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1. Ambiente: conceito e posicionamento na evolucao dos direitos
humanos fundamentais.

O homem, para ter uma vida sauddvel, necessita viver em
um ambiente’ sadio. Mas, indaga-se, o que pode ser considerado como
ambiente? De acordo com Derani, ambiente ¢ “o conjunto das
condi¢des de existtncia humana, que integra e influencia o
relacionamento entre os homens, sua saide e seu desenvolvimento™.
Essas condigdes sdo classificadas em naturais, psicoldgicas, culturais,

morais, etc.

Adotar-se-4 a nomenclatura de MACHADQ, Paulo Affonso Leme.
Direito Ambiental Brasileiro. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 89.
O autor comenta a posigio dos autores portugucses quanto a queslao ¢
filia-se a ela, considerando “meio ambiente” uma expressiio pleondastica,
haja vista as duas palavras ‘meto’ e ‘ambiente’ serem palavras que
expressam a idéia de envolidrio, entorno,

DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. Sio Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 71.
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Considerando a unidade fitica do ambiente por causa de
seus principios e objetivos unificados, doutrinariamente, o ambiente
pode ser analisado de acordo com algumas d1v1soes natural, do
trabalho, artificial e cultural’.

O ambiente natural é aquele constitufdo pelo solo, 4gua,
flora, fauna e ar atmosférico, ou seja, todos os elementos que
possibilitam a vida animal. O ambiente do trabalho é visto como uma
decorréncia tedrica dos direitos fundamentais sociais de “segunda
geragdo”, que visavam preservar as condi¢des humanas em sociedade
(direitos sociais) e, neste ponto, resguardaria a incolumidade e a sadde
fisico-psiquica do ser humano nas suas relagdes laborais. O ambiente
artificial se constituiria pelo espago urbano construido, formado pelo
espago urbano fechado (conjunto de edifica¢bes) e pelo espago urbano
aberto (equipamentos publicos), tomando-se o adjetivo “urbano”
como todos os espagos habitdveis e ndo como contraponto aquilo que
vem do campo, ou rural. O ambiente cultural relacionar-se-ia com a
histdria ¢ memoéria de uma sociedade.

Entretanto, no presente trabalho, nfo cabe maiores
aprofundamentos neste sentido, concentrando-se na nogfo mais ampla
de ambiente, que ndo se restringe ao seu aspecto natural, o qual ainda
hoje € hiperbolizado em relagdo aos demais. Relevante, aqui, é a
evolugdo do tratamento do ambiente, desde sua sujei¢io total a
motivos economlcos até uma consciéncia da interdependéncia entre
ambiente ¢ economia’,

Hodiernamente, a consagracdo do ambiente sadio como
direito fundamental do homem € algo que ainda suscita uma série de
questionamentos, haja vista a dubiedade de seu posicionamento como
direito de primeira (ou tradicionais), segunda ou terceira “geracio’™.

?  Sobre esta divisdo ver FIORILLO, Celso Antonio Pacheco, Tutela do
meio ambicente em face de seus aspectos essenciais: Os fundamentos
constitucionais do direito ambiental, in: POZZOLI, Lafayette; SOUZA,
Carlos Aurélioc Mola de, Ensaios em homenagem a Franco Montoro ~
Humanista e Politico. Sic Paulo: Loyola, 2001, p. 230-233 e
FIORILLO, Celso A. Pacheco; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual
de Direito Ambiental e legislacio aplicavel. Sio Paulo: Max Limonad,
1999, p. 57.71.

¢ DERANI, Cristiane. Op. cit., [997, p. 68-71.

° KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle Judicial no Brasil
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Neste ponto, observa-se que a diferenca entre as geragdes de direitos
fundamentais do homem é gradual, ndo substancial. Entretanto, hi que
s¢ mencionar a posi¢io marcante da doutrina em classificar o direito
ao ambiente como direito de “terceira geracdio”. Faz-se, aqui,
necessario uma breve mencgdo as caracteristicas mais marcantes das
trés “geragdes” dos direitos fundamentais®.

Os direitos considerados de “primeira geragdo”, direitos
civis e politicos, sdo assim denominados por terem se desenvolvido
normativamente antes dos demais, coincidindo sua positivagiio com o
processo de positivagio dos Estados. Compreendem as liberdades
cldssicas, negativas ou formais, e, releva-se neles, o fato de
protegerem direitos individuais - sendo o seu sujeito ativo o ser
humano em geral (no caso de direitos civis), ou sendo o sujeito ativo
um cidadio em exercicio de sews direitos (quanto aos direitos
politicos)”.

Os direitos de “segunda geragdo” surgiram no inicio do
século XX, embutidos dos principios garantidores da liberdade das
nagoes, sendo assim denominados por aparecerem historicamente
posteriores aos direitos civis e politicos. Tém natureza social e
enfatizam o principio da igualdade. Tém natureza coletiva e sua
prestagdo pelo Estado beneficia a um grupo de pesscas e as
reclamagdes fundadas neles devem basear-se na falta de prestagdo
generalizada e ndo individual.

Ja os direitos de “terceira geragio” sfio constituidos pelos
direitos difusos e caracterizam-se por concernir a. grupos de pessoas
menos determinaveis, e, dentre estas, nao existe um vinculo juridico
ou fatico exato. Sdo também chamados de direitos de solidariedade ou
fraternidade. Esta geraciio de direitos materializa poderes cujos
titulares sdo a coletividade em sua integralidade, consagrando o
principio da solidariedade e “constituern um passo importante no

¢ na Alemanha - os (des)caminhos de um direito constitucional
“comparado”. Porto Alegre: Scrgio Fabris, 2002, p. 47-48.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15,
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 176-179.

THOMPSON I. José. Contenido de los derechos humanos, Tipologia,. in:
Serie Educacién y Derechos Humanos. 1 - temas introductorios. San

José de Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humancs
(IIDH), 1996, p. 18-19.
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processo de-desenvolvimento, expansio e reconhecimento dos direitos
fundamentais, caracterizados enquanto valores indisponiveis, pela

nota de uma essencial inexauribilidade.

Hodiernamente, ndo hd mais que se prosseguir com essa
mencionada ‘reparticdo’ dos direitos fundamentais do homem, haja
vista uma necessdria inter-relacio entre as “gerages” de Direitos
Fandamentais, uma vez que a garantia dos direitos civis e politicos é
condigiio para a observéancia dos direitos de “terceira geragio” e vice-
versa, assim, nfo mais se justificando uma divisio interna desses
direitos. Isso pode ser juridicamente evidenciado a partir da I
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (Teerd, 1968), na qual foi
proclamada  juridicamente a  indivisibilidade dos  Direitos
Fundamentais, e posteriormente reafirmada pela II Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos como conceito fundamental para a
preservacao do avango da validade dos mesmos direitos. Em dltima
analise, esta divisdo resta inécua, em face de todas as “geragdes” se
voltarem para a defesa da dignidade humana ¢, também, em situacdes
reais, da dificuldade de estabelecimento de distingdes claras entre
estas mencionadas geragdes’.

Dentro deste quadro doutrindrio de direitos fundamentais, &
importante se ter em conta que o direito humano fundamental ao
ambiente sadio, seja qual for sua espécie, tem que ser mundialmente
considerado como imprescindivel e fundamental 4 humanidade, tendo
sido acolhido pelos diplomas juridices de grande relevincia, como as
constitui¢des ou tratados internacionais, em face de sua natureza
basilara dignidade humana.

% STF - Pleno — MS n® 22.164/SP — Rel. Min. Celso de Mello. Disponivel
em:
<http:/fwww.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/FrameDown.asp?CodClasse=37
6&ementa=1809&processo=22164>. Acesso em: 5 jun. 2002.

Sobre a indivisibilidade entre as geraghes de Direitos Fundamentais da
Humanidade e suas razdes, ver LIMA JUNIOR, Jayme Bevenuto. Os
direitos econémicos, sociais e culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 76-85 e SILVA, José Robson da. Paradigma biocéntrico: do
patrimdnio privado ao patrimfnio ambiental. Ric de Janeiro, Renovar,
2002, p. 125.
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2. Consideracdes acerca do principio da dignidade humana ¢ o
seu tratamento atual no direito brasileiro.

O conceito de dignidade tem sua etimologia no latim,
dignitas, que significa tudo aquilo que merece respeito, consideragio,
mérito ou estima'®. As origens para a concepgio adotada nos dias de
hoje remonta aos estéicos, que consideravam a unidade da espécie
humana, igual e livre, repudiando a escravidie “natural” que o
pensamento grego de Aristételes e Platdo consagrava. Durante a Idade
Média surgiu uma concepg¢io jusnaturalista de dignidade, apoiada pela
doutrina da Igreja Catdlica. Esse estigma jusnaturalista perdeu sua
for¢a com o apogen do Estado Modemo ¢ a consagragéo dos direitos
fundamentais de “primeira geragdo” em textos juridicos'’.

Por ser uma qualidade integrante e irrenunciave! da condigio
humana, ndo sendo criada nem concedida por ordenamentos juridicos,
a dignidade da pessoa humana pode ser considerada come um
principio dos principios'®. Hodiernamente, deve ser entendida de duas
formas: como garantia da existéncia digna das pessoas e como
horizonte para o futuro social".

O principio da dignidade humana encontra-se textualmente
presente em nosso ordenamento juridico consagrado na Constituigio
brasileira que, em seu art. 1°, inciso III, o indica como um dos
fundamentos do Estado Democritico constituido pela Repiblica
Federativa do Brastl e ndo apenas uma manifestagio conceitual
jusnaturalista™,

RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade Humana ¢ Moralidade
Democritica. Brasflia: Brasilia Juridica, 2001, p. 14-16 apud LEAL,
Larissa M. de Moraes. A dignidade da pessoa humana ¢ o minimo
existencial. Rev. Faculdade de Direito de Caruaru, ano 33, n® 24, p. 2, 2002.
Disponivel em:
<www.sces.br/direito/revista_fadica/dignidade_humana_2.pdf>. Acesso
em: 30 ago, 2003.

"' LEAL, Larissa Maria de Moraes. Op. cit., p. 2-3.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, p. 41.

LLEAL, Larissa Maria de Moraes. Op. cit., 2002, p. 1.

" Idem. Ibidem.
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Como se apresenta de forma sobranceira aos demais direitos
fundamentais, a dignidade humana deve apresentar-se como
importante critério na elaboragio dos orcamentos dos entes
componentes da federagfio brasileira, funcionando como garantia de
que direitos fundamentais n3o sejam vilipendiados quando da
elaboragdo do planejamento dos gastos pablicos'>.

No caso em tela, visar-se-a ao direito a um ambiente sadio
como parte integrante da dignidade humana, nio apenas como recurso
retérico, mas sim com principio norteador econdmico-tributirio, com
importincia estratégica para a conformagio de todo o ordenamento
juridico brasileiro ndo somente s necessidades ambientais do pafs,
como também, reflexa ¢ necessariamente, as necessidades dos demais
paises do mundo, haja vista a condi¢io juridica do ambiente
equilibrado como um direito fundamental da humanidade.

3. Protecio internacional do ambiente e o desenvolvimento sustentsivel.

A preocupagdo com as condigdes ambientais de vida
humana sempre existiu, todavia de forma pontual e muito exigua. De
uma forma sistemdtica e extensiva, a protecdo a um ambiente sadio
somente se avolumou no perfodo posterior & Segunda Guerra Mundial.
Com a criagdo da Organizacdo das Nacdes Unidas em 1945,
efetivamente comegou-se a pensar na estruturaciio de legislagdes e de
orgaos, dotados de alcance internacional, enfatizando questdes
ambientais, que visassem a um ambiente equilibrado.

Como decorréncia desta preocupagdo, tomou corpoe a
discussdo sobre as modalidades formas de desenvolvimento ndo
agressivas ao ambiente, vindo a baila o conceito de “Desenvolvimento
Sustentdvel” (Principio 1 da Declaragdo de Estocolmo, infra). O
conceito foi criado como uma resposta para a questio, mais que
tedrica, de equacionar o problema do desenvolvimento econdmico
inarredavel e a premente necessidade de preserva¢do da natureza.

O surgimento do Desenvolvimento Sustentivel fez
transparecer que a questio ambiental ndio poderia ser dissociada da
politica econb6mica dos pafses, interma e externamente, sendo
importante o estudo das formas encontradas pelo Direito interno ¢

" fdem. Ibidem, p. 4.
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internacional (tendo que ser vistos em conjunto, em face da unicidade
do Direito'®) para a concretizagfo do direito a um ambiente sadio.

Alguns tratados internacionais abordaram a importincia do

ambiente sadio como forma de garantia da dignidade da pessoa
humana. Os mais significativos dentre eles sdo elencados a seguir:

Carta da ONU (Sao Francisco, 1945):

A reafirmar a nossa fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valer da pessoa humana, na
igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim
como das nag¢des, grandes e pequenas; (...}

A promover o progresso social e melhores condigbes de
vida dentro de um conceito mais amplo de liberdade; (...}

Art?. 1 - Os objetivos das Nagdes Unidas sao: {...)

lll - Realizar a cooperagdo internacional, resolvendo os
problemas internacionais de carater econdmico, social,
cultural ou humanitario, promovendo e estimulando o
respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades
fundamentais para todos, sem distingao de raca, sexo,
lingua ou religifo;

Carta da UNESCO (Londres, 1945):

Consideranda: (...) Que a difusdc da cultura e a
educagio da humanidade para a justiga, a liberdade e a
paz sac indispensaveis A dignidade humana e
constituem um dever sagrado que todas as nagdes
devem cumprir com espirito de assisténcia matua; {...)

Declaragdo de Estocolmo (1972):

Principio 1 — O homem tem o direito fundamental a
liberdade, & igualdade e ao desfrute de condigdes de
vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal
que lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-
estar, tendo a solene obrigagéo de proteger & melhorar o
meio ambiente para as geragdes presentes ¢ futuras. A
este respeito, as politicas que promovem ou perpetuam

16

Aceita-se aqui a posigio monista acerca da relagdo entre Direito interno e
Direito Internacional, niio convindo neste (rabalho tecer maiores
comentdrios sobre a matéria. Sobre este assunto, ver: ARIOSI,
Maridngela. Conflitos entre tratados internacionais ¢ leis internas: o-
Judicidrio brasileiro e da nova ordem internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 59-98.
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o apartheid, a segregag¢fio racial, a discriminagéao, a
opressédo colonial e outras formas de opressdo e de
dominagdo estrangeira sdo condenadas e devem ser
eliminadas.

Carta do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente (ECQO 92}

Principic 1 — Os seres humanos estdo no centro das
preocupagbes com o desenvolvimento sustentavel Tém
direito a uma vida saudavel e produtiva em harmonia
com a natureza.

Destes marcos entre os textos internacionais, pode-se deduzir
a percepcdo crescente da importdncia da existéncia de um ambiente
sadio, em todas as suas formas, como elemento imprescindivel &
dignidade humana. A seguir, observar-se-4 a evolugdo interna do
ordenamento juridico brasileiro quanto a prote¢dio do ambiente,
relacionando-se & protegio internacional supramencionada.

4. Tratamento do ambiente no ordenamento juridico brasileiro.

Como direito fundamental que € e, para Bobbio, dotado do
atributo da historicidade'’, a tutela do ambiente no ordenamento
jurfdico brasileiro, segundo Benjamin'®, pode ser dividida em trés
periodos ou  modelos interpenetrantes, aqui  ordenados
cronologicamente em: fase da exploragdo desregrada ou do laissez-
faire ambiental; fase fragmentdria; e fase holistica'”.

A primeira fase, da ‘exploragio desregrada’, durou do
descobrimento do Brasil até, aproximadamente, a década de 1960
{quando se iniciou a segunda fase} e tinha como principal
caracteristica a omissfo legislativa na prote¢io ambiental, a qual

7 para o autor, os direitos fundamentais do homem estio em constante

modificagfo, em consonéincia com a mudanga das condigdes histdricas,
sejam elas politicas, econdmicas, técnicas, etc. Ver: BOBBIO, Norberto.
A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 18-19.

BENJAMIN, AntSnio Herman V. Introdugio ao direito ambiental
brasileiro. Revista de Direito Ambiental. So Pavlo: RT, n. 14, p. 51-52,
1999.

" De acordo com HOUAISS, Antdnio ¢ VILLAR, Mauro de Salles.
Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva,
2001, p. 1544), holismo significa “que busca um entendimento integral
dos fendmenos”. ’
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proporcionava, naquele momento, o espaco para a atuagdo dos agentes
desenvolvimentistas que ndo se preocupavam em atentar para a
necessidade de uma preservagiio ambiental como forma de melhora da
qualidade da vida humana, primando apenas pelo que poderia chamar-
se de utilitarismo.

Esse sentimento de utilitarismo, isto &, da tutela dos recursos
naturais apenas tencionando melhora econdmica das condicbes de
vida humanas marcou a ‘fase fragmentdria’ da protegio juridica do
ambiente, acarretando, como sugere a denominagdo, uma tutela
fragmentada do ambiente, sem cuidar da criagdo de um conjunto de
normas que tratasse o problema ambiental como um todo.

O tratamento integral do meio ambiente surgiu com a Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente (1981), na qual o tema das questdes
ambientais foi protegido de forma completa, como um todo concatenado,
sendo tratado, desta vez, como um bem juridico em si mesmo. A partir
deste documento legal, inicia-se a ‘fase holistica’ da protegdio ambiental,
no ordenamento brasileiro e pode-se realmente dizer que € quando
realmente comeca a protegio ambiental no nosso pais.

Na vigente CF/88, mesmo ndo se encontrando no titulo I,
dos direitos e garantias fundamentais, o direito a um ambiente sadio
pode ser considerado um direito fundamental. E mesmo nao se
confundindo com o direito & vida ou i saiide, o direito a um ambiente
sadio é pré-condigio para a consecugio daqueles™.

Ao comentar sobre a amplitude dos direitos fundamentatis,
Derani afirma que “(...) é direito fundamental também, aquele direito
constitucionalmente atribuido, em cujo conteddo se pode identificar
uma coordenagdo de prescrigdes de direitos fundamentais bésicos
(liberdade, igualdade, fraternidade), e cuja realizagdo revela-se na

concretizagao total ou parcial destes direitos fundamentais™?'.

Ademais, corroborando com a tese da condi¢do fundamental
do direito a um ambiente sadio, o § 2° do art. 5° da CF/88 possibilita a

M Cf o ensinamento de Marcelo FIGUEIREDO (MESA DE DEBATES
“C”. Tributagio, ccologia e mecio ambiente. Revista de Direito
Tributario, n° 78. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 86), que afirma que
“ndo se consegue implementar uma politica de saide pdblica, por
exemplo, sem preservagio ambiental”.

*!" DERANI, Cristiane. Op. cit.,, 1997, p. 219.
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inclusdo de outros direitos fundamentais no rol do titulo
retromencionado por meio de tratados internacionais ou decorrentes
de principios por ela adotados (ver respectivamente, ver 3 e 2, Supra).

Desta forma, mesmo deslocada do titulo especifico, a norma
basilar de protecio ao ambiente no Brasil, é o iinico artigo que
compde o capitulo VI, do titulo VIII da CF/88: “Art. 225. Todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Piblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo
para as presentes e futuras geragfes”,

Assim, deve-se considerar que o direito a um ambiente
ecologicamente sadio e equilibrado constante no art. 225 da CF/88 &
um direito fundamental. Nio obstante se encontrar separado do
conjunto constante no art.5° de nossa Lei Maior, os direitos
fundamentais sdo direitos que devem ser entendidos numa perspectiva
materialista, e ndio puramente formalista, do ordenamento juridico,
que leva em consideragio as aspiragSes da sociedade, consagradas no
texto constitucional.

5. O direito tributdrio como estratégia estatal mais adequada & proteciio de
um minimo existencial ambiental — Extrafiscalidade e green faxes.

Dentro desta parte do presente estudo, na seara do direito
tributdrio, faz-se necessdria a abordagem da finalidade do ente
instituidor dos tributos, ou seja, a intengfio que move os legisladores a
criar uma nova forma de tributag@o. Neste af3, h que se observar os
valores finalfsticos dos tributos™, os quais, neste momento s3o
relevantes, mormente os fendmenos da fiscalidade e da
extrafiscalidade.

Assinaladas por Carvalho como “construgdes puramente
doutrindrias™®, a diferenciacio entre as espécies de valores finalisticos
dos tributos torna-se perceptivel com a anélise dos objetivos que
inspiraram a criagdo do tributo. Assim, podemos assinalar trés
categorias: fiscalidade, extrafiscalidade e parafiscalidade. Abordar-se-

* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributirio. 9. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1997, p. 145.

* Idem. Ibidem, p. 145.
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4, por motivos metodolégicos, tdo somente as duas primeiras
categorias.

A fiscalidade tenciona a arrecadagio de recursos financeiros
com o escopo de custear os servigos piblicos do Estado, sem a
interferéncia de interesses outros, de qualquer natureza. Entretanto,
quando a intengdo legislativa tributaria visa fins distintos do custeio da
mdquina estatal, estimulando comportamentos nio existentes ou
premiando situagdes politica ou economicamente valiosas, dd-se a
extrafiscalidade, que consubstancia a utilizagio de tributos com o fim
de alcangar metas que ndo se restrinjam a fins puramente
arrecadatdrios de recursos monetérios para o Estado™. Ao influir na
op¢do do contribuinte por uma ou outra atividade licita, a
extrafiscalidade atua condicionando a liberdade de escolha do agente
econdmico, por meio de uma graduagio da carga tributdria, a qual
favorece atividades queridas pelo Estado, em consonfincia com a
doutrina kelseniana da sangdo premialzs.

Hi que se observar que nos dias atuais, segundo Alonso
Gonzales, o tributo extrafiscal ou fiscal “puro” muito raramente €
instituido, sendo mais corriqueiro o tributo misto, com fins fiscais e
extrafiscais mais entrelagados™.

Neste trabalho, tratar-se-d a extrafiscalidade com fins de
protegio do ambiente, considerado este em toda sua globalidade,
observando as circunstincias de criagdo dos green taxes’’, 0s tributos
ecologicamente  orientados, os quais influenciam as decisdes
econdmicas de forma mais adequada & protecdo do ambiente, e

OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Direito Tributirio e meio
ambiente. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 37.

OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Protegio ambiental ¢ sistema
tributdrio — Brasil e Japdo: problemas em comum?. In: MARINS, James
(coord.). Tributacio e meio ambiente, v. 2. Curitiba; Jurud, 2002, p. 107.
% ALONSO GONZALES, Luis Manuel. Los Impuestos Autonomicos de
Caracter Extrafiscal. Madrid: Marcial Pons, 1993, p. 23 apud
OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Direito Tributirio e meio
ambiente. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 37.
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71 EERRAZ, Roberto. Tributagio e meio ambiente: o green tax no Brasil (a

contribuigdo de intervencdo da emenda 33/2001). In: MARINS, James
(coord.). Tributagiio e meio ambiente, vol 2. Curitiba: Jurud, 2002, p.
95-96.
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ressaltando os beneficios sociais dessa prética tributria, que sdo mais
efetivos do que as formas anteriormente usadas.

A atuagdo do direito tributdrio na protegdio ambiental, por
meio dos Green Taxes, surgiu como alternativa ao dispendioso e
inflexivel sistema de “comando-controle”, o qual atua por meio da
edigdo de mandamentos aos particulares para a adogio de
comportamentos coerentes com a preservagio ambiental (comando),
conjunta e posteriormente, acompanhado do sistema de
acompanhamento dos atos regulados pelas normas em lume por meio
do poder de policia da Administragdo Péblica (controle)®.

Os Green Taxes possuem aspectos fiscais, com o custeio da
méquina administrativa relacionada ao meio ambiente e sua protecao;
como também, e principalmente, o aspecto extrafiscal de regulagio da
atividade econdmica em prol do ambiente, a qual é a atuagdo mais
festejada pela doutrina, em face de seu cardter preventivo em relagdo
aos possiveis danos causados ao ambiente pela atividade econdmica®.

A atuagdo extrafiscal dos Green Taxes funciona por meio da
“internalizagdo” dos custos ambientais, ou seja, embutindo no custo
de uma mercadoria ou servico o custo que a sua fabricagio ou
consumo acarreta ao ambiente. Assim, amenizam os danos
ambientais, uma vez que aproximam o custo dos produtos
ambientalmente nocivos ao seu custo real, que, na maioria das vezes,
é inestiméavel™,

Sdo diversas as vantagens do sistema das Green Taxes em
relagio a0 de “comando-controle”: a) os tributos ambientais
estimulam o comportamento ambientalmente correto  dos
contribuintes, pois interferem diretamente no bolso dos mesmos; b)
sao permanentes, compondo o prego dos produtos e dispensando uma
estrutura dispendiosa de controle das normas ambientais, peca
imprescind{vel no sistema de “comando-controle™; ¢) os Green Taxes
sdo flexiveis, tais como os instrumentos econdmicos, e, portanto, mais
adequadas ao tratamento de questdes econdmico-ambientais’'.

* MESA DE DEBATES “C”. Op. cit., 2000, p. 74.
® ldem. Ibidem, p. 73.
** FERRAZ, Roberto. Op. cit., 2002, p. 96 ¢ 99,

' MESA DE DEBATES “C”. Op. cit., 2000, p. 74 e FERRAZ, Roberto.
Op. cit., 2002, p. 100,
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Na Conferéncia Geral das Nagdes Unidas sobre o Meio
Ambiente, que produziu a Carta do Rio (ECO 92), houve uma
declaracdo sobre o tema dos Green Taxes. Esta declaragio prevé
alguns critérios a serem preenchidos estes tributos: a) que sejam
efetivos, isto é, acarretem efeitos concretos no campo da protecio
ambiental; b) sejam de baixo impacto econdmico, mas que gerem
recursos ambientais e/ou contribuam para a adogio pelo contribuinte
de uma conduta ecologicamente correta; ¢) que sgjam
administrativamente simples e pouco onerosos ao Estado; d) que nio
criem efeitos danosos no ciclo do consumo internacional™.

Tendo-se em vista o principic do desenvolvimento
sustentdvel, vigente na sociedade internacional desde a Declaragdo de
Estocolmo de 1973, os Green Taxes aparecem como forma de garantia
de um desenvolvimento sustentdvel, ou seja, aquele preocupado em
ndlo prejudicar o direito das geragdes futuras. Dentro desta perspectiva,
o ambiente teria natureza de bem econimico e teria preco. Assim, o
desenvolvimento s6 poderia se dar de forma sustentivel™.

Observa-se que os Green Taxes transformam a protegdo do
ambiente em atitude interessante nio s6 do ponto de vista
humanitirio, mas também do ponto de vista econdmico, pois as
empresas protetoras do ambiente recebem benesses fiscais que
aquelas que desprezam a protecio ambiental ndo se beneficiam, Desta
forma, dentro do ponto de vista das idéias de Dworkin, o principio
juridico norteador da integridade seria respeitado, como a expressdo
dos principios de justica e eqﬁidade“.

*2 MESA DE DEBATES “C”. Op. cit., 2000, p. 74-75.

* OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Protegdo ambiental e sistema
tributério — Brasil e Jap#o: problemas em comum?. In: MARINS, James
(coord.). Tributacio e meio ambiente, v. 2. Curitiba: Jurud, 2002, p.
105.

Cf. DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugfo de Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 266: “A integridade
diz respeito a principios, & ndo exige nenhuma forma simples de
coeréncia em termos politicos. O principio legislativo da integridade
exige que o legislativo se empenhe em proteger, para todos, aquilo que vé
como seus direitos morais ¢ politicos, de tal modo que as normas publicas
expressem um todo coerente de justiga e eqiiidade”™.’

34
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6. A “reservado possivel’ como limite & protecgio do “‘minimo existencial*?

Na seara tributéria tradicional, de cardter puramente fiscal,
como forma de consagragio da liberdade e da justiga, o principio da
capacidade contributiva ocupa (ou deveria ocupar) uma posigéo
primordial, aparecendo como sua expressio a garantia do néo confisco
ou da eqiiidade na atividade tributéria.

Entretanto, quando sc observa a atividade extrafiscai,
mormente aos tributos ambientais (Green Taxes), este principio se vé
lado a lado com o ideal da preservacdo do ambiente, o qual faz nascer
a importincia de um “minimo ambiental” a ser proteg:do como
reflexo, no Direito ambiental e tributdrio, da teoria do “Minimo
Existencial™.

No pensamento de Ricardo Lobo Torres, o Minimo
Existencial é o conjunto de condu;oes minimas para a configuragio de
uma existéncia humana digna®, conjunto este que nfio pode ser objeto
de intervengdo estatal e que amda exige prestages estatais positivas.
O Minimo Existencial ndio ¢é mensurdvel, pois envolve,
predominantemente, aspectos qualitativos do que quantitativos,
atendendo aos anseios de liberdade ¢ felicidade humanas. Por ser
inerente & pessoa humana, ¢é direito pré-constitucional e possui
validaglée erga omnes, nio se esgotando com ¢ elenco do art. 5° da
CF/88™.

Baseado nos ensinamentos de Carl Schmidt, Torres afirma
que o Minimo Existencial guarda em muito a idéia original dos
direitos fundamentais de “primeira geragdo”, aqueles que seriam
exercidos “em face do Estado”. Segundo o tributarista, por se
constituirem em direitos a serem obtidos por meio do Estado, e,
estarem completamente sujeitos & vontade do legislador ordindrio, ndo
poderiam os direitos sociais (¢, em decorréncia, os difusos)
constitufrem parte do Minimo Existencial. Para estabelecer essa

35 . . . .
Conjunto este que, assim como os direitos fundamentais, expressam a

escolha de ideais a serem seguidos ¢ protegidos, variando historicamente,
de acordo com o contexto social, conforme ja mencionado na nota de
rodapé n® 16 do capitulo 4, supra.

3 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial ¢ os direitos
fundamentais. Revista de Direito Administrativo, n. 177. Rio de
Janeiro: FGV, p. 29-32, jul /set. 1985.
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distingdo, € que Torres indica: a) o status negativus do Minimo
Existencial que se mostraria por meio das imunidades tributdrias, as
quais teriam um sentido substancial e ndo apenas formal de
contraposi¢gdo as isengdes - e que caraclerizaria a esfera de liberdade
minima do cidaddo representada pelo seu direito 2 subsisténcia®’; b) o
status positivus do Minimo Existencial, o qual se constitui em
prestagdes positivas e igualitdrias do Estado, de natureza assistencial,
tais como prestacdes de servigo publico especifico e divisivel

-

gratuitas, subvencdes e auxilios financeiros a entidades que

promovam o bem comum®.

Neste ponto, para Torres, ndo se poderia confundir o status
positivus libertatis, que faria parte do Minimo Existencial, com o
status positivus socialis, que concerniria ao Estado social de direito e
que depende da situagdo econdmica do pais e da riqueza nacional
(conjuntura econdmica), sujeito, portanto, & “Reserva do Possivel” (do
alemdo, der Vorbehalt des Méglichen), O primeiro, como parte das
estratégias estatais para a garantia do Minimo Existencial, visaria
combater a “Pobreza Absoluta” (a qual deveria ser obrigatoriamente
combatida pelo Estado), enquanto que o status positivus socialis,
visaria a erradicagio da “Pobreza Relativa” (ligada a causas de
produgdo econdmica ou de redistribuigdo de bens, ¢ encontra-se-ia
sujeita as possibilidades sociais ¢ or¢amentdrias do Estado)™.

Nas duas hip6teses acima, entdo, deparar-se-i4 com a
impossibilidade de satisfagdo de necessidades em face de fatores
econdmicos; para a “Pobreza Absoluta”, seria possivel,
independentemente das condi¢des econdmicas de um Estado em um
determinado momento na Histdria, a satisfacdo de um conjunto de
direitos; enquanto que para a “Pobreza Relativa”, a mesma satisfagao
de direitos € condicionada pela conjuntura econdmica, pela existéncia
de recursos e que os mesmos ndo estejam ja afetados a outras
destinagdes, quais ndo sejam & erradicagdo de uma certa “categoria”
de pobreza, que apenas difere da “Pobreza Absoluta”, por ser
destinada a satisfagdo de direitos considerados de “segunda geragio”.
Todavia, no Brasil, existem mecanismos idoneos para distinguir a

7 Idem. Ibidem, p. 35-36.
*® Idem. Ibidem, p. 39-40.
* Idem. Ibidem, p. 40-41.
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“Pobreza Absoluta” da “Pobreza Relativa”? E, mais ainda, quem
possui a legitimidade para definir o que € possivel ou néo?

Cré-se que ainda n3o foram criados os mencionados
mecanismos e, pior ainda, como o disse Kreil, ao ressaltar que, a
diferenga entre as geragdes de direitos é gradual e nido substantiva®,
no Brasil “...o condicionamento da realizagio de direitos econdmicos,
sociais e culturals existéncia de ‘caixas cheios’ do Estado significa
reduzir sua eficicia a zero; a subordinagio aos ‘condicionantes
econdmicos’ relativiza sua universalidade, condenando-os a serem
considerados ‘direitos de segunda categoria”*'

A teoria do Minimo Existencial e sua confrontagdo com a
teoria da Reserva do Possivel tiveram como panc de fundo para sua
criagdo a realidade alemad, na qual os direitos sociais (e os difusos) se
confundem com os préprios fins do Estado. Desta forma, na
transposi¢io do confronto dessas duas teorias, hd que se proceder a
uma necessaria adaptac@o deste instituto de origem alemd a realidade
brasileira, na qual a distincia entre os fins do Estado e os dlreltos de

“segunda e terceira geragdo” estd muito longe de ser extinta®

Por tudo o que ja foi mencionado, abordar-se-4 a recepgao
de institutos alienigenas no direito brasileiro, como forma de
embasamento a tese que o Minimo Existencial no Brasil deve ser
considerado de forma diferente da que € considerada na sua origem,
haja vista que as “geracdes de direitos fundamentais” sdo encaradas de
forma diferente no Brasil e na Europa.

7. A pritica juridica brasileira da recep¢io de institutos juridicos
estrangeiros como ‘‘pais periférico”.

A pritica juridica brasileira de utilizagio de teorias
estrangeiras conduz o Direito a ser um elemento negativo ao
desenvolvimento social brasileiro. No contexto da falta de adaptagéo
de institutos juridicos alienigenas 2 realidade brasileira, convém
estabelecer o que seriam paises centrais e periféricos, bem como
estabelecer a posi¢ao do Estado brasileiro nesta dicotomia.

% KRELL, Andreas Joachim. Op. cit., 2002, p. 47-48.
Idem. Ibidem, p. 54.
2 Idem. Ibidem, p. 48-49.
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O desenvolvimento pode ser considerado como o conjunto
de transformacdes qualitativas e quantitativas de uma sociedade, as
quais, sob o ponto de vista soctal, gerariam o bem-estar social. O
desenvolvimento ndo se confunde com o crescimento econémico,
nem tampouco com o progresse, pelo fato de que, com o primeiro
possul um cardter quantitativo nos indices econdmicos de um Estado
e o progresso, carrega um forte carater idealista da transformacio
social, enquante que o desenvolvimento é um conceito puramente
realista, baseado em indicadores sociais concretos™

Do outro lado da moeda, o subdesenvolvimento pode ser
contextualizado historicamente, como produto do processo interno de
exploragdo das camadas sociais menos favorecidas e do processo
externo de dependéncia dos Estados mais pobres em relagio aos mais
ricos*. Para efeito da abordagem do fenémeno juridico de recepgio
de normas, a essa divisio entre paises desenvolvidos e
subdesenvolvidos, de acordo com Neves, pode dar-se¢ outra
nomenclatura, respectivamente: paises centrais e pafses periféricos*

Nos paises centrais haveria um processo de auto-referéncia
dos sistemas sociais (nos quais se inclui o sistema juridico, politico,
econdmico, etc.), o qual se chama Autopoiese, ou seja, a (re)producio
das regras de um sistema social sem a interferéncia dos demais
sisternas sociais. Nestes haveria uma abertura cognitiva ao ambiente e
fechamento normativo, ou seja, existiria a entrada do ambiente como
fonte de conhecimento, sem que esse mesmo ambiente interfira no
c6digo diferenciador de cada sistema social®®.

** NEVES, Marcelo da Costa Pinto. O Direito como fator de
desenvolvimento. Rev. do Instituto dos Advogados de Pernambuco.
Recife: [s.n.], p. 110-113, 1990.

FURTADQ, Celso. O mito do desenvolvimento econdmico. 5° ed. Rio
de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, 1981, p. 94. apud NEVES, Marcelo da
Costa Pinto. Op. cit., p. 111.

“ NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Op. cit., p. 112-113 e Idem. Do
pluralismo juridico & misceldnea social: o problema da falta de identidade
da(s) esfera(s) de juridicidade na modernidade periférica e suas
implicagBes na América Latina. Anudrio do Mestrado em Direito, n° 6.
Recife: UFPE, p. 323, 1993.

ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Uma teoria (emancipatdria) da
legitimagfio para pafses subdesenvolvidos. Anuirio do Mestrado em
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Entretanto, nos paises periféricos, inexistiria esse processo
de auto-referéncia dos sistemas socials, impossibilitando a
diferenciagdo dentre os sistemas sociais, existindo, assim, uma
interferéncia deletéria entre os sistemas sociais. A esse processo de
(re)producdo das regras de um sistema por meio de injungGes diretas

do ambiente & chamado de Alopoiese” .

Por ser um sistema social, o direito regula relagGes
existentes (fungdo conservadora) e, ao mesmo tempo, modifica
valores ultrapassados (fungiio transformadora), conservando “dreas de
conformidade social” e desenvolve a transformacfio da sociedade,
modificando relages e valores em descompasso com a realidade
presente, gerando o desenvelvimento de uma sociedade. Todavia, a
atuacgio do Direito nem sempre se encontra em conformidade com a
realidade social. Isto se dd em duas hipéteses citadas por Neves: “a)
quando o Direito ndo acompanha os avangos ocorridos nas demais
esferas sociais; b) quando as inovagdes no subsisterna juridico ndo s&o
seguidas por mudancas correspondentes nos demais subsistemas
sociais”. Em ambas as hipéteses, surge o problema da inadequacéo
juridica & realidade social e, por conseguinte, a questdo da ineficacia
social das normas juridicas®.

Assim, da mesma forma que pode atuar como fator positivo
para o desenvolvimento de uma sociedade, ¢ Direito também pode
atuar como fator negativo, conduzindo uwma sociedade ao
desequilibrio social, quando ndo hi uma correspondéncia entre o
ordenamento juridico e as necessidades de transformacdo existentes
em uma sociedade®. Ocorre, portanto, uma forma de atuagao negativa
do Direito para o desenvolvimento social quando se adotam institutos

Direito, n° 5. Recife: UFPE, p. 212, 1992 e NEVES, Marcelo da Costa
Pinto. Da Autopoiese & Alopoiese do Direito. Anuario do Mestrado em
Direito, n® 5. Recife: UFPE, p. 274-275, 1992, para quem o fechamento
normativo é uma condigiio de possibilidade para abertura dos sistemas
sociais.

ADEODATOQ, Joao Mauricio Leitdo. Op. cit.,, 1992, p. 212 ¢ NEVES,
Marcelo da Costa Pinto. Op. cit., 1992, p. 287.

48 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. O direito como fator de
desenvolvimento. Rev, do Instituto dos Advogados de Pernambuco.
Recife: [s.n.], 1990, p. 114-115,

Y Idem. Ibidem, p. 119.
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juridicos alienigenas sem a devida adaptacdo a realidade nacional,
maits exatamente, a brasileira. Isto se dd de forma mais constante e
menos contestada nos pafses “periféricos”, em face de sua
dependéncia econdmica e cultural, criando a falsa certeza de que os
modelos dos pafses centrais sdo perfeitos, pelo simples fato de que
foram bem sucedidos nos paises céntricos™.

Como bem ressaltou Barroso, avaliando os “prés” e os
“contras” de se viver em um pais de terceiro-mundo (subdesenvolvido,
ou periférico) e a necessidade de reflexfio acerca dos institutos juridicos
alienigenas para desenvolver a cultura juridica:

O terceiro-mundismo tem suas vantagens. Uma delas é
a de tornar-nos cosmapolitas. Aqui, ninguém sobrevive
intelectualmente se nao tiver os olhos postos no
conhecimento que se produz além-mar. Desde
pequenos, aprendemos o Brasil, a Europa e os Estados
Unidos. (...)

A deformacdo come¢a quando, por um equivocado
processo de transferéncia, o habitante da periferia
adquire a ideologia do grande centro. E ¢ que € pior:
assimila-a  acriticamente, sem  ensaiar sequer
adaptagbes minimas indispensaveis. Em seguida,
envergonhado pelo atraso da periferia, faz o discurso
avangado, impacientando-se com a platéia retrograda,
que ndo o acompanha nem o entende. Tem sido assim
desde sempre, do colonialismo politico ao colonialismo
cultural. Passa-se do arco e flecha ao fuzil, sem
percorrer 0s caminhos do amadurecimento®.

Adeodato, no mesmo sentido, afirmou que: “parece
improvavel que modelos tedricos baseados em sociedades do assim
chamado Primeiro Mundo sejam rigorosamente adequados a
descricio de sistemas juridicos oun politicos em regides
subdesenvolvidas™.

Desta forma, abordar-se-4 em seguida, apés uma necessiria
localizagio tedrica do problema da recepgdio de institutos juridicos
" estrangeiros em pafses periféricos, o problema da adaptacio do

% Idem. Ibidem, p. 122.

31 BARROSOQ, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de
suas normas: limites e possibilidades da Constitui¢fio brasileira. 3. ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 239,

52 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Op. cit., 1992, p. 207.
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instituto tributirio do minimo existencial &s condigdes sociais do
Estado brasileiro.

8. A necessidade da adaptagiio do conceito “minimo existencial”
as condicdes sociais brasileiras.

O Direito, para atuar como agente de desenvolvimento da
sociedade brasileira, deve preocupar-se e refletir acerca dos
problemas dos brasileiros. Apenas desta forma e nao com a adogéo a-
critica de institutos ¢ teorias juridicas estrangeiros, proporcionard um
real desenvolvimento da sociedade pétria.

O posicionamento acerca de um Minimo Existencial restrito
apenas aos direitos fundamentais de primeira geragdo € algo
condizente as condigdes de “pafses centrais”, haja vista que nestes os
direitos sociais e difusos se confundem com os préprios fins do
Estado.

Historicamente, pode-se justificar a nao inclusdo de direitos
fundamentais de “segunda e terceira geracdo” mna atual Lei
Fundamental alemi, pela infeliz experiéncia que tiveram com a
Constituicdo de Weimar (1919). Durante sua vigéncia, houve abusos
por parte das bancadas nacional-socialista e comunista das formas
extensivas de participagido popular direta com o fito de inviabilizar
vdrias medidas do governo democrédtico, o que culminou com a
chegada ao poder do regime nazista. Mais ainda, ainda hoje, a
doutrina alemi se posiciona contrariamente a direitos que necessitem
de prestag@o estatal, por serem, em sua maioria, nio realizaveis por
parte do Estado, evitando gerar, assim, a impressdo popular que a
Constitui¢do alema seria formada, tdo somente, por frases utépicas™.

Neste contexto, ¢ como' ji anteriormente abordado, a teoria
do Minimo Existencial atendia a anseios da populacfio alemi e sua
limitagdo, do ponto de vista dos direitos sociais, pela teoria da
Reserva do Possivel apenas tem raziio de ser na realidade alemd, de
pais central, na qual os direitos sociais (e os difusos) se confundem
com os préprios fins do Estado.

No Brasil, o Direito precisa desenvolver sua fungio
transformadora da realidade social, ao modificar um quadro de

33 KRELL, Andreas Joachim. Op. cit., 2002, p. 45-46.
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profundo desprezo 4 dignidade humana, € um dos caminhos juridicos
mais adequados para isso € a atuacdo por meio dos Green Taxes,
fazendo do ambiente sadio uma das armas para alcangar, de maneira
efetiva, um adequado grau de vida na sociedade brasileira.

Para isso, no conceito de um conjunto de condigBes
minimas a serem juridicamente protegidas como forma de garantir a
dignidade a dignidade humana, ou seja, um Minimo Existencial, no
Brasil, um pais periférico, hd a necessidade da inclusdo do elemento
ambiental em seu bojo.

O préprio Torres, a0 comentar acerca da comparagio entre a
situagdio dos pafses desenvolvidos e dos paises em desenvolvimento,
fez ressalva quanto i extensio do conceito do Minimo Existencial e
sua necessdria diferenca entre aqueles e estes: '

De feito, os direitos fundamentais ¢ o minimo existencial,
especialmente nos paises em desenvolvimento, t€m uma extensio
maior que nas nagdes ricas, pela necessidade da protegio estatal aos
bens necessdrios 4 sobrevivéncia das populagdes miserdveis. As
imunidades e os privilégios dos pobres e as suas pretensdes a
assisténcia social requerem a interpretagdo extensiva™.

Assim, mostra-se nitida a importincia de um alargamento
do conceito do Minimo Existencial quando de sua abordagem pelos
operadores juridicos brasileiros, sejam eles atuantes no Poder
Executivo, Legislativo ou Judicidrio, como tinica forma de garantir as
condigdes bdsicas de vida digna da populagdio brasileira, melhor
forma de promover o desenvolvimento do Estado brasileiro.

9. Consideracoes finais

A importincia do ambiente como parte integrante de um
contexto de vida digna da humanidade é inegivel e imprescindivel.
Desta forma, garantir que esse mesmo ambiente conserve-se sadio e
equilibrado € agdo primordial que deve ser levada a cabo por todos os
paises do mundo.

O direito, como sistema social que visa ao bem-estar do
homem, possui formas diversas para lidar com a questdo ambiental.
Hodiernamente, a mais adequada € a atuagio por meio dos Green

** TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., 1989, p. 49.
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Taxes, pois sio mais dgeis e menos onerosos para o Estado, e criam
nos agentes econdmicos a consciéncia da importincia da preservagio
de um ambiente sadio, atunando de forma ativa na formagdo desta
consciéncia ambiental preservaciomsta,

Entretanto, no Brasil, a cultura juridica de mera adogio de
institutos juridicos estrangeiros sem a devida adaptacao as condigoes
sociais presentes, gerou e tem gerado um descompasso entre 0s
anseios da populagiio e o Direito, tornando-o um agente negativo ao
desenvolvimento do Estado brasileiro. HA que se ter bem clara a
importincia que tem a inclusdo no instituto juridico do Minimo
Existencial de direitos inseridos na “segunda e terceira geragdo” dos
direitos fundamentais, notadamente, o direitoc a um ambiente sadio,
garantido constitucionalmente no ordenamento juridico brasileiro.

pl

E preciso estinmlar a aglio transformiadora do Direito,
mudando a consciéncia dos agentes econdmicos, da forma como o
disse acertadamente Oliveira:

O poder de tributar ndo se destina para destruir os agentes
econdmicos, mas para beneficiar o povo, pois os empreendimentos
devem ser conduzidos como meio de promogéo do desenvolvimento

sustentdvel da humanidade e ndo para subjugar o homem®.

Mais importante que haver crescimento econdmico ¢ haver
desenvolvimento, ¢, nos dias atuais, nao existe desenvolvimento que
ndo seja sustentdvel, garantindo, assim, a preservacio da dignidade
humana por meio da agfo do direito tributdrio, o qual apenas ndo
impde tributos, mas também custeia o bem-estar da populagio, fim
primordial do Direito.

5 OLIVEIRA, José Marcos Domingues, Protecio ambiental e sislema

tributdrio — Brasil ¢ Japdo: problemas em comum? In: MARINS, James
(coord.). Tributacio € meio ambiente, v. 2. Curitiba: Jurua, 2002, p. 121.



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 14, p. 35-46, jan./jun. 2005.

CORRUPCAO E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Humberto Pimentel Costa
Promotor de Justiga no Estado de Alagoas.
Mestre em Direito Pablico pela UFPE.

SUMARIO

1. Situando o tema; 2. O problema da corrupgao
administrativa; 3. Efeitos da corrupgdo administrativa; 4. O
combate & corrupgdo administrativa,

1. Situando o tema

z

Quando se fala em improbidade administrativa, € natural,
principalmente para o leigo, lembrar do termo corrupgdo, em seu
sentido lato. Isso gera uma situaglio inusitada, uma vez que o0s
operadores do direito tendem inicialmente a considerar a palavra na
sua acep¢do mais restrita, ou seja, corrup¢do enquanto tipo penal,
entendendo inadequada a equivaléncia entre as duas idéias.

A visdo dos iniciados nos estudos do direito, por ser mais
técnica ¢ precisa, parte do conhecimento de a responsabilidade por
improbidade administrativa ser de natureza no criminal, conforme foi
estabelecido pelo §4° do art. 37 da Constituigdo Federal', que fez a
ressalva da possibilidade de eventual agfo penal, pelo mesmo fato. A
regulamentagio, dada pela Lei n.° 8.429/92, segue idéntico caminho.

O Cédigo Penal Brasileiro traz as figuras tipicas da
corrupgiio passiva (art. 317) e da corrupgdo ativa {(art. 333). Mas a
corrupcdo que equivale 3 improbidade administrativa € mais ampla,
devendo-se tomar por base nfo apenas a venalidade, mas toda forma
de comprometimento dos principios que informam a administragdo
piblica. Corrupgio, nesse sentido, é deturpagio, desvio. O préprio

' Art. 37. [...] §4° Os atos de improbidade administrativa importarao a

suspensio dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e
gradagdo prevista em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel (sem
grifos no original).
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Cédigo Penal (art. 271), quando prevé o crime de corrupgio de dgua
potével, ji utiliza uma seméntica diferente, voltando a valer-se de
outro significado quando cuida da corrupgio de menores (art.218).

Com isso, a visdo ampla e despretensiosa termina por ser a
mais préxima da realidade, neste caso, sendo aceitavel falar, até certo
ponto, em corrupgdo administrativa como sinénimo de improbidade
administrativa. Portanto, neste texto, serfo utilizadas indistintamente
as expressdes corrupedo administrativa e improbidade administrativa,
ainda que isso implique algum sacrificio da precisdo.

Muito embora, no atual ordenamento juridico brasileiro, nem
toda conduta qualificada como reveladora de improbidade
administrativa seja capaz de configurar um dos tipos penais da
tradicional corrupgdo, as figuras da corrupgdio ativa e passiva, sem
divida, guando consumadas ou tentadas, revelam a prdtica de
improbidade administrativa.

Marino Pazzaglimi Filho, Méarcio Fernando Elias Rosa e
Waldo Fazzio Jdnior t8m entendimento esclarecedor, na medida em
que dizem ser a improbidade administrativa “o designativo técnico
para a chamada corrupgdo administrativa, que, sob diversas formas,
promove o desvirtuamento da Administragio Publica e afronta os
principios nucleares da ordem juridica (Estado de Direito,
Democrdtico e Republicano)™®. (sem grifos no original). Adriano
Soares da Costa, no mesmo sentido, complementa: “Improbidade
administrativa € o termo técnico para designar atos de corrupgdo na
esfera piblica, os quais podem ou ndo ter conseqiiéncias
patrimoniais™ . (sem grifos no original).

A introdugiio da palavra corrupgio no estudo da
improbidade administrativa tem uma finalidade util. Ocorre que o
termo, entre os autores de formacdo nio-juridica, ¢ mais encontradi¢o
do que a expressdo improbidade. A partir do momento em que se
identifica vma acentuada semelhan¢a, mesmo equivaléncia, entre

2 PAZZAGLINI FILHO, Marino; ELIAS ROSA, Mircio Fernande &

FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa: aspectos
juridicos da defesa do patrimbnio piblico. 4. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999,
p. 39.

COSTA, Adriano Soarecs da. Teoria da inelegibilidade e¢ o direito
processual eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 85.
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esses valores negativos, é possivel valer-se da contribui¢ao tedrica de
outras dreas de estudos sociais.

Essa interdisciplinaridade traz o beneficio de melhor
demonstrar a importincia do combate & improbidade administrativa,
ao tempo em que empresta conhecimentos que permitem observar, no
ambiente brasileiro, essa antiga pritica, mesmo quando ndo se
cogitava da utilizagdo da expressdo improbidade administrativa.

2. O problema da corrupg¢io administrativa

O mal da corrupgdo, na qualidade de sindnimo de corrupgao
administrativa ou improbidade administrativa, como proposto acima,
j4 vem sendo observado e estudado hd algum tempo no Brasil. Sérgio
Buarque de Holanda observou que, “no Brasil, pode-se dizer que so
excepcionalmente tivemos um sistema administrativo e um corpo de
funciondrios puramente dedicados a interesses objetivos e fundados
nesses interesses” *. Para George Sarmento: “A corrupgio nos setores
piiblicos é um dos males que assolam as nagdes contemporaneas, mas
que no Brasil tem assumido conotagdes surpreendentes e
desalentadoras™. Segundo Caio Tdcito: “A corrupgio temn raizes
seculares na histéria dos costumes politicos, aqui e alhures ”,

Roberto DaMatta’ analisou com propriedade o jeitinho
brasileiro, apontando o que chamou de “atdvica aversdo a
impessoalidade”, sendo o famoso jeitinho uma forma de driblar a
excessiva quantidade de regulamentagdo, por vezes criadora de
proibigBes que se afastam da realidade social. Keith S. Rosenn® refere-

* HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed., Sio Paulo:

Companhia das Letras, 1995, p. 146.

SARMENTO, George. Aspectos da investigagdo dos atos de improbidade
administrativa. Revista do Ministérie Piblico: Alagoas. n. 1, jan./jun.,
Maceié; MPE/AL, 1999, p. 91. (p. 91-116).

TACITO, Caio. Moralidade administrativa, in: MARTINS, Ives Gandra
(coord.). Ktica no direito e na economia. S3o Paulo: Pioneira: Academia
Internacional de Direito € Economia, 1999, p. 40.

DAMATTA, Roberto. O que faz o brasil, Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Rocco, 1986, p. 98-9.

ROSENN, Keith S. O jeito na cultura juridica brasileira. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 54,
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se ao que denominou “legalismo brasileiro” como algo que chegaria a
criar uma situacdo em que nada seria juridicamente irrelevante, tendo
entdo o pesquisador a impressdo de que, no Brasil, todas as condutas
seriam obrigatdrias ou proibidas por lei.

Sérgio Habib® identifica, na pratica do jeitinho brasileiro,
uma modalidade - obliqua — de descumprimento da lei e de cormupgio,
que j4 estaria institucionalizada no Brasil, como forma de se contornar
a intransigéncia e a impessoalidade de algumas normas, inclusive da
prépria lei, quando hd a presenca de interesse.

Tal fato, n3o hd duvidas, repercute na administragio piblica
brasileira, criando um ambiente que facilita o desrespeito aos
principios que devem informar a atuagdo do agente a servigo do
Estado.

A célebre frase do escritor alagoano Graciliano Ramos,
quando no exercicio da Prefeitura Municipal de Palmeira dos Indios,
em 1929, sintetiza esse sentimento: “hd quem néo compreenda que um
ato administrativo seja isento de lucro pessoal™®. Nio menos célebre,
mas sobretudo mais cético, € o pensamento de Rui Barbosa'': “De
tanto ver triunfar as nulidades, de tanto ver prosperar a desonra, de
tanto ver crescer a injustica, de tanto ver agigantarem-se os poderes
nas méos dos maus, o homem chega a desanimar da virtude, a rir-se
da honra, a ter vergonha de ser honesto™?

Certa inclinagdo a corrup¢do administrativa vem a ser
heranga ainda do Periodo Colonial, como afirma José Arthur Rios'

HABIB, Sérgio. Brasil: quinhentos anos de corrupgio. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 111.

Extraido do relatério do Prefeito Graciliano Ramos, de Palmeira dos
indios, Alagoas, ao Governador do Estado, em 10 de janeiro de 1929.
Trecho publicado em homenagem ao autor, em 21 de maio de 2001, pelo
Didrio Oficial do Estado de Alagoas, ITmprensa Oficial Graciliano Ramos.

Trecho do discurso Requerimento de Informagdes sobre o Caso do
Satélite — II.

Brasil. Senado Federal, RJ. Obras completas de Rui Barbosa. V. 41, t.
3, 1914, p. 86.

RIOS, José Arthur. A fraude social da corrupgdo, in: LEITE, Celso
Barroso (coord.). Sociologia da corrupgaoe. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1987, p. 92-3.
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encontrada em toda a América Latina, particularmente no Brasil.
Raymundo Faoro, ao descrever a organizagdo administrativa do
Brasil-Coldnia, destaca que “os vicios que a colbnia revela nos
funciondrios portugueses se escondem na contradi¢io entre o0s
regimentos, leis e provisdes ¢ a conduta juridica, com o torcimento e

as evasivas do texto em favor do apetite e da avareza™',

Para Carmem Licia Antunes Rocha, “os politicos brasileiros
herdaram da colonizagio portuguesa, dentre outras coisas, esta sifilis
politica que é a voluntarizagdo do seu desempenho no espaco
governamental, a particularizagfo do poder e a convers@o dos palécios
em suas casas sem lei que nio a do seu préprio interesse € a da sua
prépria vontade”'®, De acordo com Carlos Alberto Ortiz: “Da mistura
dos nobres governantes com os degredados enviados por Portugal nos
primérdios de nossa colonizagio, sobrou-nos a tradigdo das vestes

talares ¢ da corrupgio ”'°.

Uma idéia exata e equilibrada do colonizador portugués,
que, segundo Gilberto Freyre, de todos os colonizadores foi “o menos
rigido no contorno. Menos duro nas linhas do caréter. Dai prestar-se a
tantas e tdo profundas deformages”, envolvido no que chamou de
“uma tradi¢io pegajenta de inépcia, de estupidez e de salacidade™.
Nio pode ser feita a partir do estudo do portugués atual, moderno,
sendo necesséario pesquisar e conhecer “o portugués de Quinhentos ¢
Seiscentos, ainda verde de energia, o cardter amolegado por um
século, apenas, de corrupgio e decadéncia™’. (sem grifos no
original).

FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacic do patronato
brasileiro. Vol. 1, Rio de Janeiro: Globo, 1989, p. 172.

ROCHA, Carmem Licia Antunes. O Ministério Piblico, os movimentos
sociais e os poderes publicos na construgic de uma sociedade
democtitica. Boletim de Direito Administrativo, n. 8, ago./1998, p. 499,
(p. 495 - 503),

ORTIZ, Carlos Alberto. Improbidade administrativa, Cadernos de
Direito Constitucional ¢ Eleitoral. Vol. 7. n. 28. S#o Paulo: Imprensa
Oficial do Estado, p. 21. cut./nov./dez. de 1994,

FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala. 42, ed,, Rio de Janeiro:
Record, 2001, p. 255 - 6.
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Darcy Ribeiro'® observou que, na formagao do Brasil, houve
uma imbricagdo entre as esferas de poder estatal e privado, ainda que
ocasionalmente uma tenha se sobreposto & outra. Isso indica a falta de
uma tradi¢ao de impessoalidade no servigo piiblico, o que favoreceu a
confusio entre as duas searas, gerando facilidades para a perpetragéo
da corrup¢do administrativa.

Desde o inicio da colonizagio, como explica Aluysio
Sampaio, nio podendo a Coroa custear sozinha a ocupagio, teve que
se valer da iniciativa privada. O capitdo donatdrio podia “fundar
cidades, prover oficios e cargos piblicos em toda a capitania e ainda
influir na eleicio das autoridades municipais, através do exame
prévio das listas eleitorais e do veto”'?. (sem grifos no original}.

O tempo ajudou a diluir um pouco essa influéncia, outrora
mats acentuada, muito embora seja um legado que vem repercutindo e
se manifesta até os dias de hoje.

Francisco Bilac Moreira Pinto, filho do Deputado Bilac
Pinto, autor do projeto que resultou na Lei n® 3.502/58, que ficou
conhecida pelo seu nome, asseverou, em 1960, que: “A corrupcio, em
numerosos € importantes setores governamentais do nosso pafs
assumiu tal intensidade e extensdio que, desgracadamente, parece ter
sido institucionalizada”®. J. Carlos de Assis, apreciando o problema
Jjd nos anos 80, percebeu que, na administragdo publica brasileira, “os
bragos operacionais do Estado vergam ao peso dos interesses
particulares, do trifico de influéncia, do apaniguamento de
protegidos™?'.

Néo sio raras na imprensa as noticias acerca da malversagio
de recursos ptblicos, fraudes e nepotismo, sendo recorrente, até
mesmo periddica, a eclosfio de aigum escéindalo com o envolvimento
de agentes piblicos e terceiros em atos de improbidade administrativa.

'® RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formacio e o sentido do Brasil.

2. ed., 330 Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 256.

SAMPAIO, Aluysio. Brasil, sintese da evolucdo social, 2. ed., Sio
Paulo: Hucitec , 1974, p. 9, 15.

FINTO, Francisco Bilac Moreira, Enriquecimento ilicito no exercicio
de cargos piblicos. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 43.
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A ASSIS, José Carlos de. A dupla face da corrupciio. Rio de Janeiro: Paz

e Terra, 1984, p. 15.
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Desde os tempos coloniais, afirma Adhemar Maciel, o povo
brasileiro foi aprendendo a desconfiar do politico e do administrador.

As causas da corrup¢io administrativa sdo muitas, variando
desde a dificuldade de se demonstrar a ocorréncia do evento, por seu
cardter invariavelmente reservado, até a reduzida probabilidade de
efetiva punicdo. E bem verdade que propensdes idiossincriticas
influenciam em um ou em outro caso, mas nic se deve creditar
unicamente as ocorréncias a atitudes isoladas de pessoas com graves
desvios psicoldgicos. Fatores objetivos, exdgenos ao individuo,
formam o caldo de cultura propicio ao desenvolvimento da corrupgao
no setor piiblico.

Barbara Geddes e Artur Ribeiro Neto®” apresentam o
obsticulo da prova das acusagdes e a tolerdncia das decisdes judiciais
como fatores de incerteza para a puni¢io dos casos de corrupgdo. A
probabilidade da impunidade incentiva, através do exemplo, o
cometimento da improbidade administrativa. Celso Barroso Leite
assevera que “nunca serd demais repetir que a impunidade € fator por
exceléncia da corrupgio™. Estar o agente em condi¢es de agir, tendo
a sua disposicdo a oportunidade e os meios, juntamente com o
interesse de obter alguma vantagem, para si ou para outrem,
determinam o surgimento das mais diversas formas de desvirtuamento
da atividade piblica.

Ocorre que a impunidade nd3o sé se configura com
arquivamentos de procedimentos de investigacao, por falta de provas,
sentencas absolutérias ou condenagdes pifias. Os atos de corrupgdo
administrativa sindicados ¢ as agBes punitivas desencadeadas
representam a descoberta de uma parcela dos desvios administrativos
efetivamente praticados. Existe, pode-se induzir, uma cifra negra da
improbidade administrativa, assim como hd uma delingiiencia
criminal oculta.

2 MACIEL, Adhemar Ferreira. Dimensdes do direito pablico. Belo

Horizonte: Del Rey, 2000, p. 105.

GEDDES, Biérbara & NETQO, Artur Ribeiro. Fontes institucionais da
corrup¢iio no Brasil, im: ROSENN, Keith S, & DOWNES, Richard
(coords.). Corrupcio e reforma politica no Brasil: o impacto do
impeachment de Collor. Tradugfo de Roberto Grey. Rio de Janeiro: FGV,
2000, p. 48.

LEITE, Celso Barroso (coord.). Sociologia da corrupgao., 1987, p. 17.
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O uso de procedimentos formais, como observa Marcos
Otévio Bezerra™, faz com que a corrupgio tenha pouca visibilidade,
por vezes transformando em interesses institucionais, aparentemente
legitimos, interesses que na verdade sio oriundos de srupos alheios ac

g pos .
Estado, beneficiando pessoas, fisicas ou juridicas, de direito privado.
% F
Para Sérgio Habib™, apenas a minoria dos corruptos deixa pistas,
p

permanecendo a grande maloria encoberta € merecendo tratamento
respeitoso.

Anténio Evaristo de Moraes Filho”, ao tratar da corrupgao
como delito, arbitrou em 230 para um milhéo a diferenga, em matéria
de corrup¢do, do mimero de crimes que chegam ao conhecimento dos
mecanismos estatais de repressio, o que chamou de “criminalidade
aparente”, e o nimero de crimes verdadeiramente cometidos, o que
chamou de “criminalidade real”. Ainda segundo o criminalista®, essa
enorme diferenga entre o ocorrido e o apurado, em se tratando de
corrupgdo, tal qual no delito de aborto, di-se pelo cariter reservado
das condutas, o que ocasiona impunidade e, conseqiientemente,
estimula sua pratica.

A corrup¢do administrativa € um problema que se revela
pelos seus efeitos na estrutura estatal. Muito embora haja quase um
consenso a respeito dos maleficios da improbidade administrativa,
merece referéncia a existéncia de opiniBes contririas, que chegam
mesmo a vislumbrar certa utilidade nesses desvios.

3. Efeitos da corrupg¢io administrativa

O primeiro efeito da corrupgiio administrativa é a ofensa ao
principio da moralidade na administragdo piblica, o que vem a ser
séria afronta juridica a prépria Constitui¢do Federal, que no capur do

» BEZERRA, Marcos Otévio. Corrupcao: um estudo sobre poder publico e

relagdes pessoais no Brasil. Rio de Janeiro: Relume — Dumard: ANPOCS,
1995, p. 181-2.

HABIB, Sérgio. Brasil: quinhentos anos de corrupgio. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1994, p. 96 - 7.

MORAES FILHO, Antdnio Evaristo de. O circulo vicioso da corrupgio, in:
LEITE, Celso Barroso (coord.). Sociologia da corrupgio, 1987, p. 21-2.

Idem, p. 22.
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seu art. 37% sintetiza, em palavras dotadas de valor, os parimetros da
condugfio sadia dos negécios do Estado.

Mas a corrupgdo administrativa nem sempre fica sé no
campo juridico, podendo, com freqii€ncia, resultar em prejuizo
material ao erdrio e em enriquecimento ilicito, para o agente publico
ou para terceiro beneficidrio, ou para ambos. O fato € que, sempre que
houver corrupgio administrativa, haverd desrespeito a pelo menos um
dos principios da administragdo pudblica, mesmo que nido haja
enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erério.

Por essa razdo, a ofensa ao principio da moralidade na
administracdo publica € a conduta corrupta por exceléncia, a
improbidade administrativa necesséria e sempre presente, como efeito
de natureza juridica, tendo inclusive previsdo prépria no art. 11 da Lei
n° 8.429/92, independentemente de outras implicagdes materiais que
possam advir do mesmo fato.

Getdlio Carvalho™ acredita serem inerentes & corrupgdo
custos politicos, administrativos e sécio-econdmicos. Os desperdicios,
os desvios de investimentos necessdrios ¢ a inversdo de valores podem
somar-se ao descrédito e & baixa eficiéncia da administragdo piblica,
quando acometida de improbidade administrativa. Na visdo de José
Arthur Rios”', o custo social da corrupgiio é imensamente maior do
que seu custo financeiro, pois nio se contabiliza em moeda, mas em
tempo-trabalho, o que ensejaria a necessidade de trabalho produtivo e
reparador de geragdes, sendo ainda impossivel aquilatar o desgaste
institucional.

O comprometimento da legitimidade da fungio exercida,
ainda como efeito da improbidade administrativa, termina por retirar
do agente publico, diretamente, e do préprio Estado, indiretamente —
enquanto os atos € omissdes do primeiro sdo imputados ao segundo -

2 Art.37. A administragdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes

da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficidncia e, também, ao seguinte (sem grifos no original).

% CARVALHO, Getdlio. Da contravengdo A cleptocracia, in: LEITE, Celso
Barroso (coord.). Sociologia da eorrupgio. 1987, p. 65.

1 RIOS, José Arthur. A fraude social da corrupgdo, in: LEITE, Celso
Barroso (coord.). Sociologia da corrupcdo. 1987, p. 95.
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a justificativa que deterrnina a aceitabilidade do poder. Como
enfatizon Seabra Fagundes’, a legitimidade do poder (politico),
nascida no processo de escolha, sé se consolida com a eficiéncia ¢
com a elevagio moral, sendo esta dltima a adequagdo aos padrdes que
a sociedade tem como essenciais. Nio € outra a visdo de Briining, para
quem “o poder para ser legitimo precisa ser exercido de acordo com
os anseios sociais ™.

Se todo o poder emana do povo, como preceitua o pardgrafo
tnico do art. 1° da Constituicdo Federal, que deve exercé-lo nos
termos da Lei Superior, com base em seus principios, em especial os
da administra¢io publica, a corrupgdo administrativa quebra esse
vinculo, uma vez que sempre ¢ sempre ofende os principios do agir
higido do Estado, tornando espirio e inaceitdvel o seu desempenho.

Mas hia quem encontre efeitos positivos na corrupgao
administrativa, Robert Klitgaard®, apesar de acreditar que os efeitos
danosos da corrupgdo ultrapassam amplamente os ocasionais
beneficios sociais, admite a eventual existéncia desses udltimos,
“quando a cormupgdo transgride uma orientagdo econdmica errada ou
ineficiente, supera as limitagSes de um sistema politico imperfeito ou
contorna as deficiéncias das regras organizacionais. Em suma, se o

sistema vigente € ruim, entio a corrupgdo pode ser benéfica™.

Cuida-se de visdo funcionalista, voltada principalmente para
o aspecto econdmico da realidade social, distanciada dos valores
morais elevados a categoria de valores juridicos, por opgdo do
Constitninte. A corrupcio administrativa traz inseguranca e
instabilidade, na medida em que afasta o primado da legalidade,
caracteristica fundamental do Estado de Direito.

2 FAGUNDES, Seabra. A infracio a4 ética politica como fator de
desprestigio do Poder Legislativo, in: LEITE, Celso Barroso (coord.).
Sociologia da corrupgao. 1987, p. 153.

3 BRUNING, Raulino Jac6. O controle dos atos administrativos pelo
Ministério Pablico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 61.

* KLITGAARD, Robert E. A corrupciio sobre controle. Tradugio de
Octavio Alves Velho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994, p. 47-52.

% KLITGAARD, Robert E. A corrupgio sobre controle. 1994, p. 50.



CORRUPGAQ E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 45

4. O combate a corrupciio administrativa

Por seus efeitos nocivos e ilicitos, a corrupgiio administrativa
deve sempre ser combatida. Diz Pedro Cavalcanti que “a luta contra a
corrupcdo ndo € apenas o programa inicial de todos os nossos
governos, mas a promessa de todos os nossos candidatos, a divisa de
todas as nossas revolugdes e a justificativa de todos os nossos
golpes™™. Apesar de o ideal ser a erradicagio da improbidade
administrativa, tal meta se mostra demasiadamente pretensiosa, se for
considerado que o problema se manifesta, na maioria das vezes, com
bastante discricio. E tarefa dificil vencer um inimigo que nio se vé,
que ndo sc sabe onde estd e cujo desaparecimento, a principio,
equivale a sua ndo-descoberta.

A diminui¢do da corrupgdo administrativa passa por um
necessdrio processo de conscientizagiio, que tenda a diminuir a
tolerdncia 4 sua ocorrénecia e a reduzir a impunidade. Tudo isso
demanda novos investimentos, além da busca pela eficdcia dos
instrumentos j4 disponiveis, o que faz lembrar que o combate 2
corrupgdo é um dos muitos objetivos que estdo postos diante do
Estado.

Segundo Robert Klitgaard, o grau 6timo de corrupgio ndo é
zero. Nio hd dividas de que é uma assertiva incomum ¢ até ousada.
Entretanto, o engenhoso argumento utilizado pelo pesquisador €
bastante verossimil: “Suponhamos que certo tipo de corrupgio cause
mal a sociedade; ele cria ‘custos sociais’. Suponhamos, igualmente,
serem caros os esforcos para combater a corrupgdo. A fim de
minimizar os custos combinados para a soctedade, temos que
equilibrar os dois. Devemos considerar, em termos de custos sociais, a
redugdo que obtemos ao diminuir os atos de corrupgdo, mas também
precisamos levar em conta o acréscimo de custos sociais acarretado
por nossos proprios esforgos na luta contra ela. E isso leva a conclusao
de que, na maioria dos casos, a solugéo de custo minimo global néo
terd a corrupcio igual a zero nem os esforgos anticorrupgio iguais ao
méximo do ponto de vista de volume” ¥,

* CAVALCANTI, Pedro Rodrigues de Albuquerque. A corrupgao no

Brasil. Sfo Paulo: Siciliano, 1991, p. 17.

7 KLITGAARD, Robert E. A corrupgio sobre controle. 1994, p. 41-2.
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Sem ddvida essa consideragio deve passar, mesmo
inconscientemente, pelas cabecas das pessoas que planejam as
estratégias de acio do Estado. Custos sfio analisados e opgdes sio
feitas. A elei¢do de prioridades € uma tarefa, por vezes dificil, cujos
resultados sé podem ser avaliados em longo prazo.

Dessa forma, o combate & corrupg¢do administrativa deve ter
infcio no aprimoramento do trabalho dos agentes piblicos que estdo
encarregados de reprimir a improbidade administrativa. Novos
investimentos materiais ¢ em pessoal serdo sempre bem-vindos, mas
constituem-se numa varidvel que os atuais Srgios de controle nio
podem manejar.

O que estd ao alcance dos operadores do direito,
principalmente dos Magistrados e dos membros do Ministério
Piblico, € a eficiéncia do seu trabalho, respeitados os direitos e as
garantias constitucionais dos eventuais imputados.
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1. Introducao

O meio ambiente tem enfrentado, sobretudo nas ultimas
décadas, com a impostergivel aceleragio do desenvelvimento
tecnoldgico, sérias agressdes. Os instrumentos do progresse nem
sempre conseguem se compatibilizar adequadamente com a natureza,
que se vé encurralada e violentamente agredida, diuturnamente, ante o
apetite voraz da mdquina da evolugiio humana, consubstanciada
através da edificacio de grandes empresas no lugar de reservas
ambientais ou, por outra, em razao da emissdo de gases poluentes no
ar atmosférico ou, ainda, da emissdo de produtos quimicos
contaminados nos lencdis fredticos on nos cursos de dgua superficial.

Sua identificagio como direito fundamental difuso e,
portanto, dotado de todas as prerrogativas enquanto tal, torna ainda
mais drdua a tarefa diuturna que suscita seu sacrificio, em face dos
agentes poluidores contextualizados com o progresso da humanidade.

Ademais, qual o custo social das degradagbes hoje
perpetradas a0 ambiente ecoldgico, sobretudo em relagfio as futuras
geracdes? Por outro lado, o que fazer para que as empresas privadas e
até o Estado, quando no exercicio de atividades econdmicas, adotem
politicas eficazes de investimento em tecnologias menos agressivas a
natureza?

Trata-se aqui de buscar a compatibilizagfo entre o interesse
piblico na preservagdo do ambiente, ndo de modo desarrazoado, mas
em face da defesa da prépria saude e qualidade de vida da populagdo e
o interesse privado no wso de tecnologias que, de wma forma ou de
outra, modificam o ecossistema natural, pondo-o em risco, muitas
vezes de forma imperceptivel a curto ¢ médio prazos, mas com efeitos
indeléveis.

O dilema estd posto, mas as solugdes para o impasse
parecem de dificil identificacio. De um lado, o direito — conferido as
presentes e futuras geragdes — a um meio ambiente ecclogicamente
equilibrado. Doutra banda, o direito ao uso da propriedade e, mais do
que isso, ao livre exercicio das profissBes e ao desenvolvimento
econdmico, sob o discurso de que eventuais limitagSes implicariam na
contengio de uma nagio na contramdo da histéria e em total
desconexdo com a expansio dos mercados ¢ abertura das fronteiras.
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Nesse diapasdo, urge sejam avaliados pelos operadores do
direito todos os instrumentos disponiveis idéneos a mitigar os efeitos
nefastos que uma eventual md utilizagio de tais elementos possa trazer
4 coletividade, em razio do desencadeamento de um desajuste
irremedidve] entre o meio ambiente natural e o mundo construido. O
principio da proporcicnalidade atward, assim, como elemento
mediador para sopesamento, no caso concreto, dos interesses em
litigio, com vistas & busca da solugdo que possa trazer resultados
menos danosos aos bens juridicos sob protegdo legal.

Nesse diapasfio, caberd uma redefini¢io do papel do Estado.
enquanto ente insubstituivel na prote¢cio do equilibrio entre 0s
interesses acima apontados, em continua tensdo, sob pena de,
ignalmente, ver-se responsabilizado por sua inagdo ou precirio
cumprimento das atribui¢gSes que constitucionalmente lhe foram
confiadas.

Cuidar-se-2 de apontar para as atribuigdes do Ministério
Piblico como agente maior na tutela dos interesses coletivos e
individuais indisponiveis — ai inserido o meio ambiente e para os
instrumentos de que dispe, no exercicio de seu misrer. O Judiciario,
igualmente, serd chamado a questfio, no sentido de desenvolver
conceitos consentineos com a moderna concepciio de danosidade
coletiva ou difusa, imprescindivel a satisfagiio do principio ambiental

que reclama a integral reparacdo do dano.

Novas teorias surgem para identificar o 6nus do poder
piiblico na construgdo de um verdadeiro estado democrético de direito
ou estado social de direito, como preferem alguns. Cabe aqui uma
reflexdo acerca da responsabilidade do préprio agente publico, por
acdo ou omissio que ndo era razodvel se admitir, em prejuizo de toda
a coletividade, no trato da matéria ambiental.

Finalmente, tal estudo ndo poderd prescindir de uma
interpretacio sistemdtica da carta constitucional, incluindo-se, af, uma
avaliagio dos institutos de responsabilizagio nela previstos e
detalhados nas codificagBes nacionais. Referida andlise desembocara,
é certo, na identificacio da necessidade de responsabilizagio por dano
moral ambiental, apontada esta como mais um eficaz elemento
inibidor dos abusos na esteira da degradagdo ambiental, ao lado das
demais esferas tradicionais de responsabilizagio.
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2. O direito fundamental difuso a uvm meio ambiente
ecologicamente equilibrado

2.1 A irrenunciabilidade do direcito e a obrigatéria
interveng¢io do Ministério Piblico para sua salvaguarda

O direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
previsto no art. 225 da Magna Carta, apesar de nio integrar o rol de
direitos e garantias descrito no art.5° da CF, constitui-se em direito
fundamental e, portanto, merece tratamento diferenciado. Nesse
sentido, deve se submeter aos critérios inerentes a sua qualificacio
enquanto tal, inserindo-se ai o seu cardter de irrenunciabilidade.

-

E certo que ndio se mostra de todo incabivel imaginar-se a
rentncia a direitos de natureza fundamental, sobretudo quando a
legislagdo ordindria sinaliza nesse sentido e, ainda, tendo em conta um
processo que hodiernamente se assiste de relativizacdo, através da
1déia de reniincia a dircitos fundamentais'. Nada obstante, tal
possibilidade ndo pode prescindir de uma avaliagio que vise a
proteger os principios constitucionais basilares, sob pena de se
cometerem excessos que -possam vulnerar ¢ “niclec duro” de tais
direitos fundamentais, desnaturando-os em sua esséncia.

Isso porquanto, em sede de direitos fundamentais, nio ha
que se entender renlincia enquanto extingio ou desaparecimento
definitivo desses direitos da esfera juridica do seu titular.®> Ademais,
quando se fala em rentncia a essa espécie de direito, esta-se a tratar de
“‘um compromisso individual e voluntirio de um cidaddo néo invocar,
temporariamente, perante a entidade piblica, uma determinada
posi¢io juridica tutelada por uma norma de direito fundamental”, o
que mais se coaduna comn a idéia de ndo exercicio.’

Ora, tal possibilidade resta de todo incompativel com a
natureza do direito fundamental em discussdio, j4 que a reversibilidade
dos efeitos do dano ambiental provocado nio se pode mostrar

CANOTILHQ, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituigo. 4. ed. Coimbra: Alinedina, p. 452,

NOVAIS, Jorge Reis. “Rentincia a direitos fundamentais”, Perspectivas
Constitucionais nos 20 anos da Constitui¢io de 1976. Org. Jorge
Miranda. Vol. 1. Coimbra Editora: 1996, p. 270.

Idem, p. 271.
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garantida em face de uma rentncia, ainda que tempordria, a tal direito
ou, se for preferivel, ao seu exercicio.

Nesse sentido, é o legislador constituinte que aponta as

diretrizes insuscetiveis de afastamento em sede de eventual reniincia a

direitos, sobretudo se tais direitos encontram-se contidos no rol de

direitos fundamentais, protegidos, portanto, pelo art. 60, pardgrafo 4°,

inc. IV da Constitui¢do Federal, o qual veda qualquer proposta de
_emenda ao texto constitucional que possa p6-los em risco.

Canotilho afasta qualquer tentativa de renincia a direitos
fundamentais nas relagdes especiais de poder ou nas relagdes juridicas
especiais, apontando, ao revés, para trés hipdteses possiveis,
cumulativamente consideradas: i) a restricio especifica de alguns
direitos fundamentais; ii) a indispensabilidade de lei restritiva
especifica para tanto; iii) a protecio juridica dos cidadios submetidos
a relagdes juridicas especiais™

Observe-se, outrossim, cque os direitos ditos fundamentais
podem tanto ser referidos em uma relagdo Estado-cidadio, quanto
cidadao-cidaddo, neste 1ltimo caso, em relacio eminentemente
privada. No caso do direito ao meio armbiente, visto este como um
direito coletivo ou difuso que alcanga, portanto, a todos, a relagado
passa a se estabelecer entre toda a coletividade e eventual agente
agressor do mesmo, que tanto pode ser o Estado quanto o particular,
no exercicio de suas atividades pessoais ou profissionais, seja pessoa
fisica ou juridica, individual ou solidariamente.

Apesar desta ultima hipdtese parecer apontar para
particulares tanto no pélo ativo quanto passivo da relagéo juridica, o
que poderia sugerir a idéia da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, inadmissivel se pode perder de vista que o bem
ambiental ndo se apresenta dotado de caracteristicas de propriedade
particular, restando impassivel, portanto, de livre disposigéo por quem
quer que seja.

Sob este prisma, afigura-se, de inicio, afastada qualquer
tentativa de remincia ao bem ambiental, até porque nido seria licito a
ninguém renunciar a algo que n3o lhe pertence individualmente, sené@o
a toda a coletividade. Posto que irrenuncidvel, o bem ambiental é

4

CANOQTILHO José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 453.
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igualmente indisponivel e insuscetivel de apropriagio individual e
exclusiva, quer pelo particular, quer pelo Estado’.

Ademais, o fato de determinado bem restar erigido
constitucionalmente a categoria de direito fundamental, como € o caso
do bem ambiental, j4 representa, por si s6, uma severa limitagdo
dirigida ao Estado ou ao particular em rela¢fio a qualquer ato que
possa privar a todos de sua titularidade ou uso.

Por outro lado, pensar em uma rentincia coletiva ao direito a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, elemento este
indissocidvel de uma existéncia digna, porquanto diretamente
relacionado 4 satide de seus titulares, ndo pode merecer qualquer
acolhida pelo direito, sobretudo quando o carater de tal reniincia é
definitivo,

Até a justificativa de um suposto intercsse piblico
preponderante hd que ser avaliada com cautela, se a hipdtese sugere
sacrificito ao bem ambiental, patrimdnioc comum de toda a
coletividade.

Como jd dito alhures, o tema da remincia a direitos
fundamentais normalmente se refere ao particular, o qual, em
determinadas circunstincias, voluntariamente abre mao de parcela ou
da totalidade do direito que a Carta Magna lhe outorgou, por
considerar tal opgdo, no caso concreto, favordvel a seus pessoais
interesses.

Quando a matéria suscita bens de cunho coletivo, a
possibilidade de remincia mostra-se deveras remota, jd que mais dificil
se identificar uma presumida vontade de todos tendente ao sacrificio
do bemn ambiental, o que pode resultar, em dltima andlise, na decisio
pela imposigio de “sofrimento” & natureza emanada do préprio
Estado, em prol de um suposto desenvolvimento econdmico que
estaria refletindo um maior interesse social, através do aumento da
oferta de empregos ou da melhoria dos produtos e servigos a serem
disponibilizados & populagdo com a construgdo de um grande pélo
industrial, por exemplo.

MIRRA, Alvaro Luiz Valery. “O problema do controle judicial das
omissdes estatais lesivas ao meio ambientc”. Revista de Direito
Ambiental Sdo Paulo: Ano IV, vol. 15, p.63, jul.-sel. 1999,
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Nio ha como se identificar, no préprio texto constitucional,
expressa ou implicitamente, a possibilidade de rentncia ao direito
fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, até
porque o mesmo dispositivo que prevé tal direito impde a coletividade
e ao Estado o dever de defendé-lo e preservi-lo para as presentes e
futuras geracdes (art. 2235, caput, CF).

Tem-se, portanto, aqui outra peculiaridade que escasscia
ainda mais eventual rendncia a tal direito, ja que isso significaria o
exercicio de uma limitagdo a um direito fundamental por quem néo é
seu wnico titular, posto que as geragdes futuras, sendo J4 se apresentam
juridicamente como titulares do mesmo, a0 MENOs possuem tal
expectativa de direito garantida constitucionalmente, estando,
contudo, temporaria e logicamente impedidas do seu atual exercicio.
E, como regra basilar de direito, a ninguém ¢ dado renunciar a direito
que nfo lhe pertence, salvo hipéteses legalmente previstas, nem
tampouco renunciar definitivamente a pretensdes futuras.

Nesse sentido, considerando-se que os danos ambientais a0
de dificil e lenta recomposigio — quando isso é possivel —, tais
geracdes futuras sofrerdo de modo inexordvel os reflexos das lesdes ao
ambiente hoje perpetradas, e, o que € pior, com a aguiescéncia de
quem possufa o Onus de defendé-la e preservd-la. O que se tem,
dessarte, é a produgio de conseqiiéncias faticas e juridicas que
refogem 2 esfera juridica do(s) renunciantes(s), atingindo outros
titulares, os quais se véem enfraquecidos em suas posigdes juridicas
tuteladas por uma norma de direito fundamental sem que tenham, por
qualquer motivo, contribuido para tanto.

Além disso, muitas vezes tal rendncia pode ser ticita, no
sentido do simples nfo exercicio de qualquer impugnagio judicial a
agressio ambiental e decorrer de uma contrapartida financeira
fornecida por particular ou pelo préprio Estado, que autoriza ou
promove uma construgio potencialmente causadora de danos ao meio
ambiente. Com isso, o que se tem é um enfraquecimento da esfera
juridica dos direitos fundamentais e, por outro lado, um reforgo dos
poderes de atuagiio da entidade pﬁblicaﬁ.

Nao se pode falar, contudo, que tal suposta renidncia
vincularia juridicamente o particular, até porque a titularidade do bem

S NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., 1996, p. 276.
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ambiental nio lhe é exclusiva e 0 bem sob tutela ndo se mostra, assim,
por ele disponivel. Incabivel também a referéncia A rentincia ao
simples exercicio do direito, ao invés de se falar na remincia 3 prépria
titularidade do direito, j4 que o resultado fitico de ambas as situagdes
seria 0 mesmo, sem possibilidades simples de recuperacdo do status
quo ante na primeira hipdtese, em se tratando de dano ambiental
consumado, pelas razdes abundantemente expostas no presente
trabalho.

Ademais, a outros legitimados, dentre os quais o Ministério
Publico, incumbe a tarefa de adotar medidas que possam mitigar os
efeitos nefastos da rentincia pretendida pelo particular, em nome de
toda a coletividade,

Assim preleciona a Constituigdo Federal em seu art. 129, in
verbis:

580 fungdes institucionais do Ministério Piblico:

I- omissis:

II- omissis;

III- promover o inquérito civil e a agdo civil
publica, para a prote¢do do patriménio piblico e social,

do meio ambiente ¢ de outros interesses difusos e
coletivos-— grifo nosso.

Como se depreende, compete ao Orgio Ministerial,
primordialmente, o uwso dos instrumentos processuais postos a
disposi¢do pela legislagio nacional, com vistas preservagio do bem
ambiental, o qual, dadas as peculiaridades que lhe sdo inerentes,
requer medidas criativas e, invariavelmente, eficazes, na solugdo dos
casos concretos atentatdrios a sua incolumidade: Essa a previsio
contida no art. 14, pardg. 1°, da Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei 6.938/81).

Alids, ji4 na fase pré-processual pode e deve o Orgido
Ministerial intervir, no sentido de prevenir danos em hipéteses que
apresentem  riscos ao bem ambiental. Para tanto, dispde de
instrumentos eficazes, como o inquérito civil, aliado aos poderes de
requisigdo e investigagio por meio dele exercidos. Daf poderio nascer
compromissos de ajustamento de conduta com bases preventivas, que
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podem culminar, por exemplo, em obrigacBes de ndo fazer,
imputdveis tanto ao Estado quanto ao(s) particular(es) potencialmente
poluidor(es).

Afigura-se o direito ambiental como matéria longe de ser
esgotada. Dispde-se hoje de estudos no sentido da preservacdo da
natureza carecedores de continuo aperfeicoamento, sobretudo tendo
em vista as formas silenciosas e, muitas vezes, imperceptiveis a olho
nu ou a curto prazo de sacrificio do meio ambiente, o que pode
redundar em conseqiiéncias desastrosas e ameagadoras para os futuros
habitantes do planeta, sejam eles humanos, integrantes da fauna como
um todo ou da flora, desde a mais simpléria de suas manifestagSes de
vida vegetal.

O que estd em jogo, portanto, € o risco de um desequilibrio
no ecossistema que possa nao ter vias de contorno, ¢ que significaria,
em ultima andlise, sem se querer impor doses melodramédticas ao
problema, a impossibilidade, em um futuro nio muito distante, de
sobrevivéncia na superficie terrestre.

2.2 O tratamento do meio ambiente como direito
fundamental implica em interpretacio restritiva
para seu sacrificio

Eventual situagio concreta de conflito que tenha em jogo o
direito fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado
estard a merecer uma interpretagio que possa aplicar, através de
critérios de razoabilidade, os principios basilares da Constitui¢do
Federal, buscando-se, com isso, atingir uma verdadeira justia
material, traduzida esta nos mais legitimos reclamos da coletividade.

Tal interpretagio ndo prescindira, por certo, de uma
harmonizagio dos contetidos constitucionais, ainda que possa parecer,
em uma primeira andlise, que se estd diante de interesses
contraditérios e inconcilidveis entre si, como na hipdtese que contém,
de um lado, a defesa da livre iniciativa e da propriedade privada e, do
outro, a defesa do ambiente natural {(art. 170 ¢ 225, CF). Ademais, ha
que se ter em conta que todas as normas constitucionais possuem uma

CRUZ, Ana Paula Fernandes Nogueira da. “O Ministério Pdblico ¢ a
tutela preventiva dos interesses metaindividuais: o papel do inquérito
civil”. Revista de Direito Ambiental. Sao Paule: Ano VHI, p.208-9.
abr.-jun. 2003.
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fungdo 1til ao ordenamento, o que requer cautela eventual
interpretagdo que possa reduzir ou até mesmo excluir a finalidade de
alguma delas.

Mesmo que se argua que o sacrificio do meio ambiente
decorra, no caso concreto, da realizagdo de um interesse piblico, h4
que.se respeitar o principio da conformidade ou adequacio de meios,
consistente na demonstracdo de que tal medida danosa mostra-se
apropriada a consecugdo dos fins pretendidos. No dizer de Canotilho®,
trata-se de controlar a relagiio de adequaciio medida-fim.

Ainda na esteira dos principios consectdrios da proibigio do
excesso, de se ressaltar o principio da exigibilidade ou da necessidade,
que representa, em sede de direito ambiental, o direito de todos i
menor desvantagem possivel em se ftratando de degradacio do
ecossistema. Nesse sentido, ha que intentar limitar o minimo possivel
— © necessario — o direito fundamental em questio, bem como,
restringir o Ambito espacial e temporal de tal limitacio e, ainda,
reduzir ao méximo o universo de sujeitos diretamente sacrificados em
seu direito a urn meio ambiente equilibrado.

Tais premissas haverio que nortear cada situacdo in
concreto, sobretudo quando a hipétese reflete necessidade relativa, e
ndo absoluta, de adogdio de determinada medida que implique em
degradag¢do ambiental, a qual deve ser de pronto afastada e substituida
por outra, ainda que, a curto prazo, possa esta Gltima representar
outros inconvenientes como maiores custos financeiros, por exemplo.
Afinal, tal acréscimo de onerosidade implicaria menor 6nus social, no
sentido de que a protegio A natureza redundaria, ainda que
reflexamente, na preservagad da satide da coletividade.

Finalmente, tem-se o principio da proporcionalidade em
sentido estrito, ou da justa medida, o qual reflete, em dltima analise, o
equilibrio entre as vantagens dos fins pretendidos e as desvantagens
dos meios empregados. Aqui, poder-se-4 aquilatar se os interesses —
plblicos ou particulares — propulsores da medida adotada justificarn,
em bom termo, o dano a ser infligido, de modo inarreddvel, ao
equilibrio ambiental.

Ainda que se queira salvaguardar a legitimidade da medida
adotada através dos espagos da discricionariedade administrativa ou

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 268.
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da livre decisio ou, ainda, de outros direitos igualmente assegurados
constitucionalmente, como acima ja referido, ndo se pode perder de
vista o carater fundamental do direito ao meio ambiente e, por
conseguinte, o esforco constitucional na sua preservacdio, sem
previsdo expressa de quaisquer restrigdes.

Nio se pode olvidar, outrossim, que o direito ao meic ambiente
ecologicamente equilibrado representa auténtico desdobramento do
direito & vida, este indubitavelmente o bem juridico de maior relevancia
tutelado pelo ordenamento juridico, posto que verdadeira premissa de
todos os demais’, nada obstante nio se possa falar em uma disposicdo
constitucional que reflita, 4s claras, uma hierarquia entre os direitos
fundamentais assegurados pela Magna Carta.

Nio bastassem todas as consideragdes acima, tem-se como
premissa de um estudo envolvendo matéria constitucional que
qualquer interpreta¢gio que possa implicar em sacrificio a direito
fundamental hi que ser restritiva. Mais restritiva ainda deverid se
afigurar eventual ago tendente a restringir o direito ao meio ambiente
equilibrado, na medida em que o mesmo integra o espectro do Estado
Fraternal'®, que hodiernamente supera ou transcende o Estado Social,
sem, contudo, ¢ renegar,

Ora, ndo hd como se desconhecer a atual etapa fraternal do
constitucionalismo, que logra atingir, dentre outros fins, a dimensdo da
luta pela afirmacdo do valor do meio ambiente ecologicamente
equilibrado enquanto direito fundamental. Tal etapa reflete, € certo, a
tomada de consciéncia de que ndo basta que se acrescam novos direitos
ao contetido das etapas liberal e social dos direitos fundamentais.

E preciso que se reconhega, mais do que nunca, que as
telagdes dindmicas e multifacetadas atinentes & vida hodierma e a
conseqiiente consagracdo dos direitos difusos estdio a demonstrar,
repetidamente, na experiéncia cotidiana, que a menor parte do todo
afeta o prdprio todo, tanto quanto o todo afeta até mesmo a menor

GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissao
administrativa, O controle da omissio estatal no direito ambiental. Rio
dc Janeiro e Sao Paulo: Forense Universitdria, 2003, p. 173.

BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicio. Sio Paulo: Forense,
2003, p.216.
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ar

parte dele'', o que exige um respeito nunca antes dispensado
natureza, enquanto fonte finita e a0 mesmo tempo indispensavel
vida humana.

[y

Isso porquanto o processo de influéncia do ecossistema na
qualidade de vida se faz em cadeia, atingindo ainda aqueles sem
contato direto com o local do sacrificio ao bem ambiental. Assim, é
essa mudanga de atitude, tanto da sociedade civil organizada quanto
dos poderes constituidos, que pode evitar um processo de poluigio e
degradagio ambiental capaz de se expandir de forma descontrolada e
assim comprometer a renovagiio dos recursos naturais em tempo habil.

Oportuna, ainda, uma abordagem envolvendo a teoria da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, que se consubstancia na
constatacio de que tais direitos estdo a consagrar, de modo inelutével,
os mais importantes valores em uma comunidade politica'?. Isto posto,
ndo se trata apenas de t€-los como direitos subjetivos oponiveis ao
Estado, mas sim, como as bases de sustentagio da ordem juridica, com
vistas & prote¢do e promogio dos ideais humanitdrios.Nesse sentido,
tal teoria objetiva inspira a limitagdo dos atores privados e protege a
pessoa humana da opressdo exercida pelos poderes sociais nao
estatais', difusamente presentes na sociedade contemporinea.

Se algum direito estd na iminéncia de sofrer restrigéo, que se
atinja inicialmente aqueles mais adstritos aos interesses egofsticos do
individuo, ainda que se trate de direitos fundamentais, deixando-se a
salvo, tanto quanto possivel, os intercsses difusos e coletivos que
impliquem em repercussio direta na prépria existéncia da vida
humana digna. enguanto saudivel e livre de agressdes, dentre os quais
aquele que se reflete no meio ambiente ecologicamente equilibrado, a
ser assegurado as atuais e futuras geragdes.

2.3 A ¢nfase ao cariter preventivo e a transmissibilidade
do dnus de reparar danos ecolégicos

Partindo-se do pressuposto de que os danos ambientais sdo,
via de regra, de dificil ou impossivel reparacio, sendo que, na

""" BRITTO, Carlos Ayres. Op. cit., 2003, p.216.

SARMENTO, Daniel. “A dimensio objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos
de uma teoria”" Jurisdi¢ho constitucional e direitos fundamentais. Org. José
Adércio Leite Sampaio, Belo Herizonte: Del Rey, 2003, p.253.

" Idem, p.255.
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primeira hipétese, implicam na demanda de longo espago de tempo,
custos elevados e sérias dificuldades faticas para o controle de sua
adequada recuperagfo, importante seja a atuacio estatal de defesa do
ambiente, bem como, a participagdo da prépria coletividade no mesmo
sentido, voltadas, primordialmente, a preveng¢do do dano. De tal idéia
decorreu o principio da precaugdo, da prudéncia ou da cautela,
adotado sob o n. 15 na declarac@o de principios elaborada por ocasifio
da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, ocorrida no Rio de Janeiro em 1992.

De accrdo com tal principio, que, segundo Luis Roberto
Gomes'?, encontra-se  implicitamente contido no art. 225 da
Constituigdo Federal, a simples auséncia de certeza cientifica quanto
nocividade de determinada atividade ao meio ambiente nio pode
elidir, por si s6, a premente necessidade de adogdo de medidas de
preservagdo e protegdo ambiental, ainda que tais condutas impliquem
em onerosidade elevada.

Trata-se, assim, de se evitar tal atividade potencialmente
danosa ou, pelo menos, de submeté-la a rigoroso controle'’, sob pena
de absoluta ineficdcia de qualquer medida ulteriormente adotada, apds
a efetiva consumaciio do dano e de seus nefastos e indeléveis efeitos
nocivos sobre a vida e saide de todos'®. Tal principio ndo significa,
por certo, a total supressio de um minimo de lesdc ambiental
conduzida pela atividade humana, em prol do desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico da nagdo: Mais uma veg, esti-se diante do
principio da razoabilidade e da ponderagio de interesses, onde cumnpre
aquilatar, no caso concreto, se o dano atinge limites aceitdveis ou nio.

'* GOMES, Luis Roberto. “Principios Constitucionais de Protegio ao Meio

Ambiente”. Revista de Direito Ambiental. Sio Paulo: Ano IV, p.178,
out.-dez. 1999,

MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. cit, 1996, p. 62.

A propésito, o item 13 das Conclusdes da Carta de Sdo Paulo- 2002 do 6°
Congresso Internacional de Direito Ambiental, realizado de 3 a 6 de
junho de 2.002, assim foi redigido, in verbis: “A falta de consenso
cientifico sobre a periculosidade ou danosidade de uma atividade ou
empreendimento basta para fundamentar atuaciio preventiva pro-
ambiente, sob bases de precauciio, do Estado, em especial do érgdo
licenciador, do Ministério Piblico e do Poder Judicidrio”.
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Qutro elemento assecuratério da preservacdo ambiental
consiste na transmissibilidade da responsabilidade pelo dano
ambiental. Noutras palavras, ¢ adquirente de terras rurais assume o
6nus de reparar dano ecoldgico ocorrido em sua propriedade, ainda
que tal degradacdo tenha ocorrido durante a titularidade do
transmitente, considerando-se o principio da continuidade em matéria
de preservagio ambiental: o que se prioriza, in casu, é o direito difuso
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, o qual ndo pode ser
afastado sob alegagdo de aunséncia de nexo de causalidade entre a
acio/omissdo do proprietdrio e o dano ocorrido.

Em verdade, a simples perpetuagdo da situagio de lesividade
ambiental, ainda que a agressio ambiental tenha se originado em razéo
de conduta do antigo proprietario, implica em responsabilidade do
novo dono pela reparagiio, seja para retornc ao status guo ante
{quando possivel), seja para pagamento de indenizagdo pecunidria. A
responsabilidade, de cariter objetivo, decorre de obrigacio propter
rem. Plausivel, entretanto, na esfera privada, ulterior acdo regressiva
para ressarcimento do dispéndio promovido pelo atual proprietirio em
face de lesdoc ambiental a que ndo deu causa.

Constata-se, assim, que “ser titular de um patriménio
privado ou piblico (material ou imaterial) demanda, a partir da nogao
de patrimdnio ambiental, responsabilidades que desberdam daquelas
que se localizavam no direito de vizinhanga, ou ainda, de alguns
contratos”."” Tais responsabilidades podem se consubstanciar tanto em
obrigacdes de fazer, quanto de se omitir, ou, ainda, no dever de pagar
sangOes pecunidrias civis e administrativas e, finalmente, em
reprimendas criminais.

Atente-se ainda para uma franca tendéncia ao arrefecimento
da exigibilidade de dilagdo probatdria plena concemente 2
identificacio do nexo causal entre a conduta e a lesao perpetrada no
meio ambiente sobretudo se, a priori, vislumbra-se a possibilidade de
responsabilidade solidaria de diversos agente poluidores, em razdo de
acdes ou omissdes complementares, concomitantes ouw Ssucessivas,
impassiveis de individualizagdo.

"7 SILVA, José Robson da. Paradigma biocéntrico: do patrimdnio privado

ao patrimdnio ambiental. Biblioteca de teses. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.
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Observe-se, outrossim, que a riqueza e evolugao constante
inerentes 4 matéria ambiental suscitam diuturnamente novos
mecanismos que possam mais cficazmente implementar a plena
responsabilidade nesta seara, ap6s esgotadas, € certo, as possibilidades
de solugdo através de métodos preventivos.

2.4 A reparacio do dano ambiental como instrumento
de prevencao de danos futuros

Nio se pode negar a fungao inibitéria exercida por sangdes
sobretudo de cardter pecunidrio aplicadas aos degradadores
ambientais. Isto posto, necessdrio se faz que os valores arbitrados
judicialmente para tal fim atinjam montantes razodveis, que, se de umn
lado ndo representem a total faléncia do agente que causou danos ao
meio ambiente, doutra banda nio se constitbam em montante tdo
irrisério que faga sobrelevar a mdxima de que o crime compensa.

Isso ndo significa que o principio do poluidor-pagador deva
ser desprezado, mas € importante que o particular nfio se veja
estimulado a facilmente inserir em seus custos despesas com eventuais
sangOes por danos ao meio ambiente, ao invés de se ocupar com
investimentos em tecnologias que possam mitigar tais efeitos
ecolbgicos danosos, ai sim, embutindo nos valores orgados para
instalagdo e operacionalizagdo de seu investimento recursos
especificos para esse fim.

Por isso também € que Luis Roberto Gomes prefere a
utilizagdo do principio da ampla responsabilizacdo pelo dano
ambiental, ao invés de se falar em principio do poluidor-pagador.
Afinal, nfio se pode estimular a idéia equivocada de que o pagamento
de eventual sancdo gera direito A contraprestagio (polui¢io).’®

Ademais, é o principio da prevengfio ou precaucdo o mais
relevante em matéria ambiental. Assim, a san¢io nio se presta
unicamente a compensar o prejuizo causado, mas, precipuamente, a
inibir condutas poluidoras futuras.

A tendéncia de se ampliar o espectro da responsabilizagéo €,
igualmente, identificada nas esferas penal e administrativa, consoante
se observa ante o incremento de novas figuras delitivas tipicas em

18 GOMES, Luis Roberto. Op. cit., 2003, p. 212.
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matéria ambiental, combinando-se pena privativa de liberdade e
sang¢do pecunidria, com € o caso do projeto de lei em tramitagdo no
Congresso Nacional desde 1992, que prevé o acréscimo dos art. 61-A,
61-B e 61-C a Lei 9.605/98.

Herman Benjamin aponta ainda para a possibilidade de uso
da responsabilizagdo civil ambiental como instrumento de estimulo as
atividades econdmicas que mais eficientemente promovam a redugo
de seus riscos ambientais, visando com isso a minimizar os acidentes e
incidentes ofensivos ao meio ambiente'”,

Isso porquanto se defende a idéia de internalizagio das
despesas com a prevengdo, e ndo da externalizagio dos custos da
polui¢do, com a assuncio apenas relativa do 6nus presente ¢ futuro
decorrente do empreendimento degradador do ambiente.

A solugfo parece estar, portanto, na adequada aplicagio do
principio do poluidor-pagador (a falta de termo mais apropriado), ndo
no sentido de autorizar o empresariado solvente a degradar liviemente
o ambiente, mas sim, como estratégia de politica ambiental, no sentido
de permitir a incorporagio aos pregos dos bens e servicos postos i
venda dos custos adicionais com o investimento efetivo em medidas
de controle, prevengdio, mitigagdo e compensagdo dos impactos
negativos da atividade econdmica®.

Ademais, além dos institos de responsabilizagio ja
previstos em caso de degrada¢io ambiental, importante sejam
repensadas, de lege ferenda, novas alternativas vidveis que possam, de
um lado, estimular positivamente as empresas que investem em
mecanismos menos ofensivos ao patrimdnio ambiental, com a
concessao de incentivos fiscais e crediticios por exemplo ou, ao revés,
que venham a impor tarifas especiais ou outras sangdes econdmicas a
produtos elaborados de modo ambientalmente inadequado, nada

'¥ BENJAMIN, Anténio Herman Vasconcelos. “Responsabilidade civil pelo
dano ambiental”. Revista de Direito Ambiental. Sao Paulo: Ano III, vol.
9, p. 17, jan.-mar. 1998.

SAMPAIOQ, José Adércio Leite e outros. Principios de direito ambiental
na dimensio internacional e comparada. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p.24.
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obstante atualmente se tenha proibido, nas relagGes internacionais, a
discriminagfio de produtos em razio de tais fatores®' .

Nesse sentido, conclui-se que prevenir e reparar, antes de
idéias antagbnicas, constituem-se, isto sim, em conceitos
complementares: o primeiro como objetivo maior em matéria
ambiental e, o segundo, enquanto alternativa imprescindivel ao
fomento da prépria prevengdo e, ainda mais, a restauraciio do bem
ecologico que se busca tutelar, quer in nafura, através de obrigagiio de
fazer ou ndo fazer, quer através de reparagio pecuniéria.

Nio se pode admitir é que dificuldades na obtengdo da
reparacdo no caso concreto, em face da auséncia de provas da
ocorréncia e dimensdo do dano constituam-se em Gbices inamoviveis
ao estancamento de situagdes de profunda injustica social, que
redundam, alfim, na privagdo de todos do direito a vivéncia e
convivéncia em um ambiente s3o.

3. Interesse publico versus privado e a protecio do meio ambiente

3.1 O meio ambiente como bem de uso comum de todos
€ 0 interesse po na sua protecio

As transformacdes sociais, politicas e econdmicas ocorridas
J4 a partir do século XIX passaram a exigir um abandono do modelo
juridico individualista, e, a0 mesmo tempo prestaram-se a atrair novos
pardmetros que pudessem melhor representar os mais genuinos
anseios da coletividade. Nesse sentido, o direito transmutou-se de
mero instrumento de garantia dos direitos do individuo em elemento
propulsor da justica social, do bem comum ou, noutras palavras, do
bem-estar coletivo™.

Tal situagio ndo pdde prescindir da amplia¢io das atividades
assumidas pelo Estado, enquanto elemento garantidor dos novos
direitos supraindividuais emergentes, através de mecanismos que
permitiram a intervengio estatal nas esferas da vida econdémica e no
direito de propriedade, visando a salvaguardar os valores mais caros

21

Idem, p.25.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, 12, ed. Sfo
Paulo: Atlas, 2000, p.69.
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ao tecido social, verdadeiros reflexos do interesse piblico, que desde
entdo, adquiria contormos préprios.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, em sua concepgao atual, confere ao meio ambiente primazia
em relagdo a interesses individuais, sobretudo se tais interesses
refletem valores de cunho eminentemente financeiro. Apesar de ndo
explicitamente previsto na Constituigdo Federal, sua consagragao pelo
ordenamento juridico brasileiro como pressuposto 16gico do convivio
social deflui do préprio sistema constitucional, refletindo a
consagracdo do Estado de Democrético de Direito.

Nio é demais destacar que o interesse piiblico ndo se
consubstancia emn um interesse abstrato estatal ou administrativo, mas
sim, no interesse de toda a coletividade ou do préprio conjunto social.
Ressalte-se ainda que tal interesse ndo necessita do apoio
incondicional e undnime de cada um dos integrantes da coletividade,
bastando que reflita os interesses de boa parte dela, dentro de critérios
de razoabilidade, guardando coeréncia com os demais interesses
garantidos constitucionalmente.

Para Celso Ant6nio Bandeira de Mello, “o interesse do todo
é ‘funciio’ qualificada dos interesses das partes, um aspecto, uma
forma especifica de sua manifestagio™®. Nio hd, assim, que se falar
em uma contraposi¢ao entre o interesse piblico e o interesse privado
de cada um dos integrantes do coletivo, sendo muito mais em uma
convergéneia entre seus fins maiores, Celso Bandeira de Mello, a
proposito, observa: “Corresponderia ao mais cabal contra-senso que o
bem para todos fosse o mal de cada um, isto &, que o interesse de

.. 2924
todos fosse um anti-interesse de cada um’™™".

Transplantando tais observacSes para o foco do direito
ambiental, podemos observar que, coletivamente, todos possuem o
interesse na higidez da natureza, até porque sua sadde e sua vida
dependem da salvaguarda do bem ambiental: esse o interesse publico
e, por conseguinte, indispenivel . Isso nfic impede, contudo, que, num
caso concreto, determinado particular, no exercicio de suas atividades

= MELLQ, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo.

13, ed. Sd¢ Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 57-8.

* MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Op. cit.. 2001, p. 58.
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pessoais ou profissionais, veja-se movido por outros interesses que se
sobrelevem ao interesse genérico na protecfio ambiental.

Nio que aquele individuo tenha desprezado de pronte o
valor da preservagdo ambiental, mas que, por razdes de cunho pessoal,
optou por defender outros interesses que igualmente lhe sdo caros ou
convenientes, como o que concermne a sua propriedade particular ou o
que se refere ao seu direito ao livre exercicio de sua profissdo, ainda
que vislumbre, com tal opg¢éo, prejuizo difuso ao corpo social e a sua
qualidade de vida. '

O interesse ptblico s6 restaria justificado, portanto,
enquanto veiculo de realizacdo dos interesses de todos e de cada um
dos integrantes do corpo social, tanto das presentes quanto das futuras
geragdes”. A propdsito, tal reflexdo, malgrado seu cunho genérico,
adequa-se perfeitamente a0 interesse na preservagdo do meio
ambiente, expressamente contido no capur do art. 225 da Magna
Carta.

O esforgo estd, assim, em ndo se descurar dos legitimos
interesses a serem preservados em prol de toda a coletividade, em face
de diversos outros interesses igualmente tutelados pelo ordenamento
juridico vigente, os quais muitas vezes podem parecer refletir,
casualmente, o interesse publico.

Nio raras vezes o Poder Judiciario d4 mostras da supremacia
do interesse publico na preservagio ambiental quando, por exemplo,
proibiu a pratica da farra do boi’®, entendendo que a manifestagio
popular imprimia sacrificios ndo razodveis aos animais, submetidos a
verdadeiro ritual de crueldade.

Observe-se que a hipdtese reproduz aparente conflito entre o
pleno exercicio dos direitos culturais (manifestagdes populares
tradicionais no Estado de Santa Catarina) e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado: mesmo assim, a balanca pesou em prol
do patriménio ambiental, nele inserido a fauna, direito este de
titularidade difusa. Com ainda mais razfio a opgio recairia no referido
direito transindividual se o interesse contraposto fosse eminentemente
privado.

* MELLO, Celso Antdnio Bandcira de. Op. cit., 2001, p. 59.

% Supremeo Tribunal Federal. 2° Turma. RE 153.531-SC. Rel. Min. Marco
Aurélio. DI 1 de 13.3.98, p.13.
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Destague-se ainda que nio apenas o particular se distancia
do interesse publico, mas, ndio raro, o proprio Estado, sob o argumento
de estar agindo no exercicio de seus poderes-deveres, extravasa em
suas fungdes e assim vulnera o auténtico interesse piblico, elegendo
outros interesses desconectados com os fins maiores da sociedade,
ainda que, formalmente, encontre justificativas para sua conduta.

Referida situagdo pode ocorrer, por exemplo, quando uma
licenca ou autorizagio ambiental € concedida em favor de uma
empresa particular potencialmente degradadora do meio ambiente,
apenas com base em laudo estritamente técnico e, por conseguinte,
ndo raras vezes imune a criticas e objecdo popular em face da sua
inacessibilidade a compreensdo do publico leigo. Tal escusa oficial
ndc possui o condic de eliminar ©os prejuizos, muitas vezes
irremedidveis, imputados ao meic ambiente, em niveis
desproporcionais aos supostos beneficios de ordem econdmica ou
social que a referida empresa propde, como contrapartida.

Noutras palavras, o simples fato de se tratar de decisdo
emanada de ente publico ndo possui o conddo de legitimar tal opcao,
se a mesma € incompativel com o dever de preservacio do
ecossisterna, de modo injustificado.

Do mesmo modo, a inagdo estatal pode configurar ofensa ao
interesse publico, passivel de adequada reprimenda, como adiante se
verd. Em hipéteses que tais, a prépria Administragdo Piblica, no
exercicio de seu poder de autotutela, pode proceder 4 revisio de seus
préprios atos ou inagdes, ajustando-se A legalidade e aos principios
prestigiados pelo sistema normativo, dentre os quais o que reflete a
supremacia do interesse publico, ainda que ndo provocada
judicialmente nesse sentido.

3.2 O condicionamento do uso da propriedade ao respeito a
preservacio ambiental — a proporcionalidade como
instrumento balizador de interesses

O direito de propriedade, concebido sob a influéncia
lockiana e instituido, originariamente, como direito oponivel ao
Estado e erga omnes de modo abscluto, recebe hoje novos contornos.
Superada a fase liberal pura de proeminéncia do homem como ser
individual, livre para agir incondicionalmente e expandir sua

P
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capacidade de acimulo de capital, desenvolve-se um perfodo de
proeminéncia e multiplicag@o dos direitos e interesses que se voltam
ao coletivo, sobretudo em face da necessidade de identificacio dos
recursos naturais nio mais como uma fonte inesgotivel, mas sim,
como elementos que, se ndo adequadamente utilizados, podem
escassear e, até, desaparecer da superficie da terra.

Nesse diapasio, foi o direito de propriedade tornado relativo,
tendo seu uso restringtdo: Noutras palavras, curvou-se 4 publicizaggo,
no sentido de que se adequou as exigéncias de interesse piblico,
consubstanciadas no seu uso racional®.

Tal mudan¢a de paradigma exerceu, decerto, influéncia
significativa na postura hoje dispensada ao proprietério, em relagio a
seus direitos e deveres. A Constituigdo consagrou a fungfio social da
propriedade como um fim em si mesmo. Uma anélise sistematica do
texto constitucional leva-nos a ilagdo de que a propriedade hoje nio
pode mais ser afastada de sua fungio ecolégica.

Posto isso, o proprietdrio j4 ndo mais logra dispor do bem
que legitimamente adquiriu como lhe aprouver, cabendo-lhe zelar pelo
seu uso ¢ gozo racional, compativel com o adimplemento do dever de
todos & preservagdo ambiental, sob pena de responder por eventual
conduta dissociada de tal idéia. Noutras palavras, a limitacio no uso
de seu patrimdnio decorre do fato de que o bem ambiental difuso que
0 contém nfio pertence ao proprietirio em particular, senfio a toda a
coletividade.

A propésito, encontra-se 0 novel cédige civil perfeitamente
adaptado 4 moderna fei¢io da propriedade, quando se verifica, em seu
art. 1.228, pardg. 1°, a seguinte disposi¢ao:

O direito de propriedade deve ser exercido em
consondncia com as suas finalidades econdmicas e
sociais ¢ de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a
fiora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico
e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a
poluigio do ar e das 4guas.

¥ ROCHA., Maria Isabel de Matos. “Reparagdo de danos ambientais.”

Revista de Direito Ambiental. Sio Paulo: Ano V, vol, 19, p. 139, jul -
set. 2000.
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Alids, no mesmo sentido a Constituigdo Federal de 1988,
quando em seu art. 186, inc.II, em relagio ao imdvel rural, condiciona
o cumprimento da fungio social da propriedade & adequada utilizagio
dos recursos naturais disponiveis ¢ & preservacio do meio ambiente.

Lembra-nos José Adércio Sampaio que o Supremo Tribunal
Federal indeferin impugnacdes a dispositivos do Cédigo Florestal (Lei
4.771/65), que cuidavam de estabelecer um percentual minimo de
20% em florestas de dominio privado, para fins de criagdo de reserva
legal. Preponderou, in casu, sobre as alegagdes de suposta ofensa ao
direito de propriedade, ao direito adquirido ou & livre iniciativa, dentre
outros, o dever estatal de preservagio do melo ambiente
ecologicamente equilibrado,*®

Essa alteracio de concep¢iio nada mais representa sendo a
adogao, pelo ordenamento juridico patrio, do conceito de propriedade
jungido ao adequado cumprimento de sua fungéo social (art. 57 XXII
c/c art. 170, IlI, CF). que abrange ndo sé o requisito de ordem
econdmica, mas igualmente de ordem social e ecolégica.” Afinal, é o
desenvelvimento sustentivel a tnica alternativa possivel de uso e
gozo da propriedade privada, sob pena de usurpagio dos principios
norteadores da Carta Magna do pais, o que pode resvalar, inclusive, na
desapropriagdc do imdvel raral para fins de reforma agraria (art.184,
capui, CF), que significa verdadeira intervenciio licita na esfera
privada do homem.

A proposta do desenvolvimento sustentdvel consiste, isto
posto, no uso da propriedade respeitando-se a capacidade de suporte
dos ecossistemas, entendida esta como a que cuide de preservar os
mecanismos naturais de restauragio dos recursos renovaveis e, do
mesmo modo, a exploragio ndo predatdria dos recursos nao
renovdveis, de forma a subsistiremn e assim, serem Uteis as geragdes
futuras™®, com base em critérios de proporcionalidade.

= SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituigao reinventada. Belo

Horizonte: Del Rey, 2002, p. 702.

#® LANFREDI, Geraldo Ferreira. “A  objetivagio da teoria da
responsabilidade civil e seus reflexos nos danos ambientais ou no uso
anti-social da propriedade.” Revista de Direito Ambiental. Sio Paulo:
vol 6, p.94, abr.-jun. 1997.

* GOMES, Lufs Roberto. Op. cit., p. 164-191, 1999,
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3.3 A responsabiliza¢io do Estado por ineficiéncia na
tutela do meio ambiente

A luz do que contém expressamente a Magna Carta nos
diversos incisos do paragrafo 1° do seu art. 225, é de se concluir
facilmente que ao Poder Pdblico foram conferidas atribuigdes diversas
voltadas ao seu adequado cumprimento do dever de defesa e prote¢do
do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Sfio sete incisos que
tragam encargos ou poderes-deveres’, a titulo meramente
exemplificativo e nunca exaustivo, os quais ndo podem, em linhas
gerais, ser objeto de delegaciio aos particulares, visto refletirem
condutas que expressam o exercicio de atividades tipicas da
administragio publica, como aquelas inerentes ao poder de policia,
atividades fiscalizadoras, de controle, punitivas ou legislativas, sem
prejuizo de atividades educativas.

E certo que i coletividade foi igualmente confendo o 6nus
de zelo pelo meio ambiente, mas isso de forma cooperativa™, ja que o
Estado ndo pode renunciar ao seu papel de tutor maior do bem
ambiental, até porque The compete, em ultima andlise, a imputagio de
responsablhzag,ao aos causadores de degradagdo ambiental, sem o que
se torna indcua qualquer tentativa de preservagio e controle™.
Ademais, os meios necessdrios a efetiva concretizagdo da participagéo

31 JUCOVSKY, Vera Licia R.S. Responsabilidade civil do Estado por
danos ambientais. Brasil-Portugal. S3o Paulo: Juarez de Oliveira Ltda.,
2000, p. 39

Fala-se no principio da cooperagdo como expressdo da participagio da
socicdade civil organizada na formulagio e execugdo da politica
ambiental pelo Estado. BUGLIONE, Samantha. “O desafio de tutelar o
meio ambiente”. Revista de Direito Ambiental. Sao Paulo: Anc V, vol.
17, p.207, jan.-mar, 2000.

Alvaro Mirra aponta, contudo, como visdo mais hodierna e inovadora, a
inadmissibilidade de tomada de qualquer posigco estatal unilateral ao
arrepio das preocupagdes preservacionistas da sociedade, referindo-sc
assim & imprescindibilidade da participagio popular direta na defesa
ambiental. MIRRA, Alvaro Luiz Valery. “Q problema do controle
judicial das omissdes cstatais lesivas a0 meio ambiente”. Revista de
Direito Ambiental. Sic Paulo: Ano IV, vol.15, p. 73, jul.-scl. 1999,

32
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popular em matéria ambiental hdo que ser garantidos pelo préprio
Estado™,

Estabelecendo-se um comparativo do diploma maior federal
com a Constitui¢do do Estado de Alagoas neste particular, observa-se
que foram inseridos mais sete incisos ao dispositivo que traca as
tarefas imputadas ao Estado na preservaciio e controle do bem
ambiental, em conjunto com a coletividade®. Observa-se um avango
nessa iniciativa, até porque tais dispositivos acrescidos defluem de
necessidades regionais de um Estado particularmente favorecido por
abundéncia de recursos hidricos e por uma costa litordnea de grande
valor paisagistico e, por conseguinte, turistico.

A exploragio de tais fatores, além do aspecto ambiental,
representa parcela importante da economia local, j4 que a
comercializagio da pesca no mar.e nas lagoas movimenta o cotidiano
da populagio ribeirinha e costeira de baixa renda, de modo
fundamental a sua prépria sobrevivéncia, o que ndo pode prescindir de
um controle ativo e perene por parte do Estado, a fim de que tais
reservas ndo se deixem esgotar pelo inadequado uso dos recursos
disponiveis.

Nio se estd aqui a falar de uma preservagio estdtica, mas
sim mediante condigdes sob as quais se possa verificar uma adequada
utilizagdo econdmica do bem ambiental, sem prejuizo a protecio da
natureza®, visando-se com isso ao ndo esgotamento dos recursos
naturais, sem possibilidade de recuperaggo.

Reservas de Mata Atlantica também sofrem agressdes em
Alagoas com a acelerada ocupacio do litoral, razio pela qual o
constituinte alagoano cuidou de fixar diretrizes que impdem prévia
autoriza¢ao de érgdos ambientais para a instalacio de loteamentos ou
projetos de urbanizagdo nas dreas costeiras. Como se depreende, sio
as peculiaridades de cada unidade da federagfio que apontam os
necessdrios mecanismos de controle ambiental, deixando entrever,
ainda mais, a responsabilidade impostergive! do Estado nesse mister e
O seu compromisso com o futuro da humanidade em um planeta

34

GOMES, Luis Roberto. Op. cit., 2003, p. 213,
Art. 217, inc, VIII a XIV da Constitui¢do do Estado de Alagoas.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 11.
ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1996, p. 773.
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habitével e respirdvel, sem que para isso, é certo, possa prescindir de
parceria com a sociedade civil organizada.

Eventuais condutas inadequadas do ente estatal, contudo,
que comprometam uma racional preservacdo ambiental, podem levar a
sua responsabilizagdo. No dizer de Canotilho, “existe um defeito de
protecdo quando as entidades sobre quem recai um dever de protegio
(Schutzpflichr) adoptam medidas insuficientes para garantir uma

proteccio adequada dos direitos fundamentais™’.

A incidéncia de tal defeito, por conseguinte, serd idénea a
impor a responsabilizacio do Estado pelo inadequado adimplemento
de suas tarefas constitucionalmente determinadas, em prejuizo de toda
a coletividade. Observe-se que a conduta estatal pode estar
consubstanciada tanto em medidas de natureza normativa {defini¢ao
dos espagos territoriais a Serem especialmente protegidos, por
exemplo)”® quanto de natureza material {controle da produgio,
comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias

Z . : 19 40
atentatérias ao meio ambiente) 740

De modo pertinente, observa ainda o ilustre jurista lusitano
que “a verificacdo de uma insuficiéncia de juridicidade estaral deverd
atender a natureza das posi¢cdes juridicas ameacgadas e a intensidade do
perigo de lesdo de direitos fundamentais™'— grifo no original.

Nesse diapasido, o que estd em jogo € a obediéncia, pela
Administragdo Piblica, ao principio do direito humano fundamental
de protecio ambiental, que reflete interesse social indisponivel,
mediante o cumprimento de suas tarefas constitucionais e legais,
expressamente fixadas®.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 271.
3 Art. 225, pardg. 1°, inc. III, CF.

" Art. 225, pardg. 1o, inc. V, CF.

% Alvaro Mirra acresce ainda a atuagAo estatal no ambito jurisdicional,
ressaltando outrossim seu papel na adoc@io das politicas publicas e nos
programas de ag@o que a matéria ird suscitar, considerando-se a realidade
posta. MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. cit., 1996, p. 56.

4 CANOQTILHO, José Joaquim Gomes. Idem, p. 271.
* GOMES, Lufs Roberto. Op. cit., 2003, p. 179.
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A protecdo ambiental s6 poderd ser levada a efeito, por
conseguinte, através de prestagdao do Poder Piiblico, que nido pode se
omitir nem privilegiar interesses privados em detrimento da
salvaguarda da sadia qualidade de vida da populag¢io. Isso porquanto o
meio ambiente, entendido como agrupamento natural nio dotado de
personalidade juridica®, pertence a todos e a cada um, sem integrar,
contudo, o patriménio disponivel do Estado, a quem incumbe, a
propésito, todo empenho para sua preservaciio, dirigida as atuais e
futuras geragdes.

Tais consideragdes refletem, em tltima andlise, o principio
da intervencdo estatal obrigatéria na defesa ambiental, inserido tanto
na Declaragio de Estocolmo de 1972 quanto no préprio art. 223,
caput, da Constituicdo Federal, sendo consectdrio da natureza
indisponivel do meio ambiente™, cuja protecdo € reconhecida hoje
como indispensdvel 4 dignidade e a vida de toda pessoa — nicleo
essencial dos direitos fundamentais®,

Foram imputadas pela Magna Carta competéncias
ambientais legislativas e administrativas aos entes da federaciio, o que
torna possivel a exigéncia do adequado cumprimento, quer
administrativa quer judicialmente, neste udltimo caso, via de regra,
através da Ac¢do Civil Piblica, de seus encargos na protegfio e controle
ambiental. Por outro lado, o art. 69 da Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro
de 1998, prevé a configuragdo de crime contra a administragfo
ambental imputdvel a quem obstar ou, pelo menas, dificultar a agdo
fiscalizadora do Poder Piblico no trato de questdes ambientais,

A propésito, de se registrar que, nesse sentido, trata-se da
inclusdo em um texto constitucional brasileiro, pela primeira vez de
forma separada, das competéncias administrativas comuns e
legislativas concorrentes em matéria ambiental, consoante se
depreende dos art, 23, inc. VI, VI[, IX e Xl e 24, inc. VII e VIII, CF.

Nada obstante, dentre tantos outros problemas operacionais,
observa Andreas Krell que os municipios se omitem no contrele local
de empresas sitnadas em sua circunscrigdo, deixando aos Estados a
fiscalizagio e licenciamento da maior parte dos projetos com

' MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. cit., 1999, p.63.

* MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. cit., 1996, p. 56.
* MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. cit., 1999, p.64.
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implicagBes ambientais, sob a justificativa de ausenma de meios
técnicos adequados para o exercicio de suas atrlbmgoes

As conseqiiéncias de tal omissdo, como bem aduz o mesmo
autor, & a passiva aceitagio das licengas ou autorizagdes estaduais pelo
municipio, sem realizacdo de qualquer fiscalizagdo in loco por érgaos
municipais, o que redunda na total ineficicia do sistema, dada a
ausénecia de efetiva cooperacio entre os diversos entes estatais,
resultando, em ultima andlise, em deficiéncia, para ndo falar em
verdadeiro vdcuo, sobretudo no controle de danos ambientais
perpetrados por pequenas empresas, freqlientemente situadas em
zonas residenciais.

O Estado possui miltiplas fungdes, sendo que, ao
desenvolver algumas delas, ainda que supostamente esteja amparado
sob o manto da discricionariedade administrativa, pode estar
conferindo legitimidade a atividades potencialmente lesivas ao meio
ambiente. Isso ocorre, por exemplo, quando atua no desenvolvimento
de politicas piblicas relacionadas ao desenvolvimento econdmico e
social, ou quando exerce diretamente atividades empresarias, ou, ainda
mais especificamente, quando concede licengas ou autorizagdes para
instalagiio e funcionamento de empresas industriais que expelem gases
ou residuos liquidos poluentes, por exemplo.

Af, sim, emerge seu papel fundamental de, periodicamente,
rever inclusive concessdes anteriormente outorgadas, quer para
ratifica-las, quer para revogéd-las, quando os interesses maiores na
preservacio da sadia qualidade de vida e sadde da populagio e, por
conseguinte, do meio ambiente, assim o exigirem. Nesse sentido, tanto
as condutas comissivas inadequadas quanto as omissdes deverdo ser
objeto de responsabilizagio do este estatal, dés que configurado nexo
de causalidade entre o dano ambiental e a ma atuagiio governamental.

Muitas vezes ndo se sabe se a ineficiéncia estatal no trato da
matéria ambiental revela deficiéncias de pessoal especializado, de
recursos financeiros para tanto ou da ndo edicdo de legislagdo
protetiva especifica ou, ainda, se. ao revés, tudo ndo passa do
estabelecimento de politicas piblicas que, de modo inadequado,

% KRELL, Andreas Joachim. “A posicio dos municipios brasileiros no

sistema nacional de meio ambiente (SISNAMA).” Sfo Paulo, Revista dos
Tribunais, 709, p. 13, nov. 1994,
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subvertem a importancia do direito fundamental a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e prestigiam outras dreas, demonstrando
total inaptidio e auséncia de desvelo na condugdo da coisa piblica.

Observe-se que as simples justificativas técnicas da
viabilidade de determinado empreendimento potencialmente lesivo ao
meio ambiente podem se constituir em verdadeiro disfarce para
situagdes futuras profundamente ofensivas ao equilibrio do
ecossistema, que, com alguma dose de cautela, poderiam ter sido
evitadas.

Em regra, os dbices que se impSem ao controle judicial dos
atos da Administragdo, entendida af como o Poder Executivo,
consistem, basicamente, nos principios da separagdo dos poderes e da
discricionariedade administrativa®’. Observe-se, contudo, que o Estado
encontra-se rigorosamente jungido a ordem juridica e ao principio da
legalidade, niio lhe sendo permitido atuar ao seu livre alvedrio,
amparado pelo escudo facil da conveniéncia e oportunidade. Assim,
ndo lhe € permitido, nem mesmo em face de questdes de ordem
financeira e orgamentdria ou da tdo debatida “reserva do possivel”,
postergar o cumprimento das ages sobretudo preventivas que lhe
foram impostas infra e constitucionalmente, notadamente em matéria
de prevengdo de danos ambientais®, clegendo outras prioridades.

Nio se trata aqui de definir a Administragio Piblica como
mstituigdo autdmata e escrava de preceitos previamente estipulados
com riqueza de detathes, mas do estabelecimento de premissas que
restrinjam a atuagdo estatal a limites que possam afastar qualquer
tentativa de arbitrariedade ou de usurpagio dos principios norteadores
do sisterna juridico vigente, onde se inserem, em posi¢io de destaque,
os direitos fundamentais, ¢, no seu bojo, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que se reflete, necessariamente, no direito
4 vida e no principio da dignidade da pessoa humana.

Nessa esteira de pensamentos, assim se posiciona Marcos
Gouvéa:

Ora, niio se questiona a existéncia de uma esfera de
liberdade remanescente em favor do administrador piiblico,
muitas vezes implicita, outras vezes expressamente

* MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. cit.. 1999, p.62.

* MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. cit., 1999, p.73-4.



INTERESSE PUBLICO VERSUS INTERESSE PRIVADO 75

ressalvada pelo constituinte e pelo legislador. Dai a
defender-se o principio discriciondrio, por vezes contra
regras positivadas suficientemente densas, vai uma longa
distancia™®.

O controle judicial das omissSes administrativas em matéria
de direitos difusos, nesse diapasio, ndo pode ser visto como indevida
interferéncia na gestdo da coisa publica, mas sim, no cumprimento do
auténtico papel do Poder Judicidrio de guardido dos legitimos
interesses de toda a sociedade, como o direito a saide e ao
saneamento, por exemplo, dependentes que sdo da adequada
preservagio ambiental.

Noutras palavras, a auséncia de preeminéncia conferida pela
Administragio aos valores expressamente previstos na Lei 7.347/85 ja
confere, por si 6, legitimidade ao poder judicante para revisao de seus
atos ou omissdes, desde que adequadamente provocado.

Somados aos fatores ja sobejamente enfrentados, resta
aduzir que o principio da moralidade (art. 37, CF), somado ao dever
de boa administragdo, robustecem ainda mais a possibilidade e por
que nio dizer, a imprescindibilidade de responsabilizagio do Estado,
sobretudo quando sua ineficiéncia atinge frontalmente direito
fundamental, como aquele inserto no art. 225 da Carta Constitucional
vigente.

4. A reparabilidade moral de contedido ambiental

4.1 A desvinculacio do dano moral do universo
unicamente individual: novos enfoques

A qualidade de vida constitui-s¢ em valor imaterial da
coletividade, tendo-se em conta que a pessoa humana depende do
meio ambiente, enquanto direito instrumental e pressuposto
inarreddvel de seu adequado desenvolvimento. Afinal, o direito geral
de personalidade pressupde harmoniosa unidade entre as esferas
fisica, psiquica e sécio ambiental, ancorada em um correspondente
dever de todos de abstengdo de qualquer ato tendente a ameagar tal
sintonia.

9 GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissoes

administrativas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.375.
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O direito da personalidade absorve ainda 2 pdélos distintos e
complementares: o eu, consistente nas fungdes e potencialidades
individuais de cada um (direitos intrinsecos) ¢ o mundo, que reflete as
atividades relacionais do homem com seu semelhante ¢ com as coisas
(direitos extrinsecos), dentre as quais se inclui 0 meio ambiente.

Fala-se no meio ambiente enquanto direito fundamental,
intergeracional, intercomunitério™ e soliddrio, vulnervel portanto a
danos previsiveis e imprevisiveis, presentes e futuros, emergentes,
lucros cessantes ey finalmente, a danos ndo patrimoniais. Abstraindo-
se eventual carga de preconceito que ainda possa vincular tal espécie
de dano unicamente ao particular, sob a alegaciio de que s6 ele é
passivel de sofrimento psicolégico, pode-se observar que a natureza
primordial do bem ambiental estd muito mais relacionada a valores
imateriais.

Se assim nido o fosse, ter-se-ia uma relagido de simples
mensuragdo de eventual degradagdo a natureza, passivel de
quantificagfio em peciinia, como qualquer mercadorta comum. Ora, o
bem juridico de que se trata, de modo oposto, é detentor de
peculiaridades que avangam para muitas outras dreas, dentre as quais,
por certo, aquela que se refere a perdas nio econdmicas, que podem
atingir toda ou determinada parcela da comunidade, que, de fato, sofre
com a transformagao nefasta do meio ambiente.

Paccagnella destaca as peculiaridades do conceito de
“patrimbnio ambiental”, impassivel de se encaixar na visio
individualista de valor econémico. Nesse sentido, chega a afirmar que,
quando se fala em dano ao patriménio ambiental, esta-se a falar em
qualquer alteragdo negativa no equilfbrio ecolégico do meio
ambiente.”’

O reconhecimento da reparac¢iio de caréter extrapatrimonial,
ndo econdmico ou moral ji se encontra expresso no art. 5° da
Constituigio Federal, com sratus, portanto, de direito fundamental e,

> LEITE, José Rubens Morato. “Dano extrapatrimonial ou moeral ambiental

cm sua perspectiva no direito brasileiro.” Aclio Civil Piblica. Lei
7.347/1985 - 15 anos. 2. ed. S@o Paule: Revista dos Tribunais, 2002,
p-471.

' PACCAGNELLA, Luis Henrique. “Dano Moral Ambiental”. Revista de
Direito Ambiental. Sio Paulo: vol.13, p.45., Jan.-mar. 1999,
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assim, impassivel de supressio do texto constitucional, ex vi do art. 5°,
inc. V e X, CF. Para quem ainda possa invocar sua aplicabilidade
apenas aos casos expressamente contidos nos citados dispositivos,
ressalte-se que a doutrina majoritdria admite que as hipdteses sdo
meramente exemplificativas, permitindo-se, portanto, falar em dano
extrapatrimonial ambiental.

Uma outra observagio interessante é que o dano moral pode
decorrer tanto de lesio a um bem material (com conteido econdmico
preponderante) quanto a um bem ndo patrimonial (como 0 meio
ambiente, por exemplo). Isso porquanto a correta identifica¢do da
espécie de dano passivel de indenizag@o ndo deflui da natureza do bem
vulnerado, mas sim, dos efeitos provocados por tal lesdo: se os
mesmos refletem perda patrimonial nas vitimas ou, por outro lado. se
a hipétese gerou sofrimento, angustia, ofensa a sua paz interior.

Superadas tais questdes, urge enfrentar uma outra, ja referida
superficialmente: como compatibilizar o dano extrapatrimonial,
secularmente relacionado & idéia de sofrimento individual, psiquico ou
moral, insuscetivel, em uwm primeiro momento, de mensuracio
econdmica, com o direito coletivo ambiental?

De fato, a tradicdo juridica, sobretudo nas legislagdes
inspiradas em um conteddo eminentemente liberal, de defesa do
individuo ¢ de sua protegdo enquanto detentor de direitos oponivels
primordialmente ao Estado, outrora opressor, nao vislumbrava
qualquer outra possibilidade em que pudesse ser enquadrada
responsabilizagdo por dano moral.

Com a emergéncia dos direitos de segunda e terceira geragio
(ou dimensdo, como preferem alguns autores), inserindo-se no dltimo
grupo o direito ao meio ambiente, dentro do rol dos direitos da
fraternidade™, acentua-se a necessidade de se repemsar e
redimensionar a matéria: agora, em face da tutela constitucional de
bens difusos e coletivos, nfio pertencentes a ninguém em particular, o
dano extrapatrimonial a essa nova categoria de bens juridicos haveria
que ser passivel de reparacdo, sob pena de se ter a hipétese de
incidéncia de dano sem o consectdrio compensatdrio, ou, noutras
palavras, lesio sem conseqiiente sangdo. Ainda mais: poder-se-ia

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 10. ed. S@o
Paulo: Malheiros, 2000, p. 523.
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vislumbrar um enriquecimento ilicito do causador do dano ambiental,
o que ¢ defeso pelo direito.

Os valores morais, portanto, outrora afetos unicamente a
pessoa fisica, como reflexo de todo um disciplinamento legal eivado
de contetido eminentemente privéstico e de cunho individual gerado
pelo pensamento liberal burgués, podem hoje ser concebidos sob a
égide dos novos direitos fundamentais transindividuais, em franca e
continua evolugiio, dentre os quais se destaca o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. A titularidade da pretensio
ressarcitéria ndo € individual na medida em que o bem molestado nio
oé.

A aparente dificuldade de se identificar o sofrimento moral
ou a tristeza de uma coletividade como um tedo nio se faz, contudo,
insuperdvel. Ora, seria até incoerente e anti-producente em termos
processuais se imaginar que, tratando-se de danos extrapatrimoniais
suportados por: 1) diversas pessoas identificdveis e vinculadas por uma
relagdio juridica base (direitos coletivos); ii) sujeitos ligados por
circunstdncias faticas (direitos difusos) ou ainda, iii) detentores de
direitos individuais homogéneos™, haveria que se ajuizar tantas as
a¢des civis de reparagdo guantas fossem tais pessoas.

Em casos que tais, onde se possa realmente identificar um
sentimento moral coletivo que reflita sofrimento, desgosto, dor
psiquica ou qualquer emogdo negativa por lesdo infligida a um bem
ambiental especialmente caro a certa coletividade ou grupo social (dor
difusa ou coletiva), a melhor ¢, por que ndo dizer, dnica alternativa
vidvel de obtengdo de reparagio aponta para o ajuizamento de agio
civil pablica pelo Ministério Piblico ou pelos demais legitimados, nos
moldes descritos na Lei 7.347/85 e alteragdes posteriores.

Observe-se que todo dano ambiental nfio econdmico
pressupde uma lesdo ao patriménio ambiental, mas a reciproca nem
sempre € verdadeira: apenas os casos de degradagio contra patriménio
ecologico objeto de especial admiragdo ou importincia para uma
comunidade ou grupo social implicardi em ofensa ao sentimento
coletivo™.

> Conforme preleciona o art. 81, pardgrafo dnico, inc. I, II e Il da Lei

8.078, de 11 de setembro de 1990,
** PACCAGNELLA, Luis Henrique. Op. cit., 1999, p.47.
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Qutra peculiaridade € a desnecessidade de que se conte com
a unanimidade dos membros dessa comunidade para a configuragio
do dano moral, bastando que o sentimento negativo disperso atinja
considerdvel mimero de pessoas. Assim, ainda que parcela desse
mesmo grupo social decida até mesmo se manifestar favoravelmente a
tal degradagdo ambiental, o caso é de reparagio por dano ambiental
extrapatrimonial, dés que demonstrada a contrariedade ao direito™,

A propdsito, a aceitagdo da reparabilidade do dano moral
ambiental encontra-se explicita na 16* conclusio do 6° Congresso
Internacional de Direito Ambiental, realizado de 3 a 6 de junho de
2002 em S@o Paulo, assim redigida:

O Direito brasileiro admite e sanciona o dano moral
ambiental difuso, com base no sistema constitucional € no
art. 1°, da Lei n. 7.347, a ele se aplicando a tutela inibitoria
e ressarcitéria, inclusive como forma de prevengdo em
relagio a degradadores potenciais” — sic.

E vai mais além, quando se trata da dilagfio probatdria:
No que se refere 4 prova do dano ambiental moral, a
apreciagdo do juiz deve prestigiar o sentimento da
sociedade brasileira como um todo e os valores por ela
adotados, em especial os constitucionalizados™®.

Desconhecer a necessidade de reparacio moral ambiental
constitui-se, assim, em ameac¢a ao principio da integral reparagdo do
dano ambiental, consagrado pela doutrina especializada na matéria,
nacional e alienigena.

Partindo-se para uma noc¢io mais alargada de meio
ambiente, pode-se nela inserir também os bens culturais, como ©
patriménio histérico, além de aspectos atinentes a qualidade de vida
humana. A propésito, o préprio conceito prescrito no art. 3°, inc. I da
Lei 6.938/81 nio menciona diretamente o tipo do bem, mas sim, o
sistema organizado que possibilita a vida®'.

3 PACCAGNELLA, Luis Henrique. Op. cit., 1999, p.47-8.

Conclusio n.24, 6° Congresso Internacional de Direito Ambiental. S0
Paulo, 3 a 6 de junho de 2.002.

LORENZETTI, Ricardo Luis. “6° Congresso internacional de direito
ambiental- 10 anos da EC0/92:0 direito ¢ o desenvolvimento sustentdvel-
Teoria geral do dano ambiental moral”. Revista de Direito Ambiental,
Sdo Paulo: Ano 7, vol. 28, p. 141-2,, out.-dez. 2002,
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Nesse sentido, qualquer ofensa ao equilibrio do ecossistema
e, portanto, a vida em todas as suas formas, que possa se refletir em
perdas de contetido subjetivo para a coletividade ou parte dela
resvalard em danos morais transindividuais e, como tais, indenizdveis.

4.2 A dificuldade de mensuracio do dano ecolégico
extrapatrimonial e a necessidade de estabelecimento
de parimetros objetivos

Parte-se da premissa de que todo dano ambiental, sgja ele
patrimonial, seja extrapatrimonial ou moral, deve ser objeto de
responsabilidade objetiva, ou, noutras palavras, a obrigacio de
indenizar existe independentemente da afericdo de culpa, sempre que
o agente haja causado dano significativo ao ambiente em razio de uma
agio ou omissiio especialmente perigosa™. A previsio de tal principio
encontra-se nos art. 4°, inc. VI e 14, paragrafo 1°, da lei 6.938/81.

Assim, constatado o dano e o nexo de causalidade,
soluciona-se um problema e inicia-se outro: como aquilatar o valor do
dano ndo patrimonial, de forma a identifici-lo como justo e iddneo a
compensar o sofrimento experimentado pela coletividade?

Carol Jones ja observa que, o fato de o ar, os recursos
hidricos, a biota e outros elementos do ecossistema pertencerem ao
dominio publico, as pessoas ndo precisam pagar para usufrui-los por
razdes de bem-estar, satide, estética, lazer ou altrufsmo, razdo pela
qual torna-se desafiador avaliar as perdas sofridas pelos individuos em
razio de prejuizos ou destruigio de tais elementos™.

A partir do cometimento de ato ilicito atentatério ao meio
ambiente e, reflexamente, a toda a coletividade, que depende de seu
adequado equilibrio para manter uma vida sauddvel, resta evidente a
obrigagdo de indenizar. O novel cédigo civil cuidou de prever a
possibilidade de reparagio do dano exclusivamente moral causado,
$enio vejamos:

38 BUGLIONE, Samantha. “Q desafio de tutelar o meio ambiente”. Revista

de Direito Ambicntal. Sio Paulo: Ano V, vol. 17, p. 207, jan.-mar. 2000.

JONES, Carol Adaire. “Avaliagiio da perda pdblica causada por danos
aos recursos naturais,” Revista de Direito Ambiental. Vol. 4. Sdoc Paulo:
p.18, 1996,
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Art.186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito — grifo nosso.

Referido dispositivo, que substituiu o art. 159 do diploma
civil revogado, continua a se referir, é certo, & responsabilidade civil
subjetiva, mas nem por isso deixa de ser apontado como mais um
parimetro iddneo a ratificar a pertinéncia da reparacdo do dano
extrapatrimonial de conteido ambiental, a ser mensurado sob a égide
de critérios norteadores da responsabilidade objetiva.

A jurisprudéncia ja da sinais da plena aceitabilidade do dano
ecoldgico ndo econdmico. Sendo vejamos:

Ementa: Responsabilidade civil. Petrobras. Poluigdo
ambiental. Dano Moral. Caracterizagio. Exalacio de
nuvem de pd branco de origem quimica, afetando os
moradores das proximidades da refinaria. Conguanto
atéxico o pd, a sua inalacio provocou distirbios em
quem o0s aspirou. Susto, sobressalto e angistia
provocados pelo fato. Danos morais configurados™—
Proc. 2003.001.22413. Des. Fabricio Bandeira Filho. 17*
Cam. Civel, TJ-RJ, julgam. em 01/10/2003.

Cometido, portanto, ato ilicito e constatado o dano,
configurado estd o dever de indenizag¢@o ou reparacgio (art. 927, CC).
Na seara do direito ambiental, contudo, ainda que o ato possua
contornos de licitude, caso reste demonstrado o prejuizo ac meio
ambiente € o nexo causal entre a conduta/omissio do agente,
independentemente de culpa, ter-se-4 hipétese passivel de reparagdo:
essa a teoria do risco integral. A propdsito, o art. 944 e seguintes do
diploma civil vigente estabelecem pardmetros para a apuragdo do
valor da indenizagdo, dentre os quais se insere a extensao do dano.

Em sede de direito ambiental, varios sdo os critérios
apontados para mensuragdo do dano, construidos sobretudo pela
jurisprudéncia. Sdo eles: a capacidade econdmica e cultural do
responsével, a extensio e repercussio do prejuizo ambiental, o risco
criado, o tempo de duragdo e a complexidade da agdo ou omissdo, o
proveito do agente com a degradagdo, a suficiéncia de valor que atue
como desestimulo a degradagGes futuras, a reversibilidade do dano, o
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prejuizo moral interino, dentre outros, que o caso concretd possa
inspirar.

Divergéncias ha quanto a pertinéncia ou nio de utilizagdo da
extensdo da responsabilidade ou intensidade do &nimo de ofender
como critério de mensuracdo do dano, tendo-se em conta que a
reparacio ambiental é de cunho objetivo, desprezando-se, portanto,
aspectos de dolo ou culpa.

Nio se pode olvidar, outrossim, que a quantificagdo do dano
moral coletivo hd que ser feita por arbitramento, com pagamento em
peciinia, a ser creditado em fundo especifico para tal fim, nos moldes
delineados no art. 13 da Lei 7.347/85.

A tarefa do magistrado serd, portanto, no caso concreto,
inspirado por principios de prudéncia e eqiiidade, afastar o non liguet
e, com base nos critérios acima apontados, chegar a valores que mais
se aproximem da justa medida enquanto compensagio e sangio,
compativel assim com o nivel do desgaste emocional experimentado
pela cornunidade, em razao da ofensa dirigida ao bem ambiental.

4.3 Desvinculacio das esferas civil, penal e administrativa
de responsabilizacio do agente degradador do meio
ambiente: a inexisténcia do bis in idem 7
E a prépria Carta Magna que estabelece o elastério a ser
emprestado & responsabilizacio dos autores de danos ao meio
ambiente. Nesse sentido, em seu art. 225, parig. 3° prevé que, in
verbis:
As condutas e atividades lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangdes penais e administrativas, independentemente da
obrigacéo de reparar os danos causados. — grifo nosso.

No mesmo sentido, o art.3° da Lei 9.605/98 prevé o triplo
sancionamento das pessoas juridicas ¢ naturais por danos ao ambiente.
Interessa-nos no presente trabalho apenas o enfoque atinente a
responsabilizacdo da esfera civil, mas cabe-nos demonstrar que a
condenagdo e o eventual cumprimento de pena nas outras esferas
acima referidas ndo possuem o conddo, por si sds, de elidir a
condenagio civil do agente degradador no que concerne aos danos
patrimoniais ou extrapatrimoniais, j4 que nio foi feita qualquer
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restri¢io nesse sentido, quer na prépria Constituigdo Federal, quer na
legislacgio infraconstitucional.

A lei de agfo civil piblica, com a redacio que lhe foi dada
pela lei federal 8.884/94 prevé, em seu art.1°, a possibilidade de
ajuizamento de agdo de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados ao meio ambiente (art. 1°, inc.I, lei 7.347/835).

O que se tem € que o ciclo de responsabilizagio por conduto
das trés esferas acima apontadas institui verdadeiro sistema juridico,
de amplo espectro, que cuida de adequadamente satisfazer a também
trés pilares mestres em matéria ambiental: a prevencao, a reparagio e
a repressao®™. Niao ¢ despiciendo destacar a Stumula 37 do Superior
Tribunal de Justica, que admite expressamente a cumulagio das
indenizagdes patrimonial e moral decorrentes de um mesmo fato.

A responsabilidade civil ambiental encontra-se prevista no
art. 14, pardg. 1° da Lei n. 6.938/81. J4 os crimes contra o meio
ambiente constam da Lei 9.605/98, a partir do seu art.29. No mesmo
diploma legal, a partir do art. 70, tem-se o disciplinamento das
infragfes administrativas em matéria ambiental. Observe-se ainda que
nem sempre a hipétese de responsabilizacio civil, de cunho objetivo,
primordialmente voltada & restituigdo do bem lesado ao sen estado
anterior, bem como & prevencdo de futuros danos, resvala para a esfera
penal, de cunho subjetivo, esta iltima refletindo o exercicio do jus
puniendi estatal.

Ja se a hipétese se adequou a uma das condutas tipicas de
delitos ambientais, a reparacdo civil haverd que incidir, de modo
irremediavel. O que se pode ter, como conexao entre as vdrias esferas
de responsabilizacdo, ¢ o arrefecimento da responsabilizagdo penal,
por exemplo, em face da adequada, prévia e integral reparagéo do
dano causado. Ora, a prépria Lei 9.605/98, a partir do seu art. 28,
referindo-se aos delitos ambientais de menor potencial ofensivo, inclui
a composi¢io do dano como requisito para a aplicagio de diversos
institutos previstos na Lei 9.099/95, como a transag@o penal ou a

suspensio condicional do processo, todos em beneficio do rén.

Isso nao significa, contudo, uma confusdo entre as diversas
esferas de responsabilizagdo, até porque uma mesma conduta que

 GOMES, Luis Roberto. Op. cit., 2003, p. 212. _
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reflita dano ao meio ambiente pode ser objeto de processos distintos,
com trimite simultineo em juizos diversos. Trata-se apenas do
reconhecimento, pelo 6rgio judicante, de beneficios materiais e
instrumentais ao agente degradador, considerando-se o seu empenho
em atenuar os efeitos de sua agdo ofensiva, junto as outras searas de
penalizacdo. H4 ainda quem aponte para a possibilidade de
responsabilizagiio por dano ambiental com base na lei de improbidade
administrativa, decerto com base no art. 11, inc. I e II da Lei
8.429/92°'.

Conclui-se, dessarte, que o sistema multifuncional de
responsabilizagio adotado pelo legistador brasileiro cuida de munir o
operador do dircito de mecanismos os mais diversos que logrem
satisfatoriamente atender ao principio da ampla responsabilizacdo do
agente poluidor do meio ambiente, bem este que, pela sua
complexidade e abrangéncia, transfere expressivos custos sociais a
coletividade. A certeza da punigio e o espectro de seu alcance, em trés
linhas paralelas e cooperativas de tesponsabilizagdo, decerto
repercutem como estimulo preventivo ao desgaste ambiental, essa,
alids, premissa bésica de qualquer construgdo tendente ao
estabelecimento de uma eficaz politica ambiental®.

5. Conclusao

A falta de uma integral consciéncia sobre os efeitos danosos
e permanentes que a degradagdo ambiental provoca, apenas uma saida
se entremostra para a preservacdo do futuro da humanidade: a
responsabilizaco séria e eficaz dos agentes degradadores, direitos ou
indiretos.

O grande desafio deste milénio que se Inicia serd, decerto,
imprimir, sobretudo ao Estado, a seriedade necessaria para que resista
as tentagdes do desenvolvimento incondicional, que traz consigo a
“mdo invisivel” da poluigdo e da destrui¢do do ecossistema, em prol
do interesse maior na preservagio de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

61 BENJAMIN, Anténio Herman Vasconcelos. Op. cit., p. 30, 1998.
62 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.63.
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Fala-se de Estado porquanto a experiéncia demonstra que o
governo sempre agiu adstrito a critérios formais, mas muitas vezes
sem estar munido dos recursos tecnoldgicos para avaliar, com
precisdo, as implicagdes de mutagdes no ecossisterna perpetradas
pelas mios humanas. Nesse sentido, os riscos para a vida, em todas as
suas formas, justificam todo e qualquer investimento publico que
possa otimizar a fiscalizagio e o controle dos métodos operacionais de
empresas potencialmente degradadoras da natureza, sempre através da
cooperagiio mitua ¢ permanente entre os entes federativos, que nio
podem declinar de suas responsabilidades constitucional e legalmente
impostas.

Os diplomas legais hodiernos, quer na drea ambiental (Lei
9.605/98), quer em outras searas {Lei 8.429/92 e Lei Complementar
101/00), indicam claramentc que o momento é de tomada da
responsabilidade do administrador piiblico no exercicio de suas
funges: a coisa piblica ja ndo pode mais ser vista como res nullius ou
“coisa de ninguém™: Ela hd que ser respeitada, sim, como coisa de
todos e para todos, a ser tutelada e protegida com eficiéncia.

Alids, esse o derradeiro principio inserido na Magna Carta
em seu art. 37, para demonstrar que ao agente piiblico néio € mais dado
agir fronxamente, confiando na sua impunidade. A inadequagéo de
sua conduta pode e deve, dentro da atual concepgdo estatal, ser objeto
de responsabilizagéo: Tanto o Estado quanto o préprio servidor hao de
sofrer os efeitos de sua ineficiéncia, respondendo este tiltimo inclusive
com seu patrimdnio pessoal, sobretudo se restar configurado que se
beneficion com seu procedimento oficial.

Quanto & empresa privada, sua responsabilidade pelo dano
ambiental foi igualmente dilatada, sobretudo com a possibilidade de
despersonalizagio da pessoa juridica e, assim, de serem atingidos
diretamente os sécios do empreendimento, antes escondidos nas
sombras da impunidade. Sendo os empresdrios os que captam, em
tltima analise, os bénus financeiros de suas atividades, devem assumir
integral e solidariamente os riscos.

E preciso que o empreendedor nio mais identifique situagéo
vantajosa na assungiio do risco de percorrer o caminho mais fécil,
poluindo em limites ndo razodveis o meio ambiente com sua atividade
econdmica: os valores cobrados a titulo de indenizagdo devem
imprimir refreamento no seu &nimo, fazendo-o optar por
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investimentos que otimizem os processos produtivos, no sentido de
reduzir 2o méximo os niveis de poluigio gerados: essa a justa medida
que urge ser encontrada.

Ainda que tais custos sejam repassados ao consumidor final,
seu valor imprimird dnus muito menor a coletividade do que eventual
desgaste futuro a sua sadde, trangiiilidade ou qualidade de vida,
decorrentes do desequilibrio ambiental.

Nessa empreitada, a sociedade civil organizada, na condigdo
de vigilante e defensora do meio ambiente, exercerd papel
fundamental, inclusive participando ativamente das decistes
governamentais que possam interferir nas questdes ambientais: para
tanto, possui legitimidade constitucional. No que tange ao Ministério
Publico, como detentor de amplas atribui¢des para defesa dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, constitui-se no elo
principal de ligagdo da sociedade com o judicidrio, no sentido de
apreender e pugnar pela concretizacio dos seus maiores anseios,
sobretudo em face das ilicitudes diuturnamente perpetradas pelo
Executivo nas trés esferas de poder.

Nesse diapasiio, sejam quais as formas de tutela do meio
ambiente, desde a prevengio, até a reparagio propriamente dita, € o
caso concreto que ird apontar para a melhor e mais eficaz alternativa a
ser adotada: Ndo se pode olvidar, outrossirn, que o principio da
razoabilidade funcionard como mola mestra para permitir um
sopesamento dos interesses em jogo, indicando em que nivel caberd o
sacrificio do bem ambiental, considerando-se eventual necessidade
indeclindvel de implementagao do progresso no seio da comunidade.

Nao se quer, assim, um retorno bucélico #s reservas
florestais ¢ & qualidade do ar e da 4gua que se tinha na época de
dominio silvicola: Intenta-se, isto sim, compatibilizar a edificagio da
_selva de pedra e suas mutantes demandas com o uso racional e
responsdvel dos recursos naturais disponiveis, posto que finitos e
impassiveis de reprodugio artificial.
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1. Introducio

A Constituigio Brasileira de 1988, perfilhando o desenho do
Estado Democritico de Direito, que deita as suas bases sobre os
valores sociais em supera¢do ao individualismo gue sempre campeou
as Cartas de orientagdo liberal- burguesa, vem imprimindo mudangas
profundas nos institutos que alicercam o Estado.

Em meio aos valores verticalizados na Carta Magna, ao
fazer uma clara op¢do pela prevaléncia dos direitos e garantias
fundamentais, sintetizado no principio da dignidade da pessoa
humana’, é conclusdo silogistica que os institutos previstos em normas
infraconstitucionais ndo se furtam ao sen campo de influéncia,

' Art. 1°. A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltivel dos Estados e municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democritico de Direito ¢ tem como fundamentos:

I-a soberania;

1I-a cidadania;

III- a dignidade da pessoa humana;

I'V- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
V- o pluralismo politico.
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vinculando os legisladores e operadores ao dever de ndo contradizé-
los e, no plano material, promové-los efetivamente.

Diante da tdnica dos direitos fundamentais como o sentido da
vida estatal contida na Constz'migdoz, o Estado assume nova fei¢do, no
momento em que passa a abragar politicas volvidas & realizagio
material de justica social, tdo reclamada pela sociedade pés- industrial.

Dai porgue o Estado, nos moldes democraticos, condiciona-
se a prestagdes positivas condizentes com a justica social,
manifestada, principalmente, por complexas teorias de direitos
fundamentais, indissocidveis de uma teoria da Constituicdo, que
compreendem n3o apenas direitos individuais, mas também
encampam direitos coletivos, sociais e culturais, e suas correspectivas
garantias processuais, encarados hoje como um todo harménico
refratdrio a uma visio compartimentada.?

Outrossim, a previsio de uma ordem econOmica
constitucionalizada na Carta Politica de 1988 nio perde de vista os
objetivos fundamentais do Estado Democritico de Direito, no
momento em que alinha, como um de seus escopos primordiais, a
existéncia digna e, como principios norteadores, a fungo social da
propriedade e a redugio das desigualdades regionais®, alids, um sinal

? SMEND, Rudolf. Constitucion Y Derecho Constitucional. Madrid:
Centro de Estitdios Constitucionales, 1985, p.232.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20.
ed. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2002, p.183-184,

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio 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:

I- soberania nacional;

IT-propriedade privada;

III-fungéoe social da propriedade;

IV-livre concorréncia;

V- defesa do consumidor;

VI- defesa do meio ambiente;

VII- redugiio das desigualdades regionais e sociais;

VIII-busca do pleno emprego;

IX-tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham a sua sede e administragio no pais.
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reativo ao préprio fracasso dos moldes do sistema liberal burgués,
vetor das gritantes disparidades econdmicas e do custo social até entao
legado durante aquele momento histérico.”

A mudanga de paradigma sedimentada exige, portanto, a
atuacdio de uma nova Gtica hermenéutica sobre os institutos do sistema
juridico, pela qual se impde um esforco herciileo em dissipar o rango
individualista presente nos institutos que tradicionalmente
representavam os anseios da sociedade burguesa, hodiernamente
substituida por uma sociedade plural, complexa e tocada pela heranca
nefasta da igualdade formal.

Neste enfoque, a problemdtica deste trabalho concentra-se
na discussdo da posse sob o viés da Constitui¢io Brasileira, propondo
um redimensionamento dos institutos da propriedade através do
descortinamento do conteddo do principio da fungio social da posse
enquanto mecanismo de promocio da dignidade da pessoa humana,
que ndo se confunde com a fungfo social da propriedade.

O resgate da funcionalidade da posse desgarrada do
contetido da propriedade clarifica a idéia de que a percepgéo do
instituto da propriedade, a luz da nova sistemdtica constitucional, ndo
mais se compadece com sua visio tradicional, ainda tributiria do
perfil do Estado minimalista liberal, atitude que revela mecanismo de
relevantissimo papel na concretizagdo da dignidade da pessoa
humana..

2. A vertente teérica tradicional da posse em Lhering:
interferéncia teérica no Cédigo Civil brasileiro

Historicamente, a posse como estado de fato, € apontada na
doutrina como anterior a defini¢do de propriedade, sé vindo a merecer
proteciio juridica em Roma, como iniciativa do pretor em estabelecer
a¢do protetora em favor dos possuidores beneficiados pela Ager
publicus®, uma espécie de concessio de uso primitiva atribuida pela

> BORGES, Alexandre Walmott. A Ordem Econdémica e Financeira da
Constitui¢io e os Monopélios. Curitiba: Ed. Jurud, 2002, p.95.

Explica Paulo Rodrigues Teixeira (A Posse e os Interdictos Possessorios,
p.11) que o territério da Repiblica romana dividia-se em ager publicus e
ager privatus, onde o primeiro pertencia exclusivamente a Roma, podendo
os particulares dele gozar, embora permanecesse o direito dela reave-lo,
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Repiblica Romana aos cidadios, correspondente ao territério que
cercava Roma, até a distdncia de seis milhas. Daf se infere que a
. - . P 7

teorizagao da posse, em Roma, partiu da posse de terras piblicas’.

Neste sentido, acena Astolpho Rezende®, arrematando que :

Essas occupacBes que, de resto, ndo eram permiitidas
sendo acs membros do populus romanus, ndo conferiam
direito de propriedade, mas somente uma posse que o
Estado podia revogar ac seu arbitrio, mas que entretanto
protegia enquanto durava (...). E portanto o amor dos
Romanos pela legalidade ndo nes permitte duvidar que
esta posse ndo tenha sido reconhecida em direito, e
especialmente que o possuidor nio tenha sido protegido
contra 0s actos arbitrarios capazes de lhes perturbarem a
posse

Durante muito tempo a posse passou a ser considerada como
mera relacdo fética entre o homem e a coisa, enquanto o instituto da
propriedade tornou-se dependente da entrega real da coisa.

Posteriormente, com o processo de expansdo do império
romano, em face do enfrentamento de dificuldades de efetivagio da
entrega real para a constituicdo da propriedade, o impulso criador,
premido pela necessidade de fixagéo de dominios, ensejou a criagio
de mecanismos de protecdo da posse independentes da entrega real,
fomentando esforgos ingentes & uma espiritualizagdo da teoria da
posse em Roma, levada a efeito como uma situagio juridica’,
congregando em seu conteddo elementos do realismo e
abstracionismo da protegfio juridica, vale dizer, poder de fato

sempre que conveniente, enquanto que o ager privatus era suscetivel de
apropriagdo pelo particular. Registra também que, inicialmente, o segundo
somente era protegido pela agfo de reinvindicag@o, vindo, mais tarde , a
merecer a protegdo pelos interditos, como abstragdo do direito de
propriedade.

7 PEREIRA, Carlos Alberto de Campos Mendes. A Disputa da Posse. Sio
Paulo: Ed. LTR, p.29.

§ REZENDE, Astolpho. A Posse e sua Protecgdo. S3o Paulo: Saraiva,
1937, p.28-29.

® PEREIRA, Carlos Alberto de Campos Mendes .Op. cit., p.30.
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(elemento fatico) protegido juridicamente (elemento imaterial) que se
exerce sobre a coisa.

Nisso se diferenciava da propriedade, considerada ndo como
poder de fato, mas como poder de direito, embora no periodo pds-
classico tenha-se chegado a elaborar a posse como direito, timbrada
nas expressdes usuais jus possessionis (referindo-se a posse} e jus
dominii (referindo-se A4 propriedade), acenando para a antiga
preocupagdo em se proteger a mera posse como estado fético, ja que a
prote¢io possessdria, desde suas origens mais remotas, sempre teve
por fito salvagnardar a ordem publica, seja através da interdi¢lo da
violéncia (teorias relativas da posse) seja mediante a satisfaciio das
necessidades humanas (teorias absolutas)'.

Sob o panorama da posse no direito romano, Savigny construiu
sua teoria subjetiva, tomando por ponto de partida a detencfio aliada &
vontade'', a mercé da qual para ser possuidor, hd de se conjugar um
elemento intencional (animus possidendi) ao império natural (material)
do homem sobre a coisa, compreensio fiel da percepgéo romana.

Desta forma, a vontade de ser proprietario da coisa (animus)
diferenciava a detengfio da posse, posto que na primeira havia o
elemento fatico (corpus) sem o elemento psiquico (animus), de modo
que, para a teoria subjetiva, tanto poderiam ser considerados
possuidores o préprio proprietirio como o ladrio ou salteador, desde
que todos eles detivessem a coisa com intengdo de dono'”.

Tais vicissitudes, embora nio desejadas, eram tidas como
um mal necessério, na medida em que a protecio possessoria, nestes
moldes, tinha por desiderato a paz social, e inclinava-se a assegurar a
situagfio do proprietdrio no exercicio da posse, que de fato se figurava
na maioria das vezes, é dizer, salvaguardava a propriedade em secu
estade mnormal, quando o possuidor pressupunha-se como o
proprietdrio presuntivo",

'® GOMES, Orlando. Direitos Reais. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 76.

"' TEIXEIRA, Paulo Rodrigues. A Posse e os Interdictos Possessérios. Rio
de Janeiro: Livraria Editora Leite Ribeiro, 1923, p.14;

2 Idem Ibidem, p-15.

3 LHERING, Rudolf Von. Teoria Simplificada da Posse. Sic Paulo:
EDIPRO, 1998, p. 34.
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Lhering, no entanto, em sua Teoria Objetiva, estabeleceu
como norte a existéncia do elemento material (corpus), sem
necessidade de perquirir sobre o elemento psicolégico, por entendé-lo
jd incorporado na prépria relagio possesséria material, de maneira que
a qualificagdo da vontade do possuidor, no momento em que
estabelece uma relagdo possesséria com a coisa, toma-se irrelevante
na identificagdo da posse.

O que distingue a teoria de Lhering da Teoria de Savigny,
portanto, ndo é a exclusdo do elemento subjetivo, mas a forma como €
valorizado em face da existéncia da posse, haja visto que, para
Savigny, encarece a maneira pela qual possui {(se como dono ou em
nome do dono), enquanto que para Lhering, a vontade de possuir
mostra-se implicita na simples existéncia externa da relagio
possessoria.

Neste ernbate tedrico, Lhering reputava o elemento subjetivo
da posse como um dado relativo e limitado, j4 que o elemento material
realizava com vantagem e margem de seguranca a identificacio da
existéncia da posse, onde a posse reduzia-se a exteriorizagio do direito
de propriedade, entendida como o estado normal externc pelo qual a
coisa realiza a sua destinagdo econémica de servir aos homens'*

Criticando a subjetividade inerente & Teoria de Savigny ¢
homenageando a iniciativa do Cédigo Civil brasileiro em filiar-se a
visdo Lheringuiana da posse, Pontes de Miranda'” alude a definigdo de
posse remetendo-se, para tanto, a disting@o entre poder e exercicio de
poder no mundo fético.

Segundo o jurista, encarece entender a posse como pot-
sedere, ou seja, possibilidade concreta de exercer algum poder
inerente ao dominio ou a propriedade. Neste cotejo, necessirio se faz
diferencid-la do préprio dominio ou direito de propriedade, como
também néo basta confundi-la como um direito inerente ao contetido
da propriedade.

Nisto insufla a idéia de que “a posse é mero estado de fato
de quem se acha na possibilidade de exercer poder como o que
exerceria quem fosse proprietdric ou livesse, sem ser proprietdrio,

' Idem, Thidem, p. 18.

15 Tratado de Direito Privado. Tomo X. Sio Paulo; Ed. Revista dos
Tribunais, 1983, p.6-7.
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poder de soi ser incluso no direito de propriedade (usus, fructus,
abusus)”'®, vale dizer, a posse, essa, é poder fictico sobre coisa, sem
que se possa pensar em posse de direito, ou de situagio juridica
correspondente a direito”"’, como seria o caso do comodatirio e do
locatario, que exercem, na realidade, um poder inerente ao dominio,
haja visto que a posse, no caso, tem a ver com o desdobramento
(posse direta e indireta) de um poder inerente ao dominio sobre a
coisa. :

Parece indisfarcével que a teoria subjetiva e a objetiva caem
numa vala comum, que reside na compreensdo da posse como
apéndice do direito de propriedade, ndo granjeando, até entdo, espago
e conteido préprios, desde que, ab initio, a protecdo possesséria
poderia ser reduzida na prote¢io do rastro de dominio presente no
estado fitico de possuidor. Basta relembrar o objetivo da protec¢dc do
Ager publicus romano, como mecanismo de acomodagdo da expansao
romana sobre os territérios conquistados.

Justifica-se, portanto, segundo clarifica Orlando Gomes'S,

fiel & concepgio da teoria Objetiva, na valorizac@o da aparéncia como
técnica de facilitar a prova em proveito do proprietério, possibilitando-
se s6 a ele contrariar tal presungio, na medida em que The contrarie o
interesse, como verdadeiro titular do dominio sobre a coisa, em lugar
do possuidor.

Tanto é assim que, na esteira da teoria de Lhering, que
langou raios poderosos sobre Cédigo Civil brasileiro de 1916 e ainda
no Cédigo Civil de 2002 (arts. 485 e 1.196, respectivamente), ©
préprio mentor mencionava os interditos possessérios como um mal
necessdrio, revelando o 4trio da defesa possesséria, baseada na
aparéncia de propriedade a que conduz a posse da coisa.

Assim, nesta ordem de idéias, Lhering observa tao somente
duas hipéteses possiveis em que a posse ¢ a propriedade ndo estejam
reunidas na figura do proprietrio: uma, quando ele mesmo a
transfere, reservando para si o seu direito de propriedade, o que
significa uma utilizagiio econdmica mediata ou juridica; outra, quando
o proprietirio perde a sua posse contra a sua vontade, configurando a

16 Idem, Ibidem, p.7;
17 1dem, Ibidem, p- 35
1 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Op. cit, p.77.
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posse injusta (possessio injusta), e dando margem ao direito de
reivindicd-la em pleito judicidrio, quando finalmente a posse é
reconhecida como auténtico direito monopolizado pelo proprietdrio: o
jus possidendi como relagdo juridica .

No momento em que a Teoria de Lhering confessadamente
protege a posse por concebé-la como aparéncia do verdadeiro direito,
qual seja, rastro ou fumaga do direito de propriedade, resta claro a
exceléncia do direito de propriedade, tomando-se o estado fético da
posse como mero sinalizador da titularidade do dominio pelo
possuidor (teoria da defesa complementar da propriedade,

Neste tocante, realga que somente ao possuidor- proprietirio
era dado valer-se da chamada “justi¢a privada” ou de mio prépria,
enquanto que a defesa possessdria relativa as demais situagoes,
havidas entre meros possuidores, fundava-se na mixima de que a
violéncia poderia ser repelida pela violéncia ( vim vi repellere licet).
Nisto se respaldava a divisdo romana entre o possuidor de fato,
abrangendo as situacdes onde a violéncia combatia a violéncia, e o
possuidor de direito, agraciado pela faculdade de fazer justica com as
suas préprias mios, para recuperar a posse perdida de fato %,

O empenho tedrico em fundamentar a protegio possesséria,
portanto, nunca arvorou-se na autonomia da posse, uma vez que a
posse era a condigdo de aproveitamento econdmico da propriedade, o
que significa afirmar que a prote¢io da posse € tributdria do interesse
da época, € dizer, a conservagio do direito de propriedade nas mios de
uns poucos em detrimento de tantos ¢ a garantia da utilizacdo
econdmica dos bens de raiz; a posse se resume em puro meio
(condigdo) para alcangar um fim dnico (a nio paralisagio econdmica
da propriedade em proveito dos tnicos que poderiam ostentar a
qualidade de proprictérios 4 época)”’, concebida como utilizagdo
econbémica da propriedade®, muito bem ilustrada na figuracio que
comparava a propriedade a wum tesouro sem chave para abri-lo, uma
drvore frutifera sem meios necessdrios para a colheita dos frutos™.

'* LHERING, Rudolf Von. Teoria Simplificada da Posse. Op. cit., p.13.
2 Idem, Ibidem, p. 27.
& Idem, Ibidem, p. 14,
zn Idem, Ibidem, p.13,
2 Idem, Ibidem, p. 13.
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Na trilha da Teoria objetiva de Lhering, ganha énfase a
destinagdo econdmica da coisa na caracterizacdo da posse, em
substituicdo ao poder fético referenciado por Savigny, pela teona
subjetiva. ‘

Lhering demonstra que a diversidade da natureza e
utilizagio econdmica dos objetos, muitas vezes, impede a apreensio
fatica representada pelo corpus, sendo certo que o critério da
destinacio econdmica da coisa cumpre com margem de vantagem tal
verificagio.

O escopo patrimonialista, portanto, exsurge como
fundamento da defesa possesséria e como préprio contetido da posse,
sempre presa a nogdo de direito de propriedade, no que revela uma
finalidade ostensivamente conservadora, enquanto baseada na pura
especulagdo imobilidria aliada a manutengdo da propriedade em
moldes absolutos, desarticulada de qualquer vetor social, quando se
tem presente que o direito de ser proprietirio e, portanto, possuir
justamente um bem, contemplava a poucos.

Atrelava-se ao fato de que, para Lhering, cujo paradigma
tedrico mereceu ampla aceitacdo pela sociedade oitocentista, a posse e
a propriedade andavam de mios dadas, de modo que, onde ndo
poderia haver direito de propriedade (a par dos escravos e filhos de
familias, em Roma), nfio poderia haver posse, uma vez que a posse s
poderia ser vista sob duas perspectivas: como origem do direito de
propriedade,quando traduzida como ponto de transigdo momentdnea
para a propriedade’, e, sob outra perspectiva, como direito ao
interdicto, quando, reunidas todas as condi¢bes necessdrias, o
querelante conseguia obter novamente posse do bem, uma vez
provandc que sua posse era juridicamente protegida , vale dizer,
baseada em direito anterior, em superioridade juridica em relagio a
posse natural ou posse- detencdo, esta desprovida de protecdo
juridica.®

No entanto, tal vertente ndo sobrevive ao arcaboucgo
axiolégico inaugurado pelo Estado Democratico de Direito, trazendo a
baila verdadeira revolugdio axiolégica, quando se sustenta no valor
social da dignidade da pessoa humana, em superagdo as vertentes

* LHERING, Rudolf Von. Teoria Simplificada da Posse. Op. cit , p. 20.
# 1dem, Ibidem, p. 25.
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patrimonialistas e individualistas que serviram de nascedouro as
teorias da época.

I que o_discurso levado a efeito pela teoria romanista da
propricdade ndo contempla os objetivos fundamentais da sociedade
pés industrial, matizada pela pluralidade e complexidade de seus
elementos e alcangada pela inversdo de valores protagonizada pelo
modelo do Estado de Bem Estar Social, em superagcio ao Estado
absenteista burgués.

3. A Funcao Social da Propriedade e a Fungio Social da Posse: O
papel da posse como elemento de transformacao social

A Transmutacio do Estado Liberal em Estado Social de
Direito operou mudangas profundas no &mbito da Dogmdtica Juridica,
que passou a retomar o elo de ligagdo entre os conceitos e definigdes
juridicas e a realidade social.

Ainda na segunda metade do século XIX o Estado de Direito
sentiu o impacto das questdes sociais gritantes, decorrentes da
revolugo industrial, fendmeno que terminou por minar a concepgao
organica do Estado e da sociedade até entdo edificada, mostrando a
insuficiéncia dos postulados daquele modelo politico no
enfrentamento das sobreditas questdes.

Reflexo da crise do Estado de Direito reside na bem langada
critica de Canotilho, expondo categoricamente a inversdo sistemdtica
daquele modelo, pelo acurado respeito 4 legalidade formal e
descampado menosprezo na promogdo efetiva dos enunciados dos
direitos e garantias veiculados na Constituigdo. Assim, vejamos:

A supremacia da constituigdo foi neutralizada pela
primazia da Iei. Dai um célebre jurista francgs se tenha
referido ao *Estado de Direito francés’ como um Estado
legal ou Estado de Legalidade relativamente eficaz no
cumprimento do principio da legalidade por parte da
administragdo mas incapaz de compreender o sentido da
supremacia da constitui¢do (...). Dir-se-ia que a bondade
do constitucionalismo francés quanto a idéia de sujeicio
do poder ao direito radica mais na substincia de suas
idéias (constituicdo, direito) do que na capacidade de
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engendrar procedimentos e processos para lhes dar
operatividade prética..”®

A crise do Estado de Direito instalou-se, sumamente, em
face do formalismo e neutralidade das Constitui¢es liberais, tratante
aos direitos nela enunciados, que ndo atingiam, efetivamente, sua
realizagdo no plano material, agravado pela atitude comportamental do
Estado burgués, condicionado & nfo intervengio e a inoperfincia no
tocante as reformas sociais candentes, culminando segilencialmente
com o advento do Estado interventivo, em contraposicio ao Estado
absentefsta liberal, denominado Welfare State, Estado Social de
Direito ou Estado de Bem Estar Social, matizado pelo reconhecimento
de direitos sociais, pela limitag8o ao direito de propriedade e demais
direitos individuais (relativizagdo).

O império da lei, no Estado democrético de direito, persiste,
portanto, sob novos trajes, pois que se funda na alentadora igualdade
material, relegando a mera generalidade da lei como esséncia da
justica, como incorria no Estado de Direito, donde se busca a
instrumentalidade da lei como ferramenta de transformacdes politicas,
socials e econdmicas, superando, qualitativamente, o conteddo
puramente normativo da lei. que deitava suas bases na forca
conformadora absoluta das normas abstratas e gerais.

Em sintonia com o Estado democritice de direito
concretizador, Canotilho destaca que a distingdo entre o Estado liberal
burgués e o Estado social de direito ndo reside apenas na enunciagio
formal de direitos fundamentais, mas num revigoramento da idéia de
Estado de direito material, pondo-se evidéncia, para este efeito, a
existéncia de um Estado que busque, de forma efetiva, a criagio e
manutencdo de uma situagio juridica materialmente justa, quando
tocante a0 alcance de tal finalidade podera ser aplicada uma ordem de
valores e principios fundamentais, embora muito se discuta a respeito
de tais critérios como medidas materiais de aferi¢io, posto que alguns
infirmam tal postura como uma forma de esconder a impoténcia
estatal em atingir as metas programéticas.”

¥ CANOTILHO, 1.J. Gomes. Dircito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 96.

¥ Idem, p. 390-391.
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Daf porque o Estado, nos moldes democréticos, condiciona-
se a prestagbes positivas condizentes com a justica social,
manifestada, principalmente, por uma complexa teoria de direitos
fundamentais, fomentada no segundo pds guerra, indissocidvel de uma
teoria da Constituigio, que compreende ndo apenas direitos
individuais, mas também encampando os direitos coletivos, sociais e
culturais, e suas correspectivas garantias processuais, posto que hoje
sdo encarados como um todo harménico que nao permite uma visdo
compartimentada dos direitos fandamentais.”

Nesta seara, verifica-se o fendmeno da objetivagdo dos
direitos fundamentais, em superacdo a dimensdo puramente
subjetivista levada a efeito em etapa primordial, engendrando, por
assim dizer, uma 6tica de solidariedade social, coletivista, em contra
posi¢cdo a nociio privatistica e patrimonialista que gravitava em torno
do conceito de direitos subjetivos.

Tlustra Ana Rita Vieira de Albuquerque, que o diferencial
situa-se, justamente, ra forca irradiante dos direitos fundamentais na
esfera privada, denominada pelos doutrinadores alemdes como
eficdcia horizontal, ou Drittwirkung, vale dizer, o resulrado da face
objetiva dos direitos fundamentais que relativizou aquela face outrora
eminentemente subjetiva, caracterizada por wm direito subjetivo
individual destinado a relagdo individuo-Estado, sem se incorporar as
forgas sociais e exigéncias ditadas pelo interesse da sociedade.”’

A redefini¢do do contetido do direito de propriedade figura
como importante mecanismo de realizagio dos direitos sociais que,
segundo a nova conjuntura constitucional, integram o rol de objetivos
fundamentais do préprio Estado, instando & concretizagdo de politicas
volvidas & realizagdo material de justica social, tio reclamada pela
sociedade pds- industrial, o que equivale a dizer que a vertente
ideolégica do Estado Social traz desdobramentos importantes no plano
da dogmitica juridica, através de principios e posturas hermenéuticas.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op.
cit., p.183-184.
» ALBUQUERQUE, Ana Rila Vieira. Da Funcio Social da Posse e sua

Eficacia Frente i Sitnacio Proprietiaria. Rio de Janeiro: Ed. Limen
Jiris, 2002, p. 26.
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Profetizando o futuro do movimento da internacionalizagao
dos direitos humanos, Canotilho™ tece pesadas criticas sobre a 6tica
juridico dogmdtica dos direitos fundamentais, e, sob tal contexto de
discussdo, dispara: :

Um dos indicios mais visiveis da saturacdo juridico-
dogmidtica dos direitos fundamentais € o da sua relativa
estraneidade, em relagdo aos processos politicos sociais
paradigmaticamente transformadores que se verificaram
nas décadas de oitenta e noventa deste século.

A tendéncia a tutela de situagdes existenciais acompanha o
espirito solidarista que vem imbuindo as Constitnicdes Sociais,
deslocando o eixo essencialmente conservador e corporativistas de
determinadas categorias econdmicas para contemplar um limiar de
bem estar da coletividade.

Sob tal inspiragéo, a Constituigido Federal Brasileira de 1988
destaca os principios da dignidade da pessoa humana e a funcdo
social, sendo o primeiro tomado como vértice de todo o sistema
constitucional. :

De fato, desde o predmbulo a Constituicio de 1988,
declarando sua inclinagdo em assumir a postura de um Estado
democrético de direito, comprometido em assegurar o exercicio dos
direitos fundamentais e engendrar uma sociedade fraterna, pluralista e
despojada de preconceitos, filia-se as Constituigdes que buscam, numa
s6 palavra, a realiza¢do do principio da dignidade da pessca humana,
principio que lastreia o ideal maior do Estado democratico de Direito,
consignado explicitamente no art. 1°, inciso 11, como um de seus
cinones”. :

¥ CANOTILHO, 1.J. Gomes. Teoria Juridico-Constitucional dos Direitos
Fundamentais. Revista Consulex, ano IV, n° 45, p.36, 30 de setembro de
2000.

Na dicgio, temos:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estafo
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

I-a soberania;

11- a cidadania;

31
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Paulo Bonavides’ situa tal principio como o cerne da
problemitica da legitimidade dos Estados, rumo ao Estado social,
reconhecendo nele um principio que sintetiza todos os demais direitos
fundamentais. Senfio, vejamos:

Sua densidade juridica no sistema constitucional hi de
ser, portanto, maxima, e se houver reconhecidamente um
principic supremo no trono da hierarquia das normas,
esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que
todos os @ngulos éticos da personalidade se acham
consubstanciados.

No mesmo sentido, recrudesce Flavia Piovesan,
caracterizando a dignidade humana como. valor social que confere
unidade e sentido a ordem constitucional pétria™.

No que pertine a fungfio social como principio basilar do
sistema juridico, Ana Rita Vieira Albuquerque’® ressalta o seu papel
hermenéutico, traduzido na férmula de compatibilizagdo e
harmonizag@o entre os institutos de direito privado e os fundamentos
que déo esteio ao estado democratico de direrto.

Sem embargo, a fungio social, embora deite raizes
profundas sobre o contetido do direito de propriedade, projeta-se sob
variadas formas, como se dessume da fungéio social dos contratos, da
funcdo social das entidades familiares e das empresas comerciais €,
porqué ndo dizer, da fungao social da posse.

No mesmo sentido, aquilatando a natureza principioldgica
da fun¢do social e apontando a fungfio social da posse como principio

IT1- a dignidade da pessoa humana;
IV- os valores do trabatho e da livre iniciativa;
V-0 pluralismo politico
32 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia
Participativa. Por Um Direito Constitucional de Luta ¢ Resisténcia, por

uma Hermenéutica, por uma Repolitizagio da Legitimidade. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 233. :

PIOVESAN, Flivia. Direitos Humanos e o Direitoe Internacional
Constitucional. Sio Paulo: Max Limonad, 1996, p. 59.

Da Fung¢io Social da Posse ¢ sua Consegiiéncia frente a Situagio
Proprietaria. Op. cit., p. 7.
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que melhor realiza o telos da fungio social da propriedade, sem com
. . 35
ela se confundir, reverbera Ricardo Aronne™:

"Toca na matéria possessdria, com tanta expressividade
quanto no dmbito da propriedade, contrato e empresa, 0
principio da fungdo social erigido 2 condigdo de direito
fundamental, indiscutivelmente dotado de eficdcia direta
e horizontal, bem como norteador vinculante da ordem
econdmica do Brasil. O principio da fungio social da
propriedade é densificado pelo principic da fungdo social
da posse, sem descuido da devida autonomia, mas sem
desleixo da notdvel e classicamente reconhecida inter-
relagdo.

Ressalte-se que, na seara do direito de propriedade, a fungdo
social reflete uma limitagdo sobre o exercicio do daquele direito,
originariamente referido na Coenstituigdo de Weimar®® (1919), para a
qual a 'progriedade obriga ¢ o seu uso deve servir ao bem da
coletividade”, desta forma criando um mecanismo de legitimagio do
dominio, pela atenuacio do conceito estitico do direito de
propriedade, que passa a assumir um comportamento dinimico™.

Em diversos paises, segundo noticia Fachin, a mera
titularidade decai em importancia em favor do trabalho e realizagao
humanos®, na medida em que a posse aliada ao trabalho como
matrizes do aproveitamento racional da natureza traduzem expressoes

» ARONNE, Ricardo. Titularidades e Apropriacio no Novo Cédigo Civil

Brasileiro- Breve Ensaio Sobre a Posse e sua Natureza /n: SARLET,

Ingo Wolfgang (org.). O Novoe Cddigo Civil e a Constituicdo. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 239,

Art. 153. A propriedade obriga, e o seu uso e exercicio devem representar

uma fungdo, no interesse social. '

" FACHIN, Luiz Edson. Funciio Social da Posse e a Propriedade
Contemporinea, Porto Alegre : Fabris, 1988, p. 17.

» FACHIN, Luiz Edson. Fun¢io Social da Posse e a Propriedade

Contemporinea. Op. cit., p. 18-19.

Fachin rememora a Conferéncia proferida pelo professor Roman J. Duque

Corredor, sobre “L.a posesion civil e la posesidn agraria”, no 1° Encontro

Internacional de Jus — Agraristas, realizade em maio de 1981, em Belém.
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naturais da necessidade humana, como mecanismos de satisfacio
individual e catalizador de vantagens ao bem comum®,

Neste enfoque, os defensores da fungio social da posse
costumam situar 0 usucapiio como instituto que encampa a
valorizagdo da posse e a sua supremacia em relagao a titularidade do
dominio, em resgate das origens da propriedade, considerando-se a
opinido segundo a qual teve origem histérica na posse.

Ensaiando uma radiografia da posse, Ricardo Aronne® constata
que a teoria da posse contemporinea abarca uma visdo tripartida,
querendo referir & existéncia da posse como direito real, ou jus
possessionis, da posse como direito pessoal, sendo esta decorrente de um
direito & posse em face da existéneia de convengdo contratual e, por fim,
da posse ad usucapionem, cujas bases escapam tanto ao substrato da
teoria subjetiva de Savigny quanto da teoria objetiva de Lhering.

Com efeito, a ultima faceta da posse acaba por conceder a
tutela do Estado & mera situagdo fatica da posse, quando institui a
protegéo possessoria do possuidor ad usucapionem esbulhado por um
terceiro, tornando, destarte, necessdrio perquirir a cerca do mével de
tal contemplagdo pelo ordenamento juridico.

Fachin retine a fundamentagio juridica do instituto do
Usucapido em duas correntes, sendo elas a subjetivista, que parte da
suposi¢do de existéncia de animus de renincia do bem , por parte do
proprietirio, € a corrente objetivista, jungida &s teorias de
funcionalizagio e utilidade social®.

Nédo surpreende o fato da corrente objetivista ter maior
coalizdio, na atualidade, no aporte das informagdes cuidadosamente
colhidas por Caio Mério*.

“ ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da Funciio Social da Posse e sua
Conseqiiéncia frente a Situacao Proprietaria. Op. cit,, p. 14.

‘" PROUDHON. Q que é a propriedade? Lisboa: Estampa, 1975, p. 87.

“ ARONNE, Ricardo. Titularidades e Apropriacdo no Novo Cédigo
Civil Brasileiro. Op. cit., p. 238,

“ FACHIN, Luiz Edson. Funcidc Social da Posse e a Propriedade
Contemporinea. Op. cit., p. 37.

“ osiva PEREIRA, Caio Mério. Institutos de Direito Civil. Vol. IV. Rio
de Janeiro: Forense, 1981, p.120.



A FUNCAO SOCIAL DA POSSE 103
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O Usucapido é cogitado na doutrina, portanto, como ©
premincio da valorizagdo da posse como fungdo social, quando
finalmente nota-se uma certa autonomia em relagio ao diretto de
propriedade, confirmando as matizes tedricas da visdo tripartida
propugnada por Ricardo Aronneﬁl .

Corroborando a-mesma intelecgéo, sob idénticos argumentos,
Laércio Becker*® vai mais além, quando condena a tendéncia em
vistumbrar a realizagdo da fungdo social unicamente pela expropriagio
de bens e defende a inclusdo de mais um requisito & defesa possessoria
e reivindicatdria: a demonstragdo do uso e exercicio em compasso ¢om |
a funcdo social da posse e da propriedade.

Nao & despiciendo atentar que a tese defendida vem sendo
ventilada no parlamento através dos Projetos de Lei n® 1.958/1999 e
2267/1999, ambos merecendo parecer da Cdmara de Constituigio e
Justica pela sua rejeigdo, com apoio na concepgdo tradicional da
posse, como tal, apartada de qualquer contetido de fungéo social.

Assim posicionou-se o relator da CCJ (Dep. Roberto
Magalhdes):

Tanto o PL n.° 1.958/1999, quanto o PL n.” 2.267/1999,
nio encontram ¢ébice na matéria de admissibilidade no
tocante #s normas constitucionais, inclusive quanto 2
iniciativa das proposi¢des (Art. 61, da CF).

Todavia, parece-me haver injuridicidade formal quanto
ao PL n.° 1.958, de 1999, por pretender alterar lei j4
revogada, o Cédigo Civil de 1916.

Quanto ao mérito, ha objecdes que se fazem oportunas a
ambos os Projetos de Lei. A posse de coisa material,
mével ou imdvel, tem como consectirio ldgico e
imediato a sua protecio, os interditos ou agdes
possessorias, desde a sua concepgdo advinda dos
romanos, ‘Possessio ad interdicta’.

Esta é a ligdo, também, de Lafayete Rodrigues Pereira
em sua obra clissica Direito das Coisas, ao considerar

% ARONNE, Ricardo. Titularidades ¢ Apropriacdo no Nove Cédigo
Civil Brasileiro. Op. cit.,, p. 244,

“ BECKER, Laércio. A Fungdio Social da Propriedade Urbana ¢ sua
Repercussic no Processo  Civil. Extraido do endersgo  eletrnico:
hutp://www2 verj.br/~direito/publicacoes/mais_artigos/a Tuncao_social.htmi
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como efeitos da posse:

a) Da direito aos interditos (agGes possessdrias);
b} Conduz i prescri¢do aquisitiva (usucapiio);
¢) Induz A presuncio da propriedade.

E conclui 0 mesmo autor:

‘Assim € que toda a posse dd direito aos interditos. A
protegdo dos interditos, € pois, cardter geral da posse no
sentido juridico.’ (ob, cit.,Freitas Bastos, p. 30-31).
Donde se deduz que a posse - que niio é um direito, mas
um fato de conseqiiéncias juridicas relevantes - sem os
interditos, na forma hoje disciplinados, teria sua efic4cia
seriamente comprometida.

JHERING, na sua teoria objetiva da posse, sustenta que
a posse € um interesse legalmente protegido: ‘Ela € a
condigio da utilizagido econdmica da coisa e o direito lhe
concede protegdo’. Entende ele, que a posse &, portanto,
uma rela¢do juridica tendo por causa determinante um
fato; e o conjunto de principios, que a ela se referem, é
uma institwigdo juridica. (Apud Clovis Bevilacqua,
‘Direito das Coisas’, Forense, vol 1, p. 38).

Orlando Gomes, com a clareza que lhe é peculiar,
doutrina: ‘A protecdo que o Direito dispensa 2 posse, na
atualidade & uma derivagio do sistema de defesa
possesséria do Direito Romano. Mas no curso dos
séculos, a ordenagio romana foi enxertada com
elementos novos, provenientes, principalmente, do
direito germéinico, e do direito candnico. No seu
arcabougo, perdura -a construgdo romana. A protegio
possessoria ainda se efetiva através de duas ordens de
interditos instituidos pelos romanos, para manter a posse
no caso de turbagdo, ou para recuperd-la, no caso de
esbulho.  Contudo, as alteragdes  introduzidas
representam importante contribuigio, sobretudo porque
simplificam a defesa da posse.” (in DIREITOS REAIS,
Forense, 1991, p. 71-74).

O novo Cadigo Civil, Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de
2002, ndo inovou mnesta matéria dos interditos
possessorios. Assim dispde o art. 1,210 e seus pardgrafos:
Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na
posse em caso de turbacio, restituido no de esbulho, e
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segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de
ser molestado.

§ 1° O possuidor turbado, ou esbulhado, poderd manter-
se ou restituir-se por sua propria forga, contanto que o
faga logo; os atos de defesa, ou de desforgo, ndo podem
ir além do indispensdvel & manutengiio, ou restituigio da
posse.

§ 2° Nio obsta & manutengd0 ou reintegragao na posse a
alegacfio de propriedade, ou de outro direito sobre a
coisa.’

O Caédigo de Processo Civil em viger guarda inteira
pertinéncia com a disciplina de protegdo da posse pelo
Cédigo Civil, como se pode verificar dos art. 926 e 928,
da Lei Processual:

‘Art. 926. O possuidor tem direito a ser mantido na posse
em caso de turbagio e reintegrado no de esbulho.

Art. 928. Estando a peticio inicial devidamente
instruida, o juiz deferira, sem ouvir o réu, a expedicdo do
mandado liminar de manutencio ou de reintegragdo, no

caso contrario, deterrminard que o autor justifique
previamente o alegado, citando-se o rén para comparecer
a audiéncia que for designada.’

Ovidio A. Baptista da Silva, em seus ‘Comentérios ao
Cddigo de Processo Civil’, ao analisar os arts. 926 e 928,
esclarece:

Quanto ao Art. 926:

‘A primeira idéia que nos assalta quando verificamos
que o direito consagra a faculdade de legitima defesa ao
mero detentor € a de supor — seguindo a corrente da
grande maioria dos doutrinadores que escrevem sobre
pretensdes e acBes — que, ficando o titular da tenga
privado da coisa e tendo, por outro lado, perdide a
ocasio de exercer a autotutela que o art. 502 lhe
confere, ndo poderia a ordem juridica negar-lhe a tutela
jurisdicional, cuja fungio & precisamente a de oferecer
sucedineo ao impedimento imposto pelo Estado ao
exercicio da agdo privada do titular do direito. Se alguém
tivesse aclio para restaurar privadamente seu direito, a
vedacio de tal exercicio privado de autotutela implicaria,
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necessariamente, o oferecimento de auxilio judicial para
que a mesma agdo estatalmente se exercesse, pois jamais

poderia haver vedagio para o exercicio privado do
direito, por meio da agio (de direito matenal) e, ao
mesmo tempo, supressdo da tutela jurisdicional
correspondente, de modo que o direito — na auséncia de
qualquer forma de realizagio no ambiente social — se
tornasse despotencializado e inerte.” {(ob. citada, vol.
XIII, p. 255-256, ‘Revista dos Tribunais’).

Quanto ao Art. 929:

‘A especialidade das agles possessérias tratadas pelo
Cédigo decorre das disposigbes constantes dos arts. 928
e 929. As agles possessérias, ditas interditais, tornam-se
especiais por ensejarem a emissdo de sentengas
liminares, antecipatérias de certos efeitos da
correspondente  sentenga final de procedéncia. A
especialidade, aqui, € mais profunda e radical do que
seria se apenas se invertessem fases do ‘processo de
conhecimento’. A antecipagdo de eficdcias das
respectivas sentengas de procedéncia importa, no caso
das agBes possessdrias, na antecipagio daquilo que, nas
condenatdrias, seria a futura agio executdria. Se a agio
for de reintegracio de posse, a medida liminar serd
executiva; se de manutencdo de posse, 0 que se antecipa
€ o efeito mandamental da futura sentenga de
procedéncia.” (ob. citada, vol. XIII, p.. 269, edigio
‘Revista dos Tribunais’).

Convém relembrar que a Carta Magna ji instituiu a
desapropriaciio-san¢do do imdvel rural que ndo esteja
cumprindo a sua fun¢do social, retirando-lhe o cardter
absoluto de que se revestia a propriedade em épocas
passadas, conforme o artigo 186, que dispde:

‘A fungiio social é cumprida quando a prepriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

1T - utilizag¢@o adequada dos recursos naturais disponiveis
e preservacio do meio ambiente;

III - observéncia das disposigGes que regulam as relagdes
de trabalho; explora¢@o que favorega o bem-estar dos
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proprietirios e dos trabathadores’.

Por fim, o artigo 191, da mesma Carta, pune o
proprietirio desidioso com a perda da terra via usucapiao
pro labore.

Mesmo que se pretendesse, mediante substitutive,
adequar os projetos de lei ao nosso Cédigo Civil, Lei n.°
10.406, de 10 de janeiro de 2002, haveria de se
reconhecer, data venia, a impropriedade da matéria de
mérito, que a toda evidéncia descaracteriza o carater
cautelar e urgente das medidas judiciais de manutengio e
reintegracdo de posse.

Os prazos dilatados e o edital de citagio exigidos,
somente iriam obstar a garantia da posse, sobretudo nas
ocupacfes massivas de imdveis rurais.

Por estas razdes, voto pela inadmissidade, por
injuridicidade formal, do Projeto de Lei n.° 1.958, de
1999, e, no mérito, pela desaprovagdo dele e do Projeto
de Lei n.° 2.267, de 1999, apensado.

Sala da Comissdo, em 4 de dezembro de 2004.

A interpretacdo ainda bastante conservadora da fungdo social
pelo aplicadores do direito pétrio mereceu severas criticas de
Frederico Marés*’ que, reconhecendo as limitagdes engendradas
ocasionadas pela timida e recalcada exposicao do assunto na
Constituicdo brasileira de 1988, que pouco se referin a efetivagiio
material do principio da fungdo social da propriedade.

Assim € que o autor vé€ na desapropriagdo um auténtico
“contrato piblico de compra e venda”, quando explana o seu ponto de
vista:

A desapropriagao utilizada nos casos de descumprimento
da fungio social, porém, alimenta dois enormes defeitos
¢ injusticas: primeiro, remunera a mal usada
propriedade, isto é, premia o descumprimento da lei,
porque considera cavsador do dano e obrigado a
indenizar, ndo o violador da norma, mas o Poder Piblico

N

que resolve pdr fim 3 violagBo; segundo, deixa a

‘" MARES, Carlos Frederico. A Funcao Social da Terra. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris, 2003, p.109.
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iniciativa de coibir o mau uso ao Poder Piblico,
garantindo a integridade do direito ao violador da lei.

Com efeito, diferentemente da Constituigdo Mexicana,
Colombiana e Boliviana, consideradas das mais avangadas no terreno
da cfetivagdo da funcdo social e politicas publicas fundiérias, o
siléncio da Constituigio Brasileira de 1988, aliado a postura de
interpretagdes conservadoras ¢ corporativistas sobre antigos institutos
secularizados, congregam as forcas do retrocesso, inibindo as
transformacdes sociais tao reclamadas em nossa triste realidade social.

No entanto, confirmando a tendéncia de valorizagio da posse
como fator de realizagdo dos objetivos fundamentais da Constituigio
brasileira de 1988 percebe-se um crescente recrudescimento posturas
hermenguticas coerentes com o reconhecimento de uma fungio social
da posse, calcada na jurisprudéncia e em novos institutos na legislagio
constitucional e infraconstitucional nacionais.

4. A Valorizacio da Posse como Instrumento de Realizacio da
Dignidade da Pessoa Humana: Direito 3 Moradia e a
Alimentacio pela Valorizagio do Trabalho Humano

O Brasil estd entre os paises de maior concentragio de renda
da América Latina ¢ a md distribuigdo de terras € apontada como o
fator de maior participagio neste resuitado®™, ocasionando o
crescimento desordenado das grandes cidades através deslocamento
das famflias em busca de melhores oportunidades de vida.

A par disso, dados estatisticos do Conselho Econémico para
a América Latina das Nagtes Unidas® indicam que a desigualdade da
distribui¢do de renda, nos iltimos vinte anos, recuou somente na
Bolivia, Honduras ¢ Uruguai, num cenério onde o mimero de pobres
cresceu de 40 para 180 milhdes, correspondendo a 36% da populacio
mundial, sendo de se notar que destes, 78 milhdes vivem abaixo da
linha da pobreza.

% OSORIO, Leticia Marques. Direito a Moradia e Seguranga da Posse no

Estatuto das Cidades. ALFONSIN, Betania/FERNANDES, Edésio
(orgs.). Belo Horizonte: Ed. Férum, 2004, p. 18.

Global Report of Human Settlements, 2001. London: United Nation
Center for Human Settlements (Habitat), 2001, p.17.

49
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O relatério sob enfoque foi o primeiro produzido pela ONU,
sendo até agora a mais completa coletdnea de informacdes, a nivel
internacional, a cerca das condigdes sociais dos povos da cidade.

O primeiro organismo internacional responsdvel pela
coordenagdo das atividades, no dominio dos povoamentos humanos, €
o Centro das Nag¢des Unidas para os Povoamentos Humanos (Habitat),
criado em 1978, com sede em Nairébi (Quéma), cumprinde por
objetivos o estimulo a uma “habitagdo adequada para todos™ ¢ um
“desenvolvimento sustentdvel dos povoamentos humanos”, 1o
compromisso de promover a igualdade de acesso a terra e ao crédito, a
garantia de ocupagdo e 0 acesso aos servigos bdsicos.

A mobilizagio da comunidade internacional tem apoio em
fundada preocupagdo, quando pesquisas advertem, com opulenta
riqueza estatistica, wm quadro de horror derivado do problema da
moradia no mundo™, cujos efeitos sdo transfronteirigos, dado que a
extrema pobreza irradia conseqiiéncias irrepresaveis.

No Brasil, estima-se que o crescimento das favelas, como
reflexo da industrializagdo e urbanizagiio do pais, atraindo para os
grandes centros urbanos familias em busca de melhores
oportunidades, cresceu de 882.482 para 1.092.476 (23%), entre 08
anos 1991 e 2000, enquanto que o nimero de domicilios em favelas,
por sua vez, passou de 226.141 para 308.581 no mesmo periodo”.

% Segundo informagdes do Centro de Informagdo da ONU em Portugal:
“Uma crianga nascida numa cidade de um dos pafses menos avangados
tem 22 vezes mais possibilidades de morrer antes dos cinco anos de idade
do que uma crianga nascida de um pais desenvolvido. Nos paises mais
ricos, menos de 16% do total de familias das zonas urbanas vivem na
pobreza. Mas, nas zonas urbanas dos paises em desenvolvimento, 36%
das familias e 41% dos agregados familiares cujo chefe € uma mulher
vivem com rendimentos que se siluam abaixo do limiar de pobreza
definido a nivel local. A urbanizagfio ¢ feminizagio da pobreza fizeram
com que mais de 100 milhdes de pobres vivam em zonas urbanas sem
habitagio adequada nem acesso aos servigos basicos.

3! Segundo informagbes do Instituto Brasileiro de Geografia ¢ Estatistica
(IBGE), publicadas no site

http://clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp?NOTCod=83922
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Com base no relatério do Programa de Assentamentos
Humanos da ONU (Habitat), o jornal O Globo® ensaia uma projegio
das conseqiiéncias oriundas do crescimento desordenado das cidades e
do avanco da pobreza no mundo, cunhado como “urbanizagio da
pobreza”. Traduz um prognéstico escabroso e estarrecedor: '

O nimero de pessoas vivendo em favelas vai dobrar até
2030, chegando a dois bilhdes de pessoas (...} até 2050
estimamos que a populagdo mundial seja de nove bilhdes
de pessoas, seis bilhdes das quais viverio nas cidades.
Destas, 3,5 bilhdes (38%) estardo vivendo em favelas se
ndo fizermos alguma coisa radical para resolver esse
problema (...). E uma bomba-relégio.

A temdtica, que ganhou foro mundial, foi abordada em
setembro de 2004, no 2° Férum Urbano Mundial, em Barcelona, cuja
reedi¢io dever ter lugar na cidade de Porto Alegre, nos dias 24 e 25
de janeiro de 2005, com a participagdo de cerca de 180 prefeitos e
representantes de cidades da Europa, América Latina e Africa.

Outrossim, e agora abordando a temitica do direito de
autodeterminagio dos povos, de estreita conexo com a questdo em
foco, os Comentarios Gerais da ONU n® 12 do Comité dos Direitos do
Homem™ asseguram o direito de todos de nfio serem privados de
meios de prover a prépria subsisténcia, implicando no dever dos

2 Publicado pelo Jornal O Globo, em 07.10.2003, no site
http://clipping.planefamento.cov.br/Noticias.asp?NOTCod=83922

*3 5. Paragraph 2 affirms a particular aspect of the economic content of the

right of self-determination, namely the right of peoples, for their own
ends, freely to "dispose of their natural wealth and resources without
prejudice to any obligations arising out of international economic
cooperation, based upon the principle of mutual benefit, and international
law. In no case may a people be deprived of its own means of
subsistence”. This right entails corresponding duties for all States and the
international community. States should indicate any factors or difficulties
which prevent the free disposal of their natural wealth and resources
contrary to the provisions of this paragraph and to what extent that affects
the enjoyment of other rights set forth in the Covenant. In Comentérios
Gerais da ONU n° 12 do Comité dos Dircitos do Homem
{http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-dh/PAGINA3-1-
dir-homem.html}
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Estados em criar, mediante s$eus mecanismos institucionais, ©
ambiente propicio A observincia deste direito e de informar &
comunidade internacional dos obsticulos a sua realizagao.

No mesmo sentido, pontua a Resolucdo 2200 A (XXI) da
Assembléia Geral, de 16 de dezembro de 1966, em seu art. 11, quando
dispde: '

1. Os Estados- partes no presente Pacto reconhecem o
direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para
si préprio e para sua familia, inclusive & alimentacéo,
vestimenta ¢ moradia adequadas, assim come uma
melhoria contfnua de suas condigdes de vida, Os
Estados- partes tomardo medidas apropriadas para
assegurar a consecucdo desse direito, reconhecendo,
nesse sentido, a importincia essencial da cooperacio
internacional fundada no livre consentimento.

A Constituigdo Brasileira, mediante a previsio de novos
Institutos, vem criando a ambiéncia favordvel ao redimensionamento
da posse como fator de transformacgdo social, através da valorizagfo
conjugada do direito ao trabalho e & moradia, garantias de existéncia
de vida digna a que tem direito todo ser humano.

Neste tocante, Ana Rita Vieira Albuquerque™ registra a
preocupacdo sobre a normatizagio de situagdes faticas configuradoras
de simples posse ainda durante o Governo Imperial brasileiro,
mediante a edi¢do da lei n® 601 de I8 de setembro de 1850, com
vistas a legitimar as posses que detinham por caracteristica a
existéncia de cultura efetiva e moradia habitual.

Revigorando a preocupacio com a moradia e a valorizagéo do
trabalho, como fatores dignificantes da existéncia humana, o Cédigo
ctvil em vigor estipula, no Pardgrafo Unico do art. 1.238, a redugio do
prazo para a aquisi¢gio da propriedade via usucapido, na medida em
que se evidenciam os aspectos da moradia habitual ou a realizagdo de
obras e sefvigos de cardter produtivo, acenando, com isso, para a
op¢do axioldgica que hoje impregna o Documento Constitucional
brasileiro.

3 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da Fungio Social da Posse e sua
Conseqiiéncia frente a Situagao Proprietaria. Op. Cit., 2002, p. 158,
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Reforgando a nova postura, deparamo-nos com as disposi¢des
dos artigos 1.239 e 1.240, respectivamente o usucapido especial rural
e urbano, que tragam como pressupostos de aquisi¢do da propriedade,
dentre outros requisitos, os elementos moradia ¢ trabalho, sendo, no
caso do usucapido rural, exigidos conjuntamente, enquanto que no
usucapiao urbano a moradia exsurge como exigéncia isolada,
tangenciando um dos maiores desafios das cidades, & dizer,
proporcionar adequadas condigdes de moradia aos cidaddos dos meios
urbanos.

Convém mencionar, ainda, o usucapido especial coletivo
fomentado pela lei n® 10.257/2001, que ndo esconde a preocupacio
em beneficiar a populacio enquadrada em baixo nivel sdcio-
econdmico, pondo em relevo a questio da moradia como elemento
primacial. Assim, proclama, em seu art. 10, caput.

Art. 10. As dreas urbanas com mais de duzentos e
cinglienta metros quadrados, ocupadas por populagio de
baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicio, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo
susceptiveis de serem usucapidas coletivamente, desde
que os possuidores ndc sejam proprietdrios de outro
im6vel urbano ou rural.

Dentre as inovagbes trazidas pelo Cédigo Civil de 2002,
encontramos uma curiosa iniciativa do legislador ordindrio, quando
prevé uma nova espécie de desapropriacdo, cujas nuances ainda nio
foram devidamente explicitadas a fim de obter funcionalidade no
plano material. Diz respeito ao que a doutrina convencionou
denominar de “desapropriagio judicial” ou “posse—trabalho”,
querendo-se referir as disposigdes concernentes ao §4° do art..1228%
daquele diploma civil.

3 Assim, proclama: § 42 O proprietério também pode ser privado da coisa s¢ ©
imével reivindicado consistir em extensa drea, na posse ininterrupta e de boa-
fé, por mais de cinco anos, de considerdvel nimero de pessoas, ¢ estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras € servigos
considerados pelo juiz de interesse social ¢ econdmico relevante.

§ 5% No caso do pardgrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizagio
devida ao proprietdrio; pago o prego, valerd a sentenca como titulo para o
.registro do imdvel em nome dos possuidores,
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O instiuto em foco termina por fundir o instituio da
desapropriacdo, de indole pdblica, com o instituto do usucapido, de
origem privada, redundando na possibilidade de aquisiciio da
propriedade, quando reunidos os seguintes requisitos:

a) posse ininterrupta e de boa fé por mais de 5 anos sobre
extensa area,
b) posse exercitada por considerdvel niimero de pessoas;

c) realizacfio, através da posse, de modo conjunto ou
separadamente de obras e servigos considerados pelo juiz
de interesse social e econdmico relevantes.

A redagBo do sobredite dispositivo, como se percebe, €
prédiga em cldusulas gerais e conceitos indeterminados, engendrando,
com isso, dificuldades na uniformizagdo de sua aplicacio por total
falta de pardmetros.

Qutrossim, a falta de encorajamento dos operadores do direito
aliada a4 recente vigéncia do dispositivo ainda ndo geraram
orientagdes jurisprudenciais indicativas da margem de interpretagio
do dispositivo e o limite dos poderes outorgados aos juizes, tornando-
o campo fértil para indmeras ilagdes doutrinirias.

A pretensdo do legislador ordindrio em concretizar os direitos
fundamentais & moradia e ao trabalho, ndo obstante a vagueza dos
termos empregados, parece irrefutdvel, autorizando mesmo uma
intelecgdo bastante favordvel ao tema enfocado, na medida em que,
enfatizando a prevaléncia da posse sobre a propriedade nominal na
realizagdo da dignidade da pessoa humana, representada aqui por uma
coletividade de pessoas, corrobora a tendéncia constitucional
discorrida, quando, por via obliqua, encerra o primado da funcgio
social da posse em relaciio a propriedade (socialmente) ociosa.

A visiio € otimista, quando se ignora que a iniciativa ainda é
bastante timida, frente as comportas constitucionais antes delineadas.
Todavia, a jurisprudéncia patria vem refletindo, em manifestagGes
ainda insulares, a assuncio de posturas hermenéuticas mais
convergentes com 0s objetivos constitucionais,
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Neste aspecto, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
oferece intimeras amostras neste sentido, referindo em copiosas
. o = : 56 :
decisdes o principio da fung@o social da posse™.

E de se notar também que o descompasso do uso da
propriedade com o principio da fungdo social serviu, em diversos
Arestos, como argumento do qual se apoiaram os julgadores para
negar tutela liminar em reintegracio de posse aos titulares do direito
de propriedade, posigdo que vem a corroborar a tendéncia haurida da
Constituigdo Federal em se dar proeminéncia a fungio social da posse
em relacdo a mera titularidade do dominio, destacando a relevincia da
concretizagio dos direitos e garantias fundamentais em detrimento dos
requisitos formais a concessdo liminar prevista no art. 927 do Cédigo
de Processo Civil patrio. Sendo, vejamos:

Agravo de instrumento. Decisio atacada: liminar que
concedeu a reintegracdo de posse da empresa
arrendatdrio em detrimento dos "sem terra”. Liminar
deferida em primeiro grau suspensa através de despacho

% Como exemplo disto, atentem-se para as decisdes paradigmdticas a seguir
colacionadas:

ACAO POSSESSORIA. MUTIRAQ. POSSE. FUNCAOQ
SOCIAL DA POSSE. A TUTELA POSSESSORIA
SUPOE A DEMONSTRACAO DO EXERCICIO
ANTERIOR E EFETIVO DA POSSE POR QUEM A
RECLAMA E A PRATICA DO ATO ESBULHATIVO
POR PARTE DAQUELA CONTRA O QUAL ELA E
PEDIDA (TA/RS. 5° Cimara Civel. AP. Civel n®
195179171. Rel. Rui Portanova. J. 28.3.96).

REINTEGRACAO DE POSSE. PROVA DA POSSE.
FUNCAO SOCIAL DA POSSE. PARA A
PROCEDENCIA DA REINTEGRACAO DE POSSE E
NECESSARIA A PROVA DE POSSE ANTERIOR.
POSSE E FATO. O ENTE DE DIREITO PUBLICO NAO
COMPROVA A SUA POSSE PELO CADASTRAMENTO
DO IMOVEL OU TITULO DOMINIAL, MAS SIM POR
ATOS EFETIVOS DE  POSSE. NEGARAM
PROVIMENTOQ. POR MAIORIA. VOTO VENCIDO (12
FLS.) (TIRS. 14° Camara Civel. AP. Civel n® 198080509,
Rel. Rui Portanova. J. em 28/10/1999).
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proferido nos autos do agravo, pelo desembargador de
plantio. Competénecia da justica estadual. Recurso
conhecido, mesmo que descumprindo o disposto no art-
526 CPC, face dissidio jurisprudencial a respeito e
porque demanda versa direitos fundamentais. Garantia a
bens fundamentais com minimo social. Prevaléncia dos
direitos fundamentais das 600 familias acampadas em
detrimento do direito puramente patrimonial de uma
empresa. Propriedade: garantia de agasalho, casa e
refugio do cidaddo. Inobstante ser produtiva a 4rea, nao
cumpre ela sua fungio social, circunstancia esta
demonstrada pelos débitos fiscais que a empresa
proprietiria tem perante a unido. mével penhorado ao
inss. Consideragdes sobre os conflitos sociais e o
judicidrio. Doutrina local e estrangeira. Conhecido, por
maioria; rejeitada a preliminar de incompeténcia, a
unanimidade; proveram o agravo por maioria (TJRS. 19°
Cémara Civel. Ag. de Instrumento n® 598360402. Rel.
Elba Aparecida Nicolli Bastos. J.em 06/10/1998).

Acdo possessoria. Descaracterizac8o do esbulho. Posse
anterior ndo comprovada. Atos de mera detengio
praticados sobre terreno baldio do qual ndo hd
proprietdrio. Ocupagfio com destinagio social de
moradia. Se os atos praticados pelos autores gque se
pretendem reintegrar na posse eram atos de mera
detencdo, porquanto praticados sobre terreno baldio, néo
titulado, utilizando-o de modo esporddico para plantagio
de mandioca, ndo ha que se falar em posse. O conceito
de posse, a partir do inciso XXII, do art-5, da
Constituicio Federal esta intimamente ligado a funcdo
social da propriedade. A época em que os réus tomaram
posse da drea niio era por ninguém utilizada e tampouco
nela havia alguma plantagfio. Destina¢io social da édrea
onde foram construidas casas de moradia para dezenas
de famflias com fomecimento de dgua, luz e luminagio
publica. Reconhecimento da posse exercida pelos réus.
Apelo improvido. (TJRS, 17° Camara Civel. Ap. Civel
n° 70002028017, Relator: Ney Wiedemann Neto. J. em
11/09/2001}.

Agdo reivindicatéria. Improcedéncia. Area de terra na
posse de centenas de familias, hd mais de 22 anos,
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Formacdo de verdadeiro bairro. com indmeros
equipamentos urbanos. Fungiio soctal da propriedade
como elemento constitutivo do seu conceito juridico.
Interpretacio conforme a Constituiclo. Inteligéncia atual
do art. 524 do CC. Ponderac@o dos valores em conflito.
Transformacfo da gleba rural, com perda das qualidades
essenciais. Aplicagio dos arts. 77, 78, e 589 do CC.
Conseqiiéncias féticas do desalojamento de centenas,
senfio milhares, de pessoas, a que nio pode ser insensivel
o juiz. Nulidade da sentenca rejeitada por unanimidade.
Apelagio desprovida por maioria. (TIJRS. 6° Cimara
Civel. Apelagio Civel n® 597163518. Redator para
Acérddo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. J. em
27412720003,

Conclusao

Vislumbrar a posse como elemento de transformacgio social,
portanto, implica em reconhecé-la como um direito a parte, dotado de
autonomia em relagéio ao direito de propriedade, buscando sobre ela a
protegio juridica na medida em que viabilize a realizagio da
digmidade da pessoa humana, pelo fomento ao direito & moradia e &
alimentacgao.

D’outro modo, super proteger o tftulo de proprietirio em
detrimento da posse funcionalizada, nfo significa garantir a
estabilidade e seguranca juridica das relagdes, quando a dignidade da
pessoa humana € aviltada pela falta de moradia e caréncia de meios de
subsisténcias em favor da ociosidade (social) da terra, em nome da
especulagdo econdmica.

O direito de propriedade, pelo modo como foi estruturado
pela Constituicdo Federal de 1988, ndo di ensanchas a postura
hermenéutica individualista insistentemente revigorada por alguns
“aplicadores” do direito.

O ordenamento juridico brasileiro ji pode se valer de
institutos que, dando primazia & realizagfio dos direitos fundamentais
sob enfoque, reforgam a idéia de que o exercicio da posse acorde com
uma fungido social merece proeminéncia sobre o mero titulo de
propriedade, donde nos autoriza reconhecer a existéncia de uma
fun¢do social da posse como principio implicito ac sistema
constitucional, de cardter auténomo e inconfundivel com a fungdo
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social da propriedade expressamente consignada na Constituigio
Federal de 1988, E, portanto, papel dos tribunais e daqueles que lidam
com o direito, perquirir a cerca da fungiio social da posse,
independentemente da forma de sua manifestagiio no caso concreto, €
dizer, & mingua da discussdo sobre se corresponde a uma situagao
fatica ou a manifesta¢do inerente ao direito de propriedade.

Importante perceber que, ainda que ndo se reconhega a
existéncia de uma funcio social da posse e se lhe recuse a autonomia e
importéncia ora defendida, vem ganhando coro o entendimento que
incorpora a fungdo social ao préprio conteido do direito de
propriedade, trazendo uma solugao alternativa a postura ora defendida,
muito embora deflagre uma visdo ainda bastante conservadora e
pouco eficaz, tendo em vista a desuniformidade com que é tratada a
temdtica da fungio social da propriedade®.

57 P . .
" Tal postura pode ser constatada nas decisfes a seguir transcritas:

Aciio possesséria. Conjunto habitacional. Interdito proibitorio. Alegagio
de fundado receito de invasiio em face de cumprimento de mandado
judicial de reintegragiio em 4drea proxima ao local. A protegiio possesséria
com imposico de preceito cominatério ndo pode ser conferida crga
omnes, pois extremando o argumento, resultaria em um preceito judicial
erguido em face de toda sociedade. Se a propriedade da autora nio
cumpre o fim social a que se destina, torna-se alvo técil de invasdes.
Impossibilidade juridica do pedido quando a pretensdo ndo aponta contra
quem ergue sua prelensio, mesmo que fosse contra segmento organizado,
através da identificaciio de suas liderangas. Caréncia de agfo por auséncia
de interesse juridico a ser tutelado judicialmente. Apelo improvido.

(TARS. 20° Cimara Civel . Ap. Civel n® 197287865, Rel. José Aquino
Fiores de Camargo. J. em 18.08.98).

Aciio de reintegracio de posse. Comodato de drea rtural para cultivo
agricola. Plantagdes de (rigo, aveia ¢ soja. Liminar initio litis.
Aplicabilidade dos requisitos da tutela antecipada. Perigo de
irreversibilidade da medida, CC, art. 1.250. Ma-fé dos agravanles.
Inocorréncia. Com a fungdo social atribufda a propricdade pela
Constituigio lederal ¢ com a introdugéio da tutela antecipada no nosso
direito, sio aplicdveis os requisitos deste instituto as medidas liminares,
em cspecial as possess6rias. Mecanismos que o legislador conferiu ao juiz
para efelivagiio do direito ¢ da justiga no caso concreto, niio alcangdveis
com o regime do cédigo civil instituido no infcio do século passado, em
que predominou o direito de propriedade como base de nosso direito civil.
Ha concreto perigo de irreversibilidade na reintegragdo de posse initio
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A atitude hermenéutica defendida sinaliza para o resgate
de uma norma-viva, € dizer, a superacdo de uma visfio estdtica
do direito, através de sua reconciliagdo com os fatores sociais
determinantes, em reconhecimento da existéncia de tensdes
sociais pungentes a serem efetivamente contempladas e
harmonizadas, brilhantemente resumida por Gustavo Tepedino:

Se € verdade que a certeza do direito ndo se obtém
desconsiderando o dado normativo, este por sua vez nio
hd de ser tomado pelo intérprete como elemento estitico,
devendo ser reconstituido continuamente, na dinimica
propria da tensdo dialética fato-norma. Ambos os
elementos s30 indispensdveis ao processo interpretativo
¢ o predominio de um em detrimento do outro
representaria a perda de contacto com a chamada norma
—viva.”

litis em drea rural objeto de cultivo agricola em época de colheita ou de
acompanhamento de plantagdo, mdxime quando os comodatirios
tomaram empréstimos na rede bancaria para financia-la, Predomindncia
de circunstancias peculiarissimas no caso concreto. Art. 1.250 do CC.
Auséneia de requisitos. Inocorréncia da demonstragio de necessidade
imprevista ¢ urgente. Inexisténcia de ma-fé dos agravantes porque alem
de o acolhimento do mérito do recurso afastar a alegacfio de indugdo em
erro do relator, os recorrentes informaram na petigiio recursal a efetivacio
da medida liminar e ainda anexaram copia do respectivo auto. A
unanimidade conheceram do recurso e, por maioria, deram provimento
(TIRS. 18° Cimara Civel. Ag. de Instrumento n° 70001937853. Rel.
André Luiz Planelia Villarinho. J. em 22/03/2001).

Agravo de instrumento. Reintegragiio liminar na posse. Alegado esbulho
praticado na construgio do gasoduto bolivia-brasil. Interesse piblico.
Fungiio social da propriedade. Nio prospera a pretensio de reintegragéio
liminar na posse de proprietério individual em nesga de seus campos que
estaria a ser utilizada para construgio do gasoduto bolivia-brasil,
Demanda que promete prova demorada para esclarecimento do efetivo
dominio a ndo justificar a prevaléncia do privado sobre o publico. Obra
que beneficiaria toda a regido sul do pais a demandar a incidéncia do
principio da fungdio social da propriedade. Agravo desprovido (TIRS. 17°
Camara Civel . Ag. de Instrumento n® 70000329185, Rel. Fernando Braf
Henning Jinior. J. em 21/12/1999).
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Introducio

A doutrina vem discutindo, apés o advento da Constituigio
de 1988, os novos contornos do Direito de Familia, ja que a nova
ordem constitucional trouxe mudangas significativas na conceituagao,
interpretagio e aplicagdo dos institutos ligados a esse ramo do Direito
brasileiro.

A mudanca de paradigmas trazida pela atual Constituigio,
passou a impor uma nova conceituagio da familia, ja que foi abolida a
idéia de familia vinculada exclusivamente ao casamento’, assim como,
passou-se a inserir nas discussdes da matéria, outras entidades
familiares.

A pedra fundamental do Direito de Familia atual passou a
ser, a0 meu ver, a caracterizagio da entidade familiar e as
consegiiéncias juridicas dessa caracterizagdo, quer durante a
convivéncia afetiva, quer quando da dissolugdo da sociedade.

Como o texto que segue diz respeito a andlise de um caso
concreto e real, através de um provimento judicial, vale neste
momento tragar algumas consideragbes acerca da conceituagio de
alguns institutos citados e enfrentados na decisdo.

1 ¢omo lembra: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil - Direito de
Familia. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 20.
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Primeiramente, vale ressaltar que familia e entidade familiar,
embora guardem semelhangas, ndo sio termos sindnimos, como
defendem alguns, assim como, néo estdo vinculados i forma como se
constitut a entidade familiar, como argumentam outros, quando
sustentamn que o termo familia estd vinculado i sociedade constituida
pelo matriménio, enquanto que entidades familiares estdo vinculadas
as demais formas de sociedade afetiva. Tal assertiva me parece ir de
encontro a Constitniggo Federal, na sua andlise sistemtica, ja que nao
héd espago, sob a 6tica da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais, para se entender haver a Constituicio dado tratamentos
diferenciados a familia formada pelo matriménio e outras entidades
familiares, j4 que tal afirmacdo nio consta expressamente do texto
constitucional. ndo podendo ser resultado de uma interpretagio que
contratia principios como da igualdade, liberdade, entre outros,

A conceituagdo de familia e entidade familiar estd vinculada,
no meu entender, a natureza lara e stricta da familia, a que se refere
2 . v .
Eduardo Gomes” , em Portugal e Maria Helena Dm]z3, no Brasil.

A terminologia familia passa a dizer respeito a familia no
sentido lato, abrangente, envolvendo assim todos as pessoas ligadas
por parentesco de consangiiinidade e afinidade, enquanto que entidade
familiar € a familia no sentido stricto, ou no sentido nuclear,
abrangendo, na maioria das vezes, a familia ori gindria — cdnjuges (no
sentido genérico) e prole, podendo abrigar outros parentes que tenham
estreita ligagdo de convivéncia, geralmente dentro da mesma casa. Em
outras palavras, a entidade familiar é a parte nuclear da familia.

Sob esse entendimento, ao se constituir uma nove sociedade
afetiva, se constitui uma nova entidade familiar, ligada as familias dos
consortes, independentemente se a nova unido se deu ou nio através
do matriménio.

O caso que chegou & minha aprectagdo, se discutia a
devolugdo de um imével e uma possivel indenizagdo por lucros
cessantes, em fungiio de uma convivéncia entre duas mulheres, que
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SANTOS, Eduardo dos. Direito da Familia. Coimbra: Almedina, 1999,
p. 13,

DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro, 5° V., Direito de Familia,
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 9 ¢ 10.
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fora rompida, causando conseqiiéncias de ordem patrimonial e
financeira,

A agdo fora ajuizada primeiramente em um Juizado Especial
Civel e Criminal, tendo sido remetida para a Vara de Familia em que
atuo, em fungdo da Juiza entender se tratar de uma relagiio que
envolve aspectos ligados ao Direito de Familia.

Embora seja ponto de discussio comum na doutrina,
atualmente, a natureza juridica da unido entre pessoas do mesmo sexo,
tem-se, em regra, a procura da tutela jurisdicional a fim de se
reconhecer como entidade familiar, a unific entre homossexuais,

O caso em andlise se diferencia, e por isso chama mais
atengdo, pelo fato de se reconhecer a natureza juridica da unido
homossexual, como entidade familiar, de forma incidental,
contrariando os interesses da parte autora, prestigiando o
entendimento de que, enquanto a entidade familiar formada pelo
matrimfnio se consolida no ato da celebragio do casamento, as
demais entidades familiares se consolidam pelo preenchimento de
requisitos - analisados no texto da sentenca -, que se presentes,
caracterizam a existéncia da sociedade familiar, com conseqiiéncias
juridicas a depender da espécie de entidade familiar que se constituiy,
independentemente se apds a ruptura, uma das partes nio confirme a
intengdo de ter mantido entidade familiar com a outra,

Além da matéria em si, se fez importante registrar ¢ tornar
publico, que além dos Juizos e Tribunais do sul do pafs,
conhecidamente os mais avancados no tocante a evolugdo na
interpretagdo do Direito de Familia, tais discusses ja chegaram as
instincias judiciais do nordeste, especificamente, no nosso Estado de
Alagoas, e jd se comega a construir uma aplicagio prética da nova
doutrina das relagGes familiares.

Embora se pudesse aproveitar o contetido material da
sentenga, transformando-a em um artigo formal, optei por manter a
integra da provimento dentro do artigo, com alterag@es apenas nas
notas de rodapé, que comumente ndo uso nas decisdes, optando por
citagdes no corpo do texto, para que se possa apreciar exatamente
como as questoes foram enfrentadas na decisio, trazendo os exatos
contornos do caso concrelo. ‘
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1. PREAMBULO DA SENTENCA

Processo n®: XXX XX XXXXXX-X

Acdo de Reparagio de Dano Material, Lucros Cessantes cfc
Restituigido de Dominio

Requerente: M. R. M. L.

Requerida: J.T.C.

SENTENCA

Vistos etc.

II. RELATORIO

M. R. M. L., qualificada na inicial, através de advogado
legalmente constituido, propés ACAO DE REPARACAO DE
DANO MATERIAL, LUCRO CESSANTE C/C RESTITUICAO
DE DOMINIO, em face de J. T. C., também qualificada, alegando
que cedeu a requerida, por solidariedade, uma de suas casas para que a
mesma pudesse morar enquanto se preparava para um concurso, tendo
a requerida, apesar de aprovada no referido concurso, se apoderado do
imével, ndo mais o devolvendo, o que vem acontecendo desde agosto
de 2001, pedindo a condena¢do da requerida nos valores de R$
2.000,00 (dois mil reais), referentes aos 20 (vinte) meses que a
requerida vem usufruindo do imével, e R$ 6.000,00 (seis mil reais)
referentes aos aluguéis das casas de n° 02, 04 e 06, do mesmo
endereco, que foram recebidos pela requerida sem repassar a
requerente, assim como, que seja determinada a desocupagio imediata
do imével indevidamente ocupado pela requerida.

A agio foi proposta no 8° Juizado Especial Civel e Criminal
da Capital, em Fernio Velho, hoje 9° Juizado, tendo a audiéncia de
conciliagdo ocorrido no dia 25 de julho de 2002, néo tendo as partes
chegado a acordo.

No dia 20 de agosto de 2002, ainda no Juizado Especial, foi
realizada audiéncia de instrugdo, onde foi apresentada contestagio,
tendo sobre a mesma se manifestado a parte autora. Foram cuvidos os
depoimentos pessoais das partes e duas testemunhas.
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Na contestagdo, a requerida levantou preliminar de inépcia
da inicial e no mérito, que conviveu com a requerente em uma uniéo
de fato, tendo contribuido diretamente para a construgio dos imdveis.

Através da decisio de fls. 49 a 52, a MM. Juiza do Juizado
Especial entendeu tratar-se de matéria afeta ao Direito de Familia,
conseqiientermente de competéncia da Vara de Familia, determinando
a remessa dos autos a este Juizo, contra a qual ndo houve interposigdo
de recurso,

Em 27 de maio do corrente, foi realizada audiéncia, onde foi
tentada mais uma vez a conciliagio, sem sucesso, e as partes
informaram ndo ter outras provas a produzir além das que ja constam
nos autos, e, em razoes orais, o advogado da parte autora ratificou os
termos da inicial e o da parte ré acrescentou que deve ser caracterizada
a litigdncia de ma-fé por parte da autora.

A Tlustre Representante do Ministério Piblico, Dra. Viviane
Sandes de Albuquerque, em cuidadoso e bem preparado Parecer as fls.
69 usque 72, entendendo tratar-se de uma unido homoafetiva e, como
tal, uma entidade familiar, opinou pela improcedéncia da agéo.

E O RELATORIO. PASSO A DECIDIR.

III, ANALISE DA PRELIMINAR DE COMPETENCIA DO
Juizo

Além da preliminar expressa na contestagdo, existe
preliminar implicita, que é a de competéncia do Juizo de Familia para
processar e julgar o feito, que por se tratar de questdo de ordem
piblica, incompeténcia absoluta respeitante & matéria que se discute,
deve ser apreciada de oficio pelo Juiz, independentemente de
provocacdo, assim como, deve ser apreciada em primeiro lugar, por
uma questdo de loégica processual, ji que a incompeténcia absoluta
precede todas as outras preliminares, inclusive, a de nulidade de
citagiio, como ensina J. J. Calmon de Passos, ao criticar a ordem das
preliminares do artigo 301, pois s o juiz competente pode se
pronunciar sobre a validade ou invalidade da relacdo processual ou
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de qualquer ato do processo”, e, no caso presente, os requisitos da
peticdo inicial.

Independentemente  da natureza juridica da unido
homossexual, matéria que serd analisada adiante, as lides decorrentes
de tais sociedades nfio podem ser tratadas na vala comum do direito
obrigacional, em fun¢do da assisténcia mitua e do afeto que
indiscutivelmente as envolve.

Mesmo para os que defendem que a unido homossexual nio
se enquadra entre as entidades familiares constitucionalmente
protegidas, as questdes a ela pertinentes devem ser discutidas no
dmbito do Direito de Familia e, conseqilienternente, na esfera de
competéncia dos Juizes de Familia, como se pode observar na decisio
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, cuja ementa abaixo se
transcreva, in partis:

(...) Para o exame das questdes juridicas decorrentes da
convivéncia homossexual, pois, ainda que nio
constituam entidade familiar, mas mera sociedade de
fato, reclamam, pela natureza da relagdo, permeada pelo
afeto e peculiar carga de confianga entre o par, um
tratamento diferenciado daquele préprio do direito das
obrigaghes. Essas relagSes encontram espago prdprio
dentro do Direito de Familia, na parte assistencial, ao
lado da tutela, curatela e auséncia, que sdo as relagdes de
cunho protetivo, ainda que também com contetido
patrimonial. 2. E vidvel juridicamente a justificagio
pretendida, pois a sua finalidade é comprovar o fato da
convivéncia entre duas pessoas homossexuais, seja para
documenta-la, seja para uso futuro em processo judicial,
onde poderd ser buscado efeito patrimonial ou até
previdencidrio. Inteligéncia do artigo 861, do CPC.
Recurso Conhecido e provido.5

Como se pode observar no julgado acima, mesmo os que
defendem nfo ser a uniio homossexual uma entidade familiar,

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentirios ao Cédige de
Processo Civil. 7. ed. Vol. III. Rio de Janeiro: Forense. 1994, p. 315,

Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, apelagio civel n® 70002355204,
Relator: Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcelos Chaves
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reconhecem que as questdes relativas a tais unides devem ser tratadas
nos Juizos de Familia.

Vale salientar, que mesmo uma das partes negando a
existéncia da uniio homossexual, tal caracterizagiio é questdio a ser
apreciada no dmbito do Juizo de Familia, como prejudicial & questdo
de fundo.

Portanto, este Juizo ¢ competente para processar € julgar o
feito.

IV. ANALISE DA PRELIMINAR DE INEPCIA DA INICIAL

For levantada na contestagiio preliminar de inépcia da inicial,
rejeitada corretamente quando da audiéncia de instrugdo no Juizado
Especial.

A micial preenche os requisitos legais, jd que os pedidos sfo
compativeis com causa prefendi, ou, em outras palavras, com a
fundamentagdo de fato e de direito que lhes deram causa. A forma
come © suposto débito serd corrigido, ndo desqualifica a peca
vestibular, até porque, é matéria que deve ser discutida numa possivel
execucdo, se for o caso, ndo havendo como se acatar a preliminar
suscitada.

Ademais, se no Juizado Especial ndo cabia recurso quando
da rejeigiio da preliminar levantada, neste jufzo a questdo foi
reapreciada, no despacho gue recebeu a demanda, ndo tendo sido
interposto qualquer recurso contra ¢ mesmo, se encontrando preclusa
a matéria, razio pela qual, rejeito, também, esta preliminar.

V.ANALISE DA QUESTAO INCIDENTAL - NATUREZA
JURIDICA DA UNJAO HOMOSSEXUAL

Para que se possa apreciar a devolugdio do imével ¢ a
indenizagio na forma como pedido na inicial, necessério se faz a
apreciagio da existéncia ou ndo de unido homossexual entre a autora ¢
a ré; em caso positivo, a natureza juridica da unifio homossexual e, por
fim, as conseqiiéncias patrimoniais de tal relagio.

A autora informa que a ré era uma amiga com guem
mantinha uma relagio de confianga e em fung¢iio dessa amizade cedeu
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um imdvel de propriedade dela, autora, para que a ré pudesse residir
enquanto se preparava para um concurso publico.

A 1é, por sua vez, sustenta que a relacdo entre ambas era
bem mais que uma amizade, uma verdadeira unido afetiva, que
perdurou durante 09 (nove anos), durante os quais, foi adquirido um
imével com o esforgo comum, onde foram construidas as casas
informadas na inicial, tendo a ré participagdo efetiva na construgio do
patriménio.

A relagdo que existiu entre a autora € a ré nio pode ser
considerada, como pretende a autora, uma simples amizade, o que se
verifica no préprio depoimento da autora prestado junto ao Juizado
Especial, fls. 27 ¢ 28, quando afirma;:

(...) Que conviveu com a demandada; que, a demandada
jamais trabalhou, durante o termnpo que conviveu com a
demandante; que, apds se separar da demandada, a
mesma passou a morar numa das casas pertencentes 2
demandante, objeto do litigio; (...) que a demandante
tinha a demandada como sna dependente no cartio de
compras do Hiper Card ¢ a demandada tinha a
demandante dependente de seu cartfo visa; (...) que,
todas as despesas no cartdo eram pagas pela demandante;
que, o cartdo visa da demandada, foi feito numa
promogio, por telefone que a revista Cldudia ou Isto é
para 0s assinantes; que, inclusive, este cartio era pago
pela demandante; Que conviveu durante nove anos na
mesma casa com a demandada: {...) Que, no periodo em
que morou com a demandante, a demandada nao
trabalhava, era dona de casa; que, as compras eram
pagas pela demandante, inclusive a maioria dos méveis
que tem na casa da demandada, foram dados pela
demandante; (...}

Além do depoimento da autora, onde afirma que conviveu
com a ré durante 09 (nove anos), que era a provedora da casa e que
tinha a mesma como dependente em cartio de crédito, nas cartas
enviadas para a ré, nio impugnadas como prova, a autora confessa o
relacionamento afetivo, como se demonstra nos trechos abaixo
transcritos:
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Amor da minha vida, tdo longe estds de mim .....

Logo que li teu jornalzinho matutino, que para mim
foi muito agraddvel. Adorei, sorri e chorei. Vocé nfio
imagina como me traz felicidade e paz.

(...) Te amo. Vocé faz parte da minha vida. (fl. 44)

(...) Olhe amor, vocé foi a Winica pessoa que cheguei a
pedir desculpas por ter me excedido em bebidas e por
fazer tantas bobeiras. (...) Fls.45.

(.) em uma das dltimas cartinhas que vocé me
escreveu, perguntou-me quais eram as minhas
intengdes para com vocé€? Se valia a pena tantos
investimentos? Como: fotografias, poesias, miisicas,
cartas, etc. Realmente 0s investimentos estio sendo
demais. Serd que eu também nao estou no mesmo
barco?

1. das intengdes: sdo as mais sinceras ¢ que
pretendo, realmente,” leva-la ao altar do meu
coragdo;

2. quanto aos investimentos: da minha parte vale a
pena sim;

3. € necessdrio vocé saber que te amo e que te quero
até demais, e se vocg topar € s6 dar um ald que eu
estou disposta para qualquer coisa. Sabes muito
bem que ndo tenho medo de nada. Sou brasileira,
solteira, maior de idade. E ai gatinha? Concordas
comigo? Se vocé ndo concordar o que posso
fazer? (....) fls. 46.

Ql4 paix3o! Minha maior alegria € saber que os dias
estdo correndo a cada instante que passa se aproxima
a hora de estarmos juntas, novamente, para podermos
trocar 1déias, sorrir, cantar, fazer amor, enfim tudo de
bom que a vida nos proporciona (...) Fls. 48.
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Some-se ao depoimento da autora e &s provas documentais
acima mencionadas, o fato da autora ter colocado o nome da ré na
primeira escritura do imével objeto do litigio, como se observa as fls.
34,

Pode-se afirmar, diante do que se encontra robustamente
comprovado, que ¢ relacionamento entre a autora e a ré ultrapassou o
limite da simples amizade, caracterizando-se, indubitavelmente, como
uma uniao afetiva entre pessoas do mesmo sexo, também denominada
parceria homossexual.

Acerca da natureza juridica da unifo homossexual, alguns
entendem tratar-se simplesmente de uma unifio civil de fato, com
conseqii€ncias exclusivamente patrimoniais, como defende Débora
Vanessa Cads Brandio®, na medida em que o direito ao patrimdnio é
diretamente proporcional 4 comprovagdo da contribuicio para a
construgdo do mesmo, aplicando-se a stimula 380, do STE. Quitros
entendem caracterizar-se uma unido afetiva, assemelhada 3 familia,
porém sem a protegdo do Estado, por falta de previsdo constitucional.
Alguns entendem tratar-se de uma entidade familiar a cujo
disciplinamento aplicam-se as regras da uniio estivel, E uma Gltima
corrente  entende caracterizar-se  entidade familtar especifica,
constitucionalmente protegida.

Encontro-me entre os que véem na unido homossexual
entidade familiar especifica, abrigada constitucionalmente, cujo
regramento infraconstitucional ainda nao existe, havendo necessidade
de buscar instrumentos de aplicagio do Direito para efetivar as
conseqliéncias juridicas de tais relages, dentre os quais a analogia,
haja vista a necessidade de aplicagio imediata dos direitos
relacionados com tais relagdes, por estarem alicercados na dignidade
da pessoa humana e nos direitos fundamentais.

Quando da introdugdo no sistema juridico do texto
constitucional vigente, a primeira concluséo a que se chegou acerca do
novo contorno do Direito de Familia é que além da familia formada
pelo matrimdnio, passavam a ser reconhecidas duas outras novas
espécies de familia, quais sejam, a unido estdvel e a familia
monoparental.

8 BRANDAO. Déhora Vanessa Caiis. Parcerias Homosscexuais — Aspectos

Juridicos, $8n Paulo; Revista dos Tribunais, p.125.
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Seguindo a interpretagdo muito adequadamente formulada
pelo Ilustre Professor alagoano Paulo Luiz Netto Lobo’, utilizado,
inclusive, como razdo de decidir na decisdo interlocutéria proferida
pela Juiza do Juizado Especial, quando corretamente determinou a
remessa do processo para a Vara de Familia, a Constituigdo Federal
de 1988, no caput do artigo 226, estabelece que a familia, base da
sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

Com tal previsdo, o texto constitucional afastou o termo
formada pelo matriménio, das familias que merecem prote¢do do
Estado, ndo especificando, no caput do artigo, quais as outras
modalidades de agrupamentos que poderiam ser caracterizados
entidades familiares sob o prisma constitucional.

No paragrafo 3°, do mesmo dispositive, fica reconhecida a
unido estivel entre homem ¢ mulher, como entidade familiar, e mais
adiante, no pardgrafo 4°, se estabelece que se entende, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualguer dos pais e seus
descendentes, a denominada familia monoparental.

Observe-se que a expressdao “fambém’™, prevista no
pardgrafo 4°, é uma expressdo inclusiva, ou seja, gera uma
interpretacdo de que outras poderdo ser incluidas, ja que ndo impde a
idéia de taxatividade. Para entendimento contrario, o- legislador
deveria ter usado outra técnica, como estabelecer no proprio caput do
artigo quais as entidades farniliares que merecem a protegfo do
Estado, como antes aconteceu com a familia matrimonial, prevendo,
por exemplo, que a familia formada pelo matriménio, pela unido
estdvel entre o homem e a mulher e a formada por qualquer dos pais e
seus filhos, base da sociedade, etc., ou estabelecer através de incisos
taxativos as entidades familiares passiveis de prote¢do, como por
exemplo, estabelecer no pardgrafo 3°, que além da familia
matrimonial, sdo reconhecidas como entidades familiares: A wunido
estdvel entre 0 homem e a mulher e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, o que efetivamente nio
ocorreu.

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares - Para Além do
Numerus clausus. Revista de Direito de familia, n® 12, jan-fev-mar
2002, Porto Alegre: Sintese, passim.
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Acrescente-se o fato de que o pardgrafo 8°, do mesmo artigo
226, prevé que o Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no dmbito de suas relagdes. Tal previsdo se deve ao fato de
que a Constituicdo estd alicercada na dignidade da pessoa humana,
que se apresenta como um dos fundamentos da constitui¢ao, na forma
do artigo 1°.

A dignidade da pessoa humana € fundamento da Repiblica
Federativa do Brasil (art. 1°, III, da CF), tendoc esta, como um dos
objetivos fundamentais promover o bem de todos sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo (art. 3° IV), e é consubstanciada nos direitos
fundamentais de liberdade, igualdade e proibigio de discriminagiio em
funcdo da orientagdo sexual, se moldando pois, a dignidade da pessoa
humana, de Direitos Fundamentais e sociais, cuja efetivacdo deixa de
ser uma possibilidade e passa a ser uma inafastivel necessidade,
dentro da visio constitucional moderna.

A dignidade da pessoa humana, embora ji extremamente
fluida, pelo exagero em sua utilizagdo, como lembra Humberto Avilas,
mas de fundamento extremamente relevante para o caso em andlise,
estd intimamente ligada aos direitos fundamentais, como ensina Ingo
Sarlet:

A vinculag@o entre a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais, ja constitui um dos postulados nos
quais se assenta o Direito Constitucional contemporineo,
J4 que os direitos e garantias fundamentais encontram
seu fundamento direito e imediato na dignidade da
pessoa humana, do qual seriam concretizagfes, e 0s
direitos fundamentais podem ser reconduzidos A nogao
de dignidade da pessoa humana, ji que todos remontam
a idéia de proteciio e desenvolvimento das pessoas, de
todas as pessoas, como lembra Vieira de Andrade’.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. S3o Paulo: Malheiros, 2004,
p- 16

SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 25,26 ¢ 78,
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Cldudio Ary Melo'® acrescenta que: a dignidade da pessoa
humana é assim, equiparada & fruicdo do mais amplo sistema de
liberdades iguais para todos.

Ao se referir, no pardgrafo 8°, do artigo 226, que o Estado
assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, o legislador constituinte, atendendo ao comando da
dignidade da pessoa humana, promoveu uma nova ordem de valoragio
no Direito de Familia, no momento em que estabeleceu a protegio 2
familia como um interesse mediato do Estado, colocando a protegio
da pessoa humana que a compde, como interesse a ser cumprido de
forma imediata ou prioritéria.

Dentro dessa protec@o imediata a pessoa, se encontra, entre
outras, a protegdo no que diz respeito a orientacdo sexual e a
sexualidade, ji que nfo basta dizer que ndo se pode discriminar a
pessoa em funcio da orientagio sexuval, se a liberdade de se
estabelecer afetiva e sexualmente com outra teria protegiio estatal
limitada a depender da igualdade ou niio de sexos.

Sobre o assunto, comenta Rodrigo da Cunha Pereira:

A livre expressdo do amor e do afetc sé se tornou
possivel porque estd sustentada por um novo discurso
sobre a sexualidade. E isso traz uma mudanga
paradigmdtica na ordenacfio juridica sobre a familia, e,
conseqiientemente, nos julgamentos, que na maioria das
vezes, como se demonstrard aqui, giram em torno de
uma questdo sexual. Esse novo discurso estd associado
também ao grande grito da contemporaneidade, a
igualdade de direitos entre homens e mulheres, ragas,
classes sociais etc., que por sua vez estd ligado A outra
palavra de ordem da contemporaneidade: cidadania.
(destaque do autor)."’

Ainda sobre direito 4 sexualidade, comenta Maria Berenice
Dias: :

' MELO, Cldudio Ary. Democracia Constitucional e Direitos

Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 141
PEREIRA, Rodrigo da cunha. A Sexualidade Vista pelos Tribunais,
Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 29,

11
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5

Ignalmente o direito & sexualidade avanga para ser
inserido como um direito de terceira geracdo. Esta
compreende os direitos decorrentes da natureza humana,
mas ndo  tomados  individuaimente,  porém,
genericamente, solidariamente, a fim de realizar toda a
humanidade, integralmente, abrangendo todos os
aspectos necessdrios i preservagdo da dignidade
humana. Entre eles nfo se pode deixar de incluir e
enxergar a presenca do direito de todo ser humano de
exigir o respeito ao livre exercicio da sexualidade. E um
direito de todos e cada um, que deve ser garantido a cada
individuo por todos os individuos, solidariamente. E um
direito de solidariedade, sem cuja implementagio a
condi¢do humana nio se realiza, ndo se integraliza.

A sexualidade é, assim, um elemento integrante da
prépria matureza humana, seja individualmente, seja
genericamente considerada. Sem liberdade sexual, sem o
direito ao livre exercicio da sexualidade, sem opgdo
sexual livre, o individuo humano — e, mais amplamente,
o préprio género humano — ndo se realiza, do mesmo
mode quando lhe falta qualquer outra das chamadas
liberdades ou direitos fundamentais'”.

A familia brasileira, como toda familia ocidental, sofren
influéncia da estrutura familiar encabegada pelo pater familias, do
Direito Romano, onde o patriarca detinha o poder de vida e morte
sobre os integrantes da familia e as mulheres e as criangas eram
tratadas como objeto e ndo como sujeitos de direito.

Por muitos séculos a familia era vista muito mais sobre o
prisma social, politico e econdmico, do que pelo prisma afetivo, ou
seja, a familia era muito mais uma construgdo patrimonial do que um
espago de felicidade pessoal.

Essa visdo fez com que se construissem conceitos,
presuncdes e paradigmas dentro do Direito de Familia, que
culminaram com a exacerbada limitagdo do instituto, aliada a uma

12 DIAS, Maria Berenice. Liberdade Sexual e Direitos Humanos. Anais do

III Congresso de Direito de Familia, coordenador Rodrige da Cunha
Pereira. Belo Horizonte: IBDFAm — Del Rey, 2002. p. 86.
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dificuldade exagerada nas dissolug¢des e recomposigdes de sociedades
afctivas ou, em outras palavras, o Estado passou a interferir
demasiadamente na conceituagdo, caracterizagdo e dissolugdo das
sociedades familiares, de modo a primar pela exclusividade da familia
matrimonial — influéncia da Igreja Catdlica - pelos aspectos
patrimoniais da familia e pelo sancionamento exacerbado para os que,
em busca de uma recomposi¢io afetiva, ousavam contrariar 0 suposto
“interesse do Estado”, desconstituindo a prépria sociedade conjugal.

Acerca do assunto, comenta José Sebastifio de Oliveira:

Em principio dever-se-ia partir da idéia de afetividade e
felicidade no seio familiar. Sé num segundo momento é
que se deveria caminhar para a regulamentagiio dos
aspectos patrimoniais — e, ainda assim, sem exageros.
Contudo, os Cadigos Civis — entre 0s quais 0 patrio —
editados no inicio deste século e sob inspiragio liberal
“alcaram a propriedade e os interesses patrimoniais a
pressuposto nuclear de todos os direitos privados,
inclusive do Direito de Familia™.

Ele provoca verdadeira inversdo de valores a tal ponto
que aquilo que se poderia conceituar de acessério — ou
seja, 0 eventual patrimdnio existente na relagdo familiar
— supera em importincia o principal, vale dizer, o
elemento pessoal-afetivo que deve existir na manutengio
da textura familiar*,

Paulo Lobo complementa:

O elemento patrimonializante marcou a contribuigio
histérica do liberalismo e do individualismo no dmbito
das relagbes de familia, suplantou o elemento religioso,
ético e costumeiro.

Nosso Cédigo Civil estd sedimentado sob intenso
conteido Patrimonializante, no que se refere s relagdes
familiares'®.

13 OLIVEIRA, José Sebastiio de. Fundamentos Constitucionais de Direito

de Familia. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p, 245.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio da afetividade no Direito de Familia.
Direito de Familia ¢ a Constituigao de 1988, coordenado por Carlos
Alberto Bittar, Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 63 ¢ 64.
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Com a construcdio modema acerca dos Direitos
Fundamentais, a pessoa humana passou a ter mais importincia do que
a propria familia da qual faz parte, impondo a conclusdo de que a
familia é um espago de felicidade pessoal, onde o ser humano
necessita estar inserido por lagos de afetividade, sem os quais a
familia perde importdncia, no plano da obrigatoriedade de sua
manutengdo, permitindo i pessoa a liberdade, ndo sé de
desconstitui¢io, como de formagdo da prépria familia, sem a
necessidade de exacerbada carga de regras estatais. A FAMILIA E O
QUE E E NAO O QUE O ESTADO QUER QUE SEJA.

Acerca do principio da afetividade, Paulo Lobo ensina que:

O principio da afetividade tem fundamento
constitucional, ndo € peticio de principio, nem fato
exclusivamente socioldgico ou psicoldgico.

(..} Projetou-se, no campo jurfdico-constitucional, a
afirmagfio da natureza da familia como grupo social
fundado essencialmente nos lagos de afetividade, tendo
em vista que consagra a familia como unidade de
relagbes de afeto, ap6s o desaparecimento da familia
patriarcal, que desempenhava fungbes procracionais,
econdmicas, religiosas e politicas'>.

Sob a égide da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais que a compde, temos estabelecido no artigo 5° a
liberdade, a ignaldade e a proibigio de qualquer forma de
discriminacéo, inclusive acerca da orientagdo sexual da pessoa.

Tal assertiva impde concluir que se duas pessoas do mesmo
sexo resolvem estabelecer uma sociedade afetiva, ndo podem ser
discriminadas, assim como, nao pode o Estado negar guarida juridica
a tal relagho, quando a Constituigio, expressamente, nio faz tal
restrigdo. A Carta Magna nio € apenas uma Lei, mas um direito, como
ensina Paulo Bonavides:

Compreendé-la como direito, e ndo apenas como [ei, ao
revés, portanto, do que fazia o positivismo legalista,
significa, enfim, desata-la dos lagos silogisticos e
dedutivistas, que the embargavam a normatividade e a
confinavam, pelo seu teor principal, ao espaco da

"* LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit., 2002, p.45.
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progralg]aticidade destituida de juridicidade. (destaque do
autor)I .

E mais adiante, acerca dos direitos fundamentais, assevera:

Os direitos fundamentais sfo a sintaxe da liberdade
nas constituigdes. Com eles, o constitucionalismo do
século XX logrou a sua posigdo mais consistente,
mais nitida, mais caracteristica. Em razio disso, faz-se
mister introduzir talvez, nesse espago tedrico, 0
conceito do juiz social, enquanto consectario
derradeiro de uma teoria material da Constituigo, ¢
sobretudo da legitimidade do Estado social e seus
postulados de justi¢a, inspirados na universalidade,
eficicia e aplicagdo imediata dos direitos
fundamentais. Coroam-se, assim, os valores da pessoa
humana no seu mais elevado grau de juridicidade e se
estabelece o primado do homem, no seio da ordem
juridica, enquante titular e destinatdrio, em dltirna
instancia, de todas as regras do poder'’.

Saliente-se que ndo se estd diante de uma possibilidade do
legislador infraconstitucional vir a reconhecer as unides
“homoafetivas” — expressio defendida pela eminente Desembargadora
do Rio Grande do Sul, Maria Berenice Dias'®, que embora eu,
particularmente, entenda de cabimento questiondvel, merece ressalva
pela importincia que tem a Berenice Dias na luta por esses e outros
direitos sociais — se trata de um direito consagrado no texto
constitucional de tal reconhecimento. O Direito de Familia ja néo se
interpreta sé pelo que estabelece o Cédigo Civil e sim pelo que €
contemplado pela Constituigao, através do Direito Constitucional da
Familia, como ensina Luiz Edson Fachin:

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 1997, p. 535,

17 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., 1997, p. 539 e 540.

DIAS, Maria Berenice. Unidio Homossexunal: O preconceito & a Justiga,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, passim.
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Sob o pélio da CF 88, diversos aspectos fundamentais
redirecionaram a jurisprudéneia, a doutrina e a
legislac@o. Por isso, a reaviventagio do Direito Civil da
Familia compreende o Direito Constitucional da Familia.
Por exemplo, a igualdade como imperativo ético e
humano, nela traduzida na forma de principio juridico,
integram conquistas que ndo operam no Cddigo Civil de
1916, decorre da principiologia axioldgica constitucional
e se assenta na “repersonalizacao™ das relagdes juridicas,
isto € [...] centralizagdo do regime em torno do homem e
dos imediatos interesses que faz do Direito Civil o foyer
da pessoa, do cidadio mediano, do cidaddo puro e
simples”, (destaques do autor).'

Valorizando-se, como se deve, a dignidade da pessoa
humana, a liberdade da pessoa poder se relacionar com ¢ que melhor
lhe convier, a igualdade, a proibicio de qualquer tipo de
discriminagéo, inclusive em fungio da orientagdo sexual da pessoa e,
considerando que tais fatores devem ser utilizados na interpretagio da
norma Constitucional, haja vista, a necessidade de uma hemenéutica
que aponte para a concretude dos direitos fundamentais, como é
defendido pela grande maioria dos constitucionalistas contemporaneos
¢, somando-se a tudo isso o fato de que o Capur do artigo 226, da CF,
nio especifica quais os tipos de entidades familiares que merecem a
protegdo do Estado; de que a expressdo rambém, do pardgrafo 4°, do
mesmo artigo, € inclusiva, ndo impondo uma taxatividade, ou seja,
ndo estabelecendo que as entidades expressamente mencionadas no
texto constitucional constitui numerus clausus, que o paragrafo 8°
protege prioritariamente a pessoa e ndo a familia, nio havendo nem
uma proibicdo expressa na Constitui¢ao, acerca do reconhecimento da
unifio de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, ha de se
concluir que a natureza juridica de tais unides é verdadeiramente de
entidade familiar.

' FACHIN, Luiz Edson. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. V. XVIII,

Ceoordenador: Sdlvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 4.
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A interpretacdo constitucional deve garantir uma Visdo
unitdria e coerente do Estatuto Supremo e de a ordem juridica, como
ressalta Glauco Barreira Magalhdes Filho®™.

Embora utilizando a analogia com a unido estivel, que nao
me parece ser absoluta, José Carlos Teixeira Gomes afirma:

Na auséncia da proibi¢o expressou de previsdo positiva,
postula-se a interpretagfio da Constituigdo de acordo com
o cinone hermenéutico da “unidade da constituicdo”,
segundo o qual uma interpretagio adequada do texto
exige a consideragio das demais normas, de modo que
sejam evitadas conclusdes contraditérias, pois sob 0
ponto do Direito de Familia a norma do § 3°, do artigo
226, da CF/88, ndo exclui a unido estdvel entre 08
homossexuais.”

Tal entendimento se reforca pelo fato de que diversos outros
arranjos, reconhecidamente familiares, ndo constam expressamente no
texto constitucional. Ndo podemos admitir, por exemplo, que os avds
que vivam com seus netos, ou o tic que vive com seus sobrinhos, ou
os irmdos que vivem juntos sem a companhia do pai e da mae, nio
sejam considerados entidades familiares que meregam a protegdo do
Estado, porque ndo estdo expressamente contidas no texto da
Constituicio.

Portanto, a caracterizagio da entidade familiar ndo esta mais
vinculada a uma especificidade legislativa, e sim, 4 ocorréncia de
requisitos de fato que se presentes, identificam tratar-se de familia.

. . . . ol -
Tais requisitos, como ensina Paulo Luiz Netto Lobo®, sdo: a
AFETIVIDADE, se caracterizando esta ndo pelo afeto comumente
, p
denominado, mas pelo afeto familiar, sentimento entre duas ou mais
pessoas, que se afeicoam pelo convivio diuturno, em virtude de uma

2 MAGALHAES FILHO, Glauco Barrcira. Hermenéutica e Unidade
Axiolégica da Constitui¢io, Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 79.

GOMES, José Carlos Teixeira. A Natureza Juridica da Relagio
Homoerética, Anais do III Congresso de Direito de Familia.
Coordenador: Rodrigo da  Cunha Pereira. Belo Horizonte:
IBDFAm/Sintese, 2001. p.127

2 1.OBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit., 2002, p.46.
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origem comum ou em razdo de um destine comum, que conjuga suas
vidas tdo intimamente, que as torna conjuge quanto aos meios e aos
fins de sua afeicdo, o affectus maritalis, como lembra Gustavo
Tepedino”; a ESTABILIDADE, ou seja, uma uniao duradoura,
afastando com isso as unides eventuais ou passageiras, e a
OSTENSIBILIDADE OU PUBLICIDADE, esta como sendo a
demonstragdo publica de que uma pessoa apresenta-se como
integrante do nicleo familiar da outra, afastando as relagdes
clandestinas.

Estando presentes 0s requisitos acima, o agrupamento se
caracteriza como entidade familiar, independentemente da orientagdo
sexual das pessoas envolvidas, e aquilo que a Constituigio ndo
discrimina ou limita, ndo cabe a ninguém fazé-lo, inclusive ao Estado.

Até bem pouco tempo atrds, a influéncia de supostos
“valores morais e religiosos”, interferiam exacerbadamente na norma
juridica, ao ponto de uns se confundirem com os outros, como lembra
o Eminente Professor da Universidade Federal de Pernambuco,
Doutor Jodo Mauricio Aldeodato:

Para tomar um exemplo no Egito antigo, um ilicito
jurfdico € ao mesmo tempo uma grande imoralidade e
mesmo um pecado contra a estrutura social. No hé essa
separagdo entre o ilicito religioso, o ilicito moral, o
ilicito juridico, o ilicito dos usos sociais, que seriam,
para seguir a doutrina tradicional, as grandes ordens
normativas mais assemelhadas.?*

Precisamos aprender a sermos mais tolerantes com o que ndo
se enquadra na regra geral, ou o que nio estd préximo do cotidiano, ji
que possuimos a tendéncia de repugnarmos o que julgamos diferente,
como lembra Edvardo Ramalho Rabenhorst, Professor Doutor da
Universidade Federal da Paraiba, quando trata da igualdade tolerfincia
e racismo:

= TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,

2001, p. 342.

* ALDEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica. Sio Paulo: Saraiva,
2002, p. 206.
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Somos intolerantes com aqueles que falam uma lingua
diferente, com aqueles que se vesten diferentemente,
com agueles que se alimentam de coisas que julgamos
repugnantes, etc. Por isso, a toleriincia e o respeito pelo
diferente exigem um aprendizado. Ndo nascemos
tolerantes, mas aprendemos a s.er.25

Nio devemos respeitar as familias como respeitamos a
nossa, devemos ¢ respeitar a nossa familia e respeitar a dos outros, da
forma com que estas resolvam se estabelecer. .

Ao reconhecermos mnas unifes homossexuais natureza
jurfdica de entidades familiares, ndo estamos fomentando a
imoralidade, ao contririo, estamos diminuindo a distAncia entre a
justica judicial ou processual e a justica social, sendo esta o objetivo
que devemos almejar sempre.

Como afirma Maria Berenice Dias:

Estd na hora de o Estado — que se quer democritico ¢
que consagra como principioc maior o respeitc a
dignidade da pessoa humana — deixar de sonegar o
timbre juridico — a juridicidade — a tantos cidadios que
t&m direito individual & liberdade, direito social a uma
protecio positiva do Estado e, sobretudo, direito
humano  felicidade.®

No caso em anilise, a autora e a ré mantiveram uma relagéo
de parceria homossexual, com todas caracteristicas de entidade
familiar, possuindo, portanto, esta naturcza.

Vale frisar que a caracteriza¢fo da entidade familiar ocorre
pela presenca dos requisitos, e ndo pela manifestagiio posterior das
partes ou de uma delas, ou seja, se presentes os requisitos, houve on
ha uma entidade familiar, nio sendo aceito que, posteriormente, uma
das partes, para fugir as conseqiiéncia juridicas da relagdo, apenas diga
que ndo mantinha uma sociedade afetiva com a outra parte, como
pretende a autora.

% RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade Humana e Moralidade

Democritica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 93
DIAS, Maria Berenice. Liberdade Sexual e Direitos Humanos. Anais do

IIT Congresso de Direito de Familia, coordenador Rodrigo da Cunha
Pereira, Belo Horizionte: IBDFAm — Del Rey, 2002. p. 88.
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Sendo uma entidade familiar, surge uma outra questio
acerca da uniio homossexual, no que concerne a que espécie de
entidade familiar se enquadraria.

Hd quem defenda tratar-se de uma unido estavel, j& que a
defini¢do de unido estdvel como sendo entre homem e mulher se
trataria de um ferimento da Constituicdo pela prépria Constituig¢ao,
utilizando-se, de forma, ao meu ver, equivocada, a tese de Otto
Bachof - j4 que a tese de Bachof ndo se refere a normas
constitucionais inconstitucionais em funclo de regras da prépria
Constitui¢do, e sim, de normas inconstitucionais frente a uma
constituigdo natural, jusnaturalista, que estaria acima de quaisquer
Constituigbes, como ensina Luiz Roberto Barroso”. Uma das
defensoras desta tese é a Desembargadora Maria Berenice Dias, que
em artigo publicade no Site do IBDFAM (www.ibdfam.com.br),
sustenta:

A Constituicdo nic € um conjunto de regras, mas um
conjunto de principios, aos quais se devemn afeigoar as
préprias normas constitucionais, por uma questdo de
coeréncia. Mostrando-se uma norma Constitucional
contrdria a um principio Constitucional, tal fato
configura um conflito, e, assim, a norma deve ser
considerada inconstitucional, como sustenta Otto
Bachof, jd em 1951. Assim, ndo se pode deixar de ter por
discriminatéria a distingdo que o artigo 226, § 3° da
Constituigio Federal faz ao outorgar proteg¢do a pessoas
de sexos diferentes, contrariando principio constitucional
constante de regra pétrea. Flagrado o confronto, possivel
¢ concluir-se igualmente inconstitucional a restricdo do
art. 1°, da Lei n® 9.278/96, que regulamenta a unifio
estdvel, podendo e devendo ser aplicada &s relagdes
homossexuais.”

Na jurisprudéncia, temos diversos julgados estabelecendo
direitos as unides homossexuais, como o STJ, que ja possibilitou a
partilha de bens entre parceiras de uma uni&o homossexuval; o TRF da

7 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacio e Aplicacio da Constituigio,
S3o0 Paulo: Saraiva, 1996, p. 37.

L DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual, Aspectos Sociais e Juridicos,
hutp/fwww.ibdfam.com.br
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#* Regido, que determinou a inscrigdo como dependente em plano de
saide de parceiro homossexual; o Tribunal de Justica de Santa
Catarina que determinou o pagamento de pensdo por morte a parceiro,
o que é, inclusive, orientacdo atual do INSS, através de Instrugio
Normativa; e o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, que além de
reconhecer ser da competéncia dos Juizos de Familia os julgamentos
das questdes envolvendo unides homossexuais, entendeu que as
mesmas se caracterizam como uniiio estdvel, para efeito de
disciplinamento das conseqiiéncias juridicas.

‘ Particularmente, mantenho entendimento de que a unido
homossexual é uma entidade familiar especifica, ndo podendo e nem
devendo ser enquadrada nesta ou naquela entidade, carecendo de uma
regulamentacio prépria. Porém, como tal regulamentagao ainda nio
existe, ha de se utilizar, por analogia, regramentos de outras entidades,
inclusive da unifio estdvel, ji que muitas das conseqiiéncias juridicas
da relaciio homossexual envolvem direitos que sio auto- aplicdveis e
nio podem aguardar a legislagio especifica sob pena de perecimento,
havendo de se utilizar outras regras de aplicagdo, inclusive a analogia.

Portanto, a relacfio juridica que existiu entre a autora ¢ a ré,
foi comprovadamente uma unifio afetiva entre pessoas do mesmo
sexo, que possui, como visto, natureza juridica de entidade familiar,
com conseqiiéncias, inclusive, no plano patrimonial.

VI. ANALISE DO OBJETO DO PEDIDO

Nio posso, por conseqiiéncia do que se encontra nos autos &
do que foi aqui analisado, aceitar os argumentos da autora, que busca
negar a existéncia da relagio de parceria homossexual que manteve
durante 00 (nove) anos com a ré, para esquivar-se das conseqiiéncias
juridicas da relagio com possivel prejuizo patrimonial desta.

Embora nio comumgue com o entendimento de que a unido
homossexual ¢é instituto idéntico a4 unifio estiavel, no caso do
patrimdnio constituide durante a convivéncia, hd de aplicar, por
analogia, a regra aplicivel 2 unifo estdvel, onde se prevé que
inexistindo contrato prévio, h4 de se aplicar as regras da comunh@o
parcial, em fungdo do esforgo comum presumido, jd que ndao hd
regramento proprio para as unides homossexuais e estas nao podem
mais ser encaradas como meras sociedades civis, aplicando-se a
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sumula 380 do STF, por possuir, como concluiu-se, natureza juridica
de entidade familiar.

Por outro lado, também ndo posso transformar a presente
a¢do numa demanda que visa disciplinar as conseqiiéncias juridicas da
relacio entre a autora e a ré, j4 que na presente se pleitea 2 restituigio
do imével que a autora diz ser dela, cumulando o pedido de
indenizagdo, ndo se podendo mudar o objeto do pedido na sentenca,
concedendo-se o que ndo foi requerido, sob pena de nulidade, devendo
ser seguido o principio da congruéncia, a que se refere Misael
Montenegro Filho:

A sentenga judicial se encontra atrelada & observancia
do principio da congruéneia, também denominado
pela doutrina principio da correlagdo, da simetria etc.
Significa dizer que o juiz, no momento em que profere
a sentenca judicial, apenas pode conferir 2 parte a
totalidade ou a parcialidade (no caso de procedéncia
. . . ]
parcial) do bem da vida disputado em juizo.

Portanto, a agio merece improcedéncia j4 que a autora busca
a restituigdo de um imével que também pertence a ré, J4 que foi
construido durante uma relagdo de parceria homossexual, com
contribuicdo de ambas, quer de forma direta ou presumida, através do
companheirismo e da assisténcia mitua.

VI. DISPOSITIVO DA SENTENCA

Por tudo quanto foi exposto e devidamente comprovado,
JULGO IMPROCEDENTE A ACAO, com fundamento nos artigos’
3% IV, 5° e 226, da Constitui¢io Federal, combinado com o artigo
269, 1, do Cédigo de Processo Civil.

Embora tenha sido ajuizada originariamente no Juizado
Especial, onde néo existe a cobranga de custas e honorérios, como a
acao passou para a Justica comum, condeno a autora ao pagamento
das custas processuais e dos honorarios advocaticios do advogado da
parte ré, que, considerando o trabalho dispendido, arbitro em 10%

* MONTENEGRO FILHO, Misacl. Curso de Dircito Processual Civil.
Vol. I. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 580.
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(dez por cento) do valor atribuido & causa, devidamente corrigido do
ajuizamento até o efetivo pagamento.

PRI
Maceid-AL, XXXXXXXXXXXX

CONCLUSAQ

Como se pbdde observar, a sentenga tratou de uma situagio
concreta extremamente relevante nas novas discussdes que tém
surgido no Direito de Familia, a partir da Constituigdo de 1988.

Com a previsdo de outras formas de entidades familiares que
nio a formada pelo matrimdnio, surgiu a perspectiva constitucional de
se abrigar dentro da protecdo do Estado, prevista no texto da Lei
Maior, diversas outras entidades, até entio 4 margem do Direito,
dentre as quais, as unides entre pessoas do mesmo sexo.

Costumava-se, até bem pouco tempo, estabelecer a questio
das uniGes homossexuais como uma discussio de antagonismos
“moral” e religioso, vendo-se, de um lado, os homossexuais buscando
seus espagos, ¢ do outro, uma forte resisténcia da igreja e de uma
significativa parcela conservadora da sociedade, sustentando a
contrariedade de tais relagSes aos preceitos tidos como morais €
religiosos.

A discussdo moral e religiosa acerca do assunto, ainda
existe, até porque, inafastdvel dentro de uma sociedade extremamente
complexa como a nossa. Porém, a controvérsia ultrapassou esses
aspectos, ganhando contornos juridicos e sociais.

Ja ndo se pode mais tratar unides alicergadas em amor, afeto,
companheirismo ¢ assisténcia mmitua, no plano meramente moral, j4
que a nossa constituigdo ao ndo proibir expressamente o
reconhecimento e a protegdo de diversas outras entidades familiares
que ndo as expressamente previstas no texto constitucional, e como
estd alicergada na dignidade da pessoa humana, esta vinculada a
igualdade, a liberdade e a proibicio de qualquer forma de
discriminago, inclusive acerca da orientagio sexual da pessoa, den
contornos sociais (prote¢do do Estado) e juridicos (reconhecimento
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judicial e disciplinamento de consequéncias juridicas) s unies
formadas por pessoas do mesmo sexo.

Nido se pode, por outro lado, se limitar a reconhecer a
natureza juridica de entidade familiar, das unides homossexuais, sem
enfrentar as conseqii€ncias juridicas dessa caracterizacio.

Tenho convicgdo de que o que retarda o reconhecimento
legal das unides homossexuais, ndo € o reconhecimento por si s6, e
sim, o disciplinamento que se dara para tais relagoes.

Se as unides estdveis sofreram na clandestinidade juridica,
durante muitos e muitos anos, em fungédo da perspectiva que se temia
de que elas se equiparassem ao casamento, imaginem a pressio que
ndo sofrerd as unides homossexuais para que nio se sejam equiparadas
s unides entre heterossexuais.

Porém, tratando-se, como visto na sentenga, de direitos
fundamentais ¢ da necessidade de se garantir a dignidade das pessoas
envolvidas, através do respeito 2 liberdade e a igualdade, nio pode o
judicidrio aguardar passivo a construgio de uma legislagdo
infraconstitucional, que regulamente tais unides.

A norma, ji4 ndo vista como mero texto juridico, como
lembra Humberto Avila®™, mas como o produto da aplicag¢do do direito
(com base em texto existente ou nfio) no caso concreto, deve ser criada
pelo préprio julgador para garantir a efetivacio dos direitos acima
referidos, utilizando-se para tanto, os conhecidos mecanismos para a
aplicagdo do Direito.

Em outras palavras, enquanto o Congresso Nacional ndo
toma a iniciativa de discutir, debater e enfrentar as questdes juridicas e
sociais que envolvem as unides homossexuais, com 0 necessario
disciplinamento que a matéria requer, caberd ao Judicidrio, como
coube em tantos outros assuntos, promover tas regramentos nas
hipoteses que lhe chegam para apreciacio.

A situagdo € um pouco mais complexa do que se pensa, ja
que, reconhecer a unido homossexual como entidade familiar e
entender que ndo gera efeitos por falta de regulamentagio, ndo resolve
a questdo ¢ talvez seja mais decepcionante do que o ndo

30 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, Sdo Paulo, Malheiros, 2004,

p- 88.
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reconhecimento. Aplicar imediata e absolutamente o regramento de
uma entidade familiar ja prevista na legislagio infraconstitucional,
apesar dg parecer razodvel, cria precedentes complicados com outras
entidades, ji que, o concubinato, por exemplo, ¢ também reconhecido
como entidade familiar e dar a0 mesmo tratamento idéntico ao dado a
unido estavel, estaria quebrando o principio da monogamia, base do
Direitoﬂde Familia brasileiro, como Lembra Rodrigo da Cunha
Pereira™. : »

Surge a-dificuldade, como se verifica na sentenca prolatada,
de enfrentar o caso concreto sem um regramento prévio a se apegar, o
que exige do aplicador, além de ndo se deixar contaminar com padroes
supostamente  morais, enraizados na sociedade, utilizar-se
comedidamente da analogia, de modo a ficar bem claro que a
necessidade do regramento legal pelo érgio competente, o Congresso
Nacional, ainda se torna imperioso, sendo as decisdes aplicagdes
inadidveis de direitos auto apliciveis, em fungdo da desidia do
legislador.

Nio se pretende tornar cristalina e indiscutivel a
controvertida matéria enfrentada. Muite pelo contrario. Pretende-se
que o presente (exto seja mais um elemento despertador da necessaria
discussdo acerca do tema, para que s¢ possa avancar no
aprimoramento do entendimento, com a plena consciéncia de que a
solugio urge, e que a realidade social ndo espera.

O caso julgado é apenas uma entre as diversas controvérsias
existentes entre os parceiros homossexuais, que ainda se amedrontam
em disculir suas questdes no judicidrio, muitas vezes arcando com
sérios problemas patrimoniais e sociais, em fungfio da discriminagdo
que temem sofrer, principalmente no nordeste brasileiro, onde a viséo
machista e a intolerincia contra os diferentes ainda predominam com
bastante evidéncia.

Por tais motivos, se faz necessdrio ¢ urgente que O
aplicadores do direito mostrem seu entendimento, promova suas
discussdes, gere as controvérsias necessdrias, para que se possa,
definitivamente, disciplinar questdo ji tdo relevantc na nossa
sociedade.

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato & Unifio Estdvel, Belo
Horizonte: Del Rey, 1999, p. 79.
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