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HINO DO INSTITUTO SILVIO MEIRA

Letra e musica: Vicente José Malheiros da Fonseca

Instituto Stlvio Meira
Nossa fonte do saber,
Entidade cultural
Para o estudo do Diretto.

Salve nosso grande jurista!
Mestre do Direito Romano,
Que tanto orgulha o Pard
Tu és universal,
Silvio Meira imortal,

E nas ligoes que deixaste,
Ndo hd nada que afaste
Esse nosso ideal.

Sempre em prol da cultura
Base da educacio
E na pesquisa, na citedra,

Belém (PA), 28 de fevereiro de 2018

Da ciéncia juridica
Que inspira a cangdo.

Vamos cantar neste hino
Nosso Instituto querido,
Casa de Silvio Meira,
Romanista, escritor,
Eternal professor.

Salve nosso grande jurista!
Mestre do Direito Romano,
Que tanto orgulha o Pard
Tu és universal,
Silvio Meira imortal,

E nas ligoes que deixaste,
Ndo bhd nada que afaste
Esse nosso ideal.

* O compositor elaborou diversos arranjos para o “Hino do Instituto Silvio Meira”: Canto e Piano; Canto,
Quinteto de Metais, Percussdo e Piano; Canto, Banda Sinfonica, Percussdo e Piano; Orquestra de Cor-

das; e Orquestra Sinfonica.

** O Hino foi oficializado pela Resolugdo n°® 01/2018, da Diretoria do Instituto Silvio Meira, de 13 de

setembro de 2018.



QUEM FOI SILVIO MEIRA?

Silvio Augusto de Bastos Meira, nome literario Silvio Meira, advogado,
professor Catedratico e Emérito da UFPA, jurista, jurisconsulto, humanista, ger-
manista, romancista, escritor. Homem de todas as letras. Filho do senador Au-
gusto Meira com Anésia de Bastos Meira, nasceu em Belém do Para no dia 14 de
maio de 1919. Em 1924 iniciou os estudos primarios no “Instituto Vieira”, con-
cluindo em 1929. No ano seguinte, aos 11 anos, ingressou no Gynasio Paraense
(Colégio Paes de Carvalho), onde organizou um jornal intitulado “Nihil”, com
seis exemplares. Em 1935, aos 16 anos, termina o curso ginasial e realiza o curso
préjuridico, quando inicia os estudos na lingua alemi com a professora Otilia
Miiller Schumann. Aos 18 anos escreve seu primeiro livro, “A conquista do Rio
Amazonas”, onde conta a histéria do navegador Pedro Teixeira e, aos 19, escreve
seu primeiro romance “Mato Grande”, inédito até hoje, quando, também, teve
publicado no importante “Jornal do Commercio” um trabalho sobre Frederico
Schiller, de sua autoria. Em 1937, ingressa na Faculdade de Direito do Para. Em
1940, ainda académico de direito, realiza concurso para o Ministério do Tra-
balho, conquistando o primeiro lugar entre 400 candidatos, assumindo como
secretario do Tribunal Regional do Trabalho. Gradua-se em direito no ano de
1942, com o titulo de “laureado”, sendo o orador oficial da turma. Em 1943,
desliga-se do Tribunal do Trabalho e é nomeado diretor da Junta Comercial do
Estado do Para. Inscrito na OAB-PA sob o n® 305, foi advogado militante por
mais de 30 anos. Completou seus estudos humanisticos em bolsa de estudos na
Alemanha, Franca e Italia, nos anos de 1957 a 1962. Em todas as missdes ao ex-
terior manteve contato pessoal com eminentes romanistas, tendo varias de suas
obras traduzidas para varios idiomas.

Projetou-se no Para como legislador (constituinte de 1946), presidente da
Comissdo que elaborou o projeto da Constituigdo Politica do Estado em 1947
e membro da que elaborou a de 1967, presidente da Comissiao de Constituigio
e Justica, contribuiu para a redagio do Céddigo Civil de 2002, presidente do
Instituto dos Advogados do Para (IAP) e vice-presidente da OAB-PA na gestio
de Daniel Coelho de Souza e Egydio Salles. Silvio Meira também foi deputado
estadual (lider da maioria), consultor geral da Prefeitura de Belém, consultor
geral do Estado, membro do Conselho Estadual (desde a sua fundac¢io em
1969) e do Conselho Federal de Cultura (1971 a 1977), bem como 1° suplente
de deputado federal e de senador da Republica.

Além dos inGmeros cargos que exerceu, era membro de varias entidades
culturais, nacionais e estrangeiras, tais como a Academia Brasileira de Letras
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Juridicas (fundador, na cadeira n® 05), Academia Brasileira de Historia, Insti-
tuto dos Advogados Brasileiros (de onde foi Orador Oficial por muitos anos),
Instituto Historico e Geografico Brasileiro (e de varios Estados, como o do
Para), Academias de Letras (Carioca, Para, Acre, Paraiba, Alagoas e outras),
Academia Brasileira de Literatura Infantil e Juvenil, Sociedade Brasileira de
Romanistas, foi presidente da Associagdo Interamericana de Direito Romano,
bem como membro honorario da Academia Paraense de Letras Juridicas. Com
mais de cinquenta titulos e diplomas honorificos, entre eles o diploma “Al
Mérito” da Universidade Auténoma e da Universidade Veracruzana do Méxi-
co, “Palma de Ouro” da UFPA, “Ami de Paris”, do Conselho Municipal de Pa-
ris, “Medalha do Mérito” da Universidade Federal de Pernambuco, “Medalha
Osvaldo Vergara” da OAB-RS, “Medalhas do Centenario de Rui Barbosa”, do
Centenario de Placido de Castro, Cidadao Carioca, pela Assembleia Legislativa
do Estado da Guanabara, “Medalha José Verissimo” da Academia Paraense de
Letras, “Medalha Cultural Augusto Meira”, do Conselho Estadual de Cultura,
Diploma de Cidadao Petropolitano e “Prémio Clio” da Academia Paulista de
Historia (1991), dentre tantos outros. Recebeu quatro prémios da Academia
Brasileira de Letras (Odorico Mendes, Anibal Freire, Alfredo Jurzikowsky e a
mais alta comenda cultural brasileira, a “Medalha Machado de Assis”, pelo
conjunto da obra). Nas Letras Juridicas, & o Gnico paraense a receber as trés
maiores comendas do pais: o “Prémio Pontes de Miranda”, da Academia Brasi-
leira de Letras Juridicas (1980), o “Prémio Teixeira de Freitas”, do Instituto dos
Advogados Brasileiros (1971, indicado por 36 juristas) e o “1° Prémio Brasilia
de Letras Juridicas”, do Clube dos Advogados do Distrito Federal (1977). Nos
anos 70, cursou a Escola Superior de Guerra, sendo orador da turma.

Como professor, em 1947 foi contratado para lecionar Direito Civil e,
em 1955, comegou a lecionar Direito Romano, conquistando a Catedra da dis-
ciplina em 1958 com a tese “A Lei das XII Tabuas - Fonte do Direito Publico
e Privado”. Em 1989, foi elevado a professor Emérito da UFPA. Silvio Meira,
sobretudo, era um germanista. A convite do governo alemio estudou e visitou
as universidades de Bonn, Hamburgo, Berlim, Munique, Bochum, Heidelberg,
Constanz, Instituto Max Planck, entre outras. Traduziu, do original, a obra-
-prima “Fausto” de Goethe, em versos rimados (5 edi¢des), merecendo por
essa tradugdo os aplausos de eminentes homens de letras brasileiros. Traduziu,
também, o drama “Guilherme Tell”, de Frederico Schiller (2 edi¢des), sendo
premiado pela Academia Brasileira de Letras. Sobre a cultura tedesca, ainda
publicou a bela obra “Estudos Camonianos e Goethianos”. Pelas suas reali-
zagdes no campo germanistico recebeu a mais alta comenda cultural alema,
a medalha “Verdienstkreuz”, a Cruz do Mérito da antiga Reptblica Federal
da Alemanha, em 1* classe. Sobre a tradugdo do Fausto feita por Silvio Meira,
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escreveu o saudoso Carlos Drummond de Andrade: “Nao preciso dizer-lhe do
interesse que me despertou a recriagdo, em vernaculo, da obra-prima alema,
interpretada com tanto escripulo intelectual e conhecimento de particularida-
des literarias, que tornam esse trabalho realmente digno de admirag¢io”.

Silvio Meira publicou intimeras obras nas areas do Direito, literatura, poe-
sia, ensaio, biografia, tradugao e romance, mais de duzentas monografias, artigos
e conferéncias por todo o mundo e mais de quinze mil pareceres juridicos. Na
semana passada ja tratamos das obras germanistas, abordando a tradugio do
“Fausto” de Goethe e o drama “Guilherme Tell”, de Schiller, ambas premiadas
como a melhores traducdes para a lingua portuguesa. Alids, sobre o carater
germanista de Silvio Meira assim pronunciou-se a saudosa escritora Racquel de
Queiroz, a primeira mulher a ingressar na Academia Brasileira de Letras: “Silvio
Meira é um goethiano, cultor e tradutor do Poeta. Isso se compreende, pois as
afinidades entre ambos sio evidentes, como a multiplicidade de facetas intelec-
tuais, que no paraense descobrimos na catedra, na ciéncia, na linguistica, na poe-
sia, no romance. E cada qual tio merecedora de aplausos quanto a obra”. Mas,
Silvio Meira era, também, um romancista. Sua famosa trilogia “Os Naufragos
do Carnapij6”, “O Ouro do Jamanxim” e “Os Balateiros do Maicuru”, que re-
tratam a vida na Amazdnia, eram obras obrigatérias nas escolas publicas do pais
pelo INL - Instituto Nacional do Livro. Alias, sobre “O Ouro do Jamanxim”,
pronunciou-se o grande Carlos Drummond de Andrade: “...belo e vigoroso ro-
mance O Ouro do Jamanxim. Ele nos permite visualizar, de forma dramatica,
a terra e 0 homem amazonico, através de uma histéria que cativa o interesse do
leitor. Fic¢io que reflete a vida em movimento, e que por isso, a par do mérito
literario, tem o valor de documento social e humano”.

No campo da histéria, Silvio Meira escreveu “A Conquista do Rio Ama-
zonas”, “A Epopéia do Acre”, “Fronteiras Sententrionais: 3 séculos de lutas
no Amapa”, “Fronteiras Sangrentas”, “Medita¢des sobre o Fausto de Goethe”
(separata) e “Mato Grande” (inédito). Sobre a obra “Fronteiras Sangrentas”,
assim comentou o saudoso intelectual Gilberto Freyre: *
cujo alto saber nunca se desprende das coisas mais nacionais do Brasil, que
é o Prof. Silvio Meira”. No campo da poesia, publicou “Antologia Poética”,
“Antologia de Poetas Alemaes” (26 poetas), e os ensaios “Estudos Camonianos
e Goethianos” - onde faz uma profunda analise comparativa entre o pensa-
mento de Goethe e Camées -, “Andrés Bello e Teixeira de Freitas” e “A missio

...o erudito admiravel,

do orador”. Sobre as Antologias Poéticas, assim escreveu o saudoso escritor
Octavio de Faria, imortal da Academia Brasileira de Letras: “Silvio Meira é um
ser vivo e pulsante, a0 mesmo tempo um romancista, e um poeta, um jurista e
um ensaista, um ser que vibra como todos ante tudo o que existe e se faz sentir
no tremendo mundo em que vivemos. Apenas, e antes de mais nada, € um ser
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voltado para o que ha de mais belo e de mais nobre, para o passado mais clas-
sico em cujo culto foi educado - e, digamos assim, esplendidamente educado”.

Na éarea do Direito, foi autor de intimeras obras, artigos, conferéncias e
trabalhos cientificos ao longo da vida, especialmente na area romanista, os quais
destacamos: “Curso de Direito Romano” (reeditado em 1996 pela LTr em edi¢do
comemorativa), “Historia e Fontes do Direito Romano”, “Institui¢des de Direi-
to Romano” (um tratado, reeditado em 2017 pelo IASP), “Direito Tributario
Romano” (reeditado em 2013 pela Ed. UFPA), “A Lei das XII Tabuas - Fonte do
Direito Pablico e Privado” (sua tese de Catedra), “Novos e Velhos Temas de Di-
reito”, “O Direito Vivo”, “Nocdes Gerais de Processo Civil Romano”, “Processo
Civil Romano”, “Temas de Direito Civil e Agrario”, “A vocagio dos séculos e
o Direito Romano”, “Alguns Casos Forenses”, “Direitos de ontem e de hoje”,
“Rui Barbosa na Constituicio de 1988”, “O Brasil e o Direito Romano”, “O
Tribunato da Plebe em face do Direito Romano”, entre tantos outros. Suas obras
foram publicadas pelas melhores editoras do Brasil e do exterior. Notabilizou-se
com o langamento das biografias dos dois maiores juristas do Brasil: “Clovis
Bevilaqua - Sua Vida, Sua Obra” e “Teixeira de Freitas - O Jurisconsulto do
Império”, ambas premiadas, deixando, ainda, a obra “Couto de Magalhaes, o
ultimo bandeirante” (inacabada). Sobre a biografia de Teixeira de Freitas, assim
escreveu o saudoso Afonso Arinos de Melo Franco, titular da cadeira 25 da Aca-
demia Brasileira de Letras: “Agora, com este livro monumental sobre Teixeira
de Freitas, o humanismo de Silvio Meira adquire nova dimensio, a de biografia,
no seu sentido abrangente de ensaio juridico, pesquisa historica, reflexdo social
e compressao humana”. Silvio Meira comp6s intimeras bancas de mestrados,
doutorados, catedras e livre docéncias em diversas universidades da Europa e da
Ameérica Latina, muitas delas na USP. Em 2017, a Universidade da Amazénia
batizou a biblioteca do curso de direito com o seu nome.

Silvio Meira casou-se com Maria José Martins Meira (in memoriam) e
teve sete filhos, Aluisio, Maria Silvia, Arnaldo (in memoriam), Heloisa, Celso
(in memoriam), Fernando (in memoriam) e Henrique. Dedicou-se também
a arte, especializando-se em pintura na Franga. A musica, que ele tio bem
retratava no piano “Essenfelder” de cauda longa, também fazia parte dos seus
hobbies desde a infincia. Falava e escrevia fluentemente mais de oito idiomas,
entre eles o latim, alemio, francés, espanhol, italiano, inglés e grego. Silvio
Meira faleceu no dia 31 de dezembro de 1995, em Londres/Inglaterra, depois
de retornar de uma conferéncia em Bruxelas. Foi toda uma vida dedicada a
cultura, ao trabalho, a familia e a patria.
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“Todos nos deviamos nos preparar para o futuro
aprendendo coisas que ainda ndo sabemos, desapren-
dendo coisas que sabemos, mas ndo deveriamos mais
saber, e reaprendendo coisas que ja soubemos e que
voltaram a ser dteis.”

(Silvio Meira)
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APRESENTACAO

O Instituto Silvio Meira - Academia de Direito, em honra ao centena-
rio de seu patrono, o imortalizado jurista paraense Silvio Augusto de Bastos
Meira, apresenta a primeira edigio do DIGESTO, a revista juridica do ISM. O
jurisconsulto Silvio Meira, romanista inico, cuja histéria singrou as frontei-
ras nacionais para fincar raizes no "Velho Mundo” e legar seus fundamentos
humanisticos a eternidade, empresta, outra vez, a grandiosidade de sua vida
publica e académica as futuras geragdes.

A inspira¢ido justinianéia perpetuada pelo Digesto original na segunda
metade do século VI, resgatou em compilagdo escrita para o latim e para o
grego (Pandectas), a melhor producio cientifica dos jurisconsultos classicos,
perenizando em cinquenta volumes as bases do melhor conhecimento juridico
da época, colunas de sustentagio do Direito Romano e do moderno Direito
Civil, em particular.

A razio do mesmo propésito, de colher e compilar fragmentos da mais
respeitada producio intelectual juridica da atualidade, é que o Instituto Silvio
Meira idealizou um novo DIGESTO, em revista, cuja magnitude repousa sob
XII Catedras do Direito (Civil e Romano, Empresarial e Tributario, Introdu-
¢ao ao Estudo do Direito, Constitucional, Ambiental e Agrario, Direitos Hu-
manos, Difusos e Coletivos, Processo Civil, Penal e Processo Penal, Trabalho e
Processo do Trabalho, Filosofia do Direito, Direito e Comércio Internacional,
e Administrativo), pilares sustentados em textos de profunda abordagem dou-
trinaria, subscritos por eméritos juristas patrios, todos especialistas de renome
nacional e internacional.



Esta grande obra, que sagra-seimpar pelo mérito dos articulistas e pela con-
temporaneidade das abordagens tematicas, encontrou seu escopo e inscreve-se
entre as belas obras de arquitetura da genialidade juridica nacional. Deleitem-se.

Belém, Para, Brasil, 1° de marco de 2019

ANDRE AUGUSTO MALCHER MEIRA
BRUNO MENEZES COELHO DE SOUZA
CESAR BECHARA NADER MATTAR JUNIOR
FREDERICO ANTONIO LIMA DE OLIVEIRA
ROBERTA MENEZES COELHO DE SOUZA
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BREVES NOTAS SOBRE A
INTEGRACAO DAS NORMAS JURIDICAS
(po CopiGo BeviLAQua A0 Copico CiviL DE 2002)

Marianna Chaves
Zeno Veloso

INTRODUCAO

O Cédigo Civil de 1916 completaria um centenario de vigéncia no dia
1° de janeiro de 2017."' Ndo ha como se escrever sobre a histéria e o legado do
Cédigo Civil revogado sem tecer alguns comentarios sobre o autor do projeto,
Clovis Bevilaqua, afinal, todos os estudantes e operadores do Direito investiga-
ram e laboraram com aquele grande “monumento legislativo”,? entre os anos
de 1917 e 2003, quando o Codigo Civil atual entrou em vigor.

De origem italiana, a familia de Bevilaqua teria chegado ao Nordeste bra-
sileiro no século XVIII. O pai de Clévis, José Bevilaqua, era padre e foi vigario
de Vigosa (Ceara), tendo vivido em unido estavel com a mae do jurisconsulto,
D. Martiniana Maria de Jesus, natural do Piaui. Na prole oriunda dessa unido,
incluia-se Clévis, nascido em 04 de outubro de 1859.°3

Pode-se supor, com uma opinido de carater estritamente pessoal, que da sua
propria conformagao familiar tenha vindo o espirito vanguardista de Bevilaqua
na feitura do projeto original do CC, sobre o qual se discorrera mais adiante.* A

Alerta-se o leitor que em todas as citagdes diretas — seja da legislago, seja da doutrina — optamos por
fazé-lo mantendo a escrita original, ou seja, o portugués arcaico.

Na expressao de LOTUFO, Renan. “Da oportunidade da Codificagdo Civil e a Constitui¢do”, In: O novo
Cadigo Civil e a Constitui¢do/ Ingo Wolfgang Sarlet (org.). 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, pp. 13-32, 2006, p. 21.

SCHUBSKY, Cassio. “Clovis Bevilaqua: um senhor brasileiro (1)”. Disponivel em: http://www.conjur.
com.br/2009-set-04/justica-historia-Clovis-Bevildqua-senhor-brasileiro Acesso em: 28/02/2017.
Conforme nos indica a obra de Silvio Meira, o projeto original ou primitivo, antes de sua revisao pela co-
missdo, afastava-se de concepgdes arcaicas. Pos a mulher em melhor situagdo juridica, igual ao homem
nas relagdes civis, amparou o reconhecimento da filiagdo natural e até mesmo da incestuosa e adulterina.
Para além disso, a mulher ndo perdia a sua capacidade em razdo do casamento, a ela era permitido ser
tutora, prestar caucdo fidejussoria e ser testemunha. Todavia, a comissdo se opds a tais disposigdes.
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outro giro, como indica alguma doutrina,’ naquele tempo a convivéncia marital
entre padres e mulheres ndo era um fato incomum, tanto que o padre Bevilaqua
e D. Martiniana nido ocultavam a unido e eram bem vistos na terra onde viviam.

Aos 10 anos de idade, para estudar, mudou-se de Vigosa para Sobral e
posteriormente para Fortaleza e para o Rio de Janeiro. Em 1882, graduou-
-se pela Faculdade de Direito do Recife, tendo trabalhado por 5 anos como
bibliotecario da instituigdo até se tornar professor de Legislagio Comparada e
Filosofia do Direito.®

Associou-se a Escola do Recife, movimento intelectual, filoséfico, critico,
sociolégico e, claro, juridico. Esse grupo foi liderado pelo célebre germanista
sergipano Tobias Barreto,” de quem Bevilaqua foi aluno, e seu discipulo, Silvio
Romero, que como seu mestre adotava uma filosofia que negava a “origem
metafisica do pensar”™ e o jusnaturalismo. Foi esse grupo que propagou entre
nos a literatura, a filosofia e a ciéncia juridica alemi, mormente a obra do até
entio quase desconhecido em terras brasileiras Rudolph von Jhering.’

Em 1899, o entio Ministro da Justica do Governo Campos Sales, Epita-
cio Pessoa, convidou Bevilaqua - seu amigo e colega de Faculdade de Direito
do Recife - a redigir o projeto de Coddigo Civil Brasileiro, tarefa que Clovis
concluiu em exiguos seis meses.”” O herctleo trabalho, todavia, teve alguma
facilitacio dos contributos trazidos pelo Esbogo de Teixeira de Freitas," pelo

MEIRA, Silvio. Clovis Bevildaqua: sua vida. Sua obra. Fortaleza: Edi¢des Universidade Federal do Cea-
ra, 1990, pp. 151-152.
3 DELGADO, Mario Luiz. Codificagdo, descodificagdo e recodificagdo do direito civil brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 185.
6 Cfr. SCHUBSKY, Cassio. “Clovis Bevilaqua: um senhor brasileiro (1)”, cit.
Ha4, inclusive, quem fale em “Escola Alema do Recife”. Nesse sentido, ver LOSANO, Mario G. “La
scuola di Recife e 1'influenza tedesca sul diritto brasiliano” apud MARQUES, Claudia Lima. “Cem anos
de Codigo Civil alemao: o BGB de 1896 ¢ o Codigo Civil Brasileiro de 19167, In: Doutrinas essenciais:
direito civil, parte geral, v. 2 — Principios e aspectos gerais/ Gilmar Ferreira Mendes; Rui Stoco (orgs.).
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pp. 897-930, 2011, p. 909, nota 61.
8 MARCOS, Rui de Figueiredo, MATHIAS, Carlos Fernando;, NORONHA, Ibsen. Historia do direito
brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 390.
’ Como afirma MARQUES, Claudia Lima. “Cem anos de Cddigo Civil alemao: o BGB de 1896 e o Co-
digo Civil Brasileiro de 19167, cit., p. 910.
Ha quem fale em “menos de oito meses”, como indica Claudia Lima Marques, com base na obra de
Pontes de Miranda. Seja como for (6, 7 ou 8 meses), foi muito, muito pouco tempo para tamanho traba-
lho, aliado ao fato de que Bevilaqua era conhecido por ser um jurista extremamente preciso e cuidadoso.
Cfr. MARQUES, Claudia Lima. “Cem anos de Codigo Civil alemao: o BGB de 1896 ¢ o Cddigo Civil
Brasileiro de 19167, cit., p. 913.
Conhecido como o “Jurisconsulto do Império”. Importa lembrar que, ndo obstante o Esbogo de Teixei-
ra de Freitas ndo tenha se tornado o nosso primeiro Codigo Civil, serviu de base para o Codigo Civil
Argentino, elaborado por Vélez Sarsfield. Sobre a obra do jurista baiano, ver VELOSO, Zeno. Teixeira
de Freitas e Pontes de Miranda. Belém: Unama, 2010, pp. 9-30 e o grande livro de MEIRA, Silvio.
Teixeira de Freitas: O Jurisconsulto do Império. 2. ed. Brasilia: CEGRAF, 1983.
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projeto de Coelho Rodrigues, pelo Code francés'? e pelo BGB, recém aprovado
e em estagio de wacatio legis naquele tempo.” Essa pluralidade de fontes de
inspiracio podem justificar a tendéncia brasileira - que se observa até os dias
atuais - a um certo sincretismo juridico.!

Levado a apreciagio legislativa na virada do século XIX para o século
XX, o Projeto sofreu inclementes agressoes, incluindo-se por parte de Rui
Barbosa que, entretanto, centrava-se mais na questio de forma (nomeada-
mente a gramatical)”® do que propriamente no contetido,' o que foi consi-
derado por Bevilaiqua como um “desvio da critica”"’ e uma perda de tempo.

*  Sobre a influéncia do Codigo napolednico no Direito brasileiro, ver PEREIRA, Caio Mario da Silva.
“Codigo Napoledo”, In: Doutrinas essenciais: direito civil, parte geral, v. 2 — Principios e aspectos ge-
rais/ Gilmar Ferreira Mendes; Rui Stoco (orgs.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pp. 837-848,
2011, pp. 845-848.

Como indica DELGADO, Mario Luiz. Codificagdo, descodificacio e recodificagdo do direito civil bra-
sileiro, cit., pp. 188-189.

Claudia Lima Marques fala em “ecletismo juridico”, indicando que a nossa primeira Constitui¢do da
Republica teve marcante inspira¢do na Constituicdo dos EUA, revelando um convivio e cruzamento
das familias da Civil Law ¢ da Common Law, ainda mais na atualidade, com o reconhecimento da
for¢a normativa da constitui¢do e da aplicag@o dos principios constitucionais as relagdes interpri-
vadas. MARQUES, Claudia Lima. “Cem anos de Cddigo Civil alemao: o BGB de 1896 e o Codigo
Civil Brasileiro de 19167, cit., p. 905. Na pagina 914 do mesmo artigo, a autora indica — com base em
estatisticas levantadas por Pontes de Miranda — que: “Das aproximadamente 1.929 fontes do Codigo
Civil, ao direito anterior pertencem 479, a doutrina vigente antes do Codigo Civil, 272, e ao Esbogo
de Teixeira de Freitas, 189 ... Dos Cddigos, o que quantitativamente mais concorreu foi o Code Civil,
172, menos por si do que pela expressdo moderna que dera as regras juridicas romanas. Em seguida, o
portugués. 83, o italiano, 72; os Projetos alemaes, 66; o Privatrechtliches Gesetzbuch fiir den Kanton
Ziirich, 67; o espanhol, 32, a lei suica de 1881, 31; o Codigo Civil argentino, 17; o direito romano
(diretamente), 19; o BGB austriaco, 7; o Codigo Civil chileno, 7; o Codigo Civil mexicano, 4; o uru-
guaio, 2; o peruano, 2, e outros”. Ainda de acordo com Pontes de Miranda, dos Projetos brasileiros,
0 que mais normas inspirou foi o de Teixeira de Freitas, com 189, seguido por 154 do projeto de
Coelho Rodrigues, 135 de Clovis Bevilaqua, 78 das diversas comissdes, 49 do projeto de Felicio dos
Santos, 40 da Camara dos Deputados e 26 do Senado. PONTES DE MIRANDA. Fontes e Evolugdo
do Direito Civil Brasileiro apud MARQUES, Claudia Lima. “Cem anos de Cédigo Civil alemdo: o
BGB de 1896 e o Cddigo Civil Brasileiro de 19167, cit., pp. 914-915.

Sobre as criticas de Rui Barbosa, Clovis Bevilaqua afirmou: “Desejariam os antagonistas do Pro-
jecto vasal-o numa lingua hieratica, impeccavel, que jamais existiu na realidade da vida, que jamais
foi falada pelo povo, e que elles suppdem idealmente creada pelos escriptores de sua predilec¢ao”.
BEVILAQUA, Clévis. Em Defeza do Projecto de Cédigo Civil Brazileiro. Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves, 1906, p. X.

Cfr. SCHUBSKY, Cassio. “Clovis Bevilaqua: um senhor brasileiro (1), cit. Ainda sobre a questio,
afirma Mario Delgado que o parecer de Rui Barbosa nada apresentou sobre Direito Civil ou Ciéncia do
Direito, confinando-se, unicamente, “a vernaculidade”. DELGADO, Mario Luiz. Codificagdo, descodi-
ficagao e recodificagdo do direito civil brasileiro, cit., p. 197.

“Por um lamentavel desvio da critica, versou a discussdo muitas vezes entre nds, sobre questdes de es-
tylo e grammatica. Fugi o mais possivel de envolver-me nessa contenda bysantina que um s6 resultado
poderia ter: - o de perdermos um tempo consideravel e precioso, si ndo a opportunidade de obter a pas-
sagem do Codigo civil no Congresso. Mas era impossivel ficar quieto, imperturbavel, quando a picareta
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Para defender-se das investidas ao seu projeto, Clévis Bevilaqua publicou o
memoravel trabalho “Em Defeza do Projecto de Cédigo Civil Brazileiro”.

O projeto elaborado minuciosamente por Bevilaqua buscava tirar o Bra-
sil do “chaos de uma legislagio civil incongruente e avelhantada”.!® Ainda em
suas palavras, o fendmeno da codificagdo ndo poderia ser evitado e represen-
tava o estagio evolucional do Direito em que se partia em “busca de féormas
definidas e solidas por onde se traduzam a plenitude da consciencia juridica e
a melhor disciplina dos interesses”."

O pensamento de Clovis Bevilaqua era, portanto, marcado pelo racio-
nalismo daquela época, que vislumbrava no pensamento e na razio, “a fonte
primaria do conhecimento humano”, recorrendo as “ideias de ordem e de
medida que governam o mundo (Kdsmos) saido da desordem (chads)”™ para
estruturar a vida em sociedade e as relacoes juridicas.

Nessa logica, considerava que os codigos civis deveriam outorgar uma
forma mais visivel & matéria juridica, sem lhe diminuir a for¢a pratica essen-
cial. Buscava entdo Bevilaqua sistematizar o Direito Civil que, aquela época,
possuia como fonte principal “um defeituoso corpo de leis de origem espuria,
que se acha em frangalhos, mordido ha quasi tres seculos pelas tragas vorazes
da decadéncia”* Importa ressaltar que a necessidade de um Codigo Civil bra-
sileiro ja era indicada na Constitui¢io Politica do Império do Brazil de 1824!%

impiedosa, derrubando a cali¢a e levantando nuvens de poeira fingia estar solapando a construgdo”.
BEVILAQUA, Clovis. Em Defeza do Projecto de Cédigo Civil Brazileiro, cit., p. X.
% BEVILAQUA, Clovis. Em Defeza do Projecto de Cédigo Civil Brazileiro, cit., p. IX.
1 BEVILAQUA, Clovis. Em Defeza do Projecto de Cédigo Civil Brazileiro, cit., p. 16.
Como afirma Francisco Amaral. Continua o Presidente da Academia Brasileira de Letras Juridicas por afir-
mar que “essa ordem eram as leis, o logos ou razdo, como principio ativo que animava e ordenava a matéria.
O lagos como racionalidade, qualidade do que é conforme a razdo. Racionalidade do mundo e, obviamente,
racionalidade do homem”. AMARAL, Francisco. “Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro”, In:
Doutrinas essenciais: direito civil, parte geral, v. 2 — Principios e aspectos gerais/ Gilmar Ferreira Mendes;
Rui Stoco (orgs.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pp. 995-1011, 2011, pp. 997- 998.
2 BEVILAQUA, Clévis. Em Defeza do Projecto de Cédigo Civil Brazileiro, cit., p. 21. O autor, certa-
mente, se referia as Ordenagdes Filipinas, baseadas no Corpus Juris Civilis, largamente influenciadas
pelo Direito Candnico, redigidas em um vocabulario meandroso, ndo raras vezes ininteligivel. O corpo
legislativo (composto por alvaras, portarias, regulamentos, regimentos, avisos, instrugoes, resolugdes,
decretos, leis, além de usos e costumes) era desordenado, descoordenado com a vasta legislagdo poste-
rior, também ela confusa, cadtica, carente de sistematizagdo e coeréncia. Muito embora ndo seja objeto
do presente estudo, ¢ importante relembrar que de 1858 a 1917, foi a Consolidagao das Leis Civis, elabo-
rada por Teixeira de Freitas e aprovada pelo Imperador por meio do Decreto n. 2.318, de 22 de dezembro
de 1858, que funcionou como uma espécie de Codigo Civil do Império. Nesse sentido, ver VELOSO,
Zeno. Teixeira de Freitas e Pontes de Miranda, cit., p. 14 e p. 17.
Constitui¢do Politica do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Im-
perador D. Pedro I, em 25 de marco de 1824, onde estava indicado:
“Art. 179 A inviolabilidade dos Direitos Civis, ¢ Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base

22

a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constitui¢do do Imperio, pela
maneira seguinte.
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Afirma-se que Beviliqua considerava o Direito “como um fenémeno
’ cujo objetivo é o de assegurar a existéncia da
sociedade, valorizando as pessoas para que se desenvolvam e o bem-estar so-
cial seja atingido, muito embora o Codigo Civil de 1916 seja marcado pelo
jusracionalismo e a ideia do Direito como um composto unitario e logico de

social e produto cultural”,?

proposicdes e nogdes juridicas.”

Somos daqueles que acreditam na plenitude do ordenamento juridico.
Nesse sentido, entendemos que a ordem juridica é completa, ndo possui
vazios. O Direito, como organizag¢do geral, nio pode possuir vacuos ou la-
cunas inexpugnaveis. Ja a let pode ser faltosa ou distraida. Por mais sabido
e previdente que seja o autor de um projeto de lei (como Clévis Bevilaqua,
que de certeza o era) ou o legislador, jamais serio capazes de regular todas
as situacdes que despontario no meio social. A vida é complexa, enérgica,
agitada, engenhosa; a cada segundo surgem conjunturas e cenarios novos,
muitas vezes inimaginaveis.

Assim, as lacunas na lei sdo praticamente invencivels, a ndo ser que esti-
véssemos diante de uma ciéncia morta e nio de um Direito vivo. E é disso que
se ocupa o presente escrito, sobre como se dava a integracio das normas juridi-
cas desde o periodo de vigéncia do Codigo Civil de 1916, ja que mesmo diante
de um siléncio legal o caso concreto deveria e deve ser sempre solucionado.

1. INTRODUGAO AO CODIGO CIVIL DOS ESTADOS UNIDOS
DO BRASIL, LICC E LINDB

O texto original do Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, sancio-
nado por Wenceslau Braz em 1° de janeiro de 1916, continha uma Introdu-
¢do com numeragao separada que, inter alia, trazia as regras de interpretacao
e integragdo das normas. O Cddigo Bevilaqua seguiu o modelo tudesco (que
trouxe uma Lei de Introducao ao Cédigo Civil -Einfiihrungsgesetz zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, habitualmente abreviada para EGBGB) - ndo sem alguma
“dose de originalidade criativa”,® é verdade - apresentando esse introito, que
no BGB vinha apartado.

(-2
XVIII. Organizar—se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justica,
e Equidade”. BRASIL. Constituigdo Politica do Império do Brazil, de 25 de margo de 1824. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.htm Acesso em: 06/03/2017.

# MARCOS, Rui de Figueiredo; MATHIAS, Carlos Fernando; NORONHA, Ibsen. Historia do direito

brasileiro, cit., p. 392.

Cfr. AMARAL, Francisco. “Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro”, cit., p. 1009.

»  Como afirma MARQUES, Claudia Lima. “Cem anos de Cédigo Civil alemio: o BGB de 1896 ¢ 0 C6-
digo Civil Brasileiro de 19167, cit., p. 899.



DIGESTO - 1* Epicio 7

O art. 7° dessa Introdugio indicava que seriam aplicadas “nos casos omis-

sos as disposi¢des concernentes aos casos analogos, e, ndo as havendo, os prin-
cipios gerais de direito”.*

A Carta Constitucional de 1934, harmonizando-se com o disposto no
introito do Codigo Civil, indicava no art. 103, n. 7, que nenhum juiz poderia
deixar de sentenciar em razdo de omissio na lei.” Em tal hipotese, o caso
deveria ser decidido por analogia, pelos principios gerais de direito ou pela
equidade. A equidade pode ser percebida como “justica do caso concreto” ou
como o método extra sistematico de integracao de lacuna, cuja resolu¢io esta-
ra “conforme as circunstincias do caso concreto, e ndo a quaisquer injungdes,
mesmo indirectas, do sistema normativo”.?

A equidade possui uma longa histéria na cultura juridica europeia e,
certamente, dai veio a sua insercio na Carta Constitucional brasileira de
1934. Essencialmente, era considerada como “realizacio da Justi¢a” para
uma hipoétese especifica e encontra-se expressamente amparada pelo Codigo
de Processo Civil de 2015.” De acordo com Hespanha, “o contraste com o
caracter genérico das normas de direito (da Justica estrita ou legalis) faria
com que a equidade pudesse ter em conta elementos particulares que afastas-
sem a regra geral”.*

Em 4 de setembro de 1942, o Decreto-Lei n. 4.657 fez o Brasil se apro-
ximar ainda mais do sistema germdnico, com a promulgacio da Lei de In-
troducio ao Coddigo Civil que posteriormente foi designada de Lei de In-
trodugdo as Normas do Direito Brasileiro, por for¢a da Lei n. 12.376, de
30 de dezembro de 2010. A Lei de Introducdo de 1942 originou-se de um
projeto elaborado por Orosimbo Nonato, Filadelfo Azevedo e Hahnenann
Guimaraes.

O art. 4° da LINDB - cuja redagio é absolutamente igual ao dispositivo
da revogada LICC - assevera que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
Assim, ao lado da analogia e dos principios gerais de direito, o legislador de
ambas as leis agregou os costumes como mecanismo para colmatar as omissdes

% BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L3071.htm Acesso em: 28/02/2017.

27 BRASIL. Constituigdo da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934. Dis-

ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm Acesso em:

05/03/2017.

ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugdo e teoria geral. 13. ed. refundida, 8* reimp. da ed.

de margo/2005. Coimbra: Almedina, 2016, p. 442.

CPC, Art. 140. (...) Paragrafo unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.

HESPANHA, Anténio Manuel. O caleidoscopio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de

28

29

hoje. Reimpressdo da 2. ed., reelaborada. Coimbra: Almedina, 2014, p. 610.
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ou lacunas legais,” tornando-os também fonte mediatas ou indiretas, ou modos
de revelagio do Direito.*

A possibilidade de se recorrer a analogia, aos principios gerais do direito
e aos costumes, oportunizada pelo Coddigo Civil de 1916 e posteriormente
pela LICC e pela LINDB, demonstra a ideia de que por mais que o legislador
tente explicar e enquadrar tudo, ndo consegue alcancar a vitalidade e realidade
mundividencial das pessoas. A vida jamais sera capturada pelo prisma formal
que complexifica o saber juridico.”* Outro nio é o pensamento de Oliveira
Ascensio, para quem “é impossivel prever todas as situagdes vindouras: a vida
é sempre mais rica”.*

O Direito deve sempre servir a existéncia atual e, por isso, estar em
constante movimento e evolugio na sua interpretagio e aplicagdo. A grande
diferenciagio entre esse processo interpretativo e integrativo com a cons-
titucionaliza¢io do direito civil reside no fato de que, nos termos do art.
7° da Introducio de 1916 e do art. 42 da LICC e da LINDB, o recurso aos
principios gerais do direito s6 se daria de maneira subsidiaria. E isso mudou
profundamente.

Na atualidade, o intérprete tem de se esforcar ao maximo para dar um
sentido ao ato normativo concedendo, a0 mesmo, uma interpretagio con-
forme & Constitui¢do, acomodando-o a um juizo de compatibilidade com a
Carta Magna.” Os principios, assim, ndo possuem somente forca supletiva e

Como indica Paulo Lobo, trata-se de uma lei de “sobredireito, incidente sobre o direito positivo bra-
sileiro infraconstitucional e ndo apenas sobre o direito civil”. Ressalta ainda o professor alagoano que
¢ tradigdo francesa incluir essa matéria no dominio do direito civil quando, em rigor, pertence a teoria
geral do direito. LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 30. Assim, trata-se
de uma lex legum, surdroit, Uberrecht. Cfr. VELOSO, Zeno. Comentdrios a lei de introdugdo ao cédigo
civil — artigos 1° a0 6°. 2. ed. rev. e aum. Belém: UNAMA, 2005, pp. 13-14. Por tal razdo, a Lei de Intro-
ducdo ao Codigo Civil teve o seu nome alterado para Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro,
exatamente por se aplicar a outros ramos que ndo o Direito Civil, como indica TARTUCE, Flavio.
Manual de direito civil: volume tnico. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 2. Importa referir que desde meados
do século passado ja se criticava a nomenclatura da LICC e, em 1964, Haroldo Valladdo apresentou um
anteprojeto de Lei Geral de Aplicagdo das Normas Juridicas, em que considerava que as disposi¢des
gerais sobre a aplicag@o das leis deveriam estar fora do Codigo Civil. Nesse sentido, ver VALLADAO,
Haroldo. “Lei Geral de Aplicagdo das Normas Juridicas”, In: Doutrinas essenciais: direito civil, parte
geral, v. 2 — Principios e aspectos gerais/ Gilmar Ferreira Mendes; Rui Stoco (orgs.). Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, pp. 279-287, 2011, p. 284.
2 Cfr. PEREIRA, Anténio Pinto. Principios gerais de direito. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 137.
3 Nesse sentido, ver CORTE-REAL, Carlos Pamplona; PEREIRA, José Silva. Direito da Familia — Topi-
cos para uma Reflexdo Critica. 2. ed. Lisboa: AAFDL, 2011, p. 116. Nas palavras exatas dos autores, “a
vida, ndo a agarrara nunca a perspectiva formal que mina a Ciéncia do Direito”.
3 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito, cit., p. 383.
*  Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1996, p. 229 ¢ p.
1012. Para Jorge Miranda, “a interpretagdo conforme com a Constitui¢do implica, uma posigao ativa e
quase criadora do controlo constitucional e de relativa autonomia das entidades que a promovem em face



DIGESTO - 1?* Epicio 9

desfrutam de eficacia imediata, inclusive nas relagdes interprivadas. Ha, por-

tanto, uma “integracio conforme a Constitui¢io”,* que opera tendo em vista
o espirito da Lei Fundamental como ponto de referéncia para todo o ordena-
mento juridico.

2. ANALOGIA

O apelo a analogia ¢é idiossincrasia de todas as modalidades do pensa-
mento, desde a filosofia e teologia 2 matematica, desde o raciocinio teorético-
-cognitivo ao pensamento pratico, com particular relevincia desde sempre no
saber juridico, ainda que s6 tenha sido nomeada assim, explicitamente, a par-
tir dos séculos XVII e XVIII, como indica Castanheira Neves.*’

A nogio da analogia em Roma repousava na ideia de que, onde houvesse
razdo igual a da lei, deveria prevalecer a disposi¢io correspondente da norma
referida, como indica o adagio Ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis dispositio.
Assim, entendiam os romanos que as situacdes de igual natureza deveriam ser
reguladas de maneira analoga.

A rigor, a analogia nio consiste em método de interpretacio, razio pela
qual se afirma que a analogia ndo cria direito novo, apenas revela aquele que
ja existe. Se uma regra prescreve determinada solugdo para um caso, parece-nos
natural que uma situagio semelhante seja decidida da mesma forma, nio obs-
tante a lei seja lacunosa. O intérprete operara, “de semelhante a semelhante”
como ja indicavam as Ordenagdes Filipinas (Livro 3, Tit. LXIX).

Por analogia pode-se entender o transporte da norma prescrita para uma
ou varias situacdes congéneres (de A4' a A*) para uma outra situagio (B) analo-
ga a A, que nio esteja prevista na legislacio, e é presumida pelo decisor. Essa
transposicio baseia-se na constatagio de que nessas hipoOteses € ajustada a mesma
apreciacio legal; em razio da similitude, o resultado juridico de A se verifica, por
analogia, também em B. A justificativa desse método salienta o “postulado da
justiga, de tratar juridicamente da mesma maneira o que é da mesma espécie ou
melhor: o que tem o mesmo sentido (isto é, tem igual significado)”.*®

A analogia comporta duas espécies: a analogia /legis, quando se verifica a
auséncia de um dispositivo legal e se recorre a outro que regula um caso simile;
ou a analogia juris, que se revela quando inexiste qualquer disposic¢io aplicavel

dos orgaos legislativos”. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, T. II: Constitui¢do. 7.
ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 331.

3% Na expressdo de HESPANHA, Anténio Manuel. O caleidoscépio do direito, cit., p. 708.

NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica — Problemas fundamentais. Reimpressdo. Coimbra:

Coimbra Editora, 2013, p. 238.

¥ Como esclarece LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito/ José de Sousa e Brito; José Anto-
nio Veloso (trad.). 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1978, p. 439.
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ao caso, nem mesmo de maneira indireta, situacio em que o magistrado se

depara com fato inteiramente novo, que obriga-o a recorrer a um composto de
principios juridicos, ou seja, “ao espirito do sistema inteiro”,” como adverte
Carlos Maximiliano.

Importa referir que a integragio de uma lacuna por analogia pode realizar-se
com qualquer regra atual, podendo esta ser legal, jurisprudencial ou consuetudina-
ria. Para Oliveira Ascensio, “toda a regra do ordenamento juridico é utilizavel”.*

Pode-se dizer que a analogia juris nio € uma genuina analogia,* afinal o
magistrado esta resolvendo a questio da lacuna amparado no ordenamento
juridico, como um todo. Nessa logica, recorre a um complexo de preceitos,
um conjunto de normas, aos principios que conformam o sistema, para, com
fundamento na identidade de razio e na relacio de semelhanca, revelar a nor-

ma que sera aplicada ao caso ndo previsto na legislagio.
3. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO

Nem todas as lacunas encontradas na legislacio poderiam (e nem podem)
ser debeladas por processos analégicos, o que nio significa dizer que, em tal
hipotese, restariam sem uma resposta juridicamente adequada ao caso concre-
to. Essas lacunas sio denominadas por José de Oliveira Ascensio como “re-
beldes a analogia”,* ja4 que nem mesmo a analogia iuris é capaz de as superar.

Nas palavras do proprio Bevilaqua, em razdo da necessaria e invariavel
incompletude da “expressio legal do direito”, o jurista e mormente o julgador
devem recorrer as fontes socioldgicas e animicas do ordenamento juridico
para revelar a norma nio expressa em lei, que se aplica ao caso concreto, “que
as energias sociaes fizeram vir a tona”.*

Karl Larenz denomina-os como principios ético-juridicos, considerando-
-0os como bases orientadoras da regulamentacao juridica, “cuja for¢a de convic-
¢do intrinseca os converte em factores conformadores da evolu¢io do Direi-
to”. Diferentemente do que ele denomina por “principios juridicos técnicos”,
que se instituiriam em “razdes de oportunidade”, os principios gerais do di-
reito sao “ideias” nido no sentido meras representagdes subjectivas, mas no de

"verdades juridicas’ objectivas, evidentes por si mesmas”.*

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 171.
“ ASCENSAO, José¢ de Oliveira. O Direito, cit., p. 447.

Nesse sentido ver VELOSO, Zeno. Comentdarios a lei de introdugdo ao codigo civil, cit., p. 95

“ ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira. O Direito, cit., p. 458.

BEVILAQUA, Clévis. “A Constitui¢do e o Codigo Civil”, In: Doutrinas essenciais: direito civil, parte
geral, v. 2 — Principios e aspectos gerais/ Gilmar Ferreira Mendes; Rui Stoco (orgs.). Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, pp. 931-938, 2011, p. 933.

#  LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 482.
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Quando a ciéncia juridica reconhece um direito, mesmo diante do mu-
tismo legislativo, o magistrado, constatada a inaplicabilidade da analogia,
encontrard a elucidagio do litigio a si apresentado nos principios gerais
do direito. A tarefa de revelagio desses canones gerais caberia a pesquisa
cientifica e o Coddigo Civil busca que o “juiz seja, no caso examinado, a
voz da sciencia juridica”, descobrindo o direito latente através do método da
investigacdo. *

Para Larenz, a validade dos principios gerais do direito nio se deveria a
um ato de vontade ou a uma tomada de posi¢io por parte do decisor, mas
“a evidéncia imediata do seu contetido de justica, que se impde a consciéncia
juridica geral”™ e, como resultado, se revelaria na jurisprudéncia.”’ Portanto,
os principios gerais do direito, devem ser compreendidos no sentido técnico
do termo, mas com desligamento dos principios materiais. Nessa logica, “sio
as grandes orientagdes formais da ordem juridica, que fundam e unificam
normas e solucdes singulares”.*®

Os principios gerais do direito ou ético-juridicos orientam a colmatagio
de lacunas na medida em que sio inerentes a regulamentacio legal e estio con-
tidos na ideia fundamental que governa a normatizagio, na ratio legis."” Nos
principios gerais do direito existem aqueles que podem se aplicar a todos os
dominios do Direito e outros que se destinam apenas a algumas areas, como
indica a doutrina® e a jurisprudéncia.’® Os primeiros sio denominados de
principios gerais do direito “de vocagdo genérica” e os segundos sio chamados
de principios gerais do direito “de aplicagdo especial”.?

% Como afirmou o préprio BEVILAQUA, Clévis. “A Constituigio e o Codigo Civil”, cit., p. 933.
% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 482.

47 Como indicado pelo Superior Tribunal de Justica, “um ato que fere os principios gerais do direito” &,
“portanto, ofensivo a ordem juridica”. (STJ, 3* T., REsp 21359 / MG, Rel. Min. Waldemar Zveiter, j.
15/12/1992).

# Como afirma ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito, cit., p. 460.

* Como opina LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 483.

Nesse sentido, ver LEAO, Luis Gustavo de Paiva. “As clausulas gerais e os principios gerais de direito”,
In: Doutrinas essenciais: direito civil, parte geral, v. 2 — Principios e aspectos gerais/ Gilmar Ferreira
Mendes; Rui Stoco (orgs.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pp. 607-626, 2011, p. 621.
Direito privado. Concess@o de revenda com exclusividade. Resolugdo unilateral. Responsabilidade in-
denizatoria. Contratos atipicos. Principios gerais do direito obrigacional e contratual. Recurso néo co-
nhecido. I — Consoante a doutrina, os contratos atipicos devem ser apreciados ndo apenas pela disciplina
legal dos contratos afins, mas: primeiro, pela analogia; segundo, de acordo com os principios gerais do
direito obrigacional e contratual; terceiro, pela livre apreciagdo do juiz. II — O Recurso Especial nido
¢ via adequada ao reexame de matéria fatica, do quadro probatério, destinando-se a guarda do direito
federal, a sua inteireza, autoridade e uniformidade de interpretacdo. (STJ, 4* T., REsp 5680 / SC, Rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 13/11/1990). (Destaque nosso).

Nesse sentido, ver PEREIRA, Antonio Pinto. Principios gerais de direito, cit., p. 139. Como um princi-
pio geral do Direito Obrigacional podemos citar a boa-fé objetiva e como principios geral do Direito das
Familias podemos referir a pluralidade familiar.
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Como exemplos multisseculares de principios gerais do direito podemos
dar os trés preceitos (77ia Praecepta Juris) de Ulpiano: Honeste Vivere, Alterum Non
Laedere, Suum Cuigue Tribuere - viver honestamente, ndo lesar a outrem, dar a
cada um o que é seu (Digesto, Livro I, 1.10.1; Institutas, Livro I, Titulo I, §3°).

4. COSTUMES

O acréscimo dos costumes trazido pela Lei de 1942, foi considerado por
Cunha Gongalves como um avango, ja que os costumes, que foram fonte
primitiva do Direito, ainda naquela época, nio teriam perdido a sua forga
criadora. Nio raras vezes, a interpretagio dos proprios dispositivos juridicos
necessita da investiga¢do dos costumes predominantes a época de sua elabora-
cdo: “Optima enin est legum interpres consuetudo”, afirmavam os romanos.”

Os costumes podem ser classificados em: secundum legem, praeter legem e
contra legem.>* Na primeira hipétese, costume e legislagio coexistem, interpre-
tando-se uma fonte pela outra; no segundo caso, o costume nio discrepa da
lei, mas a ultrapassa, regulando matéria que a legislagdo nio regula; e no tercei-
ro tipo, legislacio e costume se encontram em antinomia ou contraposi¢io.”

A doutrina fala do costume que se forma no corpo social, em sentido
contrario ao da lei, com forga revocatéria. Maria Helena Diniz acentua que
a grande maioria dos autores rejeita o costume contra legem, por entendé-lo
incompativel com a tarefa do Estado e com o principio de que as leis s6 se
revogam por outras, podendo-se afirmar que a problematica do costume contra
legem é de natureza politica e ndo juridica, “pois se trata de uma questdo de
colisio de poderes”.*

Verificada a realidade consuetudinaria, presume-se que a regra nela con-
tida ndo é rechacada pela ordem social. Usualmente, aponta-se no costume
duas partes constitutivas basilares: o uso e a convic¢io de obrigatoriedade.
O uso é meramente uma conduta social reiterada. A opinio iuris vel necessitatis
retrata que os componentes daquele grupo social possuem a consciéncia,
minimamente fixada, de que existe uma obrigatoriedade daquele comporta-
mento, que nio se trata apenas de habito ou gentileza. Somente quando se
identifica a convicgdo de que se deve agir de acordo com aquele uso é que se

% GONCALVES, Luis da Cunha. “A nova Lei de Introdugiio ao Codigo Civil brasileiro”, In: Doutrinas
essenciais: direito civil, parte geral, v. 2 — Principios e aspectos gerais/ Gilmar Ferreira Mendes; Rui
Stoco (orgs.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pp. 341-353, 2011, p. 344.

> Cfr. MALAURIE, Philippe; MORVAN, Patrick. Droit Civil: Introduction Générale. 3. ed. Paris: Lex-
tenso Editions, 2009, p.271.

% Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito, cit., pp. 269-270.

DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 12. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007, p. 127.
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pode afirmar que existe um costume e, consequentemente, que estio impli-
cadas normas juridicas.”’

Repetindo #psis litteris a regra contida no Coddigo de Processo Civil de
1973 (art. 337), o legislador do CPC de 2015 indica no art. 376 que a parte
que alegar direito consuetudinario caberd o 6nus de provar o seu teor e a sua
vigéncia. O Direito brasileiro, a priori, parece reconhecer o costume apenas
como elemento apto a preencher as omissdes legais, ou seja, é uma fonte de
direito secundaria, suplementar.’®

5. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

Até 1988, o conjunto de principios e regras concernentes ao Direito Civil
possuia como fonte normativa positivada o Codigo Bevilaqua. Atualmente, a
Carta Magna é considerada repleta de principios vinculantes. E o fendmeno
da constitucionalizagio do Direito Civil. Sobre a negacio de tal fendmeno ou
a rejeigdo ao denominado direito civil-constitucional, Rubens Limongi Franca
advertiu que tal posicionamento revelaria uma opg¢io “pela facilidade de uma
falsa ciéncia civilistica de cunho meramente pragmatico, pseudo-exegético e
sobretudo aresteiro”.”

Karl Larenz, ha décadas, ja afirmava que os principios constitucionais
“que revistam a forma de proposig¢des juridicas, prevalecem sobre o Direito
legislado ordinario, como normas hierarquicamente superiores”.® Ainda nos
tempos do Brasil-Império, Teixeira de Freitas afirmava que “a Le1 Constitucio-
nal é a primeira lei, de onde todas as outras devem dimanar”.*! Essa ideia tam-
bém era partilhada pelo proprio Bevilaqua, que em artigo publicado em 1935
afirmou que “as Constitui¢des sio fontes primarias do direito positivo”.*?

No Brasil P6s-1988 também houve a criacio de microssistemas com a
edi¢do de leis especiais (como o caso do Coédigo de Defesa do Consumidor,

7 Em igual sentido, ver ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito, cit., pp. 264-266.

Para Friedrich Carl von Savigny, citado por Oliveira Ascensao, “ha que se reconhecer a lei e ao costume
uma dignidade auténoma e igual”. ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira. O Direito, cit., p. 273.

Tal afirmagdo foi feita na aula inaugural dos Cursos Juridicos da Faculdade de Direito da USP, em 04 de margo
de 1991, na qual o Professor criticou duramente a “preguica mental dominante” dos “fazedores” e “ledores de
apostilas”. Nesse sentido, ver FRANCA, Rubens Limongi. “O Direito Civil como Direito Constitucional”, In:
Doutrinas essenciais: direito civil, parte geral, v. 2 — Principios e aspectos gerais/ Gilmar Ferreira Mendes; Rui
Stoco (orgs.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pp. 1257-1264, 2011, p. 1263.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 583.

' VELOSO, Zeno. Teixeira de Freitas e Pontes de Miranda, cit., pp. 20-21.

Mas acrescentou o pai do CC de 1916 que, todavia, a Constituicdo entdo vigente, “urgida por circums-
tancias de momento, ndo se contentou com tracar a synthese geral das experiencias juridicas, necssarias
a existencia dos brasileiros. Em muitos passos, admitiu regras que sdo fontes positivas de uma segunda
classe. Prejudicou-se a technica, possivelmente em proveito da utilidade pratica”. BEVILAQUA, Clo-
vis. “A Constituicdo e o Codigo Civil”, cit., p. 932.
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do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Estatuto do Idoso). No entanto,
nem todas as situagOes estardo previstas nas leis especiais, motivo pelo qual o
Codigo Civil, que contém regras gerais, ainda mantém um papel importante
no sistema juridico. Assim, o Codigo possui uma funcio participativa, me-
diadora entre a Constituicio e os Microssistemas.*Esse cenario representou
a transi¢ao de uma légica de monossistema, caracteristica das codificagdes do
Século XIX, para o panorama de plurissistema, proprio dos tempos atuais.**

A constitucionalizagio do direito civil ou do direito privado® nio se
resume a aplicagio direta dos direitos fundamentais as relagdes privadas. Vai
além, traduzindo-se na aplicagdo direta das normas constitucionais, sobretudo
os principios. E essa aplicagdo pode se dar de duas formas: na auséncia de nor-
ma infraconstitucional, o magistrado retirara da norma constitucional toda
a substincia necessaria para a decisio sobre a demanda; quando o tema for
objeto de norma infraconstitucional, esta devera ser compreendida em con-
formidade com as normas constitucionais aplicaveis. Destarte, como afirma
Paulo Lébo, “as normas constitucionais sempre serdo aplicadas em qualquer
relagdo juridica privada, seja integralmente, seja pela conformagio das normas
infraconstitucionais”. ®

Esse positivo dialogo entre as fontes e ramos do Direito é resultado do
sobrepujamento do jusnaturalismo e do insucesso do positivismo que abri-
ram passagem para uma soma ampla e ainda incompleta de reflexdes sobre
o Direito, sua interpretagio e sua fungio social, denominado, proviséria e
genericamente, de pos-positivismo. Esse ideario é fruto da ideia de que um
sistema juridico fundamentado no juizo de a let ser uma estrutura apenas for-
mal e afastado de valores éticos nio possuia mais aceitacio no conhecimento

Consultar LOTUFO, Renan. “Da oportunidade da Codifica¢ao Civil e a Constitui¢ao”, In: O novo Co-
digo Civil e a Constitui¢dao/ Ingo Wolfgang Sarlet (org.). 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, pp. 13-32, 2006, p. 25, cujo entendimento ¢ fundamentado nas ideias de VON BAR, Chris-
tian. “Il Gruppo di Studio su un Codice Civile Europeo”, In: Il Codice Civile Europeo. Materiali dei
Seminari 1999-2000/ Guido Alpa; Emilio Nicola Buccico (eds.). Milan: Giuffre, 2001, p. 3. Nao se deve
esquecer, porém, que ha de sempre existir um “dialogo” entre as fontes. Assim, a Constitui¢do — que é a
fonte central do ordenamento — esta em perene coloquio com o Codigo Civil e outras leis.

Cfr. AMARAL, Francisco. “Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro”, cit., p. 1006.

Como usualmente se expressam as doutrinas alema, inglesa e italiana. Nesse sentido, consultar CANA-
RIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado/Ingo Wolfgang Sarlet; Paulo Mota Pinto
(trad.). 3" reimp. da ed. de julho/2003. Almedina: Coimbra, 2012, p. 20. CANARIS, Claus-Wilhelm. “A
influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha”, In: Constitui¢do, Direitos

65

Fundamentais e Direito Privado/ Ingo Wolfgang Sarlet (org.). 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, pp. 205-220, 2010, p. 206.

LOBO, Paulo. “A constitucionalizagio do direito civil brasileiro”, In: Direito civil contemporaneo:
novos problemas a luz da legalidade constitucional — Anais do Congresso Internacional de Direito
Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro/ Gustavo Tepedino (org.). Sdo Paulo: Atlas, pp.
18-28, 2008, p. 21.
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pos-moderno e esclarecido.®’” Essa ideia pode revelar o que Larenz chamou de
“circulo hermenéutico” ou “principio da elucidagio reciproca”.®®

O Cédigo Civil deixou de ser o centro do sistema juridico e a Constitui-
¢do passou a ser o foco da informagio, o Diploma de onde emanam os prin-
cipios fundantes do ordenamento juridico. Nessa l6gica, os principios basicos
do Direito Privado emigraram do Cédigo Civil para a Carta Magna, que se
apoderou de um posicionamento medular e hierarquia eminente no sistema

juridico brasileiro.®’

Sobre os fins do Direito e a Constitui¢do, afirma Paulo Otero que a
Lei Fundamental compartilha dos fins do Direito e, sincronicamente, edifica
uma ordem axiologica esteada em tais postulados, buscando além disso reve-
lar novas regras de primazia ou equilibrio entre os valores implicitos aos fins
do Direito. O espirito da Lei Maior ndo pode estar apartado da justica, da
liberdade, da seguranca. Qualquer Constitui¢io existe para assegurar a justica,
a liberdade e a seguranga, autonomamente das respostas normativas concretas
que eleja ou oportunize que sejam extraidas. ”

A Constitui¢io Federal de 1988 passou a ser o “vértice de todo o
’ > e ndo poderia mais ser
vista como instrumento de retorica, esvaziada de “qualquer imperatividade”,”

ordenamento™! ou “vértice da pirimide normativa”
como as constitui¢des anteriores. Assim, o cenario atual é de supremacia da
Lei Fundamental frente aos demais diplomas do Direito, com o reconheci-
mento da incidéncia imediata dos valores e principios constitucionais no di-
reito privado.”

6. CONSIDERACOES FINAIS

A ciéncia juridica deve ser inspirada pela bagagem da experiéncia, afas-
tando o dogmatismo, sem olvidar a dogmatica como materializa¢io vital da
racionalidade estruturante. Faz-se necessaria uma compreensio da conjuntura,

No mesmo sentido veja-se BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constitui¢do: fun-
damentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2009, p. 327.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 583.

Em igual sentido, ver AMARAL, Francisco. “Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro”, cit.,
p- 1006.

Cfr. nesse sentido, OTERO, Paulo. “Pessoa humana e Constituigdo: contributo para uma concepgao
personalista do Direito Constitucional”, /n: Pessoa Humana e Direito/ Diogo Leite de Campos; Silmara
Juny de Abreu Chinellato (Coords.). Coimbra: Almedina, pp. 349-379, 2009, pp. 249-250.

' PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 69.

AMARAL, Francisco. “Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro”, cit., p. 1006.

»  BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro, cit., p. 59.

Sobre essa tendéncia, que ndo ¢é so brasileira, ver FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transfor-
magoes e fins. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 62.
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do cenario atual, e um distanciamento da utilizacio Ginica das fontes escritas

convencionais.

Como foi dito ao longo do presente artigo, o Direito deve ser vislum-
brado como um corpo vivo e nio como um cadaver, embalsamado, imoto.
A ideia de um Direito vivo pressupde movimento, mutabilidade, avancos e
reformas, de acordo com as esperangas da sociedade, na busca ininterrupta do
ideal de Justica.

No movimento integrativo, hd que existir um perene dialogo entre as
fontes do Direito e seus mais diversos ramos, norteado pelo texto constitucio-
nal, com sua posi¢io priorizada e vital. Essa ideia termina por revelar o circulo
hermenéutico que Karl Larenz tio bem trata em sua obra.

O tema da integracio das normas, portanto, esti e esteve presente no
nosso ordenamento juridico desde o nosso primeiro Coédigo Civil, ja que nio
pode o magistrado se pronunciar com um oz liguet (“nio esta claro”), absten-
do-se de julgar alegando nio ter encontrado na lei solugio para a demanda.

Tal ideia estava presente no art. 5° da Introducio original do Cédigo
Bevilaqua e esta presente no art. 140 do Novo Coddigo de Processo Civil. No
siléncio das regras, o juiz é obrigado a dizer o direito, a preencher os vazios
ou colmatar as lacunas legislativas, com recurso a analogia, aos costumes e aos
principios gerais do direito.

Todo esse processo de acomodagio é mediado pela Constituigao Federal,
o que significa que toda e qualquer solu¢io encontrada por esses processos
devera estar harmonizada pela Lei Fundamental, que estd no cume da hierar-
quia normativa. Nessa logica, além de interpretagio conforme a Constitui¢io,
podemos falar em integragio conforme a Constituigao.
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A Fipucia RoMANA - INFLUXOS NO
DIREITO BRASILEIRO

Raimundo Chaves Neto

INTRODUCAO

A fiducia, ao longo de aproximadamente 24 séculos, desde o seu surgi-
mento em Roma (por volta de 350 a.C.), j4 apresentou diversas formas de se
constituir, sendo, muitas vezes, confundida com outros institutos como o pe-
nhor, a hipoteca, o depésito e o comodato. No entanto, apesar das similitudes,
ela apresenta caracteristicas proprias e individualizadas. Esta informagdo pode
ser ratificada ao considerarmos que na propriedade fiduciaria identificamos
a revogacao do principio da exclusividade do direito de propriedade, pois na
fiducia, por exemplo, temos a possibilidade de situarmos o credor (fiduciario)
e o devedor (fiduciante) como donos do mesmo imével, sendo que o primeiro
sera sob condicio resolutiva e o segundo sob condi¢do suspensiva.

O intuito deste trabalho, apesar de sua superficialidade é explorar, de forma
sucinta, a utilizacio da fiducia no direito romano e a sua infuéncia no direito bra-
sileiro moderno sob a espécie de alienagdo fiduciaria. Procurarse-d realizar uma
pequena analise sobre a relagio desigual que, na maioria das vezes, o negocio fidu-
ciario representou e ainda representa, principalmente para o fiduciante (devedor).

O presente trabalho serd apresentado a partir de uma divisdo realizada,
por razdes propedéuticas, em duas partes: a primeira versara sobre a fiducia no
direito romano (até sua exclusio no periodo justinianeu); ja a segunda aborda-
ra a alienacio fiduciaria no direito brasileiro.

PARTEI- A FIDUCIA EM ROMA

1- NOCOES GERAIS

De acordo com a defini¢io de Santos Justo' , consideramos que “fiducia é
um contrato em que uma pessoa, denominada fiduciante, utilizando um negocio

! Vide SANTOS JUSTO, Direito Privado Romano - II (Direito das Obrigagées)’ em Studia Iuridica 76
(Coimbra Editora / Coimbra, 2006) 38.
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juridico formal (mancipatio ou in iure cessio), transfere a propriedade duma res para
outra pessoa, denominada fiduciario, que se obriga a restitui-la depois de realiza-
do o fim definido num acordo nio formal designado pactum fiduciae™.

Armando Torrent? ensina que “a fiducia é um negdcio complexo que
consiste na mancipatio de uma res mancipi do fiduciante ao fiduciario ao que
acrescentava um pacto, no qual o fiduciario empenhava sua palavra, baseando-
-se na fides e ndo no direito, de devolver a coisa ao fiduciante nas hipoteses
determinadas no pactum fiduciae.

Em rela¢do as obrigag¢des constituidas, a fiducia é um contrato bilateral
imperfeito.

O vocabulo fiducia, etimologicamente, significa “confianga™. Portanto,
como veremos adiante, a origem do referido contrato baseava-se na amizade e
na confiancga entre as partes contratantes.

2. ORIGENS HISTORICAS

Quanto a sua origem e evolucgio histérica, ndo ha um consenso* entre a
romanistica e, talvez, o estudo historico realizado a respeito do assunto ainda seja
muito superficial. Apenas com mais tempo, algo imprescindivel para que os mé-
todos de investigagio da historia atinjam mais eficicia, € que poderemos ter mais
certezas do que davidas. Mesmo sem saber com exatiddo a data da sua criagdo, a
opinido dominante entre os autores® é de que a fiducia teria surgido na época ar-
caica. Porém ha, também, autores® que consideram que o referido instituto, devido
a sua estrutura complexa, tem o seu desenvolvimento juridico incompativel com
tempos tio remotos e que, portanto, o pignus seria a garantia real mais antiga.

Durante os séculos IV e V d.C, com a extingdo da mancipatio e da in
iure cessio, com as quais eram realizadas o pactum fiduciae deu-se, também, a
extingao da fiducia, sendo o referido vocabulo substituido, pelos compiladores
do Digesto, por pignus’. No inicio do periodo pos-classico, a utilizagio deste
instituto tornou-se cada vez menos recorrente, talvez motivado pela decadén-
cia dos negbcios formais de transferéncia da propriedade inerentes a fiducia.
Justiniano, além de decretar a sua extingdo, também aboliu as diferencas entre

res mancipi, “que eram as coisas mais preciosas para os romanos’?, segundo

o

Vide TORRENT, Armando, Diccionario de Derecho Romano (Edisofer Si / Madrid, 2005) 366.

3 Vide VIEIRA CURA, Anténio Alberto, “Fiducia cum Creditore” (Aspectos Gerais) no suplemento
XXXIV do BFDC (1991) 5.

¢ Vide SANTOS JUSTO, o.c. 39.

> Vide MOREIRA ALVES, Direito Romano'. (Editora Forense / Rio de Janeiro, 2007) 362.

6 Vide ERBE, Walter, Die Fiduzia (Weimar, 1940) 2-3.

7 Vide Edoardo VOLTERRA, Instituzioni di Diritto Privado Romano (Ed. Ricerche / Roma, 1961) 486.

8 Vide MOREIRA ALVES, o.c. 152-154.



DIGESTO - 1* Epicio 21

GAIUS, e as res nec mancipi, que seriam “as coisas insusceptiveis de serem objeto de
direito de propriedade™.

3. FINALIDADES

A fiducia em Roma, foi utilizada para diversas finalidades', das quais
duas se destacam. A primeira seria transferir a propriedade de uma res a uma
pessoa amiga e confiavel para que determinado fim fosse atingido (fiducia cum
amico), enquanto a segunda visava a garantia real de uma obrigacio (fiducia
cum creditore)'.

3.1. A fiducia cum amico

Apesar de ser relacionada por GAIUS' apenas com a fungdo de deposito,
apresenta varias outras finalidades®. Dentre elas, citamos: comodato; doagio;
manumissionis causa; emancipatio e adoptio.

Com a fungio de depositum, esta modalidade de fiducia, apresentava-se como
uma forma de alguém guardar um bem, confiando a um amigo a guarda deste.
O fundamento do referido instituto é o fato de o depositante acreditar que esse
bem estaria melhor e mais seguro em poder do depositario. O seu uso justifica-se
pelo fato de que na fiducia, o fiduciario gozaria de mais poderes para defender a
propriedade (que seria considerada sua através da aquisi¢io), tendo o depositario
comum poderes mais reduzidos, estando este em desvantagem.

Ja a fiducia com fungio de commodatum, ocupava-se de ceder para alguém
uma res para que este a utilizasse e a conservasse. Porém deveria haver a devo-
lu¢io da mesma ap6s ser cumprido um determinado prazo, ora estipulado no
referido contrato.

A doagio realizada através da fiducia poderia ser realizada de duas manei-
ras: doagdo inter vivos e doagdo mortis causa. Na primeira, o fiduciante transfe-
riria a propriedade de uma res para o fiduciario para que este doasse a mesma
para uma determinada pessoa que o fiduciante determinara antes. A segunda
forma, a res deveria ser restituida ao doador caso o donatirio morresse antes.
(exemplo da filha que o pai repassara o dote).

A manumissionis causa desempenhava a fun¢io de carta de alienagio da
propriedade (a res neste caso era um escravo) acompanhada de um mandato

? Vide MOREIRA ALVES, o.c. 153.

' Vide SANTOS JUSTO, o.c. 39.

Sera esta finalidade de fiducia a abordada com maior destaque devido a alienagdo fiduciaria.
‘ Vide VIEIRA CURA, Anténio Alberto, o.c. 34-35.

" De acordo com a classificagio de VIEIRA CURA, Anténio Alberto, o.c. 34-73.
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para manumissdo. Ou seja, pelo fato do mandato post mortem nao ser admitido
naquela época, alguns proprietarios de escravos ao se decidirem libertar algum
deles quando falecesse, teria que aliena-lo a outrem e ordenava que o referido
servo fosse manumitido pelo detentor do mandato e da propriedade.

A emancipatio através da fiducia era realizada com finalidade de tornar
liberto do poder do paterfamilias os seus descendentes legitimos. Através deste
instrumento o fiins adquiriria a automomia familiar, ou seja, tornava-se suz

iuris, embora, por muitas vezes o prOprio pai se tornasse seu patrono.

A fiducia cum amico poderia ser ainda utiizada para realizar a adoptio, que
consistia no ato mediante o qual se operava a transferéncia da patria potestas so-
bre um fillius de um paterfamilias para outro. Nao se permitia que esse processo
fosse realizado automaticamente, por isso adotou-se essa modalidade, que na
verdade é quase idéntica a emancipatio, no entanto enquanto a adoptio visa a
transferéncia da patria potestas, esta objetiva extingui-la.

3.2. A fiducia cum creditore

A fiducia, de maneira geral, nio determinava o nascimento de qualquer
tipo especial de 7z ius re, pois o direito adquirido pelo credor representava a
pura tradugio de um direito de propriedade, nio uma deten¢io de um bem
alheio™. Como fungio especifica nas relagdes patrimoniais, foi utilizado para
garantir o cumprimento de uma obriga¢do e é neste campo que encontra-se
a fiducia cum creditore (a mais remota forma de garantia real) e era realizada
através de um negocio solene designado mancipium. Este abrangeria apenas as
res mancipi, que constituiam-se como as coisas mais valiosas perante o interesse
social e ndo ao interesse individual. Excluiam-se, pois, as res nec mancipi. A
importancia daquelas era fundamentada pelo fato das mesmas estarem relacio-
nadas com a organizagio econdmico social globalmente considerada.”

O fiduciante, ao transferir a propriedade da res, perdia o poder sobre a
mesma, que passava a ser para ele uma res aliena. Pela sua auséncia de poderes
de proprietario, nio detinha também direito de interpor a¢des para valer seu
direito de propriedade (suspenso ou extinto). Até mesmo a percepcio de fru-
tos, sem o consentimento do fiduciario, estava vedada a ele.

A datio era elemento essencial para a caracterizacio da fiducia, porém a
traditio era dispensavel. Ou seja, a posse poderia ficar com o fiduciante, caso o
fiduciario nao se opusesse.

O fiduciario era o adquirente da res mancipi e condicionava-se as obri-
gagoes assumidas perante o fiduciante de devolver a res, quando da quitagao

4 Como defende VIEIRA CURA, Anténio Alberto, o.c. 148.
5 Vide VIEIRA CURA, Anténio Alberto, o.c. 189.
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do débito. Porém, por nio haver entre os romanos o conceito de propriedade
resoltvel, esta devoluc¢io nio acontecia neste mesmo instante.

A titularidade do direito de propriedade do fiduciario era igual a de um
proprietario qualquer, podendo interpor a¢do reinvidicatoria da posse até mes-
mo contra o devedor (que era o dono originario). O credor estava legitimado e
desimpedido também para vender a propriedade, mesmo antes do término do
prazo, assim como realizar a manumissio de um servo fiduciado. No entanto,
este comportamento seria considerado desonesto e desleal perante o garante,
além de ferir a boa fé, que para todos significava a base da fiducia.

4. NATUREZA JURIDICA

A fiducia constitui-se em Roma como um contrato real e apresenta natu-
reza mista, pois tanto se apresentava como um negocio real quanto formal. A
sua natureza real consistia na datio’ da coisa, tornando, pois, o negdcio perfei-
to. Ja a sua natureza formal diz respeito a sua forma de constituicio e de vali-
dade perante terceiros, quais sejam as adotadas: a mancipatio’” e a in iure cessio.

O requisito principal da fiducia é a transferéncia realizada pela mancipatio
ou in iure cessio, contraindo o fiduciario a obrigacio de restituir a coisa, ou
seja, esta apresenta-se como uma obrigagio re contracta (deduz-se, pois, que a a
fiducia & um contrato real)®.

Demonstrava-se imprescindivel a ocorréncia de um dos negdcios solenes
que revestiam de formalismo a realizacio de transferéncia da propriedade nos
termos da fiducia. Além dos aspectos formais, a realizagio do referido instituto
revestia-se, ainda, de um elemento nio-formal, denominado pactum fiduciae®.
Este acordo informal poderia estar inserido no momento da solenidade de
transferéncia. Era um pacto acessorio, desprovido de formalidades e que ob-
jetivava delimitar os direitos do fiduciante e do fiduciario. Contrato real é
aquele que necessita da conventio’ e da datio para tornar-se perfeito.

A fiducia s6 poderia ser realizada entre cidadio romanos e além de ser um
negdcio baseado na fides”?, como ja fora dito, trata-se também de um negdcio

Datio consiste na tranferéncia da propriedade.

De acordo com MOREIRA ALVES, o.c. 317: “Mancipatio ¢ um modo derivado de adquirir a proprie-
dade (...), ¢ um negdcio juridico solene iuris ciuilis (por isso somente podia ser utilizado por cidadao
romano, ou por latinos ou peregrinos que tivesse ius comercii)”.

A in iure cessio também era um modo derivado de propriedade, porém diante do magistrado.

1 Vide VIEIRA CURA, Antdnio Alberto, o.c. 97.

As fontes o chamam também de pactum coventum e lex pactum.

De acordo com tradu¢do de SANTOS JUSTO, o.c. 24: “A palavra conventio ¢é tdo geral que pertence a
tudo aquilo em que consentem os que entre si agem para fazer contratos e transacgdes”.

2 Deacordo com SANTOS JUSTO, Direito Privado Romano - I (Parte Geral. Introducio)’ em Studia Iuridica 50
(Coimbra Editora / Coimbra, 2003) 24: “(...) a fides ¢ uma forga moral que se impds no mundo do direito (...)".
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fiduciario®, pois por conta dessa confianga depositada no fiduciario de que
ele ndo ultrapassara os limites a ele impostos, ocorre uma maximizagao na sua

posigdo juridica para o cumprimento do fim visado.

A romanistica, através do estudo das fontes juridicas romanas defende que
apenas as res mancipi seriam objeto da fiducia, porém autores* como LONGO E
FREZZA entendem ser o referido instituto aplicavel também a res nec mancipi.

5. TUTELA JURIDICA

A obrigagio do credor de restituir a propriedade surgia ao ser cum-
prido pelo garante o pagamento integral do débito. O fiduciante dispunha
da actio fiducia. Porém, a referida agdo nio possuia natureza real, apenas
pessoal. Ou seja, o fiduciante ndo poderia alegar um direito a seu favor,
tao somente exigir que o fiduciario cumprisse o dever assumido. A ante-
riormente citada agdo limitava-se ao credor ou herdeiros deste, pois caso a
res fiduciada tivesse sido vendida a um terceiro, este ultimo ndo poderia ser
perturbado pelo fiduciante.

Havia para o fiduciante a possibilidade de recuperar a propriedade da res
sob fiducia, independetemente do pagamento da divida ao fiduciario. Estamos
a falar, pois, da usureceptio ex fiducia®. Esta forma de usucapido poderia retirar
do credor a propriedade da coisa, mas para esta ser legitima, apesar de atender
os requisitos da usucapido bastaria ser comprovada a possessio por parte do fi-
duciante apenas pelo periodo minimo de um ano. Além do mais, nio poderia
ter sido celebrado entre o devedor (fiduciante) e o credor (fiduciario) contrato
de precarium®® ou locatio conductio’”. O credor, no entanto poderia precaver-se
contra os efeitos e contra o ocorréncia desse citado instituto. Primeiramente,
ele deveria exigir o mais rapido possivel a traditio da propriedade e, em segun-
do lugar, garantir que o fiduciante nio utilizasse a 7es como se proprietario fos-
se. Entdo para alcangar os objetivos da segunda hipotese, ele deveria celebrar

O negobcio fiduciario, que ¢ desproporcional, beneficia mais ao credor que ao devedor.

2 Como informa VIEIRA CURA, Anténio Alberto, o.c. 179.

De acordo com MOREIRA ALVES, o.c. 326: “A usureceptio ex fiducia se dava quando quem havia

transferido a propriedade de uma coisa a titulo de garantia do cumprimento de uma obrigacao (fiducia)

tornava a entrar na posse da coisa, readquirindo, depois de um ano (para qualquer espécie de coisa), a

propriedade sobre ela”.

% De acordo com MOREIRA ALVES, o.c. 548-549: O precério é a convengdo pela qual alguém (pre-
cario dans) concede a outrem (precario acipiens), gratuitamente, o amplo uso e gozo de uma coisa,
obrigando-se este a restitui-la, quando aquele o solicitasse”.

* De acordo com MOREIRA ALVES, o.c. 535: “A locagio (locatio conductio) é o contrato pelo qual

alguém, mediante remuneragio (merces), se obriga a proporcionar a outrem 0 uso, Ou 0 Uso € 0 g0zo,

de uma coisa (locatio conductio rei) ou a prestar-lhe um servigo (locatio conductio operararum) ou a

realizar-lhe uma obra (locatio conductio operis).
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com o fiduciante uma locatio condutio, pois este seria constituido apenas como

detentor precario, ficando impedido de exercer usucapiio.

O fiduciario, ao fim do prazo estabelecido e do cumprimento da obri-
gacdo deveria receber, antes de devolver a res, os juros de mora constituidos
durante o contrato.

O ato formal de transferéncia da coisa (mancipatio ou in iure cessio) acres-
cido do pactum fiduciae representavam contra o credor uma obrigagio de res-
tituir a propriedade da coisa, quando a divida fosse paga na sua totalidade,
como anteriormente fora afirmado. Mas, por intimeras vezes, o fiduciante nio
cumpria a sua obrigacio de saldar o débito. Nestes casos, o fiduciario poderia
vender a propriedade para satisfazer o seu crédito, ficando também protegido
contra uma acusagdo de ma fé. O devedor nio gozava do direito a evicgdo,
cabendo a este somente o direito de receber o excedente (superflum) pela venda
da res, como defende Vieira Cura?.

Enquanto o fiduciante, que adimplira a divida integralmente, poderia se
valer da actio fiduciae como instrumento para obrigar o fiduciario a devolver
a res alienada para fins de garantia, este, concomitantemente, poderia exigir
daquele a restituicdo de despesas realizadas para a conservagio e melhoria da
res, além de indenizagio pelos prejuizos que esta lhe tenha causado. Para rein-
vidicar os anteriormente citados direitos, o fiduciario tinha a sua disposi¢io a
reten¢do”, a compensacio® e a actio fiduciae contraria.

O iudicium fiduciae, provocado pela actio fiduciae, trazia no bojo de sua
condenagdo apenas efeitos pessoais, ou seja, o fiduciario nio sofreria perdas
patrimoniais, mas era condenado por infamia’’. Esta condenagio, princi-
palmente quando as cives ainda eram pequenas e quase todos se conheciam,
representava um terrivel golpe contra a boa fama e a honra do credor, pois
passaria a ser conhecido como desleal e desonesto. Além do mais, seria pri-
vado da sua capacidade eleitoral de votar e ser votado; seria destituido da
categoria privilegiada a qual pertencesse; além de, perder o direito de repre-
sentacio em juizo.

Conforme leciona D’Ors*: “As agoes de boafé, eventualmente, correspodem a
obrigagies bilaterais reciprocas”, mas apesar de serem pessoais durante muito tem-
po, principalmente na época classica (“periodo do verdadeiro apogen e culminagio do

% Vide VIEIRA CURA, Anténio Alberto, o.c. 218-219.

Consistia num direito do credor de reter a coisa, até que lhe fossem restituidas todas as suas despesas
decorrentes da res.

Resultava da condenagéo pecuniaria na qual o fiduciario condenado, pagava ao devedor pela venda da
res, mas ja deduzia suas despesas havidas com a mesma, por ordem do magistrado.

O condenado por infamia passava a ser um segregado social.

2 Vide D’ORS, Alvaro, Derecho Romano'’ (Ediciones Universidad Navarra / Pamplona, 2004) 545.
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ordenamento juridico romano”)*, a infamia representou um meio eficaz para evitar
que o fiduciario procedesse com ma fé, pois a sua palavra deveria demonstrar
sua bona fides.

PARTE II - A FIDUCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

1. NOCOES GERAIS

No Brasil, os negocios fiduciarios constituiam-se no campo dos contra-
tos inominados e nio gozavam de protecio legal especifica, pelo menos até a
primeira metade da década de 1960. A tutela legal iniciou-se apenas a partir de
1965 com o surgimento da fiducia no ordenamento brasileiro como instituto
juridico de garantia, por forca da Lei 4864/65 (Lei de Estimulo a Industria
de Construgio Civil), que adotou a cessio fiduciaria de crédito, que é jus-
tificada pela “baixa capacidade aquisitiva da populacio para compra de bens de
consumo durdveis e a constatagdo da ineficiéncia das formas tradicionais de garantias
jd existentes”™, e da Lei 4728/65 (Lei de Mercado de Capitais), com a alienagdo
fiduciaria em garantia®.

A época de criacio das referidas leis, o pais ja se encontrava sob o jugo da
Ditadura Militar. No entanto, este periodo da historia brasileira, conhecido
pela restricio a intimeros direitos constitucionais, trouxe também bastante
crescimento econdmico. A principio, a grande preocupagio do Governo Mi-
litar consistia em que o pais acelerasse a sua produgdo industrial. Em seguida,
os bens produzidos pela industria, principalmente os veiculos automotores e
eletrodomésticos, precisavam ser adquiridos pelos consumidores brasileiros
junto a industria nacional. Surge um grande problema: de que maneira a
maioria dos consumidores poderiam adquirir o produto da industria nacio-
nal se os mesmos nio dispunham de recursos financeiros? Além do mais as
garantias financeiras pré-existentes mostraram-se ineficazes como garantidoras
dessas obrigacdes. Entdo, através da ja citada Lei 4728/65, surge a Alienagio
Fiduciaria em Garantia. A idéia era criar, por intermédio do financiamento
dos referidos bens, uma grande circulagio no Mercado de Capitais.

Lamentavelmente, apesar dos milhares de contratos que foram realizados
entre financeiras e consumidores entre 1965 e 1969, as leis supramencionadas

3 Vide SEBASTIAO CRUZ, Direito Romano (Ius Romanum) I. Introdugdo. Fontes®. (Dislivro / Coimbra,
1984) 46.

*  PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituto de Direito Civil IV (Editora Forense / Rio de Janeiro, 2002) 291.

Assim como a cessdo de crédito foi concebida para estimular o consumo devido ao baixo poder aquisiti-

vo da sociedade brasileira, fazia-se necessaria mais politicas governamentais, ¢ criada, pois, a alienagdo

fiduciaria.
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que regulavam a matéria nio solucionavam eficazmente os casos de mora e de
inadimpléncia, tampouco regulamentavam satisfatoriamente a resolugio de
lides relacionadas as obrigagdes pactuadas. Ao fim da década de 1960, na ten-
tativa de suprir os defeitos técnicos e lacunas do artigo 66°° (apesar do mesmo
definir alienacao fiduciaria) da Lei 4728/65 foi editado o Decreto-Lei 911/69.

Desde o periodo de edi¢io do Decreto 911/69 até o Novo Codigo Civil
de 2002, aparentemente, a maioria das davidas quanto a aliena¢io fiduciaria
eram satisfatoriamente solucionadas. No entanto nio resolviam alguns proble-
mas que ainda traziam grandes questionamentos, como a questao dos proce-
dimentos da busca e apreensio. E publicada, portanto, no intuito de dirimir
tais controvérsias e omissdes, a lei 10.931/2004%.

2. ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS MOVEIS E IMOVEIS
COMO GARANTIA

O regime de alienagio fiducaria é empregado como finalidade de ga-
rantia. A referida relagio juridica é propria da fiducia e nio se confunde com
figuras semelhantes como o dep6sito, mandato, comodato ou penhor.

O sujeito ativo da relagio é denominado fiduciario e exercera a posse in-
direta do bem (que ficard com o devedor). As autoridades monetarias do Brasil
determinam quem so as sociedades de crédito e financiamento autorizadas a
realizar a alienacio fiduciaria. A lei 6.099/74* (modificada pela lei 7132/83%)
prevé que apenas a pessoa juridica figure no polo credor (fiduciario).

O sujeito passivo sera o fiduciante que exercera a posse direta da coisa.

3. NATUREZA E TUTELA JURIDICA

A alienagio fiduciaria em garantia é um instituto formal, pois exige forma
prescrita em lei. Além do mais, a sua validade contra terceiros torna o registro
contratual no Cartério de Registro de Titulos e Documentos indispensavel. Des-
sa forma atenderemos o importante requisito da publicidade dos contratos.

De acordo com o Art. 66, caput, da Lei 4728/65, temos: “A alienagdo fiduciaria em garantia transfere
ao credor o dominio resolivel e a posse indireta da coisa mével alienada, independentemente da tradi-
¢do efetiva do bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com todas as
responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal”.

Depois da redemocratizagdo do pais, o referido decreto foi muito criticado, pois entendia-se que ele ndo
se coadunava com os “ventos da democracia”.

A lei que alterou o decreto supramencionado, na verdade retirou do campo da duvida, a suposi¢do de que
este havia sido revogado anteriormente pela CF/88.

Lei de 12 de setembro de 1974, que dispde sobre o tratamento tributario das operagdes de arrendamento
mercantil e da outras providéncias.

39

" Lei de 26 de outubro de 1983 que modificou a anteriormente citada.
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O credor fiduciario contrai alguns deveres a cumprir, como: I) Respeitar

o uso regular da coisa pelo alienante, nio o molestando, nem se apropriando
dela, eis que vedada a clausula comisséria*, podendo apenas vendé-la a tercei-
ros; II) Comprovar a mora ou o inadimplemento do devedor, se quiser valer-se
da A¢do de Busca e Apreensio; I1I) Aplicar o prego da venda no pagamento do
seu crédito; IV) Repassar ao fiduciante o que exceder a importincia apurada
com a venda do bem; V) Transferir a propriedade ao fiduciante apds quitada
integralmente o contrato.

O devedor (fiduciante) também reveste-se de deveres, dos quais, exem-
plificam-se: I) Pagar pontualmente sua divida; II) Ndo alienar, nem dar em
garantia a terceiro o bem alienado, sob pena de cometer delito.

O fiduciante aliena os bens ao fiduciario que passa a ser o proprietario
dos bens em questdo. Porém, no préprio contrato que origina a transferéncia
da propriedade, esta prevista a sua extingao e a causa da mesma, configurando-
-se a referida propriedade como resoltvel. O fiduciario assume, pois, a posi¢io
de titular de um direito que estara subordinado a uma condigio resolutiva.

O decreto-lei 911/69 que autorizava a busca e apreensio* do bem aliena-
do em caso de descumprimento da obrigacio de pagar por parte do fiduciante
ou até mesmo se 0 proprio INcorresse em mora, trouxe muitos questionamen-
tos entre os doutrinadores brasileiros a respeito da sua constiticionalidade. No
entanto, a lei 10931/2004 trouxe a luz que o referido decreto nio fora revo-
gado tacitamente nem pela Constitui¢io Federal, tampouco pela le1 8.078/90
(Cédigo de Defesa do Consumidor).

A clausula comisséria (pacto comissorio) é vedada no ordenamento juri-
dico brasileiro®.

A clausula resolutiva estd prevista no Codigo Civil Brasileiro de 2002,
no seu artigo 1359*. Ha previsio também no artigo 3% do Decreto-Lei 911/69
(modificado pela lei 10.931/2004).

O credor niao podera penhorar os bens alienados, pois os mesmos consa-
gram-se como impenhoraveis, como ordena o julgado da 2 Turma do Supremo
Tribunal Federal: “O bem alienado fiduciariamente néo pode ser penhorado, pois ndo
¢ propriedade do devedor e, sim, do credor. Muito embora seja proprietdrio resoliivel e

" Que permitia o fiduciério a ficar com o bem em caso de inadimpléncia do devedor.

O artigo 3° do Decreto Lei 911/69, ordena: “O proprietdario ou fiducidrio ou credor poderd requerer
contra o devedor ou terceiro busca e apreensdo”.

De acordo com o artigo 1365 do CCB de 2002, afirma-se: “E nula a clausula que autoriza o proprietario
fiduciario a ficar com a coisa alienada em garantia, se a divida ndo for paga no vencimento. ”

De acordo com o artigo 1359 do CCB de 2002, afirma-se: “ Resolvida a propriedade pelo implemento
da condig@o ou pelo advento do termo, entendem-se também resolvidos os direitos reais concedidos na
sua pendéncia, e o proprietario, em cujo favor se opera a resolugéo, pode reivindicar a coisa do poder de
quem a possua ou detenha.”
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possuidor indireto, dispoe o credor das agoes que tutelam a propriedade de coisas moveis e
pode recorrer ds agoes possessorias, entre as quais, os embargos de terceiro™.

Ao fiduciante é vedado o oferecimento do bem como garantia, pois o
mesmo é possuidor direto, mas nio proprietario pleno.

4. CRITICAS A ALIENACAO FIDUCIARIA

A alienacao fiduciaria nao devia continuar a ser confundida ou con-
vertida em deposito (como acontecia no Brasil até pouco tempo), pois sio
institutos juridicos diferentes. Percebe-se claramente que esta conversio
visa, exclusivamente, defender os interesses do credor, ou seja, apesar da
lei 9514/97 ter atribuido ao fiduciario deveres que antes ele ndo tinha, na
pratica aconteceu um revés contra o fiduciante, que em alguns casos de ina-
dimpléncia é considerado depositario infiel, estando antes sujeito a prisio
civil. A referida interpretagdo extensiva e in mala partem remete o devedor a
uma posi¢ao mais desfavoravel do que aquela na qual ja se encontra. Mais
uma vez a favor do credor fiduciario (geralmente grandes bancos e financei-
ras), aparece, ainda, a rapidez processual com a qual o bem podera retornar
a sua posse. Enquanto na hipoteca e no penhor a agio intentada pelo credor
podera durar entre dois e cinco anos, na aliena¢io fiduciaria o credor pode-
ra estar com o bem disponivel para leildo antes mesmo de trinta dias, por
intermédio da busca e apreensio.

CONCLUSOES

Durante os 27 séculos (sendo 13 de vigéncia e mais 14 de supervivéncia)
do direito romano, é inegavel a sua influéncia na quase totalidade dos orde-
namentos juridicos da atualidade. O Estado brasileiro nio passa inc6lume
nesta relag¢io, pois na verdade a sua formacio juridica é baseada na influéncia
romano-germanica. Sendo vejamos: no inicio do século XX, a época do pri-
meiro Codigo Civil Brasileiro (CCB de 1916), este continha a permissio de
pactuar utilizando o pacto comisério (artigo 1163)*. Porém o maior jurista
brasileiro, Clovis Bevilacqua, a época ja se op0s a este instrumento juridico.
Mesmo sendo ele, o idealizador do referido Codigo, a previsao legal manteve-
-se até o CCB de 2002.

% JURISPRUDENCIA. REsp 88.059. Disponivel em http//:www.stf.gov.br. Acessado em 22/12/2008.
* Art. 1.163: “Ajustado que se desfaga a venda, ndo se pagando o preco até certo dia, poderd o vendedor,
ndo pago, desfazer o contrato, ou pedir o prego.

Pardgrafo tinico - Se, em 10 (dez) dias de vencido o prazo, o vendedor, em tal caso, ndo reclamar o

prego, ficara de pleno direito desfeita a venda.”
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Ora, se no ano de 326 d.C.,, o Imperador Constantino proibiu o pacto
comissorio, mais por motivos religiosos (combate a usura) do que por motivos

meramente legalistas, torna-se natural que as na¢des modernas de orientagdo
catblica assumam a mesma postura.

A fiducia teve seu esplendor na época classica, mas foi formalmente abo-
lida por Justiniano no século VI d.C., portanto o Corpus luris Civilis quando
chegou a Europa como base para diversos ordenamentos juridicos ja nio tra-
zia o referido instituto. Tornou-se, entdo, arduo o trabalho de pesquisa ora
realizado, pois as fontes diretas praticamente nio existem ou sa0 muito raras.

Parafraseando o meu ilustrissimo Prof. Doutor Rui Marcos, considero
(através do meu limitado conhecimento) que: “As grandes obras sio como as
grandes montanbas, de longe véem-se melhor”". Ou seja, depois de 27 séculos de
influéncia juridica romana, a medida que o tempo passa, mais podemos reco-
nhecer que o sol ainda nio se pde sobre Roma.
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LA RESPONSABILITA PER EFFUSUM VEL
DEIECTUM DEI SOTTOPOSTI A POTESTA

Fabiana Mattioli

La lettura delle fonti attesta di alcuni dubbi interpretativi che si dovette-
ro porre circa il soggetto passivo dell’actio de effusis vel deiectis qualora Ueffusio
o la deiectio fossero avvenute da un cenaculum abitato da un filius familias - o
eventualmente da uno schiavo - che rispettivamente abitassero separatamente
dal padre o dal dominus (*). A questo proposito, anche in relazione al tema
specifico del nostro Convegno, dobbiamo occuparci primariamente del caso
del filius familias, caso che ¢ specificamente prospettato in un frammento del
commentario all’editto ulpianeo:

D. 9,3, 1,7 (Ulp. 23 ad ed.): Si filius familias cenaculum conductum habuit et inde
detectum vel effusum quid sit, de peculio in patrem non datur, quia non ex contractu
venil: in ipsum itaque filium baec actio competit.

Il giurista severiano rigettava dunque I'ipotesi che il padre potesse essere
tenuto de peculio nel caso in cui si fosse accertato che effusio o la deiectio fosse-
ro appunto avvenute da un cenaculum abitato in conducto da un filius familias.
Da cio trae la conclusione che I’azione in questione fosse esperibile iz ipsum
Sfilium, cioé direttamente contro il filius habitator (%).

() Il termine cenaculum, che in origine indicava la camera da pranzo, fini poi di norma per indicare gli
alloggi posti ai piani superiori degli edifici o comunque parte di essi (cft. Festus, s.v. cenacula [Lindsay,
p. 47]; Varro, de lingua latina 5, 162), in cui potevano essere alloggiati tra 1’altro gli ospiti di rango
inferiore e gli schiavi: sul punto cfr. per tutti quanto a suo tempo osservato da F. SErRrAO, Impresa e re-
sponsabilita a Roma nell’eta commerciale, Pisa, 1989, p. 229, nt. 191 (= Responsabilita per fatto altrui
e nossalita, in BIDR 73, 1970, p. 190, nt. 191).

() Il testo attribuito a Ulpiano ¢ stato in passato spesso sospettato: per un quadro delle ipotesi intepolazio-
nistiche cfr. Index interpolationum quae in lustiniani Digestis inesse dicuntur, 1, Weimar, 1929, c. 117
e Suppl., I, Weimar, 1929, c. 157. Per la possibilita che sia interpolata quantomeno la frase «de peculio
in patrem non datur, quia non ex contractu venit» v. nella letteratura relativamente recente G. LonGo, /
quasi delicta — Actio de effusis et deiectis — Actio de positis ac suspensis, in Studi in onore di C. Sanfilip-
po, IV, Milano, 1983, p. 453, che ritiene che il dettato attuale ben si inquadri nel contesto giustinianeo,
in cui alla decadenza del sistema nossale, corrisponde il riconoscimento della capacita patrimoniale al
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La soluzione prospettata trova sostanziale corrispondenza nel testo di L.
4,5, 2 nonché in D. 44, 7, 5, 5, il passo delle res cottidianae che costituisce la
traccia utilizzata dai compilatori per la redazione dei §§ 1-2 del titolo 4, 5 delle
Istituzioni imperiali (°):

L. 4, 5, 2: Si filius familias seorsum a patre habitaverit et quid ex cenaculo eius deiec-
tum effusumve sit, sive quid positum suspensumove babuerit, cuius casus periculosus est:
Iuliano placuit in patrem nullam esse actionem, sed cum ipso filio agendum. quod et in
[filio familias iudice observandum est, qui litem suam fecerit.

D. 44,7, 5, 5 (Gal. 3 aur.): ...ideo si filius familias seorsum a patre babitaverit et guid
ex cenaculo eius deiectum effusumue sit sive quid positum suspensumuve habuerit, cuins
casus periculosus est, Iuliano placuit in patrem neque de peculio neque noxalem dandam
esse actionem, sed cum ipso filio agendum.

Nel passo istituzionale, sulla scia appunto del testo delle res cottidianae, si
conferma dunque che le azioni relative all’effusum vel deiectum, cosi come quel-
la prevista per il positum aut suspensum (*), non potevano essere intentate contro
il pater, ma dovevano essere piuttosto direttamente proposte nei confronti del
filius familias stesso (°), sempreché quest'ultimo fosse 'autonomo habitator di

filius familias. In questo senso, per I’ipotesi che il passo sia stato rimaneggiato per adeguarlo all’aboli-
zione giustinianea del regime della nossalita, v. anche T. GIMENEzZ-CANDELA, Los llamados cuasidelitos,
Madrid 1990, p. 101.

() Sul punto, per lo stretto rapporto intercorrente fra 1. 4, 5,2 e D. 44, 7, 5, 5, che pure si differenziano
per il fatto che nel testo delle Istituzioni imperiali venne eliminato dai compilatori il riferimento espresso
all’actio de peculio e all’actio noxalis, cfr. le osservazioni di C. FErRriNI, Sulle fonti delle Istituzioni di
Giustiniano, in BIDR 13, 1901, p. 190 (= Opere, 11, Milano, 1929, p. 404). Per la sostanziale classicita
della parte finale del testo delle res cottidianae v. da ultimo R. ScEVOLA, La responsabilita del iudex
privatus, Milano, 2004, pp. 432-433, nt. 41.

() Non pienamente soddisfacente sul punto W. Woktobkiewicz, Sulla cosiddetta responsabilita dei
“quasi delitti” nel diritto romano ed il suo influsso sulla responsabilita civile moderna, in La for-
mazione storica del diritto moderno in Europa. Atti del III Congresso internazionale della Societa
italiana di Storia del Diritto, Firenze, 1977, p. 1287, laddove pur correttamente rileva che, con riferi-
mento al positum, non esiste nel commentario ulpianeo un corrispondente di D. 9, 3, 1, 7-8 per il caso
che i subalterni - filii familias o schiavi - abitassero per conto loro: cio tuttavia, alla luce di D. 44,
7,5,5edil. 4,5, 2, non pare potersi ricondurre alla diversa configurazione della responsabilita per
positum in quanto connessa non tanto alla persona che abitasse, ma a chi piuttosto avesse collocato
qualcosa in modo pericoloso, ma piuttosto ad una semplice scelta espositiva del giurista severiano,
che probabilmente - salvo che non si voglia immaginare un non probabile e non dimostrabile taglio
operato dai compilatori - semplicemente non ritenne di riproporre la questione dopo averla risolta con
riferimento all’effusum vel deiectum.

() In generale sulle caratteristiche e sui limiti della nossalita con riferimento all’effusum vel deiectum
e al positum aut suspensum v. F. MATTIOLL, Ricerche sulla formazione della categoria dei cosiddetti
quasi delitti, Bologna, 2010, in specie pp. 136-138 e pp. 165-167. Qui si puod rapidamente osservare che
I’esclusione della nossalita nel caso dell’effusum vel deiectum non era assoluta e che anzi, tranne il caso
del filius o del servo che abitassero autonomamente, era di norma possibile convenire il titolare della
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un cenaculum, e quindi, appunto, non fosse convivente con il padre («seorsum
a patre habitaverit») (°).

Analoga previsione, secondo 1l testo istituzionale, sarebbe stata inoltre
prevista, con le dovute differenze, nei confronti del filius familias index rispetto
all’azione relativa al litem suam facere (), tema oggetto proprio in questo Con-

vegno della comunicazione di Aranzazu Calzada Gonzalez e su cui pertanto
in questa sede non mi soffermero ulteriormente (®).

Liberato il campo da tale ultima delicata questione di cui si occupa in
specie il noto testo di D. 5, 1, 15 pr. (Ulp. 21 ad ed.), dobbiamo dunque
concentrarci sul tema che costituisce ex professo I'oggetto di questa mia breve
comunicazione. Per quanto direttamente riguarda il nostro tema gli ultimi
due testi citati permettono infatti di cogliere uno sviluppo dell’interpretazione
giurisprudenziale piu articolato di quanto risulti dalla lettura del piu sintetico
testo ulpianeo da cui abbiamo preso le mosse.

In particolare dal passo delle res cottidianae emerge infatti che Giuliano si
era posto non solo il problema dell’esperibilita dell’actio de peculio, ma anche
quello dell’actio noxalis nei confronti del titolare della potesta e, risolvendoli
entrambi negativamente, aveva forse per primo ammesso il ricorso all’azione
diretta contro il filius familias (°).

potesta, che tuttavia si poteva liberare della propria responsabilita facendo a quanto pare ricorso alla c.d.
exceptio noxalis.

() La concessione delle azioni in questione contro il filius familias presupponeva dunque che costui
vivesse in un autonomo appartamento: al proposito cfr. quanto osservato da T. PaLmirski, Effiisum vel
deiectum, in Au-dela des frontiéres. Mélanges de droit romain offerts a W. Wotodkiewicz, 11, Warszawa,
2000, p. 683 e ntt. 73-75.

() Rimane tuttavia incerto se I’aggiunta sia di mano compilatoria o sia stata mutuata da una fonte classica
diversa da D. 44, 7, 5, 5 (Gai. 3 aur.): a mio avviso sembrerebbe da condividersi la prima soluzione,
benché la questione risulti probabilmente puramente formale in quanto ¢ da ritenere che la possibilita di
rivolgere direttamente 1’azione contro il filius familias fosse comunque gia prevista dal diritto classico:
per Iipotesi, che appare condivisibile, che 1’aggiunta della frase finale di 1. 4, 5, 2 sia dovuta ad «un’e-
sigenza di completezza metodologicamente cara ai bizantini, preoccupati di conferire omogeneita al
titolo relativo alle obligationes quae quasi ex elicto nascuntur» v. SCEVOLA, La responsabilita del iudex
privatus, cit., pp. 445-446, nt. 51.

() Mi riferisco a A. CALzADA GONZALEZ, La comunicacion de la responsabilidad quasi ex maleficio entre
el paterfamilias y el filius-iudex qui litem suam facit.La responsabilidad quasi ex maleficio entre el
paterfamilias y el filius-iudex qui litem suam facit. Della questione mi sono gia ampiamente occupata in
MaTtTioLl, Ricerche sulla formazione della categoria dei cosiddetti quasi delitti, cit., p. 68 e ss.

() Per la possibilita che gia in diritto classico si concedesse di agire direttamente contro il figlio dato che
nei confronti di quest’ultimo era sicuramente gia riconosciuta almeno la possibilita di agire ex contractu
cfr. in specie quanto ebbe ad osservare G. PUGLIESE, I/ processo civile romano, 11. Il processo formu-
lare, 1, Milano, 1963, p. 282. Che la concessione dell’azione diretta contro il figlio fosse del resto una
necessaria conseguenza della accertata impossibilita di convenire il padre noxaliter o de peculio appare
chiaramente dalla chiusa di D. 44, 7, 5, 5: ...Iuliano placuit in patrem neque de peculio neque noxalem
dandam esse actionem, sed cum ipso filio agendum (sul punto v. gia SERRAO, Impresa e responsabilita
a Roma nell’eta commerciale, cit., pp. 230-231 [= Responsabilita per fatto altrui e nossalita, cit., pp.
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Non cosi, come abbiamo visto, Ulpiano che, dando a quanto pare per
pacifica 'impossibilita di intentare 1’azione noxaliter, si era soffermato piut-
tosto a dimostrare come 1’azione non potesse essere concessa contro il padre
neppure de peculio e 10 in quanto - come veniva osservato - non poteva dirsi
derivata da contratto (*°).

Dalla lettura congiunta dei passi qui considerati sembrano comunque nel
complesso potersi ricavare alcuni elementi ragionevolmente attendibili. Da
un lato la probabilita che 'azione contro il filius familias fosse riconosciuta
come ammissibile gia a partire dall’epoca adrianea (*!), dall’altro che la conces-
sione dell’azione contro il figlio potesse costituire una sorta di rimedio ecce-
zionale per la dichiarata impossibilita di convenire il padre noxaliter o de pecu-
lio, salvo pot il porsi dell’ulteriore problema delle conseguenze pratiche di una

190-1917). Non pare invece condivisibile 1’ipotesi secondo cui nel testo delle res cottidianae la frase
«cuis casus periculosus est, luliano placuit in patrem neque de peculio neque noxalem dandam esse
actionem» sarebbe il risultato di un rimaneggiamento giustinianeo (cfr. invece in questo senso LoNGo,
I quasi delicta — Actio de effusis et deiectis — Actio de positis ac suspensis, cit., p. 453), quantomeno
perché la menzione esplicita dell’impossibilita di convenire il padre noxaliter o de peculio non ricorre
nel testo parallelo delle Istituzioni, in cui i compilatori preferiscono limitarsi a dire «in patrem nullam
esse actionem» evidentemente per 1’anacronismo dell’alternativa ai loro tempi. Diversa dunque 1’ottica
in cui si pongono i giustinianei che, rovesciando in parte la prospettiva della soluzione giulianea (che
ancora poneva la questione della formula noxalis e dell’alternativa della conceptio verborum de pecu-
lio), ad essa riportano essenzialmente la possibilita di intentare 1’azione direttamente contro il figlio,
aspetto questo che evidentemente aveva per loro un pit immediato significato. Stante la regola generale
enunciata in un passo ulpianeo riportato in D. 5, 1, 57 (Ulp. 41 ad Sab.) e probabilmente rimaneggiato
dai compilatori («Tam ex contractibus quam ex delictis in filium familias competit actio...») era infatti
superfluo escludere nel caso specifico ’esperibilita dell’actio de peculio e dell’actio noxalis.

() Riguardo all’esclusione della possibilita che ’azione venisse concessa come nossale puo darsi che gia
il giurista severiano la desse come scontata: cfr. da ultimo J. M. Coma Forr, El derecho de obligaciones
en las res cottidianae, Madrid, 1996, p. 195, nt. 508. Sul punto, sostanzialmente nello stesso senso, v. ora
anche R. FErcIa, 1] mistero delle “‘formulae in dominum habitatoris”, in Studi per G. Nicosia, 111, Mila-
no, 2007, pp. 334-335 e nt. 47 (quest’ultima in particolare con interessanti argomentazioni). Per quanto
riguarda invece specificamente I’impossibilita di esperire de peculio 1’actio de effusis vel deiectis v. per
tutti le osservazioni di SERRAO, Impresa e responsabilita a Roma nell eta commerciale, cit., in specie pp.
229-230 (= Responsabilita per fatto altrui e nossalita, cit., in specie pp. 189-190). Sul punto, per quanto
riguarda la giustificazione dell’esclusione nelle fonti bizantine, cfr. anche LoNGo, I quasi delicta — Actio
de effusis et deiectis — Actio de positis ac suspensis, cit., pp. 450-451.

() La circostanza risulta appunto testimoniata dall’opinione giulianea ribadita nel testo delle res cottidia-
nae, nonché dalla sicura presa di posizione di Ulpiano: sul punto v. per tutti le osservazioni di PUGLIESE,
1l processo civile romano, 11. Il processo formulare, 1, cit., pp. 285-286 ¢ nt. 19 (ma v. anche F. DE
VISSCHER, Le régime romain de la noxalité - De la vengeance collective a la responsabilité individuelle,
Bruxelles, 1947, p. 512, nt. 51 e SERRAO, Impresa e responsabilita a Roma nell ’eta commerciale, cit. p.
231 ent. 192 [= Responsabilita per fatto altrui e nossalita, cit., p. 191 e nt. 192]), che, pur non escluden-
do qualche rimaneggiamento dei passi in questione, ritiene che non si possa negare che 1’azione diretta
contro il figlio fosse stata concessa, in relazione alle actiones de effusis vel deiectis nonché a quella de
positis aut suspensis, gia durante 1’epoca classica. Sul punto, per la classicita dell’azione contro il figlio
v. altresi Coma Fort, El derecho de obligaciones en las res cottidianae, cit., p. 194, nonché, da ultimo,
FERclA, 1l mistero delle “formulae in dominum habitatoris”, cit., p. 334 e ss.
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eventuale condanna ottenuta ai danni di un filius familias, con riferimento ai
limiti circa la possibilita di ricorrere nei suoi confronti all’esecuzione forzata,

cui si poteva eventualmente rimediare - ma a mio avviso solo nella Geistesart
giustinianea - con la concessione dell’actio iudicati de peculio contro il padre (*2).

Quanto all’esclusione della possibilita di concedere 'azione nroxaliter,
pare derivasse dalla circostanza che comunque poteva ben essere che il filius
nibil nocuisset in quanto, in qualita habitator, lo si sarebbe dovuto considerare
responsabile del danneggiamento - ai sensi dell’editto - anche se di norma non
ne era materialmente il colpevole (). La nossalita appare del resto esplicita-
mente esclusa, proprio sulla base di questa eventualita, anche per lo schiavo,
come ci dimostra espressamente il testo, immediatamente successivo, del com-
mentario edittale ulpianeo:

D. 9,3, 1,8 (Ulp. 23 ad ed.): Cum servus habitator est, utrum noxalis actio danda sit,
quia non est ex negotio gesto? an de peculio, guia non ex delicto servi venit? neque enim
recte servi dicitur noxa, cum servus nihil nocuerit. sed ¢go puto impunitum servum esse
non oportere, sed extra ordinem officio indicis corrigendum.

() Sul punto v. ancora le osservazioni di PUGLIESE, Il processo civile romano, 11. Il processo formulare, 1,
cit., p. 286, che per ’epoca classica esclude la possibilita di un’esecuzione patrimoniale della condanna
attraverso la missio in bona ¢ la bonorum venditio, salvo nel caso in cui il filius familias fosse titolare
di un peculio castrense. Quanto all’esecuzione personale, favorevole - contro una opinione diffusa - S.
SoLazzi, Sulla capacita del filius familias di stare in giudizio, in BIDR 11, 1898, p. 115 e ss. (= Scritti di
diritto romano, 1, Napoli, 1955, p. 2 e ss.). Per ’esclusione dell’actio iudicati contro il figlio v. tuttavia
F. La Rosa, L’actio iudicati nel diritto romano classico, Milano, 1963, p. 188 e ss. Per la possibilita
che nel caso di insolvibilita del filius familias fosse tenuto in base all’actio iudicati il titolare della
potesta cfr. D. 15, 1, 3, 11 (Ulp. 29 ad ed.): a questo proposito v. anche sch. 26, 27 e 29 a Bas. 60, 4, 1
(Scheltema-Holwerda-van der Wal, B VIII, p. 3171 = Heimbach, V, p. 327). Sul punto in dottrina cfr.
W. Wotobkiewicz, “Deiectum vel effusum” e “positum aut suspensum” nel diritto romano, in RISG 3*
s. 22, 1968, pp. 375-376 e PALMIRSKI, Effusum vel deiectum, cit., p. 682, nt. 72. Favorevole a ricondurre
questa possibilita gia all’epoca classica ¢ ora anche H. ANKkuM, L ‘édit du préteur “de his qui deiecerint
vel effuderint”, in Studia luridica 41, 2003, pp. 21-22. Sul punto v. perd, da ultimo, FErciA, 1] mistero
delle “‘formulae in dominum habitatoris”, cit., p. 336 e ntt. 49-51, che, anche con riferimento alle fonti
bizantine, argomenta a favore dell’origine giustinianea dell’actio iudicati de peculio. Al proposito, nello
stesso ordine di idee, in precedenza anche S. LoNGo, Filius familias se obligat? Il problema della capa-
cita patrimoniale dei filii familias, Milano, 2003, in specie p. 279 e ss. e p. 285, nt. 34.

() Coerentemente I’ammettere il ricorso all’azione diretta anche per ’actio de positis aut suspensis €
nel complesso a sua volta conforme alla configurazione della fattispecie. In tal caso si poteva infatti a
buon diritto escludere la responsabilita in forma nossale del titolare della potesta appunto perché - in una
fattispecie essenzialmente configurata come illecito di pericolo - a maggior ragione si poteva dire che
colui che era tenuto responsabile in virtu delle disposizioni edittali nihil nocuisset. Si pud qui rilevare
che secondo D. Stoicevic, Sur le caractere des quasi-délicts en droit romain, in Iura 8, 1957, p. 67,
proprio il fatto che «le fondement de I’action est le risque couru par le passants, donc quand le dommage
ne s’est point encore produit» avrebbe costituito il motivo specifico che determino I’impossibilita di
considerare il positum aut suspensum come figura di natura propriamente delittuale. Sul punto cfr. anche
quanto osservato da Wotopkiewicz, “Deiectum vel effusum” e “positum aut suspensum” nel diritto
romano, cit., p. 379.
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Il passo ¢ stato in dottrina sospettato per piu aspetti, ma come il prece-
dente sembra nella sostanza essere, almeno nella prima parte (fino a nocuerit),
espressione di idee classiche (**). Il giurista vi prospetta una empasse logica in
cui in ultima analisi, analogamente al caso del filius, la responsabilita de peculio
si dice esclusa in quanto non derivata da un negotium gestum, mentre quella
in forma nossale appunto perché la responsabilita del sottoposto non poteva
comunque considerarsi di natura delittuale e cid in quanto poteva ben essere
che lo schiavo non fosse 'autore dell’illecito («cum servus nibil nocuerit») (*°).

Tuttavia nel caso dello schiavo, non potendosi concedere un’azione di-
retta come contro il figlio, si prevedeva un repressione extra ordinem («..sed
€go puto impunitum servum esse non oportere, sed extra ordinem officio iudicis corri-
gendum»), di carattere meramente afflittivo che perod da un lato certo non si
armonizza in maniera pienamente soddisfacente con la ratio dell’intervento
pretorio ('), dall’altro risulta addirittura confliggere con quanto detto in pre-
cedenza a proposito dei motivi dell’esclusione della possibilita di concedere
'azione come nossale (V7).

() Che quantomeno I’impostazione del passo (come del precedente §7) sia classica ¢ sostenuto da M. Ta-
LAMANCA, Rec. a T. Giménez-Candela, Los llamados cuasidelitos, in BIDR 94-95, 1991-1992 (ma 1994),
p- 617. Sul punto v. ora anche FERrcIA, 1l mistero delle “formulae in dominum habitatoris”, cit., p. 328 ¢
ss. Per I’ipotesi invece che il passo sia frutto nella sua quasi totalita di un rimaneggiamento compilatorio
cfr. LoNGo, I quasi delicta — Actio de effusis et deiectis — Actio de positis ac suspensis, cit., p. 455, che
al piu salva la frase «neque enim recte servi dicitur noxa, cum servus nihil nocuerit». Sul punto v. anche
Index interpolationum quae in lustiniani Digestis inesse dicuntur, 1, cit., c. 117 e Suppl., 1, cit., c. 157.
Che il testo in esame sia stato sottoposto a rimaneggiamenti insieme al precedente § 7 ¢ opinione condi-
visa recentemente anche dalla GiMENEZ-CANDELA, Los llamados cuasidelitos, cit., p. 102 e s.; si tratta in
dottrina di una communis opinio: sul punto v. gia G. A. PaLazzo, Obbligazioni quasi ex delicto, Parma
1919, in specie p. 79, nonché SERRAO, Impresa e responsabilita a Roma nell eta commerciale, cit., p. 229
e ss. (= Responsabilita per fatto altrui e nossalita, cit., p. 189 e ss.).

() Quanto al significato della proposizione «cum servus nihil nocuerit» e al fatto che essa prospetti una
semplice eventualita potendo il servo habitator essere o non essere il responsabile materiale dell’illecito
v. FERCIA, 1] mistero delle “formulae in dominum habitatoris”, cit., p. 329, nt. 31 e p. 333, cui faccio
rinvio anche per un esame in dettaglio del complesso (e per certi versi singolare) procedere del ragiona-
mento ulpianeo (cft. ibidem, in specie pp. 328-330).

() Per quanto riguarda i motivi di fondo dell’intervento pretorio si deve ritenere che fossero infatti es-
senzialmente da collegare alla publica utilitas consistente nel caso specifico nell’interesse pubblico alla
tutela della sicurezza dei viandanti e, piu in generale, della circolazione nella pubblica via: cfr., con
particolare riferimento al testo di D. 9, 3, 1, 1 (Ulp. 23 ad ed.), quanto gia rilevato in MATTIOLI, Ricerche
sulla formazione della categoria dei cosiddetti quasi delitti, cit., p. 108 e ss.

() Vale a dire con la circostanza, appunto, che il «servus nihil nocuerit». Quanto alla possibilita di tenerlo
a sua volta responsabile per culpa in eligendo (o in vigilando) e per la conseguente legittimita della
correctio extra ordinem cfr. sch. 42 a Bas. 60, 4, 1 (Scheltema-Holwerda-van der Wal, B VIII, pp. 3173-
3174 = Heimbach, V, p. 328). Il rimaneggiamento del testo, con riferimento all’aggiunta della frase fina-
le «sed ego puto impunitum servum esse non oportere, sed extra ordinem officio iudicis corrigendumy,
fu avvertito gia dal Faber (cfr. A. bE MEbio, [ tribonianismi avvertiti da Antonio Fabro, in BIDR 13,
1900, p. 224) ed ¢ in dottrina comunemente ammesso: sul punto cfr. per tutti Wokopkiewicz, “Deiectum
vel effusum” e “positum aut suspensum” nel diritto romano, cit., p. 374 € p. 376 e SERRAO, Impresa e
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A parte 'incongruenza appena segnalata - che potrebbe forse anche indurre
a non escludere che nell’originale il giurista severiano si soffermasse, almeno nel
caso del servo, a discutere ulteriormente circa la possibilita di concedere even-
tualmente Uactio de peculio o, in alternativa, la stessa formula nossale (*¥) - quanto
riferito nel testo ulpianeo di D. 9, 3, 1, 7-8 appare tuttavia a ben vedere non con-
traddittorio rispetto alla nossalita sui generis prospettata per il caso della formula
contro U'habitator libero nella clausola finale di D. 9, 3, 1 pr. ().

Alla particolare nossalita prevista per il danneggiamento cagionato dai
sottoposti corrispondeva infatti I'impossibilita di concedere un’azione in for-
ma nossale contro il pater o contro il dominus (in diritto giustinianeo ovvia-
mente solo contro il dominus) nel caso in cui 1 primi vivessero separatamente
dal titolare della potesta: in questa circostanza sarebbero stati infatti a loro
volta tenuti solo in base ad una responsabilita addossata loro per ragioni di
polizia urbana e quindi indipendentemente dalla loro materiale colpevolezza,
circostanza questa che, per un principio generale, doveva escludere che si po-
tesse agire in via nossale (%).

responsabilita a Roma nell’eta commerciale, cit., pp. 234-235 (= Responsabilita per fatto altrui e nos-
salita, cit., pp. 194-195), nonché da ultimo FErcia, I mistero delle “‘formulae in dominum habitatoris”,
cit., p. 328, p. 337, nt. 52 e pp. 339-340 e nt. 62, che al proposito giustamente osserva come la correctio
extra ordinem avrebbe forse potuto indirettamente tutelare la sicurezza della viabilita, ma non certo ’in-
teresse della persona lesa. Diversamente, nella letteratura recente, per la sostanziale genuinita della frase
finale del testo W. TUrPIN, Formula, cognitio, and proceedings extra ordinem, in RIDA 3° s. 46, 1999, p.
563 e nt. 132 e recentemente ANKUM, L 'édit du préteur “de his qui deiecerint vel effuderint”, cit., p. 21
() Quanto alla possibilita che in diritto classico non mancasse chi, con un’interpretazione forzante, non
escludesse del tutto una responsabilita del dominus de peculio, v. SERRAO, Impresa e responsabilita a
Roma nell’eta commerciale, cit., pp. 232-233 (= Responsabilita per fatto altrui e nossalita, cit., pp. 192-
193). Sul punto v. anche S. ScHipaNy, I/ contributo dell’edictum de his qui deiecerint vel effuderint e
dell’edictum ne quis in suggrunda ai principi della responsabilita civile dal Corpus iuris ai codici civili
europei e latinoamericani, in Scintillae iuris. Studi in memoria di G. Gorla, 11, Milano, 1994, p. 1106.
Diversamente pero ora FErcia, Il mistero delle ‘‘formulae in dominum habitatoris”, cit., p. 339 e ss.,
che ritiene che, dovendosi escludere la conceptio verborum de peculio per ’estraneita della fattispecie
ad un negotium gerere, fosse semmai prospettabile in diritto classico la formula noxalis e che nel testo
conservatoci sia stato eventualmentre cancellato «un discorso su un complesso problema di tecnica for-
mulare» (v. p. 340) forse anche in relazione alla possibilita di compiere la noxae deditio dell’ habitator o
in alternativa di un servus dell’ habitator: sul punto, per alcune congetture sulla eventuale configurazione
della formula in dominum habitatoris, cfr. ibidem, pp. 344-345 e nt. 70.

() Tale nossalita consisteva fra I’altro nel permettere all’habitator la noxae deditio dell’autore del fatto,
benché - per la responsabilita dello stesso habitator - il deiector, anche qualora fosse stato sui iuris, non
potesse essere chiamato a rispondere come diretto responsabile dell’illecito. Tutt’al piu il deiector pote-
va essere convenuto in via di regresso qualora si dimostrasse in concreto la sua responsabilita: cfr. D. 9,
3,5,4 (Ulp. 23 ad ed.): Cum autem legis Aquiliae actione propter hoc quis tenetur merito ei, qui ob hoc
condemnatus est (MOMMSEN, ed. maior, 1, p. 295, nt. 3), quod hospes vel quis alius de cenaculo deiecit,
in factum dandam esse Labeo dicit adversus deiectorem, quod verum est. plane si locaverat deiectori,
etiam ex locato habebit actionem.

() Coglie dunque a mio avviso sostanzialmente nel segno Wotobkiewicz, Sulla cosiddetta responsabi-
lita dei “quasi delitti” nel diritto romano ed il suo influsso sulla responsabilita civile moderna, cit., p.
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Sotto questo profilo, gia per il diritto classico, si giustificava dunque il ri-
corso all’azione diretta contro il figlio, mentre, per non lasciare senza sanzione
il caso della deiectio che fosse avvenuta da un cenaculum abitato da uno schiavo,
esclusa forse definitivamente anche in questo caso la possibilita di concedere
un’actio de peculio o, in alternativa, la formula nossale iz dominum habitatoris
che presentava complicazioni non irrilevanti sul piano della conceptio verborum
formulare e non indifferenti difficolta sul piano probatorio, si penso piuttos-
to di prospettare - ma forse siamo ormai gia in epoca postclassica - la possibi-
lita di ricorrere, officio iudicis, ad una correctio extra ordinem (*').

1286, quando afferma che la nossalita dell’azione risulta esclusa perché lo schiavo viveva separatamente
dal dominus e quindi, possiamo aggiungere, perché la prospettiva era diversa rispetto a quella presa in
considerazione dalla formula contro I’habitator libero. Ciod piu esattamente avviene perché lo schiavo
- come del resto anche il filius familias - era egli stesso habitator e quindi, in quanto tale, era potenzial-
mente tenuto indipendentemente dall’essere materialmente 1’effettivo responsabile del danneggiamento
(in questo senso appunto si puo dire che, come ha giustamente rilevato Fercia [v. supra, nt. 101], il
«servus nihil nocuerity): cfr. sch. 42 a Bas. 60, 4, 1 (Scheltema-Holwerda-van der Wal, B VIIIL, p. 3173
= Heimbach, V, p. 328). A questo proposito ¢ anzi significativo, nell’ottica bizantina, che i Basilici e gli
scoli escludano che si tratti di una responsabilita per contratto o per delitto, ma piuttosto ritengano che
si tratti di una responsabilita per quasi delitto: cfr. Bas. 60, 4, 1 e sch. 27 e 31 (Scheltema-Holwerda-van
der Wal, B VIII, p. 3171 = Heimbach, V, p. 327).

() PALMIRSKI, Effusum vel deiectum, cit., p. 682 e nt. 71 ritiene che in diritto classico il caso rimanesse
impunito, in quanto non previsto probabilmente per 1’infrequenza della figura schiavo habitator. Mi-
gliore sarebbe stata quindi la condizione di chi subisse un danno da uno schiavo che dimorasse in casa
del proprio dominus o anche presso altri: in tale ultimo caso avrebbe comunque potuto trovare eventual-
mente applicazione 1’azione di regresso prevista da D. 9, 3, 5, 4 (Ulp. 23 ad ed.). L’ipotesi in effetti non
convince, ma d’altra parte la congettura che in diritto classico si prospettasse la possibilita di noxaliter
agere con una formula in dominum habitatoris si scontra contro un principio indiscutibile che ¢ quello
secondo cui ¢ solo I’autore del fatto che puo essere dato a nossa, salvo che non si voglia ritenere che in
tal caso la possibilita di compiere la noxae deditio riguardasse esclusivamente colui (il servus habitator
o un altro servo) che in iudicio si fosse eventualmente dimostrato essere - pur con tutte le difficolta del
caso - I’effettivo responsabile dell’illecito: tale circostanza non sarebbe in contraddizione con quanto
dettoinD. 9, 3, 1, 8 e in particolare con I’affermazione secondo cui la noxae deditio del servus habitator
troverebbe ostacolo nell’eventualita che costui «nihil nocuerit».
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A ORIGEM RoMANA DOS ARTIGOS 217° E 218°
DO Copico CIviL PorRTUGUES: A DECLARACAO
NEGocIAL TAcITA E 0 VALOR DO SILENCIO
coMO MEI0 DECLARATIVO

Eduardo Vera-Cruz Pinto

O negobcio tem um elemento subjetivo ou interno - a vontade; e outro
elemento objetivo ou externo - a declaragio. Os dois elementos nio se podem
dividir ou cindir. Valem como um todo (devem coincidir) na expressio feliz
positivada pelo legislador: declara¢io negocial'.

O problema surge quando a vontade de negdcio especifico nio é expressa
de forma clara, simples e direta (declaragio expressa/direta ou especifica - um
s6 significado), mas resulta de uma manifestacio de vontade indireta® e sujeita
a interpretagio para lhe ser dado um valor juridico de declaragio negocial
(indireta, genérica - pluralidade de significados -, tacita®)*.

Em Direito, o siléncio nio vale como declaragio negocial nem gera com-
promisso (nem sim; nem nio; nada). O silencio nunca é manifestagio de acel-
tacdo ou de consentimento. A ndo ser nos casos em que a lei expressamente o
diga’. Logo, a o siléncio a valer como declarag¢io nio é por regra de direito mas

Nao dou, por isso, relevancia pratica, as divergéncias entre a teoria da vontade (Ihering) e a teoria da
declaracdo (Kohler, Leonhard). Nem importa pender para uma concegao objectivista, como a de Manuel
de Andrade, ou subjectivista. O legislador do Codigo Civil, ndo tomou posi¢do nesta matéria. Fez bem.
Cabe ao aplicador em cada caso interpretar de acordo com a justi¢a do caso concreto. Tem de levar em
conta os principios da boa-f¢; da seguranca juridica; da protecdo da confianga; da autonomia privada da
vontade; da liberdade e autodeterminagio da pessoa.

Ver Tullio Ascarelli, Negocio Juridico Indirecto, Jornal do Foro, Lisboa, 1965, p. 41, quando refere o Trust
inglés com origem no negocio indirecto. Ver sobre a origem do Trust, Antonio Barreto Menezes Cordeiro.
Ver Paulo Mota Pinto, Declaragdo Tacita e Comportamento Concludente no Negocio Juridico, Alme-
dina, Coimbra, 1995, pp. 438 ¢ ss.. Foi este autor o que mais intensamente trabalhou estas normas do
Cadigo Civil (artigos 217° ¢ 218°).

Ver, por exemplo, Enzo Ferrero, “Dichiarazione expressa”, “dichiarazione tacita” e autonomia priva-
ta, Turim, 1974.

Por exemplo: na norma do n° 2 do artigo 923 — aceitagdo da proposta de venda a contento; artigo 1163° -
aprovagdo por siléncio; n° 4 do artigo 35° do Regime do Arrendamento Urbano — aceitagdo do célculo da
renda atualizada; artigo 447° do Codigo Comercial - conversdo dos contratos condicionais em contratos
perfeitos; n° 2 do artigo 22° da Lei do Contrato de Agéncia — ratificagdo de negdcio feito por representante.
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por norma legal. E isso que est4 expresso na norma do artigo 2182 do Codigo
Civil Portugués.

Mas, ficando em siléncio uma pessoa a quem ¢é dirigida uma declaragio
negocial (proposta) ou se, em siléncio, os seus comportamentos, atitudes ou

palavras integrarem fatos cuja forma corresponde, no seu somatério, a uma
declaragio de vontade negocial® (aceitagio) - entdo estamos perante uma decla-
ragao tacita juridicamente valida (artigo 217°).

Ai nio ha apenas siléncio, isto é, auséncia de qualquer tipo de manifes-
tacdo (algo de positivo)’. Na declaragdo tacita existe uma manifestagio por
outros meios que pode corresponder a uma manifestagio de vontade.

Logo, no siléncio nio ha manifestacio (exteriorizagio) de vontade (nio
quer dizer que nao haja vontade, s6 que ela nio é juridicamente relevante para
efeitos negociais). Na declaragio tacita existe agdo (agir) guiada pela vontade
do declarante com relevancia juridica para criar um vinculo (compromisso) e
ele tem consciéncia disso.

O negbcio juridico tem de ser voluntario (pode haver vontade e nao vo-
luntariedade). O Codigo Civil ndo nos da uma definig¢io legal de negocio ju-
ridico, mas sabemos que o negodcio s6 é valido se houver uma manifestagio de
vontade (expressa ou tacita), livre, autbnoma e consciente no sentido de querer
o efeito juridico licito visado com ele®. Logo, sem declaragio nio ha negocio’.

Porque motivo, o declarante com toda a liberdade de formular uma von-
tade em declaragio expressa e de forma inequivoca no sentido do efeito pre-
tendido, adota formas invias ou indiretas de expressar uma vontade que tem
no sentido de fazer/querer um negbdcio?

A resposta mais Obvia é que tem dtvidas, esta hesitante, da a entender
que quer uma coisa mas nao diz que quer e, assim, cabe a contraparte inter-
pretar uma vontade ndo expressa com recurso ao senso comum e ao valor
dos atos praticados e formalizados como fatos no ambito de um negdcio que
ainda nio o é.

Nio importa se a pessoa deve ou nio falar em determinada situagio ou
quando lhe é dirigida uma declaragio. Se fica em siléncio ndo ha manifestacio

Nao podemos aqui desenvolver o elemento subjetivo ou interno da declara¢do negocial: vontade de
acao; vontade de declarago (consciéncia); e vontade negocial.

Ver Mircea Durma, La noification de la volonté. Role da le notification dans la formation des actes
Juridiques, Paris, 1930; Pierre Godé, Volonté et manifestations tacites, Paris, 1977; Frangois Goré¢, “Les
modes non formelles d’expression de la volonté — Rapport general, in AA. VV. Les modes non for-
mels..., pp. 9-23.

Diferente € as partes quererem um negdcio mas nao terem seguido a forma adequada para ele e poderem
suprir a invalidade desse negdcio através da sua conversdo, nos termos do disposto no artigo 293° do CC.
Ver Luis A. Carvalho Fernandes, A Conversao dos negocios Juridicos Civis, Lisboa, 1993

No artigo 234° parece que basta uma intengdo de aceitar devidamente revelada. Ndo ¢ aqui o lugar de
desenvolver o comentario a este artigo. Mas nio deixa de ser “uma coisa” que vale como declaragio.
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de vontade dela; logo, ndo ha negdcio. Importa é saber se antes do siléncio ja
praticou atos que podem consubstanciar uma declaragio tacita.

Nio se trata de indagar as causas ou motivos dos atos praticados que
podem consubstanciar a declaragio tacita. A causalidade ou motivagio da sua
pratica pelo declarante ndo interessam, estio fora do negdcio, nao tém relevan-
cia juridica. O porqué da vontade nido importa; o qué sim.

Cabe ao Direito formular regras claras que protejam a contraparte da parte
que assim se comporta, dando-lhe, em certa altura, a seguranca que - depois de
tudo o que ja foi feito e dito (embora nada feito e dito que corresponda a uma
declaragio clara, isto é, expressa) - existe ali um negdcio, um compromisso.

Para densificarmos que atos de uma pessoa podem, no seu siléncio sobre a
intengdo negocial relativa dquele negocio (no sentido de o fazer, de o concluir),
o legislador diz apenas que devem ser atos com a forma deles. Adianta pouco.

E preciso inseri-los num ifer probabilistico'® de causalidade adequada a
produgio do fim Gltimo que é nio haver duvidas que o autor dos atos o que
quer é aquele negdcio (especifico). Esse querer pode nio ser verbalizado assim
(dirigido aquele efeito) mas é o que resulta do conjunto de atos praticados por
ele (declarante)''.

A ORIGEM ROMANA DAS NORMAS DOS ARTIGOS 217° E 218°

Fundada em Werner Flume'?, alguma da doutrina portuguesa mais re-
cente® tem repetido sem consultar as fontes que o conceito de negdcio juri-
dico e de declaracio negocial foram elaboradas apenas no século XVIII pela
pandectistica alemd'. No inicio do século XIX, o discipulo de Hugo em
Gottinguen, Georg Arnold Heise da um passo dogmatico significativo ao

Heinrich Ewald Horster, 4 Parte Geral do Codigo Civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil, Alme-
dina, (2* reimpressdo da edigdo de 1992), 2003, p. 434, diz que ¢ uma dedugdo de factos que com toda a
probabilidade indicam no sentido de um “comportamento concludente”.

Esta ¢ a leitura abrangente permitida pela concegao finalista do negécio juridico adotada entre nds por
Antonio Menezes Cordeiro, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, pp. 494-496.

Werner Flume, El Negocio Juridico, Parte general del Derecho Civil, tomo 11 (Allgemeiner Teil des
Burgerlichen Rechts. Zweiter Band, Das Rechtsgeschafi, Vierte, unveranderte Auflage, Enzyklopadie
der Rechts-und Staatswissenenschaft, Berlim-Heidelberg-New York (1964), 1992), 4* ed ndo modifica-
da, trad. José Maria Miquel Gonzaléz e Esther Gomez Calle, Fundacion Cultural del Notariado, 1998,
pp. 48-73, loc. de ref., pp. 54-57.

Cfr. Luis A. Carvalho Fernandes, 4 Conversdo dos Negdcios Juridicos Civis, Lisboa, 1993, p. 27, nota
1 e pp. 28 e ss.; Heinrich Ewald Horster, 4 Parte Geral do Codigo Civil Portugués. Teoria Geral do
Direito Civil, Almedina, (2 reimpressdo da edi¢do de 1992), 2003, pp. 419 e ss..

Tinha sido esta a licdo de Schlossmann, Willenerklarung und Rechtsgeschaft, Festgabe Hanel (1907),
pp. | e ss e 48 e ss (ver a bibliografia).

Georg Amold Heise, Grundriss eines Systems des gemeinen Zivilrechts zum Behuf von Pandekten-
Vorlesungen, 1807 (Compéndio de um Sistema de Direito Civil Comum para um Curso de Pan-
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contrapor negocio juridico a facto ilicito e Savigny'® fixa a doutrina classica
do negdcio juridico assente na vontade manifestada em declaragio.

Nada foi concetualizado até ao trabalho da pandectistica alemi que nos
legou estes conceitos'. S6 a partir dai, passaram a integrar a doutrina juridica'®.

Teriam sido os alemaes a fixar a regra nullum negotium sine lege”® para ex-
pressar que a autonomia das partes na manifestacio de uma vontade negocial
esta limitada pelo que dispde a lei para o efeito. A declaragio s6 é valida se a
let assim o disser?.

O termo Rechisgeschafi (negdcio juridico) normaliza-se?! substituindo o
negotium juridicum das fontes originais®2. WINDSCHEID?* pode declarar que
o negécio juridico € uma declaragio de vontade querida pelo seu autor.

Os romanos nao teriam conceptualizado o negotium (negotia juridica) e o
actus (actus juridici). Os jurisprudentes romanos ndo formularam conceitos ge-
rais, universais e abstratos s6 lidavam com casos concretos. S6 davam solucoes
a negodclos nio havia “o negécio juridico” e assim foi, na tradigdo romanistica
do ocidente europeu, até a pandectistica germanica.

Esse mito germanistico?, depois de estudadas as fontes romanas com
rigor, estd completamente ultrapassado®. Sabemos hoje que os jurisprudentes
romanos criavam conceitos e teorias com base em generaliza¢des e abstragdes
fundadas na casuistica que trabalhavam. S6 que tinha consciéncia dos perigos

dectas). Ver a referéncia elogiosa a este estudo feita por G. Higo, Beytrage zur civilistischen Bu-
cherkenntnis, 1, 518, N. 1.

Savigny, System des Heutigen Romischen Rechts (Sistema de Direito Romano Atual), tomo III,

" Ver DABELOW, System des gesamten heutigen Zivilrechts, 1* edigdo, 1794, I, &329; 2° edigao, 1796,
I, & 366.

Para os autores que seguem esta linha narrativa foi Nettelbladt, Systema Elementare universae iuris-
prudentiae positivae, 1* edigdo, 1748, 2* edigdo 1762, T. I, && 63 e ss., que os introduziu na literatura
juridica. Ver também C.F. Harprecht, De eo quod iustum est circa conversionem actuum negotiorum
iuridicorum iamiam peractorum, Tubingen, 1747.

' Brinz, Pandekten, 2* ed. Ao cuidado de Lotmar, Tomo IV, & 522, n. 12; Gerhard, Entw. Aligem. Tel
(1881), 11, 2, Das Rechtsgeschaft, Einleitung.

A primeira manifestacdo normativa deste conceito de negocio juridico esta na Aligemeinen Landrecht
da Prussia de 1794, 1, 4, &1 e & 5 (ndo passou nem para o Code napoleon de 1804, nem para o Codigo
Austriaco de 1811. Passou para o Codigo da Saxonia de 1863, & 88.

Ver Nettelbladt, Jurisprudentiam Positam Germanorum Communem, 1772, “Nova Introductio”.

Ver Hofacker, Principia luris Civilis Romano-Germanici, 1, cap. IV, “de negotiis iuridicis”.

2 WINDSCHEID, Tratado de pandectas, 1, & 68, n. 1 (edigdio de ENNECCERUS-NIPPERDEY, &
145, 11.

Difundido por Schulz e repetido por Emilio Betti, “Diritto Romano e dogmatica hodierna”, in 4G, 99,
1968, pp. 135 e ss.; e “Methode und Wert des heutigen Stuiums des romischen rechts”, in 7.J, 15, 1937,
pp. 9 ess..

21

22

»  Ver Alejandrino Fernandez Barreiro, Presupuestos de una Concepcion Jurisprudencial del Derecho

Romano, Santiago de Compostela, 1976, pp. 85 e ss. “A ciéncia alema do Direito no ambito da cultura
europeia” e pp. 8 e ss.; Alvarez Suarez, Jurisprudencia, Hernandez Gil, Metodologia, Garcia Garrido,
Jurisprudencia romana; Casuismo, ; Puig Brutau, Jurisprudencia,
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da abstracio conceptualizadora para a desjuridicizacio do “Direito” e o perigo
para a justica do caso concreto.

A organizacio do Direito Privado a partir de uma Parte geral e de Partes
especiais pela pandectistica foi fundamental na fundagdo - pelo método sis-
tematico e pela concetualizagio, institucionalizagdo e categorizagdo operadas
- de uma ciéncia juridica®.

A sua base criadora e legitimante foi o ius romanum, sobretudo o labor
dos jurisprudentes de Roma imortalizado no Digesto”; e a sua perdigao foi a
especulagio filosofica e a deriva tedrica como quadro de criagdo e aplicagio
de regras de Direito.

Partir de concegdes aprioristicas e fundadas em juizos anacrénicos sobra
a turisprudentia romana e a sua incapacidade de abstragio para conceptualizar
por causo do casuismo?, para negar a existéncia de conceitos juridicos elabora-
dos pelos jurisprudentes de Roma, foi um exercicio arriscado da pandectistica
que, no caso, ¢ contrariado pelas fontes.

O sentido juridico de declarare nos textos dos jurisprudentes romanos
relativos a negdcios® e da expressio declarare voluntaten® revela o esfor¢o de
conceptualizagido ja ai feito.

CONCLUSAO

O conceito de negocio juridico de criagdo jurisprudencial resultante
de uma generalizac¢do abstrativa de um conjunto de solugdes idénticas para
casos parecidos como base de uma teorizagdo do negodcio juridico util para
interpretar as regras e as aplicar a cada conflito com o intuito de fazer justica
- é importante.

Esse conceito deve permanecer no dmbito da doutrina e na atividade
jurisprudencial com essa finalidade especifica. Nao deve integrar uma norma
legal com pretensio de ser uma definigio.

Cfr. Antonio Menezes Cordeiro, Teoria Geral do Direito Civil, Relatorio, separata da Revista da Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1988, pp.215 e ss..

Cfr., por todos, Antonio Menezes Cordeiro, Teoria Geral do Direito Civil, Relatorio, separata da Re-
vista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1988, pp. 37 e ss. “Do ius romanum
ao pandectismo”.

Excelentemente referidas por Perozzi, “Di alcune censure ai giurisconsulti romani”, in Scrit. Giur.,
II1, 1968, pp. 563 e ss. Ver, por exemplo, Manuel Jestus Garcia Garrido, Casuismo y Jurisprudencia
Romana, II. Acciones y Casos, 4* edicion, Ediciones Académicas, 2008, pp. 21 e ss. “Casuismo y
jurisprudencia romana”.

Piero Schlesinger, “Dichiarazione (teoria generale)”, in ED, XII, 1964, pp. 371 e ss.; A. Falzea, “Mani-
festazione (teoria generale)”, in ED, XXV, pp. 442-475.

Cfr. Emilio Betti, “Declarare voluntatem nella dogmatica bizantina”, in Studi in memoria di Emilio
Albertario, vol. 11, Milao, 1953, pp. 421-461.
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Essa opgdo do legislador de definir o negdcio juridico em norma positi-
vada no Cédigo Civil, muitas vezes envergonhada porque esta 1a embora de
forma nio expressa e assumida, tem levado a um exercicio inglério dos aplica-
dores com resultados negativos para a justica do caso concreto.

A utilidade de normas como as dos artigos 217° e 2182 do nosso Codigo
Civil estd na necessidade, por imposi¢ao politica, de recorrer a normas legais
para fazer aplicar nos tribunais conceitos e institutos que sao jurisprudenciais,
ndo legislativos®. Nio existe ai nenhuma criatividade juridica ou acréscimo de
possibilidades de equidade.

O negocio juridico, desde o ius romanum, comega com uma comunicagao

voluntaria e livre (expressa ou tacita) de que se quer realizar um negécio. Diga
o Codigo Civil o que disser®.

Os meios que o declarante usa para expressar a vontade sio valorizados
(ndo por si proprio: a intengdo que tinha ao praticar tais atos) por critérios juri-
dicos em virtude da sua possivel interpretagio por terceiro, no contexto em que
ocorrem, como manifestagio de uma vontade com o efeito de fazer o negocio.
A palavra chave é aqui idoneidade objetiva desses atos concludentes para aquele fim.

Paulo Mota Pinto, Declaragdo Tacita e Comportamento Concludente no Negocio Juridico, Almedina,
Coimbra, 1995, pp. 455 e ss. v€ a utilidade da norma do artigo 217° na consagragdo dos principios da
liberdade declarativo e da equivaléncia entre as duas formas de declaragdo, a que se junta o critério de
delimitagdo entre as duas.

Ver Rui Alarcdo, “Reserva mental e declaragdes nao-sérias. Declaragdes expressas e declaragdes tacitas
— o siléncio”, in BMJ, n°® 86, Lisboa, 1959.
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As BASES DO CONSTITUCIONALISMO FRANCES

Juliana Vasconcelos de Castro

INTRODUCAO

O abade Emmanuel Joseph Sieyes viveu em um periodo marcado por
um conjunto de ideias que se originaram na Inglaterra e na Holanda, em fins
do século dezessete, conhecido por Iluminismo. Este movimento destacava,
entre as principais ideologias, a fé inabalavel na razio humana, a contestacao
das concepgdes tradicionais e o desejo de mudanga inspirada na confianga da
capacidade humana para transformar o mundo.

Sieyesatravés de seu escrito “O Que E o Terceiro Estado?”, obra consi-
derada um verdadeiro grito de guerra contra o Antigo Regime e o arauto da
Revolugio Francesa, de forma que, apds a sua publicagdo em Janeiro de 1789,
decorreram apenas seis meses para a Tomada da Bastilha pelo povo de Paris.

Este pensador francés teve uma influéncia politica decisiva na conversio
da sec¢do popular dos Estados Gerais em Assembleia Nacional, na elaboragio
do projeto da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, na aboli¢io
da monarquia absoluta e das ordens privilegiadas, na implantagio do libe-
ralismo politico, na defesa do constitucionalismo e na forte constru¢io do
nacionalismo nos paises da Europa continental. Teve um papel determinante
nas reunides da Assembleia Constituinte entre 1789 e 1791, e desenvolveu,
naquele periodo, aspectos de sua Teoria Constitucional os quais influenciaram
a Teoria da Constituicio de Carl Schmitt, embora as no¢des fundamentais ja
tenham surgido desde os escritos do “O Que E o Terceiro Estado?”.

As bases do constitucionalismo lancadas por Sieyes projetaram nogdes
sobre nagio, cidadania, constitui¢do, poder constituinte, juri constituciona-
rio e controle de constitucionalidade das leis conforme se entende hoje. Fou,
também, um dos principais fundadores do Direito Publico Moderno, através
de nogdes basilares que se mantém vivas, ainda, na atualidade, como as de so-
berania nacional, unidade do Estado, democracia representativa, principio da
legalidade e oponibilidade dos direitos individuais ante o Estado.
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA NO ESTADO
MODERNO

No inicio, o Estado Absolutista conseguiu atender as exigéncias de esta-
bilidade e de seguranca da burguesia emergente, porém, com o tempo, o poder
ilimitado estatal retirou a previsibilidade e a seguran¢a esperada pelo novo
modelo econdmico burgués'. Entao, devia-se uma corregao a teoria absolutista
de Hobbes, a fim de se caminhar rumo a forma¢io de um Estado Liberal,
através da imposi¢io de limites ao poder e da prote¢io dos direitos ante os
atos abusivos do Estado. Assim, o liberalismo politico, por meio da separagio
das func¢des doPoder do Estado em diferentes 6rgios estatais, bem como pela
garantia dos direitos naturais oponiveis contra o Estado, formou os primeiros
elementos definidores do constitucionalismo moderno.

John Locke iniciou liberalismo politico na Inglaterra juntamente com
a Revolugio Gloriosa, e sua obra influenciou toda Europa, principalmente,
a Franca, em fins do século XVII e inicio do século XVIII, e, também, os Es-
tados Unidos da América do Norte (as colonias inglesas). Contrariamente a
Hobbes, Locke defendia, numa acep¢io jusnaturalista, que os direitos naturais
e politicos dos individuos limitavam o Poder Estatal, de forma que este s6 se
legitimava quando respeitava os direitos inalienaveis como a vida, a liberdade
e a propriedade. Foi nesse contexto que surgiram as declaracdes de direitos
como contratos entre o povo e o Estado para limitar a interven¢io do Estado
na vida privada. Para Locke, o legislador nido cria direitos, pois apenas expres-
sa os limites ao exercicio dos direitos adquiridos outrora?. Ademais, oEstado
protegeria esses direitos mais eficientementepor intermédio de uma Consti-
tuicio capaz de mitigar o poder absoluto. Portanto, a limitacio do poder
e a prote¢io dos direitos pelo constitucionalismo modernooriginaram-se do
liberalismo politico a partir de Locke que, somando-se is ideias Montesquieu
acerca da descentralizagio do poder, inauguraram as bases do Estado Liberal
e do Constitucionalismo.

Contudo, a questdo acerca da titularidade do poder soberano ainda se
mantinha pertencente a0 monarca absolutista, segundo as ideias de Bodin e de

Jorge Miranda lembra que se faz importante ressaltar que a origem do constitucionalismo vincula-se aos
interesses econdmicos e politicos da burguesia, ao tomar as rédeas do poder. (Direito Constitucional, I,7*
ed. Coimbra, 2003, p. 88).

Para Locke, o legislador, mesmo assumindo uma posi¢do de destaque na organiza¢do do Estado, limi-
ta-se pelo direito natural. Assim, a supremacia do Legislativo limita-se aquilo que lhe foidevidamente
confiado. Por isso, Oscar Vieira Vilhena entende que Locke ja apontava para uma teoriaconstitucional
onde se diferenciava o poder constituinte soberano pertencente ao povo do poderconstituido, entregue
aos representantes do povo por meio de uma Constitui¢ao.(4 Constitui¢do e sua reserva de justica, Ma-
lheiros, Sdo Paulo, 1999, p. 38).
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Hobbes, de forma que somente com Rousseau que se atribuiu esta titularidade
a0 povo.

Para Rousseau,somente a lei que se elaborou pelo povo garante a liber-
dade publica, de maneira que, ao povo, concede-se a titularidade do poder
soberano. Assim, a soberania popular é inalienavel, pois nio pode ser repre-
sentada, e, deste modo, apenas a democracia direta assegura a liberdade; é
absoluta e indivisivel, ao considerar apenas a vontade geral do povo, de forma
que nem mesmo os direitos naturais sao limites & soberania popular. Para
ele, a lei e o legislador possuem mais prestigio que a Constitui¢io, uma vez
que estes sdo reflexos constantes da soberania popular absoluta, ilimitada e
incondicionalmente. Finalmente, a defesa da soberania do povo foi o legado
de Rousseau para o Estado Moderno e a Democracia, influenciando deveras as
ideias democraticas sustentadas pela Revolu¢io Francesa. Portanto, a limita¢io
do poder proclamada por Locke e Montesquieu juntamente com a soberania
popular reivindicada por Rousseau formam os alicerces da Democracia e do
Constitucionalismo do Estado Moderno Liberal.

Destarte, apesar do Estado Moderno se caracterizar pelaDemocracia e
pelo Constitucionalismo, observa-se que estes buscam finalidades bem distin-
tas. Enquanto este pretende limitar o poder soberano independentemente de
quem o exerga, por considerar que, ainda que visem as melhores intengdes,
concentrando-o, tender-se-ia a tirania, aquela, baseada na soberania popular,
objetiva centralizar todo o poder soberano no povo, de forma ilimitada, inclu-
sive sem os limites almejados pelo constitucionalismo liberal. A tensdo entre
estas duas correntes do pensamento politico - Constitucionalismo e Soberania
Popular - desenvolveu-se durante os séculos XVI e XVII, e consolidou-se no
fim do século XVIII, sob influéncia das doutrinas jusnaturalistas e contratua-
listas, tendo sido objeto de muitos debates edisputas no momento de ruptura
com o Absolutismo e de instauracio do Estado Liberal, isto é, nas Revolucde-
sAmericana e Francesa.

A maneira como cada uma destas revolugdes liberais efetuou a integragio
entre Democracia e Constitucionalismo levou os Estados Unidos e a Franca
a trilharem caminhos diferentes quanto ao desenvolvimento do controle de
constitucionalidade das leis democraticas.

O povo norte-americano, ap6s a independéncia dos Estados Unidos da
América do Norte, vivenciou um periodo bastante conturbado depois da frus-
trada experiéncia da adogio da soberania popular transformada em soberania
legislativa de cada um dos estados que compunha a confederagio. Verificou-
-se que uma grande maioria com interesses semelhantes se aproximou, peri-
gosamente, do poder legislativo, que passou a ser representado por homens
sem instrugdo, inexperientes e sem principios os quais, movidos por paixoes
violentas, vieram a alcangar frequentemente propoésitos injustos. Concluiu-se,
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entdo, naquela época, que nao havia temor de abusos de poder de uma mino-
ria sobre uma maioria, mas, contrariamente, receava-se que muitos homens
sacrificassem os direitos de poucos, ou seja, que os direitos de uma minoria
nio fossem protegidos dos conluios opressores da maioria.

Os americanos, entio, reavivaram a ideia dos trabalhos desenvolvidos,

ha, aproximadamente, um século, pelos Levellers® acerca dos dois corpos do
povo, ou seja, da existéncia da vontade de um Povo a qual limitasse a vonta-
de dos representantes do povo. Para os americanos, o povo fazia jus a uma
representacao diferente da ordinaria e mais seletiva que esta, recuperando,
assim, a ideia presente na Revolu¢io Gloriosa de se convocar uma Convengio,
porém, desta vez, com a finalidade de se elaborar uma Constitui¢do, com
ratificagdo popular, cuja forca normativa fosse superior a das leis ordinarias.
Esta ideia foi aplicada a cada um dos estados integrantes da confederagao, nio
se mostrando, todavia, como um remédio eficiente para combater os graves
problemas do sistema.

Somente, depois, com o advento do movimento federalista que estabe-
leceu um Governo e uma Constituicio centrais, exterminaram-se as turbu-
léncias 3 Democracia. Desta forma, os problemas das legislaturas estaduais
resolveram-se com a instauracdo do federalismo, apesar da natureza minori-
taria da Constituicao de 1787. Entdo, as legislaturas estaduais subordinaram-
-se a supremacia da Constitui¢do Federal, as leis da federagdo e aos tratados,
devendo os juizes atenderem, obrigatoriamente, & compatibilidade das leis dos
estados-membros a Constituicio Federal.

Na Franga, a integracao entre Constitucionalismo e Democracia nio se
desenvolveu tranquilamente. A Revolu¢io Francesa liderada pelo Terceiro Es-
tado proclamava a soberania do povo francés, rompendo com o Ancien Regime
e instituindo uma Assembleia Nacional Constituinte. Logo ap6s,proclamou-se
a Declaragao de Direitos do Homem e doCidadao, promovendo maior ligacio
do movimento revolucionirio comos ideais constitucionalistas de limitacio
do poder, ao dispor que a sociedade que nio garantisse os direitos nem esta-
belecesse a separagao dos poderes nio tinha Constitui¢do.Todavia, referida ga-
rantia de direitos ndo consubstanciava as ideias de supremacia constitucional
e de governo limitado como realizada pelos norte-americanos, visto que era
mais uma garantia contra o poder absoluto, nao vinculando o povo soberano.

Luis Pedro Pereira Coutinho, A Autoridade Moral da Constitui¢do, Da Fundamentagdo da Validade do
Direito Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p.278-280 e p.285-286. Os Levellers anteciparam
a ideia dos dois corpos do povo: o corpo supremo e o corpo parlamentar, de forma que o primeiro limitava
o segundo, defendendo-o de si proprio, ao ser representado no parlamento. Este foi o aspecto que mais
antecipou o dualismo (Povo constituinte e 0 povo que se subordina a Constitui¢do) do constitucionalismo
moderno. Os Levellers desenvolveram um projeto de um acordo denominado “Agreementofthe People”,
afirmando que a autoridade politica do parlamento tinha natureza derivada e limitada.
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Assim, a Declaragdo indicava a func¢io predominante do legislador e da
vontade geral comogarantidores dos direitos, de forma quea elaboragioda
Constituigdo se assentava na soberania popular que deveria ser transferida aos
poderes instituidos pela Constitui¢do, de modo que a soberania do povo se
consolidasse permanentemente.

Apesar dos caminhos diferentes seguidos pelas Revolug¢des Liberais, para
inaugurar uma nova ordem e dos resultados diversos que alcangaram®, é certo
que elas acabaram com a heranca medieval e instituiram as bases principais do
Constitucionalismo Moderno e Contemporaneo: institucionalizagio estatal
por meio da Constitui¢do, limites e descentralizacio do poder, protecio aos
direitos naturais e 0 modelo democratico.

AS BASES DO CONSTITUCIONALISMO DE SIEYES NA
FRANCA

Foi determinante a influéncia exercida por Sieyes para orientar e legiti-
mar a atividade da Assembleia Nacional Constituinte.

A soberania que, para Rousseauencontrava-se nas mios do
povo,Sieyestransferiu-a para a Nagdo, por considerar que estaabrangia tudo
através do Terceiro Estado(este ndo incluia os privilegiados da nobreza, do
clero e os membros da monarquia).Por esta razdo, a legitimidade para se con-
vocar a Assembleia Nacional Constituinte s6 poderia ser do Terceiro Estado,
ou seja, da Nacdo. Nesse sentido, as influencias das ideias de Sieyes acerca da
soberania nacional extrai toda a sua legitimidade da Nacgio, ao asseverar que
ela éa origem de todo poder e a Unica fonte capaz de legitimar o exercicio da
autoridade politica.

Embora Rousseau tenha fundado o processo democratico sobre a igual-
dade politica dos cidaddos e o sufragio universal, a sua teoria de soberania
popular (cada individuo titular de uma fragdo da soberania, com milhdes de
soberanos em cada coletividade) cedeu lugar & concep¢io de Sieyes que origi-
nou o conceito de soberania nacional o qual se fundamenta na ideia de uma
pessoa privilegiadamente soberana: a Nagdo. Assim, Povo e Nag¢io formam
uma s6 entidade, distinta e abstratamente personificada, com vontade propria
e superior as vontades individuais que o compdem. A Nagio, assim consti-
tuida, apresenta-se, nesta doutrina de soberania nacional, como um corpo
politico vivo, real e atuante, que detém a soberania e a exerce através de seus
representantes.

4 Na Franga, os direitos derivam da lei, e, nos Estados Unidos a lei deriva dos direitos. Na Franga,existe a

soberania da lei, enquanto que, nos Estados Unidos,ha a soberania do direito. (Gustavo Zagrebelsky, E/
derechoduicil: ley, justicia y derechos, Tradugdo: Marina Gascon, 7 edi¢ao, Trotta, Madrid, 2007, p. 55).
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Sieyes defende a legitimidade dos representantes para elaboragao da Cons-
titui¢do por considerar que: a) a vontade da Nagdo nio lhe é retirada através da
representa¢do, porque esta consiste, apenas, num poder delegado, e a vontade
nacional é inalienavel; b)aos representantes, opovo delega, somente, a porgao
do poder necessaria para se garantir a boa ordem e ¢) os representantes nio
podem alterar a medida do poder que receberam por delegagio.

A fim de se fundamentar o governo representativo da Nagio, Sieyes
esbo¢ou uma teoria acerca das trés épocas de formagao das sociedades politi-
cas. Segundo esta teoria, na primeira época, os individuos isolados procuram
se reunir e combinar as suas vontades individuais, de forma que ja existem
todos os direitos naturais de uma Nagio, pois esta surge com o direito natu-
ral de se associar e de se dar um governo segundo uma vontade comum. Na
segunda época, forma-se esta vontade comum, pois os associados retinem-se
e chegam a um acordo sobre as necessidades ptblicas e as medidas neces-
sarias para satisfazé-las. Aqui, o poder pertence ao publico, existindo um
autogoverno em que todos os individuos participam. A Constitui¢do nasce
nesta segunda época, embora se refira, apenas, ao governo.Na terceira época,
como os associados sio demasiadamente numerosos, e estio dispersos numa
superficie muito extensa para, facilmente, exercerem esta vontade comunita-
ria, resolvem separar tudo o que é preciso para atender os trabalhos ptblicos
e confiam o exercicio desta por¢ao da vontade nacional a alguns entre si (os
representantes politicos), originando-se, finalmente, um governo exercido
por procuragio. Assim, esta vontade comum representativa tem duas carac-
teristicas indeléveis, a saber: os delegados ndao a exercem como um direito
proprio, visto que é direito de outrem (da Nacgio), e, assim, esta vontade esta,
apenas, em comissdo. A vontade nio é plena e ilimitada no corpo dos repre-
sentantes, e consiste, somente, em uma por¢io da vontade comum nacional,
uma vez que o direito de se elaborar a Constitui¢io é inalienavel, e, por isso,
a Nacio s6 pode delegar parte deste direito.

Destarte, a Nagdo atravessa as trés épocas, e manifesta-se em todas através
de uma intencionalidade imanente: vontade de se associar e de exercer o di-
reito natural de passar a segunda época para se completar. Na segunda época,
vontade de se organizar num governo representativo e de se dar um direito
positivo, ou seja, de exercer o direito natural de passar a terceira época. Enfim,
cada época é incompleta, e tende a completar-se na seguinte, passando a Nagio
de um estado virtual, mas ativo, 4 sua manifestacio concreta e atual, governa-
do por procuragio.

Afinal, o sistema representativo baseia-se na ideia de que, por ser o Estado
demasiadamente grande e populoso, nio é possivel que milhdes de pessoas
participem diretamente na organizagao da sociedade politica. Ademais, ja que
as fungdes exercidas pelo povo consistem no motor do progresso da Nagio,
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torna-se impossivel que todos aqueles que exercem algum oficio, deixem-no, a
fim de exercerem a atividade politica, motivo por que é necessario que a Nagao
delegue aos seus representantes esta atividade governativa.

Nesse sentido, Sieyes nomeia de “extraordinaria” a representagido popular
para se elaborar a Constituigdo com poderes ilimitados, diferenciando-a da
“ordinaria” onde o poder dos representantes encontra-se limitado pelos dispo-
sitivos da Constituicao.

Assim, ao diferenciar as duas representagdes acima, Sieyes tracou os con-
tornos do Poder Constituinte e do Poder Constituido, a fim de remediar os
conflitos porventura existentes na legislatura ordinaria, visto que o exercicio
desta vontade soberana nacional limitar-se-ia pela superioridade da vontade
soberana nacional anteriormente disposta na Constituigao.

Todavia, a chave para entender a proposta de Sieyes é esta: a soberania da
Nacio nio se exaure através do exercicio do Poder Constituinte. Disso decorre
que se pode rever, revisar, modificar e substituir a Constitui¢io a qualquer
instante, bastando que o Poder Constituinte se manifeste através de seu titular,
0 povo soberano, o que pode ocorrer, inclusive, por meio da Assembleia Legis-
lativa, onde se encontram os legitimos representantes populares.

Nesse contexto, o poder dos representantes da Nagdo apresenta natureza
peculiar, diferente dos poderes constituidos, pois seu limite é politico, e, nio,
constitucional, uma vez que, apenas, a Nacio soberana pode controlar seus
representantes por meio do poder de reconvocagio.

A soberania nacional é inalienavel, nio sendo possivel a existéncia de
restrigdes ao exercicio do poder soberano, de forma que a manifestagiao desta
soberania nacional é garantida ininterrupta e continuamente.

O principio da soberania nacional foi proclamado nos Direitos do Ho-
mem de 1789, ao afirmar que o principio de toda soberania encontra-se essen-
cialmente na Nagdo e que alguém apenas podera exercer uma autoridade se
esta se originar naquela. A Constitui¢do Francesa de 1791 reiterou o mesmo
pensamento, ao afirmar que a soberania é una, indivisivel, inalienavel, impres-
critivel e pertencente a Nagio.

Portanto, verifica-se que, embora a Constitui¢do limite os Poderes Cons-
tituidos, existe um poder absoluto que nio sofre limita¢io: o poder da sobera-
nia nacional. Assim, a tensio entre Democracia e Constitucionalismo resolve-

-se somente de forma parcial, visto que a soberania ilimitada da Nagdo pode se
impor ante os dispositivos da Constitui¢io a qualquer momento.

Nesse contexto, promulgou-se a Constitui¢io de 1791, fruto do Poder
Constituinte da Nagio soberana, caracterizando-se pela primazia do Poder
Legislativo (a Assembleia Legislativa representativa da Nag¢do ganhou contor-
nos mais amplos que um simples Poder Constituido) e quase sem sistema de
equilibrio entre os Poderes, possibilitando varias alteracdes do texto. Pode-se
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afirmar que esta Constitui¢io exaltou a soberania popular a0 mesmo tempo
em que desprestigiou o Constitucionalismo, o que elevou 4 mesma hierarquia
as leis ordinarias e a Constituicio.

A Constitui¢io de 1793 substituiu a figura da Nacdo soberana pelo
povo soberano, incluindo todos os cidadios franceses, e, ainda, reformu-
lou o procedimento legislativo que deixou de ser apenas parlamentar para
submeter todos os projetos de lei ao referendo do povo. Criou, também, a
revisdo constitucional que se originava somente nas Assembleias primarias
onde se reunia o povo.

Apobs a Revolugdo Francesa, as duas primeiras Constitui¢des tinham es-
trutura monista, isto é, representavam o povo soberano no Poder Legislativo,
que controlava os outros Poderes (Executivo e Judiciario).

Durante o dominio dos jacobinos, instaurou-se um periodo de instabili-
dade na Franga em consequéncia da Constituigio sofrer constantes alteracoes
de acordo com a vontade da soberania popular. Entdo, Sieyes, contrariamente,
ao que havia defendido até 1789 (poder soberano ilimitado), revelou-se contra
o Poder Constituinte centrado no Poder Legislativo, dada a fonte de instabili-
dade politica que havia provocado. Destarte, passou-se a entender a Constitui-
¢do como um meio de organizagio e de limitagio dos Poderes Constituidos,
e, a partir da Constitui¢do de 1795, o Poder Legislativo passou a atuar dentro
das limitagdes dispostas na Constitui¢do, o que lhe garantiu valor normativo.
Apesar disso, a superioridade do Poder Legislativo continuava devido a falta
de um sistema de freios e contrapesos.

Todavia, diferentemente dos norte-americanos, a ideia de um sistema de

freios e contrapesos nio condizia com o cenario historico francés naquele
momento, visto que a Fran¢a ndo visava a limitar as extravagincias demo-
craticas do legislador, posto que sua intenc¢do era derrubar o Antigo Regime.
Assim, necessitava de um forte Poder Legislativo capaz de traduzir a vontade
geral do povo.

A limitagdo do poder e a prote¢io aos direitos fundamentais nio esgo-
tam a ideia sobre Constitucionalismo, sendo, sim, o marco inicial do Cons-
titucionalismo Moderno. No mesmo sentido, Democracia nio se restringe a
mudanga do poder soberano para as mios do povo, tendo, sim, concep¢io
mais ampla. Durante toda Idade Moderna, Constitucionalismo e Soberania se
enfrentaram em busca de mediagdo e de equilibrio. Entio, o que se constata
é que tanto o Constitucionalismo quanto a Democracia nio vivem isolados,
e, sim, convivem em uma relagdo tensa, adquirindo contornos diversos, de
acordo com os conceitos que adquirem.

Enfim, estas mudancas no relacionamento entre Constitucionalismo e
Democracia afetam a importincia da Jurisdigio Constitucional bem como
nos seus limites de competéncia.
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RESERVA LEGAL:
O Mit0 DA PRESERVACAO AMBIENTAL NO BRASIL

Ana Patricia Lima Freire
Wallace Carvalbho Costa
Tiago Andrade Lima

1. INTRODUCAO

Sendo o préprio meio ambiente um bem de uso comum do povo e sen-
do o povo o beneficiario direto de seu uso, é certo que devemos voltar nossa
atengdo aos principios norteadores da prote¢do e da conservagio da natureza,
meios unicos de manuten¢io da biodiversidade para a humanidade presente
e futura, porém sem esquecer que é no desenvolvimento econémico que se
busca a realizacio de uma ascencio social entre as nagdes.

E uma sintese da visdo antropocéntrica, em que o homem est4 ao centro
das atengbes no que se refere as preocupagdes ambientais, ou seja, a ideia de
que o homem esta ao centro do universo! e que a natureza tem a fungio de
atender as necessidades humanas®

Esse bem de uso comum do povo vem mencionado na Constitui¢do
Brasileira, e por parte da doutrina nacional, como um “macrobem”, que é a
expressio do meio ambiente ecologicamente correto e um direito fundamen-
tal. Sendo dever de todos, inclusive do Estado, de defendé-lo e preserva-lo para
as atuais e futuras geragdes.

Com base em preceito constitucional, o Estado, justificado pelos fins de
preservagio do meio ambiente, determina a criagio de espagos territoriais de
prote¢do especial, sendo a Reserva legal um deles.

O instituto da Reserva legal necessita de compreensio holistica sobre o
seu disciplinamento legal, suas caracteristicas, a sua prote¢do por entes entio
delegados pela Constitui¢io e Leis Federais, a formalidade de sua regularida-

! SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Pag. 95.
2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12 ed., rev., atual. e ampl.

Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011. Pag 68.



60 A REVISTA JURIDICA DO ISM — INSTITUTO SILVIO MEIRA

de, bem como a relacionar o seu objeto ou bem tutelado com a propriedade
privada e o direito de propriedade.

Por outro lado, a propriedade, em seu sentido mais amplo de direito
real, que congrega os poderes de usar, gozar e dispor da coisa, bem como o de
reavé-la das mdos de quem quer que injustamente a detenha, vem evoluindo
no sentido do individual para o social, tendo sido fortemente afetada pelas
restri¢des impostas ao longo dos tempos pelo Estado.

A fungio social da propriedade, prevista constitucionalmente, pressupde
obrigagdes de fazer, nio fazer e deixar fazer, hoje assentadas em dispositivos
constitucionais que impdem ao particular um ajustado aproveitamento do
solo, sob pena de sofrer os 6nus da desapropriacio por interesse social.

Embora o novo sentido holistico da propriedade siga os ditames de sua
social destinagdo para o bem comum (fungio social da propriedade), confor-
me assentado em nosso do sistema constitucional vigente, e também esteja
fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana, pilares que nor-
tearam as leis ambientais vigentes e a Politica Nacional do Meio Ambiente no
Brasil, pensamos que é certo, a0 menos, questionar se esse 6nus de garantia de
bem comum seja suportado apenas por determinada categoria: os titulares ou
possuidores de iméveis rurais.

Se existe uma via (tributagdo) pela qual todos devem contribuir na medi-
da de sua renda ou receita e a arrecadagio desse resultado (renda) pela Unido,
Estados e Municipios serve justamente para suportar os custos do Pais, Estado
ou Municipio, ai inseridos os custos de indenizagdo por desapropriagio, en-
tao qual o sentido de nido reparar, por essa via verdadeiramente abrangente e
suportada por todos os contribuintes, a quem sofre diminuic¢io de seu patri-
moénio em prol do coletivo?

A proposta do presente artigo ¢ estimular a reflexdo, sem se descuidar do
respeito aos valores naturais e de direito a vida, relacionados ao uso correto da
reserva legal e, consequentemente, da propriedade.

2. RESERVA LEGAL: ESPACOTERRITORIAL DE PROTECAO
ESPECIAL E LIMITACAO ADMINISTRATIVA

A Reserva Legal aparece no artigo 225, § 1.%, III, da Constitui¢do Federal
Brasileira como um dos tipos em que se constituem os chamados “Espacos
Territoriais Especialmente Protegidos”.

Por esse dispositivo constitucional supracitado, tem-se que, para assegu-
rar o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, como “bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”, incumbe ao Poder
Publico definir, em todas as Unidades da Federacio, espagos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos.
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Temos, assim, de maneira geral, os espacos especialmente protegidos (a)
por meio das “Unidades de Conservagido”; as areas protegidas por meio do
“Tombamento™; e também as “Areas Indigenas”, conforme previsto nos arts.
216 e 231 da Constitui¢do Federal do Brasil; e (b) os espagos protegidos por
meio da Lei Federal n® 12.651/2012, que instituiu o Codigo Florestal Brasilei-
ro, assim entendidos como as “Areas de Preservacio Permanente” e a “Area de
Reserva Legal”.

A Area de Preservacio Permanente (ou APP), conforme previsto no art. 3°,
I1, do novo Cédigo Florestal brasileiro, é a “area protegida, coberta ou nao por
vegetagdo nativa, com a func¢io ambiental de preservar os recursos hidricos, a
paisagem, a estabilidade geologica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de
fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populagdes humanas.”

Ja a Reserva Legal, prevista nos arts. 3% III e 12 do Cédigo Florestal,
consiste na “area localizada no interior da propriedade ou posse rural, com
a funcgio de assegurar o uso econdémico de modo sustentavel dos recursos
naturais do imével rural, auxiliar a conservagdo e a reabilitagdo dos processos
ecolégicos e promover a conservagio da biodiversidade, bem como o abrigo
e a prote¢do de fauna silvestre e da flora nativa.”. Trata-se, sinteticamente, da
destina¢io de uma por¢ido continua de cada propriedade rural para preserva-
cao da vegetacao e do solo.

Uma inovagio trazida pelo novo Cédigo Florestal brasileiro sido as cha-
madas Areas de Uso Restrito. O artigo 10 nio as define, contudo estabelece as
regras para a exploragdo ecologicamente sustentavel na “planicie pantaneira”
(o Pantanal, como é mais conhecido).

A supressdo de florestas nativas depende de licenciamento do Poder Pu-
blico, com as restrigdes, ressalvas e exigéncias descritas no art. 31 do Cddigo
Florestal brasileiro, devendo-se, em caso de imovel rural, conservar uma area
minima. Essa area minima é a Reserva Legal.

Porém, a defini¢do de Reserva Legal contida no art. 3° do Cédigo Flores-
tal se refere a uma “area localizada no interior de uma propriedade ou posse
rural”, e ndo a vegetagio porventura nela existente. Isso leva a conclusio de
que n3o depende da existéncia de mata nativa para que a Reserva Legal seja
instituida e averbada, mas tio-somente da existéncia da area localizada no
interior de uma propriedade ou posse rural®.

Para o professor Sebastido Renato Valverde, “ndo hi qualgquer relagio na
extingdo da exigéncia normativa da Reserva Legal, de um lado, e o desmatamento do
outro, ndo implicando, pois, o fim de uma no inicio da outra.” Para ele, “diferente da

3 Para ver o mesmo entendimento, aceder ao seguinte acorddo: TJ-SP - APL: 00065946620138260360
SP 0006594-66.2013.8.26.0360, Relator: Paulo Alcides, Data de Julgamento: 11/08/2016, 2* Camara
Reservada ao Meio Ambiente, Data de Publicagdo: 12/08/2016.
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retorica da lei, ha a possibilidade de se obter um acréscimo da cobertura vegetal, mas
de forma ordenada, espontinea ¢ obedecendo a conectividade das dreas de maior papel

hidrologico, as chamadas APPs.” Assevera que o Brasil desmatou em escala bem
menor que outros paises, tanto que possui a segunda maior floresta do mun-
do, mas isso se justifica na relagio de desenvolvimento que se busca, notada-
mente entre as regides menos favorecidas que precisam se desenvolver, como é
o caso dos Estados do Norte do Pais. Para estas areas, “se o desmatamento é um
mal necessdrio, a Reserva Legal é um bem desnecessdrio.” *

Deve-se reconhecer que o Cddigo Florestal vigente seguiu o caminho de
reconhecer a desnecessidade do instituto quando admitiu, em seu artigo 15, a
possibilidade de computar as Areas de Preservacio Permanente no calculo do
percentual da Reserva Legal do imoével.

Cumpre salientar que, em busca de exemplos paradigmaticos do que se
exige do proprietario rural em favor da conservagio das florestas e demais
vegetacOes nativas existentes na sua propriedade, considerando o conjunto das
normas florestais e ambientais do pais em questio, com exce¢do do Paraguai e
do Meéxico, ndo se encontra algo que se afigure comparavel a restrigio aplicada
aqui no Brasil.

A legislagao florestal mexicana faz uma disting¢ao entre “terreno florestal”
e “terreno preferencialmente florestal”. Terreno florestal “é aquele que esta
coberto por vegetagio florestal”. Terreno preferencialmente florestal “é aquele
que ja esteve mas nio se encontra atualmente coberto por vegetagio florestal
mas, por suas condi¢oes de clima, solo e topografia, tem a mais aptidio para o
uso florestal do que para outros usos alternativos”. E proibida a mudanca no
uso do solo, nos terrenos florestais, o que significa que nas propriedades ru-
rais formadas ou que contém “terrenos florestais”, o proprietario é obrigado a
manter as florestas, podendo apenas explora-las em modo manejo sustentavel
aprovado pela autoridade competente. °

Entretanto ndo ha uma percentagem fixa da propriedade rural que deve
ser mantida com florestas ou outras formas de vegetagcao nativa, como faz o
nosso Codigo Florestal e em contraste com a lei brasileira, atribui ao 6rgio
ambiental competente a responsabilidade por identificar nos “terrenos pre-
ferencialmente florestais”, aqueles que devem ser protegidos e reflorestados
em cada situagdo em particular e a adocio de solugdes especificas ajustadas a
cada uma. E assegurado ao proprietario o direito de participar do processo de
defini¢do das areas de prote¢do; o Estado € obrigado a financiar a recuperagio
das areas que precisarem ser recuperadas quando o proprietario nio dispuser

4 VALVERDE, Sebastido Renato. MAFRA, Josiane Wendt Antunes Mafra. Abaixo ao desmatamento ¢ a
Reserva quase Legal. Disponivel em: http://www.ciflorestas.com.br. Acesso em 20.08.2012.
*  AGNOL, Maria Cristina Dall’. Op. Cit.
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de recursos e existe um fundo florestal que estabelece as bases legais para a
cobranga pelos servigos ambientais gerados pelas florestas e o pagamento pela
prestagdo desses servigos. °©

A legislagido paraguaia também exige que as propriedades rurais maiores

de 20ha (vinte hectares) mantenham 25% (vinte e cinco por cento) de sua
superficie coberta com bosques naturais, area denominada “Reserva Flores-
tal”. Ndo sendo mantida esta percentagem minima, 5% (cinco por cento) da
propriedade deverio ser reflorestados. A reserva deve ser aprovada pelo 6rgio
do governo encarregado das regulamentacdes que ¢ o Servicio Forestal Nacional
(SEN) do Ministério de Agricultura, e a sua finalidade é a preservacio das
florestas naturais, independentemente das areas de preservagio permanente.
Existem subsidios para o florestamento e reflorestamento e iseng¢des fiscais.’

E caracteristica intrinseca da Reserva Legal possuir carater de obrigacio
propter rem®, que continua com 0s novos proprietarios dos iméveis a que estdo
delimitadas numa cadeia infinita de sucessdo dessa titularidade, sem que mude
sua destinagio. °* Segundo o Superior Tribunal de Justica, trata-se de responsa-
bilidade objetiva que afeta o atual e o novo proprietario. °

E essa obrigagio que acompanha a propriedade ficou, por disposi¢io
constitucional e pelo disposto no §2° do art. 2° do Cédigo Florestal, a cargo
do proprietario rural visando a preservagio do meio ambiente, mas nio se
olvide que também ficou a cargo de todos, inclusive o Poder Publico, o dever
de preservar o meio ambiente ndo s6 para as presentes mas também para as
futuras geracoes. O curioso é que o dever de composi¢do, recomposi¢ao e con-
servagao restou apenas ao proprietario rural.

A Reserva Legal também possui um carater de inalterabilidade de sua
destinagio, impedindo que esta seja modificada em caso de venda, desmem-
bramento ou transmissio a qualquer titulo da propriedade, ' o que vale di-
zer com 1sso que nem o proprietario privado e nem a administragio ptblica
podem promover a sua diminui¢io ou supressdo, sem que tenham obtido o
consentimento expressamente outorgado por lei.

A tnica excegdo prevista no Codigo Florestal estd no seu artigo 19 que
aduz que a reserva legal serd extinta concomitantemente ao registro do parce-
lamento do solo para fins urbanos aprovado segundo a legislagio especifica.

¢ AGNOL, Maria Cristina Dall’. Op. Cit.

7 GONZALEZ, Moises Villalba. BACHA, Carlos Jos¢ Caetano. As politicas florestais do Brasil e do Para-
guai. Disponivel em http://www.upf.br/cepeac/download/rev_n28 2007 art3.pdf. Acesso em 20.09.2012.
Obrigagao em razao da coisa.

’  Art. 2° §2° do Codigo Florestal.

10 Reserva legal em: TRF-4 - AG: 50223874220184040000 5022387-42.2018.4.04.0000, Relator: LUIS
ALBERTO Dé&apos;AZEVEDO AURVALLE, Data de Julgamento: 14/11/2018, QUARTA TURMA.
Era assim no Cédigo anterior e se mantém no texto do art. 18 do Codigo atual.
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No entanto, ndo podera ser dado outro uso a reserva legal, o que na pratica,
transformara a area em area verde.

Assim, nem mesmo os atos do Poder Executivo possuem eficicia ou tem
o poder de mudar o percentual exigido para as reservas, como também nao
podem alterar as exigéncias legais que as caracterizam, posto que as normas
que versam sobre a Reserva Legal sio normas gerais de estrita competéncia da
Unido Federal.

Desta forma, cabe aos Estados o poder de apenas suplementar a legislagio
federal sobre Reserva Legal, dentre outros, mas sempre no sentido de acrescen-
tar normas complementares, nunca no intuito de permitir menos do que a lei
federal estipula. "2

Existem dois tipos de Reserva legal conforme as diferentes regides do
Pais: I - a reserva da Amazonia Legal que abarca: a) area de florestas; b) area de
cerrado; e ¢) campos gerais; II - a reserva em todas as outras regides do Brasil.

Assim, conforme expresso no art. 12 do Codigo Florestal que, mantendo
a redagio do antigo Codigo, assim dispde: “Todo imbvel rural deve manter drea
com cobertura de vegetagio nativa, a titulo de Reserva Legal, sem prejuizo de apli-
cagdo das normas sobre as Areas de Preservagio Permanente, observados os seguintes
percentuais minimos em relagdo a drea do imével: I - localizado na Amazénia Legal:
a) 80% (oitenta por cento), no imével situado em drea de florestas; b) 35% (trinta e
cinco por cento), no imoével situado em drea de cerrado; ¢c) 20% (vinte por cento), no
imével situado em drea de campos gerais; Il - localizado nas demais regioes do Pais:
20% (vinte por cento).”

Lendo isso, nos parece claro que hoje em dia a verdadeira importincia da
manutengio da Reserva Legal é o de suprir, sem 6nus para o Estado, a falta de
compensagio devida pelo Poder Publico, por conta da supressio de vegetagio
em Areas de Preservacio Permanente decorrente das obras consideradas de
interesse social ou utilidade ptblica, além daquelas decorrentes de concessoes
do Poder Publico, para a explora¢io econémica.

Para Zanetti, apud Dall’Agnol®, ao se estabelecer um percentual fixo
para as areas de Reserva Legal ignoram-se os aspectos da qualidade do solo
visando a produgio agropecuaria, assim como, as caracteristicas relevantes das
areas naturais para a sua conservacio, causando confusdes, posto que “ora sdo
obrigatorias as reposicoes florestais em dreas de alta produtividade realizando perda de
produtividade, ora sio liberados desmatamentos em solos pobres, levando a um processo
de degradagao”.

Como dito anteriormente, o novo Codigo Florestal (1) permite que seja
considerada a Area de Preservacio Permanente no cémputo da rea de Reserva

2 AGNOL, Maria Cristina Dall’. Op. Cit.
5 Op.Cit.
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Legal, consolidando o ja previsto jurisprudencialmente;'* (ii) estabelece que
ndo sera exigida a instituicio de Reserva Legal em areas destinadas a explo-
ragio de potencial de energia, por ser uma concessio do Poder Publico, nem
em areas de implantagio ou ampliagio de capacidade de rodovias e ferrovias;
e (ii1) prevé, em certas hipoteses, a possibilidade da Reserva Legal ser reduzi-
da em até 50% (cinquenta por cento), para fins de recomposi¢io, quando o
Municipio tiver mais de 50% (cinquenta por cento) das areas ocupadas por
Unidades de Conservacio da natureza de dominio publico e por terras indi-
genas homologadas.

Contudo, se ja temos supridas as condigdes de preservagio da biodiversida-
de decorrentes da criagio das Unidades de Conservagio, instituidas pela Lei n®
9.985 de 18 de julho de 2000, cujo objetivo foi criar Sistema Nacional de Unida-
des de Conservagio da Natureza - SNUC®, que tem como objeto a preservacio,
melhoria e recuperagio da qualidade do meio ambiente e correspondem i totali-
dade das areas publicas ou privadas, sujeitas a regimes especiais de protegio, inte-
gral ou parcial, de seus atributos naturais, constituindo assim espagos territoriais
de protegido especial, qual o justo motivo de se manter a Reserva Legal?

Apesar do Cédigo silenciar sobre quem deve escolher a area de Reserva
Legal, possibilitando a que o proprietario possa localizar a area a ser reservada,
e submeter a apreciagio do 6rgio estadual integrante do Sistema Nacional do
Meio Ambiente - SISNAMA, !¢ essa localizacio deve levar em consideracio:
I - o plano de bacia hidrografica; II - o Zoneamento Ecologico-Econdmico;
III - a formagio de corredores ecologicos em outra Reserva Legal, com area
de Preservagao Permanente, com Unidade de Conservagio ou com outra area
legamente protegida; IV - as areas de maior importincia para a conservagio da
biodiversidade; e V - as areas de maior fragilidade ambiental.

Acdo civil publica ambiental. Instituicdo de area de reserva legal. Obrigacdo decorrente do Codigo
Florestal. Regras autoaplicaveis. Preliminar afastada. Obrigagdo do proprietario e/ou possuidor de
elaborar o projeto e instituir a area de reserva legal. Possibilidade de sobreposicdo de area de pre-
servacdo permanente a reserva legal. Apelagdo conhecida em parte e nido provida. Codigo Florestal
(1844665720088260000 SP 0184466-57.2008.8.26.0000, Relator: Antonio Celso Aguilar Cortez, Data
de Julgamento: 09/02/2012, Camara Reservada ao Meio Ambiente, Data de Publicacdo: 16/02/2012.
Conforme a citada Lei, entende-se por unidade de conservagao o “espago territorial e seus recursos am-
bientais, incluindo as dguas jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituido
pelo Poder Publico, com objetivos de conservagdo e limites definidos, sob regime especial de adminis-
tragdo, ao qual se aplicam garantias adequadas de protegao”.

' O SISNAMA é o conjunto de 6rgios e entidades federais, estaduais e municipais da Administragio Pa-
blica, instituidos por leis que fixaram as respectivas atribuigdes relativas a prote¢do ambiental. Tem por
caracteristica fundamental a Coordenagao das agdes e seus componentes, para que nao haja superposicao
de seus componentes e se evitem lacunas na atuagdo do Poder Piblico. Segundo Edis Milaré, repre-
senta “a articulagdo dos 6rgdos ambientais existentes e atuantes em todas as esferas da administragao
publica(...).”. GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. 2* Edi¢do revista e atualizada.
Editora Atlas, Sdo Paulo 2011, pags. 104 e 105.
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Por outro lado, esta exigéncia, cuja necessidade e importincia ora se dis-
cute, tem a sua cobranga relativizada de acordo com o proprietario. Isso por-
que, a Constitui¢io Federal, em seu art. 173 § 1° estatui que “a empresa publi-
ca, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade
econdmica sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas privadas, in-
clusive (mas nio se limitando) quanto as obrigagdes trabalhistas e tributarias”
sendo assim, é de se entender que as entidades paraestatais de direito privado
estdo também obrigadas a constituir e conservar a Reserva Legal, bem como
manté-la inalterada quanto a sua destinagio.

Ademais, o art. 12 do Cbdigo Florestal, quando delimita a area de Reser-
va Legal, determina que “todo imoével rural” deve manté-la, e ndo se observa ai
qualquer distingdo seja ele publico ou privado.

Outros pontos importantes sdo encontrados na disciplina do art. 17 do
Cédigo Florestal que impde que a Reserva Legal seja conservada com cober-
tura de vegetacio nativa pelo proprietario do imével rural, possuidor ou ocu-
pante a qualquer titulo. S6 admite a exploracio econé6mica mediante sistema
de manejo sustentavel previamente aprovado pelo 6rgio competente do SIS-
NAMA. Atesta que é obrigatoria a suspensdo imediata das atividades nessa
area quando tenha sido irregularmente desmatada ap6s 22 de julho de 2008 e
ainda determina que, sem prejuizo das sang¢des cabiveis e aplicaveis, devera ser
iniciado processo de recomposi¢io da reserva em até 2 (dois) anos do inicio
de vigéncia do Codigo.

Contudo uma concessdo foi estabelecida no Codigo, para aqueles que
adquiriram terras desmatadas e sem Reserva Legal ou que irregularmente a
desmataram. E que a suspensio das atividades exercidas em 4reas de Reserva
Legal correra apenas em areas desmatadas irregularmente apds 22 de julho
de 2008. Entretanto, subsiste a obriga¢do de regularizar a situacio mediante
recomposi¢ao, regeneracao ou compensagio no prazo, a depender, de até 20
(vinte) anos. Seria esse beneficio um alento em troca da manutengdo da exi-
géncia da Reserva Legal como 6nus ao proprietario rural, mesmo quando o
proprio Estado nio a faz?

Com isso, pode-se dizer que o fato de inexistir cobertura arb6rea na pro-
priedade, apés a citada data, ndo elimina o dever do proprietario de instaurar
a Reserva Legal por for¢a do minimo a que este devera ter como “afetado” em
seu imoével, ao passo que, havendo supressio ilegal apds essa data, a recom-
posi¢ao (que deve ocorrer preferentemente com espécies nativas) e seguira os
prazos e termos estabelecidos em Progama de Regularizagio Ambiental - PRA,
previsto no art. 59 do Cddigo. O 6nus continua, mas nio se tem ainda a
fixa¢do do prazo, posto que os prazos para inscri¢do no Cadastro Ambiental
Rural vém sendo sucessivamente prorrogados, fazendo que com os PRA ainda
ndo tenham sido implantados.
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A doutrina administrativista brasileira mantém-se na classica dicotomia
entre limitagio administrativa, de um lado, e serviddo e desapropriagio de outro.
A limitagio administrativa “nido é sendo o perfil do direito”, que se revela na
imposicio de condigdes de exercicio que ndo agridem a sua substdncia, con-

soante afirma Celso Antonio Bandeira de Melo. J4 na serviddo, ha um 6nus
especial que, sem elidir o direito de propriedade, sujeita 0 bem a uma frui¢io
de utilidade publica, enquanto que na desapropriagio a intervegio do Estado
implica-lhe a transferéncia total da propriedade. 7

Importante a li¢do de Canotilho, apud Costa'®, que sugere outro enfoque
doutrinario a essa problematica. Ele propde que se rompa com a tradicional
dicotomia acima apontada, “entre vinculagio social sem indenizagio e expro-
priagio geradora de indeniza¢do” por intermédio da nog¢io de “delimitacio
do contetdo com o dever de compensagdo. A delimita¢io do contetdo cons-
tituird ‘uma restricio do direito geradora de compesagio’ quando a medida
delimitadora-restritiva tiver peso econdmico significativo na esfera juridico-
-patrimonial do proprietario.

Essa “limita¢io” pode nido esgotar a total utilizagio da “posse”, como
dizem alguns doutrinadores, ' mas a nosso ver, limita a utilizagio do “do-
minio”, pois como dito, ela possui carater de inalterabilidade quando se
pretende alienar ou mesmo desmembrar o imével. E mais, o contetido eco-
némico da propriedade produtiva é impactado pela dominuigdo da area de
exploragdo, ja que na area destinada a reserva pouco se pode fazer dentro
do que se chama de “manejo florestal” que gere ganho compativel com uma
area totalmente disponivel. Importante ressaltar que, nos termos do artigo
12,1, “a”, do Cddigo Florestal, 80% (oitenta por cento) da propriedade é gra-
vada com essa restricio, demonstrando o carater limitador dos usos a serem
conferidos dquela propriedade.

Assim, quanto a natureza juridica, a Reserva Legal é vista na doutri-
na brasileira como “Espaco Territorial de Prote¢io Especial” e “Limitacio
Administrativa” sem direito a indenizag¢do, pois decorre de preceitos cons-
titucionais que determinam o contetido do direito de propriedade quando
este atende a sua fungio social e socioambiental, e abrangem imoveis rurais,

COSTA, Flavio Dino de Castro e. Desapropriacdo em Matéria Ambiental. Revista de Direito Ambiental
—RDA 18/130, n. 15, abr-jun/2011, pag. 385.

'8 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Op. Cit, pags. 385 e 386

Para Antonio Herman Benjamim, as APPs e RLs ndo devem mesmo serem incluidas no rol areas passi-
veis de desapropriagdo, como sdo os parques, as estagdes ecologicas, as reservas biologicas, etc., porque
em nada reduzem os direitos dos proprietarios, em termos de utilizagdo do capital representado pelos
imoveis atingidos com vinculos ambientais, pois estas guardam estreita aproximagdo com a modalidade
moderna de “propriedade restrita”, restrita sim, mas em por isso menos propriedade. Apud COSTA,
Flavio Dino de Castro e. Op. Cit, pags. 388 ¢ 389
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tanto de dominio privado como publico, afetando a todos e nio a apenas
um individuo distintamente.

3. REGISTRO, SANCOES E TUTELA: A ORGANIZACAO DA
RESERVA

O Cobdigo Florestal instituiu, em seu artigo 29, o Cadastro Ambiental
Rural - CAR, que é um registro eletrdnico ptblico de dmbito nacional, man-
datorio para todos os imoveis rurais, que tem por finalidade integrar as infor-
magdes de carater ambiental das propriedades e posses rurais, com vistas ao
controle, monitoramento, planejamento ambiental e econ6mico e combate ao
desmatamento

O art. 18 do Cédigo Florestal estabelece que a area de Reserva Lega devera
ser registrada no 6rgio ambiental competente por meio de inscri¢io no “CAR”,
sendo a posse assegurada mediante a assinatura de Termo de Compromisso.

Esse registro no “CAR” desobriga a averbacio no Cartério de Registro
de Imoveis, conforme o disposto no § 4% Porém, se tal registro ndo ocorrer,
pode-se deduzir que a averbagio no Cartério pode ser requerida por qualquer
pessoa interessada, segundo o permissivo contido no art. 217 da Lei de Regis-
tros Publicos (Lei n® 6.015 de 31 de dezembro de 1973)?

Nio é absurdo que assim se presuma, se considerarmos que as florestas
s30 bens de interesse comum a todos os habitantes do Pais e que todos tém
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A abrangéncia constitucional da prote¢io ao meio ambiente e a atribui-
¢do de competéncia legislativa concorrente (e ndo privativa da Unido) ja se tem
por esclarecido pela Carta Magna, porém, nos resta indagar quanto ao poder
de policia ambiental concernente a prote¢io da flora.

Isso nio ficava claro no Cédigo anterior, tanto que a Unido, representada
pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e de Recursos Naturais Renova-
vels - IBAMA, pela reforma de 1989 (art.18 da Lei 7.803), afirmou sua vontade
de intervir em toda a exploragio e manejo florestal. Entretanto, a capacidade
do 6rgio federal de exercer esse poder de policia ambiental, nio impede que os
Estados, a0 mesmo tempo, ajam com poder de policia idéntico. *!

Atualmente, o art. 14 do Cbédigo Florestal atribui competéncia para qual-
quer 6rgao ambiental integrante do SISNAMA, desde que competente. Haven-
do choques ou justaposi¢des conflitantes o Poder Judiciario podera decidir o
Direito que melhor protege, se o federal ou estadual (e municipal, se houver
interesse local), e que deve ser levado a pratica, prevenindo ou sancionando.

2 No Cédigo anterior a averbagdo era feita no Registro Imobilidrio, as margem da matricula do imével.

2l Paulo Affonso Leme Machado, Direito Ambiental Brasileiro. 15* Ed. Sdo Paulo, Malheiros, Editores, 2007
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Em relag¢ido a imposi¢io do Coddigo quanto ao inicio do processo de re-

composi¢ao da Reserva Legal, sem prejuizo das sangdes administrativas, civis e
penais cabiveis, nos faz relembrar que em sede de Direito Ambiental as pena-
lizagdes administrativa, civil e criminal sio autbnomas.

Quanto as sangdes, temos o Decreto n® 6.514, de 22 de julho de 2008 que
regulamenta a parte administrativa da Lei de Crimes Ambientais (Lei n® 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998). Em seu art. 55, a le1 penaliza com adverténcia e mul-
ta aqueles que nao averbam a Reserva Legal. O proprietario é advertido para que
no prazo de até 180 (cento e oitenta) dias proceda com a celebra¢io de Termo de
Compromisso perante o 6rgio ambiental competente visando a institui¢io ou
recomposi¢ao da reserva. Nesse periodo, a aplicagio da multa fica interrompida.

Entretanto a citada lei penal (9.605) nio tipifica como crime a nio aver-
bacio (ou o registro no CAR como requer a nova disciplina) da Reserva Legal.
O que ha é uma tipificagio quanto a “impedir ou dificultar a regeneragio
natural de florestas e demais formas de vegetagio”, o que poderia forgar uma
interpretagdo de que tal conduta, comissiva ou omissiva de nio existir a Re-
serva Legal, implicaria em condenagio por cometimento de crime ambiental,
estando esta averbada ou nio.

Do mesmo modo, o paragrafo segundo do artigo 59 do Codigo Florestal,
estabeleceu que a inscrigio do imoével rural no CAR é condi¢io obrigatoria
para a adesdo ao PRA. Assim, a ndo inscri¢io no CAR acarreta na impossibi-
lidade de regularizacio ambiental da propriedade, fazendo com que se mante-
nha em mora com as suas obriga¢des ambientais.

Desta forma, quem nio registrar a Reserva Legal incorre em multa pre-
vista no Decreto 6.514/2008 e quem ndo dispde de mata suficiente para tal,
podera responder, civil e criminalmente pela auséncia de recuperagio . Ade-
mais, é assim que tém entendido nossos tribunais. #

O possuidor do imoével rural, assim como o proprietario titular do domi-
nio, também deve se sujeitar a obrigacio de cumprir e manter a Reserva legal, e
para tal deve firmar Termo de Compromisso perante o 6rgio ambiental com-
petente, o qual possui forca executiva, e visa dar garantia ao ressarcimento de
danos causados por eventual conduta ilegal, ja que este nio dispde do dominio
da propriedade que seria o necessario seguro para tal.

Interpretagdo ampliada que consideramos apenas para fins de debate, ja que crime é conduta tipica e an-
tijuridica prevista claramente em lei penal especifica, e a citagdo de impedir ou dificultar a regeneragio
ndo ¢ expressa o devido contetido da norma.

2 Ver todos os detalhes em: RECURSO ESPECIAL N° 1.058.222 - SP (2008/0106446-8). RELATOR
MINISTRO HERMAN BENJAMIN.EMENTA.PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. OFENSA
AO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. PROVA PERICIAL. COMPROVACAO DO DANO
E DO NEXO CAUSAL. SUMULA 7/STJ. AVERBACAO DA RESERVA LEGAL. OBRIGACAO
PROPTER REM . . Brasilia, 03 de setembro de 2009 (data do julgamento).
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A execu¢io podera entdo recair sobre obrigacio de fazer, obrigacio de
nio-fazer, obrigagio de dar coisa certa, indenizagdo em dinheiro em se tratan-
do de danos irreparaveis e a compensagio por equivalente.

Segundo ligdes do Prof® Antdénio Menezes Cordeiro, “a tutela do meio
ambiente abrange todas as medidas, concretas ou abstractas e que visem, directa ou
indirectamente a prevengdo, a proteccio ou a reparacio do ambiente natural.” **

Quanto a tutela basica do meio ambiente no Brasil temos que esta pode,
por parte do Ministério Publico, se dar pela via do Inquérito Civil, Termo de
Ajustamento de Conduta e Ac¢io Civil Pablica.

Em nivel ainda administrativo, vale dizer, sem formacio de contencioso,
é comum vermos a instaura¢ao de Inquérito Civil por parte do Ministério Pu-
blico para investigacdo e apuragio de infracdes ao meio ambiente e sua legisla-
¢do, seguido de proposta de celebragio do competente Termo de Ajustamento
de Conduta, o qual é previsto no art. 5% § 6% a Lei n® 7.347/1985.

O referido Termo é visto por grande parte dos especialistas no assun-
to como tendo natureza juridica de ‘transa¢io’ entre as partes interessadas,
recebendo por isso criticas fundamentadas como a que ¢ feita pelo Prof® Fer-
nando Akaoui para quem a “utilizagio do termo transagio nao seja adequada
a demonstrar o que de fato ocorre, na medida em que margem alguma de
disponibilidade sobre o objeto (leia-se concessdes mutuas) é conferida aos co-
-legitimados a tomar o compromisso de ajustamento de conduta.”

O objetivo do ajustamento &, ainda nas ligdes do supracitado professor,
o de readequar a conduta do degradador ou potencial degradador ao ordena-
mento juridico vigente, com o intuito de repelir por essa via o risco de dano
e/ou de recompor aqueles ja ocorridos.

A tutela coletiva a nivel judicial, tanto pode der requerida pelo Ministé-
rio Publico, associagbes ou organizagdes, quanto diretamente pelos cidadios,
pelo que temos ai trés acdes protetoras: a Agao Civil Pablica, o Mandado de
Seguranca Coletivo e a A¢io Popular. %

Frize-se que o ordenamento juridico brasileiro ndo abriu espago a legiti-
midade ativa das pessoas juridicas coletivas na a¢do popular, restringindo sua

*  MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tutela do Meio Ambiente e Direito Civil. Separata de Direito do
Ambiente. INA, 1994, pag 378.

»  AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal, Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental, Ed Revis-

ta dos Tribunais, 2003, pag. 69.

A Acgao Popular é um dos meios processuais de defesa do meio ambiente, e esta regulada pela Lei n'

4.717, de 29 de junho de 1965, com as altera¢des introduzidas pelas Leis n°s 6.016, de 27 de dezembro

de 1973 € 6.515 de 20 de dezembro de 1977.

A Constituigdo Federal, por meio do art. 5.°, LXXIII, acrescentou a agdo popular a possibilidade de que

por meio dela os cidaddos poderdo intentar agdo visando anular os atos lesivos ao patrimonio publico, ou

de entidade publica, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural

o

(art. 5.°, LXXIII da CF), e, no caso concreto, proteger a Reserva legal.
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ligitimidade apenas ao individuo cidaddo. Ao que parece, o legislador optou
em deixar a tutela da cidadania coletiva através da Acio Civil Pablica ou do
Mandado de Seguranga Coletivo. %

A acio civil publica, surgiu com a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985,
visando a defesa de manifesto interesse difuso, com objetivo de apurar a
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a

besn e direitos de valor artistico, estético, historico turistico e paisagistico.
Propugna pelo pagamento de indeniza¢io ou pelo cumprimento de obriga-
cdo de fazer, e requer que o Poder Judiciario obrigue o proprietario rural, a
instituir a Reserva Legal, bem como proceder a sua recompogio cobertura
arbérea. Se o pedido for de cumprimento da obriga¢io de nio fazer, o que
se visa evitar sio invasOes a reserva, deturp¢do do seu uso, desmatamento,
dentre outras.

4. O DIREITO DE PROPRIEDADE E A FUNCAO
SOCIOAMBIENTAL DA PROPRIEDADE RURAL

Para Carmem Lucia Rocha, apud, Dall’Agnol, #* “propriedade néo se con-
Sfunde com direito de propriedade”. Uma coisa é o bem titularizado pelo sujeito e
outra coisa é o regime juridico a regular o uso, gozo e fruigio de tal bem num
determinado sistema juridico. Propriedade, entio, pode ser entendida como
alguma coisa que pertence a alguém e que, em funcio disso, pode ser oposta a
uma universalidade de pessoas.

Havida a propriedade, sobreveio o direito de propriedade, assim entendi-
do como a concepgio e a defini¢io daquela fun¢io e do dominio que se possa
exercer sobre o seu objeto em determinado Estado por for¢a do quanto posto
e disposto no ordenamento juridico., ndo se confundindo com o direito de
propriedade privada (ou direito & propriedade privada). O regime juridico
que incide sobre a propriedade privada é decorrente de uma opg¢io politica
adotada pelos Estados (a maioria deles) que optam pelo sistema capitalista.
Ja direito a propriedade, que nio se confunde com direito de propriedade, é
um direito assegurado, dependendo do sistema juridico, aos que cumpram os
requisitos previstos no ordenamento, como proprietarios. %

Propriedade, entdo, é o proprio bem em si considerado, direito de pro-
priedade € o regime juridico que regula o uso do referido bem e direito a pro-
priedade é o direito assegurado pelo sistema a aquisi¢io de um determinado

¥ LEITE, José Rubens Morato. Agdo Popular; um exercicio da cidadania ambiental? Revista de Direito

Ambiental. RDA 17/123, jan/mar/2000, pag. 583.
®  Op.Cit..
»  Op.Cit..
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bem. Trata-se de um direito real que, como tal, recai diretamente sobre a coisa

e que independe, para o seu exercicio, de prestagio de quem quer que seja. *°

Pela tradi¢do oriunda do Direito Romano, temos que o direito de pro-
priedade contempla o uso, a fruigdo e a disposi¢do dos bens.

Para Maria Sylvia Zanella di Pieto, apud Maria Luiz Machado Ganziera,
a propriedade consiste em “um direito real, que permite o uso, gozo e disposiio da
cotsa, de forma absoluta, exclusiva e perpétua. Se alguém detiver a coisa injustamente,
o seu proprietdrio faz juz ao direito de persegui-la.” >

Para Celso Antonio Pacheco Fiorillo foi a partir de 1824 que o sistema
constituicional brasileiro passou a apontar o direito de propriedade, por in-
fluéncia dos paises europeus/metropolis, revelando seu conteudo ideoldgico
de garantir a economia capitalista, porém foi com a atual Constitui¢io de
1988 que por organizar nosso Estado Democratico de Direito em face dos
fundamentos da dignidade da pessoa humana, passou a assegurar a inviola-
bilidade do direito a propriedade também em face de direitos individuais e
coletivos, enquanto Direitos e Garantias Fundamentais.*

Entretanto, o art. 5% inciso XXII da Constitui¢io Federal alude que essa
propriedade é garantia desde que atendida a sua fungio social, como que incor-
porando um interesse piblico em seu contetdo, de modo a fazer-nos refletir
sobre essa tal “fun¢io” em anteposi¢io ao principio de autonomina da vontade.

Segundo Carlos Ari Sundfeld, apud Maria Luiza Machado Ganziera, “fun-
¢do, para o Direito, é o poder de agir, cujo exercicio traduz verdadeiro ‘dever juridico’,
e que 6 se legitima quando dirigido ao atingimento da especifica ‘finalidade’ que geron
sua atribuicdo ao agente.”*

Além da previsio contida no art. 5% inciso XXII, a Constitui¢io trata da
propriedade no Capitulo destinado aos principios gerais da atividade econd-
mica, em seu artigo 170, o qual dispoe: “A ordem econémica, fundada na valori-
zagdo do trabalbo humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existén-
cia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: 11
- propriedade privada; I1I- fungio social da propriedade; VI- defesa do meio ambiente.”

Assim, vemos que o conteido do direito de propriedade assume duas
dimensdes ou vertentes: uma associada diretamente a funcio social e outra li-
gada ao exercicio de um direito subjetivo individual. Estas duas vertentes nada
mais sio do que as duas faces de uma mesma moeda, no caso o contetido de

* Op.Cit..

' GRANZIERA, Maria Luiz Machado. Direito Ambiental, 2* Ed.S#o Paulo: Atlas, 2011, p. 82. Ob.cit. DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23* Ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.123

2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12* Ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros 2011. Pags. 190e 191.

¥ GRANZIERA, Maria Luiz Machado. Op. cit, p. 83. Ob.cit. SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamento de
Direito Publico. 4. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.163
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um direito que ndo pode ser analisado sob a ética exclusivamente individua-
lista, mas que também nio pode ser enfocado apenas pelo interesse social sob

pena de, seguindo unicamente quaisquer uma das duas orientagdes, cometer
graves injustigas. **

A diferenga é que hoje o direito de propriedade deve ser encarado sim
como um direito subjetivo, mas ndo simplesmente isso, ele agora agrega um
valor que antes nio possuia, qual seja, a funcio social. ** O que se quer dizer
com isso é que a propriedade privada deve ser lida como direito subjetivo mais
atendendo 2 funcdo social para entio ser considerada legitima.

Trata-se de um principio da ordem econémica, assegurado no ambito dos
direitos e garantias fundamentais. A propriedade sera socialmente funcional
desde que respeitada a dignidade humana, e que contribua para o desenvolvi-
mento nacional e para diminuir a pobreza e as desigualdades sociais.

Analisando o conteudo normativo disposto no art. 225, em especial o
§1°, e seu inciso III*, temos que o citado artigo, ao expressar em seu caput que
“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes ¢
Sfuturas geragoes” nos remete as interpretagdes do ilustre José Afonso da Silva.

Para esse renomado autor “o objeto da tutela juridica ndo é tanto o meio
ambiente considerado nos seus elementos constitutivos. O que o direito visa proteger é a
qualidade do meio ambiente em funcio da qualidade de vida. Veja-se que o objeto do
direito de todos ndo é o meio ambiente em si, ndo é qualguer meio ambiente. O que é
objeto do direito é 0 meio ambiente qualificado.” %’

Ele entende que essa qualidade de meio ambiente é que se converteu em
bem juridico, tratado pela Constitui¢io como “bem de uso comum do povo”,
e por possuir atributos de meio ambiente, nio pode, ainda na visdo dele, ser
de apropriagio privada mesmo que possua elementos constitutivos de titu-
laridade de particulares. Considera, por fim, que esses sio bens de interesse
publico vinculados a um fim de interesse coletivo. Sendo assim, ndo pode o
particular deles dispor como lhe convier porque ndo sio suscetiveis de apro-
priagdo privada.

*  AGNOL, Maria Cristina Dall’. Op. Cit.

% AGNOL, Maria Cristina Dall’. Op. Cit.

“Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.§ 1° - Para assegurar a efetividade
desse direito, incumbe ao Poder Publico: III - definir, em todas as unidades da Federagdo, espacgos
territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao
permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua protecdo.”

José Afonso da Silva in Direito Ambiental Constitucional, 6* Edi¢ao, 2007, Malheiros, pags. 81 e 83
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Luis Roberto Gomes conclui que a nossa Constitui¢io Federal teve sua
estrutura radicalmente alterada, pois além de incorporar em seu contetido a
funcio social da propriedade, uniu-se em vinculo placentario com a tutela
ambiental. **

Muitas sdo as interpretagdes juridicas acerca da influéncia do Cédigo de
Napoleido acerca do direito de propriedade assentado em nosso sistema consti-
tucional, posto que esse mesmo diploma historico ja antes influenciou o mes-
mo direito em nosso Codigo Civil, influéncia essa que perdura até o presente.

Entretanto, como muito bem colocado por Maria Luisa Guimaraes, apud
Julio Cezar Lima Brandio, “a andlise do tramento juridico da propriedade no dm-
bito de um ordenamento juridico, permite identificar a ideologia do Estado.” *°

O Codigo Civil Brasileiro, em seu art. 1.228 alude que “O proprietirio tem
a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha.”

Porém o paragrafo primeiro do mesmo artigo trouxe a baila o conceito
de fungio social e estabeleceu que o direito de propriedade devera ser exercido
dentro das condig¢des da sua finalidade econémica e social, impondo ao pro-
prietario o dever de conservagio do meio ambiente, asseverando que “o direiio
de propriedade deve ser exercido em consondncia com suas finalidades econdémicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei espe-
cial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o patriménio histérico
e artistico, bem como evitada a poluicio do ar e das dguas.”

Contudo, nos chama a atengdo a observagio do professor Celso Antonio
Pacheco Fiorillo, de que nido podemos confundir as relagdes juridicas que
envolvem determinados bens vinculados as pessoas humanas em face da pro-
priedade (usar, gozar e dispor) com as relagdes juridicas que envolvem os bens
ambientais, posto que sendo este considerados pelo art. 225 da Constitui¢io
como sendo “de uso comum do povo”, ninguém podera com eles estabelecer
relagdo juridica que possa implicar em sua violag¢do, ante sua natureza e fina-
lidade metaindividual.®

O conceito de fungio social da propriedade surgiu por inspiragdo na
doutrina cristi que se opunha a concep¢io individualista do direito de pro-
priedade privada, mudou a forma de ver a propriedade, nio apenas como um
direito individual, mas também com uma funcio, qual seja, a de servir ao bem
comum, ao social.

GOMES, Luis Roberto. O principio da Fungdo Social da Propriedade e a exigéncia constitucional de
prote¢@o ambiental. Revista de Direito Ambiental. RDA 17/160, jan/mar/2000, pPag. 483.
BRANDAO, Julio Cezar Lima. Aspectos Juridicos das Florestas de Preservacio Permanente e das Re-
servas Legais. Revista de Direito Ambiental. RDA 22/114, abr/jun/2010, pag. 487.

“ FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12¢ Ed. Sio Paulo: Saraiva.
2011.P. 187 ¢ 193
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Segundo José Afonso da Silva, apud Duarte Janior, a fungido social se ma-
nifesta na propria configuragio estrutural do direito de propriedade, pondo-se

concretamente como elemento qualificante na predetermina¢io dos modos de
aquisicio, gozo e utiliza¢io dos bens.

O art. 186 da Constituigdo brasileira é expresso a que essa fung¢io so-
cial serda cumprida quando a propriedade rural atenda, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, dentre outros,
a “utilizacio adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagio do
meio ambiente.”!

Nesse sentido entdo, a propriedade s6 tem valor no universo juridico se
atender a principios sociais e humanistas, ai inserto o meio ambiente. Vale
dizer que a funcdo social da propriedade privada cria para o particular um
dever de utilizagdo de seu patrimoénio. Cria, pois, um dnus para o particular.*

Sintetizando, pode-se dizer estarmos diante de dois principios consti-
tucionais fortemente voltados para o social: “a propriedade atenderd a sua
funcio social” (art. 5.2, XXIII) e “a fungdo social é cumprida quando a proprie-
dade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncias
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: utilizagdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preserva¢io do meio ambiente” (art. 186 da CF).

Mas e quanto ao fato de que as normas constitucionais nao possuem
hierarquia e o direito a propriedade também vem assegurado na Carta Magna?
E um direito mitigado ou relativizado porquanto existe apenas e tio-somente
se atender a uma funcio social?®

E o que predomina em nossa doutrina, apesar das intimeras discusses
em curso, mormente durante o periodo em que esteve em votagdo a reforma
do Cédigo Florestal, onde se viu intimeros debates em torno da verdadeira jus-
tica de uns (categoria dos ruralistas), pagar pelo bem estar de todos (usuarios
do mesmo ecossistema), quando também ¢é dever e fung¢io do estado proteger
o meio ambiente.

Entretanto, o aparente conflito entre o direito de propriedade e o direi-
to ao meio ambiente sadio se torna mais evidente em face dos interesses pa-
trimoniais envolvidos devido ao fato de que a atual configuragio do direito

1 Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo

critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:I - aproveitamento racional
e adequado;II - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambien-
te; 111 - observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;IV - exploragdo que favorega o
bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
“ PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.233
# Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXII - € garantido o direito de propriedade.
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de propriedade em nosso ordenamento juridico perdeu a fei¢io de direito
absoluto concedido no século XVIII. *

Enquanto isso os debates se acaloram entre os agricultores ruralistas e os
que como eles entendem que a Reserva tem contorno juridico de Confisco®
quando se fala em restrigio a propriedade e a instituigio de uma reserva que vise
preservar o ecossistema utilizado por todos, porém protegido por poucos (eles).

5. RESTRICOES E LIMITACOES AO DIREITO DE
PROPRIEDADE: ALGUMAS ALTERNATIVAS PARA
UTILIZACAO ECONOMICA DA PROPRIEDADE EM VIRTUDE
DA RESERVA LEGAL

Como se viu da exposi¢do até agora, a Reserva Legal traz restri¢oes e li-
mitag¢des ao direito de propriedade, pois como o proprio nome diz, ela reserva
um percentual da area da propriedade a ser destinada a sua institui¢do, bem
como restringe a area que pode ser utilizada para lavoura ou pecuaria.

Podemos perceber claramente que ha restri¢io até no que se refere a esco-
lha da area a ser implantada a Reserva Legal, que nio se da por op¢io do pro-
prietario rural, ja que a teor do art. 14 do Cédigo Florestal o 6rgio ambiental
deve aprovar a sua localiza¢io.

As limitagdes administrativas se opdem as restrigdes civis, posto que estas
sao reguladas pelo Direito Privado, como os sio os direitos de vizinhanga. S6
podem ser criadas por lei, mas podem se materializar por meio de ato adminis-
trativo advindo de autoridade competente da Administragio Pablica. Possuem
como caracteristica a gratuidade e a generalidade da medida protetora dos
interesses da comunidade.*

Entretanto, as limitagdes s6 devem ser tidas como legitimas quando repre-
sentem razoaveis condicionamentos ao uso da propriedade e nio impegam a
utilizagio da coisa segundo sua destinagio natural ou ndo deturpem a vocagio
do titular do imovel rural. Se forem excessivas, podem ser consideradas servi-
ddes administrativas ou desapropria¢io ensejadora de justa reposi¢io ao lesado.

A doutrina administrativista brasileira assevera que nio se confundem as
limita¢des com as serviddes que constituem direitos reais sobre a coisa alheia e

#“  DUARTE JUNIOR, Ricardo César Ferreira. DUARTE, Marise Costa de Souza. A questdo da indeni-
zagdo por restrigdes de natureza ambiental ao exercicio do direito de propriedade diante do regramento
constitucional e da efetivag@o do principio da fung@o socioambiental: algumas consideragdes prelimi-
nares. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 27 abr. 2010. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.
br/?artigos&ver=2.26676. Acesso em 20.02.2012.

Sobre esse tema, veja-se abordagem completa em AGNOL, Maria Cristina Dall’. Op. Cit.

Sobre o conceito de Limitagdes Administrativas ver: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1997. p.544.

45
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gravam um imovel em beneficio de outro. Mas nio ¢é justamente isso que se faz
quando se obriga o proprietario a contribuir para a preservagio do ecossistema?

Para essa mesma doutrina, predominantemente ambientalista, também
nio se deve confundir com desapropriagio, pois nesta se retira do particular a
propriedade da coisa. O proprietario nada mais pode fazer com uma éarea tio
delicada e visada pelos 6rgiaos ambientais.

Paulo Afonso Leme Machado, considera que por ser uma regra geral a
obrigagio de instituir reservas florestais, ndo cabe indenizac¢io ao proprietario
por parte do Poder Publico, posto que nio afeta um Gnico proprietario, mas
uma categoria, a dos proprietarios rurais.”’

Para entendermos melhor a questio da indeniza¢io devida nos casos
aqui tratados, primeiramente temos que entender os limites do direito de
propriedade, citados nas licdes de Antonio Herman Benjamin. Para ele, tais
limites podem ser classificados em dois tipos basicos: limites internos e exter-
nos. Seriam internos aqueles de natureza intrinseca e contemporinea a for-
macio da relacio de dominio, aqueles impostos pelas regras de vizinhanga,
de cunho coletivo, ou decorrentes dos bons costumes ou das exigéncias de
convivéncia em sociedade, sem os quais nao se consolida o direito em sua
plenitude. Os externos sio consecutivos a propriedade e estariam consubs-
tanciados nas interven¢des do Estado na propriedade privada, que geram
restrigdes a algumas das faculdades do dominio, como no caso das restricdes
administrativas, ou a sua totalidade, como ocorre com as serviddes de passa-
gem, a construc¢ao de estradas e outras obras ptblicas. *#

As restrigdes impostas como decorréncia do atendimento da fungio so-
cioambiental da propriedade, corresponderiam a /limites internos ao direito,
como elementos constitutivos do proprio direito. Limites esses que, na maio-
ria das vezes, sequer sio indenizaveis, segundo Figueiredo, a nio ser que tais
restricdes levem a um total esvaziamento do contetido essencial minimo da
propriedade, a caracterizar, nesse caso, a desapropria¢do indireta, conforme
referido por Leuzinger, apud Duarte Janior.

Forte nesses entendimentos quanto aos limites do direito de propriedade
e no enquadramento da figura da reserva como sendo uma limitagio admi-
nistrativa que nio esgosta a capacidade de usar, gozar e dispor da coisa, é que
entende a doutrina majoritaria que ndo cabe indenizagdo ao proprietario rural
em razao da limitagio imposta pela institui¢io da Reserva Legal.

47 Ob. Cit., pag. 133.
“#  BENJAMIN, Antonio Herman. Desapropriagdo, reserva legal e 4reas de preservagdo permanente. Te-
mas de Direito Ambiental e Urbanistico. Coordenac¢ao Guilherme José Purvin de Figueiredo. Sao Paulo,
Max Limonade, 1998, pags. 66 e ss.

“®  Op.Cit.
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Essa interveng¢do grave no direito do proprietario sobre suas terras, pre-
judica sua atividade produtiva, ja que ele o tempo todo deve manter-se dentro
dos pardmetros da lei, sem que a isso se possa instituir retribui¢io a altura de
sua perda econdmica, muito menos deduzir de sua carga tributaria as despesas
que tem com a institui¢do e manuten¢io da Reserva Legal.

A Reserva foi instituida com a intengio clara de prover a indastria com
reservas de madeira suficiente, mas por falta de instrumentac¢io necessaria para
garantir os estoques é que se obrigavam os proprietarios rurais a conciliarem
o desenvolvimento com a demanda da sociedade em torno das florestas. Tudo
1sso mudou com os novos dispositivos legais. O Programa Nacional de Flo-
restas (PEN), é uma institui¢do governamental responsavel pela garantia do

fornecimento de madeira para a industria e as plantagdes florestais brasileiras
sdo campeds de produtividade. *°.

A area gravada com Reserva Legal é isenta de cobranca do ITR™, a teor
do que dispde o art. 10, §1°, inciso II, alinea “a” da Lei n® 9.393, de 19 de de-
zembro de 1996, que dispde sobre o Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural - ITR.

Além da isengio fiscal acima assinalada, existem outras possibilidades de
se minimizar o impacto do prejuizo causado pelo vinculo da Reserva Legal,
contudo, a maioria delas ainda pendente de um normativo que assegure sua
efetividade, quais sejam: a negociagio de Quotas de Reserva Ambientl - CAR, o
arrendamento de area sob regime de servidio ambiental, o crédito de carbono
(possibilidade futura de compatibilizar a Reserva Legal com o Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo - MDL, adotado pelo Tratado de Kyoto) e a compen-
sagdo por servigos ambientais.

O Capitulo X do Codigo Florestal Brasileiro trata da criagio do Progra-
ma de Apoio e Incentivo a Preservacio e Recuperagio do Meio Ambiente, e,
para tanto, resta autorizado ao Poder Publico o fomento e o incentivo i ado-
¢do de tecnologias e boas praticas que conciliem a produtividade agropecuaria
e florestal, com redu¢io dos impactos ambientais, abragendo, mas nio se li-
mitando, as seguintes linhas de agdo: a) compensagio pelas medidas adotadas
através da concessio de crédito agricola, disponibiliza¢io de financiamentos
visando a preservacio voluntaria de vegetagdo nativa ou recuperagio de areas
degradadas; b) geragio de créditos tributarios através da dedugio da base de
calculo do ITR das areas de Preservagio Permanente, Uso Restrito e Reserva
Legal; ¢) destinagdo de recursos oriundos de cobranga pelo uso da agua, para
manutencio, recuperagdo ou recomposi¢io dessas citadas areas; d) dedugio da

0 ZANETTI, Robson. Reserva legal?. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 02 abr. 2009. Disponivel em:

<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.23620&seo=1>. Acesso em: 19 set. 2012.

s OITR é tributo sujeito a langamento por homologacio ( corresponde a pagamento antecipado).
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base de calculo do Imposto de Renda, de parte dos gastos efetuados pelo pro-
prietario ou possuidor com gastos efetuados com a recomposigio das citadas
areas, desmatadas antes de 22 de julho de 2008, etc.

Outras formas de minimizar as obriga¢des do proprietario rural, para

fazer com que se tenha maior flexibilidade no atendimento a legislacio, estio
sendo analisadas. O artigo 16 do Cddigo Florestal Brasileiro aduz a possibi-
lidade de se instituir a Reserva Legal em regime de condominio ou coletiva
entre propriedades rurais. Isso para que o proprietario respeite os percentuais
previstos na legislagio mas, ndo necessariamente tenha que dispor da sua pro-
priedade para tal. Podera, portanto, comprar ou alugar area em regime de
condominio para cumprir a sua obriga¢gdo ambiental.

Recentemente, o Estado de Sao Paulo publicou, por meio de sua Secre-
taria de Meio Ambiente, a Resolu¢io SMA 165/2018°2 que regulamentou o
mecanismo de regularizacio da Reserva Legal dos imoéveis rurais mediante
compensag¢ao por meio de doagio ao Poder Publico de area localizada no inte-
rior de Unidade de Conservagio de dominio ptblico pendente de regulariza-
¢io fundiaria, sob a gestido de 6rgaos da Administracio Direta ou de entidades
da Administracio Indireta do Estado de Sio Paulo.

Criou-se, com esta norma, uma maneira eficaz de implantar as unidades
de conservagio no pais, que apresentam uma série de problemas fundiarios
causados pela ineficiéncia do poder ptblico que cria a 4rea protegida mas nio
indeniza os seus proprietarios, atendendo a0 mesmo tempo, aos anseios do
proprietario rural que pretende utilizar todo o potencial da sua area, sem a
necessidade de gravar um percentual como area de reserva legal.

6. CONCLUSAO

Embora a Reserva Legal tenha tido sua instituida com outras finalidades,
hoje é entendida como necessaria a conservagao da biodiversidade, mesmo que
seus percentuais tenham praticamente se mantidos, o que é de se questionar se
ainda se faz necessaria, diante da evolugio tecnoldgica aplicada ao uso de solo
e a conscientizagao dos produtores e do consumidor em geral.

Trata-se de uma restri¢do ao direito de propriedade e uma limitacio ad-
ministrativa que, embora restringindo veementemente a propriedade, ndo en-
contra amparo legal e doutrinario para que se estabeleca a justa indenizacio.

O proprietario rural que nio possui Reserva Legal tem a obrigagio de
demarca-la e registra-la, cessando de imediato a exploragdo em sua area, pos-
sibilitando assim a regeneracio natural. Além disso, tem a obrigagdo de sua
recomposi¢io independente de ser o titular original da propriedade, posto

2 https://www.ambiente.sp.gov.br/legislacao/resolucoes-sma/resolucao-sma-165-2018/
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trata-se de uma obrigag¢do de carater real (propter rem) que acompanha a coisa
e nio o seu dono ou possuidor.

Enquadra-se dentre os espagos territoriais constitucionalmente protegi-
dos, com base na fungio socioambiental da propriedade, pressuposto da exis-

téncia do proprio direito, pois, diante dos novos contornos legais do direito
da propriedade esta s6 é reconhecida quando cumpre a fung¢do socioambiental.

Os legitimados a tutelar a institui¢do e manutencao da Reserva Legal nas
propriedades rurais poderdo fazé-lo, administrativamente, através do Inquéri-
to Civil e Termo de Ajustamento de Conduta e, judicialmente, mediante Acio
Civil Pablica, A¢io Popular e Mandado de Seguranga Coletivo.

O direito de propriedade privada deve ser respeitado em igualdade
com o direito e dever de prote¢io ambiental e sempre que evidente for o
prejuizo do proprietario devera haver justa indenizac¢io, quando nio, deve-
ra entdo haver politicas publicas de apoio financeiro e incentivo fiscal para
que o proprio proprietario ou possuidor de imovel rural possa conduzir
sua atividade tdo importante para o crescimento do Pais, de modo susten-
tavel, de forma que a Reserva Legal ndo evolua de 6nus para um peso de
insuportavel transporte.
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Os PARAMETROS DA OIT FRENTE A
ERrRADICACAO DO TRABALHO FORCADO.
Discurso pos DirRertos HuMANOS

Elder Lisboa Ferreira da Costa

Segundo os recentes estudos e dados da fundagio Walk Free, cerca de 45,8
milhdes de pessoas em todo o planeta estdo submetidas a alguma forma de escra-
viddo. Na linguagem utilizada por kevin Bales, trata-se da escravidio moderna.
Segundo o documento, 58% estdo vivendo em 5 paises, India, China, Paquistio,
Bangladesh e Uzbequistdo. Os paises com a maior propor¢io de populagio em
condigaes de escravidio sio a Coreia do Norte, Uzbequistio, Camboja e India.!

Escravos modernos é uma terminologia nova, utilizada pelo cientista Ke-
vin Bales, para explicar o fendmeno escravagista, ocorrido em diversas partes
do mundo. Esta lacra ocorre no Brasil, onde cerca de 161,1 mil pessoas estio
submetidas ao que se chama de escravidio moderna. A pesquisa aponta também
que a explorag¢io no Brasil esta concentrada nas areas rurais, nas regides do
cerrado e na regido amazonica, todavia podendo ocorrer em setores urbanos.
Em publicagio de relatério da fundagio, foram resgatados 936 trabalhadores
em situacao de escravidio, onde a maioria eram homens entre 15 e 39 anos,
com pouca instru¢io, e que procederam a um processo de migragiao no Brasil,
buscando melhores condicoes de vida.

O retrato triste desta realidade, foi objeto de nossa tese de doutoramento
na multissecular Universidade de Salamanca, onde foi diretora de Tese a Dou-
tora Maria Esther Martinez Quinteiro, onde chegamos a resultados alarmantes
desta pratica escravagista no Brasil.

Neste texto optou-se, pela terminologia trabalho escravo®. Decifrar o codi-
go da escraviddo ainda parece um enigma. A escravidio de outrora, cujo sim-
bolo maximo era a senzala nos campos de engenho brasileiros, transformou-se
na “nova escravidio”, dando lugar aos campos das fazendas do sudeste do Para.

http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2016-05/escravidao-moderna-atinge-458-mi-
lhoes-de-pessoas-no-mundo, acesso em 01.06.2016. Belém as 9.31 hs.

Nao foi empregada a expressao utilizada pelo Codigo Penal Brasileiro em seu artigo 149 — “Condigdes
Analogas a Escraviddo” —, pois se entende que tal pratica ndo ¢ o objeto deste texto. A expressdo
utilizada pela OIT ¢ trabalho forgado.
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Mesmo depois da Aboli¢ao da Escravatura, em 1888, no Brasil, a pratica
escravagista continuou e permanece existindo em terras brasileiras. O mundo
mudou e, como afirmado por Kevin Bales (2000, p. 13), o viés norteador dessa
nova escraviddo é a pobreza, e ndo mais a cor’.

Detectada sua existéncia, a primeira voz que se insurgiu, (ainda no perio-
do da ditadura, quando o Brasil era governado por militares), a “denunciar” a
presenca da pratica escravagista em plena atividade no territério nacional foi
Dom Pedro Casaldaliga®, a época bispo da Igreja Catolica Apostolica Romana

de Sio Félix do Araguaia, no Estado do Mato Grosso-Brasil, por meio de sua
Carta Pastoral “Uma Igreja Contra o Latifindio”, editada em 1971. Por este fato,
o prelado foi ameagado varias vezes de morte.

Destaca-se que, em 2004, foi adotado em Gana o Ano Internacional de Co-
memoragdo da Luta contra a Escravidio. Mesmo depois de sua erradicagio legal,
o problema ainda é vivo e latente, e com ele estd preocupada a comunidade
internacional, representada por Organismos Internacionais como a Organi-
zagao das Nagdes Unidas (ONU), a Organizacgio Internacional do Trabalho
(OIT) e, particularmente no Brasil, a Comissdo Pastoral da Terra (CPT), além
de outros 6rgios do Governo Brasileiro, como a Delegacia Regional do Traba-
lho (DRT), Procuradorias do Trabalho e a Justica Federal, e diversas entidades
Nio Governamentais, como a CPT.

Evidentemente que, neste texto, analisou-se o contexto dos escravos da
regido Norte do Brasil, especificamente no sudeste e sul do Estado do Para,
entendido como uma das dimensdes do fend6meno escravagista que persiste na
atualidade, possuindo nitida relagio com o aspecto econdmico-ambiental da
regido ao contribuir com a pratica antiecoldgica do desmatamento para for-
macio de pastagens de gado e instalagdo de fazendas. Alids, uma caracteristica
evidente do fend6meno investigado é que os “novos escravos” serdo recrutados,
principalmente nos Estados do Nordeste brasileiro, e “transportados” para as
fazendas onde desempenhario suas “atividades”.’

A Constitui¢io Brasileira prevé, em seu artigo 19, incisos III e IV, a supre-
macia dos direitos humanos. O trabalho escravo fere de morte o disposto no
artigo 49, inciso II, da CF, que trata dos direitos dos trabalhadores, e ainda o

? BALES, Kevin. La nueva esclavitud en la economia global. Madrid: Siglo XXI de Espaiia, 2000. p. 13.
Tradug@o livre do autor.

Dom Pedro Casaldaliga ¢ Bispo Emérito de Sdo Félix do Araguaia, titulo que recebeu quando sua re-
nuncia foi aceita pelo Papa, ao completar 75 anos de idade. Na verdade, foi o precursor das denuncias da
préatica escravocrata no Brasil.

Nos comentarios de Cézane site. Afirma que apesar de todos os problemas o Brasil é assinalado como
um pais exemplar da América Latina, quando se compromete com o problema da escraviddo. Disponivel
em www.esglobal.org/2000-anos de esclavitud. Acesso em 17.05.2014.
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artigo 7°, quando ndo destina uma funcio social & propriedade, como explici-
tado nos artigos 5°, inciso XXIII, e 170, inciso III.

O trabalho escravo finca-se sobre os seguintes pilares estabelecidos pela
OIT, base de toda estruturagio para se conceber o trabalho forcado: Servidio
por dividas, retengio de documentagio pessoal, isolamento geogrdfico, utilizagio de
Jforca armada, privagio da liberdade. Estes sio os vetores nos quais se baseia a
Organizagio Internacional do Trabalho, para a detecgio do trabalho escravo.

Portanto, este texto, procurou verificar se essas proposi¢des ocorrem na pro-
blematica brasileira e como elas acontecem®.

Nestas linhas, detectou-se que os vetores nos quais se finca a OIT, nas
Convengdes 29 e 105, foram de fato encontrados com algumas variagdes,
dai, obrigatoriamente, partiu-se para uma verifica¢io de seus conceitos basi-
lares, o que sera feito ao longo do texto. Houve uma hipertrofia da sociedade
civil e, consequentemente, uma mudanga de paradigmas onde a sociedade
participa de seus proprios destinos, nio sendo uma mera espectadora do
espetaculo, mas protagonista, buscando incessantemente politicas ptblicas
de resgate dos trabalhadores.

A GENESE PARA O COMBATE DO TRABALHO FORCADO.

Nio se pode esquecer a contribui¢io de Dom Pedro Casaldaliga que
em 1971 publicou a Carta Pastoral, importante documento que mapeou as
condi¢des de vida da regiio do Bico do Papagaio, onde verificou-se nio s6 as
caracteristicas da regido, mas as condi¢oes de vida dos trabalhadores. Muito
tempo depois em mar¢o do ano de 2003, foi langado pelo Governo Federal,
durante a gestio do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, em seu primeiro
mandado de Presidente da Republica do Brasil, o0 CONATRAE - Comissido
Nacional para a Erradicagio do Trabalho Escravo. Finalmente, o Governo
reconheceu, pelo menos no plano formal e diante da Organizacio das Na-
¢cdes Unidas, a existéncia de trabalhadores mantidos na condi¢do de escra-
viddo em terras brasileiras. Ja foi um comeco. Note-se que a grande maioria
dos dados sio da Comissiao Pastoral da Terra, de cujos nimeros o Governo
se vale, para proceder o combate a escravidio. O marco ¢é significativo e
emblematico, pois finca-se a bandeira institucional de que é preciso vencer
a chaga escravagista.

O fendmeno escravocrata no Brasil recebe varias denominagdes. Diversos
conceitos sao elaborados, dando signos & mesma realidade. A OIT utiliza o ter-
mo “trabalho for¢ado”. Outras denominagées designam a pratica escravagista:
Trabalbo escravo, escravidio de homens brancos, semiescravidao, condigio andloga a

O pilar seguranga armada, como contemplado pela OIT, foi verificado no presente texto.
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escraviddo e senzala amazénica’. Todos os termos sdo todos sindnimos que descrevem

uma mesma realidade.

Para fazer frente a esta erradicagdo, o Brasil firmou varios Tratados In-
ternacionais em que se comprometeu a abolir o trabalho for¢ado devido a
sua incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito. As politicas
publicas de resgate do cidaddo sio analisadas no presente texto e confrontadas
com a realidade.

A Constitui¢ido Brasileira de 1988, em seus artigos 5° e 7, trata dos di-
reitos individuais e sociais, entra em afinagdo perfeita com o que prescreve a
Declara¢io Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro 1948, e a
Convengido n. 29 da OIT sobre o Trabalho For¢ado ou Obrigatério, adotada
em Genebra em 28 de junho de 1930. Além disso, o Brasil também ratificou
a Convencgio Relativa a Escravatura, assinada em Nova lorque, em 7 de de-
zembro de 1953, e aprovada pelo Decreto Legislativo n. 66, de 14 de julho de
1965, e a Convencio Suplementar sobre a Aboli¢io da Escravatura, do Trafico
de Escravos e das Institui¢des e Praticas Analogas a Escravatura, aprovada em
Genebra, em 7 de setembro de 1956, e ratificada pelo Brasil em 6 de janeiro
de 1966, por meio do Decreto Legislativo n. 58.563, de 12 de janeiro de 1966.
Todos os textos incompativeis com a escravidao. Ou seja, em termos de Pactos
Internacionais contra a escravatura, o Brasil vai muito bem. Todavia, varios
fatores contribuem para a persisténcia da pratica escravocrata no Brasil. Um
dos fatores da ndo erradicagio do trabalho escravo é que apenas 50% das
dentincias sdo apuradas, provocando o aparecimento de uma cifra negra e
aumentando as dificuldades de detec¢do da problematica®.

As acdes governamentais devem estar afinadas em perfeita harmonia para
a eliminagio desta lacra. Esta conjuntura ocorre principalmente nas questdes
governamentais. Kevin Bales (2000, p. 9), estudioso da matéria, pesquisou em
varios setores governamentais e bibliotecas para tentar decifrar os aspectos
fenomenolégicos envolvidos e, lamentavelmente, concluiu que:

Este termo foi utilizado por Sento Sé. Cf. SENTO-SE, Jairo Lins de Albuquerque. Trabalho Escravo no
Brasil. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 16. A OIT estima que, no mundo, haja no minimo 2,45 milhdes pessoas
que se encontram em situacdo de trabalho forcado como consequéncia do trafico de pessoas. A desig-
nagdo “trabalho for¢ado”, adotada pela OIT, repercute em varios pontos do planeta onde se detecta o
problema, dentre os quais podem ser citados os seguintes: o trabalho exercido pelas prostitutas mantidas
contra sua vontade, resultante do trafico de pessoas; e o desempenhado por costureiros bolivianos no
Estado de Sao Paulo. Nesta tese, trata-se exclusivamente dos trabalhadores rurais nas fazendas do Estado
do Par4, utilizando-se o conceito internacional consignado pela OIT apenas para sua identificagdo a fim
de, posteriormente, evidenciar como sdo suas caracteristicas no que tange aos escravizados das fazendas.
Apbs a Segunda Guerra Mundial, houve um projeto das Nagdes Unidas, aprovado por meio da Resolu-
¢do n. 317 (IV), de 2 de setembro de 1949, e que entrou em vigor em 25 de julho de 1951, e se revelou
em um dos mais importantes instrumentos da ONU contra as praticas analogas a escraviddo.
Normalmente, as “dentncias” da pratica escravagista partem da Comissio Pastoral da Terra (CPT).
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Durante varios asios reunt toda la informacién que fue encontrado sobre la esclavitud
moderna. Fui a las Naciones Unidas y la Biblioteca Britdnica; revisé los archivos de
la Oficina Internacional del Trabajo y visité diversas organizaciones benéficas y de
derechos humanos. Obtener informacion util y fiable sobre la esclavitud resulta ver-
daderamente dificil. Los funcionarios de los gobiernos niegan su existencia aunque les
muestres fotografias y declaraciones juradas. Las organizaciones de derechos humanos,
por el contrario, quieren denunciar la existencia de la esclavitud. Estas organizaciones
bacen ptblicos los relatos de las victimas y se encargan de desmentir las afirmaciones
gubernamentales apuntando pruebas sobre la extension de la esclavitud’.

A existéncia do trabalho escravo no Brasil tem também parte de suas
raizes decorrente do processo de globalizagdo. O trabalho desempenhado nas
fazendas de gado ainda de forma rudimentar visa ao lucro para os escravagis-
tas. O desmatamento esta intimamente ligado a essa pratica, pois a derrubada
da floresta da lugar as pastagens e a criagdo de gado na regido, onde as relagdes
de trabalho sio arcaicas e desumanas.

Muitos trabalhadores depois de resgatados, ndo tém para onde ir, até
porque voltar para suas terras de origem, representara voltar 4 miséria em que
antes se encontravam sem nenhuma perspectiva de vida, tornando a cidadania
cada vez mais distante. Na obra Pisando Fora da Prépria Sombra, Figueira des-
tacou que um trabalhador ficou 16 vezes em poder do escravagista, justamente
por ndo ter condi¢des de sair da vida na qual se encontrava'.

No que tange a legislagio penal, o Cddigo Penal Brasileiro prescreve,
em seu artigo 149, alterado pela Lei n. 10.803/03, a conduta criminal do
trabalho escravo, mas, na pratica, o resultado pratico inoperante visto exis-
tirem pouquissimos processos onde agentes foram denunciados por praticas
escravagistas''. A palavra-chave para sua detec¢io é a liberdade. Outras capi-
tulagdes sio utilizadas para o combate ao trabalho escravo, entre elas: Art.
203, paragrafo 1° Inciso I, Art. 297 paragrafos 4°, Art. 69 e 70, Arts. 337-A,
todos do Codigo Penal Brasileiro. Além do artigo 109 da CF que trata da
competéncia da Justica Federal.

O sudeste do Estado do Para-Brasil é o foco central deste texto. A prin-
cipal cidade da regido é Maraba'? (ver Figura 2)¥, atualmente com 251.885

BALES, Kevin. La Nueva Esclavitud en la Economia Global. Traduccion de Fernando Borrajo Castane-
do. Madrid: Siglo XXI de Espana. 2000. p. 9.

Conversa mantida no escritorio de Resende, no Rio de Janeiro, na Universidade Federal Fluminense.

O trabalho escravo nao ¢ praticado somente no Brasil, mas também em outros paises, onde ¢ combatido.
Em Portugal, o Codigo Penal inseriu tal pratica no artigo 159 por meio do Decreto-Lei n. 48/95; na Itélia,
estd presente no artigo 600 do Régio Decreto, de 19 de outubro de 1930.

Maraba ¢ a principal cidade da regido onde se encontram as sedes dos principais 6rgdos da administragdo
federal como a Justica Federal, Policia Federal, e os 6rgdos do Ministério do Trabalho ¢ Emprego.

O autor deste texto

exerceu na regido as fungdes de promotor de justiga em 1991 e, posteriormente, no ano de 1993, retornou a cidade como juiz de direito.

13
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mil habitantes, segundo os dados do IBGE de 2013", ocupando uma area
de 15.128,416 quildémetros quadrados e caracterizando a maior economia do
sudeste do Para e sua mesorregiio. Na cidade de Maraba.

Figura 1 - Mapeamento das cidades
subordinadas a jurisdicio de Maraba - Estado do Para

Fonte: Google Mapas.

A frente de combate ao trabalho escravo no Ambito internacional, se da
principalmente por meio da OIT esta integrada por mais de 180 paises, como
Estados Membros, todavia o fato de tantos paises fazerem parte deste comple-
x0, nio significa que as normas da OIT sejam de fato cumpridas e, o grande
desafio é justamente a composi¢do de direitos fundamentais reconhecidos e
implementados no plano interno com base em normas de carater universal
adotadas pela OIT.

Como afirmado por Wachsmann (2008, p. 10).

La création de I’Organisation marque aussi ’'abandon du monopole réservé
aux appareils étatiques dans les relations internactionales: la Conférence gé-
nérale des représentants des membres est composé de quatre représemtants de
chacun des Etats, deux délégués du gouverbement, un représentant des emplo-
yeurers et un rerpésentant des travailleurs.!

¥ Fonte: IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Disponivel em: <http://cidades.ibge.gov.br/

painel/painel.php?codmun=150420>. Acesso em: 4 de novembro de 2013, as 23h11. Strasbourg-France.
'S WACHSMANN, Patrick. Les Droits de [’homme. Paris. Editions Dalloz. 2008, p. 10.
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Importante destacar que o Brasil, como signatario da OIT, assume o com-
promisso juridico em respeitar os direitos dos trabalhadores nas fazendas de
gado, e a dotar o Estado de instrumentos que visem a erradicar a pratica escrava-
gista nas fazendas. Por isto a afirmacio de Bonet Pérez (2013, p. 509), que nesse

sentido pode-se afirmar em primeiro lugar que a prépria Declaragio de 1998,
define o compromisso juridico adquirido pelos Estados Membros, através da
Constitui¢ao da OIT e da Declaracio de Filadélfia, nao s6 como obrigagao de
“promover”, mas também “realizar e fazer respeitar”, ditos direitos, na medida
em que estio consagrados. Implica dizer que a obrigacio de “realizar e fazer
respeitar” um Direito Humano Internacional reconhecido, implica, na medida,
que seja, um certo compromisso de resultado e nio de mero comportamento’®.

O trabalho desenvolvido pela OIT dentro de uma analise global, nos faz
acreditar de que de fato a normalizacio minima de caracteres de protecio ao
trabalho tem sido o mote a desenvolver o trabalho desta Organizagdo, dentro
de uma protecio integral dos direitos humanos.

As bases em que a OIT foi criada como Organismo Internacional, nas
palavras de Bonet Pérez (2013, p. 465), se percebe um entrelagamento das con-
digdes estruturais e condicionantes conjunturais. Na primeira a constata¢io
de extrema dureza nas condicdes de trabalho vinculadas a revolucio industrial
e a expansio do modo capitalista, e na segunda o relativo convencimento dos
paises industrializados da necessidade de adotar uma Legislacio Internacional
do Trabalho, havia gerado expectativas de futuro sobre o seu progressivo de-
senvolvimento, na criacio da OIT, vinculados época e muito especialmente,
ao desenvolvimento e finaliza¢io da I guerra mundial.”

O Pacto Mundial para o Emprego, adotado pela Conferéncia Geral de
2009, é importante mecanismo da OIT, para encontrar meios e saidas para este
grave problema que assola diversos paises do globo, associado a crise que asso-
la diversos setores da sociedade, devendo adotar um nivel minimo de protegio
social de carater universal.

Como afirma Fernandez Liesa (2013, p. 12), o inicio dos Direitos Sociais
e os antecedentes do Estado Social se situam no final do século XIX na evolu-
¢do do Estado e dos Movimentos Obreiros, em sua luta contra a opressio e os
excessos do capitalismo.'®

16" BONET PEREZ. Jordi. “La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)”. Historia de los Derechos
Fundamentales. Tomo IV Siglo XX. Volumen III. Direccion. Gregorio Peces-Barba Martinez. Madrid.
Ed. Dykinson. 2013, p. 509.

7" BONET PEREZ. Jordi. “La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)”. Historia de los Derechos
Fundamentales. Tomo IV Siglo XX. Volumen III. Direccion. Gregorio Peces-Barba Martinez. Madrid.
Ed. Dykinson. 2013, p. 471.

'®  FERNANDEZ LIESA, Carlos R. “La Sociedad de Naciones y Los Derechos Humanos”. Historia de los
Derechos Fundamentales. Tomo IV Siglo XX. Volumen III. Direccion. Gregorio Peces-Barba Martinez.
Madrid. Ed. Dykinson. 2013, p. 12.
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O Estado do Para, localizado na regidao Norte do Brasil, apresenta dados

preocupantes: E o primeiro nas estatisticas de trabalhadores rurais assassina-
dos e, também, lidera todos os ntimeros em termos de individuos que vivem
em situagdo de escravidio em fazendas no Estado. Os dados sao da OIT - Or-
ganizacio Internacional do Trabalho.

A OIT, tem obrigagiao de investigar as violagdes de direitos humanos
cometidos pelos Estados que se viram obrigados por for¢a dos Tratados e
Convengdes Internacionais, e oferecer suporte e subsidios, para que a legisla-
¢do interna possa ter meios e mecanismos de fazer o controle e sucessivamente
punir quem violar as normas de direitos humanos.

Importante nota a Declaracio de Filadélfia, onde destaca entre seus prin-
cipios fundamentais, o afirmado pela OIT, em que o trabalho nio é uma
mercancia, ¢ essencial a liberdade de expressio, e de associagdo, a indica¢io
da pobreza como um perigo, e compromisso de lutar contra a necessidade,
dentro dessa perspectiva esta declaragio é sinal de referéncia dentro da nova
Ordem Internacional Universal de protegio aos direitos dos trabalhadores.

Particularmente no Brasil, onde o trabalho escravo é latente!® e esta pre-
sente em varios Estados brasileiros, verifica-se uma letargia das Instdncias For-
mais de Controle, tanto no que se refere a fiscalizagdo como também a puni-
¢do dos agentes®.

Os instrumentos até hoje utilizados para a erradicagio do trabalho escra-
vo, objeto deste texto, tém sido insuficientes para o banimento dessa chaga
que assola o Brasil. Equipes Méveis que procedem a fiscalizacio das fazendas
somente atuam quando ha dentncia formal da pratica do trabalho escravo,
isto &, se ndo houver dentincia, ndo ha atua¢io do poder estatal.

A Carta de Maraba-Para-Brasil, publicada em 2010, demonstra a necessida-
de de atuagdo e combate ao trabalho escravo na regido objeto desta pesquisa, e
relata o aperfeicoamento das acdes de fiscalizagio e resgate dos trabalhadores, e
principalmente a punigio dos escravagistas, ampliando as a¢des dos Grupos Moé-
veis e um significativo dever de monitorar os atores envolvidos no processo?.

Todos os instrumentos das Na¢des Unidas para a protegio dos direitos
humanos tanto quanto os convénios realizados, como a Conveng¢io Com-
plementar sobre a Aboli¢do da Escravidio, visando os Estados que praticam

da presente tese de doutoramento temos um mapa preciso da situagdo dos trabalhadores, e o seu local de ori-
gem, demonstrando que varios Estados da federag@o brasileira sdo “exportadores” de trabalhadores para a area
detectada na presente tese. O Estado que segue em primeiro lugar com p nimero de escravizados ¢ o Estado do
Tocantins com 34,4% do total pesquisado, seguido de perto pelo proprio Estado do Para com 27,2%.

A falta de agente das instancias formais de controle tem sido a tonica para a expanséo do trabalho escra-
vo no Brasil.

Carta de Maraba, de 16 e 17 de novembro de 2010. Promogao: Ministério Piblico Federal do Para,
Comissao Pastoral da Terra e UFPA (Campus Maraba).
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condi¢des e mantém praticas analogas a escravidio®, possibilitardo a existén-

cia de um cenario com mais esperanca na erradicagio dessa chaga que ainda
assola a humanidade.

Os casos escabrosos e denunciados a Organizagdo de existéncia e pratica
do trabalho escravo em pleno século XXI tém preocupado. Mesmo com toda
a politica de combate, hid um recrudescimento dessa pratica, principalmente
em fazendas do Estado do Para.

Normalmente, as condi¢des saio muito parecidas quando verificadas pe-
los Grupos Méveis.” Os trabalhadores sio obrigados a construir suas proprias
habita¢des, em geral barracdes de madeira cobertos somente com lona, sem ne-
nhuma protegdo lateral, sujeitos a todas as intempéries. Nao ha cozinha digna
para serem elaboradas as refeicoes nem tampouco fogio a gas para seu prepa-
ro. Tudo é improvisado e feito pelos proprios trabalhadores. A alimentagio é
frugal e carne, se consome em alguns casos, somente uma vez por semana®. A
agua nio € tratada e é a mesma que o rebanho usa e onde faz as suas necessi-
dades fisiolégicas. E grande a incidéncia de doencas, como diarreias e vomitos,
nos trabalhadores”, que ndo tém nenhuma assisténcia médica.

Em todos os casos verificados, nio foram encontrados equipamentos
de primeiros socorros nem remédios disponibilizados aos trabalhadores e,
quando estes ficam doentes, tornam-se sujeitos a propria sorte. Além disso, o
escravagista nao fornece médicos e, em nenhum caso, foi realizado o exame
admissional dos empregados antes da jornada de trabalho. Tais condi¢des

2 Os documentos referenciados estio em United Nations in the Field of Human Rights. New York, 1980.

Recentemente a Oficina Internacional do Trabalho de Genebra, assinou a aplicagdo de normas in-
ternacionais do trabalho de 2014 I, que trata da Comissdo de Experts na aplicagdo de Convénios e

23

Recomendagdes. Relata o documento as fls.384/85, que em relagdo aos Grupos Moéveis encarregado
na luta contra o trabalho escravo, se apoia na diretriz de que nao basta somente o aumento no numero
de inspetores para participar de tal trabalho, mas principalmente no perfil dos inspetores a na sua
disposigdo e interesse em participar de tal atividade. Relata que a Secretaria de Inspegdo do Traba-
lho, consulta periodicamente os inspetores do trabalho, a este respeito, porém uma pequena parte
dos mesmos querem participar deste tipo de atividade. Disponivel em http://www.ilo.org/wemsp5/
groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wems_235055.pdf Acesso em
18.05.2014 as 12.13. Salamanca Espanha.
2 Nas declaragdes prestadas por G.A.S para o Ministério do Trabalho e Emprego constante do anexo II,
declarou: “Que fazia a lista do que precisava e entdo os mantimentos eram trazidos pelo Sr. Diu e que
ndo sabia quanto havia gastado, pois todos os rotulos eram retirados. Que ndo tinha recebido pagamen-
to nenhum. Na casa onde morava com sua familia, ndo havia dgua, sendo necessario busca-lo no rio,
mais ou menos a 100 metros”.
Tal situagdo em que se encontram os trabalhadores esta em desacordo com o artigo 15 da Convengéo 29
da OIT que declara: “Toda legislagdo ou regulamento referente a indenizagdo por acidente ou doenga
resultante do emprego do trabalhador e toda legislagdo ou regulamento que prevejam indenizag¢ées
para os dependentes de trabalhadores falecidos ou invilidos, que estejam ou estardo em vigor no terri-
torio interessado serdo igualmente aplicaveis as pessoas submetidas a trabalho for¢ado ou obrigatorio
e a trabalhadores voluntarios”. Anexo II da Tese de doutoramento.
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foram detectadas pela acio de Grupos Moveis, como documentado na Figura
a seguir.

Figura 2 - Acdo do grupo moével 2008 - Fazenda no sul do Para

Fonte: acervo pessoal do autor.

No Brasil, infelizmente, tem-se que a pratica escravagista é tratada como
uma questdo penal, pelo menos a forma que a legislacio tenta combater essa
pratica, com a incidéncia do artigo 149 do Codigo Penal Brasileiro®. Volve-se
o texto para o fato de que a questdo dos direitos humanos é vilipendiada duas
vezes. A primeira, pelo Estado Brasileiro quando nido promove verdadeiramen-
te politicas para a erradicacio da escravidio; a outra pelo proprio escravagista,
que, impune, segue com suas praticas nefastas. Isto se da devido a ideia equivo-
cada do fenémeno juridico, como ja retratado por Juan Gobbi (1963, p. 103):

La moderna epistemologia demuestra que no hay otro sujeto, en el mundo de las cien-
cias sociales, que el hombre. Esa aprebension primaria nos permite situar debidamente
el problema. Sin embargo, el Derecho, en cuanto es una ciencia con una dimension
normativa, no puede despreocuparse tampoco de la verificacion de en qué medida las
normas alcanzan a ese sujeto. Si no establecemos ese puente entre la realidad y la nor-
ma, podemos dar una idea fragmentada y equivocada del fenémeno juridico”.

Pérez Alonso (2008, p. 51), com propriedade, destacou o fendbmeno visto
que, no Brasil, infelizmente nio se tem um olhar do problema escravagista

Entende-se que a forma como o Estado Brasileiro trata a questdo escravagista merece reparos, devendo
sair a questdo do campo estritamente penal, para a questdo de direitos humanos.

JUAN GOBBI, Hugo. “El Sujeto Individual en el Derecho Internacional Contemporaneo”. Anudrio
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, n. 2, p. 102-114, Madrid, 1963. p. 103.
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sob uma perspectiva multidisciplinar. A questdo ainda é considerada de modo
estanque e prioritariamente penal e administrativa. Somente se conseguira
avangar para a solu¢io do problema quando verificada sua complexidade e os
atores das instdncias formais de controle entenderem que a saida esta nos ele-
mentos de preveng¢do da pratica escravagista, ou seja, na erradica¢io da miséria
que assola milhoes de brasileiros.

La complejidad de este fendmeno no debe ser 6bice para que se describan los rasgos
comunes que lo definen y se destaquen, sus elementos identificadores, con el propésito
de conseguir una mejor comprension de esta problemdtica. De este modo, estaremos en
mejores condiciones de ofrecer respuestas juridicas mds fundadas y practicables. Respues-
tas que deben ser obtenidas partiendo de un enfoque necesariamente multidisciplinar,
integral y polifacético que tenga en cuenta la complejidad del fenémeno a abordar en
su conjunto. Asi, desde esta perspectiva hay de incluir en el andlisis ele elementos de
prevencion, investigacion, enjuiciamiento, asistencia y proteccion a las victimas, coope-
racién policial y judicial etc®.

O Conceito Trabalho Escravo, tanto que sera objeto de discussio no Congres-
so Nacional, tanto que é objetivo é a (re)discussio do que se planteia o artigo 149
do Cbdigo Penal. Dai ser importante frisar a Convengao Suplementar sobre a
Aboli¢ao da Escravidao, de 4 de setembro de 1956. Para tal convencio, é funda-
mental extrair com vistas a delimitacio da proposi¢do sob foco nesta investiga-
¢d0 académica: escraviddo para o referido convénio significa “o estado ou condigio
de um individuo sobre o qual se exercem todos os atributos do direito de propriedade on
qualquer um desses”. Sobre o referido conceito, em importante nota Velasco Valle-
jo (1994, p. 642) esclareceu todos os aspectos por ele abrangidos:

Dicho concepto ha sido ampliado por el convenio suplementario a otras instituciones o
précticas andlogas, como la por deudas, los siervos de la gleba, la compra de mugeres,
la transferencia lucrativa o no lucrativa de una persona, su transmision al sucesor
Juridico del esposo después de la muerte de éste y la cesion de nivios y jovenes a terceros
para explotar su capacidad de trabajo. (Art. 1 del convenio suplementario). La “trata”
queda probibida por los arts. 3 y 4, los Estados se comprometen cobibir cualquier pric-
tica andloga y a perseguir penalmente a los infractores. Instrumento eficaz de la lucha
contra la trata de esclavos son las prescripciones de los arts. 13 y 222 del Convenio de
Ginebra. (...). De un punto de vista distinto y al considerar el trabajo forzado como
una figura afin a la esclavitud, debemos reseriar los esfuerzos de la O.1T para su aboli-
cién. Preparados bajo sus auspicios encontramos la Convencion relativa a la abolicion
del trabajo forzado de 15 de junio de 1957%.

% PEREZ ALONSO, Esteban Juan. Trdfico de Personas y Inmigracién Clandestina: Un Estudio Sociolo-
gico Internacional y Juridico-Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008. p. 51.

¥ VELASCO VALLEJO, Manuel Diez de. Instituciones de Derecho Internacional Piiblico. Madrid: Tec-
nos, 1994. p. 642-643.
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Portanto, os direitos humanos plasmados na era moderna, e posterior-
mente concebidos apds as revolugdes, notadamente a Francesa e Americana
que, irradiando para outros povos seus postulados, e os Tratados e Conven-
¢bes Internacionais sobre a escravidao, sio a pedra de toque para se erradicar
esta chaga existente no Brasil em relacio a tematica da escravidao nas fazendas
de gado no sudeste e sul do Para.

O Estado do Para é o campedo do desmatamento na regido. Uma maté-
ria publicada no jornal O Liberal, de 18 de julho de 2013, revelou um dado
assustador. Segundo o Instituto do Homem e Meio Ambiente da Amazonia
(Imazon), a degradagio florestal no Estado aumentou 42% em 12 meses. Isto
representa 184 quildémetros quadrados, evidenciando um aumento de 437%
em relacdo a junho de 2012. A incidéncia maior foi no Estado do Para, com
42%; em segundo o Amazonas, com 32%; depois Mato Grosso, com 18%, e
Ronddnia, com 5%.

No caso dos empregados das fazendas de gado encontrados, ndo ha
transporte regular para as cidades, privando os trabalhadores de um dos
direitos fundamentais, que € o lazer. Na verdade, os trabalhadores labutam
de sol a sol sem qualquer descanso. Confirma-se aqui um dos pilares da
OIT, diagnoésticos para estabelecer a existéncia da escraviddo qual seja: O
distanciamento geogrdfico. Tal fato foi assegurado pelo Procurador Marcelo
Oliveira quando afirmou: “Havia auséncia de transporte regular para a cidade,
caracterizando cerceamento ao direito de locomogdo dos trabalbadores, o que se da
também pela formagio de dividas™.

Nas fazendas de gado, a impunidade cresce. Normalmente, quando os
Grupos Moveis de resgate chegam a essas propriedades, deparam-se as vezes
com a fuga do “gato”, impedindo sua puni¢io pelo aparelho estatal, como
afirmado pelo Ministério Publico Federal: “Tal pratica, inerente a atividade
produtiva da fazenda, portanto, a cargo do denunciado, foi auxiliada pelo
‘gato’ Jodelson, ndo denunciado apenas pela falta de elementos identificadores
e por ter se evadido antes da fiscalizagio™.

Conclui-se, portanto, que a extirpa¢io do fendmeno escravocrata no Bra-
sil passa por uma percep¢io deturpada e miope dos direitos sociais e, dentre
eles, estd o direito ao trabalho e ao Direito do Trabalho, seara em que, con-
sequentemente, estdo incluidas as garantias que o Estado dard para que o
trabalho digno possa ser efetivado®. S6 que este direito ao trabalho é constan-

Denuncia apresentada a Justica Federal de Maraba. Acervo do doutorando, disponibilizado pelo Juiz
Carlos Hadad, entdo titular da Vara da Justica.

Ibidem. Acervo do doutorando da dentincia do Ministério Publico Federal.

Neste particular demonstrado a atualidade do enunciado na Carta Pastoral de Dom Pedro Casaldaliga,
onde em 1971, ja denunciava a ma distribui¢do administrativa, quando afirmou: A propria extensio dos
municipios ja € uma estrutura do desequilibrio social. A distancia da sede do Municipio traz consigo o
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temente vilipendiado pelos escravagistas, os quais nio dotam os trabalhado-
res de condig¢des laborais dignas, tornando-os vitimas do sistema. O sistema
governamental deveria implementar a¢des agressivas para tal, como descreveu
Benacerraf Pariente (1998, p. 79):

El problema se debe atacar por la raiz. Los derechos de las personas a la salud, a la
educacion y al trabalho, entre otros deben bacerse efectivos a través de politicas agresivas
por parte del gobierno. Debemos considerar el gasto social como una inversion para el
desarrollo: “el gasto social no tiene por qué hacerse a expensas de sacrificar el crecimien-
to econémico; al contrario, bien entendido el primero, actiia como una palanca que
impulsa y sostiene al segundo™.

Habermas (2003, p. 99 e 169) também se posicionou sobre o tema:

Esta sociedade civil compde-se de movimentos, organizagdes e associacoes,
0s quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas esferas priva-
das, condensam-nos e nos transmitem, a seguir, para a esfera publica politica,
sdo as vigas mestras da democracia participativa”*. A reconstrucio do direito
situa-se no plano de uma explicacio do significado. Através do sistema de
direitos, explicitamos os pressupostos nos quais os membros de uma comuni-
dade juridica moderna se apoiam quando pretendem legitimidade, sem apelar
para motivos de ordem religiosa ou metafisica. (...) os direitos fundamentais,
reconstruidos no experimento tedrico, sio constitutivos para toda a associagio
de membros juridicos livres e iguais; nesses direitos refletem-se a socializagio
horizontal dos civis, quase iz status nascendi®.

Dai, consolida-se um dos maiores desafios do sistema democratico de
cunho material: Tentar diminuir as diferencas em relagio a distribuicio de
renda, que se encontra concentrada entre a populagio economicamente mais
abastada, em detrimento da populagio vulneravel.

Dados publicados pelo IBGE e reproduzidos pelo jornal O Globo de-
monstram que, desde 2001, o desemprego caiu, mas isso nio significa melhora

maximo desinteresse e esquecimento por parte das autoridades, a impossibilidade de recurso e protesto
por parte do povo. Ha um s6 juiz de direito em toda a regido e passamos até um ano sem juiz. Sdo Felix
ainda ndo ¢ um municipio e certos meios interesseiros querem impedir a sua emancipagdo. A policia
local — frequentemente mandada para ca por castigo, vende-se com extrema facilidade aos poderosos do
comércio ou das fazendas, usa e abusa do seu poder onipotente nos povoados, espanca e xinga e patro-
cina as imoralidades dos prostibulos, as “defloragdes” e outras irregularidades publicas.

3 BENACERRAF PARIENTE, Lilian. “La Defensa de los Derechos Sociales”. Anuario de Derecho de
Universidad de Los Andes, n. 20, p. 73-86, Mérida, 1998. p. 79.

*  HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade. Tradugio de Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 99.

% HABERMAS, liirgen. Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade. Tradugio de Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 169. Em Italico.
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nas condi¢des do trabalhador nas fazendas, que nio foi atingido pelas regras
do IBGE, segundo o qual a renda do mais rico (parcela de 1% da populagio)
cresceu nos Ultimos anos mais do que a parcela pobre da popula¢io, aumen-
tando a desigualdade.®

Para piorar, ha também um sensivel desnivel, pois nio existe mio de obra
qualificada para os trabalhadores nas fazendas de gado, o que provoca a “cor-
rida” por empregados sem as minimas condigdes, sujeitando-se as adversidades
encontradas.

Nos dados encontrados pelo IBGE, publicados por O Globo, o programa de
transferéncia de renda - i casu, o Bolsa Familia, do Governo Federal - expandiu-se,
aumentando o niimero de familias, mas a renda dos mais ricos também cresceu®.
Ou seja, 0 objeto desta pesquisa foi atingido de forma minima pelo programa do
Governo Federal, no que tange aos trabalhadores nas fazendas de gado. Mesmo
com o aumento de pessoas abrangidas pelo referido programa, isso nio foi o sufi-
clente para estancar os indices elevados do trabalho escravo no pais.

Como visto, sendo o trabalho escravo decorrente de problemas multi-
faciais, dentre eles a grande concentragdo de terras irregulares e fraudulentas,
comegou-se, mesmo que minimamente, a agir sobre a problematica. Registre-se
que outros 6rgios também devem fazer parte deste esfor¢o, como o Iterpa, em
nivel Estadual, e o Incra, em nivel Federal.

Sem davida que a grilagem de terras, o desmatamento e a miséria sio frutos
de uma nova modernidade®. Esta afeta as instituicdes de todas as formas, e
em especial a problematica da grilagem tem permeado sobremaneira o Brasil
e, particularmente, o Estado do Para. O dinamismo social é a pedra de toque
no Estado Democratico de Direito e a pratica escravagista também tem sofrido
suas mutagdes, como enfatizado por Giddens (1997, p. 9):

Las instituciones modernas difieren de todas las formas anteriores de orden social por su
dinamismo, el grado en que desestiman los usos y costumbres tradicionales y su impacto
general. No obstante, no se trata de meras transformaciones externas: la modernidad

A referéncia se faz dois anos da posse do Presidente Lula, demonstrando como o quadro se desenhava.
O que de fato estd comprovado ¢ que a atividade escravocrata estd intimamente ligada as condigdes dos
trabalhadores, ou seja, quanto maior o desemprego e as condi¢des de vida forem insatisfatorias, mais
possibilidades de trabalhadores serem aliciados para o trabalho escravo.

Fonte: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme_nova/>. Aces-
so em: 23 de outubro de 2013, as 8h30.

Dom Pedro Casaldaliga em sua Carta Pastoral destacou que: “Aos catélicos latifundidrios que escravizam o
povo de nossa regido — eles mesmos alienados, muitas vezes pela convivéncia interessada e comoda, de certos
elementos eclesidsticos- pediriamos, se nos quisessem ouvir, um simples pronunciamento entre sua fé e o seu
egoismo. Ndo se pode servir a dois senhores. Néo adiantara “dar cursilhos” em Sdo Paulo, ou patrocinar o
“Natal” do pobre e entregar esmolas as “Missées”, se fecham os olhos e o coragdo para os pedes escraviza-
dos ou mortos nas suas fazendas e para as familias de posseiros que os seus latifindios deslocam num éxodo
eterno ou cercam sadicamente fora da terra necessaria para viver”. Anexo II da tese de doutoramento.
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altera de manera radical la naturaleza de la vida social cotidiana y afecta a los aspec-
tos mds personales de nuestra experiencia®.

Portanto, com referéncia aos direitos dos trabalhadores nas fazendas, redu-
zidos 2 escravidio, seus direitos sociais e culturais tém sido negados pelo Estado
quando ndo cumpre a sua parte concernente ao emprego de politicas publicas
adequadas. A erradicacio do trabalho escravo bem como sua detec¢io ficam
praticamente imperceptiveis quando ndo se praticam as a¢des necessarias, dentre
elas a puni¢io do agente escravocrata em razio do crime praticado®.

Dentre essas propostas de erradicacio da pratica escravagista, propds a Car-
ta de Maraba a inclusdo e o aperfeicoamento da “lista suja”,"" indicando aqueles
que praticam o trabalho escravo em suas propriedades, nio permitindo que rece-
bam incentivos do Governo Federal e fazendo com que haja bloqueio de recur-
sos em andamento quando detectada a escravidio®. A problematica encontra-se
formada ja que varios atores que referendam a escravidio. Louva-se a atitude do
Congresso Nacional em aprovar a PEC 438 4 unanimidade no Senado Federal®

A perspectiva futura ndo é animadora ja que os dados do IDH apontam
melhora insensivel na mobilidade dos trabalhadores nas fazendas de gado,
tornando ainda uma grande parte delas presas faceis na mio dos escravagistas.

A Unica diferenga da escravidio de ontem para a executada no século
XXI, é que, no passado, a escraviddo tinha previsio legal. Hoje, embora
ela ndo exista mais no ordenamento juridico nacional, sua pratica ainda
persiste. Esse tipo de escraviddo na sociedade brasileira revela um contexto
extremamente desigual. Foi detectado o sistema truck system, por intermédio
do qual se comprovou a venda de produtos para os trabalhadores, de artigos

*  GIDDENS, Anthony. Modernidad y Identidad del yo. El yo y la Sociedad en la Epoca Contempordinea.
Traduccion de José Luis Gil Aristu. Barcelona: Peninsula, 1997. p. 9.

Sobre a afirmagdo de punigdo para os escravagistas, manifesta-se aqui adesdo ao pensamento de Pe-
ces-Barba quando este afirmou: “Os direitos nos protegem contra-ataques ndo justificados podem ser
feitos por meio do direito penal, quer dizer por sangdes negativas, aplicando pena. Estamos a afirmar de
que a erradicag@o do trabalho escravo se fara por meio de aplicagdo de politicas publicas para promover
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uma igualdade e, de combate a desigualdades instrumentais derivadas da necessidade de satisfagdo das
necessidades desses grupos vulneraveis. Sdo direitos econdmicos, de seguridade social, de educagao,
esses direitos derivam de um processo de especificacdo. Exige, portanto, um esforgo coletivo de todos
os atores do processo para a transformagao. Todavia, quando o fato “trabalho escravo” ocorre, deve-se
aplicar o direito penal”, todavia ndo esquecendo os direitos humanos.
1 A“lista suja” deve ser implementada de maneira efetiva para que a consecugio em torno da erradicagio do tra-
balho escravo tenha éxito. A Carta de Maraba, exporta a integrar o IBAMA, as Secretarias Municipais do Meio
Ambiente ¢/ ou a Sema/Pa, nas ag¢des de fiscalizagdo, tendo em vista o vinculo — conexao delitiva — existente
entre o trabalho escravo e diversas infragdes ambientais, como o desmatamento ilegal e o funcionamento de
atividade lesiva ao meio ambiente sem autoriza¢do legal (atividade de carvoejamento), dentre outros delitos.
Destaca-se mais uma vez que a atividade escravagista estd intimamente ligada ao desmatamento da regido.
Carta de Maraba, disponivel nesta tese nos anexos.

A matéria ainda depende de regulamentagio.
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de primeira necessidade aos equipamentos de trabalho a eles fornecidos, o
que foi confirmado pelos depoimentos™.

Giddens (2009, p. 299) observou: “La esclavitud es una forma extrema de designal-
dad en la que unos individuos son propietarios, literalmente, de otros. Las condiciones legales
de la propiedad de esclavos han variado considerablemente en las diferentes sociedades™ .

No Estado Democratico de Direito, o debate centra-se na questio do po-
der, refletido de forma legitima, de maneira que todos possam ter os direitos
e garantias individuais afirmados. Todavia, na presente tese, verificam-se os

postulados da democracia abalados pela presenca da pratica escravagista que
persiste, sem sinais de que sua erradicagdo possa estar proxima.

Os locais de habitagio nas fazendas sio os piores possiveis, desprovidos
de quaisquer direitos basicos que tem um cidaddo segundo a constitui¢io
brasileira. Na fazenda de C. R., em Sio Félix do Xingu, percebe-se o estagio
de pentiria em que viviam os trabalhadores quando da chegada dos Grupos
Moveis de resgate. Na Figura 4, a seguir, é possivel observar que o telhado é
de palha e lona, propiciando tanto no verio como no inverno desconforto no
minimo aos trabalhadores.

Figura 3 - Local de moradia de trabalhador rural na
Fazenda C. em Sio Félix do Xingu

Fazenda C, de C. G. R.

Atividade: criagio de bovino para corte. Fonte: acervo pessoal do autor.

#  Os depoimentos que confirmam a presente proposigio encontram-se acostados nos anexos desta tese.

#  GIDDENS, Anthony. Sociologia. Traduccion de Francisco Mufloz de Bustillo. 5. ed. Madrid: Alianza,
2009. p. 299.
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Alguns aspectos proprios estipulardo as regras de mercado pela divisio
do trabalho, determinando as riquezas das nagdes e o bem-estar dos indivi-
duos. O que se vai encontrar nesse jogo de xadrez &€ um triste diagnostico, pois
muitos grupos, agindo com interesses proprios, com animo de lucro e egois-

mo, nio reconhecem o Contrato como Gnico instrumento para a relagio entre
os homens e a propensdo a comerciar, traficar e intercambiar®.

Os direitos humanos tém importincia singular dentro do contexto mun-
dial. Nao ha davidas quanto & necessidade de um discurso de direitos hu-
manos, por meio do qual os direitos do homem devem ser reconhecidos e
afirmados pelas nagdes soberanas, fomentando politicas ptblicas destinadas
a diminuir as desigualdades sociais entre os individuos e pugnando por uma
vida digna a todos os homens.

Alias, “vida digna” inexiste entre os trabalhadores nas fazendas diante
das condig¢des encontradas pelos Grupos Moéveis, que sdo as piores possiveis.
Como demonstrado nas fotos registradas na Fazenda C., a agua consumi-
da pelos trabalhadores encontra-se contaminada, propiciando toda sorte de
doencas. Dificil acreditar numa politica de aproximagio de direitos quando
existem trabalhadores vivendo nessas condi¢ées no Brasil.

Na agio do Grupo Mbvel, em 2009, a situagio dos trabalhadores era tio
deploravel que consumiam agua contaminada do pogo préximo as habitagdes.
Todos os trabalhadores encontravam-se doentes devido & contaminagdo da agua.

O Direito doa trabalhadores ndo sio respeitados e consequentemente
quebrado esta a vigéncia dos direitos humanos, havendo descompasso entre
os predicados de democracia convivendo no mesmo espaco com praticas es-
cravagistas.

CONCLUSOES

Atualmente, sua pratica e persisténcia sao perceptiveis e efetuadas por um
grupo de escravagistas e, mesmo tendo desaparecido no aspecto legal, continua
em franca atividade de forma clandestina e sub-repticia dentro de um sistema
de trabalho degradante, baseado na serviddo, na retengdo de documentos e no dis-
tanciamento geogrdfico, na seguran¢a armada e na privagio da liberdade.

Outro fator que favorece a manuten¢io da escravidao ¢é a falta de poli-
ticas preventivas fiscalizadoras por parte do Governo. Observou-se que nio
se levam a cabo ag¢des de inspe¢io apropriadas, se ndo existe a “dentincia”

4 A tradugdo é livre de Peces-Barba. De fato, depois da anélise feita por Adam Smith, verifica-se que tudo

esta centrado pela ideia de lucro dos escravagistas, que desrespeitam direitos e garantias fundamentais
dos trabalhadores que por eles sdo “contratados”. Destaca-se a antitese da solidariedade com a aproxi-
magao econdmica e de qualquer sentido moral e a disparidades de autores sobre o tema. Suthey, Byron,
Carlyle, Dickens, Disraeli ¢ Engels rechagaram a ideia com veeméncia.
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potencializando-se a sensagio de impunidade o ntmero insuficiente de

agentes, auditores, procuradores e juizes para conter o grave problema. As
ocorréncias sio feitas pela CPT, que encaminha as demandas as instincias
formais de controle.

A percepcio dos implicados sobre a natureza ilegitima da pratica escravis-
ta é quase nula, apesar da negagio da liberdade que supde a escravidao. Obser-
vou-se que os métodos de controle sdo ineficientes. A escravidao é combatida
de modo interno com a aplicagio do artigo 149 do Coddigo Penal Brasileiro
e com a sobreposi¢io de multas e indeniza¢des, chegando-se & conclusio de
serem insuficientes, dado o recrudescimento do fend6meno escravagista. E com
o agravante de, acrescido aos pilares sobre a escravidao - serviddo por dividas,
distanciamento geogrdfico, seguranga armada e retengdo de documentos e privagio da
liberdade - ter sido verificada uma variacio acentuada da seguranga armada. De-
tectada em 26,7%, sua presenca, segundo depoimento dos escravizados, dava-se
para a prote¢ao da propriedade de invasores de terra, porém, quando encontra-
da, servia para a intimidagdo e a coagio dos trabalhadores.

O recrutamento dos trabalhadores nas fazendas se leva a cabo majorita-
riamente pelo agente denominado “gato”, correspondendo a 67,9% de todo
o contingente de escravizados. Comprova-se que, ainda no século XXI, os tra-
balhadores sio facilmente seduzidos por propostas de “trabalho”, em face das
condigcdes em que vivem, tanto que alguns escravizados foram vitimas varias
vezes do mesmo processo, ora trabalhando para o mesmo fazendeiro, ora em
outras propriedades.

A remuneragio dos operarios é feita sempre pelo servigo total, recebendo
o trabalhador adiantamentos pelo trabalho executado, sempre descontado da
alimentagio e das despesas com viagens. A maioria dos casos, sendo impos-
sivel determinar a area total a ser trabalhada, corresponde a 63,6% de todos
os trabalhadores alcancados na presente pesquisa. O “pedo”, muitas vezes,
ndo recebe os valores previamente combinados pelo seu trabalho, mas acaba
submisso, fruto do medo e da dificuldade de fuga das fazendas - quando é
possivel ocorrer, ele sai da propriedade de carona, alguns em carro de leite ou,
mesmo, a pé em grandes latifindios.

Os discursos pronunciados pelo ex-Presidente Lula nos dois mandatos,
bem como pela Presidenta Dilma Roussef em seus dois anos de Governo,
comprometendo-se a erradicagido da pobreza e a melhora de condi¢des de vida
aos brasileiros, nao tiveram aplicagdo substantiva na erradicagido do trabalho
escravo nas fazendas de gado, segundo se comprova neste texto.

As causas mais estendidas da escravidao nas fazendas ¢é a servidio por divi-
das e a retengdo de documentos, aspectos responsaveis por 83,3% de todo o con-
tingente investigado, confirmando os pilares da OIT. A maior concentragiao
de trabalhadores encontra-se no Estado do Tocantins, representado por 34,4%



DIGESTO - 1* Epicio 101

do total desta investigagdo. A conclusdo a que se chega é que sdo os fatores
adversos nos locais de origem e a facilidade de se encontrar mao de obra nes-
sas regides, onde os trabalhadores estio desempregados e sem alternativa, que
favorecem a migragao.

O baixo ntimero de multas e as infimas indenizagdes recebidas pelos
escravizados liberados, junto com a auséncia de confiscacio de terras, intensi-
ficou a sensagdo de impunidade no Brasil.

O instituto da escravidio como conceito juridico é largamente compro-
vado, posto que, no conceito juridico aqui adotado, houve o cerceamento da
liberdade dos trabalhadores por meio da proibi¢io de deixarem a propriedade
até que toda a “divida” seja paga. Esta proibi¢io se reflete pela privagio da
liberdade, pela retengio de documentos, pela servidio por dividas, além da
seguranc¢a armada em menor escala. Ha evidente coagio psicoldgica dos traba-
lhadores, e o distanciamento geografico agrava a situagao. Algumas fazendas
distavam do centro urbano mais de 180 quilémetros, ndo sendo fornecido
pelo escravagista transporte adequado aos trabalhadores.

Verificou-se também que a principal atividade desenvolvida nas proprieda-
des é a pecuaria, responsavel por 86,7%, comprovando que esta atividade esta
umbilicalmente ligada ao desmatamento na regido, o que provoca o aumento
consideravel da devastagdo e a destrui¢io das espécies da regido amazonica.

A violéncia de género foi detectada na presente investigacio, corresponden-
do a mulher a 2,9% do total de escravizados. Elas desempenham atividades labo-
rais na cozinha e na arrumagio do acampamento. Algumas acompanham seus
maridos e filhos. Alias, a presenca de criangas encontradas corresponde a 2,6%.

A aprovacio da PEC 438 no dia 27 de maio de 2014, foi fundamental
e importante para o combate a escravidio em terras paraenses. A baixa inci-
déncia de multas, as poucas indenizagdes e o fato de ndo haver o confisco das
terras dos escravagistas aumenta a impunidade no Brasil.

Louvavel a atuag¢do da CPT e da DRT nos Estados e do grupo de pesquisa
da Universidade Federal do Rio de Janeiro. O acervo de grande monta tornou
os dados confiaveis, subsidiando os agentes das instincias formais de controle
na instaurac¢io dos procedimentos adequados para a punig¢ao dos escravagistas.

Com o diagnostico pronto, verificou-se que a erradicagio do traba-
lho escravo s6 se dard com politicas publicas de qualidade, tais como: apods
o resgate, propiciar ao trabalhador qualifica¢io nos seus locais de origem;
promover a implantagio de programas agricolas de sustentabilidade local
que permitam ao individuo escoar sua produgio e, com isso, auferir renda;
favorecer o incremento de melhores condi¢des de vida nos municipios; im-
plementar a criacdo de escolas e projetos profissionalizantes, permitindo ao
trabalhador permanecer em seus municipios sem a necessidade de migracio
a procura de trabalho.
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Acredita-se, finalmente, que a pratica escravagista, com todas as suas ca-
racteristicas e incidéncias nas fazendas de gado no sudeste e sul do Para, deve
sair do plano de uma mera transgressao penal e entrar para o rol de questdes
atentatdrias a dignidade humana, sendo, portanto, de planificagio internacio-
nal, pois a violagdo as prerrogativas dos trabalhadores, permitindo que sua
liberdade seja cerceada por todos os motivos detectados nesta investigagao aca-
démica e aqui apresentados, constituem na verdade atos contrarios aos direitos
humanos. Assim, as violacdes dos direitos dos trabalhadores escravizados se
compreenderiam como atentados contra os direitos humanos, que o Estado esta
obrigado a garantir.

Enquanto nio forem aprovadas proposi¢des efetivas para a erradicagio
do trabalho escravo, no Brasil infelizmente continuard a existir com uma

lamentavel dicotomia negra na sua histéria contemporanea: o “regime democrd-
tico” e a “prética escravagista” convivendo em espago comum, e a presenga desta
ultima provocando a derrocada dos postulados de “liberdade”, “igualdade”,
“fraternidade” e “solidariedade”.
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Duas NoTtas SOBRE A ACAO
RESCISORIA E A INTERPRETACAO DO STJ

José Henrigue Mouta Arasjo

O presente ensaio tem por objetivo analisar dois aspectos ligados a acdo
rescisoria e a interpretagio do Superior Tribunal de Justica (STJ): 1) seu ca-
bimento contra decisdes que nio sio de mérito (em sentido estrito); ii) qual o
Tribunal competente para conhecimento e apreciagio da demanda.

Alids, ja possuo outros textos e livros publicados' nos quais enfrento
alguns temas ligados a rescisoria, especialmente apds as reformas ocorridas
ainda no CPC/73 e as advindas do novo diploma processual.

Além das questdes ligadas a conceituagio dos pronunciamentos de mé-
rito rescindiveis?, ganhou for¢a na doutrina processual discussio sobre o ca-
bimento da a¢do desconstitutiva visando impugnar decisio que, mesmo nio
sendo de mérito’, impede o reajuizamento da demanda ou mesmo o exame do
mérito do recurso pendente. Os exemplos sio muitos como, por exemplo, as
decisdes monocraticas de Relator em recurso, que impedem o julgamento do
mérito do apelo; aquelas proferidas na fase de cumprimento de sentenga e as
chamadas falsas sentencas terminativas.

Seguem duas situagdes comuns da pratica forense enfrentadas, antes mes-
mo da entrada em vigor do CPC/15, pelo STJ:

“Processo civil. Recurso especial. Ac¢do rescisoria. Agravo de instrumento.
Exce¢io de pré-executividade. Acolhimento. Execucio de titulo extrajudicial.

Sobre o tema ver, dentre outros, o livro de minha autoria, intitulado Coisa julgada progressiva & reso-
lugdo parcial de mérito. Curitiba, Jurua, 2007, o artigo Tutela antecipada do pedido incontroverso: es-
tamos preparados para a nova sistemdtica processual? Revista de Processo n. 116, Sdo Paulo : Revista
dos Tribunais, 2004 e o texto publicado na coletdnea em homenagem ao professor José de Albuquerque
Rocha (decisdo interlocutoria de mérito no projeto do novo CPC: reflexdes necessarias. In O projeto do
Novo Codigo de Processo Civil — Fredie Didier Jr, Jos¢ Henrique Mouta e Rodrigo Klippel — organiza-
dores, Salvador : Juspodivm, 2011, pp. 219-230.

ARAUIJO, José Henrique Mouta. Decisdo rescindivel e o novo CPC: aspectos polémicos e atuais. Re-
vista Brasileira de Direito Processual — RBDPRo, n. 91 (julho-setembro/2015), pp. 77-95.

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda ha muito defende a rescindibilidade de decisdo que ndo aprecia
o mérito. Tratado da A¢do Resciséria. Campinas, Bookseller, 2003, pp. 164, 176 ¢ 206.
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Extingdo. Acordio ‘de mérito’. Coisa julgada material. Possibilidade de des-
constitui¢do via rescisoria. Recurso provido. 1- Para a qualificagdo das decisdes
como meritérias e, portanto, suscetiveis de rescisdo, a analise apenas da lin-
guagem concretamente utilizada mostra-se insuficiente, sendo imperioso per-
quirir acerca do verdadeiro contetido do ato decisorio. Deveras, ndo obstante
conclua o 6rgio julgador pela extingdo do processo sem exame de mérito, sob
indicagio expressa de uma das hipoteses do art. 267 do CPC, pode, de fato, ter
incursionado no direito material, passando o decisum a projetar efeitos exter-
namente ao processo, inviabilizando-se a rediscussdo da matéria e legitimando
0 ajuizamento de Rescisoria. Precedentes. 2 - Trata-se da hip6tese dos autos, na
medida em que, a uma, o aresto rescindendo, extintivo da Execucio de Titulo
Extrajudicial proposta pelo ente bancario, conquanto prolatado em sede de
Exce¢do de Pré-executividade, bem poderia té-lo sido em Embargos & Execu-
¢do, pelo que de rigor a respectiva equiparacio para fins de produgio da coisa
julgada material e sua rescindibilidade; ademais, o tema objeto de cognicio,
introduzido nos autos da Execucio mediante Excecio de Pré-executividade,
implicou a apreciagio da propria relagio de direito material, consubstancian-
do, sim, decisum meritério, susceptivel, pois, de desconstitui¢io via A¢io Resci-
soria. 3 - Recurso Especial conhecido e provido, determinando-se o exame do
mérito da Acdo Resciséria pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande
do Norte(REspN® 666.637 - RN - 4* Turma - Rel. Min Jorge Scartezzini-J.
09.05.2006 - DJE de 26.06.2006).

“Acio Rescisoria ajuizada contra decisio monocritica que negou seguimento
ao Recurso Especial do autor - Procedéncia - Violagio a literal dispositivo de lei
e erro de fato configurados - Inicio de prova material que demonstra atividade
campesina a partir de 09/07/57 (data do pedido inicial) corroborada pelos de-
poimentos testemunhais - Precedentes - Aposentadoria por tempo de servigo
concedida - Sucumbéncia fixada - Rescisoria procedente. 1.- Para fins previden-
cidrios bastam a4 comprovacio da atividade ruricola o inicio de prova material
corroborada por prova testemunhal. 2.- Erro de fato demonstrado ao nio reco-
nhecer a atividade campesina a partir de 09/07/57. 3.- Preenchido o requisito
previsto pelo art. 52, da Lei 8.213/91, faz jus o autor a concessio da aposenta-
doria por tempo de servico nos moldes do art. 53, II, do mesmo diploma legal.
4.- Agio rescisoria julgada procedente” (AR 4089 / SP Rel Min.Moura Ribeiro,
Rev. Min. Regina Helena Costa- 3* Secio-J. 11/06/2014. DJe de 17/06/2014)

Nestes dois casos (decisdo que extingue a execugio e pronunciamento mono-
crético que nega seguimento a recurso), o STJ ja entendia ser cabivel a demanda
desconstitutiva, mesmo nio sendo, em sentido estrito, decisoes de mérito.

Ademais, também estava sujeita, segundo orientagio do Tribunal anterior
a legislagdo processual de 2015, a rescisoria a hip6tese de falsa caréncia de a¢io?,

*  Vale citar, no tema, as licdes de José Roberto dos Santos Bedaque, ao consagrar que o tinico modo de

diferir a categoria das condi¢des da agdo do mérito da demanda ¢ pela profundidade da cognigdo. Se,
por exemplo, o juiz, apos exame profundo do fato constitutivo afirmado na inicial, conclui pela ilegiti-
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onde ocorre a resolug¢io do mérito, apesar da fundamentagdo judicial ter sido

em sentido contrario’. In casu, mesmo sendo enquadrada eventualmente a falta
de legitimidade ou interesse processual como extingdo sem resolu¢io do mérito,
na verdade essa falsa caréncia de agdo configura pronunciamento definitivo, se
aplicando a teoria da asser¢io® e, como consequéncia, esta sujeita a rescisoria,
desde que atendidos os requisitos legais’.

Atento a estas e outras situagdes praticas, o CPC/15 expressamente con-
sagra o cabimento de resciséria em face de decisdes transitadas em julgado
que, mesmo nio sendo de mérito, impedem a repropositura da demanda ou
a admissibilidade do recurso correspondente (art. 966, §2°%). Como mencio-
nado, aqui estdo incluidas as decisdes monocraticas de Relatores negativas de
seguimento de recurso; algumas proferidas no cumprimento de sentenga ou
na execucdo extrajudicial e as hipoteses de falsa caréncia de acio.

Vale ressaltar que o diploma processual de 2015, ao aprimorar a redagio
do art. 268 do CPC/73, passa a deixar claro que nos casos de extingao do pro-
cesso por ilegitimidade ou falta de interesse, a nova demanda a ser proposta
deve corrigir o vicio anterior (art. 486, §1°). Seguindo este entendimento, por-
tanto, se trata de decisio de mérito, eis que impede o reajuizamento da mesma
demanda e podera provocar, desde que se enquadre em um dos dispositivos
do art. 966, do CPC/15, o manejo de agdo rescisoria.

O outro aspecto relevante a ser tratado neste ensaio diz respeito a analise
dos efeitos dos recursos e os reflexos para a a¢do rescisoria, inclusive no que
respeita 4 competéncia para seu processamento.

No caso concreto, a analise da competéncia dependera da aprecia¢io dos
efeitos recursais e das questdes deduzidas na agdo rescisoria. Se a questdo (aqui

midade passiva do réu, na verdade, ele esta julgando improcedente o pedido. “Essa visdo do fendmeno
‘condi¢des da agdo’ amplia a possibilidade de o processo cognitivo terminar com sentenga de mérito,
afastando o grande ntimero de falsas extingdes por caréncia, que tantos problemas tém causado ao siste-
ma” Efetividade do processo e técnica processual, 3* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2010, pag. 25.

“Para a aferi¢do da rescindibilidade ¢ irrelevante o eventual erro de qualificagdo cometido pelo orgéo
que decidiu. O que se tem de levar em conta ¢ a verdadeira natureza da decisdo. Assim, ‘v. g.”, embora
ndo sejam de mérito (art. 267, n° VI), nem pois rescindiveis as sentencas de ‘caréncia de agdo’, como a
que indefere a inicial por ilegitimidade de parte, a situagdo muda de figura se o juiz, com impropriedade,
dissera julgar o autor ‘carecedor de a¢do’, quando na realidade estava a declarar improcedente o pedido.
Corretamente interpretada a sentenga, evidencia-se o cabimento da agao rescisoria, tal qual se evidencia-
ria, na hipotese inversa, o descabimento”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdarios ao Codigo
de Processo Civil, v. V, Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 112

6 Ver, no STJ, sobre a teoria da asser¢do: REsp 1.680/GO, 4* Turma, Rel. p/ acérddo Min. Séalvio de
Figueiredo Teixeira, DJ de 13.02.1990; REsp 2.185/GO, 4* Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ de
14.05.1990; REsp 86.441/ES, 1* Turma, Rel. Min. José de Jesus Filho, DJ de 07.04.1997; REsp 103.584/
SP, 4* Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 13.08.2001.

Sobre a falsa caréncia de agio, ver ARAUJO, José Henrique Mouta. Mandado de seguranga. 6* edigao.
Salvador: juspodivm, 2017, pp. 58 e seguintes.
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entendida como a violagio que enseja o enquadramento nas hipoteses previstas no art.
966 do CPC/15) que sustenta a rescisOria é totalmente diferente da enfrentada
no recurso ao STJ ou STF, o efeito substitutivo, com o deslocamento da com-
peténcia, a ndo a alcanga, pelas seguintes razdes: 1) o substitutivo esta ligado ao
devolutivo; ii) os capitulos irrecorridos da decisio nio podem sofrer substitui-
¢io pelo julgado do Grau Superior.

O Enunciado 515, de Simula da Jurisprudéncia dominante do STF®, con-
sagra a necessidade de analise especifica da matéria contida na rescisoria e a que
foi remetida ao 6rgdo maximo em decorréncia da analise do mérito recursal.
Da mesma forma, o Enunciado 249, de Stmula da Jurisprudéncia dominante
do STF consagra: “E competente o Supremo Tribunal Federal para acio resci-
soria quando, embora ndo tendo conhecido do recurso extraordindrio, on havendo
negado provimento ao agravo, tiver apreciado a questdo federal controvertida”.

Assim, se na rescisoria pretende o autor discutir violagdio niao mencio-
nada no recurso especial ou extraordinario interposto contra a decisio que
pretende desconstituir, nio houve o efeito substitutivo do recurso conhecido
e improvido pelo Tribunal Superior. O carater substitutivo do apelo esta li-
mitado ao devolutivo por extensdo - exatamente nos limites dos argumentos
suscitados no recurso julgado em seu mérito.

Nio é competente o Superior Tribunal de Justica, por exemplo, para
conhecimento de resciséria contra suposto acérdio ou decisio monocratica
de Ministro que conheceu de recurso especial, quando a matéria suscitada na
nova demanda é totalmente estranha aquela discutida no recurso (AgRg no
REsp 1473844 / SP - Rel. Min Mauro Campbell Marques - J. em 27/10/2015
- DJe 09/11/2015; AR 4697 / PE - Rel. Min Reynaldo Soares da Fonseca -
Revisor Min Ribeiro Dantas- 3* Se¢do - J. em 28/10/2015 - DJe 06/11/2015;.
AgRg no AgRg na AR 4824 / R], Primeira Se¢io, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 26.06.2013; AgRg na AR 4320 / RS, Segunda Se¢do, Rel.
Min. Maria Isabel Gallotti, julgado em 28.11.2012; AgRg na AR 4888 / SP,
Terceira Segdo, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, julgado em 24.06.2015; AgRg
nos EDcl no REsp 1259043 / SC, Segunda Turma, Rel Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 21.05.2013).

Por outro lado, é importante observar a ampliagio da competéncia do Tri-
bunal Superior quando ha fundamentos na resciséria que foram debatidos nos
recursos, acrescidos de outros inéditos. Segundo entendimento firmado na
Corte, é competente o ST] “para o julgamento de acio resciséria desde que
tenha proferido decisio meritoria e que, pelo menos, alguma das matérias

8 Sumula 515/STF: “A competéncia para a agdo rescisoria ndo ¢ do Supremo Tribunal Federal, quando a

questao federal, apreciada no recurso extraordinario ou no agravo de instrumento, seja diversa da que foi
suscitada no pedido rescisorio”.
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suscitadas na acao rescisoria tenha sido objeto de sua decisio. Assim ocor-
rendo, a competéncia do STJ prorroga-se para o exame das demais matérias
deduzidas na agio” (MC 24.443/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha,
22 Seciio, J. em 10/08/2016, DJe 22/08/2016).

No mesmo sentido, importante citar passagem da Ementa da AR 4.086/
RS, Rel. Ministro Massami Uyeda, 2% Segio, J. em 28/09/2011, DJe 13/10/2011:
“nesse contexto, em que o acorddo rescindendo (proferido por esta augusta
Corte) decide parte do mérito da causa originaria, esta c. Segunda Segio re-
conhece a competéncia deste Tribunal Superior para conhecer e julgar a a¢io
rescisoria destinada a desconstitui-lo, ainda que o objeto da agio resciséria nao
tenha sido abordado na decisio rescindenda. Isso porque, nesse caso, somente
este Tribunal Superior teria autoridade para rescindir referido acérdio, e nao
a Instdncia precedente”.

Alias, o CPC/15 consagra expressamente a possibilidade de resciséria
contra capitulos de mérito, nas hipoteses de decisdo parcial (art. 356), ou mesmo
nos casos em que o interesse do autor for apenas pela desconstituicio de um
ou alguns dos capitulos da decisdo (art. 966, §3°). Logo, ha a necessidade de
analise cautelosa em relagdo ao 6rgio competente para a sua aprecia¢io, com
a ampliagdo da competéncia do Tribunal Superior nos casos em que o efeito
substitutivo do recurso atingiu parte do objeto da resciséria.

O Enunciado 337, do Férum Permanente de Processualistas Civis con-
sagra que “a competéncia para processar a agdo rescisoria contra capitulo de decisdo
deverd considerar o 6rgdo jurisdicional que proferiu o capitulo rescindendo”.

Outrossim, para a verificagdo da competéncia é mister ndo ter ocorrido
a decretacio de nulidade e retorno dos autos a outra instincia. Neste caso,
a rigor, nem coisa julgada material ocorrera, como ja entendeu o STJ: “o
acérdio que decide, por maioria, anular a sentenga por vicio de forma nio
traduz coisa julgada material, pois ha, notadamente, renovagio da lide na
origem, nio se admitindo, também por este fundamento, os embargos infrin-
gentes” (REsp 1.091.438/R]J, rel. Min. Benedito Gongalves, 1* Turma, Julgado
em 22/06/2010).

Nio se deve olvidar que, no caso de anulagdo, a previsio da feoria da
causa madura apenas é consagrada na apelagao (art. 1.013, §3°, do CPC/15),
pelo que, se o T] ou TRF anular a sentenca e adentrar no mérito da demanda,
poder-se-a falar em ocorréncia de coisa julgada material apds o transito em
julgado do decisum, passando a ser admitida a rescisoria na propria Corte local.

Por derradeiro, vale informar que o CPC/15 permite o deslocamento
desta demanda desconstitutiva, nos casos de decretagio de incompeténcia do
Tribunal, com prévia intimag¢do do autor para emendar a inicial (art. 968, §§5°
e 62, do CPC/15), para o 6rgio competente, especialmente nos casos em que é
ajuizada na iminéncia do encerramento do prazo bienal (art. 975, do CPC/15).
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O STJ tem distinguido, nos casos concretos, o simples erro na proposi-
tura da acio resciséria em razio da competéncia, e o equivoco no ajuizamen-

to em razdo da matéria, com diferentes consequéncias: “no primeiro caso,
entende-se possivel remeter o processo ao Tribunal competente, porquanto o
erro esta unicamente na indicagio do 6rgio judiciario competente, mantendo-
-se incolume a inicial que impugna o correto acordao a ser rescindido. Na
segunda hipodtese, ao invés, tem-se vedado a possibilidade da mesma remessa,
na medida em que a peti¢do inicial, de modo equivocado, insurge-se contra
acordao diverso, ou seja, contra decisio que nao se constitui no efetivo acor-
dao rescindendo, sendo inviavel fazer-se a corregio do pedido e da causa de
pedir articulados na inicial” (Aglnt na A¢io Rescisoria n® 5.613 - RJ - Rel.
Min. Rui Aratjo - J. em 23/08/17 - DJ de 15.08.17)°.

Estas sdo as observagdes relevantes em relacio aos dois temas propostos
para o presente ensaio.

? No tema, ver também, no STJ: AgRg na AR 4670-RJ, EDcl no AgRg na AR 5364-SC, AR 4515-RN.
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A INTERVENCAO PENAL (P6s) DEMOCRATICA E A
(IN) EreTivacAo pos DireEITOS FUNDAMENTAIS!

Clodomir Assis Araujo Junior
Jorge Luiz Oliveira dos Santos

INTERVENCAO PENAL E (POS) DEMOCRACIA: UMA
ABORDAGEM INICIAL

Utilizando-se da metafora do supermercado para explicar a agio do Es-
tado, podemos afirmar que subsistem lado a lado, como se em uma pratelei-
ra estivessem, produtos democraticos e autoritarios (MARTINS, 2010). Estes
produtos poderio, ao gosto do detentor do poder politico, ser utilizados, uns
mais do que outros e vice versa.

Essa figura de linguagem explica como governos autoritarios fazem uso
de instrumentos democraticos e como governos democraticos, acabam por
apresentar nuances, ou cenas continuas autoritarias.

A atual quadra histoérica brasileira é bem peculiar neste quesito. Com 30
anos de estabiliza¢ido politico democratica, consolidada pelo fim do Regime
de Excecdo e pelo estabelecimento da Ordem Constitucional de 1988; vive-
mos, talvez, o periodo de maior importincia e distin¢do desde a proclamacio
da Carta Cidada.

Tal peculiaridade, para alguns, como o ex-ministro do Supremo Tribunal
Federal, Ayres Brito, pode ser entendida como uma “pausa democratica cor-
respondente a um freio de arrumacio” (BRITO, 2016).

Bem préxima a esta visdo, ha quem defenda a existéncia atual de con-
texto de crise quanto ao Estado Democratico de Direito. Para esta concepcio
viveriamos em um o momento historico excepcional em que o “velho”, ou o
“antigo”, apresenta sinais de cansa¢o, mas o “novo” ainda nio nasceu.

Trabalho apresentado no VIII Encontro de Pesquisa Empirica em Direito realizado pela Rede de Pesqui-
sa Empirica em Direito ocorrido entre os dias 22 a 24 de agosto de 2018 na Faculdade de Direito de Juiz
de Fora/MG, no Grupo de Trabalho 28 — Violéncia Estatal, Sistema de Justica Criminal e Democracia
de Baixa Densidade.
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Ao se falar em crise, portanto, reafirma-se a viabilidade e a sobrevivéncia

de dado fenémeno. A crise do Estado Democratico de Direito, representaria,
assim, a permanéncia em integralidade dos seus fundamentos. Representaria
uma situagao dificil, excepcional, mas nada a significar a desvinculagio a um
modelo de organizagio politica, atrelado ao principio da legalidade estrita
(CASARA, 2017).

Entretanto, para além desta visdo de irrompimento das balizas fundan-
tes da democracia, ha uma percep¢io distinta deste discurso docilizador.
Um olhar que consegue enxergar que a “crise” passou a ter ares de normali-
dade, de permanéncia, um verdadeiro estado permanente de exce¢do, como
explica Casara:

Agora, porém, o quadro é outro: nio se trata de recorrer ocasionalmente a
um instrumental autoritirio em plena democracia, mas de reconhecer que
o Estado nio pode mais ser tido como democritico em especial diante da
forma como trata os diretos e as garantias fundamentais. Nao ha crise. O que
chamam de “crise” é, na verdade, um modo de governar as pessoas. (CASARA,
2017, p.16)

Com efeito, o Sistema de Justica Criminal passa pela estruturagio de
um novo paradigma. Entender esta mudanga, isto é, compreendé-la, passa
iniludivelmente, pelo entendimento das suas bases epistémicas, tentativa que
buscaremos nas préximas linhas.

A LOGICA EFICIENTISTA, O IDEARIO PREVENCIONISTA DA
PENA E OS INFLUXOS DA MIDIA: A BASE EPISTEMICA PAN
PUNITIVISTA

Nesse paradigma (p6s) democratico da Justica Criminal, hd uma inegavel
influéncia do projeto neoliberal globalizante, verdadeiro nticleo fundamenta-
dor desta nova forma de gerir as pessoas. Gestdo esta, que pode ser entendida
como um movimento nio homogéneo, por encontrar resisténcia de alguns
pontuais regimes politicos, consistente em uma corrente de pensamento que
surge no segundo pos-guerra, na Europa e nos Estados Unidos, com o prin-
cipal intuito de combater o Estado do bem-estar, pautando-se para tanto nos
idearios de liberalismo econdmico, individualismo e contencio da interven-
¢do estatal (ROSA; MARCELLINO JUNIOR, 2015).

Os autores destacam, ainda, uma das marcas mais significativas desse
novo contexto que é, indubitavelmente, a eficiéncia. Por forte e irrestrita in-
fluéncia de principios econémicos ao Direito, a intervengdo penal, vista agora
por esta logica eficientista, rende obediéncia ao binémio custo-beneficio. O
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Estado penal passa a ser o Estado maximo e policialesco para a seguranca da
propriedade privada e mantenca dos contratos, e o Estado minimo para o
atendimento aos pleitos sociais.

Com efeito, a expansdo punitivista que predomina no ambiente (pos)
democratico da Justica Criminal é, sobretudo, afetagio direta do projeto neo-
liberal globalizante, com proeminéncia do eficientismo econdmico, aonde as
regras gerenciais vao substituindo paulatina e perversamente as regras juridi-
cas. A logica qualitativa e a efetividade dos direitos fundamentais vio cedendo
espago a logica quantitativa e gerencial. A Justica passa a ser diagnosticada pela

radiografia dos nimeros, dos programas de metas, dai o alerta proposto por
Hayek (apud ROSA; AMARAL, 2015, p. 161):

Partindo da protegio da propriedade privada e da autonomia dos contratos,
em nome da liberdade e da autonomia dos sujeitos, o modelo de Poder Judi-
ciario Neoliberal pretende que a Jurisdi¢do seja o garante de seus pressupostos,
desprezando qualquer pretensdo de Justiga Social.

Pari passu temos na espetacularizagio criminal, o ambiente perfeito para a
afirmacio desta l6gica eficientista. O caso penal sofre uma mutagio simbolica
marcada pela desnaturagio do seu conteudo, enquanto informe jornalistico
eticamente comprometido, para um produto de primeira valia dos conglome-
rados empresariais de comunicagio.

No espetaculo/show penal, pouco espago, ou nenhum, é permitido ao
enredo defensivo. Ha uma perversa predomindncia da narrativa acusatoria. As
exce¢Oes permitidas, em sua maioria acabam por reduzir a atividade defensiva
a meros joguetes e estratagemas, por vezes até demonizando a figura dos atores
que ousam resistir a fria punitiva.

Também em linha de consequéncia, verificamos uma incontroversa di-
minui¢io da dimensio de garantia inerente a interven¢do penal no Estado
Democratico de Direito, cedendo espago ao exponencial crescimento da di-
mensdo de entretenimento (CASARA, 2017).

Essa priorizagio da diversio/entretenimento da narrativa jornalistica
em rela¢do ao caso penal nio passou despercebida da reflexdo de Llosa (2013,
pp. 121/122):

O avango da tecnologia audiovisual e dos meios de comunicagio que serve
para contrapor-se aos sistemas de censura e controle nas sociedades autori-
tarias, deveria ter aperfeicoado a democracia e incentivado a participagio na
vida publica. Mas teve efeito contrario, por que em muitos casos a fungio
critica do jornalismo foi distorcida pela frivolidade e pela avidez de diversio
da cultura reinante [....] O jornalismo escandaloso é um perverso enteado da
cultura da liberdade.
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Vemos, portanto, uma predominincia do discurso moralizante e eficien-

te da intervencdo penal ligados pela “avidez de diversio”. A atividade critica
de controle do poder punitivo, através da dentncia dos abusos, fun¢io das
mais importantes da midia no ambiente democratico resta completamente
minimizada atualmente.

Nesse horizonte o “cio de guarda” da democracia, a midia, aquela que
deveria protegé-la, paradoxalmente passa a incentivar o exercicio do poder
punitivo, alimentando a atividade coercitiva do Estado (GOMES, 2015).

Da conjuga¢io do ambiente midiatico, que hoje prevalece na narrativa
criminal, com a logica eficientista aplicada a prestagdo jurisdicional, temos
o locus perfeito para as sentencas condenatorias, decisdes de indeferimento
de liberdade, decretagbes de prisdes processuais. A justica eficiente seria, por-
tanto, aquela que condena, que aplica decisdes punitivas de forma midiatica
e mais ainda, aquela que atua com forte crenca no carater prevencionista da
intervengio penal.

Sendo possivel dizer, que o ideario prevencionista do Direito Penal é uma
das principais bases epistémicas do populismo penal/pan punitivismo. Para
além de toda a representagio do projeto neoliberal de gestio das massas indese-
jadas, a interven¢do penal expansionista ocorre, ainda, por consequéncia deste
“senso comum tedrico” ? preventivo arraigado no Sistema de Justiga Criminal.

Parte deste ideario prevencionista do Direito Penal pode ser entendido
como integrante da chamada Racionalidade Penal Moderna, teorizagio pro-
posta por Alvaro Pires, segundo a qual desde o século XVIII as ideias penais
predominantes no Ocidente de uma forma, ou de outra vincularam a inter-
vencio penal 4 aplicacio das penas aflitivas. “O sistema penal projeta um auto-
-retrato identitario essencialmente punitivo, em que o procedimento penal
hostil, autoritario e acompanhado de sangdes aflitivas é considerado o melhor
meio de defesa contra o crime (s6 convém uma pena que produza sofrimen-
to)” (PIRES, 2004, p. 42.)

Punimos bastante, punimos sem limites, justamente por acreditar pia-
mente que a tutela penal é um instrumento capaz de prevenir os conflitos (cri-
mes) e de proteger os bens juridicos. Eugénio Raul Zaffaroni afirma que essa
crenga seria uma espécie de “esquizofrenia normativa” (ZAFFARONI, 2015).

o

Luis Alberto Warat explica que “[.....]Ja expressdo "senso comum teoérico’ designa as condi¢des implici-
tas de produgdo, circulagdo e consumo das verdades nas diferentes praticas de enunciagao e escritura do
Direito. Trata-se de um neologismo proposto para que se possa contar com um conceito operacional que
sirva para mencionar a dimensao ideoldgica das verdades juridicas.....Resumindo: os juristas contam um
emaranhado de costumes intelectuais que sdo aceitos como verdades de principios para ocultar o com-
ponente politico da investiga¢do de verdades. Por conseguinte se canonizam certas imagens e crengas
para preservar o segredo que escondem as verdades. O senso comum dos juristas é o lugar do secreto
(WARAT, 1994, pp.13/14).
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Algo que a Criminologia Critica ha mais de 50 anos vem se concentrando
em desvendar; porém, subsisti e hoje é reafirmada pela espetacularizagio da
Justica Criminal que usa e abusa do argumento da suposta impunidade que
haveria no Brasil.

Nesse sentido, os incautos apostam todas as suas fichas na interven¢io
penal, formatando o combustivel ideal que alimenta a maquina do poder pu-
nitivo. “Doce ilusio”, como alertam (ROSA; AMARAL, 2015, p.175):

E claro que os viciados em punicio e que apostam suas fichas no Direito Pe-
nal, num pais com a terceira posi¢io no ranking de segregados, pensam que se
prende pouco. Esses deveriam entender que o Direito Penal ndo pode dar mais
do que se pede a ele, ou seja, o Direito Penal sempre chega atrasado e nio pos-
sui os efeitos que promete. O Direito Penal engana quem deseja ser enganado.

Poderiamos supor, entdo, que a triade: Eficientismo Penal - Espetacula-
rizagdo da Justica Criminal - Ideario Prevencionista do Direito Penal, forma-
riam o nucleo epistémico da intervengio penal (p6s) democratica. Seria a base
central que alimenta e fomenta a tutela penal expansionista dos dias atuais.

MINIMIZACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA: QUANDO
A INFLUENCIA DO IDEARIO PREVENCIONISTA COM

A LOGICA DA EFICIENCIA ANIQUILAM O DIREITO
FUNDAMENTAL EM UM AMBIENTE DE ESPETACULO

A presunc¢io de inocéncia é um dos pilares democraticos do Sistema de
Justica Criminal Brasileira. No entanto, em um breve recorte neste sistema
penal, ndo se percebe dificuldade alguma para atestarmos a evidente minimi-
zagio deste direito fundamental. O dia a dia da intervengio penal, no Brasil,
é rico em exemplos desta natureza.

Essa baixa efetividade tem causas cognitivas que se vinculam a prépria
incompreensao de significado deste importante postulado. Questionamentos
basicos como: o que & por que existe e para que foi concebida, passam longe
da maioria dos protagonistas penais (MORAES, 2010).

Para além deste déficit cognitivo, existe outro influxo bastante relevan-
te, cremos que seja o principal, e que ndo pode ser desprezado na perquiri¢io
da sua baixa efetividade. Falamos exatamente da propria conjugacio do 1dea-
rio prevencionista da pena com a logica eficientista judicial, que prevalecem
hoje no ambiente espetacular do sistema penal patrio. Essa triade conju-
gacdo implica em uma forte proposi¢io utilitarista da intervenc¢io penal,
levando em muitos casos os seus operadores a optarem por a¢des adequadas
a esta logica.
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Resultado disto sdo as varias correntes hermenéuticas autoritarias, que
hoje sobressaem no nosso Sistema de Justica e que influenciam brutalmente
para a baixa densidade da presungio de inocéncia. Praticas autoritarias, inclu-
sive chanceladas por 6rgios judiciais que a principio guardariam como fungio
constitucional resguardar as garantias e os direitos fundamentais.

Uma proje¢do de autoritarismo que verificamos de forma vertical e au-
tomatizada, algo totalmente mecanizado e acritico. Tribunais fixam em deter-
minados casos entendimentos, tidos como intransponiveis, em uma inegavel
banalizagdo da atividade judicial, onde se distingue a “aderéncia consumista
aos julgados da moda” (ROSA; AMARAL, 2015, p. 168).

Como exemplo, vejamos a hermenéutica judicial que vem prevalecendo
nos casos de estupro’. Ha sedimentado entendimento de que a palavra da(o)
ofendida(o) possui extremo valor probatério, quando aliada a outros elemen-
tos de prova. Alias, esta justificativa, consondncia da versio da vitima com
o conjunto probante, tem sido utilizada para, em verdade, empreender uma
pratica juridica extremamente perniciosa a presunc¢ao de inocéncia, em vista
do seu aspecto de norma de juizo (MORAES, 2010).

Sob o pélio de que o suposto modus operandi deste tipo delituoso, em
regra faz uso de subterfigios que impedem, ou dificultam testemunhas pre-
senciais, ou outro tipo de prova, percebemos na pratica uma cruel inversio do
onus probatorio. Existe, portanto, uma carga de responsabilidade ao imputa-
do exponencialmente inversa & presunc¢io de inocéncia que ele deveria gozar
como direito fundamental.

Essa minimizagio ganhara refor¢co a depender, se o caso penal estiver
em foco nas lentes e paginas do “espetaculo criminal”, locus, perfeito para
decisdes/interven¢des permeadas pelo ideario prevencionista da pena. Nestes
casos, as decisdes absolutérias ou concessivas de liberdade, sio atacadas com a
pecha da profanada ineficiéncia judicial. Um ato de extrema “coisifica¢io” do
homem. Como se pudéssemos concretamente medir a eficiéncia de uma pres-
tacdo judicial criminal, tio somente pela sua disposi¢io sobre a procedéncia
ou nio da imputagio acusatoria.

Em outra vertente, porém, na mesma toada da minoragio da presuncio
de inocéncia, agora em relagio ao seu viés de norma de tratamento (MORAES,
2010), verificamos a exposi¢ao midiatica implementada pela imprensa em al-
guns casos. Investigados e acusados expostos, sem qualquer observincia aos
preceitos que lhes asseguram o tratamento como inocentes, antes do trdnsito
em julgado da sentenga. Uma draconiana atividade que separa a teoria e o
mundo normativo através de um abismo com a pratica do sistema penal.

*  Nesse sentido ver a decisdo no AgRg no HC 450539/MG/STJ. Rel Min. Reynaldo Soares da Fonseca.
Disponivel em <https://stj.jusbrasil.com.br>. Acessado em <6de julho de 2018>.
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Distincias que até os cegos conseguem enxergar, mas que alguns atores
criminais resistem em aceitar. “Essa exposic¢io faz parte do dnus de ser acusa-
do” ou entdo “ele pode requerer uma indenizag¢io por danos”, diriam os mais
céticos em relacdo a violéncia do sistema penal brasileiro. De certo mesmo,
resta-nos a certeza de que ser tocado/escolhido pelo sistema penal, definitiva-
mente “é missdo para os fortes”, para nao deixar de usar o cliché da moda.

Essa interven¢do midiatica ganha relevos, ainda mais substanciais,
quando orquestrada e institucionalizada, pelas proprias agéncias oficiais do
sistema penal. Vide as coletivas de imprensa onde agentes estatais, com o
devido “banner” oficial, ainda em fase de perquiri¢do criminal, ou em pre-
matura fase judicial “sentenciam” meros investigados/recém denunciados,
os condenando, talvez 2 mais desumana das penas: o linchamento publico
e moral. Pena irreversivel.

Presungdo de inocéncia? Para qué, ou melhor, para quem? Quem manda
se envolver em falcatruas. Quem manda ser estuprador, corrupto. Esse jar-
gdo ha muito atravessou o senso comum e hoje parece enraizado no seio do
Sistema de Justi¢a Criminal Brasileira, com outras palavras é claro, mas com
o mesmo direcionamento teleoldgico utilitarista e com pilares cientificos e
filosoficos proprios: em certos casos mais graves, os direitos fundamentais nio
$30 necessarios, existe um “interesse coletivo” sobreposto justificando a sele¢io
oficial dos cidadios e dos inimigos (SANTOS, 2018).

Essa onda minimizadora da presuncio de inocéncia, antes mais sentida
pela clientela habitual do sistema penal, chegou aos “intocaveis”, a elite social
e politica envolta a chamada “criminalidade econémica”. Com a propulsio do
discurso punitivista de diminuigdo da seletividade, as agéncias penais, voltam
suas armas para os crimes do colarinho branco. Uma expansao penal iniciada
na década de 90 e que hoje resta consolidada. Reforco, inegavel a intervencio
penal calcada nas bases prevencionistas, com forte apelo midiatico de “demo-
cratizagio penal”, seu novo aporte justificador: todavia, antes de diminuir a
seletividade, apenas e iniludivelmente somente concretiza um novo nicho de
“bodes expiatorios”.

Espelho simétrico desse movimento foi a mudanca de entendimento im-
plementada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do Habeas
Corpus 126292/SP em relagio a possibilidade da execugio provisoria da pena,
em casos de condenagdes em segundo grau de jurisdi¢io, ainda pendentes de
recursos as instancias superiores. *

Em primeira lente este possa parecer o golpe mais profundo, deste mo-
vimento, igual & onda do mar quando arrebenta com a forga pujante o seu
adversario. Em que pese a sua proeminéncia e amplitude, pois operada pela

4

Disponivel em <www.stf.jus.br >. Acessado em <06 de julho de 2018>.
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nossa Suprema Corte Judicial, nio possui, a0 nosso olhar, o mesmo vetor
que as praticas penais entranhadas na hermenéutica autoritaria prevalente no
sistema penal patrio. Tais praticas subversivas da presung¢do de inocéncia sio
afirmadas cotidianamente pela engrenagem criminal e reafirmadas pela midia
espetacular que aborda o caso penal sob o enfoque do entretenimento. Dai a
sua maior lesividade, pois opera no day to day, ainda que lentamente. Destroi
0 seu prisioneiro, no caso a presun¢io de inocéncia, nio pela sua forga, mas
pela sua persisténcia.

Apesar de parecer menos letal ao sistema de garantias e direitos fundamen-
tais, esse giro interpretativo concretizado pelo STF, autorizando a execugao pro-
visoria da pena, tem um efeito simboélico devastador. Questionamos em outra le-
tra: se o Tribunal a quem a Constitui¢io atribuiu a sua guarda maior, desnatura
um preceito fundamental da relevincia da presungdo de inocéncia, quem podera
questionar as iniquidades diarias praticadas no e pelo sistema penal?

Essa “Opera¢io de Hermes” do Supremo, muito além de minimizar o
direito fundamental a presumir-se inocente, antes do trinsito em julgado, des-
trogando o seu significado, historicamente construido, desponta como um
inexoravel coroamento de uma politica criminal, hd tempos consolidada no
nosso sistema criminal. Politica penal pautada em bases tedricas eminente-
mente eurocéntricas, onde o ideario prevencionista da interven¢do penal é um
dos sacros santos dogmas. A mesma crenca intangivel de que a normatizagio
criminal consegue proteger os bens juridicos. Nada mais epistemologicamente
distante da nossa assombrada realidade (CACICEDO, 2017).

UM OLHAR PARA A INTERVENCAO PENAL COM A
LENTE DO PENSAMENTO POS ABISSAL: A NECESSARIA
CONTENCAO PUNITIVA

Compreender o atual ciclo autoritirio da interven¢io penal nacional,
onde verificamos um desmedido movimento de contra¢io do sistema de liber-
dades publicas, nos obriga a uma reflexdo antecedente sobre a propria dialeti-
cidade entre o estado de direito e o estado policial.

O estado de direito possui duas importantes projecdes: o estado de di-
reito historico e o estado de direito ideal. O estado de direito histérico repre-
senta uma proje¢ao concreta, retrospectiva, algo realizado no mundo. Nele se
encontra “encapsulado” o estado de policia, ligado as decisdes/arbitrios dos
governantes. Ja em um plano abstrato temos o estado de direito ideal, uma
projegdo para o futuro, onde todos estio submetidos igualmente a lei. O es-
tado de direito ideal funciona como o “farol do poder juridico”, nio sendo
outra coisa sendo um “elemento orientador dos estados de direito histéricos e
reais, nunca realizados plenamente no mundo” (ZAFFARONI, 2007).
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Nessa dialética relagio, estado de direito historico e estado policial, ad-
quire relevo majoritario o poder punitivo, inserido neste Gltimo como um
verdadeiro capitulo. Trata-se de um poder autoritario, violento, verticalizador
e reprodutor de antagonismos sociais, que seleciona vitimas e criminalizados
por suas vulnerabilidades, sacrificando seus operadores em uma imagem emi-
nentemente bélica (ZAFFARONI et al, 2006).

Grande parte do expansionismo penal vivenciado nos dias atuais decorre
inexoravelmente da auséncia de conten¢io do poder punitivo. Este “capitulo”
do estado policial atua com maior expansao, distanciando cada vez mais o
estado de direito real e historico da sua projecio ideal.

Nesse horizonte expansivo, cada vez mais se sobreleva a fun¢io de con-
ten¢ao do poder punitivo, cujo exercicio deve ser guiado justamente pelo di-
reito penal a quem cabera planificar as decisdes judiciais, impedindo o puro
impulso das agéncias executivas e politicas.

A questio reside inicialmente neste ponto: e quando essa conten¢io nio
funciona? Zaffaroni nos remete a uma fundamentada ponderagio:

Em la medida em que el derecho penal(la doutrina), como programador del
poder juridico de contencién del estado de policia, deje de cumpir esa fun-
cibn, o sea, em la medida em que legitime el trato como enemigos de algunas
personas, renuncia al principio del estado de derecho y com ello acuerda espa-
cios de avance del poder punitivo sobre todos los ciudadanos y abre el espacio
al estado de policia, o sea, cede terreno em su funcién de contencién o dique
em permanente resisténcia (ZAFFARONI, 2007, p. 167).

A auséncia, ou falha, na contencdo punitiva que deveria ser exercida pelo
direito penal, como vimos, gera proporcional expansio do estado policial.
Com efeito, isto nos remete a uma nova observagio: qual a razio do direito
penal ao longo da nossa historia vir seguidamente falhando nesta fungio de
contengdo? Os atores criminais, mormente os integrantes das agencias judi-
cias, de fato introjetaram esta func¢io de “dique” do poder punitivo?

A resposta desponta um tanto complexa, mas absolutamente proporcio-
nal a questdo, vamos ao ponto.

UM PONTO FINAL OU ALGUNS ARREMATES FINAIS

O discurso juridico penal predominante no Brasil, bem como em toda a
América Latina, com forte prevaléncia da visio preventiva da intervencio pe-
nal, bebeu em fontes epistemoldgicas eurocéntricas. As formula¢oes dogmati-
cas penais foram, desta forma, importadas com forte predominédncia da fonte
italo-germénica. Mais recentemente vem predominando a influéncia alemi,
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haja vista o destacado aporte técnico de suas proposi¢des dogmaticas, todas,
frise-se, plantadas em bases sociologicas consensuais, inobservando, portanto,
a nossa incontornavel conflitividade social (CACICEDO, 2017).

Por consequéncia dessa importagio tedrico dogmatica, a nossa pratica
judicial criminal explode em agdes diametralmente opostas a contengdo puni-
tiva redutora da violéncia estatal, embarcando na viagem infinita dos fins sim-
bolicos da pena e do poder punitivo, vale dizer, protecio dos bens juridicos e
prevencao de conflitos.

Essa transposi¢do acritica dos aportes tedricos criminais nio foi esqueci-
da pela lente de Zaffaroni:

Asi como no parece razonable oferecer a un gobierno un proyecto elaborado
para un Estado que dispone de recursos financeiros muy superiores(ni tam-
pouco lo contrario), no parece politicamente correto que quiera ofrecerse el
mismo proyecto de jurisprudéncia a operadores judiciales que forman parte y
son adiestrados en estructuras de poder por completo diferentes y, por ende,
com perfiles de jueces y funciones también distintos. Esto fue, por lo general,
ignorado em Latinoamérica donde, ante la auséncia de teorizaciones propias
com alto nivel de elaboracién, nos hemos introducido em la técnica juridica
com modelos muy elaborados, pero destinados a judiciales europeos continen-

tales (ZAFFARONI, 2005b, p. 79)

A pratica de importagdo tedrica em questdo se reproduz como um todo
nas ciéncias sociais. Nao é exclusiva do direito, quanto menos da dogmatica
penal. Arrima-se em um falso universalismo que a produ¢do nortecéntrica e
eurocéntrica tenta sustentar. Um pensamento abissal que divide as sociedades
por uma linha, a linha abissal, divisora da sociedade em dois grandes grupos,
as sociabilidades metropolitanas e as sociabilidades coloniais. Este pensamen-
to reproduz, ainda, o capitalismo, o colonialismo e o patriarcado, nas suas
mais perversas versdes. Essa epistemologia do norte, desta forma, é incapaz de
visualizar as regionalidades do sul global (SANTOS; MENDES, 2017).

Neste arremate final, vale a importante ressalva de que nido se trata de
demonizar a produgio epistemoldgica do norte global, muito pelo contrario.
A questdo situa-se em desvelar a sua incapacidade e limitagdo para tratar de
conflitos surgidos em um marco politico, cultural, econémico e social diver-
sos dos que lhes fundaram.

A ultrapassagem deste pensamento colonizador depende fundamentalmente
das epistemologias do sul, ancoradas nas experiéncias de resisténcias do sul “anti-
-imperial” e “epistemolégico, ndo-geografico” (SANTOS; MENDES, 2017, p.16).

Nesse lineamento a proposi¢ao de um direito penal atrelado a fungio de
conteng¢do do poder punitivo, nos parece muito mais adequada a nossa socia-
bilidade conflitiva, marcada pela indelével mancha de sangue do genocidio
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que vem sendo verificado no sistema penal. Em vista disso, uma intervengio
penal que se autodenomine democratica - concretizadora das liberdades pabli-
cas - ndo pode escornar a conteng¢io do poder punitivo como fungio priorita-
ria dos seus agentes judiciais, sob pena, de uma profunda minimizacio da sua
densidade democratica, tal qual hoje vivenciamos.
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CATEDRA IX



O GriTO DE BRUMADINHO: O ROMPIMENTO DA
BARRAGEM DO CORREGO DO FEIJAO E SUAS IMPLICACOES
NA PERSPECTIVA DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

André Augusto Malcher Meira
Fernanda Antunes Marques Junqueira
Ney Maranhao

O Rio? E doce.
A Vale? Amarga.
At, antes fosse
Mais leve a carga.

Entre estatais
E multinacionais,
Quantos ais!

A divida interna.
A divida externa
A divida eterna.

Quantas toneladas exportamos
De ferro¢

Quantas lagrimas disfarcamos
Sem berro?

(Carlos Drummond de Andrade)

1. COMO INTRODUCAO: UM POUCO DE MINAS GERAIS

Minas Gerais ¢ terra de montanhas, colinas e vales. E o berco do minei-
ro; do queijo; da goiabada e do “uai”. E solo fértil, rico, do ouro, do café, da
pedra. Por suas veias, corre o Rio Sio Francisco. Pelos seus montes, estende-se
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a Mata Atlantica. No seu dorso, repousa a face esplendorosa do sol. Terra de
Alejjadinho e de Carlos Drummond de Andrade. Lugar de grandes riquezas.

Nio a toa que forasteiros se encantaram. Pouco tempo depois, as brita-
deiras chegaram. A montanha se resumiu a po. Foi-se o ouro. O brasio é de
ferro. O ferro é da Vale que, em Minas Gerais, fez morada.

Itabira, Mariana, Ouro Preto, Sabara, Brumadinho foram as cidades elei-
tas. De suas sacadas, porém, viram finar-se o reino. As serras pulverizaram-se,
britadas em bilhdes de lascas, “deslizando em correia transportadora, entu-
pindo 150 vagdes, no trem monstro de cinco locomotivas - trem maior do
mundo, tomem nota”.!

Fugiu a serra, permaneceu o misero p6 de ferro e este nio passa.

Falase do p6 de Mariana, que, em 05 de novembro de 2015, marcou a
paisagem daquela regido com a sua dura e inelutavel geografia. Concebido como
o maior crime ambiental da histéria brasileira, o rompimento da barragem de
Fundio, controlada pela Samarco Mineragdo S.A, um empreendimento conjun-
to da Vale S. A. e da BHP Billiton Brasil Ltda., despejou, sobre o vale do corrego
de Santarém, 62 milhdes de metros cibicos de rejeitos de mineracao.

O subdistrito de Bento Rodrigues foi soterrado pelo mar de residuos que

se formou. As dguas foram estagnadas; a terra envenenada; as casas aniquila-
das; os bosques naturais exterminados; os camponeses foram expulsos de seus
lares, vegetando nos suburbios das grandes cidades, tentando consumir o que
antes produziam. Dezenove mortes contabilizadas.

Fala-se do p6 de Brumadinho, que, ha pouco mais de trés anos do epis6-
dio fatidico de Mariana, em 25 de janeiro de 2019, reabriu as cicatrizes de uma
terra ferida pela exploracio descompromissada com a sustentabilidade, tradu-
zindo-se no maior acidente de trabalho experimentado pela histéria brasileira.

O rompimento da barragem do Corrego de Feijio, controlada pela Vale
S.A., apagou o verde das colinas. Fez da serra, lama. Do lar, meméria. Do pre-
sente, incerteza. Da vida, incognita. Mais de 200 pessoas desaparecidas. 394 res-
gatadas. 176 desabrigados. 121 mortos, dentre os quais 114 foram identificados.’

Uma terra em dor; contaminada pela cobiga; ferida pela ambigio; in-
dignada pelo descaso com o ser humano; angustiada pelos bens que foram
destruidos; entristecida pelos bracos que foram soterrados; pesarosa pelo esfa-
relamento do valor social do trabalho; zurzida pela exploragio; obliterada pela
caréncia de humanidade.

ANDRADE, Carlos Drummond de Andrade. 4 montanha pulverizada. Disponivel em https://dialogo-
sessenciais.com. Acesso em data de 29/01/2019.

Por ser um fendmeno recente, até a data de elaboragao deste artigo, notas oficiais relatam a morte de 121
pessoas, estando 200 listadas como desaparecidas. Essa informagao, todavia, esta sujeita a flutuagio a
medida dos procedimentos de busca pelas equipes responsaveis.
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Até quando a histéria se repetird? Quantas Marianas e quantos Brumadi-

nhos haverdo de somar-se para que o homem repense a forma como interage
com o meio ambiente? Quantos trabalhadores haverdo de sucumbir-se para se
implementar medidas de preven¢io com responsabilidade e responsividade?
Qual sera o legado desta geracio para as vindouras?

Nas linhas seguintes, talvez, se encontre respostas para tais indagagdes. Se
ndo prontas, mas, possivelmente, marcos de reflexio. Reflexdo sobre o meio
ambiente do trabalho e a importincia de sua preservacio. Reflexdo sobre a
necessidade de adogido de mecanismos de salvaguarda da incolumidade fisica
e psiquica do trabalhador a partir dos marcos regulatérios nacional e inter-
nacionalmente editados. Reflexdo sobre a centralidade do trabalho e do ser
humano, em toda a sua inexorabilidade.

O caminho ja foi nivelado pela Constitui¢io de 1988, paco dos direitos
fundamentais, morada da democracia e dos mais caros valores conquistados
pela Nagdo. A experiéncia catastrofica do p6 de Mariana e de Brumadinho
demonstrou, ao custo de vidas, fauna e flora, que a prevaléncia do capital em
detrimento da pessoa humana conduz, inevitavelmente, a barbarie.

Minas Gerais nio sera a mesma. Ainda sera a terra do mineiro, do pio
de queijo, do diminutivo. Mas, ainda assim, marcada pelas agruras cometidas
pelo capital sem freio, muros e bagagens. Espera-se, a0 menos, que o p6 de 14
sirva de li¢do e alerta para o restante do mundo. Ou o homem muda de curso,
preservando as condig¢des de vitalidade da Terra ou o abismo o aguardara.

2. COMO PERGUNTA: O QUE ACONTECEU?

Tarde do dia 25 de janeiro de 2019. Estavam os trabalhadores diretos e
terceirizados da empresa Vale S.A. executando ordinariamente seu nicho de
atribui¢des na Mina do Feijdo, situada na cidade de Brumadinho/MG. Alguns
lotados na area administrativa. Outros aguardando o carregamento e o descar-
regamento do minério. Havia quem estivesse em gozo do intervalo destinado
a alimentagio, apresentando-se no refeitério da empresa.

Logo ali ao lado, um pouco acima, ficava a barragem de rejeitos de mi-
neracio, construida segundo o sistema de alteamento para montante’, método
menos oneroso e mais simples de depdsito dos dejetos minerarios.

O método para montante consiste, inicialmente, na constru¢do de um dique inicial ou de partida, utili-
zando-se geralmente aterro compactado ou enrocamento. Os rejeitos sdo descarregados hidraulicamente,
por meio de canhdes ou hidrociclones, desde a crista (parte mais alta) do dique de partida, formando
uma praia de rejeito que, com o tempo, sera adensada e servira como fundagéo e fornecera material para
futuros diques de alteamento, que serdo construidos com o proprio material do rejeito. O processo ¢ repe-
tido até que seja atingida a cota de ampliagdo prevista no projeto. (in: RAFAEL, Herbert Miguel Angel
Maturano. Andlise do potencial de liquefagdo de uma barragem de rejeito. Pontificia Universidade Ca-



126 A REVISTA JURIDICA DO ISM — INSTITUTO SILVIO MEIRA

Nos arredores da regido, os moradores estavam a executar suas tarefas
na lavoura, no campo, ou, entdo, deleitando-se em casas de hospedagem para

apreciar a paz e a vista da serra que corta a paisagem. Ou, quem sabe, para
visitar o museu a céu aberto de Inhotim, pérola das Minas Gerais.

Nada fora do cotidiano usual de uma tipica cidade do interior.

Cenario que mudaria, por completo, pelas voltas do rel6gio, aproximada-
mente as 13:37 daquela tarde.

De subito, sem aviso ou antincio prévio, Brumadinho se viu arroubada
pela lama, sem tempo para socorro e cleméncia. Mais uma tragédia a se so-
mar na conta das Gerais, a cuja divida nem o minério mais refinado é capaz
de suportar. O sempre efémero sopro das glorias e o peso sempre perduravel
das catastrofes.

Do total de vitimas, a maior parte é de trabalhadores que, ao tempo do
rompimento, prestavam servi¢os direta ou indiretamente para a Vale.

Em rela¢io ao dano ambiental, a que se pode atribuir a qualificagio de
ecocidio, aproximadamente 12,7 milhdes de metros cibicos de rejeitos foram
despejados pelo rompimento, com a contaminagio do solo, subsolo e dos
recursos hidricos que abastecem a regiao.

Os trabalhadores que vivem da pesca ndo encontrardo nas aguas do Rio Pa-
raopeba os peixes de outrora. O agricultor e pecuarista procuragao seus campos
férteis, mas nao os encontrardo. Os desalojados migrario para outros centros,
levando na bagagem a memoria do lar que perdeu e a incerteza do futuro que se
avizinha. Apenas alguns dos efeitos deletérios de ordem macrossocial advindos
da exploragio desconectada com os axiomas fundantes da ética ambiental.

Em nota, a Vale afirmou que:

A Barragem I da Mina Corrego do Feijio tinha como finalidade a disposicio
de rejeitos provenientes da produgio e ficava situada em Brumadinho (MG).
A mesma estava inativa (ndo recebia rejeitos), ndo tinha a presenca de lago e
ndo existia nenhum outro tipo de atividade operacional em andamento. No
momento, encontrava-se em desenvolvimento o projeto de descomissionamento
da mesma. A barragem foi construida em 1976, pela Ferteco Mineragio (adqui-
rida pela Vale em 27 de Abril de 2001), pelo método de alteamento a montante.
A Barragem I possuia Declaragdes de Condig¢io de Estabilidade emitidas pela
empresa TUV SUD do Brasil, empresa internacional especializada em Geotec-
nia. As Declara¢des de Condigio de Estabilidade foram emitidas em 13/06/18
e em 26/09/18, referentes aos processos de Revisio Periddica de Seguranca de
Barragens e Inspecdo Regular de Seguranca de Barragens, respectivamente, con-
forme determina a portaria DNPM 70.389/2017. A barragem possuia Fator de

tolica do Rio de Janeiro. Departamento de Engenharia Civil, 2012). Pelos riscos ambientais que oferece,
o método de alteamento para montante ¢ proibido no Chile e no Peru e conta com pouca utilizagdo nos
Estados Unidos e na Europa.
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Seguranga de acordo com as boas praticas mundiais e acima da referéncia da
Norma Brasileira. Ambas as declaracdes de estabilidade mencionadas atestam a
seguranca fisica e hidraulica da barragem.

A Barragem passava por inspe¢des de campo quinzenais, todas reportadas a
ANM (Agéncia Nacional de Mineragio) através do SIGBM (Sistema Integrado
de Gestao de Seguranca de Barragens de Mineragio). Sendo que a tltima inspe-
¢io cadastrada no sistema da ANM foi executada em 21/12/18. Adicionalmente,
a mesma passou por inspe¢des em 08/01/19 e 22/01/19, com registro no sistema
de monitoramento da Vale. O cadastramento da inspecio na ANM, conforme
legislacdo, deve ser executado até o final da quinzena seguinte. Todas estas inspe-
¢des nao detectaram nenhuma alteracio no estado de conservacio da estrutura.
A Barragem possuia 94 piezémetros e 41 INAs (Indicador de Nivel D’ Agua)
para seu monitoramento. As informagdes dos instrumentos eram coletadas pe-
riodicamente e todos os seus dados analisados pelos geotécnicos responsaveis
pela barragem. Dos 94 piezOmetros, 46 eram automatizados.

A Barragem possuia PAEBM (Plano de Ag¢bes Emergenciais de Barragem de
Mineragido), conforme determina portaria DNPM 70.389/2017. O mesmo foi
protocolado nas Defesas Civis Federal, Estadual e Municipal, entre os meses
de junho e setembro de 2018. O PAEBM foi construido com base em um
estudo de ruptura hipotética, que definiu a mancha de inundagdo. Além disso,
a barragem possuia sistema de video monitoramento, sistema de alerta através
de sirenes (todas testadas) e cadastramento da populacio a jusante. Também
foi realizado o simulado externo de emergéncia em 16/06/2018, sob coorde-
nagdo das Defesas Civis, com o total apoio da Vale, e o treinamento interno
com os funcionarios em 23/10/18.

Diante de todos os pontos descritos acima, estamos ainda buscando respostas
para o ocorrido.*

Intimeros sdo os questionamentos. Poucas as respostas. Como? Por qué?
O que foi feito? O que se deixou de fazer? Como nio se preveniu?

A questio merece um olhar mais aprofundado. A par dos riscos ofere-
cidos pela barragem construida com lastro no sistema de alteamento 4 mon-
tante, os quais deveriam contar com fiscalizagdo constante por parte das au-
toridades publicas e da empresa, ndo se podem perder de vista as patentes e
intimeras viola¢des as normas de seguranca e medicina do trabalho, que, se
implementadas, colocaria a salvo as inimeras vidas que precocemente se fo-
ram em razio do rompimento.

3. COMO LICAO: A CULTURA DO CUIDADO

Diferentemente do que ocorria nas civilizagdes histoéricas, nas quais o ho-
mem consumia de forma sistematica e crescente as fontes naturais, na sociedade

*  Disponivel em http://brumadinho.vale.com/. Acesso em data de 30/01/2019.
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moderna, a mola propulsora esti centrada na economia, entendida esta como a
arte e técnica de produgio ilimitada de riqueza mediante a exploragio dos recur-
sos naturais e da invencdo tecnoldgica da espécie humana.’

Ha, nesta proposi¢do, uma inversio logica do conceito de economia
que, de gestio racional da escassez, é tomada como a ciéncia do crescimento

ilimitado.

Nos paises da América Latina, entretanto, conjugam-se ambas as defini-
¢oes. De um lado, utilizam-se de métodos proprios do século XVIII, cativos do
periodo colonial, aliadas, de outro, a praticas expropriatorias do século XXI.

Para se alcangar o mundo (0 mercado internacional) e atrair investimentos
(embora injustos), os paises latinos corroem suas riquezas, carpindo-se ao seu
império beleguim. Por isso o dizer de EDUARDO GALEANO que os sonhos do
mercado mundial sio os pesadelos dos paises que se submetem aos seus capri-
chos. E complementa:

[...] Essa triste rotina dos séculos comegou com o ouro e a prata, e seguiu com
0 aglcar, o tabaco, o guano, o salitre, o cobre, o estanho, a borracha, o cacau,
a banana, o café, o petréleo... O que nos legaram esses esplendores? Nem
heranca nem bonanga. Jardins transformados em desertos, campos abandona-
dos, montanhas esburacadas, dguas estagnadas, longas caravanas de infelizes
condenados a morte precoce e palacios vazios onde deambulam os fantasmas.®

Salva-vidas de chumbo: em nome do progresso e da modernizagio, os
parques industriais, as explora¢des mineiras e plantagdes gigantescas contri-
buem para o exterminio da escassa Natureza que se mantem viva.

Tudo se resume ao preco de mercado. Quando o preco internacional do
minério cai, de maos dadas perece o pais que dele depende. Se, do contrario,
o prego ¢é elevado, os donos dos meios de produgio agigantam-se e, a0 mesmo
tempo e, paradoxalmente, aumenta-se a curva de miséria de sua populagio.

Porque cambiante, fluido e volatil, o capital vai em busca de solos fe-
cundos, fixando morada quando consegue casar a riqueza produzida com os
custos da produgio. A legislagio trabalhista, neste ponto, deve ser flexivel; os
salarios achatados; a jornada claudicante. Relega-se a um segundo momento
a implementa¢io de mecanismos de segurancga, higiene e medicina do tra-
balho, mercé do custo envolvido na operagio. Opta-se, sempre, pelo menos
oneroso. Afinal de contas, tudo se resume as forgas centripetas do mercado
internacional.

Com a Vale nio foi diferente.

5

BOFF, Leonardo. Ecologia: grito da terra, grito dos pobres. 2* edi¢ao. Sdo Paulo: 2013, p. 238-244.
6 GALEANO, Eduardo. 4s veias abertas da América Latina. Tradugdo de Sérgio Faraco. LPM editora:
Montevidéu, 2010, p. 6.
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A Mina do Feijjo esta localizada no guadriltero ferrifero de Minas Ge-
rais, regido rica em minério, que tem como principal consumidor os Estados
Unidos. No vale do Rio Paraopeba, especificamente, jaz uma das maiores
concentragoes de ferro do mundo inteiro, objeto de disputa pelos americanos
no periodo que antecedeu o golpe militar de 1964 e que auxiliou na queda do
entdo Presidente Janio Quadros.’

Nos anos seguintes, o minério viveu seus dias de gléria. Com a desace-
leragio da producido chinesa, sofreu forte queda, mas se mantém com preco
estavel no mercado internacional.

A barragem do Coérrego de Feijio, localizada a jusante do Rio Paraopeba,
porém, desde o ano de 2015, nio estava em operagdo, por conta do processo
de beneficiamento do minério a seco. Em dezembro de 2018, apds obtida a
licenga ambiental, referendada pelo governo do Estado de Minas Gerais - em
tempo recorde, por sinal -, a Vale retomou o processo de ampliacio das ati-
vidades do complexo Paraopeba, que incluiu a mina do Coérrego do Feijao®.

PEREIRA, Osny Duarte. Ferro e independéncia. Um desafio a dignidade nacional. Rio de Janeiro,
1967, p. 150.

Em 11 de dezembro de 2018, reuniu-se extraordinariamente a Camara de Atividades Minerarias, na
sede da Secretaria de Estado de Meio Ambiente, para deliberagdo sobre a licenga para a continuidade
das Operagdes da Mina da Jangada e a continuidade das operagdes da Mina de Corrego de Feijao. Nesta
convocagio, o Unico voto contrario a obtengdo da licenga partiu da ambientalista Maria Teresa Corujo,
que, em manifestagdo, declarou que o pedido de ampliagdo da capacidade produtiva foi operado as
pressas, sem prévio balango hidrico, em ordem a diagnosticar os reais impactos nas aguas da regido e do
entorno. Em reunido anterior, o Forum Nacional da Sociedade Civil nos Comités de Bacias Hidrogra-
ficas (FONASC) tentou retirar o pedido formulado pela Vale de pauta, porque constatou uma série de
inconsisténcias no processo de licenciamento. Dentre as irregularidades, citaram o fato de que o licen-
ciamento deveria ter sido realizado em trés fases (de licenca prévia; de instalagdo e de operagdo), mas
foi levado a efeito de uma so vez. Segue abaixo excerto do parecer apresentado ao Presidente da Camara
de Atividades Minerarias — CMI:

“Considerando ainda a legislag¢@o vigente e o paragrafo unico do Art. 1° da DN 217/2017 que estabele-
ce que “o licenciamento ambiental deve assegurar a participagdo publica, a transparéncia e o controle
social, bem como a preponderancia do interesse publico, a celeridade e a economia processual, a pre-
vengao do dano ambiental e a analise integrada dos impactos ambientais, 0 FONASC-CBH entende que
¢ necessario um novo EIA e RIMA do chamado “Projeto de Continuidade das Operagoes da Mina da
Jangada e Corrego do Feijdo”, objeto dos PA’s COPAM 00118/2000/030/2013 (MBR/Mina da Jangada)
e 00245/2004/050/2015 (VALE/Mina Coérrego do Feijao)

Considerando o direito/dever da coletividade de defender e preservar o meio ambiente para as presentes
e futuras geragdes (art.225), a Superintendéncia de Projetos Prioritarios (SUPPRI) ndo poderia ter elabo-
rado o Parecer Unico n® 0786757/2018 (STAM), de 20/11/2018, com sugestio pelo deferimento, ¢ 0 PA
COPAM n° 00245/2004/050/2015 ndo poderia ter sido pautado por V. Exa. na 36* Reunido Ordinaria da
Camara de Atividades Minerarias — CMI realizada nesta data, visto que o mesmo ndo estd devidamente
instruido.

Diante dos fatos e razdes acima expostos, REQUEREMOS A RETIRADA DA PAUTA da 36* Reu-
nido Ordinaria da Camara de Atividades Minerarias — CMI do PA COPAM n° 00245/2004/050/2015
- Processo Administrativo para exame de Licenga Prévia concomitante com a Licenga de Instalagdo e a
Licenga de Operagdo do empreendimento “Vale S.A./ Continuidade das Operagdes da Mina de Corrego
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Assim o fez, entretanto, em desacordo com normas basicas de preven¢do am-
biental, custando a vida de inimeros trabalhadores e impondo a presente e
futura geragdes os altissimos custos da degradagio ambiental. De uma ponta,
o grito da Terra. De outra, o grito dos pobres.

E, de fato, chegada uma nova era geologica: o antropoceno -, no qual, em
nome do progresso, se hasteia o estandarte da injustica ecoldgica e da injustica
social, alimentando-se de habitos destrutivos para manter vivo o sonho do
capitalismo. Dentro desta perspectiva, HaNS JoNas adverte que:

[...] S6 com um homem o poder ser emancipou da totalidade por meio do
saber e do arbitrio, podendo se tornar fatal para ela e para si mesmo. O seu po-
der é o seu destino e torna-se cada vez mais o destino geral. Portanto, por causa

do Feijdo - Lavra a céu aberto sem tratamento ou com tratamento a seco; Minério de Ferro” nos munici-
pios de Brumadinho e Sarzedo/MG, sob o risco de grave violagédo a direitos fundamentais e a legalidade
administrativa, processual e ambiental.

[]

Considerando as informagdes acima expostas, a modalidade do PA COPAM n° 00245/2004/050/2015
— Mina Cérrego do Feijao ¢ LAC 2 e ndo LAC1 como pautado na 37" Reunido Extraordinaria da CMI/
COPAM.

Considerando que a DN 217/2017 no §5° do art.8° dispde que “o 6rgdo ambiental competente, quando
o critério técnico assim o exigir, podera, justificadamente, determinar que o licenciamento se proceda
em quaisquer de suas modalidades, independentemente do enquadramento inicial da atividade ou do
empreendimento, observada necessidade de apresentagdo dos estudos ambientais especificamente exi-
gidos e respeitado o contraditorio”, entendemos que a SUPPRI néo podia ter acatado a solicitagdo do
empreendedor e deveria ter mantido a modalidade LAC2 e até ter determinado que o licenciamento se
procedesse em LAT (licenciamento ambiental trifasico), ainda mais que a alteracdo de Classe 6 para
Classe 4 ¢ muito questionavel em um complexo minerario desta magnitude.

O FONASC, conforme se manifestou em diversas ocasides durante a tramitagdo da revisio da DN
74/2004, REPUDIA TODAS AS ALTERACOES EFETUADAS QUE NAO APRESENTARAM
QUAISQUER JUSTIFICATIVAS TECNICO-CIENTIFICAS, por mais que se demandasse da SE-
MAD.

Este Processo de Licenciamento, ja nos moldes da DN 217/2017, é prova concreta desse grave re-
trocesso na legislagcdo ambiental, com implicagées serissimas para o meio ambiente e a populacao,
promovido pelo Governo do Estado de Minas Gerais e por todos aqueles direta ou indiretamente
envolvidos nesta questio, sejam eles servidores ou conselheiros que votaram a favor desse novo texto
na Camara Normativa Recursal (CNR). (g.n)

Disponivel em http://fonasc-cbh.org.br/wp-content/uploads/Item_5.2 Relato de vistas FONASC
VALEL.pdf Acesso em data de 03/02/2019.

“O termo Antropoceno foi criado para levar em consideragdo o impacto da acelerada acumulagdo de
gases de efeito estufa sobre o clima e a biodiversidade e, da mesma forma, dos danos irreversiveis causa-
dos pelo consumo excessivo de recursos naturais. Contudo, € preciso transforma-lo em uma nova época
geologica. Enquanto o debate continua entre cientistas, ainda precisam ser encontradas solugdes. Nos
estamos, de fato, testemunhando uma forma coletiva de negacdo, que € o resultado de uma fé ingénua
no progresso, de uma ideologia consumista e de poderosos lobbies econémicos”. In: ISSBERNER, Liz-
Rejane ¢ LENA, Philippe. Progress, risk and responsibilities. Unesco Courier, 1998. Disponivel em
https://pt.unesco.org/courier/2018-2/antropoceno-os-desafios-essenciais-um-debate-cientifico. Acesso
em data de 31/01/2019.
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:
do homem, e apenas nesse caso, o dever surge da vontade como autocontrole
do seu poder, exercido conscientemente: em primeiro lugar em relagio ao seu
proprio ser. [...] O homem se torna o primeiro objeto do seu dever [...]. Além

disso, ele se torna o fiel depositario de todos os outros fins em si mesmos, que
110

se encontram sob a lei do seu poder

O desafio, urgente, entdo, é proteger a casa comum e, para isso, urge a ne-
cessidade de uma conwversdo ecoldgica global, a qual perpassa, a priori, pela cultura
do cuidado:"

[...] a analise mostrou a necessidade de uma mudanca de rumo. Devemos sair
da espiral de autodestrui¢io em que nds estamos afundando. Nio se trata de
uma reforma, mas, citando a Carta da Terra, de buscar um novo comego. [...]
A interdependéncia de todos com todos nos leva a pensar num s6 mundo com
um projeto comum.*

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, a despeito de nio men-
cionar especificamente acerca do direito fundamental ao meio ambiente, em
seu artigo 251, fez questio de contemplar a cultura do cuidado, ao declarar
que: “toda pessoa tem direito a um nivel de vida adequado que lhe assegure
satde e bem-estar”.

No mesmo sentido, a Declaracio sobre o Direito ao Desenvolvimento
de 1986 orienta que “o ser humano deve ser o centro do processo de desen-
volvimento”.

O Protocolo Adicional 3 Convenc¢io Americana de Direitos Humanos em
matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1988 prega o direito do
homem de viver em ambiente sadio e contar com servigos publicos basicos.

Vale rememorar, ainda no marco historico pré-constitucional, importantes
Convencgdes da Organizacio Internacional do Trabalho - OIT que tratam da
satde e seguran¢a no meio ambiente do trabalho. Dentre tantas, destacam-se a
Convengio n® 136 (sobre a prote¢io dos trabalhadores contra os riscos da into-
xicagdo pelo Benzeno, em vigor no plano internacional desde julho de 1973), a
Convengio n® 139 (sobre a prevencio e controle de riscos profissionais causados
por substincias ou agentes cancerigenos, em vigor no plano internacional desde

JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagao tecnologica. Tradu-
¢do de Marijane Lisboa e Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006, p. 217.

Carta Enciclica Laudato Si do Santo Padre Francisco sobre o cuidado da casa comum. Disponivel em
http://w2.vatican.va/content/francesco/pt/encyclicals/documents/papa-francesco_ 20150524 enciclica
-laudato-si.html. Acesso em data de 31/01/2019.

Trecho expungido da Carta Enciclica Laudato Si do Santo Padre Francisco sobre o cuidado da casa
comum. Disponivel em http://w2.vatican.va/content/francesco/pt/encyclicals/documents/papa-frances-
co_20150524 _enciclica-laudato-si.html. Acesso em data de 31/01/2019.
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junho de 1976), a Convengido n® 148 (sobre a prote¢io dos trabalhadores contra
os riscos devidos a contaminacio do ar, ao ruido e as vibracdes no local de traba-
lho, em vigor no plano internacional desde julho de 1979), a Convencio n® 155
(sobre a seguranca e satide dos trabalhadores, em vigor no plano internacional
desde agosto de 1983) e a Convengdo n® 161 (sobre servigos de satde do traba-
lho, com vigéncia em dmbito internacional desde fevereiro de 1988).

No plano nacional, a Constituigio de 1988, arvorecida do processo de

redemocratiza¢do por que passou o pais, intentou resgatar as promessas fir-
madas pela humanidade e, pela sua indole eminentemente social, dedicou es-
pecial atengdo ao meio ambiente, forte no compromisso de que sua vitalidade
supde e pressupoe uma mudanca paradigmatica: da cultura de exploragio para
a cultura do cuidado.

Tanto assim é que a mencgio ao direito fundamental ao meio ambiente
esta impregnada em todo o texto constitucional como um ritornelo, pois & um
conceito-chave do novo paradigma inaugurado com o seu nascedouro.

O artigo 225, por exemplo, elevou o meio ambiente ao status de bem
juridico e, nesta condigio, tutelavel, impondo ao Estado e as geragdes presente
e futura o dever de zelar pelo patrimonio natural que ornamenta o territério
brasileiro:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Puablico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracdes.

O meio ambiente assume, pela norma constitucional, a feicio de bem
transindividual, rompendo com a nog¢io individualista - propria da era impe-
rialista - e instaurando a necessidade de limitacio de condutas individuais que
atentem contra a sua integridade.

Catalisa-se, nesta medida, a cultura do cuidado, partindo da premissa de
que o homem ¢ essencialmente natural, parte integrante da biosfera. A Nature-
za, por este viés, nio se presta apenas a servir a0 homem, mas sua preservagio
é condigdo vital e necessaria para garantia de sua sobrevivéncia. Esta virada
hermenéutica contribui para que o ser humano se inquiete com os impactos
de suas agdes sobre o meio ambiente, criando uma cultura de prevengio, pre-
servacio, cooperacio e sustentabilidade.

Mais que um simples comando constitucional, o artigo 225 contempla a
ética ambiental, estribada na visio holistica de mundo, na miscivel interface
homem-natureza.

Alids, ndo a toa que o Constituinte de 1988 consagrou, dentre os vetores
gerais da ordem econdmica, a defesa do meio ambiente (artigo 170, VI) e &, justa-
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mente, neste axioma, que reside o grande dilema das na¢des: conciliar as forcas

motrizes do poderio econémico e o uso sustentavel dos recursos naturais.

LEoNARDO BOFF, em perfeita sintese, afirma que “para ser sustentavel, o
desenvolvimento deve ser economicamente viavel, socialmente justo e ambien-
talmente correto”.®

Em igual sentido, JoHN ELKINGTON, a quem se atribui a autoria do termo
Triple Bottom Line, a sustentabilidade consiste no equilibrio entre os trés pila-
res: ambiental, econdmico e social.!*

Essa equipoléncia entre valores representa, em ultima ratio, o sentido
apreendido pela Conferéncia das Na¢des Unidas sobre 0 Meio Ambiente Hu-
mano, que resultou na Declaragio de Estocolmo e no Programa das Nagdes
Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), no ano de 1972, nos termos a seguir
reproduzidos:

[...] O ser humano tem o direito fundamental 4 liberdade, a igualdade e
ao desfrute de condicdes de vida adequada em um meio cuja qualidade lhe
permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, e tem a solene obriga-
¢do de proteger e melhorar esse meio para as geragOes presentes e futuras.
(Principio 1)

A partir desta visio sistémica, compreende-se que 0 meio ambiente, para
além da preservacio dos ecossistemas e processos biologicos, contempla di-
mensdes econdmicas, culturais, sociais e politicas, as quais estio, invariavel-
mente, associadas a existéncia humana.

Por essa razdo, ao conceito de meio ambiente! agrega-se a defini¢io de
meio ambiente do trabalho, sem que haja dissociagido cognoscitiva.’* Nio se
trata de género e espécie tampouco de ramo e sub-ramo da ciéncia juridica.
Sdo univocos e, dentro desta perspectiva, agrupam argumentos em favor da
protegdo integral a saude do trabalhador, representando dever do Estado e,
sobretudo, obrigacio diretamente exigivel do empregador.

Alhures, retratamos essa simbiose, enfatizando a indissociabilidade entre
a saide e 0 bem-estar dos trabalhadores e a satide e 0 bem-estar da comunidade:

BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que ¢, o que ndo é. Rio de Janeiro: Vozes, 2012, p. 43.

* ELKINGTON, John. Sustentabilidade, canibais com garfo e faca. Sio Paulo: M. Books do Brasil Edi-
tora Ltda., 2012, p. 43.

Para os fins previstos na Lei n° 6.938/81, em seu artigo 3°, inciso I, entende-se por meio ambiente “o
conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Artigo 200, inciso VIII da CR/88: Ao sistema tnico de satide compete, além de outras atribuig¢des, nos
termos da lei:

[.-]

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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Essa assertiva ndo tem lastro apenas em uma importante invocag¢io isondmica
- 0 que seria ja vetor juridico de carga suficiente para tanto. O que estd em
jogo, na esséncia, é o reconhecimento de que a prote¢io do meio ambiente em
geral supde a prote¢do efetiva de uma de suas facetas mais vulneraveis, na qual
costumeiramente se da o foco de muitas tragédias ambientais: o meio ambiente
do trabalho."”

O artigo 7% inciso XXII, da Constitui¢io de 1988 assegura aos trabalha-
dores o direito a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de satide, higiene e seguranca. No inciso XXVIII, consagra o direito ao seguro
contra acidentes do trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indeniza-
¢d0 a que esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

A Consolidag¢do das Leis do Trabalho dedica um capitulo & cultura do
cuidado no ambiente do trabalho, estabelecendo diretrizes, a cargo do empre-
gador, na preservacio da incolumidade fisica e psiquica do trabalhador. Em
seu artigo 157, elenca as premissas gerais, impondo ao empregador a exigéncia
de cumprimento e implementagio das normas que versam sobre medicina,
higiene e seguranca do trabalho, conjugadas suas a¢ées com aquelas normati-
zadas pelo extinto Ministério do Trabalho, atual Ministério da Economia.'®

Neste passo, em ordem a possibilitar a avaliagio das condi¢des ambien-
tais, constitui obriga¢do do empregador a manutengio de servigos especializa-
dos em seguranca e medicina do trabalho, com analise do risco da atividade e
indicagdo do ntimero de profissionais especializados necessarios para assegu-
rar a sanidade e vitalidade do ambiente de trabalho.”

A esse respeito, a NR 4, do extinto Ministério do Trabalho, em seu item
4.1, dispde expressamente que:

MARANHAO, Ney. Polui¢do labor-ambiental: abordagem conceitual da degradagdo das condigdes de
trabalho, da organizacdo do trabalho e das relagdes interpessoais travadas no contexto laborativo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 70.

Art. 157 - Cabe as empresas:

I - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho;

1I - instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaugdes a tomar no sentido de
evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais;

III - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgao regional competente;

1V - facilitar o exercicio da fiscalizagdo pela autoridade competente.

Art. 162 - As empresas, de acordo com normas a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, estardo
obrigadas a manter servigos especializados em seguranga ¢ em medicina do trabalho

Paragrafo unico - As normas a que se refere este artigo estabelecerao:

a) classificagdo das empresas segundo o niimero de empregados e a natureza do risco de suas atividades;
b) o nimero minimo de profissionais especializados exigido de cada empresa, segundo o grupo em que
se classifique, na forma da alinea anterior;

¢) a qualificago exigida para os profissionais em questdo e o seu regime de trabalho;

d) as demais caracteristicas e atribui¢cdes dos servigos especializados em seguranca e em medicina do
trabalho, nas empresas.
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[...] As empresas privadas e publicas, os 6rgios publicos da administracio di-
reta e indireta e dos poderes Legislativo e Judiciario, que possuam empregados
regidos pela Consolidagio das Leis do Trabalho - CLT, manterdo, obrigatoria-
mente, Servigos Especializados em Engenharia de Seguranca e em Medicina do
Trabalho, com a finalidade de promover a satide e proteger a integridade do
trabalhador no local de trabalho.

Cabe ao SESMT - Servigos Especializados em Engenharia e Medicina
do Trabalho - a responsabilidade pela execu¢io do PCMSO - Programa de
Controle Médico de Satide Ocupacional, regulamentado pela NR 7%, e pela
elaboragio, implementacio e acompanhamento do PPRA - Programa de Pre-
vengao dos Riscos Ambientais, regulamentado pela NR 9 do atual Ministério
da Economia.”!

Ambos os programas visam a catalisacdo dos riscos advindos da ati-
vidade, cujo conhecimento propicia a concertagio de agdes com vistas a
garantir a integridade fisica e psiquica do trabalhador, seja em estrutura,
seja em treinamentos e cursos de capacitagdo, seja na catalogagido dos equi-
pamentos de prote¢do individual e coletivo necessarios para minimizar o
perigo e evitar acidentes.

No ramo minerario, especificamente, as empresas extrativas de minério,
beneficiamento, garimpo e pesquisa mineral tém a incumbéncia de elaboragio
do chamado Programa de Gerenciamento de Riscos - PGR, em substitui¢io
ao Programa de Prevencao de Riscos Ambientais - PPRA, na forma da NR 22,
o qual devera ser revisto anualmente, com registro das medidas de controle
implementadas e programadas.

De outra banda, deverdo criar uma Comissio Interna de Prevencio de
Acidentes na Mineragio - CIPAMIN, que tem por objetivo observar e relatar
as condigdes de risco no ambiente de trabalho, visando a prevencio de aciden-
tes e doengas decorrentes da atividade mineradora, de modo a assegurar um
ambiente de trabalho seguro e saudavel.

A respeito da disposi¢do de rejeitos e produtos minerarios, o item 22.26
da NR 22 destaca que os depoésitos de substincias liquidas em barragens de

2 NR 7 -7.1.1. Esta Norma Regulamentadora - NR estabelece a obrigatoriedade de elaboragio e imple-

mentagao, por parte de todos os empregadores ¢ instituigdes que admitam trabalhadores como emprega-
dos, do Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional - PCMSO, com o objetivo de promogao e
preservagdo da satde do conjunto dos seus trabalhadores.

S

NR 9-9.1.1 Esta Norma Regulamentadora - NR estabelece a obrigatoriedade da elaboragdo e implemen-
tagdo, por parte de todos os empregadores e institui¢des que admitam trabalhadores como empregados,
do Programa de Prevencédo de Riscos Ambientais - PPRA, visando a preservagdo da saude e da integri-
dade dos trabalhadores, através da antecipagdo, reconhecimento, avaliagdo e consequente controle da
ocorréncia de riscos ambientais existentes ou que venham a existir no ambiente de trabalho, tendo em
consideragdo a protecdo do meio ambiente e dos recursos naturais.
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mineragdo e bacias de decantacio “devem possuir estudos hidrogeologicos,

pluviométricos e sismologicos regionais e dispor de monitoramento da per-
colagio de agua, do lengol freatico e da movimentagao e da estabilidade dos
macigos”. Por isso, pontua a necessidade de supervisio constante confiada
a profissionais legalmente habilitados, aliada a um sistema de alerta sonoro
eficiente em caso de emergéncia.

A Lei n® 12.334/2010, que institui o Plano Nacional de Seguranca de Bar-
ragens, estabelece a obrigatoriedade de revisio periddica de seguranca de bar-
ragem, com a finalidade de verificar o estado geral de segurancga da barragem,
“considerando o atual estado da arte para os critérios de projeto, atualizagio
dos dados hidrologicos e as alteracdes das condigbes a montante e a jusante
da barragem”.?

Neste panorama geral, ja se pode antever, com alguma margem de segu-
ranga, que a tragédia ocorrida em Brumadinho/MG foi resultado da negligén-
cia e do descaso da Vale em implementar medidas de seguranca, medicina e hi-
giene do trabalho asseguradas em lei e normas regulamentadoras, descurando,
ademais, da fiel observancia de principios jusambientais basilares.

Aprioristicamente, até para um olhar singelo, nio técnico, ja se denuncia,
por exemplo, a brutal insensatez na decisdo empresarial de instalar departa-
mentos administrativos e refeitorios de trabalhadores em plena rota de possivel
vazamento do imenso mar de rejeitos represado, em inacreditavel violagio a
regras basilares de preven¢io de danos e reducio de riscos (CRFB, art. 7°, XXII).

Nio bastasse, a0 tempo que antecedeu ao rompimento, nio se ouviu
qualquer dispositivo sonoro que pudesse alertar as pessoas em seu entorno do
risco de ruptura, conforme previsto na NR 22 do extinto Ministério do Traba-
lho, possibilitando a evacuagdo segundo as orientagdes do plano de emergén-
cia adotado pela empresa.

Importante registrar que a simples instalagio de equipamento sonoro
para situagdes que tais em nada atende aos ditames de cuidado e prevencio
eficaz a vida humana se, na precisa ocorréncia tragica que o justificaria, o
recurso técnico simplesmente ndo funciona, operando-se infeliz frustracio de
seus propositos tuitivos. Nessa linha, argumentar que o dispositivo sonoro
ndo funcionou porque “engolido” pelo mar de rejeitos soa tio absurdo quanto
afirmar que o air bag de um veiculo ndo funcionou por causa da abalroada.

Recorde-se que a Lei n® 12.334/2010, em seu artigo 11, inclusive, estabelece
a necessidade de elaboragio de Plano de A¢io de Emergéncia - PAE, documento

2 Artigo 10, da Lei n°® 12.334/2010: Art. 10. Deverd ser realizada Revisio Periddica de Seguranga de Bar-
ragem com o objetivo de verificar o estado geral de seguranga da barragem, considerando o atual estado
da arte para os critérios de projeto, a atualizagdo dos dados hidrologicos e as alteragdes das condigdes a
montante e a jusante da barragem.
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formal, no qual sdo identificadas as condi¢des de emergéncia em potencial para
a barragem, contendo todas as orientagdes importantes para tomada de decisio
no momento do sinistro, permitindo, entre outras medidas, a notificagio e o
alerta antecipado, visando a minimizar os danos socioambientais.”

Questio também a ser trabalhada com bastante atencio concerne a uma
eventual desconsideracio do aiual esiado da técnica em tema de contencio de
rejeitos e protecio ambiental. Conforme se tem divulgado na grande midia
e por especialistas por ela consultados, a técnica aplicada pela Vale nas tra-
gédias de Mariana e Brumadinho é a de menor custo e de maior risco, em
cotejo com as demais.

Neste ponto, importa asseverar que nossa Constitui¢io Federal admite,
expressamente, que todo trabalho envolve algum grau de risco, motivo pelo
qual fala em riscos inerentes ao trabalho. Em razio disso, o texto constitucional
é explicito ao referir ndo a eliminagio, mas a simples ideia de redu¢io dos riscos
labor-ambientais, proposta bem mais aderente a realidade dos fatos.

Essa redugdo dos riscos, entretanto, caso tecnicamente possivel, havera
de sempre tender a anulagio plena ou mesmo a sua eliminagio total. Isso se
da porque o proposito ultimo da disposigdao constitucional é que todo traba-
lhador trabalhe em ambientes laborais cada vez mais seguros e sadios, a luz
da invocada ideia de atual estado da técnica (OIT, Convengdo n® 115, item 3.1,
e Convengdo n® 148, item 8.3), pouco importando se esse nivel de exposi¢io
esta, ou nao, dentro dos parametros técnicos oficiais.

A proposito, por envolver discussio imantada de ordem publica, certa-
mente a aplicagdo dessas Convengdes deve ser geral, ndo se prendendo a esfera
das radiagdes ionizantes ou da contaminagdo do ar, ruido e vibragdes. Exegese
que se articula exatamente com o art. 7°, XXII, da Carta da Republica, que
revela o alvissareiro direito fundamental a continua reducio dos riscos inerentes
ao trabalho - é dizer, em uma permanente busca de, se possivel, reduzir-se a
zero os riscos labor-ambientais®.

Naio se olvida, de outra banda, a falha dos 6rgaos fiscalizadores na avalia-
¢do das condi¢des da barragem do Corrego de Feijao, por meio das inspegdes
regulares levadas a cabo pela Agéncia Nacional de Minera¢io - ANM. Afinal
de contas, como s6i acontecer:

[...] Desastres retratam a insuficiéncia e o colapso de estruturas governamen-
tais e ndo governamentais que, por alguma razio (auséncia de investimento,

% NEVES, Luiz Paniago. Seguranca de Barragens — Legislagdo federal brasileira em seguranga de barra-

gens comentada. ANM: Brasilia, 2018, p. 17.

#  MARANHAO, Ney. Comentarios art. 7°, inciso XXII, da Constitui¢o do Brasil. In: CANOTILHO, J.
J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (coordenadores
cientificos). Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 649.
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fiscalizagdo, impossibilidade de a¢do ou omissdo) vem-se obrigadas a pagar
um alto preco pela reconstrucio do caos. [...] Proteger as pessoas e os ecossiste-
mas dos desastres requer o firme compromisso ptblico, privado e da sociedade
civil no sentido de guardar e manter os sistemas naturais. Somem-se a isso os
esforcos no sentido de redu¢io dos niveis de vulnerabilidade e exposi¢io hu-

mana e ecossistémica e, finalmente, a aceitacdo de que o Direito deve assumir

uma abordagem de prevencio e precaugio sistémica para gestio de risco”. #

A prolepse desta insuficiéncia ja havia sido anunciada pelo Férum Nacio-
nal da Sociedade Civil nos Comités de Bacias Hidrograficas - FONASC. CBH,
em parecer encaminhado & Camara Técnica Especializada de Atividades Mine-
rarias - CMI e ao Conselho de Politica Ambiental de Minas Gerais - COPAM/
MG, apontando as irregularidades constatadas no processo de licenciamento da
mina Corrego de Feijao, notadamente no rebaixamento de risco de classe 6 (DN
74/2003) para classe 4 (DN 217/2017), conforme excerto a seguir reverberado:

[...] Assim, a AMPLIACAO e CONTINUIDADE ATE 2032 das minas Jangada
e Feijao, que eram Classe 6 quando da DN 74/2003, com INCREMENTO de
88% (oitenta e oito por cento) na producgio, é considerada hoje CLASSE 4
pela DN 217/2017, o que ndo tem qualquer fundamento e beira a insanidade,
ainda mais se considerarmos que ja & um grande complexo mineririo com
anos de operac¢do e impactos cumulativos na regido. E ainda se pretende con-
ceder Licenciamento Ambiental Concomitante em uma unica fase - LAC 1
(LP+LI+LO), com parecer da SUPPRI favoravel ao deferimento |[...].%

A barragem do Corrego de Feijao é classificada pela Agéncia Nacional de
Aguas (ANA), com base nos critérios gerais estabelecidos pelo Conselho Na-
cional de Recursos Hidricos (CNRH), como de baixo risco de rompimento,
mas com dano potencial associado (DPA) alto.”

Isso significa que, embora ndo apresentasse risco de rompimento, os da-
nos associados a falha estrutural da barragem poderiam representar uma heca-
tombe. Justamente o que aconteceu. Uma tragédia anunciada, mas relegada ao
réquiem dos estertores.

% CARVALHO, Délton Wiinter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 141 ¢ 144.

Excerto do parecer elaborado pelo Forum Nacional da Sociedade Civil nos Comités de Bacias Hidro-
graficas —- FONASC. CBH. Disponivel em http://fonasc-cbh.org.br/wp-content/uploads/Item 5.2 Rela-
to_de vistas, FONASC VALE!.pdf Acesso em data de 03/02/2019.

Em sintonia com o artigo 2°, inciso VII da Lei n°® 12.334/2010, entende-se por dano potencial associado
a barragem “o dano que pode ocorrer devido a rompimento, vazamento, infiltragdo no solo ou mau
funcionamento de uma barragem”. O chamado dano potencial associado consiste no medidor de riscos
de estragos no entorno das barragens, cujo grau varia de acordo com a proximidade de areas urbanas,
povoados, industrias e rodovias. Disponivel em http://www?3.ana.gov.br. Acesso em data de 30/01/2019.
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Por certo, pelo dano potencial associado alto, além do empreendedor,
incumbe ao Poder Publico e seus agentes delegados, desde a deflagragio do
processo de licenciamento até a operagdo mineraria, 0 monitoramento cons-

tante das a¢oes implementadas para se garantir a seguranca da barragem e a
preservacio dos recursos naturais e hidricos da regido afetada com a extragio,
criando espagos a permitir a participagao direta da populagio local, munindo-
-a de mecanismos efetivos de controle social. Mesmo porque, como denun-
ctam DELTON WIINTER DE CARVALHO e FERNANDA DALLA LIBERA:

[..] Os riscos catastroficos tém geralmente baixas probabilidades, mas conse-
quéncias extremas. Neste sentido, estes riscos sdo marcados por uma grande
incidéncia de incerteza cientifica, o que dificulta aplicacio de metodologias
de quantificagdo de sua probabilidade. Contudo, mesmo que as consequéncias
sejam remotas e altamente especulativas, destaca-se a necessidade de investiga-
¢do (demonstrada nos estudos de impactos ambientais) em casos de potencial
catastrofico (ataques terroristas, acidentes nucleares, terremotos, acidentes in-
dustriais, epidemias etc.). [...] os critérios utilizados para impor a necessidade
de aprofundamento investigativo acerca de riscos de desastres & que deva haver
um prognostico razoavel (rule of reason) que inclua as possiveis consequéncias
catastroficas, mesmo com baixas probabilidades. Alguns eventos catastrofi-
cos, mesmo diante de sua remota probabilidade, podem ter consequéncias tio
catastroficas capazes de justificar que tais riscos sejam levados em considera-
¢do. Diante da possibilidade de especulagbes acerca de riscos catastroficos, as
agéncias sdo compelidas a uma leitura mais exigente (hard look doctrine) acerca
dos piores cenarios possiveis (worst-case scenarious), impondo uma busca pelo
aprofundamento de informagdes ambientais para identificagio técnica dos
riscos, suas incertezas, precariedade de dados ou mesmo a auséncia destes e, fi-
nalmente, a realizacio de processos de publicizagio em audiéncias ptblicas.”?

Em se tratando de meio ambiente, deve-se ter em mira sempre os princi-
pios da precaucio e da prevencio. Se duvida houver, prevalece o cuidado com
o meio ambiente, em todas as suas dimensdes, alicercado na maxima iz dubio
pro sanitas et pro natura. Como ensina a boa doutrina, “o principio da precau-
¢do, para ser aplicado efetivamente, tem que suplantar a pressa, a precipitacio,

a improvisacio, a rapidez insensata e a vontade de resultado imediato”.”

4. COMO REFLEXAO: QUEM DEVE PAGAR A CONTA:?

O fundamento ontolégico classico da responsabilidade civil repousa no
dever do agente causador da ofensa em reparar, material e moralmente, o dano

% CARVALHO, Délton Wiinter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 63-64.

¥ MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 25* Edi¢do. Sio Paulo: Malheiros
Editores. 2017, p. 75.
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causado, lastreado, na maior parte das vezes, na presenca da culpa. E fato
comprovado que tal moldura subjetiva se mostrou insuficiente para cobrir

toda a miriade dos danos ressarciveis; mas é fato igualmente comprovado que,
em regra, os atos lesivos sdo causados pela conduta antijuridica do agente, por
negligéncia, impericia ou por imprudéncia.

Aceitando, embora, que a responsabilidade civil se construiu tradicional-
mente sobre o conceito de culpa, o jurista moderno convenceu-se de que esta
nio satisfaz. Deixado a vitima o 6nus da prova de que o ofensor procedeu
antijuridicamente, a deficiéncia de meios, a desigualdade de fortuna, a propria
organizagao social, acabam por deixar “larga copia de danos descobertos e sem
indenizacio”. Prossegue CAI0 MARIO DA SILvA PEREIRA em suas elucubragdes:

[...] A evolugio da responsabilidade civil gravita em torno da necessidade de
socorrer a vitima, o que tem levado a doutrina e a jurisprudéncia a marchar
adiante dos cédigos, cujos principios constritores entravam o desenvolvimen-
to e a aplicagdo da boa justiga. Foi preciso recorrer a outros meios técnicos,
e aceitar, vencendo para isto resisténcias quotidianas, que em muitos casos o
dano é reparavel sem o fundamento da culpa.’

Neste diapasio, uma vertente, dita objetivista, perscrutou desvincular o
dever ressarcitorio da ideia de culpa. RAYMOND SALEILLES foi o precursor desta
corrente, seguido por Louis JossERAND, insurgindo ambos contra o elemento
subjetivo da responsabilidade civil e enquadrando o dever de indenizar no
conceito material de fato danoso. Um conflito de ideias aguerrido, a época,
dado que o Codigo Civil Francés era partidario da teoria da culpa, nos termos
do artigo 1382.%' Em esfor¢co hermenéutico de interpretagio do vocabulo faute,
RayMOND SALEILLES defendeu a ideia de que o Codigo Civil adotou a acepgio
de fait, equivalente a causa determinante de qualquer dano:

[...] A lei deixa a cada um a liberdade de seus atos; ela nio proibe sendo aqueles
que se conhecem como causa direta do dano. Nio poderia proibir aqueles que
apenas trazem em si a virtualidade de atos danosos, uma vez que se possa crer

®  PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. Volume III. 13* Edi¢o. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2009, p.486.

Art. 1382. Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui um dommage, oblige celui par la faute
duquel il est arrivé, a le réparer. (Qualquer fato oriundo daquele que provoca um dano a outrem obriga
aquele que foi a causa do que ocorreu a reparar este dano). Segundo Wilson Melo da Silva “os arquitetos
do Cddigo Napoleonico, o cddigo padrao por assim dizer, haviam-no alicer¢ado nas bases graniticas da
culpa subjetiva. Segundo tal codigo, so haveria obrigagdo de indenizar quando a vitima pudesse demons-
trar, além da relagdo de causalidade necessaria entre o autor do dano e o dano mesmo, que dito dano
pudesse ser imputado a culpa desse autor”. (SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. Sdo
Paulo: Saraiva, 1974, p. 26)
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fundamentalmente em tais perigos possam ser evitados, 4 base de prudéncia

e habilidade. Mas, se a lei os permite, impde aqueles que tomam o risco a seu
cargo a obriga¢do de pagar os gastos respectivos, sejam ou ndo resultados de
culpa. Entre eles e as vitimas nio ha equipara¢io. Ocorrido o dano, é preciso
que alguém o suporte. Ndo ha culpa positiva de nenhum deles. Qual seria,
entdo, o critério e imputagio do risco? A pratica exige que aquele que obtém
proveito de iniciativa lhe suporte os encargos, pelo menos a titulo de sua cau-
sa material, uma vez que essa iniciativa constitui um fato que, em si e por si,
encerra perigos potenciais contra os quais os terceiros ndo dispdem de defesa
eficaz. E um balanceamento a fazer. A justica quer que se faca inclinar o prato
da responsabilidade para o lado do iniciador do risco.*

Lours JOsSERAND, neste mesmo sentido, enfatiza que a reparagido dos da-
nos ndo deve ser deixada aos azares do destino, tanto mais que, entre a vitima
e 0 autor do dano, a primeira merece mais prote¢io, porque, comumente, € a
que possui menos recursos e nada fez para causar o prejuizo.”

No Brasil, a responsabilidade objetiva ingressou efetivamente no orde-
namento juridico positivo por meio de diplomas especiais, como a Lei das
Estradas de Ferro (Decreto n® 2.681/1912), o Cédigo Civil Brasileiro de Aero-
nautica (Lei 7.565/1986) e a Lei n® 6.453/1977, relativa as atividades nucleares.

O Cédigo Civil de 2002, por sua vez, ndo ficou imune a0 movimento
revisionista da responsabilidade civil estribada na culpa, tendo, em diversas
hipoteses, adotado a responsabilidade civil objetiva. O paragrafo unico do ar-
tigo 927 representa, nesta quadra, clausula geral de responsabilidade objetiva,
ao determinar que haverad obriga¢io de reparar o dano, independentemente
de culpa, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem*.

Em matéria de meio ambiente, a Lei n® 6.938/1981, em seu artigo 14,
§1°, contemplou a responsabilidade desvinculada do seu elemento subjeti-
vo.” Esta marca foi reverberada pela Constituicio de 1988, em seu artigo

2 SALEILLES, Raymond. Les Accidents de Travail et la Responsabilité Civile — Essai d'une Théorie
Objective de la Responsabilité Delictuelle. Arthur Rousseau Editeur: Paris, 1897, p. 50.

3 JOSSERAND, Louis. De la responsabilité du fait des choses inanimées. Arthur Rousseau Editeur: Paris,

1897 Arthur Rousseau Editeur: Paris, 1987, p. 45.

A respeito, confira-se, entre outros: MARANHAO, Ney. Responsabilidade civil objetiva pelo risco da

atividade: uma perspectiva civil-constitucional. Sdo Paulo: GEN/Método, 2010.

Art. 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagdo federal, estadual e municipal, o ndo

cumprimento das medidas necessarias a preservagao ou corre¢do dos inconvenientes ¢ danos causados

pela degradacao da qualidade ambiental sujeitard os transgressores:

(-]

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, ¢ o poluidor obrigado, independen-

temente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados a0 meio ambiente e a terceiros,

afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor

acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.
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225, paragrafo 3% evidenciando o novo vetor axioldgico adotado, sintoni-
zado em uma responsabilidade que, dispensando a culpa, se mostre com-
prometida com a reparac¢io do ato danoso em uma perspectiva fundada na
solidariedade social. Aqui, especificamente, jaz a morada do principio do
poluidor-pagador.®®

Por poluigdo, legalmente, entende-se a degradagio da qualidade am-
biental resultante de atividades que direta ou indiretamente: (i) prejudiquem
a saude, a seguranca e o bem-estar da populagio; (i1) criem condi¢oes adver-
sas as atividades sociais e econOmicas; (ii1) afetem desfavoravelmente a biota;
(iv) afetem as condigdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente; e, por fim,
(v) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais
estabelecidos.”

Doutrinariamente, polui¢io, em esséncia, corresponde ao desarranjo
sistémico suscitado pela ingeréncia humana que gera inaceitavel afetacio do
equilibrio ambiental propiciador de vida. Vertido de modo sintético: polui¢io
¢ degradacio ambiental de base antrépica e nivel intoleravel.*®

O poluidor, a seu turno, compreende a pessoa fisica ou juridica, seja de
direito publico, seja de direito privado, responsavel direta ou indiretamente,
por atividade causadora de degradagio ambiental .

Nesta linha de raciocinio, fica facil perceber que a Vale, em funcio da
tragédia ocorrida na cidade de Brumadinho/MG, enquadra-se na acepgio de
agente poluidor e, nesta condigdo, responde objetivamente pelos danos am-
bientais ocasionados, cujos efeitos deletérios de ordem macrossocial serao sen-
tidos anos a fio, afetando as geracdes presentes e futuras. No mesmo sentido
vaticina o artigo 4° da Lei n® 12.334/2010, ao definir o empreendedor como o
responsavel legal pela seguranca da barragem.

Mas a questio nado se encerra por ai. Conforme enfatizado em linhas
transatas, ao conceito de meio ambiente se agrega também a ambiéncia labo-
ral. Dentro desta perspectiva, pode-se dizer, entdo, que a preocupagiao com o
meio ambiente do trabalho se torna também uma preocupagio iniludivelmen-
te ambiental:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

[...] § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sangdes penais ¢ administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os
danos causados.

3 Art. 3° inciso III da Lei n° 6.938/1981.

MARANHAO, Ney. Polui¢do labor-ambiental: abordagem conceitual da degradagio das condigdes de
trabalho, da organizagdo do trabalho e das relagdes interpessoais travadas no contexto laborativo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 253.

¥ Art. 3° inciso IV da Lei n® 6.938/1981.
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:
[...] Além disso, se a Constituicdo Federal fala em protecio ambiental para
garantia de qualidade de vida e ja legitima devassar questdes até entdo con-
sideradas assuntos de exclusiva ingeréncia patronal, retirando-se 0 manto de
invisibilidade que historicamente encobriu o “d’além muro da fabrica”, ndo
ha como refutar a ilagdo de que a questdo da satide e seguranga dos trabalha-
dores passa mesmo a compor, com destaque, a pauta ambiental, com todas as
repercussOes juridicas que disso se possa extrair. ¥

Jost AFONSO DA Siva, de sua parte, é bastante claro ao destacar que a
prote¢io do meio ambiente de trabalho “significa protecio do ambiente e
da satde das populagdes externas aos estabelecimentos industriais, ja que um
ambiente interno poluido e inseguro expele poluicio e inseguranca externa.”*!

Esse enfoque facilita sobremaneira a compreensio sobre o porqué de a
Lei n® 6.938/1981, quando apresenta o conceito juridico de polui¢do, estendé-
-lo a degradagio da qualidade ambiental resultante de atividades que, direta ou
indiretamente, “criam condicdes adversas as atividades sociais e econdmicas”
(art. 3%, b).

Por isso, ha de se reconhecer que, também neste particular, a Constitui-
¢ao de 1988 ¢ digna de efusivos elogios, na medida em que:

[...] navega nessa valiosissima perspectiva de reaproximacao historica e cientifi-
ca das questdes social e ambiental, arbitrariamente apartadas em algum ponto
da trajetéria humana [...]. Ou seja, ao reconhecer a integragio juridica do meio
ambiente do trabalho ao meio ambiente humano (art. 200, VIII), o Texto Mag-
no da concretude a esse sutil movimento de conjungio socioambiental. Sob tal
perspectiva, a Carta Magna serviu como verdadeiro ponto de culminédncia
para um sadio processo de realinhamento juridico-axiologico entre saide,
meio ambiente e trabalbo, cujo elemento de intersec¢io é precisamente o
meio ambiente laboral. Resgata, assim, a importincia da prote¢io e promog¢io
do equilibrio no meio ambiente do trabalho como técnica de atingimento do
proposito mais amplo de se erigir, em nossa sociedade, um meio ambiente
sadio e equilibrado, em todas as suas dimensdes.*

A proposito, ndo custa lembrar que boa parte das catastrofes ambientais
poderia ter sido evitada caso se praticasse rigorosa agao preventiva no combate
a polui¢io junto aos mais variados ambientes de trabalho, especialmente no

“ MARANHAO, Ney. Polui¢io labor-ambiental: abordagem conceitual da degradacio das condigdes de

trabalho, da organizagdo do trabalho e das relagdes interpessoais travadas no contexto laborativo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 86.

SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2013, p. 24.

MARANHAO, Ney. Polui¢do labor-ambiental: abordagem conceitual da degradagdo das condigdes de
trabalho, da organizagdo do trabalho e das relagdes interpessoais travadas no contexto laborativo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 87-88.
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que tange as condi¢des laborais praticadas e ao processo produtivo aplicado.
Fala-se aqui da tragédia de Mariana. Fala-se também da tragédia de Brumadi-
nho/MG.

Se executadas oportunamente as medidas de prevengdo, zelando pela
cultura do cuidado, nio se estaria diante do maior acidente de trabalho ex-
perimentado pela historia brasileira. E porque conectado umbilicalmente a

danos ambientais, responde a Vale objetivamente pelos acidentes do trabalho

ocorridos e, assim o faz, ancorada inclusive na teoria do risco integral, mui-

to propria a tematica ambiental, a ndo se admitir, entdo, pois, na hipotese,

excludente de responsabilidade®. Trata-se, decerto, de rigor caracteristico do

estuario jusambiental, justificado pela magnitude do bem juridico que tutela.
Afinal de contas, Vale:

[...] Tu Antecipaste a hora.

Teu ponteiro enlougquecen, enlouguecendo nossas horas.
Que poderias ter feito de mais grave

do que o ato sem continuagdo, o ato em s,

0 ato que ndo ousamos nem sabemos ousar

porque depois dele ndo hé nada?*

5. COMO ENCERRAMENTO: “O0 MUNDO E MAIS QUE UMA
COISA A SE RESOLVER, E UM MISTERIO GRANDIOSO
PARA SER CONTEMPLADO NA ALEGRIA E NO LOUVOR.”*%

Certa feita, Polonio, em um dialogo com seu filho Laertes, no trecho da peca
de Hamlet, escrita por Shakespeare, deixou-o embebido dos seguintes conselhos:

[...] Vai com a minha béncio, e grava na memoria estes preceitos: ‘Nio dés
lingua aos teus proprios pensamentos, nem corpo aos que nio forem conve-
nientes’. ‘Sé lhano, mas evita abastardares-te’. ‘O amigo comprovado, prende-o
firme no cora¢io com vinculos de ferro, mas a mao nio calejes com saudares

Atente-se para a Tese 10 publicada pela Secretaria de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga
— STJ, elaborada mediante exaustiva pesquisa na base de jurisprudéncia daquele Tribunal. Sdo estes
seus termos: “A responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada pela teoria do risco inte-
gral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se integre na unidade do
ato, sendo descabida a invocagdo, pela empresa responsavel pelo dano ambiental, de excludentes de
responsabilidade civil para afastar sua obrigacdo de indenizar” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
“Jurisprudéncia em Teses”, Edi¢do n° 30, Brasilia, 18 mar. 2015. Disponivel em: <www.stj.jus.br>).
ANDRADE, Carlos Drummond de. 4 um ausente. Disponivel www.pensador.com/poesias_de carlos_
drummond de andrade. Acesso em data de 04/02/2019.

Trecho extraido da Carta Enciclica Laudato Si do Santo Padre Francisco sobre o cuidado da casa co-
mum. Disponivel em http://w2.vatican.va/content/francesco/pt/encyclicals/documents/papa-frances-
co_20150524 enciclica-laudato-si.html. Acesso em data de 31/01/2019.
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a todo instante amigos novos’. ‘Foge de entrar em briga; mas, brigando, acaso,
faze o competidor temer-te sempre’. ‘A todos, teu ouvido; a voz a poucos; ouve
opinides, mas forma juizo préprio’. ‘Conforme a bolsa, assim tenhas a roupa:
sem fantasia; rica, mas discreta, que o traje as vezes o homem denuncia. Nisso,
principalmente, sdo pichosas as pessoas de classe e prol na Fran¢a’. ‘Nio em-
prestes nem pecas emprestado; que emprestar é perder dinheiro e amigo, e o
oposto embota o fio & economia’. ‘Mas, sobretudo, sé a ti proprio fiel; segue-se
disso, como o dia 4 noite, que a ninguém poderas jamais ser falso’. Adeus; que
minha béngio tais conselhos faca frutificar.*

A Vale, costuram-se os seguintes: aparta-se da apatia nefanda que a enco-
bre. Nao se curve aos feiticos da ambigdao, mas aos anseios genuinos do ho-
mem. Se, por obra do acaso, tiver que lutar, que seja, sempre, em beneficio dos
trabalhadores que seu rotulo estampa. Sé inteiro e ndo pela metade. Resgate,
com honradez, a Natureza que foi soterrada. Transfira seu olhar para as afli-
¢oes dos seus. Transforme a discussdo envaidecida de egos em politica publica.
Dé lugar a reparagdo integral e se veja livre da abstencio. Seja seu atrio reduto
de edificacio do valor social do trabalho. Mas, sobretudo, sé fiel a cultura da
prevengdo. Segue-se disso, de sol a sol, e colhera as aventurangas da fun¢io so-
cial que lhe acomete. Adeus; que nossa exortacio pleno respeito faca frutificar.
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NoTAS SOBRE A DIFERENCIACAO
FuncioNAL NO PENSAMENTO DE LUHMANN

Bruno Novaes Bezerra Cavalcanti

A partir do minicurso pronunciado pelo Professor Artur Stamford, no
Programa de Pos-graduacio em Direito da Universidade Catélica de Pernam-
buco, é que o presente artigo acerca dos pensamentos de Niklas Luhmann
foi formulado.

De modo geral, os advogados, juristas do dia-a-dia, acostumados com as
lides forenses, tendem a acreditar que o pensamento de Luhmann se mostra
dificil e hermético. Numerosos artigos contribuem para essa concepgao, visto
que ndo oferecem respostas solidas, levando a um acimulo de davidas. Além
disso, questiona-se a importancia dos livros de Luhmann para a Sociologia
Juridica e para o proprio Direito.

A partir da insatisfagio com os artigos lidos, a busca por maiores escla-
recimentos sobre Luhmann e sua obra torna-se necessaria. Adotando um viés
mais pragmatico, antes de conversar com os Socidlogos, esclarecimentos sobre
Luhmann podem ser encontrados num dos grandes mestres do Direito Civil,
Karl Larenz, o qual ensina:

NIKLAS LUHMANN investigou a funcio da dogmatica juridica no contex-
to do sistema juridico, entendido como um sistema parcelar da sociedade.
As <<teses sobre a dogmatica>> que formula merecem tanto mais a nossa
atengdo, quanto se encontram isentas de qualquer ideia preconcebida, como
infelizmente sucede hoje, nio raramente, em muitas manifestacdes das bandas
dos soci6logos'.

Se Larenz destacava a obra de Luhmann como algo novo, isenta de ideia
preconcebidas, isso ja indicava que o autor, objeto deste artigo, tinha valor.
De toda sorte, o pensamento parece complexo e de dificil acesso. As leituras
que parecem das mais didaticas e esclarecedoras se encontram nas li¢oes de

! LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 6 edi¢do. Lisboa: Fundagao Caloustre Gul-
benkin, p.320.
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Mario Losano (2011, pp.291), abaixo transcritas: “Enquanto para os juristas
o direito constitui a totalidade de sua analise, para Luhmann o Direito é um
subconjunto do todo social™.

E mais na frente:

Para Luhmann, a linguagem cientifica é “recursiva”, no sentido de que cada
defini¢do baseia-se em defini¢des precedentes; em outras palavras, a linguagem
cientifica se autoalimenta, afastando-se da linguagem natural. (...) O discurso
de Luhmann resulta dificil ndo porque desestruturado, eliptico ou aforistico,
mas porque o objeto do seu sistema didatico é um conjunto de conceitos
em que um remete ao outro, contribuindo reciprocamente para definir-se e

separando-se, assim, da linguagem natural propria do leitor®.

A obscuridade Luhmaniana, no entanto, permanece, uma vez que sua
linguagem é recursiva e de dificil acesso. Nao por acaso, muitos s3o os ques-
tionamentos se o autor poderia ou nio se integrar ao cinone da Sociologia
Juridica. Losano (2011, pag.303), mais uma vez, esclarece:

O problema é que, por tras da obscuridade, pode se esconder ndo apenas o
toque do génio, mas também o vazio ou a obviedade. Fique claro que eu tendo
a colocar os escritos de Luhmann na area dos escritos provavelmente geniais,
mesmo que este meu julgamento esteja ainda em formacio. Infelizmente, po-
rém, diante da obscuridade, o leitor pode tirar suas conclusées somente depois
de ter investido suas energias na decodifica¢io do texto®.

Gradativamente, fica claro que Luhmann se diferencia dos demais socio6-
logos e apresenta uma teoria nova, distinta das demais, de dificil compreensao,
mas que merece ser investigada. Das primeiras investidas na obra do sociblogo
Tedesco, o conceito de diferenciagio funcional ou sociedade diferenciada por
fungdes é aquele que mais chama a atengio de um leitor atento.

Guilherme Leite Gongalves e Joio Paulo Bachur (pp.118 e 119) esclare-
cem que:

A sociedade moderna é definida pela diferencia¢io de sistema parciais distin-
tos, cada qual responsavel pelo exercicio de uma fungio especifica infungivel.
Como visto, este pressuposto nio & compativel com concepgdes totalizantes
ou universais, proprias da pré-modernidade, que, por meio de uma identidade

o

LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, vol.3, do Século XX a pos-modernidade. Sao Paulo:

Martins Fontes, 2011, pp.291 e seguintes.

3 LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, vol.3, do Século XX a pos-modernidade. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011, pp.291 e seguintes.

¢ LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, vol.3, do Século XX a pos-modernidade. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2011, pag.303.
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religiosa ou moral, concentram a comunicagio social e limitam as diferengas.
As condi¢des contemporineas requerem formas menos simplificadas e mais
adequadas a organiza¢do da hipercomplexidade do ambiente. Os sistemas so-
ciais modernos sdo operativamente fechados, isto é, referem-se somente a si
proprios. Na economia, s6 vale a logica econdmica, ndo argumentos morais
ou religiosos; no direito, a logica juridica; e no sistema politico, a politica.
Este fechamento se da no plano das estruturas e das operacdes dos sistemas.
Isto nio significa, entretanto, que os sistemas sao autistas ou cerrados uns para
os outros. Ao contrario, cada sistema pode observar seu respectivo ambiente,
ser “irritado” e oferecer prestagdes comunicativas para outros sistemas (i.e.,
disponibilizar estruturas que “ajudam” ou “atrapalham” outros sistemas - e
o dinheiro é o exemplo mais classico). Paradoxalmente, o fechamento opera-
tivo do sistema é condi¢do para sua abertura cognitiva. As relagdes entre os
sistemas juridico, politico e econémico ilustram muito bem esta definigdo:
o aumento dos tributos, por exemplo, pode suscitar queda nos lucros para a
economia, questdes de constitucionalidade das leis para o direito e aumento
da arrecadagido para a politica. Cada sistema é diferenciado entre si e cada um
se apresenta para o outro como seu respectivo ambiente. As demandas externas
sdo processadas pelo sistema de acordo com suas estruturas internas: nio ha
determinagido ou causalidade. Diante do influxo ambiental, o sistema produz
irritagBes - na verdade, autoirritagdes - que serdo operacionalizadas de modo
autorreferencial. Em outras palavras: os sistemas se abrem para o ambiente
sem, todavia, perderem sua identidade, ou melhor, mantendo sua diferenga’.

Na mesma linha vio as palavras do Professor Artur Stamford (p.92):

(...) nas sociedades funcionalmente diferenciadas que, devido aos meios de co-
municagio simbolicamente generalizados (MCSG), passamos a distinguir co-
municagdes sobre arte, ciéncia, direito, economia, educacio, politica, religiio.
Afinal, o sentido é produzido na trama das operagdes com sentido (no sistema
mesmo); sentido nio é uma qualidade do mundo ou de um pensamento. A
memoria que constitui o sentido é justamente a conservagio das condigdes
minimas para que ocorra a selecio do que tem sentido. Trata-se do primado
da diferenciacao®.

O préprio Luhmann, na sua obra Complejidad y Modernidad de la uni-
dad a la diferencia (pp.78 e 79), bem explica que:

La diferenciaciéon funcional organiza los procesos de comunicaciéon en torno
a funciones especiales, que han de ser abordadas a nivel de la sociedad. Puesto
que todas las funciones necesarias tienen que ser realizadas y son interde-

O Direito da Sociologia de Niklas Luhmann por Guilherme Leite Gongalves e Jodo Paulo Bachur no
Manual de Sociologia Juridica, coord. Felipe Gongalves Silva e José Rodrigo Rodriguez, Sdo Paulo:
Saraiva, pp.118 e 119.

6 SILVA, Artur Stamford. /0 Ligdes sobre LUHMANN. Petropolis, RJ: Editora Vozes, p.92.
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pendientes, la sociedad no puede conceder primacia absoluta a ninguna de
ellas. Tiene que usar un segundo nivel de formacién de los subsistemas para
instituir una primacia de funciones especificas limitada a un conjunto especial
de relaciones sistema/entorno. Ejemplos al respecto son la funciéon politica
de producir decisiones colectivamente vinculantes, la funcién econémica de
asegurar la satisfaccién de necesidades futuras dentro de horizontes tempo-
rales ampliados y la funcion religiosa de »interpretar lo incomprensible«. En
estos casos y en otros, la diferenciacién comienza bastante pronto como #na
diferenciacion de roles’.

Na mesma senda vai o Glosario sobre la Teoria Social de Niklas Luh-

mann (pp.61 e 62):

En esta sociedad diferenciada por funciones (o por diferenciaciones funciona-
les), los sistemas parciales son desiguales por la funcién que cada uno de ellos
desarrolla. Todo sistema parcial se diferencia y se define con base a la funcion
especifica que desarrolla en la sociedad: los principales son el sistema politico,
el sistema econémico, el sistema de la ciencia, el sistema de la educacidn, el
sistema juridico, las familias, la religion, el sistema de salud, el sistema del
arte. La comunicacién fundamental en la sociedad estd por tanto estructurada
alrededor de estas funciones. Toda funcién -se desarrolla de modo auténomo
por un sistema parcial. Todo sistema parcial hipostatiza el primado de su
propia funcién, que determina la orientacion de la misma: en otros palabras,
todo sistema parcial observa la sociedad a parcial de la propia funcién. Tal
orientacidn se estructura por una distincidén binaria (véase codigo], que no ad-
mite interferencias externas en la ejecucion de la funcién. En cada uno de los
sistemas parciales el codigo conlleva un rechazo a las distinciones de los demas
sistemas, asi como una aceptacion de su validez en la sociedad. Por ejemplo,
el sistema econdémico rechaza en su interior la orientacién de la ciencia, pero
acepta la relevancia de ésta en la sociedad. Utilizando un concepto del 16gico
Gotthard Giinther, la sociedad diferenciada por funciones se define por esto
como policontextural: muchas codificaciones tienen validez simultinea aun-
que se rechacen mutuamente.(...) La sociedad diferenciada por funciones es el
primer ejemplo de sociedad con caracter mundial: incluye todas las comuni-
caciones producidas en el mundo, sin limites ligados a discontinuidades
territoriales. Mientras que antes de la era moderna la sociedad fue siempre
definida dentro de limites territoriales, mas alla de los cuales rigen condicio-
nes de comunicacién diferentes, actualmente en el mundo existen condicio-
nes sociales uniformes: las diversas funciones (la economia. la politica, la
educacioén, la ciencia, la salud, etcétera) no se desarrollan dentro de limites
territoriales, aunque si simultineamente en todo el mundo. Por lo tanto, ya no
es posible definir la unidad de la sociedad mediante limites territoriales: las
diferencias entre 4reas geograficas pueden observarse s6lo con referencia a una

7

LUHMANN, Niklas. Complejidad y Modernidad de la unidad a la diferencia. Madri: Editorial Trotta,
pp.78 € 79.
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sociedad global, que funge como contexto para valorarlas, por ejemplo a través
de las distinciones entre areas desarrolladas y 4reas subdesarrollo®.

Do exposto, fica evidenciado que o Direito se diferencia dos demais siste-

mas sociais, por sua fung¢do, mas interagindo com os demais subsistemas que
compdem a sociedade. Tratando especificamente do sistema juridico, Luh-
mann faz a seguinte indagac¢io: como é que essa diferenciagdo e autonomi-
zagao funcional do direito positivo é alcangada e mantida através de longas
cadeiras decisorias? E ele mesmo responde:

Em principio, esta é a resposta: pela Instauracio de processos em um sistema
juridico diferenciado. Como ja foi exposto anteriormente (p. 177 ss. e p. 207 ss.),
0s processos sdo sistemas sociais de tipo especial, institucionalizados de forma
tipologica, sendo realizados de modo Gnico para a sele¢io de decisdes coletiva-
mente vinculativas. Tais processos servem de sustentacio da diferenciacio do
direito - inicialmente no plano da aplicagio do direito, ao liberta-la da conside-
ragio de varios papéis e formulando, em substitui¢io, normas juridicas especifi-
cas enquanto programacio das decisdes, que por elas tém que orientar-se. Mais
adiante, esses processos atingem também o plano legislativo do estabelecimento
do direito, exercendo a fungio da construcio de normas ja conscientemente, e
ndo mais de forma latente e secundaria. Assim como no caso da transi¢io para
o direito das grandes culturas antigas, a transi¢io para o direito positivo tam-
bém esta condicionada ao desenvolvimento dos processos correspondentes. S6
quando, e na medida em que dispde-se permanentemente de processos enquanto
padrdes comporta mentais solidamente institucionalizados é que se torna pos-
sivel sustentar o elevado risco de uma diferenciacio, permitindo a sustentagio
do direito em si mesmo. Como ja foi acentuado, isso nio significa que o direito
surge a partir de si mesmo, sem um estimulo externo; mas sim que s se
torna direito, aquilo que passa pelo filtro de um processo e através dele possa ser
reconhecido. Nesse mesmo sentido, a diferenciagio do direito nio quer dizer
que o direito ndo tem nada a ver com as outras estruturas, regulamentagdes
e formas de comunicagio social e estaria como que solto no ar; mas tdo-sd6 que
agora o direito estd mais consequentemente adequado a sua fungio especifica
de estabelecer a generalizacio congruente de expectativas comportamentais nor-
mativas, aceitando dos outros 4mbitos funcionais apenas aquelas vinculagdes e
aqueles estimulos que sejam essenciais para essa fungio especial’.

E é complementado por Larenz (pp.323 a 325):

No modo de expressio proprio de LUHMANN, pode-ser-ia dizer que a dogmé-
tica serve tanto ao acréscimo como a redugio da «complexibilidade» das decisdes

8

9

CORSI, Giancarlo e outros. Glosario sobre la Teoria Social de Niklas Luhmann. México: Universidad
Iberoamericana, Anthropos Editorial del Hombre, pp.61 e 62.
LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro: Edi¢oes Tempo Brasileiro, 1985, pp.18 ¢ 19.
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possiveis. O proprio LUHMANN chega a este resultado por uma outra via. O
recurso a normas juridicas, diz ele, que sdo criadas para uma multiplicidade de

casos e que lhe sdo aplicadas, é indispensavel «como plataforma de regulagio»;
sem elas ndo pode falar-se de «Direito». Dai resulta o problema da aplicacio des-
sas normas a «casos». Nenhum «caso» é idéntico a outro sob todos os aspectos.
Os «casos» s30, portanto, variaveis. Se agora - devido a primeira fun¢io da dog-
matica - também a interpretagio das normas juridicas é variavel, entdo a relacio
entre norma e caso ¢ uma relacio entre duas variaveis; e, como dis LUHMANN
«reciprocamente» variavel. Dai recorre para LUHMANN a segunda fungio da
dogmatica. Esta reside «em restringir a arbitrariedade das variacdes, que se tor-
nam possiveis se se imagina uma relacio como reciprocamente variavel - ou
seja, se ndo s6 os casos se deve acomodar as normas, como também a aplicagio
das normas se deve acomodas aos casos. Mediante a dogmatizagio do material
juridico - e isto quer dizer, em primeiro lugar, mediante a sua elabora¢io por
classes de conceitos - conseguir-se-a «que nio fique sem guia aquele ir e vir de
perspectiva, frequentemente descrito, entre as normas e os factos e que este se
saiba vinculado nao s6 a situacio a decidir mas também ao sistema juridico e
que nio se lance em espiral para fora do ordenamento juridico». Na medida em
que a dogmatica reflete as razdes de semelhanca dos casos, consegue-se que as
solucdes «dependem de pontos de vista constantes». A dogmatica juridica define,
nos quadros desta sua fungio, «as condi¢des do juridicamente possivel», o que
ndo pode significar sendo que ela restringe a capacidade de varia¢io tanto das
normas como dos casos, ao assinalar os limites adentro dos quais uma solugio
pode ainda considerar-se conforme ao Direito, ou «plausivel», no dizer do juris-
ta. LUHMANN relaciona, por fim, o duplo processo de acréscimo e redugio de
«complexibilidade» por parte da dogmatica juridica com a ideia de justica, como
aquele p6lo que indica a unidade da ordem juridica como um todo e frente
ao qual o sistema conceptual dogmatico tem em conta a complexibilidade do
Direito. A justica refere-se s exigéncias gerais do Direito; a dogmatica representa
«0 plano imanente ao sistema juridico, no qual estas exigéncias se reespecificam
e operacionalizam». Isto sucede através da evolugdo dos critérios que servem
para diferenciar Direito e ndo Direito. Vistos formalmente, estes critérios con-
sistiriam em «regras de diferenciacdo do igual e do desigual», para satisfazer as
exigéncias da justica. Mediante a elaboragdo de critérios deste tipo a dogmatica
serviria a «diferenciagio do sistema juridico» e no fundo, «a ideia» de que o
Direito «deve ser tratado de acordo com critérios especificamente juridicos».
Digamos isto com as nossas proprias palavras: a dogmatica realiza a mediagio
permanente entre as exigéncias (ltimas dos valores fundamentais e principios
geralmente aceites, tanto como o conjunto das normas «dadas», como entre estas
- e, deste modo, em tltima instincia, também com os proprios principios - e as
suas «aplicacdes» em situacdes multimidias e variaveis.(...) LUHMANN coloca
a questdo «de se como é em geral ainda possivel, sob condi¢des socioestruturais
dadas, uma dogmatica juridica e uma diferenciagio, por ela garantida, do siste-
ma juridico™.

' LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 6 edi¢do. Lisboa: Fundagio Caloustre Gulbenkian,
pp.323 a 325.
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Guilherme Leite Gongalves e Orlando Villas Béas Filho (pp.101 e 102),
por fim, esclarecem que:

Na teoria dos sistemas, o direito positivo guarda uma estreita vinculagio com
o processo de diferenciacio funcional que marca a sociedade moderna. A po-
sitivagdo, na medida em que consiste no estabelecimento e na validagio do
direito por meio de decisdes, pode ser compreendida como um mecanismo es-
sencialmente reflexivo, uma vez que, por meio dela, o direito passa a regrar ele
mesmo sua criagio e mudanga. A vinculagio do direito positivo ao processo
de diferencia¢io funcional da sociedade moderna - que consiste na formacio
de subsistemas autorreferenciais que desempenham fungdes especificas a partir
de um codigo que lhes é préprio - acarreta problemas bastante evidentes ao
sistema juridico, sobretudo no que tange a sua capacidade de regulagio e a sua
legitimagdo, pois essa forma de diferenciagdo social impede que haja qualquer
hierarquia entre os subsistemas. Em sociedades funcionalmente diferenciadas,
todas as fun¢des desempenhadas por cada um de seus subsistemas sdo essen-
clais para o sistema social global, de modo que a possibilidade de um primado
funcional se estabelece apenas no 4mbito do préprio subsistema, ndo podendo
ser institucionalizado no sistema global'’.

Em face de tudo que foi exposto, pode-se concluir:

1°) As ideias de Luhmann sdo originais e fogem do senso comum;

2°) Para Luhmann o Direito se constitui num subconjunto do todo social;
3°) A sociedade moderna é formada pela diferenciagio de sistemas
parciais com fungdes especificas que refletem a hipercomplexidade do
ambiente;

4°) A diferenciagio funcional organiza a comunicagio social em torno de
fungoes especiais. Cada sistema ¢é diferenciado e se apresenta para o outro
como seu ambiente;

5°) Nenhum dos sistemas tém primazia sobre os outros, apenas desempe-
nham fungoes distintas. Ha uma diferenca de papéis;

6°) Toda fungio se desempenha de forma autbnoma por um sistema parcial;
7°) Para Luhmann, a transi¢io para o Direito Positivo esta condicionada
ao desenvolvimento dos processos correspondentes. Na medida em que
se dispde de processos enquanto padrdes comportamentais solidamente
institucionalizados é que se torna possivel sustentar o elevado risco de
uma diferenciacio;

8% Em Luhmann a dogmatica juridica tem por funcio restringir a capaci-
dade de varia¢do tanto das normas como dos casos, ao assinalar os limites

" GONCALVES, Guilherme Leite e BOAS FILHO, Orlando Villas. Teoria dos Sistemas Sociais Direito
e Sociedade da obra de Niklas Luhmann. Sao Paulo: Saraiva, pp.101 e 102.
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dentro dos quais uma solugdo pode considerar-se conforme o direito, ou
plausivel no dizer do jurista;

92) Em sociedades funcionalmente diferenciadas, as fun¢des desempenha-
das por cada um dos sistemas sido essenciais para o sistema social global,
de modo que a possibilidade de um primado funcional se estabelece
apenas no ambito do préprio sistema.
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CATEDRA XI



CoNVENCAO DA ONU SOBRE
DIrerto bo MARr/ 1982 - TEXTO ORIGINARIO
E ALTERACOES: ACORDO DE IMPLEMENTACAO/ 1994
E Acorpo DE Nova YOrk/ 1995

Prof. Dr. Adberbal Meira Mattos

INTRODUCAO

A Convengio das Nagdes Unidas sobre Direito do Mar/1982 é um texto
extremamente positivo e muito amplo sobre direitos e deveres dos Estados
nos Oceanos e Mares, composta de 17 partes, envolvendo os mais variados
temas, apos o fracasso das normas genebrinas sobre a matéria. O Acordo de
Implementagdo da Parte XI da Convengido/1994 refere-se ao fundo do mar
internacional (Area) e alterou as funcdes da Autoridade Internacional dos
Fundos Marinhos, mas nido, a importincia e o alcance da Convencio. Ja o
Acordo de Nova York/1995 cuida especificamente da pesca (de determinado
tipo de pesca), em termos de conservagio e ordenagdo das populacdes pesquei-
ras, complementado por atos normativos posteriores, envolvendo a Zona Eco-
nomica Exclusiva (ZEE) e o Alto Mar (AM), limitando uma de suas liberdades
fundamentais - a liberdade de pesca - o que é negativo. Também nio alterou a
importancia da Convencgao, ao estabelecer e manter um Novo Direito do Mar
entusiasticamente aceito e respeitado pela sociedade internacional, o que nio
ocorre com os Acordos supra citados.

CONVENCAO DA ONU

A Convengio das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (Conven-
¢io da ONU/82, Convengio da Jamaica ou Conven¢io de Montego Bay)
compreende um Predmbulo, 17 Partes e 9 Anexos, além da Ata Final da III
Conferéncia das Nac¢oes Unidas sobre o Direito do Mar. Num s6 documen-
to, dispoe sobre Mar Territorial, Zona Contigua, Estreitos Utilizados para a
Navegac¢io Internacional, Estados Arquipélagos, Zona Econoémica Exclusiva,
Plataforma Continental, Alto Mar, Ilhas, Mares Fechados ou Semifechados,
Estados sem Litoral, a Area, Meio Ambiente Marinho, Investiga¢io Cienti-



158 | A REVISTA JURIDICA DO ISM — INSTITUTO SILVIO MEIRA

fica Marinha, Desenvolvimento e Transferéncia de Tecnologia Marinha e
Soluc¢io de Controvérsias.

Quanto ao Mar Territorial (MT), fixou sua extensdo até um limite de
12 milhas maritimas, onde o Estado Costeiro exerce plena soberania, que
se estende ao espaco aéreo sobrejacente, ao leito e ao subsolo do mar. Se-
guindo a norma genebrina sobre a matéria, abrigou o instituto juridico da
passagem inocente (inofensiva), para todos os navios, de todos os Estados. O
Brasil, Estado-Parte da Convengido, em consequéncia, revogou o Decreto-Lei
n® 1.098/70, que dispunha sobre um mar territorial de 200 milhas maritimas,
e promulgou a Lei n® 8.617/ 93, que estabeleceu um mar territorial de apenas
12 milhas maritimas.

A zona contigua também passou a ter 24 milhas a partir da linha base do
mar territorial ( na realidade, pois, 12 milhas maritimas), nos termos da Con-
vengio da ONU/82 e, consequentemente, da Lei n® 8.617/93. Nela, o Estado
costeiro podera tomar todas as medidas de fiscalizagdo necessarias para evitar
e reprimir infragdes as leis e regulamentos aduaneiros, fiscais, de imigragio ou
sanitarios, no seu territério ou no seu mar territorial.

O regime juridico de passagem pelos estreitos utilizados para a navega-
¢do internacional nio afeta o regime juridico das 4guas que o formam, nem
o exercicio, pelos Estados Costeiros, de sua soberania ou de jurisdi¢io sobre
as aguas, seu espaco aéreo sobrejacente, leito e subsolo. A Convencio dispde
sobre o regime juridico das aguas dos estreitos, da liberdade de navegagio e
sobrevoo, da passagem em trinsito e da passagem inocente.

A Convengio normatiza sobre o regime juridico das aguas arquipelagi-
cas, com base na soberania dos Estados Arquipélagos, salientando o direito
de passagem inocente pelas aguas arquipelagicas e o direito de passagem em
trinsito pelas rotas maritimas arquipelagicas. O Estado Arquipélago, além de
designar tais rotas, tem o direito de substitui-las. Pode, também, estabelecer
sistemas de separacdo de trafego, para a passagem segura de navios, os quais
poderio, também, ser substituidos.

Na ZEE, o Estado Costeiro tem direitos soberanos para fins de explo-
ragio, aproveitamento, conservagio e gestio de recursos naturais, renovaveis
ou ndo renovaveis, das aguas sobrejacentes ao leito do mar, do leito do mar
e seu subsolo. Exerce, também, jurisdi¢io quanto a colocagio e utilizacio de
ilhas artificiais, instalagdes e estruturas, a investigacio clentifica marinha e a
protecio do meio marinho. Sua extensio é de 200 milhas maritimas, a partir
da linha de base do mar territorial (na realidade, pois, 188 milhas maritimas).
Os demais Estados gozam, na ZEE, das liberdades de navegagido, de sobrevoo
e de colocagio de cabos e oleodutos submarinos. O Estado costeiro fixa as
capturas permissiveis dos recursos vivos de sua ZEE e determina sua capacida-
de de captura. Quando nio puder efetuar a totalidade da captura permissivel,
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dara acesso a outros Estados ao excedente dessa captura, conforme condi¢des
estabelecidas em acordos entre as partes.

A plataforma (PC) do Estado Costeiro compreende o leito e o subsolo
das areas submarinas (continentais ou insulares) além do seu mar territorial,
até, em principio, uma distincia de 200 milhas maritimas. A Convencgio ad-
mite, porém, uma extensio maior (350 milhas maritimas), objeto de pretensio
do Brasil junto 2 ONU, com base no Pré-Sal (petréleo) e na elevagio do Rio
Grande (pesquisa), através do LEPLAC (Plano de Levantamento da Plataforma
Continental Brasileira). O Estado Costeiro exerce direitos exclusivos de sobe-
rania sobre a plataforma, para fins de exploragio e aproveitamento de seus
recursos naturais. Compreendem, estes, 0s recursos minerais € Outro recursos
ndo vivos do leito do mar e subsolo e os organismos vivos pertencentes a espé-
cies sedentarias, que, ao periodo de captura, estio imdveis ao leito ou subsolo
ou s6 podem mover-se em constante contato fisico com esse leito ou subsolo.
Tais direitos nio afetam o regime juridico das aguas sobrejacentes ou do espa-
¢o aéreo acima dessas aguas, nem a navegagio e outras liberdades dos demais
Estados, como a colocacio de cabos e dutos submarinos. Os Estados Costeiros
tém o direito de regulamentar a investigacio cientifica marinha, a protecao
do meio marinho, bem como a construgio, operagio e uso de ilhas artificiais,
instalagdes e estruturas. Para tornar os limites maritimos do pais compativeis
com a Convengio da ONU, o Brasil promulgou a Lei n® 8.617/93. Convencio
e Lei falam em exercicio de direitos de soberania sobre a plataforma para ex-
ploracio e aproveitamento de seus recursos naturais. O mesmo ocorre na ZEE.
No Mar Territorial, entretanto, ha plena soberania. Tudo, de acordo com a
atual Constituicio Federal, que considera bens da Unido o mar territorial (art.
20, VI) e os recursos naturais da plataforma e da ZEE (art. 20, V)

No alto-mar nio ha exercicio de soberania. Res Communis ( e nao res nul-
lius), ele compreende todas as partes equéreas nao incluidas na ZEE, no mar
territorial ou nas aguas interiores de um Estado, nem nas aguas arquipelagicas
de um Estado Arquipélago. Segundo a Convengio, as grandes liberdades do
alto-mar sdo a liberdade de navegagiao, de pesca, de sobrevoo, de colocagio de
cabos e dutos submarinos, de construcao de ilhas artificiais e de investigagio
cientifica. A Convengdo analisa hipoteses de abalroamento, de assisténcia, de
proibig¢do de transportes de escravos, de cooperagdo na repressio da pirataria,
e trafico ilicito de estupefacientes e substancias psicotropicas de transmissdes
ndo autorizadas, de direito de perseguicio, etc. A Convengao dispde, ainda,
sobre conservacgio e gestio dos recursos vivos do alto-mar, estabelecendo prin-
cipios legais sobre a pesca e cooperagdo na conservagio e gestaio dos recursos
vivos do alto-mar.

A Convengao/82 define ilha como a formagio natural de terra, rodeada
de agua, que fica a descoberto na preamar. As ilhas possuem mar territorial,
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zona contigua, ZEE e plataforma continental. Contudo, as ilhas artificiais,
instalagdes e estruturas, ZEE e na plataforma, ndo tém o estatuto juridico de
ilhas. O mesmo ocorre com relagdo a instalagdes e equipamento de investiga-
¢do cientifica no meio marinho.

Para a Convengio, mar fechado ou semifechado significa um golfo, bacia
ou mar, rodeado por dois ou mais Estados e comunicando com outro mar ou
com outro oceano, por uma saida estreita, ou formado, inteira ou principal-
mente, por mares territoriais e zonas econdmicas exclusivas de dois ou mais
Estados Costeiros. A cooperagdo entre Estados Costeiros de mares fechados
ou semifechados (diretamente ou através de uma organizagio) importa em
coordenar a conservagio, gestio, exploracio e aproveitamento dos recursos
vivos do mar, em desenvolver politicas de investigacio cientifica marinha, em
empreender programas conjuntos de investigagio cientifica, etc.

Desde o inicio do século surgiram Declara¢des, Convengdes e Projetos de
interesse dos Estados sem Litoral. A Conveng¢io da ONU/82 trata do Direito de
Acesso ao Mar e a Partir do Mar dos Estados sem Litoral e Liberdade de Transi-

to, que tém o direito de acesso ao mar e a partir do mar para o exercicio de seus
direitos, incluindo os relativos a liberdade do alto-mar e ao patriménio comum
da Humanidade. Gozam, também, de liberdade de trinsito pelo territorio dos
Estados de trinsito, através de todos os meios de transporte. Finalmente, os Esta-
dos sem Litoral (e os Estados geograficamente desfavorecidos) participardo, numa
base equitativa, ao aproveitamento dos excedentes dos recursos vivos das zonas
econdmicas exclusivas dos Estados costeiros da mesma regiio ou sub-regido e em
projetos de investigacio cientifica marinha propostos a Estados costeiros.

Conforme a Convencio, a Area (com seus recursos) é patriménio co-
mum da Humanidade. Este é um dos principios basicos que regem a Area, a0
lado da cooperagio, fins pacificos, investigagdo cientifica marinha, transferén-
cia de tecnologia e protecio do meio marinho. A Convengio dispde sobre o
aproveitamento dos recursos da Area, seus 6rgios, solugio de controvérsias e
pareceres consultivos. O papel da Autoridade (Autoridade Internacional dos
Fundos Marinhos) é fundamental, em termos de politicas de produgio, sendo
os minerais extraidos da Area alienados através dela, o que pode gerar distor-
¢do do principio de patriménio comum da Humanidade. Os 6rgios princi-
pais da Autoridade sdo a Assembléia, o Conselho, o Secretariado e a Empresa.
Sintetiza, esta, o poder da Autoridade e, pelo seu Estatuto, atua através de
um Conselho de Administracio e de um Diretor Geral. A Convencio elenca
os seguintes meios para a solucio de controvérsias: meios pacificos, inclusi-
ve, conciliagdao; Tribunal Internacional do Direito do Mar (enfatizando sua
Camara de Controvérsias dos Fundos Marinhos, incompetente, porém para
se pronunciar sobre o exercicio, pela Autoridade, de seus poderes discriciona-
rios); Tibunais Arbitrais; Tribunais Arbitrais Especiais; e a CIJ.
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A parte XII da Convengio trata da protecio e preservacio do meio ma-
rinho, em termos de cooperagio; assisténcia técnica; controle sistematico e

avaliagdo ecologica; regras internacionais e legislacdo nacional para prevenir,
reduzir e controlar a poluigdio no meio marinho; execugio de normas; garan-
tias; e responsabilidade. A cooperagio é analisada no plano mundial e regio-
nal, pelos Estados, diretamente, ou por meio de organizagdes internacionais
(notificagio de danos, programas de investigagdo, troca de informagdes, etc),
merecendo destaque, no setor, as Conferéncias do ACOPS (Advisory Committe
on Protection of the Sea). Os Estados, diretamente ou por meio de organiza-
¢Oes, prestardo assisténcia clentifica e técnica aos paises em desenvolvimento.
Ha, também, controle sistematico e avaliagdo ecoldgica, quanto aos riscos ou
efeitos de polui¢io. A Convengio trata da poluigio de origem terrestre, da
poluicio proveniente de atividades relativas aos fundos marinhos sob jurisdi-
¢io nacional, da poluicdo proveniente de atividades na Area, da poluicio por
alijamento, da polui¢io proveniente de embarca¢des e da poluigdao decorrente
da atmosfera. Finalmente, prevé, a Convengdo, como garantias para facilitar
os procedimentos, a audiéncia de testemunhas, a apresentacio de provas, em
geral, e o exercicio do poder de policia dos Estados.

Todos os Estados e organizagdes tém o direito de realizar investigagio
cientifica marinha, respeitados os direitos dos outros Estados e organizagdes,
com base nos seguintes principios: realizagdio com fins exclusivamente paci-
ficos; efetivagdo por métodos cientificos compativeis com a Convengio; nao
interferéncia com outras utilizagdes legitimas do mar; e respeito & prote¢io
do meio marinho. A cooperagio internacional respeitara a soberania dos Es-
tados, através de informagdes, por meio de acordos bilaterais ou multilaterais.
A realizagio e promogio da investigagdo cientifica marinha é analisada, pela
Convengdo, no mar territorial, na ZEE, na plataforma continental, na Area e
no alto-mar, sendo que, nos trés primeiros casos, os Estados costeiros tém o di-
reito de autorizar sua condugio por outros Estados, como decorréncia de sua
soberania. A colocagio e utilizagio de instalagdes e equipamento de investiga-
¢do cientifica no meio marinho sio legais, mas n3o tém o estatuto juridico de
ilhas, nio afetando, sua presenca, a delimita¢io do mar territorial, da ZEE e da
plataforma do Estado costeiro, e nem as rotas de navegagio internacional. Em
volta dessas instalagdes, porém, podem ser estabelecidas zonas de seguranca
de largura razoavel, que nio excedam uma distincia de 500 metros. Estados e
organizagdes s3o responsaveis por seus atos, pagando indenizacio pelos danos
causados, sendo as controvérsias solucionadas pelas partes ou através do Tri-
bunal Internacional do Direito do Mar, dos Tribunais Arbitrais, dos Tribunais
Arbitrais Especiais e da CIJ. Os Estados, por si ou através de organizagdes,
promoverdo o desenvolvimento e transferéncia de tecnologia marinha a todos
os Estados interessados e aos paises em desenvolvimento, quanto a exploragio,
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aproveitamento, conservagio e gestio de recursos marinhos, a protecio do
meio marinho e a investiga¢do cientifica marinha. As formas de cooperagio
internacional compreendem programas e o estabelecimento de centros de in-
vestigagao cientifica e tecnologica da marinha.

A Convencio da ONU, em sua Parte XV, trata da solucio de controvér-
sias, em trés Secgdes. Na Secgdo 1, fala em meios pacificos, enfatizando o papel
da concilia¢io. Na Secgdo 2, prevé procedimentos compulsorios conducentes
a decisdes obrigatorias. Trata-se do Tribunal Internacional do Direito do Mar
( que conta com uma Cimara de Controvérsias dos Fundos Marinhos) de
Tribunais Arbitrais, Tribunais Arbitrais Especiais e da CIJ, que terdo plena
jurisdigdo sobre qualquer controvérsia relativa a interpretagio ou aplicagio da
Convengio. Na Secgio 3, a Convengio dispde sobre limites e excegdes a aplica-
¢do da Secgdo 2, o que enfraquece a escolha dos procedimentos compulsérios
conducentes a decisdes obrigatorias.

Quanto aos limites, temos controvérsias quanto ao exercicio, por um Esta-
do Costeiro, dos seus direitos soberanos e ao tocante a investigagao cientifica e
a pesca. Quanto as excegdes, temos hipoteses de delimitagdo de zonas maritimas
e de atividades militares, além das controvérsias a respeito das quais o Conse-
lho de Seguranca da ONU estiver exercendo suas fun¢des. Intimeras foram as
controvérsias ocorridas nos espacos marinhos, envolvendo navios de guerra e
privados, direito de visita e persegui¢do, abalroamento, poluigio, etc. A solugio
nem sempre foi legitima, por auséncia de normas ou pela inexisténcia de um
6rgio julgador. Com a Convengio da ONU, ha esferas proprias para solucio de
tais controvérsias, a despeito dos aspectos negativos de sua Secgio 3.

Antes da Convencio, iniimeras foram as controvérsias internacionais
mal-resolvidas ou nio-resolvidas, a exemplo de Cunard x Mellon, Wildenhuss,
Winbledon, Torrey Canyon, Amoco Cadiz, Onassis, Lotus, Panay, Corfu, etc.
Com o TIDM, ha varios casos solucionados ou encaminhados, isto é, objeto
de resolugdes definitivas ou de medidas provisérias, inclusive, um sobre pesca
(tema objeto do Acordo de Nova York/95, entre Chile e CEE).

Marcante tem sido a atuagio do Mestre Vicente Marotta Rangel no Tri-
bunal, através de medidas provisérias ou de resolucdes definitivas. Na segunda
hipotese, (prompt releases), inter alia, podemos citar Caso Camouco (Panama
x Franga); Caso Monte Confurco (Seychelles x Franga); Caso Grand Prince
(Belize x Franca); Caso Volga (Ruassia x Australia); Caso Juno Trader (Sio
Vicente e Granadinas x Guiné Bissau); Caso Hossinmaru (Japao x Russia); e
Caso Tominaru (Japao x Russia). Na primeira hipotese (provisional measures),
inter alia, o Caso Mox (Irlanda x UK); Caso Ara Libertad (Argentina x Ghana),
e Caso Artic Sunrise (Paises Baixos x Russia).

Dois sio os instrumentos de IMPLEMENTACAO da Convengio. O pri-
meiro trata da Parte XI / 94 (Area) e o segundo - Acordo de Nova York/95
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- da conservagio e ordena¢io das populacdes pesqueiras (peixes transzonais e
migratorios).

ACORDO SOBRE A IMPLEMENTACAO DA PARTE XI DA
CONVENCAO

O Acordo sobre a Implementagido da Parte XI da Convenc¢io - docu-
mento conhecido como Boat Paper - alterou as fun¢des da Autoridade, do
Conselho e da Empresa, ap6s consultas feitas as Partes Contratantes da Con-
vengdo pelo Secretariado da ONU, envolvendo problema dos custos, Confe-
réncias de Revisdo, transferéncia de tecnologia, limitagio de produgio, fundo
de compensagdo, problemas ambientais, etc., com énfase no poder de decisio
do Conselho e da Empresa.

A Assembléia Geral da ONU, através da Resolugio n® 48/263, de 28
de julho de 1994, aprovou o Acordo sobre a Implementacio da Parte XI da
Convengao. Acordo e Parte XI seriam aplicados como um s6 documento, con-
forme consta dos consideranda da citada Resolugdo, que de maneira profun-
damente estratégica, estabeleceu que futuras ratificagdes, confirmagdes formais
ou adesdes a Convencdo significariam aceitagdo do Acordo, e que qualquer
aceitacio do Acordo importaria em prévia aceitacio da Convencido. E o que
se deduz do art. 2° do Acordo, onde suas disposi¢des prevalecem sobre as da
Convengao, além de seu art. 4° 2, ao cogitar de um Estado obrigar-se pelo
Acordo com manifestagio simultinea de consentimento em obrigar-se pela
Convengao, envolvendo nido apenas os Estados-Partes, mas as proprias Orga-
nizac¢des Internacionais (art. 8° do Acordo) e art. 305 da Convencao. Foi, sem
davida, uma forma inteligente - embora discutivel - de atrair grandes potén-
cias 2 Convengio, inclusive, membros do Big Five, além da Unido Européia e
de paises do quilate do Japio, Africa do Sul, Itilia e Alemanha, em termos de
aplicagdo provisoria. Os EUA nio sio parte da Convencio, o que nio ocorre
com a Russia, Reino Unido, Franca e China. Todos, porém, do BIG FIVE,
aceitam, hoje, um MT de 12 mm.

O Acordo reforgou o papel da Autoridade, se examinarmos - e unirmos
- 0s aspectos pontuais constantes das nove Se¢des do Anexo, em termos de
custos, de planos de trabalho, de politicas gerais (inclusive de produgio), de
assisténcia econdmica e de clausulas contratuais. A Autoridade é - e conti-
nua sendo - o 6rgio poderoso do G-7, com amplos poderes de organizar e
de controlar as atividades na Area (Anexo, Se¢do 1,1). Processa, por isso, os
pedidos de aprovacio dos planos de trabalho da Area, monitora o cumpri-
mento desses planos, examina as tendéncias mercadolégicas da Area, estuda
o impacto potencial da producio mineral da Area sobre a economia dos
Estados, adota normas e procedimentos para a prote¢io do meio ambiente
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marinho, promove a conducdo da pesquisa cientifica marinha e adota tecno-
logias, proprias ao meio ambiente marinho.

Além disso, prevé o Acordo que os Estados e Entidades, mesmo em ca-
rater provisorio, componham a Autoridade, com obrigagdes idénticas aos de-
mais membros (permanentes), o que inclui a obrigacio de contribuir para o
or¢amento administrativo da Autoridade e o direito de patrocinar solicitagoes
de aprovagio de planos de trabalho para exploracio (Se¢io 12, c, i, i1). Uma
vez mais, nota-se a énfase concedida aos planos de trabalho para exploragio
da Area. Os operadores serdo obviamente, representantes de paises centrais,
numa holding, da qual auferirio lucro, em detrimento dos interesses dos pai-
ses periféricos.

A Autoridade terd seu proprio orcamento (Segio L, 14) adotando nor-
mas, regulamentos e procedimentos (0 que envolve teoria e pratica), com ou
sem a atuacio do Conselho (Se¢io 1, 14 e 15). Mesmo no caso de medidas
tomadas pelo Conselho, em carater sempre provisorio, através de relatorios
e recomendagdes, cabe a Autoridade desempenhar, também, as funcdes da
Empresa - até que a mesma opere diretamente - sob fiscalizagio da prépria
Autoridade, o que envolve uma série de medidas que, uma vez mais, corrobora
a tese da solida presencga de Autoridade.

Al estio incluidas fun¢des da mais alta importincia, como o acompa-
nhamento das atividades de mineracao dos fundos marinhos; condi¢cdes do
mercado de metais e seus pregos; avaliacio da condugio da pesquisa cienti-
fica marinha; controle do impacto ambiental; dados referentes a prospeccio
e exploragio; avaliagOes tecnoldgicas; avaliacio de informacdes; estudos das
opgdes de politicas de gestio, etc (Secio 2, 1). Em consequéncia, as po-
liticas de decisdo serdo estabelecidas pela propria Autoridade, embora em
colaboragio com o Conselho, o que enfraqueceu a atuagio da Assembléia,
originariamente prevista como 6rgio supremo da Entidade, em principio,
por consenso, mas, também, por meio de votagdo prevista no Acordo (por
exemplo, maioria de dois ter¢os).

A politica de produgio da Autoridade baseia-se nos seguintes itens: apro-
veitamento dos recursos da Area segundo principios comerciais sélidos, em
principio, as atividades na Area nio serdo subsidiadas; nio haver4 acesso pre-
ferencial aos mercados para os minerais extraidos da Area; e os planos de
trabalho obedecerdo a cronogramas devidamente aprovados pela Autoridade,
cuja politica € ampla e abrangente (Segdo 6), o que permite a assisténcia eco-
némica (Se¢io 7) a paises em desenvolvimento através da criacio de fundos
de assisténcia, principalmente, no caso de serem suas economias seriamente
afetadas pela explora¢io de minerais dos fundos marinhos. O alcance e a
duragdo dessa assisténcia serdo determinados em cada caso, o que uma vez
mais comprova o interesse (e a hegemonia) dos paises de economia céntrica,
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em detrimento dos paises emergentes. E mais: a no¢do de patrimdénio comum
da humanidade foi grandemente modificada pelo Acordo, tendo em vista os
termos da Convencio.

A Autoridade ainda exerce prerrogativas no tocante as clausulas financei-
ras dos contratos relativos a exploracio na Area - protegida, inclusive, por um
Comité de Finangas estabelecido pelo Acordo - quanto a sistema de pagamen-
tos; a taxas de pagamentos, mineragdo marinha, em equilibrio com as taxas de
pagamentos utilizadas na mineragio terrestre; auséncia de imposi¢io de custos
administrativos a Autoridade (e ao préprio contratante), o que enseja a adogio
de um sistema de royalties e peridédica revisio do sistema de pagamentos a luz
das alteragdes das circunstincias, de forma nio discriminatéria, sempre de
comum acordo entre Autoridade e contratante.

O Acordo, em seu PreAmbulo, reafirma os principios politico- jjuridicos
da Convengio, em termos de liberdade dos fundos marinhos, mas acabou por
deturpar a na¢do de patriménio comum da humanidade - a qual, de certa
forma, ja demonstrara desequilibrio entre “recursos” e “minerais” - no intuito
de facilitar a participagio universal na Convengido, o que também consta do
PreAmbulo. Dai redundou o comprometimento de implementar a Parte XI da
Convencio, em conformidade com o Acordo e, também, que as disposi¢des do
Acordo e da Parte XI seriam interpretadas e aplicadas conjuntamente como uni-
co instrumento, sendo que “em caso de qualquer inconsisténcia entre este Acor-
do e a Parte XI, as disposi¢des deste Acordo prevaleceriam” (Acordo, art. 2°).

Dois documentos integram o Boat Paper: O primeiro (Texto) reafirma
que Acordo e Convengao (Parte XI) constituem um s6 instrumento legal, pre-
valecendo as provisdes do Acordo sobre as da Parte XI. Além disso, futuras
ratificagdes ou adesdes & Convengio importardo em aceitagio do Acordo, sen-
do que a aceitagio da Convengio precedera a aceitagdo do Acordo. O segundo
(Anexo) compde-se de 9 Se¢des, incluindo custos, presente o poder de decisio
da Autoridade - por meio da Empresa - sobre exploracio e explotagio dos
recursos minerais da Area. Cogita, também, de um comité financeiro, com
vistas a contratos entre Autoridade e Estados; de transferéncia de tecnologia,
inclusive mediante Joint Ventures; e da realizacio de uma Conferéncia de Re-
visao (art. 155 §§ I, 3° e 4°).

Em sintese, o Acordo acarretou mudangas no processo decisorio, pois a
Assembléia, prevista como 6rgdo supremo, enfraqueceu perante o Conselho, o
qual, por sua vez, também sofreu modificagio em sua estrutura, composta de
duas Cimaras envolvendo matérias orcamentarias, administrativas e financeiras.
Houve, também, mudanca na Empresa, que passou a atuar somente através de
Joint Ventures. Por altimo, houve favorecimento dos interesses dos paises cen-
trais, com o enfraquecimento dos paises periféricos, em razio da transferéncia
de tecnologia ter deixado de ser obrigatoria, como dispunha a Convengio.
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ACORDO DE NOVA YORK

O outro instrumento de Implementacio da Conveng¢ido de Montego Bay
¢ o Acordo de Nova York, que trata da conservagio e ordenagio das popula-
¢Oes pesquelras - peixes transzonais e migratorios - citando o art. 63 da Con-
vengao, que compreende as ZEEs de dois ou mais Estados e a zona exterior e
adjacente a uma ZEE, o que envolve populagdes nio somente da ZEE, como
populagdes existentes entre ZEE e AM.

O Acordo, em seus Principios Gerais (Parte II, art. 59), combate praticas
ndo-conservacionistas de populagdes pesqueiras da ZEE em hipoteses de migra-
¢do para o AM; prevé estratégias para o controle da pesca em escala mundial
através de novos instrumentos internacionais (que ndo menciona); trata da coo-
peragio entre os Estados para tal efeito; defende a pratica de uma pesca respon-
savel; respeita o ambiente marinho; dispde sobre assisténcia financeira, técnica
e cientifica; sintetiza os deveres do Estado de bandeira em termos de pesca em
AM através da investigagio de infragdes, assim como de medidas adotadas pelo
Estado do porto; e reconhece as necessidades dos Estados em desenvolvimento.

Ariel Ricardo Massi, contudo, vislumbra, no conjunto do Acordo, uma
sucessdo de politicas estatais sob pretexto da conservagio dos recursos vivos
do AM por paises centrais, contra paises periféricos, através de forgas especiais,
assegurando, assim, o acesso privilegiado a tais recursos, o que - segundo ele
- EROSIONOU seriamente o Direito do Mar da Convengao, no que diz res-
peito a liberdade de pesca em AM. O Acordo nio tem aplicagdao universal e é
complementado pelos seguintes processos normativos posteriores:

1 - Plano de Agdo Internacional da FAO/2001, com a finalidade de preve-
nir, diminuir e eliminar a pesca ilegal, ndo declarada e nio-regulamentada.
2 - Conferéncia de Queenstown Sobre Pescarias de Profundidade (Nova
Zelandia/2003), onde observamos dois pontos centrais. O primeiro, trata
da apropria¢io dos recursos vivos do Alto Mar, através de uma forca
especial, a “High Seas Task Force”, de 2006, com a ostensiva presenca do
WWE e da OCDE (o que denota a iniciativa politica de paises centrais).
O segundo ponto é o Informe “Closing the Net”, também de 2006, com
vistas ao fortalecimento do controle internacional da pesca; ao estabeleci-
mento de um sistema global de informagdes sobre navios em AM; a co-
nhecimentos cientificos sobre pesquisa de pescarias em AM; & promogido
de tecnologias; maior governanca do AM; e, sem maiores detalhes, maior
atencio aos interesses dos paises periféricos.

3 - Acordo sobre Medidas do Estado do Porto Destinadas a Prevenir, Di-

minuir e Eliminar a Pesca legal, Nio- Declarada e Nio - Regulamentada.
Nota-se, aqui, a repeti¢do dos termos do Plano de A¢do Internacional da
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FAO. Tratase do Acordo AERP/2009, que atribui ao Acordo de Nova
York alcance de norma consuetuciaria de alcance universal, precisamen-
te pela auséncia de alcance convencional propriamente dito. Trata de
portos, barcos e comércio, com base em cooperagio e em informagdes,
concluindo pela aboli¢io de pescas ilegais, que atingiriam 70% do total
do volume pesqueiro mundial.

A Convencgio, como vimos, em seu PreAmbulo, em suas 17 Partes, Anexos e
Ata Final, analisou toda a sistematica da pesca, ao tratar da conservagio de recur-
sos vivos, das capturas permissiveis, dos métodos de pesca, da concessio de licenca
aos pescadores, dos equipamentos de pesca, da fixagio de quotas de captura, das
épocas e zonas de pesca, da transferéncia de tecnologia de pesca, das populagdes de
peixes anadromos e das espécies migratorias, catdidromas e sedentérias.

A Convengio acata a pesca como uma das liberdades do AM (art. 87)
e cuida da protecdo e preservacio do meio marinho (art. 192), afastando o
pressuposto da inesgotabilidade dos recursos vivos do mar. Esse detalhe, alias,
ja constara de inimeras normas anteriores a Convencio, com relacio a crus-
taceos (1952), caga as baleias (1931 - 1946 - 1970), atum (1966), em diversas
areas, a exemplo do Pacifico Norte (1957), do Mediterraneo (1963), do Sudeste
da Asia e India (1967) e do Mar de Bering (1970)). No Brasil, o Programa RE-
VIZEE trata de recursos pesqueiros e da pesca artesanal e industrial.

A Convengio criou um novo Direito do Mar, onde a soberania plena
(Mar Territorial) convive com direitos soberanos sobre riquezas renovaveis e
ndo-renovaveis de certas regides (Zona Econdmica Exclusiva) e com a auséncia
de soberania (Alto Mar). Trata de intimeros institutos normativos, onde a pes-
ca é uma das grandes liberdades do AM, para todos os Estados, centrais e/ou
periféricos. Liberdade, porém, nio é anarquia, comportando certas restri¢des
(pirataria, comércio ilegal de drogas, trafico de pessoas e, no caso especial da
pesca, controle e prote¢io).

O Acordo de Nova York, sobre certo tipo de pesca, apresenta politicas
para seu controle em escala mundial, mas limitou a liberdade de pesca em AM,
através da apropriagio dos recursos marinhos por forgas estatais especiais,
prejudicando os paises emergentes. E o que se deduz do conjunto normativo
emanado do Acordo e de seus atos posteriores (a exemplo da Conferéncia de
Queestown), altera¢do que fere a Convengio, contraria o principio do Mare
Liberum de Grotius e viola o Direito Internacional.

Com efeito, o Plano Internacional de Acio da FAO, retro citado, cometeu
equivoco técnico-juridico ao igualar a pesca nao - regulamentada a pesca ilegal.
O Acordo AERP/2009 cometeu o mesmo erro, seguido pela Conferéncia de
Queenstown, da qual emanaram aquelas forgas estatais especiais, com vistas a
apropriacio de recursos marinhos. E o que consta da mencionada High Seas
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Task Force e do seu Informe Closing the Net, favorecendo “paises lideres” com
atitudes hegemonicas que permitem a aplicagdo de san¢des econdmicas. Trata-
-se de privilégio concedido a um grupo minoritario de paises industrializados
(dai a anterior mengao a OCDE), que exerce, a seu talante, pressao sobre a pesca
em geral, através de poderosas Organizagdes Regionais de Ordenagio Pesqueira
(OROPs), cuja agio foi consolidada pelo mencionado Informe.

A primeira vista, o Informe Closing the Net parece defender a liberdade
de pesca em AM, ao cogitar do controle de pescarias e da maior governanga
do alto mar, combatendo a pesca ilegal, a pesca nio-declarada e a pesca nao-re-
gulamentada (INDNR), que considera crime ambiental de carater predatorio,
resultante de pirataria, suborno e corrup¢io. Na realidade, porém, é favoravel
a acio de paises desenvolvidos (Australia, Reino Unido, Canada), que, ao invés
de punir os financiadores de atividades pesqueiras ilicitas, expulsam os paises
em desenvolvimento do mercado, através de radares marinhos, controle aéreo

(drones, cuja utiliza¢io ainda nio foi regulamentada) e fiscaliza¢io de portos,
por meio de uma tecnologia de ponta que os paises periféricos nio possuem.
Dai a anterior mengio a forgas especiais e a paises lideres, os reais responsaveis
pelo desrespeito a uma liberdade fundamental do AM,a liberdade de pesca -
sob pretexto de conservagio dos recursos vivos do alto mar - o que contraria
principio basico do Direito Internacional (Consuetudinario e Convencional).

Eis porque Ariel Ricardo Mansi adverte para a supressio da liberdade de
pesca em AM. Pessoalmente, afasto a tese da supressido, adotando a da LIMI-
TACAO, até porque o Acordo nio se refere a pesca em geral e, pelo art. 63 da
Convengido, complementado pelo art. 64 (espécies altamente migratérias), o
Estado Costeiro e os Estados pesqueiros é que deverdo concertar as medidas
necessarias a prote¢io e conservagao de suas populagdes pesqueiras, diretamen-
te ou através de organizagdes competentes. Lembro que o proprio art. 4° do
Acordo respeita os direitos, a jurisdi¢do e as obriga¢des dos Estados - de todos
os Estados - nos termos da Convengdo, cuja for¢a normativa suplanta a do
Acordo, conforme a Convencgio de Viena sobre Direito dos Tratados/69. E,
finalmente, como o Acordo trata de implementagdo, adito os seguintes itens
basicos da Convengio em defesa da minha tese: o Direito de Pesca (Parte VII,
Secgdo 2, art. 116), a Liberdade de Pesca (Parte VII, Seccio 1, art. 87) e a Prote-
¢do e Preservacio do Meio Marinho (Parte XII, art. 192).

CONCLUSAO

1 - No caso da Convengio, elogiavel é sua analise objetiva do Mar, ele-
mento vital para a sobrevivéncia humana - pesquisando sua imensiddo inér-
cia, impermanéncia e isotropia (Pierre Royer) - em razio da dimensio que
ocupa (Wagner Menezes). A fixagdo dos limites do Mar Territorial, da Zona
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Contigua, da Zona Exclusiva de Pesca e da Plataforma Continental, inter alia,

sao detalhes decisivos a agdo e ao dialogo, ao lado da preocupagio com inves-
tigagdo cientifica marinha, solu¢do pacifica de controvérsias, meio ambiente
marinho e direitos dos paises em desenvolvimento. Nao podemos ignorar,
contudo, o prejuizo que o sistema de quotas da ZEE pode acarretar aos paises
periféricos e a auséncia de visita e de revista em casos de suspeita de trafico
ilicito de drogas em AM.

2 - No caso do Acordo de Implementacio da Parte XI (Area), o princi-
pio do patriménio comum da humanidade foi literalmente alterado, houve
o enfraquecimento da Empresa e a transferéncia de tecnologia deixou de ser
obrigatéria, em prejuizo dos emergentes. Teve, porém, a virtude de alavancar
a Convencio, tornando-a viavel e factivel.

3 - No caso do Acordo de Nova York, ndo ha davida de que, teoricamen-
te, os Principios Gerais de seu art. 5 sio positivos, desde que produzam agoes
concretas, evitando flutuacdes negativas (Paulo Casella). Inadimissivel, pois, a
meu ver, a limitagio da liberdade de pesca em AM, mesmo nio se tratando
de pesca em geral, mas de determinado tipo de pesca. Assim, a apropria¢io
de recursos marinhos por “forcas especiais” de paises centrais (constante da
Conferéncia de Queenstown, de 2003, integrante do Acordo, de 1995) conflita
com a Convengio, ao desrespeitar uma das grandes liberdades do Alto Mar, o
que é juridicamente inaceitavel.

Resulta, dai, a necessidade de maior participagio dos emergentes em reu-
nides de Orgios das Nacoes Unidas sobre a tematica, através, inclusive, de decla-
ragdes interpretativas (pois o Acordo nio admite reservas), ao lado de iniciativas
em matéria de diplomacia ocednica, como a Comissio Mundial Independente
para os Oceanos, de Portugal e a contribui¢io do Brasil, através do REVIZEE.

EX POSITIS, a Conveng¢io das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar
permanece legal e legitimamente valida e eficaz, a despeito das alteragdes pro-
venientes do Boat Paper, e do Acordo de Nova York (com seus atos posterio-
res), as quais refletem a perniciosa manifestagio de Poder de paises centrais
contra paises periféricos, agredindo sua Soberania nos grandes espacos mari-
nhos, ao invés de promover maior ateng¢ao a seus interesses e desenvolvimento.

Trata-se do Poder-Dominagio, tio bem analisado por Morgenthau, sen-
sivel no texto originario da Convengio (sistema de quotas da ZEE); no Acor-
do de Implementacio de sua Parte XI (a holding que explora a Area); e no
Acordo de Nova York (desrespeito ao Alto Mar por “paises lideres” e “forcas
especiais” que integram o Plano da FAO, o Acordo AERP e a Conferéncia
de Queenstown).

Integrante do Direito das Gentes - que dificulta revogagdes, ab-rogagdes e
derrogagoes - a Convengio, apds o insucesso das tentativas genebrinas de nor-
matizacio, combateu a anomia, ao criar e manter um Novo Direito do Mar
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e ocupa decisivo papel no plano das relagdes internacionais, transnacionais
e supranacionais, no contexto do atual mundo integrado e globalizado, face

a relevancia juridica, politica, econdmica, estratégica, social e ambiental dos
Oceanos e Mares.
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O EstADO DA CIDADE DO VATICANO E A
DiroMAcIA DO rPAPA FRANCISCO

Prof. Dr. Adberbal Meira Matos

Ha um Estado su: generis, que merece um estudo a parte no Direito In-
ternacional. E o Estado da Cidade do Vaticano, que se encontra localizado
na cidade de Roma. Possui os trés elementos essenciais d existencial estatal
(territorio, populacio e governo). Logo, é um Estado, sede da Igreja Catélica
Apostolica Romana. A Santa Sé (Sede Santa) é a emancipagio internacional
do Vaticano, cuja personalidade decorre da soberania espiritual e temporal do
Papa, Chefe Supremo da Igreja. O Papado, assim, reine duas pessoas interna-
cionais distintas: o Vaticano e a Santa Sé. E é interessante notar, aqui, que a
Santa Sé ndo é soberana porque constitui um Estado. Este é que foi criado em
funcio dela, Santa Sé, que ja existia. Sua personalidade internacional é anterior
a Lei das Garantias, de 1871, e aos Acordos de Latrio, 1929.

Sio trés, ja o sabemos, os elementos essenciais de um Estado: o territorio,
a populagdo e o governo.

No caso do Estado da Cidade do Vaticano, o territorio é um enclave, pois
é “encravado” em Roma e, a0 mesmo tempo, um territoério “descontinuo”. Os
Acordos de Latrao, de 1929, assim o preceituam. Estes Acordos compreendem
um Tratado entre a Santa Sé e a Italia, quatro Anexos e uma Concordata. O
primeiro dos Anexos contém a planta do territério da Cidade do Vaticano.
O segundo, a relacio dos iméveis que gozam do privilégio da extraterritoria-
lidade com isen¢do de expropriagdes e de impostos. O terceiro, a relacio dos
imoveis apenas isentos de expropriacio e de impostos. E o quarto, um convé-
nio financeiro. Ja a Concordata se ocupa de assuntos religiosos pertinentes a
essa espécie de acordos.

O “enclave” territorial encontra-se previsto no art. 3° do Tratado, onde a
“Italia reconhece a Santa Sé a plena propriedade, o poder exclusivo e absoluto,
e a jurisdicdo soberana sobre o Vaticano”, cujos limites estio indicados na
planta que constitui o Anexo L. E em sintese, a Basilica de Sio Pedro, com o
Palacio e jardins, além da Praga, que embora fazendo parte da cidade, continua
a ser normalmente franqueada ao ptblico, tudo num total de 0,44km? A parte
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“descontinua” compreende as basilicas de Sio Joio de Latrdo, de Santa Maria
Maior e de Sao Paulo, com os prédios anexos, e o edificio de Sio Calixto (Art.
13), além do palacio pontificio de Castel-Grandolfo (art. 14). Até mesmo o “es-
paco aéreo” foi objeto de regulagio, ficando proibido, de acordo com as regras
do Direito Internacional, o sobrevoo do territério do Vaticano por avides de
qualquer tipo (art. 7).

A populagio do Vaticano é uma populacio “funcional”, i.e., em razio da
“func¢do” que ali exercem seus habitantes. De acordo com as regras do Direito
Internacional, estdo sujeitas a soberania da Santa Sé todas as pessoas - aproxi-
madamente mil - que possuem residéncia estavel na Cidade do Vaticano (art.
9°), salvo hipotese de perda ou abandono de domicilio.

O governo é simultaneamente temporal e espiritual. Ja no PreAmbulo,
o Tratado reconheceu a Santa Sé, sobre o territério do Vaticano, “plena pro-
priedade, poder exclusivo e absoluto, e jurisdi¢io soberana”. O art. 2° reza que
“a Italia reconhece a soberania da Santa Sé no dominio internacional como
atributo inerente a sua natureza, em conformidade com a sua tradi¢do e com
as exigéncias de sua missio no mundo”, o que é complementado pelo disposto
no art. 4% “a soberania e a jurisdi¢do exclusiva que a Itilia reconhece a Santa
Sé, sobre a Cidade do Vaticano implica, consequentemente, que nenhuma
ingeréncia da parte do governo italiano podera nela manifestar-se, e que nao
existira nela outra autoridade que ndo seja a Santa Sé”. O papado passou por
duas fases distintas: antes e depois dos Acordos de Latrao.

Até 1870, possuia o Papa poder espiritual e poder temporal, quando
perdeu o tltimo, em virtude da Questao Romana, proveniente da anexacio
de Roma ao Reino da Itilia, sob a dinastia da Casa de Sabdia. A Lei das
Garantias, de 1871 - aceita pelos Estados, mas nido pela Santa Sé - regulou
sobre a inviolabilidade pessoal do Papa, imunidade de sua residéncia, direito
de legagdo (ativo e passivo) e total independéncia no exercicio de sua missao
espiritual. A situagio assim permaneceu até 1929, quando os Acordos de La-
trio - entre a Santa Sé e o Reino da Italia - criaram, oficialmente, o Estado
da Cidade do Vaticano - restabelecendo, assim, de modo efetivo, o poder
temporal do Papa.

A partir dai, passou o Papa a ser reconhecido como um Chefe de Estado.
A respeito, dispde o art. 82 do Tratado: “A Italia, considerando como sagrada
e inviolavel a pessoa do Soberano Pontifice, declara puniveis o atentado contra
ele e a provocagdo ao atentado, sujeito as mesmas penas previstas para o aten-
tado, ou provocagio ao atentado, contra a pessoa do rei. As ofensas e injurias
publicas praticadas em territorio italiano contra a pessoa do Soberano Pontifi-
ce, em discursos, atos ou escritos, sao punidas como as ofensas e injlrias feitas
a pessoa do rei”. E quando o Vaticano se comprometeu a ser permanentemen-
te “neutro e inviolavel”, ficando a Santa Sé “alheia s competi¢des temporais
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entre os outros Estados e as reunides internacionais convocadas para esse fim”
(art. 24). Por isso o Vaticano nao integra a ONU.

O direito de legacido encontra-se previsto no art. 12 do Tratado: “A Italia
reconhece a Santa Sé o direito de legacio ativo e passivo, segundo as regras do
Direito Internacional. Os enviados dos governos estrangeiros junto a Santa Sé
continuam a gozar, no Reino, de todas as prerrogativas e imunidades relativas
aos agentes diplomaticos”. Afora isso, é conveniente lembrar que a Convencgio
de Viena sobre Relagdes Diplomaticas, de 1961, aceita dois tipos de represen-
tantes diplomaticos da Santa Sé (art. 14), sendo um de primeira classe(ntincio)
e outro de segunda classe (interntcio). Esse principio advém, alias, do Con-
gresso de Viena, de 1815, e até nossos dias perdura.

Ainda merece mengio o fato de que a Santa Sé conclui acordos inter-
nacionais sobre assuntos de sua competéncia (concordatas) e tem participado,
como observadora, de algumas Conferéncias Internacionais, a exemplo do
que ocorreu, em 1958, em Genebra (Alto-Mar). Vilida, também, tem sido a
mediacio pessoal do Papa em alguns conflitos internacionais. E interessante
frisar que, a despeito da natureza bilateral dos Acordos de Latrdo (Santa Sé, de
um lado, e o Reino da Itilia, e outro), vém eles sendo acatados e respeitados,
em geral, pelos estados da sociedade internacional.

Tudo isso alimenta as relacdes internacionais da Santa Sé - como en-
tidade soberana do Direito Internacional - com 180 Estados Soberanos, dire-
tamente ou através de delegacoes apostolicas, com énfase nos EUA, inclusive
Taiwan e Palestina. Some-se a isso sua atividade em importantes organismos
internacionais, como observador na ONU e, de forma direta, com a OIT,
OEA, AIEA, UNCTAD e UNRWA.

A mediagio do Papa Francisco (o argentino Jorge Mario Bergoglio)
acatou e desenvolveu a mediagio dos Papas Paulo I, Paulo II e Bento XVI,
todos, auténticos atores internacionais. Francisco merece destaque, ao por fim
ou evitar conflitos interestatais os mais diversos e diversificados, fortalecendo
o engajamento diplomatico da Santa Sé com a sociedade internacional em
questdes politicas, econdmicas, sociais e ambientais.

Eo que se constata, por exemplo, em 2015, em seu discurso em comemora-
¢do aos 70 anos da Organizagdo das Nagdes Unidas, onde abordou temas como
exclusio social, repressao de organismos interestatais, desenvolvimento humano,
corrupgio, hegemonia, advertindo para a importancia e necessidade de reforma
da Entidade, tornando-a acessivel a todos os paises. Enfatizou o desenvolvimen-
to sustentavel (ponto central do Encontro) e, ao tratar da dominagdo dos paises
centrais sobre os periféricos, citou a Teologia da Libertacio, da década de 1960,
na América Latina, levando em conta a desigualdade socioeconémica regional.

Em 2013, durante a Jornada Mundial da Juventude, no Rio de Janeiro,
tratou do engajamento dos jovens na politica, lutando pelo Bem Comum.
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Trata-se de sua primeira viagem apostélica internacional. Em termos globais,
sempre em busca das “periferias da existéncia”, merece destaque, em 2014, sua
mediacio na reativagdo das relacdes diplomaticas entre EUA e Cuba - proble-
ma ha meio século sem solu¢do - gragas a colaboragio do governo Obama,
ora dificultado pelo governo Trump. No mesmo ano, o mundo aplaudiu sua
extraordinaria mediagdo entre Judeus e a Palestina, no Encontro Mahmud
Abbas e Shimon Peres.

Os exemplos se sucedem, tanto no plano interno, como no plano exter-
no. Neste, sobre a crise politica da Venezuela; seu didlogo com as FARP na
Colombia; e sua atuagdo na reivindica¢io da Bolivia ao Chile por uma saida
ao mar. Naquele, sua preocupag¢io com a autoridade moral da Igreja quanto as
dentincias (e apuracio) de abuso sexual e sua firme decisio quanto a escinda-
los de corrup¢io do Banco do Vaticano, seguindo sua adverténcia, no twitter,
de que é melhor uma Igreja “que indique o caminho”, ainda que “ferida”.

As viagens internacionais de Francisco coonestam esse raciocinio, tendo
com simbolo de seu pontificado a “globalizagio da indiferenca”. Em 2013,
além do Brasil, visita apostolica a Italia sobre a crise dos migrantes em suas tra-
vessias pelo Mediterrineo. Em 2014, Israel, Jordania, Palestina, Coréia do Sul,
Albénia, Franca e Turquia. Em 2015, Sri Lanka, Filipinas, Bésnia-Herzegovina,
Bolivia, Equador, Panama, Quenia, Uganda, Reptiblica Centro-Africana, EUA
e Cuba. Em 2016, México, Grécia, Arménia, Polonia, Georgia, Azerbajio e
Sudao. Em 2017, Egito, Portugal, Myanmar e Bangladesh.

Todas essas viagens - a favor do dialogo e contra o anatema - caracterizam,
positivamente, a mediac¢io de Francisco tanto no plano econémico, como nos
planos politico, social e ambiental, contra relagdes de dominagio e de imposi-
¢do, corrupgao, violéncia, minorias (a crise do rohinggas, em Myanmar), no con-
texto de um mundo desigual, na busca incessante do Bem Comum. Tudo isso
refor¢a o papel da Santa Sé como entidade soberana do Direito Internacional e
faz de Francisco um auténtico ator (agente, protagonista) global.
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A IDENTIDADE JURIiDICA DO ESTADO
PARAENSE SOB A PERSPECTIVA DO PRINCiPIO
DA AuTONOMIA DOS ESTADOS MEMBROS:
UMA CONSTRUCAO VOLTADA A HISTORIOGRAFIA
DAS CONSTITUICOES DO ESTADO DO PARA!

Carolina Silva Mendes Alcintara

INTRODUCAO

A identidade juridica do Estado Paraense sob a perspectiva do prin-
cipio da autonomia dos Estados Membros s6 poderd ser compreendida
por intermédio do estudo historiografico das Constitui¢des do Estado do
Para, revelando a necessiade de fortalecer a identidade paraense, tanto no
dmbito Cultural, como administrativo e politico. Para tanto, tragaremos
apuragio acerca da mudanc¢a do modelo monarquico para o modelo de
Estado Federal, aperfeicoando a autonomia dos estados membros, tradu-
zindo objetivos e principios para a persecu¢do da sociedade paraense que
se visa construir.

Nio obstante, a autonomia dos Estados Membros inicia como método
descentralizador do poder e se apresenta legalmente na previsio de que os
Estados deveriam exercer seu poder sobre toda a matéria com competén-
cia nio atribuida exclusivamente & Unido. Sob uma segunda perspectiva,
a autonomia se apresenta como um legitimador para a constru¢io de uma
identidade juridica prépria. Ora, se o Estado Membro podera criar uma
Constitui¢io propria, imprimira nesta as tradi¢des, a cultura, a historia, os
recursos naturais, os valores materiais e morais do povo, na tratativa em
questio, paraense.

O principio da autonomia dos Estados Membros que se origina do Poder
Constituinte Decorrente e é ponto nodal do Estado Federado. Assim, o texto
contido na Constituigio Paraense de 1989, prevendo a identidade juridica vis-
lumbrada, se torna evidentemente antagénico a heranga cultural autoritaria,

! Artigo Cientifico de Direito Constitucional, apresentado a Revista Juridica “Digesto” organizada pelo

Instituto Silvio Meira para publicagdo no ano de 2019.
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corroborando com o entendimento que o direcionamento & sociedade paraen-
se sO se tornou possivel com o avango paulatino da autonomia dos estados
membros, ocorrido ap6s o fim do Império no Brasil.

1. AUTONOMIA DOS ESTADOS MEMBROS COMO
ELEMENTO BASILAR AO MODELO FEDERATIVO: O PODER
CONSTITUINTE DECORRENTE

Anna Candida Ferraz (1979) ao tratar do surgimento da ideia do que
vem a ser Poder Constituinte, deixa clara a sua origem na obra “Que é o
Terceiro Estado?” de Emmanuel Sieyés, ainda no século XVIII, elaborada na
intengdo de criar precedentes para a Constituigdo escrita que teria origem
na vislumbrada Revolugio Francesa. A obra referida concretizou o principio
de que o homem, segundo a sua vontade, pode estabelecer a organizagio do
Estado através de um corpo de regras escritas, superiores aos poderes que elas
instituem (FERRAZ, 1979, pag. 10) com a clara intenc¢io de limitar o poder
dos governos e estabelecer garantias minimas aos direitos dos cidadios. Sin-
crono a necessidade de se organizar de modo escrito a sociedade é a origem do
Poder Constituinte. Assim, a Constituicdo passa a ser uma legitimagio para
algo maior, o norte que devera ser adotado em todas as areas de estrutura e
organizag¢do do Estado a que se propdem.

Neste sentido, a doutrina aponta uma diferenciagio entre Poder Consti-
tuinte Originario e Instituido, sendo o primeiro interventor para estabelecer
uma nova Constituigdo, organizando o Estado sem limites ou condicionantes
do direito positivo anterior (...) manifesta-se para criar a norma juridica inter-
na - em sua obra fundamentam-se todas as outras institui¢des do Estado (FER-
RAZ, 1979, pag. 14); Ja o Poder Constituinte Instituido, também chamado de
derivado, remanescente, de segundo grau ou constituido, sendo criado (“ins-
tituido”) pela propria lei fundamental (Pag. 15) de modo a gerar mecanismos
para complementar ou modificar a Constituicio ja existente.

Falamos de poder constituinte instituido pela incapacidade do Poder
Constituinte Originario em suprir toda a matéria de carater Constitucional
que poderia surgir nos anos seguintes a promulgacio da Carta Magna. A so-
ciedade é intrinsecamente anterior a existéncia da Constituicdo, esta sendo
a consequéncia social, econémica e politica da Humanidade. Existem tam-
bém duas modalidades de Poder Constituinte instituido: O Poder de Revisio
Constitucional e o Poder Constituinte Decorrente. Iremos nos ater a segunda
modalidade, ponto nodal da organizagio das entidades do Estado Federal, os
Estados Membros. E, portanto, complementacio da Constituinte em vigor
por intermédio da criagio de Constitui¢oes Estaduais, conforme ensinamen-
tos de Anna Céindida:
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Nos Estados Federais, a tarefa do Poder Constituinte originario nio pode ser
considerada completa se a Constitui¢do Federal ndo admitir, expressa ou im-
plicitamente, o exercicio da fun¢do constituinte pelas entidades federadas. O
Estado Federal é um Estado composto de coletividades dotadas de autonomia,
cujo contetdo principal é a auto organizacio, através de uma Constitui¢io
propria. Evidente, portanto, que o Poder Decorrente exerce uma atividade de
natureza constituinte. (FERRAZ, 1979, Pag. 18)

Em concordincia com Anna Candida, Raul Machado Horta afirma que
“é na Constitui¢io Federal que se localiza a fonte juridica do Poder Consti-
tuinte do Estado-Membro” (HORTA, 2002, Pag. 67) haja vista que é naquela
que se encontra a previsdo legal e abrangéncia que possibilita a concretizagio
das Constitui¢des dos Estados, formulando identidades Regionais. No Art. 25
da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 é preconizado que
“os Estados organizam- se e regem-se pelas Constituigoes e leis gue adotarem, observados
os principios desta Constitui¢io” devendo o Estado somente editar normas que
nio tenham sido atribuidas & Unido ou vedadas pela Constitui¢io Federal.
Horta emblematicamente indica a chamada “precedéncia”

A precedéncia da Constituigdo Federal sobre a do Estado-Membro é exigéncia
légica da organizacio federal, e essa precedéncia, que confere validez ao siste-
ma federal, imprime a forca de matriz originaria ao constituinte federal e faz
do constituinte estadual um seguimento derivado daquele (...) A precedéncia
l6gico-juridica do constituinte federal na organizagdo originaria da Federagio
torna a Constituigdo Federal a sede de normas centrais que vdo conferir ho-
mogeneidade aos ordenamentos parciais constitutivos do Estado Federal, seja
no plano constitucional, no dominio das Constitui¢des Estaduais, seja na 4rea
subordinada da legislagio ordinaria. (HORTA, 2012, Pag. 69)

As “Regras de Preordenagio” de Horta (Pag. 68) aplicadas aos Estados-
-Membros na Constituicaio Federal e identificadas nas Cartas Magnas Bra-
sileiras a partir de 1934 funcionam como mecanismos evolutivos com base
nas analises dos textos originais das Cartas de 1981 até 1988. Outro marco
da Carta Magna de 1934 foi a atribui¢io de competéncias aos Estados, antes
privativas da Unido inovando quanto a competéncia dos Estados e:

Admitindo a dupla atividade legislativa, federal e estadual bem como fixou-se,
em linha de principio, que as leis estaduais, nos casos de sua competéncia su-
pletiva ou complementar, atendendo s peculiaridades locais, poderiam suprir
as lacunas ou deficiéncias da legislagio federal. (HORTA, 2002, Pag. 315)

Do estudo constitucional doutrinario e jurisprudencial identificamos a
vinculagdo necessaria entre uma Constitui¢do Federal que resguarde - sob



DIGESTO - 1?* Epicio 179

o aspecto formal - principios fundamentais para que o Poder Constituinte
Decorrente exercido pelos Estados Membros seja um instrumento de impres-
sao da Identidade Juridica Regional. Nao obstante, havendo obediéncia aos
preceitos Federais, tais como a forma de Estado Federativo, Governo Repu-
blicano, Regime Presidencialista, Reparti¢io de Competéncias e divisio dos
Poderes, salvaguardados pela Constitui¢io da Republica de 1988.

O Direito pode ter como fontes genéricas, a sociedade e o Estado. Contudo,
nio se pode negar que o Estado é a fonte de coercibilidade e, mesmo fontes
ndo estatais (costume) buscam nessa estrutura organizada sua protegdo e res-
paldo. Destaca-se, em tal perspectiva, caracterizadora, a coercibilidade (...) o
Direito precisa do suporte da historia, sociologia, de modo a apresentar cami-
nhos plausiveis e propositivos. (BONAVIDES, Pag. 285)

2. CIENCIA DOS HOMENS NO TEMPO: A HERANCA DE
MARC BLOCH PARA A HISTORIOGRAFIA DO PROBLEMA

Inescusavel tecer breves comentarios ao ilustre historiador francés Marc
Leopold Benjamin Bloch, um dos fundadores em 1929 da “Annales d’Histoire
Economique et Sociale e atualmente “Annales Economies, Sociétés, Civili-
sations” conhecida como “Escola dos Annales” que problematizava o fazer
histérico na medida em que também era promotor de uma nova forma de
realizar o estudo Historiografico. Deste modo, afasta o costume anteriormente
padronizado em uma pureza dos fatos historicos, um olhar sem criticidade
por parte do historiador. Posteriormente, publica varios escritos decorrentes
do seu apoio a resisténcia francesa no periodo da Segunda Guerra Mundial,
havendo sua prisio em 1944. Onde, sem acesso as fontes formais ou noticias
externas, Bloch escreve dois ensaios - sendo vital mencionar o “Apologie pour
'histoire” escrito no mesmo ano citado, mas inacabado pela abrupta morte do
mesmo, por um fuzil alemio.

Talvez nio seja inGtil acrescentar ainda uma palavra de desculpas; as circuns-
tincias de minha vida atual, a impossibilidade em que me encontro de ter
acesso a uma grande biblioteca, a perda de meus proéprios livros, fazem com
que deva me fiar bastante em minhas notas e em minha memoéria. As leituras
complementares, as verificagdes exigidas pelas préoprias leis do oficio cujas pra-
ticas me proponho descrever, permanecem para mim frequentemente inaces-
siveis. Serd que um dia poderei preencher essas lacunas? Nunca inteiramente,
receio. (BLOCH, 1997, Pag. 50)

A obra conta com uma série de indagacdes relevantes, alocando as nogdes
metodologica, documental, de objetos e fundamentos da histéria, propondo
<« : : szt : € A :
uma “antropologia da histéria” referindo esta como a “ciéncia dos homens no
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tempo” (BLOCH, 1997, Pag 67). Dentre as provocacdes levantadas nos parece
proeminente tratar da apuracido de um fazer historico por intermédio da obser-
vagio Critica, questionando documentos, testemunhas, monumentos, prédios.
O manejo dos Registros neste lapso temporal (passado) é uma constincia
para interpretar o presente. Hoje nos parece l6gico pensar em variaveis versdes do
mesmo fato, entretanto houve um periodo onde esse “pensar” era extremamente
parcial. Para Bloch, o verdadeiro historiador é aquele que sabe “compreender”:

Nio digamos que o historiador é alheio ds paixdes; a0 menos, ele tem esta. Pa-
lavra, ndo dissimulemos, carregada de dificuldades, mas também de esperancas
(...) A historia, com a condigio de ela propria renunciar a seus falsos ares de
arcanjo, deve nos ajudar a curar esse defeito. Ela é uma vasta experiéncia de
variedades humanas, um longo encontro dos homens. A vida, como a ciéncia,
tem tudo a ganhar se esse encontro for fraternal. (BLOCH, 1997, Pag. 128)

Isto posto, a andlise historiografica das Constitui¢oes do Estado do Para
-mediante a politica federal a partir da Proclamagio da Republica - nos de-
monstra uma série de fatos histéricos sem jamais exaurir as infinitas variaveis
de todo o processo historico, social, politico e econdmico que resultou na
atual Constituicio do Estado do Para de 1989, fruto de uma “analise critica”
dos documentos historicos, nio univocos e muitas vezes identificados como
antagbnicos a outras evidéncias igualmente importantes. A importincia da
Constitui¢do para a ciéncia do Direito também parte da preliminar do obser-
var histérico (BLOCH, 1997, Pag 69). Corrobora José Afonso da Silva (2011)
ao considerar Constitui¢do, de modo amplo, como o “modo de ser de alguma
coisa” e a “organizagdo interna de seres e entidades” traduzindo a Constitui-
cio um “modo de ser, do Estado”.

3. A IDENTIDADE JURIDICA PARAENSE VISLUMBRADA PELA
CONSTITUICAO DO ESTADO DO PARA DE 1989

3.1. CONCEPCAO CULTURALISTA COMO FUNDAMENTO DA
CONCEITUACAO DE IDENTIDADE JURIDICA AO ESTADO
PARAENSE

Quase que automaticamente afirmamos que a Constitui¢do é 0 mecanismo
de organizagio politica e administrativa, nas suas esferas e distribui¢des de compe-
téncias, no intuito de garantir um Estado Democratico de Direito. Mas, de onde
vem esse sentimento de conceituacio quase inerente ao discurso propositivo?

A doutrina moderna classifica os conceitos de constituicdes de acordo
com a sua compreensio quanto ao proprio Direito, sua origem e aplicabilidade
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(MEIRELLES, 1991, pag. 45), reduzindo em quatro: a juridica, uma sociologica,
outra politica e a culturalista. Sob o ponto de vista da constitui¢io na concepgao
juridica, entenderemos a mesma como sendo uma norma, dita esta como let
fundamental e encontrando valor em si mesma, traduzindo o que Kelsen chama
de “norma hipotética” simplificadamente chamada de “dever ser” da norma, ou

seja, esta seria um pressuposto de validez da propria carta constitucional, inau-
gural e que segundo o posicionamento “juridico- positivo” deve ser reduzida a
um documento solene que contenha normas de validade suprema.

Partindo da concepgio socioldgica, o dever ser na verdade identifica o
“ser”, formulando leis de acordo com a expressio da vontade social. A Cons-
tituicdo é mero produto da razdo e obrigatoriamente reflete, em grau mais
elevado, a realidade social, como bem elenca Meirelles:

Para o jurista, como tal, a Constituicio constr6i e determina a Sociedade,
agindo sobre ela, modificando-a, dirigindo-lhe a evolugio, para os socidlogos é
a sociedade quem constréi e determina a Constituicdo, e esta constitui apenas
um resultado ou reflexo das fogas sociais, da realidade social, pura expressio
dessa realidade. (MEIRELLES, 1991, pag. 49)

Quando tratamos da constitui¢io como decisio politica fundamental se
faz imprescindivel alusdo ao alemao Carl Schmitt autor do classico “Teoria da
Constitui¢do” (1928) que elenca a existéncia da Constitui¢io derivada de uma
Vontade Politica existente, que formulara o direcionamento organizacional da
Nagio no intuito de atingir determinados fins, diferenciando o proprio texto
constitucional em normas de “decisio politica fundamental” e as que sio uni-
camente “leis constitucionais”, partindo dessa analise afirma que o cerne da
Constitui¢io é o plano de fundo politico que gera a edi¢io da mesma e nio
o seu conteudo.

As trés concepgdes oras expostas focam sua atenc¢ao a determinado viés in-
terpretativo, afastando as demais ou as reduzindo a dimensdes secundarias. Im-
portante frisar que esse afastamento nao se deve a falta de compreensio quanto
a complexidade inerente a Ciéncia Constitucional como um todo, ao Direito e a
Vida Humana por parte dos supramencionados estudiosos, mas pela adogio de
prioridades teéricas de cunho metodolégico, estando inevitavelmente inseridos
as ideologias, modos de interpretar as ciéncias e vislumbres do desenvolvimento
de uma Nagio. Deste modo, a formulagio de novas hipoteses e aperfeicoamento
das aplicagdes praticas dessas teses - bem como as contrapostas - representam o
elevado grau de contribuigio desses colecionadores de memoria®.

2 Termo utilizado para caracterizar e homenagear todos aqueles que registram a historia, seja por intermé-

dio da aplicagdo de uma norma da Ciéncia do Direito, seja pela analise historiografica de um determina-
do povo, seja pela catalogagao de fatos da vida cotidiana. Pluralidade de conceituagdes.



182 | A REVISTA JURIDICA DO ISM — INSTITUTO SILVIO MEIRA

Quando partirmos ao estudo da quarta concepg¢io da Constitui¢do, no-
meada como Culturalista, entendemos que essa complexidade pode e deve
ser ponto de partida para a compreensio amplificada da Carta Magna, para
além da norma. Essa abordagem integra um campo de visao vasto havendo,
tendo os efeitos da Constituigdo sobre a Sociedade e vice versa, como aponta
Meirelles Teixeira (1991):

Uma formagdo objetiva da cultura que encerra, a0 mesmo tempo, elemen-
tos historicos, sociais e racionais, ai intervindo, portanto, nio apenas fatores
reais (natureza humana, necessidades individuais e sociais concretas, raca, geo-
grafia, uso, costumes, tradi¢des, economia, técnica) mas também espirituais
(sentimentos, ideias morais, politicas e religiosas, valores) ou ainda elementos
puramente racionais (técnicas juridicas, formas politicas, institui¢des, formas
e conceitos juridicos a priori) e finalmente elementos voluntaristas, pois nio
é possivel negar- se o papel da vontade humana, da livre adesio, da vontade
politica e social, e de organizag¢io do Direito e do Estado. (TEIXEIRA, 1991,
pag. 58 ¢ 59)

O precursor do discurso Culturalista no Brasil foi o professor, fil6so-
fo, jurista e escritor Tobias Barreto (1839-1889), posteriormente esmiugado
e aperfei¢oado pelo ilustre jurista Miguel Reale. Critico ao naturalismo e ao
ecletismo, Tobias Barreto, um dos principais nomes da aclamada Escola do Re-
cife’ solidifica uma doutrina voltada a historicidade para o Direito ao realizar
uma forte contraposi¢io ao pensamento ecletista espiritualista, destrinchando
o positivismo e diferenciando inclusive Cultura de Civiliza¢io, no decorrer do
seu trabalho literario filoséfico.. Identificamos a forte tendéncia Culturalista
em seu escrito “A ideia de Direito” (1991) onde grifa que “o Direito ndo é
filho do céu, é simplesmente um fendémeno historico, um produto cultural da
humanidade” (pag. 48).

Afasta a comum alegagio de que a realidade metafisica estaria sobreposta
a realidade histérica das nagdes, como se a primeira fosse anterior a propria
formacao das sociedades. Ao contrario, anuncia a Cultura como sendo o eixo
nodal e inevitavelmente profundo, dotado de extensdes muito além da norma,
crenga ou motivagio que reduza o campo de visio do Direito.

A compreensio tridimensional do Direito sugere que uma norma adquire
validade objetiva integrando os fatos nos valores aceitos por certa comunida-
de num periodo especifico de sua histéria. No momento de interpretar uma
norma é necessario compreendé-la em funcio dos fatos que a condicionam e
dos valores que a guiam. A conclusio que nos permite tal consideracio é que
o Direito é norma e, a0 mesmo tempo, uma situa¢io normatizada, no sentido

*  Escola de Recife.
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de que a regra do Direito ndo pode ser compreendida tio somente em razio
de seus enlaces formais (CARVALHO, 2011, p. 186).

O professor Reale concebe entio, o mundo do “ser” condizente com a
realidade social, devendo o Direito suprimir essa necessidade de acordo com
sua demanda, enquanto que o mundo do “dever ser” se dirige & um modelo
social almejado, uma conduta previamente estipulada, transcendendo aqui o
mero positivismo juridico, por entender a visio tridimensional do Direito
como equilibrio entre fato, valor e norma. Contrapondo o aspecto puramente
normativo do Direito, com abrangéncia cultural, historica, social, econdmica,
politica em harmonia ao conjunto de normas ordenadas.

3.2. IDENTIDADE JURIDICA COMO CONCEITO

A expressio “identidade juridica” se baseia na premissa de historicidade
e nio convencionalidade natural como se verd. Almejamos alocar a identidade
juridica do Estado do Para por intermédio do método historiografico por
intermédio do principio da autonomia dos entes federados, utilizando da
analise dos textos Constitucionais Estaduais, e para tal fim, nio nos escusamos
da defini¢do propria de certos termos, no intuito de refinar a compreensio
de cunho regional sob a 6ptica do Direito Constitucional, materializado pela
Constituicao do Estado do Para.

Os principios sdo pilares estruturais, dentre os quais o conceito de iden-
tidade nominal faz parte, previsto no Art. 1° da Constituigdo Federal de 1988,
entretanto, nio abarcando a profundidade do conceito proposto para Identi-
dade Juridica, por se ater somente a nomenclatura que deve ser reconhecida
internacionalmente, configurando certa identificagio formal ao pais. Comu-
mente se vincula o termo identidade, originaria do latim identitas a algo que
confere unicidade ou igualdade, tendo como ideia base a reunido de caracteris-
ticas proprias de determinado individuo ou grupo que acabam por incorpo-
rar uma imagem externa, identificada pela sociedade. Enquanto que o termo
Juridico indica algo relacionado ao Direito, conferindo validez e legalidade.

Assim, Identidade Juridica do Estado pode ser compreendida como o
conjunto de principios e normas, derivadas de um processo histérico, materia-
lizada na edi¢io da Constitui¢io do Estado vigente, havendo um significado
mais que semintico de seu texto escrito, vislumbrando um caminho que deve
ser percorrido para a edificagdo de uma Sociedade Paraense mais evoluida. Em
analise macro, inspirando uma atuagio consciente na organizagio politica e
administrativa que esteja vinculada ao comprometimento com pautas necessa-
rias, desde a organizagdo urbanistica sustentavel ao pleno respeito dos direitos
humanos, nas suas mais variadas formas e com acesso aos servicos essenciais
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para uma vida digna na esfera privada. E, para atingir tal fim, ampara seu
processo na cultura de um povo.

3.3. ANALISE CRITICA DO PROCESSO DE CONSTRUCAO
DO ESTADO FEDERAL BRASILEIRO SOB UMA PERSPECTIVA
PARAENSE: A CONSTITUICAO DO ESTADO DO PARA DE 1989

3.3.1. EPITOME HISTORICA E A SOLIDIFICACAO DE UMA
CULTURA BRASILEIRA E PARAENSE

O Poder Constituinte Decorrente por parte do Estado Membro, partindo
da analise da conjuntura historica, politica, econémica e social do Estado do
Par4, busca - a0 menos teoricamente - promover o Desenvolvimento Estadual
no exercicio de sua Autonomia. Importa também salientar que essa busca por
autonomia ndo se materializa por intermédio de um ordenamento juridico
acidentalmente, haja vista que o precedente histérico, de iminente carater so-
cial, revela a afirmagido do autoritarismo como resquicio ainda presente na so-
ciedade brasileira e na esfera paraense, motivo pelo qual o Contituinte precisa
elencar meios para salvaguardar a Socidade.

Inescusaveis divergéncias historicas de interesses entre os individuos geo-
graficamente distribuidos na area do Estado Paraense, resisténcias sociais para
garantir o minimo as camadas mais pobres da sociedade ainda jovem e mistu-
rada pela povoagio decorrente da sua Colonizag¢io. O fortalecimento de uma
Cultural Estadual, Intimamente ligada a identidade juridica, é tema necessario
na elucidagio do processo para o atual texto Constitucional Estadual vigente,
a carta paraense de 1989.

Antes da proclamag¢io da reptblica brasileira e do processo e origem
da autonomia do Estado Membro, a politica do Estado do Grio Para era
diretamente ligada ao entio Império Portugués. Possuidores de poder local e
recursos financeiros eram, em sua maioria esmagadora, de origem portuguesa.
Esta disparidade de interesses desencadeou o tardio e doloroso processo de
adesdo do Para a Independéncia do Brasil, haja vista o prejuizo das camadas
desfavorecidas, justificativa dos diversos movimentos populares da época, su-
primidos pelo autoritarismo latente, tal como o caso do brigue palhago, anos
antes do processo de Constitucionalizac¢io, tendo o Gltimo sido ocorrido, a
nivel regional, somente ap6s a proclamagio da republica.

O ato formal de adesdo a independéncia do Brasil de Portugal demorou
um ano para acontecer no Para para datar como 15 de agosto de 1823, tendo
sido realizado de modo coercitivo por parte de Dom Pedro I. Formalidade
esta que nao representava uma concreta desvinculagio ao Estado Portugués,
conforme elenca Benedicto Monteiro:
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Os moderados queriam que a situagdo continuasse como estava, isto &, na

mesma. Contanto que a administragio continuasse nas maos dos portugueses
ou de brasileiros ligados a eles. Continuando, naturalmente, a exploracio, a
espoliagio e a perseguicdo dos nativos. Contra essa situa¢do, Batista Camos e
Félix Antonio Clemente Malcher chefiaram os desesperados, os massacrados,
uma populacio inteira composta de indios, negros, tapuios, mamelucos, ca-
boclos e mesticos. Toda essa populagio pobre, quase miseravel, continuava a
ser explorada, escravizada e espoliada pelas autoridades e pelas ricas familias
(MONTEIRO, 2013).

Segundo o mesmo autor, o Estado do Pard foi o ente federativo que
mais teve dificuldade no seu processo de formacgio, por preceder historica-
mente de um controle Portugués muito forte e que apds a proclamagio da
Republica fora esquecido como parte integrante do desenvolvimento nacional
pela Unido e talvez visto unicamente como fonte de matéria prima, fato este
combatido pelos poderes regionais.Tendo na primazia da independéncia uma
tentativa frustrada dos portugueses residentes na regido de permanecer como
colénia de Portugal, se tornando independentes do Brasil, mantendo direta
subordinagio a Lisboa. Isto posto, podemos observar que os movimentos so-
ciais, notoriamente, a Cabanagem, buscavam de certa forma a constru¢io de
um identidade regional e brasileira.

Cabanagem foi um movimento libertario profundamente nativista, que se ori-
ginou em razio da grande distincia que separava a Amazdnia dos centros de
decisio dos colonizadores e do Império, motivando um tratamento violento
e explorador da populagio (...) o Pard e a Amazonia sempre estiveram a mercé
de governantes arbitrarios, sofrendo a cobica e a interferéncia internacional
e o completo descaso das autoridades coloniais e imperiais. Talvez por essa
situagdo sofresse grande influéncia dos movimentos liberais que se iniciavam
na Europa e nos Estados Unidos. (MONTEIRO, 2013, pag. 134)

Outro importante marco para quebra de paradigma monarquico para
o aperfeicoamento de uma concepgio republicana teve influéncia direta da
imprensa local, especialmente na conjuntura paraense, haja vista que o debate
politico era divulgado mediante manifestos nos jornais impressos da época,
como foi o exemplo do manifesto do tenente Lauro Sodré em 1889 que origi-
nou uma oposi¢io ao sistema monarquico mesmo que velado por pseudéni-
mos, conforme relata Monteiro:

Mais do que os partidos politicos, a imprensa foi o grande veiculo da propa-
ganda republicana. Lauro Sodré, usando o pseudénimo de Diderot, dedicava-
-se a escrever contra o império; Paes de Carvalho e Justo Chermont escreviam
conclamando o povo fazer a reforma do regime. Este ultimo chegou a escre-
ver uma série de 10 capitulos analisando os principais defeitos do regime
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monarquico, e outras séries dedicadas aos conservadores liberais. Dentro dos
principios do regime republicano a federagio do Brasil era o que mais inte-
ressava ao povo paraense. (MONTEIRO, 2013, pag. 182)

3.3.2. A MATERIALIZACAO DA IDENTIDADE JURIDICA
PARAENSE: CONSTITUINTE DO PARA DE 1989

O predmbulo da Constitui¢io do Estado do Para de 1989 se configura
como uma ferramenta alusiva ao teor documental para a organizagio e estru-
turagdo do ente federativo. Apesar de ndo ser propriamente norma’é ambicio-
sa por traduzir resumidamente o conjunto de fatores que integram a historia,
cultura, politica, economia da sociedade do Estado do Para, validando todo
o transcorrido até o momento no que diz respeito a fidelidade do estudo
Historiografico proposto, com enfoque do vislumbrado pelo constituinte na
evolugdo da sociedade paraense. Retira do texto legal estadual, as minucias
previstas que buscam clarificar a garantia de um Para antagdnico aos modelos
totalitirios de outrora. Subscreve, inicialmente:

O POVO DO PARA, por seus representantes, reunidos em Assembleia Esta-
dual Constituinte, inspirado nos principios constitucionais da REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL, rejeitando todas as formas de colonialismo e
opressio; almejando edificar uma sociedade justa e pluralista.

Povo como titular da soberania politica, derivada do sistema indireto
de Democracia adotada pela Constituicio Federal de 1988 e a Assembleia
Estadual, pelo poder constituinte originario edita a referida Carta Estadual.
Reafirma o eixo nodal do Estado brasileiro com a preservagio dos principios
Federativo, Republicano e Democratico. E ainda, veementemente distancia a
herancga autoritaria e supressora de direitos individuais e coletivos em 4mbito
nacional e regional. Na sequencia, in verbis:

Buscando a igualdade econ6mica, politica, cultural, juridica e social entre to-
dos; reafirmando os direitos e garantias fundamentais e as liberdades inaliena-
veis de homens e mulheres, sem distingdo de qualquer espécie; pugnando por
um regime democratico avangado, social e abominando, portanto, os radicalis-
mos de toda origem; consciente de que ndo pode haver convivéncia fraternal e
solidaria dentro de uma ordem econdmica injusta e egoista.

4 Preambulo da Constitui¢do: ndo constitui norma central. Invocagdo da protecdo de Deus: ndo se trata

de norma de reprodugao obrigatoria na Constitui¢do Estadual, ndo tendo for¢a normativa” (ADI 2., Rel.
Min. Carlos Velloso, julgamento em 15-08-2002, Plenario, DJ de 8-8-2003).
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Indica a norma constitucional como sendo uma ferramenta de influéncia
sobre a sociedade, buscando a famigerada igualdade nos seus amplos sentidos,
originarios da propria norma fundamental que os confere eficacia. Referenda
os Direitos Humanos e alude a figura da Mulher pelo género feminino ter
sido historicamente afastado dos processos politicos de organiza¢io social.
Suspira um Regime Democratico voltado as questdes de carater social e no-
vamente repugna radicalismos e autoritarismos. O preimbulo ainda aponta:

Confiante em que o valor supremo ¢é a liberdade do ser humano e que devem
ser reconhecidos e respeitados os seus direitos elementares e naturais, especial-
mente, o direito ao trabalho, a livre iniciativa, 4 satide, a educacio, a alimenta-
¢do, a seguranga, a dignidade.

Liberdade tem generosas margens de significado, especialmente ao tra-
tarmos de Direitos Fundamentais do Homem, elencando como principais
aqueles onde a Dignidade da Pessoa Humana seja respeitada e minimamente
garantida pelo Estado. Ndo poderia um Estado que se caracteriza como De-
mocratico nao estar intimamente ligado a ideia Liberal de potencializagio do
aparato Estatal nos assuntos elementares e do desenvolvimento do individuo
consciente. Finalizando:

Invoca a protecio de DEUS e promulga a seguinte CONSTITUICAO DO ES-
TADO DO PARA, esperando que ela seja o instrumento eficiente da paz e do
progresso, perpetuando as tradi¢des, a cultura, a histdria, os recursos naturais,
os valores materiais e morais dos paraenses.

O tltimo trecho do preAmbulo Constitucional do Para permite a con-
firmagio da concep¢io Culturalista na realidade brasileira e paraense e a real
existéncia da Filosofia de Valores como comportamento habitual, imago in-
terno que influi, direta ou indiretamente, no conjunto de ideias edificadas em
um documento formal com uma significincia muito mais densa da possivel-
mente aferida nas normas, pela propria complexidade das relagdes humanas,
haja vista que delas emanam todos os demais acontecimentos do mundo, di-
reta ou indiretamente.

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil promulgada em 05 de
outubro de 1988 simbolizou o fim de um periodo turbulento ao Estado, onde
normalmente fazem referéncia ao término do regime militar mas que essencial-
mente se refere a cronologia antidemocratica, tirinica, opressora, ditatorial e cer-
ceadora de direitos individuais e coletivos a qual o Brasil foi submetido desde o
seu suposto descobrimento. A movimentagio da populagio no periodo somada
a ideia de uma nova Constitui¢io ao pais, impulsionou a elei¢io de Tancredo
Neves como primeiro civil ocupante do cargo apds 21 anos de Ditadura Militar.
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A morte abrupta de Neves pareceu como obstaculo a construgio de uma
Constituinte e assume o governo, seu vice, José Sarney, em contraponto ao

senso geral, este convoca a Assembleia Constituinte, quatro meses depois de
assumir o cargo de Presidente da Republica, sendo a mesma instalada em feve-
reiro de 1987. Sendo Ulysses Guimaries (1916-1992) eleito como o responsavel
por presidir a referida Constituinte. Notavel o foco de Ulysses em conduzir
esse processo, no sentido de encaminhar e efetivamente promulgar uma nova
ordem Constitucional, extremamente avangada para sua época, somente possi-
vel pelo intenso clima de transformagdo que tomou conta do pais’.

O célebre dia da promulgagio da Carta Magna Federal, teve na fala de
Guimaries o ensejo daquele texto como “o documento da Liberdade, da Dig-
nidade, da Democracia, da Justica social do Brasil” finalizando com a inter-
veng¢ao “Que Deus nos ajude e que isto se cumpra!”. No momento do Jura-
mento Constitucional, realizado pelo Presidente da Republica, José Sarney,
pelo Presidente do Congresso Nacional, Ulysses Guimaries e pelo Presidente
do Supremo Tribunal Federal, Rafael Mayer, a imagem das maos trémulas de
Sarney aludem o sentimento vivido por aqueles que participaram da cons-
trugao da vigente Constituicdo Federal de 1988, fatos esses transmitidos pelo
Plantdo do Jornal Nacional, na época.

Politico, sou cacador de nuvens. Ja fui cassado por tempestades. Uma delas
me fez ir ao topo dessa montanha de sonhos e de gléria. Tive mais do que
pedi, cheguei mais longe do que mereco. Que o bem que os constituintes
me fizeram frutifiquem paz, éxito e alegria para cada um deles (...) Nosso
desejo é da Nacio, que esse plenario ndo abrigue outra Assembleia Nacional
Constituinte. A constitui¢io pretende ser a voz, a letra, a vontade politica da
sociedade rumo 4 mudanca e que a promulgac¢io seja o nosso grito. Mudar
para vencer. Muda Brasil! (Trecho do Discurso de Guimaries, Jornal Nacio-
nal 05-out-1988).

Foi nesse contexto historico - como em um suspiro que emanava um sen-
timento propriamente Nacionalista - que a Constitui¢do do Estado do Para fo1
promulgada no ano subsequente, como um ente do Estado Federativo que ne-
cessitava da legitimag¢do da sua autonomia, consagrada pelo poder constituinte
decorrente. A Constituinte do Para de 1989 em clima teve intensa participa¢io
popular, gerando certo grau de consciencia do Fato Historico, um sentimento
de colaboragio para a edificagio dos principios federais, conferindo a realida-
de regional meios proeminentes de busca pela Justica, nas suas variaveis.

Um exercicio interessante para o leitor seria vislumbrar o que representa para um cidaddo, intimamente,
estar na posi¢ao de um Constituinte, tendo a possibilidade de formatar uma lei que sera fundamento
legitimador de qualquer objeto que considerasse relevante. Qual o valor da possibilidade de edi¢do de
uma lei constitucional? Qual a amplitude de uma direta atuagdo nas outras vidas humanas?
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O método historiografico, instituido por Marc Bloch, se manifesta como
fator determinante na captagio dos embaracos da histéria brasileira, notoria-
mente Paraense, marcada pelo autoritarismo desde o nascedouro, anos antes
de se pensar a existéncia de um regime democratico, quica uma Constitui¢io
propriamente Estadual. A evoluc¢io econdmica, social, politica e cultural, logo
transporta para o texto Constitucional toda a carga valorativa constantes nas
mesmas, corporificando a Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale.

Alocar essas conceituagdes somente sao viaveis em uma base: Republica-
na, federalista e democratica, instituida no Brasil pela forca do poder cons-
tituinte originario de 1988, fonte juridica do Poder Constituinte Derivado,
como bem coloca Raul Machado Horta e Anna Céindida. Isto posto, a Cons-
tituicdo deve ser entendida como um meio para organizar um determinado
Estado, intimamente interligada aos valores da famigerada Cultura.

Ao ponderar os fatos histéricos do Brasil, é possivel constatar que a rea-
lidade social nio condiz, necessariamente, com o que esta disposto na norma.
Temos como exemplo os regimes ditatoriais militares que constitucionalmen-
te previam uma democracia, mas se utilizavam de manobras legais para a exe-
cucio do plano de poder da posigio, desrespeitando os Direitos Fundamentais
da Pessoa Humana.

Deste modo, Identidade Juridica do Estado é conceituada por uma sé-
rie de normas e principios decorrentes de um longo processo até a Carta
Constitucional Estadual entio vigente, também fruto do processo de mudanca
de mentalidades pelo qual o pais transitava, inebriado pela promulgacio da
Constitui¢do Federal de 1988. Diante dos registros quanto a politica regional,
o quadro social e formula¢oes tedricas, podemos afirmar que o texto Paraense
nutre grandes contribui¢des a0 mundo do Direito, seja - formalmente - preven-
do direitos do povo, seja por langar suas energias em dar continuidade ao grito
por mudancga, valorizagio e efetiva implementagio do sistema Democratico,
pela prerrogativa de ser um ente com poderes e dotados de autonomia.

A Constitui¢io Paraense de 1989 contou com a ampla participagio
dos mais variados seguimentos da sociedade, objetivando de fato formular
uma Constitui¢do voltada aos anseios da populagio, tendo como cerne sig-
nificativo os precedentes, costumes e valores dos paraenses na consciente
formulacdo de uma lei de tamanha envergadura. O que chamamos de Iden-
tidade Juridica repousa entendimento na somatéria dos fatores elencados
e na existéncia de um documento solene, onde se reinam mecanismos da
organizac¢io do Estado e prote¢do ao comportamento humano que extrapole
os limites da esfera privada, aludindo ao que difere o Estado do Para dos
demais entes federativos.
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