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PREFACIO

A Coletdnea Direito e Transversalidade nasceu com o
compromisso e entusiasmo em acertar, aliado ao desejo de
compartilhar com os integrantes das instituicdes reunidas no Colégio
de Presidentes das Academias Juridicas do Brasil, com artigos afins,
experiéncias e desafios presentes no estado de excecdo que
vivenciamos, descrevendo perspectivas e realizagdes no transcorrer
de uma viagem sonhada.

O marco inicial deste editorial deu-se através do voo
CPAJB — Jodo Pessoa/PB e algumas escalas, em 31 de agosto de
2020. A partir de entdo, originou-se a minha viagem virtual rumo
aos diversos enderecos que imaginei visita-los presencialmente,
atendendo a eventuais convocagOes sugeridas por agendas
académicas, somado ao prazer de rever ou conhecer cada endereco
mapeado em nosso pais de dimensdes continentais.

No entanto, perpassamos por tempos dificeis e turbulentos
ocasionados pelos efeitos tragicos da pandemia do Coronavirus
(Sars-CoV-2). Desse modo, restou-nos aderir ao sistema virtual, ou
seja, meio de comunicacéo viabilizado pela tecnologia, o qual figura
como principal canal da atualidade.

Posteriormente convidado a participar da primeira live
realizada em 31 de agosto de 2020, coordenada pela Academia
Mato-grossense de Direito — logo ap0s tomar posse na presidéncia
da Academia Paraibana de Letras Juridicas, em 11 do mesmo més,
razdo de cumulativamente assumi o Colégio, para um breve periodo
de 1 ano, correspondente ao término do 2° mandato da Paraiba nesta
Presidéncia — foi o tempo suficiente para identificar o que
verdadeiramente somaria, vez que 0 modelo de encontros
presenciais ocorridos em sua maioria na Paraiba, a pandemia o
também inviabilizara.

Dai citar José Saramago: “N&o tenhamos pressa, mas nao
percamos tempo ”, contactamos as instituicoes, ascendemos relagdes
construidas no primeiro encontro e marcamos nova assembleia
recebendo renovada hospitalidade da AMD JUR, onde buscamos
delinear uma face que ascendesse na instituicdo o compartilhamento



de acdes, brotando da diversidade no campo cultural somada a
harménica unidade j& compartilhada dentre os presidentes e alguns
representantes de reconhecido saber e doa¢do voluntariosa a causa,
focando no engrandecimento de nossas respectivas unidades.
Confirmando que, todo plano de voo se realiza em plenitude, quando
mais pilotos tem vez e voz. Entéo aflorar naturalmente o desejo de
expressar, recolhendo da vasta producdo juridica-literaria dentre
todos os que compdem as academias associadas que desejassem
participar, idealizou-se a Coletanea Direito e Transversalidade, que
faz incursdo a memoria de confreiras e confrades, que a seguir
subscrevem num passeio por regides, quando a altura da Bahia
lembramos Castro Alves:

Oh! Bendito o que semeia
Livros a mdo cheia

E manda o povo pensar!
O livro, caindo n"alma

E germe- que faz a palma,
E chuva- que faz o mar.

O voo continuou a uma altura que permitia identificar luzes
como as de Santa Catarina-ACALEJ, aqui representada pela
aguerrida vice-presidente Académica Elizete Lanzoni Alves, onde
juntos ampliamos um conselho editorial somando-nos aos
representantes do Amazonas, Pard e Pernambuco, focados na
importancia cada vez maior de nacionalizarmo-nos, aparelhando de
recorrente troca de producgdo juridico-literaria, somando-se a
conhecer da experiéncia que identifica e exalta coirméos, agendando
peridédicos encontros num discurso indissociavel, capaz de
aproximar extremos como Amapa de Santa Catarina ou Rio Grande
do Norte do Mato Grosso.

O meu pensamento permite ver que na base da narrativa,
deve estar a experiéncia a difusdo do saber que tanto inquieta o
homem individual e coletivo na construcdo do novo. Sugiro exercitar
0 intercdmbio, expondo préaticas vivenciadas, como parcerias em
escolas superiores, palestras inaugurais em especializagdes,
graduac0es, tudo de propositivo que possa ser transmitido dos nossos
intelectuais, em favor dos postulantes a funcbes correlatas.
Necessario far-se-a omitir interpretacdes partidarias, religiosas ou



mesmo culturais, embora jamais deixar de formar conceitos que
oriente e some a impulsionar coletivamente. Citando Fernando
Pessoa: “A vida € 0 que fazemos dela. As viagens sdo 0s viajantes.
O que vemos ndo € o que vemos, sendo 0 que Somos ™.

Nesta viagem, se a decolagem nao fora confortavel, a
aterrissagem fez-se serena ap6s voo sem turbuléncia, cruzando céu
de brigadeiro. A Coletanea segue traco geografico do Norte ao Sul,
do Leste a Oeste do imenso Brasil. Numa variedade de formas,
etnias, cores, geografia e cultura. Apesar da esplendorosa
diversidade, a unidade das coisas e dos seres, é a licdo que colhemos
e devemos aplicar.

Alberto Jorge Dantas Sales?
Presidente

1 O autor é titular da cadeira n° 15 da Academia Paraibana de Letras Juridicas, que
tem como patrono o civilista Raimundo Gadelha Fontes. Defensor Publico
Especial. Comunicador de TV. Presidente da Academia Paraibana de Letras
Juridicas. Presidente do Colégio de Presidentes das Academias Juridicas do Brasil.



APRESENTACAO

O Colégio de Presidentes das Academias Juridicas do Brasil
(CPAIJB) foi criado com intuito de unir as Academias Juridicas do
pais em um espaco democratico e atemporal, porque nele é possivel
vislumbrar o encontro de varias geracbes de escritores
comprometidos com as letras, a historia, o passado e o futuro literario
da Ciéncia Juridica.

Toma corpo o sonho em ver publicada uma obra,
inicialmente em formato eletrénico, que reune textos de relevancia
tematica na atualidade, compartilhando, assim, ideias e discursos de
Académicos e convidados, de forma a ver legitimado pelos
protagonistas a propria existéncia da instituicdo enquanto
organizacdo agregadora de literatura juridica. Assim, nasce a
Coleténea Direito e Transversalidade.

Sob a presidéncia do dileto confrade Alberto Jorge Dantas
Sales, o Colégio de Presidentes das Academias Juridicas do Brasil
(CPAJB), com esta publicacdo inaugura uma fase importante da
instituicdo cuja continuidade constituira a tradicao.

As palavras deixam de ser somente um conjunto de letras
quando delas se apropria quem escreve transformando-as em textos
de fato, emprestando-lhe a alma, conferindo valor e contexto. Sdo os
autores e autoras a alma desta obra.

Na organizacdo contamos, também, com dedicados e
competentes colaboradores, a destacar Professor MSc. André Luiz
Alves, do Instituto Federal de Educacgéo, Ciéncia e Tecnologia de
Santa Catarina (IFSC) e o editor Osmar Cardoso, que nos orientaram
na pré-edicdo tornando possivel e acessivel a publicacéo do trabalho.

Ilha de Santa Catarina, agosto de 2021

Elizete Lanzoni Alves
Vice-Presidente
Academia Catarinense de Letras Juridicas — ACALEJ
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A POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DE ACAO
POSSESSORIA ENTRE PARTICULARES PARA TUTELAR
POSSE AGRARIA SOBRE AREA OBJETO DE CONTRATO DE
ALIENACAO DE TERRA PUBLICA (CATP): UM OLHAR SOB
A BANDEIRA DO ESTADO DE DIREITO AGROAMBIENTAL
BRASILEIRO.

Antonio José de Mattos Neto?
Horéacio de Miranda Lobato Neto?

INTRODUCAO

Ao conquistar o poder em 1964, os militares® passaram a
adotar politicas de “desenvolvimento” bastante heterodoxas, tudo
em busca de atrair investimentos estrangeiros e, com isso, permitir o
acumulo de capital no setor industrial. A Amazonia, nesse cenario
“desenvolvimentista”, exerceu um papel de destague, considerando
a riqueza dos seus recursos naturais — até entdo ndo explorados — e
as suas grandes areas despovoadas, porque presente a densa floresta
fechada, tornando-se, assim, uma regido atraente para receber
investimentos de capital e excedente de méo de obra de outras partes
do pais. Esses objetivos seriam alcangados por meio do fomento a
imigracao e a colonizacdo e por intermédio de incentivos financeiros
para investimento®.

! Doutor em direito pela Universidade de Sdo Paulo (USP) Professor Titular da
Universidade Federal do Pard (UFPA) e Universidade da Amazdnia (UNAMA)
Advogado, Academia Paraense de Letras Juridicas Academia Paraense de Letras
Instituto Histérico e Geografico do Para antoniojosedemattosneto@gmail.com

2 Horécio de Miranda Lobato Neto- Mestre em Direito pela Universidade Federal
do Para. Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Para. Magistrado
no Estado do Para. hlobatoneto@yahoo.com.br

3 Os militares apearam da Presidéncia da Republica do Brasil o governo de Jodo
Goulart, no golpe militar das primeiras horas de 1° de abril de 1964 (a
historiografia oficial registra a data de 31 de marco de 1964) e se mantiveram no
poder presidencial de 1964 a 1985, quando se iniciou a abertura democratica no
pais.

4SCHMINK, Marianne e WOOD, Charles. Conflitos Sociais e a formac&o da
Amazénia. Belém: ed. UFPA, 2012, p. 57-58.
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O regime  militar, paralelamente a  politica
desenvolvimentista, entdo em implantacdo, também resolveu
combater a questio da concentragio® da propriedade de terras e, por
meio da Emenda Constitucional n® 10 de 1964, introduziu a
possibilidade de pagamento de indenizacdo em razdo de
desapropriacdo de imovel rural para fins de reforma agréria com
titulos da divida publica federal, denominados Titulos da Divida
Agréria, resgataveis no prazo maximo de 20 (vinte) anos, em
parcelas anuais e sucessivas, com correcdo monetaria para proteger
contra a inflacdo. Além disso, a Lei n° 4.504/64 (Estatuto da Terra)
reafirmou a concepcdo de que os direitos da propriedade privada
estariam condicionados ao uso produtivo e & justica social®.

Assim, considerando o modelo econdémico adotado pelos
governos militares e ainda tendo em conta a politica tracada para a
reforma agraria, o governo ditatorial anunciou o seu programa
agrario para a Amazonia, no inicio da década de 1970, que incluia o
leildo e a venda, para o setor privado, de terras publicas controladas
pelo Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria, o
INCRA'. Com isso fora deflagrada a corrida pela terra na Amazonia.

Um dos institutos juridicos utilizados para a implementacao
dessa politica foi o Contrato de Alienacdo de Terras Publicas
(CATP), firmado entre o INCRA e um particular. Por esse contrato,
0 adquirente deveria cumprir determinadas obrigacdes® para, ao
final, adquirir de forma definitiva e plena a propriedade dos imdveis
licitados.

5 Apds mais de 40 (quarenta) anos, infere-se que nem os governos militares, nem
0s governos civis que os sucederam foram capazes de pdr fim a concentracéo
fundiaria. Segundo dados do Censo agropecuéario de 2006 do IBGE (o Ultimo
realizado), 1% dos imdveis rurais do pais ocupam 45% das &reas utilizadas.
Disponivel em: www.ibge.gov.br, acesso em 20 de julho de 2017.

6SCHMINK, op. cit., p. 61-62)

7 1dem, ibdid.

8 Eram obrigacdes do adquirente: i) dar inicio a implantagédo de anteprojeto de
empresa agricola, no prazo maximo de 12 (doze) meses a contar da assinatura do
contrato; ii) concluir a implantacdo do anteprojeto em prazo previsto na proposta
vencedora, cabendo ao INCRA proceder as fiscalizagdes necessarias, dentro de 05
(cinco) anos, a contar da data do contrato; iii) explorar o lote atendendo aos
principios preconizados no Estatuto da Terra e legislacdo pertinente.
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Grandes areas de terras federais na regido da BR 230
(Transamazonica)®, especialmente nas regides que hoje compdem o0s
municipios de Uruara, Medicilandia, Altamira e Anapu, todos no
estado do Para, foram destinadas a esse programa.

Ocorre que em algumas dessas areas as obrigacoes
constantes do contrato e atribuidas ao adquirente ndo foram
plenamente cumpridas e, dessa feita, o negocio juridico firmado
entre 0 INCRA e o particular, por expressa clausula contratual,
deveria encontrar resolugdo imediata e de pleno direito??, revertendo
a area ao patriménio publico.

Todavia, ao longo dos anos, dada a sua inércia, o 6rgdo
federal de terras (INCRA) ndo adotou as providéncias necessarias,
sejam administrativas, sejam judiciais, para levar a efeito a retomada
das areas objeto de CATP e cujas clausulas obrigacionais ndo foram
integral ou parcialmente cumpridas pelo particular. Ao mesmo
tempo e em muitos dos casos, 0s adquirentes ou permaneceram, de
fato, nas referidas areas ou as venderam a terceiros, que passaram a
desenvolver algum tipo de atividade econémica.

Algumas dessas areas, entretanto, foram e continuam sendo
palco de intensos conflitos fundiarios, onde, de um lado, figuram
grupos de trabalhadores rurais que reivindicam acesso a terra e a
reforma agréria e do outro lado aparecem particulares que se dizem
detentores de direito sobre a area que fora, no passado, objeto de
CATP.

Nesses casos, € comum que os licitantes vencedores do
passado ou quem o0s sucederam ajuizem acdes possessorias em
desfavor dos trabalhadores rurais, arguindo que tiveram as suas
posses turbadas, esbulhadas ou ameacadas.

Com efeito, diante dessas consideragcfes, o tema proposto
para o presente trabalho é o de analisar a possibilidade de particular
possuidor de terra publica ajuizar acdo possessoria em face de outros
particulares. Propfe-se, assim, o0 seguinte problema de pesquisa:
considerando o ordenamento juridico patrio e tendo em conta ainda

® Os imdveis objeto de CATP apresentavam, em regra, area de 3.000ha (trés mil
hectares), cada uma.

10 Nos CATP’s havia clausula expressa dizendo: “Ressalvada a hipétese prevista
na clausula oitava, o descumprimento, pelo adquirente, de qualquer das obrigagdes
contidas nas clausulas do presente contrato, importa na sua resolucdo, de pleno
direito, independentemente de qualquer procedimento ou medida judicial”.
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a disciplina sobre os bens pablicos e as a¢des possessorias, € viavel
e adequado o ajuizamento de demandas possessorias para fins de
protecdo juridica de terra publica objeto de CATP por particular em
desfavor de outro particular?

A abordagem iniciara com o estudo, sucinto e sem nenhuma
pretensdo de esgotar o tema, sobre bens publicos. Na sec¢do seguinte,
sera analisado o instituto das teorias possessorias, inclusive posse
agraria, e, na sequéncia, tratar-se-a4 do principio da funcéo social e
da protecdo possessoéria funcionalizada. Na ultima parte, reservada
as consideracBes finais, serd tratado o resultado obtido com a
pesquisa.

A metodologia adotada foi a pesquisa bibliogréafica e
legislativa. Acredita-se que a importancia deste artigo se revela ndo
apenas na apresentacdo de uma analise sobre os bens pablicos, as
teorias possessorias, inclusive a posse agréria e fungdo social da
terra, mas também porque abordard tema sensivel a muitos
brasileiros que sofrem diuturnamente hd muito tempo com os
conflitos fundiarios e com a violéncia no campo.

1. BENS PUBLICOS

O Cadigo Civil de 2002, no seu artigo 98, definiu os bens
publicos como aqueles do dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno.

Carvalho Filho classifica os bens publicos a partir de 03
(trés) diferentes critérios, a saber: i) quanto a titularidade; ii) quanto
a destinacdo; iii) e quanto & disponibilidade®?.

Pelo primeiro critério, a analise concentra-se no titular da
relacdo juridica de propriedade. Nesse sentido, os bens podem
pertencer a Unido, aos Estados membros, ao Distrito Federal e aos
Municipios.

O segundo critério, adotado inclusive pelo Caodigo Civil de
2002, artigo 99, considera a destinacdo do bem, ou seja, a finalidade
para a qual ele se destina. Nesse passo, 0s bens publicos podem ser:
bens de uso comum do povo; bens de uso especial; e bens
dominicais.

L CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.
15% ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 925-931

13



Os bens de uso comum do povo se destinam a utilizagéo
publica e geral das pessoas. Sua utilizacdo se da de forma efetiva
pelos membros da comunidade, sendo que o poder publico deve
manter o direito de regulamentar o seu uso, restringindo-o ou mesmo
0 impedindo, contanto que seja para fins de preservar e tutelar o
interesse publico.

Em rol exemplificativo, o artigo 99, inciso I, do Codigo
Civil aponta como bens publicos de uso comum do povo, 0s rios,
mares, estradas, ruas e pragas.

Ja os bens de uso especial sdo aqueles voltados a servir a
execucdo dos servicos administrativos e dos servi¢os pablicos em
geral, constituindo-se, pois, no aparelhamento material da
administracdo para alcancar os seus objetivos. Carvalho Filho
lembra ainda que o uso desses bens é preferencialmente do poder
publico, estando franqueado aos individuos de forma pontual e
quando necessario, observadas as condicdes estabelecidas pela
pessoa publica interessada’?,

O atual Cadigo Civil, artigo 99, inciso I, indica como bens
publicos de uso especial os edificios ou terrenos destinados a servico
ou estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias.

Carvalho Filho *alerta que esse dispositivo legal incluiu
nessa espécie de bens publicos os pertencentes as autarquias, desde
que estejam a servico de atividade ligada a funcdo que lhes foi
atribuida.

O mesmo autor cita como exemplos de bens publicos de uso
especial os edificios publicos, como as escolas e universidades, 0s
hospitais, os prédios dos poderes Executivo, do Legislativo e
Judiciario, os quartéis e todos aqueles onde se situam as reparticdes
publicas; os cemitérios publicos; os museus; 0s mercados publicos;
os veiculos oficiais.

Por sua vez, os bens dominicais tém natureza residual, uma
vez que estdo nessa categoria todos aqueles que nédo se caracterizam
nem como de uso comum do povo e nem como de uso especial.
Nessa espécie se enquadram as terras sem destinacdo publica

2 |dem, p. 927-928
13 1dem, p. 928

14



especifica, os predios publicos desativados e os bens moveis
inserviveis.

Para fins deste estudo, enquadrar-se-a as terras oriundas de
CATP, cujas obrigacGes contratuais ndo foram integralmente
cumpridas pelo adquirente, na categoria de bem publico dominical,
uma vez que a administragdo publica ndo Ihe confere uma destinacao
especifica, até mesmo porque esses imoOveis encontram-se,
verdadeiramente, ocupados por particulares.

O terceiro critério para classificacao dos bens publicos, que
leva em consideracdo a sua disponibilidade, busca distingui-los no
que toca a possibilidade de disposicdo em relacdo as pessoas de
direito publico a que pertencem e, assim, podem ser classificados
em: bens indisponiveis; bens patrimoniais indisponiveis; bens
patrimoniais disponiveis.

Os bens indisponiveis sdo aqueles que ndo possuem carater
patrimonial e por isso seus titulares ndo podem deles dispor, ou seja,
eles ndo podem ser alienados, onerados e nem suas finalidades
podem ser desvirtuadas. Além disso, o Poder Publico tem a
obrigacdo de conserva-los, melhora-los e manté-los adequados a
seus fins, sempre em busca daquilo que for melhor para o interesse
publico. Os bens de uso comum do povo sdo considerados
indisponiveis.

A categoria de bens patrimoniais indisponiveis leva em
consideracdo dois aspectos: a natureza patrimonial e a sua
caracteristica de indisponibilidade (considerando que sdo utilizados
pelo Estado para alcancar os seus fins). Esses bens, contudo,
permitem que se estabeleca alguma relacdo de valor e por isso sdo
passiveis de avaliagdo pecunidria. Sao dessa espécie 0s bens de uso
especial.

De outro lado, os bens patrimoniais disponiveis possuem
carater patrimonial, nos moldes da categoria anterior, podendo ser
alienados, desde que seja obedecida as condi¢Oes legalmente
fixadas. Sdo exemplos dessa espécie, os bens dominicais*,

Assim, considerando que as terras publicas cujos CATP’s
ndo tiveram suas clausulas obrigacionais plenamente cumpridas
assumem carater de bens dominicais, conforme demonstrado acima,
ja quanto a classificaghio que toma como referéncia a

4 1dem, p. 931.
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disponibilidade, elas se encaixam na categoria de bens patrimoniais
disponiveis e por isso podem ser alienadas.

E preciso esclarecer também que, independentemente de
classificagdo, os bens publicos sdo dotados da caracteristica da
imprescritibilidade, isto é, ndo podem ser adquiridos por meio da
usucapido. A Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88) vedou,
expressamente, nos artigos 183, §3°, e 191 a ocorréncia de usucapido
em bens publicos. E a Stmula 340 do Supremo Tribunal Federal
segue a mesma orientagao.

Sobre o assunto, vale transcrever a licdo de Carvalho
Filho®:

[...] mesmo que o interessado tenha a posse de
bem publico pelo tempo necessario a aquisicdo
do bem por usucapido, tal como estabelecido no
direito privado, ndo nascera para ele o direito de
propriedade, porque a posse ndo teré idoneidade
de converter-se em dominio pela impossibili-
dade juridica da usucapido.

Esse é, portanto, em linhas gerais, o regime juridico dos
bens publicos e cujas no¢des acima alinhavadas precisardo ser
consideradas para a solucdo do problema proposto neste trabalho.

2. TEORIAS POSSESSORIAS

InGmeros juristas tiveram como objeto primeiro de seus
estudos a posse e, assim, teorias tradicionais, sustentadas no
pensamento individualista e liberal, foram construidas, todas
propondo teses possessorias em funcao da propriedade, onde a posse
fica submetida aquela®’.

A insatisfacdo das teorias civilistas que tentaram explicar a
posse é que elas a vinculam a ideia de poder em razdo do direito de

15 Stimula 340 do STF — “Desde a vigéncia do Coddigo Civil (1916), os bens
dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por
usucapido”

16 CARVALHO FILHO, Op.cit., p. 934.

¥ MATTOS NETO, Antonio José de. A posse agraria e suas implicacGes
juridicas no Brasil. Belém: Cejup, 1988, p. 43
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propriedade, deixando marginalizado o elemento factual que
legitima o direito a protecdo da propriedade, que é justamente a
pOsse por si mesma.

Nessas teorias, a posse ndo foi emancipada da propriedade,
dela ndo € independente, portanto. E isso limita 0 acesso a protecao
daqueles que possuem algum bem em contraposicdo ao direito de
propriedade.

Das teorias civilistas tradicionais, duas delas tiveram
destaque e ganharam grande repercussao: i) a de Savigny, também
denominada de Teoria Subjetiva; ii) e a de Ihering, conhecida como
Teoria Objetiva.

A primeira nos ensina que sdo necessarios dois elementos
para que esteja configurada a posse, a saber: 0 corpus e 0 animus.

O corpus é o elemento fisico e material da posse. Em outras
palavras, € a possibilidade de desempenho exclusivo pelo possuidor
de poder fisico sobre determinada coisa. E, portanto, uma faculdade,
cuja decisdo fica a critério do possuidor, ndo se exigindo que o
proprietario demonstre a continuidade do uso da coisa*®.

J& 0 animus € a intencdo de ter a coisa como sua (animus
domini), devendo o possuidor, para tanto, manter um
comportamento equivalente ao do proprietario. Nesse sentido, ele é
pouco aplicavel em favor do possuidor que trabalha diretamente na
terral®.

A inexisténcia de animus possidendi (animus domini)
repercute no sentido de que a pessoa deixa de ser possuidora para ser
mera detentora e, assim, o elemento subjetivo, nesta teoria, € 0 que
diferencia a posse da detencdo?.

Por sua vez, na teoria objetiva de lhering, o corpus é
firmado por meio da relacéo de fato entre a pessoa e a coisa, levando-
se em conta a sua destinagdo econémica. O elemento subjetivo, de
seu turno, expressa-se pelo affectio tenendi, que é justamente a
intencdo de ter a coisa para si. Diz-se entdo que a posse “¢é a
exteriorizacdo da propriedade, da aparéncia e procedimentos do
sujeito que atua como o proprietario”.

8 |dem, p. 43
9 I1dem, p. 44
20 1dem, ibid.
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De se dizer ainda que a diferenciacdo entre a posse e a
detencdo se d& ndo em razdo de um elemento volitivo especifico e
sim em fun¢é@o de um dado objetivo que € a lei.

Com efeito, a teoria criada por lhering ensina que, para uma
pessoa ser considerada possuidora de uma determinada coisa, é
necessario apenas e tdo somente que mantenha comportamento de
proprietario. E preciso, portanto, que aja como se o dono fosse!

O direito civil brasileiro incorporou a concepgéo de posse a
partir da ideia de propriedade e, assim, por intermédio do Codigo
Civil de 2002 (CC), artigo 1.196%, definiu como possuidor todo
aquele que tem o poder de fato sobre uma coisa, comportando-se
como se proprietario fosse. E, consolidando ainda mais essa
concepcao, o artigo 1.204%2 do CC estabeleceu o inicio da aquisicio
da posse, a saber: quando for possivel o exercicio, em nome préprio,
de algum dos poderes inerentes a propriedade. Assim, nosso Cadigo
Civil trata a posse como verdadeira visibilidade da propriedade.

O artigo 1.228% do CC, por sua vez, especifica quais s30 0s
poderes da propriedade: usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa.
Assim, pelo artigo 1.196 do CC, se alguém exerce qualquer um
desses poderes sera considerado possuidor.

2.1.0 DIREITO AGRARIO COMO NOVO FENOMENO
JURIDICO E A INSUFICIENCIA DAS TEORIAS
POSSESSORIAS TRADICIONAIS

As teorias possessorias tradicionais sdo insuficientes para
explicar, no atual estagio da ciéncia juridica e também da evolucao
da sociedade, o fendmeno possessorio, sobretudo apds o surgimento
e a consolidagéo do direito agrario.

2L Artigo 1.196 do CC — “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno, ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.”

22 Artigo 1.204 do CC — “Adquire-se a posse desde 0 momento em que torna
possivel o exercicio, em nome proprio, de qualquer dos poderes inerentes
propriedade”.

23 Artigo 1.228 do CC — “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua
ou detenha”.

2 MATTOS NETO, Antonio José de. Curso de direito agroambiental
brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p.116/117.
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Registre-se que o direito agrario esta assentado, pelo
menos, em dois pilares, um econdmico e outro social, estando, pois,
ligado aos direitos humanos de segunda dimensdo e que abordam
temas econdmicos e sociais. Aqui, a terra deixa de ser vista sob a
Otica civilista de mera propriedade (um direito absoluto) para se
tornar um instrumento de producéo?°.

Dessa maneira, fruto da nova concepc¢do de direitos que
valoriza o trabalho humano, no @mbito do instituto da propriedade
surge o conceito de funcdo social como elemento intrinseco e que
em razdo de sua evolugio passou a ser dotada, segundo Zeledon?,
de uma dimens&o objetiva e outra subjetiva. A primeira constitui a
obrigacdo do Estado de dotar todos os individuos com capacidade e
conhecimento para incorporar-se ao processo produtivo com bens
para cumprir esse fim; e a subjetiva, a obrigacdo do proprietario de
dar condicdes de produtividade ao bem.

Assim, para fins de oferecer uma alternativa as teorias
possessorias tradicionais e de cunho eminentemente civilistas,
Mattos Neto propds a construcdo de uma nova teoria, a da posse
agraria.

Para tanto, Mattos Neto parte da classificacdo de bens
quanto ao aspecto econdémico pensada por Anton Menger, que 0S
divide em: i) bens de producdo; ii) bens de uso; iii) e bens de
consumo?’.

Os bens de producdo sdo aqueles que objetivam a producéo
de outros bens, com a interferéncia ou ndo do ser humano, ou entdo
autorizam a reparticdo de bens existentes. A terra é um exemplo de
bem de producdo. E, portanto, uma res frugifera (Mattos Neto, 1998,
p. 44).

Os bens de uso, por sua vez, ao serem consumidos, néo
provocam a destruicdo ou diminui¢do de sua substéncia, e, assim,
podem ser usados simultdnea ou sucessivamente por mais de um
individuo.

Z5ZELEDON, Ricardo. Derecho agrario y derechos humanos. Curitiba: Jurua,
2002, p. 22-23.

% |dem, p. 44

Z'MATTOS NETO, Antonio José de. Curso de direito agroambiental brasileiro.
Op.cit., p.117.
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Por fim, os bens de consumo s&o marcados pela destruicao
completa ou diminuicdo de seu contetido quando utilizados.

Diante dessa classificacdo e considerando que a terra é um
bem de producdo, é principio do direito agrario que ela desempenhe
funcéo social e econdmica e isso se da pelo trabalho humano. Alias,
diante do processo de socializagéo do direito, o valor mais nobre do
direito agrario é a atividade agraria que o homem empreende na
terra, valorizando-a mais que o simples dominio, orientando-se para
o0 reconhecimento da posse aquele que, no plano dos fatos, trabalha
a terra, explorando-a economicamente. Assim, o fundamento da
protecdo possessoria agraria é a valorizacdo juridica do trabalho (a
atividade agréria), até porque, ontologicamente, o efetivo exercicio
da atividade agréria se da apenas por intermédio da posse.

Na posse agraria, alerta Mattos Neto, a relagcdo do possuidor
com a terra deve ser direta, pessoal e imediata, ou seja, ele é quem
deve explora-la, assumindo os riscos da empresa agraria®®.

A posse agraria € composta também de dois elementos, o
corpus e 0 animus, mas a maneira de preenché-los ¢é diferente da
posse civil.

Na posse agraria, o corpus demanda uma apreensdo direta
e imediata sobre a coisa, sendo direta e material a relagdo entre ser
humano-coisa. A exploracdo econémica deve ser desenvolvida e/ou
coordenada pelo préprio possuidor. A exploracdo indireta ou
mediata ndo é admitida.

O animus, por sua vez, é preenchido pela intencdo
representada pelo trabalho na terra, com exploracdo econdmica e
racional, producdo de bens consumiveis para a sobrevivéncia do
préprio trabalhador, de sua familia e da comunidade, participando,
assim, do processo produtivo social.

Para Mattos Neto, o possuidor agrario ndo detém a vontade
deliberada de exercer o direito de propriedade como se o dono fosse
(animus domini) e nem tampouco de ter a coisa para si (affectio
tenendi)?°.

Repise-se: a conduta praticada pelo possuidor agrario é
volitivamente dirigida a trabalhar a terra e nela produzir para si, para
a sua familia e para a comunidade.

28 |dem, p.126
2 |1dem, ibid.
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Noutro giro, importante dizer que, conforme dito acima, o
uso da terra deve ser feito de modo racional. E isso passa pelo cultivo
da atividade agraria de maneira adequada e apta a natureza do solo,
utilizando instrumentos e tecnologias agricolas que melhor possam
explorar a terra visando a um maior grau de eficiéncia e de
produtividade®.

A exploracdo, além de ser direta e eficiente, deve ser
também correta, isto é, com respeito as leis agrérias e demais leis, a
exemplo da legislacdo ambiental, trabalhista e previdenciaria.

A posse precisa garantir uma vida digna a seus titulares,
proporcionando que o setor agrario alcance equivaléncia com o0s
demais setores sociais, servindo 0 regime possessério como
instrumento e ferramenta de paz social. Afinal, a pose agraria €
dotada de conteudo social e democratica em face ao Estado
Democratico de Direito contemporaneo brasileiro, fortalecidos pelos
paradigmas dos direitos humanos e democracia®®.

Os fundamentos da posse agréria estdo agasalhados,
basicamente, na ideia da terra como fonte dos meios naturais, onde
0 ser humano, por meio do trabalho, coloca a natureza a sua
disposicdo para fins de producdo de bens e riqueza, sobretudo de
alimentos®?.

A utilidade de uma coisa € conferida pelo seu valor de uso
e esse é obtido quando satisfaz a prépria necessidade e dos demais
membros da sociedade (valor de uso social).

A partir desse raciocinio, a posse agraria passa a ser vista
mais como um valor de uso do que de troca, devendo cumprir uma
fungéo, um servigo, sendo a terra verdadeira ferramenta de trabalho
e cuja exploracdo é mais atil socialmente do que a mera titularidade.

Por tudo isso, Mattos Neto (1988, p. 60) defende que a
posse agraria se constitui em verdadeiro direito e ndo mera questdo
de fato. Ela serve para atender um regime de posse e de utilizacdo da
terra que objetive alcancar a finalidade da justica social e 0 aumento
de produtividade, garantindo, assim, a realizagdo socioeconémica
(bem estar) e a promocgédo de uma vida digna ao cidaddo do campo.

30 |dem, p.121

31 |dem, p. 125

32 NATTOS NETO, Antonio José de. A posse agraria e suas implicacdes
juridicas no Brasil. Op.cit., p. 53.
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A posse agraria tem como missdo a geracdo de riqueza e por isso
deve ser bem ordenada a fim de contribuir com o desenvolvimento e
a paz social.

2.2. A TEORIA DA FUNCAO SOCIAL

Esclarecidas as premissas basicas da teoria da posse agraria,
resta claro a sua relacéo intrinseca com o principio da fung&o social
da terra, de sorte que passaremos, neste instante, a dele tratarmos.

N&o obstante o Texto Constitucional (artigo 5°, inciso
XXII, e artigo 170) garantir o direito de propriedade, ele impde
limites a esse direito, a medida que estabelece como dever do
proprietario o respeito ao principio da funcéo social.

No trecho relativo a reforma agréaria, a Constituicdo
Republicana, nos artigos 184 e 186, disciplinou que a Unido € o ente
federativo competente para realizar a desapropriacao por interesse
social para fins de reforma agraria de imdveis que ndo atendam ao
principio da funcdo social, com aproveitamento racional e adequado
do potencial econdmico, utilizacdo dos recursos naturais com a
preservacdo do meio ambiente, respeito a legislacédo do trabalho e o
bem estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Pelo tratamento conferido pela Constituicdo Federal, ao
direito de propriedade foi incorporado o dever juridico do titular de
agir em busca do interesse coletivo. Nesse sentido, o direito
subjetivo do proprietario foi submetido e estd condicionado ao
interesse comum, exigindo-lhe o cumprimento de uma funcéo social
voltada ao interesse da coletividade.

Assim, 0 que se observa, em verdade, é a funcionalizagdo
da propriedade aos valores econdémicos, sociais e existenciais.

Registre-se que Mattos Neto defende que o principio da
funcéo social também deve ser exigido nas circunstancias de posse
e justifica esse posicionamento sob o0 argumento de que:

[..] quando se fala em funcdo social da
propriedade, esta por ser conceito mais
abrangente e o direito real por exceléncia,
engloba outros direitos que conformam outras
situacbes, como, por exemplo, a posse, a
ocupacdo, até mesmo porque o Direito
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Brasileiro, e grande parte do direito civil
contemporaneo, abracam a teoria objetiva da
posse, de lhering, segundo a qual a posse é a
exteriorizagdo da propriedade. Nesse sentido, a
funcdo social da propriedade implica, também,
em ser exigida juridicamente quando se tem a
situacdo de posse ou simples ocupacdo®.

Para Jelinek, a propriedade representa uma relacdo entre o
sujeito e 0 bem, cujo exercicio em prol da sociedade é de interesse
publico, configurando-se como um verdadeiro direito-meio e ndo um
direito-fim, ndo tendo nenhuma garantia em si mesma, SO se
justificando como ferramenta de viabilizacdo de valores
fundamentais, dentre os quais sobressai 0 da dignidade da pessoa
humana®,

Destaca-se, ainda nesse ponto, que a funcionalidade serviu
para adequar e abrigar o privatistico direito de propriedade a
concepgdo social do mundo atual, onde a propriedade/posse agréria,
além das faculdades que lhes sdo inerentes, também possui
atribuicoes, limitacdes e deveres, impondo ao titular do direito uma
responsabilidade social de carater positiva, a medida que o
proprietario ou possuidor deve praticar atos positivos de exploracado
econdmica®®.

De se dizer que além do aspecto positivo (obrigacdes de
fazer, como de tonar economicamente vidvel e produtiva a
propriedade), a funcdo social também impde ao proprietario
condutas negativas (absten¢do, como ndo causar danos ao meio
ambiente).

33 MATTOS NETO, Antdnio José. Funcio ecoldgica do imdvel agroambiental no
Brasil. In: VIEIRA, Bruno Soeiro; OLIVEIRA, Frederico Antbnio de Lima de.
Direito Publico contemporaneo: ensaios criticos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris,2015, 146.

$JELINEK, Rochelle. O PRINCIPIO da fungéo social da propriedade e sua
repercussao sobre o sistema do codigo civil. Porto Alegre, 2006, p. 21.
Disponivel em: http://www.mprs.mp.br/areas/urbanistico/arquivos/ rochelle.pdf.
Acesso em: 05 de junho de 2021

35 MATTOS NETO, Antonio José. Estado de direito agroambiental brasileiro.
Op.cit., p. 37.
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Nesse passo, pelo Texto Constitucional, o cumprimento da
funcdo social da terra estd condicionado a observancia de 03 (trés)
dimensdes, a saber: econémica, ambiental e social.

Nas ligBes de Torres, a primeira delas, a econémica, estd
diretamente ligada ao aspecto produtivo, com exploracéo eficiente e
capaz de contribuir direta ou indiretamente para o incremento e o
desenvolvimento econémico regional, com a producéo e geracao de
renda para seus proprietarios/possuidores e empregados, pagamento
de tributos para os entes federativos e etc.%.

Ja a dimensdo ambiental, por sua vez, esta intrinsecamente
ligada a observancia e consequente cumprimento das normas de
preservacao e conservacdo ambiental e de exploragcdo dos recursos
naturais, sobretudo os ndo renovaveis. Aqui, se deve perseguir a
exploracdo sustentavel dos meios de producdo, respeitando-se as
limitacbes naturais para que as futuras geragbes ndo sejam
prejudicadas e/ou penalizadas por uma exploracdo irracional e
desmedida e que provoque o esgotamento da riqueza natural.

Nesse ponto, vale o registro de que para a Lei n° 8.629/93
(Lei da Reforma Agraria), artigo 9°, §3° a conservacdo do meio
ambiente esta condicionada a manutencdo das caracteristicas
préprias do meio natural e da qualidade dos recursos ambientais na
medida necessaria para se assegurar a continuidade do equilibrio
ecolégico e da saude da propriedade e vida das comunidades
vizinhas.

Por fim, o ultimo elemento da funcéo social da terra, qual
seja, a dimensdo social, exige que o proprietario/possuidor cumpra
fielmente as normas trabalhistas e previdenciarias, gerando assim o
bem estar social entre 0s homens e a consequente paz entre eles.

A funcionalidade instituida constitucionalmente, no dizer
de Maniglia, tem como objetivo a utilizacdo da propriedade/posse
para a propria finalidade a que ela se destina (producéo de alimentos
e de riqueza, moradia, trabalho e bem estar), 0 que ndo gera
contraposicdo entre o0s interesses individuais e coletivos. Ao

3% TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: Um confronto
em torno da funcéo social. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 241-260.
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contrario, eles sdo inteiramente compativeis e possiveis de serem
harmonizados®'.

Vé-se, pois, claramente que a propriedade/posse continua a
ser direito garantido, porém, cabe ao titular desse direito um dever
vinculado a um elemento econdmico, a um elemento ambiental e a
um outro social, considerando que estes foram o0s elementos
essenciais desenhados no artigo 186 da Constituicdo Federal para
expressar o cumprimento da funcdo social do imével rural.

2.3. AFUNCAO SOCIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Para Duarte, os direitos fundamentais estdo ligados aos
bens juridicos béasicos da humanidade e a melhor forma de
conceitua-los seria por intermédio da analise de sua
fundamentalidade, decorrendo dai a importancia da sua protecdo
formal e material®®.

Na fundamentalidade formal, vinculada ao direito
constitucional positivo, ha quatro caracteristicas a serem destacadas:
i) as normas fundamentais sdo postas no apice da ordem juridica; ii)
por serem normas constitucionais estdo submetidas aos
procedimentos agravados de revisdo; iii) constituem-se como limites
materiais a revisdo; iv) servem como diretrizes materiais para
atuacdo dos Poderes constituidos.

Por sua vez, na fundamentalidade material, Duarte
sustentado em Alexy, afirma que pelos direitos fundamentais e pelas
normas proclamadoras de direitos fundamentais tomam-se decisfes
sobre a estrutura basica do Estado e da comunidade®®.

Com efeito, ainda segundo Duarte, a fundamentalidade
material € indispensavel, ja que a ideia de fundamentalidade néo
pode ser restrita ao seu aspecto formal, seja porque apenas a
concepcao material pode servir de base para a protecdo de direitos
também fundamentais, mas nao protegidos formalmente, seja para o

37 MANIGLIA, Elisabete. Atendimento da funcdo social pelo imével rural. In:
BARROSO, Lucas Abreu et al (Org.). O direito agrario na constituigdo. 3 ed.,
rev. atual., e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.34.

3 DUARTE, Leonardo de Farias. Obstaculos econdmicos a efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 47.

39 |dem, p. 49.
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emprego aos direitos fundamentais materiais de recursos juridicos
previstos apenas para os direitos fundamentais formais*.

A fundamentalidade material também é importante para
assegurar a possibilidade de ingresso de novos direitos ainda ndo
reclamados e desvelados, mas que tenham as caracteristicas de
fundamentais, até pela caracteristica de incompletude da
fundamentalidade formal.

O artigo 5°, inciso XXIIl, da Carta Magna estabelece que a
propriedade devera, obrigatoriamente, atender a funcao social.

Nesse sentido, o Texto Constitucional previu,
expressamente, no seu catalogo de direitos fundamentais o principio
da funcdo social e dessa forma a fundamentalidade possui carater
formal.

Além da fundamentalidade formal, a funcéo social também
apresenta fundamentalidade material, uma vez que importa,
verdadeiramente, em decisdes sobre a estrutura do Estado e da
sociedade, mais especificamente sobre o surgimento de um novo
conceito de propriedade, dirigida a contribuir para o
desenvolvimento nacional, com protecdo ambiental, diminuicdo da
pobreza e desigualdades sociais.

A partir dessa nova formatagdo estrutural, a
propriedade/posse assume a condicdo de bem voltado a geracdo de
riquezas e frutos que deverdo ser usufruidos ndo sé pelo seu titular,
mas também pela coletividade. Nas palavras de Eros Roberto Grau,
especificamente “a propriedade rural ¢ concebida como
prolongamento do ser social (vale dizer, do homem socializado), e
nio do individuo tocado e motivado pelo individualismo egoista”*!,

Para Costa, a incorporacao da fungéo social ao conceito de
propriedade implica num uso racional e equilibrado do bem (objeto
do direito), objetivando proporcionar resultados positivos para toda
a comunidade®. E tanto isso é verdade que a Constituicio Federal,
no Titulo da Ordem Econémica e Financeira, artigo 170, condiciona
a atividade econdmica a finalidade de se assegurar a dignidade

40 |dem, ibid.

4 GRAU, Eros Roberto. Parecer. In: STROZAKE, Juvelino José. A questdo
agraria e a justica. Sdo Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 200

42 COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. O direito fundamental a reforma agraria
e seus instrumentos de concretizacdo. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2014,
p.104.

26



humana, sob as orientacdes da justica social, observando-se, dentre
outros, os principios da propriedade privada e o da funcéo social.

Nesse sentido, 0 que se tem € uma verdadeira imposicao
constitucional, de sorte que o proprietario ndo detém nenhuma
margem para descumprimento, caracterizando-se, pois, a funcao
social como um dever e a sua inobservancia da causa a
desapropriacao para fins de reforma agraria.

Os principios da ordem econémica procuram harmonizar e
compatibilizar os interesses privados (propriedade privada) aos
publicos (funcdo social), conferindo ao Estado o poder-dever de
implementar a renovacdo do conceito de propriedade, importando
em mudancas na estrutura do Estado e da sociedade, assegurando-se
a justica social e o respeito a dignidade humana.

Nesse diapasdo, a funcdo social se caracteriza, por evidente,
como um direito fundamental porque na contemporaneidade faz
parte da estrutura conceitual de propriedade.

3. PROTECAO POSSESSORIA FUNCIONALIZADA

Estabelecida a ideia de que posse agraria € um direito,
decorre dai a necessidade do ordenamento juridico estabelecer
algum remédio e/ou mecanismo para a sua protecdo, tudo em
obediéncia ao artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo da
Republica*®, sob pena de flagrante desrespeito & norma
constitucional de garantia de tutela jurisdicional adequada.

Desse modo, a lei confere protecdo ao possuidor, desde que
demonstre a posse da coisa e que fora esbulhado ou turbado ou que
esteja sofrendo ameaca (artigos 560 e 567 do Codigo de Processo
Civil - CPC/2015)*,

43 Diz o Artigo 5°, inciso XXXV, da CR/88: A lei ndo excluira da apreciagdo do
poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

4 Artigo 560 do CPC — “O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso
de turbacgdo e reintegrado em caso de esbulho”; Artigo 567 do CPC — “O possuidor
direito ou indireto que tenha justo receio de ser molestado na posse podera requerer
ao juiz que o segure da turbacdo ou esbulho iminente, mediante mandado
proibitério em que se comine ao réu determinada pena pecuniéria caso transgrida
o preceito.”
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Trés séo as especies de acOes possessorias previstas em
nosso ordenamento juridico, quais sejam: acdo de reintegracdo de
posse, acdo de manutencao de posse e o interdito proibitorio.

A primeira delas, a acdo de reintegracdo de posse, € a
adequada para a tutela da posse que tenha sido objeto de esbulho
(artigo 560 do CPC).

Héa esbulho quando o possuidor é integralmente afastado da
coisa que antes possuia. Quando € completamente alijado, privado
desse bem. Dessa maneira, no esbulho ha a perda total da posse.

A acdo de manutencdo de posse, por sua vez, sera a
adequada quando a posse esteja sofrendo ato de turbacdo, que € a
injusta moléstia ao uso integral da coisa possuida. Ao contrario do
que ocorre no esbulho, na turbacdo ndo ha exclusdo completa do
possuidor em relacdo a coisa possuida. Aqui, o possuidor continua
possuindo a coisa, embora sua posse seja restringida por atos do
turbador.

Ja o interdito proibitorio, a terceira espécie de acdo
possessOria, sera adequada quando houver uma ameaca concreta de
esbulho ou turbagdo a posse (artigo 567 do CPC).

E importante deixar claro que no interdito proibitorio ainda
ndo ocorreu nenhuma moléstia efetiva a posse, havendo apenas
ameagcas.

Trata-se, pois, de uma acdo de natureza preventiva do
possuidor que, tendo justo receio de ser molestado ou esbulhado em
sua posse, reclama mandado proibitdrio, com a cominagao de pena
pecuniaria, para o caso de transgressao do preceito.

Nas acOes possessodrias, de modo geral, alem dos requisitos
dispostos na Lei processual civil (artigos 561 e 567), o possuidor
demandante devera comprovar ainda o cumprimento da funcéo
social da terra. Para Torres essa € a interpretacdo que melhor se
apresenta diante do enredo atual do direito, pois leva em conta as
diretrizes de justica social, os principios da dignidade humana, da
erradicacao da pobreza e eliminacao das desigualdades sociais, tudo
a partir da ideia de terra como bem de producdo, da posse com
funcionalidade social e do direito agrario como parte dos direitos
humanos®.

4 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Op.cit., p. 333.
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Reforcando essa concepgdo, Grau afirma que a Lei Maior
estabelece, logo no seu artigo inaugural, como um dos fundamentos
da Republica, a dignidade da pessoa humana. E mais a frente, no
artigo 170, prevé que a ordem econdmica deve ter como finalidade
a consecucao da existéncia digna a todos. Essa dignidade, alias, esta
assentada ndo apenas no respeito e acatamento das normas
constitucionais que estabelecem a valorizacdo do trabalho humano e
do desenvolvimento nacional, mas também com preservacdo e
conservacio do meio ambiente*®.

Com efeito, considerando que “ndo se interpreta a
Constitui¢do em tiras”*’, mas sim de maneira holistica, pode-se dizer
que apenas a propriedade/posse que cumpra a sua funcao social é
objeto de protecdo juridica, por meio das acdes possessorias.

Portanto, a posse funcionalizada, e apenas ela, é o grande
fundamento para a tutela possessoria.

3.1. ACAO POSSESSORIA EM AREAS DE CATP

Depois das (necessarias) consideracdes tracadas, é chegada
a hora de nos debrucarmos efetivamente sobre o problema
apresentado, qual seja: considerando o ordenamento juridico patrio
e tendo em conta ainda a disciplina juridica sobre os bens publicos e
as acdes possessorias, € viavel e adequado o ajuizamento de
demandas possessorias para fins de protecdo juridica da posse
agraria sobre a terra publica objeto de CATP por particular em
desfavor de outro particular?

Ora, uma primeira objecéo a resposta positiva seria a ideia
consolidada de que a ocupacdo de area publica, sem autorizagdo
expressa e legitima do titular do dominio, constitui mera detencdo e,
por isso, incabivel o uso das a¢Bes possessorias.

A fim de afastar essa objecdo, é preciso considerar 0s
fundamentos da posse agraria.

Aquele que no passado firmou um contrato com o INCRA
e que por alguma circunstancia ndo cumpriu todas as obrigacGes
contratuais e por isso a area reverteu ao patriménio publico, mas
ainda assim continua labutando a terra, trabalhando-a e nela

4 GRAU, Eros Roberto. Op.cit. p. 199.
47 Idem, p. 200.
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produzindo, ndo exerce posse em nome alheio. Muito pelo contrério,
exerce posse em nome proprio!

Nessas hipdteses, ndo ha entre a Unido (proprietaria da
area) e ele (o ocupante do bem) uma relacdo de dependéncia ou de
subordinacdo. Nao héa que se falar, portanto, em mera detencéo.

O fato do imdvel - a base fisica sobre a qual se desenvolve
a posse, objeto de possessoria - qualificar-se como bem publico, no
caso bem dominical, ndo constitui nenhum impedimento legal a
discusséo judicial estabelecida entre particulares acerca dos direitos
de posse gue eventualmente detenham sobre o bem. Com efeito, ndo
se discute a titularidade do dominio do imdvel, porquanto esse tipo
de lide versaria, exclusivamente, a respeito de quem sobre ele
desempenha atos de posse agraria.

Ademais, a demanda ndo seria ajuizada em face do ente
publico e por isso ndo haveria qualquer Obice a apreciacdo e
julgamento do caso. Essa hipotese, a bem da verdade, se configura
como questdo social relevante, ndo podendo o Judiciério se omitir e
desconsiderar o litigio estabelecido sobre a posse da coisa, deixando
de enfrenta-lo e resolvé-lo de conformidade com o preceituado no
ordenamento juridico para fins de admiti-lo como instrumento de
pacificacdo, resguardo da paz social e protecdo dos direitos
humanos.

Ademais, o fato de as terras publicas ndo serem passiveis
de aquisicao por usucapido ndo altera, de modo algum, esse quadro.

Os interditos possessorios sdo adequados a discussdo da
melhor posse entre particulares, ainda que relativamente a terras
publicas, portanto. O entendimento do Superior de Justica de Justica
nédo discrepa desse sentido. Veja-se:

POSSE - DIREITO CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL - BEM PUBLICO DOMINICAL - LI-
TIGIO ENTRE PARTICULARES - INTER-
DITO POSSESSORIO - "Recurso especial.
Posse. Direito civil e processual civil. Bem
publico dominical. Litigio entre particulares.
Interdito possessorio. Possibilidade. Funcédo
social. Ocorréncia. 1. Na ocupacdo de bem
publico, duas situacfes devem ter tratamentos
distintos: i) aquela em que o particular invade
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imovel pablico e almeja protecéo possessoria ou
indenizacdo/retencdo em face do ente estatal; e
ii) as contendas possessorias entre particulares
no tocante a imovel situado em terras publicas.
2. A posse deve ser protegida como um fim em
si mesma, exercendo o particular o poder fatico
sobre a res e garantindo sua funcdo social, sendo
que o critério para aferir se ha posse ou detencédo
n&o é o estrutural e sim o funcional. E a afetacio
do bem a uma finalidade publica que diré se pode
ou ndo ser objeto de atos possessérias por um
particular. 3. A jurisprudéncia do STJ ¢é
sedimentada no sentido de que o particular tem
apenas detencdo em relacdo ao Poder Publico,
ndo se cogitando de protecdo possessoria. 4. E
possivel 0 manejo de interditos possessorios em
litigio entre particulares sobre bem publico
dominical, pois entre ambos a disputa serd
relativa a posse. 5. A luz do Texto Constitucional
e da inteligéncia do novo Cdadigo Civil, a funcéo
social é base normativa para a solucdo dos
conflitos atinentes a posse, dando-se efetividade
ao bem comum, com escopo nos principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. 6.
Nos bens do patriménio disponivel do Estado
(dominicais), despojados de destinagdo publica,
permite-se a protecdo possessOria  pelos
ocupantes da terra publica que venham a lhe dar
funcéo social. 7. A ocupacédo por particular de
um bem publico abandonado/desafetado - isto €,
sem destinacdo ao uso publico em geral ou a uma
atividade administrativa -, confere justamente a
funcéo social da qual o bem esté carente em sua
esséncia. 8. A exegese que reconhece a posse nos
bens dominicais deve ser conciliada com a regra
que veda o reconhecimento da usucapido nos
bens publicos (STF, SUm 340; CF, art. 183, § 3°;
e 192; CC, art. 102); um dos efeitos juridicos da
posse - a usucapido - sera limitado, devendo ser
mantido, no entanto, a possibilidade de
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invocacdo dos interditos possessorios pelo
particular. 9. Recurso especial ndo provido."*

Outra objecdo a ser considerada, é a preocupacéo de alguns
de acaso se admita possessorias entre particulares sobre area publica,
poder significar legitimacéo de eventuais processos de grilagem®.

Insustentavel a objecdo, porque eventual pronunciamento
judicial com a resolucédo de conflito surgido entre particulares sobre
a ocupacdo de imovel publico ndo afeta de modo algum o ente
publico que ostenta 0 dominio da coisa, 0 qual poderé reivindica-lo
ou defendé-lo a qualquer tempo pelas vias apropriadas.

O conflito estabelecido entre particulares a respeito da
posse agraria ndo pode ser ignorado pelo Judiciario, devendo ser
equacionado, inclusive porque, ainda que a posse venha a ser
outorgada a um dos contendores, ao poder publico é resguardado
reivindica-lo de conformidade com suas conveniéncias, de sorte que
o0 julgamento proferido ndo afetara seus direitos e, assim, nenhum
prejuizo serd causado a administracdo publica.

Além do mais, a posse habil a ser protegida via demanda
possessoria é a agraria, com a intencdo de trabalhar a terra para fins
de prover o sustento do possuidor, de sua familia e da comunidade,
e desempenhada com respeito ao principio da funcdo social, que
conforme ja visto se constitui, inclusive, em direito fundamental.

E ressalte-se que mesmo os bens publicos, como é o caso
de areas de CATP com clausulas ndo cumpridas, também devem
obediéncia ao principio da func¢do social (Rocha, S., 2005). Assim,
faz-se cumprir a norma constitucional ao ser conferida protecao
juridica a quem, de fato, trabalha a terra e nela produz, com respeito
as leis ambientais, trabalhistas, previdenciarias e proporcionando

48 STJ, Resp 1.296.964 - (2011/0292082-2), 4% Turma, Rel. Ministro Luis Felipe
Salomdo, DJe 07.12.2016 - p. 1963. Disponivel em :
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/413039492/andamento-do-
processo-n-2011-0292082-2-recurso-especial-07-12-2016-do-stj.  Acesso  em:
1/10/2017

4 Grilagem é a pratica de se apropriar ilegalmente de terra alheia,
preferencialmente a pablica, sem o devido titulo fundiario, ou, com o uso da fraude
ou falsificacdo de titulos de propriedade, forjando legalizagdo de documento, a fim
de aparentar ser auténtico. Visa a obter a posse e/ou propriedade ilicitamente. Os
atores dessa pratica sdo chamados de grileiros.
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sadia qualidade de vida, com dignidade, ao proprietario, seus
colaboradores diretos e indiretos e a sociedade.

CONCLUSAO

O presente estudo buscou analisar em que medida, levando
em conta o ordenamento juridico patrio, seria possivel admitir-se a
utilizacdo das demandas possessorias por um particular em defesa de
posse agraria sobre area publica, mais especificamente terra que teria
sido objeto de CATP, em desfavor de outro particular.

Apbs toda a exposicdo, a melhor resposta ao
guestionamento é a que admite a adequacao das acOes possessorias
na hipdtese mencionada.

Conforme visto ao longo da exposicao, essas areas sao bens
publicos de natureza dominical, sendo que os particulares que hoje
as ocupam, desde que desempenhem atividade produtiva e com
respeito as leis ambientais, trabalhistas e sociais, exercem
efetivamente a posse agraria sobre mencionadas areas e por isso 0
direito lhes deve conferir protecdo juridica.

Pensar de maneira diferente e sustentado na orientacdo de
que ndo existe posse sobre bem publico, sobretudo por conta dos
comandos normativos dos artigos 183, 83° e 191 da Constituigdo
Federal € desprivilegiar a posse agraria e eventual atividade
produtiva desempenhada na area e, em contrapartida, enaltecer em
demasia as teorias possessorias tradicionais, as quais, conforme
visto, ndo conseguem responder de maneira adequada a nova
realidade agroambiental.

Nas teorias tradicionais, a posse ndo conseguiu se desgarrar
da propriedade, o que limita o0 acesso a protecdo juridica daqueles
que, de fato e no mundo fenoménico, possuem algum bem em
contraposicédo ao direito de propriedade.

Além disso, restou claro que essa nova orientagdo do direito
agrario e fruto de uma nova concepgéo de direitos, que valoriza o
trabalho humano. A partir dessa ideia, o direito agrario esta
posicionado na qualidade de direitos humanos de segunda dimenséo,
assentado em dois pilares, um econdmico e um outro social, onde a
terra deixa de ser vista sob a otica civilista de mera propriedade - um
direito absoluto - para se tornar um instrumento de producgédo que
deve desempenhar uma funcéo agro-sécio-ambiental.
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E nesse sentido, entdo, que surge a posse agraria como
alternativa as teorias possessorias ordinarias. Seu fundamento para a
protecdo possessOria seria a valorizacdo juridica do trabalho (a
atividade agraria). A conduta praticada pelo possuidor agrario é
volitivamente dirigida a trabalhar a terra e nela produzir para si, para
a sua familia e para a comunidade, em obediéncia digna as leis
sociais e ambientais.
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A TRANSVERSALIDADE ENTRE O DIALOGO
DEMOCRATICO E A SUSTENTABILIDADE DO DIREITO DA
SOCIEDADE.

Aulus Eduardo Teixeira de Souza®®

INTRODUCAO

O texto apresentado destaca-se pela narrativa ligada ao
transito da comunicacdo sistémica entre a Democracia® e a
perenidade do direito da Sociedade. A transparéncia que esperamos
do diélogo institucional em Sociedades democréaticas reflete os
anseios dos individuos de um sistema social, cujas conexdes exigem
manutenc¢do do equilibrio de sua continuidade existencial.

O Dialogo Democratico permanente possui  uma
caracteristica que se retroalimenta em Sociedades liberais e
pluralistas, as quais tornam eficaz a transversalidade da
comunicacdo entre a Democracia e a propria Sociedade. O texto tem
por finalidade apresentar argumentos claros acerca da
transversalidade desses dois fendmenos, o didlogo (comunicacéo)
democratico e a manutencdo do direito estavel e continuo da
Sociedade.

Destaca-se o direito da Sociedade como importante
ferramenta de operabilidade da Democracia, assim entendida como
0 exercicio do poder popular da maioria dos individuos pela outorga
que se é conferida aos governantes e legisladores a fim de que
atendam aos interesses comuns e as necessidades de todas as classes
sociais.

Neste cendrio desponta o sistema juridico, o qual tem por
finalidade cumprir de maneira delimitada a funcéo social para a qual
o direito foi concebido e, nesse sentido, atender aos fins sociais do

%0 Doutorando em Ciéncia Juridica pela UNIVALI em dupla titulagdo com a
Universidade de Alicante/ESP; Procurador Estadual de Prerrogativas da Ordem
dos Advogados do Brasil/SC; aulus@edsadv.com.br.

51 As principais Categorias do presente trabalho, assentadas na técnica do
Referente, foram grafadas em letra mailscula. Sobre Categorias e Referente ver
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica. Teoria e Pratica. 14.
ed.rev., atual. e ampl. Florianépolis: Empdrio Modara, 2018, p. 41 e 69.
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bem comum e da continuidade do Dialogo Democratico, necessario
a construcao efetiva de uma Sociedade mais justa e solidaria para
esta e as futuras geracoes.

Dai se extrai a importancia da Sustentabilidade do Dialogo
Democratico para o crescimento das instituicdes e da propria
Sociedade, cuja continuidade consolida a transversalidade entre o
direito, a Democracia e a Sustentabilidade do direito da Sociedade
de ser efetivamente ouvida.

N&o menos importante, o texto destaca a importancia do
sistema legislativo bicameral, cuja principal finalidade € evitar a
completa exclusdo de grupos minoritarios existentes na Sociedade
democratica e que na maioria das ocasides acabam marginalizados
pelas desigualdades refletidas pela escolha da maioria de um Povo.

Assim, busca-se por meio do método dedutivo, valendo-se
da pesquisa bibliogréfica, analisar o fato de que a Sustentabilidade
do direito da Sociedade exige didlogos permanentes entre o Povo e
0 Estado, estimulando sua transversalidade comunicacional e, assim,
consolidando a importancia da Sustentabilidade dos sistemas no
contexto pluralista e social das Sociedades democréaticas modernas.

1.0 DIREITO DE AUDICAO DA SOCIEDADE
DEMOCRATICA

Por muito tempo a Sociedade tem sido representada por
governantes escolhidos entre seus cidaddos, cuja responsabilidade é
zelar para que 0s anseios e as necessidades sociais sejam atendidos
valendo-se do Bem Comum®? como farol a Ihe orientar.

O Direito de uma Sociedade se assenta ao lado da
maturidade das instituicGes publicas e privadas que autenticam a
oitiva das necessidades daqueles individuos, cidaddos enlagados
pelo sistema dinamico de inter-relacionamento social sustentavel.

Sob a perspectiva desse enlace sistémico social desponta a
soberania popular que outorga o direito de representacdo aos atores
estatais em nome de uma Democracia perene e continua, isto €,
Sustentavel.

52PASOLD, Cesar Luiz. O Estado e a Educac&o. Floriandpolis: Lunardelli, 1980,
p.37.
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Veiga®® esclarece que a “Sustentabilidade é o nico valor a
dar atencdo as futuras geragdes. Isto €, a evocar a responsabilidade
contemporanea pelas oportunidades, leque de escolhas e direitos,
que nossos trinetos e seus descendentes terdo alguma chance de
usufruir”.

Nesse sentido, a representagdo popular concretizada nas
Sociedades democraticas implica diretamente na concepcdo de
oportunidades e no direito que possuem os cidaddos de serem
ouvidos em um contexto global que envolve todos os tipos de
comunicacéo.

A Sociedade € uma capilarizagdo social do sistema que
interliga os individuos, seus direitos e aqueles a quem é outorgado o
poder de representatividade democratica.

Nas Sociedades democraticas, o0 direito assume a
caracteristica de ser funcionalmente diferenciado, isto é, um
subsistema funcional a utilizar o mesmo instrumental de realizacéo,
a comunicacao.

Nesse sentido, € possivel aferir que a transversalidade entre
o Diélogo Democrético e o respeito aos direitos da Sociedade
perpassa pela hermenéutica constitucional resultando em um
processo dialdgico, construtivo, coletivo, inclusivo e intimamente
relacionado ao seu equilibrio e perenidade no tempo e no espaco.

Dessa forma, o direito da Sociedade é o direito de ser
ouvida, no entanto, para que isso seja possivel é preciso um exercicio
interpretativo dos atores envolvidos sobre a clausula que concretiza
a outorga do poder popular insculpida no paragrafo unico do artigo
primeiro do texto constitucional.

Dai decorre a amplitude da dimensdo do direito da
Sociedade que se quer apontar. N&o basta apenas haver a
representacdo popular, € preciso que o Povo compreenda que mais
do que a sufragacédo politica no processo eleitoral, é seu direito ser
efetivamente ouvido.

Desse modo, para que as comunicagdes que estdo na base
do subsistema juridico se diferenciem das comunicacGes gerais que

5 VEIGA, José Eli da. Para entender o desenvolvimento sustentavel. Sdo
Paulo: Editora 34, 2015, p.40.
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circulam pela Sociedade é preciso que elas adquiram um sentido
proprio que as distingam das formas gerais de comunicacio social.>

Sob a perspectiva comumente utilizada para distinguir a
categoria Sociedade em relagdo ao convivio dos individuos,
destacamos duas interessantes. A primeira, destinada a distinguir
classes de individuos associados a grupos comunitarios e a segunda,
para distinguir a unidade de grandes grupos de individuos
juridicamente associados pelos valores, cultura e 0s interesses
comuns que os unem®>.

Afirmava Avristoteles®® que “a verdadeira diferenca entre
Democracia e oligarquia é a pobreza e a riqueza”, isto é, na
Sociedade em que 0s governantes governam para uns poucos, razao
dos préprios interesses evidencia-se a representacdo oligarquica,
contudo, na Sociedade na qual os governantes tenham em vista os
interesses da coletividade, atentos as necessidades plurais, ali se
destaca a verdadeira Democracia.

Assim, um importante aspecto se revela, no qual a
Sociedade pode ser definida como um sistema ou um ambiente,
respeitando-se a subjacéncia das variantes da Teoria dos Sistemas®’,
cuja finalidade permite a distin¢do de suas ramificacdes sistémicas,
dentre as quais esta o sistema juridico.

Sob essa perspectiva é possivel elaborar, segundo
Luhmann®, “uma descrigdo de Sociedade mais concreta e muito
mais rica, e isso se aplicar ndo menos em relacdo a outros sistemas
funcionais da Sociedade”.

Com efeito, tem-se que o sistema social consiste em uma
pluralidade de atores que interagem de forma individualizada em
situagdes que envolvem pelo menos um aspecto fisico ou ambiental,

% GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos
sistemas sociais: direito e Sociedade na obra de Niklas Luhmann. So Paulo:
Saraiva, 2013, p.107.

55 GIDDENS, Anthony. A constituigdo da Sociedade. Traducio Alvaro Cabral.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 192.

% ARISTOTELES. Politica. Tradugéo de Torrieri Guimaraes. S&o Paulo: Martin
Claret, 2017, p.111.

5" LUHMANN, Niklas. Introduction to Systems Theory. Translated by Peter
Gilgen. Cambridge CB2 1UR, UK: Polity Press, 2013. Tradugdo propria.

% LUHMANN, Niklas. O direito da Sociedade. Tradugdo Saulo Krieger. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2016, p.30-31. Titulo original: “Das Recht der
Gesellschaft”.
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motivados por relativa tendéncia de otimizacdo de recompensas no
inter-relacionamento, cujas situacfes sdo definidas e determinadas
por um sistema de simbolos, racionalmente tidos por valores e
aspectos culturais.>®

A esse respeito Luhmann®® considera que a correlagdo de
simbolos, valores e recompensas permite ao Direito se realizar na
prépria Sociedade e, dessa forma, destacar sua importante funcao
social, cuja operabilidade se diferencia no cenério geral para atender
aos fins sociais de sua reproducao autopoiética.

Isso porque, desde a segunda guerra mundial, na qual os
governos totalitarios levaram a efeito todo tipo de atrocidades,
emergiu a importancia dos sistemas juridicos com aptidao para
protecdo das minorias, privilegiando o ideal democrético e a
protecdo ampla dos direitos fundamentais e do bem comum,
favorecendo o desenvolvimento das instituicBes juridicas e os
modelos institucionais que fomentam o Dialogo Democratico®?.

A pluralidade inerente ao sistema social interconectado ao
sistema juridico permite aos representantes da Sociedade atentar
para problemas e questdes variadas como a insuficiéncia,
precariedade ou inexisténcia de politicas puablicas, a corrupcao
sisttmica nas instituicbes publicas, o empoderamento e a
representatividade politica das mulheres, entre outras.

Tem-se que o direito da Sociedade é género existente no
sistema juridico vigente, no qual constelam-se inimeras espécies de
direitos, os quais sdo denominados direitos de liberdade, igualdade,

% LUHMANN, Niklas. Introduction to Systems Theory. Translated by Peter
Gilgen. Cambridge CB2 1UR, UK: Polity Press, 2013. p. x. Tradugdo propria.
“social system consists in "a plurality of individual actors interacting with each
other in a situation which has at least a physical or environmental aspect, actors
who are motivated in terms of a tendency to the 'optimization of gratification' and
whose relation to their situations, including each other, is defined and mediated in
terms of a system of culturally structured and shared symbol.”

80 LUHMANN, Niklas. O direito da Sociedade. Traducdo Saulo Krieger. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2016, p.741.

61 SARMENTO, Daniel. Notas sobre jurisdicdo constitucional e Democracia: a
questdo da “ultima palavra" e alguns pardmetros de autocontencao judicial. In:
Direitos, Democracia e Republica: escritos de direito constitucional, 2018, p.23-
47.
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fraternidade, informacéo e tecnologia e a tdo almejada paz social e 0
bem comum®?,

O direito da Sociedade se realiza parcialmente quando o
cidaddo exerce seu direito individual de escolha dos seus
representantes por meio do pleito eleitoral, contudo, o sufragio
universal apenas legitima a escolha desses representantes,
outorgando-lhes o poder que o Povo emana.

Outrossim, no curso do mandato eletivo, esses mesmos
representantes fazem, ndo raras vezes, ouvidos moucos a voz
daqueles que lhe conferiram o poder de representacdo e, assim,
deixam de observar o direito da Sociedade pela inaudicdo atenta e
efetiva da necessidade do Povo.

Nessa esteira € que se destaca o futuro da Sociedade
pluralista, porquanto, afirma Bobbio%, a Democracia decorre da
percepcao individualista do sistema social, no qual o todo precede as
partes, sendo esta uma vontade politica dos individuos em grupos
organizados.

Todavia, os direitos que se interconectam como espécie do
direito da Sociedade ganham maior destaque sempre que a apatia
politica consolidada nos regimes democraticos deixa de envolver os
individuos a quem cabe escolher seus representantes.

Trata-se da educacdo para a cidadania, cuja escassez paira
de forma preocupante sobre a propria Sociedade.

Consoante afirma Schumpeter®®, “a escolha dos
representantes é secundaria em relacdo a meta principal do sistema
democratico, que é conferir ao eleitorado o poder de decidir as
questdes politicas”.

Por isso, infere-se que é direito da Sociedade ter
efetivamente reconhecido o atendimento dos direitos em especie que
conferem ao cidad&o a dignidade de bem viver, tanto no presente,
quanto no futuro.

52 BRAZ, Jodo Pedro Gindro; FUJIKI, Henrique Miuki Koga. A evolucdo histdrica
dos direitos fundamentais e as geracdes de direito. ETIC-Encontro de Iniciacdo
Cientifica-1SSN 21-76-8498, v. 12, n. 12, 2016.

8 BOBBIO, Norberto. O futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo.
16. ed. traducdo Marco Aurélio Nogueira. S&o Paulo: Paz e Terra, 2019, p. 41.

8 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e Democracia. Tradugio:
Luiz Antbnio Oliveira de Araujo. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2016, p.365.
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O direito de ser ouvida, muito mais que o direito de ter voz,
este exercido por meio dos representantes eleitos é, sobretudo, a
oportunidade para o exercicio do respeito aos fundamentos do
Estado Democrético de Direito para construir, coletivamente, os
alicerces de uma Sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o
desenvolvimento sustentavel da nacdo, erradicando a pobreza e as
desigualdades sociais e promovendo o bem de todos, sem
preconceitos.

Nessa toada, resplandece o exercicio da cidadania como um
direito fundamental, exercido pela liberdade de escolha na
participagdo da vida politica do estado.

Se de um lado compete ao Povo a responsabilidade de ser
consciente de seus deveres e de sua “voz” no ato de escolher seus
representantes, de outro, impera a sensibilidade auditiva dos
representantes eleitos para ouvir verdadeiramente 0s anseios sociais,
respeitando a cidadania popular pelos direitos que Ihe séo inerentes,
como a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca, a igualdade, a
educacdo, entre outros, isto é, atendendo aos fins sociais, politicos e
juridicos que conferem a Sociedade o direito de ser ouvida.

2. A INCLUSIVIDADE JURIDICA DAS MINORIAS NO
DIALOGO DEMOCRATICO

Perpassando a ideia langada de que o direito auditivo da
Sociedade é aquele em que o Povo é efetivamente ouvido e seus
anseios atendidos e, que ndo basta ter voz, a qual se manifesta pelo
exercicio de sua cidadania ao escolher seus representantes pelo
sufragio universal, mas € preciso que os direitos em espécie, que
integram o género Direito da Sociedade, sejam concretizados de
forma perene, estavel, no tempo e no espago.

Para tanto, ndo pode prevalecer a escolha da maioria, nem
tampouco da minoria, mas prevalecer o direito de escolha e bem-
estar de todos indistintamente.
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Tocqueville® assevera que a maioria é “sendo um individuo
com opinides e comumente com interesses contrarios a outros
individuos, chamado minoria”

Para o filésofo, segundo Cademartori®®, a Democracia é:

[...] uma necessidade historica que ele incumbir-
se-4 de refletir sobre problemas propriamente
politicos dela decorrentes, entre os quais o de
impedir que, no momento posterior a destruicao
das ordens tradicionais, a Democracia acabasse
por desembocar na tirania da maioria, criando
uma ordem social em contradi¢cdo com a razao.
E por isso que, assim como ele recusa dar o
poder universal a um s, também o recusa
quando sdo varios: 0s homens reunidos tornam-
se mais fortes e ndo mais pacientes. Quando um
poder social superior ndo encontra obstaculos
que o facam moderar-se, a liberdade estd em
perigo.

A esse respeito Cunningham® menciona alguns exemplos,
como o libertario radical que considera todo ato infracional da
liberdade uma regra tiranica da maioria, assim representada pelo
poder do estado. Ou naquela comunidade em que a maioria das
pessoas sdo brancas, racistas, a populacdo minoritaria negra ndo tera
a disposicdo recursos democraticos na base da concepcao do Didlogo
Democratico para avancar contra os interesses majoritarios.

Nesse pensar, como justificar a inclusividade da parcela
minoritaria da Sociedade no Dialogo Democratico, sendo pelo
estabelecimento de regras juridicas que delimitem o0s espacos a
serem ocupados por estes poucos individuos? A questdo se agrava e

8 Tocqueville, Alexis de (1969 [1835-40]) Democracy in America, New York:
Harper and Row. Tollison,Cunningham, Frank. Teorias da Democracia: Uma
Introducéo Critica - Debates Contemporaneos (p. 251).

% CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de. O Didlogo Democratico:
Alain Touraine, Norberto Bobbio e Robert Dahl. Curitiba: Editora Jurua. 2007,
p.70.

57 CUNNINGHAM, Frank. Teorias da Democracia: Uma introdugéo critica -
debates contemporaneos [recurso eletrénico]. Traducdo de Delmar José Volpato
Dutra. Porto Alegre: Artmed, 2009, p.26.
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corrobora a afirmativa quando nos deparamos com determinados
tratamentos injustificados, opressivos e cerceadores dos direitos das
minorias, cuja voz acaba abafada pela vontade da maioria opressora,
concretizada na representatividade politica outorgada aos
representantes do poder, componentes do estado.

N&o obstante, é imperioso refletir que a violéncia e a
negligéncia social, por acdo ou omissdo injustificada, ndo podem ser
enquadradas como excessos majoritarios da  populagdo
predominante da Sociedade. Isso porque, a paz, o equilibrio e a
Sustentabilidade do direito da Sociedade dependem do convivio
pacifico dos individuos.

Assim, a regra juridica que proibe o homicidio, ainda que
contrarie a vontade da minoria criminosa, ndo pode ser considerada
tirania estatal pela outorga do poder.

Com efeito, alertava Aristoteles®® que a Democracia so
seria toleravel até o ponto em que fosse controlada pelo governo da
lei e dominada pela maioria.

Ganha dimensdes, assim, o sistema do bicameralismo
politico®®, cujo regime de poder - o legislativo - é exercido por duas
casas legislativas, no Brasil representadas pelo Senado Federal e pela
Camara dos Deputados, as quais tém por finalidade precipua
representar, a grosso modo, a maioria e as minorias ou, visto de outra
forma, representar os estados-membros da federacdo e o Povo
propriamente dito.

Além disso, o sistema bicameral colabora, sobretudo, para
a seguranca juridica no Estado Democratico de Direito, porquanto, a
fungéo eficiente e politica do sistema conduz as reflexdes mais
aprofundadas, ganhos de informacdo e qualidade nas deliberagdes,
evitando a edic¢do de leis e normas desqualificadas que prejudiquem
a Democracia.

O sistema fomenta a inclusividade das minorias no Dialogo
Democratico entre o Povo e as institui¢oes de estado, fortalecendo a
representacdo popular e o controle da pluralidade dos interesses,

88 ARISTOTELES. Politica. Traduc&o de Torrieri Guimaraes. S&o Paulo: Martin
Claret, 2017, p.112-116.

8 ARAUJO, Paulo Magalhdes. O bicameralismo no Brasil: as bases
institucionais e politicas do desempenho legislativo do Senado Federal (1989-
2004). 20009.
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promovendo efetivo enfrentamento dos abusos politicos, da
corrupgéo e da tirania deliberada.
Contudo, explica Bobbio™,

E preciso ndo confundir Estado de direito e
Democracia, embora um juizo sobre a segunda
deva levar em conta a existéncia ou ndo, do
primeiro. O Estado de direito define qual o
melhor modo de governo, o das leis ou o dos
homens. J& na Democracia se questiona qual a
melhor forma de governo.

Portanto, a viabilizacdo de instrumentos juridicos eficazes
que garantam a inclusividade dos grupos minoritarios no Diédlogo
Democratico é providéncia que confere Sustentabilidade a
Democracia e permite a transversalidade necesséria ao atendimento
pleno do direito da Sociedade.

Quando um sistema democratico institucionaliza sua
representatividade igualitaria, torna-se indicador eficiente da
legitimidade da manifestacio popular. E o principio da soberania
popular previsto no texto magno brasileiro, posto que a vontade
soberana da Sociedade, consequentemente, se materializa diante do
poder conferido ao estado.

Tem-se ai um pressuposto importante para o Diélogo
Democratico e sua correlacdo com o direito da Sociedade. Isso
porque a producéo legislativa se origina dos atos do Povo soberano
e, portanto, realca a arquitetura do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, 0s obstaculos que surgem no eixo de
deslocamento da linha imaginaria que interliga o Dialogo
Democratico e o direito da Sociedade, dificultam a manutencao da
estabilidade que da equilibrio a prépria Democracia, prejudicando a
Sustentabilidade do bem estar dos cidadaos.

Portanto, a incluséo auditiva das minorias nas discussoes
importantes da Sociedade, evita que a Democracia seja golpeada
pela tirania por parte da vontade da maioria dos individuos,
prejudicando a linha que liga esses atores no teatro social.

0 BOBBIO, Norberto. O futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo.
16. ed. traducdo Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2019, p. 151.
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Conferir crédito e autenticidade as regras instrumentais que
viabilizem a audicdo de todos os individuos, sem distincdo, legitima
e fortalece o estado de direito, impedindo o exercicio arbitrario e
ilegitimo de poder.

A inclusividade das minorias no Dialogo Democratico &,
sobretudo, um ato de evolugéo das institui¢des.

Todavia, ndo se pode desvirtuar o principal objetivo da
Democracia, qual seja, respeitar o poder que emana do Povo. Para
tanto, é fundamental a compreenséo, segundo Bobbio’*, de que o
Estado Democrético de Direito representa o triunfo da Democracia,
isto é, 0o governo realizado pela vontade do Povo, no qual a
Sociedade é o nucleo das atencgdes.

CONCLUSAO

No texto em apreco abordou-se a necessidade de equilibrio
e estabilidade entre o direito e a Democracia. O Diélogo
Democratico deve respeitar a linha transversal que conduz a
legalidade a efetiva audi¢do da vontade da Sociedade.

Trata-se da observancia dos direitos em espécie que
compdem o proprio direito da Sociedade, caracterizado pelo direito
de ser ouvida. Ndo se trata do direito de se manifestar, de ter voz,
mas, efetivamente de lograr éxito em concretizar a resolucdo dos
maiores problemas enfrentados pela Sociedade em favor do bem-
estar das geragoes.

Nesse sentido, desponta a importancia da inclusividade das
minorias, ndo raras vezes discriminadas, no Dialogo Democratico, a
fim de permitir que haja uma efetiva Sustentabilidade na
comunicacéo dos problemas sociais as instituicdes de estado.

Com efeito, desponta a razdo de existir do sistema
bicameral, isto é, para que seja possivel dar especial atencdo aos
minoritarios grupos sociais, promovendo inclusividade ndo apenas
de individuos no Dialogo Democratico, mas de estados menores em
um sistema federativo.

Diante disso, a transversalidade entre o direito da Sociedade
e o Didlogo Democratico ocorre quando a Democracia se mostra

1 BOBBIO, Norberto. O futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo.
16. ed. traducdo Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2019, p.170.
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forte e consensual, sem que se concretize a excluséo de qualquer dos
grupos, isto &, o sistema governo-versus-oposi¢do implica no fator
excludente de parcela minoritéaria.

O primeiro significado de Democracia € o governo pela
maioria do Povo, o qual emana seu poder ao estado por meio de seus
representantes legitimamente eleitos, no entanto, ao apartar a
minoria popular das principais decisdes que impactam o bem
comum, ofende a esséncia metabdlica do estado democratico.

Assim, a Sociedade é um sistema adaptativo que capilariza
os conflitos humanos na teia social e, desta forma, invoca da ciéncia
e dos governantes um alto nivel de intelecto e empatia para melhor
tratar os problemas do bem comum pela métrica da legalidade.

O direito é, sem davida, o instrumento primevo que
circunda a regulacdo da Sociedade, permitindo a expansdo do
Diédlogo Democrético entre as instituicdes, os poderes da Republica
e o Povo.

Portanto, sem a comunicacgéo transversal entre a Sociedade
e o0 Estado, ou ainda, se a referida comunicacdo for precéria,
prejudicada estara a perenidade, a Sustentabilidade que se espera das
sociedades democréaticas em que a inclusdo de todos os individuos,
especialmente aqueles inseridos nos grupos minoritarios, deve ser o
principal fundamento de existéncia do Estado Democréatico de
Direito.

REFERENCIAS

ARISTOTELES. Politica. Traduc&o de Torrieri Guimaraes. S&o
Paulo: Martin Claret, 2017. Titulo original: “Politikon ™.

ARAUJO, Paulo Magalh&es. O bicameralismo no Brasil: as bases
institucionais e politicas do desempenho legislativo do Senado
Federal (1989-2004). 2009.

BOBBIO, Norberto. O futuro da Democracia: uma defesa das
regras do jogo. 16. ed. traducdo Marco Aurélio Nogueira. Sao
Paulo: Paz e Terra, 2019.

BRAZ, Jodo Pedro Gindro; FUJIKI, Henrique Miuki Koga. A
evolugdo histdrica dos direitos fundamentais e as geracoes de

48



direito. ETIC-Encontro de Iniciacdo Cientifica-ISSN 21-76-
8498, v. 12, n. 12, 2016.

CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de. O Dialogo
Democratico: Alain Touraine, Norberto Bobbio e Robert Dahl.
Curitiba; Editora Jurua. 2007.

CUNNINGHAM, Frank. Teorias da Democracia: Uma
introducao critica - debates contemporaneos [recurso eletrénico].
Traducdo de Delmar José Volpato Dutra. Porto Alegre: Artmed,
2009.

CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de et al. O Diélogo
Democratico. 2001.

GARGARELLA, Roberto. INTERPRETACAO E Dialogo
Democratico. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba,
v. 60, n. 2, p. 41-65, jul. 2015. ISSN 2236-7284. Disponivel
em:https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/42197. Acesso em:
04 jul. 2021.

GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO,
Orlando. Teoria dos sistemas sociais: direito e Sociedade na obra
de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

GIDDENS, Anthony. A constituicao da Sociedade. Tradugéo
Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013.Titulo original:
The constitution of society.

LIJPHART, Arend. Modelos de democracia: desempenho e
padrdes de governo em 36 paises. Traducdo de Vera Caputo. 4. ed.
Revista e ampliada. Rio de Janeiro: Civilizag&o brasileira, 2019.
Titulo original: Patterns Of Democracy? Government Forms And
Performance In Thirty-six Countries.

LUHMANN, Niklas. Introduction to Systems Theory. Translated
by Peter Gilgen. Cambridge CB2 1UR, UK: Polity Press, 2013.
original title: Einflihrung in die Systemtheorie.

LUHMANN, Niklas. O direito da Sociedade. Traducéo Saulo
Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p.30-31. Titulo original:
Das Recht der Gesellschatft.

49



PASOLD, Cesar Luiz. O Estado e a Educacéo. Floriandpolis:
Lunardelli, 1980.

PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica. Teoria
e Prética. 14. ed.rev., atual. e ampl. Floriandpolis: Empério
Modara, 2018, p. 41 e 69.

RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico: uma introducdo a
teoria dos sistemas juridicos. Traducdo de Maria Cecilia de
Almeida. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018. Titulo original: “The
concept of a legal system ”.

SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e
Democracia. Traducdo: Luiz Anténio Oliveira de Araujo. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 2016. Titulo original: Capitalism, socialism
and democracy.

TOCQUEVILLE, Alexis de (1969 [1835-40]). Democracy in
America, New York: Harper and Row. TOLLISON,
CUNNINGHAM, FRANK. Teorias da Democracia: Uma
Introducéo Critica - Debates Contemporaneos (p. 251).

VEIGA, José Eli da. Para entender o desenvolvimento
sustentavel. Sdo Paulo: Editora 34, 2015.

50



DO DANO AO MEIO AMBIENTE E SUA
RESPONSABILIZACAO

Boisbaudran de O. Imperiano”?

INTRODUCAO

A tutela protecionista ao meio ambiente no Brasil culminou
com o Capitulo sobre Meio Ambiente na Constituicdo Federal de
1988, o qual consagrou a defesa do meio ambiente, impondo ao
Poder Publico e a coletividade (sociedade civil) o dever de proteger
e preservar 0 meio ambiente para as presentes e futuras geracoes.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal/1988 no capitulo
dedicado ao meio ambiente abrigou no seu artigo 225, paragrafo 3°
a responsabilizacdo pelos danos ao meio ambiente, o qual afirma in
verbis: “As condutas e atividades lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢@es penais
e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar 0s
danos causados”.

Desta forma, consoante estabelecido no retro mencionado
paragrafo 3° art. 225 da Constituicdo Federal o regime de
responsabilidade pelas atividades e condutas que causam lesdes ao
meio ambiente é triplice, ou seja, a responsabilizacdo por danos ao
meio ambiente serd na esfera administrativa, na esfera civil e na
esfera penal a0 mesmo tempo. Assim, o degradador/poluidor
ambiental pode ser responsabilizado, cumulativamente ou
alternativamente, nas esferas civil, penal e administrativa.

Muito embora a Carta Magna adote expressamente a
responsabilizacdo nas esferas administrativa, civil e penal para os
danos causados ao meio ambiente, contudo, a legislacédo
infraconstitucional ~ ambiental  brasileira ndo  conceituou
tecnicamente 0 que seja dano ambiental ou dano ao meio ambiente.

2 BOISBAUDRAN IMPERIANO - Advogado, Bidlogo, Adm. Hospitalar,
Professor Universitario, Escritor. Conselheiro do Cons. Nacional da Reserva da
Biosfera da Mata Atlantica. Ex-Conselheiro do Conselho Nacional de Meio
Ambiente — CONAMA (Mandatos 2013/2015, 2015/2017 e 2017/2019). Professor
no Centro Universitario de Jodo Pessoa - UNIPE Académico da Academia
Paraibana de Letras Juridicas — APLJ. E-mail: boisbaudran7@gmail.com
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Desta maneira, temos que o conceito sobre dano ambiental sera
encontrado na vasta doutrina jus ambiental péatria.

Assim, a doutrina jus ambientalista do Brasil € farta e densa,
onde destacamos diversos autores jus ambientalistas, citamos:
MACHADO, 2001; ANTUNES, 2007; FIORILLO, 2000;
BARROS, 2008; MILARE, 2007; TRENNEPOHL, 2009;
SIRVINSKAS, 2011, dentre outros tantos eminentes autores, 0s
quais tém conceituado o dano ao meio ambiente.

Para tanto, trazemos a etimologia da palavra Dano, onde
citamos BARROS (2008: 220)"3, qual afirma que: “A palavra dano
deriva do latim damnum que significa todo mal ou ofensa que se
cause a alguém e do qual resulte uma deterioracdo ou destruicdo a
sua coisa Ou um prejuizo ao seu patrimonio”.

Ainda, o conceito de Dano é largo e abrangente e,
modernamente, a luz da nova Carta Constitucional, ndo mais se
limita ao dano patrimonial, conforme nos ensina o ilustre Dr. Rui
Stoco’™ (2001).

1. PROLEGOMENOS SOBRE O DANO

O Dano na definicdo do ilustre Mestre Agostinho Alvim
(1972)", em sentido amplo significa lesdo a qualquer bem juridico,
ai incluso o dano moral. Em sentido estrito, o dano sera a leséo do
patrimonio, entendido este como o conjunto das relacdes juridicas
de uma pessoa, apreciaveis em dinheiro.

Nesse sentido SAMPAIO (2003)"® afirma que €
“importante essa definicdo porque, além de simples, inclui o dano
moral, posto que entre 0s bens juridicos encontram-se aqueles de
ordem personalissima, como a intimidade, a vida, a honra, a saude
etc.”

8 BARROS, WELLINGTON PACHECO. Curso de Direito Ambiental. Ed.
Atlas. Séo Paulo, 2008.

4 STOCO, RUI. Tratado de Responsabilidade Civil: Responsabilidade Civil e
sua Interpretacdo Doutrinaria e Jurisprudencial, 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2001, 1853 p.

S ALVIM, AGOSTINHO. Da Inexecucéo das obrigacdes e suas consequéncias,
4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1972.

® SAMPAIO, ROGERIO MARRONE DE CASTRO. Direito civil:
responsabilidade civil, 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, 148 p.
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De acordo com LEITE (2000)"’, onde afirma que: “De
acordo com a teoria do interesse defendida por Sérgio Severo (1996),
dano € a lesdo de interesses juridicamente protegidos. Segundo
Mario Jalio de Almeida Costa (1994) o dano é toda ofensa a bens ou
interesses alheios protegidos pela ordem juridica. O interesse, nesta
concepcdo, representa a posicdo de uma pessoa, grupo ou
coletividade em relacdo ao bem suscetivel de satisfazer-lhe uma
necessidade”.

Ainda, nos acostamos a SAMPAIO (2003)’8, que afirma:
“Nao se pode perder de vista que a origem classica do dano esta
intimamente ligada & diminuicdo do patriménio (considerado o
conjunto das relacBes juridicas de uma pessoa, apreciaveis em
dinheiro) suportada pela vitima em razdo da pratica de um ato ilicito
- contratual ou extracontratual. Desta maneira o dano € pressuposto
indispensavel a responsabilidade civil, quer de ordem subjetiva ou
classica, quer objetiva”.

Dano abrange, na licdo abalizada de LEITE (2000), é
“qualquer diminuicao ou alteracao de bem destinado a satisfagao de
um interesse. Isso significa, como regra, que as repara¢des devem
ser integrais, sem limitacdo quanto a sua indenizacéo,
compreendendo os danos patrimoniais e extrapatrimoniais’.

Qualquer que seja a categoria, segundo BARROS
(2008:221)8: “o0 dano s6 merece responsabilizagio ou ressarcimento
se houver efetiva diminui¢do de um patriménio ou ofensa de um bem
juridicamente protegido por culpa ou dolo do agente”.

Nesse sentido, trazemos a luz a determinacéo contida no art.
50, incisos V e X da Constituicdo Federal/1988, respectivamente, 0s
quais afirmam que é assegurado o direito a indenizacdo por dano
material, moral ou aimagem, bem como, assegura, também, o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente da violacéo da
intimidade, da violacdo da vida privada, da violacdo da honra e da
imagem das pessoas.

7 LEITE, JOSE. R. M. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, 344 p.

8 1dem SAMPAIO (2003)

1dem LEITE (2000)

8Jdem BARROS (2008)
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Desta forma, a Lei Maior garante o direito a indenizacao
para aquele que tenha sofrido um dano, classificando-o nos seguintes
tipos:

1) Dano Material ou Patrimonial,

2) Dano Moral e

3) Dano a Imagem.

Assim, o Dano Material ou Patrimonial, segundo
BARROS (2008:221): “é quando o prejuizo é consequentemente
de diminuicdo patrimonial ou deterioracdo de coisas materiais”.

Dano Moral, segundo BARROS (2008:221)%%: “quando
atinge bens de ordem moral, tais como a liberdade, a honra, a
profissdo, a familia”.

Dano a Imagem, segundo STOCO (2001)%: “ocorre
qguando a vitima tem a sua reputacdo e imagem publicamente
difamada e/ou caluniada, causando um abalo no seu bom nome
perante seus pares e no meio social em que convive”.

Portanto, como ensina o mestre Rui Stoco (2001)%,
“indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente.
Se possivel, restaurando o statu quo ante isto é, devolvendo-a ao
estado em que se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito.
Todavia, como na maioria dos casos se torna impossivel tal
desiderato, busca-se uma compensacdo em forma de pagamento de
uma indenizagdo monetaria”.

Na verdade, conforme nos ensina o eminente LEITE
(2000)%: “dano é um elemento essencial a pretensdo de uma
indenizacdo, pois sem este elemento ndo hd como articular uma
obrigacdo de reparar e, por conseguinte, elemento imprescindivel
para estabelecer a responsabilidade civil”.

2. DO DANO AMBIENTAL

A legislacdo ambiental brasileira ndo cuidou de explicitar
tecnicamente o que seja dano ambiental, contudo, a Lei Federal

8 |dem BARROS (2008)
8 |dem BARROS (2008).
8 |dem STOCO (2001).
8 |dem STOCO (2001).
8 |dem LEITE (2002).
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6.938/1981 estabeleceu caracteristicas basicas para se qualificar o
que seja o dano ambiental, uma vez que estabeleceu o conceito para
a degradacdo ambiental e para poluicdo, ambas acOes antrdpicas
capazes de causar dano ao meio ambiente.

Nesse sentido, o art. 3° inciso Il da Lei 6.938/1981,
estabeleceu que degradagdo da qualidade ambiental € “a alteracdo
adversa das caracteristicas do meio ambiente”. Assim, qualquer
modificacdo adversa das caracteristicas dos fatores que integram e
interagem no meio ambiente, pode ser entendida com degradacéo
ambiental.

Por sua vez, o art. 3° inciso Il da Lei 6.938/1981,
conceituou poluicdo: como sendo a degradacdo da qualidade
ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a salde, a seguranca € 0 bem-estar da
populacéo;

b) criem condi¢cBes adversas as atividades sociais e
econdmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condicbes estéticas ou sanitarias do meio
ambiente;

e) lancem matéria ou energia em desacordo com os padrdes
ambientais estabelecidos;

A proposito desta matéria, o ilustre Mestre Dr. Edis Milaré
(2007:810)% se pronuncia desta forma: “o legislador vincula, de
modo indissociavel, poluicdo e degradacdo ambiental, ao salientar
expressamente que poluicdo resulta da degradacdo, que se tipifica
pelo resultado danoso, independentemente da inobservancia de
regras ou padrdes especificos”.

Ainda, segundo CHIUVITE (2017)® para a “caracterizagao
de um acontecimento como dano ambiental, devemos estar diante de
algo que extrapola, que supera os limites de suporte da carga do
ambiente, como um vazamento, uma emisséo totalmente fora dos

8 MILARE, EDIS. Direito do Ambiente: Doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5.
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, 1280 p.

8 CHIUVITE, TELMA B. SILVA. Direito Ambiental. Sdo Paulo: Barros,
Fischer & Associados, 2010, 272 p.
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padrdes estabelecidos para aquela atividade, naquele local
determinado”.

A definicdo juridica de dano ambiental apresenta relevancia
especial, que segundo LEITE (2000): “Na medida em que sera (til
para determinar o tipo e 0 &mbito das acOes de reparacdo necessarias
e, por conseguinte, os custos que devem ser reparados mediante o
recurso a responsabilidade civil. O legislador brasileiro, apesar de
ndo definir expressamente dano ambiental, elucidou as suas
caracteristicas basicas, pois, conforme ja foi exposto, definiu o
conceito de meio ambiente (Art. 3°, inciso |, da Lei 6.938, 1981) e
disse que o poluidor (aquele que provoca poluicdo) é obrigado a
reparar o dano causado ao meio ambiente e a terceiro (art. 14, §1°,
da Lei 6.938/1981)”.

3. DO CONCEITO DE DANO AMBIENTAL

Dano ambiental, segundo LEITE (2000)8°: “Significa, em
uma primeira acep¢do, uma alteracdo indesejavel ao conjunto de
elementos chamados meio ambiente, como, por exemplo, a poluigéo
atmosfeérica; seria, assim, a lesdo ao direito fundamental que todos
tém de gozar e aproveitar do meio ambiente apropriado. Contudo,
em sua Segunda conceituacdo, dano ambiental engloba os efeitos
que esta modificacdo gera na salde das pessoas e em seus interesses.

Desta forma, segundo o ilustre jusambientalista Dr. Edis
Milaré (2007:810)% conceitua dano ambiental como sendo: “a lesdo
aos recursos ambientais, com consequente degradacdo — alteracdo
adversa ou in pejus — do equilibrio ecologico e da qualidade de vida”.

Ainda, destacamos que o dano ambiental, na concepcéo de
LEITE (2000)%: “Por sua vez, constitui uma expressdo ambivalente,
que designa, certas vezes, alteragdes nocivas ao meio ambiente e
outras, ainda, os efeitos que tal alteracdo provoca na salde das
pessoas e em seus interesses”.

8 |dem LEITE (2000).
8 |dem LEITE (2000).
% |dem MILARE (2007).
% |dem LEITE (2000).
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Por sua vez, o eminente jurista Dr. Antbnio Herman
Benjamin®?, Douto Ministro do Superior Tribunal de Justica,
conceitua o dano ambiental como sendo: “a alteracao, deterioracéo
ou destruicéo parcial ou total, de quaisquer dos recursos naturais,
afetando adversamente o0 homem e/ou a natureza”.

O conceito de dano ambiental para CUSTODIO (1997)%:
“Decorrente de poluicdo ambiental pelo uso nocivo da propriedade
e por condutas ou atividades lesivas ao meio ambiente, compreende
todas as lesbes ou ameacas de lesdes prejudiciais a propriedade
(privada ou publica) e ao patrimbnio ambiental, com todos os
recursos naturais ou culturais integrantes, degradados,
descaracterizados ou destruidos individualmente ou em conjunto”.

4. DOS TIPOS DE DANOS AMBIENTAIS

Noutro aspecto, observa-se que a legislacdo ambiental
vigente classifica o dano ambiental em dois tipos, que segundo o Dr.
Edis Milaré (2007:812)° podem ser:

a) Dano Ambiental Coletivo ou dano ambiental
propriamente dito; e

b) Dano Ambiental Individual.

O Dano Ambiental Coletivo ou Dano Ambiental
Propriamente Dito, segundo Dr. Edis Milaré (2007:812/813)%:
“causado ao meio ambiente globalmente considerado, em sua
concepcao difusa, como patriménio coletivo. Os danos ambientais
coletivos “dizem respeito aos sinistros causados ao meio ambiente
latu sensu, repercutindo em interesses difusos, pois lesam
diretamente uma coletividade indeterminada ou indeterminével de
titulares”.

O Dano Ambiental Individual, segundo Dr. Edis Milaré
(2007:812/813)%:  “que  atinge  pessoas, individualmente

%2 BENJAMIN, ANTONIO H. Dano ambiental, prevencdo, reparacdo e
repressdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, 71p.

% CUSTODIO, H. B. Crueldade contra animais e protecio destes como relevante
questdo juridico-ambiental. In Revista de Direito Ambiental, 7. Sdo Paulo:
Editora RT, 54:55, 1997.

% |dem MILARE (2007).

% |dem MILARE (2007).

% Jdem MILARE (2007).
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consideradas, atraves de sua integridade moral e/ou de seu
patrimonio material particular. E a modalidade de dano ambiental
que, ao afetar desfavoravelmente a qualidade do meio, repercute de
forma reflexa sobre a esfera de interesses patrimoniais ou
extrapatrimoniais de outrem”.

Por outro lado, o jusambientalista Dr. Paulo de Bessa
Antunes (2007)%’, considera que o dano ambiental pode ser
classificado nos seguintes tipos

a) Danos Reparaveis;

b) Danos Mitigaveis; e

c) Danos Compensaveis.

Danos Reparéaveis, segundo ANTUNES (2007:125)°%:
“sd0 aqueles danos que, dadas as suas dimensdes, ndo ostentam um
carater de irreversibilidade”.

Danos Mitigaveis, segundo ANTUNES (2007:125)%: “séo
aqueles que, mediante a intervencdo humana, podem ser reduzidos a
niveis despreziveis, haja vista que intervencdes técnicas adequadas
sdo suficientes para manté-los sob adequando controle”.

Danos Compensaveis, segundo ANTUNES (2007:125)%:

[...] s&o danos ambientais que consideradas suas
dimensdes e caracteristicas peculiares, nao
podem ser reparados ou mitigados, muito
embora, quando sopesados com o0s beneficios
que a intervencdo venha a ocasionar. A
compensacdo ndo se presta para todo e qualquer
dano ambiental. N&o que se falar em
compensacgdo ambiental para danos recuperaveis
ou danos mitigaveis.

5. DA QUANTIFICACAO DO DANO AMBIENTAL

Temos que quando se trata de estabelecer a
responsabilidade pelo o dano ambiental na esfera civil, a matéria é

9 ANTUNES, P.B. Manual de Direito Ambiental: para cursos universitarios.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, 267 p.

% 1dem ANTUNES (2007).

% 1dem ANTUNES (2007).

100 1dem ANTUNES (2007).
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regulada diretamente pela Lei Federal 6.938/1981 no seu artigo 14,
81°, o qual afirma, in verbis:

Sem obstar a aplicacéo das penalidades previstas
neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar 0s danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. O Ministério Publico da Unido e dos
Estados terd legitimidade para propor acdo de
responsabilidade civil e criminal, por danos
causados ao meio ambiente.

A responsabilizacdo pelo dano ambiental segundo
BARROS (2008: 228)%%: “Na 6rbita administrativa e penal é certa,
até mesmo porque é titulada como pena e por isso teve a sua fixacdo
predeterminada na Lei de Crimes Ambientais (Lei Federal
9.605/1998)”.

Desta forma, podemos destacar que aquele que agride ao
meio ambiente, o poluidor/degradador, sera  obrigado
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar o
meio ambiente degradado. Assim como, sera obrigado a indenizar
ou reparar ao terceiro afetado pela degradacdo do meio ambiente.

Nesse sentido eminente jurista ambientalista BARROS
(2008:228)1 opina ipsis litteris:

Nesta modalidade, é possivel se observar que
existe um limitador na responsabilizacéo civil —
0s danos causados ao meio ambiente. Dessa
forma, qualquer que seja a condenacdo do
poluidor consistente na indenizagdo ou
reparacdo, ela estara limitada ao montante do
dano que foi causado ao bem meio ambiente.
Isso pressupfe que se quantifique através de
prova pericial o montante do dano porque ele
sera 0 parametro indenizatério. Na modalidade
que a indenizacao ou reparacao sera pelo o dano

101 dem BARROS (2008).
102 |dem BARROS (2008).
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ambiental causou ao terceiro € mais complexa.
Isso porque nela ndo se toma mais como
pardmetro certo para indenizar o dano causado
ao meio ambiente, mas 0 prejuizo que o terceiro
veio a sofrer. Assim, no conceito de prejuizo a
ser indenizado (aqui os conceitos de indenizar e
reparar soam como sinénimos) integram-se 0s
danos materiais sofridos (se pessoa juridica
pode-se computar 0s prejuizos efetivos e os
lucros cessantes) com os danos morais (se 0
terceiro for pessoa fisica). E de se deixar claro
que, como em qualquer indenizacdo por ato
ilicito, a indenizacdo por dano ambiental ndo
pressupbe 0 enriquecimento sem  causa.
Pretens@es indenizatdrias que nao tenham o dano
como elemento a reparar sdo abusivas e por isso
devem ser afastadas pelo juiz.

Destarte, podemos dizer que quantificacdo ou valoragéo do
dano ambiental é atribuir um quantum a determinado dano

ambiental, por meio

de formulas matematicas ou estimativas

baseadas em valores de bens do mercado, apds prévia analise do
objeto ou local que sofreu o dano ambiental.

Contudo, em

regra, a valoragdo/quantificacdo do dano

ambiental deve seguir as defini¢bes gerais do dano civil em sentido
amplo como, por exemplo, deve-se levar em consideragéo a extensao

do dano e as condicdes

econbmicas do agente causador.

Assim, citamos SILVEIRA E OLIVEIRA (2013)1%, para
0s quais no procedimento de quantificagdo do dano devem ser
levados em consideracdo 0s seguintes critérios, a saber:

1) Extensdo e Repercussdo do Dano;
2) Condicdo Socioecondmica do Ofendido e do

Ofensor;

3) Intensidade da Culpa;
4) Intensidade do Sofrimento da Vitima;

103 SILVEIRA, RODRIGO C. DA & OLIVEIRA, ILZVER DE M. Critérios de
quantificacdo do dano moral. Revista Ideias & Inovagdo. Aracaju: V. 1. n.3, p.

73 — 84, Novembro, 2013.
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5) Providéncias adotadas pelo ofensor apos os danos;
6) Nivel cultural do ofensor;

7) Repercussdo do fato lesivo na comunidade em que
vive o ofendido;

8) Bom senso e moderagéo.

6. DA RESPONSABILIDADE JURIDICA

O termo Responsabilidade vem da palavra originaria
responsabilitatis, do latim, que tem a significacdo de
“responsabilizar-Se, assegurar, assumir o ato que praticou”. Segundo
CABRAL (2003)1%4: “Gera qualidade de ser responsavel na condigio
de responder, empregado no sentido de obrigacdo, encargo, dever,
imposicdo de alguma coisa”.

Temos, também, que o verbo latino respondere, significa:
“responder, afiancar, prometer, pagar”, segundo nos ensina LEITE
(2000)1%: “verbo latino respondere, transmite a ideia de reparar,
recuperar, compensar, ou pagar pelo que se fez”.

Ainda, conforme nos ensina 0 SAMPAIO (2003)%%, na sua
obra Responsabilidade Civil, citando RODRIGUES (2003), diz: “o
termo responsabilidade traz em seu bojo a ideia de fazer com que se
atribua a alguém, em razdo da préatica de determinado
comportamento (infracdo), um dever”.

Segundo nos ensina o mestre Rui Stoco (2001: 90 e 92)%°7:
“a responsabilizacdo é meio e modo de exteriorizacdo da propria
Justica e a responsabilidade ¢ a traducdo para o sistema juridico do
dever moral de n&o prejudicar a outro, ou seja, 0 neminem laedere (a
ninguém ofender). A responsabilidade juridica nada mais € do que a
prépria figura da responsabilidade, in genere (em género),
transportada para o campo do direito, situacdo originada por acdo ou
omissdo de sujeito de direito publico ou privado que, contrariando

104 CABRAL, GUTEMBERG JOSE C. MARQUES. O Direito do mangue. Jo&o
Pessoa: Sal da Terra, 2003, 200 p.

105 1 dem LEITE (2000).

106 1dem SAMPAIO (2003).

107 1dem STOCO (2001).
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norma objetiva, obriga o infrator a responder com sua pessoa ou
bens”.

7. DA RESPONSABILIDADE POR DANOS AMBIENTAIS

A responsabilidade por danos ambientais foi inicialmente
regulada no direito patrio pela Lei Federal 6.453/1977, a qual dispbe
sobre a Responsabilidade Civil por Danos Nucleares, onde no seu
art. 4° prevé que, in verbis: “sera exclusiva do operador da instalacdo
nuclear, nos termos desta Lei, independentemente da existéncia de
culpa, a responsabilidade civil pela reparacdo de dano nuclear
causado por acidente nuclear”.

Por sua vez a Lei Federal 6.938/1981 que estabeleceu a
Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu artigo 4°, Inciso VI
assim definiu, in verbis: “a imposicao, ao poluidor e ao predador, da
obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados, e ao
usuario, de contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais com
fins econdmicos”.

Mais adiante, a mencionada Lei Federal no seu artigo 14,
819, atribui ao poluidor a responsabilidade de indenizar ou repara 0s
danos causados a0 meio ambiente e a terceiros por sua atividade
nociva, independentemente de culpa. Incumbindo ainda o Ministério
Publico a legitimidade de propor acdo de responsabilidade civil e
criminal pelos danos causados.

E 0 que se pode extrair do citado paragrafo 1° do artigo 14
da Lei Federal 6.938/1981, in verbis: “Sem obstar a aplicagdo das
penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. O Ministério Pablico da Unido e dos Estados tera
legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal,
por danos causados ao meio ambiente”.

O douto jusambientalista Dr. Paulo Affonso Leme
Machado'®® em sua obra Direito Ambiental Brasileiro (2001), afirma
que: “a aplicacdo da penalidade administrativa, prevista nos incisos

108 MACHADO, P. A. L. Direito Ambiental Brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2001, 1031 p.
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I, 11, Il e IV do artigo 14 da Lei 6.938/81, ndo elide a indenizacéo
ou a reparacdo que o Poder Judiciario possa cominar”.

Por sua vez, temos que a Constituicdo Federal/1988,
abrigou no seu artigo 225, paragrafo 3° a responsabilidade
administrativa, civil e penal por condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, independentemente da obrigacdo de reparar 0s
danos, citamos in verbis:

Art. 225 § 3° - As condutas e atividades lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da
obrigacdo de repara os danos causados.

Portanto, conforme estabelecido pela Constituicdo Federal
0 regime de responsabilidade por condutas lesivas ao meio ambiente
é triplice, ou seja, a responsabilizacdo por danos ao meio ambiente
serd na esfera administrativa, na esfera civil e na esfera penal ao
mesmo tempo.

Desta forma, de acordo com a Carta Magna, 0
degradador/poluidor ambiental pode ser responsabilizado,
cumulativamente ou alternativamente, nas esferas civil, penal e
administrativa.

Conforme nos ensina FIGUEIREDO (2011)1°: “As
diferentes instancias sé@o independentes: eventual absolvigdo do
infrator na esfera penal ndo o exonera automaticamente do dever de
reparacao do dano causado (responsabilidade civil), nem tampouco
das sanc¢Oes administrativas (p. ex., multa, interdi¢do das atividades
etc.). Da mesma forma, o simples pagamento de uma multa
ambiental ndo desobriga o poluidor de reparar civilmente o dano que
causou”.

Por forga das expressas normas constitucionais e legais,
consoante afirma CUSTODIO (1997)'%%: “Tanto o exercicio do
direito da propriedade (privada ou publica) como o exercicio do
direito da livre iniciativa econdmica se condicionam as limitacdes

199 FIGUEIREDO, GUILHERME J. PURVIN DE. Curso de Direito Ambiental.
4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, 462 p.
110 Idem CUSTODIO (1997).
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constitucionais e legais vigentes. Assim € que tanto 0 uso nocivo da
propriedade como as condutas ou atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas
(estas de direito publico ou direito privado), a sancBes penais
administrativas e civis, sem prejuizo de outras penalidades
constitucional e legalmente ajustaveis”.

Por outro lado, o jurista Sérgio Ferraz citado por SILVA
(1994)11 defende a tese da aplicacdo da teoria do risco integral:
“Afirmando que sdo cinco as consequéncias da adocdo da
responsabilidade civil na area ambiental, as quais séo: a) irrelevancia
da intencdo danosa (basta um simples prejuizo); b) irrelevancia da
mensuracdo do subjetivismo (o importante € que, no nexo de
casualidade, alguém tenha participado e, tendo participado, de
alguma, de alguma sorte, deve ser apanhado nas tramas da
responsabilidade objetiva); c) inversdo do 6nus da prova; d)
irrelevancia da licitude da atividade; €) atenuacao do relevo do nexo
causal, ou seja, basta que, potencialmente a atividade do agente
possa acarretar prejuizo ecoldgico para que se inverta imediatamente
0 Onus da prova, para que imediatamente se produza a presuncao da
responsabilidade, reservando, portanto, para o eventual acionado o
onus de procurar excluir sua imputagao”.

Por sua vez, a Dra. Yara Gomide Gouveia (2001)**?, afirma
que: “Embora admitindo-se a responsabilidade objetiva, divergem
os doutrinadores quando da existéncia de condi¢bes excludentes
dessa responsabilidade, como é o caso de for¢ca maior, como o caso
fortuito, como ato de terceiro, como a culpa da vitima etc.”

8. DOS TIPOS DE RESPONSABILIDADES POR DANOS
AMBIENTAIS

De acordo com a Constituicdo Federal/1988 no seu artigo
225, paragrafo 3°, é imputada a responsabilidade por condutas
lesivas a0 meio ambiente triplice, ou seja, a responsabilizacdo por
danos ao meio ambiente sera na esfera administrativa, na esfera civil

111 ILVA, JOSE A. Direito Ambiental Constitucional. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 1994, 243 p.

112 GOUVEA, YARA M. G. Curso de Capacitacdo sobre Legislacdo
Ambiental. Jodo Pessoa: Mimeo. 2001.

64



e na esfera penal ao mesmo tempo, cumulativamente ou
alternativamente, independentemente da obrigacdo de reparar os
danos.

Nesse  sentido, analisaremos na sequéncia a
responsabilizacdo na esfera administrativa, na esfera civil e na esfera
penal, por danos causados ao meio ambiente.

9. DA RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA
AMBIENTAL

A responsabilidade administrativa ambiental, segundo nos
ensina CABRAL (2003)*2 «¢ o resultado de pratica de infracio a
normas administrativas sobre o meio ambiente, sujeitando 0s
infratores a sofrer punicdes de natureza administrativa emanadas do
Poder Publico, que as imputa nos limites de sua competéncia, por
meio do poder administrativo manifestado na forma do poder de
policia”.

Assim temos, que no ordenamento juridico em vigor a
violagdo das normas de protecdo ao meio ambiente sujeitam o0s
transgressores a sofrerem as punicdes que estao descritas a seguir:

» MULTAS,
» EMBARGOS,
> SUSPENSAO DAS ATIVIDADES e

> DEMOLICAO
Fundamento Legal para aplicacdo da responsabilidade
administrativa ambiental: CF — Art. 225 § 3°; Lei 9.605/98 — Art. 70,
71e72; Lei 6.938/81 — Art. 14, 1, 11, 111 e 1V; Decreto 6.515/2008 —
Art. 2°,

10. DA RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

A responsabilidade  civil, conforme  afirmamos
anteriormente, consiste na obrigacdo do autor de um ato ilicito em
reparar (indenizar) pecuniariamente um dano causado a vitima.

113 |dem CABRAL (2003).
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Assim, a responsabilidade civil ambiental, foi regulada
primeiramente no direito patrio pela Lei Federal 6.453/1977, em
seu art. 4° (Regula a responsabilidade civil por danos nucleares),
posteriormente a Lei Federal 6.938/1981 (Politica Nacional do
Meio Ambiente), em seu artigo 4°, Inciso VII e no art. 14, § 1°,
onde atribui ao poluidor e ao predador a responsabilidade de
indenizar ou repara os danos causados ao meio ambiente e a terceiros
por sua atividade nociva, independentemente de culpa. A
Constituicao Federal/1988, mantendo a legislacao
infraconstitucional anterior, também, abrigou no seu artigo 225,
paragrafo 3°, a responsabilidade civil por danos ao meio ambiente.

Por sua vez, como bem observa o Dr. Paulo Affonso Leme
Machado (2001:324)!'4 a responsabilidade por danos ao meio
ambiente € do tipo responsabilidade objetiva, ou seja: “aquele que
danificar o meio ambiente tem o dever juridico de repara-lo. Presente
0 bindmio dano/reparacdo. N&o se pergunta a razdo da degradacao
para que haja o dever de reparar. Incumbira ao acusado provar que a
degradacdo era necessaria, natural ou impossivel de evitar-se”.

Portanto, conforme determinado no ordenamento juridico
brasileiro a acdo ou omissao de pessoa fisica ou juridica, de direito
publico ou direito privado que provoquem poluicdo ou degradacao
do meio ambiente sujeitam os transgressores ao seguinte:

> INDENIZACAO PECUNIARIA;
> REPARACAO PELO DANO CAUSADO:; e

> RECUPERACAO DO MEIO AMBIENTE.
Fundamento Legal para aplicagdo da responsabilidade civil
ambiental: CF — Art. 225 § 3°; Lei 6.938/81 — Art. 14, § 1°.

11. DA RESPONSABILIDADE PENAL AMBIENTAL

A responsabilidade penal ambiental, também, foi regulada
no direito patrio pela Constituicdo Federal/1988 que abrigou no seu
artigo 225, paragrafo 3°, responsabilizando penalmente as pessoas
fisica ou juridica, de direito pablico ou direito privado pelas
atividades lesivas ao meio ambiente.

114 1dem MACHADO (2001).
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Contudo, para plena efetividade do mandamento
constitucional foi sancionada a Lei Federal 9.605/1998 (Lei de
Crimes Ambientais) que regulamentou os crimes contra 0 meio
ambiente e as sangbes penais e administrativas derivadas de
condutas lesivas ao ambiente. Assim, com a Lei 9.605/1998 os
ilicitos ambientais foram transformados em categorias tipificadas de
crimes ambientais.

Na responsabilidade penal ambiental, ao contrario da
responsabilidade civil ambiental, ha que comprovar o elemento de
culpabilidade do agente, seja dolosamente ou culposamente.

Conforme afirma o douto Dr. Edis Milaré (2011)!5: “O
crime doloso (vide art. 18, | do Codigo Penal) ocorre quando o
agente quer o resultado ou assume o risco de produzi-lo. O crime
culposo (vide art. 18, Il do Cddigo Penal), ndo definido na Lei de
Crimes Ambientais, se configura na hipotese de o0 agente provocar o
resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. A regra é a
punibilidade a titulo de dolo, e a excecéo é a punibilidade a titulo de
culpa, segundo o principio esculpido no art. 18, paragrafo tnico, do
Cdbdigo Penal”.

Assim, conforme determinado na Constitui¢do Federal (art.
225, 8 3°) e na Lei Federal 9.605/1998, a acdo ou omisséo de pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou direito privado, que
provoquem poluigdo ou degradacdo do meio ambiente sujeitam 0s
transgressores as seguintes responsabilidades penais:

» RESPONSABILIDADE PENAL COM PENAS
RESTRITIVAS DE DIREITO;

» RESPONSABILIDADE PENAL COM PENAS
PRIVATIVAS DE LIBERDADE; e/ou

» MULTA PENAL.
Fundamento Legal para aplicacdo da responsabilidade
penal ambiental: CF — Art. 225 § 3°; Lei 9.605/98 — Art. 3°, 7°, 8°,
21 a23e29a69A.

115 MILARE, EDIS. Direito do Ambiente: Doutrina, jurisprudéncia, glossario.
7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, 1646 p.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal/1998 no seu artigo 225, paragrafo
3°, estabelece o regime de responsabilidade triplice pelas atividades
e condutas que causam lesdes a0 meio ambiente, ou seja, a
responsabilizacdo por danos ao meio ambiente sera na esfera
administrativa, na esfera civil e na esfera penal ao mesmo tempo.

Muito embora esteja estabelecida constitucionalmente a
responsabilizacdo para aqueles que causem dano ao meio ambiente,
a legislacao infraconstitucional ambiental brasileira ndo cuidou de
explicitar tecnicamente o que seja dano ambiental.

Nesse sentido, vamos encontrar na Lei Federal 6.938/1981
as caracteristicas bésicas para se qualificar o que seja o dano
ambiental, uma vez que tal Lei estabeleceu o conceito para a
degradacdo ambiental e para poluicdo, ambas acles antropicas
capazes de causar dano ao meio ambiente.

Desta maneira, conforme debatido alhures o conceito sobre
dano ambiental esta estabelecido na vasta doutrina jus ambiental
patria, onde citamos nominalmente os conceitos estabelecidos pelos
autores: BENJAMIN (1993), CUSTODIO (1997), LEITE (2000) e
MILARE (2007). Os quais em breve e apertada sintese conceituam
dano ambiental como sendo “uma lesdo ou destruicdo dos recursos
naturais pela a¢do antropica”.

Portanto, a guisa de conclusdo, em consonancia com o
estabelecido na Constituicdo Federal/1988 no seu artigo 225,
paragrafo 3°, é imputada a responsabilidade triplice aqueles que
causam danos ao meio ambiente, que sejam pessoas fisicas ou sejam
pessoas juridicas, de direito privado ou de direito publico. Tal
responsabilizacdo por danos ao meio ambiente serd na esfera
administrativa, na esfera civil e na esfera penal ao mesmo tempo,
cumulativamente ou alternativamente, independentemente da
obrigacdo de reparar os danos.
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GESTAO SOCIOAMBIENTAL NO PODER PUBLICO: UMA
REALIDADE QUE NAO ADMITE RETROCESSO

Elizete Lanzoni Alves!1t

INTRODUCAO

As principais causas dos problemas ambientais € o0
crescimento populacional e a forma inadequada de tratamento dos
residuos soélidos, que resulta do consumo que deveria ocorrer de
forma sustentdvel, o que ndo estd acontecendo atingindo,
sobremaneira, 0s recursos naturais basicos e poluindo a agua, o ar e
o solo.

O poder publico, pela sua complexidade e por ser grande
consumidor, exerce papel primordial na gestdo socioambiental, tanto
do ponto de vista de sua responsabilidade (obrigacéo legal) como a
responsividade (dever de dar resposta a sociedade). Nesse contexto,
acOes individuais, coletivas e institucionais devem ser desenvolvidas
com a finalidade de efetivar os principios ambientais e estimular as
boas praticas.

O presente texto tem como objetivo mostrar a importancia
do desenvolvimento da gestdo socioambiental na Administracdo
Pablica abordando o0s aspectos da responsabilidade e da
responsividade como elementos primordiais na construcdo de um
planejamento sustentavel.

A estrutural do trabalho esta organizada em quatro partes,
sendo a primeira dedicada a breves consideraces sobre a Politica
Nacional de Residuos Solidos, considerando o grande volume de
residuos solidos gerados pela Administracdo Publica de modo geral.
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Juridicas. Presidente da Escola de Cidadania do Instituto dos Advogados
do Brasii — IASC. Professora e conferencista. E-mail:
lizlanzoni@gmail.com
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A segunda parte, aborda a gestdo socioambiental na Administracéo
Publica, a partir de seu conceito, diretrizes normativas nacionais e
internacionais que determinam sua responsabilidade e
responsividade perante a sociedade. A terceira parte descreve dois
instrumentos importantes que balizam a gestdo socioambiental no
ambito do poder publico, que sdo o Programa Agenda A3P e o Plano
de Logistica Sustentavel. Embora tais instrumentos sejam de adogéo
voluntaria, sdo de utilidade incontestdvel para o alcance de
resultados positivos no campo da gestdo socioambiental e da
transparéncia pablica. Por fim, a quarta parte tem como escopo
demonstrar a relevancia ndo somente da gestdo, mas, de um gestor
socioambiental com capacitacdo especifica na area, aliado a criacéo
de uma estrutura fisica e de pessoal voltadas a consecucdo de um
planejamento estratégico.

O método utilizado, tanto na busca dos dados da pesquisa
como na narrativa, foi o indutivo, com a utilizacdo das técnicas de
pesquisa em obras, artigos e normas referentes ao tema.

As reflexdes provocadas no texto, cumpre uma importante
funcdo social e ambiental, considerando que a Administracdo
Publica, em um viés contemporaneo de gestdo, tem a obrigacdo de
dar o melhor exemplo na condugdo de uma gestdo voltada a
sustentabilidade, com énfase em eixos coexistentes e que envolvem
0s aspectos ambientais, econdmicos e sociais, a partir de uma viséo
interdisciplinar das acdes simples e complexas que se
complementam para o enfrentamento dos desafios e a busca por
solucdes viadveis e necessarias para uma protecdo ambiental que
resguarde a salde e a vida das atuais e futuras geracoes .

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A POLITICA
NACIONAL DE RESIDUOS SOLIDOS

O crescimento populacional, gera por consequéncia, 0
aumento do consumo e uma enorme quantidade de residuos,
principalmente solidos, que descartados de maneira incorreta
provoca a poluicdo e contaminacdo da agua, solo e ar, 0 que além de
ocasionar sérios problemas ambientais, também atinge a salde da
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populacdo. De acordo com Jodo Alberto Ferreira’'’ chega-se ao

limiar do século XXI como a civiliza¢do dos residuos, marcada pelo
desperdicio e pelas contradi¢fes de um desenvolvimento industrial
e tecnoldgico sem precedentes na histdria da humanidade.

O colapso ambiental é tragédia anunciada, pois, segundo o
Programa das Nagdes Unidas para 0 Meio Ambiente PNUMA?8,
para 0 ano de 2025, esta previsto um aumento na producdo de
residuos sélidos, em todo o mundo, o que, inevitavelmente inclui o
Brasil, em torno de 1,3 (um virgula trés) bilhdes toneladas/ano para
2,2 (dois virgula dois) bilhdes toneladas/ano, sendo que quase a
metade desse total € gerada por menos de 30 (trinta) paises
considerados mais desenvolvidos.

Além da questdo quantitativa, conforme o tipo de residuo o
prejuizo ao meio ambiente pode ser muito maior. Com a evolucao
tecnoldgica ha, consequentemente, uma producdo de residuos
dificeis de serem tratados e o seu descarte na natureza tem impactos
ambientais significativos.

Ha residuos classificados como mais complexos e pesados,
como os de construgdo civil, hospitalares, radioativos, agricolas,
industriais e de mineracdo, e outros menos complexos como 0s
residuos domiciliares, oriundos de residéncias urbanas, os de
limpeza urbana, de varricdo das vias publicas e os originarios das
organizacOes publicas, empresas de pequeno e médio porte, também
inclusos na categoria residuos urbanos.

Com o intuito de reduzir o impacto desse descarte dos
residuos solidos no meio ambiente, foi instituida, no Brasil, a
Politica Nacional de Residuos Sdlidos (PNRS), por intermédio da
Lei n°® 12.305/10 que passou a representar uma das leis mais
importantes no ambito protetivo ambiental e com impacto direto na
estruturagdo das organizac6es publicas e privadas.

Entretanto, apesar de sua essencialidade conceitual e
instrumental a adogdo e adequacdo de suas diretrizes ainda se
encontra em estagio muito aquém do esperado. A lei prevé a pratica

17 FERREIRA, Jodo Alberto. Residuos sélidos e lixo hospitalar: Uma discusséo
ética. Cadernos de Saude Publica. v.11 n.2, Rio de Janeiro, abr./jun. 2005.

118 Centro de InformacGes das Nagdes Unidas no Brasil - UNIC Rio de Janeiro.
Disponivel em: https://unicrio.org.br/volume-de-residuos-urbanos-crescera-de-
13-bilhao-de-toneladas-para-22-bilhoes-ate-2025-diz-pnuma/. Acesso em 10 de
junho de 2021.
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de habitos de consumo sustentaveis e a responsabilidade
compartilhada entre todos os que fazem parte do ciclo de vida dos
produtos, desde o fabricante até os consumidores.

Cada qual possui papel diferenciado e relevante na gestéo
integrada de residuos solidos, proposta pela PNRS, o que envolve
diferentes acdes, contribuindo para a reducdo dos residuos, o
descarte adequado e, consequentemente, uma protecdo ambiental
mais propicia a garantir melhor qualidade de saide e de vida para as
atuais e futuras geracoes.

A PNRS também estabelece objetivos e os instrumentos
habeis para a concretizacdo das finalidades legislativas propostas
dentre os quais se destacam:

[...] os planos de residuos solidos; a coleta
seletiva, 0s sistemas de logistica reversa e outras
ferramentas relacionadas a implementacdo da
responsabilidade compartilhada pelo ciclo de
vida dos produtos; o incentivo a criagdo e ao
desenvolvimento de cooperativas ou de outras
formas de associacdo de catadores de materiais
reutilizaveis e reciclaveis; a cooperagdo técnica
e financeira entre os setores publico e privado
para o desenvolvimento de pesquisas de novos
produtos, métodos, processos e tecnologias de
gestdo, reciclagem, reutilizacdo, tratamento de
residuos e disposicdo final ambientalmente
adequada de rejeitos; a educacdo ambiental;
incentivos fiscais, financeiros e crediticios; os
0rgdos colegiados municipais destinados ao
controle social dos servicos de residuos sélidos
urbanos; o incentivo a adogé@o de consorcios ou
de outras formas de cooperacdo entre 0s entes
federados, com vistas & elevagdo das escalas de
aproveitamento e a reducdo dos custos
envolvidos. (art. 8° da Lei N°12.305/10)

A responsabilidade compartilhada, deflui do cuidado, seja
do fabricante em relacdo a escolha da matéria prima, dos
instrumentos de logistica reversa, dos acordos setoriais, até o
comportamento do consumidor ao adotar os 5 (cinco) “R”: repensar
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0 consumo, recusar produtos ndo sustentaveis, reduzir o consumo
e os residuos solidos, reutilizar e reciclar produtos.

Assim, a protecdo ambiental, no Brasil, tem especial
atencdo a partir da prépria Constituicdo Federal de 1988 (art. 225) -
denominada por Edis Milaré**® como “Constitui¢do Verde - que ao
assegurar a todos o direito a0 meio ambiente “ecologicamente
equilibrado”, considerando-o como “bem de uso comum do povo e
essencial & sadia qualidade de vida” e impondo ao Poder Publico e a
coletividade “o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracdes”, além de prever a responsabilidade solidaria entre
0 poder publico e a coletividade, também ampliou a defesa ao meio
ambiente, com a redacdo dada pela Emenda a Constituicdo — EC n°
42/2003 ao art. 170, inciso VI'%, e a legislacdo infraconstitucional,
formando um verdadeiro bloco de instrumentos de protecdo
ambiental.

No ambito da legislacdo infraconstitucional, além da Lei n.°
12.302/2010, que institui a Politica Nacional de Residuos Solidos,
ha também a n.° 11.445/2007, que estabelece diretrizes nacionais
para 0 saneamento basico, instituindo que o manejo dos residuos
solidos deve ser realizado de forma adequada “a saude publica e a
protecdo do meio ambiente” (art. 2°, I11). Ao se tratar de gestdo de
residuos sélidos nas organizagdes publicas e privadas é importante
considerar que as acdes de manejo de residuos sélidos realizadas
dentro das instituicGes, principalmente a coleta seletiva, se
complementa com as agdes de limpeza urbana e que envolve todo
um “conjunto de atividades, infraestruturas e instalacGes
operacionais de coleta, transporte, transbordo, tratamento e destino
final do lixo doméstico e do lixo originario da varri¢éo e limpeza de
logradouros e vias publicas” (art. 3° da Lei n® 11.445/2007).

Por meio de principios, instrumentos, diretrizes e metas a
Politica Nacional de Residuos Sélidos promove a cooperacao entre

119 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 6.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 147.

1201,..] a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos, existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios: [...] VI - defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e prestacéo.
(BRASIL, 1988).
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as esferas governamentais federal, estadual e municipal, objetivando
uma gestao, efetivamente, integrada para o gerenciamento adequado
dos residuos sélidos, incluindo-se, por exemplo, a concessao de
incentivos fiscais, 0 que representa, certamente, um estimulo as boas
praticas de gestdo de residuos solidos.

A legislacdo brasileira é reconhecida pela sua ampla
dimensao protetiva em relacdo ao meio ambiente, a salde e a vida,
no entanto, sdo as politicas publicas voltadas a concretizacdo da
legislacdo que garantem a efetividade de seus objetivos, o que
significa que a parceria entre a sociedade, o que inclui as
organizacOes publicas e privadas, e o poder publico € o caminho
eficaz e adequado para o alcance da sustentabilidade ambiental por
meio de ac¢des individuais, coletivas e institucionais.

O direito a um ambiente ecologicamente equilibrado €
tratado no plano constitucional, por ter sido redimensionado a partir
da consciéncia de que é um direito fundamental, difuso e coletivo, o
que o classifica, segundo Bobbio'?!, como direito de terceira
geracdo, ou terceira dimensao, de acordo com uma linguagem mais
atual, ou seja, foge a individualizacdo, posto que o direito ao
ambiente sadio é um direito de toda a humanidade.

Para Walter Claudius Rothenburg'??> os direitos
fundamentais correspondem aos ‘“valores mais importantes para a
realizagdo do ser humano”, traduzindo-se nas principais normas
juridicas da comunidade. Em um ambiente democratico, se o direito
positivo reflete as expectativas juridicas da sociedade, um conceito
adequado de direitos fundamentais deve basear-se no direito vigente.

Reforgando a ideia de uma dimenséo mais ampliada do
direito a um ambiente sadio, Maximilianus Fihrer e Edis Milaré!?3
tratam da questdo protetiva ambiental, também como de interesse
difuso, considerando que ndo “cabe a um titular exclusivo ou
individuado, mas se espraia difusamente sobre toda coletividade e
cada um de seus membros”, portanto, é de interesse geral, até mesmo
porqué a degradacdo ambiental reflete, naturalmente e

121 BOBBIO, Norberto Bobbio. Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 6.

122 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 41. o

128 FUHRER, Maximilianus C. A.; MILARE, Edis. Manual de Direito Publico e
Privado. 17. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 315.
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negativamente, no comprometimento da qualidade de vida das
futuras geragdes, e como “direitos sociais emergentes”, também
afeta a atual geracdo.

A cooperacdo do trato do cuidado ambiental é tdo difusa
quando o direito a ter um ambiente adequado para a saude e a vida,
portanto, se “a qualidade de vida (de todos os seres) depende do
equilibrio ecologico, o dever de cuidado tem conectividade com o
direito fundamental & prépria vida, portanto, ao direito fundamental
a um ambiente sadio e equilibrado de que trata a Constituicdo
corresponde um dever fundamental de defende-lo e preserva-lo*?,

Apesar do avanco da consciéncia em relagdo a preservacao
ambiental, ainda hd muito o que fazer, desde as pequenas atitudes
individuais até as mais complexas desenvolvidas por empresas,
governos e organizacOes do terceiro setor.

Das agdes individuais e governamentais se destaca 0
consumo e, em consequéncia, a geracdo de residuos descartados
referidos genericamente como lixo e que se traduz por residuos
solidos gque precisam adequadamente destinados, tendo em vista 0s
resultados nefastos quando jogados na natureza.

Tem-se, entdo, que um dos maiores problemas da
humanidade no que diz respeito a degradacdo ambiental é o acimulo
de residuos sélidos. Os inimeros danos ambientais advindos das
praticas inadequadas das disposi¢des dos residuos tém aumentado,
infelizmente, em ritmo muito mais acelerado que a consciéncia da
populacdo e as providéncias de politica publicas para sua mitigacao.

Nos ultimos anos, esta preocupacdo tem sido manifestada e
concretizada, por meio de leis, diretrizes e documentos nacionais e
internacionais, porém, a insuficiéncia de atitudes ainda coloca em
risco a propria vida e saude do Planeta.

Como referenciado anteriormente, as institui¢es publicas
por serem grandes geradoras de residuos, a elas se imp&e a assung¢ao
da responsabilidade pelos residuos gerados e a responsividade

124 ALVES, Elizete Lanzoni, A protecdo ambiental e a Instrumentalidade da
Averbacéo Informativa de Areas Contaminadas no Registro de Imdveis: uma
perspectiva da accountability ambiental na Sociedade de Risco. Orientador:
Rogério Portanova. Coorientador, José Rubens Morato Leite. Tese (doutorado).
Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Programa
de Pés-Graduacdo em Direito. p. 143.
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perante a sociedade demandando, portanto, a busca por mecanismos
redutores dos impactos negativos advindos dessa condicéo.

A gestdo socioambiental eficiente, nesse sentido,
proporciona resultados capazes de mitigar o problema, pois, 0s
residuos sélidos sendo mal geridos causam poluicao visual, poluicao
do solo, do ar e do lencol freatico, além de afetar diretamente a saude
da populacéo, além afetam também a imagem institucional.

2. GESTAO SOCIOAMBIENTAL NO PODER PUBLICO:
UMA REALIDADE QUE NAO ADMITE RETROCESSO

O poder pablico é um dos maiores geradores de residuos
solidos e na mesma proporcao esta a sua responsabilidade em efetuar
uma destinacdo adequada.

Por ser um grande gerador de residuos, tem também a
capacidade de influenciar o mercado, o que significa que se as
aquisicoes publicas observarem os critérios de sustentabilidade, o
mercado fard uma forcosa adaptacdo a sustentabilidade e a Lei de
Politica Nacional de Residuos Soélidos e assim, se formard uma
corrente positiva em torno de toda a cadeia produtiva dos bens e
produtos adquiridos.

Para além das compras puablicas, ha praticas importantes
que podem ser desenvolvidas e que levam em consideragédo
diferentes aspectos ambientais e também sociais.

Assim, a gestdo socioambiental no poder publico consiste
na assuncdo de responsabilidades e desenvolvimento de préaticas
educacionais e administrativas, projetos, programas, procedimentos
e recursos da organizagdo, direcionados para a implementacéo e
manutencdo de a¢Oes que visem a prote¢do do ambiente.

A responsabilidade ambiental decorre do dever imposto por
lei, a exemplo da prépria Constitucional Federal que traz os
Principio da Cooperacédo e Solidariedade, em seu art. 225, a Lei de
Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei. 12305/10) e também de
orientacOes advindas das conferéncias e documentos internacionais
a exemplo da Convencdo de Ramsar (1971), Conferéncia de
Estocolmo (1972), Rio (Eco/92); Conferéncia de Toronto (Canada,
1988); Convencao de Basiléia (1989), Conferéncia de Genebra
(Suica, 1990), Conferéncia de Copenhague (Dinamarca, 2009),
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Conferéncia de Nairobi (Africa, 2006), Conferéncia no Brasil (Rio
de Janeiro, 2012) Rio +20, ECO 21, bem como, o Relatério
Brundtland (Comissdo Mundial de Meio Ambiente e
Desenvolvimento das NagOes Unidas, 1987), Protocolo de Kyoto
(Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Mudancas Climaticas, 1997)
e outros.

Além da responsabilidade, a Administracao Publica tem a
responsividade em relacdo a protecdo do meio ambiente, ou seja, 0
dever de resposta a sociedade por suas a¢des internas, sua forma de
agir em relacdo as diretrizes nacionais e internacionais de protecédo
socioambiental.

O termo “responsividade” geralmente aplicada ao ambito
politico, deve ser estendido ao poder publico em todas as esferas de
atuacdo, posto que a governanca publica e sustentavel integra,
também, a gestéo institucional. Voltado para as a¢ces que envolvem
a avaliacdo de politicas publicas, pode ser compreendido no campo
da convergéncia de acGes como uma resposta governamental as
demandas dos cidad&os

Para Wlenzien e Soroka (2010) a responsividade deve ser
uma “motivagdo para 0S politicos”, € aqui acrescenta-se, para 0s
gestores, que estar voltados ao desenvolvimento de acdes que
demonstrem a efetividade da administracdo publica e que encontra
na “reacdo do publico um desafio e um incentivo”, ou seja, para 0s
autores, responsividade publica resulta em uma “performance
democratica”.

Isso leva a crer, efetivamente, que é preciso desenvolver um
modelo de governanga corporativa, que pode ser aplicado tanto no
ambito privado como publico, voltada para o meio ambiente, por
intermédio de setor proprio, com estrutura logistica e de pessoal
“coeso e bem estruturado, que se comunique com os demais setores
da corporagao”, como explicam Luiz Fernando de Freitas Penteado
e Marina Courrol Ramos!?,

125 PENTEADO, Luiz Fernando de Freitas; RAMOS, Marina Courrol. O papel da
governanga corporativa: proposta de estruturacdo interna das organizagdes
privadas. Rio +20: desafios e Perspectivas. Contribui¢cfes do GPDA/UFSC. Org.
José Rubens Morato Leite, Carlos e. Peralta Monteiro; Melissa Ely Melo.
Floriandpolis: Fundacdo José Boiteux, 2012, p. 393.
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Do pensamento de Takeshy Tachizawa'?®, se extrai que a

Administragdo, com suas novas concepcdes, entre elas a dimenséo
da gestdo ambiental, esta sendo considerada uma das principais
chaves para a solugdo dos mais graves problemas que afligem o
mundo moderno.

Nesse passo, é relativamente facil de se concluir que a
gestdo socioambiental passa a ser uma necessidade, uma exigéncia e
ndo somente uma agdo facultativa da Administragdo Publica, motivo
pelo qual a existéncia de uma estrutura propria € imprescindivel para
0 desempenho de uma real gestao socioambiental.

A adocdo de diretrizes e atividades administrativas
direcionadas a obtencdo de resultados positivos em prol do meio
ambiente, seja buscando reduzir os danos causados pelas acoes
humanas e institucionais, ou evitando sua ocorréncia, reflete em uma
gestdo organizacional conectada com as questdes ambientais,
exigindo, por sua vez, um elevado grau de competéncia técnica e
especializada.

Atualmente  in0meros sdo 0s mecanismos de
aperfeicoamento para uma boa gestdo socioambiental. Desde a
capacitacdo de pessoal para trabalhar na estrutura designada para o
desenvolvimento das a¢des, como programas, cursos e instrumentos
tecnoldgicos e administrativos.

Ao utilizar o cabedal instrumental e aderir aos programas
de protecdo ambiental a Administracdo Publica passa a dar uma
resposta a sociedade sobre a sua forma de desenvolver uma
governanca institucional voltada a sustentabilidade, um bom
exemplo a ser seguido, integrando a corrente de acdes positivas e as
boas praticas ambientais.

A preocupacdo em aliar a gestdo a sustentabilidade levou
ao desenvolvimento de dois importantes instrumentos de suporte ao
planejamento de acdes socioambientais: Programa Agenda
Ambiental da Administracdo Publica (A3P) com origem no
Ministério do Meio Ambiente, e o0 Plano de Logistica Sustentavel
(PLS).

126 TACHIZAWA, Takeshi. Gestdo Ambiental e Responsabilidade Social
Corporativa. 192 ed. Sao Paulo: Editora Atlas., 2019.
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3. PROGRAMA AGENDA AMBIENTAL DA
ADMINISTRACAO PUBLICA (A3P) E PLANO DE
LOGISTICA SUSTENTAVEL: INSTRUMENTOS
IMPORTANTES DE GESTAO SOCIOAMBIENTAL

3.1. PROGRAMA AGENDA AMBIENTAL DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

A Agenda Ambiental na Administracio Pablica (A3P)%’
consiste em um programa criado pelo Ministério do Meio Ambiente
com a principal finalidade de incentivar as instituicGes publicas, em
todo o pais, a adotarem praticas ambientalmente sustentaveis.

O programa é de adesdo voluntéria e estd disponibilizado
para todos os 6rgdos publicos das instancias federal, estadual e
municipal. Voltado ao desenvolvimento de agdes individuais,
coletivas e institucionais, sua atuacdo envolve desde as acdes
simples e individuais, como a educagdo ambiental e a
conscientizacdo da importancia de habitos pessoais, até as acdes
institucionais mais complexas como a implementacao de programas,
projetos e a criacdo de normas. Todos permeados pela ideia do tripé
da sustentabilidade que levam em conta fatores ambientais,
econdmicos e sociais.

Criado informalmente, em 1999, e instituido oficialmente
em 2001, atualmente representa uma das diretrizes mais importantes
de estimulo as boas préaticas socioambientais na Administracdo
Publica, chegando a ganhar o prémio “O melhor dos Exemplos” na
categoria Meio Ambiente, promovido pela Organizacdo das NacOes
Unidas para a Educagdo - UNESCO (2002), em reconhecimento a
relevancia do desempenho e resultados positivos.

Féruns de temas variados e especificos foram realizados
desde 2005, inclusive com a criacdo da Rede A3P, no mesmo ano.
Em 2014, foram criados os Selos A3P, com cores diferenciadas em
reconhecimento ao empenho das organizacgdes publicas em relagéo
ao desenvolvimento das agdes na implementacdo do programa:
“Verde (instituicdes que fizeram a adesdo formal) | Prata (entidades

127 Ministério do Meio Ambiente. Disponivel em: https://antigo.mma.
gov.br/mma-em-numeros/a3p.html. Acesso em 30 de maio de 2021.

86


https://antigo.mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental/a3p/selo-a3p

que entregaram Relatério Anual) | Laranja (instituicdes vencedoras
do Prémio Melhores Préticas da A3P)”'%8,

O destaque da importancia de sua criacdo, gerou inclusao
no Plano Plurianual - PPA (2004/2007) integrando o programa de
Educacdo Ambiental para Sociedades Sustentaveis, com
continuidade garantida também no PPA de 2008/2011, tais
providéncias garantiram a viabilidade financeira para a implantacao
efetiva da A3P, tornando-se, assim, um referencial de
sustentabilidade na Administracdo Publica.

Por intermédio da Portaria n. 326 de 23 de julho de 2020, a
Agenda Ambiental da Administracdo Publica, passou a ser
denominada Programa Agenda Ambiental na Administracdo Publica
- Programa A3P, ampliando-se as finalidades e 0s seus eixos
tematicos, passando de cinco para seis.

Art. 5° Sdo Eixos tematicos da A3P:

I - uso racional dos recursos naturais e bens
publicos: utilizar energia, 4gua, madeira, papel,
copos e materiais de expediente, entre outros, de
forma racional, para que haja economia dos
recursos financeiros, menor desperdicio e menor
impacto ambiental negativo;

Il - gstdo adequada dos residuos gerados: adotar
a politica dos 5R's - Repensar, Reduzir,
Reutilizar, Reciclar e Recusar - e, com base na
Lei n°® 12.305/10, que estabelece a Politica
Nacional de Residuos Sélidos - PNRS, implantar
0 gerenciamento de residuos solidos;

Il - qualidade de vida no ambiente de trabalho:
criar meios para que todas as pessoas que
circulam no ambiente se sintam bem e, conforme
cada caso, adotar procedimentos e instalar
equipamentos que contribuam para a melhor
qualidade de vida;

IV - sensibilizacdo e capacitacdo dos servidores:
criar e consolidar nos servidores a consciéncia
cidadd quanto a responsabilidade socioambien-
tal, com a adocdo de praticas que promovam a
sustentabilidade e o respeito a vida;

128 1dem.
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V - contratagdes publicas sustentaveis: adquirir
e contratar com critérios de sustentabilidade, e
considerar a relagdo custo/beneficio nos médio e
longo prazos, e ndo somente o critério de menor
preco; e

VI - construcdes sustentaveis: construir e/ou
reformar considerando critérios que atendam o
conforto térmico e acustico, fazendo uso da luz
solar, energia dos ventos e agua da chuva,
utilizar materiais e equipamentos que impliquem
em maior economia de energia, entre outros, e
produzam pouco ou nenhum impacto ambiental;
garantir a acessibilidade as pessoas portadoras
de deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

Estimular uma cultura institucional voltada ao
desenvolvimento de atitudes representativas de responsabilidade
socioambiental, com reducdo dos impactos ambientais, fomento da
economia de recursos naturais e de gastos institucionais, garantindo
a acessibilidade nos 6érgdos publicos e a promocdo da ética
ambiental, sdo alguns dos objetivos da A3P.

O acesso a esse servigo ocorre por meio de assinatura do
Termo de Adesdo a A3P, que possui duracdo de 5 (cinco) anos e
durante o tempo de sua vigéncia, o Ministério do Meio Ambiente
acompanha as a¢6es implementadas pelo érgdo parceiro, prestando
0 assessoramento técnico necessario para o alcance das finalidades
descritas no plano de trabalho.

3.2. PLANO DE LOGISTICA SUSTENTAVEL,

O segundo instrumento de gestdo socioambiental é o Plano
de Logistica Sustentavel, importante ferramenta de planejamento
com objetivos e responsabilidades definidas, agdes, metas, prazos de
execucdo e mecanismos de monitoramento e avaliagdo que permite
estabelecer praticas socioambientais na Administracao Publica e que
efetivamente, contribui para que a organizacao publica desenvolva
projetos e iniciativas sustentaveis em seus processos de trabalho.
Seus resultados, fruto de do monitoramento e avaliagdo contribuem
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sdo importantes elementos demonstrativos da transparéncia publica
e a melhoria da gesté&o.

Pode ser aplicado em todas as areas de atuacdo dos 6rgaos
publicos, ndo apenas por cumprimento as determinacdes legais de
protecdo ambiental, mas, também, pelo reconhecimento da urgente
necessidade de conscientizacdo e adocdo de novos padrdes de
comportamentos que tenham como finalidade as atitudes
sustentaveis, seguindo, assim, as diretrizes nacionais e internacionais
voltadas ao tema.

Ainda, no campo do planejamento sustentavel, ha ainda as
aquisicbes publicas sustentaveis, representando mecanismos
eficazes e que contribuem para a reducdo dos impactos ambientais,
fortalecendo o mercado de produtos e servigos com melhor
desempenho ambiental.

Um bom Plano de Logistica Sustentavel, prevé também a
integracdo de critérios de sustentabilidade nos processos de
aquisicdo de produtos e servicos, influencia a promocéo de padrdes
sustentaveis de consumo.

A busca por solugdes para um desenvolvimento mais
sustentavel leva as organizacdes publicas e privadas, a se preocupem
com a aquisicdo de produtos e servicos de forma a priorizarem 0s
que respeitem o0 meio ambiente e de forma a preservar o ambiente e
a qualidade de vida.

Em um breve retrospecto sobre as compras publicas,
observa-se que a antiga lei de licitacbes e contratos (Lei n°
8.666/93), previa critérios ambientais orientadores das aquisicoes de
bens e servicos, pautando-se, basicamente, em garantir a observancia
do principio da isonomia e a selecdo da proposta mais vantajosa
(interpretada historicamente como a de menor preco) para a
administracdo publica.

Com a edicdo da Medida Provisoria n° 495/2010, foi
incluido como objetivo da licitacdo, a promocao do desenvolvimento
social e em 19 de janeiro de 2010 foi publicada a Instrugéo
Normativa SLTI/MP n° 01, que inseriu critérios de sustentabilidade
ambiental na aquisicdo de bens, contratacdo de servigcos ou obras
pela Administracdo Publica Federal, alterando a redacéo do art. 3°
da Lei 8666/93:
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Art. 3° - Nas licitagdes que utilizem como
critério de julgamento o tipo melhor técnica ou
técnica e preco, deverdo ser estabelecidos no
edital critérios objetivos de sustentabilidade
ambiental para a avaliacdo e classificacdo das
propostas.

Recepcionado pela atual legislacdo referente as Licitacoes
e Contratos Administrativos, Lei n®14.133, de 1° de abril de 2021, o
principio do desenvolvimento nacional sustentavel integra o seu art.
5

Na aplicacdo desta Lei, serdo observados 0s
principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do in-
teresse publico, da probidade administrativa, da
igualdade, do planejamento, da transparéncia, da
eficacia, da segregacdo de funcdes, da motiva-
¢ao, da vinculagdo ao edital, do julgamento ob-
jetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade,
da competitividade, da proporcionalidade, da ce-
leridade, da economicidade e do desenvolvi-
mento nacional sustentavel, assim como as dis-
posicdes do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setem-
bro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Di-
reito Brasileiro) (sem grifo no original).

A Lei n°® 14.133, de 1° de abril de 2021 (nova Lei de
LicitacGes e Contratos Administrativos) no prazo de 2 (dois) anos
substituirda a Lei n°8.666/1993, (Lei de Licitacdes e Contratos), a Lei
n° 10.520/2002 (Lei do Pregéo) e a Lei n® 12.462/2011 (que institui
0 Regime Diferenciado de Contratacdes).

Isso significa que durante este biénio a Administragdo
Pablica ainda podera optar por licitar e contratar com base nas leis
antigas ou na nova lei. Ao termino desse periodo a Lei n°
14.133/2021 se tornara obrigatdria, aplicando-se direta ou
indiretamente a todos.

Com as alteracdes da Lei n° 8.666/1993, ao prever a ado¢éo
de critérios de sustentabilidade, tanto a Administracdo quanto as
organizacOes fornecedoras de produtos e servigos, iniciaram um
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importante processo de adaptacdo, preparando-se para as regras
estabelecidas pela nova lei.

Pelo principio da legalidade (art. 37, da CF/88), ndo ha
margem para a interpretacéo de que o cumprimento do art. 5° da Lei
14.133/21 seja facultativo para a Administracdo Publica, ou seja, 0
comando normativo deixa claro a obrigatoriedade da aplicabilidade
dos critérios de sustentabilidade para a aquisi¢do de bens e servigos
publicos.

A Lei n® 14.133/2021 traz regras novas relacionadas a
sustentabilidade social e ambiental, reforcando a tendéncia mundial
e necessaria no que diz respeito ao consumo de bens e servicos,
sobretudo, quando se trata do poder publico, responsavel por um
volume expressivo de aquisigdes.

Dentre as principais exigéncias da nova lei estdo os projetos
referentes as obras ou servicos licitados que, obrigatoriamente,
devem contemplar parametros ambientais, socioambientais e de
acessibilidade. Além disso, ficam proibidas de participacdo
licitatoria as organizacdes condenadas em decorréncia de exploracédo
de trabalho infantil ou contratacdo de adolescentes nos casos
vedados pela legislacdo trabalhista, nos 5 anos anteriores a
divulgacdo do edital de licitagao.

A lei prevé inovacBes importantes como: a) a observacao
dos impactos ambientais e medidas mitigatorias na analise do projeto
base (fase preparatdria da licitacdo); b) estabelecimento de margem
preferencial para bens reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis; c)
consideracdo do ciclo de vida do produto (objeto licitado) no
julgamento das propostas; d) a previsdo de acdes de equidade de
género como critérios de desempate de propostas; €) a possibilidade
de remuneracdo variavel relacionada aos critérios de
sustentabilidade ambiental; f) previsdo da consideracdo de riscos
sociais e ambientais, nas decisOes relativas a interrupcdo de
contratos; g) previsdo em edital de contratacdo de percentual de
mulheres vitimas de violéncia doméstica e oriundos ou egressos do
sistema prisional; h) impacto ambiental do objeto licitado, entre
outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida; i) disposicao final
ambientalmente adequada dos residuos sélidos gerados pelas obras
contratadas; j) mitigacdo por condicionantes e compensagdo
ambiental, que serdo definidas no procedimento de licenciamento
ambiental; k) utilizacdo de produtos, de equipamentos e de servicos

91



que, comprovadamente, favorecam a reducédo do consumo de energia
e de recursos naturais; |) avaliagdo de impacto de vizinhanga, na
forma da legislagdo urbanistica; m) protecdo do patrimdnio
historico, cultural, arqueoldgico e imaterial, inclusive por meio da
avaliacdo do impacto direto ou indireto causado pelas obras
contratadas; acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou com
mobilidade reduzida.

A acdo conjunta entre o Poder Publico e as organizacGes
que participantes do processo licitatério tem especial relevancia na
consecucdo das finalidades da lei. Ao Poder Publica cabe fazer
constar nos documentos licitatérios (fase interna e externa) os
dispositivos legais cabiveis, ficando as organizacbes a
responsabilidade da promocdo das adaptacfes necessarias ao pleno
cumprimento da lei, seja no &mbito da gestdo da incorporacdo como
também na prestagdo do servico ou fornecimento dos produtos.

A efetividade da lei que trata das aquisicdes publicas
sustentaveis depende ndo somente da conscientizacdo de sua
importancia, mas, da adogéo de acGes préaticas e do engajamento de
todos, 0 que abrange a implementagdo de compliance!?® ambiental e
a preparacdo das pessoas que atuardo no desenvolvimento das
atividades referentes as compras e contratacfes publicas, tanto no
ambito publico como no privado.

O termo compliance, também conhecido como “programa
de integridade” ¢é definido por Tatiana Camardo e Flavia Neves
Tomagnini®*°, no dmbito da governanga, como “um conjunto de
ferramentas, sistemas, politicas e aces que tém o objetivo de manter
a organizacao, seja ela publica ou privada, em conformidade com as
leis e com a ética”. A sua adogdo promove a conformidade
institucional de forma a assegurar o cumprimento de diretrizes éticas
e legais nas areas pertinentes, ndo somente voltado a condugdo da

129 O compliance ambiental é de grande utilidade para as instituicdes (privadas ou
publicas) pois, viabiliza as adequagBes das praticas organizacionais em
conformidade com o sistema normativo que visa a protecdo ambiental.
Geralmente, destinado as organizagdes empresariais, atualmente, também tem
sido aplicado as instituic@es publicas.

130 CAMARAO, Tatiana; TOMAGNINI, Flavia Neves. O compliance publico
precisa ser diferente do privado? In: SOUZA, Fernanda Nunes Coelho Lana e et
al. (org.). Compliance em perspectiva. 1. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2021. p. 313-328, p. 313.
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elaboracdo de um codigo de ética, mas, principalmente no sentido de
estimular boas praticas institucionais.

A gestdo socioambiental na Administracdo Publica cuida da
dimensdo ambiental, humana e econdmica, determinando mudangas
estratégicas culturais e administrativas de forma a cumprir com a
responsabilidade legal e a responsividade perante a sociedade. Por
representar parte da politica administrativa organizacional, tem
exigido cada vez mais a necessidade de pessoas especializadas e
capacitadas para conduzir esse importante trabalho de aliar a
conservacao dos recursos naturais com a boa e sustentavel producéo
econdmica de bens e servigos.

4. GESTORES = SOCIOAMBIENTAIS:  UMA  VALIOSA
CONTRIBUICAO PROFISSIONAL NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A evolucdo social requer da Administragdo Publica
mecanismos de gestdo que demonstre uma postura mais proativa e
capaz de desenvolver elevados niveis de desempenho. Nesse
contexto, o que se denota, nas Gltimas décadas, é o aperfeicoamento
a partir ndo somente da ideia de redugdo de gastos e aumento da
eficiéncia, mas, de uma gestdo voltada a sustentabilidade (social,
ambiental e econdmica) com foco na capacitacdo dos servidores
publicos e na prestacdo de servicos que atendam as finalidades,
demandas e expectativas da coletividade.

Assim, a eficiéncia, no &mbito publico tende a vincular-se
a realizacéo de politicas publicas e a produgdo do bem comum, ja na
pratica da administracdo privada, o aumento do lucro econémico €
elemento principal de seu aferimento.

O gestor publico tem seus atos limitados por leis, e,
sobretudo, pelos principios que regem a Administracdo Publica (art.
37 CF/88) e todas as normas administrativas devem estar
consonancia com esses principios, posto que de acordo com Celso
Antonio Bandeira de Melo®!, sdo mandamentos nucleares “de um
sistema, seu verdadeiro alicerce, disposi¢cdao fundamental que se
irradia sobre diferentes normas compondo Ihes o espirito e servindo

181 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 282
edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.p. 966-967.
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de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por
definir a logica e a racionalidade do sistema normativo”. Portanto,
enquanto as organizacGes empresariais atuam de forma planejada e
estratégica, a Administracdo Publica esta subordinada a um
ordenamento juridico rigido, mas, tambem dispondo de processos e
estratégias especificas de gestdo.

Historicamente, no Brasil, a cultura organizacional do
servico publico e a qualidade da gestdo ndo foram objetos de
preocupacdo, até pouco tempo. Ao contrario, o rétulo de uma
administracdo como mecanismo de manutencdo de poder, dos
favorecimentos pessoais e poucos critérios técnicos, ainda
permanece, embora seja inegavel a evolucdo com caminhos abertos
para uma gestao publica mais técnica, transparente, e comprometida
em atender a sua principal finalidade. Nesse sentido, Paulo Roberto
Mottal®2, afirma que os critérios utilizados pela administragéo
publica ndo seguiam a ldgica ou a democracia, eram tdo somente,
instrumento de barganha politica que visava privilegiar
determinados grupos.

O excesso de burocracia, a falta de capacitagdo dos
servidores, a auséncia de planejamento estratégico, podem
representar alguns dos fatores refratarios a inovacao, que por sua
vez, se mostra 0 caminho mais eficaz na busca de novas ideias, que
possam representar avancos significativos em varias areas.

A responsabilidade compartilhada entre o Poder Publico e
a coletividade no que diz respeito a protecdo ambiental tem exigido
cada vez mais a implementacdo de inovacdo em relacdo a gestdo
socioambiental. E uma transicdo importante que faz nascer areas de
atuacdo profissional nos quadros da Administragdo Publica, a
exemplo do gestor socioambiental.

Com atuagdo mais conhecida na &rea privada, esse
profissional também se destaca nas instituicbes publicas, sendo
responsavel por planejar, desenvolver e gerenciar projetos
ambientais, incluindo a educagdo ambiental.

Os seis eixos do Programa A3P (uso racional dos recursos
naturais e bens publicos, gestdo adequada dos residuos gerados,

12MOTTA, Paulo Roberto. (2007). A modernizagdo da administragdo publica
brasileira nos ultimos 40 anos. Revista de Administracdo Publica, 41(spe), 87-96,
p. 88.
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qualidade de vida no ambiente de trabalho, sensibilizacdo e
capacitacdo dos servidores, contratacGes publicas sustentaveis e
construcdes sustentaveis), aliados a um bom Plano de Logistica
Socioambiental, permite que o gestor especializado possa inovar na
formacéo de valores e na reducao dos gastos publicos, qualidade das
medidas protetivas ambientais e propor alternativas que reduzam o
impacto socioambiental causado pelas atividades da instituicao,
atuando nos trés pilares da sustentabilidade: social, ambiental e
econémico, buscando o equilibrio entre esses fatores.

O gestor socioambiental deve possuir habilidades e
conhecimento, ter autoridade e autonomia para dispender recursos
para efetivacdo das estratégias ambientais de forma a compreender a
relacdo entre as ameagcas e as oportunidades ambientais do contexto
organizacional.

CONCLUSAO

Com a degradacdo ao meio ambiente, sobretudo, pela
projecdo futura de grandes problemas gerados pela inadequacgédo do
tratamento dos residuos solidos surgiu, em consequéncia, uma
preocupacdo comum e globalizada: a urgéncia em mitigar os
impactos ambientais sob pena de colocar em risco irrecuperavel a
salde e a vida no Planeta.

Reconhecido como patrimdnio comum da humanidade, é de
responsabilidade compartilhada entre o Poder Publico e a
coletividade a sua manutencdo e protecdo, conforme estabelecido no
artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse contexto, agdes individuais, coletivas e institucionais
sdo primordiais para que a sustentabilidade ambiental surta efeitos
positivos capazes de reverter, em parte, a destruicdo que vem
ocorrendo ao longo do tempo.

Um dos maiores problemas ambientais a resolver diz
respeito a gestdo dos residuos solidos e a Administracdo Publica,
como grande geradora de residuos tem a responsabilidade de
cumprir com sua obrigacdo em relacdo a escolha de produtos e
Servigos que provoquem menos impacto ambiental, como também
estabelecer mecanismos de controle de destinacdo adequada dos
residuos gerados. Ao mesmo tempo, tem a responsividade perante a
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sociedade, pois, se espera do setor publico o exemplo onde se
espelhar outras organizagoes

A gestdo socioambiental no Poder Publico foi o nucleo do
presente texto que procurou abordar alguns aspectos com a
finalidade de demonstrar que € um caminho sem volta, ou seja, ndo
é facultativo o seu cuidado, ao contrério, se trata de uma exigéncia
para a propria sobrevivéncia da humanidade e de todas as espécies
que dependem do meio ambiente saudavel.

A correta destinacdo dos residuos sélidos € condicao
primordial para a sustentabilidade ambiental. A Politica Nacional de
Residuos Soélidos (PNRS), aprovada em agosto de 2010, trouxe
importantes instrumentos para o enfrentamento dos principais
problemas ambientais, sociais e econdmicos decorrentes do manejo
inadequado dos residuos sélidos.

A PNRS tem como fundamento o principio da
responsabilidade compartilhada observando-se desde a cadeia
produtiva até a destinacdo adequada dos produtos. Isso significa que
os fabricantes, distribuidores, comerciantes e consumidores terdo,
cada qual, que cumprir a sua parte. A administracdo Publica é
consumidora de produtos e servicos e também fornecedora de
servicos publicos, cuja prestacdo também deve observar as diretrizes
socioambientais.

Alguns importantes instrumentos foram criados para
facilitar esse importante trabalho a ser desenvolvido no que diz
respeito a gestdo socioambiental como o Programa Agenda
Ambiental na Administracdo Publica (A3P) e o Plano de Logistica
Sustentavel, dentre outros. Diretrizes legais para as compras publicas
sustentaveis, também constituem providéncias importantes para uma
efetiva contribuicdo para a protecdo do ambiente.

O aprimoramento da gestdo socioambiental, também fez
surgir novas categorias profissionais, dentre as quais se destaca o
gestor socioambiental. Esse profissional especializado na area tem a
capacidade e a habilidade técnica para desenvolver e coordenar
projetos em todas as areas, desde a as mais simples até as mais
complexas.

A gestdo socioambiental é um desafio a ser enfrentado e
induz, obrigatoriamente, a definicdo das melhores alternativas a
serem adotadas, observando-se a reducdo de impacto ambiental, a
inclusdo social e 0 cumprimento da responsabilidade compartilhada
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e a responsividade. Apesar dos limites, ha também muitas
possibilidades, e isso tudo deve ser interpretado como elemento
imprescindivel de uma politica publica voltada a governanca
sustentavel
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O CONFLITO FEDERATIVO BRASILEIRO, HISTORICOE
REPARTICAO DE COMPETENCIAS. UMA ABORDAGEM
ACERCA DOS MODELOS FEDERATIVOS EM TEMPOS DE
PANDEMIA

Marcelo Antonio Theodorol3?
Fabio Arthur da Rocha Capilé!3

INTRODUCAO

O presente estudo faz uma analise do conceito de Federacao
e seus modelos adotados no Estado Brasileiro; posteriormente
verifica-se de forma bastante sucinta a assimetria do Pacto
Federativo brasileiro, mormente em razdo das desigualdades sociais
e regionais, finalmente avalia a forma como o Supremo precisou se
manifestar acerca das competéncias legislativas e materiais dos entes
federativos durante a pandemia.

Ao final colaciona-se duas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, a titulo de ilustracdo do problema vivenciado até o0s
presentes tempos, que é o da desigualdade dos entes que formam a
Federacdo brasileira.

Os métodos de trabalho utilizados foram o dedutivo e
bibliografico e o0s instrumentos da pesquisa foram a revisdo
bibliogréfica, utilizacdo de levantamento de dados disponiveis.

133 Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana e Pds-Doutor pela
Universidade Federal de Santa Catarina. Professor Associado da Universidade
Federal de Mato Grosso. Presidente da Academia Matogrossense de Direito.
Membro do Instituto dos Advogados do Parana.

134 Advogado, Especialista em Direito Publico; Presidente do Instituto dos
Advogados Matogrossenses; Membro efetivo do Instituto dos Advogados
Brasileiros; Representante do Instituto dos Advogados Brasileiros em Mato
Grosso; Tesoureiro Coordenador de Contas da Academia Mato-Grossense de
Direito; Membro Fundador efetivo e Secretério Geral da Academia Brasileira de
Direito.
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1. O FEDERALISMO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

1.1. O CONSTITUCIONALISMO DE INDOLE LIBERAL DA
PRIMEIRA CONSTITUICAO REPUBLICANA

Logo em seu art. 1° a CRFB reitera 0 que ja estava
vigorando desde a Constituicdo de 1891, qual seja, a forma
federativa, que no caso brasileiro contempla a “unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal***”.

Historicamente esse modelo federativo tem raizes na
conformacéo dos Estados Unidos da Ameérica, que se formou a partir
da unido das treze colbnias, na época recém independentes da
Inglaterra, em 1776.

Conforme ensina Dalmo de Abreu Dallari, desde 1643,
quatro coldnias inglesas na América do Norte haviam celebrado um
acordo criando a Confederacdo da Nova Inglaterral®. Benjamin
Franklin, apresentou ainda em 1754 a proposta para que as coldnias
se unissem, o0 que, apés a Declaracdo de Independéncia permitiu a
criagdo da Confederacdo a partir do tratado conhecido como
“Artigos de Confederagio em 1781

Finalmente na Convencdo da Filadélfia em 1787,
inicialmente marcada apenas para revisdo dos Artigos de
Confederagdo, foi realizada a proposta da adocdo de uma
Constituicdo comum, com um governo central, com recursos
préprios sem depender da contribuicdo dos Estados para sua
manutencdo. Mas dessa disputa entre os Estados pelo espaco dentro
desse novo modelo, resultou a adogéo da forma federativa, criando-
se 0 Estado Federal, dotando cada um dos Estados como auténomo,
ndo mais independente, 0 que permitiu a0 mesmo tempo incorporar
as ideias antiabsolutistas de Locke e a divisdo dos poderes de
Montesquieu como modelo desse novo Estado Federal*38.

Em “O Federalista”, conjunto de escritos que orientaram a
base da formacdo dos Estados Unidos da América, 0s autores

135 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

13 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Estado Federal. 2a ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2019, p. 15

137 |Idem p. 16

138 |bidem p. 20
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Hamilton, Madison e Jay, definem a Republica Federativa como “a
reunido de sociedades diferentes, ou a associagéo de um ou de muitos
Estados debaixo de um s governo**®”

E prosseguem os autores: “A Constitui¢do proposta, bem
longe de abolir os governos dos Estados, torna-os partes
constituintes da soberania nacional, concedendo-lhes representagéo
no Senado, e deixa-os gozar exclusivamente de muitos atributos
importantes da autoridade soberana#.”

Dessas leituras o que se depreende é que o modelo
brasileiro, se espelhou em muito na experiéncia de mais de um
século antes nos Estados Unidos, que revelada pelos seus principais
idedlogos federalistas americanos e aceita pelos liberais brasileiros,
consistia na manutencéo de espacos de poder aos Estados-Membros
que se uniram, conforme expresso no Decreto n°® 01 de 15 de
novembro de 1889, que formalizava a Republica no Brasil:

O Governo provisorio da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, decreta:

Art. 1° - Fica proclamada provisoriamente e
decretada como forma de governo da nacgédo
brasileira — a Republica Federativa.

Art., 2°- As Provincias do Brasil, reunidas pelo
lago da federagdo, ficam constituindo os Estados
Unidos do Brasil.

Art. 3° - Cada um desses Estados, no exercicio
de sua legitima soberania, decretara
oportunamente a sua constituicdo definitiva,
elegendo 0s seus corpos deliberantes e 0s seus
governos locais.

Quando da constitucionalizacdo em 1889, ressalte-se que
foi suprimida a expressdo “soberania” constante no art. 3° do aludido
decreto, ficando dessa maneira 0 texto, muito proximo do que se
encontra consolidado hoje na Constituicdo Brasileira:

139 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Belo
Horizonte: Editora Lider, 2003. Capitulo 9, p. 57.
140 |dem, p. 57
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Art. 1° A Nacéo Brasileira adota como forma de
governo, sob o regime representativo, a
Republica Federativa, proclamada a 15 de
novembro de 1889, e constitui-se, por unido
perpétua e indissolivel das suas antigas
provincias, em Estados Unidos do Brasil**.

Esse modelo cléssico de federalismo, ainda que motivado
por razdes diferentes, se assemelhou muito ao adotado pelos Estados
Unidos da América, a exemplo de vérios outros pontos da nossa
primeira Constituicdo da era republicana.

Historicamente a despeito de haver registro durante o
Império de posicionamentos divergentes entre as provincias, quanto
arelacdo havida entre o recém Império Brasileiro com a antiga Corte
Portuguesa, o que poderia desembocar em um modelo confederativo
conforme ensina Jodo Camilo de Oliveira Torres*?, ndo ha como
afirmar que houve uma “reunido” de provincias separadas que se
agruparam para formar uma federacdo. Prossegue o historiador Jodo
Camilo:

Estavam, afinal, as antigas provincias separadas,
agrupando-se na histérica manha de novembro?
N&o, absolutamente ndo. Eram érgdos de um
Império unitario (lemos nos livros) e souberam
da sua “federagdo” por telegrama'®,

Rui Barbosa por seu turno elucida a questdo a época:
“Tivemos Unido antes de ter Estados, tivemos o todo antes das
partes, a reunido das coisas reunidas...”%*

A leitura feita ainda na metade do século XX, por
historiadores e cientistas politicos, é que a defesa de um Estado
Federal feita por figuras historicas do quilate de Rui Barbosa e

141 BRASIL. Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil. 1889.

142 TORRES, Jodo Camilo de Oliveira. A formagédo do federalismo no Brasil.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2017, p. 25.

143 |dem, p. 25

144 Obras completas de Rui Barbosa, 1890, v. XVIII, tomo I, A Constituicdo de
1891, edicdo do Ministério da Educacdo e Saude, Rio, 1946, p. XV (apud
TORRES, Jodo Camilo de Oliveira. A formacao do federalismo no Brasil.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2017)

102



Joaquim Nabuco, espelha na verdade uma proposta liberal, que
entende que a Unica forma de buscar a plena liberdade de uma
sociedade € a descentralizacdo politica, administrativa e financeira
das provincias (chamada de Estados no modelo estadunidense) que
viria a ser um “ideal remoto da liberdade absoluta”:

A federacdo, pois, ndo seria sendo o estagio de
transicdo, fase de equilibrio num processo de
decomposicao, cujo desenlace 0s positivistas
energicamente afirmavam como fatal e os
liberais comuns, divididos entre 0s seus
sentimentos patriotas e as suas aspiracoes
politicas, tinham por muito remoto, repetindo a
atitude de certos cristdos, que, pedindo a vinda
do Reino de Deus, confiam, contudo, que nédo
chegue logo. Cumpriria a federagdo, entre nds,
papel analogo, posto que em funcédo diversa, da
Unido das coldnias inglesas. L&, estados
separados que se uniram em nome da defesa
comum. Aqui, provincias unidas que se
separavam em busca de um ideal remoto de
liberdade absoluta.

1.2.0 FEDERALISMO E O NACIONALISMO DAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS DO SECULO XX

Com o declinio do modelo federativo da primeira
Republica, a despeito de formalmente apresentarem um equilibrio
constitucional entre os Estados-Membros e a Unido, inumeros
problemas de ordem politica e da composi¢éo das forgas econémicas
e até militares de determinados Estados, em constante conflito com
o0 Poder Central, erodiram a velha Republica e desaguaram na
substitui¢do pelo “novo regime”:

Quem acompanha a génese dos acontecimentos
de 1930, e a formacdo de situagdes analogas no

145 TORRES, Jodo Camilo de Oliveira. op. cit. p. 48
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passado, reconhece com admiragdo o fato
realmente providencial de que somente numa
ocasido ocorresse a circunstancia tragica da
confederacdo de estados contra o governo
federal. Com a vitéria das armas estaduais,
homens novos vieram ao poder e ideologias
totalmente diferentes passaram a dominar4¢.

A Constituicdo de 1934, decorrente do processo
constituinte deflagrado pela Revolucédo constitucionalista de 1932, e
adotou um modelo “nacionalista”, que refletiu a centralizacdo do
Poder, iniciada no movimento de 1930, que levou Getulio Vargas ao
poder.

Um exemplo desse modelo foi a criacdo da Justica Eleitoral,
que passou a cuidar dos pleitos com jurisdicdo federal, ou seja, quem
interpretaria a partir de entdo o resultado das elei¢bes seria uma
magistratura federal.

Some-se a isso, a implementacdo de varios ministérios da
Republica, como o do Trabalho, e da Educacdo, e anos depois, da
Saude. A ampliacdo das autarquias publicas e 0 aumento do nimero
de reparticdes sediadas na Capital Federal.

Esse movimento centralizador significou aumento dos
poderes do governo central e reduziu a margem de a¢éo dos governos
locais.

Aqui um resumo desse novo modelo que se espraiou ainda
por outras ConstituicGes da primeira metade do século XX:

E visivel que a filosofia politica presente na
Constituicdo de 1891 se choca brutalmente com
a que se nota, a respeito de tais assuntos, nas
constituicbes de 1934, 1937 e 1946. O Estado
Novo, no que concerne a vida, organizacao
puramente politica do poder, contrasta com as
gue proximamente Ihe antecederam e sucederam
—no plano econdmico e social, e no que concerne
as relacBes entre Unido e estados, difere no
pormenor apenas. Basta que recordemos um
ponto: o titulo “Ordem econdomica e social”

146 |dem. p. 223
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presente nas trés constituicbes modernas é
desconhecido na de 1891 — e num dos raros
dispositivos comuns, acerca de terras e minas,
inverte as posi¢des — as minas hoje pertencem a
“Coroa”, e nao aos particulares, sob fiscalizagao
dos estados — como em 1891,

Mesmo ap0s a derrocada do Governo Vargas em 1945, o
trabalhismo, heranca do seu modelo nacionalista perdurou e,
portanto, ndo houve espaco para um viés maior de liberalismo
politico, embora especialmente no Governo Juscelino Kubitschek na
segunda metade dos anos 1950, tivéssemos experimentado uma
modernizacdo econémica, porém de curta duracdo, o que ndo foi
suficiente para que os Estados-Membros recuperassem seu campo
de atuacdo disposto na primeira Republica.

Com o advento do regime militar (1964-1985) fruto de um
golpe de Estado perpetrado pelos militares com o apoio da elite
econdmica do Pais, aprofundou-se o processo de ampliacdo dos
poderes da Unido (representada pelo Governo Federal), sobretudo
no que se refere as financgas. Isso significa dizer que se ampliou o
controle do Governo Central sobre a maquina de arrecadacéo,
cabendo-lhe controlar a maior parte do dinheiro obtido pela cobranca
de impostos. Na préatica, era o Federalismo que se enfraquecia,
colocando os Estados na posicdo de acentuada dependéncia do
Governo Federal*4,

O periodo foi marcado por uma ditadura, que controlou os
meios de comunicacdo através da Censura Federal, 0rgédo
centralizado, violou direitos humanos perseguindo adversarios
politicos e no Plano econdmico estatizante e centralizador
experimentou um curto periodo de desenvolvimento (o chamado
“milagre econdmico”), mas culminou com uma enorme crise
inflacionaria e de endividamento do Pais.

147 TORRES, Jodo Camilo de Oliveira. op. cit. p. 228

148 BARBOSA. Antonio José. Brasilia. Senado Federal, disponivel em
https://www12.senado.leg.br/jovemsenador/home/arquivos/textos-consultoria/o-
federalismo-brasileiro. Acesso em 20 de julho de 2021.
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A redemocratizacgdo teve espaco com a eleigdo indireta de
um Presidente civil, que ndo logrou assumir o poder em razdo de
uma doenca que 0 acometeu as vésperas de sua posse’*°.

Com a ascensdo do vice-presidente José Sarney, em 1986
foi eleita a Assembleia Nacional Constituinte com vistas a
elaboracdo de uma nova Carta Politica.

1.3. O FEDERALISMO NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo da Republica Federativa de 1988, buscou
retomar o pacto federativo calcado na descentralizacdo e autonomia
dos entes federativos.

Como novidade, incluiu expressamente os Municipios
como entes autdnomos, ao lado dos Estados e Municipios (art. 1° da
CRFB/88).

Essa autonomia concretizou-se em a partir da reparticao de
competéncias materiais e legislativas previstas especialmente entre
os artigos 21 a 30, da qual tratar-se-a a seguir, bem como pela
participacdo legislativa paritaria entre os Estados-Membros,
assegurada pelo art. 46 e paragrafos (Senado Federal);

Ressalte-se ainda a competéncia tributéria prevista nos arts.
153 e 154 (Unido); 155 (Estados e Distrito Federal) e 156
(Municipios), além do art. 157 a 162 que trata da Reparticdo de
Receitas Tributarias®’;

Também tratou da auto-organizagdo prevista nos arts. 25
para os Estados e 29 para os Municipios e 0 Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias que prevé no art. 11 a elaboracdo da
Constitui¢Oes Estaduais e no art. 1181° aos Municipios a elaboracdo
de suas respectivas Leis Organicas e também no 34 §2° do mesmo
ADCT a manutencdo do Fundo de Participacdo dos Estados e do
Distrito Federal, bem como dos Municipios.

Especialmente no que tange a reparticdo de competéncias
entre os entes federativos, como caracteristica essencial do
federalismo, o modelo brasileiro adotou dois modelos, o dualista

149 O ESTADO DE SAO PAULO. Disponivel em: https://acervo.estadao.
com.br/noticias/acervo,a-agonia-de-tancredo-e-do-brasil,10999,0.htm

150 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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classico, com a atribuicdo de competéncias distintas a cada ente
federativo (competéncia vertical), e 0 modelo cooperativo, ou seja,
forjado de maneira que houvesse cooperacdo entre 0s entes
federativos (competéncia horizontal).

O conceito de competéncias, de acordo com o Professor
Virgilio Afonso da Silva, enseja véarios debates, mas especificamente
no ambito do federalismo, pode ser expresso como o “poder de tomar
certas decisdes” L.

Prossegue Virgilio Afonso da Silva defendendo que a
expressdo “poder tomar certas decisdes” pode ainda ter dois
significados: “a) ter a faculdade de agir em determinado ambito”
incluida ai a faculdade de ndo agir, e “b) ter o dever de agir em
determinado ambito” e nesse caso ndo inclui a faculdade de nao agir.

Adota-se esse conceito no presente artigo exatamente pela
sua objetividade, sem grandes digressdes da Teoria do Direito sobre
0 tema.

A partir dai é possivel deduzir que a reparticdo de
competéncias expressa na CRFB de 1988 atribui competéncias
materiais (técnico administrativas), legislativas, além das ja referidas
competéncias tributarias.

Aqui tratar-se-a4 das competéncias legislativas e materiais
que interessam ao momento de crise pandémica, e reflete o conflito
levado ao Supremo Tribunal.

Incialmente a CRFB/1988, adota a reparticdo de
competéncias entre os entes federativos. A partir da enumeracdo dos
poderes da Unido nos artigos 21, exclusiva e 22, privativa, mas
passivel de delegacdo. Depois tratar da competéncia dos Municipios
no art. 30, de forma indicativa e restando aos Estados-membros a
chamada competéncia residual ou remanescente (art. 25, §1°).
Ainda, nos arts. 23 e 24, prevé a atuacdo paralela (comum) entre
todos os entes federativos (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal) além da competéncia da Unido para estabelecer regras,
politicas ou diretrizes gerais, restando aos Estados a competéncia

151 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo:
Editora da Universidade de Sdo Paulo, 2021. p. 359.
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para 0s interesses regionais, bem como a competéncia
suplementar®®?,

Esses critérios que envolvem tanto competéncias materiais
(art. 21 e 23) quanto as competéncias normativas (art. 22 e 24) néo
sdo suficientes para evitar a chamada “crise do federalismo
brasileiro” apontada por varios autores, entre os quais entre muitos
0 Professor Paulo Bonavides, que aponta para a “esmagadora
superioridade econdmica e financeira do Estado Federal (Uni&o)
sobre as unidades federativas” e prossegue afirmando que “¢é¢ mais
prudente e veridico falar de Estado Unitario de méaxima
descentralizagdo do que propriamente de Estado Federal'®”

2. AS DESIGUALDADES SOCIAIS E REGIONAIS DO
ESTADO FEDERAL BRASILEIRO. O FEDERALISMO
ASSIMETRICO E O FEDERALISMO COOPERATIVO

O federalismo assimétrico®™*, expressdo cunhada por
Dircéo Torrecillas Ramos, representa a dificuldade enfrentada pelo
Estado Federal onde a reparticdo de competéncias ndo reflete a
paridade idealizada no principio federativo “ao contrario do
federalismo simétrico no qual cada Estado mantém, o mesmo
relacionamento para com a autoridade central; a divisdo de poderes
entre 0s governos centrais e dos Estados seja virtualmente a mesma
base para cada componente politico e o suporte das atividades do
governo central seja igualmente distribuido®>®”.

Esta preocupacdo nédo € recente, nem decorre obviamente
do texto constitucional de 1988, mas por outro lado, ndo foi por este
solucionada. Umas das hipoteses desta distorcdo esta na raiz
historica do nosso Pacto Federativo.

Como visto no item 1 deste artigo, ao contrario do que
ocorreu no plano federativo estadunidense, o qual as colonias
inicialmente formavam uma Confederagdo, que uma vez

152 5ILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 479.

153 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1994. p. 191.

154 RAMOS, Dircéo Torrecillas. Federalismo assimétrico. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 62

155 |dem. p. 62
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independente formou treze Estados soberanos, para somente depois,
em torno de um projeto constitucional se unificaram para fundar um
Estado Federal, aqui no Brasil a federacao foi uma deciséo vertical,
adotada ap0s a Proclamacdo da Republica, como modelo de Estado
Constitucional brasileiro.

As dificuldades de um Pais continental como é o Brasil
residem ndo apenas no plano de assimetria normativa constitucional,
mas também nas reconhecidas desigualdades regionais e sociais.

A tentativa de “corrigir” esse arranjo foi feita durante a
constituinte de 1987/88 com varias iniciativas.

A inclusdo expressa dos Municipios como entes
federativos, ao lado dos Estados-Membros e do Distrito Federal,
além da emancipacdo a Estado-membro dos antigos Territdrios
Federais do Amapa e Roraima, além da incorporacdo do Territorio
de Fernando de Noronha ao Estado de Pernambuco, foi importante
em termos de representatividade da proposta descentralizadora.

O Senado Federal de ha muito ndo mais visto apenas como
uma espécie de Camara Alta de Ancides ou Decanos, mas sim de
representantes dos Estados-Membros, é traco marcante para dar um
pouco de equilibrio entre os entes federativos, e por fim, a expressa
regra da ndo intervencdo (art. 34 caput), colocando, a0 menos em
tempos democraticos, a Intervencao federal como excecédo, em casos
taxativamente previstos, e sempre passando pelo Congresso
Nacional. Tudo isso colabora, mas ainda esta longe de resolver a
assimetria de nosso sistema federativo.

Alias, entre os objetivos da Republica Federativa do Brasil,
ha um reconhecimento no art. 3° inciso Ill acerca dessas
desigualdades, a qual estabeleceu o constituinte sejam reduzidas*®.

A pandemia obviamente jogou luz para esse cenario. O
virus se espalhou de forma diversa em todo o territorio, atingindo a
cada regido (seja Estado-Membro ou Municipio) em tempos
diferentes e com intensidades diversas.

A titulo de ilustracdo, desde os primeiros meses, observa-se
que a letalidade, em que pese maior em nimeros absolutos nos

1% BRASIL. Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil. “Art. 3°.
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. (...) I11-
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”.
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Estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, diante da maior densidade
demografica, quando comparados com nUmeros de mortos por
100.000 habitantes, afligem de forma muito mais contundente os
Estados do Norte e do Nordeste®’.

Em abril de 2020, no levantamento de mortes por 100.000
habitantes, entre as 10 cidades com maior indice de letalidade pela
COVID 19, 8 (oito) eram cidades da regido norte e nordeste, sendo
que Sdo Paulo capital aparece nesse levantamento em 10° lugar em
nimeros de mortes a cada 100.000 habitantes®®,

N&o ¢ objeto do presente artigo, abordar como pesquisa de
campo, a evolugdo desses nimeros, mas apenas ilustrar que as
solucdes apontadas para o combate a pandemia devem obedecer a
um critério de descentralizacdo, ainda que os recursos financeiros
para esse combate, estejam nas méos da Unido.

Outro ponto importantissimo para essa descentralizacéo
politico-administrativa é exatamente o conceito de Federalismo
Cooperativo.

O Federalismo Cooperativo foi instituido no Brasil na
Constituigdo de 1934, conforme expresso no “art. 9° - E facultado a
Unido e aos Estados celebrar acordos para a melhor coordenacéo e
desenvolvimento dos respectivos servicos, e, especialmente, para a
uniformizacéo de leis, regras ou praticas, arrecadacdo de impostos,
prevencdo e repressdo da criminalidade e permuta de
informacgdes®®®”.

Gilberto Bercovici explica que o modelo cooperativo de
organizacdo federal “¢ erigido sobre o fundamento basico da
cooperacdo entre as unidades federadas, tendo por finalidade o
objetivo nacional do desenvolvimento equilibrado*®”

Georges Abboud e Gilmar Ferreira Mendes em recente
andlise acerca da atuacdo jurisdicional em tempos de pandemia,
assim se manifestaram:

157 https://www.afonb.com.br/a-pandemia-e-os-impactos-sob-as-desigual dades-
regionais-no-brasil/

18 https://www.cp2.912.br/blog/re2/files/2017/02/desigualdades-regionais  -e-
COVID-19-no-Brasil.pdf

159 BRASIL. Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil, 1934.

160 BERCOVICI. Gilberto. Constituicdo e superagdo das desigualdades regionais.
In. Direito Constitucional, estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001, p. 77.
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[...] o combate a uma crise sanitaria, as acdes das
autoridades federais, regionais e locais devem
ser conduzidas de maneira cooperativa e
articulada. Isso gera muito mais efeitos positivos
do que uma tentativa de concentracdo de
competéncias e de sobreposicdo dos métodos
gue se consideram mais adequados e pertinentes
ao combate de uma epidemial®?,

Ao analisar a proposta de federalismo cooperativo, deve-se
levar em conta que somente dessa forma, atingir-se-ia uma mitigacéo
das desigualdades sociais e regionais, uma vez que as realidades sdo
por 6bvio, muito distintas.

No entanto, a Constituicdo brasileira também manteve a
tradicdo do federalismo dualista.

No federalismo dualista ou dual, os dois centros de governo
(federal e estadual) ndo sofrem interpenetracdes ou interferéncias
reciprocas, porque fundado nas relagdes de justaposicdo entre 0s
ordenamentos da Unido e dos Estados, ndo ha uma divisdo de
trabalho entre o governo central e 0s governos estaduais. Esse
federalismo vem expresso na 10.2 Emenda, em vigor desde 1791, a
Constituicdo americana de 1787: "os poderes ndo delegados a Unido
pela Constituicho nem proibidos aos Estados elevem ser
considerados reservados aos Estados ou ao povo'®?,

A convivéncia dos dois tipos de federalismo seré aferida no
ultimo item desse trabalho.

Enfrentar os problemas recorrentes dessa desigualdade,
deveria ser um esfor¢co comum entre todos os entes federativos, mas
como se demonstrara a seguir, infelizmente quando o Pais foi posto

161 ABBOUD, Georges; MENDES, Gilmar Ferreira. A jurisdi¢do constitucional
da crise: pacto federativo, preservacdo dos direitos fundamentais e o controle da
discricionariedade. In Revista dos Tribunais vol. 1022/2020 p. 103 - 124 | Dez /
2020, disponivel em: http://www.tjrj.jus.br/documents/5736540/7186707/15.01+-
A+jurisdi%eC3%A7%C3%A30+constitucional+da+crise+_+pacto+federativo%?2
C+preserva%C3%A7%C3%A30+dos+direitos+fundamentais+e+o+controle+da
+discricionariedade.pdf/d9d95d6a-ff91-82bf-899f-
lae20e9acfe6?version=1.0&t=1611787102109. Acesso em 14/07/2021.

162 HORTA, Raul Machado. Tendéncias atuais ela Federacdo brasileira. In :
CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto. Doutrinas essenciais:
direito constitucional. vol.3: Organizacdo do Estado. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011
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a prova, o entrelacamento esperado pelo constituinte e trazido
textualmente na Constituicdo de 1988 néo se concretizou de plano,
gerando uma disputa ardua, ao que parece, por espagos de poder.

3. O CONFLITO DE COMPETENCIAS DO FEDERALISMO
BRASILEIRO E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A solucdo de um aparente conflito de competéncias néo
pode se dar em nivel hierarquico entre os entes federativos, porque
dessa forma, atentaria contra o proprio principio federativo. Esses
conflitos se existirem precisam da mediacdo de um Tribunal, uma
autoridade, portanto neutral, a quem se atribuiu o poder de revisao
constitucional das leis.

Assim explica Norberto Bobbio:

Sendo que o modelo federal exerce uma
verdadeira divisdo de poder soberano de base
territorial, o equilibrio constitucional ndo pode
se manter sem a primazia da Constituicdo em
todos os poderes. Com efeito, a autonomia desse
modelo se traduz no fato de que o poder de
decidir concretamente, em caso de conflito,
quais sejam os limites que as duas ordens de
poderes soberanos nao podem ultrapassar, ndo
pertence nem ao poder central (como acontece
no Estado unitario, onde as coletividades
territoriais menores usufruem de uma autonomia
delegada) nem aos Estados federados (como
acontece no sistema confederativo, que néo
limita a soberania absoluta dos Estados). Esse
poder pertence a uma autoridade neutral, os
tribunais, aos quais é conferido o poder de
revisdo constitucional das leis®.

162 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de Politica. trad. Carmen C, Varriale et al.; coord. trad. Jodo Ferreira;
rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais - Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 11a ed., 1998, p. 481.
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3.1. REPARTICAO DE COMPETENCIAS NA CRFB/88.

A previsdo constitucional da reparticdo de competéncias,
como dito anteriormente, € traco intrinseco a existéncia do proprio
federalismo.

O constituinte adotou duas técnicas para apresentar a
reparticdo e competéncias na CRFB/88: a primeira, técnica de
reparticdo de competéncias horizontal (duais) prevé competéncias
enumeradas para a Unido (exclusivas e privativas, conforme
expresso nos artigos 21 e 22), aos Municipios (art. 30, 1) e reservadas
ou remanescentes aos Estados Membros. J& como técnica de
reparticdo de competéncias verticais (cooperativas), ou seja,
destinadas a todos os entes federativos, dispds o constituinte da
seguinte forma: competéncias concorrentes entre a Unido (com
primazia desta para as regras gerais) Estados-Membros e o Distrito
Federal (art. 24) e competéncias comuns entre os entes da federacéo
(art. 23) e por fim competéncia suplementar dos Municipios (art.
30)164;

Especialmente na area da salde é possivel demonstrar a
opcao do constituinte pelo federalismo cooperativo, tanto no ambito
material/administrativo, quanto no ambito legislativo:

3.2. 0 CONFLITO DE COMPETENCIAS E AS SOLUCOES
DADAS PELO STF EM TEMPOS DE PANDEMIA.

Nessa linha em especial no caso do conflito envolver a
Unido e os Estados-membros, a competéncia segundo nossa
Constituicdo de 1988 é do Supremo Tribunal Federal, conforme
explicita o art. 102, I, alinea “f” da CRFB/88,

164 Para uma visdo mais completa: DIAS, Cibele Fernandes. Reparticdo de
competéncias legislativas e administrativas. In. CLEVE, Clémerson Merlin.
Direito Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 122-139.

185 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. “Art. 102.
Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe: | — processar e julgar originalmente: (...) f) as causas e conflitos entre
a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive
as respectivas entidades da administragao indireta”.
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Como dito anteriormente o Supremo Tribunal Federal foi
instado a se manifestar sobre o tema da reparticdo de competéncias
a partir da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°672/DF proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, com pedido cautelar.

O relator Ministro Alexandre de Moraes, concedeu a
liminar em 08 de abril de 2020 que foi referendada pelo Plenario,
afirmando a competéncia concorrente entre a Unido, Estados e
Distrito Federal e Suplementar dos Municipios.

Entre as medidas previstas na liminar, concedida em abril,
estdo a adogcdo ou a manutencdo de medidas restritivas sobre
distanciamento e isolamento social, circulacdo de pessoas,
funcionamento de escolas, comércio, atividades culturais e outras
eficazes para a reducdo do numero de infectados e de 6bitos, como
demonstram a recomenda¢do da Organizacdo Mundial de Saude
(OMS).166

No caso do exercicio das competéncias legislativas dos
entes federativos brasileiros, assim distribui a Constituicao de 1988:

Art. 24 Compete a Unido. Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre:

[...] XII — previdéncia social, protecdo e defesa
da saude;

Art. 30. Compete aos Municipios; legislar sobre
assuntos de interesse local; suplementar a
legislacéo federal e a estadual no que couber;

Portanto, na esteira do Federalismo Cooperativo assim foi
proferida a parte dispositiva da decisdo do Ministro Alexandre de
Moraes:

[...] CONCEDO PARCIALMENTE A ME-
DIDA CAUTELAR na arguicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental, ad referendum
do Plenario desta SUPREMA CORTE, com bhase
no art. 21, V, do RISTF, para DETERMINAR a
efetiva observancia dos artigos 23, 1l e IX; 24,

1%6Disponivel em: http://portal stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?id Conteu
do=453547&ori=1
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XI1; 30, 11 e 198, todos da Constituicdo Federal
na aplicacdo da Lei 13.979/20 e dispositivos co-
nexos, RECONHENDO E ASSEGURANDO O
EXERCICIODA COMPETENCIA CONCOR-
RENTE DOS GOVERNOS ESTADUAIS E
DISTRITAL E SUPLEMENTAR DOS GO-
VERNOS MUNICIPAIS, cada qual no exercicio
de suas atribuicdes e no &mbito de seus respecti-
vos territorios, para a ado¢do ou manutengao de
medidas restritivas legalmente permitidas du-
rante a pandemia, tais como, a imposicao de dis-
tanciamento/isolamento social, quarentena, sus-
penséo de atividades de ensino, restri¢des de co-
mércio, atividades culturais e a circulagdo de
pessoas, entre outras; INDEPENDENTE-
MENTE DE SUPERVENIENCIA DE ATO FE-
DERAL EM SENTIDO CONTRARIO, sem
prejuizo da COMPETENCIA GERAL DA
UNIAO para estabelecer medidas restritivas em
todo o territdrio nacional, caso entenda necessa-
rio. Obviamente, a validade formal e material de
cada ato normativo especifico estadual, distrital
ou municipal podera ser analisada individual-
mente’®’,

A referida decisdo inaugura outros pronunciamentos que se
seguirdo no mesmo sentido em especial o proferido na ADI 6341,
cujo relator inicialmente era o Ministro Marco Aurélio, mas que
contou com a relatoria final do Ministro Edson Fachin, apds
referendo com modificagdes do Plenario do STF:

EMENTA: REFERENDO EM MEDIDA CAU-
TELAR EM ACAO DIRETA DA INCONSTI-
TUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITU-
CIONAL. DIREITO A SAUDE. EMERGEN-
CIA SANITARIA INTERNACIONAL. LEI
13.979 DE 2020. COMPETENCIA DOS EN-

167 Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/
anexo/ADPF672liminar.pdf
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TES FEDERADOS PARA LEGISLAR E ADO-
TAR MEDIDAS SANITARIAS DE COM-
BATE A EPIDEMIA INTERNACIONAL. HIE-
RARQUIA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE.
COMPETENCIA COMUM. MEDIDA CAU-
TELAR PARCIALMENTE DEFERIDA. 1. A
emergéncia internacional, reconhecida pela
Organizacdo Mundial da Saude, ndo implica
nem muito menos autoriza a outorga de
discricionariedade sem controle ou sem
contrapesos tipicos do Estado Democratico de
Direito. As regras constitucionais nao servem
apenas para proteger a liberdade individual, mas
também o exercicio da racionalidade coletiva,
isto €, da capacidade de coordenar as agdes de
forma eficiente. O Estado Democratico de
Direito implica o direito de examinar as razoes
governamentais e o direito de critica-las. Os
agentes publicos agem melhor, mesmo durante
emergéncias, quando sdo obrigados a justificar
suas agdes. 2. O exercicio da competéncia
constitucional para as agdes na area da salde
deve seguir parametros materiais especificos, a
serem observados, por primeiro, pelas
autoridades politicas. Como esses agentes
publicos devem sempre justificar suas agdes, € a
luz delas que o controle a ser exercido pelos
demais poderes tem lugar. 3. O pior erro na
formulacéo das politicas publicas é a omisséo,
sobretudo para as agdes essenciais exigidas pelo
art. 23 da Constituicdo Federal. E grave que, sob
0 manto da competéncia exclusiva ou privativa,
premiem-se as inacdes do governo federal,
impedindo que Estados e Municipios, no &mbito
de suas respectivas competéncias, implementem
as politicas publicas essenciais. O Estado
garantidor dos direitos fundamentais ndo é
apenas a Unido, mas também os Estados e 0s
Municipios. 4. A diretriz constitucional da
hierarquizagdo, constante do caput do art. 198
ndo significou hierarquizacdo entre os entes
federados, mas comando Unico, dentro de cada



um deles. 5. E preciso ler as normas que
integram a Lei 13.979, de 2020, como
decorrendo da competéncia propria da Unido
para legislar sobre vigilancia epidemioldgica,
nos termos da Lei Geral do SUS, Lei 8.080, de
1990. O exercicio da competéncia da Unido em
nenhum momento diminuiu a competéncia
propria dos demais entes da federacdo na
realizacdo de servicos da salde, nem poderia,
afinal, a diretriz constitucional é a de
municipalizar esses servigos. 6. O direito a saude
é garantido por meio da obrigacdo dos Estados
Partes de adotar medidas necessarias para
prevenir e tratar as doengas epidémicas e 0s entes
publicos devem aderir as diretrizes da
Organizacdo Mundial da Saude, ndo apenas por
serem elas obrigatérias nos termos do Artigo 22
da Constituicdo da Organizacdo Mundial da
Salde (Decreto 26.042, de 17 de dezembro de
1948), mas sobretudo porque contam com a
expertise necessaria para dar plena eficacia ao
direito & satde. 7. Como a finalidade da atuagéo
dos entes federativos € comum, a solucdo de
conflitos sobre o exercicio da competéncia deve
pautar-se pela melhor realizagdo do direito a
salide, amparada em evidéncias cientificas e nas
recomendactes da Organizagdo Mundial da
Saude. 8. Medida cautelar parcialmente
concedida para dar interpretacdo conforme a
Constituicdo ao 8§ 9° do art. 3° da Lei 13.979, a
fim de explicitar que, preservada a atribuicéo de
cada esfera de governo, nos termos do inciso | do
artigo 198 da Constituicdo, o Presidente da
Republica podera dispor, mediante decreto,
sobre 0s servicos publicos e atividades
essenciais. (ADI 6341 MC-Ref, Relator (a):
MARCO AURELIO, Relator (a) p/ Acordio:
EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
15/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-
271 DIVULG 12-11-2020 PUBLIC 13-11-2020)
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Essa decisdo ilustra ainda a competéncia administrativa
(para atuar) prevista no art. 23.

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

[.-]

Il — cuidar da saude e da assisténcia publica, da
protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia;

Ainda, o art. 198:

As acdes e servigos publicos de salde integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Gnico, organizado com as
seguintes diretrizes.

Descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada
esfera de governo.

[..]

Vislumbra-se, portanto, das duas decisbes, o0
reconhecimento do Supremo Tribunal Federal pela opcdo da
Constituicdo de 1988, de eleger o Federalismo cooperativo como
técnica.

Desfaz-se a narrativa de que o Poder Executivo foi
“impedido” de atuar durante a pandemia. Tanto no plano legislativo
(para as regras gerais de protecdo sanitaria), quanto no Plano das
politicas publicas de combate a pandemia®®®,

Muitas outras decisdes da Corte corroboraram esse
entendimento, e ndo € demasiado dizer que o Supremo Tribunal
Federal cumpriu seu papel institucional, de guardido da
Constituicdo, bem como de mediador do pacto federativo.

CONCLUSAO

Nosso pacto federativo, diferentemente do adotado pelos
Estados Unidos se deu de forma impositiva, assimétrica, e levou
décadas para encontrar o modelo que hoje se adotou na Constituig&o.

168 Disponivel em: https://piaui.folha.uol.com.br/lupa/2020/07/01/ verifica mos-
stf-bolsonaro-covid/
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Entre idas e vindas, a descentralizacdo politica e
administrativa ganhou contornos cooperativos, de modo que diante
do maior desafio do século, o Brasil colocou em teste esse modelo.

Diante do ineditismo ao menos em nosso século, de tdo
grave problema sanitario, seguiu-se outro ndo menos importante que
poder-se-ia denominar de uma “jurisprudéncia de crise”%

O que se pdde depreender das referidas decisdes tomadas
em sede cautelar pelo Supremo Tribunal Federal, a par da urgéncia
que 0s casos mereciam, é que agiu acertadamente a nossa Corte
Maior, em balizar as condutas dos entes federativos, estritamente nos
termos da Constituigcdo Federal vigente.

A busca de um equilibrio no pacto federativo brasileiro,
retoma um posicionamento defendido na origem da proposta
federativa, seja de resgate da autonomia dos entes federativos, na
busca de um sistema que permita a cooperacao estimule a empatia e
a unido para vencer esse adversario inesperado e construir uma
sociedade mais justa e solidéria.
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MEIO AMBIENTE: DESCRICAO JURIDICO-CONCEITUAL

Ney Maranhéo!’®

A civilizacdo tem isto de terrivel: o poder
indiscriminado do homem abafando os
valores da natureza. Se antes recorriamos a
esta para dar uma base estavel ao Direito (e,
no fundo, essa é a razdo do Direito Natural),
assistimos, hoje, a uma tragica inversdo,
sendo o homem obrigado a recorrer ao
Direito para salvar a natureza que morre
Miguel Reale!’t

INTRODUCAO

Compreender e conceituar meio ambiente constitui tarefa
complicada. Embora o senso comum nos forneca razoavel nocéao a
respeito, a verdade é que, em sentido técnico-juridico, hd enorme
dificuldade em responder a esse questionamento. Conforme assere
Edis Milaré, “o meio ambiente pertence a uma daquelas categorias
cujo conteudo é mais facilmente intuido que definivel, em virtude da
riqueza e complexidade do que encerra”!. Por conta disso, ha de se
trabalhar a questdo com alguma dose de paciéncia, procurando
descortinar, paulatinamente, cada aspecto que reputamos como
nodais para uma boa compreensédo da expressdo meio ambiente.

170 Ney Maranhdo é Professor de Direito da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Pard (graduacdo, mestrado e doutorado). Doutor em Direito do
Trabalho pela Universidade de S&o Paulo. Titular da Cadeira n® 30 da Academia
Brasileira de Direito do Trabalho. Titular da Cadeira n° 25 da Academia Paraense
de Letras Juridicas. Juiz Titular de Vara da Justica do Trabalho da 8% Regido
(PA/AP). E-mail: ney.maranhao@gmail.com o

171 REALE, Miguel. Memdrias. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, v. 1, p. 297.

172 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 135.
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1. MEIO AMBIENTE: APROXIMACAO DESCRITIVA E
COMPREENSAO GERAL

1.1. MEIO AMBIENTE: EXPRESSAO PLEONASTICA?

A expresséo “meio ambiente” (milieu ambiant) foi utilizada
pela primeira vez pelo naturalista francés Geoffrey de Saint-Hilaire
em sua obra Etudes progressives d un naturaliste (1835), em que
milieu significa lugar, espaco, contexto, e ambiant designa o que
rodeia um ser'’3, Essa construgdo textual (“meio ambiente”) € tida
por muitos como um pleonasmo vicioso. O sutil vicio de linguagem
adviria do fato de que a palavra ‘“ambiente”, entre outros
significados, expressa a ideia daquilo “que rodeia ou envolve por
todos os lados e constitui 0 meio em que se vive”174, sentido que
também estaria contido na palavra “meio”, compreensivo da no¢do
daquilo que envolve, ou seja, “ambiente”. Afirma-se, com isso, que
seriam palavras que ndo deveriam andar juntas, porque
sinbnimas175. Ndo sem razdo, Tiago Fensterseifer, entre outros,
apesar da consagracao juridica da expressdo meio ambiente, prefere
a locucdo reduzida ambiente, pontuando que:

A expressdo ‘meio’ ambiente revela uma tinta
antropocéntrica na pintura do conceito, quando,
a partir da reflexdo que esta proposta no presente
estudo, o ser humano é também ambiente, e ndo
apenas esta envolvido pelo ambiente. O
ambiente ndo se limita a ser 0 meio ou entorno
onde o homem desenvolve a sua existéncia, mas
constitui a sua propria natureza. A expressao
‘ambiente’ [...] encerra de forma mais adequada
a abordagem integrada e sistematica que se
pretende tragar entre ser humano e Natureza,

173 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 135.

174 HOUAISS, Antbnio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco
Manoel de Mello (Dir.). Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Instituto
Antdnio Houaiss. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2001, p. 183. Verbete
ambiente.

175 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 20. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2012, p. 59.
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considerando uma compreensdo biocéntrica e
holistica do fendmeno socioambiental .17

Sucede que, muito embora meio  ambiente,
linguisticamente, pareca mesmo arrostar a ortodoxia vernacular, o
fato é que, juridicamente, exsurge como construgdo perfeitamente
adequada para transmitir aquilo a que se propde. Estamos, aqui, com
José Afonso da Silva, para quem a expressao meio ambiente se
manifesta “mais rica de sentido (como conexao de valores) do que a
simples palavra ‘ambiente’. Esta exprime o conjunto de elementos;
aquela expressa o resultado da interagdo desses elementos™’’.
Afirma, entdo, que o ambiente “integra-se, realmente, de um
conjunto de elementos naturais e culturais, cuja interacdo constitui e
condiciona 0 meio em que se vive’8,

Na esteira dessa licdo, é possivel concluir que ambiente tem
conotacdo mais estatica, fotografica, alusiva a descri¢do e captacao
dos fatores naturais e humanos que nos envolvem e nos circundam.
Meio ambiente, por outro lado, é conceito mais rico e de conotacéo
mais requintada, expressando uma nocao ligada as ideias de
interdependéncia e dinamicidade, aspectos nodais para o trato
juridico ambiental. Cuida-se, em verdade, como bem observou o
ilustre jurista, mais precisamente do resultado da complexa
interacdo dos fatores naturais e humanos existentes no ambiente,
influenciando-o. Em sintese, ambiente é o conjunto de elementos
gue nos envolve; meio ambiente é a resultante da interacéo desses
elementos, tal como é ou tal como a percebemos. Estamos no
ambiente; integramos o meio ambiente!’,

176 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecéo do ambiente: a
dimensdo ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do
estado socioambiental de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2008, p. 162.

7 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 20. Grifamos.

178 |bidem, p. 20. Grifo no original.

179 Dai ndo concordarmos com Celso Antonio Pacheco Fiorillo quando aduz que
meio ambiente “relaciona-se a tudo aquilo que nos circunda” (FIORILLO, Celso
Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 76).
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N&o bastasse isso, cuida-se também de expressao deveras
consagrada em instrumentos juridicos os mais variados. Basta
referir, abonando essa assertiva, que nossa propria Constituicdo
Federal®®, por inGmeras vezes, vale-se de sua construgio textual,
inclusive a ponto de servir de expresso epiteto ao Capitulo VI (“Do
Meio Ambiente”) de seu Titulo VIII (“Da Ordem Social”). Destarte,
diante do referido acerto semantico e da prdpria consagragdo
juridica do termo, e sendo o caso, aqui, de uma explanacao juridica,
nada obsta, no nosso entender, a que nos valhamos da expressao
“meio ambiente”.

1.2. MEIO AMBIENTE: APREENSAO GESTALTICA

Compreendamos, agora, a ideia de necessaria apreensao
gestaltica do meio ambiente. Com efeito, de acordo com o
Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, o termo gestalt surgiu no
ambito da Psicologia no final do século XIX, sendo fruto do génio
dos alemaes Max Wertheimer (1880-1943), Kurt Kofka (1886-1941)
e Wolfgang Kohler (1887-1967), que consideravam “os fenbmenos
psicolégicos como totalidades organizadas, indivisiveis, articuladas,
isto €, como configuragdes™8. Gestaltismo, por sua vez, é tida como
“teoria psicoldgica que considera os fendmenos como conjuntos
constitutivos de unidades auténomas, dotadas de solidariedade
interna e de leis proprias”®2. O vocéabulo gestalt, na Psicologia,
enfim, retrata “os fendmenos psicolégicos como conjuntos
interligados, organizados e indivisiveis, que formam um todo que
n&o se resume a sua soma”*®3, Segundo Fritjof Capra:

180 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. 52. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.

181 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel
de Mello (Dir.). Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Instituto Antdnio
Houaiss. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2001, p. 1.449. Verbete gestalt.

182 |bidem, p. 1.449. Verbete gestaltismo.

183 SEVERO, Valdete Souto. Meio ambiente do trabalho: uma visdo sistémica de
um direito humano e fundamental. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes;
URIAS, Jodo; MARANHAO, Ney; SEVERO, Valdete Souto (Coord.). Direito
ambiental do trabalho: apontamentos para uma teoria geral. Sdo Paulo: LTr,
2015, v. 2, p. 63-79, p. 64. Grifo no original.

125



Na virada para o século [XX] o filésofo
Christian von Ehrenfels caracterizou uma
Gestalt afirmando que o todo é mais do que a
soma de suas partes, reconhecimento que se
tornaria, mais tarde, a formula-chave dos
pensadores sistémicos. Os psicdlogos da Gestalt,
liderados por Max Wertheimer e por Wolfgang
Kohler, reconheceram a existéncia de totalidades
irredutiveis como o aspecto chave da percepcao.
Os organismos vivos, afirmaram eles, percebem
as coisas nao em termos de elementos isolados,
mas como padrdes perceptuais integrados —
totalidades significativamente organizadas que
exigem qualidades que estdo ausentes em suas
partes.'8

No campo juridico, a utilizacdo primeira do termo guarda
relacdo com o amadurecimento da compreensdo do fenémeno
ambiental. E que os primérdios da regulacdo juridica do meio
ambiente foram fortemente influenciados por uma perspectiva
duplamente reducionista — por isso, inadequada. Primo, uma
perspectiva fragmentada, consubstanciada em regulac@es juridicas
dirigidas ndo tanto para 0 meio ambiente em si, mas para elementos
ambientais isolados, como o solo, a agua e o ar. Secundum, uma
perspectiva utilitarista, tendo em vista que tais componentes
ambientais receberam especifico trato juridico tdo somente pelo
proveito econdémico que a época rendiam ao comércio nacional e
internacional®,

N&o demorou muito, porém, para que o homem passasse a
compreender que 0 meio ambiente € um todo complexo, de sorte que
a atitude de focar “itens” ambientais em nada atendia a consciéncia
e a ciéncia ambientais entdo em voga. Passou-se, entdo, a enxergar
0 meio ambiente como um todo denso, global e sistémico, a maneira
de uma gestalt, porque, nas palavras de Guido Fernando Silva
Soares, “composta pela interacdo de todos os elementos

184 CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensdo cientifica dos sistemas
vivos. Traducdo de Newton Roberval Eichemberg. S8o Paulo: Editora Cultrix,
2006, p. 42.

185 SEGUIN, Elida. O direito ambiental: nossa casa planetaria. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 20.
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componentes do meio ambiente, 0s quais, por mais ‘inateis’ que
fossem, mereciam resguardo e protegio”8. Noutra obra e dentro
dessa mesma linha, o citado doutrinador destaca que “o meio
ambiente é um valor complexo, que deve ser encarado como uma
Gestalt em relagdo aos seus componentes™®’.

Em seus escritos, também Guilherme Guimarées Feliciano
tem frisado essa marcante caracteristica do meio ambiente. Deveras,
pontua o respeitado jurista que ver o meio ambiente como uma
gestalt é encara-lo como “um todo indissociavel”*®, havendo de se
reconhecer a “indissociabilidade ontolégica entre 0 meio ambiente
natural e 0 meio ambiente humano [...]. Dai sustentarmos que 0 meio
ambiente [...] apreende-se como gestalt”*°,

Logo, quando se afirma que 0 meio ambiente deve sempre
ser encarado em perspectiva “gestaltica”, quer-se referir que 0 meio
ambiente deve ser apreendido como um todo complexo e
indissociavel, onde todos os seus elementos estdo em permanente e
profundo estado de interagdo e solidariedade, independentemente,
por exemplo, de seu especifico valor comercial. Como bem ressalta
René Dubos:

E necessario que se estabeleca um intercambio
criador com seus semelhantes, com 0s animais,
com as plantas e com todos 0s objetos da
natureza que direta ou indiretamente o afetam ou
aos quais, por sua vez, ele afeta. Do ponto de
vista humano, a totalidade do meio, incluindo os
restos do passado, s6 adquire sua significacdo
plena quando se integra harmoniosamente na
trama viva da existéncia humana. [...] recente é a
compreensdo de que todos os componentes da

188 SOARES, Guido Fernando Silva. Direito internacional do meio ambiente:
emergeéncia, obrigacdes e responsabilidades. S&o Paulo: Editora Atlas, 2001, p. 36.
187 1dem. As responsabilidades no direito internacional do meio ambiente.
Campinas: Komedi Editores, 1995, p. 42.

188 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Teoria da imputacdo objetiva no
direito penal ambiental brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 321.

189 |dem. T6picos avancados de direito material do trabalho: atualidades forenses.
Sé&o Paulo: Ed. Damaésio de Jesus, 2006, v. 1, p. 113.

127



natureza estdo entrelagados numa trama Unica e
que o homem é uma malha deste tecido.'®

Sob esse prisma, impde-se que o meio ambiente seja
compreendido e assimilado, também juridicamente, como uma
gestalt, ou seja, como um plexo incindivel, uma entidade
intrinsecamente complexa em que cada dimensdo ambiental se
expressa a luz da interagdo que marca o todo e cuja resultante é
dinamicamente percebida e experienciada pelos seres vivos nele
integrados, condicionando-0s de modo positivo ou negativo.

1.3. MEIO AMBIENTE: PERSPECTIVA SISTEMICA

Na acertada afirmativa de Fritjof Capra, o reconhecimento
da realidade gestéaltica de que o todo € mais do que a soma de suas
partes “se tornaria, mais tarde, a formula-chave dos pensadores
sistémicos™®*, E que a assimilacdo gestaltica do plexo ambiental
reclama uma perspectiva diferenciada, de fundo sistémico.

Essa postura, dentre outras funcdes, serve para repelir
qualquer falsa percepcdo no sentido de que o meio ambiente seja
uma realidade integrada por dois blocos relativamente apartados
(biosfera e sociosfera) e que mantém alguma interacdo entre si.
Como bem destacado por Paulo de Bessa Antunes, “a floresta, assim
como qualquer meio fisico, é concebida a partir das relacbes que as
comunidades humanas mantém com ela”'%2. Cremos ja ter ficado
claro que ndo estamos tratando, aqui, de uma singela reuniéo de
fatores ou de uma complexidade, por assim dizer, apenas
guantitativamente diferenciada. Em verdade, a estrutura ambiental é
muito mais que a mera soma dos elementos que a compdem. A
propdsito, confira-se o oportuno escolio de Josué de Castro, verbo
ad verbum:

1% DUBOS, René. A biosfera — um delicado equilibrio entre homem e natureza.
In: MASRIERA, Miguel (Org.). Luta contra a poluicdo. Rio de Janeiro:
Fundacdo Getulio Vargas, 1976, p. 19-44, p. 32-33 e 39.

1 CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensdo cientifica dos sistemas
vivos. Traducdo de Newton Roberval Eichemberg. S8o Paulo: Editora Cultrix,
2006, p. 42.

192 ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000, p. 241.
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O meio ndo é apenas o0 conjunto de elementos
materiais que, interferindo continuamente uns
nos outros, configuram 0s mosaicos das
paisagens geogréficas. O meio é algo mais do
que isso. As formas das estruturas econémicas e
das estruturas mentais dos grupos humanos que
habitam os diferentes espacos geograficos
também sdo  partes integrantes  dele.
Considerado globalmente, o meio tanto
compreende fatores de ordem fisica ou
material quanto fatores de ordem econémica
e cultural. Uma analise correta do meio deve
abarcar o impacto total do homem e de sua
cultura sobre os elementos restantes do contorno,
e 0 impacto dos fatores ambientais sobre a vida
do grupo humano considerado como uma
totalidade. Desse ponto de vista, 0 meio
abrange aspectos bioldgicos, fisiologicos,
econdmicos e culturais, todos combinados na
mesma trama de uma dinamica ecol6gica em
transformacdo permanente. Esse conceito é
mais amplo e mais objetivo que o resultante de
uma concepcdo do meio como sistema de
relacfes mutuas entre 0s seres vivos e 0 contorno
natural, considerados ambos como fendmenos
isolados.'%

O meio ambiente, como j& acentuado, também deve ser
objeto de apreensdo gestaltica, isto €, como um todo indissociavel
(Guilherme Feliciano), um valor complexo (Guido Soares),
resultante de uma interacdo dindmica de seus mdaltiplos fatores.
Expressa, assim, um ente que vai bem além de um simplorio
conjunto de fatores naturais e humanos, conformando-se, antes, a luz
de um auténtico sistema.

De acordo com Djalma de Pinho Rebougas de Oliveira,
sistema “é 0 conjunto de partes interagentes e interdependentes que,
conjuntamente, formam um todo unitario com determinado objetivo

198 CASTRO, Josué de. Subdesenvolvimento: causa primeira de poluicdo. In:
MASRIERA, Miguel (Org.). Luta contra a polui¢do. Rio de Janeiro: Fundagéo
Getulio Vargas, 1976, p. 83-93, p. 83-84.
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e efetuam determinada funcdo”'%. Nessa mesma alheta, Adriana
Pereira, Gibson Silva e Maria Elisa Carbonari relatam que a “visao
sistémica” esta relacionada “com o entendimento e a valorizacao da
interconexao entre as partes”, enfatizando, ainda, que tal olhar diz
com a ideia de que “todas as pessoas sao parte de um todo e que cada
um, por sua vez, é responsavel pelo todo”. Tais autores trazem a tona
o exemplo do sistema solar, “que € composto por um conjunto de
planetas orbitando ao redor de uma estrela”%.

Na licdo de Ramon Martin Mateo, sistema “é¢ um conjunto
de elementos inter-relacionados!%. Para Ricardo Luis Lorenzetti, 0
que define um sistema é uma “organiza¢do autorreferente de
elementos inter-relacionados de um modo autdonomo”, de maneira
que “tudo tem uma inter-relacdo que deve ser respeitada”, referindo,
ainda, tratar-se de algo cujo sentido é muito proximo do que em
filosofia se chama de holistico'®’.

A seu turno, José Luis Serrano frisa que determinados
elementos formam um conjunto na medida em que “possuem um
atributo comum”, a0 passo que “um conjunto € um sistema quando
0s elementos se relacionam entre si e com o entorno de que se
diferenciam e com o qual se comunicam”!%, Michel Prieur leciona
que “um sistema € caracterizado por um conjunto de elementos,
havendo relacdes entre eles e com carater globalizante (ou unidade
organizada) de todos”1%,

O sistema, como se V€, & mais que um conjunto de fatores.
E, com efeito, a resultante de uma complexa interacio e
interdependéncia de seus multiplos componentes, formadora de
retratacdo fenoménica detentora de leis, equilibrio e funcao préprios

194 OLIVEIRA, Djalma de Pinho Rebougas de. Sistema, organizagao e métodos.
13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 35.

19 PEREIRA, Adriana Camargo; SILVA, Gibson Zucca da; CARBONARI, Maria
Elisa Ehrhardt. Sustentabilidade, responsabilidade social e meio ambiente. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 125.

1% MATEO, Ramén Martin. Manual de derecho ambiental. 3. ed. Elcano:
Arazadi, 2003, p. 23-24. Tradugdo livre.

197 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria del derecho ambiental. Buenos Aires:
Aranzadi, 2010, p. 16. Tradugdo livre.

19 SERRANO, José Luis. Principios de derecho ambiental y ecologia juridica.
Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 30. Traducdo livre.

19 PRIEUR, Michel. Droit de I'environnement. 6. éd. Paris: Dalloz, 2011, p. 12.
Traducéo livre.
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que vao bem além da mera reunido de seus fatores constituintes.
Logo, o nivel de entrelagamento entre os ambientes natural e
humano € de tal profundidade que seus fatores se imbricam em
variadas interacBes, gerando um sistema constituido de “unidades
autébnomas, manifestando uma solidariedade interna e possuindo leis
préprias, donde resulta que o modo de ser de cada elemento depende
da estrutura do conjunto e das leis que o regem, ndo podendo nenhum
dos elementos preexistir ao conjunto”2%,

A vista da emblematica indissociabilidade de sua estrutura
fenoménica, a compreensdo do plexo ambiental vai exigir a ado¢do
de um prisma intelectivo diferenciado, apto a dar conta da
complexidade de sua silhueta. E a perspectiva sistémica parece ser a
Unica a atender a essa rigorosa exigéncia epistemolégica. De fato,
como anota com maestria Fritjof Capra, o pensamento sistémico €
um pensar “em termos de conexidade, de rela¢Ges, de contexto. [...]
0 pensamento sistémico é pensamento ‘contextual’”’?®%. Logo, bem
se V& que a perspectiva sistémica é corolério da apreensdo gestéltica
do meio ambiente.

Consigne-se, entdo, que, de regra, no que tange a questoes
ambientais, abordagens isoladas, averiguagbes “fotograficas” e
investigacBes unicausais serdo de pouquissima serventia, ja que o
produto desse tipo de tratamento certamente estara viciado por um
grave erro de ‘“apreensdo” do objeto cognoscente. Somente
compreensdes sistémicas, que consideram o funcionamento e a
complexidade do todo, com suas indmeras influéncias e interacoes,
revelar-se-d0 apropriadas para a discussdo de temaéticas
jusambientais.

Em sede ambiental, pois, toda andlise precisa ser sempre
sistémica, global, realizada em atencdo aos multiplos fatores
envolvidos no ambiente e ao resultado da interagdo desses
elementos. Tal forma de pensar terd enorme influéncia, por exemplo,
na analise técnica de causas de acidentes de trabalho, tarefa
geralmente levada a efeito a luz de concepgdes superficiais, ndo raro

20 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio: século XXI — o
dicionario da lingua portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p.
985. Verbete gestaltismo.

201 CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreenséo cientifica dos sistemas
vivos. Traducdo de Newton Roberval Eichemberg. Sdo Paulo: Editora Cultrix,
2006, p. 40 e 46.
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permeadas por um equivocado senso de unicausalidade e
desprovidas de um necessario foco contextual.

14.MEIO AMBIENTE: BIOSFERA E SOCIOSFERA -
CONSTRUCAO CULTURAL

O alcance juridico-conceitual da expressdo meio ambiente
depende da linha tedrica adotada: se restritiva ou ampliativa. A pedra
de togue, nesse ponto, consiste em admitir, ou ndo, que, além dos
elementos naturais (agua, ar, solo, fauna, flora etc.), também fatores
“humanos” (artificiais, culturais, sociais etc.) sejam levados em
conta na formulacdo conceitual de meio ambiente. Neste momento,
para que ndo se incorra em perigosas incompreensdes, calha
reproduzir a bela licdo de Guilherme José Purvin de Figueiredo, in
verbis:

A divisdo aqui apresentada tem carater
meramente didatico. As ciéncias ambientais
tratam de demonstrar a indivisibilidade do meio
ambiente. Por isso, é preciso abandonar a
dicotomia natural x artificial. Nos ambientes
naturais ou construidos, o direito a qualidade de
vida é sempre 0 mesmo. Modificam-se, apenas,
0s instrumentos asseguradores de sua
efetividade. Alids, quando a nossa Constituicdo
da Republica prevé a possibilidade de protecdo
dos sitios de valor ecolégico enquanto bens
culturais, estd precisamente apontando para a
inexisténcia da divisdo entre social e ambiental
e, por consequéncia, entre natural e cultural.
Insista-se, pois, que a distin¢do entre diferentes
aspectos do meio ambiente tem finalidade
exclusivamente préatica, mas, rigorosamente, a
divisdo carece de rigor ldgico e cientifico.2%?

202 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Curso de direito ambiental. 6. ed.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 69-70. A respeito, Cristiane
Derani afirma: “Na medida em que o homem integra a natureza e, dentro do seu
meio social, transforma-a, ndo ha como referir-se a atividade humana sem
englobar natureza, cultura, consequentemente sociedade. Toda relacdo humana é
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De fato, a compreensdo do meio ambiente em facetas ou
dimensdes vai longe de constituir preciosismo académico. Para além
da notdria funcdo didatica, importante para uma assimilagédo
adequada e abrangente da realidade ambiental, a divisdo do meio
ambiente em “aspectos” também exerce significativo papel no
proprio combate & degradacdo ambiental, na medida em que “busca
facilitar a identificacdo da atividade degradante e do bem ambiental
imediatamente  agredido™®.  Acrescentamos: agredido, como
referido, ou meramente ameacado (CF, art. 5°, XXXV)?%. Com
razdo, portanto, José Afonso da Silva, quando destaca que a analise
das dimensbes do meio ambiente expressa apenas uma Visdo
juridica, haja vista estarem sujeitos a regimes juridicos diversos?®.

Feito esse crucial esclarecimento, releva pontuar que,
segundo os estudiosos, a tal tese restritiva estaria mais ligada ao
direito alemao, ja que o art. 20a da Lei Fundamental alema, na
tematica ambiental, fala apenas da protecdo dos “fundamentos
naturais da vida” (nattrlichen Lebensgrundlagen). A tese
ampliativa, por sua vez, estaria mais para o direito norte-americano,
citando-se, como exemplo, além de algumas expressdes usadas no
Clean Air Act (1970), também — aqui de forma mais clara — a Secdo
101 da Natural Environmental Policy Act — NEPA (1970), que, ao
tratar do conceito de “significativo impacto ambiental” no &mbito do
estudo de impacto ambiental, refere-se a questdes envolvendo as
dimensdes “humana, social e cultural”?%.

Segue ainda linha restritiva o Canadian Environmental
Protection Act, de 14 de setembro de 1999 (com redacdo dada por
Emenda de 23 de junho de 2011), por exemplo, ao destacar que meio
ambiente significa “os componentes da Terra e inclui: a) o ar, o solo,

uma relagdo natural, toda relagdo com a natureza ¢ uma relacao social” (DERANI,
Cristiane. Direito ambiental econémico. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.
154-155, nota de rodapé n° 225).

203 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro.
13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 77.

2047...] “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (BRASIL. Constituigdo Federal (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. 52. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015).

205 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 22.

26 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito ambiental:
introducdo, fundamentos e teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva. 2014, p. 309-310.
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a gua; b) todas as camadas da atmosfera; c) toda a matéria organica
e inorganica e 0s organismos vivos; e d) os sistemas naturais que
interagem, incluindo componentes mencionados nos itens a) até c)
207 lgualmente, o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa,
segundo o qual meio ambiente é 0 “conjunto de fatores fisicos,
bioldgicos e quimicos que cerca 0s seres vivos, influenciando-os e
sendo influenciado por eles”®®, Da mesma forma, o Oxford
Advanced Learner’s Dictionary considera o meio ambiente como
“as condicOes que afetam o comportamento e o desenvolvimento de
alguém ou algo; as condicdes fisicas em que alguém ou algo estdo
imersos; [...] 2. O mundo natural em que pessoas, animais e plantas
vivem”?%,

Carla Amado Gomes, jurista portuguesa, também nutre
uma visdo reducionista de meio ambiente, restringindo-o aos
elementos naturais. Compreende ser essa a sua ‘“significacdo
operativa”, vez que, diante da ‘“confusdao reinante”, a Unica
possibilidade de conferir ao Direito Ambiental “forga necesséria a
formacdo de uma ética de responsabilidade é optar decisivamente
pela reducdo do seu objeto”?!°, Para a nobre autora, 0 “nticleo” do
Direito Ambiental corresponde aos recursos naturais e sua missao “¢
assegurar a salvaguarda da sua integridade e capacidade
regenerativa, dentro de uma légica de solidariedade intergeracional,
condicionando as intervengdes humanas sobre eles”?!L.

Também para Ramén Martin Mateo, insigne doutrinador
espanhol, referir-se a meio ambiente como objeto de preocupacéo do
Direito significa apontar para o meio circundante da vida, as
caracteristicas essenciais do que a ciéncia chama de biosfera, o

27 CANADA. Canadian Environmental Protection Act, 1999. Disponivel em:
http://www.0as.org Acesso em: 05 abr. 2014.

208 HOUAIISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel
de Mello (Dir.). Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Instituto Antonio
Houaiss. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2001, p. 1.883. Verbete meio ambiente.
29 OXFORD Advanced Learner’s Dictionary of Current English. Eighth
edition. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 509-510. Verbete environment.
Traducéo livre.

210 GOMES, Carla Amado. Direito ambiental: o ambiente como objeto e os
objetos do direito do ambiente. Curitiba; Jurua, 2010, p. 26.

21 |bidem, p. 26.
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habitat fisico de todos os seres vivos?'?, integrada pela atmosfera (0

ar), a hidrosfera (a agua) e a litosfera (0 solo)?*® e perante a qual,
sabemos, imperam sobretudo leis naturais arrimadas basicamente na
interacdo de fatores fisicos, quimicos e biologicos. A seu respeito,
explana Lynton K. Caldwell:

A nocdo da biosfera como sistema de
sustentacdo da vida planetaria atingiu a
compreensdo popular em consequéncia das
viagens cOsmicas de americanos e soviéticos
(conceito de Terra como nave espacial); a
imagem do solitario planeta azul vista por
astronautas e cosmonautas produziu um
profundo impacto sociolégico nos povos da
terra. Nenhum acontecimento historico mostrou
com mais for¢a a unidade e a fragilidade da
biosfera. O simbolo “Uma Terra s6” transcende
idiomas e ideologias; sua mensagem pode ser
decifrada até por analfabetos. Ndo é féacil
demonstrar que as viagens a Lua influenciaram
diretamente as decisdes especificas sobre meio
ambiente, mas é inegavel que modificaram o
clima mental e de opinido que permitiu as acdes
dos governos e organizagOes internacionais a
partir de 1968.214

Ocorre que a tematica ambiental é, intrinsecamente, uma
tematica humana?®®. E o Direito, justamente por ser objeto cultural,

212 CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional do meio ambiente.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 80.

213 MATEO, Ramoén Martin. Manual de derecho ambiental. 3. ed. Elcano:
Arazadi, 2003, p. 21.

214 CALDWELL, Lynton K. Uma politica mundial para o meio ambiente. In:
MASRIERA, Miguel (Org.). Luta contra a polui¢do. Rio de Janeiro: Fundagéo
Getulio Vargas, 1976, p. 125-135. p. 128.

215 «[...] o meio (justo ou injusto) é uma realidade paradoxal: o seu centro estd em
todo o lado, a sua circunferéncia em parte alguma. Por outras palavras, se nos
engloba totalmente; ele é também aquilo que passa no amago de cada um de nos.
Totalmente dependentes dele, somos também por ele totalmente responsaveis”
(OST, Francois. A natureza a margem da lei: a ecologia a prova do direito.
Traducédo de Joana Chaves. Lishoa: Instituto Piaget, 1995, p. 395).
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tende a ser construido a luz da constelacdo de fatores presente em
seu tempo. Por isso, o conceito juridico de meio ambiente também
é, iniludivelmente, uma construcéo cultural, porque sensivel as
necessidades, percepcdes e perspectivas materiais e imateriais
vivenciadas em sociedade®’®. Assim, o meio ambiente e sua
protecdo, segundo Paulo de Bessa Antunes, devem ser
“compreendidos concretamente e dentro das condigdes especificas
de cada sociedade, com os seus proprios olhos”?*’.

A insisténcia em tratar como sindnimos meio ambiente e
natureza, apartando da realidade ambiental importantissimos
elementos humanos, tais como os sociais, econdmicos, culturais e
politicos, constitui gravissimo erro de perspectiva. Como bem
destaca Talden Queiroz Farias:

[...] na maioria das vezes, a expressao ‘meio
ambiente’ tem sido utilizada de forma superficial
pela midia, deixando entender que meio
ambiente € a mesma coisa que natureza ou
recursos naturais. 1sso faz com que a populacéo
confunda meio ambiente com a ideia romantica
de coisas como a defesa das baleias ou a protecédo
de orquideas raras, retirando do assunto toda a
carga politica ou ideoldgica.?®

De fato, o reconhecimento de que o0 meio ambiente também
é dotado de componentes culturais e sociais permite mesmo uma
melhor identificacdo e trato para com o ponto nevralgico da questdo
ambiental. Eis as notaveis colocac6es de Guillermo Foladori:

As relac@es sociais capitalistas geram tendéncias
de comportamento em relacdo ao meio ambiente
que lhes sédo particulares. [...] A primeira mais

216 «“S4 o que é cultural pode ter um valor: a natureza s6 adquire, assim, valor
enquanto construcao cultural” (CAVALLIER, Francois. Natureza e cultura. In: As
grandes nocOes da filosofia (autores varios). Lisboa: Instituto Piaget, 2002, p.
837-895, p. 887).

217 ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000, p. 241.

218 EARIAS, Talden Queiroz. O conceito juridico de meio ambiente. Disponivel
em: http://www.ambitojuridico.com.br. Acesso em: 28 abr. 2015.
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geral tendéncia exclusiva é a producao ilimitada.
Uma das ‘queixas’, se assim podemos chama-Ia,
do movimento ambientalista € o crescimento
ilimitado. O crescimento ilimitado da produgéo
seria a causa da poluicdo e depredacdo também
ilimitadas [...]. A segunda mais geral tendéncia
exclusiva que queremos ressaltar é a relativa a
geracdo de populacdo excedente (o exército de
reserva de Marx). [...] E como se um grupo de
passaros se encarregasse de cortar as asas dos
passarinhos de outros grupos de sua espécie
mesma ao nascer, para deixa-los
impossibilitados de ter acesso aos meios de vida;
Ou como se um grupo de gatos se encarregasse
de mutilar as garras de outros grupos de gatos,
deixando-os indefesos diante do meio
ambiente... [...] para responder a crise ambiental,
hd que se entender, primeiro, quais sdo as
contradicdes das relacdes sociais de producédo
que a provocaram. Ao insistir nos limites
fisicos, desvia-se a atencdo do problema
central, jA que a crise ambiental, ainda que
possa ser visivel ou explicite um desajuste
entre o ser humano e a natureza, é
essencialmente uma crise das relacfes sociais
entre seres humanos.?'®

Por forca dessa pontuacdo critica e a vista do crescente
acirramento da questdo ambiental, havendo de exigir cada vez mais
reflexdes e analises diferenciadas e abrangentes, a tendéncia
hodierna tem seguido pelo reconhecimento de que o bem ambiental,
juridicamente, é figura complexa, integrada por componentes
naturais e culturais, com mdaltiplos fatores em intensa e mutua
interac&o.

Disso advém repercussdo juridica deveras importante.
Veja-se que reconhecer a existéncia de componentes estritamente
humanos ou sociais na complexa estrutura ambiental significa

219 FOLADORI, Guillermo Apud FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Teoria da
imputacéo objetiva no direito penal ambiental brasileiro. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 285, nota de rodapé n° 734. Grifamos.
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admitir fatores de interacdo outros, proprios a intrincada realidade
humana, em que, com efeito, vicejam larga capacidade intelectiva,
rica exteriorizagdo psicossensorial e intensa habilidade técnica, tudo
a luz de um incomparavel poder de autodeterminar a sua propria
histéria segundo condicionantes varias, tais como as filosoficas,
politicas, sociais, historicas, psiquicas, cientificas, culturais e
econémicas. Eis, entdo, o ponto: todo esse denso caldo psicossocial
e sociocultural, que configura o que se pode chamar de
sociosfera, necessita ser reconhecido como efetivamente
integrado & vivéncia juridico-ambiental. E que existem ndo
apenas condicionantes naturais, mas também condicionantes sociais
e culturais para o desenvolvimento humano. A respeito, ressoam
importantes as licGes de Elida Séguin, in verbis:

Meio Ambiente ecologicamente equilibrado
representa uma abrangéncia conceitual de
significado utopico. A determinacdo dos
pardmetros de uma sadia qualidade de vida
dependera de paradigmas socioculturais e do
avancgo do conhecimento cientifico-tecnoldgico.
O Meio Ambiente interfere e condiciona o ser
humano, que vive dentro de uma teia de relacdes,
a que Ruy Jornada Krebs, sob a Otica dos
ensinamentos de Bronfenbrenner, denomina de
desenvolvimento contextualizado, afirmando
que qualquer hipotese de mudanca ou integracao
introduzida nas pessoas, por ambientes ora
receptivos ou adversos, estd embasada no
cotidiano. O desenvolvimento humano esta
diretamente ligado ao ambiente. Essas interagdes
se processam em dois niveis: o da biosfera e o da
sociosfera. No primeiro aspecto, tem-se a
prevaléncia dos condicionantes naturais sobre o
desenvolvimento humano. A sociosfera ou meio
social, caracterizada pelos valores e normas
ligados ao grupo e ao tempo, possui um apelo
cultural 22

220 SEGUIN, Elida. O direito ambiental: nossa casa planetaria. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 17-18. Grifamos.
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Murray Bookchin recorda Cicero, notavel orador e filésofo
romano, quando afirmou que “pelo uso das nossas M&os
construimos, dentro do Reino da Natureza, uma segunda natureza
para nés proprios”, destacando que essa “segunda natureza” ndo é
erigida apenas com uso de mé&os, mas com O pensamento e a
linguagem, de sorte que a propria sociedade, na sua forma mais
basica, “radica-se na natureza”??. Afinal, no momento em que
tomamos consciéncia da natureza “como realidade que nos é externa,
damos inicio a0 mundo da cultura®®??, elemento “construido” que
expressa a nossa profunda capacidade volitiva, intelectiva e
sensorial, diante de si, do outro e do mundo.

Assim, negar a inser¢do do componente humano no amago
do plexo juridico ambiental pode significar ado¢do de caminho
tendente a sérias repercussdes negativas, remetendo-nos, cedo ou
tarde, a perigosa e talvez incontornavel incapacidade de
compreender adequadamente a delicada questdo ambiental. Como
bem assevera Paulo de Bessa Antunes, “um dos fundamentos da
atual ‘crise ecologica’ €, sem ddvida, a concepgao de que o humano
é externo e alheio ao natural??,

De fato, a nocdo de sociosfera esta intimamente ligada a
ideia de que o homem, longe de ser agente externo, em verdade
integra 0 meio ambiente. Aqui, adentra-se em um campo de
pensamento no qual o homem n&do é tomado como simplesmente
inserido no ambiente, tampouco € visto como mero agente central de
impactos ambientais. E que o homem, iteramos, nio estd no
ambiente; ele é ambiente??*. Confira-se, de novo, a pena do sempre
perspicaz Paulo de Bessa Antunes:

Certamente, a natureza é parte importante do
meio ambiente, talvez a mais importante delas.

221 BOOKCHIN, Murray. Ecologia social e outros ensaios. Tradugéo de Antdnio
Candido Franco e outros. Rio de Janeiro: Achiamé, 2010, p. 109.

222 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012,
p. 8.

223 |bidem, p. 7.

224 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a
dimensdo ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do
estado socioambiental de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2008, p. 162.
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Mas 0 meio ambiente ndo € so a natureza. Meio
ambiente é natureza mais atividade antrépica,
mais modificacdo produzida pelo Ser Humano
sobre o0 meio fisico de onde retira 0 seu sustento.
Né&o se deve, contudo, imaginar que o Homem
ndo é parte do mundo natural, ao contrério, ele é
parte essencial, pois dotado de uma capacidade
de intervencdo e modificacdo da realidade
externa que lhe outorga uma posicao
extremamente diferente da ostentada pelos
demais animais.??®

Dessume-se, portanto, que as grandes realizagdes do
pensamento humano, seu incrivel potencial criativo, a capacidade de
projetar suas ideias e expressar, de multiplas formas, o que sente e
pensa, tudo isso integra essa omnicompreensiva no¢ao de meio
ambiente. O homem, em si, em toda a sua expressao cultural, social,
cientifica e tecnoldgica, com todas as multiplas interacdes que disso
promana, cria um complexo e dindmico sistema material e imaterial
que atua na natureza, mas também repercute no proprio homem,
sistema esse que, repetimos, ndo tem como ficar alheio a
estruturacdo juridico-semantica da expressdo meio ambiente.

O que se quer aqui enfatizar, em esséncia, € que a
sociosfera, na qualidade de sitio humanamente construido,
representa dominio fenoménico verdadeiramente integrado a
dimenséo ambiental, na medida em que influencia, diretamente e por
diversas maneiras, a qualidade da vida humana e a prépria
compreensdo e mantenca do equilibrio ecoldgico, ndo havendo como
aceitar oposicdo a que tal dimenséo venha a ser também reconhecida,
juridicamente, como um auténtico componente da estrutura
ambiental?2®.

225 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 14. ed. Séo Paulo: Atlas, 2012,
p. 7.

226 “A interagdo do homem com o meio natural se d4 a partir de sua bagagem
cultural e, para atingir o ideal da qualidade de vida, o ser humano necessita de um
equilibrio entre todas as dimensfes que integram o conceito de meio ambiente.
Havendo distorgdes em algum desses planos, rompido esta o sensivel equilibrio
ambiental” (MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A tutela do patrimbénio
cultural sob o enfoque do direito ambiental. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 73).
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Como resultado da adogéo desse prisma, a nocao de “meio
ambiente” passa a expressar algo bem além da realidade meramente
ecologica, acambarcando, enfim, ndo apenas o mundo natural,
“recebido” pelo homem, mas também o mundo artificial,
“construido” pelo homem??’. Com isso, o Direito Ambiental passa,
a um so tempo, a ser importante instrumento ndo s6 de preservacao
do equilibrio ecolégico dos recursos naturais, mas também de
promogdo do equilibrio propiciador de qualidade de vida ao ser
humano frente a qualquer contexto ambiental “natural” ou
“construido”.

Exatamente em razdo dessa ordem de ideias é que a cultura
juridica tem avalizado a inadequacdo da expressdo Direito
“Ecologico”, porque de corte assaz reducionista, ja que incorpora
conceitos ligados apenas as bases naturais da sociedade. Evoluiu-se
para a expressédo Direito “Ambiental”, precisamente para conferir
uma dimensao mais alargada para esse novel ramo juridico, de sorte
a abarcar em seu objeto de estudo toda a gama de interagcdes naturais
e socioculturais condicionantes da ambiéncia humana, o que inclui
0s seres humanos e suas relacdes e percepcgdes entre si e diante do
que construiram. Como bem acentua Elida Séguin:

[...] os principios ecol6gicos sdo diferentes dos
do Direito Ambiental, pois 0s primeiros regem
as relacbes dos seres vivos entre si e 0 Seu
ambiente e os segundos devem considerar 0
homem como um ser social que somente atinge
a plenitude de seu desenvolvimento no contato
com os semelhantes, passando a abranger
aspectos artificiais, culturais e do trabalho.??

227 «Q conceito de meio ambiente ha de ser, pois, globalizante, abrangente de toda
a Natureza original e artificial, bem como os bens culturais correlatos,
compreendendo, portanto, o solo, a agua, o ar, a flora, as belezas naturais, 0
patrimdnio historico, artistico, turistico, paisagistico e arqueologico” (SILVA,
José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 20). Grifo no original.

228 SEGUIN, Elida. O direito ambiental: nossa casa planetaria. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 4.
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Também Guilherme Guimardes Feliciano pontua com
maestria essa questdo, in verbis:

O conceito de ‘ecologia’ é, com efeito, mais
restrito que o de ‘meio ambiente’. Por ecologia
[...] designa-se o estudo cientifico da vida animal
e vegetal em suas relagbes de interacdo e
interdependéncia com o0 ecossistema natural
circundante e os seus elementos. Do ponto de
vista enciclopédico, € um ramo disciplinar da
biologia. Por isso, o0 adjetivo ‘ecologico’ tende a
circunscrever o substantivo [...] as questdes do
meio ambiente natural, alijando tematicas
ligadas ao patrimdnio histérico, paisagistico e
espeleoldgico, ao meio ambiente artificial e do
trabalho, ou ainda as novas tecnologias (e.g.,
engenharia genética) e aos novos espacos
(cosmologia). A locucdo ‘meio ambiente’, por
outro lado, € hiperflexiva [...]. Alcanca todas as
tematicas especiais acima referidas (inclusive
questbes candentes do século XXI, como a
clonagem  terapéutica, 0S  organismos
geneticamente modificados e a ocupacdo dos
corpos celestes). Nao por outra razdo, a doutrina
nacional optou pela expressdao ‘Direito
Ambiental’ [...].%%#

Enfim, 0 homem integra 0 meio ambiente. E por detras da
aparente simplicidade dessa afirmacao repousa o reconhecimento de
que o raio de alcance semantico da expressdo meio ambiente deve
ser bem maior do que se costuma pensar. De fato, ao acolher essa
base de pensamento, o plexo juridico-ambiental passa a abarcar,
como ja referido, tanto a biosfera quanto a sociosfera. E que, como
assevera com propriedade Willian Rodgers Jr.:

O Direito Ambiental ndo esta preocupado apenas
com o0 ambiente natural — a condicéo fisica da
terra, do ar, da agua. Abrange também o

222 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Teoria da imputacdo objetiva no
direito penal ambiental brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 293.
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ambiente humano — as condi¢fes sanitérias,
sociais e outras mais provocadas pelo homem e
que afetam o ser humano na terra.?*°

Desse modo, concepgOes fundadas exclusivamente na
dimensdo ecologica, ligadas a vida e aos recursos ofertados na
natureza, palmilham apenas a superficialidade do assunto e, por
conta disso, acabam revelando pouco sobre o riquissimo espectro
ambiental. Para uma aproximacdo juridica verdadeiramente
adequada, meio ambiente ha de ser expressdao tomada em sentido
mais amplo, abrangente da natureza e do homem, com todos os seus
elementos. Dai se deduz o inevitavel alargamento do conceito
juridico de meio ambiente, apto a abarcar, a um s6 tempo, de
maneira integrada, a grandiosidade e a riqueza tanto dos entes
naturais quanto dos seres humanos.

2. MEIO AMBIENTE: OP(}AO~ CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA E DIMENSOES AMBIENTAIS
RECONHECIDAS

Indiscutivelmente, nossa Constituicdo Federal optou por
um conceito amplo de meio ambiente, reconhecendo a integracao
entre elementos naturais e socioculturais (ou artificiais). Noutras
palavras: admitiu como integrantes do bem juridico-ambiental,
aspectos tanto da biosfera quanto da sociosfera, sempre
intrinsecamente considerados. Nessa linha de ideias, 0 meio
ambiente guarda estrutura multifacetada, constituindo-se ente
complexo portador de dimensBes que, embora identificaveis, sdo
indissociaveis.

Deveras, na esteira do ordenamento juridico-constitucional
patrio, a categoria meio ambiente — sempre humano®! —, a par de

230 RODGERS Jr., William H. Environmental law. St. Paul: West, 1977, p. 1.
Grifamos. Traducéo Livre.

231 Frise-se que ndo existe meio ambiente que ndo o humano. Logo, também por
isso, ndo nos parece acertado crer em uma separacdo ontoldgica entre meio
ambiente natural e meio ambiente humano, porquanto o meio ambiente sempre foi
e sempre sera uma realidade percebida, compreendida e juridicamente protegida
em dimensdo exclusivamente humana. Sendo assim, a expressdao meio ambiente
ja carrega consigo, nessa perspectiva, o adjetivo humano. A famosa Declaragdo da
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suas caracteristicas gerais, comporta mesmo alguma visualizacéao de
dimensdes ambientais, cada qual com uma compreensdo juridica
relativamente prépria. Isso quer dizer que, juridicamente, sem
prejuizo da visdo do todo, o bem ambiental permite contemplacédo de
facetas levemente passiveis de diferenciacdo uma da outra — tudo
sempre a recomendar, de todo modo, como temos enfaticamente
anotado, necessaria assimilacdo gestaltica e incontornavel
perspectiva sistémica.

A primeira diferenciacdo passivel de ser firmada atine a
meio ambiente natural e meio ambiente artificial. Com efeito, 0 meio
ambiente natural é integrado pelos bens e recursos disponiveis na
natureza. O foco, aqui, esta no que foi originalmente “recebido” pelo
homem. O equilibrio ambiental, nessa dimensdo, aponta para o
combate a violacdo do padrdo ecoldgico insito aos fatores naturais
presentes na biosfera. Almeja-se, em esséncia, a manutencéo de um
equilibrio ecossistémico. A preocupacdo, neste campo, bem se Vé, é
essencialmente ecoldgica.

De sua parte, 0 meio ambiente artificial ou cultural (ou
humano, stricto sensu) é integrado por fatores humanos
propriamente ditos, produto direto de seu atavico poder sensivel,
criativo e de autodeterminagdo. Em suma, aquilo que € expressao
material ou imaterial do homem. O equilibrio ambiental, nessa
dimensdo, aponta para o combate a violagdo de um padrdao normativo
conferido aos constructos humanos conducentes a sociosfera.
Almeja-se, em esséncia, a promogdo de um equilibrio
socioambiental. A preocupacdo, neste campo, decerto €
essencialmente sociocultural.

Malgrado a ja evocada indissociabilidade do todo
ambiental, nosso ordenamento constitucional, buscando um trato
juridico integrativo e sistémico do assunto, revelou, claramente, pelo
menos quatro dimensdes ambientais. Ndo sdo zonas estanques e

Conferéncia das Nag6es Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realizada em
Estocolmo (1972), reforca esse entendimento, ao aduzir, expressamente, que “os
dois aspectos do ambiente humano, o natural e o artificial, sdo essenciais para o
bem-estar do homem e para o gozo dos direitos humanos fundamentais, inclusive
do préprio direito a vida” (item 1). (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Declaracdo da Conferéncia das NagGes Unidas sobre o Meio Ambiente
Humano, 1972. Disponivel em: http://www.onu.org.br. Acesso em: 14 nov.
2015).
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autébnomas, pois isso ndo se compatibilizaria com a assimilagéo
gestéltica e a perspectiva sistémica inerentes ao ente ambiental. S&o
apenas destaques da mesma realidade, integrados, inter-relacionados
e facilitadores da identificagdo do ponto critico afetador do
equilibrio do meio ambiente. Com efeito, segundo a Constituicdo
Federal e ndo sem uma boa dose de polémica, temos a revelacdo das
seguintes dimensdes ambientais: meio ambiente natural, meio
ambiente artificial, meio ambiente cultural e meio ambiente laboral
—sendo o primeiro afeito a biosfera e os restantes mais inclinados a
sociosfera.

Mais detalhadamente, o meio ambiente natural €
constituido pelos entes naturais abioticos (solo, 4gua e ar) e bidticos
(fauna e flora). Refere, em sintese, & “interagao dos seres Vvivos e seu
meio, onde se da a correlacdo reciproca entre as espécies e as
relagdes destas com o ambiente fisico que ocupam”?2. O meio
ambiente natural logra de tutela preventiva e imediata em nossa
Constituicdo Federal, como segue:

Art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes. § 1°. Para assegurar
a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Pablico: | - preservar e restaurar 0S processos
ecologicos essenciais e prover 0 manegjo
ecoldgico das espécies e ecossistemas; [...] VII -
proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da
lei, as préticas que coloquem em risco sua fungao
ecologica, provoquem a extincdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.?®

O meio ambiente artificial € o espago humano construido.
Classicamente, é apontado como o espaco urbano, que pode ser

232 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 21.

233 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicio da Republica
Federativa do Brasil. 52. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
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fechado (casa, prédios e demais edificacdes) ou aberto (ruas, pracas
etc.). Michel Prieur traz ao debate 0 meio rural, também objeto de
edificagbes humanas®*. O art. 182 da Magna Carta estabelece que
“a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir 0 bem-estar de seus habitantes”?®. Assim,
conforme lecionam Sidney Guerra e Sérgio Guerra:

[...] € importante que esteja a disposicdo do
cidaddo em seu Municipio habitacéo, transporte
de qualidade, saneamento basico, agua e tudo o
mais gue seja necessario para que haja, de fato,
0 cumprimento das fungdes sociais da cidade,
tais como habitacdo, lazer, circulacdo e
trabalho. 3

O meio ambiente cultural é integrado pelo patriménio
histdrico, artistico, arqueoldgico, cientifico, paisagistico e turistico,
tidos por artificiais porque expressdo direta do espirito humano. Esse
rol tematico ganha destaque pelo “sentido de valor especial que
adquiriu ou de que se impregnou”?®’. O art. 24 da Constituicdo
Federal aduz competir a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre “protecao do patrimdnio historico,
cultural, artistico, turistico e paisagistico” (inciso VI1)?%8, Guilherme
Guimarées Feliciano frisa que, esquematicamente, 0 meio ambiente
cultural abarca os patrimdnios histérico, artistico, turistico e
cientifico, este reunindo “o cabedal de invengdes, modelos,
informacdes e patentes de relevante valor cientifico”?°. A esse rol,

234 PRIEUR, Michel. Droit de I'environnement. 6. éd. Paris: Dalloz, 2011, p. 861
e 909-963.

25 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. 52. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

238 GUERRA, Sidney; GUERRA, Sérgio. Curso de direito ambiental. 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 95.

7 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 21.

238 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Op. cit.

23% FELICIANO, Guilherme Guimardes. Teoria da imputagdo objetiva no direito
penal ambiental brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 355.
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acresceriamos o cultural propriamente dito, como o conjunto de
expressoes da identidade e dos valores de um povo ou de uma nacéo,
cristalizadas basicamente em seus costumes e crengas?*?. O art. 216
da Carta Magna estabelece que:

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural
brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade,
a acdo, a memodria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem: | — as formas de expressdo; Il — os
modos de criar, fazer e viver; Il — as criacdes
cientificas, artisticas e tecnoldgicas; IV — as
obras, objetos, documentos, edificacbes e
demais espacos destinados as manifestacdes
artistico-culturais; V — os conjuntos urbanos e
sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e
cientifico. § 1°. O Poder Publico, com a
colaboragdo da comunidade, promovera e
protegera o patriménio cultural brasileiro, por
meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriacdo, e de outras
formas de acautelamento e preservagéo.?*

O meio ambiente laboral também é objeto de previséo
expressa em nossa Carta Constitucional, que dele cuida ao dispor
sobre a competéncia do Sistema Unico de Saudde, quando se lhe
imputa a especifica atribuicdo de “colaborar na protecdo do meio
ambiente, nele compreendido o do trabalho” (art. 200, inciso
VIIN?*, Temos defendido que o meio ambiente do trabalho ¢ a

240 “Nio ha davida de que o patrimdnio cultural é a base sobre a qual a civilizagdo
como um todo se edifica e evolui. O patriménio cultural nacional, a seu turno,
identifica-se com os valores precipuos de uma Nagdo. Representa os alicerces da
construgdo de um pais” (MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A tutela do
patrimdnio cultural sob o enfoque do direito ambiental. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 68-69).

241 BRASIL. Constituicido Federal (1988). Constituicio da Republica
Federativa do Brasil. 52. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015.

242 1bidem. Grifamos.
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resultante da interacdo sistémica de fatores naturais, técnicos e
psicologicos ligados as condigdes de trabalho, a organizagdo do
trabalho e as relacdes interpessoais que condiciona a seguranca e a
salde fisica e mental do ser humano exposto a qualquer contexto

juridico-laborativo®®3.

3. MEIO  AMBIENTE: PROPOSTA  CONCEITUAL
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

A vista do que até aqui expusemos, parece-nos claro que
uma noc¢ao adequada de meio ambiente deve estar alicercada em pelo
menos cinco bases de compreensdo: (i) o aspecto histérico de seu
enunciado, deixando evidente sua necessaria construgdo cultural,
(if) o aspecto humano de sua justificativa, deixando evidente sua
necessaria inspiracdo antropocéntrica (em sua compreensao
alargada ou solidaristica, como exposta anteriormente); (iii) o
aspecto complexo de sua estrutura, deixando evidente sua necessaria
assimilacado gestaltica; (iv) o aspecto holistico de sua compreenséo,
deixando evidente sua necessaria perspectiva sistémica; (v) o
aspecto transversal de sua irradiacdo, deixando evidente seu
necessario alcance transdisciplinar?*,

Para bem sedimentar as coisas, convém repisar. a
construgdo cultural do conceito de meio ambiente revela que o
plexo juridico-ambiental representa uma realidade aberta, dindmica,
cuja definicdo sera sempre sensivel as injuncdes cientificas, culturais
e econdmicas de cada época, ndo se resumindo, assim, aos elementos
naturais®®. A inspiragdo antropocéntrica do conceito de meio
ambiente atribui ao homem, na qualidade de ser racional e ético, a
centralidade que Ihe cabe como responsavel pela condicdo de
existéncia da vida e preservacao equilibrada dos elementos naturais

243 M ARANHAO, Ney. Meio ambiente do trabalho: descrico juridico-conceitual.
Revista LTr. vol. 80, n° 04, abril de 2016, p. 420- 430, p. 430.

244 |_uis Ortega Alvarez capta uma parte dessa proposta, ao referir que a nogao de
meio ambiente deve levar em conta a sua historicidade e a sua transversalidade.
Fonte: ALVAREZ, Luis Ortega. Concepto de medio ambiente. In: ALVAREZ,
Luis Ortega; GARCIA, Consuelo Alonso (Dir.). Tratado de derecho ambiental.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 31-54, p. 35.

25 JURADO, Diego Jose Vera. La disciplina ambiental de las actividades
industriales. Madrid: Tecnos, 1994, p. 26.
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e sociais?*®, A assimilagdo gestaltica do conceito de meio ambiente

aponta para o fato de que o ente ambiental s6 pode ser compreendido
como um todo complexo e indissociavel, em que a integralidade de
seus elementos estdo em permanente e profundo estado de interagdo
e solidariedade entre si. A perspectiva sistémica do conceito de
meio ambiente enfatiza que a analise do ente ambiental deve
considerar o funcionamento e a complexidade do todo, com suas
indmeras influéncias e interacbes, a dar concretude, na licdo de
Ricardo Luis Lorenzetti, a um auténtico paradigma ambiental®*’.
Por fim, o alcance transdisciplinar do conceito de meio ambiente
traduz que a assimilacdo apropriada da realidade ambiental implicara
dialogo de saberes, de modo que, nas sébrias palavras de J. J. Gomes
Canotilho, o jusambientalista deve “confessar a sua humildade e
reconhecer que sem o amparo de outros ramos do direito ndo é
possivel edificar um corpus tedrico suficientemente autbnomo para
abarcar todas as multidimensionalidades dos problemas
ambientais™?48,

Toda essa obra intelectiva tem por finalidade lancar boa luz
para a elaboragdo de um apropriado conceito juridico de meio
ambiente, nomeadamente em face de sua incontornavel construcédo
cultural. N&o por outro motivo, somos da ideia de que, tratando-se
de um raciocinio ancorado primacialmente no ordenamento juridico
brasileiro, a decisdo por uma conceituagdo ampla ou restrita de meio
ambiente ndo deve ficar sujeita a parametros subjetivos. Antes, a
conducdo por um ou outro caminho deve obedecer precisamente
aquilo que ja foi juridica e democraticamente estatuido em nossa
patria pela Constituicdo Federal, referéncia normativa primaria para
o intérprete e o cultor do Direito. Dai 0 porqué de propugnarmos que

246 “Esposo a tese de que o Direito Ambiental é antropocéntrico, mas estou falando
de um homem com consciéncia ecoldgica, com uma postura ética coerente com o
racionalismo que ¢ atribuido a espécie humana” (SEGUIN, Elida. O direito
ambiental: nossa casa planetaria. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 15).

247 <] nos parece de interés indicar la existencia de um paradigma ambiental,
gue actGa como um principio organizativo del pensamento retdrico, analitico y
protectorio, que se vincula com la interaccion sistémica y com los enfoques
holisticos” (LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria del derecho ambiental.
Buenos Aires: Aranzadi, 2010, p. 2-3).

248 CANOTILHO, J. J. Gomes. Judicializacdo da ecologia ou ecologizacdo do
direito. Revista juridica do urbanismo e do ambiente. Coimbra, n. 4, 1995, p.
69-79. p. 69-70.
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esse conceito, para se afigurar legitimo, deve guardar plena
compatibilidade com os ditames constitucionais, apresentando-se,
por isso, como constitucionalmente adequado.

No caso, nossa sugestdo conceitual serd precedida da
exposicdo critica de alguns conceitos extraidos de abalizadas fontes
doutrinérias.

Nesse afd, anote-se, por primeiro, que, segundo Michel
Prieur, renomado jusambientalista francés, meio ambiente “¢ o
conjunto de fatores que influencia o0 meio em que o0 homem vive?4°,
Teoricamente, esse conceito € interessante porque ndo cai na
tentacdo de enumerar os fatores de interacdo havidos no meio em
que o homem esta inserido. Peca, porém, pela excessiva
generalidade, quando omite também qualquer enunciacdo das
facetas ou dimensBes ambientais (naturais, artificiais, culturais e
laborais). A formulacdo doutrinaria em tela passa ainda ao largo da
distincdo entre ambiente e meio ambiente, sendo gque sua construcao
textual estd mais para a primeira que para a Ultima, mercé de seu
forte cariz estatico-descritivo.

Por fim, ao se reportar a0 ambiente em que se vive, a
proposta tedrica s6 ndo tera contorno reduzido se compreendermos
0 verbo viver no sentido amplo de qualquer ambiéncia onde se
experimenta a vivéncia humana (v.g., ar puro ndo s6 nos arredores
da residéncia, mas também no local de trabalho e nas pracas e
corredores publicos, todos locais de experimentacdo de vivéncia,
com exposigdo temporal variada, mas igualmente importante para a
salde humana). Por conta desse detalhe e para evitar qualquer
suscitacdo restritiva, revela-se ideal, em nossa percepc¢do, que 0
conceito de meio ambiente busque se centrar basicamente no
predicado da influéncia e condicionamento da qualidade de vida
humana, ja que o fator ambiental deletério pode estar ndo apenas
onde vivemos — em sentido estrito —, mas também — e, por vezes, até
mais fortemente — onde trabalhamos, exatamente na perspectiva
larga sedimentada no texto constitucional.

J. J. Gomes Canotilho, por sua vez, refere a um interessante
conceito de meio ambiente, entdo apontado como 0 “conjunto dos
elementos que, na complexidade das suas relagOes, constituem o

29 PRIEUR, Michel. Droit de I'environnement. 6. éd. Paris: Dalloz, 2011, p. 1.
Traducéo livre.
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quadro, o meio e as condicOes de vida do homem, tal como séo, ou
tal como sdo sentidos”?°. Veja-se que, a semelhanca do que fez
Michel Prieur, essa construcdo ndo ousou enumerar fatores de
influéncia, tampouco dimensdes ambientais. Por outro lado, confere
forte énfase a dinamicidade inerente ao meio ambiente, cujo
conceito s6 é valido se compreendido como o resultado da
“intera¢ao” de mudltiplos fatores e ndo de sua simples soma ou
conjugacdo (“na complexidade das suas relagdes”). Chama a
atencdo, ainda, pelo seu vivido colorido antropoldgico, centrando a
perspectiva ambiental, teleologicamente, na qualidade de vida do ser
humano, valor-fonte de todos os valores®! (“constituem o quadro, o
meio e as condi¢des de vida do homem™). Em arremate, e 0 mais
interessante, reconhece integrar o conceito de meio ambiente todo
um jogo de percepcdes proprio a interacBes da ordem humana e
social (“tal como séo, ou tal como sdo sentidos™).

Para José Afonso da Silva, a seu turno, meio ambiente é “a
interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais
que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as
suas formas™?°2, Aqui, vemos sensibilidade quanto a diferenciacio
entre meio e meio ambiente — em verdade, o insigne jurista € mesmo
o0 defensor dessa distin¢do, cuidando de ensinamento que, por conta
de sua correcdo técnica e conforme ja explanado, avalizamos por
inteiro. No mais, apesar de néo arrolar fatores, ganha algum bom
conteddo ao enunciar dimensdes ambientais, atendendo a
assimilacdo gestaltica e a visao integrativa que se deve emprestar ao
ente ambiental. Incorre, todavia, em inaceitavel reducionismo
quando omite a dimensdo laboral, expressamente reconhecida no
Texto Magno (art. 200, V111)%3,

250 Segundo o renomado autor portugués, trata-se de conceito constante do
“Programa de Accdo, aprovado em 22-11-73, pelas Comunidades Europeias, in
JOCE n° C-112, de 20-12-1973” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Prote¢éo do
ambiente e direito de propriedade (critica de jurisprudéncia ambiental).
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 10).

21 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 213.
252 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 20.

28 BRASIL. Constituicido Federal (1988). Constituicio da Republica
Federativa do Brasil. 52. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015.
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Assim, partindo desse cabedal de ideias e ousando
entrelacar alguns dos conceitos acima formulados, especialmente no
que deles destacamos de positivo, conceituamos meio ambiente
como a resultante da interacdo sistémica de fatores naturais,
artificiais, culturais e laborais que influencia as condicdes de vida,
em todas as suas formas.

Trata-se de enunciado que, a um sé tempo: (i) atenta para a
separacao entre meio e meio ambiente; (ii) descreve a totalidade das
dimensbGes ambientais reconhecidas pela Constituicdo Federal
brasileira, revelando-se, por isso, um conceito constitucionalmente
adequado; (iii) dialoga com a assimilacdo gestaltica e uma visao
integrativa do ente ambiental; (iv) e, embora refira a todas as formas
de vida, ndo deixa de confidenciar forte inclinacdo antropocéntrica,
oportunizando englobar significativas expressdes psicossensoriais e
socioculturais suscitadas no e pelo espirito humano por influéncia do
meio em que integrado, igualmente condicionadoras de uma sadia
qualidade de vida®*. Sé agora, com tal escélio, podemos encetar
alguma analise critica do conceito legal de meio ambiente
encontrado em terrae brasilis.

4. MEIO AMBIENTE: ANALISE CRITICA DO CONCEITO
LEGAL

Meio ambiente, segundo a legislacdo brasileira, é “o
conjunto de condic0es, leis, influéncias e interacfes de ordem fisica,
quimica e biologica que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas” (Lei n° 6.938/1981, art. 3°, 1), Essa lei, que disp0s,
em territorio brasileiro, sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente
(PNMA), veio a tona no regime constitucional anterior e foi firmada

254 Em verdade, como destacam José Rubens Morato Leite e Patryck de Araljo
Ayala, “ndo ¢ possivel conceituar o meio ambiente fora de uma visdo de cunho
antropocéntrico, pois sua protecdo juridica depende de uma acdo humana”
(LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 104).

255 BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacéo e
aplicacgdo, e da outras providéncias. Dirio Oficial da Unido, 2 set. 1981.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 14 nov. 2015.
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com base no art. 8 inciso XVII, alineas c, h e i, da Constituicdo
Federal de 1967%%®. Era o que esclarecia a redagdo originaria de seu
art. 1°. Os citados dispositivos da Carta de 1967 estabeleciam o que
segue: “Art. 8° - Compete a Unido: [...] XVII - legislar sobre: c)
normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social;
de defesa e protecdo da salde; de regime penitenciario; [...] h)
jazidas, minas e outros recursos minerais; metalurgia; florestas, caca
e pesca; i) &guas, energia elétrica e telecomunicacdes [...]”.

A Lei n° 7.804/1989%7, surgida ja sob égide de novel
regime constitucional, deu nova redacdo ao citado art. 1°, que passou
a fazer referéncia, como base normativa de fundamentacdo da
mencionada lei, aos artigos 23, incisos VI e VII, e 225, ambos da
Constituicdo Federal 1988, que dispdem:

Art. 23. E competéncia comum da Unio, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
[...] VI — proteger o meio ambiente e combater a
poluicdo em qualquer de suas formas; VII —
preservar as florestas, a fauna e a flora”; [...] Art.
225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragoes.

Logo em seguida, a Lei n® 8.028/1990 fez alguma alteracdo
redacional ao mesmo dispositivo, sem modificar, contudo, o rol de
preceitos constitucionais apontados como fundamentos paraa lei que
disp0s sobre 0 PNMA.

2% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 14. ed. Séo Paulo: Atlas, 2012,
p. 69. O autor, nessa edi¢do de sua obra, por equivoco, refere como sendo o inciso
XVI, quando, na verdade, ap6s consulta para ratificagdo da informacdo,
constatamos ser o inciso XVII. Fonte: BRASIL. Constituicdo Federal (1967).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Diario Oficial da Unido,
24 jan. 1967. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 14 nov.
2015.

257 BRASIL. Lei n° 7.804, de 18 de julho de 1989. Altera a Lei n° 6.938, de 31 de
agosto de 1981, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 20 jul. 1989.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 23 nov. 2015.
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Quanto ao conteddo, percebe-se que o conceito de meio
ambiente constante da Lei n° 6.938/1981 foi formulado debaixo de
uma prevalente atencao sobre elementos da biosfera: floresta, fauna,
flora, jazidas, minas etc. Dai o0 acerto de José Afonso da Silva, que,
ao tratar do assunto, reportou que tal enunciado esta se referindo ao
meio ambiente natural®®. Paulo Affonso Leme Machado, por sua
vez, destaca que “a definicdo federal é ampla, pois vai atingir tudo
aquilo que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”?%°.
Ja Celso Antonio Pacheco Fiorillo diz que “a defini¢do de ambiente
é ampla, devendo-se observar que o legislador optou por trazer um
conceito juridico indeterminado, a fim de criar um espago positivo
de incidéncia da norma”?%°. Antonio Herman Benjamin, de sua parte,
acentua que esse dispositivo legal é teleologicamente biocéntrico
(“permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas™), mas
ontologicamente ecocéntrico (o conjunto de condicOes, leis,
influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e biologica”)?®!. A
respeito desse conceito legal, escreve ainda Hugo Nigro Mazzilli:

O conceito legal e doutrinario é tdo amplo que
nos autoriza a considerar de forma praticamente
ilimitada a possibilidade de defesa da flora, da
fauna, das aguas, do solo, do subsolo, do ar, ou
seja, de todas as formas de vida e de todos 0s
recursos naturais, com base na conjugacdo do
art. 225 da Constituicdo com as Leis n. 6.938/81
e 7.347/85. Estdo assim alcancadas todas as
formas de vida, ndo sé aquelas da biota (conjunto
de todos os seres vivos de uma regido) como da
biodiversidade (conjunto de todas as espécies de
seres vivos existentes na biosfera, ou seja, todas
as formas de vida em geral do planeta), e até

28 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 21.

%9 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 20. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012, p. 63.

260 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro.
13. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 77.

261 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Responsabilidade civil pelo
dano ambiental. Revista de direito ambiental. Sdo Paulo: RT, v. 3, n. 9, 1998, p.
5-52, p. 48.
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mesmo esta protegido o meio que as abriga ou
Ihes permite a subsisténcia.?®2

Segundo pensamos, 0 conceito em destaque é, a0 mesmo
tempo, amplo e restrito. Sendo teleologicamente biocéntrico, é
amplo, porque fala da vida em todas as suas formas. Sendo
ontologicamente ecocéntrico, é restrito, porque elenca fatores de
interacdo (fisicos, quimicos e bioldgicos) comumente ligados t&o
somente a biosfera. Acertou em cheio, pois, Antonio Herman
Benjamin.

De qualquer forma, mesmo sendo possivel afirmar, no caso
do regramento legal patrio, que, ao fazer mencgdo a vida “em todas
as suas formas”, a experiéncia humana decerto foi acambarcada, ndo
h& como negar o 6bvio: todos esses enunciados foram concebidos,
construidos e vazados debaixo da influéncia de uma marcante visdo
puramente natural ou ecoldgica do meio ambiente. Isso é perceptivel
em face do acanhado recorte legal de influéncias e interacdes que
destacam, resumido a fatores de ordem fisica, quimica e bioldgica,
denunciando a pressuposicdo de uma légica relacional de fundo
homem/natureza. Ou seja, 0 conceito legal de meio ambiente, no
Brasil e nesse particular, ao se circunscrever tdo somente a0 meio
ambiente natural, acaba se revelando constructo um tanto quanto
inadequado, porguanto insuficiente para abranger todos os bens
juridicos ambientais hoje reconhecidos em nosso ordenamento
juridico®®?,

Igual percepgdo tem Paulo de Bessa Antunes, ao se
manifestar pela insuficiéncia do conceito de meio ambiente

262 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo:
meio ambiente, consumidor, patrimonio cultural, patrimonio publico e
outros interesses. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 161.

263 Nessa mesma senda, o ensino de Guilherme José Purvin de Figueiredo:
“A definicdo legal da LPNMA ¢ adequada para a identificacdo de
determinados aspectos do meio ambiente, como por exemplo o natural,
mas € insuficiente para abranger todos os valores juridicos tutelados pelo
Direito Ambiental como, por exemplo, o meio ambiente cultural (tutela do
patrimdnio cultural) e 0 meio ambiente do trabalho (tutela da satde dos
trabalhadores)” (FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Curso de
direito ambiental. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p. 64).

155



alinhavado pela Lei n°® 6.938/1981 (Politica Nacional do Meio
Ambiente/PNMA), que néo leva em conta o contexto ambiental da
sociosfera — desatendendo, assim, também, ao novo contorno
juridico conferido ao tema pela Constituicdo Federal de 1988. Eis
sua certeira reflexao:

O conceito estabelecido na Politica Nacional de
Meio Ambiente (PNMA) merece critica, pois,
como se pode perceber, 0 seu contetdo ndo esta
voltado para um aspecto fundamental do
problema ambiental, que é, exatamente, 0
aspecto humano. A definicéo legal considera o
meio ambiente do ponto de vista puramente
biol6gico e ndo do ponto de vista social, que,
no caso, é fundamental .5

Essa também € a visdo de Luis Paulo Sirvinskas, que, com
inteiro acerto, e, da mesma forma, partindo de uma visao que confere
maior amplitude temética a questdo ambiental, acentua:

[...] o conceito legal de meio ambiente ndo é
adequado, pois ndo abrange de maneira ampla
todos os bens juridicos protegidos. E um
conceito restrito ao meio ambiente natural. [...]
Para melhor compreender o significado de meio
ambiente, € necessario considerar 0s aspectos
politicos,  éticos,  econGmicos,  sociais,
ecoldgicos, culturais etc. Devemos, enfim,
avaliar todas as condutas e atividades diarias
desenvolvidas pelo homem. [...] Ha necessidade
de uma visao global da questdo ambiental e das
suas alternativas e solugdes. [...] Forgoso, assim,
salientar que a tutela juridica do meio ambiente
protege a vida, a integridade fisica, a estabilidade
emocional, a qualidade de vida e a felicidade,

264 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 70. Grifamos.
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bem como a incolumidade, a salde e a
Administracdo Publica.?®®

Logo, esse preceito legal suscita importante critica,
denunciadora de um equivocado reducionismo conceitual quando
cotejado com as diretrizes constitucionais. E reducionista porque
detém fundo ecologico, olvidando de se reportar a aspectos da
sociosfera. De fato, ao fazer referéncia somente as influéncias
fisicas, quimicas e biologicas, o preceito normativo em foco acabou
silenciando quanto a interagdes outras igualmente relevantes para o
meio ambiente e que, de igual modo, influenciam sobremaneira na
qualidade de vida do homem. Realmente, a se seguir com essa
perspectiva estreita, permanecera verdadeiramente intocado todo um
importante plexo de interagdes insito ao meio ambiente, redundando
em inadmissivel restricdo conceitual e investigativa, pela
negligéncia quanto a fatores que, basicamente, estariam mais
préximos de uma importantissima e ainda pouco explorada
dimensdo do meio ambiente: a sua especifica dimensao social ou
humana.

E dizer: parece-nos que a mente do legislador de entdo
estava mesmo fortemente impregnada por uma visao mecanicista e
ecolégica do meio ambiente, aspecto que influenciou de maneira
determinante o conteido da formulacdo conceitual sob analise, mas
que arrosta com a expressa previsdo constitucional de dimensdes
artificiais, culturais e laborais no plexo ambiental.

Noutro quadrante, percebemos, ainda, uma acentuada
inconsisténcia na Lei n°®6.938/1981, no que toca ao conceito de meio
ambiente. E que, por um lado, enuncia um conceito que néo refere
elementos ambientais sociais ou humanos. Entretanto, quando exp6e
o conceito de poluicdo (art. 3° 1) 26 insere no debate tais

265 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 11. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 123 e 125.

266 | ei n° 6.838/1981, art. 3°, I1I: “Art. 3° Para os fins previstos nesta Lei, entende-
se por: (...) Il — poluicéo, a degradacdo da qualidade ambiental resultante de
atividades que direta ou indiretamente: a) prejudiquem a salde, a seguranca e 0
bem-estar da populacdo; b) criem condigcdes adversas as atividades sociais e
econdmicas; ¢) afetem desfavoravelmente a biota; d) afetem as condices estéticas
ou sanitarias do meio ambiente; €) lancem matérias ou energia em desacordo com
os padrBes ambientais estabelecidos” (BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de
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elementos da sociosfera. Em suma, a Lei n®6.938/1981, no que tange
a descricdo conceitual que estabelece, foi restritiva no conceito de
meio ambiente (art. 3° 1), mas ampliativa no conceito de poluicéo.
Dai o acerto de Guilherme Guimardes Feliciano ao aduzir que a
propria Lei n° 6.938/1981, quando arrolou, entre as formas de
poluicéo, as atividades que, direta ou indiretamente, criem condi¢des
adversas as atividades sociais e econdmicas (art. 3°, Ill, “b”), “ja
insinuava o valor ambiental das interagdes culturais (apesar do teor
do art. 3¢, )27,

Mas essa é uma inconsisténcia logica e técnica plenamente
superavel. Afinal, a Constituicdo Federal ndo deve ser lida a luz da
legislacdo infraconstitucional. A empreitada hermenéutica deve
seguir na linha contréria. A rigor, basta que se proceda a uma leitura
constitucional desse dispositivo, ampliando, pela via exegética, a
restritiva carga semantica contida em sua estruturagéo textual, como
fez, noutra ocasido, o proprio Guilherme Guimardes Feliciano,
quando, atento aos termos da Lei n°6.938/1981, art. 3°, I, e buscando
nela inserir algo mais proprio ao meio ambiente do trabalho,
conceituou meio ambiente como “o conjunto (= sistema) de
condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica,
biol6gica e psicolégica que incidem sobre o homem em sua
atividade laboral, esteja ou ndo submetido ao poder hierarquico de
outrem”?%,

Ainda dentro desse importante esfor¢o de compatibilizacao
constitucional, confira-se o feliz acerto do legislador brasileiro
quando, no final da década de 1990, asseriu serem principios basicos
da educacdo ambiental, entre outros, “o enfoque humanista,
holistico, democratico e participativo” e “a concepgdo do meio
ambiente em sua totalidade, considerando a sua interdependéncia
entre 0 meio natural, o socioeconémico e o cultural, sob o enfoque

1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos
de formulagdo e aplicacdo, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 2
set. 1981. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 14 nov. 2015).
27 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Teoria da imputacdo objetiva no
direito penal ambiental brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 322.

268 |dem. O meio ambiente do trabalho e a responsabilidade civil patronal:
reconhecendo a danosidade sistémica. In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes;
URIAS, Jodo (Coord.). Direito ambiental do trabalho: apontamentos para uma
teoria geral. Sdo Paulo: LTr, 2013, v. 1, p. 11-25, p. 13. Grifamos.
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da sustentabilidade”, pontuando ainda ser objetivo fundamental da
educacdo ambiental “o desenvolvimento de uma compreensao
integrada do meio ambiente em suas multiplas e complexas
relacBGes, envolvendo aspectos ecoldgicos, psicolégicos, legais,
politicos, sociais, econémicos, cientificos, culturais e éticos” (Lei n°
9.795/1999, art. 4°, incisos I e I1, e art. 5°, inciso | — Politica Nacional
de Educacio Ambiental)?®°.

Acompanhando essa mesma perspectiva, também é digna
de destagque a Resolugdo CONAMA n° 306/2002, quando, alargando
0 conceito de meio ambiente outrora previsto na Lei n° 6.938/1981
e 0 ajustando a silhueta impressa ao tema pela Carta Constitucional,
anota que meio ambiente “é o conjunto de condicdes, leis,
influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica, bioldgica, social,
cultural e urbanistica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas”?’°, Percebe-se, assim, uma redagao que procura abarcar
elementos de todas as dimensdes reconhecidas pela Carta Magna:
interacOes concernentes ao meio ambiente natural (fisica, quimica e
bioldgica), artificial (urbanistica), cultural e laboral (social). Vale
pontuar, ademais, que mesmo as normas internacionais de qualidade
e gestdo ambiental ja trataram de atualizar o seu conceito de meio
ambiente a luz dos aportes constitucionais, enxergando-o como a
“circunvizinhanga em que uma organizagdo opera, incluindo-se ar,
agua, solo, recursos naturais, flora fauna, seres humanos e suas inter-
relacbes” (ISO 14001:2004)?™,

CONCLUSAO

Disso tudo resulta, sem sobra de duvidas, fomento legal
direto e indiscutivel para que a sociedade brasileira, incluindo

269 BRASIL. Lei n° 9.795, de 24 de abril de 1999. Diario Oficial da Unido, 28
abr. 1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 18 nov. 2015.
Grifamos.

270 1dem. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolucdo n° 306, de 5 de julho
de 2002. Diario Oficial da Unido, 19 jul. 2002. Disponivel em:
http://www.mma.gov.br. Acesso em: 20 nov. 2015. Grifamos.

211 ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR ISSO
14001. Sistemas da gestdo ambiental — Requisitos com orientacdes para uso, Rio
de Janeiro, 2004. Disponivel em: www.labogef.iesa.ufg.br. Acesso em: 03 mai.
2015. Grifamos.
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juristas, compreenda, teorize e coloque em pratica uma abordagem
de meio ambiente ampla e complexa, apta a admitir sua construcao
cultural, sua inspiracéo antropocéntrica, sua assimilacao gestaltica,
sua perspectiva sistémica e seu alcance transdisciplinar, exata e
precisamente como ha pouco enunciamos, na qualidade de alicerces
tedricos de nosso artigo.

Ha de se concluir, portanto, que nossa Constituicdo Federal
abracou, inequivocamente, uma concepgdo ampla de meio ambiente,
englobando elementos ndo apenas ecologicos, mas também sociais e
culturais. Essa formulacdo produziu relevante impacto no conceito
de meio ambiente havido em nosso ordenamento juridico, quando
em cotejo com a delimitacdo conceitual textualmente gravada na Lei
n° 6.938/1981. Alteracdo essa, diga-se de passagem, ndo apenas
guantitativa, em face do reconhecimento de outros elementos
ambientais além dos da biosfera, mas, acima de tudo, qualitativa,
porque abona ténica ambiental de cariz mais social, vicejando uma
retratacdo mais profunda e, por isso, mais adequada de toda a
complexidade socioeconémica que permeia a discussdo ambiental.

Bem por isso, 0 conceito legal de meio ambiente, no Brasil,
ao conferir énfase ao meio ambiente natural, revela-se mesmo
constructo insuficiente para abranger todos os bens juridicos
ambientais hoje reconhecidos em nosso ordenamento juridico, o que
legitima a revisdo hermenéutica de seu contetido no fito de ajusté-lo
aos contornos constitucionais.

Por fim, insta consignar que, para nNOSSOS €sCOpos
académicos, a ideia essencial, aqui e por ora, € justamente a de
acalentar uma concepcdo ambiental que, partindo de uma
inarredavel perspectiva gestaltica e interdisciplinar, vindique nao
apenas a firme preservacao dos recursos naturais da Terra, em prol
das geragOes presentes e futuras, mas, igualmente, sustente a
promocdo da vida e da saude humana. Enfim, um prisma que
reconheca o duplo e integrativo compromisso jusambiental de
resguardar o equilibrio ecoldgico e proteger a vida humana?’2. Com
isso, propaga-se a benfazeja ideia de que se deve buscar saudavel

272 Como bem assevera Elida Séguin, “a inser¢do no texto constitucional, de 1988,
da expressdo sadia qualidade de vida configura a busca de uma protecdo ambiental
holistica” (SEGUIN, Elida. O direito ambiental: nossa casa planetaria. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 6). Grifo no original.
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equilibrio ndo s6 quanto a relacdo homem/natureza, mas também
quanto as relagdes homem/técnica e homem/homem.
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TRABALHO E PREVIDENCIA: TRANSVERSALIDADE
PRINCIPIOLOGICA

Océlio de Jesus Carneiro de Morais?”®

INTRODUCAO

O problema teorico de estudo deste breve trabalho é o
seguinte: seriam, 0s principios transversais comuns ao trabalho e a
previdéncia, a chave correta para implementar os objetivos também
comuns das ordens econdmica e social brasileira, quanto ao bem-
estar e a justica social?

Para responder ao problema, por critério metodologico
necessario, definem-se trés tdpicos para discorrer: Disciplina
constitucional comum ao trabalho humano e a previdéncia;
Transversalidade dos principios do trabalho e a previdéncia e a
Finalidade social da relacdo entre o trabalho e previdéncia.

O objetivo principal do estudo é apresentar reflexdes
técnicas acerca da transversalidade principioldgica entre a
valorizacdo do trabalho humano e a protecdo previdenciaria
respectiva e saber, na hipdtese de seccionamento desses principios,
qual o grau de comprometimento quanto aos fundamentos
republicanos: (a) da dignidade humana, (b) dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa.

Trata-se de uma pesquisa analitica e qualitativa, que adota
como referencial tedrico constituicbes que ja integraram a ordem
juridica constitucional, a constitui¢do vigente, além de contribuicoes
doutrinarias relevantes e pertinentes a matéria sob anélise.

213prof. Pés-Doutor em Direitos Humanos pelo IGC da Faculdade de Direito de
Coimbra, Doutor em Direito Previdenciario pela PUC/SP, Mestre em Direito
Constitucional pela UFPA; Juiz Federal do Trabalho, titular da 11% Vara de
Belém (aprovado em 1° lugar); professor pesquisador do curso de pos-graduagdo
stricto sensu (mestrado) em direitos fundamentais da Universidade da
Amazénia; fundador e presidente da Academia Brasileira de Direito da
Seguridade Social (ABDSS), e autor de varios livros juridicos. CV:
http://lattes.cnpq.br/8276488915396482
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1. DISCIPLINA ~ CONSTITUCIONAL COMUM AO
TRABALHO HUMANO E A PREVIDENCIA

Quando nos referimos a “disciplina constitucional comum
ao trabalho humano e a previdéncia”, ndo estamos projetando tratar
sobre as matérias académicas dos cursos regulares de graduacgéo ou
poés-graduacdo de Direito, antes, a ideia é tratd-la como doutrina
constitucional para explicar o entrelacamento desses dois direitos
sociais fundamentais na ordem juridica brasileira.

Assim, na disciplina constitucional comum entre trabalho
humano e previdéncia é adotada com o sentido ou significado de
organizagao ou doutrina constitucional.

Vamos comecar a analise pelos objetivos gerais das ordens
econdmica e social.

Observemos bem o0s principios gerais da atividade
econdmica definidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 19888 (CRFB/1988):

A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos, existéncia digna,
conforme os ditames da justica social,
observados 0s seguintes principios, dentre
outros, a reducao das desigualdades regionais e
sociais e a busca do pleno emprego.?’

Agora, muita atencdo aos objetivos da ordem social: “A
ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo
0 bem-estar e a justica sociais.”?"®

O dialogo sistematico entre esses objetivos constitucionais,
leva-nos a fixacdo da seguinte tese para esta producao académica:
pensar a sério (e efetivar) o principio da valorizagdo do trabalho
humano exige a correspondente e necessaria protecao previdenciaria

2l4Artigo 170 da CRFB/1988. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia
para assuntos juridicos. Disponivel em: http:// www.planalto. gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em junho de 2021.

25Art. 193 da CRFN/1988: residéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para
assuntos  juridicos.  Disponivel em:  http://www.  planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em junho 2021.
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bésica dos trabalhadores e trabalhadoras no regime de previdéncia
geral, tese que desafia duas hipoteses:

Uma, de natureza politica: exige-se um nivel elevado de
comprometimento comum dos poderes da Republica como
fundamental a observancia e a implementacdo dos objetivos da
ordem econdmica e da ordem social.

Outra, de natureza académica: a correta compreensdo e
aplicacéo do dialogo interdisciplinar entre as finalidades juridica do
direito do trabalho e do direito a previdéncia evitara o seccionamento
na interpretacdo e aplicacao desses direitos.

Entdo, a essa tese afirmativa quer comprovar o seguinte:
sem a valorizacao do trabalho ou sem os estimulos a livre iniciativa,
ndo serd alcancado o objetivo global da ordem econdmica, que é a
reducdo das desigualdades sociais no Brasil.

Uma primeira observacao explicativa da tese, a partir dos
objetivos gerais definidos a ordem econdmica e a ordem social, diz
respeito a opcdo politica que o Estado faz com a dificil missdo de
equilibrar os valores do trabalho humano e os valores da livre
iniciativa na ordem constitucional.

A Constituicdo Federativa de 1988 os incorpora a ordem
juridica num mesmo nivel de prioridade republicana, quando os
coloca no Art. 1° 1V, lado a lado e no mesmo inciso, como um dos
fundamentos da Republica (“os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa”) e também quando os adota no Art. 170, mas, agora, como
principio geral da ordem econdmica (“A ordem econdmica, fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa [...].”).

E evidente o choque tedrico-ideoldgico entre os dois
dispositivos constitucionais — choque que a Constituicdo tenta
eliminar ou minimizar — entre as teorias do Estado do bem estar-
social e a do Estado liberal, problema principiol6gico que ja abordei
no livro “Competéncia da Justiga Federal do Trabalho e a efetividade
do direito fundamental a previdéncia®?’®, obra resultado de minha
tese de doutorado em Direito Social na Pontificia Catolica de S&o
Paulo.

26Cf CARNEIRO M, Océlio de Jesus. Sdo Paulo: Ltr, 2014, pp.25-27.
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A tentativa de compatibilizar a teoria social keynesiana?’’

(da busca do pleno emprego, incorporada no inciso VIII, Art. 170)
com a teoria liberal da economia smthiana e heykiana®’®
(incorporada no inciso Il, Art. 170), desde 1988, ainda ndo tem se
revelado eficaz.

E evidentes dificuldades tem se demonstrado, sob o ponto
de vista pratico, porque sdo inconciliaveis o contetdo do liberalismo
econdmico e o conteido do welfare state.

Talvez seja possivel uma adequacéo, a medida que o Art.
170, ao adotar a valorizacdo do trabalho humano como base da
ordem econbmica, também o projeta para assegurar a todos,
existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Por isso, a liberdade econdmica, que adota como base a
livre iniciativa - teoria do liberalismo econdémico — deve ser
adequada para garantir a valorizagdo do trabalho humano, o que
significa que as politicas publicas precisam encontrar 0 meio termo
entre os principios do liberalismo econdémico (livre iniciativa) e 0s
principios do Estado do bem-estar social.

Por consequéncia, sdo questdes cruciais que se opdem
como antecedentes a organizacdo comum entre o trabalho e a

previdéncia.
Né&o obstante, dessa dicotomia tedrica entre os modelos de
Estado Social e Estado Liberal — dicotomia que alimenta

divergéncias entre os principios relativos a valorizacao do trabalho
(de ordem social) e os relativos a livre iniciativa ou liberdade
econémica (equivalente ao liberalismo econdmico) - é que exsurge
a disciplina comum (principio comum) ao trabalho e a previdéncia:

2TKeynes, um dos tedricos das bases do Estado do bem-estar social, defende a
teoria do pleno emprego com macicos investimentos publicos na economia Cf.
Teoria geral do emprego, do juro e da moeda. Trad. Mario Ribeiro da Cruz. S&o
Paulo: Atlas, 1992, p. 5-16.

218 teoria do estado liberal, assentada no Laissez-faire (Liberalismo econdmico),
gue condensa a visdo global do capitalismo. A teoria smthiana e haeykiana defende
agir livremente com pouco ou nenhuma interferéncia do Estado na Economia. Cf.
A riqueza das nagdes, Capitulo 1, p. 19 (Da divisdo do trabalho), Capitulo 2, p. 24
(Principio que objetiva a divisdo do trabalho) e Capitulo 3, p. 29 (A divisdo do
trabalho é limitada pela existéncia do mercado). Cf. A riqueza das nacGes. Trad.
Norberto de Paula Lima. S&o Paulo: Revista Hemus, 2001.
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a valorizacgéo do trabalho humano é a condicdo bésica exigida para a
promocdo do bem-estar e das justicas sociais.

Compreendendo, portanto, que o direito a previdéncia —
expresso em prestacdes e beneficios previdencidrios — exige a
comprovacdo do custeio, e sendo a prestacdo de servigos o fato
gerador da contribuicdo previdenciaria, € claro que a
sustentabilidade da Previdéncia Social Geral estd umbilicalmente
ligada a valorizacéo do trabalho humano.

Sob essa perspectiva, a disciplina comum do trabalho e da
previdéncia é marcada pela interdependéncia entre o0s objetivos do
trabalho humano (“assegurar a todos existéncia digna”) e 0s
objetivos de promover o bem-estar e a justi¢as sociais, aos quais a
Constituicdo Federativa de 1988 criou a Seguridade Social,
composta de modo estrutural e organizada pelos servigos de salde,
assisténcia e previdéncia.

Como wuma espécie de retaguarda de direitos
previdenciarios, a Previdéncia Social Geral, por seu carater
contributivo e de filiacdo obrigatdria, se relaciona com o trabalho
sob dois aspectos: um, pela via do custeio, pois depende do
financiamento advindo das contribuicdes sociais (por exemplo,
sobre a folha salarial do empregador e sobre as remuneragfes pagas
pelo trabalho “restado a qualquer titulo; outra, garantindo prestacfes
e beneficios aos segurados obrigatorios, cumpre o papel da protecdo
social em razao dos riscos laborais).

A segunda observacdo explicativa acerca da tese adotada
neste estudo diz respeito a funcéo ou papel dos poderes da Republica
para a implementacdo da valorizacao do trabalho humano, enquanto
fundamento republicano do Estado democrético e para a equagdo da
dicotomia entre os principios do liberalismo econémico e do Estado
do bem-estar social.

Essa fungcdo conjunta também traz consequéncia a
disciplina comum entre o trabalho e a previdéncia.

E qual seria essa consequéncia?

A resposta decorre da exata compreensédo da razado politico-
social que o Estado adota a sua sociedade.

Quando um Estado Democratico define, em termos
constitucionais, que a sua ordem econémica estd fundada na
valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, isso representa,
do ponto de vista da estrutura do Estado, que 0s seus respectivos
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poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) — dentro daquele
espirito republicano da harmonia e da independéncia entre si —
devem estar alinhados a implementacédo do referido objetivo.

Esse dialogo institucional e estrutural, por certo néo
representa e nem pode representar a subserviéncia de um poder ao
outro; antes, e fundamentalmente, deve representar o esforgo
coletivo dos poderes da Republica na diregdo comum dos objetivos
estabelecidos, conforme enumerados nos incisos do Art. 3° da
Constituicao Federativa vigente:

I - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; Il - garantir o desenvolvimento
nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

Esses objetivos dialogam, entre si, a efetividade do
principio da protecdo social brasileira, & medida que ndo sera
possivel construir uma sociedade livre, justa e solidaria, num
ambiente de uma sociedade desigual, onde a pobreza e a
marginalizacdo sdo reais e visiveis, e muitas das vezes
intencionalmente criadas e potencializadas para fins de barganhas de
poder partidario.

E esse dialogo sistémico entre os objetivos da Republica
brasileira que se projeta para assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais — como o trabalho a previdéncia — e também
comprometem os trés poderes da RepuUblica, considerando que
existem e devem atuar para assegurar os fundamentos, os objetivos
e os principios do Estado brasileiro.

E quando o Estado democratico declara que a sua ordem
social esta assentada no primado (ou primazia) do trabalho, tendo
como objetivo o bem-estar e a justica sociais, representa que 0
Estado (os poderes da Republica), estdo comprometidos e sdo
corresponsaveis, cada um no seu papel precipuo, pela
implementacdo desses objetivos.

171



Claro, essa comunhdo de objetivos ou finalidades
republicanas — finalidade aqui compreendidas como aquela ideia da
teoria republicana que coloca a pessoa em primeiro lugar — se
apresenta como norteadora ou como objetivos programéticos do
Estado para a sua sociedade, para 0 seu povo, para as pessoas.

Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, que séo
adotados como um fundamento da Republica brasileira, dessa
matéria, repercutem na disciplina normativa do direito ao trabalho e
a previdéncia.

Observaram bem: A CRFB/1988 declara que a Republica
se constitui em Estado Democratico de Direito, tendo como
fundamentos “[...] os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa”.

E provavel que uma leitura pouco atenta deste dispositivo
constitucional deixe passar de forma desapercebidos os principios
transversais (que comungam com o0s Vvalores) contidos neste
dispositivo e que séo relativos ao trabalho e a previdéncia.

2. PRINCIPIOS TRANSVERSAIS DO DIREITO AO
TRABALHO E A PREVIDENCIA.

A transversalidade aqui adotada ndo € no sentido daquilo
que é indefinido ou obliquo, sem indicacdo de paralelos. Mas, sim, e
adequadamente, é aplicada no sentido de relag6es interdependentes,
sem que os principios basilares de um direito (ao trabalho, por
exemplo) fundamental sufoquem os principios do outro direito
igualmente fundamental (a previdéncia, por exemplo).

Portanto, afirma-se que principios transversais inerentes ao
trabalho e a previdéncia sdo aqueles que, embora tipicos de cada
qual, aplicam-se mutuamente porque a matriz € comum: a
prevaléncia da dignidade humana. E o objetivo finalistico maior é o
mesmo: a protecdo social, por isso, Sdo convergentes e transversais.

Quando se fala, por exemplo, no principio republicano da
“prevaléncia dos direitos humanos"™ estamos diante de um principio
transversal, porque € relativo ao trabalho e a previdéncia, a medida
que tais sdo espécies de direitos humanos fundamentais.

E quando consideramos o principio da solidariedade
econdmico-social entre geracGes, que é o principal principio a
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sustentabilidade e existéncia da Previdéncia Social, também estamos
diante de um principio cuja transversalidade alcanca os objetivos
comuns da protecdo ao trabalho e da protecédo previdenciaria, visto
que esse custeio também decorre das contribui¢des previdenciarias
incidentes nas folhas salariais e sobre os salarios dos trabalhadores.

O principio da protecdo social previdenciaria, através do
qual a Previdéncia Social cumpre o seu papel constitucional
respectivo, também é um principio comum ao trabalho, a medida que
a protecdo social Previdencidria Social € um dos meios de
valorizacgdo do trabalho e da vida do trabalhador.

E como tudo isso se encaixa para explicar os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa?

Vamos construir essa resposta, reportando-se ao conceito
de principios. No livro “Valores e Principios da Previdéncia
social”,?’® apresentamos 0 seguinte conceito sobre o principio
normativo, depois de discorremos sobre principios nas concepgoes
teoldgica, ética e filosofica:

Em sentido geral, Principio é um tipo de base
ordenada da natureza das coisas, sem a qual ndo
haveria significado. Principio é, entdo, um
atributo essencial ou nuclear das coisas,
traduzindo, nesse sentido, uma espécie de
causalidade da lei natural.”. (...) os Principios
sdo comandos normativos ou regras positivadas
gue definem os padrdes de condutas aceitaveis e
ndo aceitaveis para o convivio social..?

Adota-se esse conceito ao presente estudo porque guarda
adequacdo tematica.

Também na referida obra, apontamos que, na CRFB/1988,
“sdo Principios fundamentais explicitos, por exemplo, a dignidade
da pessoa humana (Art. 1°, 111), os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (Art. 1°, IV), prevaléncia dos direitos humanos (Art.

2M CARNEIRO M, Océlio de Jesus; NOVAES, W.M; Sio Paulo, Ltr, 2021, p.
13-15
201dem, p. 16.17.
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4°, 1), defesa da paz; (Art. 4°, VI)”. 28! S&o Principios que se
apresentam ou se manifestam de modo expresso no texto das leis ou
da Constituicao.

E sobre “os Principios implicitos”, a partir da definicdo de
EROS GRAU, dissemos que eles “resultam da interpretacdo de um
ou mais preceitos constitucionais ou de uma lei ou conjunto de textos
normativos da legislacdo infraconstitucional”?®?, por isso, s&0 0s
Principios “descobertos no interior do ordenamento283”.

Assim, para a compressdo dos principios transversais ao
trabalho e a previdéncia, ainda devemos uma explicacdo mais
especifica sobre quais seriam “os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa”. E quais suas fungdes constitucionais.

Adequado ao nosso tema de estudo neste artigo, reitera-se
a ordem de principios que assinalamos na obra “Valores e Principios
da Previdéncia Social”:

Sdo exemplos de Principios implicitos na
Constituicdo Federativa de 1988, o Principio do
tratamento igualitario ou isondmico ou da ndo
discriminacdo diante da lei (Art. 5°), do acesso a
Justica (Art. 5° XXXV), da presuncdo da
inocéncia (Art. 5, LVII), da inclusdo previ-
denciaria (Art. 201 § 12).%84

A par desses conjuntos de principios, a ideia conceitual que
se apresenta é que principios sdo tidos como espécies (explicitas e
implicitas) das regras, sendo, estas, género em lato sensu, conforme
os distingue Grau (25), que afirma: “Os Principios s@o espécies do
género regra”, enquanto que regras sdo normas (leis, em sentido
estrito).

Consideramos, por conseguinte, que 0S principios
transversais ao trabalho e a previdéncia sdo destinados a a protecédo
social, por isso, sdo convergentes e transversais.

1Cf, CARNEIRO M, Océlio de Jesus; NOVAES, WM., Séo Paulo: Ltr, 2021, p.
19.

22|dem, p. 23.

2831dem, Ibidem, p. 24.

2841dem, Ibidem, p. 19.
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A percepcdo disso também passa pela compreensdo do
sentido ou significado de valor.

Para LIVET?®, “uma norma revela valor”, embora nem
sempre o valor possa implicar uma ordem (uma obrigagéo), contudo,
sempre “acrescenta Uma obrigacdo” ainda que de carater ético-
moral.

Em termos juridicos, valor designa atributo ou qualidade da
norma, a medida que os valores também s&o, por alguma medida,
imperativos ou obrigacionais.

Por um raciocinio juridico légico — entendamos a ldgica
juridica como 0 “padrao bésico do raciocinio juridico®®” conforme
a definicdo conceitual de WEIRENREB - os valores como
comandos obrigacionais séo aqueles que decorrem da Constituigdo
ou das leis. Portanto, as normas constitucionais e
infraconstitucionais sempre revelam valores.

Tecnicamente, por consequéncia, esse fundamento
republicano no Art. 1°, IV — “valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa” — revela duas designaces: (a) valores sociais do trabalho;
(b) valores sociais da livre iniciativa.

Quanto aos valores sociais do trabalho — que se distinguem
dos direitos sociais fundamentais especificados no Art. 6° e nos
incisos do Art. 7° da CRFB/1988 — acrescentam ou ddo énfase a
importancia ou a qualidade aos direitos sociais dos trabalhadores.

Sdo identificados como valores sociais explicitos do
trabalho, por exemplo:

1. Trabalho digno e seguro, como valor social, através de
acOes efetivas que garantam a “reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranga” (Art.
7°, XXI1), proibindo-se penas relativas trabalhos forcados (Alinea C,
XLVII, Art. 5°).

2. Trabalho como valor social (um bem relativo a vida), por
isso, além das garantias do trabalho digno e seguro, o trabalhador
deve ser protegido por seguro contra acidentes de trabalho, a cargo
do empregador, sem excluir a indenizacgdo a que este esta obrigado,
quando incorrer em dolo ou culpa; (Art. 7°, XXVIII);

25Cf. As normas, 2009, p. 14.
286 Cf. A razdo Juridica, 2009, p. VII-XIX
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3. Trabalho com salario justo, que seja “capaz de atender as
suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social (Art. 7°, 1V).

E como valores implicitos, podemos identificar no
Preambulo da CRFB/1988, a declaracdo de que” os direitos sociais
e individuais” sdo valores supremos” da Republica — Republica que
se compreende construir “uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social [...]”.

Por essa perspectiva, trabalho e previdéncia, além de
concebidos como direitos sociais, também sdo qualificados coo
valores. Portanto, possuem ddplice natureza constitucional: norma-
valor.

No Ensaio cientifico denominado “Humanismo. E depois
de ontem ...)?%", no subtitulo “Sociedade democratica de cidad&os
nem tao livres, nem t&o iguais™, apresentamos uma triplice distingdo
acerca dos valores e principios relativos a “sociedade livre”, a
“sociedade justa”, a “sociedade igualitarias”.

Os trés valores designam, em termos constitucionais:

1. Que a sociedade livre significa que o regime
politico instituido ndo pode restringir nem
reduzir o regime das liberdades, mas deve
funcionar como garantia ao exercicio das
liberdades fundamentais; E a sociedade livre de
quaisquer formas de discriminacéo.

2. Que a sociedade justa, embora a terminologia
proporcione elevado nivel de subjetividade
quanto ao que é ou ao que possa ter tido como
sociedade justa, implica na distribuicdo
equanime das riguezas, 0 que exige como
resultado a reducdo progressiva da pobreza e das
desigualdades sociais.

E a sociedade do bem-estar material. Sociedade
justa, neste ideario constitucional, exige
cidadaos livres e iguais em direitos.

3. Que a sociedade solidaria — em termos gerais
deduz o tipo de sociedade reciproca e benfeitora

287 Cf. CARNEIRO M, Océlio de Jesus. Curitiba, Editora Alteridade, 2021, p. 60.
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— nos termos de objetivo fundamental é a que
pensa e constréi as riquezas em beneficio de
todos.

E o tipo de sociedade que estabelece uma relagéo
de auxilio mutuo entre os cidaddos livres e
iguais.?8

No referido Ensaio concluimos, naquele topico, que “o
modelo de sociedade livre, justa e solidaria é aquele projetado para
promover o bem de todos. E a sociedade do bem-estar social.””?8°

Eis a adequacdo ao nosso tema de estudo neste artigo:
admitido (pensamos que ndo poderia ser contrario) que a sociedade
livre, justa e solidaria é aquela projetada para promover o bem de
todos. Por outras palavras: a sociedade livre, justa, igualitaria e
solidaria devera ser expressa na sociedade do bem-estar social.

E, pela l6gica juridica da CRFB/1988, a sociedade do bem-
estar social ndo pode, sob nenhuma hipotese, prescindir dos valores
sociais do trabalho nem dos valores sociais da previdéncia, a servigo
dos quis estdo os valores sociais da livre iniciativa.

Com isso, ja podemos afirmar que, dentre os valores sociais
da livre iniciativa, estdo: (a) a busca do pleno emprego (Art. 170,
VII); (b) a reducéo das desigualdades regionais e sociais (Art. 170,
VIII), ambos incorporados no titulo da ordem econémica.

Mas, em ambos estdo definidos como principios da ordem
econémica, como também poderiam ser qualificados, sem nenhuma
antinomia conceitual, como valores da livre iniciativa?

Podemos construir essa resposta exatamente pela
transversalidade entre dos valores sociais inerentes ao trabalho e a
previdéncia, visto que a qualificagdo como principios da ordem
econémica brasileira — “busca do pleno emprego e reducdo das
desigualdades sociais” — estd diretamente relacionada aos valores
sociais do trabalho humano e da livre iniciativa.

Nesse sentido, incumbe a livre iniciativa —a qual em termos
de mercado se baseia pela livre concorréncia e pela liberdade
econdmica — a funcédo social de promover empregos (com trabalho

28]dem, p. 61-62.
29 dem, lodem, p. 63.
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digno e justa remuneracdo como contrapartida) e, assim, contribui a
reducdo das desigualdades sociais.

A Dbusca do pleno emprego significa a valorizacdo do
trabalno humano e a respectiva protecdo social através da
previdéncia.

Assim sendo, os valores sociais do trabalho (e da
previdéncia) e os valores sociais da livre iniciativa corporificam os
ditames da justica social — ditames que a ordem econémica brasileira
esta jungida.

Quando, entdo, a Constituicao se refere aos direitos sociais
como valores supremos oferece a percep¢do ou conduz a ideia de
que sao valores da sociedade — valores que sdo imperativos em face
dos agentes publicos. Por isso, um valor constitucional também
possui condicdo obrigatoria.

Adotamos originariamente essa tese — relativa aos valores
da Constituicdo como valores da sociedade — na obra “Valores e
Principios da Previdéncia Social”, ocasido em que afirmamos que
“Valores da Constituicdo como valores da sociedade representam
uma ideia sintese daquilo que um Estado democréatico pode eleger e
adotar como valores supremos ao seu povo.”?%

E por qué? Porque reitero como resposta a tese dos valores
como ideia sintese a que nos referimos anteriormente:

O destaqgue aos valores na Constituicdo
Federativa de 1988 é estratégico aos objetivos de
construir uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social:
além de qualificar como valores supremos
alguns direitos fundamentais, os valores também
sdo adotados como um dos fundamentos do
Estado brasileiro. E o que ocorre, por exemplo,
com “os Vvalores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (Art. 4°, IV).?!

Todos os principios e todos os valores explicitos ou
implicitos da Constituicdo estdo dinamicamente interligados para a

290 Cf. CARNEIRO M. Océlio de Jesus; NOVAES, WM, S3o Paulo: Ltr, 2021,
p. 29.
21 dem, Ibidem, p. 30.
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valorizacdo do trabalho humano, este, também adotado como
primado da ordem social brasileira.

Com isso, ja estamos a sinalizar uma das finalidades sociais
da relacdo interdisciplinar entre o trabalho e a previdéncia, cuja
perspectiva a ser abordada, a partir de agora, sera a luz das suas
respectivas naturezas de direitos fundamentas

3. FINALIDADE SOCIAL DA RELACAO ENTRE O
TRABALHO E PREVIDENCIA

Ja o dissemos — em outro trabalho, em conferéncias, em
palestras, em aulas e debates — que trabalho e a previdéncia sao
irmados siameses, porque um depende do outro para sobreviver e
porgue ambos possuem 0 mesmo DNA social.

E agora é preciso complementar com o seguinte: nasceram
ligados por uma mesma “membrana do corpo” chamada ordem
constitucional brasileira de 1934%%? a — “membrana” qualificada
como direito social, a medida que, trabalho e previdéncia, foram
apresentados como indispensaveis a edificacdo de uma sociedade
justica e de bem-estar social, conforme pode ser observado na
ementa daquela Carta Magna.

Ali, no espirito do constitucionalismo social de 1934, foi
definida a finalidade do trabalho e da previdéncia a sociedade
brasileira de entdo: adequar as condicdes do trabalho na cidade e nos
campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os
interesses econdmicos do Pais, 2% enquanto que a previdéncia
deveria garantir a protecdo social “a favor da velhice, da invalidez,
da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte”. 2%

E a partir dali esses dois direitos sociais sempre estiveram
juntos, inclusive no que se refere & composicdo e a justaposicao
normativas, por exemplo, destacada na Constituicdo de 1946, ao
definir que “A legislacdo do trabalho e da previdéncia social

292 Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1934,

28Art. 121 da Constituicdo Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934,
2%4Art, 121, § 1°, alinea H, da Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil de 1934.
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obedecerdo a regras “[...] que visem a melhoria da condi¢do dos
trabalhadores”.?%

No entanto, como as vezes o legislador e a doutrina gostam
de personalizar as coisas, as vezes também acabam por promover
seccionamentos desnecessarios e que fragilizam o principio-génesis
desses dois direitos — seccionamento como se fosse uma cirurgia
para separar a funcédo social desses dois irmaos siameses.

Assim como o risco de sobrevivéncia dessa separagdo é alto
a vida dos irmdos siameses, da mesma forma o € para a finalidade
social do direito fundamental ao trabalho e a previdéncia, porque o
efeito do ato que secciona 0 DNA social tem levado as evidentes
distorcBGes na compreensdo e na aplicacao da funcédo social conjunta
e comum do trabalho e da previdéncia.

E o caso, por exemplo, da incompreensivel resisténcia (de
parte da doutrina previdenciaria e trabalhista, e at¢ mesmo da
magistratura) em reconhecer a competéncia material da Justica
Federal do Trabalho as causas trabalhistas-previdenciarias que
projetam a averbac&o do tempo de contribuicio.?%

Por certo que cada ramo do direito tem alguma
especificidade, mas no caso do direito do trabalho e a previdéncia, o
DNA ¢é social, e seu objetivo teleoldgico, também: a primazia da
dignidade humana através da valorizacdo do trabalho humano e da
respectiva protecdo e inclusdo previdencidria diante dos riscos
laborais.

Eu fico pensando: como é possivel enquadrar e conceder
beneficios e prestacdes previdenciarias (por exemplo, aposentadoria
por invalidez, aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de
contribuicdo, aposentadoria especial, auxilio-doenca, salario-
familia, salario-maternidade e auxilio-acidente), sem entender que
esses beneficios existem em raz&o dos riscos laborais.

As prestacOes gerais do Regime Geral de Previdéncia
Social séo previstas em razdo do trabalho humano, mais

2%5Art. 157, da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1946.
2%Acerca desta matéria desenvolvi minha tese de doutorado na Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, nos anos de 2010 a 2013, obtendo o titulo de
“Doutor em relagdes sociais”, na area da seguridade social. A este foi transformada
em livro, publicado no ano de 2014, pela Editora LTR, S&o Paulo, sob o titulo
“Competéncia da Justica Federal do Trabalho e a efetividade do direito
fundamental a previdéncia.
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especialmente a habilitacdo, a adaptacéo e a reabilitacdo do segurado
no caso do acometimento das entidades morbidas ou acidentes do
trabalho, e, ainda, projeta algumas espécies de prestacdes aos
dependentes.

Por tudo isso, a finalidade social do direito do trabalho e da
previdéncia é, especialmente, a protecdo do trabalhador-segurado, e
também garantir determinadas prestacdes aos dependentes. Mas
tudo isso, observemos bem, decorre do trabalho humano.

Assim sendo, a logica juridica do direito do trabalho e da
previdéncia confere aos dois a natureza de direito social
fundamental.

O que caracteriza um direito fundamental é a sua
universalidade e indisponibilidade — natureza que projeta funcées
vinculantes como funcdo de prestacdo social, funcdo de defesa,
funcdo de ndo discriminacédo, funcdo de ndo retrocesso, acerca das
quais tratamos em nossa tese de doutorado sobre a competéncia
material da justica federal do trabalho as causas trabalhistas-
previdenciarias.

Ali, sobre a fungéo de prestacdo social, dissemos que “esta
diretamente relacionada com a eliminacdo das desigualdades
sociais?®”.

E por qué? Porque, ainda na tese de doutoramento,
defendemos que “a Previdéncia Social é engendrada na ordem
constitucional brasileira para implementar a prote¢éo social?®®”.

Por isso, como a previdéncia também é um valor supremo
da Republica brasileira, nesse sentido, a sua funcdo de defesa social
tem por base o principio da protecao social, o qual também pode ser
qualificado como principio-magno de eficacia plena e de
aplicabilidade imediata — for¢a vinculante que afasta e veda qualquer
ideia de retrocesso e do que também decorre a funcdo vinculante do
nao retrocesso.

As funcbes de protecdo social e de defesa contra ndo
violacdo dos direitos sociais fundamentais (trabalho e previdéncia,
para delimitar ao nosso objeto de estudo) assim sdo considerados
porque se destinam — no fundo, no fundo — a protecgéo da vida.

297 Cf. CARNEIRO M, Océlio de Jesus. Competéncia da Justica Federal do
Trabalho, Sao Paulo: Ltr, 2014, p. 134.
2% |dem, p. 134.
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Ja escrevemos que “o direito a vida € o principal direito da
condicdo humana®®’, pois é assim concebido na CRFB/1988,
quando adota a primazia da dignidade humana como um dos
fundamentos da Republica — primazia que reproduz 0 mesmo
principio que qualifica a vida como direito universal da humanidade,
assim reconhecido na Declaragcdo Universal dos Diretos Humanos
(DUDH) da Organizacdo das Nacdes Unidas desde 1948.

Destaca-se a importancia e a relevancia desses dois “irmaos
siameses™: 0S direitos sociais fundamentais ao trabalho e a
previdéncia, sempre conjugados, sdo centrais na tarefa de conferir
efetividade a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica.

E, na logica constitucional de 1988, esta declarado, no Art.
170, que a ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano, destina-se e obriga-se a assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social.

E, por considerar que os fundamentos republicanos,
relativos a dignidade da pessoa humana e relativos aos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa seriam meramente retéricos,
também a ordem social definiu-se uma pedra fundamental: o
primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.

Entdo, observemos a conjugacdo principioldgica: a ordem
econdmica esta fundada na valoriza¢do do trabalho humano; a ordem
social tem por base o primado do trabalho.

As duas ordens adotam, portanto, 0 mesmo direito social
como sua pedra angular.

E vejamos ainda: a ordem econémica se destina a assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social; a
ordem social tem como objetivo o bem-estar e a justica sociais.

Novamente as duas ordens coligam o mesmo ideario
valorativo: a existéncia digna de todos esta intrinsecamente ligada
aos ditames da justica social — ditames que devem ser traduzidos no
seguinte modelo de sociedade: sociedade justa, sociedade livre,
sociedade igualitaria e sociedade solidaria.

Portanto, pela concepcdo estrutural das ordens econémica e
social, o trabalho e a previdéncia sdo indispensaveis a existéncia

2¥CARNEIRO M, Océlio de Jesus. Previdéncia e dignidade humana. S&o
Paulo: Ltr, 2020, p. 86.
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digna de todos no ambito da almejada sociedade do bem-estar e da
justica social.

Essa é a compreensdo mais logica possivel que se pode ter
acerca da finalidade do trabalho e da previdéncia como direitos
sociais fundamentais na sociedade brasileira atual.

CONCLUSOES

Com essas breves reflexdes acerca do tema sobre o
“Trabalnho e previdéncia: transversalidade principiologica”,
podemos apresentar de modo objetivo as seguintes conclusdes
topicas:

Sobre a disciplina constitucional comum ao trabalho
humano e a previdéncia: ha um didlogo sistematico entre 0s
objetivos da ordem econbmica e da ordem social brasileira —
objetivos que projetam a valorizacdo do trabalho como fundamento
republicano.

Esse didlogo é determinante para a compreensdo,
interpretacdo e aplicacdo constitucional corretas da disciplina
comum ao trabalho e a previdéncia, sem as quais restara
inviabilizado o esfor¢o republicano a valorizacdo do trabalho
humano.

Sobre a Transversalidade dos principios do trabalho e a
previdéncia., conclui-se que sdo aqueles que, embora tipicos de cada
qual, aplicam-se mutuamente porque existe uma matriz comum: a
prevaléncia da dignidade humana.

E o objetivo finalistico maior € o mesmo: a protec¢éo social,
por iSso Sa0 convergentes e transversais.

Para entender bem a transversalidade entre os valores
sociais inerentes ao trabalho e a previdéncia, necessariamente deve
ser observada também a relacdo entre os valores sociais do trabalho
e os valores sociais da livre iniciativa

O principio da prevaléncia dos direitos humanos, o
principio da sociedade econdmico-social entre geragdes e o principio
da protecdo social sdo alguns exemplos de principios cuja natureza
transversal € comum ao trabalho e a previdéncia.

Acerca da finalidade social da relacdo entre o trabalho e
previdéncia, a principal conclusdo, € a seguinte: a ldgica
constitucional de 1988 unifica as ordens econdmica e social por dois
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nucleos comuns: (a) o primado do trabalho, como valorizacdo da
dignidade humana; (b) o compromisso a construcdo de uma
sociedade justa, sociedade livre, sociedade igualitaria e sociedade
solidaria.

A valorizacdo do trabalho humano — a busca do pleno
emprego é uma das formas — exige como contrapartida a conjugacao
dos objetivos das ordens econdémica e social, visto que se destinam
a garantir uma existéncia digna para todos os brasileiros.

Para isso, os direitos fundamentais ao trabalho e a
previdéncia sdo centrais e indispensaveis.

Por todos os fundamentos técnicos adotados, por ultimo,
consideramos que comprovamos a tese estabelecida: pensar a sério
(e efetivar) o principio da valorizagdo do trabalho humano exige a
correspondente e necessaria protecdo previdenciaria dos
trabalhadores, sem a qual inexistira respeito a dignidade humana,
portanto, ndo sera possivel dizer que vivemos numa sociedade justa,
numa sociedade livre, numa sociedade igualitaria e numa sociedade
solidéria.
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ANALISE DA NORMA JURIDICA A PARTIR DA FILOSOFIA
DA LINGUAGEM: UMA REVISITACAO AOS ENSINAMENTOS
DO PROFESSOR TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR

Paulo Joviniano Alvares dos Prazeres3%
Karla Luzia Alvares dos Prazeres3?!

INTRODUCAO

Foi a partir do advento do Estado como 6rgdo supremo
para construcdo do estado de direito, sobretudo no século XIX,
qguando certos valores de natureza liberais, que a ciéncia do
Direito foi sistematizada, ou seja, as normas tiveram sua
primazia. Sabe-se também que esse processo se deu,
historicamente, no periodo dos chamados Estados Modernos,
conforme menciona BARZOTTO, 1999. Mais ainda, o periodo
em epigrafe foi marcado tendo na lei o objetivo de solucdo de
conflitos, mesmo numa sociedade complexa e pluralista como
fora a de entéo.

No periodo do Estado Liberal, por sua vez, é que se péde
falar do apogeu desse sistema normatizador. Quer dizer, o Estado
de Direito tinha como mote criar e assegurar juridicamente
direitos e proteger o individuo do Estado extravagante.

E entdo nesse berco que o Direito se institucionalizou e,
0 que hoje é permitido, podera ser que amanha ndo o seja, pois a
normatizacdo dos atos humanos esta quase que atingindo a
qualquer coisa.

Quer dizer, desse ponto de vista, o Direito passou a ter
um carater instrumental e tecnolégico, tendo como substrato os

300 Doutorando em Direito pela Universidade Catdlica de Pernambuco - UNICAP;
Mestre em Direito pela Faculdade Damas da Instrugéo Crista — FADIC; Professor
Universitario; Tabelido e Oficial de Registro no Estado da Paraiba; Presidente da
Academia de Letras Juridicas de Olinda.

301 Doutoranda em Direito pela Universidade Estacio de Sa - UNESA; Mestra em
Direito pela Faculdade Damas da Instrucdo Crista — FADIC; Professora
Universitaria; Tabelia e Oficiala de Registro no Estado da Paraiba; Membro da
Academia de Letras Juridicas de Olinda.
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objetivos liberais, mas necessario se faz pensar odireito como um
sistema.

Dentro desse marco, entdo, é que o positivismo juridico
-, oriundo do positivismo filosofico do século XIX, e que, no
seculo XX, aflora como positivismo normativista de Hans
Kelsen, cuja tese e esforco concentrados nas ideias de que o
direito pode e deve ser tomado como um sistema de normas
véalidas em dado ordenamento juridico, como se pode extrair do
que destacou Barroso: “O positivismo tornou-Se, nas primeiras
décadas do século XX, a filosofia dos juristas” (BARROSO, pp.
345-383, 2002)

Como se V&, o conceito de Direito concebido para essa
corrente, tem como mote a norma, ou seja, € um ato estatal de
imperatividade e coativo. De outra monta, o Direito e apenas ele
pode dizer o que seja o direito do homem, quer dizer, o que esta
normatizado pelo o Estado, a luz de uma regra magna, que néo se
confunde com fatos e valores, encontrada no Vvértice do
ordenamento, € a norma fundamental, portanto, dela se irradiam
todas as demais regras.

Por isso que, dizer que um fato é fato juridico, s6 o € se
previsto numa norma, e apenas esse interessa para a ciéncia do
Direito. Ademais, para essa corrente, ndo basta o fato bruto em si,
necessario se faz também a observacdo do pressuposto de
validade, ou seja, tem-se como critério, para elevar o fato ao
status de norma, o formalismo: juridicidade de uma norma

estaria no fato de ela passar pelo critério da validade
quanto ao que o sistema regrou para 0 seu nascedouro, pouco
importando, para esse momento, se a horma € boa ou ma.

Este critério de validagdo da norma permaneceu intacto
e 0 Positivismo Juridico parecia ser um sistema tedrico
inconteste. Mas, no apagar das luzes da Segunda Guerra Mundial,
o mundo mergulhou em outro contexto pds-guerra.

Nesta nova conjuntura, os dividendos deixados pelos
horrores dos regimes totalitarios advindos das experiéncias da
Alemanha nazista e da Italia mussolinita, cujos agentes
reafirmaram que cumpriram a légica positivista, isto é, que
haviam “cumprido a lei em todos os seus atos”. (WOLKMER, p.
222, 2006)
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Nao foi possivel mais olvidar a importancia da questdo
filosofica e social, bem como dos valores, dos direitos humanos e
da democracia como uma pauta necessaria para ciéncia do
Direito. Sem se esquecer da tese aristotélica no que tange a justica
distributiva e o bem comum. Fato € que, ndo se pode mais
conceber o0 pensamento juridico apenas pelo viés do positivismo
kelseniano.

Necessario se fez trazer para o debate as teorias da
interpretacdo, da argumentacéo e da retdrica, cujos expoentes sao
Theodor Viehweg, Robert Alexy e Chaim Perelmann. Além de
outras tendéncias doutrinarias, tais como: teoria légica, analitica
e sistémica; teoria dos valores e principios gerais; culturalismo
idealista; jus filosofia critica.

Fato é que o direito ndo é mais visto pelo prisma de um
simples conjunto de normas. O fenébmeno juridico é
pluridimensional, ou seja, os fatos subjacentes, os valores e as
ideologias agora sdo objetivos explorados pelo direito. Quer
dizer, hodiernamente, ndo se sustenta mais a pura hormatizacao
por si s6. Busca-se a sua fundamentacao, sua legitimidade.

Como se V&, o periodo pés-guerra do segundo quartel do
seéculo XX tornou-se muito fértil para ciéncia do Direito. Mas nos
interessa aqui, dentre essas corretes tedricas, elencar-se a primeira
delas como objeto de pesquisa. Porque a seguranca juridica,
como propalada pelo positivismo, confronta-as, agora, com o
ideal de justica, no seio de uma nova conjuntura social: a
sociedade pds-moderna.

Para o jurista, neste contexto, ndo é suficiente dizer a
norma, necessario se faz interpreta-la, e, as vezes, cercado de
inumeras opcdes de recurso se depara com colisdes de normas
gue sdo contréarias entre si, quando ndo colidindo inclusive com
principios e valores.

Sem esquecer-se das situagdes em que o direito ndo tem
uma solucdo pronta e acabada, apesar de pretender um sistema
autopoiético a coeréncia e a unidade. Frente a esse fato, Tércio
Sampaio Ferraz Junior (1941) construiu um modelo tedrico do
direito temperado pela moderna teoria da linguagem, mas com
enfoque na pragmatica linguistica. Fato € que o tema da
linguagem tem despertado diversos interesses, ora de natureza
técnica, outras vezes busca-se evidenciar 0s seus aspectos
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politicos, contudo, observa-se que ha pouca pesquisa que tenha
dado conta da questdo filosofica do direito. De fato, o tema €
fascinante. Aqui se procura a sua fundamentacdo
fenomenoldgica, mais que a técnica normativa. Porque pensar em
uma filosofia da linguagem no direito € pensar no instante de sua
génese; perguntar pela sua origem; sua esséncia. Entdo, sO se

[13

podem wusar “as palavras para se predicar de algo”.
(ARISTOTELES, Organon, p.44).

Ferraz Jr. parte do pressuposto que € possivel construir
um modelo juridico que seja capaz de proporcionar as condi¢Ges
de “decidibilidade” de conflitos, tendo como fio condutor a
norma juridica e um sistema normativo abarcante. Entdo, para o
autor, a analise da norma juridica configura-se como o elemento
central da investigacdo juridica seja na fase de reconhecimento
do direito seja no instante da interpretagéo eaplicagéo.

Assim, a teoria da norma juridica tem para esse trabalho
a sua propria esséncia, mas a partir de uma reinterpretacdo dos
conceitos da filosofia da linguagem do direito e dos tracos
tedricos do sentido de norma pensados por Tércio Sampaio
Ferraz Junior.

Ab initio, dar-se-a atencdo aos principais elementos da
epistemologia da linguagem do Direito a partir das influéncias de
Luhmann, Hobbes e Viehweg, para a formulacdo do modelo
tedrico pensado por Ferraz Junior. No capitulo seguinte, buscar-
se-4 abordar a especificidade da norma juridica como linguagem.
Ja no udltimo capitulo tratar-se-a da interacdo e interpretacdo da
norma juridica a partir da teoria daincidéncia.

1. TEORIAS DA DOGMATICA E O CONTORNO DA
FILOSOFIA

Segundo Celso Lafer, Tércio Sampaio Ferraz Junior foi
influenciado pela teoria sisttmico-funcional de Niklas Luhmann
e pelo pensamento tépico-juridico de Theodor Viehweg, sem se
esquecer de Luis Alberto Warat quem primeiro tratou da teoria
da linguagem, tendo a pragmatica juridica como fundamento
(LAFER, p.16, 2007).
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Ferraz Jr. vé no comportamento humano a base de
fundamentagéo para formular a sua teoria acerca do pensamento
juridico, e como tal formula trés modelos tedricos, a saber: 1) o
analitico que visa a sistematizacao das regras com o fito de chegar
as decisBes possiveis, cuja feicdo é tida como formalista; b) o
hermenéutico, cuja atividade € a interpretacdo do comportamento
humano, buscando, em ultima instancia, o seu significado; e ¢) o
empirico (teoria da decisdo juridica) entendido como fato de a
norma guardar um procedimento decisorio -, sistema esse que
objetiva explicar o comportamento humano que se deixa
controlar por intermédio de normas (LAFER, p.16, 2007).

Essa constatacdo tedrica-formal de que a sociedade é um
sistema que interage, a comunicacgédo, que se expressa por via da
linguagem, fertilizou o pensamento juridico brasileiro, segundo
teoriza Ferraz Jr.,

A possiblidade de uma teoria juridica do
direito enquanto sistema de controle de
comportamento nos obriga, a reinterpretar a
prépria nocdo de sistema juridico, visto, entéo,
nao como conjunto de normas ou conjunto de
intuicBes, mas como um fendmeno de partes
em comunicagdo. (FERRAZ JR, 2013).

Nao obstante a linguagem seja a forma de comunicacdo
mais usual para o Direito, ndo é apenas isso segundo preceitua o
autor em comento, nestes termos:

[...] ndo pretendemos estudar a linguagem do
direito ou da sua manifestacdo normativa, mas
investigar o préprio direito, enquanto
necessita, para a sua existéncia, da linguagem.
Ou seja, o direito ¢ levado ao nivel linguistico,
mas o estudo a realizar ndo é de linguistica,
mas juridico, pois ndo dispensamos, ao
investigar a norma, as caracteristicas
operacionais da teorizacdo juridica, como a
referéncia a praxis decisdes, a possibilidade de
solucdo de conflitos, a regulamentacdo de
comportamento, etc.
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Neste sentido, 0 autor usa a expressao “fato linguistico”
ou “fato de discurso” para se referir aos “jogos estratégicos, da
acdo e reacdo, de pergunta e resposta, de dominacdo e esquiva,
como também de luta”. E neste ambiente, o estar em sociedade
que os conflitos emergem, e deste, surgem as formulas de
resolvé-los.

Dai, para Ferraz Jr, a norma juridica, a partir da
comunicacdo, também é um fato linguistico, € uma troca de
mensagens entre o orador e o ouvinte. Vé-se claramente nestas
teses o contorno de uma filosofia da linguagem como foi pensada
por Hobbes no Leviaté. Isto se deve ao fato de Ferraz Jr. ter sido
influenciado por Niklas Luhmann e Theodor Viehweg.

Hobbes procurou tratar da questéo da linguagem, na obra
supra, a partir daquilo que o homem percebe — as imagens, cujas
evidéncias se apresentam a ele no seu interior (in intelectum),
porém, como se V&, a primeira vista, despido de relacdo de
verossimilhanga com o mundo exterior. A razdo para isso é que,
0 homem, como concebido por Hobbes, a luz do sentido que a
linguagem desempenha, € cativo de si mesmo e nada sabe para
além do involucro que o aprisiona.

Na verdade, o que Hobbes busca evidenciar é que nao ha
como dizer de algo sem a linguagem, e esta regra € tdo verossimil
para as coisas quanto € para 0s nimeros, ou seja, sem palavras
ndo se reconhece 0s numeros, embora advirta que o uso das
palavras para grafar os pensamentos seja menos evidente como
ocorre na numeracao.

Assim, quando digo este cachorro € um animal, estou
diante de uma verdade, se o que se diz em relacdo ao ultimo nome
é tudo aquilo que significa o primeiro. De maneira analoga, a
falsidade seria a nédo relagédo. Portanto, ndo pode haver verdade
nem falsidade se se priva a linguagem.

Como se V€&, ndo h4d como dar-se sentido aos nomes sem
que se lance mdo da semantica — tendo como pressuposto o seu
significado — que se exterioriza através da escrita. Mas escrita
somente, isto &, texto por texto ndo comunica por si mesmo, faz-
se necessario o esforgo pratico do hermeneuta — quer dizer — de
alguém que seja capaz de traduzir a linguagem grafoldgica em
linguagem significante.
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Portanto, os nomes ndo tém sentido em si mesmos, mas
o carregam depois dos signos linguisticos, tantos sejam o0s
sentidos ou os significados. Essa limitacdo aparentemente priva o
leitor desavisado a dar aos nomes sentido diverso daquele ao qual
quis dar o legislador primario.

N&o obstante, todo enunciando linguistico traz para o
leitor uma ideia primitiva, isto €, uma ideia basilar, mas, para
tanto, é preciso desveld-la a partir do momento em que o
intérprete, pelo ato da interpretacéo, busca alcancar o sentido que
o0 texto quer transmitir. Portanto, interpretacdo, neste sentido, é
um ato complexo de apreensdo/desvelamento textual, ndo é
apenas leitura.

E um ato complexo, porque cada fato/texto tem o seu
momento de ocorréncia temporal, e, é possivel que o intérprete se
perca pelas avenidas do espirito enquanto se permitir apropriar-
se dos multiplos significados que os homens ddo aos signos
linguisticos, mas isto ndo ocorrera, por certo, se esse buscar fazé-
lo a partir do tempo em que o discurso foi manifesto. Dizendo de
outra maneira: texto e contexto precisam comungar das mesmas
ideias.

Além disso, o intérprete deve analisar o fenémeno
linguistico no momento histérico em que ele cintilou, e esta
sincronia tempo/espaco o possibilitara dizer quais os sentidos do
texto por meio de um novo cédigo, ou signos, ou, talvez, por meio
de um sistema vocal e significativo que seja capaz de dar conta e
de comunicar uma nova ideia ou novos sentimentos. A questdo da
linguagem, vista dessa maneira parece simples, mas para
Hobbes, contudo, envolveu todo o seu esforgo intelectual quer
seja quando se referia a ldgica, a politica, a ética ou a teologia,
ou quando estabelecia as bases para 0s conceitos de ciéncia e da
filosofia, pois como disse: a linguagem “é a mais nobre e
atil das invengBes humanas” (HOBBES, Leviatd, p. 24, 1998).

Desse ponto de vista, é imprescindivel a compreenséo da
relacdo entre filosofia e linguagem, pois sem a qual, dificilmente,
operar-se-ao o0s conceitos advindos da especificidade

que cada saber demanda. Embora, seja necessario
advertir, neste aspecto, que o autor ndao toma a Filosofia como
ciéncia, mas como um conhecimento, isto €, como um saber
adquirido pela observacéo, ou seja, a filosofia para Hobbes é:
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[...] o conhecimento dos efeitos ou aparéncias,
que adquirimos pelo raciocinio verdadeiro a
partir do conhecimento que temos
primeiramente de suas causas ou geragoes; e
ainda, de tais causas ou geracfes a partir do
conhecimento que temos anteriormente de
seus efeitos. (HOBBES, De Corpore, I, 2, p.
186).

Sabe-se, ainda, que todo conhecimento demanda dos
sujeitos analiticos certo dominio do objeto/estudo, mas,
sobretudo de sua capacidade cognitiva para delimitar o campo de
abordagem que pretende verificar com o objeto/problema. A
questdo é que esta demarcacdo, em qualquer é&rea de
conhecimento, exige do pesquisador o uso de uma linguagem
propria, quer dizer, especifica.

Em outras palavras, ndo é suficiente o dominio de certas
regras, ou a manipulacao de certo método. Necessario se faz o uso
adequado da linguagem, para poder comunicar as ideias e 0s
sentimentos, ou seja, 0s sentidos descobertos apds o uso correto
das “ferramentas de trabalho”. Visto que, ndo basta perguntar
para um escultor sobre a funcdo que desempenha ao usar o cinzel,
quando por ele utilizado para esculpir, na tentativa de buscar o
sentido de sua obra.

Isto é, 0 método usado para cada area de conhecimento
tem o seu lugar, mas este é apenas um meio que se lanca mao
para se atingir o fim almejado: descobrir o sentido da obra.
Analogamente, pode-se dizer, portanto, que ndo ha escultura sem
escultor, mas pode e ha cinzel sem escultor.

Diria que desse ponto de vista, a linguagem desvela,
descortina a intengdo presente no discurso, seja ele verbal ou ndo
verbal, escrito ou ndo escrito, manifesto por gestos ou
incorporado numa escultura, porque em todo ato humano ha
linguagem, e apenas 0os homens somos providos dessa maravilha,
ou no dizer de Hobbes “dessa invencao”.

Depreende-se dessa assertiva, portanto, que ndo pode
haver pensamento sem linguagem. Isto cabe tanto para as
sociedades complexas quanto para as sociedades ditas simples.
Além disso, € preciso chamar a atencdo para o fato de que a
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linguagem, como pensada por Hobbes, tem, em particular, um
método proprio, e, ainda, a linha que a separa da investigacao
filoséfica é ténue, porque hd uma dependéncia mutua entre
linguagem e investigacgdo filosofica. Cujo método é regrado por
esta premissa: do conhecido para o desconhecido.

Deve-se atentar também para outro fato: que o
conhecido, no dizer de Hobbes, tem a ver com o que € imediato;
junge-se a primeira impressdo que se tem das coisas. A questao é
que ndo se pode dizer, ou afirmar com certeza, que este
conhecimento seja verdadeiro, pois, vez que sua apreensdo se da
por meio das sensagoes, e estas, por sua vez, sdo guiadas apenas
pelos sentidos, sem nenhum meétodo que lhe confira
repetibilidade, afericdo, entdo é possivel concluir de uma forma
guando deveria ser de outra, e vice-versa.

Ou como afirma Hobbes: “O método, [...] no estudo da
filosofia, € o caminho mais curto para a descoberta dos efeitos
através de suas causas conhecidas, ou das causas através de seus
efeitos conhecidos”. (LAFER, p.78, 2007). Entao, esta espécie de
conhecimento ndo pode ser relativizada, pois 0 que se apresenta,
para os sujeitos do conhecimento, ndo passa de manifestacGes
sem demonstragoes.

Dessa forma, torna-se impossivel garantir a certeza de
alguma coisa que assim se revela, isto €, se mostra. Por isso que
Hobbes denuncia que ndo ha como a Filosofia desnudasse de um
método para a investigacao do conhecimento; semelhantemente,
a linguagem também ndo pode ser, em si, um método de
conhecimento, mas para o conhecimento.

No discurso, por exemplo, as palavras ndo dizem tudo,
sendo trazem consigo os sentidos, cuja compreensao, se imediata,
é superficial, enganadora. Por isso a necessidade de uma
investigacao filosofica, ou seja, é preciso perguntar pelo sentido
que o texto velou. Este esforco, o intérprete terd de fazé-lo
adequadamente por meio de um processo de recorréncia, de
investigacdo filosofica de fato.

O método proposto por Hobbes, segundo Schulz, para
procurar solucionar o problema do conhecimento, e neste caso em
particular — o da linguagem — € ““o resolutivo-compositivo”, cuja
expressdo admite duas formas distintas de compreensdo, que
sejam: a analise e a sintese.
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Entende-se analise como sendo uma forma de
abordagem particular daquilo que consubstancia as coisas em si;
jé a sintese tem a ver com os efeitos daquilo que se examinou ou
se observou. Ou seja, a anélise e a sintese sdo as faces de uma
mesma moeda. Ndo ha como investigar apenas, nem tampouco
sintetizar sem analisar.

Por exemplo, se for proposta uma concepgao
ou ideia de alguma coisa singular, como de um
quadrado, este quadrado deve ser resolvido em
um plano, limitado com um certo nimero de
linhas iguais e retas e angulos retos. Pois por
esta resolugdo temos estas coisas universais
ou concordantes com toda matéria, isto é,
linha, plano (que contém superficies)
terminado, angulo, retitude, retiddo e
igualdade: e se pudermos descobrir as causas
delas, podemos compé-las conjuntamente na
causa de um quadrado. (HOBBES, De
Corpore, p.136)

Entdo, a sintese surge como filha da analise. Sua
finalidade é desvelar todos os efeitos que advieram das causas
primeiras e ultimas que constituiram o ser das coisas. Ou seja, hdo
h& como conhecer se se priva o espirito da(s) causa(s) primeira(s),
pois é na sintese, e somente nela, que se evidencia a relacdo de
causa e efeito. O que se estar afirmando aqui diz respeitoa propria
linguagem, porque todo conhecimento epistemoldgico passa
primeiro pela investigagéo filosofica.

Afirmou-se acima que as palavras ndo dizem tudo, o que
¢ um fato. Hobbes, por exemplo, “reconhece certos casos
especiais em que o célculo ndo depende necessariamente da
palavra, podendo ser realizado apenas com as representac0es
concebidas pelo espirito.” (SCHULZ, p. 74, 2011). Mas o
discurso, todavia, ndo pode prescindir do artificio da linguagem,
seja qual for a sua espécie.

Assim é que em sua obra Teoria da Norma Juridica,
Ferraz Jr se propde a “tratar o Direito do seu angulo normativo
(sem afirmar que o direito se reduz a norma), e encarar a norma
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do ponto de vista linguistico-pragmatico (sem afirmar que a
norma juridica tenha apenas esta dimensdo).” (FERRAZ JR,
2013).

Todavia, é preciso reconhecer que o fato do discurso
mental vir regulado por principios de associagfes, ndo significa
com isso que, entre um pensamento e outro, haja um vinculo de
necessidade. O que se afirma aqui pode ser dito de outra maneira,
isto €, menos teoria e mais pratica. Suponhamos que certo objeto
seja concebido pela razdo, ou seja, a sua ideia.

Por certo, esta ideia sera seguida por outra, na
experiéncia, mas, nem por isso se podera afirmar, a contento, o
gue se seguird. Como entender isso? Pelo fato de que, ao longo
da experiéncia humana, cada ser humano concebe a sensagdo de
nico objeto por inlmeros eventos. E esta contingéncia mental
que nos leva, diante do discurso mental, a limitar o
empoderamento de nossos pensamentos.

Tais pensamentos seguem-se ininterruptamente sem que
possamos dar conta de nossa vontade, visto suas contingéncias,
pois a eles se sobrepde. Mas a esta situacdo, que todo ser humano
esta sujeito, ndo se revela absoluta ou indomavel, pois ha como,
ainda assim, por meio da vontade, saber a sequéncia das nossas
ideias.

Observe-se, por exemplo, o som de uma cachoeira
associado ao som de uma arvore revelando-se sobre outra arvore,
mais o cantico de um passaro, tais sons podem, perfeitamente, ser
postos sobre sequéncia e imaginados, devido suas naturezas, isto
é, qualidades: sdo sensiveis. Mas é preciso estar atento a outro
fato: o da limitagdo da memdria, quando a ela se pde inUmeros
objetos ou manifestagdes sensiveis, pois, nestas condi¢des, ndo
h& como confiar nela exclusivamente, devido o excessivo nUmero
de informacdes.

E aqui onde a espécie humana se sobressai dos demais
seres vivos. Devido a grandiosidade da recorréncia, da lembranga
e da linguagem, podemos, a contento, superar nossas limitacoes
pela escrita, ou seja, pela capacidade de poder registrar nossas
ideias, pensamentos, sensacgdes e a elas recorrermos, apesar das
contingéncias da nossa memodria. A partir desse momento o
discurso mental transformar-se-a em discurso verbal e, por
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conseguinte, podera ser registrado sobre um suporte fisico: litico,
de argila, de couro, de papel ou diapositivo, etc.

E por meio da linguagem que se pode, de fato, exercer o
controle dos pensamentos, ndo somente para uma utilizagdo
particular, mas também publica, quando autorizado, ou como diz
Hobbes:

O uso geral da linguagem consiste em passar
0 nosso discurso mental para um discurso
verbal, ou a cadeia dos nossos pensamentos
para uma cadeia de palavras. E isto com duas
vantagens, uma das quais consiste em registrar
as sequéncias dos nossos pensamentos, 0S
quais, podendo escapar da nossa memoria e
deste modo dar-nos mais trabalho, podem ser
novamente recordados por aquelas palavras
com que foram marcados. De maneira que o
primeiro uso dos nomes consiste em servirem
de marcas ou notas de lembranca. Um outro
uso consiste, quando muitos usam as mesmas
palavras, em exprimir (pela conexdo e ordem)
uns aos outros aquilo que concebem ou
pensam de cada assunto, e também aquilo que
desejam temem, ou aquilo em que uso sao
chamados signos. (HOBBES, Leviatd, cap. 1V
p. 25, 1998).

Como se afirmou alhures, a linguagem tem como
finalidade principal servir de marca para o pensamento. Mas 0
tempo é o agente que, sob certas contingéncias, podera trazer as
nossas representacdes mentais, inseguranca e obscuridade para
nossas sensacOes, dai, por que, do ponto de vista teorico, o
esquecimento das imagens, dos sons, das cores ou de quaisquer
outras coisas ser sendo uma confusao de informag6es que a mente
humana ndo teve as condicdes necessarias para seleciona-las,
adequadamente, a fim de que a razdo as acesse sem ter de se
perder nas avenidas d’alma.

Razdo também de se ter afirmado, acima, que a
linguagem €, de fato, a grande engenhosidade humana. Reitera-
se, aqui, que nenhum ser vivo, por mais magnifico que seja pode,
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por suas habilidades, reproduzir a fala, exceto responder a certos
comandos manipulados pelos homens, mas, mesmo assim, estaria
sempre sujeito ao instinto, mas jamais poderia recordar, buscar
na memoria aquilo que outrora Ihe foi dito.

O texto em epigrafe nos conduz para outra verdade —a de
que apenas os homens somos providos de recordacdes, de
capacidade inata para acessar, quando quiserem, 0s pensamentos
passados, mesmo distantes no tempo e no espago, bastando para
isso, tdo somente lancar mao da “instituicdo de marcas sensiveis
que facilita o trabalho da memoria.” (MAKHERE, p. 35,36,
2000).

Estas marcas ou notas sdo as desencadeadoras da
memoria. Assemelham-se as dicas, tracos ou sinais que
costumeiramente usamos para nos fazer lembrar algo maior que
por meio delas nos faz despertar. E uma recordagio/lembranca
gue uma vez acionadas nos remetem aos fatos, eventos, episédios
que certamente estiveram por algum tempo na nossa memoria.

Esta ignicdo é dada pelas marcas. Assim, poderiamos
chaméa-las de mecanismos linguisticos que associamos a fatos
complexos e que uma vez acionadas desencadeiam 0s episodios
gravados na memaria, ou seja, sdéo memorias virtuais.

As marcas nos trazem diversas vantagens, quando
associamo-las aos fatos do homem, e por isso, ndo deixa de ser
uma espécie de linguagem, porém, desprovida de semantica.
Explico: suponha-se que duas linhas verticais paralelas quando
acionadas designem que — 0 homem € um ser racional e sujeito a
morte.

Nao ¢ salutar “decorar” este conceito, mas, pelo menos
uma vez, tal proposicao, precisara ser apreendida pela memoria.
Ap0s este ato mecanico de associarem-se as duas linhas verticais
ao lado da proposicdo em tela. Pronto, ja € suficiente, para
memodria, compreender que, quando se deparar com as duas
linhas verticais paralelas — serad acionada a mensagem que a elas
se associou, quer seja, 0 homem é um ser racional e sujeito a
morte.

Portanto, quando o homem quer, por exemplo, recordar
algo que em algum momento esteve em sua memdaria, mas que
por algum motivo aparenta ndo mais esta la, basta, conforme o
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que se afirmou acima, que ele institua, para cada ideia, uma marca
distinta.

Ressalte-se que, segundo a teoria hobbesiana da
linguagem/signo, a marca ndo € uma cativa da palavra, embora,
como ja se viu o filésofo tenha definido a linguagem em termos
de “nomes” ou “apelagdes”. (HOBBES, Leviata, cap. IV, p. 24).

Diferentemente de Hobbes, Ferraz Jr reinterpreta a nocdo
de sistema juridico por meio da linguagem, mas a partir de um
novo sistema a que denominou de sistema de comunicacao por
meio de normas. (FERRAZ JR, 2013).

2. ESPECIFICIDADES DA  LINGUAGEM E A
PRAGMATICAJURIDICA

Até aqui se centralizaram as discussdes, acerca da
linguagem, numa perspectiva geral, mas esta ndo é a Unica
abordagem que Hobbes reserva para teoria da filosofia da
linguagem, h& necessidade de se conhecer também o seu aspecto
singular, isto é, especial.

No dizer do filésofo, o primeiro uso especial da
linguagem consiste em ‘“registrar aquilo que por cogitagdo
descobrimos ser a causa de qualquer coisa, presente ou passada,
e aquilo que achamos que as coisas presentes ou passadas podem
produzir, ou causar, o que em suma ¢ adquirir artes.” (HOBBES,
Leviata, p. 25, 1998).

Por sua vez, a pragmatica linguistica se centraliza nos
aspectos comportamentais da relagcdo discursiva, tendo como
mote o principio da interagdo. O conceito aqui empregado para
conceber interagdo advém de Watzlawick, Beavin e Jackson,
significando “uma série de mensagens tocadas entre pessoas.”
(FERRAZ JR.,P. 23-35, 1981). Desse ponto de vista, o ato de
falar, comunicar-se, dialogar é sempre uma relacéo entre sujeitos
falantes: o emissor e o receptor, por meio de signos linguisticos.

Entdo, neste sentido, para que se conheca algo, faz-se
necessario que se descubra as causas que condicionam o
conhecimento, ou seja, desvendando-as bem como as suas
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propriedades universais, que estdo presentes em todas as coisas
por qualidades ou acidentes, 0 homem é capaz de conhecer.

Descarrega no espirito uma recordacdo de um objeto
especifico, ao passo que a segunda nos conduza também a
recordacdo, mas por via de uma multiplicidade de objetos, vistos
um a um, jamais conjuntamente.

Sabe-se que existe uma funcdo linguistica para cada
signo, e esta nos possibilita verificar, isoladamente, todas as
qualidades sensiveis que compOem o0s diversos objetos
particulares, mas ndo so isso, ela também nos permite atribuir um
mesmo nome aqueles que possuem uma determinada qualidade.
Para Ferraz Jr.:

A pragmética é uma disciplina ao mesmo
tempo antiga e nova. No passado, ela se
chamou “retorica” e foi cultivada por gregos e
romanos. Modernamente, ela se liga aos
estudos de semiotica ou teoria dos signos.
Estes sdo coordenacdes triplices: todo signo se
relaciona a algo, para o qual aponta: esta
relacdo é chamada de seméantica. Todo signo
também se relaciona a outro signo, isto é,
signos se relacionam entre si: esta relacéo se
chama sintatica. Por fim, signos sdo usados: é
a relagdo ao interpretante ou usuario do signo.
Esta Gltima é que se chamada de pragmatica.
Do um modo geral, pode-se dizer que uma
andlise pragmatica é um estudo dos aspectos
comportamentais no uso dos signos, por
exemplo, das palavras. Ver o0s aspectos
comportamentais é situar os problemas do
angulo da comunicagdo humana, vista como
interacdo de sujeitos que trocam mensagens
entre si, definido assim uma situacgéo.
(FERRAZ JR. p. 35, 1981)

Com efeito, o discurso de natureza cientifico tem rigor
metodoldgico e zetético, pois cada termo, ao ser por ele
empregado, exige-se que se demonstre suficientemente a razao.
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Ao contrario do que acontece com o0 discurso para puro
entretenimento — nada tendo a que explicar ou demonstrar.

O discurso cientifico, isto é, zetético, preocupa-se com a
verdade; € a logica do ser que o encadeia; € sempre descritivo;
propugna juizos de valor. Quando se afasta do rigor, em suas
operagOes, as consequéncias sdo impactantes, muitas vezes
nefastas para a saude do Estado e da vida social dos homens.

Porém, tal preocupacdo ndo se encontra com 0 USO
irresponsavel das palavras quando sdo empregadas apenas como
involucro, isto €, ornamento linguistico, e se ha uma légica nesta
forma de discurso é que ndo haja rigor, para que este possa servir
para aquilo que se propbe — o enfeite. Mas ndo se podem
confundir os homens com o discurso ornamento e o discurso
cientifico, ambos tém o seu lugar. O problema surge quando o
discurso aformoseado usurpao lugar da ciéncia.

Assim, 0 ser humano se comunica necessariamente, e a
pragmatica admite o axioma conjectural da impossibilidade da
ndo comunicacdo (JACKSON, P. 44-45, 1973). Quer dizer, se
alguém diz que ndo quer se comunicar estard, na verdade, se
comunicando. Ferraz Jr. aplica a pragmatica linguistica ao estudo
da norma juridica, esta concebida como fato linguistico.

Tem-se, por certo, no bojo dessa discussao a ideia de que
no discurso normativo, que visa a unicidade normativa, é, antes
de tudo, uma prévia coincidéncia ideoldgica. Neste sentido, a
pragmatica juridica torna-se num excelente instrumento para os
juristas criticos, cujo objetivo precipuo é “as palavras de lei e os
fatores politicos ideologicos que produziram e determinaram suas
fungdes na sociedade” (WARRAT, p. 47,1894).

Desse ponto de vista, € que, Ferraz Jr, parte para analisar
as normas, num modelo cientifico, e constrdi a pragmatica da
norma juridica, buscando ndo apenas a sua esséncia (ontoldgica),
mas também a compreensdo de “um sistema explicativo do
comportamento humano enquanto regulado por normas”
(FERRAZ JR. p. 26, 2011).

Como se V€, sua compreensdo da norma juridica é
formulada a partir da tese de que ha um paradigma de
investigacdo nos instrumentos juridicos de controle de
comportamento, desistindo, porém, da abordagem descritiva do
direito como realidade social. Mas néo so, tal modelo caminha na
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direcdo de que ha uma relacéo entre as normas e o proprio sistema
normativo.

Para o jurista, validade, efetividade e imperatividade —
que sdo pressupostos objetivos da norma, inconfundiveis entre si,
segundo se pode extrair, podem ser chamados de propriedades
pragmaticas das normas juridicas, ligadas a nocao de controle.
Aqui, estabelece- se uma relacao entre discursos normativos, que
deve ser interpretada como uma relagdo de competéncias
decisérias, objetivando pacificar os conflitos sociais.

3. A INTERACAO HUMANA

Ja se enfatizou alhures que é da natureza humana a
comunicacdo. Isto, por certo, cria expectativas entre os agentes
falantes quanto ao que se espera um do outro. Quer dizer, quando
0s seres humanos nos comunicamos, trocando mensagens, havera
sempre certa expectativa mdtua de comportamento.

Ou seja, quando os agentes falantes se comunicam
havera sempre uma expectativa quanto a expectativa do outro e
vice-versa. Tal constatacdo mutua cria situacdo complexas e/ou
desilusdes, como disse Luhmann:

O homem vive em um mundo constituido
sensorialmente, cuja relevancia ndo €
inequivocamente definida através do seu
organismo. Desta forma o mundo apresente ao
homem uma multiplicidade de possiveis
experiéncia e agbes, em contraposi¢cdo ao seu
limitador potencial em termos de percepcao,
assimilacdo de informacéo, e agdo atual e
consciente. Cada experiéncia concreta
apesenta um conteldo evidente que remete a
outras possiblidades que sdo ao mesmo empo
complexas e contingentes. (LUHMANN,
Niklas. p. 46, 1983).

A luz dessa assertiva pode-se dizer que a situacio
comunicativa se caracteriza pela complexidade e pela
contingéncia. O que aqui se entende por complexidade tem a ver
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com a existéncia de um ndmero maior de possibilidades para
além do que, de fato, se podiam realizar.

Ja contingéncia significa que uma expectativa pode
realizar-se ou ndo. Ou seja, se determinadas condigdes forem
observadas e cumpridas, entdo, por certo o que se expectava,
contingencialmente, ocorrerd. Ou no dizer do jus-sociélogo:
“complexidade significa relacdo forgada, e contingéncia significa
perigo de desapontamento e necessidade de assumir os riscos”.
(LUHMANN, p. 46, 1983).

Com o fito de trazer estabilidade as expectativas, é que
se desenvolvem mecanismos que reduzem a possibilidade de
desilusdo, observando o duplo problema da complexidade e da
contingéncia.

4. ATITUDE COGNITIVA VERSUS NORMATIVAS

As atitudes cognitivas sdo aquelas expectativas de base
empirica, em que os agentes falantes selecionam as possibilidades
com base na observacdo. Se alguém grita com outra pessoa, a
probabilidade da revidacéo existe, porque no mundo do ser, pela
experiéncia do dia a dia, tal situacdo ser previsivel.

Nao obstante, se a realidade muda, é possivel que as
atitudes também, o que demonstra que ocorreu uma adaptacao.
Assim, poderiamos conceituar atitudes cognitivas como,
“adaptativas manifestacdes em regras igualmente adaptativas”
(FERRAZ JR. p. 104, 2007).

Ja as atitudes normativas sdo aquelas cuja durabilidade é
garantida por uma generalizacdo ndo adaptada, isto é, admitem-
se as desilusdes com um fato, mas estas sdo consideradas como
irrelevantes para a expectativa generalizada. (FERRAZ JR, p.
104, 2007).

Luhmann afirmava, desse ponto de vista:

Ela aponta pra o tipo de antecipacdo da
absorcdo de desapontamentos, sendo, assim
capaz de fornecer uma contribuicdo essencial
para o esclarecimento dos mecanismos
elementares de formacao do direito. Ao nivel
cognitivo sdo experimentadas e tratadas
expectativas que, no caso de
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desapontamentos, sdo adaptadas a realidade.
Nas expectativas normativas ocorre 0
contrario: elas ndo sdo abandonadas se alguém
a transgride. (...) a expectativa é mantida, e a
discrepancia é atribuida ao ator.

Assim, a caracteristica da atitude normativa é ndo
assimilar os desapontamentos. Logo, as normas sdo expectativas
de comportamento estabilizados em termos contra faticos,
expressos no dever ser. Manifestam as atitudes normativas, e por
isso ndo dependem do plano fatico, e 0 seu ndo cumprimento
resulta numa discrepancia, dirigidas a quem promove. Por fim, as
atividades normativas, entdo, estdo ligadas diretamente ao
fendbmeno da normatizagéo.

Segundo Tércio Sampaio, as normas existem em
quantidade maior do que a propria sociedade pode suportar
(FERRAZ JR. pp. 110-113, 2007), haja vista a diversidade de
projecOes normativas que refletem expectativas, expectativas de
expectativas e assim por diante.

Dai a necessidade de que outras normas prevalecam para
reforcar a seletividade das expectativas normativas. Mas isso se
da pela institucionalizacdo, que constitui um mecanismo
estrutural de estabilizacdo de expectativas normativas, e pela
generalizacdo de conteddos por meio de nucleos significativos
(sentido pratico), que sao centros integradores de sentido.

As se falar em institucionalizacdo da relacdo
autoridade/sujeito no discurso normativo, expressa o seu aspecto
cometimento, significa dizer que terceiros alheios a relacdo
entre as partes (enderecados normativos) e o comunicador
normativo (juiz, legislador, costumes, editor normativo que surge
da manifestacdo de vontade das partes num contrato) respaldam
essa autoridade.

Para o jurista, o consenso presumido e global tem na
instituicdo Estado a sua representacdo méxima, embora néo seja
a Unica instituicao a garantir o consenso. Assim, a juridicidade da
norma, logo, depende de uma insercdo em grandes sistemas
disciplinares, a que genericamente podemos chamar de
ordenamento juridico, que lhes atribuem imperatividade.
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Desse ponto de vista, Tércio Ferraz afirma que o0s
sistemas sociais “desenvolvem, nesses termos, mecanismos de
estabilizacdo, chamados nudcleos significativos, isto €, centros
integrados de sentido que conferem a verdade certa unidade
aceitavel para as interacdes sociais.” (SAMPAIO, pag. 111,
2007).

Sabe-se que guanto a esses nucleos estdo presentes nos
discursos da norma juridica, ou seja, sdo encontrados na estrutura
dialégica do discurso. Adverte-se, contudo, que nem todo
conteddo contém o seu relato, mas apenas 0s socialmente
generalizados, tais como: as pessoas, 0s papéis sociais, os valores
e a ideologia prevalecente.

Tércio Ferraz conceitua valores, neste aspecto, como
simbolos de preferéncias para aces indeterminadamente
permanentes, abstratas, que representam o consenso social. Estdo
sujeitos as mutacdes e aos conflitos, por sua dotacdo de alta
complexidade.

Diante de tais observagfes, Luhmann conceituou o
direito como “expectativas comportamentais generalizadas
congruentemente.” (LUHMANN, p. 94, 1983). J& Tércio
Sampaio afirma que:

[..] ndo é qualquer conteddo que pode
constituir o relato das chamadas normas
juridicas, mas apenas 0s que podem ser
generalizados socialmente, isto €, que
manifestam ndcleos significativos vigentes
numa sociedade, nomeadamente por forca da
ideologia prevalecente e, com vase nela, dos
valores, dos papéis sociais e das pessoas com
ela conformes. (SAMPAIOQO, p. 113, 2007)

Como se V€, as declaractes apresentadas pelos tedricos
quanto ao que se pode dizer que seja o Direito, caminha na
direcdo de uma compreensao historico/cultural onde os valores
(sem esquecer as ideologias) tém papel basilar para o fendmeno
juridico e para suas transformacdes.

Depreendem-se dessas assertivas que fato e valor estdo
em constante tenséo, e, por conseguinte, a norma surge. Ou seja,
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a norma é um consequente da permanente tensdo entreo fato e o
valor, que tem como alvo solucionar tal tensdo. Ndo obstante, é
preciso atentar para outro fato, o de que ao surgir, o valor
converte-se em fato, que €, sem duvida, uma nova tenséo.

E certo que a conversdo da norma em fato se da pela nova
integracdo normativa, que tem como pano de fundo o valor.
Porque o valor € quem da o start para a reengenharia do sistema
juridico. Mas o que é fato? De maneira genérica podemos
conceituar fato como tudo aquilo que acontece no mundo. Desde
a caida de uma arvore, a morte de um passaro, umjogo de futebol,
enfim, absolutamente tudo que ocorre em nosso planeta — e até o
gue ocorre fora dele — abarca-se no amplo conceito de fato.

Assim, tudo aquilo que se convencionou chamar de fato,
apenas uma pequena parte apresenta-se com importancia para o
Direito, enquanto outra, em maior nimero, mostra-se irrelevante
e, por isso, ndo acarreta qualquer consequéncia juridica quando
ocorre. Os fatos considerados importantes para o direito, por
acarretarem algum tipo de consequéncia sdo denominados de
fatos juridicos, enquanto aqueles que nada representam do ponto
de visto juridico sdo chamados de fatos naturais.

Os fatos juridicos podem surgir de um acontecimento
natural, como o nascimento de uma pessoa (que, obviamente,
repercute no mundo juridico), ou de uma conduta humana,
comissiva ou omissiva. Quando, embora relevantes para o
Direito, ocorrem independentemente da vontade humana, séo
chamados fatos juridicos em sentido stricto, enquanto aqueles
gue somente acontecem em decorréncia da vontade humana séo
chamados atos juridicos.

Os fatos juridicos stricto sensu sdo fatos juridicos que
ndo decorrem de uma agdo volitiva humana, ou seja, sua
realizacdo ndo exige como pressuposto a manifestacdo da
vontade do homem. Contudo, apesar da vontade humana nao ser
necessaria a sua formacéo, pode haver a participacdo do homem
em seu desenvolvimento. Porém, a intervencdo humana em tais
casos ndo exerce papel essencial, figurando apenas como
elemento secundario.

Por fim, diz-se que um fato € juridico quando houve uma
conjugacgéo entre a norma que prescreve uma conduta humana e
esta, por sua vez, ocorre tal qual como a norma previa. Na
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realidade se d4 uma “harmonizagao” entre a previsdao em abstrato
da norma e a acdo uma. E a juncdo desses dois pontos que faz
surgir o fato juridico.

CONCLUSAO

Como se viu, a teoria de Ferraz Jr., formulada a partir de
uma investigacdo zetética, parte do pressuposto de que é
impossivel a ndo-comunicacdo. Comportar-se € comunicar-se,
interagir. Da interacdo emergem conflitos, devido a
complexidade e a contingéncia das situacbes comunicativas, que
propiciam as desilusdes de expectativas.

O Direito, nesse contexto, tem a funcdo de estabilizar
certas expectativas selecionadas, atribuindo-lhes um grau de
generalizacdo congruente, por meio da estabilizacdo temporal
(normatizacdo), estrutural (institucionalizacdo) e prética
(generalizacdo de contetdos), que se inter-relacionam. Essa
generalizacdo visa a solucdo de conflitos com a minima
perturbacdo social, e se d& basicamente pela normatizacéo.

Sob o viés da pragmatica juridica de Ferraz Jr., normas
sdo discursos racionais, de carater ambiguo, em que o editor
normativo (legislador ou juiz, por exemplo), diante de um
conflito que pede decisdo, € um terceiro comunicador, que
assume a posicdo de orador, em face dos enderecados
normativos.

Diferentemente, porém, da regra estruturante do discurso
dialogico, o 6nus da prova € imputado aos enderecados, pois 0
editor esta em posicdo fortalecida: suas palavras nao configuram
tema, mas premissa da discussao.

Essa posicédo se d& pela institucionalizagdo, que garante
a instauracdo de uma relacdo metacomplementar na qual o editor
impOe uma relacdo de autoridade em face dos enderecados, que
assumem a condicdo de sujeitos normativos. O fendmeno da
normatizacao estd vinculado a uma estabilizagdo temporal de
expectativas, de carater ndo-adaptativo e, portanto, contrafatico.

Na estrutura dialogica do discurso, que aparece no seu
relato, o editor normativo surge como parte argumentante,
enquanto que os sujeitos, como intérpretes. Nesse momento o
editor utiliza-se de técnicas de persuasdo, prevendo, tambem, a
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sua reagdo no caso de desconfirmacao ou rejeicdo por parte do
enderecado. Trata-se, portanto, de um discurso heteroldgico, pois
nao é a verdade que € buscada, mas sim a persuasao.

Viu-se ainda que uma norma pode ter validade, vigéncia,
mas nao ter eficacia. Enquanto validade relaciona-se a relacéo de
imunizacgao entre normas, e vigéncia ao tempo de validade, dentro
de um sistema normativo, a eficiéncia diz respeito a producédo dos
efeitos previstos na norma.

Neste toar, também se demonstrou que a teoria da
incidéncia ndo tem a ver com uma ficcdo juridica, mas de uma
presuncao. Ou seja, o fato da incidéncia ndo se da a priori, nem
tampouco no instante que o pensamento humano passa a atuar
quando diante de um fato concreto. Ndo. Ocorre quando o fato e
o dispositivo normativo sdo tomados pelo intérprete no momento
da producéo da norma.

REFERENCIAS

BARROZZO, Luis Fernando. O positivismo juridico
contemporaneo: umaintrodugdo a Kelsen, Ross e Hart. Sdo
Leopoldo: Unisinos, 2004.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 22 ed. Séo
Paulo: Atlas, 1980.

FERRAZ JR. A filosofia como discurso aporético: uma anélise
da filosofia do angulolinguistico- pragmatico. In: FERRAZ JR;
PRADO JR., Bento; PEREIRA, Oswaldo Porchat. A filosofia e
a visdo comum de mundo. Sao Paulo: Brasiliense, 1981. pp.
23-35. Disponivel em: http://www.terciosampaioferrazjr.
com.br/publicacoes-cientificas/16. Acesso em: 07 out. 2020.

FERRAZ JR. Direito, retorica e comunicagao: subsidios para
uma pragmatica do discurso juridico. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997.

FERRAZ JR. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o
poder, a liberdade, a justica e o direito. 22 Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003.

208



FERRAZ JR. Introducéo ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominagéo. 52 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007.

FERRAZ JR. Prefécio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor.
Toépica e jurisprudéncia. Trad. Tercio Sampaio Ferraz Jr.
Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979.

FERRAZ JR. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica
da comunicacdo normativa. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000.

FERRAZ JR. Teoria da horma juridica: um modelo
pragmatico. Disponivel em: http://terciosampaioferrazjr.
com.br/publicacoes-cientificas/13. Acesso em: 23 set. 2020.

HOLANDA, Aurélio Buarque de. Miniaurélio século XXI: o
minidicionario da lingua portuguesa. 42. Ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2000.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 22 ed. Trad. Jodo
Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1962.

KOZICKI, Katya. Semiologia juridica: da semiologia politica a
semiologia do desejo. In: Revista do Instituto de Pesquisa e
Estudos. n° 25, abr./jul. pp. 63-75. Bauru, 1999. Disponivel
em:http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/19955/Semi
ologia_juridica.pdf.sequence. Acesso em 26 nov. 2020.

LAFER, Celso. Prefacio. In: FERRAZ JR., Tercio Sampaio.
Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo.
28, ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas.
Lecciones publicadas por Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana, 1996.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Trad. Gustavo
Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢cbes Tempo Brasileiro, 1983.

NEVES, Clarissa Eckert Baeta; NEVES, Fabricio Monteiro. O
gue ha de complexo no mundo complexo? Niklas Luhmann e
a teoria dos sistemas sociais. In: Sociologias. Ano 8, n° 15.

209


http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/19955/Semiologia_juridica.pdf
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/19955/Semiologia_juridica.pdf

Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
2006. pp. 182-207. Disponivel em: http://www.ufrgs.br/geu.
Acesso em 26 nov. 2020.

REALE, Miguel. Filosofia do direito. 172 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996.

REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 192 ed. Sdo
Paulo: Saraiva,1991.

REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5% ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1994.

WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao direito. v. I1. Trad.
Jose Luis Bolzan de Moraes. Porto Alegre: Fabris, 1995.

WOLKMER, Antonio Carlos. Introducgéo ao pensamento
juridico critico. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006

210


http://www.ufrgs.br/geu

RECOLHIMENTO DE IMPOSTOS DE PESSOA FISICA
AUTONOMA EM PREMIACAO POR MEIO DE EDITAL

Ricardo Bezerra3®?

INTRODUCAO

A escolha pelo Gestor Publico do procedimento
administrativo que melhor se adeque e que venha trazer para o artista
0 menor custo a ser arcado pela tributacdo a ser aplicada torna
relevante a presente discussdo, onde 0s constantes estudos e
reflexdes sobre a matéria diante da legislacdo existente resulta na
forma de premiacdo como politica publica para fomentar a cultura.

1. PREVISAO LEGAL DA PREMIACAO POR MEIO DE
EDITAL

Para tratarmos do assunto iremos nos debrucar sobre duas
legislacBes que estdo em vigor, ou seja, onde a Lei de Licitagdes
8.666/93 tera vigéncia até 01 de abril de 2023 e ja em vigor a nova
Lei de Licitacdes e Contratos 14.133 de 1° de abril de 2021, sendo
obrigatorio ao Gestor Publico especificar no edital qual a lei sera
aplicada para o caso concreto, ndo podendo haver aplicacdo
concorrente, ou seja as duas leis vigentes em um Gnico edital.

Na Lei 8.666/93 a contratacdo direta para um artista
amador, ainda ndo consagrado e que ndo atenda aos requisitos da
inexigibilidade, podera optar, também, o Gestor Publico pelo
processo licitatorio na modalidade “concurso”, prevista no art. 22,
IV c/c § 4° da Lei 8.666/93. Nesta modalidade n&o esta
absolutamente impedido de participar artista profissional, pois o
concurso visa premiar o melhor trabalho que deve ser,

302 RICARDO BEZERRA, Advogado, Escritor, Membro Efetivo da Academia
Brasileira de Direito, da Academia Paraibana de Letras Juridicas, do Instituto
Histérico e Geografico, da Academia de Letras e Artes do Nordeste, da Unido
Brasileira de Escritores da Paraiba. Advogado Publico do Estado da Paraiba e
Coordenador Juridico da Fundacdo Espaco Cultural da Paraiba. E-mail:
ricardobezerra@ricardobezerra.com.br
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preferencialmente, inédito, oportunizando a participacao de todos 0s
artistas que manifestem interesse em participar do certame.

O concurso e seus critérios devem ocorrer por e edital
publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima de 45
(quarenta e cinco) dias®®. Contudo, esta modalidade deve ser um
instrumento fomentador de cultura para os érgdos da administracéo
publica que possuem como finalidade a promocdo cultural e
consequente valorizagéo do artista amador e instrumentalizagdo do
seu caminho profissional para que possa em ato futuro possuir com
as premiac@es instrumentos habeis para preencher um dos requisitos
do processo de inexigibilidade que é a consagracdo pela critica
especializada ou pela opinido publica®®, na forma em que se
processe a premiacao e sua divulgacao.

Ressalta-se que as referidas premiacdes irdo formar um
conjunto de informagdes, ndo podendo ser considerada como prova
de consagragdo por uma Unica premiacdo e de premiacGes que ndo
obtenham repercussédo no ambito local, regional ou nacional para o
qual esteja o artista sendo pleiteado para contratagéo.

A subjetividade do artista é matéria para grandes
discussbes, mesmo sendo ela tipica para a inexigibilidade, seja ele
profissional ou amador, onde se insere no caput do art. 25 da Lei
8.666/93. Contudo, ao artista amador que ndo atende aos requisitos
do 81° inciso Il do art. 25 da Lei 8.666/93 o0 instrumento e
procedimento mais adequado e legitimo para atender aos principios
da isonomia, vantajosidade, moralidade, eficiéncia e publicidade é o
credenciamento. “Com efeito, a cabeca do art. 25 acomoda todas as
situacOes concretas em que for inviavel a competicdo, ainda que sem
correlagio com as hipéteses definidas nos incisos3%. Afirma, ainda,
que “o desempenho artistico, como varios desempenhos
profissionais permeados de subjetividade, ndo é aferivel segundo
critérios objetivos”.

A legislacdo que nasce, (Lei de Licitagfes e Contratos
14.133 de 1° de abril de 2021), traz em seus dispositivos legais o

303 JUSTEN Filho, Marcal. Comentérios a Lei de Licitacdo e Contratos
Administrativos.14? Edigdo. Sdo Paulo: Editora Dialética. 2010. p. 261.

304 |_ei 8.666/93 em seu inciso 111 do art. 25.

305 PEREIRA Jlnior, José Torres; RIBEIRO, Juliana Almeida. Disponivel em:
www. jusnavegandi.com.br — publicado em 03/2011

212



concurso, pregéo e dialogo competitivo, sendo que seu art. 6° - Das
Definiges e seu inciso XXXIX diz que: “concurso: modalidade de
licitacdo para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico,
cujo critério de julgamento sera o de melhor técnica ou contetdo
artistico, e para concessdo de prémio ou remuneracdo ao
vencedor [...] ”(sem grifo no original).

Lamentamos que a legislacdo tenha excluido o prazo
minimo de 45 dias de antecedéncia do edital, onde acreditamos que
ird gerar incertezas e confusdo — inseguranca juridica. Assim, a
razoabilidade de 30 dias ao minimo de divulgacdo deve ser aplicada
pelos Gestores em seus Editais para permitir com a divulgacdo uma
participacdo de artistas interessados que venha trazer vantajosidade
para a Administracéo Publica.

A nova lei traz em seu Art. 28 — Modalidade de Licitacao:
Il — Concurso e estabelece em seu Art. 30 — Regras e condigdes
previstas em Edital: | — qualificacdo exigida dos participantes; Il
diretrizes e formas de apresentacédo do trabalho (surge aqui a questéo
do prazo de divulgacdo — cada 6rgao vai inserir o prazo que lhe for
conveniente); e Il — condi¢cbes de realizacdo e 0 prémio ou
remuneracao a ser concedido ao vencedor.

Com a abordagem que estabelece por Lei, seja na Lei
8.666/93 ou na Lei 14.133/21 o que nos interessa para este estudo é
0 PREMIO OU REMUNERACAO que seré pago ao artista, pessoa
fisica, j& que neste tipo de certame se habilita o artista como
concorrente, ja& que a producdo é pessoal e intransferivel, ndo
podendo haver criacdo artistica por pessoa juridica.

2. A QUESTAO TRIBUTARIA NO CONCURSO POR
EDITAL

Para tratarmos de recolhimento de impostos é preciso
encontrar a base legal que ampare a retencdo ou recolhimento de
impostos sobre o prémio ou remuneracdo que sera entregue para o
artista.

O artista que participar de um “concurso” onde o resultado
contemple o recebimento de prémio ou remuneragdo estara sendo
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alvo da tributacdo de 20% (vinte por cento)3®® estabelecido pelo
decreto n°® 9.580, de 22 de novembro de 2018 que trata da
“tributagdo, a fiscalizacdo, a arrecadacdo e a administracdo do
Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza” com
fundamento no Art. 733 do RIR/2018 aprovado pelo referido
Decreto.

Prémios em bens e servicos

Art. 733. Os prémios distribuidos sob a forma de
bens e servicos, por meio de concursos e sorteios
de qualquer espécie, ficam sujeitos a incidéncia
do imposto sobre a renda exclusivamente na
fonte, & aliquota de vinte por cento (Lei n° 8.981,
de 1995, art. 63, caput).

§ 1° O imposto de que trata este artigo incidira
sobre o valor de mercado do prémio, na data da
distribuicdo, e sera pago até o terceiro dia Util
subsequente ao decéndio da data da distribuicdo
(Lei n° 8.981, de 1995, art. 63, 8§ 1% e Lei n°
11.196, de 2005, art. 70, caput, inciso I, alinea
“b”, item 2).

Ha de se destacar que retencdo do Imposto incidira sobre o
valor de mercado do prémio, na data da distribuicdo, sem
necessidade de reajustamento da Base de Calculo (BC), sendo
irrelevante que o seu recebimento, pelo contemplado, ocorra em
outra data; considera-se como custo de aquisicao o valor de mercado
do bem, acrescido do imposto retido; e, na hipétese da ocorréncia de
concursos artisticos, desportivos, cientificos, literarios ou a outros
titulos assemelhados, com distribuicdo de prémios efetuada por
pessoa juridica a pessoa fisica, quando houver vinculagdo quanto a
avaliagdo do desempenho dos participantes, hipdtese na qual tais
prémios assumem o0 aspecto de remuneracdo do trabalho,
independentemente se distribuidos em dinheiro ou sob a forma de
bens e servigos, o IRRF, calculado de acordo com a tabela

308 Art. 63, caput da Lei n® 8.981/1995; Art. 731, caput do RIR/2018 e; Questdo n°
297 do Perguntdo IRPF/2020.
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progressiva mensal, a titulo de antecipacdo do devido na Declaracao
de Ajuste Anual (DAA).3%

No Edital a ser publicado pelo Gestor Publico cabera
especificar que a premiacdo quando em remuneragdo serd pelo
mesmo retido®®, ja que compete ao 6rgdo pulblico fomentador do
concurso e distribuidor do prémio efetuar o recolhimento do IRRF.

Quando tratamos de imposto somos vinculados a
observacgdo do fato gerador que no caso em tela a sua apuragéo dar-
se-a na data da distribuicéo, ou seja, no dia da realiza¢éo do concurso
ou sorteio, independente do dia do seu efetivo recebimento®®.

Assim, o recolhimento do IRRF devera ser efetuado até o
3° (terceiro) dia atil subsequente ao decénio de ocorréncia do
respectivo fato gerador®!® em DARF (Documento de Arrecadacéo de
Receitas Federais sob o codigo de receita n° 0916)3,

Ademais o tratamento fiscal para o beneficiario pessoa
fisica que receber prémios em bens ou servi¢cos com incidéncia de
IRRF, com tributagdo exclusiva, deverd adotar 0s seguintes
procedimentos na Declaracdo de Ajuste Anual (DAA): declarar,
como rendimento sujeito a tributacdo exclusiva, a diferenca entre o
valor de mercado do prémio recebido e o IRRF, que deve constar da
linha 01 do quadro 05 do Comprovante de Rendimentos Pagos e de
Retencdo do IRRF fornecido pela pessoa juridica que distribuiu o
prémio; e, incluir o bem na "Declaracdo de Bens" da DAA, pelo
valor mencionado na letra "a", quando esse valor for superior a R$
5.000,00 (cinco mil reais)*!2. Contudo, a incidéncia ora tratada e a

307 Valor Consulting. Prémios em bens ou servigos distribuidos em concursos
e sorteios (Area: Tributos Retidos na Fonte). Disponivel em:
https://www.valor.srv.br/matTecs/matTecsIndex.php?idMatTec=182. Acesso em:
20/05/2021.

308 Art. 733, § 2° do RIR/2018

39 ADN COSIT 19/1996 - Ato Declaratério Normativo COORDENADOR-
GERAL DO SISTEMA DE TRIBUTACAO - COSIT n° 19 de 26.07.1996 -
D.0.U.: 29.07.1996

310 Art. 70, 1, "b", 2 da n° Lei 11.196/2005

$IAD Cosar n° 20/1995 e; AD Cosar n° 47/2000

812 Referéncia 5
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sua retencdo ocorrem por entidades imunes ou isentas de que tratam
o artigo 150, VI, "c", da Constituicdo Federal/19883%3,

A abordagem, assim, € sobre a distribuicdo de prémios em
concursos artisticos e literarios por pessoa juridica a pessoa fisica,
na qual devera ser adotado o procedimento abaixo para a retencao
do IRRF incidente na distribuico®*:

a) quando houver vinculacdo quanto a avaliacdo do
desempenho dos participantes, hipotese na qual os
prémios assumem o aspecto de remuneragdo do
trabalho, independentemente se distribuidos em
dinheiro ou sob a forma de bens e servigos, o IRRF
deve ser calculado de acordo com a tabela
progressiva mensal, a titulo de antecipacdo do
devido na DIRPF, ou, se o beneficiario for residente
no exterior, incide exclusivamente na fonte a
aliquota de 25% (vinte e cinco por cento);

b) quando ndo houver vinculagdo quanto a avaliacdo
do desempenho dos participantes e 0s prémios
forem distribuidos sob a forma de bens e servicos,
no caso de concursos em geral, o IRRF incide
exclusivamente na fonte, a aliquota de 20% (vinte
por cento) ou, se o beneficiario for residente no
exterior, a aliquota de 15% (quinze por cento). Na
hipbtese de o beneficiario ser residente em pais com
tributagdo favorecida, assim considerada pela
legislacdo do imposto, este incide exclusivamente
na fonte, a aliquota de 25% (vinte e cinco por cento).

CONCLUSAO

A Cultura, mesmo como garantia Constitucional, ndo é
ainda implantada como Politica Publica que vise permanentemente
permitir que o artista possa ter o fomento como inicio de carreira
e/ou a possibilidade de se manter como profissional.

313 ADN COSIT 41/95 - ADN - Ato Declaratério Normativo COORDENADOR-
GERAL DO SISTEMA DE TRIBUTAQAO - COSIT n° 41 de 30.11.1995,
D.0.U.: 04.12.1995

314 SD Cosit n° 9/2012
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O concurso como politica publica nas a¢des culturais é um
instrumento democratico e que consolida o artista permitindo que
seu trabalho seja consolidado e para que ndo haja uma carga
tributaria excessiva o procedimento administrativo por via de
concurso na forma expressa € uma politica publica a ser adotada.
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A APLICACAO DA TEORIA DO FATO CONSUMADO COMO
INSTRUMENTO DE DIREITOS HUMANOS NA SOLUCAO DE
SITUACOES PRATICAS DE DIREITOS AMBIENTAIS

Roberto Victor Pereira Ribeiro315

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, base de todo o
ordenamento juridico brasileiro, € um locus hermenéutico. 1Isso
porque € o lugar para onde toda e qualquer norma infraconstitucional
aponta, logo, a norma basilar que vincula as demais. Desse modo,
qualquer interpretacédo realizada sobre dispositivos
infraconstitucionais ou na analise de situacbes préaticas deve
respaldar-se no disposto na Carta.

A promulgacdo da chamada Constituicdo Cidadd, em um
contexto de redemocratizacdo da politica brasileira, absorveu um
forte viés principiolégico em seus dispositivos, buscando inserir
principios que protegessem os cidaddos contra qualquer tipo de
ameaca, seja social, econdmica, politica ou ambiental. Nesse
contexto, a protecdo dos direitos ambientais passou a ganhar cada
vez mais espaco, adquirindo estes o status de direitos fundamentais,
reconhecidamente de terceira geracao.

A busca por uma consciéncia ambiental e pela ampliacéo
desses direitos tém sido um dos grandes impulsionadores do mundo
pos-moderno. Todavia, como é comum na aplicacdo pratica dos
principios constitucionais, por vezes ocorre uma aparente colisdo

315Advogado Parecerista, Escritor, Professor, Mestre em Ciéncias da Cidade,
Presidente de Honra da Academia Brasileira de Direito, Vice-Presidente do
Colégio de Presidentes das Academias Juridicas do Brasil, Presidente da Academia
Cearense de Direito, Membro da Academia Cearense de Letras Juridicas, do
Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, Secretario-Geral do Instituto dos
Advogados do Ceara (2016-2019), da Academia Cearense de Retodrica, da
Academia Brasileira de Hagiologia, Juiz-Conselheiro do Tribunal de Etica e
Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil sec¢do Ceara (2011-2013), Diretor
Ouvidor da Escola Superior de Advocacia — ESA/CE (2015-2019), editor da
coluna “Direito & Arte” na Revista Visao Juridica, membro de diversos Conselhos
Editoriais e autor diversas obras juridicas. E-mail: presidente.aced@gmail.com
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entre principios dotados de igual hierarquia e protecdo, cabendo ao
aplicador da lei, com base no principio da razoabilidade, realizar o
sopesamento entre 0s mesmos e buscar uma justa solucéo para o caso
concreto.

Nesse diapaséo, a Teoria do Fato Consumado se apresenta
como um possivel e justo fundamento para a solucao de parte desses
conflitos, evitando que a aplicacdo indevida dos direitos
fundamentais gere dano excessivo a algum dos lados envolvidos ou
a sociedade de modo geral.

Dessa forma, o presente estudo propde um aprofundamento
no tema, compreendendo o processo de evolugdo dos direitos
humanos, com foco nos direitos ambientais, seus principios
balizadores e a abrangéncia e aplicabilidade da Teoria do Fato
Consumado, como instrumento de garantia da seguranga juridica e
de protecéo do direito adquirido.

1. AEVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS

O ser humano, ao viver em sociedade, vé-se necessitado de
fazer e deixar de fazer determinadas acGes em razdo de sua
consciéncia social, logo, do pensar em como sera vista a sua atitude
aos olhos dos demais. Nessa exegese, argumenta Fabio Comparato,
ao explicar a dimensdo social da consciéncia humana:

O homem jamais pode sentir-se e enxergar-se
como um ser isolado do mundo. Em reacéo
contra a tendéncia a um certo solipsismo da
filosofia pds-medieval, a partir do cogito
cartesiano, o pensamento filoséfico, desde
Hegel, ndo cessa de focalizar a realidade
essencialmente relacional da vida; implicita na
estrutura do proprio vocabulo consciéncia: saber
conjunto, cum + scientia.36

Desse pensar social foi surgindo a necessidade de uma
maior protecdo tanto para os direitos individuais como para 0S

316COMPARATO, Féabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo
moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2016, p. 465-466.
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sociais. Assim, nos séculos XVII e XVIII, comecaram a ganhar
importancia as ideias acerca da dignidade da pessoa humana,
especialmente pelos pensamentos de Samuel Pufendorf e Immanuel
Kant.3’

Segundo o filésofo prussiano Kant:

A dignidade da pessoa humana ndo consiste
apenas no fato de ser ela, diferentemente das
coisas, um ser considerado e tratado, em sim
mesmo, como um fim em si e nunca como um
meio para a consecucdo de determinado
resultado. Ela resulta também do fato de que,
pela sua vontade racional, s6 a pessoa vive em
condicdes de autonomia, isto é, como ser capaz
de guiar-se pelas leis que ele proprio edita.’

Desta forma, para Kant, o homem é um ser capaz de reger-
se com 0s seus proprios impulsos, amparado por uma dignidade que
é inerente da sua condi¢cdo como humano.

Entretanto, foi a partir dos episoédios ocorridos durante a
ascensdo do nazismo e com seus desdobramentos que emergiu um
forte movimento em busca da legitimacdo dos direitos humanos a
nivel internacional. Assim, é cedico dizer que o fim da 2% Guerra
Mundial representou um marco histérico para a consagracdo dos
direitos humanos, questdo que passou a atrair os holofotes da
comunidade internacional.

Os destrocos do totalitarismo nazista fizeram emergir a
necessidade de se reconstruir os direitos humanos em uma
perspectiva mais ligada a ética e a moral, traduzido na visao de
Hannah Arendt como a busca por se garantir o direito de ser sujeito
de direitos, logo, o direito de ter direitos.3*°

Surgiu, assim, a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, em 1948, elaborada pela Comisséo de Direitos Humanos

317 FACHIN, Melina Girardi. Fundamentos dos direitos humanos: teoria e praxis
na cultura da tolerancia. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.48.

318 KANT. apud. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio histérica dos
direitos humanos. 4. ed., rev., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 21.

819 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 7. ed., rev., ampl. e atual. S0 Paulo: Saraiva, 2006, p. 5.
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e aprovado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, nascendo
assim o primeiro grande marco da nova era dos Direitos Humanos.
Segundo Norberto Bobbio:

[...] os direitos humanos nascem como direitos
naturais universais, desenvolvem-se como
direitos positivos particulares (quando cada
Constituicdo incorpora Declaragdo de Direitos)
para finalmente encontrar a plena realizacdo
como direitos positivos universais.??°

No ano de 1959, em Santiago no Chile, foi criada a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, por meio da
Resolugéo VI no 5° Encontro de Consulta de Ministros das Relagoes
Exteriores. Essa Comissdo sempre teve como objetivo principal
assegurar o respeito aos direitos humanos no continente americano.
Possui sede em Washington D.C. e é composta por sete membros de
alta autoridade moral e de reconhecido saber em matéria de direitos
humanos, eleitos pela Assembleia da OEA (Organizacdo dos
Estados Americanos). 3%

Com o passar dos anos, foram adotados dois Pactos
Internacionais, sdo eles: o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e 0 Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, ambos aprovados em 1966, importantes marcos nessa
legitimacdo e ampliacdo dos Direitos Humanos.3??

Hodiernamente, ha uma preocupacdo em assegurar a
protecdo ndo sé da vida humana, mas também do meio ambiente,
com a preservacdo de todos 0s recursos naturais, incluindo todas as
formas de vida existentes no planeta. Assim, a tendéncia
contemporanea e de uma protecédo constitucional e legal dos recursos
naturais, inclusive contra atos de crueldade praticados pelo ser

$20BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 30.
2IFERNANDO, G. Jaime. Direitos Humanos e sua efetivagio pela corte
interamericana de direitos humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.71.

322 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos:
analise dos sistemas de apuracdo de violagdes dos direitos humanos e a
implementagdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 27.
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humano, também enquadrando-se os direitos ambientais como
Direitos Humanos.3*

Nesse ponto, cabe ao ser humano, como ser racional,
analisar o caso concreto e buscar um equilibrio para que haja uma
harmonia entre os seres vivos e 0 ambiente.

2. OS PRINCIPIOS QUE REGEM 0OS DIREITOS HUMANOS

Como todo pensamento possui raizes inspiradoras, com 0s
Direitos Humanos nao podia ser diferente. Esse tdpico destina-se a
analise dos principais principios que sustentam todo o prop6sito dos
Direitos Humanos a nivel internacional.

Os Principios Universais de Direitos Humanos sdo aqueles
que podem ser aceitos por todas as culturas, ndo se chocando com o
que tem de essencial a cada principio encontrado em cada
comunidade do Planeta.>?*

De acordo com a Declaragdo Universal de 1948, pode-se
dizer que os direitos humanos contemporaneos se fundam em trés
principios basilares, quais sejam: o principio da inviolabilidade da
pessoa, 0 principio da autonomia da pessoa e o principio da
dignidade da pessoa humana; principios estes que estdo
intimamente ligados.

O principio da inviolabilidade da pessoa aduz que néo se
deve impor sacrificios a um individuo como forma de gerar
beneficio desproporcional a outra pessoa. Nesse instante, deve-se
respeitar a autonomia do individuo, que aparece como um segundo
principio basilar dos Direitos Humanos.

O segundo principio, o da autonomia da pessoa,
preleciona que toda pessoa é livre para a realizacdo de qualquer
conduta, desde que seus atos nao prejudiqguem terceiros. O fil6sofo
Kant, em sua obra Fundamentos da Metafisica dos Costumes, escrita
em 1785, propds o Imperativo Categérico. De acordo com esta

323 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicio Federal de 1988. 3. ed., atual. ¢ ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado: 2004, p. 34.

34 MAGALHAES. José Luiz Quadros. Principios Universais de Direitos
Humanos e o novo Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
http://www.raul.pro.br/artigos/princip.doc. Acesso em 10 de maio 2017.
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proposta, a autonomia ndo é incondicional, mas passa por um critério

de universalidade.

A autonomia da vontade é a constituicdo da
vontade, pela qual ela é para si mesma uma lei -
independentemente de como forem constituidos
0s objetos do querer. O principio da autonomia
é, pois, ndo escolher de outro modo, mas sim
deste: que as maximas da escolha, no proprio
querer, sejam ao mesmo tempo incluidas como
lei universal.3®»

Seguindo a mesma linha de Kant, Goldim assegura que o
principio da autonomia da pessoa:

[...] ndo pode mais ser entendido apenas como
sendo a autodeterminacdo de um individuo, esta
é apenas uma de suas varias possiveis leituras. A
inclusdo do outro na questdo da autonomia trouxe,
desde o pensamento de Kant, uma nova
perspectiva que alia a acdo individual com o
componente social. Desta perspectiva que surge
a responsabilidade pelo respeito a pessoa, que
talvez seja a melhor denominacdo para este
principio.3?

Por fim, o principio da dignidade da pessoa humana,
considerado o nucleo de todos direitos fundamentais do cidad&o.
Este principio esta insculpido no art. 1°, I11, da Constituicdo Federal
Brasileira, como sendo um dos fundamentos da RepuUblica
Federativa do Brasil e por consequéncia, do Estado Democratico

Brasileiro.

E o que dispde o art. 1°, 111 da Constituicio Federal:

SBK ANT. apud GOLDIM JR. Principio do respeito 2 pessoa ou autonomia.
Disponivel em: http://www.ufrgs.br/bioetica/autonomi.htm #Kesselring), 2007.
Acesso em: 10 de maio 2017.

3%6GOLDIM JR. Principio do respeito a pessoa ou autonomia. Disponivel em:
http://www.ufrgs.br/bioetica/autonomi.htm#Kesselring),2007. Acesso em: 10 de

maio 2017.
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http://www.ufrgs.br/bioetica/alterid.htm

Art. 1°. A Repulblica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

Il —a dignidade da pessoa humana.

Adotando uma linha mais cristd, o professor José Afonso
da Silva conceituou dignidade da pessoa humana como sendo:

Resultante do traco distintivo do ser humano,
dotado de razdo e consciéncia, embora tenha
suas raizes no pensamento classico, vincula-se a
tradicdo bimilenar do pensamento cristdo, ao
enfatizar cada Homem relacionado com um
Deus que também é pessoa. Dessa verdade
teoldgica, que identifica 0 homem a imagem e
semelhanca do Criador, derivam sua eminente
dignidade e grandeza, bem como seu lugar na
historia e na sociedade. Por isso, a dignidade da
pessoa humana nao &, no ambito do Direito, s6 0
ser humano é o centro de imputacdo juridica,
valor supremo da ordem juridica.’?

Conceituando por uma linha mais cientifica e juridica, o
escritor Chagas Camargo entende que a pessoa humana deve ser
vista:

[...] pela condi¢do natural de ser, com sua
inteligéncia e possibilidade de exercicio de sua
liberdade, se destaca na natureza e diferencia do
ser irracional. Estas caracteristicas expressam
um valor e fazem do homem n&o mais um mero
existir, pois este dominio sobre a propria vida,
sua superacdo, é a raiz da dignidade humana.
Assim, toda pessoa humana, pelo simples fato de
existir, independentemente de sua situacdo

S27SILVA, Jose Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da
democracia. In: Revista de Direito Administrativo, vol. 212 (abril/junho, 1998),
p-89.
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social, traz na sua superioridade racional a
dignidade de todo ser.3%®

Nota-se, enfim, que ha séculos a temética dos direitos
humanos faz parte das discussdes entre os estudiosos e tém como
objetivo promover uma harmonia social e a realizagdo efetiva dos
direitos adquiridos ao longo dos anos.

3.0 ESTADO DE DIREITO AMBIENTAL E A
POSITIVACAO DOS DIREITOS AMBIENTAIS NO ROL DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A origem do Direito Ambiental ndo é consenso entre
historiadores e demais estudiosos do tema. Muitos identificam no
Caodigo de Hamurabi e em outros textos antigos, como o Livro dos
Mortos e 0 hino persa de Zaratustra, 0 surgimento de uma maior
preocupacdo com a protecéo juridica de direitos ambientais.®?°

Além dos textos antigos, algumas nac¢Ges, como Portugal e
Espanha, historicamente sempre tiveram uma postura mais
protecionista com relacdo a esses direitos em seus ordenamentos
juridicos, como se pdde notar com a proibicéo do corte do carvalho
e do sovereiro, em Portugal, e com a previsao do crime de poluicdo
das é&guas, nas Ordenacdes Filipinas, durante a dominacao
espanhola.®®

H& de se reconhecer, entretanto, na década de 60, o
principal referencial histérico do Direito Ambiental moderno,
quando houve a formagdo de um movimento mais forte em prol dos
direitos ambientais, em vista de desastres ambientais diversos e por
descobertas cientificas que revelavam grande risco futuro aos
recursos naturais e a biodiversidade, surgindo dai 0o pensamento
ambientalista.

38 CAMARGO, Chaves. Culpabilidade e Reprova¢io Penal. Sio Paulo:
Sugestdes Literarias, 1994, p. 27-28.

329 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Curso de Direito Ambiental. 6. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 70.

30 MARUM, Jorge Alberto Oliveira de. Meio ambiente e direitos humanos.
Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo, v. 7, n.28, out./dez. 2002, p. 129.
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Todavia, somente se pode falar em Direito Ambiental
propriamente dito a partir da década de 70, com a Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente, realizada em Estocolmo, no
ano de 1972, quando a discussdo ambiental passou a ganhar uma
amplitude global, o que refletiu diretamente nos ordenamentos
juridicos dos paises participantes, inclusive no ordenamento
brasileiro, apesar de inicialmente timidas as inser¢bes, dado o
pensamento desenvolvimentista acentuado.

Certifique-se, portanto, a importancia da Declaracdo de
Estocolmo para a protecdo dos diretos ambientais a nivel
internacional. Conforme aduz Edis Milaré, “a Declaracdo de
Estocolmo traz em seu bojo a cooperacdo internacional para a
protecdo do meio ambiente como principio geral de Direito
Internacional embora com énfase no livre intercambio de
experiéncias cientificas e na tecnologia ambiental” 33,

A Constituicdo Federal de 1988, nesse contexto
internacional de protecdo dos direitos ambientais, além de absorver
a esséncia desses direitos, ainda conseguiu classifica-los de forma
diferenciada, dissociando-os dos demais direitos, de modo que lhe
fossem reconhecidas caracteristicas e valores proprios. A especial
protecdo aos direitos ambientais encontra-se clarividente no teor do
art. 225 da Carta Magna, claramente alicer¢cado na Declaracdo de
Estocolmo:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao poder publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.

A Constituicdo trouxe os direitos ambientais para o rol de
direitos fundamentais, tal como fez com os direitos humanos em
geral. Assim, tais direitos foram encaixados entre os direitos
fundamentais de terceira geracdo, dado o notdrio carater de
solidariedade e de transindividualidade desses direitos, que

BIMILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco. Doutrina,
jurisprudéncia e glossario. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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ultrapassam a esséncia do proprio ser humano, alcangando um
campo bem mais complexo.

Sobre a aposicdo dos direitos ambientais como direitos
fundamentais, discorre George Marmelstein:

A Constituicdo Brasileira de 1988 manteve uma
excelente sintonia com esse espirito humanitario
internacional, além de prever praticamente todos
os direitos fundamentais caracterizados como de
terceira geracdo. Alias, em matéria ambiental, o
constituinte brasileiro foi bastante elogiado por
prever um capitulo especifico para a protecdo do
meio ambiente (art. 225) [...] certamente, a
positivacdo desse direito sofreu influéncia da
Declaracdo de Estocolmo, aprovada no ambito
das NacBes Unidas em 1972, cujo texto
contempla expressamente o direito a0 meio
ambiente sadio como um direito fundamental de
toda a humanidade. E o que esta logo no seu
principio: “o homem tem o direito fundamental
a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condicbes de vida adequadas em um meio
ambiente de qualidade tal que Ihe permita levar
uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a
solene obrigacéo de proteger e melhorar o meio
ambiente para as geragbes presentes e

futuras” 3%

Um dos principais cernes da Carta da Republica foi, pois,
redimensionar a compreensdo humana acerca da importancia e
abrangéncia desses direitos e afastar a visdo de posse ou propriedade.
Assim, os direitos ambientais passaram a ser vistos como direitos
que transcendiam a ideia dos direitos ortodoxos, sendo, portanto,
direitos difusos®?

A definicdo de direitos difusos pode ser melhor extraida do
art. 81, I, do Codigo de Defesa do Consumidor: “interesses ou

32 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2013, p. 49.

333FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental. 12. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 62.
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direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”; ou, nas
palavras de Rodolfo de Camargo Mancuso, sdo os “interesses que
depassam a esfera de atuacdo dos individuos isoladamente
considerados, para surpreendé-los em sua dimensio coletiva.”33*

Importante destacar, portanto, que a amplitude dada a
expressao “meio ambiente’ ndo abarca tdo somente a fauna e a flora,
em uma visdo ultrapassada que a interliga meramente a ambientes
naturais. Sua definicdo alcanca, inclusive, ambientes artificiais ou
culturais. Observe-se as palavras de José Afonso da Silva:

[...] aexpressdo “meio ambiente” revela-se] mais
rica de sentido (como conexao de valores) do que
a simples palavra 'ambiente’. Esta exprime o
conjunto de elementos; aquela expressa 0
resultado da interacdo desses elementos. [...]
integra-se, realmente, de um conjunto de
elementos naturais e culturais, cuja interacdo
constitui e condiciona 0 meio em que se vives3®

Pelos ensinamentos esclarecedores acima, compreende-se 0
meio ambiente como uma juncdo de fatores ambientais e humanos,
logo, tudo o que circunda o ser humano, desde a natureza a seu lar
ou ambiente laborativo. Sobre essa dicotomia, discorre bem o jurista
Guilherme José Purvin de Figueiredo:

A divisdo aqui apresentada tem carater
meramente didatico. As ciéncias ambientais
tratam de demonstrar a indivisibilidade do meio
ambiente. Por isso, é preciso abandonar a
dicotomia natural x artificial. Nos ambientes
naturais ou construidos, o direito a qualidade de
vida é sempre o mesmo. Modificam-se, apenas,
0s instrumentos asseguradores de sua

3¥MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Comentarios ao Cédigo de Protecdo do
Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 275.

35 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 10. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 20.
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efetividade. Aliés, quando a nossa Constitui¢éo
da Republica prevé a possibilidade de protecédo
dos sitios de valor ecolégico enquanto bens
culturais, estd precisamente apontando para a
inexisténcia da divisdo entre social e ambiental
e, por consequéncia, entre natural e cultural.
Insista-se, pois, que a distincdo entre diferentes
aspectos do meio ambiente tem finalidade
exclusivamente préatica, mas, rigorosamente, a
divisdo carece de rigor ldgico e cientifico.3%¢

Compreendidos o processo evolutivo e a abrangéncia dos
direitos ambientais, faz-se mister identificar e apontar os principios
estruturantes que compdem o Direito Ambiental, principal ponto que
daré subsidio a discussdo que se procedera adiante.

4. PRINCIPIOS ESTRUTURANTES DO DIREITO
AMBIENTAL

Como todo e qualquer ramo do Direito, o Direito Ambiental
também possui seus principios estruturantes. O proprio art. 225 da
Constituicdo Federal de 1988 ja traz, em seu bojo, principios
diretores. Ademais, a Carta Magna criou competéncias legislativas
concorrentes e recepcionou a Lei n° 6.938/81, o que permitiu o
prosseguimento da Politica Nacional do Meio Ambiente.

Assim, ap6s um estudo doutrinario e jurisprudencial, pode-
se apontar os principios basilares do Direito Ambiental que
norteardo este trabalho, quais sejam: o0 principio da
prevencdo/precaucdo, o principio do poluidor-pagador, o principio
do desenvolvimento sustentavel, o principio da participacdo e o
principio da ubiquidade.

Quando se fala em principio da prevengdo ou principio da
precaucao busca-se justamente a realizacdo de a¢Ges que antecipem
e evitem a ocorréncia de qualquer dano ambiental. As préprias
defini¢bes do principio s&o suficientemente claras. Ao se conjugar
0s verbos prevenir e precaver-se observamos um ato pretérito que
evita um dano futuro. Tal principio estd bem claro, inclusive, na

BFIGUEIREDO. Op. Cit., p. 69-70.
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Declaragédo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente, mais conhecida
como ECO-92:

Principio 15 — EC0-92: Com o fim de proteger
0 meio ambiente, 0 principio da precaucdo
deveréa ser amplamente observado pelos Estados,
de acordo com suas capacidades. Quando houver
ameaca de danos graves ou irreversiveis, a
auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera
utilizada como razdo para o adiamento de
medidas economicamente viaveis para prevenir
a degradacdo ambiental.

Figueiredo explica a aplicabilidade desse principio da
seguinte forma:

A precaucao exige uma agdo que se antecipe ao
risco ou perigo de dano ao meio ambiente. [...] O
principio da precaucdo ¢ aplicavel nas hipoteses
de incerteza cientifica acerca dos riscos
ambientais concretos advindos da adocdo de
determinada tecnologia ou da introducdo de
determinado produto no mercado. Ha, neste
momento, que se evitar que a precipitacdo dé
lugar a imprudéncia [...] Vale dizer, o principio
da precaucdo, quando solicitado, pode, ele
proprio, gerar novos riscos indesejaveis.®¥’

Pela transcricdo supra, resta claro que a prépria aplicacéo
do referido principio ambiental deve ser feita com a méaxima cautela,
dado o fato de sua aplicagao inapropriada poder gerar “novos riscos
indesejaveis”. Logo, no caso concreto, devem ser avaliados os
diversos fatores que circundam aquela situacdo fatico-juridica.
Qualquer medida que venha a ser tomada sem a devida prudéncia
pode ocasionar um dano ainda maior, seja ambiental seja social.

O principio do poluidor-pagador tem um carater duplice,
posto que, a0 mesmo tempo em que casa com 0 principio da
precaucdo para prevenir uma acao danosa de determinado agente, no

%7 FIGUEIREDO. Op. Cit., p. 139.
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caso, por medo de ter que arcar com a sancdo aplicada, tem um
cardter também punitivo e restaurador, ja que pune o infrator e
aplica-lhe sancbes, seja para arcar com o0 Onus financeiro
proporcional ao dano, seja para tomar medidas que venham a mitigar
Ou mesmo a reverter o dano causado, tal como o reflorestamento.

Vale refrisar, portanto, que a aplicacdo do principio em roga
ndo tem o conddo de gerar licitude ao ato danoso praticado pelo
agente, conforme confirma Fiorillo:

Este principio reclama atencdo. Nao traz como
indicativo “pagar para poder poluir”, “poluir
mediante pagamento” ou “pagar para evitar a
contaminacdo”. Nao se podem buscar através
dele formas de contornar a reparacdo do dano,
estabelecendo-se uma liceidade para o ato
poluidor, como se alguém pudesse afirmar:
“poluo, mas pago”. O seu contetido ¢ bastante
distinto. Vejamos.

Podemos identificar no principio do poluidor-
pagador duas 6rbitas de alcance: a) busca evitar
a ocorréncia de danos ambientais (carater
preventivo); e b) ocorrido o dano, visa a sua
reparacao (carater repressivo).8

O principio do desenvolvimento sustentavel se revela como
uma das principais esculturas do art. 225 da Constitui¢do Federal, ao
imputar a coletividade o “dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes”, em consonancia com o Enunciado 3
da Declaracéo do Rio de Janeiro de 92. Logo, exige do Estado e de
toda a sociedade a promocgdo do desenvolvimento com garantia de
uma vida digna para a presente e futuras geracdes.

O principio encontra-se previsto em diversos documentos
desde a Declaracao de Estocolmo, vide principios 8 e 18, sic:

Principio 8 — O desenvolvimento econémico e
social é indispensavel para assegurar ao homem
um ambiente de vida e trabalho favoravel e criar,
na Terra, as condigdes necessarias a melhoria de

338BFIORILLO. Op. Cit., p. 92.
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vida. Com parte de sua contribuicdo ao
desenvolvimento econdémico e social, devem ser
utilizadas a ciéncia e a tecnologia para descobrir,
evitar e combater 0s riscos que ameagam 0 meio
ambiente, para solucionar o0s problemas
ambientais e para 0 bem comum da humanidade.
Principio 18 — Como parte de sua contribuicdo
ao desenvolvimento econémico e social, devem
ser utilizadas a ciéncia e a tecnologia para
descobrir, evitar e combater 0s riscos que
ameagam 0 meio ambiente, para solucionar 0s
problemas ambientais e para 0 bem comum da
humanidade.

O principio propde, portanto, uma coexisténcia entre o
desenvolvimento social, o crescimento econémico e a utilizacdo de
recursos naturais, logo, a busca por um ponto de equilibrio®%.

O principio da participacdo deriva também da propria
redacdo do art. 225 da Constituicdo, exigindo uma atuacgdo
participativa do Estado e da sociedade civil na prote¢cdo do meio
ambiente. Tal definicdo coaduna com a competéncia concorrente
estabelecida na Carta de 88 sobre matéria ambiental.

Por fim, o principio da ubiquidade condiz com o carater de
universalidade do Direito Ambiental, pelo que este deve ser
observado sempre que se quiser implementar qualquer politica
publica ou se aprovar qualquer lei, independente da natureza. Diz
respeito, portanto, ao carater sistémico e transversal da prote¢édo ao
meio ambiente, que deve ser aplicada em todas as atividades. A
jurista Sandra Mara Ribeiro Muradi esclarece que “[...] este principio
possui a vida e a qualidade de vida tuteladas pela Carta Magna, de
maneira que tudo o que se busque realizar ou desenvolver devera
sempre inviabilizar qualquer possibilidade de degradacgéo
ambiental”.34°

339 FIORILLO. Op. Cit., p. 90.

39MURADI, Sandra Mara Ribeiro. O Direito Ambiental no Brasil. Disponivel
em http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/conteudo/o-direito-ambiental -no-brasil.
Acesso em 01 de janeiro de .2017.
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5. DIREITO ADQUIRIDO

A partir desse topico, passamos a aprofundar a tematica
cerne deste trabalho, bem como a problematica, haja vista que se
pretende colocar frente a frente os direitos e principios ambientais e
o instituto do direito adquirido, o principio da seguranca juridica e a
teoria do fato consumado, sopesando-os para a analise de casos
concretos.

A protecdo juridica ao direito adquirido € um dos
importantes baluartes da Carta de 1988. Tal garantia encontra-se
registrada no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo, in verbis: “a lei
ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”. De igual modo, preceitua também o art. 6°, §2°, da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, ipsis litteris:

Consideram-se adquiridos assim os direitos que
0 seu titular, ou alguém que por ele, possa
exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio
tenha  termo  prefixo, ou  condicdo
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

O jurista italiano Francesco Gabba assevera que direito
adquirido ¢ aquele que “nos termos da lei sob o império da qual se
verificou o fato de onde se origina, entrou imediatamente a fazer
parte do patriménio de quem o adquiriu”.*

José Afonso da Silva em seu magistério comenta que direito

adquirido:

[...] € um direito exercitavel segundo a vontade
do titular e exigivel na via jurisdicional quando
seu exercicio é obstado pelo sujeito obrigado a
prestacdo correspondente. Se tal direito é
exercido, foi devidamente prestado, tornou-se
situacdo juridica consumada. [...] Se o direito
subjetivo ndo foi exercido, vindo a lei nova,
transforma-se em direito adquirido, porque era
direito exercitavel e exigivel a vontade de seu

341GABBA, Francesco. A Teoria Della Retroattivita delle Leggi. Roma: 1891,
S/P.
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titular. Incorporou-se no seu patrimonio, para ser
exercido quando convier.3#?

As exposi¢Oes dos dois renomados juristas esclarecem bem
a definicdo de direito adquirido e a sua aplicacdo pratica. Destaque-
se que a formac&o de um direito subjetivo ndo afasta a sua exigéncia
Ou mesmo obsta, mesmo que minimamente, o regular exercicio
daquele direito. A formacdo de um direito subjetivo gera plenos
efeitos no @mbito juridico e qualquer lesdo ou ameaca a este direito
pode e deve ser denunciada e seu direito reivindicado.

Assim, conclui-se que o direito adquirido € originario de um
fato idoneo a luz ou a revelia da lei vigente a sua época que passou
a ser incorporado ao patrimonio do seu detentor. Logo, ndo ha que
se falar em simples expectativa de direito, posto que o direito
subjetivo de prestar com seu exercicio ja se consumou, ndo podendo
lei ou situacdo nova ferir aquele direito ja garantido, sob pena de
ofensa a seguranca juridica e ao fato consumado, conforme passar-
se-4 a demonstrar.

6. PRINCIP1IO DA SEGURANCA JURIDICA

Muito embora ndo esteja estampado de forma direta e
expressa na Constituicdo Federal de 1988, o Principio da Seguranca
Juridica é amplamente reconhecido na redacdo da Carta Maior em
seus mais variados artigos e verbetes. Por exemplo, no art. 5° da
Constitui¢ao hé a ligdo proficua de que “todos sdo iguais perante a
lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a sequranca [...]”.

Nota-se, portanto, a utilizacdo do verbete “seguranca” de
forma genérica com o intuito de atribui-lhe maior amplitude e nédo
deixar descoberta qualquer de seus desdobramentos. Ingo Sarlet
leciona que:

[...] a utilizacdo da expressdo genérica seguranca
faz com que o direito a seguranca (também)

342SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 434.
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possa ser encarado como uma espécie de
clausula geral, que abrange uma série de
manifestacGes especificas, como é o caso da
seguranca juridica, da seguranca social, da
seguranca publica, da seguranca pessoal, apenas
para referir as mais conhecidas.®* (grifou-se)

A seguranca juridica tem assento em quase todas as
constituicbes das nacdes hodiernas, atendendo, dessa forma, o
disposto na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, onde a
seguranca juridica € expressamente mencionada em Varios
dispositivos.

O ideal da seguranca juridica € proteger o proprio Estado
doando estabilidade as suas instituicfes, a pacificacdo da sociedade
e a confianca dos comunas nos 6rgdos estatais.

Pertinente, no caso em tela, é a licdo imorredoura de Caio
Mario da Silva Pereira:

De um lado est4 a lei do progresso social (...)
segundo o qual a lei nova traz consigo a
presuncdo de que é melhor e é mais perfeita do
gue a antiga, e que atende ao reclamo
indisfargavel do progresso juridico (...). De outro
lado estd o principio da seguranca e da
estabilidade social, exigindo o respeito do
legislador pelas relagBes juridicas validamente
criadas.®*

Em outras palavras, a seguranca juridica se entremostra
didaticamente no exemplo a seguir: imagine-se que uma companhia
area seja fundada e entre em funcionamento comercial no ano de
1960, tendo, apenas, 5 (cinco) aeronaves em operacao e que somente
em 2015 a ANAC — Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — tenha
conhecimento de que a situacgdo € irregular, pois ha uma norma (de

33SARLET, Ingo. Eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. In Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Diretor Paulo Bonavides. N. 6;
jul./dez.2005.

S4PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 88
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2005) que exige que toda companhia aérea que opere em solo
brasileiro possua, no minimo, 10 (dez) aeronaves em condigdes de
operacdo. Diante desse quadro, a Administracao Pablica ndo podera
declarar nula a fundagéo e o registro comercial dessa companhia
aérea e automaticamente proibir a mesma de operar comercialmente,
pois, segundo a seguranca juridica, a Administracdo Publica néo
dispde de termo indeterminado para anular seus atos administrativos,
gerando, assim, inseguranca juridica.

No caso acima, hd claramente uma colisdo de principios
(legalidade vs. seguranca juridica), pois a norma de 2005 de forma
expressa proibe a instalacdo e o funcionamento de companhias
aéreas com menos de 10 (dez) aeronaves, porém de outra face
observamos a existéncia da seguranca juridica pela instalacdo e
funcionamento nos idos de 1960, concretizando o direito adquirido
em razdo do fato consumado.

Em situacbes praticas congéneres, cabe, portanto, a um
magistrado o juizo de sopesamento e a solugdo juridica para cada
caso concreto, sem, todavia, deixar de observar o principio da
legalidade e também sem ofender o principio da seguranca juridica
e o direito adquirido, igualmente previstos e protegidos pela Carta
Magna de 1988, conforme amplamente demonstrado anteriormente.

7. TEORIA DO FATO CONSUMADO

Essa teoria, fruto de construgdo doutrindria e
jurisprudencial desde a metade dos anos de 1960, tem como escopo
principal doar seguranga para as relagdes humanas envolvidas nas
cortinas do tempo. Como afirmava o inolvidavel Machado de Assis:
“o tempo € um tecido invisivel em que se pode bordar tudo”. A tese
do fato consumado fornece seguranga e embasamento as situagdes
que ocorreram na realidade, entretanto sem a assisténcia do direito e
das leis, reconhecendo, ainda assim, a sua existéncia juridica em
fungéo da forma social que se reveste.

O Superior Tribunal de Justi¢a preleciona que a teoria do
fato consumado pressupde um acontecimento em desacordo com a
lei consolidada, em decorréncia de concessao de liminar judicial ou
ato administrativo praticado por autoridade competente para se
reconhecer o direito sobre algum fato.
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O grande objeto deste trabalho €, portanto, buscar apontar
um meio harmonico entre os direitos ambientais e a teoria do fato
consumado, com base no direito adquirido e no principio da
seguranga juridica.

Destarte, ao se analisar qualquer caso concreto em que se
evidencie a formacdo de uma relacdo juridica pretérita, deve-se,
além de quantificar o dano ambiental gerado, a luz do principio da
ubiquidade; tambem observar a feicéo de trés institutos, quais sejam:
direito adquirido, possivel lesdo ao principio da seguranca juridica e
a provavel incidéncia da teoria do fato consumado. Ademais,
socorrendo-se do principio da razoabilidade e do sopesamento tdo
bem explicitado por Robert Alexy, tem-se que a Administracdo
também tem &bices para perpetuar situagdes de abuso de poder
provocados por seus agentes e seus 0rgaos.

Pesquisando o direito comparado, notadamente o aleméo,
percebe-se que alguns juristas tém se dedicado ao estudo da referida
teoria, aplicando-a sob a égide de duas condigdes necessérias: 0
elevado transcurso do tempo e a boa-fé.

Apontemos entdo uma situacdo pratica em que um
determinado empreendimento de grande porte ja dota de mais de 40
(quarenta) anos de atuagdo no mercado e que, durante praticamente
todo este interregno, conseguiu, sem complicacdes todas as licencas
junto ao Orgdo ambiental competente. Notadamente, qualquer
empreendimento deste porte gera impacto ambiental, cabendo se
buscar meios alternativos para minimizar os danos, sem prejuizo da
aplicacdo das sancGes cabiveis. Suponhamos, no entanto, que, por
pressdo de ambientalistas, o 6rgdo ambiental mude a postura e
resolva ndo mais renovar a licenca dessa empresa, ainda que nédo
tenha havido qualquer alteracdo nos procedimentos em prejuizo do
meio ambiente. Seria justa a remoc¢do do empreendimento? E 0s
empregos gerados?

Por certo, por mais que se viva um momento em que se faz
extremamente necessaria a protecdo acentuada do meio ambiente,
protecdo esta de importancia indiscutivel, outros fatores devem
também ser levados em consideracdo, sob pena de ndo haver uma
precipitacdo e o dano social ser ainda mais prejudicial a coletividade
que o dano ambiental gerado.

A Constituicdo Federal traz em suas preciosas diretrizes
principios e fundamentos que se chocam com as questdes aqui
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levantadas. E cristalino que o caso de uma empresa que ja atua ha
muitos anos no mercado tenha garantido um status de maior
seguranca juridica, ndo podendo ser turbado em seu negdcio sem que
para tanto tenha dado caso. Logicamente, se determinada empresa
viesse a agir com deszelo ou viesse a cometer um ato mais danoso,
desproporcional, ndo condizente com a postura adotada durante todo
0 tempo em que o empreendimento esteve instalado, reconhece-se,
mais que a possibilidade, mas a necessidade de se tomar medidas
mais sérias para se proteger o meio ambiente e, se preciso fosse, até
mesmo proceder com a remog¢do do empreendimento.

Todavia, em ndo havendo qualquer mudanca de postura da
empresa, ndo se revela justa a sua remocdo, por flagrante ofensa ao
fato consumado, ao direito adquirido e ao principio da seguranca
juridica.

Como sustentaculo também na jurisprudéncia nacional,
colhemos a deciséo do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

DIREITO AMBIENTAL - ACAO CIVIL
PUBLICA — EDIFICACAO DE PREDIO A
MARGEM DE RIO - DISTANCIA PREVISTA
NO CODIGO FLORESTAL NAO
RESPEITADA - PEDIDO DE DEMOLICAO -
CONVERSAO EM INDENIZACAO -
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E
DA RAZOABILIDADE - EMBARGOS
INFRINGENTES PROVIDOS Néo ha razdo de
direito_que justifique a demolicdo de prédio
destinado a exploracdo de supermercado tdo-
somente por ndo ter sido respeitada a distancia
da margem de rio prevista no art. 2° do Cédigo
Florestal (Lei 4.771, de 1965), se: a) foi
edificado com licenga do municipio, observada a
sua legislacdo, e em local onde ja havia outra
construgdo; b) do total da &rea tida como de
preservacdo permanente (1.320 m?) apenas
foram invadidos 44 mz; ¢) ndo havia mata ciliar
a ser preservada. Se da demolicdo do prédio
nenhum beneficio resultar ao meio ambiente - e,
por via de consequéncia, a sociedade -, 0s
principios da  proporcionalidade e da
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razoabilidade e também a teoria do fato
consumado, positivada nos arts. 1.258 e 1.259 do
C. Civil -, autorizam a conversdo da obrigacdo
de fazer (demolicdo) em obrigacdo de dar

(indenizacdo).?*

Destaque-se ainda que, aléem do principio da seguranca
juridica, a ofensa a teoria do fato consumado ainda corre o risco de
colidir com outros principios constitucionais, como o da livre
iniciativa do trabalho e seus valores sociais, do desenvolvimento
econémico nacional, pela garantia da erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, da luta constante pela diminuigéo das desigualdades
sociais e regionais etc.

Retomando a situacdo pratica acima criada, o dano social,
com o numero de familias que perderiam seus empregos, a propria
economia que também seria impactada com a remocéo da empresa,
fora o préprio mercado em si, que criaria um campo de incerteza e
instabilidade, levando empreendedores a sustarem suas iniciativas
por temor de ter um destino similar ao apresentado. E ndo ha prejuizo
apenas para a familia empreendedora, mas também para 0s seus
inimeros empregados diretos e os trabalhadores eventuais, que
precisam desse labor para o sustento e a dignidade de suas familias.
Ocorreriam as famigeradas cascatas sociais

E cedico que, por vezes, nas situacdes praticas vai sempre
aparecer uma norma, municipal, estadual ou nacional, que sofre
lesdo, mas como podemos obnubiladamente deixar de ponderar as
questdes nacionais econdmicas? O Pais ainda tem enfrentado uma
crise nefasta que compromete a economia nacional e 0 seu povo.

Como tdo bem advertia Bergeret: “A lei é morta; O
[cientista juridico] € vivo. Nisto estd a grande vantagem dele sobre
ela”. Lei ¢ e sempre serd lei, mas ela ndo pode mais erigir
monumentos que cologuem em risco a pacificacdo social, objetivo
precipuo do Direito. Por isso 0 romano seguia 0 adagio summum jus,
summa injuria.

Em razdes epilogas, valido seré citar Aristoteles:

35SANTA CATARINA. Embargos Infringentes 2004.022725-6. Relator Newton
Trisotto, Data da Decisdo: 08/06/2005.
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A razdo disto é que toda lei é universal, mas ndo
é possivel fazer uma afirmagdo universal que
seja correta em relacdo a certos casos
particulares. Nos casos, portanto, em que €
necessario falar de modo universal, mas néo é
possivel fazé-lo corretamente, a lei leva em
consideragéo o caso mais frequente, embora néo
ignore a possibilidade de erro em consequéncia
dessa circunstancia. E nem por isso esse
procedimento deixa de ser correto, pois o erro
ndo esta na lei nem no legislador, e sim na
natureza do caso particular, ja que os assuntos
praticos sdo, por natureza, dessa espécie.®*

Considerando os fatos multiplicadores que podem ser
ensejadores de desatinos sociais e levando em questdo que a
razoabilidade nos aponta para um vetor particular, entendemos que
a incoeréncia das inimeras licencas ja concedidas nao pode servir de
sancdo a empresas que cumprem agendas ambientais, tém uma
propriedade com funcdo social ativa e que fez investimentos
vultosos em prol da economia do Estado.

CONCLUSAO

Compreendidos esses institutos, pode-se concluir que para
se fazer uma andlise rica e consistente de casos concretos necessita-
se de um maior aprofundamento sobre os diversos fatores sociais e
ambientais que o circundam, de modo a se evitar que a aplicagdo
precipitada de determinado principio ou lei possa ferir outros
principios e direitos de forma desproporcional, gerando prejuizos
ainda maiores que 0s que se pretendeu proteger.

Nesse diapasdo, a teoria do fato consumado revela um
caminho de protecdo das relagbes juridicas ja concretizadas,
garantindo uma seguranca juridica capaz de proporcionar maior
harmonia social.

Imperioso esclarecer que a aplicacdo irrestrita ou
imoderada de qualquer principio ou regra juridica, quando em

MARISTOTELES. Etica a Nicomaco. [Trad. Pietro Nassetti]. Sio Paulo: Martin
Claret, 2003, p. 125
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aparente conflito com dispositivo de mesma hierarquia, pode gerar
um abalo social ou ambiental, a depender do caso concreto, bem
maior do que o abalo que seria gerado no bem juridico que se
pretende proteger.

Necessario, portanto, olhar o direito com olhos menos
inquisidores e pensa-lo numa amplitude mais global, projetando as
possiveis consequéncias que poderdo advir com determinada
mitigacdo de um direito e sopesar qual € a melhor deciséo a se tomar
no caso concreto, sem deixar de observar os principios da dignidade
da pessoa humana e da seguranca juridica.
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