da solidarizacdao da
seguridade social", tracando-se, ademais, indevida
simbiose com o FUNRURAL (contribuicdo que -
caminhando ao lado da INCRA - jamais com ela se
identificou).”

Em suma: o STJ fixou o entendimento de que a contribuicdo
para o INCRA n&o se confunde com a contribuicdo para o
FUNRURAL, pois ndo se trata de contribuicdo da seguridade
social.[2] Sendo assim, a contribuicdo para o INCRA ndo foi
revogada pela Lei n. 7.787/89, tampouco pelas Leis n. 8.212/91 e
8.213/91. Segundo o STJ, a contribuigdo ao INCRA possui natureza
juridica de contribuicdo especial de intervengdo no dominio
econdmico (CIDE), com fulcro no art. 149 da CF/88.[3]

3. A impossibilidade de compensagao da contribuicao ao INCRA

com a contribuigdo ao INSS

Tendo em vista que a contribuicdo ao INCRA consiste numa
contribuicdo de intervengao de dominio econémico (CIDE), entédo é
evidente que valores recolhidos indevidamente a titulo de
contribuicdo ao INCRA nao podem ser compensados com outras
contribuicoes arrecadadas pelo INSS que se destinam ao custeio
da Seguridade Social. Vale frisar: trata-se de tributos distintos e,
portanto, ndo compensaveis entre si.

Vale lembrar que o encontro de contas s6 pode ser efetuado
com prestacdes vincendas da mesma espécie, ou seja, destinadas
ao mesmo orcamento. Nao se aplica, portanto, o § 1° do art. 66 da
Lei n. 8.383/91 - que permite a compensacado entre tributos e
contribuicdes distintas, desde que sejam da mesma espécie e
apresentem a mesma destinagao orcamentaria.[4]
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A luz do que foi até agora exposto, observe que, por ocasiéo
do julgamento do REsp 977058 RS, o STJ se posicionou a respeito
de dois pontos fundamentais: a natureza juridica e a
constitucionalidade dessa contribuicdo de 0,2% destinada ao
INCRA. Passemos agora a analise cuidadosa de cada um desses
pontos.

4. A natureza juridica da contribuicdo ao INCRA

De acordo com a jurisprudéncia do STJ, a Politica Agraria
encarta-se na Ordem Econdmica (art. 184 da CF/88), por isso que
a exacdao que lhe custeia (contribuicdo para o INCRA) tem
inequivoca natureza de contribuicdo de intervengcdo no dominio
econdmico (CIDE), e nado de contribuicdo para o custeio da
Seguridade Social.[5]

Note que tais contribuicdes tém destinos inteiramente distintos.
A contribuicdo para o INCRA ndo se destina a financiar a
Seguridade Social. Ora, esta assegura direitos relativos a Saude, a
Previdéncia Social e a Assisténcia Social, enquanto aquela é
contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico (CIDE),
destinada a reforma agraria, a colonizacdo e ao desenvolvimento
rural. [6]

5. A constitucionalidade da contribuicdo ao INCRA
Como vimos, a contribuicdo para o INCRA possui natureza de
contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico, com fulcro no
art. 149 da CF/88. Veja:
CF/88. Art. 149. Compete exclusivamente a
Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencao

no dominio econdmico e de interesse das categorias

profissionais ou econdmicas, como instrumento de
sua atuacdao nas respectivas areas, observado o
disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e lll, e sem prejuizo
do previsto no art. 195, § 692, relativamente as
contribuicdes a que alude o dispositivo. (grifo nosso)
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Cumpre indagar: o que € uma contribuicdo de interveng¢ao no
dominio econémico? A contribuicdo de intervengcdo no dominio
econémico, também conhecida como contribuicdo interventiva, ou
pela sigla CIDE, é um tributo de competéncia exclusiva da Uniao,
previsto no art. 149 da CF/88, que funciona como instrumento
regulatério da economia. Vale dizer, “a CIDE é um tributo destinado
a viabilizar a intervencao estatal na economia para organizar e
desenvolver setor essencial, que ndo possa ser desenvolvido com
eficacia no regime de competicdo de liberdade de iniciativa”.[7]

6. A referibilidade direta é elemento constitutivo das CIDE's?

A pergunta que se faz € a seguinte: A referibilidade subjetiva
direta seria um requisito necessario para legitimidade da CIDE? Em
outras palavras, € possivel haver uma CIDE sem referibilidade
subjetiva direta?

Em decisdo no RE 396266 SCJ[8], o Supremo pronunciou-se
pela primeira vez sobre a questao da referibilidade subjetiva como
condicdo para a validade das CIDE. O STF destacou a necessidade
de referibilidade objetiva da contribuicdo a intervengao pretendida.
Quanto a referibilidade subjetiva do tributo ao contribuinte, o STF
afirmou que tais modalidades “ndo exigem vinculagao direta do
contribuinte ou a possibilidade de auferir beneficios com a aplicagao
dos recursos arrecadados”. Em suma: ndo se exige a referibilidade
direta em relagao ao sujeito passivo da CIDE, pois esta caracteriza-
se fundamentalmente pelo seu aspecto finalistico, ou seja, a
intervencao do estado no dominio econémico, de modo a viabilizar
os preceitos insculpidos no Titulo VII da CF (arts. 170 e segs.).

No que diz respeito a contribuicdo ao INCRA, o Dr. Luciano
Dias Bicalho Camargos (Procurador do INCRA) assim exp0s:[9]

“Com efeito, a exacao em tela é destinada a
fomentar atividade agropecuaria, promovendo a
fixaggo do homem no campo e reduzindo as
desigualdades na distribuicao fundiaria.
Consequentemente, reduz-se o éxodo rural e grande
parte dos problemas urbanos dele decorrentes. [..]
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Dessa forma, a_referibilidade das contribuicdes
devidas ao INCRA é indireta, beneficiando, de forma
mediata, o sujeito passivo submetido a essa
responsabilidade”. (grifo nosso)

Nessa mesma linha se firmou a jurisprudéncia do STJ por
ocasidao do julgamento do REsp 977.058/RS. Deste julgamento,
destacamos as seguintes conclusoes:

1. A referibilidade direta NAO é elemento constitutivo das
CIDE's;

2. As contribuicbes especiais atipicas (de intervengdo no
dominio econdbmico) s&o constitucionalmente destinadas a
finalidades n&o diretamente referidas ao sujeito passivo, o qual n&o
necessariamente € beneficiado com a atuacao estatal e nem a ela
da causa (referibilidade). Esse é o trago caracteristico que as
distingue das contribuicbes de interesse de categorias profissionais
e de categorias econdmicas;

3. As CIDE's afetam toda a sociedade e obedecem ao principio
da solidariedade e da capacidade contributiva, refletindo politicas
econdmicas de governo. Por isso, ndo podem ser utilizadas como
forma de atendimento ao interesse de grupos de operadores
econdmicos;

4. A contribuicdo destinada ao INCRA, desde sua concepcéo,
caracteriza-se como contribuicdo especial de intervencdo no
dominio econdmico, classificada doutrinariamente  como
contribuicdo especial atipica (CF/67, CF/69 e CF/88 - art. 149);

5. A contribuicdo do INCRA tem finalidade especifica
(elemento finalistico) constitucionalmente determinada de
promogao da reforma agraria e de colonizagéo, visando atender aos
principios da fungcdo social da propriedade e a diminuicdo das
desigualdades regionais e sociais (art. 170, lll e VI, da CF/88);

6. A contribuicdo do INCRA né&o possui referibilidade direta
com o sujeito passivo, por isso se distingue das contribuigdes de
interesse das categorias profissionais e de categorias econémicas;
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CONCLUSAO

A contribuicdo ao INCRA corresponde a 0,2% sobre a folha
salarial. Esta contribuicdo deve ser paga pelas empresas de todos
0s segmentos da economia (empregadores rurais e urbanos) e se
destina aos programas e projetos vinculados a reforma agraria e
suas atividades complementares.

Por ter natureza de CIDE - e n&o de contribuicdo para o custeio
da Seguridade Social - a contribuicdo ao INCRA n&o foi revogada
pela Lei n. 7.787/89, tampouco pelas Leis ns. 8.212/91 e 8.213/91,
estando em vigor até os dias de hoje. Vejamos. A Lei n. 7.787/89,
ao instituir/unificar a contribuicdo previdenciaria das empresas,
suprimiu somente a contribuicido ao PRORURAL (administrada pelo
FUNRURAL), ndo tratando da contribuigdo ao INCRA. Ora, as Leis
ns. 8.212/91 e 8.213/91 também ndo atinam com a contribuicdo ao
INCRA.

Segundo o entendimento firmado pelo STF e STJ, o fato da
contribuicdo ao INCRA nao possuir referibilidade direta com o
sujeito passivo, nao retira sua legitimidade. Isso porque a
referibilidade direta ndo é elemento constitutivo das CIDE's. Vale
dizer, ndo se exige referibilidade direta em relacdo ao sujeito
passivo da CIDE, pois esta caracteriza-se fundamentalmente pelo
seu aspecto finalistico, ou seja, a intervencao do estado no dominio
econdmico, de modo a viabilizar os preceitos insculpidos no Titulo
VIl da CF. Ora, a referibilidade das contribuicdes devidas ao INCRA
€ indireta, beneficiando, de forma mediata, o sujeito passivo
submetido a essa responsabilidade.

NOTAS:

[1] Cf. TRF1 - AC 4111 MT 1998.36.00.004111-3, Rel. Des. Federal
Antbnio Ezequiel da Silva, 72 Turma, 25/04/2008.

[2] Segundo a jurisprudéncia do STJ, ‘o Unico ponto em comum
entre o FUNRURAL e o INCRA e, por conseguinte, entre as suas
contribuicdes de custeio, residiu no fato de que o diploma legislativo
que as fixou teve origem normativa comum, mas com finalidades

36



totalmente diversas;” (STJ - REsp 977058 RS, Rel. Min. Luiz Fux,
12 Secao, DJe 10/11/2008)

[3] Cf. STJ - REsp 977058 RS, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Secéo, DJe
10/11/2008.

[4] Cf. STJ - AgRg nos EREsp 805166 PR, Rel. Min. Humberto
Martins, 12 Secao, DJ 20/08/2007.

[5] Cf. STJ - REsp 977058 RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1% Secéo, DJe
10/11/2008.

[6] Cf. EDcl noAgRg nos EDcl no Ag 939.328/SC, REel.
Ministra Denise Arruda, 12 Turma, DJ 4/08/2008.

[7] Cf. STF - Voto do Min. llmar Galvdo no RE 177.137-2, Tribunal
Pleno, DJ 18/04/1997.

[8] Cf. STF - RE 396266 SC, Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal
Pleno, DJ 27/02/2004.

[9] Cf. CAMARGOS, Luciano Dias Bicalho. Da natureza juridica das
Contribuicdes para o Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma
Agraria. Sdo Paulo: MP Editora, 2006, p. 368.
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SUMULAS VINCULANTES - PROCESSO DE CRIAGAO

JOSE GUILHERME DI RIENZO MARREY: Juiz de Direito,
Especialista em Direito Processual Civil, Mestre em Direito
Civil-Direito  Comparado, Doutorando em Direito
Processual Civil. Professor da Pontificia Universidade
Catdlica de Campinas.

Resumo: As Sumulas Vinculantes, importante instrumento de
uniformizagao de jurisprudéncia, tem processo de criagdo previsto em Lei.
Este artigo analisa este verdadeiro processo. Palavras-chave: Stimula-
Vinculante-Processo de Criagao.

Introducao

Os enunciados das Simulas Vinculantes sdo, até a entrada em vigor
do Novo Cdédigo de Processo Civil, a tnica fonte indireta proveniente da
jurisprudéncia, realmente vinculantes. A par da sua inegavel importancia e
aplicagdo, faz-se necessaria analise do processo legal de criagdo,
modificagdo ou cancelamento de tais enunciados, previsto na Lei
11.417/06. Este artigo propde-se ao estudo de tal procedimento.

Desenvolvimento

As Stimulas Vinculantes passaram a ter previsdo no ordenamento
juridico brasileiro na Constituicao de 1988, com a promulgacao da Emenda
Constitucional 45 e a criacao do artigo 103-A da Carta Magna.

Assim dispde a Constitui¢ao:
“O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagao, mediante decisao de dois tergcos dos seus
membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publica¢do na imprensa oficial, terd efeito vinculante
em relagcdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas
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federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficidcia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre drgaos
judiciarios ou entre esses € a administragao publica
que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplica¢dao de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em
lei, a aprovacgdo, revisdo ou cancelamento de simula
podera ser provocada por aqueles que podem propor a
acao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdao judicial que
contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a
aplicar, caberd reclamagdao ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato
administrativo ou cassarda a decisdo judicial
reclamada, e determinaré que outra seja proferida com
ou sem a aplicacao da simula, conforme o caso.”.

De acordo com José Tarcizio de Almeida Melo[1], a criacdo de
entendimentos vinculantes ja era defendida ha algumas décadas:
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“Haroldo Valadao apresentou, em 1961, anteprojeto
de lei que se transformaria na Lei de Aplicagdo das
Normas Juridicas. Propunha que, “uma vez afixada
interpretacao da lei federal pelo Tribunal Pleno, em
trés acordaos, por maioria absoluta, torna-la-ia
publica, na forma e nos termos determinados no
Regimento, em resolucao que os tribunais e os juizes
deveriam observar enquanto nao modificada segundo
0 mesmo processo, ou por disposi¢dao constitucional
ou legal superveniente”. Essa tentativa ndo prosperou.
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Por ocasido da elaboracao do Anteprojeto do Codigo
de Processo Civil, em 1964, Alfredo Buzaid propos,
em seu art. 518, que a decisdo tomada pela maioria
dos membros efetivos que integram o tribunal seria
obrigatoria. Acrescentou, no art. 519, que o presidente
do tribunal, em obediéncia ao que ficou decidido,
baixaria um assento. Quarenta e cinco dias depois de
oficialmente publicado, o assento teria forca de lei em
todo o territdrio nacional. A corrente que reputava
inconstitucionais sumulas com carater obrigatorio foi
vencedora. Assim, a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973, que instituiu o Codigo de Processo Civil,
sucumbiu a supremacia absoluta da lei, ja inserida no
texto constitucional (art. 5°, I1).”.

De qualquer forma, nos termos da Constitui¢do Federal, prevaleceu o
conceito de que as Sumulas Vinculantes devem ter por fundamento
reiteradas decisoes, de matéria controversa.

Referido artigo foi, entdo, regulamentado pela Lei 11.417/06 que,
além dos legitimados ativos previstos na redacdo do artigo 103-A da
Constituicdo Federal, estabeleceu legitimidade para a propositura de
edi¢do, revisao ou cancelamento de Sumulas Vinculantes , “os Tribunais
Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e
Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do
Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares”, bem
como “O Municipio poderd propor, incidentalmente ao curso de processo
em que seja parte, a edi¢do, a revisdao ou o cancelamento de enunciado de
sumula vinculante, o que ndo autoriza a suspensao do processo”, conforme
artigo 3°, Xle § 1°

Devido a repercussao das Sumulas Vinculantes, ndo s6 para o proprio
Poder Judicidrio, mas também para os 6rgaos da Administragao Publica,
prevé o § 2° a possibilidade de participagdo de manifestagao do “amicus
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curiae”, denominado na lei de “terceiros na questdo”, a fim de auxiliar a
Corte na tomada de decisao.

O quorum para aprovagao, revisao, ou cancelamento, nos termos do
que prevé a Constituicao € qualificado (2/3). Este mesmo quérum pode, nos
termos do artigo 4° da Lei, retirar a aplicacdo imediata da Sumula,
restringindo os efeitos vinculantes, ou mesmo decidir que a eficacia passe
a ocorrer apenas a partir de determinado momento, se o interesse publico
assim recomendar. [2]

Interessante previsao traz o artigo 5°. A questdo relativa a Simula
Vinculante deve ser sempre apoiada em interpretacdo legal, até para o
cumprimento e obediéncia do previsto no § 1° do artigo 103-A da
Constituicao Federal. Isso significa dizer que, revogada ou alterada a Lei,
também deve o ser a Simula nela baseada (texto expresso do artigo 5°),
contudo, quer dizer também que nao pode o Supremo Tribunal Federal
editar Simulas que nao tenham fundamento legal, ou que, ainda, ndo
encontrem amparo no texto da lei que as embasa, ndo cabendo ao Poder
Judiciario a fungdo estritamente Legislativa, dada o vicio de
inconstitucionalidade formal.[3]

Enquanto ha proposta de edigdo, revisao ou cancelamento, prevé o
artigo 6° que tal fato ndo autoriza a suspensdo dos processos que tratem
sobre a questdo juridica controvertida. Tal fato, com a devida vénia, nos
parece discutivel, na medida em que imagine-se a possibilidade do STF
editar Simula a respeito de processos em fase de execugdo e o prejuizo que
poderia advir de alteracao de posigao jurisprudencial.

Todavia, o que parece ser possivel, no caso, ¢ a suspensao dos
processos envolvidos em fun¢ao da repercussao geral e ndo porque ha a
possibilidade de edigao de Simula Vinculante.

Alias, aqui, importante observagdo deve ser feita. O Novo Codigo de
Processo Civil, em seu artigo 927, que obriga os Tribunais a observarem,
nos incisos II e IV, tanto os enunciados de Sumula Vinculante, como
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também “os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional”. Assim sendo, a partir da entrada em vigor do Novo
Cddigo de Processo Civil, o que ocorrera em Margo de 2016, para o Poder
Judiciario (ndo para os 6rgaos da Administracao Publica), estabelecido que
a tese juridica da Sumula e do caso a julgar sejam os mesmos e, entendendo
o julgador que o entendimento dos Tribunais Superiores ainda se mantém
(ou seja, ndo reconhecendo distingdo de casos ou superacdo do
entendimento), pouco importara se o enunciado da Stimula for vinculante
ou nao, ja que havera a necessidade de observancia da mesma forma.

Portanto, a observancia das Sumulas serem editadas como
Vinculantes passara a dizer respeito, exclusivamente, aos orgaos da
Administracao Publica direta ou indireta.

Por outro lado, quanto ao Ministério Publico prevé a Lei 11.417/06 a
sua participacdo obrigatoria, através do Procurador Geral da Republica,
quando ndo for sua a iniciativa de edigao da Simula (artigo 2, § 2°).

Por fim, a reclamagdo, tanto na Lei supra citada, como no Novo
Cddigo de Processo Civil, surge como o “recurso” adequado para a nao
aplicagdao dos enunciados. Se procedente o pedido, “o Supremo Tribunal
Federal anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
impugnada, determinando que outra seja proferida com ou sem aplicagao
da stimula, conforme o caso” (artigo 7°, § 2°).

Conclusao

A Edigao das Simulas Vinculantes possui regulamentacao especifica,
havendo verdadeiro processo especifico para sua edi¢do, revisdao ou
cancelamento.

A ndo observancia de qualquer dos requisitos legais ou
constitucionais, por certo, provoca a ilegalidade dos enunciados, quando
nao a inconstitucionalidade formal.
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Entretanto, € certo que a analise dessas hipdteses ¢ feita pelo proprio
Supremo Tribunal Federal, o que dificulta o reconhecimento de tais
hipdteses.

De toda forma, a regulamentacdo trazida pelo Novo Coédigo de
Processo Civil, conforme exposto, provocara verdadeira “revolucdo” na
aplicagao dos enunciados, na medida em que os enunciados, sejam eles de
sumulas vinculantes ou ndo, serdo todos obrigatérios.
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comentarios a Lein® 11.417, de 19 de dezembro de 2006. 1% ed. Sao Paulo:
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Notas:

[1] Sumula vinculante: aspectos polémicos, riscos e viabilidade,
palestra proferida na Escola da Magistratura do Tribunal de Justica
de Minas Gerais

[2] H4, assim, a previsdo de que possa existir uma espécie de
“vacatio legis” para a aplicagdo da Sumula, ou mesmo a restricao
de seus efeitos vinculantes, como também prevé o paragrafo 3° do
artigo 927 do Novo Cdédigo de Processo Civil.

[3] Como exemplo, podem ser citadas duas Sumulas. Em primeiro
lugar, a Sumula Vinculante n® 11, que trata de proibigdo do uso de
algemas, exigindo fundamentagao escrita, algo que o Cddigo de
Processo Penal, em seu artigo 284, nao exige. Em segundo lugar,
a Sumula Vinculante n° 5, que dispde sobre a possibilidade de nao
haver advogado no processo administrativo disciplinar. Tal Sumula,
com a devida vénia das opinides em contrario, nos parece afrontar
diretamente o artigo 5° LV da Constituicdo Federal, bem como o
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei 8906/94).
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NEUROCIENCIA, DIREITO E MEMORIA

ANA CLELIA DE FREITAS: Médica, com Especializagao
em Cirurgia Geral e Dermatologia. Pds-graduagdo em
Ciéncias Penais. Graduacao em andamento em Direito.
Membro da Sociedade Brasileira de Neurociéncias e
Comportamento (SBNeC) e da Sociedade Brasileira de
Psiquiatria Bioldgica. Pesquisadora da FAPEPI.

RESUMO: Este trabalho visa chamar a atengao para o problema das falsas
memorias e a sua influéncia no sistema juridico ocidental com respeito a
participagao das testemunhas oculares no processo juridico, levando a
busca e incorporagao do resultado de pesquisas cientificas sobre a memoria
e o entendimento dos limites do reconhecimento e identificagdo por
testemunhas.

Palavras-chave: Neurociéncia; Memoria; Direito; Falsas memorias;
Processo juridico.

ABSTRACT: This work aims to address the issue of false memories, and
how they can affect the western juridical system with respect to the
participation of eyewitnesses in the legal process, leading to the study and
application of the results of scientific researches on memory, and the
understanding of the limitations of the recognition and identification
process by legal witnesses.

Keywords: Neuroscience; Memory; Law; False memories; Judicial
process.

- A FORMACAO DA MEMORIA

A neurociéncia tem demonstrado ser possivel obter-se um maximo
funcionamento cerebral através de estimulos para a aquisi¢do do
conhecimento e memoria. Cada célula nervosa comunica-se com milhares
de outras. Quando novas memorias sao formadas, varias conexodes sao
fortificadas e aperfei¢oadas.
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Nesse processo, acontecem mudangas nas conexdes sinapticas dos
neurdénios, onde as células nervosas se conectam, liberando
neurotransmissores especializados para a memoéria. Um desses produtos
quimicos liberados pelas células ¢ a acetilcolina, que € a base para muitos
medicamentos que estdo sendo desenvolvidos para aperfeigoar a memoria.

Atividades mentais e fisicas que estimulam o funcionamento cerebral
promovem essa constante ligacdo em rede no cérebro, fortificando os
caminhos para a memoria e estimulando a producdo de substancias
necessarias para o crescimento € a manutencao desses neurdnios. Com o
passar do tempo, novas conexdes podem ser criadas decorrentes do
aprendizado.

A neurociéncia atual destruiu o mito antigo de que o cérebro era
estatico, com circuitos conectados de maneira permanente durante o
desenvolvimento infantil. Isso estd comprovado ndo ser a verdade.
Pesquisas recentes em neurociéncia tém revelado que novos neurdnios sao
formados em dareas do cérebro adulto, como no hipocampo, um local
extremamente importante na criacdo de novas memorias. Essas pesquisas
tém demonstrado que um dos fatores para a criacdo de novos neurdnios € a
atividade fisica e mental.

A genética também tem um papel importante na forma¢dao da memoria.
Alguns animais nascem com a capacidade de adquirir novas memorias mais
facilmente, como os caes pastores alemaes. Hoje sabe-se que os genes
também podem ser modificados com as experiéncias de vida e o meio
ambiente, onde alguns genes sdo estimulados e outros bloqueados. Em
laboratorio, ¢ possivel criar seletivamente ratos mais espertos ou mais
lentos no aprendizado. A manipulagdo seletiva dos genes ¢ uma das
abordagens para a criacdo de medicamentos que aperfeicoem a memoria
nos seres humanos. Essa linha de pesquisa ¢ extremamente importante para
o tratamento de doengas neurologicas como o Alzheimer.

II - EMOCAO, MEMORIA E O CEREBRO
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Sabe-se que as emocdes desempenham um papel importante na
formagdo e evocacdo de memorias. Joseph LeDoux demonstrou
laboratorialmente a relacio do medo e memoria, que ¢ a base de muitos
transtornos psicolédgicos, como a ansiedade, fobia, sindrome do panico e o
transtorno de estresse pods-traumatico. No processo do “condicionamento
classico do medo”, um rato ouve um barulho ou vé um clardo de luz ao
mesmo tempo que sofre a aplicagdo de um rapido choque elétrico. Depois
de algumas repetigdes, o rato responde automaticamente ao som ou a luz
com todo o padrao de resposta corporal ao choque elétrico, ainda que na
auséncia deste, com reacoes tipicas de situacdes de perigo: o animal
“paralisa”, sua pressdao arterial e batimento cardiacos aumentam e ele
assusta-se facilmente. (LEDOUX, 2006)

A explicagdo ¢ que o barulho ou o clardo tornou-se um estimulo
condicionado, levando a mudangas psicologicas e comportamentais de
resposta a uma situacao de perigo, mesmo na auséncia de qualquer perigo
ou ameaga. Uma vez estabelecida, a reagao de medo torna-se permanente,
com a criacao de uma memoria emocional. O ativamento da regido cerebral
chamada amidala, que processa emog¢des como o medo causado pelos
estimulos de som e luz, leva a comunicacdo com a regido cerebral que
processa € acumula memorias, o hipocampo, criando a memoria emocional.

A memoria algumas vezes produz distor¢des € erros que possuem
grande importancia pratica. Para o direito, o conhecimento sobre a criagdo
de memorias e a relacdo entre emocdes € memoria ¢ particularmente
importante no fendmeno das falsas memorias no testemunho juridico. Falsa
memoria € um tipo de distor¢do da memoria na qual um individuo tem a
certeza de lembrar-se de algo que nunca aconteceu.

Na falsa memoria a pessoa reconhece um objeto, rosto, palavra ou
outro estimulo que ela ndo encontrou previamente como se fosse a
evocacdo de uma memoria verdadeira. Falsas memorias sdo importantes
judicialmente porque erros desse tipo podem ocorrer nos casos de
depoimentos de testemunhas oculares em processos juridicos, levando a
condenacdes indevidas.
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III — OS ERROS DE MEMORIA

Daniel Schacter estudou o que ele chama de sete “pecados” ou erros
de memoria. De acordo com Schacter, “Ainda que muito confidvel, a
memoria humana também ¢ falivel. (...) As falhas de memoria podem ser
classificadas em 7 “pecados” basicos: transitoriedade, distracao, bloqueio,
erro de atribuicdo, sugestdo, preconceito e persisténcia.” (SHACTER,
2001)
1.Transitoriedade

A transitoriedade relaciona-se ao fato de que a lembranga dos
acontecimentos torna-se menos acurada com o decorrer do tempo. A causa
desse processo € atribuida ndo s6 a falha de acesso a memoria que foi
armazenada no cérebro como a perda ou o desfazimento progressivo dessa
memoria com o decorrer do tempo. A perda de informacao € inversamente
proporcional a frequéncia de uso dessa memoria ou o acesso durante a vida.

Tem-se provado que a reconstituigdo e a relembranga das
experiéncias desempenham um papel essencial na determinacao de quais
experiéncias serao lembradas e quais serdo esquecidas. Memorias que nao
sdo acessadas com frequéncia costumam dissipar-se progressivamente com
o passar dos anos, provavelmente por perda das conexdes sinapticas para o
acesso dessa memoria.

2. Distracao

Um grande fator para o esquecimento decorre da falta de foco, ou

falta de atengdo, no momento do armazenamento da memoria ou no
processo de evocacdo dessa memoria. Esse processo acontece com
frequéncia na vida cotidiana, como ndo conseguir lembrar onde foi
anotado um numero de telefone, por exemplo, pelo fato de a mente
encontrar-se ocupada com varias atividades ao mesmo tempo, com as
agoes ocorrendo de maneira automatica.

3._Bloqueio

O bloqueio ¢ uma das falhas da memoéria mais comuns e¢ bem
identificadas. Ele pode acontecer em momentos de stress, como o bloqueio
do ator ao tentar relembrar a sua fala durante um espetaculo teatral. Outro
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exemplo € o chamado bloqueio “na ponta da lingua”, em que a pessoa nao
consegue lembrar uma palavra ou um nome, mas tem consciéncia da
memoria desse item.

O bloqueio parece ser mais pronunciado na velhice, especialmente
com respeito a nomes de pessoas. Estudos de neurociéncia (DAMASIO,
2004) tém demonstrado que o bloqueio relacionado a nomes proprios esta
associado a atividade do lobo temporal esquerdo.

4. Atribuicdo falsa

Transitoriedade, distragdo ¢ bloqueio sdo chamdos “erros de
omissao”. Quando o individuo necessita lembrar-se de algo, a informagao
desejada esta inacessivel ou inviavel. As falhas a seguir estdo relacionadas
a “erros de comissao”, situagcdes nas quais alguma memoria esta presente,
mas existe uma falsa atribuicdo com respeito ao tempo, lugar ou pessoa.

A falsa atribuigdo ¢ relevante para o direito no caso de testemunhas
oculares que vém uma pessoa em um contexto e a relacionam a outro, como
em um depoimento no processo criminal. Um exemplo envolve uma vitima
de estupro que acusou o psicélogo Donald Thomson como o autor do crime.
Para sorte dele, foi provado que no momento do estupro ele estava em uma
entrevista ao vivo em um programa de televisao e a vitima estava assistindo
ao programa pouco antes do crime acontecer. No processo de evocacao do
fato traumatico, ela confundiu a memoria do psicélogo com a do autor do
crime.

Em investigagdes recentes de casos de falsas condenagdes, onde a
inocéncia dos réus foi estabelecida por evidéncias do DNA, em 36 de 40
casos legais, correspondendo a 90% dos casos, o réu posteriormente
inocentado foi falsamente implicado no crime pela evidéncia de uma ou
mais testemunhas oculares. A explicagcdo cientifica para esses erros de
memoria ¢ que as testemunhas se baseiam em uma ou poucas pegas
verdadeiras do “quebra-cabegas” da memoria e o completam com criagdes
subconscientes do seu proprio universo cerebral.
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Estudos de ressonancia magnética t€ém indicado a participagdo do
lobo temporal medial em verdadeiras e falsas memorias, com o lobo frontal
algumas vezes ativado apenas no fendmeno das falsas memorias. Um
estudo realizado por Lavoye demonstrou que a suscetibilidade a falsas
memorias ¢ maior em pacientes com dano no lobo frontal cerebral,
decorrente de tumores, lesdes cerebrais ou hemorragias cerebrais
(LAVOYE, 2006).

5. Sugestao

Falsas memorias podem ocorrer em resposta a sugestdes ou
influéncias externas durante o processo de relembranga das experiéncias.
Sugestibilidade em memodria refere-se a tendéncia de incorporar
informagdo providenciada por terceiros na memoria inicial do fato. O
fendmeno da sugestdo pode ocorrer durante o interrogatorio judicial, em
que o individuo pode ser influenciado pelas perguntas que sao feitas ou pela
maneira como as perguntas sao a ele aplicadas.

A sugestdo ¢ muito importante de ser reconhecida em criangas, com
respeito ao seu testemunho no processo juridico. Embora a memoria
infantil seja extremamente acurada e detalhada, as criancas sdo mais
suscetiveis a influéncias externas na evocagao dessa memoria.

6. Preconceitos
O processo de evocacdo da memoria armazenada ¢ extremamente

dependente e influenciado pelo conhecimento prévio e crengas
individuais. Memorias de experiéncias passadas podem ser distorcidas
pelo estado emocional € humor do individuo no momento da lembranca.

Preconceitos ou conceitos prévios referem-se as influéncias externas
do conhecimento, crengas e emogdes no processo de relembranca de
experiéncias passadas. Diz respeito a influéncia do contexto atual do
individuo na evocacdo da memoria de acontecimentos prévios. Varios
estudos neurocientificos e psicologicos tém revelado o papel do estado
emocional, relacionamentos romanticos e preconceitos de etnia e de
género na distor¢cao da memoria evocada.

7. Persisténcia
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O ultimo erro de memoria refere-se a lembranga indesejavel de um
fato ou evento traumadtico. A persisténcia revela-se na lembranga
involuntéria de eventos traumaticos e a permanéncia de medos cronicos ¢
fobias. A persisténcia relaciona-se intimamente a memoria do evento
traumatico no transtorno de estresse pos-traumatico, levando a casos em
que a lembrancga indesejavel do fato ocorrido ¢ tdo intensa e persistente
que passa a interferir de maneira destrutiva na atividade cotidiana,
resultando na necessidade de intervengao psicologica ou medicamentosa
do paciente.

A neurociéncia do comportamento tem revelado os fatores
neurobiologicos que contribuem para a persisténcia da memoria
emocional. Estudos cientificos tém demonstrado que a permanéncia da
memoria emocional esta relacionada a amidala cerebral, que ¢ parte do
sistema limbico e ¢ influenciada pela liberagao dos hormdnios de stress. A
amidala cerebral em humanos ¢ ativada quando se assiste a filmes de forte
conteudo emocional ou dramas, por exemplo.

Estudos realizados por Cahill tém demonstrado a dificuldade de
lembranca de experiéncias com conteiido emocional em individuos com
dano cerebral na regido da amidala ou em individuos saudaveis que
receberam a administracdo de substancias que bloqueiam a liberagao dos
hormonios de stress pela amidala cerebral, como o propanolol (CAHILL,
1995).

As falhas de memoria citadas demonstram que o processo de
formagdo da memoria e a sua posterior evocagao nao sao acontecimentos
neutros e totalmente confiaveis, mas fazem parte de um processo
dependente de fatores individuais internos e influéncias externas, que
podem mascarar, distorcer ou substituir as experiéncias verdadeiras.

IV — MEMORIA E DIREITO

O sistema juridico ocidental depende intensamente de testemunhas e
evidéncias oculares que se baseaim na memoria dos participantes do
processo juridico. Ao mesmo tempo, as cortes de justica confiam naqueles
que tém como missao julgar essas evidéncias e confirmar ou negar a sua
veracidade. Essa dupla dependéncia levanta questdes com respeito a
confiabilidade da memoria humana e os acontecimentos traumaticos nos
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quais ela se estabelece e a habilidade dos juizes e jurados do tribunal do
juri em julgar a veracidade dessas memorias de maneira a alcangar a
apropriada decisdo juridica em cada caso concreto.

A questdo que os resultados das pesquisas recentes em neurociéncia
suscita ¢ se o atual sistema juridico leva em conta os limites da cogni¢ao
humana e da apreensdo das circunstancias pela memoria com respeito ao
depoimento testemunhal e a capacidade de julgamento dessas testemunhas
por juizes e jurados.

1._.A Testemunha
Quais sao os limites da capacidade de identificacdao e reconhecimento

de pessoas e acontecimentos por testemunhas oculares? Quais sdo os
limites da memoria com respeito a distor¢ao de fatos e acontecimentos?

O resultado de estudos cientificos que procuram identificar a
habilidade de participantes em identificar fotos de suspeitos de crimes
resultam na média de 68% de precisdao na identificacao e 29% de falsas
identificagdes. Outros estudos afirmam o indice de 48% de identificagcao
errada de inocentes como suspeitos de acdes criminosas.

Somando-se ao resultado precdrio dos testes de identificagdo por
testemunhas oculares, neurocientistas t€ém demonstrado que a memoria
apresenta limites como erro de lembranga, completa substituicio da
memoria verdadeira por falsas memorias e ainda total fabricacdo de
eventos que nunca aconteceram de fato. As emocoes e as circunstancias
também desempenham um importante papel no registro da memoria
verdadeira e na fabricacao de falsas memorias.

Estudos cientificos sobre memoria t€m demonstrado que as crengas e
o historico de vida das testemunhas influenciam a lembranca dos fatos
observados. Pesquisas recentes demonstram que a memoria de
testemunhas oculares ¢ mais sujeita a distor¢do e menos confiavel do que
se reconhece no atual sistema juridico.

2. Os Julgadores

Brandon Garnet realizou um estudo em 2011 de 190 inocentes

erradamente condenados por crimes que nao cometeram, correspondendo
a 76% de 250 condenagdes. Examinando o registro dos processos
criminais desses condenados, ele descobriu que todas as testemunhas
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ouvidas nos 190 casos estavam erradas na descri¢ao do fato criminal, no
entanto todas foram consideradas verdadeiras e aceitas para a decisao
juridica final pelos julgadores do processo.

Os erros consistiam em incapacidade circunstancial de ver a face do
suspeito, falhas prévias em identificar o suspeito, alteracdo do depoimento
e outros erros, os quais nao foram levados em consideragdo no decorrer do
processo. O estudo demonstra o grau de confianca que juizes e julgadores
depositam na veracidade e infalibilidade da testemunha que se apresenta
no processo juridico.

CONCLUSAO

O objetivo final deste trabalho ¢ demonstrar que o sistema juridico
atual necessita reconhecer a magnitude do problema com respeito a
identificagdo e participacao das testemunhas oculares no processo juridico,
levando a busca e incorporacao dos resultados de pesquisas cientificas
sobre memoria e os limites do reconhecimento testemunhal. Testemunhas,
juizes e jurados devem receber treinamento no sentido de reconhecer e
identificar a ocorréncia de falsas memorias no processo juridico.

O processo juridico deve ainda levar em conta os fatores
circunstanciais que possam influenciar as testemunhas do processo, como
crencas individuais, emogdes e influéncias externas de pessoas e fatos na
identificagdo e reconhecimento de suspeitos.

A neurociéncia ¢ o estudo da memoria t€m aberto enormes
possibilidades no entendimento do funcionamento cerebral e na relagao do
cérebro com o meio ambiente. O julgamento do comportamento humano
pelo sistema judiciério pode ser aperfeicoado com a aplicagdo do resultado
de décadas de estudos em neurociéncia sobre esse comportamento € 0s
fatores internos e circunstanciais que o influenciam.

REFERENCIAS

Arad, Alexandra. An Analysis of the Role of Neuroscience in the Legal
System. Dartmouth Undergraduate Journal of Science. April 15, 2008.
Cahill, L., Babinsky, R., Markowitsch, H. J., & McGaugh, J. L. (1995).
The amygdala and emotional memory. Nature, 377, 295-296.

53
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54900

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
ay
D
o
[}
©
0
(o))
<
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
N
—
o
o
S~
(g}
il
ay
(o)}
o
Q
©
(o8}
(o))
<
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
3
()
)
c
(]
O
S
)
@
o
o

Conway, Martin A, Loveday, Catherine. Remembering, imagining, false
memories & personal meanings. Consciousness and Cognition 33 (2015)
574-581.

Damésio, Antonio R. O Erro de Descartes. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2004.

Lavoie DJ1, Willoughby L, Faulkner K. Frontal lobe dysfunction and
false memory susceptibility in older adults. Exp Aging Res. 2006 Jan-Mar;
32(1):1-21.

LeDoux, Joseph E. The power of emotions. In The Dana Sourcebook of
Brain Sciences. New York, 2006.

Schacter, Daniel L. The Seven Sins of Memory. New York: Houghton
Mifflin Company, 2001.

Schacter, D. L. The cognitive neuroscience of memory distortion. In
Neuron, Vol. 44, 149-160, September 30, 2004.

54



A CARTA DE TURISMO CULTURAL (1976) E SEUS
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Resumo: O objetivo do presente esta assentado na analise da Carta de
Turismo Cultural (1976) e seus desdobramentos na salvaguarda do
Patrimonio Cultural. Cuida salientar que o meio ambiente cultural €
constituido por bens culturais, cuja acep¢do compreende aqueles que
possuem valor histérico, artistico, paisagistico, arqueologico,
espeleologico, fossilifero, turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas
de uma determinada sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a cultura
identifica as sociedades humanas, sendo formada pela historia e
maci¢amente influenciada pela natureza, como localizacdo geografica e
clima. Com efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa
intera¢do entre homem e natureza, porquanto aquele constroi o seu meio, €
toda sua atividade e percepg¢do sao conformadas pela sua cultural. A cultura
brasileira € o resultado daquilo que era proprio das populagdes tradicionais
indigenas e das transformagdes trazidas pelos diversos grupos
colonizadores ¢ escravos africanos. Nesta toada, ao se analisar o meio
ambiente cultural, enquanto complexo macrossistema, ¢ perceptivel que ¢
algo incorpoéreo, abstrato, fluido, constituido por bens culturais materiais e
imateriais portadores de referéncia a memoria, a acdo e a identidade dos
distintos grupos formadores da sociedade brasileira. O conceito de
patrimOnio historico e artistico nacional abrange todos os bens moveis e
imoveis, existentes no Pais, cuja conservacao seja de interesse publico, por
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sua vinculagdo a fatos memoraveis da Histéria patria ou por seu
excepcional valor artistico, arqueoldgico, etnografico, bibliografico e
ambiental.

Palavras-chaves: Patrimonio Cultural. Tutela Juridica. Documentos
Internacionais.

Sumario: 1 Ponderagdes Introdutorias: Breves notas a construg¢do teorica
da Ramificagdo Ambiental do Direito; 2 Comentarios a concepgao de Meio
Ambiente; 3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos
Introdutorios; 4 A Carta de Turismo Cultural (1976) e seus desdobramentos
na salvaguarda do Patrimonio Cultural.

1 Ponderacoes Introdutdrias: Breves notas a construcao teorica da
Ramificacio Ambiental do Direito

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado
em tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um
conjunto multifacetado de arcabougo doutrinério e técnico, assim como as
robustas ramifica¢des que a integram, reclama uma interpretagao alicercada
nos plurais aspectos modificadores que passaram a influir em sua
estruturacao. Neste alamiré, langando a tona os aspectos caracteristicos de
mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso
salientar, com énfase, que ndo mais subsiste uma visao arrimada em
preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades e as diversidades
sociais que passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, infere-
se que ndo mais prospera o arcabouco imutavel que outrora sedimentava a
aplicagao das leis, sendo, em decorréncia dos anseios da populagao,
suplantados em uma nova sistematica.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear, com bastante
pertinéncia, como flamula de interpretacdo o “prisma de avaliagdo o
brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou seja, '‘Onde estd a sociedade,
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esta o Direito’, tornando explicita e cristalina a relacdo de
interdependéncia que esse bindmio mantém”[1]. Destarte, com clareza
solar, denota-se que hd uma interacdo consolidada na mitua dependéncia,
ja que o primeiro tem suas balizas fincadas no constante processo de
evolugdo da sociedade, com o fito de que seus Diplomas Legislativos e
institutos ndo fiquem inquinados de inaptiddo e arcaismo, em total
descompasso com a realidade vigente. A segunda, por sua vez, apresenta
estrutural dependéncia das regras consolidadas pelo Ordenamento Patrio,
cujo escopo primevo ¢ assegurar que nao haja uma vinganca privada,
afastando, por extensdo, qualquer rango que rememore priscas eras em que
o homem valorizava a Lei de Talido (“Olho por olho, dente por dente”),
bem como para evitar que se robusteca um cenario caotico no seio da
coletividade.

Ademais, com a promulga¢ao da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como macigo
axioma de sustentagao do Ordenamento Brasileiro, precipuamente quando
se objetiva a amoldagem do texto legal, genérico e abstrato, aos complexos
anseios e multiplas necessidades que influenciam a realidade
contemporanea. Ao lado disso, hd que se citar o voto magistral voto
proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Acao de Descumprimento
de Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo vivo,
peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem, pois é
contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua forca,
0 seu fascinio, a sua beleza’[2]. Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia
Juridica jaz, justamente, na constante e imprescindivel mutabilidade que
apresenta, decorrente do dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a
aplicagao dos Diplomas Legais ¢ os institutos juridicos neles consagrados.

Ainda neste substrato de exposicao, pode-se evidenciar que a
concepgdo pos-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via
de consequéncia, uma rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais
da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar o entendimento de Verdan, “esta
doutrina é o ponto culminante de uma progressiva evolucdo acerca do
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valor atribuido aos principios em face da legislacdo”[3]. Destarte, a partir
de uma andlise profunda dos mencionados sustentaculos, infere-se que o
ponto central da corrente poOs-positivista cinge-se a valoragao da robusta
tdbua principioldogica que Direito e, por conseguinte, o arcabouco
normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante,
flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicagdo e interpretacao do
conteudo das leis, diante das situacdes concretas.

Nas ultimas décadas, o aspecto de mutabilidade tornou-se ainda
mais evidente, em especial, quando se analisa a constru¢ao de novos que
derivam da Ciéncia Juridica. Entre estes, cuida destacar a ramificacao
ambiental, considerando como um ponto de congruéncia da formacao de
novos idedrios ¢ canones, motivados, sobretudo, pela premissa de um
manancial de novos valores adotados. Nesta trilha de argumentacao, de boa
técnica se apresenta os ensinamentos de Fernando de Azevedo Alves Brito
que, em seu artigo, aduz: “Com a intensificacéo, entretanto, do interesse
dos estudiosos do Direito pelo assunto, passou-se a desvendar as
peculiaridades ambientais, que, por estarem muito mais ligadas as ciéncias
bioldgicas, até entdo era marginalizadas[4]. Assim, em decorréncia da
proeminéncia que os temas ambientais vém, de maneira paulatina,
alcangando, notadamente a partir das ultimas discussdes internacionais
envolvendo a necessidade de um desenvolvimento econdmico pautado em
sustentabilidade, ndo ¢ raro que prospere, mormente em razao de novos
fatores, um verdadeiro remodelamento ou mesmo uma releitura dos
conceitos que abalizam a ramificacdo ambiental do Direito, com o fito de
permitir que ocorra a conservacao e recuperagdo das areas degradadas,
primacialmente as culturais.

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental passou a
figurar, especialmente, depois das décadas de 1950 e 1960, como um
elemento integrante da farta e solida tdbua de direitos fundamentais. Calha
realcar que mais contemporaneos, os direitos que constituem a terceira
dimensao recebem a alcunha de direitos de fraternidade ou, ainda, de
solidariedade, contemplando, em sua estrutura, uma patente preocupagao
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com o destino da humanidade[5]-. Ora, dai se verifica a inclusao de meio
ambiente como um direito fundamental, logo, estd umbilicalmente atrelado
com humanismo e, por extensdo, a um ideal de sociedade mais justa e
solidaria. Nesse sentido, ainda, ¢ plausivel citar o artigo 3°., inciso I, da
Carta Politica de 1988 que abriga em sua redagdo tais pressupostos como
os principios fundamentais do Estado Democratico de Direitos: “Art. 3° -
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria”[6].

Ainda nesta esteira, ¢ possivel verificar que a constru¢ao dos
direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensao tende a identificar
a existéncia de valores concernentes a uma determinada categoria de
pessoas, consideradas enquanto unidade, ndo mais prosperando a tipica
fragmentac¢ao individual de seus componentes de maneira isolada, tal como
ocorria em momento pretérito. Com o escopo de ilustrar, de maneira
pertinente as ponderagdes vertidas, insta trazer a colacdo o entendimento
do Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Ac¢dao Direta de
Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os direitos
de terceira geracao (ou de novissima dimensao), que
materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos, genericamente, ¢ de modo difuso, a todos
os integrantes dos agrupamentos sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem, por isso
mesmo, ao lado dos denominados direitos de quarta
geragdo (como o direito ao desenvolvimento e o
direito a paz), um momento importante no processo de
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
qualificados estes, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, como prerrogativas impregnadas de
uma natureza essencialmente inexaurivel[7].

Quadra anotar que os direitos alocados sob a rubrica de direito
de terceira dimensdo encontram como assento primordial a visdo da
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espécie humana na condigdo de coletividade, superando, via de
consequéncia, a tradicional visdo que estd pautada no ser humano em sua
individualidade. Assim, a preocupagdo identificada estd alicercada em
direitos que sdo coletivos, cujas influéncias afetam a todos, de maneira
indiscriminada. Ao lado do exposto, cuida mencionar, segundo Bonavides,
que tais direitos “tém primeiro por destinatarios o género humano mesmo,
num momento expressivo de sua afirmacao como valor supremo em termos
de existencialidade concreta”[8]. Com efeito, os direitos de terceira
dimensdo, dentre os quais se inclui ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, positivado na Constitui¢ao de 1988, emerge com um claro e
tangivel aspecto de familiaridade, como apice da evolucao e concretizagdo
dos direitos fundamentais.

2 Comentarios a concepcio de Meio Ambiente

Em uma primeira plana, ao lancar mao do sedimentado juridico-
doutrinario apresentado pelo inciso I do artigo 3° da Lei N°. 6.938, de 31 de
agosto de 1981[9], que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e d4 outras providéncias,
salienta que o meio ambiente consiste no conjunto e conjunto de condigdes,
leis e influéncias de ordem quimica, fisica e biologica que permite, abriga
e rege a vida em todas as suas formas. Pois bem, com o escopo de promover
uma facilitacdo do aspecto conceitual apresentado, ¢ possivel verificar que
o meio ambiente se assenta em um complexo didlogo de fatores abioticos,
provenientes de ordem quimica e fisica, e bidticos, consistentes nas plurais
e diversificadas formas de seres viventes. Consoante os ensinamentos
apresentados por José Afonso da Silva, considera-se meio-ambiente
como “a interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas
as suas formas™[10].

Nesta senda, ainda, Fiorillo[11], ao tecer comentarios acerca da
acepg¢do conceitual de meio ambiente, coloca em destaque que tal tema se
assenta em um idedrio juridico indeterminado, incumbindo, ao intérprete
das leis, promover o seu preenchimento. Dada a fluidez do tema, € possivel
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colocar em evidéncia que o meio ambiente encontra intima e umbilical
relagdo com os componentes que cercam oser humano, os quais sao de
imprescindivel relevancia para a sua existéncia. O Ministro Luiz Fux, ao
apreciar a Acao Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.029/AM, salientou,
com bastante pertinéncia, que:

(...)o meio ambiente € um conceito hoje
geminado com o de saude publica, saude de cada
individuo, sadia qualidade de vida, diz a Constituigao,
¢ por isso que estou falando de saude, e hoje todos nos
sabemos que ele ¢ imbricado, € conceitualmente
geminado com o proprio desenvolvimento. Se antes
nds diziamos que o meio ambiente ¢ compativel com
o desenvolvimento, hoje nds dizemos, a partir da
Constituicdo, tecnicamente, que nao pode haver
desenvolvimento sendo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A geminagao do
conceito me parece de rigor técnico, porque salta da
propria Constituicao Federal[12].

E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizagdo do meio
ambiente no Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo, no que
concerne, especificamente, as normas de protecdo ambiental. Tal fato
decorre da premissa que os robustos corolarios e principios norteadores
foram algados ao patamar constitucional, assumindo colocacdo eminente,
ao lado das liberdades publicas e dos direitos fundamentais. Superadas tais
premissas, aprouve ao Constituinte, ao entalhar a Carta Politica Brasileira,
ressoando os valores provenientes dos direitos de terceira dimensdo,
insculpir na redagdo do artigo 225, conceder amplo e robusto respaldo ao
meio ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais. “Com 0
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, as
normas de protecdo ambiental sédo alcadas a categoria de normas
constitucionais, com elaboracdo de capitulo especialmente dedicado a
protecdo do meio ambiente”[13]. Nesta toada, ainda, é observavel que
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ocaput do artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988[14] est4 abalizado
em quatro pilares distintos, robustos e singulares que, em conjunto, dao
corpo a toda tdbua ideologica e tedrica que assegura o substrato de
edificacdo da ramificagao ambiental.

Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado pelo
artifice da Constituicao Federal, o meio ambiente foi icado a condi¢ao de
direito de todos, presentes e futuras geracdes. E encarado como algo
pertencente a toda coletividade, assim, por esse prisma, ndo se admite o
emprego de qualquer distingdo entre brasileiro nato, naturalizado ou
estrangeiro, destacando-se, sim, a necessidade de preservagao, conservagao
¢ ndo-polui¢ao. O artigo 225, devido ao cunho de direito difuso que possui,
extrapola os limites territoriais do Estado Brasileiro, ndo ficando centrado,
apenas, na extensao nacional, compreendendo toda a humanidade. Neste
sentido, o Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ, destacou que:

A preocupagdo com o meio ambiente - que hoje
transcende o plano das presentes geragdes, para
também atuar em favor das geracoes futuras (...) tem
constituido, por isso mesmo, objeto de regulacoes
normativas ¢ de proclamacdes juridicas, que,
ultrapassando a provincia meramente doméstica do
direito nacional de cada Estado soberano, projetam-se
no plano das declaracdes internacionais, que refletem,
em sua expressdo concreta, o compromisso das
Nacodes com o indeclinavel respeito a esse direito
fundamental que assiste a toda a Humanidade[15].

O termo “todos”, aludido na redagao docaput do artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988, faz men¢dao aos ja nascidos (presente
geracdo) e ainda aqueles que estdo por nascer (futura geracao), cabendo
aqueles zelar para que esses tenham a sua disposicdo, no minimo, os
recursos naturais que hoje existem. Tal fato encontra como arrimo a
premissa que foi reconhecido ao género humano o direito fundamental a
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liberdade, a igualdade e ao gozo de condigdes de vida adequada, em
ambiente que permita desenvolver todas as suas potencialidades em clima
de dignidade e bem-estar. Pode-se considerar como um direito
transgeracional, ou seja, ultrapassa as geragoes, logo, € viavel afirmar que
o meio-ambiente ¢ um direito publico subjetivo. Desta feita, o ideario de
que o meio ambiente substancializa patriménio publico a ser
imperiosamente assegurado e protegido pelos organismos sociais e pelas
institui¢des estatais, qualificando verdadeiro encargo irrenuncidvel que se
impde, objetivando sempre o beneficio das presentes e das futuras geragoes,
incumbindo tanto ao Poder Publico quanto a coletividade considerada em
si mesma.

Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga mones,
sendo, portanto, oponivel contra a todos, incluindo pessoa fisica/natural ou
juridica, de direito publico interno ou externo, ou mesmo de direito privado,
como também ente estatal, autarquia, fundacdo ou sociedade de economia
mista. Impera, também, evidenciar que, como um direito difuso, ndo subiste
a possibilidade de quantificar quantas sao as pessoas atingidas, pois a
poluicdo ndo afeta tdo s6 a populagao local, mas sim toda a humanidade,
pois a coletividade ¢ indeterminada. Nesta senda, o direito a interidade do
meio ambiente substancializa verdadeira prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, ressoando a expressao robusta de um poder deferido,
nao ao individuo identificado em sua singularidade, mas num sentido mais
amplo, atribuido a prépria coletividade social.

Com a nova sistematica entabulada pela redacao do artigo 225
da Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia, tal seja ndo esta
vinculada a lesdes perpetradas contra o ser humano para se agasalhar das
reprimendas a serem utilizadas em relagdo ao ato perpetrado. Figura-
se, ergo, como bem de uso comum do povo o segundo pilar que da corpo
aos sustentaculos do tema em tela. O axioma a ser esmiugado, esta atrelado
o meio-ambiente como vetor da sadia qualidade de vida, ou seja, manifesta-
se na salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie humana estd se
tratando do bem-estar e condigdes minimas de existéncia. Igualmente, o
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sustentdculo em andlise se corporifica também na higidez, ao cumprir os
preceitos de ecologicamente equilibrado, salvaguardando a vida em todas
as suas formas (diversidade de espécies).

Por derradeiro, o quarto pilar ¢ a corresponsabilidade, que
impde ao Poder Publico o dever geral de se responsabilizar por todos os
elementos que integram o meio ambiente, assim como a condi¢do positiva
de atuar em prol de resguardar. Igualmente, tem a obrigacao de atuar no
sentido de zelar, defender e preservar, asseverando que o meio-ambiente
permaneca intacto. Alids, este ultimo se diferencia de conservar que
permite a acdo antrdpica, viabilizando melhorias no meio ambiente,
trabalhando com as premissas de desenvolvimento sustentavel, aliando
progresso e conservacao. Por seu turno, o cidaddo tem o dever negativo,
que se apresenta ao nao poluir nem agredir o meio-ambiente com sua agao.
Além disso, em razao da referida corresponsabilidade, sdo titulares do meio
ambiente os cidadaos da presente e da futura geracao.

3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos Introdutérios

Quadra salientar que o meio ambiente cultural ¢ constituido por
bens culturais, cuja acep¢do compreende aqueles que possuem valor
historico, artistico, paisagistico, arqueoldgico, espeleologico, fossilifero,
turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas de uma determinada
sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a cultura identifica as
sociedades humanas, sendo formada pela histéoria e macicamente
influenciada pela natureza, como localizacdo geografica e clima. Com
efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa interacdo entre
homem e natureza, porquanto aquele constrdéi o seu meio, e toda sua
atividade e percep¢do sdo conformadas pela sua cultural. “A cultura
brasileira é o resultado daquilo que era préprio das populacdes
tradicionais indigenas e das transformacdes trazidas pelos diversos grupos
colonizadores e escravos africanos”[16]. Desta maneira, a protecdo do
patrimdnio cultural se revela como instrumento robusto da sobrevivéncia
da propria sociedade.
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Nesta toada, ao se analisar o meio ambiente cultural, enquanto
complexo macrossistema, ¢ perceptivel que € algo incorporeo, abstrato,
fluido, constituido por bens culturais materiais e imateriais portadores de
referéncia a memoria, a agao e a identidade dos distintos grupos formadores
da sociedade brasileira. Meirelles anota que “0 conceito de patrimonio
histérico e artistico nacional abrange todos os bens moveis e imoveis,
existentes no Pais, cuja conservacdo seja de interesse publico, por sua
vinculacdo a fatos memoraveis da Historia patria ou por seu excepcional
valor artistico, arqueologico, etnografico, bibliografico e ambiental”[17].
Quadra anotar que os bens compreendidos pelo patrimoénio cultural
compreendem tanto realizagdes antrOpicas como obras da Natureza;
preciosidades do passado e obras contemporaneas.

Nesta esteira, ¢ possivel subclassificar o meio ambiente cultural
em duas espécies distintas, quais sejam: uma concreta ¢ outra abstrata.
Neste passo, o meio-ambiente cultural concreto, também denominado
material, se revela materializado quando estd transfigurado em um objeto
classificado como elemento integrante do meio-ambiente humano. Assim,
¢ possivel citar os prédios, as constru¢des, os monumentos arquitetonicos,
as estagdes, 0s museus € os parques, que albergam em si a qualidade de
ponto turistico, artistico, paisagistico, arquitetonico ou historico. Os
exemplos citados alhures, em razao de todos os predicados que ostentam,
sao denominados de meio-ambiente cultural concreto. Acerca do tema em
comento, ¢ possivel citar o robusto entendimento jurisprudencial firmado
pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, ao apreciar o Recurso Especial N°
115.599/RS:

Ementa: Meio Ambiente. Patrimonio cultural.
Destruicido de dunas em sitios arqueologicos.
Responsabilidade civil. Indenizacdo. O autor da

destruicio  de dunas que encobriam  sitios

arqueolodgicos deve indenizar pelos prejuizos

causados ao meio ambiente, especificamente a0 meio

ambiente natural (dunas) e ao meio ambiente cultural
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(1azidas arqueologicas com ceramica indigena da Fase

Vieira). Recurso conhecido em parte e provido.
(Superior Tribunal de Justiga — Quarta Turma/ REsp
115.599/RS/ Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar/
Julgado em 27.06.2002/ Publicado no Didrio da
Justica em 02.09.2002, p. 192).

Diz-se, de outro modo, o meio-ambiente cultural abstrato,
chamado, ainda, de imaterial, quando este nao se apresenta materializado
no meio-ambiente humano, sendo, deste modo, considerado como a cultura
de um povo ou mesmo de uma determinada comunidade. Da mesma
maneira, sao alcangados por tal acepc¢ao a lingua e suas variagdes regionais,
os costumes, os modos € como as pessoas relacionam-se, as producoes
académicas, literarias e cientificas, as manifestagdes decorrentes de cada
identidade nacional e/ou regional. Neste sentido, ¢ possivel colacionar o
entendimento firmado pelo Tribunal Regional Federal da Segunda Regiao,
quando, ao apreciar a Apelagdo Civel N° 2005251015239518, firmou
entendimento que‘‘expressdes tradicionais e termos de uso corrente, trivial
e disseminado, reproduzidos em dicionarios, integram o patriménio
cultural de um povo”[18]. Esses aspectos constituem, sem distingdo,
abstratamente o meio-ambiente cultural. Consoante aponta Brollo, “0
patriménio cultural imaterial transmite-se de geracdo a geracdo e €
constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fungdo de seu
ambiente”[19], decorrendo, com destaque, da interacdo com a natureza e
dos acontecimentos historicos que permeiam a populagao.

O Decreto N°. 3.551, de 04 de Agosto de 2000[20], que institui
o registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem patrimonio
cultural brasileiro, cria o Programa Nacional do PatrimOnio Imaterial e da
outras providéncias, consiste em instrumento efetivo para a preservagao dos
bens imateriais que integram o meio-ambiente cultural. Como bem aponta
Brollo[21], em seu magistério, o aludido decreto ndo instituiu apenas o
registro de bens culturais de natureza imaterial que integram o patrimonio
cultural brasileiro, mas também estruturou uma politica de inventarianca,
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referenciamento e valorizagdo desse patrimdnio. Ejeta-se, segundo o
entendimento firmado por Celso Fiorillo[22], que os bens que constituem
o denominado patrimonio cultural consistem na materializacdo da historia
de um povo, de todo o caminho de sua formagao e reafirmagao de seus
valores culturais, os quais t€ém o condao de substancializar a identidade ¢ a
cidadania dos individuos insertos em uma determinada comunidade.
Necessario se faz salientar que o meio-ambiente cultural, conquanto seja
artificial, difere-se do meio-ambiente humano em razao do aspecto cultural
que o caracteriza, sendo dotado de valor especial, notadamente em
decorréncia de produzir um sentimento de identidade no grupo em que se
encontra inserido, bem como € propiciada a constante evolugao fomentada
pela aten¢do a diversidade e a criatividade humana.

4 A Carta de Turismo Cultural (1976) e seus desdobramentos na
salvaguarda do Patriménio Cultural

Em um primeiro momento, cuida anotar que o turismo ¢ um feito
social, humano, econdmico e cultural irreversivel. Sua influéncia no campo
dos monumentos e sitios ¢ particularmente importante e s6 pode aumentar,
dados os conhecidos fatores de desenvolvimento de tal atividade.
Contemplado com a perspectiva dos proximos vinte € cinco anos, dentro do
contexto dos fendmenos expansivos que afronta o género humano e que
podem produzir graves consequéncias, o turismo aparece como um dos
fendmenos propicios para exercer uma influéncia altamente significativa
no entorno do homem em geral e dos monumentos e sitios em particular.
Para que resulte toleravel, a dita influéncia deve ser estudada
cuidadosamente, e ser objeto de uma politica concertada e efetiva a todos
os niveis. Sem pretende fazer frente a esta necessidade em todos os seus
aspectos, se considera que a presente aproximag¢do, limitada ao turismo
cultural, constitui um elemento positivo para a solucao global que se requer.
Ao lado disso, o turismo cultural € aquela forma de turismo que tem por
objetivo, entre outros fins, o conhecimento de monumentos e sitios
historico-artisticos. Exerce um efeito realmente positivo sobre estes tanto
quanto contribui — para satisfazer seus proprios fins — a sua manutencao e

67
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54900

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
ay
D
o
[}
©
0
(o))
<
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
ay
(o)}
o
Q
©
(o8}
(o))
<
c
(o]
2
2
=
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
@
o
o

protecao. Esta reforma de turismo justifica, de fato, os esforgos que tal
manutencdo e protecdo exigem da comunidade humana, devido aos
beneficios socioculturais € econdmicos que comporta para toda a
populagao.

Sem duvida, qualquer que seja sua motivacao e¢ os beneficios
que possui, o turismo cultural ndo pode estar desligado dos efeitos
negativos, nocivos e destrutivos que acarreta o uso massivo e descontrolado
dos monumentos e dos sitios. O respeito a estes, ainda que se trate do desejo
elementar de manté-los num estado de aparéncia que lhes permita
desempenhar seu papel como elementos de atragao turistica ¢ de educagao
cultural, leva consigo a defini¢do; o desenvolvimento de regras que
mantenham niveis aceitdveis. Em todo caso, com uma perspectiva de
futuro, o respeito ao patriménio mundial, cultural e natural, ¢ o que deve
prevalecer sobre qualquer outra consideragdao, por muito justificada que
esta se paute desde o ponto de vista social, politico ou econdomico. Tal
respeito s6 pode assegurar-se mediante uma politica dirigida a doacao do
equipamento necessario ¢ a orientacdo do movimento turistico, que tenha
em conta as limitagdes de uso e de densidade que nao podem ser ignoradas
impunemente. Além do mais, ¢ preciso condenar toda doagdo de
equipamentos turisticos ou de servicos que entre em contradicdo com a
primordial preocupacao que ha de ser o respeito devido ao patrimodnio
cultural existente.

Fundamentando-se no que foi dito anteriormente: (i) Por uma
parte as entidades representativas do setor turistico e, por outra, as de
prote¢do do patrimOnio natural e cultural, profundamente convencidas de
que a preservagdo ¢ promog¢dao do patrimonio natural e cultural para o
beneficio da maioria somente se pode cumprir dentro de uma ordem pelo
qual se integram os valores culturais e os objetivos sociais € econdmicos
que formam parte da planificagdo dos recursos dos Estados, regionais e
municipios; (i1)) Tomam nota, com o maior interesse, das medidas
formuladas nos apéndices desta declaracao, que cada um deles esta disposto
a adotar em sua esfera de influéncia; (i11) Fazem um chamamento aos
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Estados para que estes assegurem uma rapida e enérgica aplicagao da
Convengao Internacional para a Prote¢ao do Patrimonio Mundial, Cultural
¢ Natural adotada em 16 de novembro de 1972, assim como a
Recomendagdo de Nairdbi; (iv) Confiam em que a Organizagao Mundial
de Turismo, em cumprimento de seus fins, e a UNESCO, no marco da
mencionada Convengdo, realizem o maior esfor¢o possivel, em
colaboracdo com os organismos signatarios, € com todos aqueles que no
futuro se adirdo, para assegurar a aplicagdo da politica que as ditas
entidades tém definido como a Unica capaz de proteger o género humano
dos efeitos do incremento de um turismo anarquico cujo resultado ¢ a
negacao de seus proprios objetivos.

Ainda fundamentando-se no que foi dito anteriormente: (V)
Expressam seu desejo de que os Estados, por meio de suas estruturas
administrativas, as organizagoes de operadores de turismo e as associagoes
de consumidores e usuarios adotem todas as medidas apropriadas para
facilitar a informacao e formagao das pessoas que planejam viajar com fins
turisticos dentro e fora de seu pais; (vi) Conscientes da extrema necessidade
de modificar a atual atitude do publico em geral sobre os grandes
fendmenos desencadeados pelo desenvolvimento massivo do turismo,
desejam que, desde a idade escolar, as criangas ¢ os adolescentes sejam
educados em conhecimento e em respeito pelos monumentos e sitios € o
patrimdnio cultural, e que todos os meios de comunicagdo escrita, falada
ou visual exponham ao publico os componentes deste problema, com o qual
contribuam de uma forma efetiva a formac¢ao de uma consciéncia universal;
(vii) Unanimemente prestos a prote¢do do patrimdnio cultural que ¢ a
verdadeira base do turismo internacional, se comprometem a ajudar na luta
iniciada em todos as frentes contra a destruigdo deste patrimonio por todo
tipo de contaminacdo; e, ao efeito, se apela aos arquitetos e experts
cientificos de todo o mundo para que os mais avangados recursos da
moderna tecnologia sejam postos a servigos da protecdo dos monumentos.

Ao lado disso, embasando-se, ainda, no que foi explicitado: (viii)
Recomendam que os especialistas chamados a planejar e levar a cabo o uso
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turistico do patrimonio cultural e natural recebam uma formag¢ado adaptada
a natureza multidisciplinar do problema e participem, desde seu comeco,
na programacgao e realizagao dos planos de desenvolvimento e equipamento
turistico; (ix) Declaram solenemente que sua agdo tem como fim o respeito
¢ a protecao da autenticidade e diversidade dos valores culturais, tanto nos
paises e regides em vias de desenvolvimento como nos industrializados, e
ha que a sorte do patrimonio cultural da humanidade ¢ realmente idéntica
ante a perspectiva do provavel desenvolvimento e expansdo do turismo.
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