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Apresentacao

A REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS - RDCJ
— hasceu objetivamente com uma proposta radical: apresentar
assuntos demasiadamente significativos para o mundo juridico, para
os operadores do Direito e para todas as correntes que se ocupam
das ciéncias juridicas e sociais, cuja comunicagao se expresse em
uma linguagem do dia a dia, sejam através de artigos, entrevistas, leis
e jurisprudéncias comentadas; sejam por meio de opinides, enfoques
ou mesmo de diversas outras publicagdes nessa area reservada
sobretudo, aos que estudam, pesquisam e debatem as informacdes
do Direito e da Justica, sob o ponto de vista legal, legitimo e licito que
preconizam o ordenamento juridico da vida em sociedade.

Portanto, tudo isto € motivo de imensa satisfagao,
podermos apresentar a todos os leitores, escritores e ao publico em
geral mais uma edicdo desta oportuna e enriquecedora REVISTA
DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS que, para além das abordagens
variadas, pluralistas e ecléticas no campo digital da filosofia, das
ciéncias juridicas e do exercicio pratico do Direito, promovem
reflexdes significativas aos que enxergam, vivem e sonham com uma
sociedade constitucionalmente desenvolvida, livre, sem preconceitos
e sem discriminacdes.

Trata-se de uma REVISTA no formato digital, publicada
trimestralmente, cuja publicacdo sera disponibilizada ao publico
interessado por meio das plataformas
https://dince2editora.com/revistas/ e
http://www.revistadigitaldeciencias.com.br/ cujo conteudo aborda
assuntos técnicos e cientificos, dos mais variados tépicos,
relacionados com a narrativa e com o debate nacional e internacional
sobre os modernos paradigmas que orientam os principios normativos
das ciéncias juridicas e sociais, bem como de sua filosofia aplicada
especialmente ao direito brasileiro.
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Sob a coordenagao dos profissionais do Direito e da
Educacao, Prof.° Valdeci Cunha, Prof.° Me. Dr. Francisco Odécio
Sales, Prof.? Ma. Dra. Karine Moreira Gomes Sales e Ma. Roberta
Araujo Jacob, entre outros renomados autores, a REVISTA busca
suprir uma lacuna existente atualmente no mercado editorial do
estado do Ceara e do Brasil no sentido de atender as necessidades
de alunos, professores, escritérios juridicos, candidatos que se
preparam para concursos publicos os quais exijam apresentagao de
trabalhos juridicos de provas e titulos; magistrados, membros do
Ministério Publico e demais profissionais do Direito, diante do qual nas
atuais circunstancias, nao dispéem de uma publicacio periddica que
viabilize disponibilizar seus trabalhos em forma de artigos, teses,
monografias e demais estudos relacionados com a proposta
vocacional da ja mencionada RDCJ -REVISTA DIGITAL DE
CIENCIAS JURIDICAS.

10 DOI: 10.56089/978-85-7872-661-4 - ISBN: 978-85-7872-661-4 - ISSN: 2965-2588



Editorial

Vol. 5 -2023

A Revista Digital de Ciéncias Juridicas anuncia o
langamento do 5° Volume, Edicdo 2023, em consonancia com seu
compromisso de difundir a educagdo e o ensino, reiterando sua
adesao aos valores do conhecimento. Esta edigdo apresenta artigos
embasados nos principios juridicos, 0s quais exploram
cuidadosamente temas contemporaneos por  profissionais
respeitados. Desde sua primeira publicagao, a Revista tem se mantido
fiel ao seu publico, atenta as diversas nuances que impulsionam a
sociedade, fortalecendo o debate académico e cumprindo seu
objetivo institucional.

O Corpo Editorial, composto por juristas de destaque, na
busca pelo saber e ensino, reafirma o compromisso de priorizar os
valores fundamentais nesta publicacdo, dada sua importancia na
condugdo do conhecimento. Destaca-se ainda a contribuicao
significativa dos autores e coordenadores, sob orientacdo dos
mestres, enriquecendo esta coletanea académica para o leitor, o
verdadeiro protagonista desta jornada.

A Revista Digital de Ciéncias Juridicas, distribuida de
forma eletrbnica semestralmente, visa promover a produgao e
publicacdo de artigos cientificos de grande importancia na seara
juridica, expandindo o alcance do conhecimento para um publico cada
vez mais amplo.

Desde ja, convido vocé a participar ndo apenas como
leitor, mas como protagonista ativo neste processo.

Vanques de Melo
Editor-chefe
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A INFLUENCIA DOS MEIOS DE
COMUNICACAO NA
INVESTIGAGCAO CRIMINAL

THE INFLUENCE OF THE MEDIA ON
CRIME INVESTIGATION

Geovana Pereira de Souza Melo'

RESUMO - O artigo tem como primordial escopo analisar o aprimoramento
dos meios de comunicacao e a influéncia desse fendbmeno na persecug¢ao
penal, sobretudo na fase pré-processual. O trabalho utiliza o método
descritivo e fenomenoldgico e apresenta o aparente conflito entre a
liberdade de expressdo e a presuncdo de inocéncia, ambos direitos
fundamentais. Ademais, traz a tona o especial interesse do publico em
programacgbes envolvendo infragBes penais e a influéncia da atividade
jornalisticas na investigagdo formal, com destaque para os casos Eloa
Pimentel e Evandro Ramos Caetano, cujos desfechos sao diversos. Por fim,
destaca o poder da midia na construgdo de valores, na provocagao de
reflexdes sociais e na criminalizagao ou descriminalizacdo de condutas.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Investigacao criminal. Meios
de Comunicacgao.

' Bacharel em Direito pela Universidade Federal em Goias. Analista Judiciario do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Especialista em Direito
Publico e Seguranga Publica.
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INTRODUCAO

O avanco da tecnologia, notadamente com o surgimento
da internet, possibilitou o protagonismo dos meios de comunicag¢ao na
sociedade, que ndo somente refletem o interesse da populagdo, mas
também o molda e influencia diretamente.

Sobretudo na ultima década, cresceu significativamente o
interesse da populacdo por casos criminais. Percebendo essa
tendéncia, os meios de comunicagdo passaram a explorar, até
mesmo com sensacionalismo, as noticias dessa natureza.

Nesse contexto também surgiu o jornalismo investigativo,
especializado em crimes reais. Com o aumento da audiéncia dos
programas do género, passou-se a observar verdadeiros julgamentos
antecipados pela midia, mas também uma tentativa de manipulagao
da percepcao social sobre o delito, até mesmo para retirar do suspeito
a pecha de criminoso.

Logo, o trabalho apresentara o aparente conflito entre a
liberdade de expressdo, manifestada pela liberdade dos proprios
meios de comunicacido de tudo noticiar e explorar, € o principio da
presuncao de inocéncia, a vista dos verdadeiros vereditos informais
decorrentes de programas transmitidos pela midia.

Ademais, ndo menos relevante a influéncia direta da
midia no curso da investigagcéo, revelando estratégias dor 6érgaos
formais ou até mesmo atrapalhando negociacbes e agdes, como
supostamente ocorreu no “Caso Eloa Pimentel” e o programa “A tarde
€ sua”’, da Rede TV, apresentado por Sonia Abrao.

Paralelamente a isso, o jornalismo investigativo também
pode apresentar uma outra face: cooperadora da Policia Civil.
Destaca-se nesse ponto o trabalho do jornalista Ilvan Mizanzuk, na
quarta temporada do podcast “Projeto Humanos”, sobre o “Caso
Evandro”, que conseguiu provar ao final a inocéncia de sete pessoas
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injustamente acusadas de terem ceifado a vida da crianga que da

nome ao caso em um ritual de magia negra.

Por fim, os meios de comunicagao se relevam poderosos
mecanismos de reflexdo social e de manifestagdo do Direito Penal
Simbdlico e de Emergéncia. A exemplo disso, a edigao da lei dos
crimes hediondos apds a notoriedade do caso envolvendo o homicidio
de Daniela Perez e o debate sobre os crimes de preconceito
fortalecidos apés os atos racistas contra o jogador de futebol brasileiro

Vinicius Junior, na Espanha.

1 OS MEIOS DE COMUNICAGAO E O DIREITO A LIBERDADE

DE EXPRESSAO

A comunicagcao sempre possui papel de destaque na
histéria do homem, podendo ser definida como instrumento de
interagdo entre duas ou mais pessoas. Para que se configure,
exige a presenga de um emissor, um receptor e uma mensagem.

No inicio da humanidade, a comunicagdo ocorreu
principalmente de forma oral. Por tal meio, as informagdes e
valores eram transmitidas pelo homem ao seu congénere
contemporaneo. Mesmo assim, cumpria sua fungéo de aproximar
pessoas e, nao raras vezes, garantir a sobrevivéncia individual e
coletiva, tanto que n&o exclusiva da espécie humana, pois
presente no reino animal /ato sensu.

Contudo, posteriormente, com a escrita, a interagao
ganhou contornos préprios, ja que se tornou possivel registrar
fatos, pensamentos e ideias. Sem duvidas, o surgimento da escrita
foi fundamental para que que o ser humano pudesse armazenar
conhecimento, transmiti-lo de geragdo em geragao e aprimora-lo.

Com a criagdo da imprensa por Gutemberg, foi
possivel a reproducdo em massa de ideias. E a partir de entao, os
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meios de comunicacao se tornaram cada vez mais especificos e
completos. Nesse contexto, hoje temos a imprensa escrita, o radio,
a televisdo e a internet como os maiores meios de comunicagao
disponiveis.

Fato é que a possibilidade de dissipagdo de massa de
ideias permitiu o controle social. Tanto é assim que a midia € o
principal meio de marketing. Tal caracteristica e especial poder
nao passou despercebida pelo Estado, que nao raras vezes
passou a controlar os meios de comunicagao, a exemplo do que
ocorreu na ditatura militar no Brasil.

A Constituicdo da Republica de 1988, denominada
“‘Constituicdo Cidadad”, promulgada em um cenario de
redemocratizacado do pais, dispde em seu art. 5°, incisos IV e Xl,
que € livre a manifestacdo do pensamento e a expressao da
atividade intelectual, artistica cientifica e de comunicacgao,
independentemente de censura ou licenga.

Na sequéncia, a Carta Politica de 1988 estabelece no
art. 220, § 1°, que ndo podera haver embarago a liberdade de
informacgdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao
social. Ainda, o § 2° reforga que € vedada toda e qualquer forma
de censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

Fixadas tais premissas, € preciso ter em mente que o
mesmo legislador constituinte originario garantiu o direito a honra
e a imagem e presuncgao de inocéncia (art. 5°, incisos X e LVII).

Comumente, ambos os direitos entram em severo
conflito, notadamente quando o assunto é persecucdo penal. E
certo que jornais impressos e televisivos sempre noticiaram
crimes, mas, atualmente, o0 que vemos € uma popularizagcdo sem
precedentes. Programas transmitidos em horarios nobres, como
“Fantastico”, da Rede Globo”, e “Domingo Espetacular”, da Record

TV, sem excegao, apresentam todos os domingos casos criminais.

Outrossim, ilustram o fendmeno produgdes como
‘Linha Direta” e “Cidade Alerta”. E o jornalismo pautado em
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assuntos relativos a segurancga publica néo se restringe a TV,
acompanhando a evolugdo tecnolégica dos meios de
comunicagdo, a exemplo dos podcasts “Projeto Humanos”,
“‘Modus Operandi’, “Café com Crime”, entre outros, que somam
juntos bilhdes de ouvintes.

O género “True Crime”, que versa especificamente
sobre crimes reais, evidencia uma especial curiosidade humana
pela ruptura do estado de normalidade. Tal interesse se mostrou
bastante rentavel, ainda que as custas da dramatizagao da dor
humana e sensacionalismo. O sucesso do formato pode decorrer
do elevado estimulo de busca por justica, ira e empatia no publico.
As emogdes se afloram de forma incomum, sobretudo em casos
envolvendo crimes contra a vida, bem juridico tutelado por toda a
humanidade desde sua génese.

Abusos jornalisticos envolvendo a exposi¢ao de
crimes sao corriqueiros. No entanto, como mencionado alhures, a
censura no Brasil ndo é admitida. Violados os direitos a honra e a
imagem, a analise é posteriori e a reparagdo proporcional ao
agravo, segundo a jurisprudéncia.

Firmando tal posicionamento, no julgamento do Resp
17703191/SP, o Superior Tribunal de Justica condenou a Rede
Globo de Televisao por excessos na exibigdo do programa “Linha
Direta”. Destacam-se as palavras do Ministro Relator do acérdao:

“A liberdade de imprensa precisa ser
exercida com  responsabilidade
social e individual, dentro de limites
éticos e legais, especialmente nos
tempos atuais, em que se vive um
contexto de dualidades, tumultuado
por discursos de odio. Isso é
imperativo para a construgdo de um
pais livie e democrético. (...) Ao
contrario, trata-se de um programa
de televisdo de grande repercusséo,
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exibido em horario nobre em rede
nacional, da emissora mais vista pelo
pais naquela época, em que, mais
que a mera narrativa dos fatos da
denuncia feita pelo Ministério
Publico, houve dramatizagdo com
cores muito mais vivas que as da
propria realidade, uma simulagéo do
ocorrido por atores profissionais, vez
por outra, interrompida para exibigcdo
do testemunho de funcionarios da
igreja, pais de vitimas, psicologos,
autoridades  policiais etc. Os
prejudicados  foram  mostrados
claramente como Criminosos,
pessoas sem carater, sujeitos que
usaram da figura do palhacgo (tao rica
para a infancia) para atrair a atencdo
de criangas com a exclusiva intengdo
de abusar sexualmente delas. Tais
elementos, por si s6s, ja induzem ao
repudio popular. No caso concreto,
pela forma e meios, a exibicdo do
programa  foi  suficiente  para
deflagrar verdadeira perseguicdo
aos acusados, que ficaram presos,
vivenciando todas as agruras dessa
lamentavel fama. A absolvicdo dos
acusados em sentenca confirmada
por acordao do Tribunal de Justica
que, inclusive, ja transitou em
julgado, so6 reforca a fragilidade de
todo o conjunto probatério produzido
a época da exibicdo do programa e,
portanto, reforga a inconsequéncia
do programa da forma como foi feita
e as desastrosas consequéncias
para a vida daquelas pessoas.”.
(STJ. 42 Turma. Agint no REsp
1.770.391/SP, Rel. Min. Antonio
Carlos Ferreira, Rel. para acérdao
Min. Jodo Otavio de Noronha,
julgado em 22/11/2022).
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Contudo, aparentemente em um sentido contrario ao
posicionamento dominante das Cortes Superiores, recentemente,
o Poder Judiciario do Estado de Sao Paulo determinou que o
humorista Léo Lins deletasse de suas redes sociais conteudo com
piadas preconceituosas e o proibiu de transmitir e publicar novos
materiais de semelhante teor.

2 A ABORDAGEM DE CASOS CRIMINAIS PELA MiDIA: DO
CANCELAMENTO E CONDENACAO PREVIA A
BEATIFICAGAO

Normalmente, a jurisprudéncia das Cortes Superiores
aprecia casos de excesso promovidos pelo jornalismo
investigativo ou simplesmente pelos programas no formato “True
Crime”, sejam eles podcasts, séries ou documentarios.

Os programas expdem um ou mais suspeitos, que,
apesar de assim denominados, nao raras vezes ja s&o
apresentados como verdadeiros culpados. Essa prévia
condenacao pelos meios de comunicagao pode ser irreversivel e
nao encontra amparo no direito a liberdade de expressao, ja que
os proprios direitos fundamentais encontram limites quando
aniquilam outro.

Exemplo contemporaneo da atuacao do “tribunal da
internet” é o “Caso Dani Calabresa X Marcius Melhem”. O
humorista foi acusado pela atriz e também humorista e outras
funcionarias da Rede Globo de praticar assédio sexual e moral
contra elas. O caso teve grande repercussdo, tendo sido o
denunciado demitido e afastado de trabalhos artisticos. Uma onda
de manifestagdes nas redes sociais promoveu o “cancelamento”
do ator, que sempre negou as acusagoes.

DOI: 10.56089/978-85-7872-661-4 - ISBN: 978-85-7872-661-4 - ISSN: 2965-2588

21



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 5. Out. / Dez. 2023

Nao se sabe se o0 caso ganhara final semelhante ao
de “Amber Heard x Johnny Depp”. O ator foi acusado pela ex-
esposa praticar crimes, entre eles violéncia doméstica. O
julgamento na Corte norte-americana foi televisionado e
comentado em tempo real nas redes sociais. Apos ter sido
‘cancelado” e afastado dos trabalhos no cinema, o caso sofreu
uma reviravolta apés indicios de falsa denuncia.

A despeito de a midia viabilizar uma condenagéo
antecipada dos suspeitos, estes, sabendo do poder dela, também
buscam vantagem e apoio do publico. A titulo de exemplo, apds
ter participado do homicidio dos pais, Suzane Von Richthofen
concedeu entrevista ao programa dominical “Fantastico”, em que
buscou transmitir uma imagem meiga, usando roupas
infantilizadas, apelando ao compadecimento do publico.

De modo semelhante, diversos investigados,
especialmente a véspera de seus julgamentos, procuram
entrevistar-se com o jornalista Roberto Cabrini. Alguns, até mesmo
ja julgados, tentam insistir na ocorréncia de condenagéo injusta,
clamando a atengao popular e até mesmo de autoridades.

Finalmente, imperioso destacar que a forma de
abordagem de alguns meios de comunicagdo a determinados
casos criminais seria responsavel por transformar criminosos em
herdis ou, até mesmo, em objetos de desejo. llustram essa
vertente as noticias de que inumeras cartas escritas por mulheres
sado enviadas a determinados delinquentes na cadeira, como Ted
Bundy, o serial killer de Goiénia/GO e o Francisco Assis, 0
maniaco do parque.

2.1 0 CASO ELOA PIMENTEL E O PROGRAMA SONIA ABRAO

O programa “Linha Direta”, da Rede Globo, reestreou,
no dia 4 de maio de 2023, apresentando o “Caso Eloa Pimentel.”
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No més de outubro de 2008, em Santo André/SP, Eloa
Pimental, uma jovem de 15 anos, foi sequestrada pelo ex-
namorado, Lindemberg Alves, que invadiu o apartamento da
adolescente, mantendo ela e outras pessoas como reféns.

O crime e as negociagdes entre Lindemberg Alves
foram televisionados ao vivo, de modo semelhante a um reality
show. A espetacularizagao do sequestro foi latente e a intervencéao
da midia foi inegavel.

O programa global destacou a especial influéncia do
programa “A tarde é sua”, da Rede TV, no desfecho do caso. A
apresentadora SoOnia Abrdo chegou a entrevistar ao vivo o
sequestrador, elaborando perguntas sensacionalistas.

Segundo o socidlogo e ex-comandante do Batalhao de
Operagdes Especiais (BOPE), Rodrigo Pimentel, a apresentadora
e a Rede TV foram irresponsaveis, deixaram o criminoso ainda
mais nervoso, uma vez que surpreendido com a ligagao de Sénia
e atrapalhou as negociagbes que estavam sendo dirigidas pelo
Capitao da Policia Militar Adriano Giovaninni.

O sequestro se estendeu e, dois dias depois, apods
policiais invadirem o cativeiro, Lindemberg Alves efetuou disparos de

arma de fogo contra Elo4a, que foi a ébito.

Portanto, trata-se de exemplo de perniciosa influéncia dos

meios de comunicagao na investigacao e atuacao policial.

2.3 O CASO EVANDRO E O PODCAST PROJETO HUMANOS

A quarta temporada do podcast “Projeto Humanos”, de
Ivan Mizanzuk, tratou do “Caso Evandro”, referente ao
desaparecimento de Evandro Ramos Caetano, de 6 anos, em
Guaratupa, litoral paranaense, no ano de 1992.
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Em resumo, a criangca, apds desaparecer, foi
encontrada morta, com corpo mutilado, em um matagal a
aproximadamente 1.900 metros de sua residéncia. A partir de
entdo, iniciou-se uma investigacdo de homicidio.

Houve atuagao das policias civil e militar, bem como
interferéncia politica no caso. Ao final, foram considerados
responsaveis pela morte da crianga Beatriz Abagge e Celina
Abagge, respectivamente filha e esposa do prefeito de
Guaratuba/PR, e outras cinco pessoais. A acusagao pautou-se na
tese se que eles sacrificaram a crianga em um ritual de “magia
negra’.

O trabalho de Ivan Mizanzuk no podcast foi bastante
profundo e detalhado. Mesmo anos apds o crime, fitas de VHS
foram encontradas e comprovaram que os suspeitos confessaram
o crime mediante tortura.

Diante do sucesso programa, a plataforma de
streaming Globoplay langou o documentario “O Caso Evandro”. A
estreia do documentario sobre as Bruxas de Guaratuba foi bem
recebida pelo publico.

O caso ilustra bem como a midia pode representar,
perante um mesmo fato, em épocas distintas, duas faces da
mesma moeda. Contemporaneamente ao sumig¢o da crianga, de
maneira prévia e sensacionalista, as radios e jornais condenaram
previamente sete pessoas inocentes, a partir da criagdo de uma
narrativa de preconceito religioso.

Na ansia, inclusive politica, de dar uma resposta a
sociedade, as investigagdes trilharam um uUnico caminho, em
reforco aos boatos e teses despidas de provas. Inocentes
pagaram com integridade fisica e mental e com a propria
liberdade.

Tempos depois, no entanto, a mesma midia, sob
influéncias diversas, investigou o caso de forma imparcial e
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conseguiu provas da inocéncia dos entdo acusados e formalmente
condenados.

3 O DIREITO PENAL SIMBOLICO NA MIDIA E OS CASOS
“DANIELLA PEREZ” e “VINI JR”

O Direito Penal Simbdlico consiste na utilizacdo do
Direito Penal como instrumento demagdgico, por meio do qual séo
elaboradas leis mais severas — normalmente apods fatos que
causam comogao geral, ndo s6 em razdo de sua gravidade
intrinseca, mas também da massiva divulgagao pela imprensa-,
mas que, na pratica, acabam sendo in6cuas porque o sistema
penal como um todo é incapaz de lidar de forma eficaz com a
crescente criminalidades.

O fenbmeno ficou evidente apdés o homicidio de
Daniella Perez. Em resumo, no dia 28 de dezembro de 1992, a
atriz, ilha da escritora Gloria Perez, protagonista da novela “Corpo
e Alma”, da Rede Globo, foi morta pelo seu colega de trabalho e
par romantico na ficcao, Guilherme de Padua, e a sua esposa,
Paula Thomaz.

Segundo as investigacbes, apdés o término das
gravagdes, a vitima e Guilherme de Padua sairam em veiculos
diferentes. Contudo, o ator seguiu Daniella e, em um posto de
gasolina, agrediu-a e a trancou, desmaiada, em seu veiculo. Em
seguida, Guilherme e Paula, que estava escondida no veiculo
dele, levaram a atriz para um matagal, local em que a filha de
Gloria Perez foi morta a golpes de objeto perfurocortante.

O crime teve repercussao nacional, ndo somente pela
brutalidade, mas por se tratar de vitima famosa, que protagonizava
novela na Rede Globo. A escritora Gloria Perez ndo guardou para
si o sofrimento com a morte da filha, mas buscou, ndo somente
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por justica no caso concreto, como também o recrudescimento da
legislagcdo penal no Brasil.

Nesse contexto, Gloria liderou um movimento popular
que defendia a inclusdo do homicidio qualificado no rol de crimes
hediondos, conseguindo, em 1994, 1,3 milhdo de assinaturas e
aprovagao do projeto de lei, sancionado pelo Presidente da
Republica Itamar Franco.

Recentemente, veio a tona as praticas de racismo
contra o jogador de futebol Vinicius Junior, na Espanha. Durante
a “La Liga”, campeonato espanhol, o brasileiro, atacante do Real
Madrid, recebeu ataques de torcedores, que o xingaram de
‘macaco”. Vini Jr, como é conhecido, ndo se intimidou,
manifestando em campo e nas redes sociais indignacdo em
relagéo aos episoddios criminosos.

Em pleno século XXI, ano 2023, subsiste enraizado na
populagado o preconceito envolvendo a cor da pele. Ha ainda uma
tendéncia preocupante: o crescimento de grupos radicais
antissemitas, racistas e que pregam a hegemonia ariana, com
devogao a Hitler e a eugenia.

Ocorre que, em vértice oposto, a populacao vitima de
racismo e outros preconceitos tem ganhado voz e conseguido
atingir espacos de dialogo em busca da concretizagéo de direitos
fundamentais.

A titulo de exemplo, a Espanha, apds o episddio de
repercussao internacional, passou a sofrer forte pressao para criar
um marco regulatéorio em combate ao racismo e xenofobia,
segundo o El Pais. Isso porque o conjunto de normas da Espanha
nao cita diretamente o racismo. Além disso, a pena do crime ao
qual as condutas dos torcedores contra o jogador poderiam
configurar possui pena significativamente baixa, ndo suplantando
doze meses de prisao.

De fato, ha muito a evoluir quando o assunto é a pauta
social, mas, sem duvidas, os meios de comunicacido tém
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representado importantes aliados em prol da divulgagdo de
assuntos até entdo colocados debaixo do tapete e bastante
sensiveis, repercutindo na investigacdo e mobilizac&o estatal.

4. CONCLUSAO

A Constituigdo Federal de 1988 consagrou os direitos a
liberdade de expressdo e de imprensa, vedando a censura.
Paralelamente, com os avangos a tecnologia, os meios de
comunicagdo se aperfeicoaram e se multiplicaram, reduzindo a
distancia entre as pessoas e possibilitando a troca de informacdes em
tempo real.

Com a ampliagdo dos meios de comunicagao, tornou-se
evidente o peculiar interesse do publico em geral por crimes reais. A
midia, de modo geral, ciente disso, ndo hesitou em inaugurar uma
série de programas, muitos informativos, outros extremamente
sensacionalistas.

Ocorre que tal fendbmeno passou a influenciar diretamente
nas investigagbes criminais. Por vezes, a influéncia se relevou
positiva, tendo em vista a possibilidade, por exemplo, de divulgagéo
de retratos, localizagdo de foragidos, entre outros aspectos. No
entanto, ndo raras as vezes 0s meios de comunicagao abusaram de
suas prerrogativas, seja condenando previamente um suspeito, sem
garanti-lo o contraditério e ampla defesa, seja quando
verdadeiramente atrapalharam o trabalho do Estado por meio dos
orgaos de segurancga publica.

No ultimo caso, o classico exemplo nacional é a
interferéncia da apresentadora Sénia Abrao no desfecho do sequestro
de Eloa Pimentel. Além disso, como seu importante poder de
manipulacdo de massa, tem sido veiculo utilizado por investigados
para ganhar apoio popular, tentativa clara por Suzane Von Richthofen,
em entrevista ao Fantastico. lgualmente, aconteceu na entrevista de
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Doutor Jairinho e Monique Medeiros, acusados de matarem Henry
Borel.

Apesar de tais papéis, os meios de comunicacido também
representam importante forma de manifestagcdo do espirito popular,
divulgando demandas e até mesmo possibilitando discussdes que, ao
final, resultam em novidades ou alteragbes no ambito normativo
penal.

Destarte, os meios midiaticos influenciam a seguranga
publico e o Direito Penal de diversas maneiras, pois presentes na vida
da maioria das pessoas e de variadas formas, de modo que
dificilmente é possivel deles se esquivar. A interferéncia pode ser
positiva ou negativa e, em todo caso, é preciso ponderagao e
avaliagao da real intencdo do agente midiatico a fim de se evitar
injusticas e, principalmente, impedir a atuagdo dos orgdos de
seguranga publica.
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JUDICIAL POLITICAL ACTIVISM AND
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PLAYING WITHIN THE FOUR LINES
OF THE CONSTITUTIONAL

Raimundo Nonato Cunha2

RESUMO

O presente trabalho pretende situar o controle jurisdicional
sobre a Administragdo Publica. Listar-se-d0 as peculiaridades da atuacgao
do Poder Judiciario e a possibilidade de sindicancia em face dos atos
administrativos, sem que isso caracterize necessariamente interferéncia
indevida. O método utilizado foi o légico-dedutivo, mediante consulta
bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial, com abordagem livre e
exploratéria sobre a tematica. Foram apresentadas falhas na atuagao dos
Poderes Executivo e também do Poder Judiciario e elencadas criticas, com
vistas a melhoria do atual sistema de freios e contrapesos, dotando as
fungdes de maior independéncia e harmonia.

Palavras-chaves: Administrativo; Judicial; Conflitos; Controles;
Reciprocos.
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ABSTRACT

The present work intends to situate the jurisdictional control
over the Public Administration. The peculiarities of the performance of the
Judiciary and the possibility of investigation in the face of administrative acts
will be listed, without this necessarily characterizing undue interference. The
method used was the logical-deductive, through bibliographic, doctrinal and
jurisprudential consultation, with a free and exploratory approach on the
subject. Failures were presented in the performance of the Executive Powers
and also the Judiciary Powers and criticisms were listed, with a view to
improving the current system of checks and balances, providing the functions
with greater independence and harmony.

Keywords: Administrative, Judicial. Conflicts. Reciprocal;
Controls.

INTRODUGAO

Todos os dias a resenha noticiosa e, principalmente, as
redes sociais veiculam desajustes entre os poderes constituidos,
envolvendo agentes publicos da crista do Executivo e Judiciario. Ha
razao para tanto conflito? As fungdes estatais se desajustaram
repentinamente ou o caos é a estratégia adrede preparada para
colapsar a nova onda democratica brasileira, inaugurada e
desenvolvida a partir dos alicerces fincados com a Constituicido de
19887

A sociedade sempre esteve e estara em crise, porquanto
seus atores estdo vivos € o dinamismo € um processo natural e
dialético, de autoconstrucdo, ao sabor das ondas das ideologias
politicas e sociais que a histéria vai assentando, em diferentes
momentos e lugares, estabelecendo direitos reivindicados e
conquistados pelos cidaddos e firmando também deveres dos
mesmos em face da sociedade.
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Ocorre que o dialogo institucional & necessario e
fundamental, sem espaco para retrocesso, com a mutua
compreensao de que o poder € uno, eis que emana do povo, sendo
que em um Estado democratico de direito esta fracionado em
diferentes fungdes e tarefas.

A democracia, compreendida como governo do povo,
para o povo e pelo povo, é a pior de todas as formas imaginaveis de
governo, com excecgao de todas as demais que ja se experimentaram,
conforme expresséo de Churchill.?

Assim € que, considerando que a sociedade atual
também é herdeira, por afinidade, do contratualismo, nossa
democracia, como todas as outras do mundo moderno, é incompativel
com uma figura unica e central de poder, sendo com instituicoes
fortes, poderes estabilizados e ajustados, cada uma compreendendo
sua fatia de atuacgao.

Como sublinha Belloso Martind, a democracia como
modernamente a concebemos assenta-se nas teorias do
contratualismo classico, a partir dos jusfilésofos Hobbes, Locke e
Rousseau, estando o acordo fundamental entre as diversas forcas
coetaneas compilado em um documento chamado Constituigéo.

1. PODER JUDICIARIO: CARACTERISTICAS, ESTRUTURA,
FUNCIONAMENTO E LEGITIMA~QAO, BEM COMO SEU
HISTORICO E FORMAS DE ATUACAO

E o poder juridico por exceléncia, sempre aconselhavel
que esteja distanciado dos interesses politicos que figuram

3 BONAVIDES, Paulo, Ciéncia Politica, 42. Ed.1978, p.320.

4 BELLOSO MARTIN, Nuria, “Repensando la democracia en la perspectiva de las
teorias deliberativas: En busca de unos ciudadanos deliberantes”, en El retorno
a la sociedad civil: democracia, ciudadania y pluralismo en el siglo XXI.
(Coordinadores: N. Belloso Martin y A. de Julios Campuzano). Madrid, Dykinson-
11ISJ, 2011, pp. 207-237.
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frequentemente no Executivo e Legislativo. E o poder exercivel sobre
atos do executivo, legislativo e do proprio judiciario, nos aspectos da
legalidade e constitucionalidade, em carater definitivo.

A independéncia e o distanciamento dos outros Poderes
€ salutar e tem correlagdo com as formas de investidura, podendo-se
asseverar que é tanto menor, quando depende que indicacbes e
nomeacgodes a tribunais superiores sejam feitas em parte pelo Chefe
do Poder Executivo.

Quanto aos controles existentes, ha dois sistemas, a
saber:

Contencioso Administrativo (adotado principalmente na
Franca e Italia), onde a Justica Administrativa esta ao lado da Justica
prépria do Poder Judiciario; e

Unidade de Jurisdigdo (modelo presente na Inglaterra e
Brasil). Aqui, ha monopdlio de jurisdigcdo, de sorte que corresponde
exclusivamente ao Poder Judiciario decidir, com forca de
definitividade, toda e qualquer contenda sobre a adequada aplicagao
do direito a um caso concreto, sejam quais forem os litigantes ou a
indole da relacéo juridica controvertida.

Na constituicdo brasileira, no capitulo destinado aos
Direitos e Garantias Fundamentais, Art. 5°, precisamente no inciso
XXXV, consta que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario, lesdo ou ameaca a direito, o que vem a consagrar o
prefalado sistema de unidade jurisdicional, podendo, desde que
provocado, anular as condutas ilegitimas da Administragdo Publica,
compelindo aquelas que seriam obrigatérias e condenando o Estado
a indenizar os lesados, quando couber.

A doutrina considera o sistema de unidade de jurisdicdo
mais eficaz que o outro, pois o Estado-administracdo e o administrado
se colocam, em tese, em plano juridico de igualdade quando seus
conflitos de interesses sdo deduzidos nas ag¢des judiciais.
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Constata-se, contudo, que ha muitas vezes uma espécie
de reveréncia do julgador ao administrador, mormente se este esta na
rota de indicagdo para cargo cuja escolha dependa daquela
autoridade ou ainda em que haja possibilidade de troca de favores.

De toda sorte, o controle jurisdicional é exclusivamente de
legalidade e constitucionalidade. Se o ato for contrario a lei ou a
Constituigao, o judiciario declarara sua invalidagcdo de modo a nao
permitir que continue produzindo efeitos ilicitos.

No Brasil, com a implementagdo das chamadas sumulas
vinculantes5, cabe reclamacido diretamente ao STF contra ato
administrativo ou decisdo judicial que a contrarie ou aplique-a
indevidamente e, em caso procedente, sera anulado o ato.

Convém advertir de pronto que, em virtude do sistema de
triparticdo dos poderes adotados pela Constituicdo, € vedado ao
Judiciario apreciar o chamado meérito administrativo, ou seja, os
critérios de conveniéncia e oportunidade.

Além disso, o controle judicial pode ser a priori ou a
posteriori, sendo este a regra.

O controle a priori ¢ fundamentado no principio da
inafastabilidade da tutela judicial conforme Art. 5° XXXV, da
Constituicdo Federal Brasileira, pelo qual € garantido ao individuo
protecdo contra lesdo ou ameaca de lesdo a direito.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro e as leis especiais
do Mandado de Seguranca, Ag¢do Popular e Acdo Civil Publica
contemplam essa possibilidade quando presentes os pressupostos da
plausibilidade do direito (fumus boni iuris) e o risco de haver lesdo
irreparavel pelo decurso do tempo (periculum in mora).

5 Diz-se sumula vinculante a jurisprudéncia que, quando votada e aprovada pelo
Supremo Tribunal Federal, por pelo menos 2/3 do plenario, torna-se um
entendimento obrigatdrio ao qual todos os outros tribunais e juizes, bem como a
Administracdo Publica, Direta e Indireta, terdo que seguir. Na pratica, adquire
forca de lei, criando um vinculo juridico e possuindo efeito erga omnes.
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2. INSTRUMENTOS JUDICIAIS DE CONTROLE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

A doutrina divide os controles em dois tipos, especificos e
inespecificos.

Especificos: Sdo a agdo de Mandado de Segurancga, Agao
Popular, Habeas Corpus, Habeas Data, Mandado de injuncao e Agao
Civil Publica.

O objetivo estreito deste artigo ndo €& embrenhar-se
nessas espécies de instrumentos e em que consiste cada uma destas
agdes, mas tao somente apresentar um rol.

Os controles inespecificos, por sua vez, aplicam-se para
corregdo das condutas administrativas em geral. Sdo as medidas
judiciais comuns do direito privado como, ag¢des ordinarias de
indenizagao, cautelares em geral, interditos proibitérios (defesa ou
reintegracdo de posse), nunciagdo de obra nova, consignagdo em
pagamento e acdes penais.

Com relagao a parte penal, convém observar que as leis
tipificam e cominam penas, no caso da corrupgao publica, tanto o
sujeito ativo quanto o sujeito passivo, embora o conceito de corrupgao
adotado pelo Banco Mundial tenha como sujeito ativo apenas o
servidor publico que se vale de tal circunstancia para obter proveito
pessoal ilegitimo.

Para os crimes contra a administragao publica no Brasil,
0 género corrupgcao abrange a gama de crimes praticados por
funcionario publico contra a administracdo em geral, a saber:
Peculato, insercdo de dados falsos em banco de dados da
administragdo publica, extravio de documento publico, emprego
irregular de verbas publicas, concussao, corrupgao passiva
propriamente dita, facilitagdo de contrabando ou descaminho,
prevaricagao, condescendéncia criminosa, advocacia administrativa,
violagao de sigilo funcional entre outros proprios de servidor publico.
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E conveniente sublinhar que se observa que o arcabouco
legal ndo é suficiente para regular as condutas da sociedade, ja que
os tipos criminais e administrativos sao praticamente iguais nos
diversos paises civilizados.

Ademais, em alguns poucos paises as leis tém
efetividade e noutros, nem tanto. Nesse terreno, o Brasil tem uma
legislagado deveras avangada na matéria de prevengao e combate a
corrupgao (talvez até superior a outros paises menos corruptos) e
uma complexa rede de controle, envolvendo instituicbes de controle
interno e correi¢gdes (Corregedorias, Controladorias e Ouvidorias), de
controle externo (Tribunais de Contas, Policia, Poder Legislativo,
Poder Judiciario, Ministério Publico, Secretarias de Receita federal e
estadual, Conselhos de Justica e do Ministério Publico, conselhos
sociais e associagdes profissionais, terceiro setor e outras instituicdes
e siglas), além de ambiente com ampla liberdade de expressao e
relativa transparéncia na gestdo fiscal e atos governamentais e,
mesmo assim, os indicadores de corrupcdo estdo em niveis
indesejaveis.

3. LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO PARA CONTROLAR
ATOS DOS OUTROS PODERES

Com efeito, no regime democratico, onde desponta a
protecao dos direitos e garantias fundamentais, ndo se pode conceber
atos insusceptiveis a controle, dai porque nenhum Poder ou fungao é
tdo absoluto que possa estar infenso ao controle judicial.

E importante reconhecer, de logo, que os parlamentares
nao representam necessariamente os interesses dos representados e
que, apesar de suas deliberagdes deverem ser respeitadas, isto
decorre da legitimidade da investidura no cargo e do exercicio de
competéncias constitucionalmente determinadas. O mesmo se pode
dizer dos magistrados que exercem o controle dos atos do legislativo.
Ambos, tanto Legislativo quanto Judiciario, sdo dotados de
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competéncia constitucional. A diferenga diz respeito apenas a forma
de investidura. Os membros do STF, como sabido, sao indicados pelo
chefe do Executivo e sabatinados e aprovados pela representagao do
Congresso.

Merece sublinhar que a maioria continua sendo a
caracteristica fundamental da decisdo democratica, mas ha que se
observarem as competéncias destinadas aos processos de decisao e
os limites impostos pela Constituicdo, que estabelece as proprias
regras do jogo democratico.

Os poderes devem fiscalizarem-se e controlarem-se,
segundo as regras da Carta Magna, efetivando o sistema de freios e
contrapesos, sem macular a necessaria proporcionalidade da
independéncia e harmonia que devem nortear suas missoes.

Nesse sentido, até mesmo os atos politicos (de governo),
ou seja, aqueles produzidos por certos agentes da cupula diretiva do
pais, no uso de sua competéncia constitucional, podem e devem ser
questionados quando ofenderem direitos individuais, sociais ou
coletivos e politicos, nucleo duro da Constituicdo, quando estiverem
eivados de algum vicio de legalidade ou constitucionalidade.

Também os atos legislativos tipicos, como leis e medidas
provisorias, podem ser objeto de controle por parte do Judiciario,
controle este difuso ou concentrado.

No controle difuso ou incidental, a lei & discutida como
prejudicial numa agéao judicial comum.

No controle concentrado, o ato normativo € impugnado
diretamente, como ocorre com a Acao Direta de inconstitucionalidade
(ADI), Acao direta de constitucionalidade (ADC) e Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

A decisao proferida pela suprema corte (STF, no Brasil)
no caso da ADI e ADC produzira efeito vinculante relativamente aos
demais o6rgaos do Poder Judiciario e da Administragdo Publica.
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Nestes casos, o Judiciario exerce fungado verdadeiramente legislativa
e politica.

E digno de nota, também, que, mesmo sendo
caracteristica do controle difuso os efeitos apenas interpartes da
declaragao incidental de inconstitucionalidade, ou seja, limitados aos
casos concretos, o sistema juridico fornece formas de levar esta
decisdo a ter eficacia geral, da mesma maneira como ocorre nos
Estados Unidos da América em razao do principio da vinculagado aos
precedentes da Suprema Corte e, no Brasil, com a possibilidade de
suspensdo pelo Senado Federal da execucdo da lei, conforme
previsto no art. 52, X, da Constituicdo Brasileira.

Quanto aos atos chamados “interna corporis”, que sao
praticados dentro da competéncia interna e exclusiva dos 6rgaos dos
Poderes Legislativos e Judiciario, cuja competéncia esta demarcada
na prépria Constituicdo (como ocorre com os Regimentos internos),
admite-se o controle judicial apenas quando contiverem vicios de
legalidade e de constitucionalidade que vulnerarem direitos
individuais, de parlamentares ou juizes.

Questao de alta indagacao é saber se os atos decorrentes
do poder discricionario da autoridade e se as politicas publicas
implementadas ou ndo pelo poder politico também se submetem a
controle por parte do Poder Judiciario.

Em primeiro lugar, logo nos aflora o principio da
separacao dos poderes e a consequente proibicdo de um imiscuir-se
nas atribuicbes de outro, além do principio democratico da
representacdo politica. Em contraponto, coloca-se o principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, que consta do rol dos direitos
e garantias fundamentais, segundo o qual, nenhuma lesdo ou ameaca
a direito podera ser excluida de apreciagao judicial.

A discussao se torna mais nitida quando se lhe é colocada
a apreciagao de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos em
sede de controle concentrado ou difuso. Como assinalado, no controle
concentrado o 6rgéo judicial aprecia, em tese, a lei elaborada pelos
representantes do povo e tem o poder de determinar a sua
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invalidagao. No controle difuso, qualquer juiz, do mais distante rincao
do Judiciario, tem o poder de, no caso concreto, negar vigéncia a uma
lei nacional aprovada pelo parlamento e promulgada pela maior
autoridade administrativa da nagao.

E mais: como explicar para o comum dos homens que a
vontade de seus representantes, escolhidos democraticamente, nao
ird prevalecer porque um Juiz, que nao foi eleito por ninguém (portanto
sem aparente legitimidade), embora tenha sido legalmente investido
no cargo apos concurso publico, entendeu de forma diferente,
principalmente em decisdes fundamentadas por contraste a principios
constitucionais muitas vezes implicitos?

A questao foi alvo de analise de MELO JORGE NETOG,
que assim propos:

A partir do instante em que visualizamos as
decisdes do Poder Judiciario como fruto de
um discurso racional democratico, dos quais
participam, em menor ou maior medida, o
préprio povo na funcdo de partes, cai por
terra a idéia de poder contramajoritario. Em
verdade, o Poder Judiciario serve como um
canal de comunicagdo com o poder estatal
diferente daquele que é utilizado quando o
povo vota e elege seus representantes.

A tese esposada na citada obra € que a legitimidade das
decisdes do Judiciario se afirma muito mais pelo seu conteudo,
maiormente se estda em sintonia com o sentimento de justica da
coletividade e respeitado o processo dialégico (com as garantias do
contraditério e da ampla defesa — é dizer, do devido processo,
inclusive com duragao razoavel e motivagédo consistente), e ndo pelo

6 MELO JORGE NETO, Nagibe de, O Controle Jurisdicional das Politicas
Publicas — Concretizando a Democracia e os Direitos Sociais Fundamentais.
Salvador, JUS PODIVM. 2008. p.137.
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fato da patente autoridade de seu prolator. Nesse tocante, a
argumentagao racional deve prevalecer ao argumento de autoridade.

E certo que as politicas publicas significam a busca pela
realizacdo pratica ou materializacdo dos direitos fundamentais,
principalmente os de segunda e terceira geragdes, os direitos de
igualdade e fraternidade. E igualmente correto afirmar-se que a
concretizacao dos direitos fundamentais é tarefa do Estado como um
todo e, assim, dos poderes constituidos para a consecu¢ado dos
objetivos da nacao (Executivo, Legislativo e Judiciario), observados
os fundamentos do Estado Democratico de Direito e os principios
adotados.

Ocorre que os direitos fundamentais, pela sua
importancia e por serem de natureza inadiavel, estao positivados para
ter aplicagdo imediata, ndo se constituindo mero protocolo de
intencgdes.

Assim, sempre que a atuacdo estatal dos Poderes
Executivo e/ou Legislativo violar a Constituicéo e, sobretudo, ofender
os direitos fundamentais, quer individuais, quer difusos e coletivos,
cabera a atuacao do Poder Judiciario.

Por todas estas razdes, creio que tanto as politicas
publicas quanto os atos administrativos em geral s&o sindicaveis pelo
Poder Judiciario, notadamente quando violarem direitos
fundamentais, individuais ou coletivos, mesmo porque a finalidade da
lei nunca podera avalizar conduta que contrarie o plexo de direitos e
garantias de tamanha envergadura.

4. CONTROLES DE CONSTITUCIONALIDADE

Diz-se controle judicial de constitucionalidade aquele
exercido por Corte Constitucional ou 6rgao do Poder Judiciario, dai
porque sao conhecidos trés modelos, a saber: controle concentrado
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(austriaco ou europeu), controle difuso (americano) e controle misto
(Portugal, Brasil).

A introducdo do controle de constitucionalidade das leis
foi muito precoce nos Estados Unidos. Na Europa, pelo contrario, o
desenvolvimento da justiga constitucional foi mais tardio. Nao se
compreendia que a lei, expressédo da vontade geral, fosse submetida
a qualquer controle. Houve que esperar até o século XX para assistir
a introducdo de um controle de constitucionalidade das leis, com a
criacdo, em 1920, do Tribunal Constitucional austriaco. No mesmo
periodo, também a Republica de Weimar estabelece um controle de
conformidade dos atos normativos com a Lei Fundamental. Porém,
somente depois da Il Guerra Mundial foi quando a justiga
constitucional comega sua expansao pelo continente. Primeiro
Alemanha, com o Bundesverfassungsgericht, estabelecido em 1951,
seguida pela Italia, cujo Tribunal Constitucional se instaura em 1956.
Dois anos depois, a transicao para a V Republica desemboca também
na Franga na instituicdo do Conseil Constitutionnel. Na Espanha, o
Tribunal Constitucional nasce a partir da aprovacdo da Constituicao
de 1978. E, em Portugal, em 1983 se pbée em funcionamento seu
Tribunal Constitucional?.

A criacdo de Tribunais ou Cortes constitucionais foi
convertida em um elemento indispensavel para que fosse possivel
falar de Estado de Direito. Contudo, ele nao significa que o controle
de constitucionalidade nao se possa exercer por outros meios, como
efetivamente ocorre naqueles paises que, seguindo o exemplo dos
Estados Unidos, € atribuido as suas Cortes Supremas ou, como é o
caso da Franca, a um Conselho Constitucional.

No controle concentrado de constitucionalidade, ha um
orgao central competente para declarar, a validade ou ndo de uma lei,
em confronto com a Constituicdo. Nesse modelo, cabe ao juiz ou
tribunal, por lhe faltar poderes para decretar a inconstitucionalidade,
provocar a manifestagao do tribunal constitucional. No controle difuso,

7 Vid. BELLOSO MARTIN, Nuria, “Algunos dilemas sobre la Jurisdiccion
constitucional”. En: Revista do Direito n°® 34, Programa de Pésgraduagao em
Direito —Mestrado- PPGD, Santa Cruz do Sul, UNISC, Junho/Diciembre 2010,
pp.135-155.
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qualquer o6rgéao jurisdicional, juiz ou tribunal, no caso concreto, pode
recusar a aplicacdo de lei que reputar incompativel com a
Constituigdo, ou seja, afastar sua incidéncia a lide em estimagao
subjetiva de um direito.

No controle misto, adotam-se os dois modelos. Assim,
cabe ao Tribunal Constitucional ou 6rgado de cupula do Judiciario o
controle concentrado, nas agdes que discutem a constitucionalidade
em tese (ndo em caso concreto), cujos efeitos das decisdes s&o erga
omnes. Tal possibilidade convive em harmonia com o modelo difuso,
pelo qual mantém a possibilidade de érgdo monocratico ou colegiado
do Poder judiciario, no caso concreto, declarar incidentalmente, a
inconstitucionalidade de lei e afastar sua aplicagao ao caso sub judice,
pelo que tal decisdo produz efeito apenas para as partes figurantes
do processo.

Este modelo é adotado em Portugal e Brasil. Aqui, o
Supremo Tribunal Federal, que acumula as funcbes de Corte
Constitucional e instancia revisora das demais no ambito da
interpretacédo constitucional, além de instancia originaria em certos
casos, € composto por onze ministros, escolhidos dentre cidadaos
com mais de 35 (trinta e cinco) e menos de 75 (setenta e cinco) anos,
sendo todos indicados pelo Presidente da Republica e submetidos ao
Senado Federal, onde o quérum para aprovagao € metade mais um
(maioria absoluta), conforme art. 101 da Constituicao brasileira. Assim
mesmo, verifica-se aqui a ali o requisito da reconhecida competéncia,
mas o requisito objetivo do tempo minimo de exercicio profissional s6
€ exigéncia em alguns paises.

Diferentemente do Brasil, os membros da Corte
constitucional em outros paises tém mandato de nove anos.

Em matéria “garantias constitucionais”, o maior intérprete
espanhol (p.ex.) € o Tribunal Constitucional (artigos 159 a 165 da
Constituigao espanhola), que nao forma parte propriamente do Poder
Judicial. Através do “recurso de amparo”, segundo o artigo 162.1.”b”,
da Constituicdo espanhola, qualquer pessoa natural ou juridica, o
Defensor do Povo e o Ministério Fiscal estdo legitimados para
provocar o Tribunal Constitucional.

DOI: 10.56089/978-85-7872-661-4 - ISBN: 978-85-7872-661-4 - ISSN: 2965-2588 43



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 5. Out. / Dez. 2023

O art. 161 da referida Constituicdo prevé o recurso de
inconstitucionalidade contra as leis e disposicbes normativas com
forca de lei e “A declaragao de inconstitucionalidade de uma norma
juridica com categoria de lei, interpretada pela jurisprudéncia,
produzira efeitos quanto a esta, embora a sentenga ou as sentencas
por ela efetivadas ndo percam o valor de coisa julgada”.

Do acima exposto, constata-se que no Brasil, o controle é
misto, isto €, o Supremo Tribunal Federal tanto exerce o controle
concentrado, abstrato, com efeito erga omnes, mediante
conhecimento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, da Acao Direta de Constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal e Agao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (art. 102, | e § 1°, Constituicdo brasileira), quanto o
controle difuso, concreto, incidental, com efeito inter pars, através de
recurso extraordinario nas causas provenientes de instancias
inferiores quando contrariam dispositivo constitucional ou lei federal
(art. 101, 11 e 1I).

Uma caracteristica relevante € a que se refere aos
legitimados para o recurso de inconstitucionalidade. Na Espanha
(v.g.) observa-se que a quantidade € bem menor que no Brasil. Ali,
diferentemente do Brasil, ndo sao legitimados: O Fiscal Geral do
Estado (Procurador Geral da Republica), o Conselho dos advogados
(OAB), partido politico e colégio profissional.

N. Belloso Martin8 se inclina pela posicao adotada por A.
Nieto, que se mostra critico ao Tribunal Constitucional espanhol.
Reconhece que ocupa posto chave no sistema de controles, posto
que sua competéncia se estende, direta ou indiretamente, a todos os
demais poderes, verbis:

“Un Tribunal Constitucional celoso vy
vigilante puede enderezar, por tanto, la
actuacion de todo el Estado, de la misma

8 BELLOSO MARTIN, Nuria, “Algunos dilemas sobre la Jurisdiccién constitucional”,
cit.
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forma que si es hostil y parcial puede
bloquear gravemente la accién de un
gobierno. Asi las cosas, la férmula
deseable es la de su neutralidad politica
e independencia funcional (...)"9.

Apesar disso, anota que os governos tém-no considerado
muito perigoso “y no han parado hasta desactivarlo y lograr que no
s6lo no entorpezca la accion politica sino que avale positivamente las
mayores tropelias del ejecutivo y del legislativo”. O caminho seguido
tem sido o de controlar a maioria de seus componentes mediante
“designaciones sectarias y promesas de premios a posteriori”. Tudo
isso tem provocado um desprestigio as Cortes constitucionais pois,
um Orgao que em seus primeiros anos ganhou meritoriamente uma
autoridade superior, inclusive poderes institucionais e que hoje esta
degradado até perder aquela autoridade por completo e ndo ter suas
decisbes outro valor, exceto pelo fato de ser autorizado pela
Constituicdo, mesmo padecendo de razoabilidade.

Vive-se uma crise de legitimidade, por caréncia de
aceitabilidade social de suas decisodes.

Assim, faz-se necessario reconstruir a legitimidade da
Justica Constitucional a partir do distanciamento das influéncias
partidarias que, ao sabor de seus interesses, pugnham para que
determinadas leis, atos normativos e até atos administrativos em geral
sejam declarados de acordo ou conforme a Constituicdo, a qualquer
preco.

Ndo se confunda, todavia, atividade judicial com
judicializagao da politica ou ativismo politico e lawfare perpetrados por
alguns magistrados, sem a neutralidade necessaria e inerente a
funcao julgadora.

O Lawfare, anote-se, chega a flertar com o ato criminoso,
eis que consiste no uso ou manipulagdao das leis como um

9 NIETO, Alejandro, Balada de la justicia y de la ley. Madrid, Ariel, 1999, p.393.
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instrumento de combate a um oponente, desrespeitando os
procedimentos legais e os direitos fundamentais que se pretende

eliminar, assim definido:

Lawfare (formada do inglés law,
"direito”, e warfare, "guerra"; em
portuqués: guerra juridica) € uma
palavra-valise introduzida nos anos
1970 e que originalmente se refere a
uma forma de guerra na qual o direito
é usado como arma. Basicamente,
seria o emprego de manobras
juridico-legais como substituto de
forca _armada, visando alcangar
determinados objetivos de politica
externa_ou de seguranca nacional.
Enquanto alguns estudiosos consideram
haver tanto aspectos negativos quanto
positivos no uso da lei como instrumento
de guerra (sobretudo no contexto das
discussoes sobre seguranga
internacional__e  contraterrorismo),
outros entendem /awfare como um uso
ilegitimo da legislacdo (nacional ou
internacional) em manobras juridicas
com a finalidade de causar danos a um
adversario politico (estrangulando-o
financeiramente, encurtando  seus
prazos etc.) de modo que este ndo possa
perseguir objetivos, tais como concorrer
a uma fungdo publica. Nesse sentido, a
lawfare seria comparavel ao uso

estratégico de processos
judiciais visando criar impedimentos a
adversarios politicos - uma pratica

conhecida, nos paises anglo-saxdes,
como SLAPP, acrénimo_de strategic
lawsuit against public participation (acéo
judicial estratégica_contra a participacao
publica')’’.

'0 https://pt.wikipedia.org/wiki/Lawfare, Acesso em 10 ago 2022.
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Por seu turno, a legitimidade da Justiga constitucional e
consequente aceitacdo de suas decisdes, ndo pode limitar-se
exclusivamente a avaliar a maior ou menor concordancia das leis que
o Congresso aprova, com o texto constitucional. Como afirma P.
Calamanderei, as decisdes da Corte constitucional ndo terdo so6 o efeito
aparentemente negativo, expresso em sua parte dispositiva, de anular
a lei contraria a Constituicdo. Ao lado das decisdes havera sempre um
significado positivo de cooperacao ativa ao indirizzo politico pelas
consideragdes que o Tribunal efetua nos fundamentos juridicos de
suas sentencas11.

A questado do ativismo judicial em face da judicializagao
da politica decorre quase sempre do “in-ativismo” politico, isto €, da
falta de iniciativa, discussao e solucao de direitos represados por falta
de regulamentacdo ou, também, de atos viciados e desconformes
com os principios e normas da Lei Maior.

Streck12 anota que, verbis:

Assim, de uma questdo que sofreu
judicializacao se pode ter como
consequéncia uma resposta ativista,
0o que é absolutamente ruim e
censuravel em uma perspectiva de
democracia normativa. Todavia, é
possivel afirmar que existem casos de
judicializacdo nos quais a resposta
oferecida pelo Judiciario é adequada
a Constituicao, concretizadora de

" CALAMANDREI, Piero, “Corte Costituzionale e autorita giudiziaria”, en Rivista di
Diritto Processuale, nota 83, 1956, p.258.

12 STRECK, Lénio Luiz. ENTRE O ATIVISMO E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA:
A Dificil Concretizagdo do Direito Fundamental a uma Decisdo Judicial
Constitucionalmente Adequada. Disponivel em:
https://www.https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12
206 Acesso em 10 ago 2022.
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direitos fundamentais elou
procedimentos guarnecedores da
regra democratica e que, portanto,
nao pode ser epitetada de ativista.
Afinal, como diz Oliveira (2015), ha
situagcbes em que a jurisdigao
constitucional deve ser agressiva no
sentido da garantia dos direitos
fundamentais.

Sucede que ha opgdes (e erros) judiciais que nao
decorrem de uma discricionariedade, que seria menos grave, senao
de equivocos de interpretacédo, que podem e devem ser evitados. O
Judiciario (como instituicdo), uma vez demandado, tem o dever de
exarar uma resposta e que sempre ha de desagradar alguém, razao
pela qual também deve externar os fundamentos juridicos (e néo,
politicos, religiosos ou morais) de sua decisido, apesar de seu prolator
internalizar suas convicgdes como todo e qualquer ser humano.

Portanto, admoesta Streck que:

“...hd um direito fundamental de obter
uma resposta adequada a Constituico,
gue nao é a unica e nem a melhor. Cada
juiz tem suas convicgdes pessoais e sua
ideologia prépria, mas isso nao significa
que a decisao possa refletir esse
subjetivismo. O juiz precisa usar uma
fundamentacdo que demonstre que a
sentenga ocorreu por argumentos de
principio, e ndo de politica, de moral ou
outro qualquer’s.

Digno de alertar, entretanto, que respostas inadequadas
do Poder Judiciario, desalinhadas da Constituigdo, dos principios e

3 Idem, ibidem.
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regras nela contidos ou das leis conformadas a ela, proferidas por
autoridades isentas de neutralidade ou parcialidade ou decisbes
subjetivas fragilizam, por assim dizer, a justi¢ca e a seguranca juridica,
pilares da Constituicdo, além de abalarem a democracia e os direitos
fundamentais.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do presente artigo, procurou-se demonstrar a
problematica dos conflitos e tensdes ocorrentes entre os Poderes
constituidos, que devem conviver com o respeito aos primados da
independéncia e harmonia que informam a atuagao de cada detentor
de setor da soberania do Estado Democratico de Direito.

Revisitou-se as peculiaridades do Poder Judiciario,
adentrando em suas tarefas, fungbes e, por que nao dizer, missao,
que consiste em realizar justica e seguranga juridica, democracia e
direitos fundamentais.

A questdo do mérito administrativo, dos atos interna
corporis, do ato discricionario e do principio da separagao dos
poderes foi também analisada e considerados os limites de atuacao
da atividade jurisdicional.

Questao trazida a baila foi a atuagao do Judiciario em
face da inércia dos outros Poderes, mediante a judicializacdo da
politica, mormente em face da impossibilidade e inafastabilidade da
tutela judicial para cimentacao dos direitos fundamentais positivados
na Constituigdo da Republica.

Verifica-se, desta forma, que os controles exercidos pelo
Judiciario sobre os atos legislativos e atos administrativos em geral
sdo um imperativo da Lei Maior que confiou a um dos 6rgaos,
mediante critérios cientificos, politicos e juridicos, respeitada a
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neutralidade e o devido processo legal, o poder-dever de dizer o
direito em ultima instancia.

A questdo de quem controla o controlador é
equacionada pelo sistema de freios e contrapesos (Checks and
balances), ja que em Estado democratico ndo se permite Poder ou
orgao absoluto, mas preconiza que o proprio Poder venha a conter
seus excessos e que, também, haja controles reciprocos entre as
diferentes fungdes estatais, para que seja cada vez maior a
possibilidade de contencdo dos desvios comportamentais dos
mandatarios publicos. O Estado moderno fomenta e cria uma cadeia
de agentes e 6rgaos, ora controladores, ora controlados, ao lado do
controle social mediante o exercicio da cidadania pelo voto popular e
mesmo por manejo de instrumentos juridicos como ag¢ao popular, a
acao civil publica e o mandado de seguranga coletivo.
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37, §5, OF THE FEDERAL
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo geral abordar a
prescrigdo das pretensdes de ressarcimento, tomando-se como parametro
a interpretagao do art. 37, §5°, daConstituicdo Federal, a luz da doutrina,
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF e do Tribunal de
Contas da Unido — TCU. Os objetivos especificos consistem no estudo
acerca do impacto das decisbes do STF acerca da prescritibilidade das
acbes de ressarcimento nos processos que tramitem no TCU,
especialmente quanto ao impacto da decisao prolatada no Tema n°® 899,
com repercussao geral reconhecida pelo STF, nos processos de Tomada
de Contas Especial. O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo,
porquanto analisou-se os fundamentos das decisbes preferidas pelo STF
quanto a prescrigao das pretensdes de ressarcimento ao erario, a fim de
aferir a extensao da aplicabilidade destas em relagdo aos processos de
tomada de contas no @mbito do TCU. A metodologia utilizada consistiu em
pesquisa bibliografica baseada no levantamento de publicacées
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pertinentes ao tema, assim como na pesquisa documental da
jurisprudéncia formada a partir de julgados proferidos pelo STF e pelo TCU.
O problema juridico que se apresenta consiste em saber em que medida a
decisdo proferida pelo STF no Tema n° 899 impacta na analise da
prescricdo das pretensdesde ressarcimento que tramitem no Tribunal de
Contas da Unido. Constatou-se, a principio, a permanéncia, no ambito da
Corte de Contas, do entendimento pela imprescritibilidade das pretensoes
de ressarcimento em sede de processo de Tomada de Contas. Contudo,
verificou-se que mais recentemente o Tribunal de Contas da Unido editou
a Resolucao n° 344/2022, por meio da qual alinhou o seu entendimento a
decisao proferida pelo STF no Tema n°® 899 e passou-se, portanto, a adotar
o entendimento pela prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento nos
processos de Tomada de Contas Especial.

Palavras-chave: Prescricdo; Ressarcimento; Doutrina; Supremo Tribunal
Federal; Tribunal de Contas da Uni&o.

1. INTRODUGAO

O presente artigo tem como objetivo geral tratar sobre a
prescricdo das pretensbes de ressarcimento, tomando-se como
parametro a interpretagdo do art. 37, §5°, da Constituigao Federal, a
luz da doutrina, da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da
jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uni&o.

A analise acerca da prescritibilidade da pretensao de
ressarcimento, com fundamento na interpretagéo do art. 37, §5°, da
Constituigdo Federal, é questdao enfrentada com frequéncia pelo
Supremo Tribunal Federal, assim como se trata de tema recorrente
no ambito do Tribunal de Contas da Unido, no que se refere aos
processos de Tomada de Contas atinentes a apuracdo e
quantificacdo de prejuizos ao erario.

Os objetivos especificos consistem no estudo quanto ao
impacto das decisdes do STF acerca da prescritibilidade das agcbes
de ressarcimento nos processos que tramitem perante o TCU,
especialmente no que concerne ao impacto da decisao prolatada no
Tema n° 899, com repercussao geral reconhecida pelo STF,nos
processos de Tomada de Contas Especial.

O método de pesquisa utilizado é o dedutivo, porquanto
apurou se as decisdes preferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
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quanto a prescricao das pretensdes de ressarcimento ao erario, sdo
extensiveis, especificamente, aos processos de tomada de contas
no ambito do Tribunal de Contas da Uniao.

A metodologia utilizada consistiu em pesquisa
bibliografica baseada no levantamento de publicagbes doutrinarias
pertinentes ao tema, tais como livros de doutrinadores renomados e
artigos publicados em revistas especializadas do ramo do Direito
Publico, assim como na pesquisa documental consistente na
abordagem da jurisprudéncia formada a partir de julgados proferidos
pelo STF e pelo TCU, divulgados por meio de seus veiculos oficiais
de publicagao.

O problema juridico que se apresenta consiste em saber
em que medidaa decisao proferida pelo STF no Tema n° 899, com
repercussao geral reconhecida, impacta na analise da prescrigao
das pretensdes de ressarcimento que tramitem no Tribunal de
Contas da Unidao por meio de processos de Tomada de Contas.

O instituto da prescricdo é conceitualmente associado a
seguranca juridica advinda do decurso do tempo, como instrumento
condutor de pacificacdo social, evitando-se, com isso, que as
questbes possam ser eternamente questionadas perante o Poder
Judiciario.

A redagcdo do art. 37, §5° da Constituicdo Federal
suscitou divergéncias doutrinarias, haja vista que parte da doutrina
entende pela imprescritibilidade das acdes de ressarcimento ao
erario, ao passo que outra parcela da doutrina sustenta atese de que
a redacgédo do referido artigo ndo teve o conddao de autorizar a
imprescritibilidade, pois quando o legislador constituinte quis afastar
a prescricdo, assim o fez em termos expressos.

A principio, a redagao do art. 37, §5° da Constituicao
Federal ensejou julgamento, no ambito do Supremo Tribunal
Federal, pela imprescritibilidade das acgbes de ressarcimento ao
erario, a teor das conclusdes expendidas no Mandado deSeguranga
n° 26.210/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.

O entendimento até entdo adotado pelo citado Mandado
de Seguranga foi ulteriormente alterado pelo Supremo Tribunal
Federal, conforme se infere dos seguintes temas, com Repercussao
Geral reconhecida, a saber:

a) Tema n° 666: €& prescritivel a pretensdo de
reparagao de danos aFazenda Publica decorrente de ilicito civil;
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b) Tema n° 897: sdo imprescritiveis as acbes de
ressarcimento ao erariofundadas na pratica de ato doloso;

c) Tema n° 899: é prescritivel a pretensdo de
ressarcimento ao erariofundada em decisao do Tribunal de Contas.

Acerca do Tema n° 899, ainda remanesceu, por um
tempo, a discussdo referente ao seu alcance em relacdo ao
transcurso do lapso temporal para que o Tribunal de Contas da
Unido atuasse na fase constitutiva do titulo, no processo de Tomada
de Contas Especial.

No ambito do Tribunal de Contas da Unido, houve,
inicialmente, manifestagao pela aplicagdo da tese da prescricao
decenal, conforme restou consignado nos Acérdaos de n° 11/1998
— Segunda Camara e 71/2000-Plenario.

Posteriormente, prevaleceu no TCU, com fundamento na
decisao proferida pelo STFno Mandado de Seguranga n° 26.210/DF,
o entendimento de que tais a¢des seriam imprescritiveis, sendo este
0 posicionamento que perdurou no TCU por certo tempo, mesmo
diante das decisbes firmadas, em sede de repercussao geral, pelo
Supremo Tribunal Federal, quanto aos sobreditos temas n° 666, 897
e 899.

No entanto, mais recentemente ao enfrentar novamente a
questado, o Tribunal de Contas da Unido editou a Resolugdo n°
344/2022, por meio da qual se alinhou ao entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal por meio da tese de Repercussao Geral
n° 899, de forma que passou-se a interpretar o art. 37, §5° da
Constituicdo Federal no sentido da prescritibilidade da pretensao de
ressarcimento em sede de Tomada de Contas Especial.

2.BREVE ABORDAGEM DA DOUTRINA ACERCA DA PRESCRIGAO

Conforme ensina a licdo do doutrinador Leonardo
Carneiro da Silva, a prescricao € instituto do ordenamento juridico
que tem por objetivo garantir a estabilidade das relacbes e, por
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consequéncia, a pacificagao social, na medida em que o decurso do
tempo atua desfavoravel ao sujeito que nao exerce tempestivamente
a sua pretensao. (DA CUNHA, 2021, p. 55).

Da doutrina do civilista Flavio Tartuce também se extrai
essa mesma diretriz conceitual acerca da prescrigao:

Se o titular do direito permanecer inerte,
tem como pena a perda da pretensao
que teria por via judicial. Repise-se que
a prescricdo constitui um beneficio a
favor do devedor, pela aplicagdo da
regra de que o direito ndo socorre
aqueles que dormem, diante da
necessidade do minimo de seguranca
juridica nas relacbes negociais.
(TARTUCE, 2010, p. 432.)

A analise do presente artigo cinge-se ao estudo da
prescricdo das pretensdes de ressarcimento lastreadas em decisao
proferida pelo Tribunal de Contas da Unido. Para tanto, se faz
necessaria a abordagem do instituto da prescricdo com fulcro no
texto do art. 37, §5°, da Constituicdo Federal, segundo o qual “A lei
estabelecera os prazos de prescrigao para os ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento.”

Com fundamento no sobredito artigo, surgiu na doutrina o
entendimento de que a expressao “ressalvadas as respectivas acdes
de ressarcimento” instituiu a imprescritibilidade das acgdes de
ressarcimento. De outro angulo, parte da doutrina sustentou que os
casos de imprescritibilidade foram expressamente elencados pelo
texto constitucional, o que nao se incluiria no texto sob comento.

A respeito da questao, Benjamin Zymler e Daniel Miranda
Barros apresentaram explicagdo elucidativa quanto a origem da
divergéncia doutrinariareferente a interpretacdo do citado artigo,
conforme demonstra o seguinte fragmento:
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A bem da verdade, desde o advento da
Constituicao de 1988, existe
divergéncia doutrinaria consistente em
saber se, a partir dessa redagao, as
acbes de ressarcimento  foram
gravadas com a cladusula da
imprescritibilidade. A analise histérica
guarda sua importancia no caso
concreto, pois tanto o projeto sugerido
pela Comissado de Sistematizagdo do
Congresso Nacional quanto aquele que
foi efetivamente examinado pelo
Plenario no inicio do primeiro turno de
votagao continham a expressa ressalva
da imprescritibilidade.

Substitutivo 2 (18.09.1987) da Comisséao
de Sistematizagao:

[art. 43] §4° A lei estabelecera os
prazos de prescricdo para ilicitos
praticados por qualquer agente,
servidor ou ndo, que causem prejuizos
ao erario, ressalvadas as respectivas
acgdes de ressarcimento, que sao
imprescritiveis.

Projeto A (24.11.1987) — Plenario (inicio
do primeiro turno):

[Art. 44] §4° A lei estabelecera os
prazos de prescrigdo para ilicitos
praticados por qualquer agente servidor
Ou n&o, que causem prejuizo ao erario,
ressalvadas as respectivas ag¢des de
ressarcimento, que serao
imprescritiveis.

A mudanga para a redacdo atual so6
ocorreu apos o debate que antecedeu a
votagao no primeiro turno.
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A partir dessa mudancga redacional, a
doutrina passou a divergir quanto a
melhor interpretacéo a ser dada. De um
lado estdo aqueles que advogam a tese
de que, se a intencdo fosse manter a
imprescritibilidade das agdes de
ressarcimento, ndo haveria razéo para
modificar o texto constitucional. De
outro, estdo os defensores de que
haveria uma redundancia na redacéao
original, sendo o ajuste mera incorregao
dessa imprecisdo. (ZYMLER et. al.,2020, p.
204/205)

Em favor da tese da imprescritibilidade das ag¢des de
ressarcimento, tem- se como exemplo a doutrina de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, segundo a qual o art. 37, §5° da Constituicdo
Federal fixou a imprescritibilidade das acdes deressarcimento por
danos causados por agentes publicos, de modo que, ainda que
venha a se reconhecer a prescricdo da acao de improbidade, ndo
restara prescrita a pretensdo de ressarcimento dos danos. (DI
PIETRO, 2007, p. 768).

Ja em defesa da tese da prescritibilidade das ag¢des de
ressarcimento, cita-se a doutrina de Celso Antonio Bandeira de
Mello, que revela a alteragdo do seuentendimento inicial acerca do
tema, de modo que passou a defender o reconhecimento da
prescricdo mesmo para as agoes de ressarcimento ao erario,sob
o fundamento de que quando o Constituinte teve o objetivo de fixar
a imprescritibilidade, o fez expressamente, a exemplo dos crimes
de racismo e deac&o armada contra a ordem constitucional. (DE
MELLO, 2010, p. 1065).

Em refor¢o ao seu entendimento, o sobredito doutrinador
acrescenta quea redacao conferida pelo constituinte ao art. 37, §5°,
da Constituicdo Federal teve a finalidade de esclarecer acerca da
possibilidade de fixacdo de prazos prescricionais distintos quanto
aos ilicitos de natureza administrativa ou penal, ndo se mostrando
imperativa a coincidéncia entre ambos. (DE MELLO, 2010, p. 1065).

Diante da divergéncia na interpretacao do texto do art. 37,
§5°, da Constituicdo Federal, o tema se tornou alvo de recorrentes
debates nos tribunais patrios, tanto no Poder Judiciario quanto no
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ambito do controle externo, conforme seexpde nos tépicos a seguir,
relacionados a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal de Contas da Uniao.

3. A JURISPRUDENCIA DO STF E A INTERPRETAGAO DO
ART. 37, §5° DACONSTITUICAO FEDERAL

A tese da imprescritibilidade das a¢bes de ressarcimento
decorrentes de processos de Tomada de Contas Especial foi, a
principio, adotada em um julgado proferido em um processo de
Mandado de Seguranga, no qual se analisava o caso de um bolsista
do CNPq que nao retornou ao pais apés a conclusédo do doutorado.
A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal ficou assim
ementada:

EMENTA: MANDADO DE
SEGURANCA.  TRIBUNAL  DE
CONTAS DA UNIAO. BOLSISTA DO
CNPg. DESCUMPRIMENTO DA
OBRIGACAO DE RETORNAR AO
PAIS APOS O TERMINO DA
CONCESSAO DE BOLSA PARA
ESTUDO NO EXTERIOR.
RESSARCIMENTO AO  ERARIO.
INOCORRENCIA DE PRESCRICAO.
DENEGACAO DA SEGURANCA.

I — O beneficiario da bolsa de estudos
no exterior patrocinada pelo Poder
Publico, nao pode alegar
desconhecimento da obrigacéo
contante no contrato por ele subscrito e
nas normas do 6rgao provedor.

- Precedente: MS 24519, Rel. Min.
Eros Grau. lll — Incidéncia, na espécie,
do disposto no art. 37, §5° da

60 DOI: 10.56089/978-85-7872-661-4 - ISBN: 978-85-7872-661-4 - ISSN: 2965-2588



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 5. Out. / Dez. 2023

Constituicao Federal, no tocante a
alegada prescrigdo. IV — Segurancga
denegada. BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, Mandado de Seguranca
26210, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgado em 04/09/2008, publicado no
DJE n° 119 em 26/06/20089.

Posteriormente, ao julgar o RE n° 669.069/MG, por meio
do qual a Unido pleiteava indenizagdo por danos materiais
decorrentes de acidente de transito, provocados por uma empresa
de transporte rodoviario a um veiculo da Marinha do Brasil, o
Supremo Tribunal Federal fixou, no enfrentamento do Tema 666, a
tese segundo a qual “E prescritivel a acdo de reparacéo de danos a
Fazenda Publica decorrente de ilicito civil.”

Oportuno consignar que, por ocasidao dos debates que
conduziram a tese supracitada, o Min. Ricardo LewandowskKi
registrou a sua mudancga de entendimentoem relagao a tese adotada
anteriormente no ja citado MS 26.210/DF.

A interpretacdo acerca da prescricdo da pretensao de
ressarcimento, a luzdo art. 37, §5°, da Constituicdo Federal, retornou
ao Supremo Tribunal Federal por meio do RE 852.475/SP, interposto
em face de acoérdéao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, no qual se reconheceu a prescricdo da pretensao de
ressarcimento em face de servidores publicos, em razdo da pratica
de ato de improbidade consubstanciado na alienagdo de bens
moveis publicos com preco de avaliagdo abaixo do preco de
mercado. No citado recurso, a Corte Suprema enfrentou o Tema 897
e fixou a tese de que “Sao imprescritiveis as agdes de ressarcimento
ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei
delmprobidade Administrativa.”

Em 20/04/2020, ao julgar o Recurso Extraordinario n°
636.886 — AL, o Supremo Tribunal Federal novamente se debrucou
sobre a interpretac¢ao do art. 37,

§5°, da Constituicdo Federal, desta feita em sede de recurso
interposto pela Unido em face de acoérdao proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 5% Regido que julgou pela prescrigdo na fase
de execucao de acoérdao proferido pelo Tribunal de Contas da Uniao.
Ao julgar o referido recurso, o Supremo Tribunal Federal enfrentouo
tema 899 e fixou a seguinte tese: “E prescritivel a pretensdo de
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ressarcimento ao erario fundada em decisao do Tribunal de Contas.”
Da ementa do citado Recurso Extraordinario, constou o seguinte:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO
GERAL. EXECUCAO FUNDADA EM
ACORDAO  PROFERIDO  PELO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
PRETENSAO DE RESSARCIMENTO
AO ERARIO. ART. 37, §5°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.
PRESCRITIBILIDADE.

[.]

3. A excepcionalidade reconhecida
pela maioria do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL no TEMA 897, portanto, ndo
se encontra presente no caso sob
analise, uma vez que, no processo de
tomada de contas, o TCU nao julga
pessoas, nao perquirindo a existéncia
de dolo decorrente de ato de
improbidade  administrativa, = mas,
especificamente, realiza o julgamento
técnico das contas a partir da reuniao
dos elementos objetos da fiscalizagdoe
apurada a ocorréncia de irregularidade
de que resulte dano ao erario,
proferindo o acérdao em que se imputa
o débito ao responsavel, para finsde se
obter o respectivo ressarcimento.

4. A pretensdo de ressarcimento ao
erario em face de agentes publicos
reconhecida em acérdao de Tribunal de
Contas prescreve na forma da Lei
6.830/1980 (Lei de Execucao Fiscal).

5. Recurso Extraordinario
DESPROVIDO, mantendo-se a
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extincdo do processo pelo
reconhecimento da prescricado. Fixacao
da seguinte tese parao TEMA 899 “E
prescritivel a pretensao de
ressarcimento ao erario fundada em
decisdo de Tribunal de Contas”.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
Recurso Extraordinario 636.886-AL,
Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgadoem
20/04/2020.

O tema voltou a ser enfrentado em sede de embargos de
declaragao opostos pela Unido em face do Acérdao proferido no
Recurso Extraordinario n° 636.886 — AL, os quais suscitaram, em
sintese, a existéncia das seguintes obscuridades, contradigbes e
omissdes, a saber: a) falta de esclarecimento acerca de qual rito
procedimental deve ser adotado para a execucdo dos acérdaos do
TCU;

b) os julgados do TCU nao dependem de inscricdo em divida ativa,
porquanto ostentam natureza de titulo executivo extrajudicial, nos
termos do art. 71, §3° da CF; c) a decisdo embargada nao
esclarece se a prescricao incidira apenas na fase de execugao do
titulo ou se se também deve ser aplicada na fase constitutiva deste.

Os embargos de declaragdao supracitados foram
rejeitados pelo Supremo Tribunal Federal, mediante julgado que
restou assim ementado:

EMENTA: TEMA 899  DE
REPERCUSSAO GERAL.
PRESCRICAO DA PRETENSAO DE
RESSARCIMENTO AO  ERARIO
FUNDADA EM DECISAO DE
TRIBUNAL DE CONTAS (CF, ART. 71,
§3°). PRAZO DE 5 (CINCO) ANOS.
INEXISTENCIA DE  OMISSAO,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE.
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EMBARGOS DE DECLARAGAO
REJEITADOS.

1. O acérddo embargado ndo
apresenta omissdes, contradicbes ou
obscuridades. O oficio judicante
realizou-se de forma completa e
satisfatoria, nao se mostrando
quaisquer reparos.

2. A questdo controvertida decidida
no Tema 899 da repercussdo geral
definiu a prescritibilidade da pretensao
de ressarcimento ao erario fundada em
decisdo de Tribunal de Contas, nos
termos do art. 71, §3° da CF, que
estabelece: “as decisées do Tribunal de
que resulte imputagdo de débito ou
multa terdo eficacia de titulo executivo”.

3. Apé6s a conclusdo da tomada de
contas, com a apuracdo do débito
imputado ao jurisdicionado, conforme
definido pelo STF, a decisdo do TCU
formalizada em acérdao tera eficacia de
titulo executivo e sera executada
conforme o rito previsto na Lei de
Execucao Fiscal (Lei 6.830/1980).

4. Inexisténcia de hipdtese de
imprescritibilidade, aplicando-se,
integralmente, o disposto no art. 174 do
Caodigo Tributario Nacional, c/c art. 40
da Lei 6.830/1980, que rege a
Execucao Fiscal e fixa em 5 (cinco)
anos, respectivamente, o prazo para a
cobranca do crédito fiscal e para a
declaragao da prescri¢gao intercorrente,
conforme consta no acérdao
embargado.

5. Auséncia dos pressupostos
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necessarios a modulagdo dos efeitos
dojulgado.

6. Embargos de Declaracao
rejeitados. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, Embargos de Declaragcdo no
Recurso Extraordinario 636.886/AL,
Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado
em 23/08/2021, publicado no DJE n°
177, em08/09/2021.

Diante do julgamento proferido pelo Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario n° 636.886/AL, a discussao
acerca da prescricdo no que se refere ao curso dos processos de
Tomada de Contas Especial foi apresentada por André Luis de
Matos Gongalves, no sentido de que, embora o referido julgado néo
tenha consignado expressamente, os argumentos empregados
pelos ministros indicam que a persecu¢cédo do dano em sede de
Tomadas de Contas Especiais nao se encontra blindado ao decurso
do tempo. (DE MATOS, 2020, p. 17).

Do mesmo modo, Benjamin Zymler e Daniel Miranda
Barros Moreira apontam que a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n°® 636.886-AL, pode ser
interpretada no sentido de que o julgado se limitou a estabelecer a
prescricdo quinquenal para as execug¢des em juizo, decorrentes de
Acordaos proferidos pelo Tribunal de Contas da Unido. De outro
lado, ressaltam que o referido julgado também delimitou o prazo para
atuagao do proprio Tribunal de Contas da Unido na constituicdo do
titulo executivo. (ZYMLER et.al., 2020, p. 213/214).

Como se observa, diante do entendimento manifestado
pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido dos embargos de
declaragao retrocitados, remanesce espago para interpretagcao
acerca do alcance do art. 37, §5°, da Constituicdo Federalno que
concerne a fase constitutiva do titulo executivo extrajudicial no
ambito do Tribunal de Contas da Unido, questdo que ja vem sendo
enfrentada pela Corte de Contas, conforme se expde no tdpico
seguinte.
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4. AAPLICA(}AO DO ART. 37, §5°, DA CONSTITUIGAO FEDERAL
AS ACOES DE RESSARCIMENTO, SEGUNDO A
JURISPRUDENCIA DO TCU

De acordo com a doutrina de Bejamin Zymler e Daniel
Miranda Barros, inicialmente a jurisprudéncia do Tribunal de Contas
da Unido sedimentou-se no sentido de aplicacdo da prescricdo
vintenaria as agdes de ressarcimento ao erario, ateor do quanto
decidido pelos Acordaos de n° 11/1998 — Segunda Cémara e
71/2000-Plenario. (ZYMLER et. al., 2020, p. 206).

Posteriormente, conforme observaram os citados autores,
prevaleceu no Tribunal de Contas da Unido, com fundamento na
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Mandado de
Seguranga n° 26.210/DF, o entendimento de que tais agbes seriam
imprescritiveis. (ZYMLER et. al., 2020, p. 213-214).

A partir de entéo, o Tribunal de Contas da Unido passou
a se posicionar pela imprescritibilidade das pretensdes de
ressarcimento, conforme o verbete sumular n® 282, segundo o qual
“As acdes de ressarcimento movidas pelo Estado contra os agentes
causadores de danos ao Erario sao imprescritiveis.”

Seguindo essa mesma diretriz, o Tribunal de Contas da
Uniao proferiu decisao pela inaplicabilidade da tese firmada no tema
de Repercussao Geral n° 666,do Supremo Tribunal Federal, por
entender que a tese que reconhece a prescricao para os ilicitos civis
nao seria aplicavel para os ilicitos de natureza administrativa, a
exemplo dos casos de ndo comprovagao da regular aplicagao de
recursos publicos, julgados pelo Tribunal de Contas da Uniao.
(ZYMLER et. al., 2020, p. 209).

Ja no que se refere a aplicabilidade do entendimento
firmado no Recurso Extraordinario n® 636.886/AL, condutor da tese
de Repercussdo Geral n° 899, como ja se observou no toépico
anterior, resta espaco para interpretacdo acerca da extensdo do
reconhecimento da prescritibilidade também para a fase constitutiva
do titulo em sede de processo de Tomada de Contas Especial, no
ambito do Tribunal deContas a Uniao.

Apds o julgamento dos embargos proferidos no Recurso
Extraordinario n°® 636.886/AL, o Tribunal de Contas da Uniao
enfrentou novamente a questdo, tendo reiterado o seu
posicionamento jurisprudencial pela imprescritibilidade das
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pretensdes de ressarcimento apuradas no processo de Tomada de
Contas Especial.Nesse sentido, cita-se o seguinte trecho do voto
condutor do Acérdao n°® 18604/21 — 12 Camara, proferido pelo Rel.
Ministro Augusto Sherman Cavalcanti, julgado em 23/11/2021:

[.]

11. A decisdo nao atinge, portanto, a
fase constitutiva do titulo executivo, a
cargo dos Tribunais de Contas, mas sim
a fase de sua execucgao, no ambito do
poder judiciario. Mantém-se, assim, a
jurisprudéncia deste Tribunal, conforme
a Sumula 282, estabelecendo que as
acbes de ressarcimento movidas pelo
Estado contra os agentes causadores
do dano ao erario sdo imprescritiveis,
cabendo o prosseguimento deste feito.

Ante o exposto, manifesto-me por que o
Tribunal aprove o Acérdédo que ora
submeto a apreciagao deste Colegiado.
(BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o.
Acordao 18604/2021 (Primeira
Camara). Rel. Ministro Augusto
Sherman.

Do mesmo modo, ao decidir o Acorddao n°® 19004/2021,
julgado em 30/11/2021, no voto condutor do referido acordao, o Rel.
Min. André de Carvalho, nadiretriz da proposta de encaminhamento
apresentada pela Unidade Técnica, consignou a insubsisténcia de
eventual prescricdo da pretensdo de ressarcimentoem sede de
processo de Tomada de Contas Especial, instaurado pelo Tribunal
de Contas da Unido. (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao
n°® 19004/2021 (22Cémara). Rel. Ministro André de Carvalho).

Mais adiante, a questao foi novamente enfrentada pelo
Tribunal de Contas da Unido que, ao exarar o Acordao n°
2.285/2022, entendeu pela possibilidade da ocorréncia de prescrigao
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nos processos atinentes a pretensao de ressarcimento ao erario. O
mencionado Acordao resultou na Resolugdo n°® 344/2022 que assim

dispés:

O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO,
no uso de suas atribuicdes legais e
regimentais,

Considerando o poder regulamentar
conferido pelo art. 3° da Lei n°® 8.443, de
16 de julho de 1992, que autoriza a
expedicdo de atos e instrugdes
normativas sobre matéria de sua
atribuicdo e organizac&o dos processos
que lhe devam ser submetidos;
Considerando a necessidade de
estabelecer critérios e procedimentos
para exame da prescricdio e de
regulamentar seus efeitos no processo
de controle externo;

Considerando as decisbes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, em
especial no Recurso Extraordinario n°
636.886 (tema 899 da Repercussao
Geral) e na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 5509;
Considerando a deliberagdo contida no
item 9.8 do Acdrdao n° 459/2022-TCU-
Plenario; e

Considerando os estudos e pareceres
que constam do processo TC
008.702/20225,

RESOLVE:

CAPITULO | DISPOSICOES GERAIS
Art. 1° A prescricdo nos processos de
controle externo, em curso no Tribunal
de Contas da Unido, exceto os de
apreciacao, para fins de registro, da
legalidade dos atos de admiss&o de
pessoal ou de concessdao de
aposentadorias, reformas e pensoes,
observara o disposto na Lei 9.873, de
23 de novembro de 1999, na forma
aplicada pelo Supremo Tribunal
Federal, em especial a Agao Direta de
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Inconstitucionalidade 5509, e
regulamentada por esta resolugao.
CAPITULO Il DA PRESCRICAO
Secao | Do Prazo de Prescricéao

Art. 2° Prescrevem em cinco anos as
pretensdes punitiva e de ressarcimento,
contados dos termos iniciais indicados
no artigo 4°, conforme cada caso.
(BRASIL. Tribunal de Contas da Uniéo.
Resolugéo n°® 344/2022)

Diante do exposto, considerando-se a recente edigdo da
Resolugao supracitada, conclui-se que a jurisprudéncia do Tribunal
de Contas da Unido se alinhou ao entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal por meio da tese de Repercussao Geral
n° 899, de forma que passou-se a interpretar o art. 37, §5° da
Constituigao Federal no sentido da prescritibilidade da pretensao de
ressarcimento em sede de Tomada de Contas Especial.

Diante do exposto, conclui-se, com base nos julgados
retrocitados, proferidos recentemente pelo Tribunal de Contas da
Unido, que o alcance da tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal
no Tema n° 899, da Repercussdao Geral, serainterpretado para
abarcar apenas a fase executiva do titulo executivo extrajudicial
advindo de decisdo proferida pelo Tribunal de Contas da Uniao,
de modo a semanter preservada a jurisprudéncia sedimentada pela
Corte de Contas no sentido deque o art. 37, §5° da Constituicao
Federal torna imprescritivel a pretensdo deressarcimento ao erario
objeto de processo de Tomada de Contas Especial.

2 CONSIDERAGOES FINAIS

A prescricao € instituto do ordenamento juridico que tem
por objetivo reconhecer estabilizagao as relagdes sociais, ante o ndo
exercicio da pretensao durante certo lapso temporal.

A doutrina se divide acerca da interpretacao do art. 37,
§5°, da Constituicdo Federal, com a manifestacao do entendimento
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de que o citado artigo implica na imprescritibilidade das a¢des de
ressarcimento ao erario, enquanto outra diretriz doutrinaria aponta
que o referido texto legal ndo autorizou a imprescritibilidade das
acdes de ressarcimento ao erario, j4 que nos casos em que O
legislador constituinte quis instituir a imprescritibilidade o fez
expressamente.

No Supremo Tribunal Federal, a principio, o entendimento
adotado a partir do julgamento do MS 26.210/DF foi pela
imprescritibilidade das agdes de ressarcimento ao erario. Entretanto,
mais recentemente, a jurisprudéncia da Corte Suprema passou a
adotar critérios limitadores a tese da imprescritibilidade, conforme
indicam as teses firmadas nos Temas n° 666, 897 e 899, todos com
Repercussao Geral.

Para o Tribunal de Contas da Unido, embora inicialmente
se tenha adotado a tese da prescrigdo vintenaria para as agdes de
ressarcimento ao erario, restou sedimentado durante muito tempo o
entendimento pela imprescritibilidade das referidas agoes, a teor do
verbete sumular n° 282, o qual foi reiterado nos Acoérddos n°s
18604/2021 (12 Camara) e 19004/2021 (22 Camara), proferidos pela
Corte de Contas.

Assim, mesmo apos a fixagao da tese no Tema 899, pelo
Supremo Tribunal Federal, verificou-se que houve uma tendéncia de
que a Corte de Contas preservasse o entendimento ja consolidado
pela imprescritibilidade das agdes de ressarcimento, sob o
fundamento de que a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, na referida tese, se restringia as execugdes lastreadas em
titulo executivo oriundo de decisao proferida pelo Tribunal de Contas
da Unido, sendo, portanto, inaplicavel em relacéo a fase constitutiva
do titulo em sede de processo de Tomada de Contas Especial.

No entanto, ao enfrentar novamente a questao, o Tribunal
de Contas da Uniao editou a Resolugao n° 344/2022, razao pela qual
conclui-se que a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uni&o se
alinhou ao entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal por
meio da tese de Repercussao Geral n°® 899, de forma que passou-se
a interpretar o art. 37, §5° da Constituicdo Federal no sentido da
prescritibilidade da pretensao de ressarcimento em sede de Tomada
de Contas Especial.
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ANALISE DA COEXISTENCIA
HARMONICA, NO PROCESSO
PENAL, DO PRINCIPIO DA
DURACAO RAZOAVEL DO
PROCESSO, EFETIVA
APLICAGAO DA LEI PENAL E
RESGUARDO DAS GARANTIAS
DO ACUSADO

ANALYSIS OF HARMONIC
COEXISTENCE, IN THE CRIMINAL
PROCESS, THE PRINCIPLE OF
REASONABLE DURATION OF THE
PROCESS, EFFECTIVE
APPLICATION OF THE CRIMINAL
LAW AND SAFEGUARDING THE
GUARANTEES OF THE ACCUSED

Fabio do Espirito Santo

RESUMO

O processo penal apresenta, como fungdo precipua, a
aplicagao da lei penal, com resguardo dos direitos e garantias inerentes ao
procedimento em questdo. No particular, o desafio que se impde é permitir
que o processo penal seja célere — de modo a resguardar, de fato, a
aplicacao da lei penal — e, concomitantemente, cumpra seu papel de protetor
do cidadao frente a atividade persecutéria criminal do Estado — evitando-se,
assim, a ocorréncia de arbitrariedades. Neste contexto, ha de se ressaltar a
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necessidade, pelo Estado, de estabelecer um processo penal que permita a
elucidacao célere dos fatos, em tese, delituosos, postos a apreciacdo do
Poder Judiciario, sem perder de vista a efetivagcdo das garantias
constitucionais protecionistas previstas na Constituicdo Federal de 1988,
bem como na legislagdo processual penal correlata. Portanto, mostra-se
relevante a analise da coexisténcia harmbnica entre os trés vetores que
norteiam o processo penal, a saber: a) celeridade e duragao razoavel do
processo, que apresentam, como escopo, o julgamento definitivo da
demanda no menor tempo possivel; b) aplicacao da lei penal, evitando-se a
prescricdo de delitos; c) respeito as garantias e direitos do individuo
processado, ndo obstante a busca, pelo Estado, da celeridade e aplicacao
da lei penal.

Palavras-Chave: Coexisténcia, Processo, Razoabilidade e Garantias.

Abstract

The criminal procedure presents, as a primary function, the
application of the criminal law, with protection of the rights and guarantees
inherent to the procedure in question. In particular, the challenge is to allow
the criminal process to be expedited - in order to protect the criminal law -
and, at the same time, to fulfill its role as protector of the citizen in the face
of the criminal prosecution of the State - avoiding, therefore, the occurrence
of arbitrariness. In this context, it is important to emphasize the need, by the
State, to establish a criminal procedure that allows for the rapid elucidation
of the facts, in theory, of crimes, brought before the Judiciary, without losing
sight of the effectiveness of the protectionist constitutional guarantees
Federal Constitution of 1988, as well as in the corresponding criminal
procedural legislation. Therefore, it is relevant to analyze the harmonic
coexistence between the three vectors that guide the criminal process,
namely: a) celerity and reasonable length of the process, which, as scope,
presents the definitive judgment of the demand in the shortest possible time;
b) application of the criminal law, avoiding the prescription of crimes; c)
respect for the guarantees and rights of the individual processed,
notwithstanding the State's search for speed and enforcement of criminal
law.
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1 INTRODUGAO

A presente pesquisa apresenta como tema a analise
sobre a coexisténcia harmonica de importantes alicerces do processo
penal patrio, a saber: a) duragcao razoavel do processo; b) efetivagao
da aplicagdo da lei penal; c) resguardo das garantias e direitos do
acusado, de modo que o processo penal célere mostre-se,
igualmente, garantidor do individuo frente a atividade persecutoria
criminal desempenhada pelo Estado.

No que tange a delimitagcdo do tema, o estudo propde-se
a analisar se a busca pela duragado razoavel do processo — que €
fortemente influenciada pelos principios da celeridade e economia
processuais —, no processo penal hodierno, revela-se como mitigador
das garantias do investigado ou acusado, ou se, mesmo diante do
novo desafio de finalizar o processo penal em tempo razoavel, o
Estado efetiva mecanismos que preservem os direitos processuais do
individuo, sobretudo os da ampla defesa e contraditério, protegidos a
nivel constitucional.

Ademais, ressalte-se que o tema em aprego apresenta
grande relevancia para a sociedade, visto que o processo penal revela
normas de ordem publica que possibilitam ao Estado conduzi-lo em
desfavor de um individuo, de modo a exercer a imperatividade de suas
prerrogativas a fim de elucidar fatos que, em tese, séo tipicos,
antijuridicos e culpaveis.

2 APLICAGAO DOS PRINCiPJOS DA CELERIDADE PROCESSUAL
E DA DURAGCAO RAZOAVEL DO PROCESSO A SEARA
PROCESSUAL PENAL

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 49),
incumbe ao Estado a busca pelo desenvolvimento processual em
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menor tempo possivel, de modo que se dé resposta imediata a agao
criminosa, e, também, para que se poupe tempo e recursos das
partes.

O principio em questdo foi consagrado no texto da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, ao ser
incluido por meio da Emenda Constitucional n. 45/2004, que
estabeleceu, em linhas gerais, a reforma do Poder Judiciario (NUCCI,
2017, p. 49).

Além disso, ha previséo legal expressa de aplicagao do
principio a seara processual penal, consoante disposto no artigo 62
da Lei n. 9.099/95 (Lei que rege os Juizados Especiais Criminais), o
qual costumeiramente fora empregado no processo penal comum
(NUCCI, 2017, p. 49).

Sobre o tema, Aury Lopes Junior (2017, p. 75) ensina que
o tempo é fundante da estrutura do Direito Penal, na medida em que
apresenta dois efeitos basicos: tanto cria, como mata o direito
(prescrigao).

Ademais, quando a duracdo do processo penal supera o
limite do que se estabelece como razoavel para sua finalizagao, o
Estado apossa-se do tempo do particular, de forma dolorosa e
irreversivel. Neste ponto, ressalte-se que sequer é preciso que haja
prisdo cautelar decretada, visto que o processo penal, em si mesmo,
retrata uma pena imposta ao individuo (LOPES JR, 2017, p. 76).

Renato Marcéo (2017, p. 75) enfatiza que, no processo
penal, deve-se imprimir celeridade de modo a dar rapida prestacao
jurisdicional, sem perder de vista o processo legal e a busca da
verdade real, pois, do contrario, o processo penal ndo atingiria sua
finalidade imediata (pronta solugao do litigio) e mediata (pacificagéo
social).

Desse modo, a economia processual impde ao
magistrado o dever de evitar a pratica de atos considerados inuteis a
marcha processual, ou que tenham objetivo protelatério, o que,
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igualmente, representa a atribuicao de celeridade no processamento
da demanda (MARCAO, 2017, p. 76).

Na mesma esteira, a prisdo cautelar (ou seja, sem
condenacgdo) também deve ter duragdo que nao exceda limites do
bom senso, decorrendo, dai, o chamado principio da duragao
razoavel da prisdo cautelar (MARCAO, 2017, p. 76).

Assim, tem-se que qualquer pessoa detida tem o direito
de ser julgada dentro de prazo razoavelmente fixado, ou, entdo, ser
posta em liberdade sem prejuizo da continuidade do processo (na
forma do artigo 7° da Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos,
promulgada por meio do Decreto n. 678/92, e artigo 5°, inciso LXXVIII,
da Constituicdo Federal de 1988) (MARCAO, 2017, p. 77).

Ponto de destaque no assunto ora em estudo reside na
auséncia, tanto na Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, como
na Constituicdo Federal de 1988, de prazos maximos para a duragao
do processo penal, ndo havendo, igualmente, a delegacéo para que
a legislagao ordinaria regulamente a matéria (LOPES JR, 2017, p. 80).

O fato acima delineado denota a adocado, no sistema
brasileiro, da chamada “doutrina do nao prazo”. Ademais, nao se quer
dizer que o sistema processual penal patrio destitui-se de qualquer
prazo maximo para efetivacdo de atos. Com efeito, o Cddigo de
Processo Penal faz referéncia a diversos prazos — tais como previstos
em seus artigos 400, 412 e 531 —, contudo, a auséncia de sangao
para extrapolacdo de aludidos prazos acarreta a ineficacia da
previséo legal, visto que seu descumprimento ndo muda o cenario
processual (LOPES JR, 2017, p. 80).

Aury Lopes Junior (2017, p. 80-81) aponta que,
historicamente, o nhascedouro da formacao de parametros de duracio
razoavel do processo penal remonta ao julgamento do caso
“Wembhoff” pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, a saber:
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Foi no caso “Wemhoff’ (STEDH de
27/06/1968) que se deu o primeiro
passo na dire¢cdo da definicdo de certos
critérios para a valoragao da “duracao
indevida”, através do que se
convencionou chamar de “doutrina dos
sete critérios”. Para valorar a situagao,
a Comissdao sugeriu que a
razoabilidade da prisdo cautelar (e
consequente dilacdo indevida do
processo) fosse aferida considerando-
se: a) a duragao da prisdo cautelar; b)
a duracdo da prisdo cautelar em
relacdo a natureza do delito, a pena
fixada e a provavel pena a ser aplicada
em caso de condenagdo; c) os efeitos
pessoais que o imputado sofreu, tanto
de ordem material como moral ou
outros; d) a influéncia da conduta do
imputado em relagdo a demora do
processo; e) as dificuldades para a
investigagdo do caso (complexidade
dos fatos, quantidade de testemunhas
e réus, dificuldades probatorias etc.); f)
a maneira como a investigagdo foi
conduzida; g) a conduta das
autoridades judiciais (LOPES JR, 2017,
p. 80-81).

Ademais, anote-se que a doutrina dos sete critérios néo
foi expressamente adotada pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos — responsavel pelo julgamento do caso “Wemhoff”, citado
acima — como referencial decisivo, ndo sendo, contudo, descartada
por inteiro.

Destaque-se que a Corte, em casos posteriores e
servindo de inspiragao para referencial mais conciso, estabeleceu a
teoria dos trés critérios basicos que estabelecem o alicerce para
afericdo da duragédo razoavel do processo: a) a complexidade do
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caso; b) a atividade processual do imputado; c) a conduta das
autoridades judiciarias (LOPES JR, 2017, p. 81).

Os trés critérios tem sido sistematicamente invocados,
tanto pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, como também pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos (LOPES JR, 2017, p. 81).

Sobre o ponto, Aury Lopes Junior (2017, p. 81) afirma que
o cenario ideal seria a fixacdo objetiva da duracdo maxima do
processo e da prisdo cautelar, que geraria espécie de sangao
processual, caso descumprida. Nestes casos, o autor citado
menciona, como exemplo de sangdes processuais, a extincdo do
processo ou liberdade automatica do imputado.

No campo do direito comparado, cite-se, como exemplo
de limite normativo interno, o Cédigo de Processo Penal do Paraguai
(Lei n. 1.286/98 daquele pais), que, inspirado na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, estabeleceu, em seu artigo 136,
0 prazo maximo de duragdo do processo penal (de 4 anos), findo o
qual, o juiz julgara extinto o feito — portanto, a solugado é extintiva
(LOPES JR, 2017, p. 85).

Retornando ao direito patrio, o Cédigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941), insculpido no Decreto-lei n. 3.689/41, prevé prazos
procedimentais, contudo ndao ha — diferentemente da legislagao
paraguaia mencionada — sangdo processual em decorréncia de
eventual descumprimento.

S&0 os prazos previstos no Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941): a) no rito comum ordinario, a audiéncia de instrugao
e julgamento deve ser realizada no prazo maximo de 60 (sessenta)
dias, na forma do artigo 399, § 2°, c/c artigo 400; b) no rito comum
sumario, a audiéncia de instrugao e julgamento deve ser realizada no
prazo maximo de 30 (trinta) dias, consoante disposto no artigo 399, §
2°, c/c artigo 531; c) no rito referente aos processos da competéncia
do Tribunal do Juri, a primeira fase do procedimento encerra-se no
prazo maximo de 90 (noventa) dias, nos termos do artigo 412.
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Cesare Beccaria (apud LOPES JR, 2017, p. 79)
asseverava que o processo deve ser conduzido sem que haja
protelagbes. Com efeito, referido estudioso juridico apontava que,
quanto mais rapida fosse a aplicacdo da pena e mais perto estivesse
do delito, aquela seria mais justa e util. Neste aspecto, tem-se que ela
seria mais justa porque pouparia o acusado da tormentosa incerteza,
da demora, em si, do processo, constituida como pena — e referida
penalidade evidencia-se mais acentuada quando ha medida cautelar
decretada em desfavor do requerido.

Desenvolvendo o tema, o doutrinador Aury Lopes Junior.
(2017, p. 79-80) acentua que a demora na prestacao jurisdicional
constitui um dos mais antigos problemas da Administragao da Justica.
Nao obstante, o problema em questdao somente foi objeto de maior
preocupagdo apos a Segunda Guerra Mundial, momento que
coincidiu com a promulgacéo da Declaragao Universal dos Direitos do
Homem, no ano de 1948.

No Brasil, cumpre consignar que dito direito fundamental
encontrava-se assegurado nos artigos. 7.5 e 8.1 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica, de 22 de novembro de 1969), recepcionado por meio do Decreto
n. 678, de 6 de novembro de 1992 (LOPES JR, 2017, p. 80).

No particular, menciona o jurista Gustavo Henrique
Badar6 (2017, p. 80) que o artigo 8.1 da Convengao Americana sobre
Direitos Humanos preceitua que “[...] toda pessoa tera o direito de ser
ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determine seus
direitos ou obrigacbes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza”.

O mesmo doutrinador aponta que o artigo 7.5 da
Convencao dispde que “[...] toda pessoa presa, detida ou retida deve
ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito
a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade
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pode ser condicionada a garantias que assegurem O seu
comparecimento em juizo” (BADARO, 2017, p. 80).

Ao tratar do principio da economia processual -
estritamente ligado aos principios da celeridade e duragéo razoavel
do processo —, Guilherme Madeira Dezem (2017, p. 126) cita Rui
Portanova, que afirma que “os processualistas perseguem o ideal de
uma justica barata, rapida e justa. A busca de processo e
procedimentos tdo viaveis quanto enxutos, com um minimo de
sacrificio (tempo e dinheiro) e de esfor¢co (para todos os sujeitos
processuais), interessa ao processo como um todo [...]".

Contudo, é importante ressaltar que o principio ora em
estudo deve ser adequadamente pensado em sede de direito
processual penal. Nesta seara processual, ndo se pode limitar
indevidamente direitos e garantias individuais, sob pena de se permitir
que o fator econémico processual prepondere sobre a liberdade do
individuo (DEZEM, 2017, p. 126).

Exemplificando hipdteses legais de inser¢gao do principio
da economia processual a seara processual penal, sem afetar direitos
e garantias individuais, Guilherme Madeira Dezem (2017, p. 126)
elenca o artigo 355, § 1°, do Cddigo de Processo Penal, que prevé o
carater itinerante de carta precatéria expedida para fins de citagao; o
artigo 580 do Cdédigo de Processo Penal, que dispde acerca do efeito
extensivo dos recursos; e a Lei n. 9.099/95, que instituiu os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e dispbe, em seu artigo 2°, que “o
processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre
qgue possivel, a conciliagdo ou a transacgao”.

Gustavo Henrique Badar6é (2017, p. 79) apresenta a
duragdo razoavel do processo como uma garantia do préprio
acusado.

Neste compasso de ideias, aduz aludido jurista que “a CR
de 1988 foi prodiga em prever, expressamente, diversas garantias
constitucionais ao acusado que, em ultima analise, integram o devido
processo penal brasileiro. Entre essas garantias ndo se incluia,
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originariamente, o direito ao processo em tempo razoavel. Somente
com a Emenda Constitucional 45/2004, acrescentou-se o inc. LXXVIII
ao art. 5° da Constituicao [...]” (BADARO, 2017, p. 79).

Adoutrina diverge quanto ao termo final do prazo razoavel
de duragao do processo. Para se solucionar a controvérsia, exige-se
que se distinga o direito a um julgamento em tempo razoavel, para os
processos em geral (na forma do artigo 8.1 da Convengao Americana
sobre Direitos Humanos), do direito ao desencarceramento no caso
de preso cautelar que nao seja julgado em tempo razoavel (consoante
disposto no artigo 7.5 Convengédo Americana sobre Direitos Humanos)
(BADARO, 2017, p. 84).

No particular, o direito ao processo no prazo razoavel diz
respeito ao direito ao justo processo, ou a justica prestada
tempestivamente. O termo final do prazo, neste aspecto, € o momento
do julgamento definitivo do mérito da acusacéo — isto €, apreciagao
final da matéria posta & apreciagéo do Poder Judiciario (BADARO,
2017, p. 84).

Noutro giro, relativamente ao termo final referente ao
direito do acusado preso responder ao processo em tempo
razoavelmente considerado, ha 2 (duas) correntes: a) o dia em que
proferida a sentenga de mérito, mesmo que recorrivel; b) a data do
transito em julgado da sentenca de mérito. Discute-se, portanto, a
inclusdo do prazo recursal na afericio do termo final para
estabelecimento de decurso razoavel do prazo para finalizagdo do
processo penal. Para Gustavo Henrique Badar6é (2017, p. 85), a
melhor posigcao € a que acolhe o prazo recursal, na medida em que —
na visdo do citado jurista — a pendéncia de julgamento do recurso
afasta a definitiva da condenacéo proferida em desfavor do acusado.

Nereu José Giacomolli (2016, p. 378), ao delimitar o
principio da duragao razoavel do processo, afirma que o mesmo situa-
se na dimenséao do tempo.

Nesta esteira, ensina o apontado autor:
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Apesar das varias concepgdes acerca do
tempo, é consenso a sua dimensao
objetiva, vinculada a realidade posta
(calendario) e a subjetiva, a qual
depende da percepgao de cada sujeito,
cuja dimensdo a ele se diferencia e
vincula, em suas especificidades. O
tempo, além de constituir-se em
delimitador do passado, presente e do
futuro, com marcador biolégico e de
atividades, finca suas estacas nos
sistemas sociais, inclusive no Direito e no
processo penal. A positivacdo legal, a
dimenséao subjetiva nao é percebida, na
medida em que o tempo € regido pelo
lapso do reldgio, do calendario (tempo
objetivo) (GIACOMOLLI, 2016, p. 378).

Assim, a propria afericdo da razoabilidade do tempo — no
ambito processual penal — € matéria que guarda analise acurada.

De inicio, parte-se do pressuposto de que o proprio
ordenamento juridico estipula o que vem a ser o tempo razoavel. Este
€ um dos critérios objetivos, mas nao o unico. Ademais, a pratica do
ato processual, isoladamente considerado, nao induz, fora de
duvidas, sem analise contextualizada de outros elementos, o
reconhecimento da falta de razoabilidade (balancing teste)
(GIACOMOLLI, 2016, p.378).

Portanto, tem-se que “[...] o razoavel é um conceito
aberto, carecedor de uma delimitacao precisa, de dificil determinacao
prima facie e em abstrato, motivo por que a imersao ao caso concreto,
com todas as suas circunstancias (faticas, juridicas, objetivas,
subjetivas, v.g.) e interferéncias (endo e extraprocessuais, v.g.), € um
imperativo verificavel a prestacdo da tutela jurisdicional efetiva”
(GIACOMOLLI, 2016, p. 378).

Pelo exposto, em conclusdo e analisando todos os
doutrinadores mencionados na presente pesquisa, vé-se que a
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doutrina patria entende que a duragao razoavel do processo tem por
escopo nao so o apontamento objetivo — estabelecido em tempo certo
—do que se impde como razoavel, devendo ser efetivada uma analise
casuistica dos inumeros fatores (variaveis) que podem incidir sobre
uma demanda processual penal.

O desafio que se apresenta, dessarte, reside na
compatibilidade da busca pela duragdo razoavel — que resulta,
também, na efetividade da lei penal — com a preservacdo das
garantias do acusado — precipuamente, ampla defesa e contraditorio.

3 DIREITOS E GARANTIAS DO ACUSADO: PRINCIPIOS DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

Em contraponto aos principios que objetivam o resguardo
e efetivacdo do processo em si — precipuamente, os da celeridade
processual e duragao razoavel do processo —, ha os principios que
visam proteger a pessoa do acusado, que retrata o individuo sobre
quem recai a atividade estatal persecutéria criminal.

Neste tema, dois principios basilares do processo penal,
constitucionalmente protegidos, ganham o escopo de trazer ao
acusado mecanismos/direitos/garantias cuja finalidade é preservar a
ritualistica prevista na legislagédo processual penal, bem como afastar
eventuais posturas estatais que nao reflitam os ditames legais e
constitucionais previstos no ordenamento juridico patrio.

Esses dois principios primordiais sdo os da ampla defesa
e contraditorio.

A abordagem dos principios da ampla defesa e do
contraditério, com analise de suas principais peculiaridades, é
relevante porque revela a base da confrontagao central da presente
pesquisa, qual seja: a suposta relativizagdo (ou mitigacdo) das
garantias protetivas — que, em tese, podem tornar o processo criminal
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mais burocratico, demorado e garantista —, em prol de um processo
penal mais célere e/ou efetivo.

Sobre o principio do contraditério, Anténio Alberto
Machado (2012, p. 62) assinala que o mesmo “[...] é indispensavel a
propria ideia de processo e se estrutura pelo mecanismo da
‘informacgao e reagao’, mecanismo esse que garante ao réu o direito
de ser informado de todos os atos do processo, bem como a
possibilidade de reagir a eles, utilizando todos os meios legais
necessarios a defesa de seus interesses”.

Joaquim Canuto Mendes de Almeida (apud DEZEM,
2017, p. 113) afirma que o contraditério, em resumo, “é a ciéncia
bilateral dos atos e termos do processo e a possibilidade de contraria-
lo”.

Portanto, o contraditorio denota o direito de se consumar
o conhecimento prévio dos termos da acusagao formulada em
desfavor do requerido, bem como as provas que serao produzidas nos
autos, de modo que se tenha oportunidade de contestar a acusagao
e, outrossim, de produzir contraprova (MACHADO, 2012, p. 62).

O principio do contraditério decorre naturalmente do
sistema processual acusatério insculpido na legislagao penal patria,
vindo expressamente previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicao
da Republica Federal do Brasil, de 1988, que prevé que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”.

Aliado ao principio do contraditério, o principio da ampla
defesa também é de suma importancia a manutencao do equilibrio
firmado entre o processamento do feito judicial e as diligéncias
cabiveis ao requerido, para se preservar a regular tramitagao
processual.

Com efeito, Anténio Alberto Machado (2012, p. 63) ensina
que o ‘[...] direito de ampla defesa corresponde a uma garantia
constitucional conferida ao réu para que este possa se valer, sem
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qualquer espécie de embaracgo, de todos aqueles mecanismos
processuais indispensaveis a salvaguarda de seus direitos”.

Ou seja, ao réu cabe o direito de produzir prova, de fazer
alegacdes que entenda pertinentes, de interpor recursos cabiveis e
de demonstrar a coeréncia das alegacbes feitas nos autos
(MACHADO, 2012, p. 64).

O principio da ampla defesa foi consagrado no texto
constitucional, em seu artigo 5° inciso LV, que assegura, aos
acusados, o direito de contrariar a acusacdo, apresentando,
livremente, quaisquer tipos de teses e argumentos; produzindo todas
as especies de provas nao proibidas em lei; e visando demonstrar
suas pretensdes aduzidas em Juizo (MACHADO, 2012, p. 64).

Esmiucando o principio da ampla defesa, constata-se que
o mesmo é formado por dois pontos basicos, ou seja, a defesa técnica
e a autodefesa. Para melhor explicar, colaciona-se o ensinamento de
Anténio Alberto Machado (2012, p. 64):

[..] a ampla defesa supbe a defesa
técnica e a autodefesa. A primeira é
aquela realizada por meio de profissional
tecnicamente capacitado, tal como
previsto no art. 261 do Codigo de
Processo Penal quando estabelece que
“nenhum acusado, ainda que ausente ou
foragido, sera processado ou julgado
sem defensor”. A autodefesa significa
que o acusado, por si mesmo, e ainda
que nao tecnicamente qualificado,
podera praticar determinados atos
processuais em prol de suas pretensdes
e de seus direitos na relag&o processual.
Exemplos de autodefesa no processo
penal temos o interrogatério do réu, a
faculdade de interpor o recurso de
apelacao por si proprio (art. 600 do CPP),
bem como a possibilidade da impetragéo
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de habeas corpus pelo proprio acusado.
Afirma-se ainda, com apoio no art. 185
do Cddigo de Processo Penal, que a
autodefesa supde o direito de presenca
do réu nos atos processuais, bem como
o direito de audiéncia, ou seja, o direito
de ser ouvido no interrogatério em
qualquer fase do processo (MACHADO,
2012, p. 64).

A autodefesa é composta, basicamente, de 3 (trés)
vertentes: a) direito de audiéncia; b) direito de presenca; e (c) direito
de postular pessoalmente (DEZEM, 2017, p. 105).

O direito de audiéncia € visto no direito que o acusado tem
de apresentar ao Juiz da causa a sua defesa, manifestando-se,
precipuamente, por meio do interrogatorio. O direito de presenca
denota o direito do acusado de acompanhar todos os atos
processuais, juntamente com seu defensor. Por fim, o direito de
postular pessoalmente retrata a possibilidade, pelo acusado, de poder
praticar alguns atos sem a assisténcia de advogado, tais como
interpor recurso e impetrar habeas corpus (DEZEM, 2017, p. 106).

Outro aspecto relevante inserido no ambito da ampla
defesa diz respeito a necessidade de se estabelecer prazos razoaveis
para a pratica de determinados atos processuais, de modo que se
promova — efetivamente — a preparagdo e o exercicio da defesa
processual.

Neste ponto, Gustavo Henrique Badaré (2017, p. 61)
ensina que a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos, em seu
artigo 8° n. 2, alinea “c”, elenca, entre as garantias minimas da
pessoa, durante o processo, “a concessao ao acusado de tempo e
dos meios adequados para a preparacao de sua defesa”.

Nereu José Giacomolli (2016, p. 181), por sua vez, trata
da auséncia e deficiéncia de defesa. A questao cinge-se em delimitar
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quando ocorre um destes fatos processuais: defesa ausente ou
insuficiente.

Concluindo o objeto deste tépico da pesquisa, vé-se o
carater de primordialidade das garantias do acusado, mormente
quanto a substancializagao do contraditério e ampla defesa, que nao
se prestam ao escopo fundamental quando apenas formalmente
resguardados.

Portanto, cabe ao Juizo competente para processar e
julgar o feito criminal, compatibilizado a necessidade de emprestar
efetividade a lei penal e tornar razoavel o tempo de tramitagcdo do
processo penal, outorgar, a defesa do acusado, os mecanismos
adequados a efetiva atuagao no processo penal, em que, de fato,
mostre-se suficiente a possibilitar a influéncia dos argumentos
juridicos defensivos no julgamento final da lide criminal.

4 DA COEXISTENCIA HARMONICA ENTRE APLICAGAO DA LEI
PENAL, CELERIDADE E GARANTIAS DO ACUSADO

Efetivada a explanagdo acerca da conceituagcao
desenvolvida por renomados doutrinadores patrios em relacido aos
institutos atinentes a duragao razoavel do processo, contextualizada
na aplicagao da lei penal e garantias do acusado, passa-se a analise
do tema central da presente pesquisa: a coexisténcia harmonica entre
celeridade, aplicagéo da lei penal e garantias do acusado.

Adverte-se para o fato de que a incidéncia de parte do
tema proposto — aplicagéo da lei penal — engloba tanto a busca da
finalizagdo do processo em si (de modo a se ter um pronunciamento
judicial definitivo), como a propria forma de efetivagdo dos atos
processuais, isoladamente considerados.

Sobre o tema, Aury Lopes Jr. (2017, p 76) adverte para a
gravidade do problema constituido pela paradoxal relagcéo existente
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entre 0 processo célere e o processo que proteja as garantias do
individuo.

Neste ponto, sustenta-se que a hodierna politica de
aceleracdo do tempo do direito constitui atropelo das garantias
fundamentais do investigado ou acusado. Dessarte, evidencia-se uma
dificil tarefa de equilibrar os dois extremos: a) de um lado, um
processo rapido, em que os direitos e garantias fundamentais séo
atropeladas; b) e de outro lado, o processo penal que se arrasta, que
se equipara a negagao da tutela da justi¢ca, o que agrava o conjunto
de penas processuais concernentes ao processo penal (LOPES JR,
2017, p. 76).

Segundo Aury Lopes Jr. (2017, p. 77-78), as garantias do
acusado afetadas pelo processo penal com duragao irrazoavel sao: a)
jurisdicionalidade; b) presungao de inocéncia; c) direito de defesa; d)
contraditorio.

Nesta esteira, a Lei n. 9.099/95, que instituiu os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, estabeleceu modelo diverso, bastante
voltado para a economia, celeridade, simplicidade e duracéo razoavel
do processo.

Assim, viu-se, com a publicacdo da Lei n. 9.099/95, a
introdugdo, no ordenamento patrio, de elementos de consenso no
processo penal. Dessarte, a titulo de exemplo, constatou-se a
introdugcédo da composigao civil, transagéo penal e da suspensao
condicional do processo, que alteraram a natural ordem rigida do
procedimento até entao existente (DEZEM, 2017, p. 1.212).

Gustavo Henrique Badaro (2017, p. 90) trata da aplicagao
da regra da proporcionalidade (estritamente ligada aos principios da
economia processual e duragédo razoavel do processo) ao processo
penal, oportunidade em que analisa os reflexos de tal circunstancia as
garantias processuais.

Ao abordar a insergao do principio da proporcionalidade
ao processo penal, faz-se necessario analisar, primeiramente, o
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campo em que surgiu o principio ora em comento, e, entao, sua
aplicagao a seara processual criminal (BADARO, 2017, p. 91).

Noutro giro, os principios — considerados mandamentos
de otimizagéo — poderéo ser efetivados em graus variados, e a medida
de tal efetivacdo depende das possibilidades faticas e juridicas
existentes no caso em apreco. Portanto, no caso de colisdo entre
principios, a solugdo buscada insere-se na ponderagdo ou
sopesamento. Ademais, mesmo com a solugdo do conflito entre
principios, ambos continuardo com a mesma plenitude de validade,
sendo aplicados conforme a necessidade do caso concreto, na
correspondente necessidade evidenciada de aplicagao principiologica
(BADARO, 2017, p. 92-93).

A partir dai, adverte-se, quanto a aplicagdo da
proporcionalidade as garantias processuais, que esta tem sido
considerada como inerente ao sistema de coexisténcia dos direitos
fundamentais, e, também, como mecanismo de reforgo ou protecao
de tais direitos, tendo em vista que, na adequada apreciagéo do caso
concreto, faz-se prevalecer, no caso de colisdo, o de maior peso ou
importancia na apreciacéo casuistica (BADARO, 2017, p. 97).

Dessarte, ndo se evidencia desrespeito a um ou outro
direito fundamental — ambos constitucionalmente protegidos —, mas,
sim, o emprego de respeito e resguardo do direito fundamental de
maior relevancia e importancia ao caso concreto.

Aqui, adverte-se: a aplicacdo pura e simples dos
conceitos ora propostos, no campo das garantias processuais, pode
resultar no risco de ndo se compreender o préprio conceito de
garantias — ou de nao po-lo em pratica como se deve. No particular,
rememore-se o fato de que as garantias — inclusive, as processuais —
sao de meio, nao de resultado. Por isso, constituem-se, normalmente,
em regras que estabelecem direitos definitivos (garantias de meio), e
nao os mesmos direitos prima facie, a serem livremente apreciados e
admitidos pelo legislador ou aplicador da lei (BADARO, 2017, p. 97).

O jurista Humberto Theodoro Junior (2010), ao
desenvolver estudo sobre o processo justo e o contraditério dinadmico,
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conclui que a leitura dinamica da garantia do contraditério, como
objeto incentivador ao aspecto dialdgico do processo penal, resulta na
necessidade de se impor, efetivamente, a comparticipacdo dos
sujeitos que atuam no processo, em todo o iter formativo das decisbes
judiciais.

Alinhando-se ao perfil garantista do processo penal, o
autor em estudo afirma que o julgador passa a ter o papel de
garantidor de direitos fundamentais, dirigindo tecnicamente o
processo e impondo, ao dialogo firmado entre as partes, a melhor
aplicagdo (normativa) da tutela jurisdicional, por meio de um debate
processual dialético, e ndo por meio de exercicio solitario de poder
(THEODORO JR, 2010).

5 CONCLUSAO

Analisando detidamente os ensinamentos doutrinarios
colacionados na presente pesquisa, e levando-se em consideragao a
forma pela qual os Tribunais patrios tratam da matéria, vé-se que o
problema objeto de analise — confrontagdo entre a celeridade
processual, a efetividade da lei penal e a preservagao das garantias
do acusado — esta distante de dar guarida a pacificagao.

Com efeito, o que se mostra pacifico entre os
doutrinadores é a necessidade de se resguardar os principios da
ampla defesa e contraditério. Mais que isso: evidencia-se a imposi¢cao
da efetiva protecéo as garantias do réu, de modo que a defesa — em
suas duas vertentes, autodefesa e defesa técnica — possa participar
da formacéao do julgamento.

Noutro giro, cabe ao Poder Judiciario proteger as
garantias do acusado em consonancia com a outorga de meios
suficientes a ancorar um processo penal efetivo, repelindo diligéncias
que obstem o regular processamento da demanda, e priorizando
acdes que necessitem de ajustamento quanto ao periodo maximo de
tramitacao, a fim de que a sociedade receba a resposta judicial em
tempo razoavel.
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Neste contexto, a razoabilidade — voltada tanto ao
acusado, como a vitima, é eficazmente aferida com base nos critérios
desenvolvidos a partir do julgamento do caso “Wemhoff” pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (a complexidade do caso; a atividade
processual do imputado; e a conduta das autoridades judiciarias),
somando-se, no especifico caso do Brasil, a estrutura colocada a
disposi¢cao dos agentes publicos para execugao de suas atribuigdes.

A somatdria das variaveis que incidem sobre o processo
penal é que indicara a razoabilidade (ou n&o) do tempo decorrido no
processamento da acgado, circunstancia que reflete nas préprias
decisdes judiciais proferidas no decorrer do feito, como, por exemplo,
a imposicao de segregacédo cautelar.

Portanto, tendo como norte as indagacgbes propostas
nesta pesquisa, conclui-se pela possibilidade de compatibilizacéo
entre a necessidade de se impor efetividade a persecugao penal e o
resguardo as garantias do acusado, devendo, o julgador, mostrar-se
atento as peculiaridades do caso concreto para se repelir ilegalidades.

Nesta mesma légica, tem-se que a propria alegacéo de
suposta nulidade, em decorréncia da posi¢ao processual estatal, deve
ser apreciada sopesando eventual prejuizo causado ao réu, momento
em que, somente nesta hipotese, aquela devera ser reconhecida.

Enfim, o Poder Judiciario, amparando-se em critérios que
resguardem a dignidade da pessoa humana, a razoabilidade e a
efetividade, em si, da lei penal, apresenta-se como responsavel em
contornar o processo penal de mecanismos aptos a solugédo da
persecugao criminal em tempo adequado, prezando, a0 mesmo
tempo, pela andlise casuistica do sopesamento feito entre a
regularidade da atividade estatal e a manutengcdo das garantias
processuais do acusado.
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O PRINCIPIO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA NO DIREITO
TRIBUTARIO EM FACE DOS

PRINCIPIOS NORTEADORES DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

THE PRINCIPLE OF CONTRIBUTION
ABILITY IN TAX LAW IN FACE OF THE
GUIDING PRINCIPLES OF PUBLIC
ADMINISTRATION
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RESUMO

O presente trabalho aborda o descompasso entre a exceléncia
da gestdo administrativa do sistema de arrecadacéo tributaria no Brasil e a
precariedade do gasto dos recursos impostos a sociedade para fazer frente
aos relevantes e necessarios servigos publicos. Reflete sobre a busca de
maior eficacia do sistema, em atendimento as normas legais, mormente os
principios elencados no art. 37 da Constituicdo Federal (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia). Urge que o poder
publico observe os limites do poder de tributar e contenha-se em sua ansia
permanente de aumentar tributos para sanar a questao do equilibrio fiscal.
Ao invés, deve buscar a melhoria do gasto publico. O método utilizado foi o
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I6gico-dedutivo, mediante  consulta  bibliografica, doutrinaria e
jurisprudencial, com abordagem livre e exploratéria sobre a tematica.

Palavras-chaves: Constitucional; Administrativo; Fiscalizagdo; Conflitos.

ABSTRACT

The present work addresses the mismatch between the
excellence of the administrative management of the tax collection system in
Brazil and the precariousness of the expenditure of resources imposed on
society to cover relevant and necessary public services. It reflects on the
search for greater efficiency of the system, in compliance with legal
standards, especially the principles listed in art. 37 of the Federal
Constitution (legality, impersonality, morality, publicity and efficiency). It is
urgent that the public authorities observe the limits of their power to tax and
contain themselves in their permanent desire to increase taxes to resolve the
issue of fiscal balance. Instead, it should seek to improve public spending.
The method used was logical-deductive, through bibliographical, doctrinal
and jurisprudential consultation, with a free and exploratory approach to the
topic.

Keywords: Constitutional; Administrative; Oversight; Conflicts.

1. PROBLEMATIZAGAO

E publico e notério que o caos que permeia as
administragdes publicas no Brasil exibe um descompasso ao se
divisar, de um lado, a eficiéncia da maquina arrecadatéria do estado
e, do outro, a precariedade na aplicagdo dos recursos impostos a
sociedade para fazer frente aos relevantes e necessarios servigos
publicos.
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2. O PRINCIiPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Inspirado no principio da igualdade, o chamado principio
da capacidade contributiva, em matéria dos impostos, empréstimos e
contribuicbes sociais, tem como escopo a comparagao de
contribuintes com vistas a materializacdo da isonomia.

A posi¢cao complexa deste principio — norma multifacetada
que possui ponto de contato com diversos outros principios
estruturantes do Sistema Tributario Nacional — tem merecido atencao
da doutrina e fértil jurisprudéncia.

Depreendem-se das normas da Constituicdo Federal de
1988 diversas preocupagbes com O0s excessos proprios do
administrador publico brasileiro, as vezes até tentado a se exasperar
com vistas ao atendimento das necessidades sociais e prementes,
mas o0 que ocorre frequentemente tem a ver muito mais com a
ineficiéncia na gestdo publica, isto €, incapacidade de otimizar a
despesa para adequar a receita normal, equilibrando o orgamento.

Destarte, o que se observa é que, para resolver a questao
do desequilibrio fiscal, o poder publico sente-se fadado a aumentar a
receita e quase nunca diminuir a despesa.

Atenta a esta visdo, a dita Carta Magna tragou diversas
limitacdes ao poder de tributar, como a questdo da necessidade de lei
anterior, observancia da igualdade entre contribuintes em situacdes
equivalentes, a proibicdo da irretroatividade e também do efeito
confiscatorio, entre outros.

Nesse sentido, dentro do titulo Tributacdo e Orcamento,
cumpre destacar:

DAS LIMITAGOES DO PODER DE
TRIBUTAR
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Art. 150. Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que
o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer
distincio em razdo de ocupacao
profissional ou funcao por eles exercida,
independentemente da denominacgéo
juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos;

Il - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da
lei que os houver instituido ou
aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que
haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou;

¢) antes de decorridos noventa dias da
data em que haja sido publicada a lei que
os instituiu ou aumentou, observado o
disposto na alinea b;

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

V - estabelecer limitagbes ao trafego de
pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais,
ressalvada a cobrangca de pedagio pela
utilizacdo de vias conservadas pelo
Poder Publico;
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VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servigos, uns dos
outros;

b) templos de qualquer culto;

c) patriménio, renda ou servigos dos
partidos  politicos, inclusive suas
fundagdes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicdes de
educacao e de assisténcia social, sem
fins lucrativos, atendidos os requisitos da
lei;

d) livros, jornais, periodicos e o papel
destinado a sua impresséo.

e) fonogramas e videofonogramas
musicais produzidos no Brasil contendo
obras musicais ou literomusicais de
autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem
como 0s suportes materiais ou arquivos
digitais que os contenham, salvo na
etapa de replicagdo industrial de midias
Opticas de leitura a laser.

Art. 151. E vedado a Unido:

| - instituir tributo que nao seja uniforme
em todo o territério nacional ou que
implique distingdo ou preferéncia em
relagdo a Estado, ao Distrito Federal ou
a Municipio, em detrimento de outro,
admitida a concessdo de incentivos
fiscais destinados a promover o
equilibrio do desenvolvimento sdcio-
econdmico entre as diferentes regides do
Pais;

DOI: 10.56089/978-85-7872-661-4 - ISBN: 978-85-7872-661-4 - ISSN: 2965-2588 99



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 5. Out. / Dez. 2023

Il - tributar a renda das obrigagdes da
divida publica dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como a
remuneracdo € o0s proventos dos
respectivos agentes publicos, em niveis
superiores aos que fixar para suas
obrigacbes e para seus agentes;

Il - instituir isencbes de tributos da
competéncia dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios.

Portanto, temos que o principio da capacidade
contributiva mostra-se fundamental e estruturante ao sistema
tributario do Brasil, como de resto seria de qualquer pais, eis que visa
compelir o legislador infraconstitucional a eleger apenas
manifestacbes de forca econdmica para compor a hipotese de
incidéncia tributaria.

Assim, o legislador deve considerar as caracteristicas
pessoais do contribuinte na conformacao da base de calculo, observar
a igualdade tributaria, a vedacgao de tributos com efeito de confisco,
proibicdo de seletividade, pessoalidade, observando-se tanto quanto
possivel a progressividade, a generalidade e a universalidade dos
tributos.

3. OS PRINCIPIOS NORTEADORES DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA

A Administragdo Publica, no exercicio de sua fungéo
executiva, € orientada por principios que estao dispostos, explicita ou
implicitamente, na Constituicdo Federal de 1988 e em normas
infraconstitucionais.
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Celso Anténio Bandeira de Mello (2008, p. 95), em sua
obra Curso de Direito Administrativo, explica:

O art. 37. caput, reportou de modo
expresso a Administracao Publica (direta
e indireta) apenas cinco principios: da
legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da
eficiéncia (este ultimo acrescentado pela
EC 19/98). Facil é ver-se, entretanto, que
inumeros outros merecem igualmente
consagragao constitucional: uns, por
constarem expressamente da Lei Maior,
conquanto ndo mencionados no art. 37,
caput; outros, por nele estarem
abrigados logicamente, isto €, como
consequéncias irrefragaveis dos
aludidos principios; outros, finalmente,
por serem implicagdes evidentes do
proprio Estado de Direito e, pois, do
sistema constitucional como um todo.

A Carta Magna, de outubro de 1988, enumera, em seu
artigo 37, os principios que devem ser observados obrigatoriamente
por qualquer esfera de poder, alcancando tanto a administracéao

publica direta como indireta,

administrativas.

no exercicio de suas atividades

Art. 37 — A administragéo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia
[...] (grifo nosso)
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Na esfera infraconstitucional, encontra-se a Lei n°
9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal e em seu artigo 2°, apresenta os
principios da: legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

A Lei Complementar n° 101/00, por sua vez, estabelece
normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na
gestdo fiscal. A referida lei regulamentando o artigo 163 da
Constituigdo Federal de 1988 e, em seu artigo 48, estabelece
instrumentos para uma gestao publica responsavel — planejamento,
transparéncia, controle e responsabilidade.

Art. 48 — Sa&o instrumentos de
transparéncia da gestéo fiscal, aos quais
sera dada ampla divulgagao, inclusive
em meios eletrénicos de acesso publico:
os planos, orcamentos e leis de diretrizes
orgcamentarias; as prestacdes de contas
e o respectivo parecer prévio; o Relatoério
Resumido da Execucado Orgcamentaria e
o Relatério de Gestdao Fiscal; e as
versdes simplificadas desses
documentos.

Paragrafo unico. A transparéncia sera
assegurada também mediante:

| — incentivo a participagcao popular e
realizacdo de audiéncias publicas,
durante os processos de elaboragao e
discussao dos planos, lei de diretrizes
orcamentarias e orcamentos;

Il — liberacdo ao pleno conhecimento e
acompanhamento da sociedade, em
tempo real, de informacdes
pormenorizadas sobre a execugao
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orcamentaria e financeira, em meios
eletrébnicos de acesso publico;

Il — adogdo de sistema integrado de
administracdo financeira e controle, que
atenda a padrédo minimo de qualidade
estabelecido pelo Poder Executivo da
Uniao e ao disposto no art. 48-A.

Os principios e regras aos quais a Administragdo Publica
esta sujeita tém o papel de legitimar a agao administrativa e prevenir
eventuais excessos. Deste modo, mostra-se imprescindivel a fungao
do controle na verificagdo do cumprimento dos fins a que se destina
a Administragéo Publica.

4.0 ATO ADMINISTRATIVO E O CONTROLE DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA

No desempenho de sua fungdo executiva, a
Administragdo Publica exterioriza 0 seu munus, praticando atos de
administragao, que devem ter como fundamentos os principios e as
regras elencados anteriormente, para a consecugédo do interesse
coletivo. Entre tais atos estdo os atos administrativos propriamente
ditos, pois tém como fim a producédo de efeitos juridicos.

Segundo Maria Sylvia Di Pietro (2009, p.196) o ato
administrativo é:

[...] a declaragao do Estado ou de quem
o represente, que produz efeitos
juridicos imediatos, com observancia da
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lei, sob regime juridico de direito publico
e sujeita a controle pelo Poder Judiciario.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p.350)

definem ato administrativo como a:

[...] manifestacdo ou declaragdo da
Administracdo Publica, nesta qualidade,
ou de particulares no exercicio de
prerrogativas publicas, que tenham por
fim imediato a producdo de efeitos
juridicos, em conformidade com o
interesse publico e sob regime
predominantemente de direito privado.

Os atos administrativos, para serem considerados

validos, devem observar, em sua formacdo, os requisitos de:
competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. De acordo com Hely
Lopes Meirelles (2008, p.154), quando uma dessas condigdes de
validade é desrespeitada o ato administrativo ndo se aperfeigoa.

Tais componentes, pode-se dizer,
constituem a infra-estrutura do ato
administrativo, seja ele vinculado ou
discricionario, simples ou complexo, de
império ou de gestao. [...]

Sem a convergéncia desses elementos
ndo se aperfeicoa o ato e,
consequentemente, ndo tera condigbes
de eficacia para produzir efeitos validos.
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Por serem a expressao da vontade da Administracao
Publica, os atos administrativos devem possuir caracteristicas que os
diferenciem de outros atos juridicos. Suas qualidades essenciais séo:
a legitimidade, a imperatividade, a auto executoriedade e a tipicidade.
José dos Santos Carvalho Filho (2009, p.115) ensina que:

Os atos administrativos emanam de
agentes dotados de parcela do Poder
Publico. Basta essa razdo para que
precisem estar revestidos de certas
caracteristicas que os tornem distintos
dos atos privados em geral.

Quanto a classificagado dos atos administrativos, ndo ha
uniformidade na doutrina. Os critérios escolhidos pelos diversos
autores sao diferentes. Porém, quanto ao grau de liberdade de agéo,
ha concordancia ao classificar tais atos em: atos vinculados e atos
discricionarios.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p.376 e 377)
asseveram que:

O ato vinculado é aquele em que a lei
estabelece todos o0s requisitos e
condicdes de sua realizagcdo, sem deixar
qualquer margem de liberdade ao
administrador, ou seja, todos os
elementos do ato estdo vinculados ao
disposto na lei. Nao cabe ao
administrador apreciar a oportunidade ou
a conveniéncia administrativa da pratica
do ato. [...]
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Ja o ato discricionario é aquele que a
Administracao pode praticar com certa
liberdade de escolha, nos termos e
limites da lei, quanto ao seu conteudo,
seu modo de realizagdo, sua
oportunidade e sua conveniéncia
administrativa. (grifo do autor).

A classificagdo dos atos administrativos, quanto ao grau
de liberdade de acgao, merece destaque por estar relacionada a sua
formacéao e a possibilidade de produzirem efeitos.

Outra classificagao relevante é quanto a eficacia do ato
administrativo, podendo este ser: valido, nulo e inexistente.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (2008, p. 176), o ato
valido € o que provém de autoridade competente para pratica-lo e
contém todos os requisitos necessarios a sua eficacia.

Em sentido oposto, tem-se o ato nulo, no qual n&o foram
observados os requisitos necessarios a sua formacao; e o ato
inexistente, que n&o chegou a se aperfeicoar como ato administrativo,
nao produzindo, desta maneira, efeitos juridicos.

Hely Lopes Meirelles (2008, p. 176) ensina que o ato nulo
€ aquele que nasce afetado de vicio insanavel por auséncia ou defeito
substancial em seus elementos constitutivos ou no procedimento
formativo.

A melhor doutrina defende que a nulidade do ato
administrativo pode ser explicita ou virtual e que, em ambos os casos,
nao ha producdo de efeitos validos, sendo o ato administrativo
ilegitimo ou ilegal. Meirelles assinala que (2008, p. 176):
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A nulidade pode ser explicita ou vitual. E
explicita quando a lei a comina
expressamente, indicando os vicios que
Ihe dao origem; é virtual quando a
invalidade decorre da infringéncia de
principios especificos do Direito Publico,
reconhecidos por interpretagdo das
normas concernentes ao ato.

Quando o ato administrativo for ilegal ou ilegitimo, podera
ser anulado pela prépria Administragdo Publica ou pelo Poder
Judiciario. Nos casos em que se mostrar ineficiente, inoportuno ou
inconveniente a realizagao dos fins a que se propde, a Administracao
Publica, e somente ela, usando da discricionariedade que Ihe é
inerente, podera revoga-lo.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal editou a
Sumula 473, vazada nos seguintes termos:

A Administragdo Publica pode anular
seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornem ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia e
oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos e ressalvada, em todos os
casos, a apreciagao judicial.

Verifica-se, assim, a necessidade de controle dos atos
praticados pela Administragcao Publica, pois esta € mera gerente da
coisa alheia, devendo sempre buscar o interesse publico e atuar com
fundamento nos principios e regras fixados nos instrumentos
normativos.
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Carvalho Filho (2009, p. 894) elucida que é por meio do
controle que a Administragdo e a coletividade podem avaliar a
legitimidade ou a conveniéncia das condutas administrativas.

O Decreto Lein® 200, de 1967, que estabeleceu diretrizes
para a Reforma Administrativa Federal, elenca principios
fundamentais que devem ser obedecidos no desempenhar da fungao
executiva, a saber: planejamento, controle, descentralizagao,
delegacéo de competéncia e coordenacgao; e determina, em seu artigo
13, que o controle deve ser exercido em todos os niveis e em todos
os 6rgaos.

A doutrina apresenta diversas classificagbes para o
controle que se da sobre a Administracdo Publica. José dos Santos
Carvalho Filho (2009) traz a seguinte classificacdo: quanto a natureza
do controlador — legislativo, executivo ou administrativo; quanto a
extensao do controle — interno e externo; quanto a natureza do
controle — controle de legalidade e controle de mérito; quanto ao
ambito da Administragao — por subordinacao e por vinculagao; quanto
a oportunidade — prévio, concomitante ou posterior; e quanto a
iniciativa — de oficio ou provocado.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 70, traz o
controle como principio constitucional e deixa evidente a existéncia
das formas de controle externo e interno, no ambito administrativo, a
saber:

Art. 70 - A fiscalizagcdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da
administracéo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacao das subvencoes e renlncia de
receitas, sera exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e
pelo sistema de controle interno de
cada poder. (grifo nosso)
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Paragrafo unico — Prestara contas
qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos ou
pelos quais a Unido responda, ou que,
em nome desta, assuma obrigac¢des de
natureza pecuniaria.

Conforme Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2008,
p.598), o controle externo visa a comprovar a probidade da
Administracdo e a regularidade do emprego dos bens ou dinheiros
publicos, sendo um controle politico de legalidade contabil e
financeira.

O controle externo, assim, & exercido pelo Poder
Legislativo, com auxilio dos Tribunais de Contas. No ambito federal,
pelo Tribunal de Contas da Unido; no ambito estadual, pelos Tribunais
de Contas dos Estados e do Distrito Federal; e no d&mbito municipal,
pelos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios.

O Tribunal de Contas da Unido tem suas competéncias
estabelecidas no artigo 71 da Constituicdo Federal de 1988, bem
como em sua lei organica.

Depreende-se também da exegese do artigo 70 da Carta
Magna, a imposicdo de um sistema de controle interno em cada
Poder, sendo atribuicao de cada ente federativo, pelo principio da
autonomia politico-administrativa, o estabelecimento de sua criagao e
organizagao.

Hely Lopes Meirelles (2008, p. 674) ensina que controle
interno é todo aquele realizado pela entidade ou 6érgao responsavel
pela atividade controlada, no ambito da prépria Administragao.

Carvalho Filho (2009, p. 895) esclarece que controle
interno € aquele exercido por 6rgdos de um Poder sobre condutas
administrativas produzidas dentro de sua esfera.
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O artigo 74 da Constituicdo Federal de 1988 determina
que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario deverao manter, de
forma integrada, sistema de controle interno e disciplina sua
finalidade, verbis:

Art. 74 — Os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario manterdao, de
forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de:

| - avaliar o cumprimento das metas
previstas no plano plurianual, a
execucao dos programas de governo e
dos orgamentos da Uniao;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os
resultados, quanto a eficacia e eficiéncia,
da gestdo orcamentaria, financeira e
patrimonial nos 6érgédos e entidades da
administracdo federal, bem como da
aplicacdo de recursos publicos por
entidades de direito privado;

Il - exercer o controle das operacgdes de
crédito, avais e garantias, bem como dos
direitos e haveres da Uniao;

IV - apoiar o controle externo no
exercicio de sua missdo institucional.

No ambito federal, o controle interno é exercido pela
Controladoria Geral da Unido - CGU; no ambito estadual e municipal,
por 6rgaos criados para esta finalidade.

Conveniente sublinhar que as normas aplicadas no
ambito de controle federal aplicam-se as esferas de governo estadual,
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distrital e municipal, no que couber, em face do principio da simetria,
conforme previsao constitucional:

Art. 75 — As normas estabelecidas nesta
secdo aplicam-se, no que couber, a
organizagao, composigao e fiscalizagao
dos Tribunais de Contas dos Estados e
do Distrito Federal, bem como dos
Tribunais e Conselhos de Contas dos
Municipios.

Repara-se que qualquer sistema de controle interno
devera ter como objetivo: a prevencgao de acgdes incorretas, ilegais ou
ilicitas, que possam atentar contra os principios que fundamentam o
agir administrativo; a prestacéo de contas de recursos publicos; e a
transparéncia, disponibilizando ao cidadado informagdes sobre a
gestao da coisa publica.

Por isto, no contexto da administragao publica, mais que
uma exigéncia constitucional, o sistema de controle interno representa
uma importante ferramenta de garantia para o governo, no
cumprimento legal de sua atividade e para a sociedade, na certeza da
eficiéncia na aplicagao dos recursos publicos.

5 CONCLUSAO

A guisa de apontamentos finais, vé-se que a
Administracdo Publica no Brasil, no desempenho de sua fungao
executiva, persegue (ou deveria perseguir) o interesse publico e a
satisfagdo das necessidades coletivas, realizando (ou devendo
realizar) esta importante tarefa mediante a arrecadagéo e aplicagéao
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eficiente e equilibrada dos recursos, observando-se de um lado as
necessidades da administracéo publica e da sociedade e de outro as
limitacdes proprias de um sistema arrecadatorio.

E comum, todavia, observarmos, em todos os niveis de
administragdo publica, seja ela federal, estadual ou municipal, a
exasperacao do exercicio do poder de tributar, com vistas ao equilibrio
fiscal, culminando, quase sempre, no chamamento do Poder
Jurisdicional para a solugao de conflitos.

Tal situagao se torna evidente diante da necessidade de
a gestdo publica equacionar o orgamento publico, visando prevenir
déficit e atender as normas de responsabilidade fiscal, que
estabelecem barreiras e limites chamados prudenciais.

A par disso, como cedi¢co, se as normas legais forem
infringidas e os principios basicos da Administracdo Publica forem
relegados a segundo plano ou, ainda, se 0 agente publico se desviar
da finalidade institucional, o ato administrativo restara viciado,
devendo ser anulado pela prépria Administracdo Publica ou pelo
Judiciario. O que sucede é que nem sempre o interesse publico &
perseguido, sendo o interesse politico e conveniente a pessoa do
detentor do mandato publico, o que é lamentavel.

Verifica-se, por outro lado, que o controle dos atos
administrativos € imprescindivel, pois a Administragcdo Publica € mera
gestora da coisa publica, devendo pautar sua atuagao na legalidade,
moralidade e transparéncia.

Impende, assim, avangar com O pensamento e a
legislacéo correspondente para dotar o sistema publico de elementos
qgue permitam equacionar os orgamentos, atendendo suas finalidades
institucionais, mas TAMBEM com observancia dos principios
norteadores da administracdo publica, mormente o principio da
eficiéncia da atuacado administrativa.

A questdo que se observa € uma grande eficiéncia da
maquina arrecadatodria e, de outra banda, uma precariedade, instruida
por um misto de incompeténcia e desonestidade no tocante ao gasto
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publico. De fato, todos os aparatos arrecadatérios, estaduais,
municipais ou federais, sdo muito ageis, informatizados, com pessoal
concursado e de alto nivel intelectual e também remuneratério,
contrastando com as areas prestadoras de servicos ao cidadao,
geralmente inchadas por terceirizados, apadrinhamento politico,
gente de baixo nivel salarial e, consequentemente, de baixo
compromisso com a cidadania.

Destarte, para maior eficacia do sistema publico, em
atendimento a lei e aos principios constitucionais, mormente os
elencados no art. 37 da Constituichdo Federal (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), urge que o
poder publico observe os limites do poder de tributar e contenha-se
em sua ansia permanente de aumentar tributos para sanar a questao
do equilibrio fiscal. Ao invés, é mister que busque a melhoria e a
otimizagao do gasto publico.

Que tal a gestdo comecar valorizando o lado da aplicagao
dos recursos publicos, dotando-o de recursos materiais e humanos da
mesma forma que o faz com a banda da area arrecadatéria?
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THE INFLUENCE OF INTERNATIONAL
INSTRUMENTS ON THE PROTECTIVE
EVOLUTION OF BRAZILIAN
ARCHAEOLOGICAL SITES

ROBERTA ARAUJO JACOB'

RESUMO

Neste artigo tragamos um esbogo cronoldgico da elaboracéo de
mapas nacionais e internacionais relacionados a conservagdo do
patrimdnio, mostrando sua influéncia na elaboragao de leis de protecao aos
sitios arqueolégicos no Brasil no século XX. A adocdo de estratégias
voltadas para a educagao patrimonial € meio essencial para a preservagao
de sitios histéricos e pré-histéricos diante do desconhecimento da
populagdo em geral. Fazer o conhecimento académico da conservagao e
preservacao do patriménio assimilado pela populagao e praticado na defesa
dos sitios arqueoldgicos, requer mudangas culturais e comportamentais,
realizadas por meio de trabalhos de consciéncia social por meio da
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educacdo. O trabalho baseou-se no método de abordagem hipotético-
dedutivo, sob enfoque empirico-analitico, em que se fez uso de uma
abordagem qualitativa, com pesquisa bibliografica e legislativa.

Palavras-chaves: Patriménio histérico e cultural - Cartas
patrimoniais — Sitios arqueoldgicos — Regime protetivo

ABSTRACT

In this article we trace a chronological outline of the elaboration
of national and international maps related to heritage conservation, showing
its influence on the elaboration of laws to protect archeological sites in Brazil
in the 20th century. The adoption of strategies aimed at heritage education
is an essential means of preserving historic and prehistoric sites in the face
of the general population's lack of knowledge. Making academic knowledge
of the conservation and preservation of heritage assimilated by the
population and practiced in the defense of archeological sites requires
cultural and behavioral changes, carried out through works of social
awareness through education. The work was based on the method of
hypothetical-deductive approach, under an empirical-analytical approach, in
which a qualitative approach was used, with bibliographical and legislative
research.

Keywords: Historical and cultural heritage - Heritage charts -
Archeological sites - Protective regime

INTRODUGAO

A Lei Federal n° 3. 9246, que dispbe sobre os monumentos
arqueoldgicos e pré-historicos e todos os elementos que neles se
encontram no Brasil, foi publicada em 26 de julho de 1961, é a
primeira carta patrimonial de prote¢ao arqueologica no Brasil e esta
mantida em vigor até os dias atuais.

O diploma foi concebido com o intuito de proteger os sitios
arqueologicos em um contexto de exploragao e aproveitamento

16 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/13924.htm
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econdmico, sobretudo dos sambaquis'’, cuja exploragdo de cal e
outros produtos acarretou a destruicdo e descaracterizagao destes.
N&o por acaso a lei € popularmente conhecida por Lei do Sambaqui.

Pelo que se extrai da Lei n® 3.924/1961, o patriménio
arqueologico € caracterizado pela cultura material composta por
vestigios de manifesta¢des culturais pretéritas, como artefatos (bens
produzidos por humanos, por exemplo, machado polido, ponta de
flecha, vaso de ceramica, adorno de osso/pedra, estatueta em forma
de animais ou humanos de pedra/ceramica, cachimbos de ceramica,
moeda, louga etc.), sepultamentos humanos, arte rupestre e vestigios
organicos associados as atividades humanas.

O diploma normativo que |he serviu de inspiragao, a Carta
Lauseanne, reflete toda a influéncia dos mapas do patriménio europeu
durante a evolugdo cronolégica do século XX e esta repleto de
clausulas punitivas que n&o resolveram o problema da preservagao
dos sitios arqueoldgicos no Brasil. Logo apdés a publicacdo desta
carta, que atualmente é monitorada pelo IPHAN (Instituto do
Patrimdnio Historico e Artistico Nacional), o Brasil viveu um periodo
ditatorial que durou 21 anos e contribuiu para reforcar a reflexao de
que a intimidacdo policial resolveria diante dos atos de vandalismo
cometidos contra o patrimdnio historico e pré-historico nacional.

O objetivo principal deste trabalho €& caracterizar o
processo de construgcédo historica das leis do patriménio brasileiro,
notadamente dos sitios arqueoldgicos, sob a influéncia das cartas
internacionais sobre a conservagao do patriménio, ao mesmo tempo
em que mostra nas entrelinhas a ineficacia da lei de protecao vigente
no pais e a necessidade de novas estratégias de divulgagao a
populacdo por meio da educacdo patrimonial para que passe a

17 Sdo sitios arqueoldgicos encontrados em regides costeiras nas proximidades do mar,
mangue ¢ desembocadura dos rios. Construidos por populagdes de cagadores, coletores ¢
pescadores que interagiram com paisagens litoraneas e estuarinas. Caracterizam-se pelo
acumulo intencional de conchas de moluscos e restos alimentares. Sdo encontrados
também vestigios de fogdes (circulares e feitos de pedra), artefatos liticos, sepultamentos,
além de adornos e zodlitos (esculturas feitas em pedra, representando animais). Trecho
retirado de Normas de Gerenciamento do Patrimonio Arqueoldgico. Iphan, 2005, pag.
31).
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defender esse patrimbnio como valores culturais historicamente
adquiridos, intrinsecamente vinculados a esta sociedade.

1.  PRIMEIRAS PREOCUPA(}()ES COM RELAGAO AO
PATRIMONIO HISTORICO NO BRASIL

1.1. A Carta de Atenas (1931)

No inicio do século XX, comegaram a ter lugar uma série
de reunides e conferéncias com o objetivo de identificar os itens
fundamentais que dariam forma a uma concegdo comum do conceito
de cidade. Dessa forma, urbanistas e arquitetos de renome fizeram
um diagnéstico da situagédo das cidades, identificando debilidades e
problemas, bem como as respetivas solugdes. Foram redigidas
normas a respeitar a partir de um diagnéstico prévio.

O grupo de especialistas analisou 33 cidades de
diferentes latitudes e climas do mundo de forma a responder aos
problemas causados pelo rapido crescimento dos centros urbanos,
nomeadamente, devido a mecanizacao e as mudangas nos sistemas
de transportes.

A Carta de Atenas, documento de compromisso, datado
de 1933, redigido e assinado por grandes arquitetos e urbanistas
internacionais do inicio do século XX, entre os quais se destaca Le
Corbusier, foi redigida como conclusao do Congresso Internacional de
Arquitetos e Técnicos de Monumentos Histéricos que teve lugar
em Atenas, na Grécia, em outubro de 1931.

O instrumento, ao dar linhas de orientacdo sobre o
exercicio e o papel do urbanismo dentro da sociedade, serviu de
inspiragdo a arquitetura contemporanea, e assentava em quatro
fungdes basicas na cidade: habitagao, trabalho, diversao e circulagao.
Em termos sociais, a Carta de Atenas propunha que cada individuo
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tivesse acesso as alegrias fundamentais, ao bem-estar do lar e a
beleza da cidade.

Com a publicagcdo da Carta de Atenas em outubro de
1931, comegaram a surgir preocupacdes entre as autoridades
governamentais no Brasil sobre a necessidade de incluir leis que
protegessem os monumentos historicos no Brasil. No texto da Carta
de Atenas, havia recomendagbes de que as autoridades publicas
deveriam ter a responsabilidade pela preservacao, quando afirma:

A conferéncia, profundamente convencida de que a maior
garantia de conservacdo de monumentos e obras de a arte vem do
afeto e do respeito pelas pessoas e, considerando que esses
sentimentos podem ser muito favorecidos por agdes cabiveis do
poder publico, expressa o desejo de que os educadores envidem
todos os esforgos para habituar as criangas e os jovens a se abster
qualquer acdo que possa degradar os monumentos. Esta
responsabilidade assume um ambito mais amplo, quando se inclui a
necessidade de preservar uma gama muito mais ampla de bens que
possam inferir patriménio cultural.

Embora ainda ndo haja uma nogao exata do que seria o
patrimdnio cultural e historico, na Constituicdo concedida de 1937,
procura-se um vinculo intrinseco entre o patriménio histérico e cultural
com a prépria nogdo de patrimdnio nacional no seu artigo134, ao
dispor que " Os monumentos histéricos, artisticos e naturais, bem
como as paisagens ou locais particularmente dotados de natureza,
beneficiam da protecao e do cuidado particular da Unido, dos Estados
e dos Municipios”.

1.2. Decreto-Lei n° 25/1937 (1937)

Porém, a protegao juridica do patriménio arqueologico
entra em jogo com a publicacdo do Decreto Legislativo n® 25, de 30
de novembro de 1937, que ja introduz em seu artigo primeiro uma
concepcado do que seria o patrimonio, constituindo “todos os bens
moveis e imodveis existentes no pais e cuja preservagao seja de
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interesse publico, seja pela sua vinculagao com fatos marcantes da
histéria do Brasil, seja pelo seu excepcional carater arqueoldgico, seja
pelo valor etnografico, bibliografico ou artistico".

1.3. A Lei n°® 3.924/1961: primeira carta patrimonial de protecao
arqueoloégica no Brasil (1961)

Os sitios arqueoldgicos, em todas as regides do Brasil,
sofreram sua prépria sorte e esquecimento por décadas no século XX.
Somente no final dos anos 1950, com o trabalho de uma equipe de
arquedlogos americanos e franceses, despertou-se para a
necessidade de uma lei federal que viesse efetivamente a proteger o
patrimdnio historico, de forma mais concreta, inclusive com medidas
punitivas.

Assim, em 5 de dezembro de 1956, foi publicada em
Nova Delhi, na india, a recomendacgao advinda da conferéncia geral
da UNESCO, sobre os principios internacionais a serem aplicados em
matéria de pesquisas arqueolodgicas, que estipulava em seus artigos
quarto e quinto, obrigacdes e responsabilidades dos Estados-
membros ante o patriménio arqueoldgico.'®

Essas recomendacdes forneceram uma base tedrica para
a elaboragado de uma lei brasileira que viesse a reger a exploragao
arqueoldgica e a protegdo do patriménio histérico, que deve incluir

18 Cada Membro-Estado deveria garantir a protegdo de seu patrimdnio arqueoldgico, levando
em conta, especialmente, os problemas advindos das pesquisas arqueologicas e em
concordancia com as disposicdes da presente recomendagdo.

5. Cada Estado-Membro deveria, especialmente: a) submeter as exploragdes e as pesquisas
arqueologicas ao controle e a prévia autorizacdo da autoridade competente; b) obrigar
quem quer que tenha descoberto vestigios arqueoldgicos a declara-los, o mais
rapidamente possivel, as autoridades competentes; ¢) aplicar sangdes aos infratores
dessas regras; d) determinar o confisco dos objetos ndo declarados; €) precisar o regime
juridico do subsolo arqueoloégico e, quando esse subsolo for propriedade do Estado,
indica-lo expressamente na legislacdo; f) dedicar-se ao estabelecimento de critérios de
protecdo legal dos elementos essenciais de seu patriménio arqueoldgico entre os
monumentos historicos.
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medidas para impedir o processo de destruicdo do patrimdnio
histérico.

Segundo Morley, existem trés motivos principais para a
destruicdo de sitios arqueoldgicos, quais sejam, obras de grande
porte, aproveitamento econdmico de areas de interesse arqueologico
e vandalismo.

Nesse contexto, surge a Lei n°® 3.924, de 06 de julho de
1961, publicada pelo Instituto do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional - IPHAN, que dispunha sobre os monumentos arqueoldgicos
e pré-histéricos, expressando obriga¢des da Unido e listando direitos
e deveres dos proprietarios de areas com sitios arqueoldgicos, o
documento permanece até os dias de hoje como elemento regulador
das atividades de escavagdo, conservagcao e protecdo desse
patrimoénio histérico™®.

A Lei 3.924 tentava conter, de forma intimidatéria, os atos
de vandalismos e depredacdo que estavam sofrendo os sitios
arqueolégicos de forma desenfreada em todas as regides do territorio
brasileiro, ao proibir, no artigo 3° o aproveitamento econémico, a
destruicdo ou mutilagéo, para qualquer fim, das jazidas arqueolégicas
ou pré-histéricas conhecidas como sambaquis, casqueiros,
concheiros, birbigueiras e sernambis, e bem assim dos sitios,
inscrigcoes.

Essas medidas punitivas ficaram, por certo tempo,
somente na teoria, tanto pela falta de fiscalizagdo quanto pela prépria
auséncia de institutos de pesquisas arqueologicas, ou ainda em razao

9 Art 2° Consideram-se monumentos arqueoldgicos ou pré-histéricos:a) as jazidas de
qualquer natureza, origem ou finalidade, que representem testemunhos de cultura dos
paleoamerindios do Brasil, tais como sambaquis, montes artificiais ou tesos, pocos
sepulcrais, jazigos, aterrados, estearias e quaisquer outras ndo espeficadas aqui, mas de
significado idéntico a juizo da autoridade competente.b) os sitios nos quais se encontram
vestigios positivos de ocupagado pelos paleoamerindios tais como grutas, lapas ¢ abrigos
sob rocha;c) os sitios identificados como cemitérios, sepulturas ou locais de pouso
prolongado ou de aldeiamento, "estagdes" e "cerdmios", nos quais se encontram vestigios
humanos de interésse arqueoldgico ou paleoetnografico;d) as inscrigdes rupestres ou
locais como sulcos de polimentos de utensilios e outros vestigios de atividade de
paleoamerindios.
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da total auséncia de informacao da populagao brasileira do que seria
“‘um sambaqui” ou mesmo um sitio arqueolégico qualquer.

A falta de clareza do que seria patriménio histérico ou do
que seria monumento historico, também dificultava a execucéo dessa
primeira Carta Patrimonial (que esta em vigor até os dias de hoje) em
seu sentido mais pratico.

1.4. A Carta de Veneza?’: monumentos histéricos, patrimoénio
cultural e plano de conservagao (1964)

Em maio de 1964, foi publicada a Carta de Veneza, que
afirma que o monumento nao pode ser separado da histéria de suas
testemunhas ou do ambiente em que foi descoberto, e o que foi
conceitualmente esclarecido em seu artigo primeiro.

O conceito de monumentos historicos inclui tanto criacbes
arquitetonicas isoladas, quanto ambientes urbanos ou paisagisticos
que sao testemunhas de civilizagbes especificas, grandes evolugdes
ou acontecimentos histéricos. Este conceito nao é apenas aplicavel a
grandes obras, mas também aplicavel ao longo do tempo. A
passagem de obras humildes que tém significado cultural.

Diante da ciéncia dispersa do passado e da intrincada
histéria das conclusdes arqueoldgicas desprovidas de fundamentos
tedricos, de 1965 a 1970, o Brasil desenvolveu um extenso programa
de atividades arqueoldgicas sistematicas e padronizadas,
denominado PRONAPA (Programa Nacional de Pesquisas
Arqueoldgicas).

Sob o guia da chamada Escola Ford (Metodologia
Americana), varias instituicdbes e pesquisadores se agrupam Prous
(2000: 29) sintetiza em poucas linhas o primeiro estudo sistematico
da arqueologia brasileira, sob a coordenag¢ao de Evans, um ambicioso

2http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20de%20Veneza%201964.pd
f
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projeto reuniu 11 arquedlogos de oito estados: PRONAPA
(1965/1970), que visa proporcionar o primeiro gragas ao uso de
meétodos unicos e os mesmos. Uma perspectiva tedrica, portanto, um
amplo resumo da histéria pré-historica dos paises litoraneos do Brasil
€ realizado através de uma pesquisa completa.

Apesar da boa vontade de alguns pesquisadores, o
projeto acabou falhando porque insistia em parametros estatisticos
(nem sempre confiaveis) e em metodologias que ndo eram utilizadas
até os proprios Estados Unidos. No entanto, tem um lado positivo que
incentiva a pesquisa arqueolégica em algumas areas quase
desconhecidas da academia.

1.5. A Carta de Burra?' (1979)

Em 19 de agosto de 1979, foi publicada a "Carta de Burra"
(nome de um local culturalmente significativo da Australia ICOMOS
Australia), com novas medidas de incentivo para proteger o
patriménio historico. Ademais, o diploma contou com os conceitos de
bem, substancia, lugar, significado cultural, prote¢do, conservacao,
conservacao, restauracdo e reconstrucdo, avancando a
conscientizagdo académica quanto a necessidade de reavaliagao de
procedimentos no trato do patriménio historico no Brasil.

Assim, o artigo 1° define: « Bom: designa lugares, areas,
edificios ou outras obras arquitetdnicas ou colecdes de edificios ou
outros edificios que tenham significado cultural (seu conteudo e
ambiente circundante devem ser compreendidos em todos os casos);
» Substancia: sera um grupo de materiais que constituem fisicamente
uma mercadoria; * Local: refere-se a um local, area, terreno,
paisagem, edificio ou outro projeto, grupo de edificios ou outro projeto
e pode incluir componentes, conteudo, espaco e efeitos visuais;
Significado cultural: expressa o valor estético, histérico, cientifico,
social ou espiritual das geracgdes passadas, presentes ou futuras; °
Conservacao: refere-se a todos os processos de manutencao do site

2! http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20de%20Burra%201980.pdf
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para manter sua importancia cultural; « Manutencao: refere-se a
protecdo continua da substancia, conteudo e ambiente ao redor do
produto e nido deve ser confundida com o termo "manutencao”; °
Conservagao: servira para manter o estado de uma determinada
carga e retardar o processo de degradacéao; « Recuperagao: recupera
uma substancia em um estado previamente conhecido;
Reconstrugao: restaura o estado anteriormente conhecido como a
maior preciséo, caracterizado pela introducao de diferentes materiais
(novos ou antigos) na substancia existente.

Em seguida, o foco passa a ser a necessidade de
protecdo adequada do patrimdnio histérico. Em todo o mundo, devido
ao desenvolvimento das cidades, as expectativas das pessoas de
intervir nas cidades historicas tornaram-se evidentes. Como algumas
cidades brasileiras foram consideradas patriménio cultural da
humanidade, a "Carta de Toledo", editada em 1986, & muito util.

1.6. A Carta de Toledo?2 (1986)

Em 1986 foi publicada a Carta Internacional para a
Conservagao das Cidades Historicas, conhecida como Carta de
Toledo, na qual se recomenda a “adesdo dos habitantes” na
conservagao das cidades e que o “Plano de Conservagao deve ter
uma relacdo harménica entre a area histérica e a cidade”.

1.7. A Constituicao da Republica Federativa do Brasil (1988)

Porém, s6 podemos verificar o avango conceitual, no
Brasil, do patriménio cultural por meio da Constituicido Federal
promulgada em 5 de outubro de 1988, que contempla trés titulos,

Zhttp://www.patrimoniocultural.gov.pt/media/uploads/cc/CARTAINTERNACIONALPAR
ASALVAGUARDDASCIDADESHISTORICAS.pdf
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quatro capitulos e seis artigos (mais incisos), enfatizando sua
responsabilidade de proteger métodos e conteudo.

O artigo 216 enfatiza o conceito de patriménio cultural, no
Capitulo 3, ao estatuir que o patriménio cultural brasileiro é
propriedade material e imaterial, utilizado isoladamente ou em
conjunto, e refere-se a identidade, comportamento e memoria dos
diferentes grupos que compdem a sociedade brasileira, incluindo |-
formas de expresséao; IlI- A forma de criacdo, producao e vida; lllI-
Ciéncia, arte e criagcao tecnoldgica; IV- Obras, objetos, documentos,
edificios e outros espacos destinados a atividades artisticas e
culturais; V- Edificios e lugares urbanos com valor histérico,
paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolégico e
cientifico.

1.8. A Carta de Lausanne?? (1990)

Posteriormente, com a publicacdo da Carta de Lausanne
em 1990, o entendimento das pessoas sobre o conceito de patriménio
arqueoldgico tornou-se mais especifico no que diz respeito a protecao
e gestéo do patrimdnio arqueologico.

De acordo com o artigo 1, o "Patriménio Arqueoldgico"
inclui o que parte do patriménio tangivel do patriménio arqueoldgico.
Os métodos arqueoldgicos podem fornecer conhecimentos basicos.
Cobre todos os vestigios da existéncia humana e chama a atencao
em todos os lugares onde ha indicios de atividade humana, sejam
quais forem. Varios edificios abandonados e edificios no solo,
subterraneos ou debaixo de agua. Detritos e materiais relacionados
com eles.

A Carta amplia a compreensao das pessoas sobre o
conceito de patriménio arqueoldgico e aconselha sobre a aplicagao
da legislagdo: a legislacdo deve se basear no conceito de que o

Bhttp://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20de%20Lausanne%201990.
pdf
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patriménio arqueoldgico é o patrimdnio de todos os seres humanos e
grupos humanos, ndo de individuos ou nagdes.

1.9. A nova Carta de Atenas (1995)

A partir de meados de 1995, associagdes e institutos de
urbanistas de paises da Unido Europeia uniram-se no Conselho
Europeu de Urbanistas (composto por
representantes Portugal, Alemanha, Bélgica, Dinamarca, Espanha, F
ranga, Grécia, Holanda, Irlanda, Italia e Reino Unido), e no inicio de
1998 apresentaram a redacao da Nova Carta de Atenas.

A Nova Carta de Atenas pretendeu ser mais adequada as
geragdes vindouras do que a de 1933, dando o papel principal ao
cidadao na hora de tomar decisbes organizativas. Segundo a nova
carta, a evolucdo das cidades deve resultar da combinagdo de
distintas forgas sociais e das ag¢des dos principais representantes da
vida civica. O papel dos urbanistas profissionais passou a ser o de
proporcionar e coordenar o desenvolvimento.

2. A IMPORTANCIA DO USO DE MAPAS HEREDITARIOS’ EO
VALOR CULTURAL E PATRIMONIAL DOS SITIOS
ARQUEOLOGICOS EXISTENTES

Em primeiro lugar, pode-se inferir dos antecedentes da
educacgao social acima mencionados que a sociedade dificiimente
compreende o valor cultural e patrimonial dos sitios arqueoldgicos
existentes. O conceito de valorizacdo do patriménio cultural é
relativamente novo.

Na conferéncia sobre preservacdo e uso de monumentos
e sitios historicos e artisticos realizada em Quito, Equador, em 1967,
apareceu uma definicdo, no Capitulo VI, Artigo 1, segundo o qual o

126 DOI: 10.56089/978-85-7872-661-4 - ISBN: 978-85-7872-661-4 - ISSN: 2965-2588


https://www.infopedia.pt/$uniao-europeia?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$portugal?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$alemanha?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$belgica?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$dinamarca?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$espanha?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$franca?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$franca?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$grecia?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$holanda?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$irlanda?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$italia?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$reino-unido?intlink=true
https://www.infopedia.pt/$forcas-sociais?intlink=true

RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 5. Out. / Dez. 2023

“valor do patrimdnio historico arte ou artistico equivale a ativa-lo em
condi¢cdes objetivas e ambientais sem comprometer sua natureza,
mas sim enfatizar suas caracteristicas e permitir seu melhor
aproveitamento, devendo-se entender que esta agregacao de valor
vai além da finalidade e, no caso da Ibero América, contribuira para o
desenvolvimento econémico da regiao”.

No entanto, tendo em vista o vacuo conceitual do que seria
um valor patrimonial (como bem cultural), e considerando a historica
falta de sensibilidade do poder publico brasileiro as questdes culturais
(principalmente de protegéo) nos diversos campos administrativos, o
desconhecimento da populagdo ndo € nada novo, principalmente em
relacao a preservacao da nossa memoaria histérica e pré-historica.

Combinados com esses aspectos negativos, devido a
alguns fatores, diferentes grupos sociais tratam as reliquias
arqueolégicas de maneiras diferentes, dadas as chamadas
caracteristicas regionais, que estdo na base do processo de absorcao
simbdlica existente nos grupos de valorizagao social contemporaneos
e nos sitios arqueoldgicos com registro pericial.

Os vestigios arqueolégicos sao apresentados como
resquicios da vida cotidiana, inseridos no processo da histéria social,
e o cotidiano contemporaneo € apenas o resultado recente. Portanto,
os dados arqueoldgicos podem ser entendidos ndo apenas como
mnemonicos (relatando diretamente emocgdes e grupos passados),
mas também como metonimia, ou seja, armazenando neles atributos
simbdlicos, cujo valor muda com o tempo.

Nessa perspectiva, pode-se perceber, devido a
consciéncia cultural de todo o grupo social contemporaneo, a especial
importancia da participacdo das comunidades locais na preservacao
do seu proprio patriménio histérico. Sem a combinagado desses dois
pilares, todo o processo de protecdo do patrimbnio seria
inconsistente.

A tarefa de integrar os moradores locais na protecao do
patrimdnio natural e cultural parece ser um objetivo basico. Qualquer
estratégia voltada para lidar com tais situagbes deve incluir fortes
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acdes educativas em torno dos valores culturais e sua importancia
para a comunidade. Esses componentes do patrimbénio devem ser
vistos como benéficos para toda a comunidade por meio do processo
educacional. Informar os vizinhos, principalmente na educacao
formal, que é o espago mais aberto a participagao, integrando setores
jovens mais faceis de penetrar e que precisam de novas atividades
para serem substituidos.

A Carta de Lausanne (1990) também mencionou o papel
da populacdo na protegao do patriménio historico, no Artigo 6, ao
dispor que “a populacido local deve ser incentivada a proteger o
patrimdnio arqueoldgico”. Em alguns casos, recomenda-se delegar
aos povos indigenas a responsabilidade pela protecao e gestdo de
monumentos e sitios.

Outro aspecto a se considerar é a importancia de divulgar
amplamente os resultados das pesquisas arqueoldgicas realizadas
por pesquisadores académicos (esses resultados sdo muitas vezes
usados como segredos inviolaveis e chaves a serem levadas a
sepultura).

E preciso alertar, mais uma vez, sobre esse
incompreensivel egoismo académico, que prejudicaria a difusdo
cultural dos resultados da pesquisa e criaria obstaculos para que os
moradores locais participassem da protecéo de seu proprio patrimdnio
histérico. O patrimbnio nao pode se limitar a instituicdes académicas,
universidades e centros de pesquisa, por duas razdées importantes.

Em primeiro lugar, devido a obrigagdo moral dos
pesquisadores, eles devem devolver os achados cientificos e os
dados obtidos a comunidade, para que os residentes locais possam
compreender a importancia e a riqueza de seu patriménio cultural. O
segundo aspecto, igualmente importante, € que sem o apoio e
entusiasmo das autoridades e da populacao local, os investigadores
nao poderao proteger este patriménio.

A carta de Lausanne mostra mais uma vez a importancia
da informagdo para as descobertas cientificas locais no segundo
artigo, que estatui “a participagcado deve ser baseada na aquisi¢ado de
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conhecimentos, que é uma condigdo necessaria para qualquer
decisao”. Portanto, as informagdes publicas sdo uma parte importante
da "protecéo abrangente".

A necessidade de conscientizagdo social por meio da
educacgao do patriménio cultural e da viabilizagdo do uso de mapas do
patriménio brasileiro. A necessidade de um planejamento de curto,
meédio e longo prazo para a preservacgao do patriménio historico e pré-
historico por parte dos poderes publicos e principalmente através da
educacgao da sociedade, tornou-se imperativo.

Esta diretriz ndo é nova e ja foi publicada na Carta de
Atenas de 1931, quando o Capitulo VII, alinea 'b', mostrava a
importancia da educacgao dos jovens na defesa do patriménio cultural:
O papel da educacéo e profundo respeito pelos monumentos.

Convencida de que a melhor garantia para a preservacao
de monumentos e obras de arte vem do respeito e do interesse dos
préprios povos, uma vez que esses sentimentos podem ser muito
estimulados pela acdo adequada das autoridades, ela concorda que
os educadores habituem as criangas e jovens. N&o danificar
monumentos, sejam eles quais forem, geralmente aumenta seu
interesse em proteger os testemunhos de todas as civilizagbes.

E claro que existem leis rigidas em relagdo aos danos ao
patriménio cultural, com referéncia especial a 'lei sobre crimes
ambientais (Lei 9. 605/98 e regulamentada pelo Decreto 3. 179/99)
que as diferentes multas variaram entre R $ 10. 000,00 (dez mil) e R
$ 50. 000,00 (cinquenta mil reais) para quem cometer destruicdo de
bem cultural protegido por lei federal (no caso de sitios
arqueolégicos), além de o infrator responder a processos
administrativos e penais.

O préprio Codigo Penal Brasileiro prescreve sangdes
contra o patriménio cultural, conforme evidenciado pelo titulo 'Dos
crimes contra o patriménio” no Capitulo IV (Do dano) do artigo 165:
Artigo 165 - Destruir, obstruir ou deteriorar pela autoridade
competente por ser registado de valor arqueoldgico ou historico:
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Pena: reclusdo de seis meses a dois anos e multa de mil cruzeiros e
vinte mil cruzeiros.

Entretanto, reitera-se um ponto importante ao deixar claro
que a mera criagao de leis ou julgamentos mais rigidos n&o resolvera
os problemas de preservagao do patriménio histérico, e aponta a
formacéo da sociedade como a mais apropriado para uma situagao
que piora a cada dia.

A seguir, destacam-se alguns passos essenciais para que
a sociedade adquira algum nivel de consciéncia cultural que permita
a defesa desse patriménio histérico pela prépria populagéo: 1 -
Divulgacédo de informacéao cientifica traduzida em dupla linguagem
para a Arqueologia Desmistificadora e destruindo-o de maneiras
fantasticas e enganosas e fortalecendo seu significado interior; 2 -
Avaliacdo dos eventos culturais que nos antecederam, principalmente
em fungao do periodo anterior a chegada dos europeus ao Brasil; 3 -
Incorporagdo de disciplinas  arqueoldgicas, principalmente
relacionadas a pré-historia, no curriculo, sempre utilizando
informacdes de textos produzidos no Brasil para que nao persistam
as distorgdes existentes; 4 - Construir uma relacéo real entre o Brasil
do passado e do presente para que esse passado ndo seja mais tao
sombrio para as pessoas comuns; 5 - Sensibilizar a nivel nacional
para a importancia do patrimoénio arqueoldgico como fonte
excepcional de informagao que pode e deve ser utilizada por todos.

A criacao deste roteiro parece ser o melhor caminho para
um pais que esta apenas comegando a descobrir um legado historico
e pré-histérico inestimavel.

3. AS DIFICULDADES NA IMPLEMENTAGAO DA LEI N° 3.924/61

A implementacéo da Lei n°® 3.924/61 de protec¢ao dos sitios
arqueologicos do IPHAN, sem a conscientizagao cultural por meio da
formacéo da sociedade, ndo parece ser a melhor solugdo. O aspecto
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punitivo e intimidador que a lei transmite colide diretamente com a
ignoréncia da sociedade sobre um legado historico, trazendo
desconforto e averséo.

A dificuldade de aplicacdo e cumprimento dessa lei devido
as deficiéncias do proprio 6rgdao governamental frente ao vasto
contexto geografico do Brasil parece ser outro grande obstaculo, no
que diz respeito a alguns fatores sociais relacionados ao patriménio
arqueoldgico.

Neste ponto, devemos alertar para as dificuldades de
aplicacao das leis de conservacao do patrimdnio cultural quando sao
federais por natureza. Os controles do escritorio responsavel do
IPHAN em grandes areas como a Bahia s&o praticamente nulos. A
legislagao existente, que é essencialmente criminal, nao pode impedir
atos deliberados de destruicao porque nao ha oficiais de inspecéo ou
eles ndo podem conduzir fisicamente a avaliagdo. As leis de protecao
local sdo mais faceis de padronizar e fiscalizar e podem ser uma
opg¢ao para as equipes federais.

Se ha dificuldades de fiscalizacdo na esfera federal por
conta da falta de mao de obra qualificada e de recursos financeiros,
as perspectivas na esfera local sdo muito piores. Ainda que na
constituicao federal incumba aos municipios, conforme preconiza seu
artigo trigésimo, promover a protecéo do patriménio histérico e cultural
local, observar a legislagdo e as medidas de controle dos governos
federal e estadual, a realidade da cidadania municipal torna-se ainda
pior neste sentido.

A viabilidade da sua aplicacao passa, portanto, primeiro por
um processo educativo e informativo que permita a populagéo tomar
consciéncia de que a perda desta memoria cultural € irreparavel se
envolver a destruigcdo dos seus testemunhos fisicos e que se trata da
ideia de sentido. que tem memodria cultural. O compromisso da
populagdo local com a preservagdo dos sitios arqueologicos é
fundamental para a preservacao deste patriménio historico.
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Porém, para atingir esse compromisso € nhecessario
fornecer a populagéo informagdes precisas sobre os programas de
protecao patrimonial a serem implementados.

O Congresso Europeu do Patriménio Arquitetdnico,
realizado em Amsterda em 1975, destacou algumas dessas etapas
preparatorias para programas de preservagao do patriménio cultural
e a necessidade desse compromisso com a comunidade: Permitir que
a populacao participe na concepg¢ao dos programas € aconselhavel
fornecer-lhes os elementos para avaliar a situagdo. Por um lado,
explica o valor historico e arquitetdnico dos edificios a conservar e,
por outro lado, fornece todas as informagdes sobre os regulamentos
definitivos e provisorios.

A titulo de exemplo, falta informacgéao sobre o patriménio
cultural obtida junto da multiddo. Dado o patrimdnio histérico visto com
lajes de rocha em nossos sitios arqueoldgicos, observamos uma falta
de conscientizacdo da comunidade.

O que os cagadores e fazendeiros costumam chamar de
"escrita indigena", "escrita barbara", "sinal", "pedra pintada" ou
"escrita holandesa" sdo afetados por fatores naturais e humanos, mas
nao receberam qualquer protecdo do poder publico ou Moradores
locais.

Habituado ao sistema capitalista, o conceito de "bem"
costuma estar diretamente ligado ao proprio termo econémico. A
grande maioria das pessoas nao entende o termo 'bem cultural”’, que
se expressa nas recomendacgdes sobre a protegdo dos produtos
culturais ameagados por sua implementagéao.

Obras publicas ou privadas discutidas na Assembleia Geral
da UNESCO realizada em Paris, Frangca, em 19 de novembro de
1968: Considerando que os produtos culturais sdo produtos e
testemunhas de diferentes tradicbes intelectuais e conquistas do
passado, eles sao, portanto, um elemento essencial da personalidade
das pessoas.
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Portanto, a transigdo do nivel de assimilagdo dos bens
econdmicos ao conceito de bens culturais ndo € um processo facil de
eliminar para a maioria das pessoas do plano educacional unificado a
curto, médio e longo prazo.

Ele transmitiu o conteudo do significado do termo
patriménio cultural, representado pelo principio de estabelecer
monumentos arquivisticos, conjuntos arquiteténicos e arquivos de
sitios histéricos e artisticos, elaborado pela décima primeira sessao
do ICOMOS em Sofia, Bulgaria em outubro de 1996: Patrimébnio
Cultural-Refere Sitios histéricos, conjuntos de edificios e sitios que
possuem valor de patrimdnio historico e artistico e fazem parte do
entorno historico ou edificado.

Sem entender o significado e o significado desses registros
rupestres vistos no sitio arqueoldgico, as pessoas ficaram indiferentes
e reagiram misteriosamente quando questionadas sobre o assunto,
levando suas reacdes ao nivel da fantasia (como se fossem feitas por
gente improvisada), a cultura permanece misteriosa (indicando
tesouros desconhecidos).

CONSIDERAGOES FINAIS

A questao da aplicabilidade das legislagcbes patrimoniais
brasileiras e internacionais é de fundamental importancia para a
conservagao do patrimdénio cultural histérico e pré-histérico. O
principal fator negativo quanto a ineficacia dessa aplicabilidade
contemporanea, porém, nao € especificamente a auséncia de leis.
Incompletas ou mal elaboradas, elas existem, mas sim na forma como
sdo colocadas em pratica, e no total falta de informacéao por parte da
populacao sobre o tema da conservagao do patriménio.

No entanto, por falta de informacéo ou sensibilizacéo para
os conceitos de monumento, patrimonio, patriménio historico,
patriménio pré-historico, patriménio cultural e valor dos bens

DOI: 10.56089/978-85-7872-661-4 - ISBN: 978-85-7872-661-4 - ISSN: 2965-2588 133



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 5. Out. / Dez. 2023

intangiveis, uma parte da populacdo é responsavel por atos que
prejudicam significativamente a conservagéo e conservagao de discos
rochosos, 0 que poderia salvar aspectos importantes dos contextos
historicos e pré-historicos do Brasil.

Nesse sentido, a questao pratica da aplicabilidade dessas
leis encontra seu primeiro obstaculo na falta de fiscalizagéo e controle
dos o6rgaos publicos responsaveis por tais atividades; em segundo
lugar, deve haver uma reformulagcédo dos procedimentos burocraticos
e a atualizagdo da legislacdo por parte dos poderes publicos
municipais, estaduais e federais, que redirecione para atitudes menos
intimidantes e empatizastes (como ameacgas de multas e puni¢des
criminais), e tenta tomar diretrizes que visam a educacao patrimonial
de curto, médio e longo prazo da populagao local, de forma que ela
propria promova a defesa do patrimdnio cultural que se encontra no
territério em que vive.

Algumas medidas poderiam ser tomadas para mudar a
situagcado atual de desconhecimento por parte da populagdo desse
patrimdénio cultural e as formas de procedimentos, com base na
educagao patrimonial.

Dentre as medida, podem ser mencionados o
levantamento, através de cartografia geografica, com equipas
especializadas, de todo o patriménio cultural, incluindo sitios
arqueolégicos com vestigios rochosos e consequente formagao de
uma base de dados (inventario) sobre patrimoénio historico e pré-
histérico; a institucionalizacdo da cultura de conservacido do
patriménio cultural junto da populacio local, através de campanhas
educativas periddicas (seminarios, conferéncias, eventos educativos,
etc.) promovidas pelos poderes publicos municipais; e a reformulagao
do curriculo com a inclusdo da disciplina de Conservagao do
Patrimdnio Cultural nas escolas municipais e estaduais, nos niveis de
ensino voltados a educacgao basica do cidadao (educagao infantil,
ensino fundamental e ensino superior).

Ademais, € possivel citar, ainda, a divulgagdo massiva com
folders, por meio da midia (radio e jornais), das potencialidades
culturais, ressaltando a necessidade de preservagao dos sitios
historicos e pré-histéricos para a populacéo; e por meio de politica de
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conservagao, elaboragdo de plano integrado de conservagao de
monumentos e sitios histéricos e pré-historicos, com objetivos
estabelecidos, de conservacdo do patrimbénio por parte do poder
publico municipal, Iphan, comunidades e segmentos institucionais da
sociedade civil organizada (ONGs nao governamentais).

Importante agdo € a elaboragao de infraestrutura basica,
em condi¢gdes de emergéncia, para prote¢cao dos sitios arqueologicos
mais diretamente afetados por fatores antropicos, tais como painéis
de clarificagao e sinalizagao e cercas improvisadas que impegam o
acesso direto aos painéis rochosos; e a formacdo de mao de obra
qualificada (guias turisticos locais) para o enfrentamento adequado
dos os turistas que visitam os sitios arqueoldgicos dos municipios,
tornando-os multiplicadores na politica de conservagao do patrimoénio.

Portanto, a implantacdo efetiva de uma cultura de
conservagao do patriménio histérico na populagéo brasileira € um
fator fundamental para que a aplicacdo das legislagdes nacionais e
internacionais sobre o patriménio seja respeitada e respeitada, de
forma satisfatoria e para ser assimilada como fontes documentais
permanentes de defesa. Vestigios arqueoldgicos que nos permitirdo
resgatar as origens culturais histéricas e pré-historicas do homem na
Ameérica e que nos ajudem nas respostas que sempre procuramos: de
onde viemos, porque estamos aqui e para onde iremos.

O maior interesse das pinturas rupestres € que mostram
que, no Brasil, antes da chegada dos europeus, havia um mundo
cultural extremamente rico, muito semelhante em termos de
criatividade ao mundo cultural do Ocidente.

Esse mundo ocidental, que ndo soube observar e valorizar
0 que existia no Brasil, porque privilegiou a tecnologia de guerra e a
repressao religiosa da inquisi¢do. Um mundo europeu, centrado em si
mesmo, que ndo soube apreciar uma sensibilidade diferente a sua e
a criatividade da arte indigena, devido a um etnocentrismo que
sempre caracterizou a sua politica colonialista, em todos os
continentes.
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O sucesso desta intervencdo foi a perda de um
extraordinario patriménio cultural do qual, hoje, a ciéncia tenta salvar
0s escassos vestigios "Anne-Marie Pessie e Niéde Guidon”
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O EFEITO SUSPENSIVO DA
DECISAO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO

THE SUSPENSIVE EFFECT OF THE
DECISION IN MOTIONS FOR
DECLARATION

CAIO DE FARIA NASCIMENTO REZENDE

RESUMO

A presente pesquisa tem por base um trabalho de investigagao
em sede doutrinaria, jurisprudencial e legal visando descobrir o(s)
melhor(es) caminho(s) e/ou tendéncia(s) que a interpretagéo processual nos
levara ndo so6 o deslinde técnico, mas também a dirimir as injusticas
configuradas a respeito das consequéncias de se impugnar uma decisao
com base nos preceitos legais do Cdédigo de Processo Civil. Adentrar em tal
analise faz revelar que o tema carece de debate, tendo em vista que as
conclusdes colhidas nao atingirao apenas o campo cientifico, mas também
a esfera da ordem pratica. O estudo do tema carece de orientacédo e
conclusées menos lacunosas, tendo em vista a divergéncia jurisprudencial.
Ainda que exista discuss&o doutrinaria sobre o assunto, ndo parece ser
suficiente para dirimir o tema, dada a clara relevancia das consequéncias
oriundas. O que se percebe é a tendéncia majoritaria do sentido de uma
aplicagdo genérica do efeito em tela. Porém, as consequéncias de uma
aplicagao genérica, ou vedagao total do efeito suspensivo no recurso de
Embargos de Declaragdo se mostram preocupantes. Como exemplo da
prépria natureza juridica recursal desta forma de impugnacio, vemos que
seu cabimento se da, em tese, contra toda e qualquer decisao, fazendo
assim, que o exercicio racional caso se atribua a aplicacdo do efeito
suspensivo ope legis de forma genérica, obstaria a eficacia imediata de toda
e qualquer decisdo. IniUmeros seriam os problemas no caso de uma
interpretacao genérica do efeito discutido, pois fica claro a complexidade do
tema quando analisadas suas consequéncias praticas junto a real finalidade
da prestacao jurisdicional. Observa-se aqui que tal instituto merece uma
abordagem de cunho finalista, sobrepondo a analise literal legislativa, sob
pena de ferir os principios constitucionais da eficacia e celeridade
processual. O que se deve ter em mente é que a intengao do Direito € em
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aplicar a justica, em se chegar a perfeita prestacao jurisdicional quanto ao
seu principal fim: garantir a paz social mediante justica. Avaliando assim,
hipétese por hipétese as situagbes juridicas que nascem de forma
consequencial em relacéo a aplicagao ou nao do efeito restando evidente o
foco sobre o qual deve se dar o estudo e suas possiveis conclusdes. Devera
ser através do ponto de vista finalista (observando as consequéncias
surgidas) e ndo meramente tecnicista. Resta claro aqui, que o ato juridico
perfeito garante ao cidadao a finalidade da justica, podendo sobrepor
inclusive, a adequacéo técnica.

Palavras-chaves: Embargos de declaragdo. Cddigo de

Processo Civil. Efeito suspensivo. Consequéncias praticas.

ABSTRACT

This research is based on research work in doctrinal,
jurisprudential and legal terms, aiming to discover the best path(s) and/or
trend(s) that procedural interpretation will lead us to, not only the technical
unraveling, but also to resolve injustices regarding the consequences of
challenging a decision based on the legal precepts of the Code of Civil
Procedure. Entering into such an analysis reveals that the topic requires
debate, considering that the conclusions drawn will not only reach the
scientific field, but also the practical sphere. The study of the topic requires
less guidance and conclusions, in view of the jurisprudential divergence.
Even though there is doctrinal discussion on the subject, it does not seem to
be enough to resolve the issue, given the clear relevance of the
consequences arising. What can be seen is the majority tendency towards a
generic application of the effect on screen. However, the consequences of a
generic application, or total prohibition of the suspensive effect in the Motion
for Declaration appeal, are worrying. As an example of the appellate legal
nature of this form of challenge, we see that its validity is, in theory, against
any and all decisions, thus making the rational exercise, if the application of
the suspensive effect ope legis in a generic way, would impede the
immediate effectiveness of any and all decisions. There would be countless
problems in the case of a generic interpretation of the effect discussed, as
the complexity of the topic becomes clear when its practical consequences
are analyzed together with the real purpose of the judicial provision. It is
observed here that such an institute deserves a finalist approach, overriding
the literal legislative analysis, under penalty of violating the constitutional
principles of procedural effectiveness and speed. What must be kept in mind
is that the intention of Law is to apply justice, to achieve perfect judicial
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provision in relation to its main purpose: guaranteeing social peace through
justice. Thus evaluating, hypothesis by hypothesis, the legal situations that
arise consequentially in relation to the application or not of the effect, making
the focus on which the study and its possible conclusions should be evident.
It must be from a finalist point of view (observing the consequences that
arise) and not merely technical. It is clear here that the perfect legal act
guarantees the citizen the purpose of justice, and may even override
technical adequacy.

Keywords: Declaration embargoes. Code of Civil Procedure.
Suspensive effect. Practical consequences.

1 EFEITO SUSPENSIVO GENERICO

Em um parametro geral, observamos que a maioria dos
recursos (principalmente aqueles previstos do Cddigo de Processo
Civil vigente), é objeto de analise ndo s6 em sede da eficacia dos
efeitos das decisdes, mas como um todo. Abordam a maioria de suas
vertentes/consequéncias praticas, atuais e futuras, tendo a
imaginagéo como unico limite.

A questdo da atribuicao do efeito suspensivo da eficacia
das decisbes judiciais quanto a interposi¢ao/oposi¢ao de recursos nao
€ matéria nova, nem desprovida de estudos de qualidade.

Ocorre que, dentro do rol apresentado pelo Cddigo de
Processo Civil existe um recurso em que a analise deste relevante
ponto (efeito suspensivo da eficacia da deciséo judicial) se mostra
fraqgil, superficial e escassa: os Embargos de Declaragao.

Na doutrina e jurisprudéncia, sao pacificos os
entendimentos dessa matéria no bojo dos demais recursos, o que nao
acontece aos Embargos de Declaragao, infelizmente.
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A doutrina pouco aborda tal estudo e quando sim, o faz de
maneira breve, ndo esmiugcando o cerne das principais consequéncias
praticas observadas no mundo juridico.

Em excelente observacdo evolutiva historica a
doutrinadora Teresa Arruda Alvim Wambier explica o porqué de tal
escassez (2007, abril, p.71-72):

A regra do quadro que existia, na versao
original do Cédigo, era a de que as decisdes
judiciais realmente relevantes ndo produziam
efeitos imediatos. A apelagao, interponivel a
partir de 1973 contra toda e qualquer
sentenca, se caracterizava por ter efeito
impeditivo da eficacia da sentenca, salvo nas
excegdes constantes do art. 520 e noutras
previstas esparsamente no ordenamento.
Quanto as liminares, estas sujeitas a recurso
que nao tinha o condao de impedir-lhes a
eficacia, eram poucas: as cautelares, as do
mandado de seguranca e as de alguns
procedimentos especiais. Quando se tratava
de liminares cautelares, as mais numerosas,
de regra ndo se permitia que fossem
adiantados a parte efeitos da providéncia
jurisdicional pleiteada afinal, mas
exclusivamente providéncias cuja efetivagéao
seria pressuposto para a eficacia da
sentenca. Portanto, eram poucas as
decisbes realmente relevantes para a parte,
cuja eficacia ndo pudesse ser obstada pela
interposigéo do recurso préprio. Isto justifica
talvez a auséncia de preocupagao da
doutrina no que diz respeito ao problema
relativo a terem, ou ndo, os embargos de
declaracgao efeito suspensivo.
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Se na doutrina o tema é pouco abordado, na jurisprudéncia
nao é diferente. Quando se encontra, n&o existe uniformidade alguma
quando apreciada pelo Poder Judiciario brasileiro.

Vale ressaltar que mesmo pouco abordado, pode se dizer
que existem duas correntes doutrinarias, em que serao analisadas
posteriormente.

1.1 ATRIBUICAO DO EFEITO NO TIPO OPE LEGIS

Portanto, para dar inicio ao estudo da eficacia do efeito
suspensivo das decisdes no ambito dos Embargos de Declaragao,
mister dividir tal efeito em dois regimes: ope legis e ex iudicis.

Salienta bem tal divisdo o professor e advogado Lucio
Flavio Siqueira de Paiva (2012):

E preciso, antes de avancar na andlise da
questao principal tratada nesse breve artigo,
colocar em destaque aspecto que muitas
vezes passa despercebido pela doutrina e
jurisprudéncia, qual seja, a existéncia, no
direito brasileiro, de dois regimes diferentes
de efeito suspensivo: o efeito suspensivo ope
legis, que decorre de expressa disposi¢cao
legal e que mais do que suspender os efeitos
de uma decisdo, obsta que tais efeitos
sequer se iniciem; e o efeito suspensivo ex
iudicis, que permite ao 6rgao responsavel
pelo julgamento do recurso atribuir a ele
efeito suspensivo, preenchidos os requisitos
legais®l.
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Assim, dada a caréncia de estudos mais completos a
respeito do tema, sera analisado primeiramente, o regime do efeito
suspensivo geneérico, ope legis.

Consiste em que a atribuicdo de tal efeito se concretiza
face a mera possibilidade de interposicao/oposi¢ao recursal, ficando
suspensos os efeitos da decisdo ante ao fato do inicio da contagem
do prazo para recorrer (invadiria a esfera anterior ao recurso: a
recorribilidade da decis&o).

Tal regime nada mais é, que sendo o prolongamento do
estado de ineficacia da decisdo, ou seja, determinada sentencga, por
exemplo, continuaria inapta a gerar efeitos em ambito pratico mesmo
apoés sua prolatagao.

Sem eficacia estariam os efeitos de qualquer decisao
quando a lei expressamente disser que sujeita estaria aquela, da
analise do recurso até, pelo menos, seu julgamento (podendo se
prolongar/efetivar caso deferido), quando tempestivos.

Importante salientar que o sentido da expressao
“suspensivo” é de certa forma errbnea, ao menos quanto ao regime
ope legis, pois, teoricamente, se suspende aquilo que ja comegou a
gerar efeito, aquilo que ja existe no mundo empirico.

Ora, se o efeito suspensivo do tipo ope legis é a extensao
do estado de ineficacia de um ato decisério, ndo se pode afirmar que
os efeitos sequer existiram, portanto equivocado seria falar em
suspensao de algo inexistente: a execugao do ato decisério no mundo
pratico.

Muitos doutrinadores analisam tal aspecto, dizendo que no
caso em foco do efeito suspensivo, apesar da nomenclatura juridica,
tem o objetivo de impedir a eficacia e ndo suspendé-la como o nome
sugere.

Como bem orienta o ilustre doutrinador José Carlos
Barbosa Moreira (2002, p.257):
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Alias, a expressao "efeito suspensivo" &, de
certo modo, equivoca, porque se presta a
fazer supor que s6 com a interposicdo do
recurso passem a ficar tolhidos os efeitos da
decisdo, como se até esse momento
estivessem eles a manifestar-se
normalmente. Na realidade, o contrario é que
se verifica: mesmo antes de interposto o
recurso, a decisdao, pelo simples fato de
estar-lhe sujeita, € ato ainda ineficaz, e a
interposicdo apenas prolonga semelhante
ineficacia, que cessaria se nao se
interpusesse o recurso. O efeito suspensivo
nao decorre, pois, da interposicao do
recurso: resulta da mera recorribilidade do
ato. Significa que, havendo recurso previsto
em lei, dotado de efeito suspensivo, para
aquele tipo de ato judicial, esse, quando
proferido, ja é langado aos autos com sua
executoriedade adiada ou suspensa,
perdurando essa suspensao até, pelo
menos, O escoamento do prazo para
interposicao do recurso. Havendo recurso, a
suspensividade é confirmada estendendo-se
até seu julgamento pelo tribunal. Nao sendo
interposto o recurso, opera-se o transito em
julgado, passando-se, entdo, o ato judicial a
produzir efeitos e a conter executoriedade.

José Carlos Barbosa Moreira prefere a expressao “efeito
impeditivo” por isso. Se expressa também nesse sentido, Candido
Rangel Dinamarco (2003, p. 136):

[...] o efeito suspensivo, de que alguns
recursos sao dotados, consiste em impedir a
pronta consumagdo dos efeitos de uma
decisao interlocutéria, sentenca ou acérdao,
até que seja julgado o recurso interposto.
Este efeito ndo incide sobre a decisdo judicial
recorrida, como ato processual sujeito a ser
cassado e eventualmente substituido por
outro, mas propriamente sobre os efeitos que

DOI: 10.56089/978-85-7872-661-4 - ISBN: 978-85-7872-661-4 - ISSN: 2965-2588 145



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 5. Out. / Dez. 2023

eles se destinam a produzir. O recurso pode
ter o efeito de obstar a eficacia natural de que
os atos judiciais sao, refreando sua natural
tendéncia a produzir no processo ou no
mundo exterior os efeitos indicados na parte
dispositiva.

1.2LEVANTAMENTO DA JURISPRUDENCIA E CORRENTE
DOUTRINARIA MAJORITARIA

No que se refere a esse regime quanto aos Embargos de
Declaragdo, a doutrina se mostra divergente. Entretanto tende,
majoritariamente, a creditarem a atribuicdo do efeito suspensivo do
tipo ope legis a tal recurso.

Vale ressaltar que nado ha correlagdo aqui entre o efeito
interruptivo do prazo recursal originario, nem ha divergéncia quanto a
atribuicao do efeito devolutivo aos Embargos de Declaragao.

Podemos extrair do entendimento de Rosa Maria Andrade
Nery e Nelson Nery Junior que (2007, p. 914):

A regra, no direito processual civil brasileiro,
€ que os recursos sejam recebidos no efeito
suspensivo: a eficacia da  decisdo
embargada fica suspensa pela sua
recorribilidade por EDcl, vale dizer, ndo se
admite a execugdo da decisdo que pode ser
embargada pelo recurso de EDcl. Com muito
maior razao, ndo se pode executar a deciséo
que foi efetivamente impugnada pelo recurso
de EDcl.

O acompanham José Carlos Barbosa Moreira, Araken de
Assis (2007, p. 242) e Humberto Teodoro Junior (2009, p. 624).
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asseverando que o artigo 497 estabelece de forma expressa e
taxativa as hipoteses em que a eficacia da deciséo se aplica de forma
imediata.

Seriam eles: recurso especial, recurso extraordinario e
agravo de instrumento.

Portanto, a auséncia da mencéo legal expressa no artigo
em tela geraria a conclusdo de que o recurso Embargos de
Declaragdo seria dotado de efeito suspensivo, através da
interpretacao da técnica legislativa optada.

Viavel entdo, a conclusdo de que o regime em estudo se
aplica de maneira ndo expressa pela doutrina majoritaria, mas se
apresenta.

Quando relacionado o efeito suspensivo da decisdo ao
recurso Embargos de Declaragdo, gravita em torno do conceito
majoritario a ideia de sujeicao do ato decisorio gerar efeitos face a
mera recorribilidade e n&o interposigdo ou julgamento, ou seja: o
prolongamento da ineficacia da decisao ja estudado.

Na jurisprudéncia se observa quem defenda atribuicdo do
efeito suspensivo ope legis, como é o caso da decisao proferida pela
Sétima Camara de Direito Publico do Estado de Sao Paulo:

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO. EFEITO SUSPENSIVO.

Os embargos de declaragdo obstam a
producéo de efeitos do julgado contra o qual
sao opostos, considerando que os recursos,
em geral, sdo dotados de efeito devolutivo e
suspensivo. Doutrina. S6 apdés a prolagéo
dos embargos de declaragéo opostos no feito
onde litigam as partes, podera a autoridade
administrativa aplicar as sangbes advindas
do inadimplemento do contrato
administrativo. Recurso  provido. (AG
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8269805200 SP, AGRAVO REGIMENTAL,
RELATOR: NOGUEIRA DIEFENTHALER)

Desta maneira entende o professor e advogado Lucio
Flavio Siqueira de Paiva em artigo de mesmo tema: “A corrente
doutrinaria majoritaria que ora se examina defende, ainda que nao de
maneira explicita, que o recurso de embargos de declaragao € dotado
de efeito suspensivo do tipo ope legis.”

O que se pretende esclarecer € que a matéria abordada a
respeito dos regimes do efeito suspensivo dos recursos nao é muito
analisada de forma a definir e sugerir a existéncia deles (ope legis e
ex iudicis).

Entretanto, evidentes sdo as colocagbes do
posicionamento majoritario quanto ao impedimento da execucgéo da
decisao no recurso de Embargos de Declaragao.

Pela interpretagao logica, ao explicarem o teor de tal efeito,
vé-se o regime a que defendem, seja pelas terminologias derivadas
do verbo “impedir”, seja pela conclusdo que muitos fazem através da
omissao do recurso em questao no artigo 497 do Cdédigo de Processo
Civil.

Os doutrinadores Fredie Didier Jr. E Leonardo Carneiro da
Cunha confirmam a opgao legislativa (2012, p.87): “No direito
brasileiro, ainda vige a regra de que os recursos, ordinariamente, sao
dotados de efeito suspensivo. Assim, se 0 recurso ndo possuir este
efeito, devera constar expressamente do texto legal (art. 497 do
CPC).”

Restando claro, a ideia de que acompanham o
entendimento de que o efeito suspensivo dos Embargos de
Declaracdo néo se aplica com a interposicao/oposicao destes, mas
face a mera recorribilidade.
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Porém, vale salientar que a caréncia de uma analise mais
profunda da existéncia e definicdo dos regimes em questdo,
demonstrada pela propria omissdo ou abordagens superficiais
quando encontradas, denotam certa fragilidade ao tema.

Fragilidade, pelo menos quanto a um posicionamento mais
claro da doutrina quando relacionado o regime ope legis com o
recurso Embargos de Declaracgao.

A auséncia de uma mengao expressa da
existéncia/atribuicdo ou ndo desse regime ao recurso em tela, expde
certa superficialidade ao estudo deste importante tema.

Portanto, fica a conclusdo de que a falta de uma analise
mais acurada levaria o estudioso do Direito a pensar na aplicagéo
genérica do efeito suspensivo aos embargos.

Contudo, as possibilidades consequenciais faticas séao
inumeras, sendo no minimo imprudente tal aplicagdo, sem
posicionamentos mais claros e detalhados.

Consequéncias estas, abordadas em capitulo préprio, visando
esclarecer ou ao menos tomar um rumo mais detalhado fazendo jus
a relevancia do tema aqui abordado.

2. CONSEQUENCIAS DA APLICAGAO DO EFEITO SUSPENSIVO
DE FORMA GENERICA

Dada a conclusdao do posicionamento majoritario da
doutrina quanto a modalidade ope legis do efeito suspensivo no
recurso de Embargos de Declaragcédo, mister se faz a analise das
consequéncias praticas de sua aplicagéao.
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A suspensado da efetividade ou o prolongamento da
inefetividade de uma de uma decisdo tem respaldo e justificativas
I6gicas, juridicas e legislativas.

Assim, quando o legislador ao criar determinada lei que
preveja situacdo em que cabe o protelamento da aplicacédo de
determinada decisdo, dado seu impacto no mundo exterior tamanho,
que mais justa seria a opgdo de esgotar o lapso temporal do seu
transito em julgado.

E quando se fala em “mais justa”, se quer dizer que o
legislador, o aplicador e o intérprete do direito ponderaram ou devem
ponderar o grau de imediaticidade da aplicagcdo de determinada
sentenga.

Tal ponderagao vem ganhando evidéncia a medida que as
decisbes de pronta efetividade vém tomando espago no cenario
juridico brasileiro.

Assim Tereza Arruda Alvim Wambier salienta em seus
ensinamentos (2007, p72-73):

Hoje, a situagéo é diferente. Além de os arts.
273 e 461 do CPC terem possibilitado a
concessao de liminares no processo de
conhecimento, ao art. 520 foram
acrescentados os incisos VI (em 1996) e VII
(em 2001). Além do mais, o art. 558,
paragrafo Unico permite que o Judiciario
retire o efeito suspensivo das apelagdes que
o tém e atribua efeito suspensivo as
apelagbes que ndo o tém. O fato é que hoje
as partes, na verdade, podem manipular o
sistema de efeitos dos recursos (o que fazem
as vezes com base no art. 558, no art. 273
ou até interpondo medidas cautelares
incidentais) de forma a que todas as
decisbes possam produzir efeitos
imediatamente apds proferidas ou, ao
contrario, deixar de produzir efeitos quando,
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normalmente a decisdo os produziria. E de
se levar em conta também que o tribunal
pode, hoje, CONVERTER o agravo de
instrumento em retido. Esta possibilidade
também reflete na menor quantidade de
situagcdes em que hoje as decisbes néao
produzem efeitos imediatos, pois s6 o agravo
de instrumento é que pode ter efeito
suspensivo, nado o retido. Decisbes
submetidas a impugnagdo por meio de
agravo retido produzem efeitos desde logo.
O resultado é o de que na atual conjuntura a
quantidade de decisdes que podem produzir
efeitos  significativos para as partes
imediatamente apds terem sido proferidas &
indiscutivelmente maior do que ha 30 anos
atras.

E visivel o aumento de situacdes praticas e inclusive,
legalmente previstas, quando se analisa a crescente demanda de
liminares.

Desta forma, imprescindivel estudar a aplicacdo da
modalidade ope legis de suspensao dos efeitos da decisédo levando
em consideragdo a atual conjuntura processual. E dentro desta
analise, surgem criticas e consequéncias praticas preocupantes.

Decisbes de aplicagao imediata foram assim previstas, pois
ao realizar a ponderagao antes exposta, guiou-se o legislador a
definicdo do “mais justo”. Entdo, a oposicdo de Embargos de
Declaragao a tais situagdes, na modalidade genérica, frustraria sua
pronta aplicagao.

2.1 ANALISE DAS CONSEQUENCIAS NO AMBITO PRATICO
JUNTO AS MACULAS SURGIDAS

A titulo de exemplo, ao se imaginar determinada deciséo
interlocutéria ordenando certa obrigagdo de fazer, nao teria ela
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aplicacao imediata pois, deveria se esperar o transcurso do prazo
para a oposigao/interposicdo dos Embargos de Declaragédo e se
tempestivamente opostos/interpostos, esperar até a data de seu
julgamento para ai entao aplicar a decisao.

Outra infeliz situagdo seria derivada das hipoteses
previstas no artigo 520 do Cédigo de Processo Civil, em que o recurso
de Apelacédo é recebido sem o efeito suspensivo, bastando que o
apelado oponhal/interponha o recurso em estudo tornando suspensa
a decisao que deveria ser executada de imediato:

Autorizou o legislador e supressao de tal efeito no artigo
em comento nas situagdes em que: homologar a divisdo ou a
demarcacgao, condenar a prestacao de alimentos; decidir o processo
cautelar; rejeitar liminarmente embargos a execugao ou julga-los
improcedentes; julgar procedente o pedido de instituicdo de
arbitragem, confirmar a antecipacao dos efeitos da tutela.

Desta forma critica Lucio Flavio Siqueira Paiva (2012):

Imagine-se, por exemplo, que seja deferida
uma antecipagcao de tutela, em carater
liminar, impondo ao réu o cumprimento de
uma obrigagdo de abster-se de uma certa
conduta (por exemplo, paralisacdo de uma
atividade altamente poluidora), sob pena de
multa. Por se tratar de uma deciséo
interlocutoria, o recurso que teria o réu para
reverter tal decisdo seria o agravo de
instrumento, o qual, como se sabe, é
desprovido de efeito suspensivo imediato,
podendo o relator a tal recurso atribuir efeito
suspensivo, desde que presentes o0s
requisitos autorizadores (art. 527, lll, do
CPC). A prevalecer o entendimento da
doutrina majoritaria, bastaria a esse réu opor
o recurso de embargos de declaragao para
retirar da decisdo sua eficacia imediata e
com isso prosseguir em sua atividade
poluidora, sem se preocupar com O
pagamento da multa.
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As hipoteses sado inumeras. Evidente é a problematica que
a modalidade genérica (ope legis) acarreta ao sistema processual civil
brasileiro.

Vislumbram-se hipbéteses em que a parte sucumbente, por
Obvio, se aproveitaria da viciosa situagao criada, opondo/interpondo
Embargos de Declaracao visando prolongar o estado de ineficacia da
decisao que o prejudicou, contrariando a ldgica juridica e a vontade
do legislador: imediata execugao.

Outra infeliz situagao seria a de que o proprio beneficiado
de determinada decisdo de imediata eficacia ficaria lesado de sua
pretensdo caso quisesse utilizar dos aclaratérios para corrigir erro
material ou esclarecer algo no decisum sem influenciar na ordem
judicial, tornando, contra sua vontade, suspenso os efeitos.

Tais desmembramentos faticos sdo explicados por Tereza
Arruda Alvim Wambier (2007, p.80):

[...] € que, nas hipdteses legais de cabimento
dos embargos de declaracdo, ha uma
suposicao feita pelo legislador, no sentido de
que a parte encontraria dificuldades para
cumprir a decisdo, justamente como
decorréncia da sua falta de clareza, de
obscuridade ou das omissdes. Portanto,
haveria impossibilidade material quer para o
cumprimento, quer para o uso do recurso
préprio (ja que ndo se sabe bem ainda do que
se vai recorrer...). Mas se sabe que nem
sempre isso ocorre. Ha contradicbes em
elementos acidentais da decisdo que, em
absoluto, impedem que a decisdo possa ser
cumprida. O mesmo se diga quanto as
omissdes e quanto a falta de clareza. Nem
todos estes vicios atingem toda a decisao,
prejudicando-a como um todo, e gerando a
integral impossibilidade de esta ser cumprida
e impugnada. Por outro lado, parece
inseguro demais entender-se que o0s
embargos de declaragdo terdao efeito
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suspensivo, fardo cessar os efeitos da
decisdo que ja estardo ocorrendo, como
consequéncia da simples interposicédo, sé
quando a decisao for de tal modo defeituosa
(com a sua lacuna, com a sua obscuridade
ou com a contradicdo) que sua efetivagédo
seja, de fato, impossivel.

O que se extrai destes exemplos € que se criou uma
situacdo em que um recurso de simples aperfeicoamento de decisao
judicial abrange mais que o recurso natural inerente a previsao legal
de cunho reformatério/anulatério.

Vale ressaltar que tais situagbes ocorrem mesmo sem a
oposicao/interposicdo do recurso citado. Observa-se aqui o
prolongamento de ineficacia sobre sua recorribilidade, que pode ainda
se prolongar com a oposigao/interposicdo e julgamento dos
embargos, agravando ainda mais o estado de lesividade das partes
envolvidas.

Diante do exposto, refletem Fredie Didier Jr. E Leonardo
Carneiro da Cunha (2012, p87):

O efeito suspensivo ndo decorre, pois, da
interposicdo do recurso: resulta da mera
recorribilidade do ato.'® Significa que,
havendo recurso previsto em lei, dotado de
efeito suspensivo, para aquele tipo de ato
judicial, esse, quando proferido, ja é langado
aos autos com sua executividade adiada ou
suspensa, perdurando essa até, pelo menos,
0 escoamento do prazo para interposigdo do
recurso. Havendo recurso, a suspensividade
€ confirmada, estendendo-se até seu
julgamento pelo ftribunal. N&o sendo
interposto o recurso, opera-se o transito em
julgado, passando-se, entéo, o ato judicial a
produzir efeitos e a conter executoriedade.
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Logicamente toda esta proposicéo traz inumeras maculas
principioldgicas contra a sistematica processual e o procedimento civil
brasileiro.

Sendo que ao estudar o recurso Embargos de Declaragao,
conclui-se que, teoricamente, todo e qualquer ato judicial é
embargavel de declaracao, inclusive até mesmo contra despachos
(artigo 504 do Codigo de Processo Civil).

Em excelente mencdo a José Carlos Barbosa Moreira,
Fredie Didier Jr. E Leonardo Carneiro da Cunha compartilham desse
entendimento (2012, p87):

Na verdade, os embargos de declaracéo
cabem de qualquer ato judicial, mesmo
quando a lei o qualifique como irrecorrivel.
No particular, cumpre ceder a palavra a José
Carlos Barbosa Moreira, segundo quem:
“Tampouco importa que a decisdo seja
definitiva ou néo, final ou interlocutdria. Ainda
quando o texto legal, expressis verbis, a
qualifique de ‘irrecorrivel’, ha de entender-se
que o faz com a ressalva implicita
concernente aos embargos de declaraggo”."’

Como se observa, sao cabiveis os embargos declaratérios
contra despacho.

Desta forma observa-se que, caso aplicado o que defende
a doutrina majoritaria, ndo existiria no Processo Civil patrio deciséo de
aplicatividade imediata, e de acordo com o professor Lucio Flavio
Siqueira de Paiva comprometendo de plano os principios da
Celeridade e Eficacia processual.

Assim, entende-se que seguir o entendimento majoritario,
ainda que carente de maiores abordagens doutrinarias, se criaria um
quadro cadtico e nao condizente com a realidade do tendente
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crescimento de decisdes judiciais exequiveis de plano e de garantir
posicao juridica de vantagem a parte que obtiver decisdo juridica
favoravel.

Tal tendéncia é esclarecida por Teresa Arruda Alvim
Wambier (2007, p.73):

Outra razdo em virtude da qual este assunto
é relevante é a tendéncia de se fixarem
determinagdes sancionatérias nas proéprias
decisdes, para a hipétese de serem elas
descumpridas. A terceira e Ultima das
principais razdes que transformaram este
ponto em questao que reclama
urgentemente solugdo é o aumento das
decisbes de carater mandamental, que se
transformaram em regra, como resultado do
processo de conhecimento, para as
hipoteses de obrigacdo de fazer, de nao
fazer e de entrega de coisa (art. 461 e art.
4619).

Totalmente incompativel com o anseio juridico de garantir
maior nivel de eficacia e satisfatividade obedecendo a seguranca
juridica.

Nao se pode configurar situagdes esdruxulas em que a
parte sucumbente evite de ma-fé a execugao de determinada decisao
ou que a parte destinataria de deciséo favoravel se veja impedida de
embargar de declaragao tais decisdes, visando evitar a situacédo antes
exposta.
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3 ATRIBUIGAO ESPECIFICA DO EFEITO SUSPENSIVO NOS
EMBARGOS DE DECLARAGAO

Pela exposigao introdutéria do tema em estudo o efeito
suspensivo foi dividido em dois regimes: open legis e ex iudicis.

Apds a explanagao do primeiro regime, mister se faz definir
0 regime ex iudicis.

Trata-se da aplicagao inequivoca do termo “suspensivo”,
pois aqui de fato, a executividade se aplica desde a prolagdo da
deciséo judicial, sendo obstada sua eficacia s6 apés o julgamento do
recurso (deferindo-o).

Desta forma, os efeitos de determinada decisao judicial se
expressariam de maneira plena durante todo o lapso temporal
referente a interposicao, conhecimento e deferimento do recurso.

E o caso do recurso de Agravo de Instrumento em que pela
redacao do artigo 497 do Codigo de Processo Civil: “[...] a interposicao
do agravo de instrumento n&o obsta o andamento do processo,
ressalvado o disposto no art. 558 desta lei.” cumulada com o artigo
em ressalva, garante a possibilidade de o agravante postular
requerimento de suspender o cumprimento da decisdao até o
pronunciamento definitivo da turma ou camara dada as hipoteses
legais.

Assim, bem ressalta Tereza Arruda Alvim Wambier (2007,
p.75):

Sabe-se que ha recursos que podem ter um
outro tipo de efeito suspensivo, que
realmente faz cessar algo que esteja
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ocorrendo no plano dos fatos. E o caso do
agravo de instrumento. Imaginemos a
hipétese comum de uma liminar antecipatéria
de tutela ser concedida a favor do autor e
estar produzindo efeitos. O réu interpbe o
recurso de agravo e pede que, desde logo,
sejam suspensos os efeitos da decisédo
impugnada, até que o recurso seja julgado.
Provido o recurso, confirma-se a ineficacia,
pois se cassa a decisdo. Improvido, volta a
decisdo a produzir efeitos. Este efeito
suspensivo é substancialmente diferente do
efeito suspensivo da apelagdo (efeito
suspensivo “padréo”), pois decorre da
interposicdo do recurso, somada a um
pedido que o recorrente deve formular nesse
sentido e realmente faz cessar a eficacia da
deciséo.

Trazendo tal conceito ao recurso Embargos de Declaracéo,
logicamente seria apds a publicagdo da decisdo que o julgou é que se
obstaria e efetividade da decisdo embargada de declaragao.

Revela-se um maior grau de prudéncia quanto a aplicagao
de tal regime no recurso em estudo, porém permeia ainda uma
abstratividade inquietante quanto as mais diversas hipoteses e
proposigdes faticas.

Necessario se faz analisar o que exatamente a corrente
minoritaria diz respeito a aplicagao do efeito suspensivo ex iudicis nos
Embargos de Declaragéo.

3.1 ANALISE DA CORRENTE MINORITARIA

De tal monta que o entendimento minoritario explica que tal
efeito seria tomado de “empréstimo” do recurso inerente e legalmente
previsto a atacar a decisao judicial proferida.
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Ou seja, na verdade a atribuicao do efeito suspensivo nao
seria de fato em relagdo aos aclaratérios, mas sim ao recurso que
teoricamente o sucedera.

Como bem nos explica os doutrinadores Fredie Didier Jr. E
Leonardo Carneiro da Cunha, ao fazerem mencg¢ao a Flavio Chein
Jorge (2012, p.201):

Parece mais correto, contudo, perfilhar o
entendimento de FLAVIO CHEIN JORGE,
para quem os embargos de declaragao
devem seguir a regra do recurso que seria
cabivel da decisdo embargada ou que seja
interposto apds seu julgamento. E que, pela
sistematica do CPC/73, os atos judiciais s&o
classificados para definir os recursos que
poderao ser interpostos... Para cada um
desses recursos, ha disciplina prépria, a
estabelecer quais os efeitos que eles tém: ha
dentre eles, os que tém efeito suspensivo e
os que ndo tém. Quanto aos embargos de
declaragcdo, sao cabiveis contra fodo e
qualquer ato judicial, devendo, entao seguir
a regra do recurso cabivel em espécie.

Apesar de ser considerado recurso pela nossa Lei
Instrumental Civil, importante ressaltar que se trata de meio aplicavel,
em regra geral, ao aperfeicoamento da prestagao jurisdicional. Sendo
esta sua finalidade precipua.

Assim, conforme o mencionado, sua finalidade acopla ao
recurso carater peculiar quando comparado aos demais elencados no
artigo 496 do CPC.

Como bem orienta, novamente fazendo meng¢ao ao eximio
mestre Flavio Cheim Jorge, a doutrinadora Tereza Arruda Alvim
Wambier explana (2007, p.82):
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Flavio Cheim Jorge, em excelente obra'®,
sublinha que, embora os embargos de
declaragcdo devam ser considerados um
recurso, ja que como tais foram incluidos no
rol do art. 496 do Cdédigo de Processo Civil
que permitem o reexame da matéria
impugnada pelo Poder Judiciario, sao
remédio voluntario, impedem a coisa julgada
etc, devem também ser vistos como um
recurso peculiar, ja que ndo visam a anular
ou reformar a decisao recorrida.

Evidente, pois, que o entendimento acima analisado, ser
mais palpavel (a titulo de analise da atribuicdo do efeito suspensivo
no recurso em foco). Ainda restam algumas situagées em que mesmo
quando o recurso sucessor nao for dotado de tal efeito, seria possivel
aplica-lo aos aclaratorios.

Como no caso do vicio encontrado ser tdo contundente,
capaz este de gerar o efeito infringente dos embargos, ou seja: sua
modificagao total.

Assim entende Lucio Flavio Siqueira de Paiva (2012): “[...]
quando o vicio apontado nos embargos de declaragao seja tal que possa
acarretar a integral modificagao do julgado recorrido (efeitos infringentes
dos embargos de declaragéo). Essa opinido foi também manifestada por
TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER em excelente artigo doutrinario
que cuidou desse mesmo temal®l.”

No artigo mencionado Tereza Arruda Alvim Wambier refor¢a
(2007, p.80):

O que esta por detras da afirmacgao feita
quase que invariavelmente pelos autores, no
sentido de que os embargos tém efeito
suspensivo, € que, nas hipdteses legais de
cabimento dos embargos de declaragao, ha
uma suposicao feita pelo legislador, no
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sentido de que a parte encontraria
dificuldades para cumprir a deciséo,
justamente como decorréncia da sua falta de
clareza, de obscuridade ou das omissdes.
Portanto, haveria impossibilidade material
quer para o cumprimento, quer para o uso do
recurso préprio (ja que nao se sabe bem
ainda do que se vai recorrer...) [...JPor outro
lado, parece inseguro demais entender-se
que os embargos de declaragao terdo efeito
suspensivo, fardo cessar os efeitos da
decisdo que ja estardo ocorrendo, como
consequéncia da simples interposicdo, so
quando a decisao for de tal modo defeituosa
(com a sua lacuna, com a sua obscuridade
ou com a contradicdo) que sua efetivagéao
seja, de fato, impossivel.

Ora, se extrai dos entendimentos acima que existem
possibilidades da aplicacao do efeito suspensivo independente da
analise do recurso ulterior como forma de protecdo ao sucumbente da
deciséo impossivel de ser cumprida.

Considerando a complexidade intrinseca do quadro
exposto, mesmo sob a dtica individualizada do regime ex iudicis.
Ainda pairam situagdes que denotam certa inseguranga ao instituto,
limitado unicamente pela criatividade humana e infinitas
possibilidades praticas.

Dada tal inseguranca, Tereza Arruda Alvim Wambier
acrescenta novo requisito para garantir a segurancga juridica das
partes e a efetividade processual (2007, p.81):

Por tudo o quanto se disse, parece que o
efeito suspensivo dos embargos de
declaracdo devem decorrer de uma Unica
circunstancia que é o pedido expresso
formulado pela parte fundada na
impossibilidade real de que a decisao seja
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cumprida ou na probabilidade de integral
alteragdo da decisdo em virtude do
acolhimento dos embargos. N&o se deve
entender, em nosso sentir, que a
interposicdo dos embargos de declaragéao,
por si s6, geraria a cessagao dos efeitos da
decisdo. Na verdade, a interposicao dos
embargos nao altera a situagao criada pelo
recurso principal, que é cabivel no caso
concreto.

Assim, além dos requisitos: “impossibilidade real de que a
decisao seja cumprida” e “probabilidade de integral alteracdo da
decisdo em virtude de acolhimento dos embargos”, Tereza Arruda
Alvim Wambier acrescenta a necessidade de o autor do recurso
postular pedido expresso de suspensdo dos efeitos de deciséo
impugnada.

Desta forma, parece ser o entendimento da doutrinadora
Tereza Arruda Alvim Wambier, a peca de encaixe a garantir o maior
nivel de seguranga juridica no que diz respeito a formulagao de pedido
€eXpresso nos casos em que O recurso sucessor dos embargos nao
ser dotado de efeito suspensivo.

Portanto, evidente que o regime acertado para a questao
em estudo seria o ex iudicis com os Embargos de Declaragao
acompanhando o efeito suspensivo ou a auséncia deste no recurso
cabivel em espécie

Conclui-se entédo que as duvidas oriundas da relagéo entre
a executividade da decisdo judicial e o efeito suspensivo dos
aclaratérios, se sanam pela soma do entendimento da corrente
minoritaria quanto ao regime, o empréstimo de tal efeito do recurso
inerente sucessor, nao limitando e facultando, nos casos explanados,
ao autor da impugnacéo recursal possa formular pedido expresso de
suspensao dos efeitos da decisdo atacada
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3.2 ANALISE FINALISTICA NA ATRIBUICAO DO EFEITO EM
ESTUDO

Uma vez esclarecido a melhor forma de proceder quanto a
atribuicdo do efeito suspensivo ao recurso de Embargos de
Declaracdo, cabe uma ultima analise ao tema: a finalistica.

Com todo o tema apresentado imergido na atual conjuntura
processual brasileira, evidente a finalidade de tal estudo: a efetividade
e celeridade das decisbes quando caracterizadas pela urgéncia.

Urgéncia esta, oriunda de situacgdes faticas cada vez mais
corriqueiras e avidas por uma prestagao jurisdicional célere, eficaz e
segura.

Como bem explica Teresa Arruda Alvim Wambier (2007, p.81):

A razado em virtude da qual nos parece que
se deve entender que de regra os embargos
de declaragdo ndo tém efeito suspensivo
estd ligada a urgéncia que, de regra, as
decisdes submetidas a recurso sem efeito
suspensivo supdem. Ou seja, por detras das
sentencas que estdo sujeitas a apelacdo sem
efeito suspensivo e das liminares, que séo,
por assim dizer, as interlocutérias mais
relevantes, ha urgéncia.

Com brilhante ensinamento, se extrai que a urgéncia é a
diretriz que permeia tais situacdes em que a lesado de direito prima
pela prestacao jurisdicional célere, eficaz e segura, ou seja: justa em
todos seus fundamentos.

Observa-se a evolucdo do conceito de justica, sendo o
enfoque ndo mais apenas a decisdo mais justa, mas também na sua
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aplicagdo, o modo como se da na forma menos lesiva ao individuo
social.

Assim conclui-se que o agudo crescimento (antes demonstrado)
das situagbes legalmente previstas em que a executividade das
decisbes judiciais se efetiva de imediato, dados anseios dessa
sociedade que cresce, se informatiza e evolui; fortalecem-se as
criticas e pressdes da populagdo a nao s6 obter uma sentenca
favoravel, mas exequivel de plano.

CONCLUSAO

Pelo estudo do tema aqui abordado: o efeito suspensivo
nos Embargos de Declaragao; foi possivel ndo sé desenvolver um
arcaboucgo teorico referente a matéria em questdo. Mas toda uma
critica quanto ao sistema processual civil aplicado a atual conjuntura
da sociedade brasileira.

Esclareceu-se as duvidas pertinentes a aplicagao pratica
de uma das modalidades de impugnacéao das decisées mais utilizadas
em qualquer instancia do poder judiciario do pais.

Através da proposicdo do deslinde historico foi exposto a
evolucao e o crescimento das decisbes cuja executividade se da de
forma imediata, demonstrando a relevancia que o tema vem
ganhando e a necessidade do aprofundamento e modificagdes quanto
ao entendimento majoritario.

Com a explanacgéao conceitual, foi garantido embasamento
sélido para dai partir para os apontamentos quanto aos possiveis
vicios e maculas em que a aplicagao do instituto estudado implicaria

Buscou-se associar o maior numero possivel de situacoes
de direito e faticas ao tema, de modo que o leitor fosse imaginando e
assimilando de maneira didatica.
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Assim, primou-se pelo aprofundamento na analise
principiolégica e finalista das consequéncias apresentadas quando
variavam os regimes e entendimentos doutrinarios a respeito do
assunto em foco.
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RESUMO

O artigo examina os desafios legais, éticos e praticos
decorrentes da utilizacdo de inteligéncia artificial (IA) na gestao
publica, inserindo tais reflexdes no ambito do direito digital. Discute
questbes como privacidade e protecdo de dados, responsabilidade
civil, viés algoritmico e os riscos de perpetuacao de discriminagdes
histéricas pelos sistemas de |A. Analisa experiéncias internacionais
em saude, seguranga publica, educagdo e gestdo administrativa,
destacando tanto os beneficios quanto os riscos sociais e juridicos.
Propbe como caminhos a regulagcéo baseada em riscos, a governanga
algoritmica participativa, a explicabilidade dos sistemas e a inclusao
digital como formas de garantir que a IA seja instrumento de promogao
de direitos fundamentais, dignidade humana e justiga social, em vez
de reforgar desigualdades.
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Palavras-chave: Inteligéncia artificial; Direito digital; Gestao publica;
Etica algoritmica; Regulagéo.

Abstract

The article examines the legal, ethical, and practical
challenges arising from the use of artificial intelligence (Al) in public
administration, placing these reflections within the scope of digital law.
It discusses issues such as privacy and data protection, civil liability,
algorithmic bias, and the risks of perpetuating historical discrimination
through Al systems. The paper analyzes international experiences in
healthcare, public security, education, and administrative
management, highlighting both benefits and social and legal risks. It
proposes risk-based regulation, participatory algorithmic governance,
system explainability, and digital inclusion as pathways to ensure that
Al becomes an instrument for promoting fundamental rights, human
dignity, and social justice, rather than reinforcing inequalities.

Keywords: Artificial intelligence; Digital law; Public administration;
Algorithmic ethics; Regulation.

Introducgao

O presente artigo é resultado de pesquisa desenvolvida
durante o estagio de pos-doutorado na Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ), sob a supervisdo da Professora Dra. Adriana
Benevides Soares, vinculada ao Laboratério de Relagdes
Interpessoais e Contextos Educativos desta instituigdo. Este estagio
integrou o projeto “Como vivenciar situagdes interpessoais de forma
adaptativa na Universidade: fatores de risco e protecdo a saude
mental do estudante universitario”, financiado pelo Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico (CNPq), por meio de
bolsa de produtividade em pesquisa.
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A reflexdo proposta adentra os meandros dos desafios
éticos, legais e praticos que emergem do uso de sistemas de
inteligéncia artificial (IA) no setor publico, buscando situar tais
questdes no ambito do direito digital. A construgdo de um ambiente
tecnologico que respeite a dignidade humana exige, antes de tudo,
um olhar atento a complexidade das interacdes sociais mediadas por
algoritmos, reconhecendo que cada linha de cddigo carrega escolhas
morais, técnicas e politicas que precisam ser debatidas pela
sociedade.

1. DESAFIOS LEGAIS E ETICOS DA IA NO DIREITO DIGITAL

A inteligéncia artificial, em sua rapida expansao, redefine
paradigmas tradicionais do direito e das ciéncias sociais. Se, por um
lado, traz promessas de automacgao inteligente, reducao de custos e
otimizagao de servigos, por outro lado, impde dilemas que desafiam a
estrutura normativa vigente.

Um dos primeiros grandes desafios éticos diz respeito a
privacidade. A economia de dados, base para os algoritmos de |A,
coloca em risco direitos fundamentais, exigindo do direito digital
instrumentos de protegcédo, como previsto na Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD). Contudo, a simples positivagdo de principios nao
garante a sua eficacia social. E necessario que se construa uma
cultura de protecao de dados em todas as esferas do poder publico,
incluindo formacéo ética de desenvolvedores, juristas e gestores
publicos.

Outro ponto nevralgico é a responsabilidade civil. A quem
atribuir culpa ou responsabilidade quando um sistema de IA gera
danos? A literatura aponta para solugdes como a responsabilidade
objetiva ou modelos de seguro obrigatério. No entanto, a
responsabilizagdo transcende a mera previsao legal, pois envolve
discussbes sobre deveres de cautela, precaucéo tecnoldgica, dever
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de informagdo ao usuario e analises do risco social aceitavel
(Pasquale, 2020).

A questao do viés algoritmico também se impde como um
desafio critico. Estudos internacionais demonstram que sistemas de
reconhecimento facial apresentam maior taxa de erro para pessoas
negras e mulheres (Silva et al., 2021), enquanto algoritmos de decisao
judicial ou analise de crédito podem perpetuar discriminagdes
histéricas (O’Neil, 2016). Isso ocorre porque dados histéricos
carregam preconceitos estruturais da sociedade, que, se nao
identificados e mitigados, sdo amplificados pela |A, produzindo
injusticas silenciosas sob a aparéncia de neutralidade tecnoldgica.

Tais constatacbes demandam regulagdo robusta e
flexivel. A Unido Europeia, por exemplo, propdée o Regulamento
Europeu de Inteligéncia Artificial, que classifica sistemas de |IA em
categorias de risco (inaceitavel, alto, limitado ou minimo),
estabelecendo obrigagdes proporcionais a cada tipo de risco
(European Commission, 2019). No Brasil, as discussdes legislativas
ainda estdo em fase inicial, carecendo de maior articulagdo entre
comunidades juridicas, técnicas e a sociedade civil.

2. CASOsS PRATICOS DE UTILIZAGAO DE IA NA GESTAO
PUBLICA

A experiéncia internacional revela exemplos inspiradores,
mas que também ensejam cautela.

Na Finlandia, algoritmos de aprendizado de maquina
analisam dados epidemioldgicos para prever surtos de doengas,
permitindo antecipagdo de campanhas de vacinagdo e gestdo de
recursos hospitalares.

Na Estbnia, considerada lider em governo digital, a 1A é
utilizada em cameras inteligentes para detectar comportamentos
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suspeitos e prevenir crimes, mas levanta questdes sobre vigilancia
estatal e privacidade.

No Canada, plataformas educacionais personalizadas
com |A ajustam conteudos ao ritmo de aprendizado de cada
estudante, promovendo inclusdo educacional.

Em Cingapura, chatbots governamentais reduziram em
30% os gastos com call centers. Em Nova York, sistemas de IA para
gestdo de trafego diminuiram em 15% o tempo médio de
deslocamentos. Em Seul, o reconhecimento facial agilizou o acesso
de idosos a programas sociais, diminuindo filas e garantindo
atendimento digno.

Essas experiéncias demonstram o potencial da IA para
otimizar processos, reduzir custos e ampliar o acesso a direitos.
Contudo, exigem planejamento estratégico, capacitacdo técnica,
gestdo adequada de dados, regulamentagdo clara e avaliagao
constante dos impactos sociais e éticos.

3. REFLEXOES CRITICAS E CAMINHOS POSSIVEIS

Esses exemplos demonstram que tecnologia nao é
neutra. Cada escolha de arquitetura algoritmica impacta pessoas
reais, grupos sociais e estruturas de poder.

E necessario fortalecer a governanca algoritmica
participativa, incluindo audiéncias publicas, consultas a sociedade
civil, auditorias independentes e mecanismos de accountability. A
explicabilidade dos algoritmos € essencial para garantir o devido
processo legal e a confianga institucional.

Além disso, politicas de inclusdo digital e letramento
tecnolégico devem caminhar junto com a implementagéo de IA, para
evitar o aprofundamento da desigualdade. A ética da IA ndo pode ser
reduzida a boas intengdes corporativas, devendo se ancorar em
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direitos fundamentais e no principio da dignidade humana (Floridi,
2022).

CONCLUSAO

O estudo dos desafios legais e éticos da inteligéncia
artificial no direito digital revela a necessidade de um novo paradigma
juridico-tecnoldgico, que reconhega a complexidade dos algoritmos
como sistemas sociotécnicos, indissociaveis das relagdes humanas e
das estruturas de poder.

A construgao de marcos regulatorios adequados deve ser
acompanhada de politicas publicas inclusivas, formagao
multidisciplinar de profissionais e participagao cidada, para que a IA
seja instrumento de democratizagao de direitos e promogéao da justica
social.

Afinal, como sociedade, devemos decidir que futuro
queremos construir: um futuro em que algoritmos reproduzem
desigualdades ou um futuro em que a tecnologia seja ponte para a
dignidade humana e a inclusao.
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