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RESUMO

Atualmente o meio ambiente tem sido um dos assuntos mais instigantes sob todos
0s aspectos, tendo em vista a sua importancia para a manutencdo da vida. Com
isso, as politicas publicas e as legislagbes que regulam a agdo do homem sobre a
natureza se tornaram alvo de constantes discussdes na busca do dialogo que deve
existir entre a necessidade de preservacao e a busca pelo desenvolvimento. Diante
de toda a movimentagao na incessante procura de se adequar o Cédigo Florestal
brasileiro, Lei n. 4.771/64, as demandas dos ambientalistas e ruralistas, ficou por
muito tempo esquecida, tanto pelos juristas como pelos legisladores, a necessidade
de se interpretar referido estatuto sob a 6tica de principios constitucionais basilares.
Considerando todas as alteracdes ja realizadas na lei infraconstitucional, tornaram-
se inaplicaveis as suas determinagdes dentro do chamado ordenamento juridico, em
razao da questionabilidade de se impor, de forma imperativa, a aplicacdo de lei nova
a direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. O direito intertemporal
brasileiro € peculiar e determina como regra geral a aplicagéo imediata da lei nova,
desde que ndo ofenda o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
Esta limitacdo constitucional constante do art. 5°, XXXVI da Constituicdo Federal e
do art. 6°, da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, reflete o principio da
irretroatividade da lei, como clausula pétrea e garantia fundamental. Nao obstante o
principio constitucional da irretroatividade da lei atender a desejada harmonia
juridica, no que tange ao Codigo Florestal ora revogado, prioritariamente ao instituto
da Reserva Legal, o que se refletia era nada mais que a temida inseguranca juridica
instalada. Com a aprovacéo do Novo Codigo Florestal, Lei n. 12.651 de 25 de maio
de 2012, o aspecto da irretroatividade passou a ser observado, mediante a
comprovacao da temporalidade do ato, trazendo importantes alteragcées no sistema
juridico ambiental. Este trabalho tem por objeto analisar a aplicacdo dada a lei
florestal revogada sob o ambito do direito intertemporal e avaliar a recepgao
expressa do principio constitucional da irretroativdade no Novo Cédigo Florestal.

Palavras-chave: codigo florestal. reserva florestal legal. principio da irretroatividade
da lei. direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.
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ABSTRACT

The environment nowadays is one of the most exciting issues in all aspects due to its
importance for the maintanence of human life. Thus, public policies and laws that
regulates man action over nature became subject of constant discussion in the
pursuit of the dialogue that must exist between the need for preservation and the
demand of a sustainable development. Given all the movement in the constant
search to adapt the Brazilian Forestry Code to the demands of environmentalists and
ruralists, the need to interpret that statute under a constitutional principles
perspective was forgotten, by both lawyers and legislators. Considering all the
changes already made in the environmental law, became inapplicable its
determinations, regarding the questionability of a mandatory imposition in order to
apply a new law to a vested right, an perfect legal act or a res judicata. Brazilian
intertemporal law is peculiar and generally determines for the immediate application
of a new law, since it does not offend vested right, juridical perfect act and res
judicata. This constitutional limitation contained in art. 5, XXXVI of the Federal
Constitution and art. 6, of the Introduction Law to Standards of Brazilian Law, reflects
the principle of the non-retroactivity of the law, as entrenchment clause and
fundamental guarantee. Notwithstanding the constitutional principle of non-
retroactivity of law reflects the desired legal harmony, in regard to the repealed
Forestry Code, specially the institute of the Forest Legal Reserve, which reflected
nothing more than a legal uncertainty allready installed. With the approval of the New
Forest Code, Law no. 12651 of May 25, 2012, the aspect of retroactivity was
observed, upon confirmation of the temporality of the act, bringing major changes to
the environmental legal system. This paper's purpose is to analyze the application
given to the repealed forestry law under the scope of intertemporal law and evaluate
the expressed reception of the constitutional principle of irretroativdade in the New
Forestry Code

Keywords: forestry code. forest legal reserve. principle of non-retroactivity of law.
vested right. perfect legal act and res judicata.
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1 INTRODUGAO

O meio ambiente &, atualmente, um dos poucos assuntos que
desperta o interesse de todas as nagdes, independentemente do
regime politico ou sistema econdmico. E que as consequéncias
dos danos ambientais ndo se confinam mais nos limites de
determinados paises ou regides. Ultrapassam as fronteiras e,
costumeiramente, vém a atingir regides distantes. Dai a
preocupacgao geral no trato da matéria que, em ultima analise,
significa zelar pela propria sobrevivéncia do homem.

(Vladimir Passos de Freitas).

O meio ambiente tem sido dentre as questdes atualmente
discutidas, talvez a de maior relevancia considerando sua inquestionavel
necessidade frente a manutengcdo da vida humana de maneira adequada e
equilibrada.

Ndo ha duvida de que essa preocupagao com a preservagao e
conservacao do meio ambiente se tornou uma questdo de ordem mundial. No
entanto, nem sempre foi assim.

Por muito tempo vigorou a completa falta de protecao legal ou
sequer conscientizacdo social e moral, sendo a natureza um meio de conquistas
individuais estando sempre a servigo do crescimento econdmico.

Vigorava entdo o pensamento de que o0s recursos naturais nao
eram pereciveis e de que estes estariam disponiveis independentemente de
cuidados ou formas de exploracdao, razao pela qual os interesses no meio
ambiente estavam sempre limitados aos interesses privados, tais como os direitos
de vizinhanca.

Ocorre que com o passar do tempo o homem veio a sentir as
respostas da natureza, percebendo a escassez de alguns destes recursos que até
entdo eram abundantes e de facil acesso. Foram necessarias algumas catastrofes
ambientais e diversas declaragdes internacionais para o despertamento social que
hoje vivemos.

Essa discussdao de amplitude mundial vem levando a inser¢ao do

meio ambiente, como direito a ser garantido, no ordenamento juridico
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internacional. Desde a Declaracédo de Estocolmo’, em 1972, as sociedades vém
se organizando com o intuito de recepcionar o meio ambiente como direito
humano.

Diversos paises passaram por uma profunda adequagao no texto
constitucional® para a decisiva e necessaria constitucionalizacdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Em 1.988 a Lei Fundamental Brasileira, pela primeira vez na histéria,
abordou o tema meio ambiente, dedicando a este um capitulo proprio. O art. 225
exerce na Constituicado Federal o papel de principal norteador de protecdo do meio
ambiente, garantindo um meio ambiente ecologicamente equilibrado, ja que se trata
de um bem de uso comum do povo que deve ser preservado e mantido para as
presentes e futuras geragoes.

Com a inclusdo desse direito no texto constitucional brasileiro, o
meio ambiente passou ndo s6 a ser um direito humano, mas um direito fundamental
de terceira geragao, imprescindivel para a dignidade e, consequentemente, para a
vida humana.

Nao obstante o meio ambiente ter sido constitucionalmente previsto
somente em 1988, se voltarmos mais longe no tempo, algumas leis, decretos,
regulamentos e até mesmo ordenacgdes, fundamentados na sua necessidade para a
manutencdo da saude humana, trataram da questdo ambiental sem qualquer
previsdo constitucional desse direito.

Assim ocorreu com o primeiro Cdédigo Florestal, promulgado em
1934, o qual vigorou até 1965 de maneira inalterada, até que revogado com a
promulgagao do “novo” Codigo Florestal em 1965, Lei n. 4.771/65.

No que tange a questdo especifica da Reserva Legal, a Lei n.
4.771/65, trouxe algumas alteragdes, aumentando a base de calculo para sua

constituicao.

-

ONU. Declaragao de Estocolmo sobre o Ambiente Humano. 1972. Disponivel em:
<http://www.silex.com.br/leis/normas/estocolmo.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.

O Principio 1 da Declaragao de Estocolmo dispde: 1 - O homem tem o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢des de vida adequadas, em um meio ambiente de
qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna, gozar de bem-estar e € portador solene de
obrigacao de proteger e melhorar o meio ambiente, para as geragbes presentes e futuras. A esse
respeito, as politicas que promovem ou perpetuam o “apartheid”, a segregacao racial, a
discriminagdo, a opressao colonial e outras formas de opressdo e de dominacdo estrangeira
permanecem condenadas e devem ser eliminadas.

2 MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro. S0 Paulo: Malheiros, 2004. p. 48.
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Em sintese, de modo especifico no que concerne a Lei n. 4.771/65
quanto a reserva florestal legal, pode-se dizer que, no entender do Poder Publico,
significa, resguardada a observancia das areas de preservagado permanente, a
automatica separagéo de no minimo 20% (vinte por cento) de todas as glebas das
propriedades, extensdo essa em que a exploragdo econOmica deve ser
abandonada, com o consequente reflorestamento integral por conta e risco do
proprietario, mediante total esvaziamento de seu significado e potencial econémico,
sem indenizagao alguma por parte do Poder Publico.

Foram inumeras e sucessivas as alteracbes a Lei n. 4.771/65
durante o seu periodo de vigéncia, especialmente quanto a reserva florestal legal
e area de preservagao permanente. Todas com o intuito de tornar o Cddigo
Florestal mais efetivo, aumentando assim as suas exigéncias e impondo novas
restricoes.

A Lei n. 7.803, de 18.07.89, a Medida Provisoéria 1.956-50° de
26.05.2000, a MP 2.166 de 25.08.2001, todas alteram o teor do art. 16 e do art. 44
do Cddigo Florestal de 1965, sempre no sentido de ampliar o conceito de reserva
florestal legal e area de preservagao permanente.

No entanto, ndo ha como afirmar que estas alteragdes ao se
efetivarem na Lei n. 4.771/65 foram de alguma forma eficazes como deveriam, pelo
contrario, acabaram por colocar a grande maioria dos proprietarios em situagéo de
completa ilegalidade frente a legislagdo, confirmando que a eficacia dos direitos
fundamentais no Brasil esta aquém do desejavel.

Ademais, tais exigéncias, que trouxeram novas obrigacdes, podem
ser consideradas como inconstitucionais quando analisadas frente ao direito
intertemporal e o principio da irretroatividade da Lei*.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil conferiu ao direito

adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada status de garantia fundamental e

® BRASIL. Medida Proviséria n. 1.956-50, de 26 de maio de 2000. Altera os arts. 12, 42, 14, 16 e 44, e
acresce dispositivos a Lei n. 4.771, de 15 de setembro de 1965, que institui o Cédigo Florestal, bem
como altera o art. 10 da Lei n. 9.393, de 19 de dezembro de 1996, que dispde sobre o Imposto
Territorial Rural, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unidao, Poder Executivo, Brasilia, DF,
28 maio 2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas/1956-50.htm>.
Acesso em: 12 jun. 2011.

*A obrigacéo que recai ao proprietario de separar e reflorestar 20% (vinte por cento) de sua gleba,
sem respeitar a situagcao consolidada dele, que desmatou a area antes da vigéncia do Cadigo
Florestal e na exata observancia da legislagdo entdo em vigor — e muitas vezes incentivado pelos
préprios 6rgdos governamentais contraria o art. 5°, XXXVI e § 2° da Constituicdo Federal, que
manda respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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clausula pétrea, ao estatuir no inciso XXXVI do artigo 5° que “a lei ndo prejudicara o

direito garantido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada™

, com escopo de
salvaguardar a permanente eficacia dos direitos subjetivos e das relagdes juridicas
construidas validamente sob a égide de uma lei revogada.

As demais Cartas Maiores, salvo a de 1934, continham essa regra
asseguradora da irretroatividade. Nao obstante, apesar dessa omissao constitucional
(na Carta de 1934), remanescia a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil®, a qual néo
apenas regulamenta o Codigo Civil, mas também todo o ordenamento patrio, onde
proibia e ainda proibe a retroatividade, determinando de modo claro que "[...] a lei
em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada."’

Tal garantia reflete a necessaria harmonia normativa, pela qual se
tem que a lei ndo pode punir situagdes consolidadas, uma vez que estas sao
editadas para reger o futuro e ndo para alcangar o passado, fundamentando assim a
seguranga juridica para a qual as relagdes constituidas sob a vigéncia de uma
norma devem perdurar ainda que esta seja substituida®.

Como medida preventiva e protecionista deste Direito Constitucional
€ que emergiu o Principio da Irretroatividade da lei, o qual deve se aplicar tanto ao

julgador quanto legislador, em normas de ordem publica ou privada, podendo

® BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988. Diario
Oficial da Uniao, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Anexo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 11 ago.
2011. (grifo nosso).

® Atualmente denominada Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (redagéo dada pelo art. 2° da
Lei 12.376 de 30.12.2010), em razdo de sua abrangéncia maior, alcan¢gando n&o s6 as normas de
Direito Civil, mas de todo direito brasileiro.

" Id. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo,
Brasilia, DF, 04 set. 1942. Lei de Introdugcdo as normas do Direito Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso em: 14 jun. 2011.

O Art. 6° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro dispde que: “A Lei em vigor tera efeito
imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por éle, possa exercer,
como aquéles cujo comégo do exercicio tenha térmo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de que ja ndo caiba recurso”.

8 “[.-.] se a lei ndo é obrigatdria sendo depois de publicada, isto é, depois que os cidaddos podem
adquirir o conhecimento de sua existéncia, é evidente que ela ndo pode estender a sua agéo ao
passado, por que seria obrigar os cidaddos a obedecerem uma lei que ainda nao existe, e que
portanto € impossivel conhecer-se; seria tornar vacilante todos os seus atos, incertas todas as suas
relagdes juridicas, pois viveriam sob o perene receio de que um dia viesse inopinadamente a lei
declarar nulos atos hoje validos, ou criminosos atos hoje ditos como inocente. A retroatividade das
leis importaria um sistema de embuste a espoliagdo.” (REGIS, M. L. D. Problemas de direito
intertemporal no cédigo civil: doutrina & jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 21.)
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retroagir se assim estiver expresso e nao ferir direito adquirido, ato juridico perfeito e
coisa julgada’®.

No que se refere as alteragbes legais quanto a reserva florestal
legal, € claro o ilustre Professor Celso Antonio Bandeira de Mello, em parecer
enderecado a Uni&o da Agroindustria Canavieira de Sdo Paulo (UNICA) , ao afirmar

Ser:

[...] bem de ver que se um proprietario se utilizou de seu imovel rural
na conformidade da lei do tempo, isto €, sem a época desrespeitar as
normas vigentes concernentes a reserva legal, o uso feito, o
aproveitamento econdmico efetivo efetuado, evidentemente tera
correspondido a uma atuacéao Iegl'tima.10

Ndo ha duvida que a preservagdo ambiental representa um
elemento fundamental da qualidade de vida, mas n&o pode obstar o
desenvolvimento e o avango da produgéo de riqueza, e deve ser objeto de decretos
passiveis de cumprimento e que estejam sob a égide da Constituicdo Federal e seus
principios, a fim de evitar que esta se torne uma simples folha de papel.

Assim, com a recepgdo no Novo Cddigo Florestal das regras do
direito intertemporal e do principio da Irretroatividade da lei'", considerareis foram as

alteragdes no sistema juridico ambiental e nas formas de atendimento as exigéncias

° DINIZ, M. H. Lei de introducdo ao codigo civil brasileiro interpretada. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 192.

' MELLO, C. A. B. Parecer de 22.02.2007. 2007b. (separata). p. 16

" O Art. 68 do Novo Cadigo Florestal dispde que: “Os proprietarios ou possuidores de imdveis rurais
que realizaram supressao de vegetagcdo nativa respeitando os percentuais de Reserva Legal
previstos pela legislagdo em vigor a época em que ocorreu a supressdo sao dispensados de
promover a recomposi¢ao, compensagao ou regeneragao para os percentuais exigidos nesta Lei.
§ 1o Os proprietarios ou possuidores de imoéveis rurais poderdo provar essas situagdes
consolidadas por documentos tais como a descricdo de fatos histéricos de ocupacédo da regido,
registros de comercializagdo, dados agropecuarios da atividade, contratos e documentos bancarios
relativos a produgéo, e por todos os outros meios de prova em direito admitidos.
§ 20 Os proprietarios ou possuidores de imdéveis rurais, na Amazonia Legal, e seus herdeiros
necessarios que possuam indice de Reserva Legal maior que 50% (cinquenta por cento) de
cobertura florestal e ndo realizaram a supressdo da vegetagdo nos percentuais previstos pela
legislacédo em vigor a época poderao utilizar a area excedente de Reserva Legal também para fins
de constituicdo de servidao ambiental, Cota de Reserva Ambiental - CRA e outros instrumentos
congéneres previstos nesta Lei.” (BRASIL. Lei n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a
protecao da vegetacgao nativa; altera as Leis nos 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de
dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis nos 4.771, de 15 de
setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, e a Medida Proviséria no 2.166-67, de 24 de
agosto de 2001; e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF.
25 maio 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/L12651.htm>. Acesso em: 10 abr. 2012.
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quanto a constituicido e preservagdo da Reserva Florestal Legal e da Area de
Preservacdo Permanente.

Portanto, € sob a ¢6tica do Direito Intertemporal que se fara uma
leitura do “velho” e do “novo” Cddigo Florestal, considerando-se a tutela civil, ndo
sendo abordada, na presente pesquisa, a tutela penal ou administrativa, buscando
assim demonstrar o respeito necessario ao principio da irretroatividade da lei e a
exata interpretagéo constitucional destes institutos.

Para tanto, primeiramente sera apresentado o Direito Intertemporal,
considerando breve relato historico, sua evolugado, passando pelas teorias que mais
influenciaram o direito brasileiro, avaliando a constitucionalizacdo do principio da
irretroatividade da lei e do respeito ao ato juridico perfeito, a coisa julgada e ao
direito adquirido.

Ainda no mesmo capitulo, passaremos pelos efeitos da lei,
considerando o efeito imediato, o efeito retroativo e a ultratividade da lei. S6 entao
serdo definidos e apresentados os conceitos historicos de direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada, como fatores limitantes do efeito imediato das leis.

No segundo capitulo apresentar-se-a um breve histérico da tutela
ambiental no direito brasileiro, considerando o sentido juridico de meio ambiente, até
0 seu reconhecimento como direito fundamental, bem como a constitucionalizagao
desse direito.

Em seguida serdo apresentados os principios ambientais
constitucionais garantidores da defesa e prote¢ao ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, com especial atengao ao principio do desenvolvimento sustentavel.

O terceiro capitulo sera destinado primeiramente ao historico da
protecdo legal ao meio ambiente no Brasil, considerando as Constituigdes e algumas
das legislagdes infraconstitucionais de maior importancia, até se chegar ao primeiro
Caodigo Florestal. Em seguida serao avaliadas todas as alteragdes da Lei n. 4.771/65
no que se refere ao instituto da Reserva Florestal Legal (RL).

Em ato continuo serdo apresentadas as alteragdes e inovacgoes
trazidas pelo Novo Cdédigo Florestal, Lei n. 12.651/2012, em comparagao com as
determinacdes constantes do cddigo revogado, no que tange especificamente a
Reserva Florestal Legal.

Importante ressaltar que neste capitulo enfatizaremos a alteragao

constante do art. 68 do Novo Cdédigo Florestal no que diz respeito a recepgao do
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principio da irretroatividade da lei pela nova lei florestal, como resultado do respeito
a esse principio constitucionalmente garantido como protecéo a certeza e seguranca

juridica.
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2 DO DIREITO INTERTEMPORAL

2.1 Validade, Vigéncia, Eficacia e Cessacdo da Aplicagcao da Norma. Processo

Legislativo

A fim de introduzir o assunto de maneira didatica e simples,
importante passar, mesmo que de modo breve, por alguns conceitos que farao parte
do desenvolvimento do presente trabalho.

O direito, dindmico por natureza, deve estar sempre em
consonancia com as circunstdncias do momento em que ele €& criado,
normatizado.

O processo de elaboragcdo ou alteracdo de leis deve
necessariamente obedecer ao quanto determinado pela Lei Complementar n. 95,
de 26 de fevereiro de 1998", com as alteragdes introduzidas pela Lei
Complementar n. 107, de 26 de abril de 20012, no que se determina Processo
Legislativo®.

Em regra, os tramites para elaboracdo de uma lei compreende a
fase de iniciativa, discusséo e votagao, sangédo e promulgagao e publicacdo®. Assim

as normas nascem com sua promulgagéo, passando a vigorar somente com a sua

-

BRASIL. Lei complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998. Diario Oficial da Unido, Poder
Legislativo, Brasilia, DF, 26 fev. 1998. Dispde sobre a elaboragéo, a redagédo, a alteracédo e a
consolidacdo das leis, conforme determina o paragrafo Unico do art. 59 da Constituicdo
Federal, e estabelece normas para a consolidagcdo dos atos normativos que menciona.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp95.htm>. Acesso em: 3 ago. 2012.
Id. Lei complementar n. 107, de 26 de abril de 2001. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo,
Brasilia, DF, 26 abr. 2001. Altera a Lei Complementar no 95, de 26 de fevereiro de 1998 Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp107.htm>. Acesso em 25 ago. 2012.

®1d. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial
da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Do Processo Legislativo — Segéo VIII da
Constituigdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 ago. 2012.

Em apertada sintese a Iniciativa corresponde a apresentacdo de projeto de lei; a discusséo
compreende o momento em que o projeto de lei € submetido as comissdes especializadas
sobre o0 assunto para discussao; a votagao ocorre com a aprovagao ou nao do projeto de lei; a
sancdo é ato do chefe do Executivo o qual podera aprovar o projeto ou veta-lo (total ou
parcialmente); a promulgacao é o atestado de que a lei esta apta para publicagdo, a qual deve
ser feita no Diario Oficial para entdo tornar-se vigente.
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publicagdo no Diario Oficial’, ou depois de passado seu periodo de vacancia,
quando existente®.

Desta forma, € com a promulgacdo que a lei vem a ser auténtica e
perfeita’, passando a fazer parte do ordenamento juridico, adquirindo validade sob o
ponto de vista dogmatico®.

Ocorre que, conforme dizeres de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, apesar da lei nascer com a sua promulgagdo, somente com a
sua publicacido € que ela passa a vigorarg, o que faz presumir o conhecimento de
todos sobre a regram, fixando assim sua existéncia.

Neste sentido, clara é a afirmacdo de Maria Helena Diniz de que a
‘promulgacdo atesta a existéncia da lei enquanto a publicagcdo define sua

0 que nao significa vigéncia e vigor imediatos'?

obrigatoriedade
Acrescenta Hans Kelsen, que uma norma so6 é valida quando além
de seguir todas as regras estabelecidas no ordenamento, tenha sido criada em
conformidade com a norma fundamental®.
Enquanto validade se refere ao requisito formal e material de
elaboragdo da norma em consonancia com o sistema juridico, a vigéncia da norma

deve ser entendida como sua inclusao e periodo de permanéncia no meio social e

® DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1.
p 97.
® Nos termos do art. 82 da Lei Complementar n°. 95 “A vigéncia da lei sera indicada de forma expressa e
de modo a contemplar prazo razoavel para que dela se tenha amplo conhecimento, reservada a
clausula "entra em vigor na data de sua publicagao" para as leis de pequena repercussao”. Sobre a
mesma condi¢do o art. 1° do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, determina que “salvo
disposigao contraria, a lei comega a vigorar em todo o0 pais quarenta e cinco dias depois de
oficialmente publicada.” BRASIL. Lei complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998. Diario Oficial
da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 26 fev. 1998. Dispbde sobre a elaboracao, a redagéo, a
alteracao e a consolidagdo das leis, conforme determina o paragrafo Unico do art. 59 da Constituicao
Federal, e estabelece normas para a consolidagao dos atos normativos que menciona. Disponivel em:
<http /Iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp95.htm>. Acesso em: 25 ago. 2012.
PEREIRA C. M. S. Institui¢cdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 115.
® Nao cabe no presente estudo tracar as diferengas entre a validade formal e material, sendo o bastante
lembrar que a primeira esta condicionada a capacidade de seu elaborador, bem como, o preenchimento
de determinados requisitos dos instrumentos adequados; enquanto para a segunda, diz respeito ao seu
conteudo, que nao deve ser contraditorio a outra norma de hierarquia igual ou superior.
 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Direito civil: teoria geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 90.

' GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil: parte geral. 9. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2007. v. 1. p. 64.

" DINIZ, op. cit., p. 97.

12 - GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 65.
® KELSEN, H. Teoria pura do direito. Tradugao Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998. p. 221-222.
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juridico, conferindo a ela forca obrigatdria e vinculante'. Assim ensina Cristiano

Chaves de Farias:

Releva chamar a atencao para ndo se confundir a vigéncia da norma
juridica com a sua validade. A validade formal da norma juridica
concerne a elaboragdo pelo 6rgdo competente e com respeito aos
procedimentos legais, como, exempli gracia, 0 quérum de aprovagao.
Ja a sua validade material, também chamada de validade constitucional,
esta correlacionada com a necessidade de conformagdo (adequagéo)
de cada norma com o ordenamento juridico, em especial com o Texto
Constitucional. Enfim, é a qualidade (a adjetivagcao) reconhecida a uma
norma que foi elaborada em harmonia com o sistema juridico, ndo
violando preceitos elementares estabelecidos para a sua elaboragao.
Percebe-se, com .,facilidade, que uma determinada norma juridica pode
ser valida, mesmo ainda ndo possuindo vigéncia, isto é, pode ter sido
elaborada adequadamente e em harmonia com a Lex Legum, mas
ainda nao vincular o comportamento geral e abstrato das pessoas15.

As regras do Direito Brasileiro determinam que o termo inicial da
vigéncia da lei deve vir expresso no proprio texto podendo ser a mesma data de sua
publicagcdo ou outra posterior, respeitados os critérios trazidos no art. 8° da Lei
Complementar n. 95/98"°. Sendo omisso o texto legal quanto ao inicio de vigéncia

da lei, esta devera atender a vacatio legis’’, prevista no art. 1° da Lei de Introdugao

1: FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Direito civil: teoria geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 90.
Ibid.

% Art. 82 A vigéncia da lei sera indicada de forma expressa e de modo a contemplar prazo razoavel
para que dela se tenha amplo conhecimento, reservada a clausula "entra em vigor na data de sua
publicagdo" para as leis de pequena repercusséo.

§ 1° A contagem do prazo para entrada em vigor das leis que estabelegam periodo de vacéncia far-
se-& com a inclusdo da data da publicagdo e do ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia
subsequente a sua consumacéo integral.

§ 2° As leis que estabelegam periodo de vacéncia deverédo utilizar a clausula ‘esta lei entra em vigor
apos decorridos (o nimero de) dias de sua publicagdo oficial’. BRASIL. Lei complementar n. 95, de
26 de fevereiro de 1998. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 26 fev. 1998.
Dispbe sobre a elaboracao, a redagao, a alteracéo e a consolidagao das leis, conforme determina o
paragrafo unico do art. 59 da Constituicdo Federal, e estabelece normas para a consolidagéo dos
atos normativos que menciona. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp95.htm>. Acesso em: 25 ago. 2012.

"7 “Faltando disposicao especial sobre o assunto, vigora o principio que reconhece a necessidade de
decurso de um lapso de tempo entre a data da publicagdo e o termo inicial da obrigatoriedade. O
intervalo entre a data da sua publicagdo e sua entrada em vigor chama-se vacatio legis”. (DINIZ, M. H.
Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p. 97).
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as normas do Direito Brasileiro'®, passando a vigorar quarenta e cinco dias apés a
data de sua publicagéo’®.

O periodo compreendido entre a data da publicacdo da lei até o
momento em que se inicia a sua vigéncia, a fim de preparar a aplicagao da lei nova,
€, portanto, a vacatio legiszo. Para que a lei passe a vigorar imediatamente é

necessario que haja disposicdo expressa no corpo da lei".

A vacatio legis é justamente o periodo em que a lei, embora
publicada aguarda a data de inicio de sua vigéncia, em funcao de
trés hipbteses possiveis:

a) Ter sido fixada uma data posterior para 0 momento de inicio de
seus efeitos

b)  Dever entrar em vigor quarenta e cinco dias apds publicada,
em face de omissado de norma explicita

c) Estar pendente de re%ulamento, explicita ou implicitamente
(normas de eficacia Iimitada)2 .

Nao cumpre no presente trabalho abordar questdes relacionadas
aos critérios de prazos de duracgdo da vacatio legis®, tdo pouco as especificidades
existentes quanto a obrigatoriedade da norma no exterior’, ou os casos de
necessidade de corregdo da norma durante o periodo de vacancia®®.

Em contrapartida importa citar, como principios basilares da vigéncia
das leis, o principio da obrigatoriedade26, que corresponde a vinculagao geral de

todos perante a nova lei quando de sua entrada em vigor, e o principio da

'8 “Art. 12 Salvo disposigdo contraria, a lei comeca a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias
depois de oficialmente publicada”. (BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF,
4 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm> Acesso
em: 14 jun. 2011

¥ Com a Lei Complementar n° 95, de 1998, e as alteracdes da Lei Complementar n° 107, de 2001, a
contagem do prazo do periodo de vacancia das leis se faz considerando a data da publicacdo e do
ultimo dia do prazo, entrado em vigor no dia seguinte a sua consumacéo integral.

2 WALD, A. Direito civil: Introduco e parte geral. Arnoldo Wald, com a colaboracéo dos professores
Alvaro Villaga Azevedo e Rogério Ferraz Donnini. — 10. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o
novo Caédigo Civil. — Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 84-85.

21 GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil: parte geral. 9. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 1. p. 65.

*? |bid., p. 66.

%% Prazo unico, em que a obrigatoriedade da lei é simultanea, entrando em vigor em um sé tempo em
todo o pais; ou prazo progressivo em que a vigéncia da lei ocorre em diferentes lapsos de tempo
nos varios Estados do pais (DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito
civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p. 97).

* Ver art. 1°, §1°, da Lei de Introdug¢ado as normas do Direito Brasileiro.

5 Ver: art. 1°, §3°, da Lei de Introdugéo as normas do Direito Brasileiro.

e} principio da obrigatoriedade (uma vez em vigor a lei € uma ordem dirigida a vontade geral)
funda-se em razao da seguranca juridica para que seja possivel a convivéncia social.” (FARIAS, C.
C.; ROSENVALD, N. Direito civil: teoria geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 96).
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continuidade®’, o qual determina que a lei possua carater permanente desde que
nao haja disposicdo em contrario®®, vigendo até que outra lei lhe revogue.

Considerando o dinamismo social, econémico e politico ndo se pode
crer que uma lei seja eterna. Sendo assim a lei tem um ciclo representado por um
“comeco certo e um fim caracterizado” 2 Ela nasce, vive e morre.

Para que a lei deixe de ser vigente no ordenamento juridico
necessario um fato concreto reconhecido como revogacgao. A vigéncia indeterminada
de uma lei cessa quando lei posterior expressamente o declare ou seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente da mesma matéria®.

Contudo, a revogacao da lei podera se dar total ou parcialmente,
através da ab-rogacdo ou derrogacao da lei, devendo emanar da mesma fonte que
elaborou o0 ato revogado ou de um ato de hierarquia superior’!, i.e., s podera
ocorrer quando se tratar de normas de mesma hierarquia ou de hierarquia
superior?.

Assim, a revogacao € género do qual a ab-rogacdo e a derrogagéao
sao espécies no que se refere a sua extensao. A primeira trata da supresséo total da
norma anterior, enquanto a segunda faz cessar somente parte da norma®. A
revogacao total, portanto, € denominada ab-rogacdo e a revogagao parcial,

derrogacdo®. Neste sentido define Caio Mario da Silva Pereira:

Ab-rogada uma lei, desaparece e é inteiramente substituida pela lei
revogadora, ou simplesmente se anula, perdendo o vigor de norma
juridica a partir do momento em que entra em vigor a que a ab-rogou.
Derrogada, a lei ndo fenece, ndo sai de circulagao juridica, mas é

" Art. 2° Nao se destinando a vigéncia temporaria, a norma estara em vigor enquanto ndo surgir outra
que a altere ou revogue (BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de
Introdugédo as normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF,
04 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm> Acesso
em: 14 jun. 2011).

8 Ha leis que iniciam sua vigéncia ja com prazo determinado para sua cessag¢ao, ndao havendo
necessidade de que outras leis a revoguem. Sao as leis temporarias.

* PEREIRA. C. M. S. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 123

0 Art. 20, §1°, da Lei de Introdugéo as normas do Direito Brasileiro.

¥ WALD, A. Direito civil: Introdugao e parte geral. Arnoldo Wald, com a colaboragéo dos professores
Alvaro Villaga Azevedo e Rogério Ferraz Donnini. 10. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 87

%2 Conforme principio da hierarquia, que “nao tolera que uma lei ordinaria sobreviva a uma disposi¢ao
constitucional, que a contrarie, ou uma norma regulamentar subsista em ofensa a disposigédo
legislativa” (PEREIRA, op. cit. p.130)

33 BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 28

* WALD, op. cit., p. 87
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amputada nas partes ou dispositivos atingidos, que apenas estes
perdem a obrigatoriedade35.

Quanto a forma a revogagao pode ser tacita (por via obll'qua?’e) ou
expressa. Esta se dara quando o legislador apontar os dispositivos revogados ou
declarar a lei anterior extinta na sua totalidade, enquanto a outra se dara quando da
omissao quanto a revogacao da lei anterior ou lei nova tratar de forma incompativel

do mesmo objeto, no todo ou em parte®’. Assim ensina Maria Helena Diniz:

[...] sera tacita quando houver incompatibilidade entre a lei nova e a
antiga, pelo fato de que a nova passa a regular inteiramente a
matéria tratada pela anterior. [...] pelo art. 9 da Lei Complementar n.
95/98, com a redacao da Lei Complementar n. 107/2001, “a clausula
de revogacao devera enumerar, expressamente, as leis ou
disposicoes legais revogadas”. E o art. 21 do Decreto n. 4.176/2002,
por sua vez, também requer que a clausula de revogacao arrole
todas as disposi¢des que serdo revogadas com a entrada em vigor
da nova lei. Com isso inconveniente sera a revogagao tacita®.

Ndo se deve confundir a revogagao tacita com a proibicdo da

"3 nos termos do art. 9°

clausula geral “[...] revogam-se as disposi¢dées em contrario
da Lei Complementar n. 95/98, com redacao conferida pela Lei Complementar n.
107/01, que prescreve que “a clausula de revogagcdo devera enumerar,
expressamente, as leis ou disposi¢cdes legais revogadas”, vedando as conhecidas
clausulas gerais revocatorias.

Também o art. 21 do Decreto n. 4.176 de 28 de marco de 2002,
dispde que “[...] a clausula de revogacao relacionara, de forma expressa, todas as
disposigcdes que serdo revogadas com a entrada em vigor do ato normativo

proposto™®.

** PEREIRA. C. M. S. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 124

% MONTEIRO, W. B. Curso de direito civil. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 27

" WALD, A. Direito civil: introdugéo e parte geral. Arnoldo Wald, com a colaboragéo dos professores
Alvaro Villaga Azevedo e Rogério Ferraz Donnini. 10. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 88

* DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. v. 1. p. 100.

% NERY, R. M. B. A.; NERY JUNIOR, N. Cédigo civil comentado. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010. p. 179.

0 Ver art. 21 do Decreto 4.176 de 28 de margo de 2002 (BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de
setembro de 1942. Lei de Introdugcdo as normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Uniao,
Poder Legislativo, Brasilia, DF, 4 set. 1942. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm> Acesso em: 14 jun. 2011.
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Nao obstante nao se tratar de forma de revogacao da lei, cumpre
citar que a cessacao da lei pode se dar também mediante declaracao judicial de
inconstitucionalidade*!, devendo o Senado Federal neste caso suspender a
execugao da lei, no todo ou em parte, e o judiciario deixar de aplica-la. Trata-se de
modo de impedir ou afastar a aplicagédo da lei conflitante com a Constituigao,
diferente da simples revogagdao de lei anterior por norma constitucional
subsequente®.

Importa ressaltar que nao é objeto deste trabalho as formas,
requisitos ou condi¢cdes para se ver declarada uma lei inconstitucional, motivo pelo
qual ndo sera o tema aprofundado.

Ainda, a caducidade também pode ser considerada como forma de
cessacao da vigéncia de uma lei, quando esta for norma transitéria, tratando de
condigdes que ndo mais existem™.

No que tange a indagacdo quanto a possiblidade de Lei
Repristinatdria, nos termos do art. 2°, §3°, da Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro, a restauragdo de lei revogada s6 podera ser possivel quando assim
determinada pela nova lei revogadora. Assim, lei revogadora ndo tem efeito
repristinatério sobre a velha lei abolida, ndo sendo admitido no ordenamento

brasileiro, salvo quando houver disposicdo expressa em contrario**.

O fendbmeno da repristinacdo, entendido como a restauracédo da lei
revogada pela revogacao da sua lei revogadora, por sua vez, néo é
aceito, em regra, pelo nosso ordenamento juridico, conforme se
verifica do §3° do mencionado artigo:

§3° Salvo disposicdo em contrario, a lei revogada nao se restaura por
ter a lei revogadora perdido a vigéncia.

[...]

Todavia, por excecao, é possivel, sim, haver a repristinacdo, desde
gue haja disposicédo expressa nesse sentido.*

*! De acordo com Washington de Barros Monteiro, “[...] uma lei contraria a Constituicdo posterior
representa a revogagéo da primeira e ndo a sua inconstitucionalidade.” (MONTEIRO, W. B. Curso
de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 29).

*2WALD, A. Direito civil: introdugéo e parte geral. Arnoldo Wald, com a colaboragéo dos professores
Alvaro Villaga Azevedo e Rogério Ferraz Donnini. 10. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 89.

. GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil: parte geral. 9. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2007. v. 1. p. 69.

4 NERY, R. M. B. A.; NERY JUNIOR, N. Cédigo civil comentado. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010. p. 179.

*> GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 70.
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Por fim, mas ndao menos importante, apresenta-se a eficacia da lei, a
qual poderia ser objeto de estudo minucioso, mas nao se faz foco do presente
trabalho, sendo importante sua breve conceituacdo em razdo de sua importancia
para a compreensao dos temas a serem abordados posteriormente.

A eficacia esta intimamente ligada a aplicagéo ou execugao de uma
norma juridica, devendo ser o Direito vivido e reconhecido como tal pela
sociedade*.

Para Norberto Bobbio, a eficacia, diferente da validade da lei, refere-

se a sua aplicabilidade, e assim traduz o problema da eficacia da norma:

Nao € nossa tarefa aqui indagar quais possam ser as razbes para
gque uma norma seja mais ou menos seguida. Limitamo-nos a
constatar que ha de existir normas que sédo seguidas universalmente
de modo espontdneo (e sdo as mais eficazes), outras que sao
seguidas na generalidade dos casos somente quando est&do providas
de coacéao, e outras, enfim que sao violadas sem que nem sequer
seja aplicada a coagao (e sao as mais ineficazes). A investigacao
para averiguar a eficacia ou a ineficacia de uma norma é de carater
histérico-sociolégico, se volta para o estudo do comportamento dos
membros de um determinado grupo social e se diferencia, seja da
investigacao tipicamente filoséfica em torno da justica, seja da
tipicamente juridica em torno da validade. Aqui também, para usar a
terminologia douta, se bem que em sentido diverso do habitual, pode
se dizer que o problema da eficacia das regras juridicas é problema
fenomenoldgico do direito.*’

De acordo com Miguel Reale, eficacia “[...] se refere ao cumprimento
efetivo do Direito por parte de uma sociedade, ao reconhecimento (Anerkennung) do
Direito pela comunidade, no plano social, ou, mais particularizadamente aos efeitos
sociais que uma regra suscita através de seu cumprimento."*®

Para Kelsen a eficacia esta relacionada a aplicagédo e cumprimento
da norma, como fundamento para sua validade. Uma norma que nao seja respeitada
ou aplicada perde sua validade, havendo patente conexao entre validade e eficacia.

Apesar das diferentes linhas, em definicdo sucinta, a eficacia esta
relaciona com a aplicabilidade de uma norma em vigor e respeito desta pela

sociedade, portanto, sua capacidade de gerar efeitos juridicos49.

*° REALE. Li¢coes preliminares de direito. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p.112

4 BOBBIO, N. Teoria da norma juridica. Sdo Paulo: Edipo, 2001. p. 47-48

*8 REALE, op. cit., p. 114.

* TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy. 2003. p. 77.
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Segundo o ilustre Professor, Luis Roberto Barroso, a eficacia dos
atos juridicos corresponde a sua capacidade de produzir efeitos e, assim, as

consequéncias que lhe sdo proprias®:

A efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o
desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza
a aproximagao, tdo intima quanto 5possivel, entre o dever - ser
normativo e o ser da realidade social.”’

Feitas estas consideracbdes passamos a questao da eficacia das leis

no tempo e do conflito de leis no tempo.
2.2 O Conflito de Leis no Tempo. Aplicagao da Lei

A preocupagdo com a tutela de situagdes ja consolidadas pelo
tempo & uma constante do direito ha muito tempo®2.

Como afirmado anteriormente, a criagdo de leis, normas e
regulamentos devem sempre refletir o contexto histoérico, social, econémico e cultural
do momento em que sao elaboradas ou alteradas.

E certo que o direito é uma realidade dindmica, que em busca de
atualizagao, encontra-se em constante transformacao, acompanhando as relagdes
humanas, modificando-as, adaptando-as as realidades e necessidades da vida e do
ser em si. Novos fatos e dificuldades séo apresentados diariamente, fazendo com
que os legisladores venham a elaborar novas leis e que juizes e tribunais alterem
seus fundamentos criando novos precedentes®”.

Assim, quando ha violacdo dos limites temporais ou mesmo
espaciais de uma lei sobre outra, marcando a coexisténcia de duas normas distintas

que regulam uma mesma relacdo, fica patente a existéncia do conflito de leis>*.

%0 BARROSO, L. R. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e

possibilidades da Constituicao brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009a. p. 81.

*"Ibid., p. 82-83.

2 BASTOS, C. R. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos, 2002. p. 369.

%3 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.v. 1. p. 69.

*DELGADO, M. L. Problemas de direito intertemporal no cédigo civil: doutrina & jurisprudéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 1.
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A sucessao de leis para marcar a existéncia de um conflito entre
elas deve necessariamente corresponder a normas de mesma hierarquia e tratar do
mesmo objeto, ndo se aplicando, logicamente, as regras do direito intertemporal em
caso de sucessao de leis que ndo forem conflitantes®.

No caso, havendo a substituigdo de uma lei por outra, que passara a
regulamentar as situacdes e relagdes juridicas, € comum e certo o questionamento:
a nova norma soO tera vigor para o futuro ou passara a regular as situagdes
anteriormente constituidas?*®

Tal conflito se justifica em razao da necessidade de modificacdo das
leis a fim de atender as transformacgdes politicas, econdmicas, sociais e culturais, e
até mesmo ideoldgicas, da sociedade, frente a observancia de principios como os da

certeza juridica, da seguranca juridica e da irretroatividade das leis.

Ha, de fato, dois principios fundamentais que se enfrentam e se
contrapéem. A seguranga coletiva e a ordem juridica exigem que a
lei nova nao alcance os fatos que |he sdo anteriores, nem as suas
consequéncias, mesmo que posteriores a nova lei. Mas o legislador
tem o dever de melhorar as leis, de realizar o progresso no sentido
da equidade e da justiga.57

A aplicagao correta das leis de acordo com o seu tempo de validade,
vigéncia e cessacao traduz a problematica consistente no conflito de leis no tempo, o
qual, como antigo objeto de estudo, resultou nas regras do chamado direito
intertemporal.

Controversa € a denominagao que deve ser atribuida ao problema
ou ao conjunto de regras que visam a solugéo do conflito de leis no tempo. Parte da
doutrina condena a denominagao direito transitério, uma vez poder significar que as
préprias regras em si seriam passageiras. Essa denominagdo foi amplamente
criticada por Gabba®®. Em contrapartida ha criticas quanto ao que seria chamado de

teoria dos direitos adquiridos, em razdo da predominancia da protecédo das relagcdes

% Importante salientar que em caso de sucessao de leis que nao conflitam entre si a aplicagao da lei
nova sera imediata.

°® DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.v. 1. p. 101.

" WALD, A. Direito civil: introducdo e parte geral. Arnoldo Wald, com a colaboragdo dos professores
Alvaro Villaga Azevedo e Rogério Ferraz Donnini. 10. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 92.

 BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 53.
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juridicas. Ainda ha aqueles que entendem radicais as ideias trazidas pelas teorias da

irretroatividade das leis e retroatividade das leis.*®

Assim é o entendimento de Caio Mario da Silva Pereira:

A controvérsia se inicia com a denominacdo que deve receber o
problema, ou batismo do conjunto de principios que se articulam na
solucdo deste conflito de leis no tempo. A denominacgido direito
transitorio é criticada pela imprecisdo semantica, pois que da ideia de
que se trataria de principios que, eles proprios, seriam efémeros e
passageiros. O nome teoria dos direitos adquiridos sofre a
condenacdao em nome da tendéncia moderna de que deve ter
predominancia a protecdo das relagdes juridicas criadas, sobre a
nogao tradicional dos direitos subjetivos individuais. As expressoes
teoria da irretroatividade das leis suscitam ideias demasiadamente
radicais, pois nem se pode afirmar que as leis se voltam sempre para
alcancar as situagbes nascidas do regime legal anterior, nem se
pode dizer em termos peremptorios que as leis se abstém de atingi-
las. A analogia com o problema dos conflitos de leis no espaco,
criando os principios do direito internacional privado sugeriu a
denominacao direito intertemporal, que gera, a sua vez, as regras
destinadas a solver os conflitos de leis no tempo.*

Roubier, a fim de escapar de qualquer imprecisdo utilizava a

expressao teoria dos conflitos de leis no tempo, apesar de aceitar a denominagao

direito transitério®’ .

Neste sentido bem pontua Carlos Maximiliano:

Cumpre assinalar, sem demora, que as expressdes sucessivamente
adotadas pelas varias escolas de Direito Intertemporal (teoria dos
direitos adquiridos; da retroatividade das leis; dos fatos juridicos
perfeitos, completados, consumados; das situagcbes juridicas
definitivamente constituidas) colimaram apenas, a precisao da
linguagem; na esséncia, as varias correntes se equivalem; tanto que
as divergéncias suscitadas na aplicagcado dos principios basilares se
nao ligam as diferencas de doutrina fundamental [...]. na verdade,
quem atenta contra situagao juridica definitiva, posterga direito
adquirido, atribui ao texto recente efeito retroativo.®

% PEREIRA. C. M. S. Instituigoes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 138-139

% Ipid., p. 139

o1 BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 54.
62 MAXIMILIANO, C. Direito intertemporal ou teoria da irretroatividade das leis. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1946. p. 13.
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De acordo com Carlos Maximiliano, o direito intertemporal “[...] traca
preceitos gerais, bem orientados e de cunho politico, tendentes a resolver questdes
de aplicagdo, no tempo, de quaisquer leis, nacionais ou estrangeiras”, tendo por
objeto “...] determinar os limites do dominio de cada uma dentre as duas
disposicdes juridicas consecutivas sobre 0 mesmo assunto.” %

E um conjunto de regras que visa a solucdo dos conflitos® entre
normas de mesma hierarquia € mesmo objeto ocasionados pela sucessao e
substitui¢cao de leis no tempo.

Trata-se de instituto indispensavel para a manutencao dos direitos e
garantias individuais, uma vez considerado o dinamismo do direito, o que pode
ocasionar um cenario de concreta inseguranga juridica caso néo sejam respeitadas
as regras do direito intertemporal.

No conflito de leis no tempo entrechocam-se dois conceitos juridicos
de relevancia indiscutivel. De um lado a seguranca juridica dos atos ocorridos e das
relagdes instituidas durante a vigéncia da lei revogada, mediante a observancia dos
principios da certeza juridica, da irretroatividade das leis e do direito adquirido, e de
outro a necessidade de modernizagao, evolugdo e atendimento das necessidades
sociais, econdmicas e politicas da atualidade®.

Com clareza Gilmar Ferreira Mendes expde:

E possivel que a aplicacdo da lei no tempo continue a ser um dos
temas mais controvertidos do Direito hodierno. Nao raro, a aplicacao
das novas leis as relacbes ja estabelecidas suscita infindaveis
polémicas. De um lado, a ideia central de seguranca juridica, uma
das expressbes maximas do Estado de Direito; de outro a
possibilidade e necessidade de mudanca. Constitui grande desafio
tentar conciliar essas duas pretensdes, em aparente antagonismo.®

Neste interim ja se apresenta um primeiro problema: dois principios
igualmente importantes designam a atencao do legislador e do aplicador da lei, que
devera escolher a qual deles devera priorizar. A lei do progresso social, de acordo

com a qual o direito, em razdo das exigéncias novas, deve se reformular, encontrar

% MAXIMILIANO, C. Direito intertemporal ou teoria da irretroatividade das leis. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1946. p. 1.

o4 Apesar de Obvio, convém ressaltar que o direito intertemporal € aplicado somente aos casos de
sucessao que apresentarem conflitos de leis e nunca as leis que constituirem direitos novos.

® TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy. 2003. p. 141.

% MENDES, G. F. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 457
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novos conceitos e preceitos, sob o fundamento de que a lei nova é mais adequada
do que a antiga, atendendo aos imperativos do progresso juridico; o principio da
seguranga e respeito dos atos ja constituidos®’.

A certeza de que o passado é inviolavel, protegido pelo principio da
legalidade, € um dos principios do Estado Democratico de Direito, com a garantia

constitucional de que “[...] ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa sen&o em virtude da lei.” ®®

Assim conclui Caio Mario da Silva Pereira:

E ai esta o conflito: permitir, sem restricbes, que estas (atos
pendentes e futuros) se desenvolvam em toda plenitude, sem serem
molestadas pela lei nova, é negar o sentido de perfeicdo que as
exigéncias sociais, traduzidas no novo diploma, pretendem imprimir
ao ordenamento juridico; mas aceitar também que alei atual faga
tabula rasa da lei anterior e de todas as suas influéncias, como se a
vida de todo o direito e a existéncia de todas as relacbes sociais
tivessem comego no dia em que se iniciou a vigéncia da lei
modificadora, é ofender a propria estabilidade da vida civil e instituir o
regime da mais franca inseguranga, enunciando a instabilidade social
como norma legislativa.®®

As regras do direito intertemporal, que serdo objeto de estudo dos
proximos capitulos, visam a solucdo de conflitos dessa natureza e adequada e
equilibrada aplicacdo das leis nos casos em que houver duvidas quanto a qual lei,
nova ou velha deve ser aplicada, ou se deve uma lei continuar sendo aplicada as

situacdes geradas durante a vigéncia de lei revogada.

Do jogo das duas fundamentais exigéncias — o sentido de melhor
acompanhamento e atendimento normativo das demandas sociais
pelas leis novas e a necessidade de respeito pelo legislador as
situagdes juridicas validamente criadas, em prol da estabilidade das
relagcdes sociais -, da formulacao dos principios que devem nortear o
interprete na conciliagao dessas duas nogdes fundantes que regem a
vida do ordenamento juridico, nascem as teorias criadas para

®” PEREIRA, C. M. S. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.138.

% Conforme art. 5°, Il da Constituicdo Federal. (BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5
out. 1988. Anexo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 11 ago.
2011.)

* PEREIRA, loc. cit. (grifo do autor).
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disciplinar o império das leis no tempo. Na verdade entdo a questao
se resumira em saber por qual das duas leis, a nova ou a velha,
devem ser reguladas as situagcbes juridicas, em especial, as
situacgodes juridicas continuas, que, em virtude de ndo se constituirem
e extinguirem instantaneamente, desenvolvem-se no tempo,
podendo ser entdo atingidas, no curso de sua formagado, de seus
efeitos ou de sua extingao, pela lei nova, quando se deve analisar a
ocorréncia ou ndo de direitos adquiridos.”

No entanto, antes de tracar as primeiras linhas quanto as regras do
direito intertemporal, importante citar que o estudo de qualquer matéria ou assunto
merece sempre que seja feita uma busca historia de sua origem, 0 que passamos a
fazer abaixo capitulo, mesmo né&o se tratando do objeto central do presente trabalho,

motivo pelo qual tal contextualizagao se fara de maneira breve e sucinta.

2.3 Origem do Direito Intertemporal e as Codificagoes Alienigenas

Ndo convém contextualizar em detalhes a evolugdo do direito
intertemporal, o que foi feito por Rubens Limongi Franga, em belissima obra em que
cumpriu a ardua tarefa de constituir uma doutrina sobre o direito intertemporal,
resgatando de maneira inquestionavel a origem do tema, mas considerando sua
relevancia para o desenvolvimento deste estudo seguiremos com algumas
consideragdes importantes.

O Professor Rubens Limongi Franca em sua obra O Direito
Intertemporal apresenta com inquestionavel clareza didatica uma analise do enfoque
histérico do problema da retroatividade das leis, desde o direito egipcio, dividindo
sua evolugcdo em trés periodos distintos. O periodo embrionario, o periodo pre-
cientifico e o periodo cientifico.

Limongi Franga procura demonstrar, na fase embrionaria, o carater

elementar do principio da irretroatividade, como modelo de manutengao do direito
adquirido, em diferentes povos da antiguidade, desde os sistemas egipcio e
mesopotamico até o Direito Romano imediatamente posterior a Lei das XII Tabuas’".

Esse periodo foi marcado pelo respeito a leis divinas proclamadas

pelos deuses, sendo que com o primeiro codigo Egipcio (Codigo de Bocchoris) é que

o TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. S&o Paulo: Landy. 2003. p. 142.
" REGIS, M. L. D. Problemas de direito intertemporal no codigo civil: doutrina & jurisprudéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 9.
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houve os primeiros sinais do processo de desvinculagao da ideia de leis sagradas.
De acordo com Limongi Franga “[...] o Direito Adquirido aqui ndo é garantido contra a
retroatividade da lei nova, sendo a face da ultra-atividade da lei velha.” 2

Quanto ao direito mesopotamico o autor ressalta o respeito de todos
ao principe, quem possuia poderes para determinar as regras e as puni¢des
daqueles que as descumprissem. Enfatiza o carater de subordinacao as leis, e ao
estado de direito, bem como a divisdo clara entre o direito velho e o novo’>.

Apresenta ainda nuances do direito hindu, hebraico, chinés e grego,
antes de passar a analise da segunda fase, destacando as manifestagdes quanto ao
direito adquirido e a irretroatividade da lei nesses direitos orientais’.

Para o autor a fase pré-cientifica abrange o periodo do Direito

Romano originado a partir da legislagao republicana dos séculos | e Il a.C., até final
do século XVIIl, quando entdo surgiu a Exegese e a Escola Histérica representada
por Savigny™.

No direito romano, pré-classico’®, prescrever leis retroativas era
licito, desde que ndo houvesse sua aplicagao pelo juiz77, estando este preceito
nitidamente definido nos textos de Paulo e Ulpiano (quae judicata transacta finitave
sunt) e nas duas Regras Teodosianas, com a previsdo da retroatividade justa dos
negotia finita e facta pendentia; bem como ao longo do Codex e das Novellae”.

E possivel vislumbrar inUmeras passagens no Digesto em que ha a
disposicdo da aplicagao retroativa das leis, como no Livro XXXVIII, Tit. XVII, ad
senatusconsultum Tertyllianum et Orphitianum, grag. 1°, paragrafo 12 ao tratar dos

efeitos da coisa julgada e de fatos consumados:

Quod ait senatus: Quae judicata, transacta, finatave sunt, rata
maneant: ita intelligendum est, ut judicata accipere debeamus, abe o,
cui judicandi jus fuit; transacta, scilicet bona fide, ut valeat trasactio;
finita, vel consenso, vel longo silentio sopita (UIpianus)79

2 FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 22.

% Ibid., p. 24.

™ Ibid.

"® REGIS, M. L. D. Problemas de direito intertemporal no codigo civil: doutrina & jurisprudéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p.9-10.

0 periodo romano pré-classico se inicia em torno de 150 a.C.

" BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 58

" FRANCA, op. cit., p. 55-58.

" BATALHA, op. cit., p. 59.
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Conforme cita Caio Mario da Silva Pereira quanto ao texto expresso
no Caédigo de Justiniano no que se refere a aplicacao retroativa das leis, no sentido

de que esta é possivel desde que expressamente determinada:

Leges et constitutiones futuris certum est dare formam negotiis, non
ad facta praeterita revocari; nisi nominatim, et de praeterito tempore,
et ad-huc pendentibus negotiis cautum (Codigo, Livro |, tit. XVI, fr. 7:
O certo € darem as leis e as constituicbes forma aos negdcios
futuros, nao retrocederem a fatos passados, a ndo ser que tratem
nominalmente de negdcios de tempo anterior ainda pendentes). ®

A Constituicdo de Theodosius I, ja no ano de 393, estipulava a regra
da “aplicabilidade das normas aos fatos futuros e nao a fatos pretéritos e por haver
estabelecido a excegao, ou seja, a possibilidade de aplicagdo das normas ao tempo
pretérito e aos negocios pendentes mediante expressa determinagdo do
legislador”.®!

De grande importdncia é a Constituicio de Theodosius Il e
Valentinianus lll, por ter ratificado a regra da aplicabilidade da norma a fatos futuros,
estabelecendo a excegédo da aplicagdo a fatos pretéritos ou negoécios pendentes
quando assim determinado pelo legislador.®

Wilson de Souza Campos Batalha, na obra destinada ao estudo do
Direito Intertemporal, menciona inumeros textos em que a lei ndo poderia ser
adotada com efeito retroativo, podendo ter esse efeito somente em carater
excepcional quando devidamente estatuido, como o Codex, Livro X, Tit. XXXI;
Codex, Livro Il, Tit. IV; Codex, Livro IV, XXIX; Codex, Livro IV, Tit. XXXV; Codex,
Livro VII, Tit. VI%,

Ocorre que em alguns casos foram toleradas e admitidas a
retroatividade das leis, mesmo que constituindo assim uma excegdo a regra,
justificada por circunstancias especiais, ainda conforme apresentado por Wilson de

Souza Campos Batalha:

Mas, embora toleradas e admitidas as leis retroativas, nao deixavam
elas de constituir sempre a excegao, justificada por circunstancias

% PEREIRA. C. M. S. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 141.
81 BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 60.

%2 Ibid., p. 60.

% Ibid., p. 61-62.
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especiais, a regra de que as leis s6 se poderiam aplicar aos negdécios
futuros, como estd explicito na mencionada constituicdo de
Theodosius Il e Valentinianus 111.%*

No Direito Canénico, o principio da irretroatividade foi consagrado,
no ano de 598, por Gregodrio, o Grande, pelo canon 10, em forma semelhante a
Constituicdo teodosiana; as leis miram ao futuro, ndo ao passado, salvo se
nominalmente se fizer nelas referencia ao passado.®®

Observa Wilson de Souza Campos Batlha, o entendimento de
alguns comentaristas do Codex Juris Canonici, como Lorenzo Miguélez Dominguez,
Sabino Alonso Moran e Marcelino Cabreros de Anta, de que o bem comum muitas
vezes exige que a lei nova seja aplicada de forma retroativa, em relacdo as
consequéncias da lei revogada, uma vez suscitarem perturbacdo ou dano ao bem
comum, quando das transformagdes das circunstancias.®® Esta questdo sera
retomada em debates dos proximos capitulos deste estudo.

Assim, de grande contribuicdo foram os Direitos Medieval e
Candnico, uma vez ter-se originado o conceito de direito adquirido como forma de
solugdo dos conflitos de direito intertemporal. Assim, as novas determinagdes
poderiam ser aplicadas ao futuro uma vez que ndo prejudicassem aqueles que
ignoravam a estatui¢do.®’

Ainda, € na Idade Média que nasce o conceito de ato juridico
perfeito, o qual ndo pode ser governado pela lei nova, mesmo que seus efeitos
sejam posteriores a esta lei.®®

Na Franga, com a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
da Franga, de 1789, que, em seu art. 14, consagrou o principio da irretroatividade
das leis em matéria penal, e a Constituicao de 1.791%, em que a irretroatividade das
leis € imposta ao juiz como principio imutavel, porém n&o se apresenta como

empecilho ao legislador que pode aplicar a retroatividade a certas e determinadas

8 BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 64.

% Ibid., p. 64-66.

® Ibid., p. 66.

¥ Ibid., p. 65.

% WALD, A. Direito civil: introducao e parte geral. Arnoldo Wald, com a colaboragéo dos professores
Alvaro Villaga Azevedo e Rogério Ferraz Donnini. 10. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 95.

% FRANCE. L'Assemblée nationale. Déclaration des Droits de I’'homme et du Citoyen du 26
aolt 1789. Disponivel em: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-
constitution/les-constitutions-de-la-france/constitution-de-1791.5082.html>. Acesso em: 15 out.
2012.
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leis, desde que tal aplicac&o resulte de definicdo clara e expressa nesse sentido®.
Conclui o mestre Limongi Franca, como sendo confusa a legislacao francesa, a qual
sofreu um retrocesso com o Cédigo de Napoledo®'.

Com a transformacao das condicbes econdmicas e sociais, firmou-
se o liberalismo, passando o principio da irretroatividade a constar de diversas
constituicdes®. Como uma das mais significativas contribuicdes, a Constituicdo
americana de 1787% que previa que nenhuma lei poderia ser decretada em carater
retroativo, estando esse conceito profundamente arraigado a consciéncia juridica da
época, elevando o principio da irretroatividade a nivel constitucional.®*

A consagracgao do principio da irretroatividade das leis e o respeito
ao direito adquirido foi tido como a grande heranga resultante dessa fase pré-
cientifica.*®

Por fim, segundo o Professor Limongi Franga, na fase cientifica, que

vai do século XIX até os dias atuais, a grande maioria dos paises ndo consagravam
a irretroatividade no texto de suas constituicdes®, mas tdo somente em nivel
ordinario, sendo que parte se referia ao direito adquirido®” e parte era omissa®.
Conforme Wilson de Souza Campos Batalha a fase cientifica pode
ser subdividida, em trés periodos distintos. O primeiro, como sendo o periodo de
consolidagdo da doutrina do direito adquirido; o segundo, marcado pelo

desenvolvimento da bibliografia juridica e surgimento de teorias que tentaram alterar

% BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 67.

*" FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. Sao Paulo: Saraiva, 1998.
p. 107-106.

%2 WALD, A. Direito civil: introducao e parte geral. Arnoldo Wald, com a colaboragéo dos professores
Alvaro Villaga Azevedo e Rogério Ferraz Donnini. 10. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 95.

% N3o serdo aprovados atos legislativos condenatérios sem o competente julgamento, assim como as
leis penais com efeito retroativo. - No Bill of Attainder or ex post facto Law shall be passed.
(UNITED STATES OF AMERICA. The Constitution of the United States. Section 9. Disponivel
em: <http://www.usconstitution.net/const.pdf>. Acesso em: 1 jun. 2012).

% FRANCA, op. cit., p. 112.

% REGIS, M. L. D. Problemas de direito intertemporal no cédigo civil: doutrina & jurisprudéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 10

% Essa omissao ndo ocorria em matéria penal. (FRANCA, op. cit., p. 42.)

" Rubens Limongi Franga em sua divisdo das leis ordinarias estrangeiras que abordam ou néo o
direito adquirido cita como exemplo do primeiro caso a Franga, Italia, Holanda, Uruguai, Venezuela
e Bolivia; e daqueles que nao fazem referencia ao direito adquirido a Austria, Portugal e Argentina.
(FRANCA, op. cit., p. 125.)

% Ibid., p. 42.
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os fundamentos de resolu¢ao do conflito de leis no tempo; e por ultimo o do retorno
a doutrina classica na tentativa de se ratificar as solugdes entdo combatidas.*

A Introducdo ao Codigo Prussiano consagrou no seu paragrafo 14'%
a irretroatividade como regra geral de aplicagéo da lei no tempo. Ja o Cddigo Civil
austriaco, de 17 de junho de 1811, em seu paragrafo 5°'°' prescreve que as leis ndo
retroagem, ndo exercem influéncia sobre os atos anteriores, nem sobre os direitos
precedentemente adquiridos. 68

Na Italia, o Codigo Civil em vigor desde 1942, dispbe em seu artigo
11'%2, das disposicdes preliminares, que a lei ndo podera ter efeito retroativo,
reproduzindo o principio contido no Cédigo Civil francés'®, em seu art. 2°,
determinando que o preceito estabelecido ndo deve vincular o legislador, mas
apenas o juiz'%.

O art. 2°, 3, do Cédigo Civil Espanhol’® proclama o principio de que
“las leyes no tendran efcto retroactivo, si no dispusieren lo contrario”.

Importante notar que o Cédigo Civil alemao absteve-se de fixar uma
regra geral quanto ao conflito das leis no tempo, motivo de fundada e justificada

preocupacgao conforme exposto por Batalha:

Ndo € demais notar, neste passo, que a excessiva utilizagéo, por
parte do legislador, da sua faculdade, quando ndo coarctada por
texto de Constituigdo rigida, de estabelecer leis retroativas gera um

% REGIS, M. L. D. Problemas de direito intertemporal no cédigo civil: doutrina & jurisprudéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 11.

100 “S. 14. Neue Gesetze kbnnen auf schon vorhin vorgefallene Handlungen und Begebenheiten nicht
angewendet werden.” (PREUSSISCHEN STAATEN. Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen
Staaten. Disponivel em:
<http://www.koeblergerhard.de/Fontes/ALR1fuerdiepreussischenStaaten1794teil1.htm>. Acesso em: 16
out. 2012.

101 «s 5 - Gesetze wirken nicht zuriick; sie haben daher auf vorhergegangene Handlungen und auf
vorher erworbene Rechte keinen Einfluss.” (GESETZBUCH. Allgemeines biirgerliches
Gesetzbuch. 1811. Disponivel em: <https://www.gesetze.li/Seite1.jsp?LGBIm=1003001>. Acesso
em: 16 out. 2012.

192 “Art. 11 Efficacia della legge nel tempo - La legge non dispone che per l'avvenire: essa non ha
effetto retroativo.” (ITALIA. Il Codice Civile Italiano. Disponivel em:
<http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/Prel.htm>. Acesso em: 17 out. 2012).

193 “Article 2 — La loi ne dispose que pour I'avenir ; elle n'a point d'effet rétroactif.” (FRANCE. Code
Civil. Disponivel em:
<http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=ACCE7FB1F1COE80660BECA17215E3D3
D.tpdjo09v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006089696&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTe
xte=20130105>. Acesso em: 17 out. 2012).

" BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 69.

'% ESPANA. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.ucm.es/info/civil/jgstorch/leyes/cc_0107.htm#CAPITULO PRIMERO>. Acesso em: out.
2012.
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clima de impaciéncia, inquietude e inseguranca juridica e ndo é
extraordinario que, nos regimes autocraticos ou revolucionarios, a
preocupacao fundamental consista em pér a margem o principio de
irretroatividade das leis, que assegura, em parte, a sobrevivéncia do
passado.

Adolf Hitler se dirigiu ao Parlamento (discurso publicado no jornal o
Estado de Sao Paulo, de 28 de abril de 1942, p. 1): “Ninguém pode
esperar o reconhecimento da procedéncia de simples alegacdes de
direitos sobre os direitos bem adquiridos. Peco, portanto, ao
Parlamento alemdo a aprovacdo explicita do meu direito legal de
exigir de cada um que se desincumba dos seus deveres e que ceda
seus dinheiro ou seu posto, se eu conscienciosamente julgar que
malogrou no cumprimento do seu dever , seja quem fora e a despeito
do direito que possa ter adquirido.'®

Inicialmente no Direito Portugués vigoraram as ideias consagradas

pela Constituicdo teodosiana, sendo que antes da promulgacdo do novo Cdédigo

Civil, na auséncia de preceito constitucional que vedasse a retroatividade, poderiam

ser ordenadas leis retroativas, no entanto tal n&o justificaria a sua aplicagéo

retroativa pelo juiz.'”’

O Cadigo civil portugués em vigor, nos termos do Decreto-Lei n.

47.344, de 25.11.1966, determina que a aplicacédo da lei no tempo se subordina aos

principios gerais constantes do artigo 12° e as regras quanto as leis interpretativas

do artigo 13°, in verbis:

ARTIGO 12° (Aplicacao das leis no tempo. Principio geral) - 1. A lei
s6 dispde para o futuro; ainda que lhe seja atribuida eficacia
retroactiva, presume-se que ficam ressalvados os efeitos ja
produzidos pelos factos que a lei se destina a regular.

2. Quando a lei dispde sobre as condi¢gdes de validade substancial
ou formal de quaisquer factos ou sobre os seus efeitos, entende-se,
em caso de duvida, que s6 visa os factos novos; mas, quando
dispuser directamente sobre o conteudo de certas relag¢des juridicas,
abstraindo dos factos que Ihes deram origem, entender-se-a que a lei
abrange as proprias relagdes ja constituidas, que subsistam a data
da sua entrada em vigor.

ARTIGO 13° (Aplicagao das leis no tempo. Leis interpretativas) - 1. A
lei interpretativa integra-se Na lei interpretada, ficando salvos, porém,
os efeitos ja produzidos pelo cumprimento da obrigagdo, por
sentengca passada em julgado, por transacc¢ao, ainda que nao
homologada, ou por actos de analoga natureza.

' BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 70.

%7 |bid., p. 73.
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2. A desisténcia e a confissdo ndo homologadas pelo tribunal podem
ser revogadas pelo desistente ou confitente a quem a lei
interpretativa for favoravel.'%®
Ha ainda parcela da doutrina que defende a divisdo da histéria do
direito intertemporal em trés fases distintas da difundida por Rubens Limongi Franga,
sendo a fase negativa, a fase da retroatividade como regra geral e irretroatividade
como regra geral.'®®
A fase negativa compreende as leis de carater divino que nao
poderiam ser modificadas pelo homem, ndo havendo assim ocorréncia de conflito
temporal entre as leis. Na fase da retroatividade como regra geral a lei deixa de
ser divina ou sagrada passando a corresponder a vontade do homem, sendo
assim passivel de alteracdo, as quais atingiriam os fatos pretéritos de maneira
universal. Ja ultima fase, considerada mais avancada, o passado € respeitado
sendo a regra a da irretroatividade da lei, em razdo da sua importancia para a
convivéncia social'"°.
Por uma questao de didatica far-se-a um passeio pelas teorias mais

importantes na doutrina de direito intertemporal.

2.4 As Teorias do Direito Intertemporal

Conforme visto nos capitulos anteriores, ndo ha duvida que a lei
nova podera atingir situagdes iniciadas ou terminadas durante a vigéncia da lei
revogada momento em que necessariamente deverao ser acionadas as regras do
direito intertemporal.

Duas foram as teorias que mais influenciaram o desenvolvimento do
tema no direito brasileiro'"!. Carlos Francesco Gabba e Paul Roubier tiveram maior

relevancia para o desenvolvimento do direito intertemporal no Brasil. Nado obstante

'% PORTUGAL. Decreto-Lei N° 47.344, de 25 de novembro de 1966 . Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.confap.pt/docs/codcivil.PDF>. Acesso em: 11 out. 2012.

% REGIS, M. L. D. Problemas de direito intertemporal no cédigo civil: doutrina & jurisprudéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 6-7.

"% |bid., p. 8.

" Wilson de Souza Campos Batalha apresenta ndo sé as teorias de Gabba e Roubier como sendo
de grande importancia ao Direito Intertemporal, mas também as doutrinas de Weber, Bergmann e
Struvius; a doutrina de Savigny; a doutrina de Lassalle; doutrina de Aubry e Rau; doutrina de
Baudry-Lacantinerie e Houques-Fourcade; as teorias de solugdes ecléticas, dentre elas a teoria de
Roberto de Ruggiero, Ludwig Enneccerus, Fr. Affolter, Frangois Gény, Planiol Ripert, Henri
Capitant, Julien Bonnecase, Duguit e Jéze; finalizando com Carlos Maximiliano e Vicente Rao no rol
de juristas brasileiros. (BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980.
p. 87-160).
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ambos tenham teorias divergentes quanto a resolucédo do conflito de leis no tempo,
encarando o problema de angulos diferentes, € possivel encontrar pontos de
convergéncia em seus estudos, pois nédo diferem entre eles fundamentalmente os
resultados.'"?

E em torno do entendimento controverso quanto ao “tratamento
juridico a ser dado aos efeitos de um ato praticado sob a vigéncia da lei anterior” e
que passaram a produzir seus efeitos somente com a lei nova, que a doutrina se

divide contrapondo dois dos maiores expoentes do Direito Intertemporal’';

Para Roubier, a lei nova aplicava-se desde logo a esses efeitos,
circunstancia que denominou eficacia imediata da lei, e nao
retroatividade. Gabba, por sua vez, defendia tese oposta: a de que
os efeitos futuros deveriam continuar a ser regidos pela lei que
disciplinou sua causa, isto é, a lei velha.'*
O Direito brasileiro seguiu um sistema misto quanto a irretroatividade
da lei, respeitando concomitantemente as teorias objetiva e subjetiva’®.
A fim de uma maior compreensdo quanto ao desenvolvimento
destas teorias que tanto influenciaram no direito brasileiro, passamos a uma

exposicao das suas bases e fundamentos.

2.4.1 Doutrina de Carlos Francesco Gabba - Teoria Subjetivista

A teoria subijetivista ou classica, marcada pela fundamentagdao do
principio da irretroatividade das leis no respeito aos direitos adquiridos, teve por

defensores desde os glosadores, passando por Savigny, Lassalle, entre outros''®,

atingindo seu apogeu com Gabba.""”
O maior legado deixado pelo renomado autor, como expoente da
teoria subjetivista, foi exatamente o amplo trabalho na conceituacdo do direito

adquirido, marcado pela sua obra Teoria dela Retroattivita dele Leggi, de 1891.

"2 PEREIRA. C. M. S. Institui¢bes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.157.

"3 BARROSO, L. R. Curso de direitos constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a constru¢ao do novo modelo / Luis Roberto Barroso. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009b. p. 183.

" |bid., p. 183

"> NERY, R. M. B. A.; NERY JUNIOR, N. Cédigo civil comentado. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010. p. 183.

:j BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 154.

Ibid., p. 87
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Para Gabba o direito intertemporal é fundado no respeito aos direitos
adquiridos''®, preocupando-se intensamente em conceituar com clareza o que
deveriam ser considerados tais direitos adquiridos’'®, como fundamento do principio
da irretroatividade da lei.

No entendimento do autor italiano o direito adquirido deve, entéo, ser
percebido como a “[...] consequéncia de um fato apto a produzi-lo em virtude da lei
do tempo em que o fato foi realizado, embora a ocasidao de o fazer valer ndo se
tenha apresentado antes da vigéncia de uma lei nova sobre o assunto [...].”"° E a
consequéncia de fato idéneo para provoca-la de acordo com a lei antiga, direito esse
que ja deve ter entrado no patrimdnio do individuo'?".

Esse conceito compreenderia direito adquirido como sendo i) uma
consequéncia de um fato idéneo, i) em virtude de lei vigente ao tempo em que se
efetuou, iij) embora a ocasido de fazé-lo valer ndo se tenha apresentado antes da
atuacdo da nova lei, e iv) que sob o império da lei entdo vigente, integrou-se
imediatamente ao patrimonio do seu titular'?.

Assim, considera o direito adquirido como sendo aquele que passou
a ser “[...] definitivamente, parte do patriménio do individuo e que, sendo oriundo de
um fato ou ato verificado na vigéncia da lei anterior, vem produzir efeitos na vigéncia
da lei nova.”'®

Importante mencionar que para o autor o patriménio individual a que
ele se refere, conforme observado por Paulo de Lacerda na obra de Wilson de
Souza Campos Batalha, ndo deve ser entendido exclusivamente em seu sentido
econbmico, mas também de atributos e qualidade uteis pessoais de estado e
capacidade, afirmando que tal definicdo e eivada de erro de redacdo, mas nao

doutrinario.

"8 SANTOS, A. J. Direito intertemporal e o novo cédigo civil: aplicacdes da Lei 10.406/2002. 2.

ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 41.

"9 BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 106.

120 «£ diritto acquisito ogni diritto, Che é conseguenza de un fatto idéneo a produrlo in virtu della legge
del tempo in cui Il fatto venne compiuto, benchée l'occasione di farlo valere non siasi presentata
prima dell’attuazione di una legge nuova intorno AL medesimo; e Che, ai termini della legge sotto la
quale accade Il fatto da cui trae origine, entro immediatamente a far parte del patrimbnio di chi 16 ha
acquistato” (GAbba, Toeria della retroattivitd della legge) em BATALHA, W. S. C. Direito
Intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 106.

2! WALD, A. Direito Civil: Introducdo e parte geral. Arnoldo Wald, com a colaboragdo dos
professores Alvaro Villaca Azevedo e Rogério Ferraz Donnini. 10. ed. rev., ampl. e atual. de acordo
com o novo Caédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 98.

' TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sao Paulo: Landy. 2003. p. 168.

122 BATALHA, op. cit., p. 107.
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Para Gabba lei nova que atingisse fatos nascidos na vigéncia de
lei revogada estaria operando retroativamente, o que seria legalmente vedado,
motivo pelo qual somente se admitiria a retroatividade mediante a protegao e
respeito ao direito adquirido. Assim, poderia a lei retroagir desde que essa
retroatividade fosse justa, isto &, desde que respeitasse e ndo atingisse os
direitos adquiridos.

Esse conceito foi tratado anteriormente por juristas como Giovanni
Lomonaco, Meyer, Renhard, Demolombe, Christiansen e Savigny'?*.

A doutrina de Gabba foi amplamente prestigiada no direito
intertemporal brasileiro, sendo seguida por Reinaldo Porchat, Paulo de Lacerda e

Limongi Franga.'®

A doutrina do respeito ao direito adquirido como fundamento da
teoria da retroatividade das leis foi muito prestigiada no Brasil,
principalmente tal como Gabba a formulou. A Lei de Introducdo ao
Codigo Civil brasileiro apartou-se dessa teoria, procurando
aproximar-se dos doutrinamentos de Roubier, mas a Constituicao
Federal de 1946 volveu os passos para tras, retornando ao ponto de
vista da antiga Introducdo ao Cdédigo Civil, como ja tivemos a
oportunidade de salientar. As Constituicbes posteriores mantiveram a
mesma diretriz.'?®

Prevaleceu, portanto, no direito intertemporal brasileiro o
entendimento de Gabba, de que mesmo os efeitos futuros deveriam se manter sob a
eégide da lei que vigia durante a consumacido de sua causa, tendo inclusive a
chancela da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.'®’

O autor defende ainda, que a teoria dos direitos adquiridos deve
igualmente ser respeitada tanto por questdes de direito privado como por questdes
de ordem publica'®.

De acordo a teoria subjetivista, o direito adquirido seria suficiente
para impedir que a lei nova, mesmo que de ordem publica, incida sobre atos e fatos
ja ocorridos, bem como, as consequéncias e os efeitos pendentes e futuros de tais

atos.

> BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 106.

1> SANTOS, A. J. Direito intertemporal e o novo cédigo civil: aplicacées da Lei 10.406/2002. 2.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 39.

126 BARROSO, L. R. Curso de direitos constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a constru¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009b. p. 112.

27 |bid., p. 183.

'8 PORCHAT, R. Da retroactividade das leis civis. S0 Paulo: Duprat, 1909. p. 69.
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2.4.2 A Doutrina de Paul Roubier - Teoria Objetivista

Paul Roubier figura como grande expoente desta doutrina. Nestes

termos é a confirmacao de Caio Mario da Silva Pereira:

Paul Roubier, em alentado tratado acerca do direito intertemporal,
evidencia-se mais completo, mais exato, mais seguro e formula
uma teoria objetivista firmada em conceitos doutrinarios
fundamentais, cuja aplicagdo pratica € esgotada nos seus varios
aspectos. Depois de discutir e criticar as teorias chamadas
classicas (de Savigny, Lassalle etc.), passa a expor em minucia a
sua, que vai prender suas raizes na doutrina dos facta praeterita e
dos pandectistas.'®®

Trata-se da principal corrente contraria a teoria subjetivista de
Gabba, tendo por base fundamental a distingdo entre o efeito imediato e o efeito
retroativo da lei'®® empregando a nocéo de situacéo juridica ao invés da concepgéo
de direito adquirido.

Para o renomado autor o efeito imediato, como sendo a aplicacao da
lei nova a partir da data de sua vigéncia, mesmo as relagdes em curso, constitui a
regra, sendo que a irretroatividade da lei ndo configuraria obice ao legislador, por
ndo se tratar de matéria constitucional™’.

No entanto, a retroatividade sé seria viavel mediante lei expressa,
nao sendo possivel a retroatividade implicita ou tacita, conforme bem lembra Wilson
de Souza Campos Batalha, de que para Roubier, somente ocorre a [...]
retroatividade em face de lei expressa; ndo pode haver retroatividade implicita ou
tacita, que se extraia por via de interpretagéo ou de jurisprudéncia”."

Quanto ao termo situagéo juridica utilizado pelo autor, este justificou
que assim se fez por se tratar da definicdo mais vasta de todas'®, conforme

oportunamente lembrado por Caio Mario:

A lei assegura e respeita as situagdes juridicas estabelecidas
normalmente, prefere-se a expressao acima, por ser mais ampla do
que direito adquirido e relagéo de direito (Rechetsverhaeltniss, dos
alemaes); esta pressupde uma relagao entre duas ou mais pessoas;

:iz PEREIRA. C. M. S. Instituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 154.
Ibid., p. 155.

:2; BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 148.
Ibid.

133 |bid.
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ao passo que situacao juridica abrange também o caso unilateral e

pode ser oposta coletivamente'*.

Ainda, de acordo com Roubier, ha duas fases durante o
desenvolvimento da situacao juridica, sendo uma fase dindmica, com a constituicao
ou extingao da situagao juridica, e uma fase estatica que ocorre quando da produgao
dos efeitos oriundos da primeira’>.

Ainda conforme dizeres de Caio Mario, complementando esta

definicdo com a impossibilidade de retroacéo da lei nova:

(o desenvolvimento da situagdo juridica) comporta uma fase
dindmica, a do momento da sua constituicdo ou da respectiva
extingdo, e outra, estatica, a do tempo em que ela produz os seus
efeitos. Compde-se a primeira de uma série de fatos, naturais ou do
homem (ex facto oritur jus — “o direito origina-se do fato”); nao
abrange fatos anteriores a promulgagéo da norma a que pertence a
fase referida.'®

Neste contexto importante mencionar as regras formuladas por

Roubier e reproduzidas por Wilson de Souza Campos Batalha'’:

a) Em face de uma situacgao juridica em curso de constituicao ou
de extingdo, as leis que governam a constituicdo ou a extingéo de
uma situacdo juridica ndo pode, sem retroatividade, atingir os
elementos ja existentes, que fazem parte de (ou constituem
obstaculo a) essa constituicdo ou essa extingdo, na medida em que
possuem valor juridico préprio, e devem respeitar este valor juridico
quer se trate de suas condi¢des de validade ou dos efeitos juridicos
que teriam produzido’®.

b)  Os fatos que nao determinaram a constituicdo (ou extingdo) de
uma situagdo juridica segunda a lei em vigor no dia em que
produziram, n&o podem, em virtude de uma lei nova, ser

:2‘; PEREIRA. C. M. S. Instituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 38.
Ibid., p. 155.

"% |bid., p. 155-154. “Quando se cogita de fixar os efeitos de uma situagao juridica ja constituida, a lei
antiga governa os efeitos ja produzidos durante sua vigéncia, enquanto que a lei moderna
determinara os efeitos que se vierem a produzir apos sua entrada em vigor, mas nao pode atingir
os efeitos juridicos anteriores, ainda que pretendesse modifica-los, quer para restringi-los, quer para
amplia-los.”

" BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980.

138 Tradugdo de Wilson Souza Batalha para: “En face d’une situacion juridique em cours de
constitution ou d’extinction, les lois qui gouvernent la constitution ou Il'extinction d’une situation
juridique ne peuvent, sans rétroactivité, atteindre les eéléments déja existantws qui font partie de
(ou font obstacle a) cette constituion ou cette extinction, em tant qu’ils ont une valeur juridique
propre, et doivent respecter cette valeur juridique, qu’il s’agisse de leus conditions de validité ou des
effects juridiques qu’ils auraient produits.”



47

considerados como produtores dessa constituicdo (ou dessa
extingdo), sem que haja retroatividade.®

c) Relativamente as situagdes juridicas em curso de constituigdo
ou de extingdo, uma lei nova ndo poderia, sem retroatividade, atingir
no passado fatos que, de acordo com a lei entdo em vigor, ndo eram
suscetiveis de se configurar como elementos constitutivos da (ou
obstativos a) situagdo em foco, para |he atribuir esse carater e
chegar assim a determinar (ou impedir) a constituicdo ou a extingéo
dessa situagéo'.

d)  Alei que governa os efeitos de uma situagao juridica ndo pode,
sem retroatividade, atingir os efeitos que uma situagdo dessa espécie
produzira na vigéncia da lei anterior, quer se trate de modificar, de
acrescer ou de diminuir esses efeitos.’’

Em sintese, portanto, Paul Roubier resolvia os conflitos de leis no
tempo entendendo que em caso de lei nova incidente a fato ocorrido no passado
haveria retroatividade, em se aplicando referida lei a fatos presentes e futuros nao
ocorreria retroatividade, ja em se tratando de fatos pendentes, que nasceram no
passado e se prolongaram no tempo, considerava-se a aplicagao da lei a partir da
situagao juridica, em sua fase estatica ou dinamica.

A teoria de Roubier teve grande importancia e influéncia no sistema
de direito intertemporal brasileiro, influenciando sobremaneira na redagéo do artigo

6° do Decreto-lei n® 4.657 de 1942, conforme ensina Caio Mario da Silva Pereira:

O Decreto- lei n 4.657, de 4 de setembro de 1942, substituiu a antiga
Lei de Introduc&o por uma nova, e virou de polo a doutrina legal para
0 campo obijetivista, prescrevendo (art. 6) que a lei em vigor tera
efeito imediato e geral e nao atingira as situacbes juridicas
definitivamente constituidas da relacao juridica. Abandonou o
legislador entdo a doutrina classica do direito adquirido, para encarar,
em profissdo de fé objetivaste, a situacao juridica, tal como vimos na
teoria de Roubier'*,

139 Tradugdo de Wilson Souza Batalha para: “Les faits qui n‘ount pas déterminé la constitution (ou

I’extinction) d’une situation juridique d’aprés la loi em vigueur au jour ot ils se sont produits, ne
peuvent, em vertu d’une loi nouvelle, étre consideres comme ayant entraine cette constitution (ou
cette extincition), sans qu'il y ait rétroactivité”.

% Tradugdo de Wilson Souza Batalha para: “Une loi nouvelle ne pourrait, sans rétroactivité, atteindre
dans le passé des faits qui, sous la loi alors em vgueur, n’étaient pas qualifiés pour étre des
éléments faisant partie de (ou faisant obstacle a) la situation envisagée, pour leur donner ce
caractere, et parvenir ainsi a determiner (ou empécher) la constitution ou l'extinction de cette
situation”

1 Tradugéo de Wilson Souza Batalha para: “La loi qui gouverne les effets d’une situation juridique ne
peut, sans rétroactivité, atteindre les effets qu’une situation de cette sorte avait produits sous la loi
antérieure, qu’il s’agisse d’ailleurs de modifier, d’accroitre on de diminuer ces effets”.

'*2 PEREIRA. C. M. S. Instituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 158.
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Nao obstante a interpretacdo da teoria objetivista de Roubier, deva
realizada sob a 6tica do direito adquirido e n&o da situacgéao juridica, podendo entdo a
lei nova ser aplicada a todos os fatos anteriores e pendentes, desde que haja o
respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Mantiveram-se fiel a esse conceito e entendimento a jurisprudéncia
e a Doutrina, que procuraram resolver os conflitos das leis no tempo com a aplicagao
das normas de cunho objetivista em conjunto com as nogdes subjetivistas de direito
adquirido e expectativa de direito.

Outros estudiosos também deixaram importantes contribui¢cdes para
a teoria objetivista, tais como Henri de Page e Julien Bonnecase, para os quais a
retroatividade era clara quando lei nova viesse a atingir situagdes consumadas sob o
império de lei antiga revogada. J&4 em se tratando dos efeitos de fatos constituidos
sob a égide de lei anterior, a aplicagado imediata da lei nova nao seria considerada
retroativa.

Feitas estas consideragdes cumpre passar a digressao histérica do
Direito intertemporal no Brasil, sua origem e normatizagdo, mas antes, ha que se
concluir mediante a reproducado de trecho de extrema relevancia feita pelo ilustre

Antonio Jeova Santos:

Muito embora doutrinadores como Gabba e Roubier tenham forte
repercussdo na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, ndo se pode
perder de vista que a simples transposi¢cdo de seus ensinamentos
tem de ser recebida com alguma reserva, dada a diversidade de
ordenamento juridico da Italia (Gabba) e da Franca (Roubier), quanto
a irretroatividade da lei. Naqueles paises, a questdo da
irretroatividade se limita a interpretacdo, a mero principio de
hermenéutica, enquanto no Brasil, a protecdo ao direito adquirido, ao
ato juridico perfeito e a coisa julgada, contra qualquer tentativa do
legislador em conspurca-los com a edicdo de leis retroativas, é
constitucional. A retroatividade é exceg¢ao, enquanto a irretroatividade
se opera sempre como regra.'®

> SANTOS, A. J. Direito intertemporal e o novo cédigo civil: aplicacées da Lei 10.406/2002. 2.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 52
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2.5 O Direito Intertemporal no Brasil. Constitucionalizagdao e Normatizagao

Hoje no Brasil, o Direito Intertemporal encontra-se rigidamente
vinculado a dois comandos normativos: o art. 5°, XXXVI, da Carta Magna e o art. 6°
da Lei de Introducdo ao Codigo Civil'**. No entanto, até chegar aqui passou por

diferentes constituigbes e algumas alteracoes.

O processo de formacao do direito intertemporal pode ser dividido
em trés fases: o periodo anterior a Independéncia, o periodo do
Brasil independente e a fase posterior ao Cédigo Civil de 1916. Apds
a promulgagdo do Codigo Civil de 1916, trés periodos foram
experimentados no Brasil em relagdo a matéria: o que vai até a
Constituicdo de 1937; o que medeia entre essa e a Constituicdo de
1946; e o posterior a essa até os dias atuais. No primeiro periodo,
inobstante fosse o principio da irretroatividade das leis dotado de
carater constitucional, bem como tivesse sido determinado o direito
adquirido como limite a retroacao das leis no art. 3° da LICC/1916 e
de ter sido também constitucionalmente assim declarado no art. 113
da Constituicao de 1934, foi ele varias vezes desrespeitado sob o
fundamento de razbes de ordem publica. Dentre os juristas patrios
que se dedicaram ao estudo do assunto estdo Pontes de Miranda,
Clovis Bevilaqua, Paulo de Lacerda, Bento de Faria. Até a
Constituicao de 1937, a doutrina perfilhava, na sua maioria, a teoria
classica. Com essa Constituicao, de regime autoritario, o principio da
irretroatividade das leis deixa, pela primeira vez na Historia brasileira,
de ter carater constitucional o que significa permissdo ao legislador
ordinario de elaborar leis retroativas, contanto que assim
expressamente se manifestasse, e € nesse periodo que se publica,
em 1942, nova LICC, em que se adota a teoria das situacbes
juridicas em detrimento da tradicdo juridica luso-brasileira
consagradora da categoria juridica do direito adquirido. Os principais
juristas que escreveram sobre a matéria nessa época foram Serpa
Lopes e Carlos Maximiliano. Com a Constituicdo de 1946 e o
restabelecimento do regime democratico, tanto o principio da
irretroatividade das leis quanto do direito adquirido foram novamente
alcados ao nivel constitucional. O artigo referente aos direitos
adquiridos na LICC/42 foi revogado pela nova Constituigdo, tendo a
matéria sido regida até a nova LICC/57, pelo ar. 141 do texto
constitucional.®

Assim é que as regras do direito intertemporal, o principio da
irretroatividade e o respeito ao direito adquirido encontram-se proibidos pela

Constituicao e pela Lei de Introdugao as normas do direito brasileiro. Ha, no entanto,

' REGIS, M. L. D. Problemas de direito intertemporal no cédigo civil: doutrina & jurisprudéncia.

Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 5.
> TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy. 2003.
p. 150-151.
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diferenga importante nestes dois casos, uma vez que proibicao constitucional atinge
0 juiz e também o legislador, enquanto que a proibicdo decorrente de lei ordinaria
consiste no fato de que esta se dirige tdo somente ao juiz, permitindo que o
legislador opere retroativamente.'*®

Na tentativa de facilitar a apresentagdo passaremos primeiro por
uma analise das constituicbes que recepcionaram o principio da irretroatividade e o
direito adquirido para em seguida apresentar o viés dado pela Lei de Introdugéo ao

Caddigo Civil de 1916 e suas alteragdes.

2.6 O Direito Intertemporal nas Constituicoes Brasileiras

O objetivo da lei é exatamente regular situagdes futuras, motivo pelo
qual, é consagrado o principio da irretroatividade da lei, o qual remonta suas origens
em Socrates e Cicero, proibindo assim a aplicacao de uma lei a situacdes anteriores
a sua promulgacéo'’.

O principio da irretroatividade a prote¢ao ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada galgou um longo caminho até chegar a redacao
dada pelo inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988'%,

Até a independéncia, durante a vigéncia dos codigos visigoticos, a
regra era do efeito imediato. Com a proclamacgao da independéncia € promulgada a
Constituicdo de 1824 que determina pela ndo retroatividade das leis civis'*® em seu
artigo 179, Il

CF/1824: Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga

"¢ WALD, A. direito civil: introducdo e parte geral. Arnoldo Wald, com a colaboragdo dos
professores Alvaro Villaca Azevedo e Rogério Ferraz Donnini. 10. ed. rev., ampl. e atual. de acordo

147c:lobr.r:jo novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 91.

id.

'*® Conforme bem sintetiza Rubens Limongi Franga: “A Constituicdo Imperial de 25 de margo de 1824
preceituou, em seu art. 179, paragrafo 3°: ‘A sua disposi¢do (da lei) ndo tera efeito retroativo.” A
Constituigdo republicana de 24 de fevereiro de 1891, art. 11, declarou: ‘E vedado aos Estados,
como a Unido: 3° - prescrever leis retroativas’. A Constituicdo de 16 de julho de 1934, art. 113,
paragrafo 3°, estabelecendo [...] a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada’; guindou a preceito constitucional o caput do art. 3° da antiga Introdugédo ao Cdédigo
Civil. A Carta Constitucional de 10 de novembro de 1937 foi totalmente omissa a este respeito. A
Constituicdo de 18 de setembro de 1946, art. 141, paragrafo 3°, reproduziu de maneira literal, o
texto do art. 113, paragrafo 3°, da Constituigdo de 1934. O mesmo aconteceu com a Constituicao
de 24.1.1969 (art. 153, §3°).” (FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido.
Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 75-76)

%9 |bid, p. 284.
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individual, e a propriedade, é garantida pela Constituigdo do Imperio,
pela maneira seguinte.

I. Nenhum Cidadao pdde ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer
alguma cousa, sendo em virtude da Lei.

Il. Nenhuma Lei sera estabelecida sem utilidade publica.

l1l. A sua disposi¢ao nao tera effeito retroactivo'

A Constituicdo Republicana de 1891, seguindo, até entéo, a doutrina
dos juristas brasileiros a melhor tradicdo, a qual defendia o direito adquirido,
conforme contribuicdo dos grandes mestres da respectiva fase cientifica, previa
igualmente de maneira clara e de forma absoluta o principio da irretroatividade da

lei'! em seu art. 11:

CF/1891: Art. 11. E vedado aos Estados como a Unio:

1 ° ) criar impostos de transito pelo territério de um Estado, ou na
passagem de um para outro, sobre produtos de outros Estados da
Republica ou estrangeiros, e, bem assim, sobre os veiculos de terra
€ agua que os transportarem;

2 ° ) estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos
religiosos;

3 °) prescrever leis retroativas.'®

Até 1934 o principio da irretroatividade foi expressamente
consagrado no texto constitucional havendo o respeito ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada em razdo do quanto determinado pelo Cédigo Civil.

Durante a vigéncia das Leis Magnas de 1824 e 1891, as melhores
autoridades defendiam que a protecao das leis retroativas se davam em razado da
defesa ao Direito Adquirido, mesmo que este ainda nao tivesse assumido seu
carater constitucional.'®

Com a Constituicdo Federal de 1934, a previsdo expressa foi a de
protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, e ndo mais a
da proibicdo da retroatividade da lei, nos termos do art. 113, o qual reproduz-se

abaixo ipsi litteris:

%0 BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil de 25 de margo de 1824. Diario Oficial da
Uniao, Poder Legislativo, Brasilia, DF. 25 mar. 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em: 12 jun.
2012

T ERANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 182.

'92 BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891.
Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF. 24 fev. 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a091.htm>. Acesso em: 11 jun.
2012.

'* ERANCA, op. cit., p. 190.
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Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

[...]
3) A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada. ™**

N&o obstante a redagdo da Constituicdo de 1934, diversas foram as
leis promulgadas que tiveram aplicagdo imediata ou até mesmo retroativa,
fundamentadas na questdo de ordem publica’®, assunto que sera debatido nos
proximos capitulos deste trabalho.

A Constituicdo Federal de 1937, guiada pelo ideal totalitario, foi a
primeira e unica, na histéria do Brasil independente a ndo dar carater constitucional
ao principio da irretroatividade, marcando uma fase em que inumeras leis retroativas

foram promulgadas'®®.

E preciso ndo perdermos de vista que, em século e meio de vida
independente, apenas durante nove nefastos anos a matéria nao se
assentou em bases constitucionais, e que, em mais de setecentos
anos de Direito Luso-Brasileiro, irrisoriamente, s6 durante quatro
anos a Doutrina Oficial deixou de ser a do Direito Adquirido."’

Permaneceu, no entanto, a irretroatividade penal contida no art. 1°
do Cadigo Penal, mas o mesmo n&o ocorreu com a irretroatividade civil, a despeito
de ter sido mantida na lei de introdugdo ao Cdédigo Civil, “[...] ficando como critério
para o estabelecimento do limite entre o império da lei nova e o da lei antiga.” '8
Conforme afirma Limongi Franga, na pratica continuou sendo

seguido o entendimento ja enraizado na doutrina, uma vez o préprio Supremo

154 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934. Diario
Oficial da Uniao, Poder Legislativo, Brasilia, DF. 16 jul. 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a034.htm>. Acesso em: 12 jun.
2012.

' FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. S30 Paulo: Saraiva, 1998.

129,

15‘P Pode ser citado como exemplo o Decreto n. 22.626 de 1933, conhecido como Lei da Usura.
(BRASIL. Decreto n. 22.626 de 7 de abril de 1933. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo,
Brasilia, DF. 7 abr. 1933. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d22626.htm>. Acesso em: 26 out. 2012)

T ERANCA, op. cit., p. 183.

%8 Ibid., p. 141.
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Tribunal utilizar em seus julgados a ideia de Direito Adquirido a fim de sanar as

dificuldades quanto & resolugdo de conflitos temporais entre as leis."®

Entre nés tdo arraigada é a nocao de que o principio da
irretroatividade das leis tem natureza constitucional, que, mesmo em
plena vigéncia da Carta de 1937, quando o Legislador, intencional e
inequivocadamente sonegou a esse preceito o carater em aprego,
autores como o Prof. Jodo Franzen de Lima néo tergiversaram em
afirmar que “a irretroatividade das leis, mesmo quando nado seja
canon constitucional, permanece como principio cientifico do direito,
principio orientador de legisladores e juizes.'®

Assim, foram inumeras leis retroativas, até que fosse restaurado o

carater de lei fundamental ao principio da irretroatividade da lei com a Constituicdo

Federal de 1946 a qual dispunha®’:

CF/1946: Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§3°. A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada.'®

A Constituicdo Federal de 1967 reproduziu o mesmo texto da
Constituicdo anterior, mantendo assim a prote¢cado aos direitos adquiridos, aos atos
juridicos perfeitos e as coisas julgadas em seu artigo 150, § 3° posteriormente

renumerado para artigo 153, § 3°, pela Emenda Constitucional n. 1:

CF/1967: Art. 150. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

[...]

§ 3° - A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada.'®®

%9 ERANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 183.

1% |bid., p. 189.

°"|bid., p. 142.

192 BRASIL. Constituigio dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946. Diario Oficial da
Uniao, Poder Legislativo, Brasilia, DF.18 set. 1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao046.htm>. Acesso em: 12 jun.
2012.

'%% |d. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 1967. Diario Oficial da Unido, Poder
Legislativo, Brasilia, DF. 20 out. 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao67.htm>. Acesso em: 12 jun.
2012.
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Desta forma, as Constituicbes de 1946, 1967 e 1969, possuem
proibicdo a retroatividade das normas, estendendo-se tanto ao legislador como ao
juiz.'®*

A Constituicio Federal de 1988 inspirou-se nos textos
constitucionais de 1934, 1946, 1967 e 1969, mantendo a protecdo aos direitos
adquiridos, aos atos juridicos perfeitos e as coisas julgadas inserida no rol dos

direitos e garantias fundamentais:

CF/1988: Art. 5°. Todos sao 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.’®®

Ha que se observar que as Constituigdes de 1934, 1946, 1967, 1969
e 1988, apesar de terem previsdo expressa quanto a ofensa ao direito adquirido, ao
ato juridico perfeito e a coisa julgada, ndo fizeram qualquer referéncia quanto a
proibicdo da irretroatividade da lei. Nado obstante esta aparente omissdo a regra
deve ser entendida pela irretroatividade.'®®

Deve-se interpretar e pensar o direito intertemporal no tempo
também sob a otica da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, a qual analisaremos a

seqguir.

2.7 O Direito Intertemporal na Lei de Introdug¢ao as Normas do Direito

Brasileiro

As disposigdes da Lei de Introducdo regem inumeras questdes
atinentes as normas e sua aplicacédo no ordenamento brasileiro. Dentre os temas
abordados esta a o direito intertemporal, a irretroatividade da lei, o direito adquirido,
ato juridico perfeito e coisa julgada.

® BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 81.

1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, Poder
Legislativo, Brasilia, DF. 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 agi. 2011.

' FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 192.
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As disposicdes da Lei de Introducdo regem a vigéncia da lei no
tempo e no espaco; disciplinam a aplicagdo dos principios gerais do
direito, dos costumes, analogia e equidade para colmatar lacunas
legais em determinadas situacdes; dao operatividade a garantia
constitucional do respeito a coisa julgada, direito adquirido e ato
juridico perfeito; contemplam regras de direito internacional privado,
entre outros temas.'®’

Originalmente, a entdo chamada Lei de Introdugédo ao Cddigo Civil —

LICC, promulgada

em 1916, enquanto o principio da irretroatividade era

constitucionalmente previsto na Constituicdo Federal de 1891, limitou a incidéncia da

lei nova a protecédo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada,

dispondo em seu artigo 3°:

Esse

Art. 3. A lei ndo prejudicara, em caso algum, o direito adquirido, o ato
juridico perfeito, ou a coisa julgada.

§ 1° Consideram-se adquiridos, assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego de
exercicio tenha termo prefixo, ou condicdo preestabelecida,
inalteravel a arbitrio de outrem.

§ 2° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 3° Chama-se coisa julgada, ou caso julgado, a decisao judicial, de
que ja ndo caiba recurso.®®

texto vigorou até 1942 quando foi alterado pelo Decreto-Lei n.

4.657/42, que adotou a regra do efeito imediato mediante a protecao das situagoes

juridicas'®, com a seguinte redagao:

Art. 6 A lei em vigor terd efeito imediato e geral. Nao atingira,
entretanto, salvo disposicdo expressa em contrario, as situagdes
juridicas definitivamente constituidas e a execugcdo do ato juridico
perfeito'”®

' NERY, R. M. B. A.; NERY JUNIOR, N. Cédigo civil comentado. S3o Paulo: Ed. Revista dos

Tribunais, 2010. p. 178.

'8 BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil de
1916. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF. 4 set. 1942. Disponivel em:

169<http://www.p|ana|to.go

v.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso em: 14 jun. 2011

Essa definigdo ndo estaria de acordo com a tradigdo luso-brasileira conforme ensina Rubens

(FRANCA, R. L. Alirretroatividade das leis e o direito adquirido. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 357).

""" BRASIL. 1942, op. cit.
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Sobre esse preceito, Wilson de Souza Campos Batalha dispbe em
sua obra Direito Intertemporal:

O art. 6° da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil foi elaborado na
vigéncia da Carta Constitucional de 1937 quando inexistia texto
constitucional que vedasse a retroatividade das leis. E, assim, a
irretroatividade foi consagrada no preceito como um limite ao juiz e
as demais autoridades, mas ndao como um limite ao legislador:
mediante disposicdo expressa, a lei nova poderia atingir as situacdes
juridicas definitivamente constituidas e a execugcdo do ato juridico
perfeito."”"

Essa previsao foi modificada quando do retorno do direito adquirido,

do ato juridico perfeito e da coisa julgada ao nivel constitucional, passando a dispor,
nos termos da Lei n. 3.238/57:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por éle, possa exercer, como aquéles cujo comégo do
exercicio tenha térmo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial de
que ja ndo caiba recurso.'”

De acordo com o texto da LICC, a lei nova devera sempre ter efeito
imediato, mas nunca retroativo, devendo sempre respeitar o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, em prol da seguranca juridica.’”

No entendimento de Wilson de Souza Campos Batalha, o texto dado
pela Lei n. 3.238/57 “[...] misturou as solugbes da doutrina subjetiva e da doutrina

objetiva acerca do Direito Intertemporal”*’*

, conforme visto nos capitulos anteriores
deste estudo.
Atualmente esse texto continua em vigor, ndo obstante a antiga

LICC ter sofrido a alteracdo dada pela Lei n. 12.376/2010, no que se refere a sua

"' BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 76.

72 BRASIL. Lei n. 3.238, de 1° de agosto de 1957. Altera disposi¢des da Lei de Introducdo ao Cddigo
Civil. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF. 1 ago. 1957. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3238.htm>. Acesso em: 1 ago. 2012

' GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil: parte geral. 9. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2007. v. 1. p. 70.

" BATALHA, op. cit., p. 81.
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denominacdo'’®. Antes chamada de Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, hoje
denominada Introducédo as Normas do Direito Brasileiro.

Tal alteragéo se justifica pela abrangéncia maior dessa norma, que
se presta a regular a introdugao ao direito e ndo somente ao Cddigo Civil, conforme

explica o Professor Nelson Nery Junior'’®:

O art. 1 da lei 12376/10 tem a seguinte redacao: “Esta Lei altera a
ementa do Decreto-lei 4657, de 4 de setembro de 1942, ampliando o
seu campo de aplicagao”. Por esse texto expresso, a LINDB né&o é
apenas constituida de normas de introducdao ao Cédigo Civil, mas a
todo direito brasileiro. Sempre foi assim. A Lei de Introducgao, pela
sua propria natureza, tem sido considerada por doutrina e
jurisprudéncia, no Brasil e fora dele, como Norma de Sobredireito, a
significar que é constituida de normas que servem de introducao a
todo o direito brasileiro e n&do apenas ao Cddigo Civil. Sua
abrangéncia para além do CC sempre se deu pela sua natureza e
contetido. O disposto no LINDB 1° é expletivo e desnecessario. '’

O direito intertemporal, portanto, deve ser interpretado e analisado
tomando-se por base o texto do art. 5°, XXXVI da Constituicdo Federal em conjunto
com a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro.

Dessa interpretagcéo pode-se concluir, num primeiro momento, que a
eficacia retroativa das leis, quando excepcionalmente ocorrer, devera
obrigatoriamente emanar de disposicdo expressa da lei, estando proibido, a
qualquer momento, o desrespeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a

coisa julgada.

> Em 1994 foi apresentado o projeto de lei n° 4.905/95, de iniciativa do Ministério Publica, o qual

determinava em seu capitulo Il as regras de Direito Intertemporal da seguinte forma:
“Art. 5° - Irretroatividade - A lei ndo tera efeito retroativo. Ela n&o prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada.
§ 1° - Direito adquirido - Direito adquirido e o que resulta da lei, diretamente ou por intermédio de
fato idéneo, e passa a integrar o patriménio material ou moral do sujeito, mesmo que seus efeitos
nao se tenham produzido antes da lei nova.
§ 2° - Direito a termo ou condi¢do - Constituem igualmente direito adquirido as consequéncias da lei
ou de fato idéneo, ainda quando dependentes de termo ou condicao.
§ 3° - Ato juridico perfeito - Ato juridico perfeito e o consumado de acordo com a lei do tempo em
que se efetuou.
§ 4° - Coisa julgada - Coisa julgada e a que resulta de decisdo judicial da qual ndo caiba recurso.
Art. 6° - Efeito imediato - O efeito imediato da lei ndo prejudicara os segmentos anteriores,
autdbnomos e ja consumados, de fatos pendentes”.
Referido projeto nao foi aprovado, ndo obstante, sanar as duvidas quanto ao efeito imediato e a
retroatividade da lei. (VALLADAO, Haroldo. Projeto de Lei n. 4.905/1995. Dispde sobre a aplicagéo
das normas juridicas. Disponivel em: <http://hmjo.tripod.com/Dipr/95projetolei.html>. Acesso em: 25
out. 2012).

' NERY, R. M. B. A; NERY JUNIOR, N. Cédigo civil comentado. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010. p. 177.

"7 |bid., p. 178.
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2.8 Dos Efeitos da Lei

Considerando que para avaliar a temporalidade de um fato
necessario se faz identificar o momento em que eles ocorreram, podendo se tratar
de um fato consumado no passado, um fato que esta ocorrendo no presente, ou um
fato que ira acontecer em um futuro préximo ou nao.

Ainda, importante lembrar que um fato pode iniciar sua consumacéao
mediante a vigéncia de uma lei e continuar tendo seus efeitos durante a vigéncia de
lei nova revogadora da lei antiga. Esses fatos costumam ser chamados de
pendentes.

Assim, de extremada importancia a analise dos possiveis efeitos da
lei, os quais ndao devem ser confundidos com a vigéncia da lei. Esta pode estar
vigente, mas nao necessariamente surtir efeitos sobre determinado fato em razao da
imperativa protegdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.
Assim como uma lei revogada pode continuar sendo projetada sobre fatos ocorridos
durante sua vigéncia.

Paul Roubier destacava trés situagdes como possiveis quando se
tratava dos efeitos da lei: “a) retroatividade da lei; b) efeito imediato da lei nova; c)
sobrevivéncia da lei antiga.”""®
Assim, em se tratando de direito intertemporal importante ressaltar

179

os casos de efeito imediato, efeito retroativo e ultratividade. O efeito diferido’'”, por

nao gerar conflito entre leis ndo sera objeto de estudo no presente trabalho.
2.8.1 Do Efeito Imediato

Como mecanismo de satisfacdo da necessidade de se adequar o
direito as exigéncias sociais, econdmicas, politicas'®, trata-se de regra geral, a qual
possui conceito antiquissimo, oriundo do direito visigético, tendo influenciado
sobremaneira o direito luso'®' e consequentemente o Direito Brasileiro, passando a

ser até os dias de hoje nossa tradicgo'®?.

" BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 55.

' Ocorre efeito diferido quando a lei antiga, revogada, ¢é aplicada a fatos futuros.

:::’ TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy. 2003. p. 182.
Ibid., p. 149.

'82 FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 207.
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Ocorrera efeito imediato quando a norma nova projetar seus efeitos
a partir da sua entrada em vigor, i.e., quando a lei nova passar a atuar no momento
mesmo em que se tornar obrigatéria183, aplicando-se as situagbes em curso, sem
atingir as fases anteriores de situagdes que se encontrarem em funcionamento
quando da sua entrada em vigor'®*.

Sobre este aspecto ensina o Professor Nelson Nery:

Ter efeito imediato e geral significa que a lei nova atinge somente os
fatos pendentes (facta pendentia) e os futuros (facta futura) que se
realizarem ja sob sua vigéncia, ndo abrangendo os fatos pretéritos
(facta praeterita), estes Ultimos protegidos pela clausula
constitucional da irretroatividade.'®

Assim, o alcance do efeito imediato as partes posteriores dos facta
pendentia esta limitado pela condicdo de nao atingir o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada'®, tendo por ébice natural o principio da irretroatividade
da lei'®.

A dificuldade maior, no entanto, € diferenciar o efeito imediato do
efeito retroativo, trabalho iniciado por Paul Roubier, conforme analisado
anteriormente.

Importante ressaltar que o efeito imediato da lei deve conviver
harmonicamente com a clausula da irretroatividade, o que implica em afirmar que o
artigo 6° da Lei de Introdugdo as Normas do direito brasileiro ao determinar que lei
nova tenha eficacia imediata e geral, desde que respeitados o direitos adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada, significa que a lei nova nao pode atingir os fatos que
foram produzidos quando a lei revogada ainda estava em vigor188.

Logo, o respeito aos direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos e

coisa julgada, € condigao sine qua non, para a aplicacdo imediata e geral da lei

'83 PACIFICI-MAZZONI Istituzioni, 4. ed. 1903, |, p. 108 apud FRANCA, R. L. A irretroatividade das
leis e o direito adquirido. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 209.

' MAXIMILIANO, C. Direito intertemporal ou teoria da irretroatividade das leis. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1946. p. 20.

' NERY, R. M. B. A.; NERY JUNIOR, N. Cédigo civil comentado. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010. p. 182.

'8 ERANCA, op. cit., p. 210.

'¥7 SANTOS, A. J. Direito intertemporal e o novo cédigo civil: aplicacées da Lei 10.406/2002. 2.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 20.

' NERY; NERY JUNIOR, 2010, op. cit., p. 182.
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nova'®. Sobre este aspecto sera abordado no item da irretroatividade com maiores
detalhes.

2.8.2 Do Efeito Retroativo

Conforme visto nos capitulos anteriores o efeito retroativo néo pode
ser confundido com efeito imediato, sendo que um ocorre ao se projetar efeitos de lei
sobre um fato ocorrido no passado, prevendo consequéncias a estes fatos,
enquanto o outro ocorre quando passa a incidir a lei nova, no momento em que
entra em vigor, sobre fatos futuros e pendentes.

Conforme defendido por Roubier, para a resolucdo de conflitos
temporais de leis, fundamental & distinguir o efeito retroativo do efeito imediato,
sendo que o primeiro deve ser entendido como a aplicagdo da lei no passado

enquanto o segundo a aplicacéo da lei no presente’®

e a partir deste.

Assim, o efeito retroativo esta relacionado ao poder legiferante em
atingir, mediante promulgacéo de novas leis'', fatos passados, o que sempre foi
temido como agravante da indesejada insegurancga juridica.

Ha parcela da doutrina, representada no Brasil por Clovis Bevilaqua,
os Espinolas e Carvalho Santos'®? que entende que o efeito retroativo ocorre
quando a lei nova atinge fatos passados independentemente de se sobrepor ou n&o
aos direitos adquiridos.

De outro lado, parte da doutrina, representada por Eduardo Theiler e
Caio Mario da Silva Pereira'®, que entende que o efeito retroativo ocorre quando lei
nova venha a incidir sobre os fatos pendentes e os direitos adquiridos, mesmo que
ocorrendo mediante aplicagdo imediata da lei.

Neste sentido Batalha, citando Roubier, bem posiciona o assunto:

' MONTEIRO, W. B. Curso de direito civil. Sd0 Paulo: Saraiva, 2000. p. 32.

% ERANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. S0 Paulo: Saraiva, 1998. p. 209.

¥ Conforme ensina Uadi Lammégo Bulos: “[...] significa que emendas a constituicdo, leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e
resolugdes, recém-editados, disciplinardo o que estara por vir, jamais alterando direitos
consolidados sob a égide da ordem juridica antiga.” (BULOS, U. L. Constituicido Federal anotada.
7. ed. rev. e atual. até a Emenda Constitucional n. 53/2006. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 231.)

92 ERANCA, op. cit., p. 254.

"% Ibid.
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Retroagir (retro agere), explica Roubier, é incidir sobre o passado,
remontando a lei, em seus efeitos, a periodo anterior a sua vigéncia.
Se os fatos juridicos se desenvolvem em certo periodo de tempo,
pode ocorrer que, ao iniciar-se a vigéncia da lei nova, um fato esteja
em curso: esta ndo pode, sem retroatividade, aplicar-se aos efeitos
juridicos ja produzidos, modifica-los ou destrui-los; no que concerne
aos efeitos juridicos ainda ndo produzidos, a questdo de saber se

sdo regidos por esta lei ou pela anterior ndo € mais um a questéo de

irretroatividade e sim de efeito imediato da lei nova'®*,

Sendo assim, o efeito retroativo da lei, que por esséncia deve ser
negado no direito, ocorre quando atua em relagdo as partes posteriores de uma

situacdo juridica'®®

, alterando consequéncia ja devidamente produzida nos termos
de lei anterior.

O efeito retroativo da lei jamais podera operar desfavoravel ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, sendo sua incidéncia sempre a
excecdo expressa, nunca presumida, emanada de dispositivo legal'®. E a regra; “[...]
a norma positiva aplica-se as situagdes em curso, a partir do dia da sua entrada em
vigor; ndo atinge as fases anteriores da situagdo que encontrou em
funcionamento.”'¥’
Lei nova que atinge situacdes juridicas constituidas, os efeitos de
atos juridicos praticados e os direitos subjetivos adquiridos durante a vigéncia de lei
revogada, diz-se que é retroativa.'®

Para Luis Roberto Barroso o tema é polemico, havendo, no entanto,

um ponto de consenso:

[...] se a lei pretender modificar eventos que ja ocorreram e se
consumaram ou desfazer os efeitos ja produzidos de atos praticados
no passado, ela estara& em confronto com a Constituicdo e sera
invalida nesse particular.'®

Do quanto exposto, o que impor frisar € a diferenca entre o efeito

imediato e o efeito retroativo. O primeiro como a aplicagao da lei a partir do momento

9 BATALHA, W. S. C. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 55.

' TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. S0 Paulo: Landy. 2003. p. 158.

% NERY, R. M. B. A.; NERY JUNIOR, N. Cédigo civil comentado. S3o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010. p. 184.

97 MAXIMILIANO, C. Direito intertemporal ou teoria da irretroatividade das leis. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1946. p. 20.

' PEREIRA. C. M. S. Instituigées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 139.

199 BARROSO, L. R. Curso de direitos constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a constru¢ao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009b. p. 182.
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em que entrar em vigor, atingindo atos presentes e futuros. O segundo como a
aplicacao da lei a situagdes ocorridas no passado e seus efeitos consolidados.

Por ultimo, cumpre citar a divisdo doutrinaria entre a retroatividade
maxima, média e minima, bem coloca em voto do Eminente Ministro Gilmar Mendes,

com base nos dizeres do Professor Matos Peixoto:

Normalmente as leis dispdem para o futuro, ndo olham para o
passado. Em consequéncia, os atos anteriores a vigéncia da lei
nova, regulam-se nao por ela, mas pela lei do tempo em que foram
praticados — tempus regit actum.

Entretanto, algumas leis afastam-se, excepcionalmente, dessa regra
e retrocedem no tempo, alcancando fatos pretéritos ou os seus
efeitos. Tais leis chamam-se retroativas. Mas a forga retroativa da lei
nao tem sempre

a mesma intensidade. Desse ponto de vista, distinguem-se, em
direito civil — dizia Matos Peixoto, citado por Moreira Alves — trés
graus de retroatividade: maxima, média e minima.

Da-se retroatividade maxima, também chamada restitutéria, quando
a lei nova abrange a coisa julgada (sentenca irrecorrivel) ou os fatos
juridicos consumados. Esta nesse caso, por exemplo, a lei candnica
que aboliu a

usura e obrigava o credor solvavel a restituir ao devedor, aos seus
herdeiros ou, na falta destes, aos pobres, os juros ja recebidos.
Também o era a lei francesa de 12 de brumario, do ano Il (3 de
novembro de 1793), que admitiu esses naturais a sucessao paterna
e materna em igualdade de condi¢des com os filhos legitimos, desde
14 de julho de 1789, data em que, segundo as leis revolucionarias da
época, les droits de la nature ont repris leur empire. A retroatividade
operava radicalmente no passado, até a data referida, refazendo
mesmo as partilhas definitivamente julgadas. A retroatividade é
média, quando a lei nova atinge os direitos exigiveis, mas néao
realizados antes da sua vigéncia. Exemplo: uma lei que diminuisse a
taxa de juros e se aplicasse aos ja vencidos, mas nao pagos. Enfim,
a retroatividade é minima (também chamada temperada ou
mitigada), quando a lei nova atinge apenas os efeitos dos fatos
anteriores, verificados apds a data em que ela entra em vigor. Tal é a
Constituicdo de Justiniano que limitou a seis por cento, em geral,
apos sua vigéncia, a taxa de juros dos contratos anteriores. No
mesmo caso esta o Decreto n°® 22.626, de 07 de abril de 1933, Lei de
Usura, que reduziu a doze por cento, em geral, as taxas dos juros
vencidos apds a data da sua obrigatoriedade.?®

Assim, a doutrina fez uma espécie de divisdo entre o que seria a
retroatividade maxima, que € corresponde aquela que alcanca o direito adquirido e
acaba por atingir negécios juridicos findos, destruindo assim ato juridico perfeito; a

299 CARDOSO, Mauricio. Leia voto de Gilmar Mendes sobre a Lei da Ficha Limpa. Consultor

Juridico, Sao Paulo, 16 fev. 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-fev-16/leia-
voto-ministro-gilmar-mendes-julgamento-ficha-limpa>. Acesso em: 26 out. 2012.
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retroatividade média, aplicada a direitos ja existentes, efeitos pendentes, mas que
ainda néo fazem parte do patriménio do titular desses direitos; e a retroatividade
minima, que muitas vezes pode ser confundida com o efeito imediato da lei, uma vez
sé atingir os efeitos dos atos anteriores, praticados durante a vigéncia da lei
anterior®".

Mesma divisao é feita também por Washington de Barros Monteiro,
ao considerar que a retroatividade pode ser maxima, quando destroi atos juridicos
perfeitos ou atinge relagdes ja acabadas; média ao alcangar os efeitos pendentes do
ato juridico verificado antes dela; e minima em casos em que a lei nova alcanca
apenas os efeitos dos atos anteriores, que foram produzidos apds a data em que a
lei nova entrou em vigor.

Finaliza, no entanto, declarando tratar-se todos os casos de
retroatividade injusta, uma vez se verificar lesdo maior ou menos a direitos

individuais legalmente praticados?®.
2.8.3 A Ultratividade de Leis Revogadas ou Pos-Atividade da Lei

A pos-atividade ou ultratividade retrata a possibilidade de uma lei ja
revogada por outra continuar produzindo efeitos, mesmo apés a entrada em vigor da
lei nova, em raz&o de fatos que se constituiram sob a égide de determinada norma,
nao havendo como afasta-1a?®>.

A ultratividade da lei ocorre ou por determinagcéo expressa no texto
legal (ultratividade propriamente dita) ou em razdo da protegcédo a direito adquirido

(pds-atividade)?®*

, mediante a continuidade da aplicagdo de lei revogada a fatos em
andamento.
Isto quer dizer que uma lei vigente pode nao produzir seus efeitos

quando esbarrar nos bens tutelados pelo direito, caso em que “[...] a lei valida néo

29T DINIZ, M. H. Lei de Introdugio ao codigo civil brasileiro interpretada. 7. ed,. Sdo Paulo:

Saraiva, 2001, p. 197

292 MONTEIRO, W. B. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 32

% GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil: parte geral. 9. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2007. v. 1. p. 67.

2% Ocorre sempre em respeito a protecdo dada pelo artigo 5°, XXXVI, da Constituigdo Federal de
1988.
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produz efeitos.”?% Tais fatos continuardo a ser regidos pela lei revogada de maneira
ultrativa.

Assim, ja pontuava Reynaldo Porchat na obra “Da Retroactividade
das Leis Civis” de 1909:

E se é verdade que a autoridade da lei cessa quando é ella
abrogada, parece, a primeira vista, que ndo pode mais ser invocada
para regular quaesquer relagbes de direito, uma vez que pela
publicacdo de uma nova lei comecgou esta a exercer plenamente a
sua autoridade. Entretanto o direito permitte que, mesmo dentro no
periodo de tempo em que domina a lei nova, seja invocada a lei
antiga para reger certos actos que nasceram sob o seu imperio, e
que ainda ndo se acham de todo consummados, bem como as
consequencias e os effeitos resultantes desses mesmos actos.?*

Assim, a ultravidade e a pds-atividade se caracterizam quando uma
norma ja devidamente revogada continua eficaz no ordenamento juridico, regendo
algumas situagdes constituidas e consolidadas para além do termo de seu periodo

de vigéncia®”’.
2.9 O Principio da Irretroatividade da Lei

Conforme defendido por Caio Mario, o enfoque do estudo do direito
intertemporal deve sempre partir do conceito do principio da irretroatividade®®,
independentemente de forma, teoria ou abordagem °°.

O principio da irretroatividade da lei, desde o inicio da maioridade
politica do Brasil, teve reconhecido o seu carater constitucional?'® e sua importancia

como principio orientador do direito. Conforme bem relembra Limongi Franca:

Entre nés tdo arraigada é a nocao de que o principio da
irretroatividade das leis tem natureza constitucional, que, mesmo em
plena vigéncia da Carta de 1937, quando o Legislador, intencional e
inequivocamente sonegou a esse preceito o carater em apreco,

%5 NERY, R. M. A. Introdugdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008. p. 83.

2% PORCHAT, R. Da retroactividade das leis civis. S30 Paulo: Duprat, 1909 p. 4.

%7 REGIS, M. L. D. Problemas de direito intertemporal no cédigo civil: doutrina & jurisprudéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 22.

28 o principio da irretroatividade foi definido por Caio Mario como sendo um filho do progresso.
(PEREIRA. C. M. S. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.16.)

% TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy. 2003.

. 192,
21(PFRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 182.
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autores como o Prof. Jodo Franzen de Lima ndo tergiversaram em
afirmar que “a irretroatividade das leis, mesmo quando nao seja
canon constitucional, permanece como principio cientifico do direito,
principio orientador de legisladores e juizes.”""

Nado se trata de efeito da lei e sim de principio constitucional,
expressamente previsto no artigo 5°, XXXVI, da Constituigdo Federal, o qual se
materializa mediante a protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada, sendo um dos grandes principios da ordem social e politica®'?,
conforme defendido por Barbalho na obra de Rubens Limongi Franga?'>.

E, assim, a irretroatividade da lei por esséncia um preceito de razao
social’' e, portanto, clausula pétrea inserida no capitulo dos direitos e garantias

fundamentais da Carta Magna:

Parece antitética, mas nao €, a constatacédo de que os principios que
orientam qualquer analise sobre qual a norma a ser aplicada quando
existe conflito de leis no tempo é a quase absoluta irretroatividade da
lei, pois o art. 5°, XXXVI, da Constituicdo menciona que a lei jamais
podera prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada. O sistema brasileiro, neste tema, € erigido ao grau de
hierarquia constitucional; a irretroatividade é clausula pétrea, pois
previsto esta no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica.?'

Pois bem, o principio da irretroatividade nao significa a proibigao

direta e completa da retroatividade, mas sim limitagado da aplicagdo imediata de lei

21 FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 189.

212 Cumpre mencionar a diferenciacao feita por Pablo Stolze Gagliano no que tange a possibilidade
de lei penal mais benéfica retroagir: “a lei penal benéfica, segundo mandamento constitucional (art.
5° XL, da CF), devera retroagir. E isso se da por uma razao muito simples: como na persecugao
criminal o réu (individuo) litiga contra o Estado, qualquer beneficio que o proprio Estado admita, por
meio do legislador (a diminuicdo da pena, por exemplo), devera, por principio de justica, alcancar o
acusado, que luta pelo seu jus libertatis. Entretanto, mesmo nesta seara, a irretroatividade legal é a
regra.
Tal ndo ocorre no Direito Civil, ramo que tutela, por exceléncia, interesses particulares.
Nas lides de natureza privada, em geral, litigam dois particulares, cada qual pretendendo, ultima
ratio, preservar seu proprio patriménio ou seus interesses pessoais. “Por isso, as situagoes
concluidas sob a égide de uma lei civil, mesmo que venham a produzir efeitos futuros, constituem
atos juridicos perfeitos, cuja impositividade uma lei posterior ndo podera retirar”. (GAGLIANO, P. S;;
PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil: parte geral. 9. ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Saraiva, 2007. v. 1. p. 71.)

13 FRANCA, op. cirt., p. 188.

2 LOPEZ, S. Curso de direito civil. v. |, 2. ed., Rio de Janeiro, 1957. p. 193 apud FRANGA, op. cit.,

. 184.

21£SANTOS, A. J. Direito intertemporal e o novo cédigo civil: aplicagdes da Lei 10.406/2002. 2.

ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 20.
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nova a fatos consumados e pendentes deste, a direitos adquiridos; por isso nao se

tratar de efeito da lei, mas sim principio constitucionalmente protegido.?'®

Mesmo durante a vigéncia das Constituicbes de 1824 e 1891, enquanto
a teoria consagrada era a da situagao juridica e ndo a do Direito Adquirido, ndo havendo
reflexos de carater constitucional sobre a matéria, a doutrina e a jurisprudéncia sempre
defenderam que era esse o sentido real da proibigdo da retroatividade?"".

Estaria, portanto, esse entendimento sedimentado na consciéncia
comum das pessoas como necessario para a seguranga, a certeza, o equilibrio e o
bem estar social?'®. Afinal, a aplicacéo de leis novas em relagées ja constituidas sob
a vigéncia de lei revogada significaria instabilidade juridica incompativel com a
seguranca que o direito deve garantir®'®.

Mario Luiz Delgado Régis, em citagdo apropriada de Antdnio Ribas

expode raciocinio importante a fundamentar o principio da irretroatividade:

Se a lei ndo é obrigatéria sendo depois de publicada, isto €, depois
que os cidadaos podem adquirir o conhecimento de sua existéncia, é
evidente que ela ndo pode estender a sua agao ao passado porque
seria obrigar os cidaddos a obedecerem a uma lei que ainda nao
existe, e que portanto é impossivel conhecer-se; seria tornar
vacilante todos os seus atos, incertas todas as suas relagdes
juridicas, pois viveriam sob o0 perene receio de que um dia viesse
inopinadamente a lei declarar nulos atos hoje validos, ou criminosos
atos hoje tidos como inocentes. A retroatividade das leis importaria
um sistema de embuste e espoliagdo.?®°

218 Claudia Toledo pontua em trés topicos os argumentos mais contundentes quanto ao principio da

irretroatividade da lei: “Por tal principio, situagdes juridicas ja constituidas e completadas, bem como
seus efeitos gerados e ja concluidos, ndo podem ser atingidos pela lei nova, pelos seguintes
argumentos: 1) A lei sé pode obrigar a partir do momento em que existe, pois, antes disso, seu
conhecimento € impossivel, ndo podendo, entdo, ser presumido em relagdo aos individuos a ela
submetidos; 2) A irretroatividade é a regra porque somente com sua garantia se possibilita a certeza e a
seguranga juridicas, ou seja, o individuo pode contar com a protecdo das situagdes juridicas ja
formadas, com sua imutabilidade, porquanto validamente criadas, pelo que passa também a confiar nas
disposi¢cdes do ordenamento juridico, podendo prever como sua conduta nelas sera enquadrada; 3)
Embora as leis estejam em constante modificagdo, acompanhando as mudangas e demandas sociais, 0
ordenamento juridico apresenta uma unidade e um desenvolvimento no tempo, ndo podendo sofrer, a
cada nova lei elaborada, a desconsideragdo de todas as situagdes juridicas realizadas, bem com ode
todos os direitos adquiridos sob a vigéncia da lei revogada. (TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado
democratico de direito. Sao Paulo: Landy. 2003. p. 192-193.)

2" FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. S30 Paulo: Saraiva, 1998. p 190.

18 REGIS, M. L. D. Problemas de direito intertemporal no cédigo civil: doutrina & jurisprudéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 21.

219 FRANCA, op. cit., p. 193.

“20 RIBAS, A. Curso de direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Garnier, 1880 (Col. Historia do
Direito Brasileiro, Senado Federal, Conselho Editorial, 2003, v.1, p. 226-227) apud REGIS, M. L. D.
Problemas de direito intertemporal no cédigo civil: doutrina & jurisprudéncia. Sao Paulo:
Saraiva, 2004. p. 21.
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E assim, também se posiciona Carlos Maximiliano e Claudia Toledo,
seguindo Roubier, de que “[..] o fundamento filosofico da irretroatividade é a

necessidade da seguranca juridica, a necessidade da confianga na estabilidade do

»221

Direito e de que o principio da irretroatividade € a regra correta, sendo o seu

desrespeito sempre excepcional, afinal “[...] em matéria social, € sempre verdadeiro

dizer: nenhuma regra sem excecao.”???

Como um principio fundamental do Estado Democratico de Direito,
interpretado sempre conjuntamente com o principio do direito adquirido, deve ser

tratado necessariamente como regra geral, a ser excepcionalmente descumprida em

223

casos de lei de interpretacdo”” e situacdes de guerra, ndo sendo mais aceitavel a

retroatividade em caso de disposi¢cao expressa por parte do legislador, como forma
de garantir a certeza e a seguranca juridica®*.

E este mesmo o sentido dado por Vicente Rao:

[..] na ordem da natureza sé o futuro é incerto e esta propria
incerteza é suavizada pela esperancga, a fiel companheira de nossa
fraqueza. Seria agravar a triste condicdo da humanidade querer
mudar, através do sistema da legislagdo, o sistema da natureza,
procurando, para o tempo que ja se foi, fazer reviver as nossas
dores, sem nos restituir as nossas esperanc,‘as.225

Ocorre que o principio da irretroatividade ndo € sempre interpretado

226

como sendo absoluto®™”, sendo esse entendimento um dos grandes equivocos

cometidos, mesmo quando agasalhado pelo texto constitucional®?’.

21 MAXIMILIANO, C. Direito intertemporal ou teoria da irretroatividade das leis. Rio de Janeiro:

Freitas Bastos, 1946. p. 22.

22 TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. S3o Paulo: Landy. 2003. p. 193-194.

%3 Conforme ensina Porchat: “[...] ndo existe uma verdadeira retroactividade, porque entre a lei nova
interpretativa e a lei antiga interpretada nao ha conflito de leis no tempo; aquella apenas esclarece o
sentido obscuro desta, confirmando-lhe, porém, todas as disposi¢cdes.” (PORCHAT, R. Da
retroactividade das leis civis. Sdo Paulo: Duprat, 1909 p. 55).

24 TOLEDO, op. cit., p. 194-195.

> RAO, V. O direito e a vida dos direitos. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, v.1, p.
359 apud REGIS, op. cit., p. 21.

% Assim é o entendimento de Mario Luiz Delgado Régis, Rubens Limongi Franca, Rui Barbosa e
Clovis Bevilaqua, entre outros.
Para Rui Barbosa em Limongi Franca, inconstitucionalmente retroativas séo unicamente as leis cuja
retroatividade ofender o principio do Direito Adquirido. (FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis
e o direito adquirido. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 191).
Bevilaqua em Limongi Franca afirma que n&o ha retroatividade tacita, devendo o juiz ndo aplicar a
lei nova aos fatos passados se nela nao se expressar tal possibilidade. (FRANCA, op. cit., p.193).

2 bid., p. 187.
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Mesmo nao possuindo carater absoluto, como nenhum principio assim
possui, a retroatividade de uma lei deve ocorrer em carater excepcional, como sempre

foi na Historia, somente em situagdes sociais anormais ou de ruptura, tais como guerras

e revolugdes. A regra, no curso normal da vida social deve ser da irretroatividade??®.

Claro que em se tratando de regra constitucionalmente estabelecida ha
rigor maior, sendo o proprio legislador cerceado em sua discricionariedade, nao
podendo sob nenhum aspecto desrespeitar os direitos adquiridos, ndo obstante mesmo
sem declaracao expressa na Constituicao deve ser tratado como postulado tradicional e
regra de conduta de parlamentares, legisladores e juizes, conforme bem exposto por

Maximiliano ao citar De Page:

Prevalece rigor maior em salvaguardar o principio da irretroatividade
das leis quando ele se nos depara sob a égide do estatuto fundamental
do pais; o proprio legislador € tolhido em sua atividade; nem sequer a
pretexto de fornecer vera exegese de texto obscuro, pode desrespeitar
direitos adquiridos. Entretanto, embora nao inscrito no codigo basico, o
postulado tradicional fulge como um imperativo de liberalismo e bom
senso, regra de conduta parlamentar, cultural e civica, um principio
filosofico de Direito que se impde por si mesmo; € um critério, um
roteiro, um guia para os elaboradores de normas positivas; exorna-se
com o prestigio decorrente de ser uma espécie de preceito
constitucional ndo escrito. Para o aplicador, administrativo ou judiciario,
eleva-se a categoria de uma ordem diretora, que reclama obediéncia
inteira, em todos os casos de silencio da lei a respeito. Sim, o Direito
Intertemporal enfeixa um conjunto de normas de proceder, ndo para o
Juiz apenas; mas também para o legislador: este, ainda mesmo quando
possa formular leis retroativas, deve abster-se, nobre e obstinadamente,
de as promulgar. A irretroatividade € um principio fundamental de
Direito; constitui “um preceito, para o legislador; uma obrigagéo, para o
juiz; uma garantia, para os cidadaos” (Aresto da Corte de Cassacao de
Franca, de 18 de janeiro de 1924; De Page, vol. |, n. 227).2#

No entanto, a doutrina nao ¢é pacifica. Ha aqueles que defendem que
o principio da irretroatividade € norma de carater constitucional e ha quem entenda
que se trata de mera medida de politica legislativa®*°.

Para Mario Luiz Delgado em inumeras situagdes a regra deve ser a
retroatividade e a excegdo a irretroatividade, denominando-a de “retroatividade legal”

ou “retroatividade justa”, a qual so6 faria sentido se o entendimento fosse de que a

2 TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sio Paulo: Landy. 2003. p. 193.

229 MAXIMILIANO, C. Direito intertemporal ou teoria da irretroatividade das leis. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1946. p. 50.

20 PEREIRA. C. M. S. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 144.
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regra geral é a retroatividade limitada, i.e., a lei nova pode retroagir desde que

respeitados os direitos adquiridos, o ato juridico perfeito e a coisa julgada®'.

Ainda defende que a Constituicdo Federal de 1988 seguiu a doutrina
patrocinada por Gabba, Merlin, Landuci e outros, de que as leis sdo em regra

retroativas, somente havendo exce¢ao quando confrontarem com direito adquirido,

ato juridico perfeito e coisa julgada®*.

Referido entendimento se fundamenta no fato de que a Constituicdo
se limitou a citar somente o principio do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada, alegando que a questdo da irretroatividade ou da
retroatividade é passivel de alteracdo pelo legislador ordinario®*.

Contraria a este entendimento € Claudia Toledo, que brilhantemente

expoe:

Destarte, embora n&o haja referéncia literal ao principio da
irretroatividade das leis em matéria civil no atual texto constitucional
brasileiro, pelo canone da totalidade do objeto interpretado, bem
como pelos principio da unidade e coeréncia do ordenamento
juridico, da imperatividade do respeito ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada e pelas justificativas arroladas
acima, resulta necessariamente a vigéncia do principio da
irretroatividade legal como principio fundamental no Direito patrio,
principio de nivel constitucional.

[...]

Em todo Estado democratico de direito, o principio da irretroatividade
nao so existe, mas possui nivel constitucional, por ser um dos
principios que integra a esséncia desse tipo de Estado. Se compde a
esséncia do Estado, é principio fundamental e, como fundamental,
tem nivel constitucional, ainda que n&o seja expressamente assim
declarado. E o principio da irretroatividade das leis, entdo principio
fundamental constitucional.?**

Corroborando com o entendimento proposto neste trabalho, Caio

Mario da Silva Pereira, quando afirma que dos sistemas existentes 0 que possui

mais soélidas bases € o da constitucionalizagdo do principio da nao-retroatividade®®,

»1 REGIS, M. L. D. Problemas de direito intertemporal no cédigo civil: doutrina & jurisprudéncia.

Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 20-31.
22 pid., p. 30-31.
3 |bid., p. 38.
2% TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. S3o Paulo: Landy. 2003. p. 197-198.
% PEREIRA. C. M. S. Instituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 145.
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orientagdo seguida quase que uniformemente pelo direito brasileiro?*®. Ademais, o
efeito retroativo vem sempre maculado de inconstitucionalidade®’.

Considerando, entdo, que o principio da irretroatividade se
materializa na protecao ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgado,
faz-se necessario a conceituagao destes trés fatores de limitagao ao efeito imediato
e retroativo das leis, mas antes cumpre citar questdo polémica relacionada a

retroatividade ou irretroatividade das leis de ordem publica.

2.10 A (IR)Retroatividade das Leis de Ordem Publica

Conforme defendido por Gabba a regra € de que a norma nao
devera retroagir, ndo importando se esta for de ordem publica ou privada®®. Assim
entende parte majoritaria da doutrina.

Ocorre que para alguns autores, tais como Clovis Bevilaqua, os
Espinolas e Carvalho Santos®*, a restricdo da nao-retroatividade ndo se aplica as
leis novas de natureza publica, sendo menos severas as consequéncias destas por
satisfazerem interesses do Estado e ndo do particular®*°.

Limongi Franga referenciando o nobre jurista Alberto Dominguez
apresenta o pensamento minoritario justificado pela intangibilidade das leis de direito

publico:

[...] ainda quando a relagdo em jogo e a norma retroativa que a
regula, iam da esfera do direito civil, se a ordem publica esta
comprometida, o interessado que particularmente se prejudica ndo
pode impugnar essa norma, amparando-se na clausula geral da
irretroatividade, que o nosso Cédigo consagra®*’.

Desta forma, a ideia de que leis de ordem publica objetivam o
interesse social em detrimento do interesse particular e individual, € que fundamenta
0 seguimento doutrinario de que estas entdo poderiam ter efeitos retroativos.
Entretanto, o principio da irretroatividade das leis, no Brasil, possui carater

constitucional, ndo havendo razbes para que o legislador edite leis retroativas,

Zj PEREIRA. C. M. S. Instituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 158.
Ibid., p. 144.
238 FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. Sado Paulo: Saraiva, 1998. p. 251
29 bid., p. 254.
0 bid., p. 250.
*1 bid., p. 252.
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mesmo que de natureza publica, uma vez considerada a hierarquia constitucional de

referido instituto®*2.

Assim também é o Ministro Moreira Alves em decisao acertada
mencionada por Anténio Jeova dos Santos, lembrando o pensamento de Paul

Roubier:

Alias, ainda nos paises — como na Franga — em que o principio da
irretroatividade € meramente legal e se impde ao juiz e ndo ao
legislador, ndo é pacifica a tese de que as leis de ordem publica
sao retroativas. Roubier — um dos classicos da teoria do direito
intertemporal — a critica veementemente. Depois de afirmar que
‘essa teoria da retroatividade das leis de ordem publica, sob a forma
por que se queira apresentar, deve ser pura e simplesmente
rejeitada’, da para isso trés razoes, das quais a primeira, que é a
principal, é esta: ‘A ideia de ordem publica nao pode ser posta em
oposicdo ao principio da n&o-retroatividade da lei, pelo motivo
decisivo de que, numa ordem juridica fundada na lei, a ndo —
retroatividade das leis é ela mesma uma das colunas de ordem
publica’. A lei retroativa é, em principio, contraria a ordem publica; e
se excepcionalmente o legislador pode comunicar a uma lei a
retroatividade, ndo conviria imaginar que, com isso, ele fortalece a
ordem publica; ao contrario, € um fermento de anarquia que ele
introduz na sociedade, razdo por que na deve ser usada a
retroatividade sendo com a mais extrema reserva’. Se essas
palavras sao candentes de verdade em paises onde o principio da
irretroatividade € meramente legal, ndo o0 serdo nos em que esse
principio estda inserto na Constituicdo, entre as garantias
fundamentais? (JSTF — Lex 168/75-78).%%

Nestes termos torna-se clara a inexisténcia de excecido quanto a

244 em se tratando de

aplicacéo do principio da irretroatividade e do direito adquirido
leis de ordem publica ou privada em razdo da dimensao constitucional a que foi
conferido a referido principio.?*°

Compartilhamos do entendimento de que aplica-se a lei editada,

tanto publica como privada, o principio constitucional inscrito no art. 5°, XXXVI%4¢,

#2 SANTOS, A. J. Direito intertemporal e o novo cédigo civil: aplicages da Lei 10.406/2002. 2.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 87.

3 bid., p. 50-51.

24 EARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Direito civil: teoria geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.p. 101.

245 MENDES, G. F. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 458.

% NERY, R. M. B. A.; NERY JUNIOR, N. Cédigo civil comentado. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010. p. 184.
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sendo que o Estado nao podera retroagir os efeitos de uma lei nova para atingir ato
247

juridico perfeito, direito adquirido ou coisa julgada“*".

O efeito retroativo aplicado as leis de ordem publica configura
patente desrespeito a norma Constitucional, comprometendo sua integridade e
autoridade, devendo, portanto, a lei infraconstitucional estar limitada pelo principio

248

do direito adquirido“™, e assim também se posiciona Caio Mario:

Costuma-se dizer que as leis de ordem publica sédo retroativas. Ha
uma distor¢ao de principio nesta afirmativa. Quando a regra da nao-
retroatividade € mera politica legislativa, sem fundamento
constitucional, o legislador, que tem o poder de votar leis retroativas,
nao encontra limites ultralegais a sua agao, e, portanto, tem a
liberdade de estatuir o efeito retrooperante para a norma de ordem
publica, sob o fundamento de que esta se sobrepde ao interesse
individual. Mas, quando o principio da n&o-retroatividade € dirigido ao
proprio legislador, marcando os confins da atividade legislativa, é

atentatéria da Constituicdo a lei que venha ferir direitos adquiridos,

ainda que sob inspiracdo da ordem publica®*®.

Verdadeira falacia o pensamento de que as leis de direito publico
devem ser consideradas mais importantes do que a garantia constitucional estudada
no presente trabalho, motivo pelo qual ratifica-se que as garantias constitucionais
(art. 5°, XXXVI) e legais (art. 6° da Lei de Introdugdo as Normas de direito brasileiro)
devem ser aplicadas as leis infraconstitucionais quaisquer que sejam sua natureza,
direito publico, privado ou dispositivas®*°.

Por conseguinte, certo € que o principio ndo autoriza a retroatividade
das leis de ordem publica, efeito comum em paises em que a nao-retroatividade é
tdo somente uma clausula legal®".

Concluimos entdo citando o ilustre Professor Nelson Nery Junior em

sintese perfeita quanto ao assunto em pauta:

27 \/ale reproduzir aqui o sentimento de Pablo Stolze Gagliano, em consonancia com o entendimento

defendido: Nem mesmo o Estado podera pretender retroagir os efeitos de uma nova lei para atingir
situagées definitivamente constituidas, razdo por que nos insurgimos, com todas as nossas forgas,
e por amor a Constituicao Fderal, contra a falaciosa justificativa de que se deve reconhecer a
retroacdo de efeitos somente as leis de ordem publica. (GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R.
Novo curso de direito civil: parte geral. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 1.
.72))

24£NERY, R. M. B. A.; NERY JUNIOR, N. Cédigo civil comentado. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010. p. 179.

% PEREIRA. C. M. S. Instituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 162.

%0 NERY; NERY JUNIOR, 2010, op. cit., p. 183.

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2008. p. 459.
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Motivos de ordem publica ou razoes de Estado — que muitas vezes
configuram  fundamentos politicos destinados a justificar,
pragmaticamente, ex parte principis, a inaceitavel adog¢do de
medidas que frustram a plena eficacia da ordem constitucional,
comprometendo-a em sua autoridade — ndo podem ser invocados
para viabilizar o descumprimento da propria Constituicdo, que, em
tema de atuagdo do Poder Publico, impde-lhe limites
inultrapassaveis, como aquele que impede a edicdo de atos
legislativos vulneradores da intangibilidade do ato juridico perfeito, do
direito adquirido e da coisa julgada®*-.

211 Limitagdes a Aplicacao de Leis Novas. Respeito ao Principio da

Irretroatividade das Leis. O Direito Adquirido. O Ato Juridico Perfeito. A

Coisa Julgada. Conceito

Conforme apresentado anteriormente o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada representam a segurancga juridica e a certeza das

relagdes sociais®>, limitando a aplicagdo das leis novas em respeito ao principio da

irretroatividade das leis.

Os paragrafos constantes do art. 6°, da LINDB, s&o claros ao trazer

as definicdes destes institutos®*;

Art. 6°[...]

§1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou.

§2° consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comec¢o do
exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicdo preestabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem.

§3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de
que ja ndo caiba recurso.?*®

%2 NERY, R. M. B. A.; NERY JUNIOR, N. Cédigo civil comentado. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010. p. 184.

253

REGIS, M. L. D. Problemas de direito intertemporal no cédigo civil: doutrina & jurisprudéncia.

Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 38
** MENDES, G. F. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008 p. 461.
> BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Diario Oficial da Unido, Poder
Legislativo, Brasilia, DF, 04 set. 1942. Lei de Introdugéo as normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso em: 14 jun.

2011
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A definicdo destes institutos é constante desafio na doutrina, sendo
que alguns autores chegam a afirmar que se trata de conceitos univocos, sendo o
ato juridico perfeito e a coisa julgada modalidades do direito adquirido®®.

Este conceito triplice gera perplexidade em muitos autores que
entendem suficientes a adogao do direito adquirido, uma vez o ato juridico perfeito e
a coisa julgada nele estarem inseridos®’.

Entendemos, no entanto, importante a definicdo dos trés institutos
recepcionados pela Constituicdo Federal e pela Lei infraconstitucional representando

os limites aos efeitos imediato e retroativo de leis novas.

2.11.1 O Direito Adquirido

O conceito de direito adquirido encontra-se disposto no §2° do art. 6°
da LINDB, no entanto, esta definicao é insuficiente, uma vez o direito adquirido estar
atrelado ao conflito da aplicacéo de leis no tempo.

Para Limongi Franga, direito adquirido, pode ser a “[...] consequéncia
de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato idoneo; consequéncia que, tendo
passado a integrar o patrimdnio material ou moral do sujeito ndo se fez valer antes
da vigéncia de lei nova sobre o0 mesmo objeto.”?*®

Ainda, o renomado autor, referindo-se a Clovis Bevilaqua, afirma ser
o direito adquirido um bem juridico, originado de um fato capaz para produzi-lo, que
nos termos da lei em vigor & época, entrou para o patriménio do particular®®.
Seguindo este mesmo conceito, refere-se a Pacifici-Mazzoni, para quem direito
adquirido € consequéncia de fato idéneo a produzi-la, conforme lei em vigor a época,
e que quando da atuacdo de nova lei, ja fazia parte do patriménio do individuo,

embora ainda n3o o tivesse feito valer®®.

%6 REGIS, M. L. D. Problemas de direito intertemporal no cédigo civil: doutrina & jurisprudéncia.

Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 38.
" MENDES, G. F. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 460.
»® FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. Sao Paulo: Saraiva, 1998.
. 216.
259PBEVILAQUA, C. Cédigo Civil Comentado. 7 ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 1944, v. |, p. 100 apud
FRANCA, op. cit., p. 132.
%0 |bid., p. 214.
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O conceito classico de Francesco Gabba gira em torno de ato ou
fato idébneo que, entrando no patriménio do particular, ndo se completou antes da
atuacgao de uma lei nova®®',

Carlos Maximiliano, ndo obstante, a declaracdo quanto a dificuldade
para se conceituar o instituto do direito adquirido, elenca em sua obra algumas
importantes definicdes®®?, e apresenta conceito proprio, segundo o qual, direito
adquirido deve ser entendido por aquele que “[..] se constitui regular e
definitivamente e a cujo respeito se completaram os requisitos legais e de fato para
se integrar no patriménio do respectivo titular, quer tenha sido feito valer, quer nao,
antes de advir norma posterior em contrario.”?®

Reynaldo Porcaht, também cita a definicdo de alguns autores para
concluir a ardua tarefa de conceituar o direito adquirido. Entre eles, Meryer e
Merlin?®*, Savigny®®®, Reinhardt*®® e Lassale®®’.

Podemos considerar, entdo, o direito adquirido como aquele em que
o individuo é titular do seu exercicio, mas nido o fez valer a época antes de lei nova

entrar em vigor, modificando ou extinguindo tal direito®®.

%1 MAXIMILIANO, C. Direito intertemporal ou teoria da irretroatividade das leis. Rio de Janeiro:

Freitas Bastos, 1946. p. 42-43.

%62 para Merlin, direitos adquiridos “[...] sdo aqueles que entraram em nosso dominio, do mesmo fazem
parte e ndo nos pode mais tirar aquele de quem os tenhamos havido.” Ja Chabot de L’Allier entende
por direitos adquiridos “[...] aqueles que estavam irrevogavelmente conferidos e definitivamente
grangeados antes do fato, ato ou lei que se lhes pode opor, para impedir o pleno e inteiro gozo de tais
direitos.” Para o escritor belga, Meyer, direitos adquiridos “[...] s&o aqueles que uma pessoa civilmente
existente possuia de modo irrevogavel, quer de modo direto, quer a termo, ou sob uma condigdo
qualquer, até mesmo incerta, suspensiva ou resolutiva.” Borst atribui carater de direitos adquiridos “[...]
aqueles direitos que ao respectivo titular conferem uma pretensdo ou prerrogativa consoante a
qualquer objeto de juridicas relagdes (coisa ou prestacéo), de tal maneira que ndo mais lhe pode ser
tirado sem o seu consentimento.” (apud MAXIMILIANO, op. cit., p. 42-43).

83 bid., p. 43.

%% para Meyer e Merlin, “requisito que julgam indispensavel na conceituacao de direito adquirido € o
elemento patrimonial (sdo aqueles que se tornaram nossa propriedade e o que estdo em nosso
dominio definitivo)”. (apud PORCHAT, R. Da retroactividade das leis civis. Sdo Paulo: Duprat,
1909. p. 11.)

% Para Savigny, direitos adquiridos “[...] s&o consequencias de factos juridicos passados, mas
consequencias ainda n&o realisadas, que ainda ndo se tornaram de todo effectivas.” (apud
PORCHAT, op.cit., p. 12)

% Para Reinhardt, direitos adquiridos “sao aquelles provenientes de negocios postos em existencia
completamente antes da lei nova, mas cujos effeitos ndo foram ainda consumados”. (apud
PORCHAT, op. cit., p. 11)

7 Ppara Lassale, “[...] o direito adquirido se apresenta como a effectuagdo da livre vontade do
individuo. [...] Uma lei nova que o violasse, constituiria uma affronta a inviolabilidade da

ersonalidade humana.” (apud PORCHAT, op. cit., p. 13).
%% TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy. 2003. p. 166.
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Apesar de constante confusdo importa salientar que o direito
adquirido nao pode ser confundido com o direito consumado, a expectativa de direito
e simples faculdades legais.

O direito consumado é aquele que ja foi gerado e exercido, nao
havendo qualquer fato pendente ou futuro a que se valer. Ja foi extraido do ato tudo
o que podia em termos juridicos?®°.

A expectativa de direito, considerada como uma simples esperanca,

270

trata-se de ato aquisitivo incompleto“’~, em que um determinado direito entraria no

patrimonio particular ao se realizar um determinado acontecimento®’".

Por fim, as faculdades legais sao capacidades concedidas ao
particular, mas n&o exercidas por este. E direito reconhecido pela lei, mas o qual
nunca foi posto em pratica, sendo anterior ao direito adquirido®’>.

Mais importante, no entanto, é fixar o funcionamento do direito
adquirido como clausula de bloqueio, impedindo que leis novas venham a atingir
situacdes integradas definitivamente ao patriménio do seu titular, devendo manter os

efeitos juridicos dos preceitos que foram alterados ou suprimidos®”>.
2.11.2 O Ato Juridico Perfeito

O ato juridico perfeito deve ser entendido como sendo aquele que se
consumou nos termos da norma vigente a época em que se efetuou?®’*.

E assim que define Claudia Toledo:

Ato juridico perfeito é o resultado da agdo volitiva do sujeito em
conformidade com a legislacdo em vigor... Se o ato juridico ¢é
perfeito, tornou-se apto para produzir seus efeitos, pela verificacdo
de todos os requisitos para isso indispensavel, sob a vigéncia de
determinada lei, independentemente de ter ela se tornado antiga pela
lei nova. O direito adquirido, ao contrario, nao pode ter sido exercido
na vigéncia da lei antiga, caso em que seria direito consumado.?”®

%89 BASTOS, C. R. Curso de direito constitucional. S3o Paulo: Celso Bastos, 2002. p. 377.

" PEREIRA. C. M. S. Instituigoes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 149.

"I FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. So Paulo: Saraiva, 1998. p. 225

"2 PORCHAT, R. Da retroactividade das leis civis. Sdo Paulo: Duprat, 1909. p. 30.

"3 BULOS, U. L. Constituigdo Federal anotada. 7. ed. rev. e atual. até a Emenda Constitucional n.
53/2006. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 233.

24 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.v. 1. p. 101.

%" TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. S&o Paulo: Landy. 2003. p. 174.
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E considerado uma das causas geradoras do direito adquirido®’®,

motivo pelo qual, conforme visto anteriormente, ha quem defensa pela inutilidade e
inoportunidade de se fazer referencia expressa a este instituto na constituicdo e
mesmo na lei ordinaria.?”’

Também funciona como limite & retroacdo da lei?’®, afinal, se a lei
revogadora desconsiderasse o ato ja consumado segundo a norma revogada, o
direito adquirido desapareceria por auséncia de fundamento.?”®

Tal é o entendimento de Celso Ribeiro Bastos ao defender que nao
se pode conceber um direito adquirido que ndo advenha de um ato juridico
perfeito.?®

Referido autor diferencia ato juridico perfeito de ato consumado, o

que traz clareza quanto a definicao destes institutos. Conforme visto anteriormente o
ato consumado é aquele que foi gerado e exercido, nao havendo mais efeitos a se
fazer valer no futuro. Ja o ato juridico perfeito, ndo obstante, formado
completamente, guarda em si efeitos que podem ser produzidos no futuro.

E, portanto, aquele que se consumou e esta apto a produzir efeitos.
2.11.3 A Coisa Julgada

A coisa julgada é qualidade dos efeitos do julgamento, ou seja, a
imutabilidade e indiscutibilidade de decisdo definitiva®®!, sendo aquela a qual néo
cabe mais recurso, conforme §3° do art. 6 da LINDB.

Aqui, o direito incorpora-se ao patriménio do particular em razao da
protecdo que recebe quanto a imutabilidade da decisao judicial282. E assim bem

pontuado pelo ilustre jurista, Celso Ribeiro Bastos:

Com efeito, o Poder Judiciario ndo poderia preencher o seu papel de
assegurador da certeza e da seguranca juridica se fosse possivel
indefinidamente renovarem-se os recursos. E preciso que haja um

"5 FRANCA, R. L. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. S0 Paulo: Saraiva, 1998. p. 206.

*"" |bid., p. 220.

278 bid.

"9 BULOS, U. L. Constituigdo Federal anotada. 7. ed. rev. e atual. até a Emenda Constitucional n.
53/2006. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 236.

80 BASTOS, C. R. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2002. p. 377.

81 BULOS, op. cit., p. 237.

%2 BASTOS, C. R. Comentarios a Constituicao do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.

Sao Paulo : Saraiva, 1988-1989. p. 200.
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ponto final, um termino da demanda. E a este tipo de deciséo que a
Constituicdo assegura a protecao contra a lei. O que isto significa?
Significa que nédo se podem reabrir processos cujas decisdes finais ja
estao revestidas da forga de coisa julgada, para efeito de rejulga-las
a luz de um novo direito. A protegdo que se da a coisa julgada é,
portanto, um caso particular da prote¢cdo mais ampla dispensada ao
direito adquirido.?®

Assim, nos dizeres de Nelson Nery Junior, “[...] descumprir a coisa
julgada é negar o préprio Estado Democratico de Direito, fundamento da Republica
brasileira”?®.

Importante ressaltar que a protegdo da coisa julgada se da tanto
quando se tratar de coisa julgada formal, que se da no ambito do proprio

® como material, sendo este o bem da vida®®; uma vez que a propria

processo?®
Constituicdo Federal ndo faz qualquer discriminagao®’.

E por fim, a titulo de informagdo, mas ndo como estudo
aprofundado, cabe lembrar de ponto controverso na doutrina quanto a acéao
rescisoria. Esta seria ou ndo um caso de desrespeito a coisa julgada?

Respondendo a esta questéo, Celso Ribeiro Bastos bem lembra que
a acgao rescisoria nao se trata de recurso e sim de acdo. E, ainda, considerando ter
sido recepcionada no préprio texto constitucional ndo poderia se tratar de ofensa a

coisa julgada®®.

83 BASTOS, C. R. Curso de direito constitucional. S3o Paulo: Celso Bastos, 2002. p. 199.

¥ NERY, R. M. B. A;; NERY JUNIOR, N. Cédigo civil comentado. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010. p. 183

85 BASTOS, op. cit., p. 379.

% |bid., p. 379.

%7 |d. Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. S&do Paulo:

Saraiva, 1988-1989. p. 200.
%% Ibid., p. 201.
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3 DA TUTELA AMBIENTAL NO DIREITO BRASILEIRO

O Direito Ambiental tem aversao ao discurso vazio; € uma disciplina
juridica de resultado, que s6 se justifica pelo que alcanga,
concretamente, no quadro social das intervencdes degradadoras.’

O Brasil é titula de um ativo valioso e unico. Tem a maior floresta
tropical do mundo (Amazébnia), a savana com mais ampla biodiversidade (Cerrado),
a floresta tropical com mais espécies vegetais (Mata Atlantica), maior area umida
tropical do planeta (Pantanal)z.

Ocorre que mais de 75% dessa riqueza encontra-se em
propriedades privadas e por isso o cuidado histérico com o meio ambiente.

E possivel afirmar que a preocupacdo com o meio ambiente e suas
constantes ameacgas ndo sdo novidades no meio social, politico e tdo pouco juridico.
Uma breve digressado, ndo tao longe no tempo, € capaz de esclarecer de maneira
elucidativa a evolugdo de um conceito ambientalista e as consequentes
preocupacdes que tém se tornado matéria cada vez mais atual.

Nos dizeres de Perez Magalhées, “o estudo da evolugédo do Direito
ambiental no Brasil deve, necessariamente, passar pela nossa historia, a fim de que
possamos acompanhar a evolugéo social e cultural de nossa sociedade, levando-se
em conta o pensamento dos intelectuais de destaque nesse campo™.

Tal pensamento é reforcado por Canotilho ao discorrer as varias

mudancas vivenciadas no cenario ambiental:

Tantos anos apés, ainda ha fartura em “terra e arvoredos”, mas
definitivamente, o pais mudou. Passou de Col6nia a Império, de
Império a Republica; alternou regimes autoritarios e fases
democraticas; viveu diferentes ciclos econémicos; migrou do campo
para as cidades; construiu meios de transporte modernos; fomentou
a industria; promulgou Constituicbes, a comecar pela de Dom Pedro
I, de 1824; aboliu a escravatura e incorporou direitos fundamentais
no dialogo do dia-a-dia. Como é evidente, tudo nesse periodo
evoluiu, menos a percep¢ao da natureza e o tratamento a ela

' CANOTILHO, J. G. Direito constitucional ambiental brasileiro. 2. ed.. S30 Paulo: Saraiva, 2008.
p. 67.

2 NASSAR, A. M.; ANTONIAZZI, L. B.; LIMA, R. C.A. Entendendo o cédigo florestal. Brasilia, DF:
Fundagao Milton Campos, [2011].

3 MAGALHAES, J. P. A evolugao do direito ambiental no Brasil. 2. ed. aum. S&do Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002. p. 13.
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conferido. Somente a partir de 1981, com a promulgagéo da Lei n.
6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente), ensaiou-se 0
primeiro passo em direcao a um paradigma juridico-econémico que
holisticamente tratasse e ndo maltratasse a terra, seus arvoredos e
0s processos ecoldgicos esséncias a ela associados.*

Nao obstante o meio ambiente tenha sido tutelado recentemente a
preocupagao com as questdes ecoldgicas ndo vem de pouco tempo. No Brasil, essa
preocupacgao € marcante desde a época do Império com as ordenacdes Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas.

Primeiro preocupou-se o legislador com a possivel escassez de
alimentos, bem como com a protegcdo dos animais, proibindo inclusive formas de
caca que pudessem causar-lhes dor e sofrimento. Também apresentava para a
época apurada nogado de zoneamento ambiental, um singelo conceito de poluigdo e
reparagao de danos ecoldgicos, uma vez atribuirem valores as arvores abatidas.

Quando do descobrimento do Brasil, vigorava em Portugal as
Ordenacdes Afonsinass, compiladas em 1.446, durante o reinado de Dom Afonso
IVe. Nao obstante a razdo primeira ser a expans&o portuguesa, ja existia em referido
ordenamento certa protecao as riquezas florestais do pais, com a expressa limitagao
ao corte de arvores frutiferas, o que quando feito de maneira deliberada era
considerado como sendo crime de injuria ao rei. A grande e unica preocupag¢ao na
época, no entanto, era com a eventual escassez e falta de alimentos.

Também nas Ordenagdes Manuelinas’ e Filipinas® é possivel se
encontrar sinais claros de protegdo ao meio ambiente, mesmo que em atencgao
especial aos interesses da Monarquia e nao ao direito ambiental de todos, hoje de

carater fundamental®.

* CANOTILHO, J. G. Direito constitucional ambiental brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 57.

° ORDENACOES Afonsinas. 1446. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/l4ind.htm>.
Acesso em: 4 maio 2012. (Livro 4).

® MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 739.

! ORDENACOES Manuelinas. 1512. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas>.
Acesso em: 4 maio 2012.

8 ORDENACOES Filipinas. 1580. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas>. Acesso em:
4 maio 2012.

o Ordenagdes Manuelinas em seu Livro V, no titulo LXXXIII; Ordenagdes Filipinas em seu Livro |,
titulo LVIII, Livro I, titulo LIX, Livro IV, titulo XXXII, Livro V, titulos LXXV e LXXVIIl (apud
MAGALHAES, J. P. A evolugéo da legislagdo ambiental no Brasil. Sdo Paulo: Oliveira Mendes,
1998. p. 26-27.)
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Apesar do sentido de povoamento das Ordenagbes Manuelinas a
defesa ambiental foi mais detalhada neste instrumento, havendo a proibicéo
expressa da caga de alguns animais mediante uso de instrumentos que causassem
dor e sofrimento, do comércio de colmeias sem a preservacédo das abelhas, do corte
de arvores frutiferas ainda considerado crime de injdria ao rei'®, acrescentando a
esta inclusive a necessaria reparacao de dano ambiental causado, mediante a
aplicagao de severas multas.

Também com caracteristica extremamente conservacionistas era
possivel perceber claras no¢des de zoneamento ambiental com a proibicdo da caca
em determinados lugares.

A defesa das arvores, com a limitagado de seu corte foi mantida nas
Ordenacdes Filipinas, inclusive com a previsao da devida penalizacédo; enquanto o
Brasil passava ao dominio da Espanha foram resguardadas as aguas de rios e
lagoas, com a construgdo da primeira expressdo de poluicdo’”.

Conforme bem ressalta Alexandre de Moraes, o Livro V, titulo
LXXV'?, das Ordenacgdes Filipinas previam pena severa a quem cortasse arvore ou
fruto, podendo este ser agoitado e degredado para a Africa por quatro anos ou para
a eternidade dependendo do dano causado™.

Ademais, o Governo Geral fez uso de inumeros regimentos, alvaras
e outros instrumentos que podem ser considerados como os precursores do direito

ambiental brasileiro.

' MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2007. p. 739.

" Ibid., p. 740.

"2 Quinto Livro, Titulo LXXV- Dos que cortdo Arvores de fructos, ou Sobreiro ao longo do Téjo. “O
que cortar Arvore de fructo, em qualquer parte que estiver, pagara a estimacao della a seu dono
em tresdobro. E se o dano, que assi fizer nas Arvores, for valia de quatro mil reis, sera agoutado,
o degradado quatro anos para Africa. E se for valia de trinta cruzados, e dahi para cima, sera
degradado para sempre para o Brazil. E mandamos, que pessoa alguma nao corte, nem mande
cortar Sobreiro, Carvalho, Ensinho, Malheiro por o pé, nem mande fazer delle carvdo, nem cinza,
nem escasque, nem mande escasar nem cernar algumas das ditas arvores, desde onde entra o
rio Elga no Termo da Villa do Rosmaninhal, ate a Villa de Abrantes, e dahi até a foz do Rio de
Lisboa, nem até dez léguas do Téjo, contadas delle para ambas as bandas do Sertdo, desde
onde se mette o rio Sever no Termo de Montalvao, até a foz do Rio de Lisboa, e donde se mette
o rio Elga, até onde entra o rio Sever. As quase dez leguas se contardo da banda de Portugal
somente. E fazendo o contrario, va degradado quatro annos para a Africa, e pague cem
curzados, e perca o carvao e cinza, ametade para quem accusar, e a outra para os Captivos. E
se for pedo seja além disso agoutado. Porém os que tiverem Sovereiros proprios, os poderéo
cortar, nao sendo para carvao, ou cinza; e cortando-os para isso, incorrerdo nas ditas penas. E os
Juizes dos Lugares dos ditos limites tirardo disso devassa ao tempo, que tirdo devassa geral , e
procederdo contra os culpados, como for Justica.” ORDENACOES Filipinas. 1580. Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas>. Acesso em: 4 maio 2012.

"> MORAES, A. Direito constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 268.
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Em 1605 é promulgada a primeira lei protecionista ambiental
brasileira. O Regimento sobre o pau-brasil tornou a questdo do desmatamento em
uma preocupacao constante, sendo que a extragao do pau-brasil deveria ser feita
com o menor prejuizo da terra possivel e com a devida licenga real.

Durante esta época outros regramentos também tutelavam o meio
ambiente. Igualmente a legislagao florestal originada com a Carta Régia de 08 de
maio de 1773, expedida por D. Maria |, tendo por objeto o cuidado com a
conservagao das matas do Brasil; a defesa da fauna, dos solos e das aguas com a
Carta Régia de 13 de marco de 1797; Regimento de Cortes de Madeiras de 1799,
entre outros.

Assim, pode-se afirmar que a primeira norma ambiental a existir no
pais data de 1605 tendo por objeto o cuidado especial com as madeiras cortadas
nas matas da costa brasileira. O Regimento do pau Brasil, regimento do corte de
madeira, reflorestamento da Costa brasileira, criagdo do Jardim Botéanico, todos
originarios do Império.

Ainda no Brasil Império, mas ja na condicdo de um pais
independente, € promulgada a primeira Constituicdo Imperial do Brasil, em 1824, a
qual determinava a elaboragdo de Codigo Civil e Criminal brasileiros'. Em
obediéncia o primeiro Cédigo Criminal data de 1830 e tipifica como crime o corte
ilegal da madeira®.

Importante lembrar neste contexto a Lei de Terras do Brasil, Lei n.
601'°, que considerou crime derrubar matos ou atear fogo, prevendo punicdo de dois
a seis meses de prisdo acrescido de multa, atentando inclusive para o uso do solo,
ocupacao do territdrio, invasées, desmatamentos e incéndios criminosos’’.

A primeira Constituicdo Republicana do Brasil, de 1891, ndo previa
de maneira expressa qualquer protegcdo ambiental, tdo somente atribuia a Unido a

competéncia para cuidar das minas e terras do pais.

' BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil de 25 de margo de 1824. Diario Oficial da
Uniao, Poder Legislativo, Brasilia, DF. 25 mar. 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em: 12 jun.
2012 (Art. 179, XVIII).

> MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2007. p. 742

'® BRASIL. Lei n. 601, de 18 de setembro de 1850. Lei de Terras do Brasil. Dispde sobre as terras
devolutas do império. Coleg¢ao das Leis do Brasil, Rio de Janeiro, 1850. v. 1. p. 307. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L0601-1850.htm> Acesso em: 15 abr. 2012.

" MILARE, op. cit., p. 742.
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Por muito tempo predominou a desprotecao total, de sorte que norma
alguma coibia a devastacao das florestas, o esgotamento das terras,
pela ameacga do desequilibrio ecoldgico. A concepgao privatista do
direito de propriedade constituia forte barreira a atuacdo do Poder
Publico na prote¢do do meio ambiente, que necessariamente haveria
e havera de importar em limitar aquele direito e a iniciativa privada.18

Em 1916, com o advento do Cddigo Civil, fundou-se a concepgao
privatista do direito de propriedade, o qual sempre foi o viés tutelado no direito
brasileiro, limitando a atuacao do poder publico na defesa e manutencdo do meio
ambiente. Neste sentido, conforme afirma José Afonso da Silva, “...] as primeiras
normas ambientais protetivas surgiram num contexto de protecédo do Direito Privado
em razao de conflitos entre vizinhos (como os artigos 554 e 584 do antigo Cddigo
Civil).”"®

No periodo republicano, o primeiro e significativo passo encetado
pelo legislador brasileiro para a tutela juridica do meio ambiente
coincide com a edicao do Codigo Civil de 1916, que elencou varias
normas de colorido ecoldgico destinadas, fundamentalmente, a
protecdo de direitos privados na composicao de conflitos de
vizinhanga.?

Assim, foi s6 com a promulgagdo do Codigo Civil que se viu
revogada expressamente as Ordenacgdes Filipinas, mas também nao cuidava da
questao ambiental de maneira clara, deixando a defesa da propriedade somente
quando relacionada aos direitos de vizinhanga, conforme previsto no art. 1.807 de

referido dispositivo?”.

As primeiras normas ambientais protetivas surgiram num contexto de
protecdo do Direito Privado em razao de conflitos entre vizinhos,
como os artigos 554 e 584 do antigo Cédigo Civil.2

Seguindo o Codigo Civil veio o Regulamento de Saude Publica
(Decreto 16.300 de 31/12/1923), mas foi sé a partir de 1934 que se desenvolveu
uma legislagdo ambiental, com o Cddigo Florestal de 1934 (Decreto 23.793), Cddigo

:2 SILVA, J. A. Direito ambiental constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 35.
Ibid.

*2 MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. So Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2007. p. 743.

21 Assim se depreende do texto constante do art. 1.807 que dispbe que “Ficam revogadas as
Ordenacgdes, Alvaras, Leis, Decretos, Resolugdes, Usos e Costumes concernentes as matérias de
direito civil reguladas neste Codigo.”

2 SILVA, op. cit., p. 35.
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de Aguas e Codigo de Pesca, ndo obstante a consciéncia da gravidade da

degenerescéncia do meio ambiente ainda ndo ter despertado.

No passado, antes mesmo do movimento de constitucionalizacéo da
protecdo do ambiente, a inexisténcia de previsdo constitucional
inequivocas nao inibiu o legislador, aqui como |a fora, de promulgar
leis e regulamentos que, de uma forma ou de outra, resguardavam
0s processos ecoldégicos e combatiam a poluicdo. Foi assim, p. ex.
no Brasil, com o Cddigo Florestal (1965), a Lei de Protegéo a Fauna
(1967) e a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (1981), normas
extremamente avancadas e todas editadas em periodo anterior a
Constituicdo de 1988.%

A primeira norma federal a regulamentar o meio ambiente foi o
Decreto-lei 248, de 28.2.1967, que instituiu a Politica Nacional de Saneamento
Basico, dando origem ao Plano Nacional de Abastecimento de Agua e Esgotos
Sanitarios*.

Na mesma data foi criado também o Conselho Nacional de Controle
da Poluicdo Ambiental, como o6rgdo normativo e planejador, agindo como

coordenador especifico no assunto junto ao Governo Federal (Decreto-lei 303%°).

% CANOTILHO, J. G. Direito constitucional ambiental brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 68.

2 Atualmente a politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservagdo, melhoria e
recuperagcao da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condigbes ao
desenvolvimento socioecondmico, aos interesses da seguranga nacional e a prote¢ao da dignidade
da vida humana, atendidos os seguintes principios:
| — agdo governamental na manutencdo do equilibrio ecolégico, considerando o meio ambiente
como um patrimonio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso
coletivo;

Il - racionalizagao do uso do solo, do subsolo, da agua e do ar;

Il - planejamento e fiscalizagdo do uso dos recursos ambientais;

IV - protegao dos ecossistemas, com a preservagao de areas representativas;

V - controle e zoneamento das atividades potencial ou efetivamente poluidoras;

VI - incentivos ao estudo e a pesquisa de tecnologias orientadas para o uso racional e a protecéo
dos recursos ambientais;

VII - acompanhamento do estado da qualidade ambiental;

VIII - recuperacao de areas degradadas;

IX - protegédo de areas ameagadas de degradacgao;

X - educagdo ambiental a todos os niveis de ensino, inclusive a educagdo da comunidade,
objetivando capacita-la para participacdo ativa na defesa do meio ambiente. (artigo 2° da Lei
6.938/81.

(BRASIL, Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispbe sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF. 31 ago. 1981. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso em: 16 abr. 2012).

*® |d. Decreto-lei n. 303, de 28 de fevereiro de 1967. Cria o Conselho Nacional de Contrdle da
Poluicdo Ambiental e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia,
DF. 28 fev. 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-
1988/Del0303.htm>. Acesso em: 16 abr. 2012.
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Foi s6 em 1973 que se retomou a sistematizagdo da matéria
mediante a promulgacdo do Decreto 73.030 de 30.10.1973 com a criagdo as
Secretaria Especial de Meio Ambiente (SEMA).

Importantes diplomas legais foram expedidos na sequéncia como o
Decreto-lei 1.413 de 14.8.1975 que dispde sobre o controle da poluigdo do meio
ambiente provocado por atividade industrial, o Decreto-lei 76.389 de 3.10.1975 que
dispde sobre medidas de prevencao e controle da polui¢ao industrial.

Ainda, apés a Il Guerra Mundial, estendendo-se até meados da
década de 60, assistimos a evolugdo de um movimento mundial expressivo acerca
da mudanc¢a do conceito quanto ao desenvolvimento, ndo mais embasado somente
no crescimento econdémico, mas também com aspectos sociais e ambientais.

Os resultados da Guerra atingiam ndo sé os seres humanos, mas
também o meio ambiente, chamada pelo ilustre Canotilho de “[...] crise multifacetaria
e global, com riscos ambientais de toda ordem e natureza.”?®

O nascimento do que se definiu como “desenvolvimento sustentavel”
marca uma era em que a questao ambiental passou a ser amplamente considerada
e se tornou foco de discussdes internacionais consideraveis, especialmente apos o
reconhecimento do direito ao meio ambiente como novo Direito Fundamental nos
termos da Declaracdo de Estocolmo em 1952%".

E certo que o desenvolvimento e a industrializacdo melhoraram
consideravelmente a vida em sociedade, no entanto, € sabido que as consequéncias
desse desenvolvimento acabaram por ameacgar os proprios beneficiados dessa

conquista.

E inegavel que a industrializagdo melhorou significativamente a vida
dos seres humanos, mas provocou, igualmente, efeitos desastrosos
que agora ameacam aqueles que ela propria procurou beneficiar. As
consequéncias negativas nao sao frutos da propria ciéncia e técnica,

%6 CANOTILHO, J. G. Direito constitucional ambiental brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008,
p. 60.

*" Dentre os principios criados pela Declaragdo de Estocolmo, destacam-se:
Principio 1 - O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condicbes de vida adequada, em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida
digna, gozar de bem-estar e é portador solene de obrigagdo de melhorar o meio ambiente, para as
geracgdes presentes e futuras [...].
Principio 2 — Os recursos naturais da Terra, incluidos o ar, a agua, o solo, a flora e a fauna,
especialmente, parcelas representativas dos ecossistemas naturais, devem ser preservadas em
beneficio de geragdes atuais e futuras [...]. (ONU. Declaragdo de Estocolmo sobre o Ambiente
Humano. 1972. Disponivel em: <http://www.silex.com.br/leis/normas/estocolmo.htm>. Acesso em:
10 jun. 2011).
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mas da falta de uma cultura mais sistémica do ambiente e de um
igualitarismo com relacbes aos seres viventes presentes nas
civilizagées rurais.?®

Compartilha desse entendimento José Gomes Canotilho, ao criticar
o modelo de exploracdo econbmica e social destinada ao desenvolvimento

industrial, conforme se depreende do trecho abaixo transcrito:

Em rigor, a crise ambiental dos ultimos cem anos n&o deixa, até certo
ponto, de ser também um dos subprodutos dos exageros do modelo
anterior de dominio, em que, a mingua de determinacdes legais
explicitas restritivas da exploragcado predatoria e ndo sustentavel dos
recursos naturais, preconizava-se que ao proprietario tudo era
permitido — inclusive destruir o que lhe pertencesse — desde que
respeitados alguns limites minimos, como ja visto, conectados a
satisfagcdo de contra-interesses de seus vizinhos individuais e das
normas de policia sanitaria.?

No entanto, a politica ambiental brasileira passou a ser desenvolvida
efetivamente a partir da década de 30. Nao obstante a auséncia de
constitucionalizagdo da protecdo do ambiente, ou seja, completa inexisténcia de
previsao constitucional, durante o governo de Getulio Vargas, estabeleceu-se
normas regulamentando a protegdo dos recursos naturais, bem como o acesso e
uso destes, como o Cdédigo Florestal (Decreto 23.793 de 23.01.1934), o Cdodigo de
Aguas (Decreto 26.643 de 10.7.1934), e o Cédigo de Pesca (Decreto lei 794 de
19.10.1938), as quais embasaram a politica ambiental.

Assim, cumpre ressaltar que do pos-guerra até 1972 — ano em que
se deu a Conferéncia de Estocolmo —, ndo havia propriamente uma politica

ambiental, mas sim, normas diversas que acabaram resultando nela.

Realmente, a lacuna nas ordens constitucionais anteriores a 1988
nao foi dbice sério e intransponivel a regulamentagdo legal de
controle das atividades nocivas ao ambiente ou, mais comumente,
aos seus elementos. Tanto assim que nesse periodo de vazio
constitucional, deu-se a promulgagao do Cédigo Florestal, de 1965, e
da Lei n. 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente), ainda
hoje dois marcos vigentes na evolugdo do Direito Ambiental
brasileiro.*

% JUNGES, J. R. A protecdo do meio ambiente na declaragdao universal sobre bioética e direitos
humanos. Revista Brasileira de Bioética, Pelotas, v. 2, n. 1, p. 27, 2006.

2 CANOTILHO, J. G. Direito constitucional ambiental brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
p. 71.

*Ibid., p. 90.
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Apesar do Codigo Florestal de 1934, ja conter normas mais
especificas de protecdo aos recursos naturais nado foi suficientemente
intervencionista para ter a eficacia protetora adequada e desejada.

E assim, mediante a confirmada inaplicabilidade do Cédigo Florestal
€ que o ambientalismo passou a ser tema de elevada importancia nas Constituigcdes
mais recentes, as quais introduziram o tema como direito fundamental da pessoa

humana.

O certo € que o Coédigo nao foi eficaz. Suas normas nao tiveram
aplicagao vigorosa que impedisse a continua devastagdo de nossas
florestas e outras formas de vegetagdo. Clamou-se muito por sua
reforma. Mas é certo que reforma-lo, sé por si, de pouco adiantaria
se ndo se modificasse a concepgao geral da propriedade, o que se
tentou com as Constituicbes subsequentes a de 1891, que adotaram
o principio da funcéo social da propriedade.*'

Ainda distante da constitucionalizacdo do direito ao ambiente
ecologicamente equilibrado, em 1965 foi promulgado um novo Cédigo Florestal, o
qual ampliou politicas de protecao e conservacgao da flora, estabelecendo inclusive,
de maneira inovadora, a protecdo das areas de preservacdo permanente. Este
sofreu diversas alteragdes pontuais desde sua promulgacéao, estando vigente até os
dias atuais.

Nessa linha é que foi apresentado o Codigo Florestal de 1965, o
qual desacompanhado de outras medidas foi tomado como letra morta, tal como o
Cdédigo de 1934.

Nao obstante a Constituicdo de 1967 também nao ter sido eficaz no
viés ambientalista, fazendo referéncia somente a protecdo do patriménio historico,
cultural e paisagistico foi promulgado o Decreto n. 248 que instituiu a Politica de
Saneamento Basico, em 1967 e a Lei n. 5.197 denominada Lei de Protecao a
Fauna, bem como o Decreto lei 221, chamado Cdédigo de Pesca, dando continuidade
na formacao do Direito Ambiental Brasileiro.

Apesar das criticas ao conteudo conservacionista do texto final, o
Caddigo Florestal de 1965, Lei n. 4.771/65, abragou o conceito de interesse difuso e

inovou ao garantir o meio ambiente como bem de uso comum do povo..

3 CANOTILHO, J. G. Direito constitucional ambiental brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
p. 167.
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Mas, ainda que sem previsdo constitucional expressa, os diversos
paises, inclusive o nosso, promulgaram (e promulgam) leis e
regulamentos de protecao do meio ambiente. Isso acontecia porque
o legislador se baseava no poder geral que lhe cabia para proteger a
“saude humana”. Ai esta, historicamente, o primeiro fundamento para
a tutela ambiental, ou seja, a saude humana, tendo como
pressuposto, explicito ou implicito, a saude ambiental.*?

Nos anos 80 passa a vigorar um novo conceito de politica ambiental,
voltado a preservagao, prevencao e utilizagdo consciente dos recursos naturais,
através da integragdo dos aspectos econOmicos e sociais com 0s aspectos
ambientais, caracterizando significativa alteragdo no disciplinamento da questéo
ambiental.

Nasce a atual Constituicdo Federal, em 1988, caracterizada pela
ética ambiental que nos remete a uma ética da responsabilidade onde somos todos
responsaveis por nossas acdes e suas consequéncias diretas e indiretas.

Hodiernamente, o Brasil possui um ordenamento juridico ambiental
que consagra ao meio ambiente valor juridico préprio. E possivel vislumbrar de
forma clara e mais didatica as ordenacdes, codificacdes e normas ambientais mais
relevantes promulgadas até a Constituigdo de 1988 no Quadro constante do Anexo

A que faz parte desta pesquisa.

3.1 Meio Ambiente em Sentido Juridico

O termo meio ambiente ndo tem uma definicdo pacifica na doutrina e
ndo é unanimemente definida pelos especialistas®. Parte da doutrina entende ser
um termo redundante, considerando que os termos meio e ambiente denotam o

mesmo sentido. Em contrapartida ha quem defenda ser somente uma questdo de

*2 MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2007. p.142.
* Ibid., p. 109.
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semantica tendo sido o termo meio ambiente consagrado pela Lei 6.938/1981%**, bem

como pela Constituicdo Federal®®.

N&o chega a ser redundante a expressédo meio ambiente, embora
no sentido vulgar a palavra ambiente indique o lugar, o sitio, o
recinto, o espaco que envolve os seres vivos e as coisas. De
qualquer forma, trata-se de expressdo consagrada na lingua
portuguesa, pacificamente usada pela doutrina, pela lei e pela
jurisprudéncia de nosso Pais, que amiude falam em meio ambiente,
em vez de ambiente apenas®.

A conceituagdo de meio ambiente é ampla e ndo esta restrita ao
conceito dado pela ecologia, compreendendo trés aspectos importantes, o natural,
constituido pela agua, ar, flora, fauna (especificamente pela interacdo destes com os
seres); o artificial, como sendo o espago urbano; e cultural, que contempla o
patrimdnio historico, arqueoldgico, paisagistico e turistico®’.

O legislador adotou essa conceituacdo ampla, incluindo na definigao
de meio ambiente tudo aquilo que se refere a manutencgao da vida e da dignidade da
pessoa humana, no entanto, ha confusdo ainda quando se usa de maneira
indiscriminada o termo meio ambiente para tratar somente da natureza e dos
recursos naturais.

Esta confusdo é claramente reconhecida quando se busca pelo
conceito de meio ambiente, como é o caso do quanto apresentado no Wikipédia
(Enciclopédia Livre), ao afirmar que “[...] o meio ambiente, comumente chamado
apenas de ambiente, envolve todas as coisas vivas e nao vivas ocorrendo na Terra,

ou em alguma regido dela, que afetam os ecossistemas e a vida dos humanos” e

* 0 inciso | do art. 3° da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente dispde que “[...] para os fins
previstos nesta Lei, entende-se por meio ambiente, o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e
interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas.” (BRASIL, Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicacdo, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Uniao, Poder Legislativo, Brasilia, DF. 31 ago. 1981. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso em: 16 abr. 2012).

¥0 capitulo VI da Constituigdo Federal declara os direitos relativos ao meio ambiente, determinando
em seu art. 225 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 e futuras geragoes.”

% MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2007. p. 110. (grifo do autor).

¥ SILVA, G. A. C. Direito ao desenvolvimento. Sdo Paulo: Método, 2004. p. 21.
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complementa ao afirmar tratar-se de [...] conjunto de unidades ecologicas” e
“recursos naturais e fendmenos fisicos universais.”®

Nao obstante ndo considerarmos uma questao de hierarquia, para o
presente trabalho, considerando o Cédigo Florestal como foco principal, tratamos de
segregar do conceito amplo de meio ambiente o seu viés ecoldgico e natural o qual
deve ser protegido pela Lei em referéncia.

Inclusive comporta ressaltar o surgimento do Direito Ambiental como

consequéncia da necessidade de prote¢cdo o meio ambiente natural.

3.2 Do Reconhecimento do Direito Ambiental como Direito Fundamental da

Pessoa Humana

Primeiramente ndo se pretende no presente trabalho apresentar a
origem e evolugdo histérica e social dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, mas passar por breve conceituacao indispensavel para clareza desta
pesquisa.

Algumas confusdes ocorrem quando da tentativa de se conceituar
um e outro, ndo obstante, a vivéncia humana segue rumo a uma concordancia
quanto a esses valores basicos, que primeiro devem ser afirmados tais como direitos
humanos e em seguida positivados como direitos fundamentais™°.

Nos termos do quanto definido por Claudia Toledo:

A expressao direitos humanos refere-se ao grupo de valores basicos
para a vida e dignidade humanas, elevados a direitos dos homens
universalmente, ainda que nao positivados; direitos fundamentais, ao
contrario, representam o grupo desses valores expressamente
consagrados nos ordenamentos juridicos nacionais*.

Destarte o pluralismo conceitual, importante ao menos tentar rapida

definicdo de direitos humanos e direitos fundamentais.

8 MEIO ambiente. In: WIKIPEDIA: a enciclopédia livre. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Meio_ambiente>. Acesso em: 10 nov. 2012.

jz TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy. 2003. p. 25.
Ibid., p. 24.
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3.2.1 Dos Direitos Humanos

Nao obstante a necessidade de quase 25 anos para se atingir um
conceito pacifico, entende-se por direitos humanos todos os direitos inerentes ao
homem e que derivam do principio da dignidade da pessoa humana*'.

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas.*?

Neste contexto importante salientar a questdo doutrinaria relativa
aos direitos naturais confundirem-se ou nédo com direitos humanos.

A dicotomia existente entre direitos humanos fundamentais e direitos
naturais vem de algum tempo, tendo sido primeiramente difundida em fungao de
razdes teoldgicas quando defendidos os direitos inerentes a pessoa humana desde
seu nascimento.

Os direitos naturais denotam direitos apartados a formacédo do
Estado, portanto, anteriores ao Direito Positivo, caracterizados pela universalidade e
imutabilidade, sendo reconhecidos mediante a razdo do proprio homem®,
intrinsecamente ligados a corrente jusnaturalista do pensamento juridico.

Os direitos naturais, portanto, denotam a existéncia de um direito
universal comum a todos os homens, os quais independem de normatizagcéo para
sua existéncia. No entanto, com as mudancas sociais 0 homem sentiu a iminente
necessidade em ver tais direitos protegidos.

Assim, como alicerce dos direitos do homem, os direitos naturais
passaram a ser protegidos pelo Estado a partir do surgimento deste e
consequentemente do Direito Positivo, passando os direitos naturais a servirem de
fundamentos para reivindicagdes de direitos a serem garantidos pelo Estado. Desta

forma esta dicotomia foi deixando de ter expressao tdo marcante.

4 Principio consagrado no inciso lll, do artigo 1° da Constituicdo Federal (Art. 1° A Republica

Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il — a dignidade
da pessoa humana).

42 BOBBIO, N. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 97.

“1d.0 positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone. 1995. p. 22-23.
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Sua importancia mantém-se mais nas discussdes sobre a politica
juridica, na defesa dos direitos fundamentais do homem, como meio
de argumentacao contra a ingeréncia avassaladora do Estado na vida
privada ou como freio as diferentes formas de totalitarismo. Uma das
razdes do enfraquecimento operacional da dicotomia pode ser
localizada na promulgagao constitucional dos direitos fundamentais.
Esta promulgacgao, o estabelecimento do direito natural na forma de
normas postas na Constituicao de algum modo ‘positivou-0’. E, depois,
a proliferacdo dos direitos fundamentais, a principio, conjunto de
supremos direitos individuais e, posteriormente, de direitos sociais,
politicos, econdémicos aos quais se acrescem hoje direitos ecoldgicos,
direitos especiais das criangas, das mulheres etc. Provocou,
progressivamente, a sua trivializagao.**

Desta forma, com o Direito Positivo, os direitos naturais passaram a
regular a forga legiferante do Estado, responsavel por reconhecer e assegurar tais
direitos, segundo a corrente do positivismo juridico. Em breves palavras, o direito
natural foi positivado dando origem ao ordenamento juridico particular de cada Estado.

N&o obstante os direitos naturais serem inerentes ao ser humano
com a evolugdo social o homem sentiu imensa necessidade de ver tais direitos
reconhecidos e garantidos. Portanto, com a ordem constitucional positiva houve a
insercao no texto constitucional de direitos fundamentais, consagrando desta feita os
direitos naturais e direitos do homem.

Importante, portanto, o entendimento de que os diretos humanos s&o
aqueles que se apresentam tais como valores basicos para a vida e a dignidade
humanas, conferidos a todos, indispensaveis para o desenvolvimento do ser em
todas as suas dimensdes, apesar de ndo positivados*.

Por fim, cumpre ressaltar que o termo direitos humanos €& mais
comumente utilizado para referenciar direitos da pessoa humana garantidos pela
ordem internacional.

Assim, em meados da década de 70 que o direito ambiental passou
a ser visto como legitimo merecedor da tutela maior*®, tendo sua fundamentalidade
reconhecida em ambito mundial.

Apesar da Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948 nao ter

incluido expressamente o meio ambiente como um dos direitos do homem ali

* FERRAZ JUNIOR, T. S. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. Séo
Paulo: Atlas, 1993. p. 161.

* TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy. 2003. p. 55.

*® CANOTILHO, J. G. Direito consitucional ambiental brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 60.
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consagrados, € indiscutivel a sua importancia para a efetividade do principio da
dignidade da pessoa humana *’, o qual, a despeito de sua magnitude, ndo sera
objeto de estudo do presente trabalho.

Como exposto anteriormente foi com a Conferéncia das Nagdes
Unidas em 1972 em Estocolmo que o meio ambiente foi reconhecido como direito
humano®®. E mesmo sem apresentar forga legal, foi parte decisiva na construcdo e
desenvolvimento da legislacao ambiental hodierna®®, na tentativa de conciliar as
relagbes do homem com o meio ambiente devidamente protegido originou-se o conceito

de desenvolvimento sustentavel, o qual sera melhor debatido em capitulo apartado.
3.2.2 Dos Direitos Fundamentais®

Os direitos fundamentais provém do constitucionalismo, pois
retratam direitos do homem enquanto ser humano, reconhecidos pelo ordenamento
constitucional, assim positivados para proteger a dignidade, a liberdade e a
igualdade do homem.

Assim, os direitos fundamentais sao direitos humanos quando estes
sdo declarados na Constituicdo, uma vez haver direitos fundamentais que néo
possuem natureza de direitos humanos, mas considerados como tais por
encontrarem-se positivados na Carta Maior®!, adquirindo o carater de normas

juridicas positivadas constitucionais®2.

“"ONU. Declaracao Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 10 maio 2012.

O Artigo | da Declaragao Universal dos Direitos Humanos apresenta igualdade de todos os homens em
dignidade e direitos (“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de
razao e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”).

% 1d. Declaragdo de Estocolmo sobre o Ambiente Humano. 1972. Disponivel em:

<http://www.silex.com.br/leis/normas/estocolmo.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.
Como Principio primeiro da Declaragao de Estocolmo temos: “O homem tem o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢cdes de vida adequadas, em um meio ambiente de
qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna, gozar de bem-estar e é portador solene de
obrigacao de proteger e melhorar 0 meio ambiente, para as geragdes presentes e futuras. A esse
respeito, as politicas que promovem ou perpetuam o ‘apartheid’, a segregagédo racial, a
discriminagdo, a opressao colonial e outras formas de opressédo e de dominagédo estrangeira
permanecem condenadas e devem ser eliminadas.”

* GRAF. A. P. O direito a informagdo ambiental. In: FREITAS, Vladimir Passos (Org.) Direito
ambiental em evolugao. 2. ed. Curitiba. Jurua, 2006. p. 19.

%0 Apesar da constante confusdo terminolégica adotaremos para o presente trabalho Direitos
Fundamentais, e n&o direitos humanos, comum na esfera internacional, nem garantias
fundamentais ou direitos naturais pelas razdes ja assoladas neste capitulo.

; TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy. 2003. p. 55.
Ibid., p. 57.
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Como finalidade do Estado Democratico de Direito®™, os direitos
fundamentais sdo matrizes de todos os demais e por esta razdao devem estar
positivados na Constituicio Federal, a lei maxima nacional®. Foram inicialmente
considerados como direitos humanos em declaragdes internacionais, posteriormente
passando a constituir o predmbulo de algumas constituicdes, como a Constituicao
Francesa de 1946°°.

Por possuirem carater personalissimo, inerentes a individualidade da
pessoa humana, e serem bens incorporeos sem expressdo econdmica, sSao
irrenunciaveis inalienaveis e intransferiveis®®. Sdo também imprescritiveis, nunca
perdendo sua exigibilidade®’.

Ainda, em razdo da magnitude destes direitos, possuem natureza
constitucional, prevalecendo sobre os interesses publico e particular, bem como os
interesses do Estado®.

Estes direitos foram e ainda sao construidos de maneira historica,
mudando de periodo em periodo conforme as transformacgdes da sociedade, e assim
do homem, dando origem a uma classificagéo doutrinaria®® que ndo remete ao grau
de importancia ou hierarquia destes direitos, mas sim do momento que os

caracteriza.

%% Nelson Nery Junior afirma, com base na obra de Robert Alexy, que “[...] os direitos fundamentais e
humanos sao institutos indispensaveis para a democracia, ou seja, sdo normas fundantes do
Estado Democratico e sua violagdo descaracteriza o proprio regime democratico.” (NERY, R. M. A ;
NERY, R. M. A.; NERY JUNIOR, N. Constituicao Federal comentada. 9. ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2012. p. 217).

2: TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sao Paulo: Landy. 2003. p. 57
Ibid., p. 56.

% bid., p. 59, p. 144.

*" Ibid., p. 59.

8 NERY; NERY JUNIOR, 2012, op. cit., p. 216.

% Nas palavras de FACIN, “[...] os Direitos Humanos de Primeira Geragdo surgiram no cenario
mundial na Revolu¢do Francesa, em 1789, e foram preservadas as garantias individuais do ser
humano, os direitos civis e politicos.

A Segunda Geragéo dos Direitos Humanos em espécie, surgiu em meados do séc. XIX, com a
Revolugao Industrial, e tem como principal marca, o papel do Estado, que passou a ser o mediador
de conflitos coletivos, tendo sua atuagdo na economia, na protegcdo dos trabalhadores e na
implementacédo de politicas visando o desenvolvimento social.

Ja os Direitos Humanos de Terceira Geragdo, sdo mais recentes, e tratam especificamente dos
direitos difusos. Sua primeira manifestacdo ocorreu durante e apdés a Segunda Guerra Mundial e
estdo consubstanciados na Carta das Nagbes Unidas e outras tantas convengdes internacionais. A
doutrina entende como direitos humanos de Terceira Geragdo, os direitos de solidariedade, a
protecdo do patriménio historico, cultural e ambiental, com a intengdo de repreender os danos
ambientais, e assegurar uma vida digna, para as geragdes presentes e futuras.

Assim, como a doutrina passou a considerar como Direito Humano de Terceira Geragao o direito a
um ambiente digno e sadio, quando se viola o direito ao meio ambiente, também se viola os direitos
humanos.” (FACIN, A. M. Meio ambiente e direitos humanos. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n.
60, 1 nov. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/3463>. Acesso em: 8 abr. 2012).
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Manoel Gongalves Ferreira Filho fala em trés momentos de

conscientizag&o ou trés etapas, sendo:

A primeira é a do reconhecimento das liberdades que acompanha o
nascimento do constitucionalismo. Outra é da consagragdo dos
direitos sociais. A Ultima, que é contemporénea, a dos direitos de
solidariedade. Ha quem fale em uma quarta geragcao, mas parece
nao ha razdo para ir além da terceira.®

Do final do século XVIII até o inicio do século XX, durante o Estado
Liberal, temos que este evidenciava o individuo e seus interesses, delineando-se por
um Estado reduzido ao minimo (Estado nao intervencionista). No tocante aos
direitos humanos podemos destacar neste cenario a figura dos direitos de primeira
geragao, correspondentes aos direitos de liberdade em face do Poder®'.

Neste primeiro momento podemos encaixar algumas declaragdes
brasileiras, tais como as de 1824 e 1891, tendo como documento simbolo desta fase
a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789%.

Em um segundo momento, caracterizado pelas novas necessidades
sociais, no final do século XIX e inicio do século XX, surge o chamado Estado Social
de Direito, que se consolida apds a Primeira Guerra Mundial, caracterizando-se pela
busca da igualdade efetiva entre os homens, marcada no conteudo de algumas
Constituicdes que entdo surgiram abarcando direitos sociais. O Estado deixando a
passividade demonstrada durante o liberalismo, apresenta-se como o grande
responsavel pela harmonizagao social e assegurador de alguns direitos que vinham

sendo mutilados pela furia capitalista da revolugao industrial.

Com o desenvolvimento do processo histérico e surgimento das
profundas mudangas econdmico-sociais na relacao de trabalho
decorrentes da Revolugdo Industrial no séc. XIX, os direitos
fundamentais originais passaram a ser modificados e enriquecidos
pelos direitos sociais.®

Neste cenario € possivel identificar os direitos da chamada segunda
geragdo ou dimenséo, tendo como titular o grupo e como fundamento a igualdade,

® FERREIRA FILHO, M. G. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado da
questao no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 84.

®" Ibid., p. 85.

%2 Ibid.

% TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy. 2003. p. 89.
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priorizando os direitos sociais, culturais e econémicos, definidos como aqueles que
requerem prestacdes positivas estatais para sua efetividade®.

Como simbolo desta época pode-se destacar a Constituicdo de
Weimar, de 1919, e a declaragao dos direitos do homem, promulgada em 1948, que
engloba os direitos fundamentais, as liberdade e os direitos sociais.®®

Finalmente o Estado Pdés-Social, evidenciado pelos novos
movimentos sociais, que pondera ndao s6 as questdes atinentes a individualidade
como, também, os interesses publicos de Estado. Destacamos aqui os direitos da
terceira geracao ou dimensdo, marcados pela solidariedade e fraternidade,

destinando-se a protecao de grupos humanos de titularidade coletiva e ou difusa.

Para Ferreira Filho, tem ela duas faces, conforme abaixo:

Uma, ja aceita de modo geral, corresponde a uma reagao contra
males que se manifestam no ambito interno dos estados (embora
possam ter repercussao fora deles). Traduz interesses coletivos, de
repercussao na condicdo de vida das comunidades e, portanto, de
seus integrantes, porem nao individualizaveis. E o caso do direitos ao
meio ambiente sadio (este constante da Declaracao de Estocolmo de
1972) mas ja é consagrado em muitas constituicbes, como a
brasileira (art. 225), do direito a comunicacao social igualmente (art.
220), do direito, ou melhor, dos direitos do consumidor (também art.
5, XXXII).

A segunda, que tem forte apelo no plano internacional, contudo sem
maior reflexo no &mbito constitucional, reflete o inconformismo com a
disparidade de nivel de desenvolvimento entre os povos. Deriva da
ideia de fraternidade entre os povos. Afirma direitos, como o direito
ao desenvolvimento, o direito a autodeterminagdo dos povos (modo
velado de afirmar o direito a independéncia das colbénias dos estados
europeus), o direito a paz, o direito de propriedade sobre o
patriménio comum da Humanidade etc.®®

Nao nos cabe aqui ir além e comentar a questado de direitos trans-
individuais ou da falta de consenso doutrinario quanto a existéncia de direitos

fundamentais de uma 5° geracéo.

® Elencados na Constituicio Federal como sendo: direitos ao meio ambiente, direitos do consumidor,
direito ao transporte (como meio de circulagdo de mercadorias), direito ao trabalho (ao pleno
emprego) e fungéo social da propriedade rural e urbana. (TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado
democratico de direito. Sdo Paulo: Landy. 2003. p. 89).

®® FERREIRA FILHO, M. G. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado da
questao no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 89.

% Ibid., p. 89-90.
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Para o foco do presente trabalho o que importa é contextualizar o
meio ambiente como direito comum de todos inserido nos direitos fundamentais de

terceira geragao®’.

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de
segunda geracao emergiram hoje os chamados direitos de terceira
geracao, que constituem uma categoria para dizer a verdade, ainda
excessivamente heterogénea e vaga, o que nos impede de
compreender do que efetivamente se trata. O mais importante deles
€ o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num
ambiente nédo poluido.®®

Assim, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo é
tdo somente um direito individual ou social € sim um bem comum, o qual mesmo nao
estando inserido no rol do art. 5° (Direitos Individuais) ou do art. 6° (Direitos Sociais),
deve necessariamente ser considerado direito fundamental, pois sem o meio
ambiente equilibrado ndo ha como se garantir o direito a vida ou a dignidade da

pessoa humana®.
3.3 Constitucionalizagao do Direito Ambiental

Nao obstante a normatizacédo de questdbes ambientais em diversas
leis e regulamentos, conforme demonstrado anteriormente, ndo havia uma previséo
constitucional desse direito o qual se justificava tdo somente para consagrar o direito

a saude humana.

Isso acontecia porque o legislador se baseava no poder geral que
Ihe cabia para proteger a “saude humana”. Ai esta, historicamente,
o primeiro fundamento para a tutela ambiental, ou seja, a saude
humana, tendo como pressuposto, explicito ou implicito, a saude
ambiental.”

" STF — “Direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado: a consagragéo constitucional de um
tipico direito de terceira geragdo” (STF - 12 T. — Rextr. n° 134.297-8/ SP — Rel. Min. Celso de Mello,
Diario da Justica, Secao |, 22 set. 1995, p. 30.597) — (MORAES, A. Direito constitucional. 14. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003).

8 BOBBIO, N. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6.

% Conforme decis&o do STF citada por Nelson Nery em sua obra Constituicdo Federal Comentada. P.
216 (STF, Pleno, ADIn [MC] 3540-DF, rel. Min. Celso de Mello, j. 1°.9.2005, DJU 6.11.2001).

70 MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2007. p. 142.
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Aqui cabe importante argumento de que referida justificativa quanto
a consagracdo do direito ambiental em razdo da saude humana € eticamente
insuficiente e dogmaticamente frégil”.

Neste contexto, hoje o direito ambiental ou direito ao meio ambiente
€ tema recorrente nas constituicdes de inumeros paises que inseriram a protegao ao
meio ambiente em seu rol de direitos fundamentais, a maioria posterior a
promulgacdo da Constituicdo Brasileira, tais como, Africa do Sul (1996, art. 24);
Angola (1992, art. 24); Argentina (1994, art. 41); Azerbaijao (1995, art. 39); Bélgica
(1994, art. 23, 4); Bulgaria (1191, art. 55); Cabo Verde (1992, art. 70); Colémbia
(1991, art. 79); Congo (1992, art. 46); Croacia (1990, art. 69); Equador (1998, art. 23,
4); Eslovénia (1995, art. 72); Finlandia (1999, art. 20); Maceddnia (1991, art. 43);
Mali (1992, art. 15); Moldavia (1994, art. 37); Nicaragua (1987, art. 60); Paraguai
(1992, art. 72); Portugal (1976, art. 66, 1); Seychelles (1993, art. 38); Tailandia
(1997, art. 56); Uganda (1995, art. 39); Venezuela (1999, art. 127)"2.

Assim, com a redacdo dada pelo art. 225 da Constituicado Federal
promulgada em 05 de outubro de 1988 o Brasil viu pela primeira vez a questao

ambiental ser tratada como garantia Constitucional de maneira expressa:

Art. 225. Todos tém direito ao _meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.
§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

| - preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais e
prover 0 manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio
genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulacao de material genético;

& BENJAMIN, A. H. Introdugdo ao direito ambiental brasileiro. In: CYSNE, M.; AMADOR, T. (Ed.).

Direito do ambiente e redacgcdo normativa: teoria e pratica nos paises luséfonos. Bona: UICN,
2000. (Estudo de politica e direito do ambiente da UICN, n. 42). p. 38. (grifo do autor). Nos dizeres
de autor, esta concepgao é: “Eticamente insuficiente porque a tutela ambiental vem, lentamente
abandonando a rigidez de suas origens antropocéntricas, incorporando uma visdo mais ampla, de
carater biocéntrico (ou mesmo ecocéntrico), ao propor-se a amparar a totalidade da vida e suas
bases.”
“Dogmaticamente fragil porque o direito & saude nao se confunde com o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado: dividem uma area de convergéncia (e até sobreposi¢cdo), mas os
limites externos de seus circulos de configuracdo nao sao, a rigor, coincidentes. quase sempre
quando se ampara o ambiente se esta beneficiando a saude humana. sem duvida, ha aspectos da
protecdo ambiental que dizem respeito, de forma direta, a protecao sanitaria.”

"2MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro. So Paulo: Malheiros, 2004. p. 48.



99

Il - definir, em todas as unidades da Federagdo, espacgos
territoriais € seus componentes a serem especialmente protegidos,
sendo a alteracéo e a supressao permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua protegao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacao de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;

V - controlar a producédo, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de
ensino e a conscientizagdo publica para a preservacdo do meio
ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica, provoquem a
extincao de espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar 0 meio ambiente degradado, de acordo com solugéo
técnica exigida pelo 6rgao publico competente, na forma da lei.

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacao
de reparar os danos causados.

§ 4° - A Floresta Amazdnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra
do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo
patrimdnio nacional, e sua utilizagcao far-se-a, na forma da lei, dentro
de condigbes que assegurem a preservagdo do meio ambiente,
inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° - Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos
Estados, por agdes discriminatérias, necessarias a protecao dos
ecossistemas naturais.

§ 6° - As usinas que operem com reator nuclear deverao ter sua
localizacdo definida em lei federal, sem o que n&o poderdo ser
instaladas.”

N&o obstante o art. 225 ser a base e estrutura do Estado de Direito
Ambiental a Constituicdo Federal de 1988 trouxe outros importantes dispositivos
regulamentadores de questdes ambientais diversas, os quais podem ser verificados
na Anexo B deste trabalho.

Impossivel retratar em palavras a importadncia dada pela
Constituicdo Federal de 1988 ao dedicar um capitulo especifico ao meio ambiente,

considerado “[...] um dos mais importantes avancos da Constituicdo”’.

8 Art. 225 da Constituicdo Federal (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF., 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 ago. 2012 (grifo
Nosso).

" SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 818.
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A Constituicdo de 1988 foi a primeira a tratar deliberadamente da
questdo ambiental. Pode-se dizer que ela é uma Constituicdo
eminentemente ambientalista. Assumiu o tratamento da matéria em
termos amplos e modernos. Traz um capitulo especifico sobre o
meio ambiente, inserido no titulo da ‘Ordem Social’ (Capitulo VI do
Titulo VIII). Mas a questao permeia todo o seu texto, correlacionada
com os temas fundamentais da ordem constitucional.”

Constitucionalmente claro que o Direito Ambiental € um dos direitos
fundamentais da pessoa humana, corroborando com a valorizacido de principios
juridicos, dotados de normatizagao e aplicabilidade geral, caracteristicas marcantes

do Neoconstitucionalismo”®.

O reconhecimento definitivo do direito ao meio ambiente, como
direito fundamental da terceira geracdo, ja foi feito pelos
ordenamentos juridicos de varios Estados. Nesse sentido, importa
observar que, no sistema constitucional brasileiro, o art. 225, caput,
da Constituicdo Federal, impde o entendimento de que o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado é um dos direitos
fundamentais. Dai por que o meio ambiente é considerado bem de
uso comum do povo, e essencial & sadia qualidade de vida.”

Desta forma, com a inser¢gao na Constituicdo Federal do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado todo o Direito Ambiental passou a ser
constitucional, dando origem ao Direito Ambiental Constitucional; ressaltando que

nao existe na Constituicdo Federal conteudo de cunho moral ou de

® SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 46.

"® Constitucionalismo do pos-guerra, em que a validade de uma norma juridica passou a estar
intimamente condicionada nao s6 ao seu aspecto formal, mas também a sua compatibilidade com
os principios e regras constitucionais. (CUNHA JUNIOR, D. Curso de direito constitucional.
Salvador: Jus PODIVIM, 2007. p. 34).

Luis Roberto Barroso ressalta: “Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo do
século XX foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, o
modelo que vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a Constituicdo era vista
como um documento essencialmente politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos. A
concretizagdo de suas propostas ficava invariavelmente condicionada a liberdade de conformacgéo
do legislador ou a discricionariedade do administrador. Ao Judiciario ndo se reconhecia qualquer
papel relevante na realizagdo do conteudo da Constituicdo.” BARROSO, L. R.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional no
Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:
<http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/88/77>. Acesso em: 14
jun. 2012,

" SPERANDIO, V. C. Direitos humanos e meio ambiente. Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/88331816/Artigo-Direitos-Humanos-e-Meio-Ambiente>. Acesso em: 9 abr.
2012.
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aconselhamento’®. Indo mais além, pode-se afirmar que com o ordenamento
constitucional a partir de 1988 passou-se a instituir o Estado de Direito Ambiental.

Nao é pacifico o entendimento quanto a existéncia ou formulagao de
um Estado de Direito Ambiental, ou Estado Democratico de Direito Ambiental, mas
esse conceito tem sido amplamente defendido por Machado, Benjamin, Molinaro,
Ayala, Heline Sivini Ferreira, Patricia Bianchi, Maria Leonor Ferreira, Caroline
Ruschel, dentre outros’®, como fruto de recente crise ambiental a qual demanda
mudancgas paradigmaticas da sociedade.

A protecdo ao meio ambiente tem se tornado foco de muitos
estudos, além do que, se tornou também tarefa basica do Estado democratico de
direito, uma vez que é dever do préprio Estado criar e dar solugcdes e condi¢cdes para
preservacao dos bens naturais.

A necessidade de um novo modelo de Estado, protetor do meio
ambiente, faz-se presente a medida que o atual intervencionismo do Estado se
apresenta ineficiente. Reprimir condutas inadequadas nido bastou e nem basta para
se atingir o ideal defendido de um meio ambiente equilibrado.

Esse novo modelo de Estado, muito defendido pelo ilustre Professor
Canotilho, é resultante de novas reclamagdes do ser humano na linha de defesa de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, fazendo com que as leis existentes
sejam revistas e novas leis sejam criadas, a fim de cumprir com sua funcdo de
protetor do meio ambiente®’.

No Brasil esse modelo pode ser vislumbrado em razdo da
constitucionalizagdo do meio ambiente. A aplicagdo de principios ambientais
inseridos no proprio texto constitucional denota essa mudanga de paradigmas, na
busca de um desenvolvimento sustentavel e uso racional dos recursos naturais.

Em busca de uma maior compreensao e clareza importante passar,

mesmo que brevemente, pelos principais81 principios ambientais trazidos na

® ALONSO JUNIOR, H. Direito fundamental ao meio ambiente e as acoes coletivas. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2006. p. 80.

" CANOTILHO, G.; LEITE, M. Direito constitucional ambiental brasileiro. 3. ed. S0 Paulo:
Saraiva, 2012. p. 149-154

80 Importante lembrar que essa é uma tarefa do Estado, porém ndo se trata de uma obrigacado
exclusiva, mas sim responsabilidade de todos.

8 Importa esclarecer que os principios a serem apresentados no presente trabalho seguem nao a
uma classificagdo especifica, mas sim a expressdo daqueles que foram julgados por diversos
doutrinadores como importantes para o ordenamento juridico ambiental, tal como Canotilho e Edis
Milaré.
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Constituicao Federal, responsaveis por estruturar referido modelo de Estado (de
Direito Ambiental), bem como fundamentar o desenvolvimento e legitimar o Direito

Ambiental como doutrina®.

3.4 Principios Ambientais Constitucionais

Principios s&o mandamentos de otimizacdo passiveis de
cumprimento em diferentes graus®’. Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello,

principio é:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe
da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo.®*

Os principios ambientais constitucionais tornam-se ainda mais
relevantes em razdo de serem fundamentos para interpretar e definir matérias que
ainda nao foram objeto de legislagao especifica, especialmente se considerarmos o
dinamismo do Direito Ambiental®.

Os principios ambientais devem ser buscados na Constituicdo e nos
fundamentos éticos que tracam as relagdes entre os seres®.

A fim de se concluir o com maior clareza a recepg¢ao constitucional
do meio ambiente como direito e garantia fundamental, cumpre passar pelos

principios constitucionais que reforcam esta protecao.

3.4.1 Principio do Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado

Também chamado de principio da ubiquidade, tem sua origem nos
documentos de direito internacional, especialmente da Declaragdo de Estocolmo em

82 MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2007. p. 760.

8 NERY, R. M. A.; NERY JUNIOR, N. Constituicao Federal comentada. 9. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2012. p. 218.

84 MELLO, C. A. B. Curso de direito administrativo. 2. ed Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 922.

8 ANTUNES, P. B. Direito ambiental. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 22.

% Ibid., p. 23
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seu Principio 1¥7, determinando em sintese pelo uso racional dos recursos naturais
sem a geracao de riscos ao equilibrio ambiental.

Como extensdo do direito a vida e a dignidade humana, o meio
ambiente € um bem indivisivel de uso coletivo, “[...] como patriménio comum da
humanidade € a materializagdo dos interesses comuns da humanidade em relagéo a
seus recursos naturais e a protegdo ao meio ambiente.”®

Este principio esta intimamente ligado ao principio da
solidariedade®, pois ndo ha como separar o meio ambiente equilibrado dos demais
direitos consagrados e tutelados a todos indistintamente.

Assim, todas as implicagbes de uma intervencdo ambiental devem
ser avaliadas buscando-se sempre uma solucdo que melhor atenda a um resultado
globalmente positivo®, lembrando que o ser humano é que é o foco de atenc&o na
Constituicao Federal, portanto, a protecdo ao meio ambiente é feita de forma a
promover a dignidade da pessoa humana®'.

Nos dizeres de Edis Milaré é o “[...] principio transcendental de todo
o ordenamento juridico ambiental”, uma vez nortear toda a legislagdo

infraconstitucional brasileira.

0 homem tem o direito fundamental & liberdade, & igualdade e ao desfrute de condi¢des de vida
adequadas, em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna, gozar de
bem-estar e é portador solene de obrigacédo de proteger e melhorar o meio ambiente, para as
geragdes presentes e futuras. A esse respeito, as politicas que promovem ou perpetuam o
“apartheid”, a segregacao racial, a discriminagdo, a opressao colonial e outras formas de opressao
e de dominacéo estrangeira permanecem condenadas e devem ser eliminadas.” (ONU. Declaragao
de Estocolmo sobre o Ambiente Humano. 1972. Disponivel em:
<http://www.silex.com.br/leis/normas/estocolmo.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011).

% MORAES, A. Constituicao do Brasil interpretada. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 2005.

8 O bem ambiental ndo pode ser rotulado como bem publico, devendo, sim, ao contrario, ser
considerado um bem de interesse publico e cuja administracdo, uso e gestdo devem ser
compartilhados e solidarios com toda a comunidade, inspirado em um perfil de democracia
ambiental. Desta forma, no Estado democratico ambiental, o bem ambiental deve pertencer a
coletividade e ndo integra o patrimbénio disponivel do Estado, impedindo o uso irracional e
autoritario de patrimdénio ambiental pelo poder publico e pelo particular’ (LEITE, J. R. M. Estado de
direito do ambiente: uma dificil tarefa. In: . (Org.). Inovagdes em direito ambiental.
Florianoépolis: Fundacgao José Arthur Boiteux, 2000. p. 21).

Z‘: ANTUNES, P. B. Direito ambiental. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 49.

Ibid., p. 38.

92 MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. S&o Paulo: Ed. Revista

dos Tribunais, 2007. p. 760.
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3.4.2 Principio da Fun¢do Socioambiental da Propriedade

O direito a propriedade € também garantido constitucionalmente a
todos como direito fundamental, no entanto, este ndo se faz de maneira ilimitada,
devendo cumprir com sua fungéo social e, hoje, ambiental, deixando de apresentar
como caracteristica a feigao individualista tdo marcante.

A funcao social da propriedade foi reconhecida expressamente pela
Constituicao de 1988 em seus artigos. 5°, XXIII, 170, Il e 186, I, e foi feliz em incluir
na funcdo social o atendimento as questdes ambientais como premissas para o

bem-estar social, através da utilizagdo consciente da propriedade.

Concebida como direito fundamental, a propriedade nao €&, contudo,
aquele direito que possa erigir-se na suprema condi¢cao de ilimitado e
intangivel. Dai o acerto do legislador em proclamar, de maneira
veemente, que o0 uso da propriedade sera condicionada ao bem-estar
social.®*.

Este conceito foi claramente incluido no Cédigo Civil de 2002 em
seu art. 1.228, paragrafo 1° ao estabelecer que “[...] deve ser exercitado em
consonancia com as suas finalidades econdémicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade como estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldégico e o patrimbnio histérico e
artistico, bem como evitada a poluigado do ar e das éguas.”94

Assim, pode-se afirmar que a “propriedade, sem deixar de ser
privada, se socializou, com isso significando que deve oferecer a coletividade
uma maior utilidade, dentro da concepg¢éo de que o social orienta o individual”®®,
podendo ser imposta a ela limitagdes para garantia do bem ambiental coletivo.

Importante considerar neste momento que com fundamento neste
principio € que muitos alegam pela legalidade da imposi¢édo de novas obrigagdes

ambientais frente ao direito adquirido, justificado pelo fato de se tratar de

% MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 767.

% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Uniao,
Poder Legislativo, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. p. 1. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 17 abr. 2012.

% CARVALHO, K. G. Direito constitucional didatico. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 217
apud MILARE, 2007. op. cit., p. 775.
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condicdo primeira para o cumprimento da funcdo social ambiental pela
propriedade.

Ocorre que, conforme visto anteriormente, o principio contido no art.
5°, XXXVI, da Constituicdo Federal tem natureza fundamental e deve prevalecer

sobre os interesses publicos e particulares.
3.4.3 Principio da Precaug&o e Principio da Prevengéo

A postura exclusivamente repressora do Estado ndo mais atende as
necessidades atuais de protecdo e conservacdo do meio ambiente, sendo
necessaria a aplicacdo de medidas preventivas e acautelatérias contra a
degradagao do meio.

Importante apresentar aqui a diferenca entre prevencado e
precaugcdo, como sendo O primeiro 0s meios para se evitar riscos ja conhecidos,

enquanto o segundo esta relacionado a riscos desconhecidos®:

Na pratica, o principio da prevencédo tem como objetivo impedir a
ocorréncia de danos ao meio ambiente, através da imposicao de
medidas acautelatdrias, antes da implantacao de
empreendimentos e atividades consideradas efetiva ou
potencialmente poluidoras.®’

Assim o principio da prevengao aplica-se a impactos ambientais
de conhecimento prévio, os quais possam ser identificados como riscos
futuros®.

O principio da precaugao tem sido foco de muitas normas
positivadas pelo legislador brasileiro, as quais determinam procedimentos que

objetivam a avaliagdo dos impactos ambientais®. O estudo prévio de impacto

% Neste sentido, Gomes Canotilho e Morato Leite distinguem o principio da precaugao com o
principio da prevencédo, uma vez este “[...] exigir uma proteccao antecipatéria do ambiente ainda
num momento anterior aquele em que o principio da prevengdo impde uma actuagédo preventiva.”
(CANOTILHO, G.; LEITE, M. Direito constitucional ambiental brasileiro. 3. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 63)

% MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2007. p. 767.

% ANTUNES, P. B. Direito ambiental. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 48.

% Ibid., p. 239.
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ambiental'® exigido no inciso IV do paragrafo 1° do art. 225 da Constituicdo é
reflexo desse principio, que tem por objeto central a prevencao de riscos e danos
ambientais conhecidos.

Por outro lado, o principio da precauc¢ao nao exclui a necessidade de
se antever, mesmo que sem a certeza cientifica para tal, possiveis danos ambientais
a fim de reduzir seus riscos.

Este principio foi amplamente reforcado no Principio 15" da

Declaracéo do Rio e no artigo 3° da Convencdo sobre a Mudanca do Clima'®.
3.4.4 Principio da Natureza Publica na Prote¢do Ambiental

Considerando que o meio ambiente ndo € bem de uso individual,
sendo consagrado como valor coletivo, de uso comum de todos e, portanto,
indivisivel e, claro, indisponivel, tanto o poder publico como o ser individual estao

comprometidos com a protecdo do meio ambiente.

1% STF — “Acso direta. Liminar. Obra ou atividade potencialmente lesiva ao Meio Ambiente. Estudo de
Impacto ambiental. Diante dos amplos termos do inc. IV do §1° do art. 225 da Carta Federal,
revelava-se juridicamente relevante a tese de inconstitucionalidade da norma estadual que
dispensa o estudo prévio de impacto ambiental no caso de areas de florestamento ou
reflorestamento para fins empresariais. Mesmo que se admitisse a possibilidade de tal restricdo, a
lei que poderia viabiliza-la estaria inserida na competéncia do legislador federal, ja geu a este cabe
disciplinar, através de normas gerais, a conservagdo da natureza e a protecdo do meio ambiente
(art. 24, inc. VI, da CF), ndo sendo possivel, ademais, cogitar-se da competéncia legislativa a que
se refere o §3° do art. 24 da Carta Federal, ja4 que esta busca suprir lacunas normativas para
atender as peculiaridades locais, ausentes na espécie. Medida liminar deferida” (STF Adin n°
1.086/SC — Pleno — Medida liminar — Rel. Min. limar Glavao, Diario da Justica, Secéo I, 16 set
1994). (MORAES, A. Constitui¢gdo do Brasil interpretada. S4o Paulo: Atlas, 2005. p. 2008).

" O conceito deste principio foi recepcionado no principio 15 da Declaragdo do Rio de Janeiro sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento ao afirmar: “Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio
da precaugdo devera ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza
cientifica absoluta ndo sera utilizada como razao para o adiamento de medidas economicamente
viaveis para prevenir a degradagdo ambiental.” JONU. Declara¢ao do Rio sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento. 1992. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/ri092.pdf>.
Acesso em: 17 abr. 2012).

102 Artigo 3°, 3, da Convengao sobre a Mudanga do Clima, dispde: As Partes devem adotar medidas
de precaugéo para prever, evitar ou minimizar as causas da mudanga do clima e mitigar seus
efeitos negativos. Quando surgirem ameagas de danos sérios ou irreversiveis, a falta de plena
certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar essas medidas, levando em
conta que as politicas e medidas adotadas para enfrentar a mudanca do clima devem ser
eficazes em fungdo dos custos, de modo a assegurar beneficios mundiais ao menor custo
possivel. Para esse fim, essas politicas e medidas devem levar em conta os diferentes contextos
socioecondmicos, ser abrangentes, cobrir todas as fontes, sumidouros e reservatorios
significativos de gases de efeito estufa e adaptagdes, e abranger todos os setores econémicos.
As Partes interessadas podem realizar esforcos, em cooperacao, para enfrentar a mudanca do
clima. (ONU. Conveng¢ao sobre mudanga do clima. Rio de Janeiro, 1992. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/convencao_clima.pdf>. Acesso em: 18 abr. 2012).
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Assim, o Estado tem dever administrativo e legislativo para com o

meio ambiente, devendo atuar através de politicas publicas adequadas a fim de

coibir praticas lesivas ao meio ambiente'®

104

, assegurando o equilibrio harmonioso
entre o homem e seu ambiente

De acordo com Edis Milaré este principio estaria intimamente ligado
ao principio de Direito Administrativo (Direito Publico), da primazia do interesse
publico sobre o privado, o qual devera ser aplicado quando de incertezas quanto a
um caso concreto (in dubio, pro ambiente)'®. Esta questdo sera tema de debate nos
proximos capitulos desta pesquisa.

Portanto, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é
comum a todos, assim como a protegcéo é uma obrigagao de todos.

A Constituicdo Federal ressaltou esse aspecto importante do direito
ambiental também ao transferir competéncias ambientais a Unido, Estados e

Municipios.

3.4.5 Principio da Participagdo Comunitaria ou Popular

Também chamado de principio democratico, resguarda ligagao
direta com o paragrafo unico do art. 1° da Constituicido Federal, garantindo a
participacdo da populacdo na elaboragcdo e aplicacdo de politicas publicas
ambientais.

Sendo assim, por ser bem comum, resta tanto ao poder publico
como ao particular defender, preservar e conservar 0 meio ambiente, sendo
imprescindivel a participacdo e envolvimento do cidaddo no equacionamento e
implementacéo das politicas ambientais'.

Segundo o texto constitucional, a obrigagdo de zelar pelo meio
ambiente é de todos. A manifestagao social tem que existir uma vez que a protegéo

ambiental abrange:

[...] a preservacdo da natureza em todos os seus elementos
essenciais a vida humana e a manutencdo do equilibrio ecolégico,

"% MORAES, A. Constituigdo do Brasil interpretada. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 2010.

% MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2007. p. 764.

"% Ibid., p. 764.

"% Ibid., p. 776.
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visa tutelar a qualidade do meio ambiente em fung¢ao da qualidade de

vida, como uma forma fundamental da pessoa humana'”’.

Importa considerar que este principio foi amplamente atendido
durante a elaboragdo do Novo Coddigo Florestal, mediante inumeras audiéncias

publicas realizadas em todo o pais.

3.4.6 Principio do poluidor-pagador

A previsdo constitucional'® expressa, bem como a determinac&o no

Principio 16 da Declaracdo do Rio'®, quanto a necessaria reparagdo ao dano
ambiental eventualmente causado, imputa ao poluidor o custo social pela poluigao

gerada por ele, como mecanismo de responsabilidade por eventual dano
110

ecologico .

Esse principio, cumpre salientar, nao caracteriza qualquer
tolerancia a poluicdo ou ao dano ambiental mediante o pagamento de um valor
determinado, na verdade é consequéncia do principio da prevengao no sentido de
que nao basta somente reparar o dano, mas retomar o estado da area degradada
tal como anteriormente se encontrava, além das penas criminais e administrativas
cabiveis.

Assim, ndo se pode alegar que este principio se confunde com a
responsabilidade civil objetiva, ademais, ele nao permite a poluicdo e nem agrega
um valor a ela a fim de que se pague pelo direito de poluir. Na verdade esse
principio tem o cond&o de garantir a reparacdo ou compensagédo do dano e dos

custos de sua restauracao.

7 SILVA, J. A. Direito ambiental constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 819.

108 art. 225, §3° da Constituicdo Federal — As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados. (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988. Didrio Oficial da Unido, Poder Legislativo,
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Anexo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 11 ago. 2011.
9grifo Nnosso).

%90 Principio 16 da Declaragao do Rio, de 1992, reza: As autoridades nacionais devem procurar
promover a internacionalizacdo dos custos ambientais e o uso de instrumentos econémicos, tendo
em vista a abordagem segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com o custo da poluigao,
com a devida atengcdo ao interesse publico e sem provocar distorgbes no comércio € nos
investimentos internacionais. (ONU. Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Desenvolvimento
Sustentavel. 1992. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf.>. Acesso
em: 18 abr. 2012).

1o MILARE, E. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 771.
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3.4.7 Principio da Responsabilidade

A previsao do principio da previsdo e precaucao nao € suficiente
para sanar eventuais riscos e danos que venham ser causados ao meio ambiente.
Assim, importante imputar a responsabilidade aqueles causadores de danos
ambientais.™"’

Essa responsabilizacdo pode se dar nas trés esferas: civil, penal e
administrativa. No entanto, considerando ser a presente pesquisa elaborada sob o
enfoque do direito civil, cumpre ressaltar as questdes atinentes a responsabilidade
civil do gerador do dano, a qual em regra deve ser objetiva, i.e., independentemente
de culpa, e acrescida da obrigagao de reparar o dano.

Sintetiza esse entendimento o respeitavel Professor Paulo de Bessa

Antunes:

Qualquer violagao do Direito implica a sancdo do responsavel pela
quebra da ordem juridica. A Lei Fundamental Brasileira estabelece, no
§3° do artigo 225, a responsabilidade por danos ao meio ambiente,
embora ndo defina o carater subjetivo ou objetivo dela. Essa questéo
restou delegada para a legislacao ordinaria que a definiu com objetiva.
Um ponto que julgo mereca ser ressaltado é o fato de que a
responsabilidade no sistema juridico brasileiro decorre de lei, contrato
ou ato ilicito. A responsabilidade ambiental se divide em: (i) civil, (ii)
administrativa e (iii) penal.’?

" Assim é o entendimento de Paulo Affonso Leme Machado ao afirmar que "A responsabilidade

objetiva ambiental significa que quem danificar o ambiente tem o dever juridico de repara-lo.
Presente, pois, o binbmio dano/reparagdo. Nao se pergunta a razdo da degradagao para que haja o
dever de indenizar e/ou reparar. A responsabilidade sem culpa tem incidéncia na indenizagéo ou na
reparacao dos "danos causados ao meio ambiente e aos terceiros afetados por sua atividade" (art.
14, § lll, da Lei 6.938/81). Nao interessa que tipo de obra ou atividade seja exercida pelo que
degrada, pois nao ha necessidade de que ela apresente risco ou seja perigosa. Procura-se quem
foi atingido e, se for o meio ambiente e o homem, inicia-se o processo légico-juridico da imputagao
civil objetiva ambiental. S6 depois € que se entrara na fase do estabelecimento do nexo de
causalidade entre a agdo ou omiss&o e o dano. E contra o Direito enriquecer-se ou ter lucro & custa
da degradagédo do meio ambiente. (MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro. 12. ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 326-327).
"2 ANTUNES, P. B. Direito ambiental. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 52.



110

Assim ficou determinado pelos arts. 225, §3° da Constituicdo Federal

e 14, §1° da Lei n. 6.938/84'", que o respeito ao meio ambiente se assenta em

principios sociais, razdo pela qual a culpa ndo deve ser pressuposto para a sua

protecdo, a qual esta fundada na teoria do risco integral.

Justica,

E mais, considerando o entendimento do Superior Tribunal de

nao ha necessidade de nexo de causalidade para apuragédo da

responsabilidade de reparagdo pelo proprietario, seja ele o causador ou néo do

dano, conforme se depreende do precedente a seguir:

ADMINISTRATIVO. MEIO AMBIENTE. AREA DE RESERVA LEGAL
EM PROPRIEDADES RURAIS: DEMARCACAO, AVERBACAO E
RESTAURACAO. LIMITACAO ADMINISTRATIVA. OBRIGACAO EX
LEGE E PROPTER REM, IMEDIATAMENTE EXIGIVEL DO
PROPRIETARIO ATUAL.

1. Em nosso sistema normativo (Cédigo Florestal — Lei 4.771/65,
art. 16 e paragrafos; Lei 8.171/91, art. 99), a obrigacdo de demarcar,
averbar e restaurar a area de reserva legal nas propriedades rurais
constitui (a) limitacdo administrativa ao uso da propriedade privada
destinada a tutelar o meio ambiente, que deve ser defendido e
preservado ‘para presentes e futuras geracoes’ (CF, art. 225). Por ter
como fonte a propria lei e por incidir sobre as propriedades em si, (b)
configura dever juridico (obrigacdo ex lege) que se transfere
automaticamente com a transferéncia do dominio (obrigacédo propter
rem), podendo, em consequéncia, ser imediatamente exigivel do
proprietario atual, independentemente de qualquer indagagdo a
respeito de boa-fé do adquirente ou de outro nexo causal que nao o
que se estabelece pela titularidade do dominio.

2. O percentual de reserva legal de que trata o art. 16 da Lei
4.771/65 (Codigo Florestal) é calculado levando em consideragéo a
totalidade da area rural.

3. Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido.
(REsp n° 1. 179.316/SP, Relator Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA julgado em 15/16/2010."™

Importante ressaltar que a responsabilidade civil objetiva no caso de

danos ambientais, é assim instituida em razao da superioridade da defesa do meio

"3 Assim determina o §1° do art. 14 da Lei n. 6.938/81: § 1° - Sem obstar a aplicagido das
penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de
culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor agéo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente. (BRASIL, Lei n. 6.938, de
31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos
de formulagdo e aplicagédo, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo,
Brasilia, DF. 31 ago. 1981. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>.
Acesso em: 16 abr. 2012).
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Id. Superior Tribunal de Justiga: jurisprudéncia. REsp n° 1. 179.316/SP . Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp>. Acesso em: 10 dez. 2012
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ambiente, ndo obstante, conforme se vera ainda nesta pesquisa, imprescindivel que

haja o respeito ao tempo do ato praticado e da lei entdo vigente.

3.4.8 Principio da responsabilidade intergeracional

Os recursos naturais sao pereciveis e cabe a todos em igualdade de
condigbes preserva-los as presentes e futuras geragdes, dentro do conceito de
solidariedade, a fim de que tanto estas como aquelas possam usufruir de todos
estes recursos de maneira sustentavel.

Este principio ja figurava entre aqueles consagrados pela

5 & foi confirmado na

Declaragdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento''®,

Declaracdo de Estocolmo sobre Meio Ambiente Humano

Ha muita confusdo entre este principio e o principio do
Desenvolvimento Sustentavel. Para uma mais facil compreensao passaremos ao

préximo e ultimo principio onde sera feita de maneira clara a distingdo entre eles.

3.4.9 Do Desenvolvimento Sustentavel como Principio Ambiental

Considerando o tema relevante para contextualizacdo do Direito
Ambiental, sua origem e evolugido, face ao desenvolvimento econdmico e social,
importante nos debrugarmos em maiores detalhes.

Em razdo da importdncia do ainda recente Desenvolvimento
Sustentavel na mudanga paradigmatica que levou e continua a levar a criagdo do
Direito Ambiental, propde-se analisar em breves linhas seu conceito e o periodo de
transicao do desenvolvimento até entdo praticado ao desenvolvimento sustentavel.

A ideia de desenvolvimento, desde o periodo colonial, esteve ligada
ao conceito de colonizacdo e conquista territorial e ao crescimento econémico.
Durante os séculos compreendidos pela Revolugao Industrial, o foco central desse

desenvolvimento foi a produtividade do trabalho, a acumulacédo de bens e a

"> ONU. Declaragéo de Estocolmo sobre o Ambiente Humano. 1972. Disponivel em:
<http://www.silex.com.br/leis/normas/estocolmo.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.
Principio 2 - Os recursos naturais da Terra, incluidos o ar, a agua, o solo, a flora e a fauna e,
especialmente, parcelas representativas dos ecossistemas naturais, devem ser preservados em
beneficio das geragdes atuais e futuras, mediante um cuidadoso planejamento ou administragéo
adequada.

"1 |bid. Principio 3 — O direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir que sejam
atendidas equitativamente as necessidades de geragdes presentes e futuras.
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otimizacdo de produgcdo em vistas a atender as necessidades puramente ligadas ao
consumo desenfreado da populagdo, acentuando-se o grau de interferéncia nos
processos naturais e efeitos indesejaveis no ambiente.

No entanto esse modelo de desenvolvimento com base em um
mercado regulamentado e sem visdo de longo prazo, excluida qualquer atengao
com as geracgoes futuras, gerou enormes desequilibrios, especialmente em razao da
despreocupagao com os recursos finitos do planeta e o aumento exponencial das
pessoas que nele habitam.

Nao ha como negarmos que o modelo de sociedade industrial que
avancou no Ocidente é incapaz de se manter por longo prazo seguindo os padrdes
de produgao, trabalho e consumo em detrimento do meio ambiente e de seus
recursos naturais.

Hoje em dia esta cada vez mais claro os problemas de degradacgéao
ambiental que ocorrem em escala local ou global, todos eles com consequéncias
negativas para a sobrevivéncia das formas de vida adaptadas ao ambiente da
superficie da Terra. Assim, o homem, como responsavel pelo futuro e por planejar o
que deseja, precisa ter como premissa basica a preocupagdo com as questdes
socioambientais, desta realidade.

Problemas como aquecimento global, ocorréncia de desastres
ecologicos, existéncia de grandes populagdes vivendo em condi¢cdo de pobreza, ma
distribuicdo da riqueza. Estas caracteristicas demonstram aspectos ecologicamente
predatorios, socialmente perversos e politicamente injustos do paradigma de
desenvolvimento'"’.

Os valores que sustentam o paradigma de desenvolvimento ainda
vigente na sociedade atual d&do exagerada énfase ao crescimento econdmico, o que
frequentemente implica a exploragao descontrolada dos recursos naturais, consumo
desenfreado e uso de tecnologias de larga escala. Ademais, esta cada vez mais facil
apontar a insustentabilidade desses atuais padrbes de crescimento, tendo em vista

as ostensivas e naturais reagdes do planeta.

" PAULA, E. C. Economia solidaria: em busca da sustentabilidade socioeconémica. [2010].

Disponivel em: <http://www.ipeh.org.br/home/economiasolidaria.asp>. Acesso em: 5 jun. 2012.
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Nas palavras de Sergio Boisier, nesses ultimos tempos vivemos o
paradoxo de constatar que a aceleragao do crescimento econdmico caminha pari
passu com a desaceleracédo do desenvolvimento''®,

O uso irracional e indiscriminado dos recursos naturais apresentam
hoje reflexos irreparaveis e impactos irreversiveis, os quais tém servido para
conscientizar e preocupar as pessoas quanto as interferéncias que sistemas
humanos impdem sobre sistemas naturais, concluindo que o gerenciamento dos
recursos que se tornardo cada vez mais escassos para as crescentes necessidades
do planeta é o desafio desse novo milénio..

No entanto, apesar de a sustentabilidade ser um paradigma deste
século, a preocupacao sobre ela existe desde o final do século passado. Em 1987
foi publicado O Nosso Futuro Comum, relatério final da Comissdo Mundial para o

Ambiente e Desenvolvimento'"®

(Comissao Brundtland), também conhecido por
Relatério Brundtland. De acordo com referido documento “desenvolvimento
sustentavel é aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a
possibilidade de as geracgdes futuras atenderem as suas préprias necessidades”?°.

Em 1986 a Assembleia Geral das Nagdes Unidas aprovou a
Resolugao n°. 41/128, que declara o Direito ao Desenvolvimento, reconhecendo que
“[...] o desenvolvimento compreende o processo econdmico, social, cultural e
politico, visando a melhoria constante do bem estar de toda a populagao e de todos
os individuos [...]."*!

Ainda, a mesma resolugao traz o ser humano como foco central do
processo de desenvolvimento e principal beneficiario deste'?.

N&do podemos deixar de citar os resultados da Conferéncia das

Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada em 1992 no

"8 VIANA, G.; SILVA, M., DINIZ, N. O desafio da sustentabilidade: um debate socioambiental no
Brasil. Sdo Paulo: Fundagao Perseu Abramo, 2001. p. 49.

"9 A Comissao Mundial para o Ambiente e Desenvolvimento faz parte de uma série de iniciativas
anteriores a Agenda 21.

120 Traducao livre de: “49. Sustainable development seeks to meet the needs and aspirations of the
present without compromising the ability to meet those of the future.” (UNITED NATIONS. U. N. Our
common future. Chapter 1: A Threatened Future. 1987. Disponivel em: <http://www.un-
documents.net/ocf-01.htm#ll1>. Acesso em: 10 jun. 2012).

2 Texto original em inglés: “Recognizing that development is a comprehensive economic, social,
cultural and political process, which aims at the constant improvement of the well-being of the entire
population and of all individuals on the basis of their active, free and meaningful participation in
development and in the fair.” Resolugdo n. 41/128 de 04.12.1986 da Assembleia Geral da
Organizagéo das Nagdes Unidas.

122 Texto original em inglés: “The human person is the central subject of development and should be
the active participant and beneficiary of the right to development.”
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Rio de Janeiro, conhecida como ECO-92. Duas importantes convengdes foram
firmadas nesta conferencia mundial: a Declaracdo do Rio, também conhecida como
Carta da Terra e das Florestas, e a Agenda 21.

A Agenda 21, tida como um dos mais importantes instrumentos para
a sustentabilidade do planeta, traz como seu terceiro principio que “o direito ao
desenvolvimento deve exercer-se de forma tal que responda equitativamente as
necessidades de desenvolvimento e ambientais das geragbes presentes e
futuras'®”

As ideias passadas nestes trés documentos citados tiveram por
cerne a preocupagao com a preservagdo do meio ambiente e com a melhoria das
condigdes socioeconbémicas da populagdo. No entanto, esse novo paradigma implica
a necessidade de profundas mudangas nos atuais sistemas de producao,
organizacdo da sociedade humana e utilizacdo de recursos naturais essenciais a

vida humana e a outros seres vivos.

3.4.9.1 Do Direito ao Desenvolvimento

Muitos autores entendem que desenvolvimento e crescimento
possuem o mesmo significado, especificamente crescimento econdmico, tendo como
foco a industrializagdo. Neste conceito, paises industrializados seriam paises
desenvolvidos enquanto que paises com economia baseada na agricultura n&o o
seriam.

Ainda sob esta dtica, de desenvolvimento como crescimento, tem-se
que o desenvolvimento & medido por indicadores como produto nacional bruto (PIB),
renda per capta, sendo que outras variaveis de suma importancia, como meio
ambiente, cultura e mesmo distribuicdo dos frutos ndo séo contemplados.

A qualidade de vida, as questdes socioecondmicas, sao deixadas de
lado em prol de um desenvolvimento industrial desenfreado, baseado na eficiéncia
econdmica de mercado.

Em contrapartida, ha outros autores que entendem que a diferenca é
que o crescimento ndo conduz automaticamente a igualdade nem a justica sociais,

pois ndo leva em consideracdo nenhum outro aspecto da qualidade de vida a nao

"> UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME. Agenda 21. 1992. Disponivel em:
<http://www.ecolnews.com.br/agenda21/>. Acesso em: 10 jul. 2012
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ser 0 acumulo de riquezas, que se faz nas méos apenas de alguns individuos da
populacédo’®.

Para estes, desenvolvimento € um termo que possui incontaveis
modificagcdes de ordem qualitativa e quantitativa como consequéncia, alterando a
propria estrutura da sociedade de um pais. Enquanto que o crescimento € visto
somente quando ha crescimento do PIB de um determinado Estado, mas sem
alteracao de sua estrutura produtiva ou caracteristicas sociais.

H4, ainda, quem entenda que o desenvolvimento € nada alem que
um mito. Nas palavras de Celso Furtado, que entende o desenvolvimento como um
processo de transformacdo do mundo realizado pelo homem com o intento de
atender as suas necessidades, o mito assemelhar-se-ia a imagem de um farol que
em seus movimentos ndo consegue iluminar todos os pontos, deixando a sombra
alguns enquanto ilumina outros'?.

Enfim, o desenvolvimento é antes de tudo, fato social, resultando, na
historia moderna, das relagcbes de escambo das sociedades pré-mercantilistas,
carregadas de utilitarismo, até o rompimento das estruturas feudais. Rompimento
representado pela ascensdo da burguesia e pela consolidagédo do capitalismo, do
que decorreram 0s movimentos  socios-politicos-econdmicos  ocorridos,

especialmente, nos trés ultimos séculos.
3.4.9.2 Origem do Desenvolvimento Sustentavel

Pode-se afirmar que a ideia do direito ao desenvolvimento teve sua
origem com a criagdo das Nacdes Unidas'® em 1945, quando da Carta da ONU,
que em seu Capitulo IX expressou a importancia da cooperac¢ao internacional

econdmica e social em seu art. 55, buscando:

Criar condicdes de estabilidade e bem estar, necessarias as relagdes
pacificas e amistosas entre as Nacdes, baseadas no respeito ao
principio da igualdade de direitos e da autodeterminacao dos povos,
as Nagobes Unidas favoreceréo: a) niveis mais altos de vida, trabalho

2 MENDES, M. C. Desenvolvimento sustentavel. Disponivel em:

<http://educar.sc.usp.br/biologia/textos/m_a_txt2.html>. Acesso em: 21 jun. 2012.
12> EURTADO, C. O mito do desenvolvimento econdmico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996. p. 8.
126 Entende-se que o grande propdsito da ONU, quando de sua criagdo, era a manutencéo e o
melhoramento dos niveis de qualidade de vida, através da contribuicdo para a elevagao dos niveis
de desenvolvimento.
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efetivo e condi¢gdes de progresso e desenvolvimento econdémico e
social; b) a solucdo dos problemas internacionais econémicos,
sociais, sanitarios e conexos; a cooperagao internacional, de carater
cultural e educacional; [...]. '*’

O Direito ao Desenvolvimento na visdo da ONU é uma
potencialidade, uma vez que inclui a possibilidade dos seres humanos optarem no
exercicio de sua cidadania por conservarem-se no equilibrio, na estagnagéo, no
crescimento, ou optar pela adocédo de posturas que impliquem no desenvolvimento.
Foi aqui que o Direito ao Desenvolvimento passou a ser considerado como um
direito humano tao essencial quanto qualquer outro, (fundamentais, civis, politicos,
econdmicos, culturais, etc.).

Neste interim ha que se abrir espago para comentar a ligagao entre
Direito ao Desenvolvimento e Direitos Humanos, especialmente por ter sido
complexa essa ligacdo em razdo das consequéncias da Il Guerra e do pensamento
nazista.

Ndo obstante as primeiras reivindicacbes remeterem a ideia dos
direitos humanos a Magna Carta Inglesa, imposta pelo entdo rei Jodo Sem Terra,
bem como a Petition of Rights em 1628, entre outros, foi somente com a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, que ambos os conceitos foram
conjugados, tendo o ser humano em sua individualidade como foco central (direitos
e interesses individuais).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo XXII

declara que:

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social e a realizacao, pelo esforco e recursos de cada Estado, dos

direitos econbmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua

dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade'®.

E é, dentro deste conceito historico internacional que se insere o
direito fundamental do ser humano ao meio ambiente sadio e equilibrado, como
direitos indivisiveis e universais, ndo havendo, assim, como dissociar a questao dos

Direitos Humanos da questao do Desenvolvimento

"7 ONU. Tratado internacional: Carta das Nagbes Unidas. 1945. Disponivel em: <http://www.onu-
brasil.org.br/doc1.php>. Acesso em: 21 jun. 2012.

128 4. Declaragcao Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:

< http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 1 abr. 2012.
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Apds o periodo do pos Il Guerra, até final da década de 60, em que
perdurou o desenvolvimento embasado apenas no crescimento da economia, néo
levando em conta os aspectos sociais e ambientais, grande parte dos paises
passaram a se conscientizar da necessidade de alteragcdes nos seus modelos de
desenvolvimento, principalmente como forma de se livrarem de problemas, tais
como guerras, desemprego, miséria, entre outros.

E neste momento e ao longo do século XX que as transformacdes
na sociedade dos Estados expuseram um conflito entre novos e antigos valores,
entre necessidades de uns e interesses de outros, fazendo com que diversos paises
passassem a aceitar a possibilidade de uma intervencao internacional em seus
territérios, em resposta as atrocidades e horrores do nazismo.

Entre as décadas de 1950 e 60, os paises em desenvolvimento
iniciam suas reivindicagdes aos paises desenvolvidos para que estes mudem suas
orientagdes politicas e econdbmicas, com o intuito de se repartir os progressos
obtidos e possibilitar a melhora de suas condi¢des. Isto em razdo da histérica
exploracao realizada pelos paises ricos sobre os pobres, o que certamente facilitou a
ascensao destes e seu desenvolvimento desejado.

No entanto, raramente havia a convergéncia e entendimento entre o
que se pleiteava e o que se dispunha pelos paises pobres e ricos. E foi somente em
1993, com a adogao da Declaragao e Programa de Acéo de Viena, com a incluséo
do Direito ao Desenvolvimento e referéncia a interdependéncia e indivisibilidade de
todos os Direitos Humanos que se alcangou o primeiro momento de entendimento
entre as Partes.

E apds referida declaracdo que medidas praticas efetivas passaram
a ser adotadas em contexto internacional. Entre elas podemos citar, além da reunidao
de Cupula de Copenhague para o Desenvolvimento Social, em que se reafirmou o
conceito de desenvolvimento, abrangendo o desenvolvimento econdémico, social,
ambiental e cultural, também o Protocolo de Quioto como consequéncia de uma
seria de eventos, entre eles Conference on the Changing Atmosphere, no Canada,

IPCC’s First Assessment Report, na Suécia, a Convencédo-Quadro das Nacoes
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unidas sobre a Mudanga Climatica (CQNUMC, ou UNFCCC em inglés) na ECO-92
no Rio de Janeiro, Brasil'%®.

Tendo por objetivo central compromissos mais rigidos para a
reducao da emissdao dos gases que agravam o efeito estufa pelo Protocolo de
Quioto foi proposto um calendario pelo qual os paises-membros, principalmente os
desenvolvidos, assumiram a obrigacao de reduzir a emissdo de gases do efeito
estufa em, pelo menos, 5,2% em relagcao aos niveis de 1990 no periodo entre 2008
e 2012 (primeiro periodo de compromisso).

H4, pelo Protocolo, o estimulo constante dos paises signatarios a
agirem de forma a promover o uso de fontes energeticas renovaveis, reformar os
setores de energia e transportes, eliminar mecanismos financeiros e de mercado
inapropriados aos fins da Convencgdo; limitar as emissées de metano no
gerenciamento de residuos e dos sistemas energéticos; proteger florestas e outros
consumidores de carbono.

Nem todos os paises firmaram o Protocolo, como o caso dos
Estados Unidos, que entenderam que sua ratificagéo interferiria de maneira negativa
nos interesses norte-americanos. No entanto, alguns estados norte americanos ja
iniciaram densas pesquisas a fim de reduzir a emissdo de gases promotores do
efeito estufa — tentando, por sua vez, ndo diminuir sua margem de lucro com essa
atitude.

Ainda, conforme anteriormente apresentado, elencamos também a
Resolucao n°. 41/128, que declara o Direito ao Desenvolvimento, reconhecendo que
“[...] o desenvolvimento compreende o processo econdmico, social, cultural e
politico, visando a melhoria constante do bem estar de toda a populagao e de todos
os individuos [..]”**, trazendo o ser humano como foco central e principal ator e

beneficiario do processo de desenvolvimento™'.

29 pPodemos afirmar que todas estas medidas, por assim dizer, foram tomas no sentido de

cooperagao dos paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento, fundamentada no conceito de
Justiga econdmica distributiva.

%% Texto original em inglés: Recognizing that development is a comprehensive economic, social,
cultural and political process, which aims at the constant improvement of the well-being of the entire
population and of all individuals on the basis of their active, free and meaningful participation in
development and in the fair. Resolugdo n. 41/128 de 04.12.1986 da Assembleia Geral da
Organizagéo das Nacdes Unidas.

31 Texto original em inglés: “The human person is the central subject of development and should be
the active participant and beneficiary of the right to development.”



119

Com um enorme grau de importancia dentre as medidas posteriores
a Declaracgéo citamos a Agenda 21, que como anteriormente colocado traz como seu
terceiro principio que “[...] o direito ao desenvolvimento deve exercer-se de forma tal
que responda equitativamente as necessidades de desenvolvimento e ambientais
das geragoes presentes e futuras.”'®?

Deste modo, a Declaragcdo de 1986 e o e as demais medidas
apresentadas, mesmo que sucintamente, contribuiram de forma grandiosa para a
insercao e cristalizacdo do direito ao desenvolvimento no ambiento conceitual dos
Direitos Humanos.

Como critica a esse conceito de desenvolvimento, arraigado na
necessidade de crescimento econdmico, pontuamos que para que haja
desenvolvimento € necessario a existéncia de um subdesenvolvimento, estando
claro que nos paises em desenvolvimento as necessidades basicas ainda precisam
ser satisfeitas.

Claros eram e ainda sdo os desafios que o0s paises em
desenvolvimento deverdo enfrentar a fim de promover um processo de
desenvolvimento efetivo, que modifique a estrutura social de forma a permitir que

ocorra esse desenvolvimento, e nao fique apenas no crescimento econdmico.

3.4.9.3 Do Direito ao Desenvolvimento Sustentavel

Os primeiros questionamentos quanto ao modelo hegemdnico de
desenvolvimento (industrial, progressista) ocorreram nos anos 60 e 70 em meio a
discussodes sociais e ambientais, em que houve o reconhecimento das pessoas de
que os recursos naturais sao finitos.

O que se via até entdo, era que a medida que crescia a economia
em mercado mundialmente interdependente, aprofundava-se a crise social e
ambiental planetaria.

O progresso tecnolégico marcado pela Revolugéo Industrial alterou a
forma de organizacao e funcionamento da sociedade. O incremento dos métodos de
producao e a exploracao e utilizagdo das fontes energéticas culminaram num estilo

de vida que gerou muitos habitos e costumes questionaveis.

2 UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME. Agenda 21. 1992. Disponivel em:
<http://www.ecolnews.com.br/agenda21/>. Acesso em: 10 jul. 2012.
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Com base nessa légica e nesse sentimento de inconformidade é que
na sequencia se aprofundam criticas e questionamentos a cerca do conceito de
desenvolvimento, justificando, assim, a transicdo para o conceito de
desenvolvimento sustentavel, que requer mudanca imediata de paradigma'?’.

Esta concepcdao comega a se formar e difundir junto com o
questionamento do estilo de desenvolvimento adotado, quando se constata que este
€ ecologicamente predatério na utilizagdo dos recursos naturais, socialmente
perverso com geragao de pobreza e extrema desigualdade social, politicamente
injusto com concentragao e abuso de poder, culturalmente alienado em relagao aos
seus proprios valores e eticamente censuravel no respeito aos direitos humanos e
aos das demais espécies.

Considerando como marco da conceituacdo de desenvolvimento
sustentavel, o ja citado Relatorio Brundtland, documento intitulado Nosso Futuro
Comum, em razado da conscientizacdo nele exposta quanto a necessidade de se
desenvolver protegendo as futuras geragbes e suas necessidades (equidade
intrageracional e intergeracional), passou-se a buscar medidas para sua efetiva
implementagao.

No capitulo dois do referido relatério afirma-se que o
desenvolvimento sustentado se baseia em dois conceitos chaves: a prioridade na
satisfacado das necessidades das camadas mais pobres da populacéo e a limitacoes
que o estado atual da tecnologia e da organizagdo social impde sobre o meio
ambiente.

Ainda, a Agenda 21, ja anteriormente citada, preceitua a construgéo
ou adocdo de maneira participava de planos de acdes que levem municipios e
paises a adotar um modelo de desenvolvimento sustentavel.

E nesta época que se introduz um elemento novo ao conceito de
desenvolvimento, qual seja, a inviabilidade dos modelos tanto dos paises do Norte
como do Sul, por seguirem padrbes de crescimento econdémico ndo-sustentaveis a
longo prazo, introduzindo uma dimensao ética e politica, ausente até entdo em

algumas propostas.

133 SACHS, |. Desenvolvimento: includente, sustentavel, sustentado. Rio de Janeiro: Garamond,

2004. p. 17.
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Neste sentido Gilberto Montibeller Filho:

A preocupagao com a preservagao do meio ambiente conjugada com
a melhoria das condigbes socioecondmicas da populagao fez surgir o
conceito de ecodesenvolvimento, depois substituido pelo de
desenvolvimento sustentavel.'

Para José Eli da Veiga a diferenga basica entre a nogdo de
“‘ecodesenvolvimento” e desenvolvimento sustentavel € que enquanto aquele trazia
a ideia de que nao era possivel a compatibilidade entre o crescimento econémico e
a protecao ambiental, este prezava pela compatibilidade, defendendo ser possivel
associar o crescimento econdmico com a conservacdo ambiental'®”.

O novo paradigma pressupde, portanto, um conjunto de
sustentabilidade; estas podem ser sintetizadas no seguinte trinbmio: eficiéncia
econdbmica, eficacia social e ambiental. Sendo que o cumprimento simultaneo
desses trés requisitos \significa atingir o desenvolvimento sustentavel.

Em resumo, a politica de desenvolvimento, na montagem de uma
sociedade sustentavel, ndo pode desprezar as relagdes entre o homem e a natureza
que ditam o que é possivel em face do que é desejavel'*°.

De forma a apresentar toda essa transicdo do conceito de

desenvolvimento, Ignacy Sachs resume:

Podemos resumir a evolugéo da ideia de desenvolvimento, no ultimo
meio século apontando para a sua complexificacdo, representada
pela adicdo de sucessivos adjetivos — econémico, social, politico,
cultural, sustentavel [...]."*"

No inicio do século XXI a consciéncia de preocupagao ambiental
ja alcancava parte consideravel da sociedade civil. A ideia de preservagao nao so6
como garantia de futuro, mas também de qualidade de vida, ganhava adeptos,
que passaram a pressionar as industrias a fim de coibir suas praticas

degradadoras. Comegavam a ganhar preferéncia as empresas que prezavam

¥ MONTIBELLER F, G. O mito do desenvolvimento sustentavel: Meio ambiente e custos sociais
no moderno sistema produtor de mercadorias. Florianépolis: Ed. UFSC, 2004. p. 44.

'3 VEIGA, J. E. Desenvolvimento sustentavel: o desafio do século XXI. Rio de Janeiro: Garamond,
2005. p. 189.

'3 CAVALCANTI, C. Meio ambiente, desenvolvimento sustentavel e politicas publicas. 2. ed.
Sao Paulo : Cortez : Recife : Fundagao Joaquim Nabuco, 1999. p. 25.

7 |bid., p. 37.
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pelo ecossistema em que estavam instaladas. Aos poucos, o avango da
tecnologia vem quebrando o tradicional conceito de desenvolvimento com
degradagao ambiental.

Embora tenha sofrido diversas e severas criticas, o desenvolvimento
sustentavel conseguiu se manter no topo das discussdes, precisando, € claro, sofrer
as devidas alteragdes, que vieram a lhe garantir um importante avanco

epistemoldgico ™.
3.4.9.4 Do Carater Fundamental Do Direito Ao Desenvolvimento (Sustentavel)

O carater fundamental do desenvolvimento vislumbra no fato de
que a promocao do desenvolvimento € uma preocupacao fundamental de todos
os esforcos humanos. Ndo admitir o desenvolvimento como uma obrigacao
fundamental, equipara-se a ndo concordar com a humanizagcao do homem, bem
como negar a possibilidade da existéncia de um sistema de valores morais.

No entanto, ndo podemos olvidar que na esfera do direito, o termo
direito fundamental é aplicado exclusivamente aquele direito do ser humano
reconhecido e positivado na lei constitucional de um determinado Estado. Diferente
dos direitos humanos que sao reconhecidos e aplicados por meio de tratados do
Direito Internacional, e que visam a validade universal, para todos e em todo o
tempo, possuindo, assim, validade independentemente de sua positivacdo em uma
determinada ordem constitucional®.

No Brasil, nosso ordenamento juridico contempla o direito ao
desenvolvimento econémico em nivel constitucional, em razdo do quanto constante
no Titulo VIl da Constituicdo da Republica de 1988, pressupondo desta forma um
poder normativo, que impde obrigacdes das quais os poderes publicos n&do podem

se furtar.

138 SACHS, |. Desenvolvimento: includente, sustentavel, sustentado. Rio de Janeiro: Garamond,

2004. p. 36.
139 SARLET, I. W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
p. 36.
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Ademais, por meio do art. 174™° da Constituicio Federal, o Direito
ao Desenvolvimento passa a Direito Fundamental encerrando preceitos
fundamentais que devem orientar os trés poderes constitu idos™,

Assim a Constituicdo Brasileira, ndo somente estabeleceu a
promogéo do desenvolvimento como um dos objetivos da Republica do Brasil, mas
também reconheceu em seu elenco de direitos fundamentais o denominado direito
ao desenvolvimento.

Apesar das constantes alteracdes em razao do contexto historico-
cultural a que se inserem, os direitos as necessidades basicas do ser humano,
devem sempre ser levados em conta quando se pensar em desenvolvimento,
respeitando ainda a diversidade existente entre os diferentes grupos, a fim de
fielmente efetivar tais direitos.

Assim, no médio e no longo prazo, o que se pode antever € que um
desenvolvimento que se dé apenas através do aumento do produto ou renda per
capta, via industrializagdo (seja através do modelo do produto de substituicdo de
importagdes ou do modelo orientado para as exportagdes), medido meramente pelos
indicadores tradicionalmente utilizados para se mensurar o crescimento econémico
nao se constitui na forma mais apropriada de se buscar a elevagao da qualidade de
vida da populagao como um todo.

Resta claro que dentro do atual modelo econémico e tecnoldgico
percebem-se varios aspectos que entram em contradicdo com os direitos humanos,
uma que as multiplas consequéncias das atividades desenvolvidas geram efeitos

que nao se pretendiam.

00 Art. 174 da Constituicdo Federal dispde que: “Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as funcbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.”
§ 1° - A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizar& os planos nacionais e regionais de
desenvolvimento.
§ 2° - A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e outras formas de associativismo.
§ 3° - O Estado favorecera a organizagdo da atividade garimpeira em cooperativas, levando em
conta a protegdo do meio ambiente e a promogao econdmico-social dos garimpeiros.
§ 4° - As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo prioridade na autorizagdo ou
concessao para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas onde
estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei”. (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial da
Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Do Processo Legislativo — Sec¢ao VIII da
Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 ago. 2011).

I SILVA, G. A. C. Direito ao desenvolvimento. Sdo Paulo: Método, 2004. p. 62.
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Concepcodes de politicas de desenvolvimento embasadas apenas no
crescimento da economia, ndo levando em conta os aspectos sociais e ambientais,
devem sim ser substituidas por concepg¢des de mercados regulamentados e de

horizontes de longo prazo em busca da sustentabilidade do desenvolvimento.

O desenvolvimento do Estado passa prioritariamente pelo
desenvolvimento do homem, de seu cidaddo, de seus direitos
fundamentais. Sem ele, o mero avango econémico pouco significara,
ou fara sentido para poucos. Assim, independentemente do conceito
que determinada atitude possa ocupar nas teorias econdmicas, ela

sera adotada se puder ser utilizada como instrumento para alcancar

mencionado desenvolvimento'?.

Assim, defender um novo estilo de desenvolvimento que seja
ambientalmente sustentavel no acesso e no uso dos recursos naturais e na
preservacao da biodiversidade; socialmente sustentavel na reducdo da pobreza e
das desigualdades sociais e promotor da justica e da equidade; culturalmente
sustentavel na conservacdo do sistema de valores, praticas e simbolos de
identidade que, apesar de sua evolugdo e sua reatualizacdo permanentes,
determinam a integracao nacional através dos tempos; politicamente sustentavel ao
aprofundar a democracia e garantir o acesso e a participacdo de todos nas decisdes
de ordem publica. Este novo estilo de desenvolvimento tem por norte uma nova ética
do desenvolvimento, ética na qual os objetivos econdmicos do progresso estédo
subordinados as leis de funcionamento dos sistemas naturais e aos critérios de
respeito a dignidade humana e de melhoria da qualidade de vida das pessoas.

Este processo € continuo e permanente, mas que encontra entraves
no modelo econdmico no qual vivemos, em que a busca incessante pelo lucro
muitas vezes atropela ideias simples que poderiam ser usadas para viabilizar o
movimento pro-sustentabilidade.

Portanto, embora a transigao entre os conceitos possa ser iniciada
através da alternancia dos referenciais tedricos, isso ndo € suficiente. Implica
reconhecer que tal transicdo ainda ndo se da por concluida e que a proposta de

desenvolvimento sustentavel ndo é uma ideia acabada e integralmente construida.

2 TAVARES, A. R. Direito constitucional econdmico. Sdo Paulo: Método, 2003. p. 68.
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4 O CODIGO FLORESTAL BRASILEIRO

4.1 O Novo Cédigo Florestal — Lei n. 12.651 de 25 de maio de 2012

O novo Codigo Florestal, atualmente regulamentado pela Lei n.
12.651/2012, Publicada no Diario Oficial da Unido do dia 28 de maio de 2012,
revogou expressamente o entdo vigente Codigo Florestal, antiga Lei n. 4.771/1965,

conforme se depreende da mensagem de veto a qual determina que a nova lei

Dispde sobre a protecédo da vegetacdo nativa; altera as Leis n. 6.938,
de 31 de agosto de 1981, n. 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e n.
11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis n. 4.771, de 15
de setembro de 1965, e n. 7.754, de 14 de abril de 1989, e a Medida
Provisoria n. 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras
providéncias."

No entanto, para se chegar a publicagdo dessa nova lei muito
esfor¢o foi desprendido por parte dos legisladores e da sociedade como um todo,
especialmente em razdo da acirrada batalhada travada entre os “ambientalistas™ e
“ruralistas™.

Desde a década de 90 é que se tenta de alguma forma efetivar e
flexibilizar a lei florestal brasileira, tendo sido apresentado primeiro Projeto de Lei em
1999, de autoria de Sérgio Carvalho.

' BRASIL. Lei n. 4.771, de 15 de setembro de 1965. Institui o novo Cadigo Florestal. Diario Oficial da
Uniao, Poder Executivo, Brasilia, DF. 23 jan. 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4771.htm>. Acesso em: 17 abr. 2012.

% De acordo com o dicionario online de portugués o Significado de Ambientalista é: “Diz-se da pessoa,
campanha ou instituicdo dedicada a preservar o meio ambiente. Pessoa que por convicgao ou
profissdo esta ligada a preservagdo do meio ambiente e das condi¢gdes de vida e existéncia no
planeta.” DICIONARIO online de portugués. Disponivel em:
<http://www.dicio.com.br/ambientalista/>. Acesso em: 3 dez. 2012.

® Ibid. O Significado de Ruralista, de acordo com o dicionario online de portugués é: “Relativo ao

ruralismo. Aquele que defende ou se interessa pelas coisas e problemas do campo, da agricultura,
do meio provincial.”
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No decorrer da tramitacdo do Projeto de Lei na Camara e no Senado,
seis relatores foram designados* e houveram inimeras mudancas no Projeto de Lei n.
1.876/1999°, sendo apensado a outros 13 Projetos de Lei apresentados desde 2004, os
quais foram arquivados.

Em 2009 foi constituida a Comissao Especial aprovada pela Camara
dos Deputados, para analisar os projetos em tramitagao.

O método de trabalho escolhido pela Comissdo Especial resultou
em inumeras audiéncias publicas em Brasilia e nos Estados a fim de se compilar
as opinides e depoimentos das partes interessadas na questdo atinente a
alteracao do Cdédigo. Ao longo dos quase 14 anos, foram realizadas diversas
audiéncias publica, sempre priorizando o debate, a critica e a avaliagdo da
sociedade brasileira, conforme bem demonstrado pelo entdo Relator Aldo Rebelo
em Parecer pela Comissao Especial, ainda em agosto de 2009, referindo-se a

dois anos de trabalho:

Ao longo de quase 2 anos, o debate sobre a legislacéo florestal
brasileira percorreu 23 Estados do nosso Pais. Foram realizadas
mais de uma centena de debates em Brasilia e em todo o territério
nacional; ouvidos ndo-governamentais ligadas ao meio ambiente,
cientistas, pesquisadores e técnicos da Empresa Brasileira de
Pesquisa Agropecuaria, professores universitarios da Sociedade
Brasileira para o Progresso da Ciéncia e 6rgdos ambientais da
Unido, dos Estados e dos MunicipiosG.

Além disso, organizagbes nao governamentais nacionais e
estrangeiras foram ouvidas, assim como pesquisadores de varias universidades e da
Embrapa (Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria); e ainda as organizagoes

representativas da agricultura como a Contag (Confederacdo Nacional dos

* Deputado Moacir Michelletto (1999 e 2003); Deputado Luciano Zica (2006); Deputado Luciano
Pizzatto (2008); Deputado Paulo Magalhdes (2008); Deputado Aldo Rebelo (2009) e Deputado
Paulo Piau (2012).

O Projeto original de autoria de Sérgio Carvalho sofreu 191 Emendas. CARVALHO, S. Projeto de lei
1876/1999. Dispde sobre Areas de Preservacdo Permanente, Reserva Legal, explorago florestal e da
outras providéncias. 19 out. 1999. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?idProposicao=17338>. Acesso em: 4 dez.
2012.

REBELO, A. Parecer do relator, pela comissao especial, as emendas de plenario apresentados
ao Projeto de Lei n. 1.876, de 1999. (Emenda Substitutiva). 2009. p. 1. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=874051&filename=PEP+
1+PL187699+%3D%3E+PL+1876/1999>. Acesso em: 4 dez. 2012.
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Trabalhadores da Agricultura), CNA (Confederagdo Nacional da Agricultura e
Pecuaria) e OCB (Organizacdo das Cooperativas Brasileiras)’.

O Projeto de Lei foi aprovado na Camara dos Deputados em 24
de maio de 2011, apds debates detalhados pela Comissédo Especial. Em seguida
foi enviado ao Senado, onde foi aprovado pelo Plenario em 6 de dezembro de
2011. Mas antes tramitou pelas Comissdes de Constituicdo, Justica e Cidadania;
de Ciéncia, Tecnologia, Inovagdo, Comunicacao e Informatica; e de Agricultura e
Reforma Agraria, Comissédo de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e
Fiscalizagdo e Controle®.

Do texto aprovado pela Camara e enviado ao Senado, pouco foi
alterado, apresentando muito mais pontos de convergéncia do que divergéncia.

Dos dispositivos alterados, das emendas efetuadas pela casa
revisora, no Projeto de Lei, citamos alguns considerados de maior relevancia: a)
inclusao dos principios do art. 1°; b) inclusdo dos manguezais e veredas no rol
das APPs, bem como a ampliagdo do conceito de topo de morro; ¢) permissao
para a aquicultura e sua infraestrutura nas areas de APPs de rios e lagos
(iméveis de até 15 Mddulos Fiscais); d) reducdo da area de Reserva Legal, de
80% para 50%, em areas ocupadas por unidades de conservagédo e terras
indigenas.

Destarte a importancia histérica desta fase para a legislagédo
ambiental brasileira, ndo ha razdo, para a presente pesquisa, em nos delongarmos
demasiadamente com maiores detalhes da tramitagdo de aprovacao do projeto.

Cumpre tdo somente ressaltar que o Projeto de Lei n. 1.876/1999 foi sancionado,

" REBELO, A. Parecer do relator, pela comissdo especial, as emendas de plenario apresentados
ao Projeto de Lei n. 1.876, de 1999. (Emenda Substitutiva). 2009. p. 1. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=874051&filename=PEP+
1+PL187699+%3D%3E+PL+1876/1999>. Acesso em: 4 dez. 2012.p. 4.

® parecer do Relator, Paulo Piau, pela Comisséo Especial designada para dar parecer ao Projeto de
Lei n° 1.876, de 1999, do Sr. Sérgio Carvalho, que institui o Novo Cddigo Florestal Brasileiro.
(PIAU, P. Parecer ao Substitutivo do Senado Federal que “dispdes sobre a protecdo da
vegetagdo nativa, altera as Leis n. 6938, de 31 de agosto de 1981, 9393, de 19 de dezembro de
1996, e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis n. 4771, de 15 de setembro de 1965, e
7754, de 14 de abril de 1989, e a Medida Provisoéria n. 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da
outras providéncias.” Disponivel: em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=986270&filename=PPP+
1+PL187699+%3D%3E+PL+1876/1999>. Acesso em: 2 mar. 2012).
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com 12 vetos® e 32 modificacdes, sendo promulgada Medida Proviséria n. 571'°, no
mesmo dia 25 de maio de 2012.

A redacao final da Lei n. 12.651/2012 define como sendo seu
objeto, ndo sé regulamentar as normas florestais e instituir um novo cdédigo, mas
estabelecer os limites de uso da propriedade, bem como “as normas gerais sobre
a protecdao da vegetacdo, areas de Preservacdo Permanente e as areas de
Reserva Legal; a exploragao florestal, o suprimento de matéria-prima florestal, o
controle da origem dos produtos florestais e o controle e preveng¢ao dos incéndios
florestais, e prevé instrumentos econdmicos e financeiros para o alcance de seus
objetivos”™™.

Importante ressaltar que na disposicdo da nova lei ficou expressa a
necessidade de se buscar o desenvolvimento sustentavel, nos termos do quanto
apresentado em capitulo anterior, mediante o atendimento dos principios elencados
no paragrafo unico do art. 1°, inseridos em razdo da Medida Proviséria n. 571, quais

sejam:

Art. 1°.

® Vetos parciais nos termos da Mensagem Presidencial n° 484 de 2.012: i) Art. 4°, § 9° da Lei n°® 12.651,
de 25/05/2012, alterado pelo art. 1° do projeto de lei de converséo; ii) Art. 15, § 4°, inciso Il da Lei n°
12.651, de 25/05/2012, acrescido pelo art. 1° do projeto de lei de conversao; iii) Art. 35, § 1° da Lei n°®
12.651, de 25/05/2012, alterado pelo art. 1° do projeto de lei de converséo; iv) Art. 59, § 6° da Lei n°®
12.651, de 25/05/2012, acrescido pelo art. 1° do projeto de lei de converséao; v) Art. 61-A, § 4°, inciso | da
Lei n® 12.651, de 25/05/2012, alterado pelo art. 1° do projeto de lei de conversao; vi) Art. 61-A, § 13,
inciso V da Lei n° 12.651, de 25/05/2012, acrescido pelo art. 1° do projeto de lei de converséo; vii) Art.
61-A, § 18 da Lei n° 12.651, de 25/05/2012, acrescido pelo art. 1° do projeto de lei de conversao; viii)
Art. 61-B, inciso Il da Lei n® 12.651, de 25/05/2012, acrescido pelo art. 1° do projeto de lei de conversao;
ix) Art. 83, da Lei n° 12.651, de 25/05/2012, alterado pelo art. 1° do projeto de lei de converséo.
(BRASIL. Lei n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispbe sobre a protecéo da vegetagdo nativa; altera as
Leis nos 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de
dezembro de 2006; revoga as Leis nos 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de
1989, e a Medida Provisodria no 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF. 25 maio 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12651.htm>. Acesso em: 10 abr. 2012).

' Essa Medida Proviséria foi convertida na Lei n. 12.727, de 17 de outubro de 2012. (BRASIL.

Medida Proviséria n. 571, de maio de 2012. Altera a Lei no 12.651, de 25 de maio de 2012, que
dispbe sobre a protecédo da vegetacao nativa; altera as Leis nos 6.938, de 31 de agosto de 1981,
9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis nos
4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, e a Medida Proviséria no 2.166-
67, de 24 de agosto de 2001. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 out. 2012.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-
2014/2012/Mpv/571.htmimpressao.htm>. Acesso em: 3 dez. 2012).

" Art. 1° da Lei n. 12.651/2012, o qual dispde: A. Esta Lei estabelece normas gerais sobre a prote¢ao
da vegetacdo, areas de Preservagdo Permanente e as areas de Reserva Legal; a exploragdo
florestal, o suprimento de matéria-prima florestal, o controle da origem dos produtos florestais e o
controle e prevencdo dos incéndios florestais, e prevé instrumentos econémicos e financeiros para
o alcance de seus objetivos. (BRASIL, 2012, op. cit.).
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[...]

Paragrafo uUnico. Tendo como objetivo o desenvolvimento
sustentavel, esta Lei atendera aos seguintes principios:

| - afirmacgédo do compromisso soberano do Brasil com a preservacao
das suas florestas e demais formas de vegetacao nativa, bem como
da biodiversidade, do solo, dos recursos hidricos e da integridade do
sistema climatico, para o bem estar das geragdes presentes e
futuras;

Il - reafirmagdo da importancia da fungdo estratégica da atividade
agropecuaria e do papel das florestas e demais formas de vegetacao
nativa na sustentabilidade, no crescimento econdmico, na melhoria
da qualidade de vida da populacéo brasileira e na presenca do Pais
nos mercados nacional e internacional de alimentos e bioenergia;

Il - agdo governamental de protecao e uso sustentavel de florestas,
consagrando o compromisso do Pais com a compatibilizagdo e
harmonizagao entre o uso produtivo da terra e a preservacao da
agua, do solo e da vegetagao;

IV - responsabilidade comum da Uni&o, Estados, Distrito Federal e
Municipios, em colaboragcdo com a sociedade civil, na criagao de
politicas para a preservacao e restauracao da vegetacao nativa e de
suas funcgdes ecoldgicas e sociais nas areas urbanas e rurais;

V - fomento a pesquisa cientifica e tecnoldgica na busca da inovagao
para o uso sustentavel do solo e da agua, a recuperagdo e a
preservacao das florestas e demais formas de vegetacao nativa;

VI - criacdo e mobilizacdo de incentivos econdmicos para fomentar a
preservacao e a recuperacao da vegetacao nativa e para promover o
desenvolvimento de atividades produtivas sustentaveis.'?

A inclusdao destes principios, conforme Exposicdo de Motivos da
Medida Provisoria n. 571, deu-se para orientar a interpretacdo e aplicagdo do novo
Caddigo, reforgando o compromisso assumido com a estratégia do desenvolvimento

nacional sob os aspectos sustentaveis do uso dos recursos naturais'>.

'2 BRASIL. Medida Provisoria n. 571, de maio de 2012. Altera a Lei no 12.651, de 25 de maio de
2012, que dispde sobre a protegcédo da vegetacao nativa; altera as Leis nos 6.938, de 31 de agosto
de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis
nos 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, e a Medida Proviséria no
2.166-67, de 24 de agosto de 2001. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 out.
2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-
2014/2012/Mpv/571.htmimpressdo.htm>. Acesso em: 3 dez. 2012.

3 Ibid. - Item 5 da Exposi¢cao de Motivos da Medida Provisoria 571 de 2012: Inicialmente, é proposta
a insercdo do art. 1°-A, com vistas a suprir lacuna resultante do veto ao art. 1° da Lei n° 12.651, de
2012. Na redagdo ora proposta, foram incluidos os principios necessarios para orientar a
interpretagao e aplicagdo da lei. Esses principios confirmam os compromissos assumidos de forma
soberana pelo Pais, quer seja pelo alinhamento com a estratégia de desenvolvimento nacional,
quer seja nas diversas convengdes e acordos, no ambito das Nagbes Unidas, para as questbes
ambientais, climaticas e do desenvolvimento sustentavel. O Brasil, como sexta maior economia do
Mundo, ndo somente reconhece, como reafirma, o seu compromisso soberano com a protegéo e
uso sustentavel de seus recursos naturais e com um modelo de desenvolvimento ecologicamente
sustentavel, de que é exemplo. Além da sua avangada legislagdo ambiental, o Pais possui uma das
maiores extensées de areas protegidas do Planeta e uma das matrizes energéticas mais limpas do
mundo na qual 45% da energia consumida provém de fontes renovaveis, ante uma média mundial
de 13%.
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Nao obstante ndo se tratar do foco deste estudo, abrimos espaco
para criticar essa postura do poder legislativo, por considerarmos que os principios,
quaisquer que sejam, devam ser utilizados para interpretagdo ou aplicagdo de uma
norma somente em casos em que haja omissao da lei nos termos do art. 4° da Lei
de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro™.

Assim, em existindo norma especifica, o juiz deve observa-la, nao
havendo espago para ignora-la em detrimento a um principio, sendo esta a
preocupacdo que fundamenta esta breve observagéo'®.

Enfim, conforme claramente apontado, por ndo se tratar de matéria
central deste estudo, voltamos a analise das inovagdes trazidas pela Lei
12.651/2012, as quais devem ser, desde sua publicacdo, interpretadas em vistas a
sua efetiva aplicagao.

O novo Cadigo Florestal deve ser recebido como marco importante
em vista de uma real efetividade dos direitos ambientais constitucionalmente
garantidos e que por muito tempo assim ndo se fizeram frente a constante

inseguranga em razéo das sucessivas alteragdes do Codigo Florestal revogado.

4.2 As Modificagoes da Lei 4.771/1965. Fundamentos para um “Novo” Cédigo

Florestal

Nao obstante o meio ambiente ter sido constitucionalmente previsto
somente em 1988, nos termos do quanto exposto anteriormente, se voltarmos mais
longe no tempo, algumas leis, decretos, regulamentos e até mesmo ordenagdes,
fundamentados na sua necessidade para a manutencédo da saude humana, trataram
da questado ambiental sem qualquer previsdo constitucional desse direito.

Assim foi com o Cddigo Florestal de 1934, Decreto Federal n.
23.793, que vigorou até 1965 de maneira inalterada, até que revogado

expressamente pela promulgagcdo do “novo” Cdédigo Florestal em 1965, Lei n.

'O art. 42 da Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro dispée que: Quando a lei for omissa,
0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.

"> Sobre este assunto indicamos a leitura de artigo publico no Migalhas em 25 de junho de 2012
(COSTA, J. M. Art. 1° do cédigo florestal de 2012 — por que excluir os principios. 25 jun. 2012.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI158149,11049-
Art+1+do+codigo+florestal+de+2012+por+que+excluir+os+principios> Acesso em: 7 dez. 2012.
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4.771/65, apontando a fase inicial de alteracdes nas determinacdes legais relativas a
protecao das floretas do pais.

Ocorre que antes do Codigo Florestal de 1934 ndo havia qualquer
restricdo ao uso e exploragdo das areas no que consiste a manutencdo de matas, ou
florestas, ou mesmo qualquer espécie de vegetagao nativa. O Cédigo Civil de 1916, ao
contrario, instituia ao proprietario poderes ilimitados de usar, gozar e dispor da area.

O Cédigo Florestal de 1965 foi sucessivamente alterado' por
medidas provisorias, leis, decretos, resolugdes do CONAMA, portarias e instrugdes
normativas, que fizeram com que pouco restasse da lei original'’, tornando-o cada
vez mais exigente.

Patente inseguranga se considerarmos que nos casos especificos
de Reserva Legal e Area de Preservacdo Permanente as alteracdes trazidas pelas
Leis n. 7.511 de 1986; n. 7.803 de 1989; n. 5.868 de 1972 e a Medida Provisoria n.
2.166-67 de 2001, atingiram atos ja consumados de acordo com a lei do tempo.

Apesar da categérica nogdo de que o poder regulamentar ndo deve
inovar em matéria destinada a Lei, especialmente quando realizado por ato
administrativo de menor hierarquia18, cabe citar trecho do Parecer de Aldo Rebelo
que retrata a inquestionavel inseguranca no que diz respeito a inconstancia das
determinacdes legais relativas ao Codigo Florestal, especialmente ao instituto da

Reserva Legal:

Uma Resolucdo do Conselho Nacional do Meio Ambiente, de 2002,
colocou na ilegalidade 75% do arroz produzido no Brasil, ao alterar o
conceito de varzea. Quase toda a banana produzida no Vale do
Ribeira, em S&o Paulo, a uva, no Rio Grande do Sul, a maga, em
Santa Catarina, o café, em Minas Gerais e Sao Paulo, a pecuaria de
leite de pequeno porte, que acompanha toda essa regido
montanhosa do litoral brasileiro, passaram para a ilegalidade. Toda a

'® Durante os quase 45 anos o Cadigo Florestal de 1965 foi alterado pela Medida Provisoéria n. 2166-
67 de 2001; Medida Provisoéria n. 1736-31 de 1998; do Decreto n. 5975 de 2006; das Leis n°s. 5.106
de 1966; 5.868 de 1972; 5.870 de 1973; 6.535 de 1978; 7.511 de 1986; 7.803 de 1.989; 7.875 de
1989; 8.629 de 1993; 9.605 de 1998; 9.985 de 2000; 11.284 de 2006; 11.428 de 2006; 11.934 de
2009

' De acordo com o Parecer da Comiss&o Especial o Brasil chegou a se deparar com mais de 16 mil
normas que tratavam da questdo florestal. REBELO, A. Parecer do relator, pela comissio
especial, as emendas de plenario apresentados ao Projeto de Lei n. 1.876, de 1999. (Emenda
Substitutiva). 2009. p. 1. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=874051&filename=PEP+
1+PL187699+%3D%3E+PL+1876/1999>. Acesso em: 06 dez. 2012.

'® ANTUNES, P. B. Direito ambiental. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 610.
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pecuaria do Pantanal Mato-Grossense passou para a ilegalidade. A
atividade dos ribeirinhos de 300 anos na calha dos rios da Amazénia
passou para a ilegalidade. A agricultura brasileira passou a ser uma
atividade praticamente clandestina'.

Passou-se entdo a obrigar o proprietario a averbar a Reserva Legal
em Cartério, as margens da matricula do imével, bem como foi prevista a aplicagao
de multa diaria no caso de descumprimento da legislagao.

Semelhante cenario de insegurangca se repetiu quando da
promulgacgao do Decreto n. 6.514 no ano de 2008, que regulamenta a Lei de Crimes
Ambientais, Lei n. 9.605/1998, o qual previa multa de R$500,00 a R$100.000,00 em
razao da falta de averbagao de Reserva Legal as margens da matricula do imovel
(art. 55). Referido Decreto foi suspenso por cinco vezes desde 2008. Primeiro para
ter sua vigéncia a partir de 11 de dezembro de 2009%°, depois abrandado passou
para 11 de junho de 2011?" em seguida 11 de dezembro de 2011%?, 11 de abril de
2012% e por fim 11 de junho de 2012

' REBELO, A. Parecer do relator, pela comissao especial, as emendas de plenario apresentados ao
Projeto de Lei n. 1.876, de 1999. (Emenda Substitutiva). 2009. p. 1. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=874051&filename=PEP+
1+PL187699+%3D%3E+PL+1876/1999>. Acesso em: 4 dez. 2012.

% Conforme Decreto n° 6.686, de 2008. (BRASIL. Decreto n. 6.686, de 10 de dezembro de 2008.
Altera e acresce dispositivos ao Decreto no 6.514, de 22 de julho de 2008, que dispde sobre as
infracdes e sangdes administrativas ao meio ambiente e estabelece o processo administrativo
federal para apuragéo destas infragcdes. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF. 10
dez. 2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/decreto/d6686.htm>. Acesso em: 17 out. 2012).

2! Conforme Decreto n° 7.029, de 2009 (Id. Decreto n. 7.029, de 10 de dezembro de 2009. Institui o
Programa Federal de Apoio a Regularizagdo Ambiental de Iméveis Rurais, denominado “Programa
Mais Ambiente”, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Poder Executivo, Brasilia, DF.
10 dez. 20009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/Decreto/D7029.htm>. Acesso em: 17 out. 2012).

2 Conforme Decreto n° 7.497, de 2011. (Id. Decreto n. 7.497, de 9 de junho de 2011. Da nova
redacdo ao artigo 152 do Decreto no 6.514, de 22 de julho de 2008, que dispde sobre as infragcdes
e sangdes administrativas ao meio ambiente e estabelece o processo administrativo federal para
apuragao destas infragdes. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF. 9 jun. 2011.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2011/Decreto/D7497 .htm>.
Acesso em: 17 out. 2012

2% Conforme Decreto n® 7.640, de 2011. (Id. Decreto n. 7.64, de 9 de dezembro de 2011. Altera o art. 152 do
Decreto no 6.514, de 22 de julho de 2008, que dispde sobre as infragdes e san¢des administrativas ao
meio ambiente e estabelece o processo administrativo federal para apuragdo destas infragdes. Diario
Oficial da Unidao, Poder Executivo, Brasilia, DF. 9 jun. 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Decreto/D7640.htm>. Acesso em: 17 out. 2012

2t Conforme Decreto n° 7.719, de 2012. (Id. Decreto n. 7.719, de 11 de abril de 2012. Altera o art. 152
do Decreto no 6.514, de 22 de julho de 2008, que dispbe sobre as infragbes e sangdes
administrativas ao meio ambiente e estabelece o processo administrativo federal para apuragéo
destas infragbes. Diario Oficial da Uniado, Poder Executivo, Brasilia, DF. 9 jun. 2011. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Decreto/D7719.htm>. Acesso em: 17
out. 2012
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Hoje com o Novo Codigo, considerando nao haver mais a
obrigatoriedade em se averbar a Reserva Legal, como exigido pelo art. 55 do
Decreto em questdo, entendemos que este perdeu seu objeto e, portanto,

fundamento de validade®®.

4.3 As Alteragoes quanto a Reserva Legal Desde o Cdédigo de 1934 até a
Medida Provisoéria de 2001

O Decreto Federal n. 23.793, previa em seu art. 23, caput, que
‘nenhum proprietario de terras cobertas de matas podera abater mais de trés
quartas partes da vegetacdo existente(...)"?®. Ou seja, na vigéncia dessa legislagdo
permitia-se a derrubada de trés quartas partes das terras cobertas de matas;
impunha-se a preservacédo de 25% (vinte e cinco por cento) de tais matas;

considerando-se as matas existentes na totalidade do imével. Sendo assim, a base

> Assim determina o art. 18 do Novo Caodigo Florestal: “Art. 18. A area de Reserva Legal devera ser
registrada no 6rgao ambiental competente por meio de inscricdo no CAR de que trata o art. 29,
sendo vedada a alteragao de sua destinagdo, nos casos de transmissao, a qualquer titulo, ou de
desmembramento, com as excegdes previstas nesta Lei.
§ 1° A inscricdo da Reserva Legal no CAR sera feita mediante a apresentacéo de planta e memorial
descritivo, contendo a indicagdo das coordenadas geograficas com pelo menos um ponto de
amarracao, conforme ato do Chefe do Poder Executivo.
§ 2° Na posse, a area de Reserva Legal é assegurada por termo de compromisso firmado pelo
possuidor com o 6rgdo competente do Sisnama, com forga de titulo executivo extrajudicial, que
explicite, no minimo, a localizagdo da area de Reserva Legal e as obrigagdes assumidas pelo
possuidor por forga do previsto nesta Lei.”
§ 3% A transferéncia da posse implica a sub-rogagdo das obrigagdes assumidas no termo de
compromisso de que trata o § 2°.
§ 4° O registro da Reserva Legal no CAR desobriga a averbagdo no Cartério de Registro de
Iméveis, sendo que, no periodo entre a data da publicacdo desta Lei e o registro no CAR, o
proprietario ou possuidor rural que desejar fazer a averbagéo tera direito a gratuidade deste ato.
(BRASIL. Lei n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protegdo da vegetagédo nativa;
altera as Leis nos 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de
22 de dezembro de 2006; revoga as Leis nos 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de
abril de 1989, e a Medida Proviséria no 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF. 25 maio 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12651.htm>. Acesso em: 10 abr.
2012).

%6 «Art. 23. Nenhum proprietario de terras cobertas de mattas podera abater mais de tres quartas
partes da vegetacao existente, salvo o disposto nos arts. 24, 31 e 52.
§ 1° O dispositivo do artigo ndo se applica, a juizo das autoridades florestaes competentes, as
pequenas propriedades isoladas que estejam proximas de florestas ou situadas em zona urbana.
§ 2° Antes de iniciar a derrubada, com a antecedencia minima de 30 dias, o proprietario dara
sciencia de sua intencdo a autoridade competente, afim de que esta determine a parte das mattas
que sera conservada.” (Id. Decreto n. 23.793, de 23 de janeiro de 1934. Diario Oficial da Uniao,
Poder Executivo, Brasilia, DF. 23 jan. 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D23793impressao.htm>. Acesso em: 27
nov. 2012).
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de calculo para o que se haveria de preservar eram as matas existentes, e ndo a
area total do imovel.
O entdo Cadigo Florestal ndo havia feito qualquer distingdo entre

1’ e Area de Preservacdo Permanente, definicbes estas ainda

Reserva Lega
inexistentes a época.
No que tange a questao especifica da Reserva Legal, a Lei n.

4.771/65, deixou expresso em seu art. 16 que:

[...] nas regides Leste Meridional, Sul e Centro-Oeste, esta na parte
sul, as derrubadas de florestas nativas, primitivas ou regeneradas, s6
serdo permitidas, desde que seja em qualquer caso, respeitado o
limite minimo de 20% (vinte por cento) da area de cada propriedade
com cobertura arborea localizada a critério da autoridade
competente.28

Destarte a reducéo do percentual, importante notar que com a nova
redacdo, a area a ser protegida ndo era mais de matas e sim de florestas nativas,
primitivas ou regeneradas, ampliando assim o seu objeto. Ademais a época nao se
distinguia Reserva Legal de Area de Preservacdo Permanente, sendo que a area
desta estaria considerada na primeira.

Com o advento da Lei n. 7.803, de 18.07.89, que alterou o Codigo
Florestal, foi acrescido o §3° ao art. 16 do Cddigo Florestal de 1965, que
determinava a aplicacéo da reserva legal de 20% (vinte por cento) também para
areas de cerrado, além das matas ou florestas, mantendo o posicionamento de que
esta se reportava tdo somente a areas cobertas por certa vegetacao ja existente no
imovel. A ampliagcdo neste caso ocorreu pela inclusdo das areas de cerrado como
cobertura arborea, que até entdo era somente a area florestada.

Foi neste momento que se conceituou pela primeira vez o instituto
da Reserva Florestal Legal no §2° do art. 16 da Lei n. 4.771, como sendo: a éarea de,

no minimo, 20% (vinte por cento) de cada propriedade, onde nao é permitido o corte raso”,

obrigando ainda a:

27 Seguindo Luis Carlos Silva de Morais, utilizamos a denominag¢do Reserva Legal para definir a
Reserva Florestal Legal, sendo esta distinta do principio constitucional da reserva legal (fazer ou
deixar de fazer sendo em virtude de lei). MORAIS, L. C. S. Cédigo Florestal Comentado. S&o
Paulo: Atlas, 2009 p. 231.

% BRASIL. Lei n. 4.771, de 15 de setembro de 1965. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo,
Brasilia, DF. 23 jan. 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4771.htm>.
Acesso em: 1 out. 2012.
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[...] averbagao de referida area as margens da inscrigado de matricula
do imdvel, no registro de imdéveis competente, sendo vedada, a
alteragdo de sua destinagdo, nos casos de transmissao, a qualquer
titulo, ou de desmembramento da area.?®

Foi a primeira vez que se determinou pela obrigatoriedade de se
averbar a reserva legal as margens da matricula do imével no Cartério de Registros
competente. Antes disso ndo havia qualquer exigéncia formal que pudesse se
comprovar a existéncia da reserva legal na propriedade.

Em 26.05.2000, com a Medida Proviséria 1.956-50 *°— em redagéo
repetida por aquelas que se Ihe seguiram, até a MP 2.166 — modificou-se o teor do

art. 16 do Codigo Florestal de 1965 para os seguintes termos:

Art. 16. As florestas e outras formas de vegetagdo nativa,
ressalvadas as situadas em areas de preservacido permanente,
assim como aquelas n&o sujeitas ao regime de utilizac&o limitada ou
objeto de legislagéo especifica, sdo suscetiveis de supressao, desde
que sejam mantidos, a titulo de reserva legal, no minimo:

| — oitenta por cento, na propriedade rural situada em area de floresta
localizada na Amazénia Legal;

Il — trinta e cinco por cento, na propriedade rural situada em area de
cerrado localizada na Amazobnia Legal, sendo no minimo vinte por
cento na propriedade e quinze por cento na forma de compensacéao
em outra area, desde que esteja localizada na mesma microbacia, e
seja averbada nos termos do §7° deste artigo;

Il — vinte por cento, na propriedade rural situada em area de floresta
ou outras formas de vegetacao nativa localizada nas demais regides
do pais; e

IV — vinte por cento, na propriedade rural em area de campos gerais
localizada em qualquer regigo do pais.*’

Houve aqui, novamente, ampliagdo da vegetacdo protegida,
correspondendo entdo a florestas e outras formas de vegetac&o nativa.
Acrescentou ainda uma nova obrigacdo, fortalecida pela

interpretacéo dos orgaos publicos, de que o proprietario era obrigado a restaurar a

? BRASIL. Lei n. 4.771, de 15 de setembro de 1965. Institui o novo Cadigo Florestal. Diario Oficial
da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF. 23 jan. 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4771.htm>. Acesso em: 25 nov. 2011.

% 1d. Medida Proviséria n. 1.956-50, de 26 de maio de 2000. Diario Oficial da Unido, Poder
Executivo, Brasilia, DF. 26 mai. 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas/1956-50.htm>. Acesso em: 12 jun. 2012.

*1'1d. Medida Provisoria n. 2.166-67, de 24 de agosto de 2001. Diario Oficial da Unidao, Poder
Executivo, Brasilia, DF. 26 mai. 1934. Disponivel em: Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2166-67.htm>. Acesso em 2 mar. 2012
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vegetacdo da area ou a compensar em outro imével com vegetagao equivalente, nos
percentuais previstos no art. 16 do Codigo a titulo de Reserva Legal. Referida

obrigacao ficou retratada na redagéo dada ao art. 44:

Art. 44. O proprietario ou possuidor de imdével rural com area de
floresta nativa, natural, primitiva ou regenerada ou outra forma de
vegetacao nativa em extensao inferior ao estabelecido nos incisos |,
II, lll e IV do art. 16, ressalvado o disposto nos seus §§ 5° e 6°, deve
adotar as seguintes alternativas, isoladas ou conjuntamente:

| - recompor a reserva legal de sua propriedade mediante o plantio, a
cada trés anos, de no minimo 1/10 da area total necessaria a sua
complementagdo, com espécies nativas, de acordo com critérios
estabelecidos pelo érgao ambiental estadual competente;

Il - conduzir a regeneracéo natural da reserva legal; e

Il - compensar a reserva legal por outra area equivalente em
importancia ecoldgica e extensao, desde que pertenga ao mesmo
ecossistema e esteja localizada na mesma microbacia, conforme
critérios estabelecidos em regulamento.*

O Codigo Florestal passou a ter uma preocupante dupla
interpretacdo quanto a restricdo da Reserva Florestal Legal. Estaria esta limitada a
vegetacdo nativa existente na propriedade ou ao total da area do imodvel,
independentemente de haver ou ndo cobertura arborea?

Ainda, com fundamento na Constitucionalizagdo do direito ao meio
ambiente na categoria de direito fundamental, combinado com a fungao social da
propriedade, foi promulgada a Lei n. 8.171 de 17 de janeiro de 1991, Lei da Politica
Agricola, que alterada pela MP n. 1.956-50, de 2000, determinou em seu art. 99 a

obrigacao da recomposicédo da Reserva Florestal Legal nos seguintes termos:

Art. 99. A partir do ano seguinte ao de promulgagao desta lei, obriga-
se o proprietario rural, quando for o caso, a recompor em sua
propriedade a Reserva Florestal Legal, prevista na Lei n® 4.771, de
1965, com a nova redagao dada pela Lei n° 7.803, de 1989,
mediante o plantio, em cada ano, de pelo menos um trinta avos da
area total para complementar a referida Reserva Florestal Legal
(RFL).

§ 1° (Vetado)

%2 BRASIL. Lei n. 4.771, de 15 de setembro de 1965. Institui 0 novo Cédigo Florestal. Diario Oficial
da Uniado, Poder Executivo, Brasilia, DF. 23 jan. 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4771.htm>. Acesso em: 04 dez. 2012.
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§ 2° O reflorestamento de que trata o caput deste artigo sera
efetuado mediante normas que serdao aprovadas pelo 6rgao gestor
da matéria.*

Mesmo nao se tratando de matéria a ser aqui detalhada, cumpre
ressaltar que no caso acima exposto, estaria o art. 99 da Lei da Politica Agricola
eivado do mesmo vicio ora atribuido ao art. 16 e art. 44 do Cddigo Florestal, ndo
obstante, ndo houve a necessaria regulamentacao, conforme exigido no §2° como
condi¢do para sua aplicabilidade.

Voltando ao Cadigo Florestal, a Medida Proviséria 2.166-67 de 2001
manteve exatamente os mesmos termos dado pela MP 1.956-50 de 2000, tanto ao
art. 16 como ao art. 44, correspondendo ao texto final da Lei n. 4.771 até sua
revogacao pelo Novo Cédigo Florestal.

Aqui, convém citar trecho do Parecer Legal de autoria do Professor

Celso Antonio Bandeira de Mello:

Conforme se anotou, de inicio a vegetacao preservavel, sobre a qual
se computava o porcentual que viria a ser chamado de reserva legal,
era a area recoberta de florestas. Assim foi ao tempo do Cdédigo de
1934 e na redacao original do Codigo de 1965 (art. 16 “a”) até a
edicdo da lei n. 7.803, de 18.09 de 1989. Até entdo, no imadvel rural
onde nao houvesse florestas nada havia a reservar. Com a
sobrevinda da mencionada lei, no ambito da cobertura reservada foi
incluida a area de cerrado (§3° do art. 16, entdo acrescentado). Ou
seja: também esta vegetacdo passou a ser reservavel. Mais tarde,
com o advento da Medida Proviséria 1.956-50, de 26.05 de 2000
expandiu-se muito a area a ser conservada a titulo de reserva legal,
pois o art. 16 passou a mencionar também, “outras formas de
vegetacao nativa” e explicitamente os “campos gerais™*.

Assim, ao analisarmos o Cdédigo Florestal de 1965 €& possivel
perceber que suas dificuldades ndao eram consequéncias diretas de seu texto
original e sim das “absurdas alteragbes que sofreu em anos recentes, que tornaram

uma caricatura de si proprio, um arremedo de seu espirito original”35.

* BRASIL. Lein. 8.171, de 17 de janeiro de 1991. Disp&e sobre a politica agricola. Diario Oficial da
Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF. 17 jan. 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8171.htm.>. Acesso em: 4 dez. 2012.

* MELLO, C. A. B. Parecer de 22.02.2007. 2007b. (separata). p. 8.

% REBELO, A. Parecer do Relator Deputado Aldo Rebelo (PCdoB-SP) ao Projeto de Lei n°
1876/99 e apensados. 8 jun. 2010. p. 4. Disponivel em:
<http://www.florestafazadiferenca.org.br/wp-content/uploads/2012/08/parecer-aldo-rebelo.pdf>.
Acesso em: 4 dez. 2012.
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Consta do Anexo C, quadro comparativo de todas as alteracdes
atinentes as areas de Reserva Legal, desde o Cdédigo Florestal de 1934 até a
Medida Proviséria n. 2.166-67 de 2001, objetivando uma mais facil visualizagdo e
compreensao.

Conforme explorado acima, foram sucessivas alteragdes, que
dificultaram a aplicacdo da lei entdo em vigor. Todas com o intuito de tornar o
Cddigo Florestal mais efetivo, aumentando assim as suas exigéncias e impondo
novas restricdes, a serem atendidas pelos proprietarios.

No entanto, ndo ha como afirmar que estas alteragdes se efetivaram
na Lei n. 4.771/65 ou foram de alguma forma eficazes como deveriam, pelo
contrario, tornaram a legislacdo impraticavel e acabaram por colocar a grande
maioria dos proprietarios em situagdo de completa ilegalidade® frente a legislagao,
confirmando que a eficacia dos direitos fundamentais no Brasil esta aquém do

desejavel.
4.4 A Aplicagcao Retroativa do Cdédigo Florestal de 1965 e suas Alteragoes

Conforme ja apresentado, ao longo dos anos, o Codigo Florestal
passou por inumeras modificagcdes que ampliaram a area de aplicagéo da Reserva
Legal, a qual inicialmente deveria incidir sobre 25% das matas, consideradas
nestas as areas de preservacao permanente, até que em 2001 passou a incidir
sobre no minimo 20% das florestas e outras formas de vegetacéo, excluindo-se as
APPs.

Ainda, com a redagao do art. 44 do Cdodigo Florestal, apos a MP
2.166-67 de 2001, passou a determinar que o proprietario do imovel viesse a
adotar algumas medidas especiais para regularizagao da Reserva Legal. Entre elas

a recomposicao da Reserva Legal da propriedade através do plantio, a cada trés

% De acordo com o Parecer do Relator Deputado Aldo Rebelo ao Projeto de Lei n. 1876/99, estdo na
ilegalidade milhares de assentados da reforma agraria; aproximadamente 75% dos produtores de
arroz, por cultivarem em varzea e APP; os criadores de boi das planicies pantaneiras; boa parte dos
produtores de banana do Vale do Ribeira-SP; agricultores que cultivam café, maca e uva nos topos
de morros de Minas Gerais, Espirito Santo, Santa Catarina e Rio Grande do Sul REBELO, A.
Parecer do Relator Deputado Aldo Rebelo (PCdoB-SP) ao Projeto de Lei n° 1876/99 e
apensados. 8 jun. 2010. p. 5. Disponivel em: <http://www.florestafazadiferenca.org.br/wp-
content/uploads/2012/08/parecer-aldo-rebelo.pdf>. Acesso em: 3 dez. 2012.
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anos, de no minimo 1/10 da area total necessaria & sua complementacdo®’; a
compensagao em outro imével de importancia ecologica equivalente e em mesmo
ecossistema e microbacia; bem como a condugéo de regeneragao natural.

Por esta determinagao legal mandava-se restabelecer area maior do
que a anteriormente exigida em lei, mediante obrigagao positiva do proprietario, uma
vez obrigar a desfazer ato comegado e concluido enquanto a lei em vigor assim
permitia, sem qualquer previsdo de recomposicao, caracterizando patente aplicacéo
retroativa da lei.*®

Assim, era e ainda é parte do entendimento do Poder Publico, de
modo especifico no que concerne a Lei n. 4.771/65 quanto a Reserva Florestal
Legal, resguardada a observancia das areas de preservagdo permanente, a
automatica separagéo de no minimo 20% (vinte por cento) de todas as glebas das
propriedades, extensdo essa em que a exploragdo econdbmica deveria ser
abandonada, com o consequente reflorestamento integral por conta e risco do
proprietario, mediante total esvaziamento de seu significado e potencial econdmico,

sem indenizagao alguma por parte do Poder Publico.

0 art. 44. da revogada Lei n. 4.771/65 dispunha: “O proprietario ou possuidor de imével rural com
area de floresta nativa, natural, primitiva ou regenerada ou outra forma de vegetagdo nativa em
extensao inferior ao estabelecido nos incisos I, II, Il e IV do art. 16, ressalvado o disposto nos seus
§§ 5° e 6% deve adotar as seguintes alternativas, isoladas ou conjuntamente:
| - recompor a reserva legal de sua propriedade mediante o plantio, a cada trés anos, de no minimo
1/10 da area total necessaria a sua complementacdo, com espécies nativas, de acordo com
critérios estabelecidos pelo 6rgdo ambiental estadual competente;

Il - conduzir a regeneragéo natural da reserva legal; e

Il - compensar a reserva legal por outra area equivalente em importancia ecolégica e extensao,
desde que pertengca ao mesmo ecossistema e esteja localizada na mesma microbacia, conforme
critérios estabelecidos em regulamento.” (BRASIL. Lei n. 4.771, de 15 de setembro de 1965. Diario
Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF. 23 jan. 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4771.htm>. Acesso em: 25 nov. 2011)

% Neste sentido: ACAO CIVIL PUBLICA. Miguelépolis. LF n° 4.771/65, art. 2° e 16. Recomposicdo em
propriedade rural de cobertura florestal e averbagcao no Cartério Imobiliario da area de reserva legal.
- 1. Reserva legal. Recomposigéo florestal. O art. 16 do Codigo Florestal, seguindo legislagdo mais
antiga, reservou 20% das areas privadas para preservagdo da cobertura florestal. A obrigagéo de
recompor a cobertura decorre da LF n° 7.803/89 de 18-7-1989 que, ao acrescentar o § 2° ao art. 16
do Cdédigo Florestal, desvinculou a reserva legal da pré-existéncia de matas ao estabelecé-la em no
minimo 20% 'de cada propriedade’ e ao determinar sua averbagdo no cartério imobiliario e criou
condicbes para a recomposicéo florestal ao nela vedar o corte raso (que implica na ndo exploragdo
e na recomposicdo da vegetacdo); e da LF n° 8.171/91 que, ao cuidar da politica agricola,
determinou no art. 99 a recomposigao das matas na reserva legal. Obrigagdo que decorre, ainda,
do dever genérico de reparar o dano ambiental (CF, art. 225 §3° LF n° 6.938/81 art. 14 § 1°. CE,
art. 194 § 1° LE n° 9.989/98, art. 1°). 2. Reserva legal. Averbacdo. A obrigacéo de averbar a
reserva legal na matricula do imével foi instituida pela LF n° 7.803/89. Seu cumprimento ndo implica
em aplicagdo retroativa as propriedades adquiridas antes dela ou em que as matas ja haviam sido
derrubadas, mas simples aplicagdo imediata da lei nova. Jurisprudéncia pacificada. - Sentenga de
procedéncia. Recurso desprovido. (RECURSO ESPECIAL N° 1.090.968 - SP (2008/0207311-0)
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O reflorestamento €, entdo, para alguns intérpretes da lei, obrigagao
propter rem, fundada na obrigacao intergeracional de protecdo ao meio ambiente,
prevista na Constituicdo Federal, e no respeito a funcdo social da propriedade,

mediante a “utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do
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meio ambiente™, alegando n&o haver direito adquirido frente & natureza™.

Desta forma, a alegacao de que a area fora desmatada por antigos
proprietarios, ou mesmo antecessores do atual responsavel pela area, respeitados
os limites legais previstos a época do desmatamento, n&o era entdo suficiente para
caracterizar ato juridico perfeito.

Esta interpretacdo, apesar de errbnea, uma vez sO se poder
conservar aquilo que ainda exista e recompor aquilo que um dia existiu e foi
suprimido em desacordo com o permitido em lei, foi amplamente utilizada pela
Camara Especial de Meio Ambiente e Tribunais, conforme se depreende da deciséo

a segquir:

ACAO CIVIL PUBLICA. Ribeirdo Preto. LF n° 4.771/65, art. 2° e 16.
Recomposicao florestal e averbagcao no Cartério Imobiliario da area
de reserva legal. 1. Reserva legal. Recomposicao florestal. O art. 16
do Caddigo Florestal, seguindo legislagdo mais antiga, reservou 20%
das areas privadas para preservagao da cobertura florestal. A
obrigagao de recompor a cobertura decorre da LF n° 7.803/89 de 18-
7-1989 que, ao acrescentar o § 2° ao art. 16 do Cdodigo Florestal,
desvinculou a reserva legal da pré-existéncia de matas ao
estabelecé-la em no minimo 20% 'de cada propriedade', ao
determinar sua averbagao no cartério imobiliario e ao vedar o corte
raso (que implica na nao exploragdo e na recomposi¢cao da
vegetagdo); e da LF n° 8.171/91 que, ao cuidar da politica agricola,
determinou no art. 99 a recomposi¢cao das matas na reserva legal.
Obrigagao que decorre, ainda, do dever genérico de reparar o dano
ambiental (CF, art. 225 § 3°. LF n° 6.938/81 art. 14 § 1°. CE, art. 194
§ 1° LE n° 9.989/98, art. 1°). 2. Reserva legal. Averbacédo. A
obrigagdo de averbar a reserva legal na matricula do imovel foi
instituida pela LF n° 7.803/89. Seu cumprimento ndo implica em
aplicagao retroativa as propriedades adquiridas antes dela ou em que
as matas ja haviam sido derrubadas, mas simples aplicagdo imediata
da lei nova. Jurisprudéncia pacificada. Procedéncia. Recurso do réu
desprovido. *'

% Nos termos do inciso I, do art. 186 da Constituicio Federal de 1988
* NALINI, J. R. Um judicidrio sustentavel. Espago Aberto, Sdo Paulo, 30 abr. 2009. p. A2. Disponivel
em: <http://pib.socioambiental.org/en/noticias?id=65763>. Acesso em: 15 dez. 2012.
*1 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo: consulta de processo. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 15 dez. 2012
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O entendimento de que a averbagao as margens da matricula do
imével da area de reserva legal, independentemente de haver ou ndo mata ou
vegetacao nativa a ser mantida e preservada, e que, portanto, trata-se de obrigagao
positiva do proprietario, deu origem a inumeras restricbes e limitagdes** ao
proprietario de usar e gozar do seu direito de propriedade em detrimento da falta da

referida averbacao.

ADMINISTRATIVO. DIREITO AMBIENTAL. RESERVA LEGAL.
ARTS 16 E 44 DA LEI N° 7.771/65. NECESSIDADE DE
AVERBACAO 1. Nos termos do artigo 16 c/c art. 44 da Lei 7.771/65,
impbe-se aos proprietarios a averbacao da reserva legal a margem
de matricula do imdvel, ainda que n&o haja na propriedade area
florestal ou vegetacao nativa.

2. Em suma, a legislagdo obriga o proprietario a manter e,
eventualmente, recompor a fracdo da propriedade reservada por lei.
3. "Essa legislagdo, ao determinar a separagdo de parte das
propriedades rurais para constituicio da reserva florestal legal,
resultou de uma feliz e necessaria consciéncia ecoldgica que vem
tomando corpo na sociedade em razao dos efeitos dos desastres
naturais ocorridos ao longo do tempo, resultado da degradagdo do
meio ambiente efetuada sem limites pelo homem" (RMS n°
18.301/MG, Rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJ de
03/10/2005).

4. Recurso especial provido.*?

Por nao se tratar de principio a ser estudado no presente trabalho
nao sera analisada a fungao social da propriedade, seu conceito ou abrangéncia, tao
pouco avaliada eventual colisdo* frente ao principio da irretroatividade e do direito
adquirido, a qual deve ser solucionada mediante ponderacdo e harmonizacédo pelo
critério da proporcionalidade.

Importante esclarecer que acolher o entendimento acima exposto
fere claramente o art. 6° da LINDB que garante o principio da irretroatividade da lei,

bem como o respeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada,

*2 Como exemplo estas limitagbes estdo a edicdo da Resolugdo n° 3.545, pelo Banco Central, que
passou a condicionar a liberagdo de crédito agropecuario a regularizacdo ambiental das
propriedades rurais e a publicagdo do Decreto 6.514/2008, que definiu multas e penalidades para
propriedades que nao tivessem sua reserva legal averbada no respectivo registro do imével.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica: consultas, processos. RESP 865.309 — MG. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200601459382&pv=010000000
000&tp=51>. Acesso em: 12 dez. 2012.

4 Denominagédo dada ao conflito entre dois ou mais principios constitucionais, os quais possuem
mesma situagédo hierarquica. Sobre esse tema importante leitura se faz das obras de Dworkin,
Hesse e Alexy.



142

afinal a principio a obrigacao do proprietario era negativa, devendo reservar parte da
area com cobertura florestal.

Ainda, ha divergéncia jurisprudencial no sentido de que nao se deve
€ nem pode obrigar particular a recuperar dano ambiental ou recuperar reserva legal

em imovel que ndo mais havia florestas. Neste sentido:

RESERVA LEGAL. CONDICIONAMENTO DE ATOS NOTARIAIS A
EXIGENCIA PREVIA DE AVERBACAO DA RESERVA.

- Conforme decisdao da Corte Superior do TJMG, a interpretacao
sistematica do artigo 16 do Cddigo Florestal nos conduz ao
entendimento de que a reserva legal nao deve atingir toda e qualquer
propriedade rural, mas apenas aquelas que contém area de florestas.
Logo, tem-se que o condicionamento dos atos notariais necessarios
ao pleno exercicio do direito de propriedade previsto no artigo 5°,
XXIl, da Constituicao Federal, a prévia averbacao da reserva legal,
somente esta autorizado quando existir floresta no imoével.*®

O art. 16 do Cadigo Florestal de 1965 falava em manutengédo das
florestas ou vegetagao nativa existentes no imovel a titulo de reserva legal, a qual
nao deveria ser criada e sim conservada. Ainda, trata-se de obrigacao de fazer
impossivel, uma vez que so6 é passivel de recomposigao a area de reserva legal que
tenha sido suprimida em desacordo com a lei vigente a época da supresséao.

Claro, portanto, que o art. 16 do Codigo Florestal entdo vigente
refletia a intencao do legislador em proteger matas nativas e florestas existentes de
futuros desmatamentos e néo reserva legal de florestas inexistentes.

Corroborando com este entendimento, na linha de que o Cadigo
Florestal, desde o inicio determinou pela conservacdo das matas e vegetacbes
existentes no imovel e ndo da area total da propriedade, faz-se relevante a citagéo
do Professor Arruda Alvim também em Parecer emitido sobre a celeuma entéo

instalada:

Nao é possivel emprestar-se outro rendimento aos incisos | a IV
relativamente ao ambito de incidéncia e cobmputo da reserva florestal
legal, sendo o de que se objetiva preservar, nos termos da lei, as
matas e florestas, e, portanto, o que se reserva ----- mediante a

%> MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais: consulta de processo. Disponivel em:
<http://www4.tjimg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?tipoPesquisa2=1&txtProcesso=1064303900
0028001&comrCodigo=0024&nomePessoa=Nome+da+Pessoa&tipoPessoa=X&naturezaProcesso=
0&situacaoParte=X&comrCodigo=0024&codigoOAB2=&tipoOAB=N&ufOAB=MG&tipoConsulta=1&n
atureza=0&ativoBaixado=X&comrCodigo=24&numero=20&listaProcessos=10643039000028001&se
lect=2>. Acesso em: 12 dez 2012.
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instituicao da reserva florestal legal sdo, unicamente, os terrenos ou
imoveis que tenham uma certa cobertura vegetal, e ndo todo e
qualquer imével rural. Esta, alias, a unica interpretagdo possivel, e
que se harmoniza inteiramente com o disposto no caput do art. 16,
que trata da preservacao das florestas e das outras formas de
vegetacdo nativa®.

Desta forma, em ndo havendo vegetacdo ou em caso de supressao
quando assim era legalmente permitido ndo deveria ser obrigatéria a recomposi¢céo
posterior, ja que lei nova nao pode desfazer situagdes juridicas definitivamente
constituidas nos termos da lei anterior, devendo ser observada com relacdo ao
futuro.

Considerando o quanto apresentado em capitulo anterior desta
pesquisa, tais exigéncias, que trouxeram novas obrigacdes, devem ser consideradas
inconstitucionais quando analisadas frente ao principio da irretroatividade da Lei*’ e
normas constantes do inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo Federal.

Nenhuma limitagédo legal ou administrativa pode incidir e atingir atos
devidamente consumados sobre a protecdo de norma vigente a época do fato, por
se tratar de ato juridico perfeito, figura constitucionalmente protegida, como
limitadora do efeito retroativo da lei nova e asseguradora da certeza juridica.

Neste contexto cabe novamente citar o Parecer do eminente jurista,

Professor Celso Anténio Bandeira de Mello:

E bem de ver que se um proprietario se utilizou de seu imével rural
na conformidade da lei do tempo, isto €, sem a época desrespeitar as
normas vigentes concernentes a reserva legal, o uso feito, o
aproveitamento econdmico efetivo efetuado evidentemente tera
correspondido a uma atuacgéao legitima. Destarte, havera atuado com
a protegao do direito, haurindo, de conseguinte, 0 asseguramento da
correspondente extensao proveitosa, a qual exibia-se como mero
correspectivo de seu direito de propriedade, cuja compostura, entédo
concretizou-se, a final, na extensao do uso efetivo que legitimamente
Ihe deu. Quer-se dizer: o comprometimento efetivo da area do imével
rural, para fins de sacar dele o proveito econémico possivel, toda vez
que for feito sem violagao de lei, define dai para o futuro a amplitude
da expressa desse direito®.

*© ALVIM, A. Parecer de 07.09.2006. 2006. (separata). p. 11

A obrigacao que recai ao proprietario de separar e reflorestar 20% (vinte por cento) de sua gleba,
sem respeitar a situagdo consolidada dele, que desmatou a area antes da vigéncia do Cdédigo
Florestal e na exata observancia da legislagdo entdo em vigor — e muitas vezes incentivado pelos
préprios 6rgdos governamentais contraria o art. 5°, XXXVI e § 2° da Constituicido Federal, que
manda respeitar o ato juridico perfeito.

* MELLO, C. A. B. Parecer de 22.02.2007. 2007b. (separata).. p. 9
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A imposicao ao proprietario de reflorestar, compensar ou regenerar
area de Reserva Legal somente seria passivel de aplicagdo em casos em que
houvesse o desrespeito a legislagao vigente a época do ato consumado.

Sendo certo o desrespeito ao principio constitucional da
irretroatividade da lei quando da aplicagao retroativa dos artigos 16 e 44 do Cdédigo
Florestal. Assim, aqueles proprietarios que fizeram a supressdao de matas ou
vegetacbes nativa existentes em seus imodveis respeitando a lei do tempo do ato,
agiram de maneira correta e sob a égide de lei vigente, ndo podendo ser o ato
questionado por lei posterior.

Interpretacdo diversa desta vai ao sentido oposto do desejado em
razao da seguranca juridica proposta pelo Direito. Ndo podemos agir hoje com medo
do que sera feito de nossos atos consumados no futuro. A vida em si ja é
suficientemente insegura para ainda nos depararmos com normas que fagam de
nossos atos, legalmente praticados hoje, condenaveis no dia seguinte.

E de se lembrar que o respeito ao ato juridico perfeito, ao direito
adquirido e a coisa julgada como baliza ao principio constitucional da irretroatividade
da lei, é regra que esta em favor da certeza e da seguranca juridica, pois somente
com essa garantia é que o individuo pode confiar na protecéo e na imutabilidade de
atos ja efetivados, bem como nas normas e no ordenamento juridico, sendo
possivel antever o tratamento a que estaria sujeito®.

Nestes exatos termos se pronunciou o Ministro Marco Aurélio em

entrevista publicada na revista Dinheiro Rural no ano de 2009:

Nés precisamos conciliar a preservacao do meio ambiente, que é
fundamental, com o progresso e o desenvolvimento. A lei é editada
para reger o futuro, ndo para alcancar o passado. Precisamos
distinguir a terra bruta da terra explorada. Quando se fala em terra
explorada, temos que nos pautar sob a legislagdo da época. N6s nao
podemos viver, se quisermos 0 progresso e o desenvolvimento, com
sobressaltos e solavancos. A evolugdo, o aperfeicoamento, sao
necessarios, mas a primeira condicao da seguranca juridica € essa
de se respeitar as situacdes consolidadas. Ndo se pode pensar numa
lei que alcance o passado®.

** TOLEDO, C. Direito adquirido e Estado democratico de direito. Sio Paulo: Landy. 2003. p.
192.

%0 MELLO, M. A. O MST nao esta acima da lei. Entrevistador: Ibiapaba Netto. Dinheiro Rural,
Cajamar, nov. 2009. Disponivel em: <http://revistadinheirorural.terra.com.br/secao/entrevista/quoto-
mst-nao-esta-acima-da-leiquot>. Acesso em: 29 nov. 2012.



145

Importante lembrar o entendimento ja pacificado do E. STF de que:

[...] se extrai da regra consubstanciada no art. 5°, XXXXVI, do texto
constitucional, € o de que o direito adquirido e o ato juridico perfeito
sdo institutos que estdo protegidos por clausula constitucional que
inadmite que a Lei nova alcance essas situagdes constituidas, o que,
sem duvida, afasta a incidéncia da lei posterior que contrarie o que
se passou e se consolidou legitimamente, a luz da lei vigente ao seu
tempo®'.

E mais, o STF ja proclamou que “mesmo a lei de ordem publica deve

obediéncia as garantias constitucionais do ato juridico perfeito e acabado, e do

direito adquirido™?.

Por fim, cabe a reproducdo na integra das conclusdes apresentadas

no parecer do Professor Celso Anténio Bandeira de Mello:

Isto tudo posto e considerado, as indagacdes da Consulta respondo:

| — A chamada “reserva legal” de 20% n&o se calcula sobre toda a
propriedade, mas apenas sobre uma certa cobertura vegetal nela
existente;

Il — A “reserva legal” ndo diz respeito a quaisquer vegetacdes, mas
somente a que contenha determinada cobertura vegetal cuja
especificagcdo variou ao longo do tempo;

Il = A obrigacdo de manter dita reserva nao é imponivel a todo e
qualquer proprietario de imével rural, mas unicamente aqueles cujos
imoveis tenham uma certa cobertura vegetal nativa;

IV — O efetivo aproveitamento econémico do imével rural, efetuado
na conformidade da lei do tempo, isto é, que ndo haja contravindo as
normas sobre reserva legal entdo vigentes, ndo pode, ao depois, por
influencia de legislagdo superveniente sobre tal assunto, ser reduzido
em seu ambito da efetiva utilizagao;

V — Em face da atual Constituicdo do Pais, a lei ndo pode, sob pena
de O6bvia inconstitucionalidade, impor obrigacdo de reflorestamento
de area suposta como de ‘reserva legal” a quem nao foi o
responsavel por sua supress&o.”

Todo o exposto justifica e fundamenta a redagéo dada ao artigo 68

da Lei n. 12.651 de 2012, no sentido de excluir do conceito de Reserva Legal as

> ALVIM, A. Parecer de 07.09.2006. 2006. (separata). p. 22

°2 Recurso Extraordinario 198291-8, DJU de 14/03/0997, Relator Ministro Celso de Mello e ADIn 493,
DJU de 14/09/92, Relator Ministro Moreira Alves.

** MELLO, C. A. B. Parecer de 22.02.2007. 2007b. (separata). p. 19-20
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supressodes de vegetacao nativa realizadas em acordo com a lei vigente a época da
supressao™.
Sobre esta inovagdo sera tratada junto as demais relativas a

Reserva Legal, trazidas pelo Novo Cdédigo Florestal em capitulo apartado.

4.5 Das Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIn) Impetradas em Face da

Caédigo Florestal

Vale mencionar as ac¢des diretas de inconstitucionalidade impetradas
contra o Cédigo Florestal, Lei n. 4.771/1965, as quais fortaleceram o entendimento
refletido no Novo Cdédigo Florestal.

A ADIn de n° 1.952, impetrada pela Confederagcdo da Pecuaria e
Agricultura do Brasil (CNA), em que se questionava o art. 99 da Lei n. 8171/91 e o
art. 1° da Lei n. 7803/89, por violarem os preceitos constitucionais contidos no art.
5°, XIlI (liberdade de oficio), XXII (direito de propriedade), XXIll (fungdo social da
propriedade), LIV (devido processo legal e principio da proporcionalidade), art. 170,
paragrafo unico (livre iniciativa), art. 186 (funcdo social da propriedade rural) e art.
225 (responsabilidade e forma de protecao do meio ambiente).

Esta ADIn transitou em julgado por ter sido considerada prejudicada

uma vez ter perdido seu objeto, conforme Ementa:

Acao direta de inconstitucionalidade. Questdo de ordem.- Como bem
salienta o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, "os
paragrafos do art. 16 da Lei 4771, de 15 de setembro de 1965,
alterada pela Lei 7803, de 18 de julho de 1989, receberam nova
redacdo, apdés o julgamento da liminar, por meio da Medida
Provisoéria 1956-50, de 26 de maio de 2000, que foi sucessivamente
reeditada, estando, atualmente, em vigor a Medida Proviséria 2166-

> Dispde o art. 68 da Lei n. 12.651/2012: “Os proprietarios ou possuidores de imdveis rurais que
realizaram supressao de vegetacdo nativa respeitando os percentuais de Reserva Legal previstos
pela legislagdo em vigor a época em que ocorreu a supressdo sédo dispensados de promover a
recomposicao, compensagao ou regeneragao para os percentuais exigidos nesta Lei.
§ 1° Os proprietarios ou possuidores de imdveis rurais poderdo provar essas situagbes
consolidadas por documentos tais como a descricdo de fatos histéricos de ocupagédo da regido,
registros de comercializagdo, dados agropecuarios da atividade, contratos e documentos bancarios
relativos a produgéao, e por todos os outros meios de prova em direito admitidos.
§ 2° Os proprietarios ou possuidores de imoveis rurais, na Amazonia Legal, e seus herdeiros
necessarios que possuam indice de Reserva Legal maior que 50% (cinquenta por cento) de
cobertura florestal e ndo realizaram a supressdo da vegetacdo nos percentuais previstos pela
legislacdo em vigor a época poderao utilizar a area excedente de Reserva Legal também para fins
de constituicdo de serviddo ambiental, Cota de Reserva Ambiental (CRA) e outros instrumentos
congéneres previstos nesta Lei.”
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67, de 24 de agosto de 2001".- Esta Corte, por outro lado, ja firmou o
entendimento de que, ocorrendo a revogagao superveniente da
norma atacada em acao direta, esta perde o0 seu objeto
independentemente de a referida norma ter, ou nao, produzido
efeitos concretos. Questdo de ordem que se resolve dando-se por
prejudicada a presente agdo direta de inconstitucionalidade. (ADI
1952 QO / DF, Ministro Moreira Alves, DJ 9 ago. 2002, p. 67).°

Também impetrada pela CNA, em 2004, a ADIn 3346, tendo como
dispositivos questionados os artigos 1°, 16 e 44 da Lei n. 4.771/65, alterados pela
Medida Provisoria 2.166-67, por ofensa aos artigos 1°, IV; 5°, caput, I, XXII, XXIII,
XXIV, LIV; 37 §6° e 170, IV, paragrafo unicos, da Constituicao Federal.

Nao houve decisdo quanto a acao em foco, tendo sido requerido o
adiamento do julgamento dias antes da promulgagdo do Novo Cédigo Florestal.

A ADIn 4495, ajuizada em 2010 pela Sociedade Rural Brasileira
(SRB), legitimada nos termos do art. 103, IX da Constituicdo Federal, questionando
os dispositivos constantes do art. 16, caput e incisos, ndo na sua materialidade, mas
na interpretacdo a ele dada equivocadamente, e o art. 1° da Medida Provisoria
2.166-67 que deu nova redacao ao art. 44 da Lei n. 4.771/65 e o art. 99 da Lei n.
8.171/91, por violarem o ato juridico perfeito e por restringirem o uso da propriedade
sem previa indenizagao ao proprietario.

ApOs parecer da Procuradoria Geral da Republica pela
improcedéncia do pedido, encontra-se ainda concluso ao relator, Ministro Marco
Aurélio®®.

No entanto, da forma como posta, entendemos que esta acgao
também perdeu seu objeto devendo ser declarada prejudicada.

Ja apos a promulgacdo do Novo Coédigo Floresta, a Procuradoria
Geral da Republica, impetrou trés Agdes Diretas de Inconstitucionalidade em face da
Lein. 12.651/2012.

A ADIn 4902, de 21 de janeiro de 2012, questionando o art. 7°, §3°;
art. 59, §4° e §5°; art. 60; art. 61-A; art. 61-B; art. 61-C; art. 63; art. 67 e art. 78-A do
Novo Cadigo.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal: pesquisa: pesquisa de jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp> Acesso em: 16 dez. 2012.

% |d. Supremo Tribunal Federal: acompanhamento processual. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3987503>. Acesso
em: 15 dez. 2012.
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Ja a ADIn 4901, questiona os dispositivos constantes do art. 12,
§§4°, 5° 6°, 7° e 8% art. 13, §1°; art. 15; art. 48, §2° art. 66, §§3°, 5° e 6° art. 68 da
Lei n. 12.651/2012. O entendimento neste caso € de houve uma desoneracédo do
proprietario rural frente as obrigagdes de protecdo e manutencéo de florestas, bem
como uma “anistia” a ilegalidades cometidas no passado, com fundamento no
principio da vedacdo ao retrocesso, por estabelecerem um padrdo de protecéo
inferior ao anteriormente adotado.

Estas acbes sdo recentes e ainda nao tiveram repercussdo no
judiciario e mesmo na sociedade, motivo pelo qual ndo serdo objeto de maiores

detalhes.

4.6 O Programa de Regularizagao Ambiental (PRA) e o Cadastro Ambiental
Rural (CAR) — Alteracoes Relevantes do Novo Cdédigo Florestal no que

Tange a Reserva Legal

Tracar as alteragbes do instituto da Reserva Legal trazidas pelo
Novo Coddigo Florestal é tarefa delicada e que envolve a avaliagcdo da Lei n.
12.727/2012, que alterou a Lei n. 12.651/2012, bem como analise do Decreto n.
7.830, de 17 de outubro de 2012, que dispde sobre o Sistema de Cadastro
Ambiental Rural (SICAR) e estabelece normas de carater geral aos Programas de
Regularizagdo Ambiental (PRA).

Inspirados no Programa Mais Ambiente, Decreto n. 7.029/2009, o
CAR e o PRA buscam além da regularizacédo das areas de preservagao permanente
e reserva legal, reconhecer estas areas no territorio nacional. O CAR sera
responsavel pela maior exatiddo das informagdes quanto a Reserva Legal e area de
preservagao permanente.

Cumpre destacar que com a Lei n. 12.651/2012 nao se faz mais
obrigatorio ao proprietario e possuidor de imovel rural a averbagdo da area
destinada a Reserva Legal na matricula do imovel junto ao Cartério de Registro
de Imdveis competente. Tal é a disposi¢cao constante do art. 18, “caput” e §4°, do
Novo Cddigo Florestal, ao desobrigar a averbagéao no Cartério.

Isso por que, a Reserva Legal passou a ser formalizada por meio do
seu registro no 6rgdo ambiental competente mediante inscricdo no Cadastro
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Ambiental Rural (CAR), o que dispensa a averbagao antigamente exigida pelo art. 16
do Cddigo revogado.

Essa necessidade de averbagdo as margens da matricula do imével
passou a ser exceg¢ao a ser cumprida somente nos casos previstos em lei, quais
sejam, a serviddo ambiental®” e a cota de reserva ambiental®®.

Acresce salientar que a Lei n. 12.727/2012 concedeu gratuidade ao
proprietario ou possuidor que a seu exclusivo critério desejar averbar a Reserva
Legal de sua propriedade na inscrigdo de matricula do imovel®.

Assim, em atendimento ao prazo de 180 dias concedido no §1° do
art. 59, da Lei. n. 12.651/2012, é que foram expedidas as normas de carater geral do
Programa de Regularizacdo Ambiental (PRA), nos termos do Decreto n. 7n830/2012.

De acordo com o novo Cédigo e o Decreto regulamentador do PRA
e do CARGO, a adesao ao PRA é voluntaria, de carater meramente declaratorio, e
deve ser requerida pelo proprietario no prazo de um ano a contar da data de sua
implantagdo pela Unido, Estados e Distrito Federal®', visando o desenvolvimento e
implementagao de atividades destinadas ao atendimento da legislagdo ambiental no
que se refere a manutencao e recuperagao de areas de preservagdo permanente e
reserva legal, quando assim exigido®.

O CAR também esta regulamentado pelo Decreto n. 7.830/2012,
como condi¢cdo obrigatoria para adesdo do imdvel ao Programa de Regularizagao

Ambiental (PRA), nos termos do §2° do art. 59 da Lei n. 12.651/2012, mediante a

*" Nos termos do art. 78 da Lei n. 12.651/2012 (BRASIL. Lei n. 12.651, de 25 de maio de 2012.
Dispbe sobre a protegao da vegetagcao nativa; altera as Leis nos 6.938, de 31 de agosto de 1981,
9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis nos
4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, e a Medida Provisoria no 2.166-
67, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo,
Brasilia, DF. 25 mai. 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-
2014/2012/Lei/L12651.htm>. Acesso em: 10 abr. 2012).

°% Nos termos do §3° do art. 45 da Lei n. 12.651/2012 (Ibid.).

% Conforme §4° do art. 18 da Lei n. 12.651/2012 (Ibid.).

% 1d. Decreto n. 7.830, de 17 de outubro de 2012. Dispbde sobre o Sistema de Cadastro Ambiental
Rural, o Cadastro Ambiental Rural, estabelece normas de carater geral aos Programas de
Regularizagdo Ambiental, de que trata a Lei n° 12.651, de 25 de maio de 2012, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF. 17 out. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2012/Decreto/D7830.htm>. Acesso em: 3 dez.
2012.

o1 Determinagao dada pelo “caput” do art. 59 do Novo Cdédigo Florestal Brasileiro (BRASIL, Lei 12.651,
2012, op. cit.).

%2 Nos termos do quanto determinando no inciso XV do art. 1° do Decreto n. 7.830/2012 (BRASIL,
Decreto n. 7.830, 2012, op. cit.).
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concentracdo de todas as suas informacgdes® no SICAR, estando definidos no inciso

| e Il do art. 2° do Decreto, abaixo transcrito ipse literis:

Art. 2° Para os efeitos deste Decreto entende-se por:

| - Sistema de Cadastro Ambiental Rural - SICAR - sistema eletrénico
de ambito nacional destinado ao gerenciamento de informacdes
ambientais dos imoveis rurais;

Il - Cadastro Ambiental Rural - CAR - registro eletrbnico de
abrangéncia nacional junto ao o6rgdo ambiental competente, no
ambito do Sistema Nacional de Informagao sobre Meio Ambiente —
SINIMA, obrigatério para todos os imoveis rurais, com a finalidade de
integrar as informacdes ambientais das propriedades e posses rurais,
compondo base de dados para controle, monitoramento,
planejamento ambiental e econdmico e combate ao desmatamento;*

Dado importante e que merece destaque € a suspensao de novas
autuacdes ao proprietario de imoveis que tiver desmatado area de preservagao
permanente ou reserva legal antes de 22 de julho de 2008, no periodo entre a
publicagdo da Lei e a implantagdo do PRA e a ades&o do interessado ao programa
ou durante o cumprimento do Termo de Compromisso.

Enfim, a regularizacdo dos imobveis, a recomposicdo ou
compensagao dos déficits de Reserva Legal, que nédo tenham tido a supressao de
acordo com a lei do tempo, até 22 de julho de 2008, ou que sejam maior do que
quatro modulos fiscais, podera ser realizada mediante: (i) a recomposigédo da
Reserva Legal, dentro do proprio imével, no prazo de até 20 anos, sendo no minimo
1/10 da area total necessaria a complementacéo; (ii) a regeneragao natural na area
de Reserva Legal; (iii) a compensagao da Reserva Legal com areas equivalentes em
extensao localizadas no mesmo Bioma, podendo ser em outro Estado, desde que
identificadas como prioritarias a Unido ou ao Estado.

No caso de compensagao, esta pode se dar atraveés de aquisi¢des

de cota de reserva ambiental (CRA); arrendamento de area sob regime de servidao

% Nos termos do art. 5° do Decreto n. 7.830/2012, o “CAR devera contemplar os dados do
proprietario, possuidor rural ou responsavel direto pelo imoével rural, a respectiva planta
georreferenciada do perimetro do imdvel, das areas de interesse social e das areas de utilidade
publica, com a informag&o da localizagdo dos remanescentes de vegetacdo nativa, das Areas de
Preservacdo Permanente, das Areas de Uso Restrito, das areas consolidadas e da localizagéo das
Reservas Legais”. (BRASIL. Decreto n. 7.830, de 17 de outubro de 2012. Dispde sobre o Sistema
de Cadastro Ambiental Rural, o Cadastro Ambiental Rural, estabelece normas de carater geral aos
Programas de Regularizagdo Ambiental, de que trata a Lei n® 12.651, de 25 de maio de 2012, e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unidao, Poder Executivo, Brasilia, DF. 17 out. 2012.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2012/Decreto/D7830.htm>.
Acesso em: 3 dez. 2012)

* Ibid.
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ou Reserva Legal; doagao ao poder publico de area em Unidade de Conservagao de
dominio publico pendente de regularizagdo fundiaria; ou cadastramento de outra
area equivalente e excedente a Reserva Legal, em imdvel localizado no mesmo
bioma.

Estas possibilidades estdo previstas considerando os imoveis que
tenham tido a Reserva Legal suprimida antes de 22 de julho de 2008, sendo este o
“corte temporal” definido pelo Novo Cdédigo, como marco de respeito ao direito

adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada conforme se vera a seguir.

4.7 A Reserva Legal no Novo Cédigo Florestal Brasileiro e o Respeito a Lei do

Tempo — art. 68

A conservagao das florestas € uma das questdes fundamentais do
futuro da humanidade, especialmente frente a dicotomia existente entre a
necessidade de desenvolvimento econdmico e o avanco sobre as florestas®”.

O Caodigo Florestal revogado reconhecia em seu art. 1° as florestas
como sendo “bem de interesse comum a todos os habitantes do Pais, exercendo-se
os direitos de propriedade com as limitacdes legalmente previstas™®. Essa mesma
redacao foi repetida no art. 2° da Lei n. 12.651/2012, com o acréscimo da

caracterizagao da vegetagdo como “nativa”:

Art. 2° As florestas existentes no territério nacional e as demais
formas de vegetacao nativa, reconhecidas de utilidade as terras que
revestem, sdo bens de interesse comum a todos os habitantes do
Pais, exercendo-se os direitos de propriedade com as limitagbes que
a legislacdo em geral e especialmente esta Lei estabelecem.®’

®ANTUNES, P. B. Direito ambiental. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 582-583.

% BRASIL. Lei n. 4.771, de 15 de setembro de 1965. Diario Oficial da Uniao, Poder Executivo,
Brasilia, DF. 23 jan. 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4771.htm>.
Acesso em: 01 out. 2012.

%7 |d. Lei n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protegcao da vegetacao nativa; altera as
Leis n°s 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de
dezembro de 2006; revoga as Leis n°s 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril
de 1989, e a Medida Proviséria no 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias.
Diario Oficial da Uniao, Poder Executivo, Brasilia, DF. 25 mai. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2012/Lei/L12651.htm>. Acesso em: 10 abr.
2012
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A Reserva Florestal € elemento importantissimo para a preservacao
e protecao das florestas do nosso Pais, necessaria ao uso sustentavel dos recursos
naturais®.

O inciso Ill do art. 3° da Lei n. 12.651/2012 define a Reserva Legal

como sendo a:

[...] @rea localizada no interior de uma propriedade ou posse rural,
delimitada nos termos do art. 12, com a fungédo de assegurar 0 uso
econdmico de modo sustentavel dos recursos naturais do imoével
rural, auxiliar a conservacido e a reabilitacdo dos processos
ecolégicos e promover a conservacao da biodiversidade, bem como
o abrigo e a protecdo de fauna silvestre e da flora nativa.®®

Assim, o Novo Codigo destinou capitulo proprio para tratar das areas
de Reserva Legal’®, determinando em seu art. 12 que os imdveis rurais devem
possuir area com cobertura de vegetagdo nativa, observando-se os percentuais
definidos em lei e excluindo os casos previstos no art. 68"".

Os percentuais de cobertura de vegetagcdo nativa a serem
destinados a Reserva Florestal Legal permaneceram os mesmos da lei revogada, ou
seja, em areas localizadas na Amazonia Legal deverdo ser destinadas a reserva
legal 80% em se tratando de areas de florestas, 35% se em areas de cerrado, 20%
se em campos gerais, nas demais regides do pais deverdo seguir o percentual
minimo de 20%.

Entretanto, agora fez-se claro que esse percentual devera ser
calculado levando-se em consideracédo a area total do imével e ndo mais a area de

vegetacao nele existente, conforme se depreendia do art. 16 da Lei n. 4.771/65.

8 ANTUNES, P. B. Direito ambiental. 14 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 626.

% BRASIL. Lei n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a prote¢ao da vegetacao nativa; altera as
Leis n% 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de
dezembro de 2006; revoga as Leis n° 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de
1989, e a Medida Proviséria no 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF. 25 mai. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ Ato2011-2014/2012/Lei/L12651.htm>. Acesso em: 10 abr. 2012

"% Capitulo IV da Lei n. 12.651/2012 (Ibid.).

" “Art. 12. Todo imével rural deve manter area com cobertura de vegetagdo nativa, a titulo de
Reserva Legal, sem prejuizo da aplicagdo das normas sobre as Areas de Preservagéo Permanente,
observados os seguintes percentuais minimos em relagdo a area do imével, excetuados os casos
previstos no art. 68 desta Lei:
| - localizado na Amazénia Legal:

a) 80% (oitenta por cento), no imovel situado em area de florestas;

b) 35% (trinta e cinco por cento), no imoével situado em area de cerrado;
¢) 20% (vinte por cento), no imovel situado em area de campos gerais;
Il - localizado nas demais regides do Pais: 20% (vinte por cento).”
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Neste aspecto encerraram-se as discussbes quanto a eventuais
interpretacdes errbneas havidas quando da lei revogada, que nao obstante prever a
base de calculo como sendo a area de vegetacao disponivel no imével acabava por
obrigar ao proprietario por manter, regenerar, recompor ou compensar calculando-se
sobre a totalidade deste.

Claro, portanto, que a base de calculo deve ser necessariamente a
area total do imdvel, com excecdo dos casos relativos aos iméveis com area de até
quatro modulos fiscais.

No caso desses imoveis, o art. 67, determinou pela desnecessidade
de recomposigao, regeneragcao ou compensagao, se a supressao tiver ocorrido apos
o dia 22 de julho de 200872, E mais, caso o desmate tenha se realizado apds essa
data a obrigagdo do proprietario ou possuidor estara restrita a area de vegetacgéo
nativa existente na data da supressao.

Essa é uma das nuances da chamada “anistia””®

concedida pela
nova lei florestal, a qual sera tratada ainda neste item em momento oportuno.

Inovou também ao permitir que as Areas de Preservacdo
Permanente fossem computadas no calculo da area de Reserva Legal do imoével,

nos termos do art. 15 do Novo Caédigo, desde que respeitados os requisitos legais™,

2 A data de corte para aplicacao das obrigagdes positivas referentes a Reserva Legal corresponde a data
do Decreto n. 6.514, o qual dispde sobre as infragdes e sangcdes administrativas ao meio ambiente.

® Entendemos gue denominar os efeitos trazidos pelo art. 68 do Cddigo Florestal de “anistia” € uma
interpretacdo errbnea, uma vez que a previsdo legal nele contida corresponde ao atendimento e
adequacgado desta ao principio constitucional da irretroatividade e de protegdo ao ato juridico
perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada, inegavelmente necessario para consolidar a certeza
€ a seguranga juridica necessarias para a convivéncia do ser em sociedade.

™ «Art. 15. Sera admitido o coémputo das Areas de Preservagdo Permanente no calculo do percentual
da Reserva Legal do imovel, desde que:
| - o beneficio previsto neste artigo ndo implique a conversao de novas areas para o uso alternativo
do solo;
Il - a area a ser computada esteja conservada ou em processo de recuperagdo, conforme
comprovacao do proprietario ao 6rgédo estadual integrante do Sisnama; e
Il - o proprietario ou possuidor tenha requerido inclusdo do imével no Cadastro Ambiental Rural -
CAR, nos termos desta Lei.
§ 12 O regime de protecdo da Area de Preservacdo Permanente n&o se altera na hipétese prevista
neste artigo.
§ 22 O proprietario ou possuidor de imével com Reserva Legal conservada e inscrita no Cadastro
Ambiental Rural - CAR de que trata o art. 29, cuja area ultrapasse o minimo exigido por esta Lei,
podera utilizar a area excedente para fins de constituicdo de serviddo ambiental, Cota de Reserva
Ambiental e outros instrumentos congéneres previstos nesta Lei.
§ 3% O computo de que trata o caput aplica-se a todas as modalidades de cumprimento da Reserva
Legal, abrangendo a regeneragao, a recomposi¢cao e a compensagao.
§ 4° E dispensada a aplicagdo do inciso | do caput deste artigo, quando as Areas de Preservacéo
Permanente conservadas ou em processo de recuperagédo, somadas as demais florestas e outras
formas de vegetagdo nativa existentes em imovel, ultrapassarem: | - 80% (oitenta por cento) do
imovel rural localizado em areas de floresta na Amazdnia Legal; [...].”
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devendo estar conservadas ou em processo de recuperagdo, nao implicar em
conversao de novas areas para uso alternativo do solo e que o proprietario ou
possuidor tenha incluido o imovel no Cadastro Ambiental Rural (CAR).

No §3° do art. 15, apds redacado final conferida pela Lei n.
12.727/2012, o computo da APP na Reserva Legal abrange todas as suas
modalidades de cumprimento, no caso, a regeneragao, a recomposicdo e a
compensagao.

Porém, de maior relevancia para este trabalho, ressaltamos a parte
final do art. 12, “excetuados os casos previstos no art. 68 desta lei”, foi incluida pela
Lei n. 12.727/2012, evidenciando, além da extensao da aplicabilidade desse
dispositivo, mas também excluindo do conceito de Reserva Legal as supressoes de
vegetacdo nativa realizadas em concordancia com a lei em vigor quando da
supresséao.

Trata-se do reconhecimento expresso por parte do legislador do ato
juridico perfeito e do direito adquirido nos termos constitucionalmente protegidos.

Desta forma aqueles proprietarios ou possuidores que suprimiram
vegetacao nativa, ou seja, desmataram, respeitando os limites de protegao da época
da supressao nao estdo obrigados a recomposi¢cdo, compensagao ou regeneragao
para atendimento da nova lei.

Determina o art. 68 do Novo Cddigo Florestal:

Art. 68. Os proprietarios ou possuidores de imoéveis rurais que
realizaram supressdo de vegetacdo nativa respeitando os
percentuais de Reserva Legal previstos pela legislagdo em vigor a
época em que ocorreu a supressao sao dispensados de promover a
recomposicdo, compensagao ou regeneragao para 0s percentuais
exigidos nesta Lei.

§ 1° Os proprietarios ou possuidores de imoéveis rurais poderdo
provar essas situagdes consolidadas por documentos tais como a
descricdo de fatos historicos de ocupacédo da regido, registros de
comercializagdo, dados agropecuarios da atividade, contratos e
documentos bancarios relativos a producgao, e por todos os outros
meios de prova em direito admitidos.

§ 2° Os proprietarios ou possuidores de imoveis rurais, na Amazénia
Legal, e seus herdeiros necessarios que possuam indice de Reserva
Legal maior que 50% (cinquenta por cento) de cobertura florestal e
nao realizaram a supressao da vegetacdo nos percentuais previstos
pela legislagdo em vigor a época poderao utilizar a area excedente
de Reserva Legal também para fins de constituicdo de servidéo
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ambiental, Cota de Reserva Ambiental - CRA e outros instrumentos
congéneres previstos nesta Lei.”

A recepcao desse dispositivo consolida o principio constitucional da
irretroatividade da lei nos termos do quanto apresentado no primeiro capitulo deste
trabalho, ficando a cargo dos proprietarios e possuidores provar, por todos os meios
admitidos em direito, que a supressao se deu quando assim era permitido em lei,
configurando ato juridico perfeito, iniciado e terminado em época determinada.

Mediante a irretroatividade, o produtor passou a ter segurancga e
estimulos para o cumprimento da lei, pois sabe que caso haja alteracbes desta no
futuro ndo sera penalizado por té-la cumprido no passado.

O dispositivo previsto no art. 68 nao retrata anistia daqueles que nao
cumpriram a lei, mas sim a aplicagao correta da lei em conformidade com o tempo
em que se consumou determinado ato, no caso a abertura de areas rurais de acordo
com a lei em vigor.

Portanto, por exemplo, o proprietario de terras que antes de 1989
desmatou area de cerrado, nos exatos termos da lei, uma vez esta nao exigir até tal
data a protecao deste bioma, estaria obrigado a recupera-lo de acordo com o Codigo
Florestal revogado.

Com o novo Cddigo Florestal, havendo a comprovagéo de que a
exploragcdo da area se deu em respeito a lei, desobrigado estaria o proprietario a
recuperar o percentual de protegcao do cerrado, no caso especifico deste exemplo,
uma vez tratar-se de ato juridico perfeito protegido pelo principio constitucional da
irretroatividade da lei.

Faz-se assim a diferenca determinante entre aqueles que
exploraram as areas em conformidade com a lei do tempo e aqueles que
desmataram ilegalmente, sendo que o direito reconhece claramente que uma lei
nova ndo pode voltar no tempo e assim impor suas obrigagoes.

Foi atendida, portanto, a seguranca juridica desejada pela

sociedade, sem que houvesse prejuizo real ao meio ambiente, que continuara sendo

> BRASIL. Lei n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protecdo da vegetacdo nativa;
altera as Leis n% 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de
22 de dezembro de 2006; revoga as Leis n° 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de
abril de 1989, e a Medida Proviséria no 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF. 25 mai. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2012/Lei/L12651.htm>. Acesso em: 10 abr.
2012
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protegido e mantido sem a incidéncia de Onus desleal ao proprietario rural e,
principalmente, sem a diminuigdo da producao de alimentos em nosso Pais.

O novo Cdédigo Florestal € a chance de regularizacdo das
propriedades de uma forma mais realista e factivel, evitando a judicializagdo da
questao ambiental no pais.

Ocorre que o desrespeito a lei em vigor ndo foi ou é caracteristica de
particulares, estando presente nas decisdes e determinag¢des dos 6rgaos publicos e
inclusive dos tribunais.

Consideramos importante observar que nao obstante a promulgacgao
do novo Cdédigo Florestal, que expds com clareza indiscutivel quanto a obrigacao de
regularizacdo do imovel ou averbagdo na matricula, € possivel encontrar decisbes
em desacordo que acabam por fazer da lei discurso vazio.

Assim é a decisao do Juiz Corregedor do Estado de Sao Paulo, que
entende que em razdo da funcdo social da sociedade pode-se atribuir aos

proprietarios obrigacdes positivas:

Diante disso, a nao previsdo no novo Codigo Florestal de regra de
direito determinando a averbacdo de reserva legal néo altera a
situacao juridica anteriormente existente em virtude disso encerrar
aplicacdo do Principio da especialidade’®, conforme exposto.

[...]

Ora, se o art. 18, paragrafo 4° (da Lei n. 12.651/2012) desobriga a
averbacdo no Registro Imobiliario na hipétese de registro no
Cadastro Ambiental Rural, a contrario senso, ausente inscricdo no
mencionado cadastro é obrigatéria a averbacgéo, tal qual estabelecia
o sistema anterior.

Considerando-se a nao implantacao, até o presente momento, desse
novo registro ambiental eletrénico, a concluséo é da necessidade da
averbacao da reserva legal no registro imobiliario, tal qual o sistema
anterior e pelas mesmas razoes juridicas.’’

Ora, o particular ndo pode se ver restringido em seus direitos por
falta de ferramentas que devem ser disponibilizadas pelo poder publico. Assim a
falta do CAR até o presente momento ndo deve ser justificativa bastante para limitar
os direitos do proprietario ou para aplicar as determinag¢des de lei revogada.

e Principio previsto no art. 176 da Lei de Registro Publico (BRASIL. Lei n. 6.015, de 31 de dezembro
de 1973. Dispde sobre os registros publicos, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao,
Poder Executivo, Brasilia, DF. 31 dez. 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6015.htm>. Acesso em: 4 dez. 2012.)

" Sa0 Paulo. Tribunal de Justica de Sao Paulo: consulta de processo. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 15 dez. 2012.
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Toda norma, seja ela imperativa ou proibitiva, de ordem publica ou
privada, admite tdo somente a interpretacao estrita. Portanto, qualquer proibicdo ou
obrigacao do Cdédigo Florestal ao particular hdo de ser interpretadas de forma estrita,
sem ampliacdo. Ndo se pode e nem se deve flexibilizar o conteudo das palavras ali
postas, seja para mais ou para menos’®.

Clara é a determinagéo legal no sentido de que o proprietario, a
partir do novo Cddigo, esta obrigado a recompor, compensar ou reflorestar areas
degradas em desacordo com a lei do tempo e ndo em respeito a principio previsto
em lei especial de registros publicos.

Por fim, cumpre lembrar que a exploragdo do imoével em
conformidade com a lei em vigor ao tempo do desmatamento deve necessariamente
ser considerada como ato juridico perfeito, nos termos previstos pela Constituicéo
Federal e pela Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, razdo pela qual o
art. 68 da Lei n. 12.651 de 2012 vem corroborar com a primazia do principio da

irretroatividade da lei.

® MAXIMILIANO, C. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Forense, 1993. p. 328.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS DA PESQUISA

Com todo o exposto, o conflto das leis no tempo é matéria
controversa, havendo diferentes escolas quanto a sua definicdo e regras de
aplicacdo. O alcance de lei nova as situagdes ou relagdes ja estabelecidas é causa
de inumeras polémicas.

No entanto, como instituto indispensavel para a manutengao dos
direitos e garantias individuais, o direito intertemporal, € meio para se garantir a
certeza e seguranga juridica mediante o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

No Brasil o direito intertemporal esta atualmente vinculado a
Constituicdo Federal, art. 5°, XXXVI, e a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, art. 6°, consagrado pelo principio da irretroatividade da lei e pelo respeito
ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Limitacdo expressa a aplicagao da lei, que conforme exposto nao
deve se dar de forma retroativa, salvo excecdes quando expressamente previsto
pela lei nova e que ndo haja desrespeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito
e a coisa julgada, sendo diferente do efeito imediato que ocorre quando do alcance
de lei nova aos fatos pendentes e futuros.

O direito brasileiro adotou o efeito imediato como regra geral,
devendo a lei nova atingir situagbes futuras e em curso, sem atingir as fases
anteriores de tais situagdes, tendo o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada como condig&o sine qua non.

A irretroatividade da lei, portanto, € por esséncia um preceito de
razao social e, assim, clausula pétrea. Entendimento ja consolidado na consciéncia
comum das pessoas como necessario para a seguranga e certeza juridica, n&o
importando tratar-se de normas de ordem publica ou privada.

Ainda, foi possivel relatar no presente trabalho a evolugao do direito
ambiental brasileiro, da necessidade de conservagao dos recursos naturais como
meio de manutencdo da vida humana, no entanto, ha principios que devem ser

respeitados pela sociedade antes mesmo de se cogitar desta preservagao.
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Nao obstante a atualidade do tema, a preocupacdo com o meio
ambiente ndo é recente, afinal vem de longa data a tentativa de se normatizar e
regulamentar o meio ambiente como um direito de todos.

Como visto, no Brasil essa tentativa vem desde as ordenacgdes
afonsinas, manuelinas e Filipinas com sinais claros da preocupagédo com o meio
ambiente, assim como a previsdo da sua protecdo em diversas leis ambientais no
periodo republicano.

Ocorre que estas preocupacdes por muito tempo se voltaram a
protecao do direito privado dos interesses particulares numa demonstracao egoista e
antropocéntrica do ser. Um exemplo disso € a previsdo da protegdo ao meio
ambiente no cdodigo civil de 1916 para se resolver conflitos entre vizinhos.

Hoje n&o ha como negar que o meio ambiente passou a ser direito
fundamental da pessoa humana, especialmente apds a sua inclusao no texto da
Constituicao Federal de 1988, o mais importante marco na legislagcdo ambiental
brasileira, mediante a dedicacdo de um capitulo préprio ao tema, o capitulo VI,
estabelecendo um conjunto de principios e regras em matéria de tutela ambiental e
determinando em seu art. 225 que o meio ambiente equilibrado é direito essencial
de todos a sadia qualidade de vida.

No entanto, importantes diplomas foram expedidos antes da
previsao constitucional do direito ao meio ambiente. Dentre eles o primeiro Cddigo
Florestal, de 1934, Decreto Federal n. 23.793, o qual vigorou até 1965 quando
revogado pela Lei n. 4.771/65.

Nesses dois diplomas ¢é que aprofundamos a analise,
especificamente no que se refere a questdo da Reserva Florestal Legal.

O instituto da Reserva Florestal Legal, apesar de nao ter sido assim
denominado, ja era previsto no Cdédigo Florestal de 1934, em seu art. 23, ao
determinar que nenhum proprietario de terras cobertas de matas poderia abater mais
de trés quartas partes da vegetagdo existente, incluindo-se ai as areas de
preservagao permanente.

Assim, o proprietario poderia usar a area desde que 25% da mata
existente entdo fosse preservada. Essa base de calculo perdurou até que o Cddigo
Florestal de 1934 fosse revogado pela Lei n. 4.771/65.

Ocorre que no Codigo Florestal de 1965 foi inserido no texto da lei

no art.16 a determinacao de que as florestas de dominio privado s6 poderiam estar
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sujeitas ao regime de utilizacdo se preservados 20% da area de cada propriedade
com cobertura arbdrea localizada e ndo de toda a propriedade, inexistindo entdo
qualquer obrigacédo de recomposigao florestal.

Importante frisar aqui que se ndo houvesse floresta no imovel, nada
deveria ser preservado.

O Codigo de 1965 sofreu diversas alteragbes. Dentre estas
alteracdes é importante ressaltar a da Lei n. 7.803 de 1989 que incluiu no artigo 16 a
necessidade de averbacdo dos 20% de reserva as margens da matricula,
estendendo essa obrigacdo também as areas de cerrado. Foi entdo que se usou a
denominacao Reserva Florestal Legal pela primeira vez.

Nao s6, em 2.000 nova alteragdo atingiu a base de calculo da
Reserva Florestal Legal. A Medida Provisoria n. 1956-50 determinava que fosse
preservado 80% na Amazonia Legal, 35% nas areas de cerrado, 20% nas demais
areas permitindo a supresséao do restante da area com cobertura arbérea.

Foi entdo prevista a necessidade de recomposi¢cado da reserva legal
de no minimo 1/10 a cada trés anos, a regeneragao ou a compensagao nos termos
do artigo 44.

Esta redacao foi mantida pela Medida Proviséria 2.166-67 sendo a
redacao que vigeu até a revogacao da Lei n. 4.771 de 1965, exigindo que fossem
recuperadas as reservas legais dentro da propriedade ou compensadas na mesma
microbacia, reduzindo a area destinada a producéo.

Pois bem, diante de tantas alteragdes, as quais trouxeram novas
obrigagdes aos proprietarios, questiona-se: um proprietario que se utilizou de seu
imével rural na conformidade da lei do tempo, isto €, sem a época desrespeitar as
normas vigentes concernentes a reserva legal, o uso feito, o aproveitamento
econdmico efetivamente realizado, evidentemente tera correspondido a uma
atuacao legitima, portanto, poderia por influencia de lei superveniente vir a ser
reduzido em seu ambito de efetiva utilizagao?

N&o estariamos diante de ato juridico perfeito e direito adquirido, ndo
se podendo falar em aplicagdo retroativa dos dispositivos legais, posteriormente
introduzidos, referentes a reserva legal?

Enfim, o que se tentou mostrar & que lei posterior que restrinja ou
limite a disponibilidade ou liberdade para a utilizacdo do imével rural — em funcéo e

em nome da chamada reserva legal — ndo pode, sob titulo algum, afetar a extenséo
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ou areas ja comprometidas anteriormente pelo proprietario, em uma efetiva
utilizacao e destinagado econdmica, sob pena de infringir clausula pétrea, i.e. a regra
do art. 5, inciso XXXVI da Constituicdo Federal de 1988.

Conforme se viu, o Brasil adotou o principio da irretroatividade,
mediante limites impostos pelo ato juridico perfeito, coisa julgada e direito adquirido,
como base para a aplicagao imediata de lei nova.

A lei é editada para reger o futuro e ndo o passado. E foi neste
sentido e para atender tal deficiéncia na efetivacado do cddigo florestal revogado que
a nova redacdo, da lei 12.651 de 2012, recepcionou o artigo 68 como marco
temporal para o cumprimento das obrigacdes previstas no Cédigo Florestal.

Por tal dispositivo os proprietarios ou possuidores de imdveis rurais
que realizaram supressdao de vegetagdo nativa respeitando os percentuais de
Reserva Legal previstos pela legislagdo em vigor a época em que ocorreu a
supressdo sao dispensados de promover a recomposi¢ao, compensagao ou
regeneragao para os percentuais exigidos nesta Lei.

Entendemos assim, que o desrespeito ao principio da
irretroatividade estaria devidamente sanado, assegurando a certeza juridica
necessaria para a seguranca dos atos e fatos ocorridos no presente frente a
eventuais alteragdes futuras.

N&o ha, portanto, dispositivo constitucional, nem norma legal que
possa obrigar o proprietario a restaurar por sua conta e risco os desmatamentos
havidos, sendo inegavel a constituicdo de fato juridico perfeito e direito adquirido.

Importante ressaltar que o Novo Codigo Florestal € fruto de um
debate democratico, ndo havendo razdes para se declarar pela protecdo de um
grupo de interessados ou de outro, no caso, ambientalistas ou ruralistas.

Sendo assim, por cuidado ao meio ambiente, pela necessaria
protecdo e manutengcdo das matas e florestas ainda existentes, sem que haja
prejuizo as conquistas da sociedade face ao seu desenvolvimento econémico € que
a Lei 12651 deve ser aplicada e cumprida nos seus exatos termos.

O novo Coddigo deve ser cumprido de fato, tanto por proprietarios
como o6rgaos publicos, ruralistas ou ambientalistas, prevendo a manutencédo e
preservacdao do nosso meio ambiente em conformidade com a lei do tempo e com a

Constituigao.
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ANEXOS



LEGISLAGAO AMBIENTAL NO BRASIL *

ANEXO A

PERIODO COLONIAL

Ordenacgdes Afonsinas

Ordenagdes Manuelinas

Ordenagdes Filipinas

Regimento sobre o Pau-Brasil - 1605

PERIODO IMPERIAL

Cadigo Criminal de 1830

Lei de Terras (Lei n.601/1850)

PERIODO REPUBLICANO

Cédigo Civil (Lei 3.071/1916)

Regulamento do Departamento de Saude Publica (Dec.
16.300/1923)

Cadigo Florestal (Dec. 23.793/1934)

Regulamento de Defesat Sanitaria Vegetal (Dec.
24.114/1934)

Cadigo de Aguas (Dec. 24.643/1934)

Patriménio Cultural: organiza a prote¢ao do Patrimoénio
historico e artistico nacional (Dec-lei 25/1937)

Cddigo de Pesca (Dec-lei 794/1938)

Cddigo de Minas (Dec.-1ei1.985/1940)

Cadigo Penal (Dec.-lei (2.848/1940)

Estatuto da Terra (Lei 4.504/1964)

Cadigo Florestal (Lei 4.771/1965)

Protecéo a Fauna (Lei 5.197/1967)

Caodigo de Pesca (Dec.-lei 221/1967)

Caodigo de Mineragao (Dec.-lei 227/1967)

Politica Nacional de Saneamento Basico (Dec.-lei
248/1967)

Criagéao do Conselho Nacional de Controle da Poluigao
Ambiental (Dec.-lei 303/1967)

Politica Nacional de Saneamento (Lei 5.318/1967) - revogou

Decretos-leis 248/67 e 303/67

Conferénc \bient

uma

73.030/1973)

Il Plano Nacional de Desenvolvimento (Lei6.151/1974)

Controle de Poluigdo do meio ambiente provocada por
atividades industriais (Dec.-lei 1.413/1975)

Parcelamento do solo urbano - Lei Lehmann (Lei
6.766/1979)

Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981)

Acao Civil Publica (Lei 7.347/1985)

Constituicdo Federal de 1988

* Compilacado das mais importantes leis ambientais brasileiras até a Constituicdo Federal de

Fonte - Edis Milaré / Planalto
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ANEXO B
ARTIGO / DISPOSITIVOS
5, XXIIl, LXXI e LXXII Direitos e Garantias Fundamentais
20, laXle§1° Bens da Uniéo

21, IX, XIl, b e f, XV, XIX, XX,

XXl a.b.ced, eXXV Competéncia Material da Unidao

22, IV, X, X, XVIIl, XXVI Competéncia Legislativa da Uniao
23, 1, I, IV, VI, VI, IX e XI Competéncia Material Comum dos Entes Federados
24, 1, VIV, VI, X1 Competéncia Legislativa Concorrente dos Entes Federados
26,1, el Bens dos Estados-Membros
30, Vile IX Competéncia dos Municipios
43,8§8§2°, Ve 3° Atuacgéo desenvolvimentista regional da Unido
49, XV Competéncia exclusiva do Congresso Nacional
91,§1°, il Atuagao do Conselho de Defesa
129, lle § 1° Fungbes Institucionais do Ministério Publico
170, lle VI
(o}
::;g: g g e a0 Ordem econdmica e 0 meio ambiente
177,V e § 3°
182,§§81°a4° | llell Politica de desenvolvimento urbano
186, |l Funcgéo social da propriedade rural
187,§1° Politica agricola
200, Vile VI Competéncia do Sistema Unico de Salde
216,l1aVe§§1°ab® Patrimdnio cultural brasileiro
220,88 3% lle4° Comunicagéao social e meio ambiente
225 Nucleo essencial do direito fundamental ao ambiente
231,§§1°e 3° Direitos indigenas e o ambiente

Fonte: Constituicdo Federal de 1988
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QUADRO COMPARATIVO - RESERVALEGAL AO LONGO DO TEMPO

Decreto Federal

25% da vegetacéo

1934 n. 23.793 art. 23 existente no imovel matas
. florestas nativas,
1965 LEIn. 4.771 art. 16 207 da area com | o C o
cobertura arborea
regeneradas
florestas nativas,
1989 LEIn. 7.803 art. 16 20% da area c’om primitivas ou
cobertura arbérea | regeneradas e
cerrados
80% Amazobnia
Legal florestas e outras
2000 MP 1.956-50 art. 16 35% Cerrado formas de
20% Demais vegetacao nativa
areas
80% Amazobnia
Legal florestas e outras
2001 MP 2.166-67 art. 16 35% Cerrado formas de

20% Demais
areas

vegetagao nativa
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