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Resumo: O presente trabalho, em uma primeira andlise das grandes
novidades trazidas pelo Novo CPC, destaca as formas atuais de
concretizacdo, em equilibrio no processo, dos macro principios da
efetividade e da seguranca juridica.

Palavras-chave: Processo Civil. Efetividade. Seguranca Juridica. Novo CPC.

Abstract: The present paper, in an initial examination of the greats
innovations brought by New CPC, highlights current forms of the
concretion, on balance in the process, of the macro principles of
effectiveness and legal certainty.

Key-Words: Civil Procedure. Effectiveness. Legal certainty. New CPC.
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1. INTRODUCAO

Em mais um honroso convite para discutirmos os avancos do Projeto
para um Novo CPC no pais, convertido em Lei n° 13.105, de 16 de margo
de 2015, buscaremos refletir, nesta passagem, a respeito da aplicacao dos
macro principios do sistema processual, Efetividade e Sequranc¢a Juridica —
ndo soé relacionados ao novo codex, mas tratando da aplicacao destes ao
longo dos ultimos periodos, a partir da entrada em vigor do Cédigo Buzaid
e passando pelos movimentos de reforma que se seguiram especialmente
a partir da primeira metade da década de 90.

E se de notar que houve inegavelmente um movimento legislativo
tendente a incentivar o ambito de incidéncia do macro principio da
efetividade, ao longo das décadas de reforma do Cddigo Buzaid, sendo
gue é de se indagar se realmente tal movimento nao extrapolou dos seus
propdsitos, chegando a se montar sistema processual em que a seguranga,
a qualidade da prestagao jurisdicional, ndo passou a ser seriamente
comprometida.

De outro lado, cabe ainda indagar como o aprovado Projeto para um
Novo CPC se postou diante dessa realidade processual: de forma a
incrementar a necessidade de primazia da efetividade ou em busca de um
reequilibrio do sistema, com avancos em disposicdes que tratem de
concretizar as garantias constitucionais amoldadoras da seguranca
juridica?

Eis a relevante e densa tarefa que propomos. Vamos em frente.

2. AS CONCEPCOES DE SEGURANGA JURIDICA E EFETIVIDADE COMO
MACRO PRINCIPIOS PROCESSUALIS.

Ao desenvolvermos a nossa obra de Processo Civil, disponibilizada
a comunidade juridica em revista, atualizada e ampliada versao[1l],
tratamos diretamente daqueles que seriam os macro principios do
processo civil — Efetividade e Segurang¢a Juridica -, responsaveis por



determinarem a adequada e légica marcha do processo, tendente a
pacificacdao das relagdes estremecidas e formacdo de decisdo com o selo
do Estado com interessante carater prospectivo.

O processo precisa transcorrer em duragao razoavel, mas por outro
lado precisa garantir a qualidade da decisdo final que ird transitar em
julgado. Ndo pode haver, na realidade, uma supremacia flagrante de um
macro principio em relacdo a outro, sob pena de restar configurado
desequilibrio indevido que compromete a razao de ser do processo. A bem
da verdade, se analisarmos com maior cuidado o conflito aparente entre
0s macro principios processuais, devemos definir que a prioridade é pela
seguranca juridica, ja que realmente antes de qualquer coisa o processo
precisa devolver legitimidade aos litigantes envolvidos, oferecendo
decisdo justa e fundamentada, apds todos os tramites possiveis e
necessarios para se atingir tal desiderato.

Nesse diapasdo, o nosso estudo do instituto da preclusao serviu-
nos para aprofundarmos essa questao da busca pela harmonizagdao dos
macro principios narrados, admitindo-se a complexidade da analise:
estabelecendo prazos/oportunidades para a realizacdo de atos
processuais, presta-se a preclusao para inviabilizar a eternalizacdo da lide
e a sua completa desordem, possibilitando a partir dai que o cidadao, ao
se ver como parte de uma demanda judicial, saiba previamente o caminho
(rito) a ser percorrido, com as ponderacdes estabelecidas pelo instituto[2].
Nessa concepgcdo, torna-se necessario o estudo da “preclusdao”
juntamente com o que se tem por “procedimento”, extraindo-se desse
cenario uma primeira definicdo de seguranca juridica, qual seja, a de
previsibilidade e inalterabilidade das disposicdes processuais a serem
seguidas nos feitos em geral.

Forma-se, assim, um sistema em que efetividade, seguranca e
preclusao estao todos colocados em uma mesma dire¢ao, em que cabivel
aplicacdo conjugada desses institutos de maneira harmonica: toda
demanda judicial deve seguir um procedimento (rito previamente
estabelecido em lei), pautado pelo instituto da preclusao (que determina
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o fechamento de uma etapa do feito e o inicio de uma posterior — numa
marcha dinamica, sempre para frente), tudo a determinar efetividade (na
prestacdo jurisdicional) e seguranca juridica (para as partes litigantes e
demais eventuais terceiros interessados).

Nessa primeira acepg¢do, a seguranca juridica (conferida pelo
enfeixamento do “procedimento” com a “preclusdao”) consolida o
principio da nao-surpresa, ja que as partes litigantes, em linhas gerais,
passam a saber previamente como se desenrolara o feito, e assim como
devem se pautar, em cada oportunidade processual, para garantir melhor
sorte no juizo final[3]. Em todas as fases processuais (postulatoria,
saneadora, instrutdria, decisdria, recursal e executdria) far-se-a presente,
em maior ou menor escala, o instituto da preclusao, e como conseqiiéncia
de sua aplicacdo a inviabilidade se ser suscitada ou enfrentada pelas
partes matérias juridicas a destempo ou ser revisado pelo julgador tema
sobre o qual ja se posicionou sem irresignacao tempestiva[4] — o que vem
ao encontro da protecdo do cidadao (como parte) de atos arbitrarios,
respectivamente, do outro litigante e/ou do préprio Estado-juiz.

Contudo, nao sendo univoco o termo seguranga juridica no plano
processual, tem-se que da propria nocdao de procedimento, deduz-se
outro significado do termo, esse bem diverso do anterior exposto, e que
se coloca de encontro aos ideais de efetividade e do instituto de preclusao,
como moldado pelo legislador adjetivo[5].

E essa a concepcdo de seguranca juridica que mais nos interessa no
presente ensaio. Ocorre que, no rito — conferidor de previsibilidade ao
processo a ser desenvolvido perante uma autoridade judiciaria — devem
estar corporificadas garantias constitucionais a serem criteriosamente
respeitadas, e sem as quais ndo se chegarda a decisao final valida e
cogente[6]. Tratam-se aqui dos coroldrios do devido processo legal,
cabendo maior relevo ao contraditério e a ampla defesa — na qual a
garantia ao “direito prioritario a prova”, na expressao feliz muito utilizada
por Eduardo Cambi, se insere (art. 5°, LIV, LV e LVI da CF/88)[7].



Os elementos integrantes da clausula do “due process” sdo vitais
para se chegar a uma decisdo justa no caso concreto, conferindo
legitimidade a sentenca estatal a ser pronunciada. Se a existéncia de um
procedimento, por si so, é importante para trazer previsibilidade a
demanda (garantia formal — a almejar e a conferir organizacao e disciplina
ao feito), também sdo as garantias inerentes ao devido processo legal,
verdadeiros direitos fundamentais das partes no processo[8], a
integrarem o procedimento (garantia material - a almejar e a conferir
justica e paz social no feito[9]). Assim, imprescindivel que seja adotado um
conjunto de medidas processuais para que se atinja decisao minimamente
aceitavel, ndo se tolhendo essas medidas em face de uma sumariedade de
rito (a estabelecer uma efetividade perniciosa).

Vinculada entdao as garantias processual-constitucionais
integralizadoras do “due process”, apresenta-se a seguranca juridica no
sentido de uma certeza (maior) do direito a ser confirmado ou negado; ou
previsibilidade (tanto maior quanto possivel) da decisdo judicial de mérito
a ser tomada. Essa é uma concepg¢ao que articula seguranca e devido
processo afastando-se, a priori, da preclusao e da efetividade[10].

Com essa seguranga juridica, conformada a partir de um conteudo
basico a dar corpo ao rito (cldusula do “due process”), ndo hd a pretensao
de se estabelecer uma previsibilidade absoluta e matematica do futuro
resultado a ser contido na senteng¢a[11], mas sim busca-se aumentar as
chances das partes receberem o que é seu por direito, reduzindo, por
outro lado, a possibilidade de ocorréncia de atos arbitrarios do érgao
julgador.

Dai ja se pode deduzir abstratamente que quanto maior
possibilidade se concede no processo (mesmo contra o estrito teor do
texto adjetivo) para o estabelecimento do contraditério/ampla defesa
(v.g., aumentando-se as oportunidades do direito a provar), maior
seguranca se tera no que toca a certeza do direito (invocado ou defendido)
e por consequencia a previsibilidade da decisdo judicial a ser tomada em
sentenca; mas, por outro lado, por maior lapso temporal se desenrolard a

7
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demanda, sendo possivel verificar-se eventualmente uma relativizacao do
rito (nos termos previstos em lei), e por conseqliéncia da técnica da
preclusdao bem como da seguranca juridica na primeira acepgao
vazada[12].

Em termos de aplicagdo do complexo valorativo seguranca,
Rizzo Amaral confere especial énfase a primeira acepcao
trabalhada (0 que entende como sinénimo de previsibilidade, ndo
surpresa, respeito a lei, confianga legitima, clareza e conhecimento
das regras juridicas), embora reconhega, aquilo que entendemos
como essa outra grande acepg¢ao da seguranca juridica — essencial,
frise-se, para o raciocinio que se desenvolve neste ensaio. Nesse
diapaséo registra expressamente que “também a pesquisa sobre os
fatos e, assim, a busca da verdade (ainda que relativa) surge como
importante elemento da segurancga juridica”.[13]

Ainda nesse (segundo) sentido de seguranga — o que confirma
a possibilidade de sua analise dentro de um compartimento préprio
— destaca Rizzo Amaral a importancia do “conjunto probatoério” para
0 processo, o qual ndo poderia assumir papel secundario, cedendo
demasiado espago para a argumentacao (rectius: retorica) e para a
aparente coeréncia interna da decisao judicial.[14] Em semelhante
contexto, louva-se a abordagem de Daniel Mitidiero — muito préxima
da linha, ja exposta, de Cambi — ao ressaltar que se impde
contemporaneamente a ideia de processo cooperativo e de “direito
fundamental a prova no processo civil’[15]; sentido esse que no
direito italiano contemporédneo esta bem consolidado, dentre
outros, em Comoglio e Marelli[16].

3. AS ALTERAGOES LEGISLATIVAS NO CODIGO BUZAID
EM NOME DA EFETIVIDADE PROCESSUAL.

N&o obstante tenhamos, desde ja, defendido a necessidade de
um sistema processual que ndo deixe sobremaneira de valorizar a
importancia da seguranga juridica — especialmente na segunda



acepcao discutida no presente ensaio — forcoso reconhecer que o
originario sistema projetado por Alfredo Buzaid, o CPC/1973, tinha
estrutura demasiadamente voltada para a garantia dessa seguranca
juridica, razéo pela qual passou a sofrer sensiveis mudancas a partir
de momento histérico em que a exigéncia pela efetividade passou a
assumir maior robustez.

O Codigo Buzaid, efetivamente vigendo no Brasil desde 1974,
restou dividido, em termos de esquema para tutela dos direitos, em
processo de conhecimento, processo de execugado e processo
cautelar. A relativa autonomia dos titulos é evidente, cabendo
destaque central ao processo de conhecimento, ja que a execugao
e a propria medida cautelar mantém vinculagdo direta com o
resultado esperado daquele — tudo repercutindo na ordem logica e
cronoldgica seguida pelo Cédigo. E dentro do processo de
conhecimento, embora previsto o rito comum sumario, destaca-se o
rito comum ordinario, especialmente projetado para prolagcdo de
sentenca de mérito pelo Estado-juiz apds cognicdo plena e
exauriente — ultrapassadas, na sequencia, a fase postulatoéria,
saneadora e instrutéria[17].

A respeito dessa estrutura geral montada pelo Cédigo Buzaid é
oportuna a detida investigacao elaborada por Mitidiero, em que, ao
qualifica-lo como “individualista, patrimonialista, dominado pela
ideologia da liberdade e da seguranca juridica”, explicita que o rito
comum ordinario do processo de conhecimento s6 permite a
decisdo da causa apos amplo convencimento de certeza a respeito
das alegacdes das partes; sendo que tal concepcao formatada pelo
Caddigo, na sua parte central, presta tributo a uma das ideias centrais
das codificacbes oitocentistas, qual seja, a certeza juridica,
imaginada a partir de expedientes processuais lineares e com
possibilidade de amplo debate das questbes envolvidas no
processo[18].

Passando-se mais de vinte anos da entrada em vigor do Codigo
Buzaid, operou-se natural modificacdoda sociedade, o que
repercutindo no processo acabou por determinar a obrigatoriedade
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de retificacdes no modelo originario. E de se reparar que essas
grandes alteracbes no CPC/1973 ndo se deram imediatamente
apods a entrada em vigor da novel carta constitucional, em 1988, o
que aponta, s.m.j.,, para certa naturalidade do fendbmeno de
compatibilizacdo da ordem infraconstitucional processual com a
ordem constitucional que emergia — tudo a depor favoravelmente ao
modelo vigente a partir da década de 70. De fato, principalmente
pelo art. 5° da CF/88 foram positivados determinados
valores/principios processuais que nao estavam, quem sabe,
devidamente explicitados no Codigo Buzaid, mas que nem por isso
eram solenemente ignorados em periodo anterior a vigéncia da
ultima Carta Magna.

Ndo houve, portanto, qualquer ruptura dramatica no CPC/1973
com a entrada em vigor da CF/88, e nem mesmo com as reformas ao
cddigo desenvolvidas posteriormente. Grosso modo, o que se presenciou
foi uma adaptacdo do modelo Buzaid, com forte carga de defesa a
seguranca juridica (rectius: certeza juridica), as reivindicacOes
contemporaneas de um processo efetivo, mais preocupado com o
resultado do que com a forma utilizada.

Na grande e eterna tensao entre Seguranca e Efetividade[19], ao
que parece formou-se a convic¢do de que o CPC/1973 tinha um sistema
processual bem acabado/articulado, mas demasiadamente burocratico
(com as suas estanques e prolongadas fases de conhecimento, execucao
e cautelares) — e que, por isso, ndo atingia em boa parte dos casos o0s seus
propositos derradeiros, em tempo util. Assim, a referida onda reformista,
implementada ja na primeira metade da década de 90, voltava-se para a
busca incessante da efetividade — o que, ao fim e ao cabo, confirmou-se
com a inclusdo, ja em 2004, do inciso LXXVIII no art. 5° da CF/88 (a tratar
do direito do cidaddo brasileiro a razoavel durag¢do do processo[20]).

As reformas estruturais no sistema processual patrio de 1973
comecgaram realmente a se definir em meados da década de 90, com o
desenvolvimento das tutelas de urgéncia, objeto de alteracao do art. 273

10



do CPC, a partir do seu caput — sendo que em periodo préximo seguiram-
se alteragOes na seara recursal (com destaque ao regime do Agravo), deu-
se a criagao da acao monitdria (com a construgdao do art. 1102-A e ss.),
seguiram-se alteracdes nas obrigacdes de fazer (de nao fazer e de entrega
de coisa, com introducao dos arts. 461 e 461-A no CPC), passando por
mudancas na parte de execucdao (especialmente a partir da
implementacdao do art. 475-A e ss.), na admissibilidade de recursos
repetitivos pelas ultimas instancias (com a criacdo dos conceitos de
repercussao geral e selegcao de recursos representativos da controvérsia,
nos termos do art. 543-A e ss.) e aproximacgao das linhas de contato das
cautelares com as tutelas de antecipa¢ao do mérito (com a introducao do
§ 7° no ja aludido art. 273 do CPC).

Certo que reformas pontuais ao Cédigo foram verificadas em
momento até anterior, sendo constantemente lembradas as alteragdes
em matéria de pericia judicial, ocorrida em 1992[21]. De qualquer forma,
1994 foi ano extremamente importante pelo acolhimento pela legislacao
adjetiva da tutela antecipada de mérito, ocorrendo depois reformas
multiplas, como as acima narradas. Ainda nesse contexto, merece especial
realce as reformas estruturais ocorridas em 2006, especialmente na
execucdo de sentenca — tratando-se de mais um delicado tema que veio
para trazer modificacdo substancial ao sistema arquitetado por Buzaid.

Explique-se: pela reforma de 1994, cogita-se de ser relativizada a
seguranca juridica em nome da efetividade do direito pleiteado (sendo
concedida prestagao de mérito, em fase procedimental ainda inicial -
postulatéria, muito longe da fase de cognicdo exauriente — decisdria)[22];
e pela reforma de 2006, cogita-se, em nome do sincretismo, de ser
relativizada a grande divisao dos processos em conhecimento e
execucao[23], passando esta a ser um incidente daquele (com a
minoracdo do leque de defesas/recursos do executando, sendo
inclusive substituida a robusta expressao “embargos a execucao” pela
menos sintomatica “impugnacdo a execucao”)[24].
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Ademais, ndao podemos deixar de lembrar que fora do ambito do
CPC/1973 foram também construidas alteracdes, via legislacdes esparsas,
gue passaram a modificar a estrutura arquitetada por Buzaid. Um Cédigo
com visdao marcantemente individualista (voltado a protecao dos direitos
individuais), forjado para a solucdo de litigio de A contra B, seguradamente
haveria de ser complementado com disposi¢des (rectius:procedimentos
especiais) que tratassem de processos envolvendo a defesa de direitos
coletivos e difusos. DisposicOes referentes aos processos coletivos latu
sensu, previstos, v.g., no Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/1990), na Acdo Civil Publica (Lei n° 7.347/1985) e mais
recentemente no Mandado de Seguranga (Lei n° 12.2019/2009), sdo
exemplos expressivos desse movimento retificador tendente a buscar
uma mais célere solu¢ao do direito material para um rol mais alargado de
individuos[25].

Por fim, ha de se retomar o desenvolvimento de novos ritos fora do
sistema do CPC/1973, sendo costurados os formatos dos Juizados
Especiais, especialmente pelas Leis n°9.099/95 e 10.259/2001, a partir da
formacao de um rito denominadosumarissimo, que acabou por sepultar
de vez o rito sumario previsto por Buzaid. O rito dos juizados especiais
trata-se de iter direcionado ao atendimento do jurisdicionado,
propiciando rapidez no tramite processual e eliminacdo de formalidades
do processo comum (v.g., afastando o reexame necessario e instituindo a
igualdade de prazos)28l, A instalacdo pioneira do processo eletrénico, na
Justica Federal, também veio nesse mesmo diapasdo, concretizando o
direito a duracdo razodvel do processo2Z — buscando acelerar a
tramitacdo dos feitos, eliminando os prazos mortos e otimizando a
tramitacao regular das demandas[28].

1. O APROVADO PROJETO DO NOVO CPC: UMA
TENTATIVA PAULATINA DE REEQUILIBRIO DO
SISTEMA?

Apds acompanharmos os avanc¢os do Projeto para um Novo CPC no
periodo de 2010-2015, necessario registrarmos que se em um momento
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inicial foram visualizadas mais disposicdes tendentes a incrementar a
efetividade no processo — como asumarizacao de procedimentos, a
antecipac¢ao da tutela pela demonstracao da evidéncia do direito do autor,
a atencdo as decisdes das cortes superiores (precedentes) e os
julgamentos por amostragem; foram depois sendo acompanhadas
mudancas que, s.m.j., indicam também importante preocupag¢ao com a
seguranca juridica (na segunda acepc¢ao por nds trabalhada) — como a
exigéncia de contraditério prévio, a obrigacdo de mais ampla
fundamentacao das decisdes judiciais, a previsao de um acordo de
procedimento entre as partes litigantes e a maior liberdade para a
producao de provas na fase instrutdria.

Comecando a tratar mais detidamente do Projeto de Lei 8046/2010
para um novo CPC brasileiro importante o registro inicial de que ha
algumas similitudes da proposta patria com o modelo de reforma
implementada na Itdlia, através da lei 69/2009.

Pelo Projeto ha opgao pela simplificacdo e rapidez de um
“procedimento sumario de cognicao” em oposi¢ao a um rito de “cognicao
plena e exauriente”; situacdo exata que se deu, no direito comparado,
pela introducdo da lei processual italiana 69/2009 — que tratou da ultima
grande reforma ao CPC italiano/1940[29] — sul procedimento sommario di
cognizione e prevalenti caratteri di simplificazione della trattazione o
dell’instruzione della causa Versus la cosidetta cognizione piena ed
esauriente[30].

Ao que parece, entao, o modelo italiano que ja havia sido uma forte
inspiracdo para a constituicdo e remodelacdo do Cddigo Buzaid
(lembrando que as grandes altera¢des do Cédigo italiano de 1940 deram-
se justamente entre 1990-1995[31]), passa a ser também para a sua mais
ampla retificacao, de acordo com o texto da reforma introduzida pela Lei
69/2009.

Mas as similaridades ndo param por ai. Também na Italia, como
ocorreu por aqui, sucedeu-se reacao de parte da doutrina em razao do
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teor da reforma do sistema processual — sendo por Id da mesma forma
denunciada a esquizofrenia legislativa che non aiuta gli operatori del
diritto e che non reca certo beneficio al funzionamento della gistizia
civile bem como criticada a rapidez exagerada na implementacao de
reformas importantes senza un adeguato approfondimento e un serio
confronto, che deve coinvolgere non solo la dottrina, ma tutti gli operatori
del diritto[32].

Ha de se reconhecer, no entanto, por aqui, que o Projeto de Novo
CPC depois de passar muito rapidamente pelo Senado, teve melhor
discussdo na Camara Federal, onde seguiu até o segundo semestre de
2014, para votacdao dos destaques finais, depois de amplo debate a
respeito do texto central[33].

Entendemos como positiva a apresentagao inicial de uma
sistematizacdo da teoria geral do processo, nos doze primeiros artigos do
Projeto, com disposicdes claras de processo constitucional (em capitulo
denominado “Dos principios e das garantias fundamentais do processo
civil”), resultado do “profundo amadurecimento do tema que hoje se
observa na doutrina processualista brasileira”[34].

A partir desses dispositivos é explicitado o contemporaneo
pensamento processual a respeito da proximidade do texto adjetivo com
a lei maior, além de serem externadas exigéncias mais atuais no processo
civilcomo a da formacgao de contraditdrio prévio anterior a decisao judicial
sobre ponto ainda nao discutido entre as partes, ainda que se trate de
matéria sobre a qual possa o julgador decidir de oficio.

Fica claro, pelo texto do Projeto aprovado, que as partes ndao podem
ser surpreendidas, sendo oportunizado que se manifestem sobre qualquer
tema, de ordem publica ou ndo, antes que o Estado-juiz decida a
respeito[35] — situacdao fundamental para a protecao das partes, que ja
vinha sendo denunciada anteriormente pela doutrina[36]. Especialmente
guanto as matérias de ordem publica, o julgador deve entdo sinalizar para
gual tema pode vir a reconhecer “ex officio”, abrindo prazo para as partes
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se manifestarem a respeito desse novel possivel encaminhamento
— v.g..matéria prescricional; ainda, quando do trato dos recursos em
espécie, o Projeto explicita mais uma vez a linha do “contraditério prévio”,
ao tratar de eventual efeito modificativo do julgado em declaratérios.

Na Camara Federal, foi apresentada uma nova versao do Projeto
para o Novo CPC, a qual em comparacao com o Projeto inicial do Senado
— parece realmente ser fruto de maior didlogo com o meio juridico[37].
Percebe-se, ademais, que os participantes das reformas no Projeto
possuem bom conhecimento e vivéncia no meio processual,
compreendendo que se pode fazer o possivel dentro do lapso
regulamentar concedido, como também de que a melhora na letra da lei
adjetiva deve vir acompanhada de melhor aparelhamento do Poder
Judiciadrio e treinamento intenso dos operadores do Direito — inclusive
para enfrentar a irremedidvel instalacdo do processo eletronico, bem
como deve ser forjada verdadeira cultura (juridica) de colaboracdo e de
boa fé dentro da relacdo juridica processual.

Com relagdao a uma real novidade da Parte Geral do Cdédigo,
proposta na Camara Federal, emerge a possibilidade de atuagao mais pro-
ativa dos advogados das partes em escolher, em paridade de condigdes e
forcas, os meios probatdrios licitos que dardao forma a fase instrutéria.

Se é verdade que o Projeto do Senado conferiu ao Estado-juiz
poderes para prorrogar prazos e inverter a ordem das provas — 0 que nos
faz crer que os prazos na fase instrutdria deve ser compreendidos como
de natureza dilatdria (ndo passiveis de preclusao automatica), a fim de que
se corporifique efetividamente o direito constitucional e prioritario a
prova, coube a Camara acoplar a esse sistema, em matéria de direitos
disponiveis, a possibilidade de as partes atuarem para melhor
aproveitamento da fase instrutéria, a fim de que o julgador tenha
melhores subsidios para proferir decisdo de mérito —sem que tenha de se
utilizar das malfadas regras (de julgamento) do 6nus da prova. Quem
melhor que as partes litigantes para saberem dos reais pontos
controvertidos e da melhor forma de produzir provas a respeito da
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controvérsia para que finalmente o agente politico do Estado diga entao
com quem estd o direito?

A novidade apresentada vem denominada de acordo de
procedimento, permitindo que as partes possam, em certa medida,
regular a forma de exercicio de seus direitos e deveres processuais e
dispor sobre os 6nus que contra si recaiam; o enunciado ora proposto
admite a adaptacdo procedimental, mas a adaptacao nao é aceita aqui
como resultado de um ato unilateral do juiz, e sim como fruto do consenso
entre as partes e o julgador em situagdes excepcionais.

De comum acordo, assim[38], o juiz e as partes podem estipular
mudancas no procedimento, objetivando ajusta-lo as especificidades da
causa, fixando, quando for o caso, o calendario para a pratica dos atos
processuais — mormente, pensamos, os atos probatérios referentes a
realizacdo de pericia técnica e coleta de prova oral em audiéncia.

Também o Projeto aprovado, em momento mais adiante, ao trata
dos elementos essenciais da sentenca, estabelece corretamente que o juiz
é obrigado a fundamentar adequadamente a sua decisdao; nao se
considerando fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acdrdao, que: | — se limitar a indicacao, a
reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacao com
a causa ou a questao decidida; Il — empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso; lll — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao; IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador; V — se
limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento[39].
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Pois bem. Embora devamos reconhecer avangos no estudo e
lapidacdo do Projeto para um novo CPC — quando da compara¢ao do
Projeto na Camara Federal com o primeiro Projeto destacado no Senado
Federal — percebeu-se falta de consensos em temas importantes[40], o
que fez com que a Camara Federal, em 2013, e o Senado, quando
novamente debateu o Projeto no final de 2014, tenha adiado novas
importantes etapas de discussao e votacgao.

Notadamente no rito de cognicdo, causa espécie a falta de um
norte seguro nas discussdes em relacdo a temas relevantissimos[41].
Nesse diapasdo, se é bem verdade que o agravo retido sempre fora
tratado como recurso extinto pelo Projeto, a discussao a respeito da sorte
dos embargos infringentes persistiu. Na contramdo da ultima versao do
Projeto na Camara Federal, que mantém no ponto a solucao adotada pelo
Senado, ratificamos a nossa preocupag¢ao com a supressao de importante
recurso que inegavelmente se mostra oportuno para o reexame das
guestdes faticas. Em inUmeras matérias dessa ordem, muitas delas com
efeito prospectivo consideravel, importante se dar a instancia “ad quem”
a possibilidade de reexame fatico minudente, com formacdo mais sélida
da posicdo do Tribunal em relagdo aos temas, por meio de seu Grupo Civel.

Por certo, projeta-se, ao menos, solugao intermedidria para que os
efeitos praticos do aludido recurso sejam preservados, conforme redagao
final do art. 942 da Lei n® 13.105/2015. Isto porque se percebeu — mesmo
dentro da magistratura — quao polémica figura-se a mera supressao dos
embargos infringentes do regime processuall2l, Em outros termos, o fim
dos embargos infringentes deve vir acompanhado da inser¢cdo de uma
técnica de julgamento em que novos magistrados serdao chamados se
houver decisdao por maioria, independentemente de manifestagao das
partes — o que se de um lado permite maior debate no Tribunal, do outro
trara uma série de problemas burocraticos no cotidiano forense, que
podem até mesmo desestimular a divergéncia pelos magistrados[43].

Da mesma forma lamentamos a possibilidade de instituicdo de
honordrios recursais ex officio, na forma mantida pelo art. 85 da Lei n°
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13.105/2015: a ideia é a de que a cada recurso improvido o sucumbente
reste condenado a pagar honordrios adicionais que, no todo, ndo poderao
ultrapassar os 20% do valor da condenagao, do proveito, do beneficio ou
da vantagem econOmica obtidos. A critica, que fazemos nesse espaco,
cinge-se a possibilidade dessa majoracdo oficiosa de honorarios
especialmente pela segunda instancia ordindria, ja que acreditamos estar-
se, dessa forma, infringindo o principio constitucional do duplo grau de
jurisdi¢cdo; além disso, outro grande principio processual acaba sendo
maculado com essa inovacao, qual seja, o principio da vedagdGo a
reformatio in peius.

Em matéria de provas, apds comemorarmos avanco significativo
com relacdo a disposicao contida no art. 139 que autoriza, na instrucao, a
dilacdo de prazos a fim de que seja feita determinada prova (inciso VI),
passamos a acompanhar com preocupag¢ao um acréscimo regulando que
a dilacdo de prazo somente pode ser determinada pelo juiz antes do inicio
do prazo (pardgrafo Unico)[44]. Nesse ponto, para a nossa feliz surpresa,
houve nessa votacdo final avanco positivo, sendo adequadamente
modificado o dispositivo para o seguinte: a dilacao de prazo prevista
somente pode ser determinada antes de encerrado o prazo
regular[45] (grifo nosso).

Ainda: apds comemorarmos a inclusao da matéria de provas no rol
do recurso de agravo de instrumento[46], passamos a acompanhar com
preocupacao a sua exclusdao na versao final do substitutivo encaminhado
a discussdo e votagao no Plendrio da Camara Federal —solugao desastrada,
gue se manteve no ultimo relatério finalizado em 2014 pelo Senado
Federal — art. 1015[47]. No mesmo ultimo relatorio também se sucedeu
indevida, no nosso entender, exclusao do protesto anti-preclusivo —
técnica adequada para embargo imediato e simplificado de decisdes
interlocutdrias de menor gravidade, especialmente envolvendo matéria
probatdria, na forma como historicamente desenvolvida na Justica
Laboral[48].
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Vé-se, portanto, que em matéria probatdria articulada com a
recursal, o Projeto aprovado apresenta solugao extremamente temeraria,
a0 passo que nao ha previsdo de qualquer recurso tipico imediato —agravo
de instrumento ou mesmo protesto anti-preclusivo — diante de
indeferimento de provas.

Por fim, a respeito da constatacao de inexisténcia de uma gama de
dispositivos no Projeto tratando dos processos coletivos, destacava-se, ao
menos, a previsao, contida no art. 333, no sentido de ser autorizada
mesmo que excepcionalmente a “conversdo da acao individual em acao
coletiva” (decisdo interlocutdria gravosa que desafiaria Agravo de
Instrumento), quando constatada na peticdo inicial da acdo individual
pedido que | —tenha alcance coletivo (direito coletivo ou difuso), em razao
da tutela de bem juridico coletivo e indivisivel, cuja ofensa afete, a um sé
tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade; ou Il —tenha por
objetivo a solugao de conflito de interesse relativo a uma mesma relagao
juridica plurilateral, cuja solucdo, pela sua natureza ou por disposicdo de
lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento
isondmico para todos os membros do grupo.

A disposicao acabou sendo objeto de veto presidencial[49].

Tratava-se, no nosso entender, de questdo interessante, embora
inegavelmente complexa, que se colocava a favor da efetividade, mas que
nao trazia sério prejuizo a seguranca juridica; muito pelo contrario,
buscava dar maior certeza ao direito a ser reconhecido para um numero
maior de jurisdicionados, garantido, como se espera, o devido processo
legal e os seus oportunos corolarios[50].

Seja como for, em outras disposicdes do Projeto pode-se
presenciar essa peculiar circunstancia, em que nao se denota confronto
direto entre os macro principios processuais — nesse sentido,
especialmente, temos as disposicoes referentes a implementacao, mesmo
gue paulatina, do processo eletronico (havendo capitulo no Projeto
denominado “da pratica eletronica de atos processuais”); a possibilidade
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de apresentacdo de peca recursal mesmo antes do prazo legal (sem riscos
para o causidico de ser declarada a intempestividade da irresignacao); a
possibilidade de ser desnecessaria a ratificacdo do recurso encaminhado
as instancias excepcionais, se o recurso de embargos de declaracao da
parte contraria acabar sendo rejeitado (nessa hipétese em que os
aclaratoérios acabam interrompendo o prazo de interposicao de outros
recursos, por qualquer das partes)[51]; a possibilidade do voto vencido
servir expressamente para fins de prequestionamento (o que evita que o
procurador tenha que interpor embargos de declaragao diante de acérdao
para o fim especifico de prequestionamento); e a determinagao de que o
juizo de admissibilidade recursal sé ocorra perante oTribunal ad
quem (sendo liberado o Juizo a quo de responsabilidade prévia a respeito,
como ocorria nos termos do atual art. 518 do CPC/1973)[52].

Vé-se dos exemplos supra que realmente muito tem a ser
estudado e interpretado, diante de Projeto que, ao longo dos seus 5 anos
de efetiva tramitacao no Congresso Nacional, acabou tendo sua redacao
alterada em vdrios dispositivos a cada troca de relatoria e votacdo até o
momento derradeiro de aprovacdao e encaminhamento a sancdo
presidencial (ainda sofrendo alguns vetos).

Como tivemos o interesse em demonstrar em linhas gerais, o
Projeto do Novo CPC, com muitos avangos e alguns retrocessos — aqui
incluindo o veto presidencial relacionado a conversao da agao individual
em coletiva e relacionado a sustenta¢ao oral em agravo interno, acabou
nas suas versdes mais contemporaneas agregando mais disposi¢oes
garantidoras do macro principio da seguranca juridica, buscando assim, no
nosso entender, equilibrar um pouco mais o sistema — que vem desde o
periodo das reformas ao CPC/1973 (1994-2010) sendo formatado
manifestamente em prol da efetividade processual[53].

Ratificamos que essa preocupacado é legitima e coloca o Projeto
aprovado em melhores condi¢cOes de ser utilizado, ja que se corporifica
como sistema mais harmoénico, em que se busca, mesmo a conta gotas,
(re)estabelecer-se um equilibrio entre os macro principios processuais.
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Tal cenario, a favor da seguranca juridica, acabou se confirmando
em periodo mais recente com votacdes na Camara Federal para a vedacao
de eficacia plena e imediata a sentenca de primeiro grau — sendo
garantido, no nosso entender, o importante efeito suspensivo ao recurso
de apelagdao como regra geral[54].

Quanto a polémica restricdo ao direito a “penhora on line”[55],
houve reformulacdo, pelo Senado Federal, de anteriores limitacdes da
medida gravosa a fases pré-executivas, sendo expressamente registrado,
no entanto, que a indisponibilidade se limita ao valor indicado como
devido[56]- o0 que evita excessos em nome de eventual agodado
movimento de concretizacao da penhora.

De qualquer forma, conforme observado mais acima,
especialmente em relagdao ao cenario recursal e probatdrio, ha, sem
duvidas, espago para melhores ajustes exegéticos, a fim de que a
seguranca juridica ganhe ainda mais destaque, retomando o seu devido
espago como primeiro macro principio orientador do sistema processual
— garantidor, antes de qualquer outra coisa, de um processo
qualificado[57], em que preservadas e plenamente corporificadas
as garantias processuais dos jurisdicionados a um processo justo.

Sigamos, pois, acompanhando e estudando os movimentos de
reforma processual, sempre com a conviccdo de que de nada adianta
mudar as leis (processuais) se ndo ha modificacdo/sensibilidade do
homem (jurista) que as aplica.

Mais: persistimos convictos de que o novo coédigo deve
necessariamente vir acompanhado especialmente de investimentos em
cartorios judiciais, com autorizacdo para o aumento do numero de
julgadores e de servidores do Poder Judicidrio, para que se possa
realmente bem atender a populacdo que clama pela realizacdo de justica
e nova postura politico-social do Judicidrio patrio — questao complexa
essa, que evidentemente ndao serd resolvida simplesmente com a
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projetada mudanca legislativa e o desejado (re)equilibrio entre as forgas
da efetividade e da seguranca juridica no campo adjetivo.

1. CONCLUSAO.

A velha tensdo entre os macro principios processuais — Efetividade
e Seguranga Juridica — persiste nesse momento de discussao, votagao e
aprovacao de um Novo CPC para o Brasil (2010-2015). Se em um outro
momento histérico, da entrada em vigor do Cddigo Buzaid, CPC/1973, a
Seguranca Juridica tinha o seu lugar de destaque, as reformas que se
seguiram, no periodo de 1994-2010, tratam de inverter a ordem das
coisas, dada a necessidade de serem implementadas medidas a favor de
um processo com duracao razoavel, chegando a se estabelecer tal
determinacgdo no art. 5° da CF/88, a partir da Emenda Constitucional n°
45/2004.

Os primeiros passos do Projeto, no formato aprovado de plano no
Senado, indicavam para uma predominancia do complexo valorativo
efetividade, sendo que aos poucos, com o aumento do debate,
especialmente na Camara Federal, notou-se a presenca de alguns ricos
dispositivos que se colocam claramente a favor da seguranca, no sentido
de se dar ndao sé maior previsibilidade ao rito, mas principalmente
determinar uma qualidade maior da prestacao jurisdicional, aumentando
o grau de certeza quanto ao provimento final de mérito a ser
encaminhado pelo Estado-juiz.

A exigéncia de contraditdrio prévio, a obrigacdo de mais ampla
fundamentacao das decisOes judiciais, a previsao de um acordo de
procedimento entre os contendores e a maior liberdade para a produgao
de provas na fase instrutdria sdo exemplos interessantes nesse sentido.

Ademais, oportuno registrar que determinadas valiosas novidades
no Projeto se colocam a favor da seguranga, mas nao chegam a
comprometer a efetividade processual: como as disposi¢des referentes a
implementacdao, mesmo que paulatina, do processo eletrénico; a
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possibilidade de apresentacao de peca recursal mesmo antes do prazo
legal; a possibilidade de ser desnecessaria a ratificacdo do recurso
encaminhado as instancias excepcionais, se o recurso de embargos de
declaracao da parte contraria acabar sendo rejeitado; a possibilidade do
voto vencido servir expressamente para fins de prequestionamento; e a
determinacao de que o juizo de admissibilidade recursal sé ocorra perante
o Tribunal ad quem.

Alguns retrocessos, é bem verdade, foram verificados no ultimo
periodo no Senado Federal, como notadamente a da inexisténcia de
previsdao de agravo de instrumento quando do indeferimento de provas
em juizo; e também quando do veto presidencial, especialmente em
relacdo a sustentacdo oral no agravo interno. De qualquer forma,
acreditamos que ajustes poderdao ser efetuados pelos operadores do
direito na exegese do texto aprovado, de acordo inclusive com a
Constituicdo Federal — especialmente no cenario probatdrio.

Concluimos acreditando que apds um longo periodo, de reformas
ao CPC/1973, em que a efetividade processual reinou praticamente
sozinha — especialmente na mente do legislador processual — chega-se o
momento de permitir maior amadurecimento das disposi¢cdes tendentes
a primazia da seguranca juridica, notadamente nas esferas recursais e
probatdrias, como descrito ao longo do ensaio, a fim de serem
preservadas e plenamente corporificadas as garantias processo-
constitucionais dos jurisdicionados a um processo qualificado e justo.
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O DEVER DE APLICAR A REGRA DO TETO CONSTITUCIONAL
COM O ADVENTO DA EC 41/03

DANIELA SOUSA GOMES DO AMARAL: Analista de
Direito do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Graduada em Direito pela Fundagao Universidade de
Iltauna - FUI, no ano de 2004. P6s Graduada em Direito
Administrativo pela FIJ - Faculdades Integradas de
Jacarepagua.

RESUMO: O presente trabalho de conclusao de curso visa analisar
a regra do teto constitucional, prevista no artigo 37, inciso XI, CF/88,
recentemente abordada pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido
de vedar o pagamento de excessos, mesmo em relacido as
vantagens adquiridas antes do poder de reforma constitucional.
Ap0s analisar casuisticamente o teto remuneratério, bem como sua
aplicagao, avalia-se a questao da verba indenizatoria, excluida do
abate teto.

Palavras-chave: Teto, Remuneratério, Verba, Indenizatoria,
Emenda Constitucional 41/03.

Introducao

A regra do teto remuneratorio, prevista no artigo 37, XI, da
Constituicdo Federal/88, foi estabelecida pela Emenda
Constitucional n. 19/98. Contudo, somente com o advento da
Emenda Constitucional n.41/2003 é que se tornou obrigatério o
respeito pelo teto constitucional.

Por conseguinte, a presente pesquisa tem como finalidade
precipua a analise do teto constitucional, informando quando sera
aplicado, em quais casos, bem como quais as parcelas e verbas
que excetuam o cébmputo do teto remuneratorio.
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Nesta perspectiva, aborda-se na fase propedéutica os
aspectos gerais do teto constitucional, enfatizando que a percepc¢ao
de proventos ou remuneracado por servidores publicos acima do
limite estabelecido no art. 37, Xl, da Constituicdo da Republica,
enseja lesdo a ordem publica.

Na sequéncia, serdo abordadas breves consideracdes
sobre o entendimento dos Superiores Tribunais de Justica, bem
como do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
principalmente apos o julgamento do RE 609381, com repercusséo
geral reconhecida. Ao final, a pesquisa sera arrematada com um
breve historico das mencionadas parcelas de carater indenizatério,
por serem excluidas do teto remuneratorio.

Para alcancar o objetivo proposto, este trabalho sera
realizado através do meétodo dedutivo, baseando-se em um
referencial tedrico bibliografico de varios doutrinadores da area em
estudo, legislacao e jurisprudéncias.

Desenvolvimento
1 — Breve Historico do Teto Remuneratorio

A Emenda Constitucional 19/98, ao tracar as regras
gerais da reforma administrativa do Estado, instituiu a regra do teto
remuneratorio, em seu artigo 37, inciso Xl, para todos os Poderes
da Uniado, Estados Distrito Federal e Municipios, in verbis:

Art. 37. (...)

Xl — a remuneragédo e o subsidio dos ocupantes de cargos,
fungcdes e empregos publicos da administragao direta, autarquica e
fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de
mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos,
pensbées ou outra espécie remuneratoria, percebidos
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cumulativamente ou né&o, incluidas as vantagens pessoais ou de
qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal,
em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Posteriormente, o teto remuneratério sofreu alteracdo
promovida pela Emenda Constitucional 41/03, consubstanciado
no subsidio mensal dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e,
ainda, subtetos para os Estados e Distrito Federal (dividido por
Poder), e um outro para os Municipios, esse ultimo sem qualquer
excegao, consistente na remuneracgao do Prefeito.

Art. 37.(...)

Xl - a remuneragéo e o subsidio dos ocupantes de cargos,
funcdes e empregos publicos da administragéo direta, autarquica
e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores
de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os
proventos, pensdes ou outra espécie remuneratéria, percebidos
cumulativamente ou nao, incluidas as vantagens pessoais ou de
qualquer outra natureza, ndo poderao exceder o subsidio mensal,
em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito,
e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do
Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos
Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo
e o0 subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica,
limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento
do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, no ambito do Poder Judiciario, aplicavel este
limite aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos
Defensores Publicos
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Neste sentido, conforme os ensinamentos de José dos
Santos Carvalho Filho a regra do teto remuneratério é a que consta
do art. 37, Xl, da CF, com a redacao da EC 41/2003. Informou que
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a Constituicdo, depois de reformada por esta ultima emenda,
passou a admitir tetos remuneratérios geral e especificos, estes
dependendo da respectiva entidade federativa. Assim, estabeleceu,
como teto geral para todos os Poderes da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal. Por fim, esclareceu que no que
concerne aos tetos especificos (ou subtetos), foi fixado para os
Municipios o subsidio do Prefeito, e para Estados e Distrito Federal,
foram previstos trés subtetos: 1°) no Executivo, os subsidio mensal
do Governador; 2°) no Legislativo, o subsidio dos Deputados
Estaduais e Distritais; 3°) no Judiciario, os subsidio dos
Desembargadores do Tribunal de Justica, aplicavel esse limite aos
membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores
Publicos (CARVALHO FILHO; JOSE DOS SANTOS, 2005, p. 263).

Portanto, foi com a Emenda Constitucional 41/03, norma de
eficacia plena, autoaplicavel e de incidéncia imediata e geral, que
ao alterar o inciso Xl do artigo 37, tornou obrigatorio o respeito ao
teto constitucional.

Outrossim, vale ressaltar que no cOmputo do teto
remuneratorio, inclui-se a remuneragao, o vencimento, o subsidio,
0os proventos, as pensdes, ou outra espécie remuneratoria,
percebidos cumulativamente ou nao, incluidas as vantagens
pessoais ou de qualquer outra natureza, exceto as parcelas
indenizatérias e algumas parcelas por sua especial natureza, tais
como, décimo terceiro salario, terco constitucional de férias, o
adiantamento de férias, dentre outras.

2. Da Polémica Aplicagcao do Teto Remuneratoério

Com o advento da EC 41/2003, varios Tribunais de
Justica, notadamente o Mineiro, entendeu que somente os
beneficios auferidos apds a referida emenda constitucional estavam
sujeitos a incidéncia do teto constitucional:
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EMENTA: REEXAME NECESSARIO -
MANDADO DE SEGURANCA - PROVENTOS -
TETO REMUNERATORIO - EMENDA
CONSTITUCIONAL N°41/2003 - SENTENCA
REFORMADA.

- Toda a remuneracdo do servidor,
aposentado e pensionista, incluindo-se as
vantagens pessoais, passaram a integrar o
montante da remuneracdo para os fins do
calculo do teto constitucional, conforme o art. 8°
da EC n°41/2003.
-Assim, se antes de sua vigéncia ndo podiam ser
abrangidas as parcelas integrantes da
remuneracao e ja adquiridas, nada obsta que o
teto seja aplicado, a partir de entdo, sobre o que
o servidor venha a auferir, em excesso, a titulo
de reajuste remuneratério e que supere o
referido teto.

v.V. EMENTA: REMESSA OFICIAL.
MANDADO DE SEGURANCA. FUNCIONARIO
PUBLICO ESTADUAL. TETO
REMUNERATORIO. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 41, DE 19.12.2003.
VANTAGENS PESSOAIS ANTERIORMENTE
ADQUIRIDAS. DIREITO ADQUIRIDO
INATINGIVEL. SENTENCA CONFIRMADA.

1. As vantagens pessoais adquiridas
antes da Emenda Constitucional n° 41, de
19.12.2003, constituem direito adquirido pelo
funcionario publico e nao integram o calculo
do teto remuneratorio.

2. Os descontos relativos ao excedente do
teto remuneratério ndo podem abranger as
vantagens mencionadas.

40



3. Remessa oficial conhecida.

4. Sentenca que concedeu em parte a
seguranca confirmada no reexame
necessario[1].

Destoando do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, o Superior Tribunal de Justi¢a, seguindo orientagéo
do Supremo Tribunal Federal, ja havia fixado entendimento no
sentido de que ndo ha direito adquirido ao recebimento de
remuneracao, proventos ou pensao acima do teto remuneratério
estabelecido pela EC n°® 41/03, nem ato juridico perfeito que se
sobreponha ao mencionado teto. O STJ informou, ainda, que
inexiste preponderancia da garantia da irredutibilidade de
vencimentos em face da nova ordem constitucional, nos termos do
art. 17. Sendo vejamos a decisao:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL.
ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. AGRAVO

REGIMENTAL. PROCURADORES
ESTADUAIS APOSENTADOS. TETO
REMUNERATORIO. INCLUSAO DE

VANTAGENS PESSOAIS. EC N° 41/2003.
DIREITO ADQUIRIDO E IRREDUTIBILIDADE
DE REMUNERACAO. INEXISTENCIA. 1. O
Superior Tribunal de Justica, seguindo a
orientacdo do Supremo Tribunal Federal, firmou
entendimento no sentido de que nio ha direito
adquirido ao recebimento de remuneracéo,
proventos ou pensdao acima do teto
remuneratorio estabelecido pela EC n° 41/2003,
nem ato juridico perfeito que se sobreponha ao
mencionado teto. 2. Inexiste preponderancia da
garantia da irredutibilidade de vencimentos em
face da nova ordem constitucional, nos termos
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do art. 17 do ADCT. 3. As vantagens pessoais
devem ser incluidas no calculo do teto
remuneratorio previsto no art. 37, Xl, da CF, que
€ norma de eficacia plena e alcance imediato. 4.
Agravo regimental a que se nega provimento[2].

3. Da Repercussao Geral sobre a matéria do Teto
Constitucional

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, recentemente,
no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 609381, em outubro
de 2014, com repercussao geral reconhecida, sedimentou que a
regra do teto remuneratério dos servidores publicos € de eficacia
imediata, admitindo, portanto, a redu¢ado de vencimentos daqueles
que recebem acima do limite constitucional, ainda que adquiridas
de acordo com regime legal anterior. Neste sentido:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. TETO DE RETRIBUICAO.
EMENDA CONSTITUCIONAL 41/03. EFICACIA
IMEDIATA DOS LIMITES MAXIMOS NELA
FIXADOS. EXCESSOS. PERCEPCAO NAO
RESPALDADA PELA  GARANTIA DA
IRREDUTIBILIDADE.
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1. O teto de retribuicao estabelecido pela
Emenda Constitucional 41/03 possui eficacia
imediata, submetendo as referéncias de
valor maximo nele discriminadas todas as
verbas de natureza remuneratéria
percebidas pelos servidores publicos da
Unidao, Estados, Distrito Federal e
Municipios, ainda que adquiridas de acordo
com regime legal anterior.

2. A observancia da norma de teto de
retribuicdo representa verdadeira condicdo de
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legitimidade para o pagamento das
remuneragcdes no servico publico. Os valores
que ultrapassam os limites pré-
estabelecidos para cada nivel federativo na
Constituicao Federal constituem excesso
cujo pagamento nao pode ser reclamado
com amparo na garantia da irredutibilidade
de vencimentos.

3. Aincidéncia da garantia constitucional da
irredutibilidade exige a presenga cumulativa de
pelo menos dois requisitos: (a) que o padrao
remuneratorio nominal tenha sido obtido
conforme o direito, e ndo de maneira ilicita,
ainda que por equivoco da Administracao
Pdblica; e (b) que o padrdo remuneratorio
nominal esteja compreendido dentro do limite
maximo  pré-definido  pela  Constituicdo
Federal. O pagamento de remuneracoes
superiores aos tetos de retribuicdao de cada
um dos niveis federativos traduz exemplo de
violacao qualificada do texto constitucional.

4. Recurso extraordinario provido.
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Do excerto do voto do senhor Ministro Relator Teori
Zavascki, verifica-se que ndo ha transgressdao ao postulado
constitucional da irredutibilidade dos vencimentos, tendo em vista
ser inconstitucional a verba remuneratoria que ultrapassar o valor
do teto e ndo devem escapar ao comando redutor do inciso Xl, do
artigo 37, da Constituicido da Republica/88:

Ao condicionar a fruicdo da garantia de
irredutibilidade a observancia do teto de
retribuicdo, a literalidade destes dispositivos
deixa fora de duvida que o respeito ao teto
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representa verdadeira condicdo de legitimidade
para o pagamento das remuneragdes no servigo
publico.

Portanto, nada, nem mesmo concepcdes de
estabilidade fundamentadas na clausula do art.
5°, XXXVI, da CF, justificam o excepcionamento
da imposicao do teto de retribuicao.

(...)

A garantia da irredutibilidade, que hoje
assiste igualmente a todos os servidores,
constitui salvaguarda que protege a sua
remuneracdo de retragdes nominais que
venham a ser determinadas por meio de lei. E o
que acontece, por exemplo, nos casos de
modificacéo legal da composi¢ao remuneratoria
dos servidores, que, como seguidamente
afirmado pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ndo pode provocar perda de
retribuicdo. E € o que sucede, também, quando
os entes federativos deliberam instituir tetos de
retribuicao inferiores aqueles estabelecidos pela
Constituicdo Federal, os chamados “subtetos”.
Na vigéncia da redacao originaria do art. 37, XI,
da CF, o STF possuia jurisprudéncia que
apontava claramente no sentido desta ultima
concluséo (...)

(...)

Nesses precedentes, a Corte afirmou, com
propriedade, que leis locais instituidoras de
“subtetos” nao poderiam provocar alteragao
negativa na remuneracéo nominal que estivesse
sendo percebida pelos servidores. Isso tem todo
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o sentido, porque a diferenca entre o teto
anterior, previamente fixado pela Constituicao
Federal, e o novo patamar maximo, fixado a
titulo de subteto pelo respectivo legislador
ordinario, deve observar a garantia
constitucional da irredutibilidade, para impedir

que flutuacoes legislativas
infraconstitucionais prejudiquem o padréo
remuneratorio dos servidores publicos.

O mesmo nao ocorre, porém, quando a
alteragao do limite remuneratério é determinada
pela reformulacdo da propria  norma
constitucional de teto de retribuicdo. Isso porque,
como visto, a clausula da irredutibilidade possui
ambito de incidéncia vinculado ao proprio
conceito de teto de retribuicdo, operando
somente dentro do intervalo remuneratério por
ele definido.

Nao ha duvida de que, como acentuou o
Min. Sepulveda Pertence no MS 24.875 e em
outros precedentes, a irredutibilidade de
vencimentos constitui modalidade qualificada de
direito adquirido. Todavia, o seuambito de
incidéncia exige a presenca de pelo menos dois
requisitos cumulativos: (a) que o padrao
remuneratorio nominal tenha sido obtido
conforme o direito, e ndao de maneira
juridicamente ilegitima, ainda que por equivoco
da Administracdo Publica; e (b) que o padrao
remuneratorio nominal esteja compreendido
dentro do limite maximo pré-definido pela
Constituicdo Federal.
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Os excessos eventualmente percebidos fora
dessas condicdes, ainda que com o beneplacito
de disciplinas normativas anteriores, ndo estao
amparados pela regra da irredutibilidade. O
pagamento de remuneragdes superiores aos
tetos de retribuicdo, além de se contrapor a
nogdes primarias de  moralidade, de
transparéncia e de austeridade na administracao
dos gastos com custeio, representa uma
gravissima quebra da coeréncia hierarquica
essencial a organizacao do servigo publico.

Antes, portanto, de constituir uma
modalidade qualificada de direito adquirido,
a percepcao de rendimentos excedentes aos
respectivos tetos de retribuicao traduz
exemplo de violagdo manifesta do texto
constitucional, que, por tal razao, deve ser
prontamente inibida pela ordem juridica, e
nao o contrario.Justamente por isso, o artigo
9° da EC g41/03 fez remissdao ao art. 17 do
ADCT, dispondo o seguinte:

Art. 9° Aplica-se o disposto no art. 17 do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitérias
aos vencimentos, remuneracdes e subsidios dos
ocupantes de cargos, funcbes e empregos
publicos da administracao direta, autarquica e
fundacional, dos membros de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, dos detentores de
mandato eletivo e dos demais agentes politicos
e 0s proventos, pensdes ou outra espécie
remuneratoria percebidos cumulativamente ou
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ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de
qualquer outra natureza.

E verdade que a constitucionalidade desta
norma ¢é objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI 3184) cuja
apreciacdo, por essa Suprema Corte, se
encontra suspensa. Isso ndo impede, contudo,
que o Supremo Tribunal Federal faga impor a
forca normativa do proprio art. 37, Xl, da
Constituicdo, cujo enunciado € suficiente para
coibir situacdes inconstitucionais de
remuneracido excessiva. Isto, alias, foi
ressaltado pelos Ministros Gilmar Mendes e
Cezar Peluso em 29/11/2011, por ocasido dos
debates realizados na ultima sessdo de
julgamento da acéao direta acima referida.

(...)

De fato, na linha daquilo que ja havia sido
observado pelo Min. Cezar Peluso no voto
proferido no MS 24875, o preceito
constitucional do teto de retribuicao possui
comando normativo claro e eficiente, que
veda o pagamento de excessos, ainda que
adquiridos apés a promulgagao da
Constituicao Federal de 1988. Assim, mesmo
que a norma do art. 9° da EC 41/03 venha a
ser invalidada, a mensagem enunciada pela
Constituicdo sera a mesma. Vale dizer: os
excessos que transbordam o valor do teto sdo
inconstitucionais, e ndo escapam ao comando
redutor estabelecido pelo art. 37, Xl, da CF.
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Em suma, ao conceder a seguranga para
permitir que os recorridos continuassem a
perceber verbas de natureza remuneratéria
além dos limites do teto aplicavel aos
Estados-membros apés a EC 41/03,
endossando um regime de retribuicao que
destoa da norma constitucional do teto de
retribuicdo, o acérdao recorrido infringiu o
inciso Xl do art. 37 da CF, razao pela qual
deve ser reformado.

Nesta linha de raciocinio, o Tribunal de Justica do Estado

de Minas Gerais, apos a repercussdao geral no RE 609381,

modificou seu entendimento sobre o teto remuneratério previsto no
art. 37, inciso Xl, da CR/88:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO

EM APELACAO CIVEL - ADMINISTRATIVO -

SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL - TETO

REMUNERATORIO - SUPERVENIENTE

DECISAO DO STF EM RECURSO

PARADIGMA - RITO DO ART. 543-B DO CPC.

| - Sob o rito da repercussao geral, assentou

a ex. Suprema Corte Constitucional ser

incabivel que servidores publicos estaduais

percebam vencimentos superiores aos dos

Desembargadores do Tribunal de Justica,

ainda que as vantagens e/ou gratificagoes

tenham sido adquiridas em data anterior a

vigéncia da EC n.° 41/2003. Il - A existéncia de

fato  superveniente, extintivo do direito

reclamado, pode ser alegado e reconhecido na

via dos embargos de declaragdo. (TJMG,

Embargos de Declaragdo n°® 1.0024.11.281427-
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2/003, Relator Des. (a) Peixoto Henriques,
Julgamento 24/03/2015, Sumula 30/03/2015)

EMENTA: REEXAME NECESSARIO -
APELACAO CIVEL - MANDADO DE
SEGURANCA - REEXAME NECESSARIO -
APELACAO CIVEL - ADMINISTRATIVO -
SERVIDOR PUBLICO - REMUNERACAO -
TETO - VANTAGENS DE
COMISSIONAMENTO - EMENDA
CONSTITUCIONAL 41/2003 - DESCONTOS -
LEGALIDADE - STF: REPERCUSSAO GERAL.
1. No periodo posterior a Emenda
Constitucional n® 41/2003, as vantagens de
comissionamento recebidas pelo servidor
publico integram o montante da remuneragao
para fins de incidéncia do teto remuneratorio.
2. Se os vencimentos do servidor
ultrapassam o teto apdés a Emenda
Constitucional n° g41/2003, ainda que
computadas as vantagens pessoais
anteriores, é legal o desconto do excedente
para adequacao ao limite remuneratério dos
servidores publicos do Estado de Minas
Gerais. 3. Em julgamento no qual
reconhecida a repercussao geral, o Supremo
Tribunal Federal firmou a tese de que "o teto
de remuneragao estabelecido pela Emenda
Constitucional 41/2003 é de eficacia
imediata, submetendo as referéncias de
valor maximo nela fixadas todas as verbas
remuneratoérias percebidas pelos servidores
de Unido, estados e municipios, ainda que
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adquiridas sob o regime legal anterior"
(TIMG, Apelacdo Civel/Reex. Necessario
1.0024.13.024420-5/001, Relator Des. (a)
Oliveira  Firmo, Julgamento 24/03/2015,
Publicacdo 30/03/2015).

EMBARGOS INFRINGENTES - DIREITO
ADMINISTRATIVO - TETO REMUNERATORIO
- EMENDA CONSTITUCIONAL 41, DE 2003 -
NORMA DE APLICACAO IMEDIATA -
SERVIDORES APOSENTADOS ANTES DA
ALTERACAO - ADICIONAIS POR TEMPO DE
SERVICO - VALOR NOMINAL DOS
VENCIMENTOS - AUSENCIA DE OFENSA A
IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTOS -
REPERCUSSAO GERAL NO STF -
EMBARGOS ACOLHIDOS.
Conforme firmou entendimento o STF em
regime de repercussao geral, os servidores
publicos nao tém direito adquirido a
preservacao do regime juridico anterior,
devendo se submeter ao teto constitucional
de remuneracdao do servigco publico, em
razao da aplicacao imediata da alteracao
promovida pela Emenda Constitucional 41,
de 2003 (TJMG, Embargos Infringentes n.
1.0024.12.060457-4/006, Relator Des. Marcelo
Rodrigues, Julgamento 10/03/2015, Publicacao
24/03/2015).

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO
DECLARATORIA - CONSTITUCIONAL -
ADMINISTRATIVO - SERVIDORES
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ESTADUAIS - TETO REMUNERATORIO -
EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 41/2003 -

VANTAGENS PESSOAIS - NAO
EXTRAPOLACAO DO LIMITE
CONSTITUCIONAL - IRREDUTIBILIDADE

DOS VENCIMENTOS - OBSERVANCIA -
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - MANUTENCAO DA SENTENCA.
1. Na esteira da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, a fixacdo do teto
remuneratério pela Emenda Constitucional
n.° 41/2003 tem o condao de restringir as
vantagens pessoais obtidas pelos
servidores e ja incorporadas ao seu
patriménio, donde incabivel o acolhimento
da pretensdao de que fossem excluidas
daquele teto, sob a invocacao do direito
adquirido, as vantagens adquiridas antes do
poder de reforma constitucional.
2. Nao subsiste a alegacao de ofensa a garantia
da irredutibilidade dos vencimentos se nio se
pode inferir, a partir da documentacgao juntada
aos autos, que, na data da implantacéo do teto
remuneratério da Emenda Constitucional n.°
41/2003, o somatério das  parcelas
remuneratorias percebidas pelos requerentes
nao extrapolava o limite constitucional.
(TIMG, Apelacado Civel n. 1.0024.14.102897-
7/001, Relator Des. (a) Edgard Penna Amorim,
Julgamento 05/03/2015, Publicacao
16/03/2015).

Portanto, a partir da vigéncia da EC n° 41/2003, em
conformidade com a jurisprudéncia do Excelso STF, ndo ha
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violagao do direito adquirido e da seguranca juridica, em razao da
irredutibilidade de vencimentos em razéo do teto constitucional (art.
37, inciso Xl, CF/88).

4. Da Exclusao da Verba Indenizatéria em relagao ao Teto
Constitucional

Conforme asseverado, as parcelas indenizatoérias foram
excluidas do teto remuneratério, de acordo com o §11, do artigo 37,
CR/88, acrescentado pela Emenda Constitucional 47/05, a qual
estabeleceu, em seu artigo 4°, que:

Enquanto ndo editada a lei a que se refere
o §11 do art. 37, da Constituicdo Federal, ndo
sera computada, para efeito dos limites
remuneratorios de que trata o inciso XI do caput
do mesmo artigo, qualquer parcela de carater
indenizatdrio, assim definida pela legislacédo em
vigor na data de publicagdgo da Emenda
Constitucional n. 41, de 2003.

Trata-se o referido paragrafo de norma de eficacia
transitoria. Isto significa dizer que, enquanto n&o promulgada lei que
defina de modo uniforme as hipoteses legais das parcelas
indenizatorias excluidas do teto remuneratoério, valem aquelas cujas
normas definiram como tal.

Assim, a definicdo das parcelas indenizatorias continua
sendo realizada por cada ente. O Conselho Nacional de Justica, por
meio da Resolucdo 13/2006, taxou as possibilidades do
recebimento de verba indenizatdria, sendo em linhas gerais: ajuda
de custo para mudanca e transporte, auxilio alimentacéo, auxilio
moradia, diarias, auxilio funeral, auxilio reclusio, auxilio transporte,
indenizacdo de férias ndo gozadas, indenizagdo de transporte,
licenca prémio convertida em pecunia, outras parcelas
indenizatorias previstas em lei e, para os magistrados, as previstas
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na Lei Organica da Magistratura Nacional de que trata o art. 93 da
Constituicdo Federal aquelas devidas em razdo do trabalho em
outra comarca, auxilio mudanca, etc.

De igual modo, o Conselho Nacional do Ministério Publico
disciplinou a matéria, por meio da Resolugédo 09/2006, em seu artigo
6°, que além de estabelecer que as verbas indenizatdrias ndo estao
sujeitas ao teto constitucional, informou quais, a saber, ajuda de
custo para mudanca e transporte; auxilio alimentagcdo; auxilia
moradia, diarias, auxilio funeral, indenizag&o de férias ndo gozadas,
indenizacdo de transporte, licenca prémio convertida em pecunia,
outras parcelas indenizatorias previstas em lei.

Para José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 263) as
verbas indenizatérias servem para compensar gastos efetuados
pelo servidor, que nao estejam atrelados a atividade inerente do
cargo ou funcgao:

Primeiramente, sujeita-se ao teto remuneratoério qualquer tipo
de remuneragdo dos servidores, além de proventos e pensdes,
percebidos cumulativamente ou n&o, incluidas as vantagens
pessoais ou de qualquer outra natureza. Entretanto, ndo serdo
computadas no referido teto as parcelas de carater indenizatério
previstas em lei, conforme dispde o art. 37, §11, da CF, introduzido
pela ja referida EC 47/2005. Em consequéncia, sO se inserem no
limite constitucional as parcelas de carater remuneratério, e isso
pela simples razdo de que somente estas se configuram
efetivamente com rendimentos. As primeiras, como expressa o
proprio vocabulo, espelham indenizacdo, ndo seno cabivel que
sejam incluidas no limite estipendial, ou de ganhos.

Referido entendimento foi corroborado, reiteradas
vezes, pelo Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Cite-se,
como exemplo a consulta 725.867, de Relatoria do Conselheiro
Eduardo Carone Costa:
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‘A parcela indenizatéria, que seria a
compensacao pecuniaria de gastos efetuados
pelo agente politico no exercicio de suas
atribuicbes, pressupde que tenha havido um
gasto, que este gasto tenha sido devidamente
comprovado e que a sua compensagao se faca
de acordo com este valor comprovado, por meio
de regular prestacdo de contas. A possibilidade
de indenizacdo alcanga a todos que sao
estipendiados mediante subsidio unico e que
tenham de realizar despesas que nao sao
tipicas das funcdes que legitimam o referido
subsidio, atividades excedentes e que
demandam gastos extras, sempre que
ocorrentes, pagos mediante prestacdo de
contas”.

Desta feita, o sistema remuneratério dos servidores
publicos ndo define, com precisdo, quais hipéteses pertencem a
categoria da gratificagdo, do adicional e da indenizagdo. Permite-
se, com isso, que a lei infraconstitucional estabeleca seus proprios
critérios de verbas indenizatdrias, o que muitas vezes, escondem-
se verdadeiros aumentos de salarios, realizados de modo simulado,
para tentar burlar o teto constitucional.

Conclusao

O presente trabalho teve por escopo ressaltar que o teto
remuneratorio previsto no artigo 37, inciso Xl, CF/88, embora tenha
sido instituido pela EC 19/88, somente veio a ser de fato aplicado
com a Emenda Constitucional 41/03.

Neste sentido, o teto remuneratério foi um avanco a
concretizagdo da moralidade, transparéncia e controle dos
denominados “supersalarios”, tanto é que, recentemente, o
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Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento que o teto de
retribuicdo se aplica as referéncias de valor maximo nele
discriminadas em relacdo a todas as verbas de natureza
remuneratoria percebidas pelos servidores publicos, ainda que
adquiridas antes da EC 41/03. Assim, em razdo da ordem publica,
o abateteto n&o viola o principio da irredutibilidade de vencimentos
e nem o direito adquirido.

Por conseguinte, a Emenda Constitucional n. 47/2005
introduziu que do teto remuneratério excluiam-se as parcelas de
carater indenizatorio, conforme previsao no artigo 37, §11, CF/88.
Neste contexto, aproveitando-se da dificuldade na identificacdo do
que seria verba indenizatoria, justamente no fato da inexisténcia da
precisdo de seus conceitos, cada legislagéo trata a matéria a seu
modo, o que pode permitir a inclusdo equivocada de espécies
indenizatorias, muitas vezes, como brechas para legitimar segundo
subsidio.

Portanto, ndo obstante ter sido uma grande conquista a
regra do teto constitucional, principalmente diante da recente
decisdo do Supremo Tribunal Federal, que refutou as teses que
vinham sendo levantadas em raz&o do principio da irredutibilidade
salarial de do direito adquirido, a questdo ainda € bastante
tormentosa em razdo da ndo definicAio do que seria verba
indenizatéria, excluida teto remuneratorio.
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DA VIABILIDADE JURIDICA DO EXERCICIO DA ATIVIDADE DE
FOMENTO POR PARTICULAR

LAERCIO VIEIRA MACHADO: Advogado da
Unido. Membro integrante da Consultoria Juridica
do Ministério da Integracao Nacional.

RESUMO: O presente artigo tem por fim o estudo acerca da possibilidade
do exercicio da atividade de fomento por ente diverso da Administracao
Publica. Na sequéncia, serd aferida a possibilidade deste ente, integrante
do setor privado, no exercicio da atividade de fomento, ser qualificado
como organizag¢ao social.

PALAVRAS-CHAVE: Administragdao Publica. Fungdes ou Atividades
Administrativas. Atividade de Fomento. N3o exclusividade. Exercicio.
Particular.

INTRODUCAO

A Administragao Publica pode ser conceituada como um conjunto
de pessoas ou entidades juridicas, de direito publico ou de direito privado,
de d6rgaos publicos e de agentes publicos que estao, por lei, incumbidos
do dever-poder[1l] de exercer a fungdo ou atividade administrativa,
consistente em realizar concreta, direta e imediatamente os fins
constitucionalmente atribuidos ao Estado.

Dentre as funcdes administrativas, temos a atividade de fomento,
a qual consiste na acdo destinada a promocdo de atividades,
estabelecimentos ou riquezas que satisfacam necessidades publicas.

Lastreada na disposi¢ao supracitada, exsurge o questionamento
se o exercicio de tal atividade é exclusiva do Estado ou se pode ser
desenvolvida por particular.
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Diante da complexidade do tema e da necessidade de
enfretamento das questdes que lhes sdao adstritas, € que o presente
estudo se caracteriza como de maior relevancia.

| — ADMINISTRAGAO PUBLICA E SUAS FUNGOES OU ATIVIDADES

A Administragdao Publica, como objeto especifico do Direito
Administrativo, pode ser concebida em duplo sentido: Subjetivo, formal
ou organico e Objetivo, material ou funcional.

No sentido subjetivo, formal ou organico, a Administracao Publica
corresponde a um conjunto de pessoas juridicas, de drgaos publicos e de
agentes publicos que formam o aparelhamento ou estrutura da
Administragao.

No sentido objetivo, material ou funcional, a Administracao
Publica corresponde ao conjunto de fungbes ou atividades
administrativas, que sdo publicas, consistentes em realizar concreta,
direta e imediatamente os fins constitucionalmente atribuidos ao Estado.

Cotejando os dois sentidos, pode-se definir a Administracao
Publica pode ser conceituada como um conjunto de pessoas ou entidades
juridicas, de direito publico ou de direito privado, de érgaos publicos e de
agentes publicos que estao, por lei, incumbidos do dever-poder de exercer
a funcdo ou atividade administrativa, consistente em realizar concreta,
direta e imediatamente os fins constitucionalmente atribuidos ao Estado.

Definindo o carater objetivo da funcao ou atividade administrativa
no que tange ao seu elemento conceitual, faz-se mister advertir que esta
nao se resume a servigos publicos. Esta compreende, no mais das vezes, a
prestacdo dos servicos publicos, o exercicio do poder de policia
administrativa, a atividade de fomento e atividade de intervencao, as
guais, de maneira sucinta, podem ser assim conceituadas:
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a) Os servicos publicos consistem na atividade da
Administracdo Publica, por seus proprios 0rgaos ou
entidades da Administracdo Indireta ou por
concessionarios, permissionarios ou autorizatarios, de
proporcionar utilidades ou comodidades a serem
usufruidas pelos administrados como modo de satisfacao
de suas necessidades.

b) A policia administrativa consiste na atividade de conter
ou restringir o exercicio das liberdades e o uso, gozo e
disposicao da propriedade, tendo por fim adequa-las aos
interesses publicos e ao bem estar social da comunidade.

c) O fomento é a atividade de incentivo consistente na
acao destinada a promocdo de  atividades,
estabelecimentos ou riquezas que  satisfacam
necessidades publicas.

d) Por fim, tem-se a atividade de intervencdo, que
compreende a atuacdo direta do Estado no dominio
econdmico, através de suas entidades empresariais, € a
atuacao indireta do Estado, por meio da regulamentacao
e da fiscalizagdo da atividade econémica de natureza
privada, para conter certos abusos ocorrentes nesse
dominio, como os cartéis, os trustes e os dumping’s, que
sao praticas que visam a eliminagdo da concorréncia, e,
finalmente, a atuacdo do Estado sob a forma de
monopolio de certas atividades.
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Ante a sucinta conceituacdo, impende ressaltar que, com o
crescimento das finalidades estatais, por vezes revela-se dificil identificar
as fungdes ou atividades administrativas.

Por essa razao, a doutrina moderna[2], entende melhor a
conceituacdao da Administragdao Publica, sob o angulo funcional, de forma
remanescente ou por exclusao, como o conjunto de fungdes ou atividades
publicas que ndo correspondem as legislativas e jurisdicionais.
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Il - DA ATIVIDADE DE FOMENTO

O fomento é a atividade administrativa que busca influenciar o
comportamento dos particulares mediante a oferta de beneficios e
estimulos, e ndo através de imposicdes, de modo a induzi-los a
desempenharem atividades tidas como necessdrias ao atendimento do
interesse publico.

Trata-se de uma forma de intervencdo indireta do Estado na
ordem econdmica, o que significa dizer que a atividade tida como
relevante para o interesse publico é desempenhada ndao diretamente pelo
ente estatal, mas sim pelos particulares, que sao estimulados a exercé-la
pela oferta de beneficios.

Através do fomento o Estado ndao impde o dever de observar certa
conduta, mas apenas estimula sua adog¢ao, razdo pela qual tal vinculacao
se constitui em faculdade dos agentes econdmicos que se beneficiariam
com os mecanismos de fomento criados em lei.

A medida de fomento tem carater instrumental, vez que sua
finalidade precipua do beneficio oferecido aos particulares tem por
finalidade unica induzi-los a exercer atividade que é reputada como
essencial ao atendimento de uma necessidade coletiva.

Il — DA VIABILIDADE JURIDICA DO EXERCICIO DA ATIVIDADE DE
FOMENTO POR PARTICULAR

Nos dizeres de Luis Jordana de Pozas[3], a atividade de fomento
perpetrada pelo Estado pode ser conceituada como:

“a acdao da administracao encaminhada a proteger ou promover
as atividades, estabelecimentos ou riquezas desenvolvidas pelos
particulares e que satisfacam necessidades publicas ou se
estimam de utilidade geral, sem usar da coacao e nem criar
servicos publicos.”. (destague nosso)
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Nos termos acima expostos afere-se que a atividade de fomento
caracteriza-se por nao decorrer da coacdo, ou seja, sua implementacao
pelo Estado nao decorre do manejo do “poder extroverso”, que, segundo
as licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello[4], configura como aquele:

“(...) que permite ao Poder Publico editar provimentos que vao
além da esfera juridica do sujeito emitente, ou seja, que
interferem na esfera juridica de outras pessoas, constituindo-as
unilateralmente em obrigac¢des”.

Consoante disposi¢ao contida no Plano Diretor da Reforma do
Aparelho de Estado[5], especificamente, em seu item 5.1, as atividades
exclusivas do Estado sdao aqueles servicos que somente o Estado pode
realizar, posto que demandam a utilizacdao do “poder extroverso do
Estado”, ou seja, a categorizagao das atividades como exclusivas nao
decorrem de caracteristica insita do servico em si, mas sim da
necessidade, para sua implementacao, de provimentos que,
ultrapassando a esfera juridica do emitente, interferem na esfera juridica
dos administrados, constituindo-os unilateralmente em obrigagdes.

Em suma, sao atividades exclusivas do Estado aquelas que derivam
do poder de coer¢ao do Poder Publico, ndo podendo ser por prestadas por
outros, tendo em vista que apenas o Estado se constitui na Unica
organizacdao que, de forma legitima, detém o poder de constituir
unilateralmente obrigacGes em relacao a terceiros.

Isso posto, embasado na conceituacdao do que seja atividade de
fomento, pode-se afirmar que esta, em regra, por prescindir de qualquer
ato de constituicao unilateral de obrigacdes em relagao a terceiros, nao
dependendo sua implementacdao do exercicio do poder supremacia do
Estado, afasta-se da caracterizacao de atividade exclusiva deste, podendo,
por conseguinte, ser prestada por outras organizacdo publicas nao-
estatais e privadas.
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A referida conclusdo encontra eco, mutatis mutandis, na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o qual, no julgamento
acerca da delegacdo do exercicio do poder de policia (atividade
administrativa), categorizou como atividade exclusiva do Estado apenas
aquelas fracdes componentes (legislacdao e san¢ao) que decorrem do
diretamente do exercicio do poder de coer¢ao do Poder Publico, deixando
em aberto a possibilidade do exercicio pelo particular das demais fragdes
gue prescindem para sua efetivacao do exercicio do “poder extroverso”, in
verbis:

“ADMINISTRATIVO. PODER DE POLICIA. TRANSITO. SANCAO
PECUNIARIA APLICADA POR SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
IMPOSSIBILIDADE. (...) 2. No que tange ao mérito, convém
assinalar que, em sentido amplo, poder de policia pode ser
conceituado como o dever estatal de limitar-se o exercicio da
propriedade e da liberdade em favor do interesse publico. A
controvérsia em debate é a possibilidade de exercicio do poder de
policia por particulares (no caso, aplicagdo de multas de transito
por sociedade de economia mista). 3. As atividades que envolvem
a consecucdo do poder de policia podem ser sumariamente
divididas em quatro grupo, a saber: (i) legislacdo, (ii)
consentimento, (iii) fiscalizagcdo e (iv) sangdo. 4. No ambito da
limitacdo do exercicio da propriedade e da liberdade no transito,
esses grupos ficam bem definidos: o CTB estabelece normas
genéricas e abstratas para a obtencdo da Carteira Nacional de
Habilitacdo (legislacdo); a emissdao da carteira corporifica a
vontade o Poder Publico (consentimento); a Administracdo instala
equipamentos eletronicos para verificar se ha respeito a
velocidade estabelecida em lei (fiscalizacdo); e também a
Administracdo sanciona aquele que nao guarda observancia ao
CTB (sangdo). 5. Somente o atos relativos ao consentimento e a
fiscalizacao sao delegaveis, pois aqueles referentes a legislacao e
a sancao derivam do poder de coercao do Poder Publico. 6. No
que tange aos atos de sang¢ao, o bom desenvolvimento por
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particulares estaria, inclusive, comprometido pela busca do lucro
- aplicacdo de multas para aumentar a arrecadacao.” (RESP
200600252881, MAURO CAMPBELL MARQUES - SEGUNDA
TURMA, DJE DATA:10/12/2009 RIP VOL.:00059 PG:00267 RT
VOL.:00894 PG:00147 ..DTPB:.) (destaque nosso)

Diante do exposto, resta claro a inexisténcia de débice juridico ao
desenvolvimento da atividade de fomento por ente diverso do Estado,
tendo em vista ndo ser esta atividade exclusiva deste.

IV - CONCLUSAO

Conforme exposto, as atividades exclusivas do Estado sao aquelas
gue demandam o exercicio, pelo Estado, do seu poder de império.

Uma vez, restando exposto que a implementac¢ao da atividade de
fomento prescinde de qualquer ato de constituicdao unilateral de
obrigacdes em relacdo a terceiros, ndo dependendo sua efetivacao do
exercicio do poder supremacia do Estado, tem-se esta afastada da
caracterizacao de atividade exclusiva deste, podendo, por conseguinte,
ser prestada por outras organizacao publicas ndo-estatais e privadas.

N3o obstante a possibilidade normativa, ou melhor a auséncia de
Obice juridico ao exercicio da atividade de fomento fora ambito da
Administracdo Publica, tal cenario é de dificil visualizagao pratica, posto
gue, o sistema econdmico no qual o Brasil esta inserido, lastreado no
individualismo, se demonstra como elemento impeditivo quase que
instransponivel.
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O DIVORCIO SEM PREVIA PARTILHA DE BENS E SEUS LIMITES

AFONSO TAVARES DANTAS NETO: Promotor
de Justica de Familia e Sucessées (Juazeiro do
Norte-CE).

RESUMO: O presente escrito tem como finalidade abordar os limites
a decretacao do divércio sem prévia partilha de bens. O casamento é o
contrato mais importante do direito brasileiro e formaliza a familia, que é
a base da sociedade. Assim sendo, entende-se que o divdrcio sem prévia
partilha de bens ndo pode ser decretado a qualquer custo, sem considerar
os outros efeitos do divércio, além da dbvia consequéncia consistente no
fim do casamento. Na verdade, o divércio produz iniumeros efeitos, que
alcangam tanto os conjuges quanto a prole. Seria um erro desconsiderar
os outros efeitos do divércio (alimentos, etc) e focar-se apenas na extingcao
do vinculo matrimonial.

Atualmente existe uma crescente demanda judicial pela
decretacdo do divdrcio sem que haja prévia partilha de bens. Mas ao
mesmo tempo em que aumentam os casos de pedidos de divdrcio sem
prévia partilha de bens, as vezes até alegando um suposto “direito
potestativo”, surgem dulvidas sobre se haveria limites para tais pretensdes
ou se o divorcio sem prévia partilha de bens deveria ser decretado todas
as vezes que fosse postulado pelas partes, independentemente de outras
disposicoes.

Enfim, o presente artigo busca responder a pergunta quanto
a existéncia ou ndo de limites a decretacdo pura e simples do divorcio sem
prévia partilha de bens.

Inicialmente, o ordenamento juridico impunha a prévia
partilha dos bens até mesmo para dissolucdo da sociedade conjugal,
através do instituto da separacao judicial, conforme dispunha a Lei do
Divorcio, in verbis:
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“Art 72 - A separacao judicial importara na
separacao de corpos e na partilha de bens”.

O dispositivo acima constava da Lei n? 6.515, de 26 de
dezembro de 1977, também conhecida como a Lei do Divdrcio.

Acontece que a propria Lei do Divércio admitia que a
separacao judicial pudesse ser decretada sem prévia partilha dos bens,
mas ressaltava que o divércio teria obrigatoriamente que efetivar tal
partilha. Vejamos a letra da Lei, literalmente:

“Art 31 - Nao se decretara o divorcio se ainda
nao houver sentengca definitiva de separagao
judicial, ou se esta nao tiver decidido sobre a
partilha dos bens”.

Atualmente, o Cddigo Civil em vigor determina de forma
clara o seguinte, verbatim:

“Art. 1.581. O divorcio pode ser concedido sem
que haja prévia partilha de bens”.

A diccdo do atual Diploma Substantivo Civil é de uma clareza
solar, tao evidente que custa crer que pudesse render margem a duvidas.
A verdade, porém, é que vem surgindo duvidas.

Vezes sem conta, as partes, muitas vezes apressadas em
contrair novo casamento, e portanto querendo ver-se livre do vinculo
matrimonial anterior, pressionam a Justica pela decretacao imediata e
urgente do divdrcio, inclusive sem prévia partilha dos bens, para dar ainda
mais rapidez ao que ja estad bastante dinamizado, que é o divoércio.

Um ou outro alega que as partes possuiriam inclusive um
suposto “direito potestativo” de ver decretado seu divorcio sem prévia
partilha de bens, pois alegam que tal partilha custaria tempo e desgastaria
ainda mais a relagao do casal.
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Antes de mais nada, é preciso deixar claro que existem
situacOes que realmente admitem tal divorcio sem prévia partilha de bens
de forma imediata ou até mesmo “instantanea”, como querem algum. Sao
os casos de divorcios consensuais sem filhos menores ou incapazes.

Sim, embora a familia de hoje ndo possa ser definida apenas
com base no propdsito de procriacdo, diante do crescente niumero de
casais que optam por nao ter filhos, ainda é preciso reconhecer que os
interesses dos filhos menores (ou incapazes) sdo superiores aos interesses
dos proéprios pais.

Tanto isso é verdade, que a legislagao e a jurisprudéncia dos
Tribunais tém ressaltado cada vez com maior énfase a necessidade de
intervencao do Ministério Publico nos casos de divdrcio com filhos
menores (ou incapazes). E preciso entender que existem casos de filhos
maiores porém incapazes, de forma absoluta ou relativa.

Nao é possivel ficar apenas no plano dos argumentos, faz-se
necessario trazer ao debate a literal disposicdo da Lei.

O Cédigo de Processo Civil vigente, com a redagao dada pela
Lei n? 11.441/2007, prevé, verbo ad verbum:

“Art. 1.124-A. A separagao consensual e o
divorcio consensual, nao havendo filhos menores ou
incapazes do casal e observados os requisitos legais
quanto aos prazos, poderao ser realizados por
escritura publica, da qual constarao as disposi¢des
relativas a descri¢cao e a partilha dos bens comuns e
a pensao alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a
retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro ou
a manutenc¢ao do nome adotado quando se deu o
casamento.
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§ 1° A escritura ndo depende de homologagao
judicial e constitui titulo habil para o registro civil e
o registro de imaveis.

§ 22 O tabelidao somente lavrara a escritura se
os contratantes estiverem assistidos por advogado
comum ou advogados de cada um deles ou por
defensor publico, cuja qualificagdo e assinatura
constarao do ato notarial.

§ 32 A escritura e demais atos notariais serao
gratuitos aqueles que se declararem pobres sob as
penas da lei”.

Ora, se a propria legislacdao (Codigo de Processo Civil) limita
os casos de separacao e divorcio extrajudiciais as hipdteses consensuais e
sem filhos menores ou incapazes, a Justica precisa levar em conta os
interesses superiores dos filhos menores ou incapazes no momento de
apreciar o pedido de decretacdao imediata do divércio sem prévia partilha
de bens.

Os postulantes mais acodados, quica assim agindo por conta
do sofrimento de uma convivéncia nao feliz, insistem cada vez mais para
gue o divorcio sem prévia partilha de bens seja decretado ndo apenas de
forma instantdnea, mas inclusive sem qualquer analise de outras
questoes.

Pensamos que ndo pode ser assim sempre, pois quando
houver prole, os superiores interesses dos filhos menores (ou incapazes)
precisam ser levados em conta pelo Magistrado no momento de prolagao
da sentenca.

\

Alguns dizem que se o casal estd em acordo quanto a
dissolucao do vinculo matrimonial, isso seria o bastante para decretagao
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do divércio sem prévia partilha de bens, sem maiores consideragdes, pois
tratar-se-ia de uma “direito potestativo”.

E o que vem a ser o chamado “direito potestativo”? O direito
potestativo viria a ser o direito sem contestacdo, ou seja, um direito sem
oposicdo. O exemplo mais citado pela Doutrina é o caso do direito do
empregado de despedir o empregado. Caberia ao empregado apenas
aceitar a despedida. Mais cientificamente, o direito potestativo
seria “prerrogativa juridica de impor a outrem, unilateralmente, a sujeicdo
ao seu exercicio” (visto
emhttp://www.jurisway.org.br/v2/pergunta.asp?idmodelo=19968,
acessado em 24 de junho de 2015).

Até mesmo no exemplo citado do empregado que exonera
um empregado, é possivel argumentar que o alegado “direito potestativo”
nao é tdao absoluto sim, pois 0 empregado demitido sem justa causa tem
direito a uma indenizagao, e mesmo o empregado demitido com justa
causa tem direito a remuneragao dos dias efetivamente trabalhados.

Logo, quando se afirma que as partes ou conjuges possuem
“direito potestativo” de pedir o divércio, inclusive na modalidade de
divércio sem prévia partilha de bens, sem que seja necessario fazer
qgualquer outra consideracao sobre os filhos menores ou incapazes, é
preciso compreender melhor o tema.

Primeiramente, ousamos discordar, pois nao ha direito
potestativo contra a Constituicao.

Isso mesmo, a Constituicao Federal de 1988 prevé, in verbis:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crian¢a, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentag¢do, a educacdao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
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respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao”.

Logo no seu caput, o art. 227 da Carta Magna deixa claro que
é dever da familia assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao,
dentre outros.

E quem sdo a crianca e o adolescente no ambito da familia?
A resposta é 6bvia: sdao os filhos menores.

E a Lei Maior ainda vai mais longe, ipsis verbis et litteris:

“Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar
e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade”.

O vinculo de filiagdo é o mais forte de todos os lagos de
parentesco, so podendo ser extinto pela morte ou pela adogao.

Desse modo, salta a vista que o divorcio ndao pode ser
decretado com ou sem prévia partilha de bens se deixar uma lacuna com
relacdo aos superiores interesses dos filhos menores. Vejamos a dic¢ao do
atual Cédigo Civil, verbo ad verbum:

“Art. 1.574. Dar-se-a a separacao judicial
por mutuo consentimento dos cénjuges se
forem casados por mais de um ano e o
manifestarem perante o juiz, sendo por ele
devidamente homologada a convencgao.

Paragrafo unico. O juiz pode recusar a
homologacao e nao decretar a separagao
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judicial se apurar que a conven¢ao nao
preserva suficientemente os interesses dos
filhos ou de um dos c6njuges”.

O paragrafo Unico do art. 1.574 do Cédigo Civil determina
gue “o juiz pode recusar a homologag¢do ou ndo decretar a separagdo
judicial se apurar que a conveng¢do ndo preserva suficientemente os
interesses dos filhos ou de um dos cénjuges”.

Ora, se tal preceito vale para a separacgao judicial, que apenas
efetiva a dissolugao da sociedade conjugal, com maior razao tal dispositivo
deve ser aplicado por analogia ao divércio, que pde fim ao vinculo
matrimonial.

Com toda certeza, uma sentenca que decreta o divodrcio,
inclusive sem prévia partilha de bens, omitindo os superiores interesses
dos filhos menores, incorrera em vicio insanavel, pois estara deixando
desprotegidos justamente os membros mais vulneraveis da familia, que a
Constituicdo Federal de 1988 em pelo menos duas oportunidades
diferentes preconizou que fossem protegidos (art.227, caput, e art. 229).

O Cddigo de Processo Civil é bastante didatico quando expode
os temas que devem ser debatidos e resolvidos durante o processo de
divorcio,ad litteram:

Art. 1.120. A separagao consensual sera
requerida em peticdo assinada por ambos os
conjuges.

§ 12 Se os cOnjuges ndao puderem ou nao
souberem escrever, é licito que outrem assine a
peticao a rogo deles.

§ 22 As assinaturas, quando nao lan¢adas na
presenca do juiz, serdao reconhecidas por tabelido.
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Art. 1.121. A peticdo, instruida com a certidao
de casamento e o contrato antenupcial se houver,
contera:

| - a descricao dos bens do casal e a respectiva
partilha;

Il - o acordo relativo a guarda dos filhos
menores e ao regime de visitas;

lll - o valor da contribui¢dao para criar e educar
os filhos;

IV - a pensdo alimenticia do marido a mulher, se
esta ndo possuir bens suficientes para se manter.

Dentre os quatro assuntos que a peticdo inicial devera
abordar, apenas a partilha de bens podera ser deixada para momento
posterior, por expressa previsao do art. 1.581 do Cdodigo Civil. Ja em
relagdo a guarda, ao regime de visitas dos filhos menores e aos alimentos
para prole, tais temas nao sdao passiveis de adiamento, devendo ser
enfrentados por ocasido da sentencga de divércio.

A respeito do divércio consensual, sustenta Dimas Messias
de Carvalho o seguinte,verbatim:
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“Existindo filhos menores, o acordo deve
regular a guarda e o direito de visitas, de forma clara
para evitar embates futuros, extremamente
prejudiciais a prole.

[...]

Da mesma forma, o acordo deve estipular a
pensao para criagao e educagao dos filhos, sendo
incabivel rendncia ao direito a pensao aos filhos
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menores pelo conjuge que de'tem a guarda,
tratando-se de direito indisponivel”(DIVORCIO:
JUDICIAL E ADMINISTRATIVO — Belo Horizonte: Del
Rey, 2010. pags. 60-61).

“”
.

Com razdo, o Professor Rolf Madaleno ensina que “.. o
divorcio judicial implicard a transferéncia da guarda e companhia de um
dos cénjuges...” (CURSO DE DIREITO DE FAMILIA. Rio de Janeiro: Forense,
2011. pag. 323). Mais adiante o mesmo professor afirma que “o mote da
guarda é interesse do filho, sua integral felicidade, ndo sendo outra a
ilagdo extraida desta expressdo contida no inciso Il do art. 1.584 do
Codigo Civil”(idem, ibidem).

O mestre Rolf Madaleno fala ainda da questao dos
alimentos, ipsis verbis:

“Para manutencao dos filhos, os conjuges
divorciados contribuirdo na propor¢ao de seus
recursos (CC, art. 1.703), podendo estabelecer o
modo e o montante da prestacdao desses alimentos
em seu divorcio amistoso e até mesmo em acordo
especifico de alimentos, como podem, na hipdtese
de inconcilidaveis desavencgas, discutirem o valor
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desse direito alimentar em agao litigiosa de pedido
ou de oferta de alimentos, ou de divorcio direto,
deixando ao livre-arbitrio judicial a fixagdo do
montante mensal dos alimentos a serem pagos pelo
ascendente nao custodiante da prole” (obra citada,
pags. 330-331).

E no presente ordenamento juridico brasileiro a conclusao
ndao poderia ser diferente, pois o Diploma Substantivo Civil rege o
seguinte, textualmente:
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“Art. 1.579. O divorcio ndao modificara os
direitos e deveres dos pais em relagao aos filhos.

Paragrafo unico. Novo casamento de
qualquer dos pais, ou de ambos, nao podera
importar restricoes aos direitos e deveres
previstos neste artigo”.

Merecem os aplausos de todos os que militam na seara
juridica os ensinamentos bastante claros e didaticos do jurista Paulo
Nader, ipsis litteris:

“O Cadigo Civil de 2002 optou por admitir a
partilha de bens a posteriori, consoante a prescri¢ao
do art. 1.581.

A obrigacdao de alimentos, seja em favor do
conjuge ou da prole, bem como a responsabilidade
pela guarda de filhos menores, regulamento do
direito de visita e interesses correlatos devem ser
definidos em termo de acordo do casal, suscetivel
de homologacdao, ou na sentenga concessiva do
divércio. Diferentemente da partilha de bens, tal
ordem de interesses nao pode ser definida a
posteriori” (CURSO DE DIREITO CIVIL. V. 5. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. pag. 251).
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Ao tratar do tema dos efeitos do divorcio, especificamente
quanto a guarda dos filhos menores, o mestre Arnaldo Rizzardo
leciona, verbo ad verbum:

“E este um dos aspectos mais delicados do
divdrcio, cujos efeitos destilam sérios prejuizos na
criagcao e formacgao dos filhos.
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A guarda corresponde nao apenas a residéncia
dos filhos com um dos pais, em havendo separagao.
Envolve a responsabilizagdao do exercicio de direitos
e deveres no concernente ao poder familiar sobre os
filhos comuns, especialmente no que se refere a
dire¢do e a autoridade nas decisdes sobre a criagao,
formacao, educagdo, controle, orientagao,
vigilancia e cuidados especiais” (DIREITO DE
FAMILIA. 82 edi¢do — Rio de Janeiro: Forense, 2011.
pag. 235).

Sobre o mesmo assunto, discorre o doutrinador Ozéias J.
Santos, ad litteram:

“Na hipotese de divdrcio resultante da ruptura
da vida em comum, os filhos devem permanecer
com o conjuge em cuja companhia ficou durante
este tempo.

Tal medida evita que a demanda se estenda
apenas para discussdao da guarda de filhos quando
esta questdo nao havia sido objeto de litigio
anterior” (DIVORCIO CONSTITUCIONAL. Syslook
Editora, 2011. pag. 153).
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O renomado civilista Arnaldo Rizzado aborda ainda a questao
dos efeitos do divorcio quanto ao direito de visitas, ipsis verbis et litteris:

“A guarda dos filhos com um dos pais importa
no direito de visita do outro, que nao podera ser
negado por razdes de ordem natural.

Na forma vista no item anterior, mesmo que
optada a guarda compartilhada, nao significa que
nao se regulamente o direito de visita, pois o
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sentido de tal guarda nao vai a ponto de entender-
se que os filhos ndao tenham um lar fixo, ou que se
garanta a liberdade de os pais terem os filhos
consigo quando quiserem” (obra citada, pag. 239).

A ilustre professora Regina Beatriz Tavares da Silva (CURSO
DE DIRETO CIVIL, 2: DIREITO DE FAMILIA. 422 ed. — S30 Paulo: Saraiva,
2012. P4g. 335) e o conceituado mestre Silvio de Salvo Venosa (DIREITO
CIVIL: DIREITO DE FAMILIA. 152 ed. — S3o Paulo: Atlas, 2015. Pag. 233
destacam que o fim do casamento é o efeito mais importante do divdrcio,
mas certamente ndo é o Unico dos efeitos, conforme vimos acima.

A festejada civilista Maria Helena Diniz destaca elenca 15
(quinze) efeitos do divorcio, conforme se vé as fls. 381 até 386 de sua obra
Direito de Familia (CURSO DE DIREITO CIVIL BRASILEIRO, VOLUME 5:
DIREITO DE FAMILIA. 272 ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2012. Pags. 381-386).

O egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja
decidiu, verbatim:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO, GUARDA
E ALIMENTOS. SENTENCA QUE DEFERIU A GUARDA
A GENITORA E FIXOU ALIMENTOS EM FAVOR DO
FILHO, QUE APOS A PROLACAO DA SENTENCA
ATINGIU A MAIORIDADE. A analise dos documentos
juntados revela que o filho alcangou a maioridade
apos a prolagao da sentenga, nao devendo o recurso
ser conhecido no ponto em que questiona a guarda,
por perda de objeto. No respeitante aos alimentos,
considerando que fixados quando o alimentando
era menor de idade, em sede de apelo o pedido de
exonerac¢ao nao pode ser provido, pois devera ser
endereg¢ado contra o alimentando em agao propria,
agora maior de idade, portanto, n3ao mais
representado ou assistido pela genitora,
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considerando que a acdao de divorcio é
personalissima, cumprindo ao julgador decidir
sobre a dissolugio do vinculo matrimonial,
alimentos, guarda dos filhos menores, direito de
visitacdao e partilha de bens. APELO PARCIALMENTE
CONHECIDO, E, NA PARTE CONHECIDA,
DESPROVIDO.(TJRS —  Apelagao Civel n?@
70058855297, 72 Camara Civel do TIJRS, Rel. Sandra
Brisolara Medeiros. j. 24.09.2014, DJe 30.09.2014)..

Vale a pena destacar o trecho do lapidar julgado do colendo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, bastante recente (2014), que
preconiza o seguinte: “...a a¢do de divorcio é personalissima, cumprindo
ao julgador decidir sobre a dissolu¢do do vinculo matrimonial, alimentos,
guarda dos filhos menores, direito de visita¢do e partilha de bens” (ver
acima).

Ora, o Tribunal de Justica gaucho, acima citado, foi bastante
feliz em sua decisao, pois embora o objetivo principal do divércio seja
extinguir o vinculo matrimonial, esta nem sempre é a finalidade Unica do
pedido de divdrcio, que nao pode simplesmente fazer abstragao dos filhos
menores, como se tal prole ndo existisse. Assim, o mais adequado é que o
divércio regule os alimentos a guarda e o direito de visitas referentes aos
filhos menores, ainda que a partilha de bens fique parte posterior
processo, em a¢ao autébnoma.

O excelso Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios
também ja abordou o tema, chegando a conclusdes semelhantes, ad
litteram:

DIVORCIO DIRETO LITIGIOSO. ALIMENTOS.
FILHO MENOR. FIXACAO NA MESMA SENTENCA
QUE DECRETA O DIVORCIO. POSSIBILIDADE.
RECURSO PROVIDO.

78



Em observancia aos principios da celeridade, da
economia processual e da efetividade da prestacao
jurisdicional e, ainda, do componente emocional
gue permeia as lides afetas as Varas de Familia, que
nao recomenda a eternizagdo dos litigios, a
sentencga que decreta o divorcio direto litigioso do
casal pode perfeitamente dispor sobre alimentos
devidos aos filhos menores do casal. (TIDFT -
Acordao n.290945, 20040910135247APC, Relator:
NIVIO GERALDO GONCALVES, Revisor: NILSONI DE
FREITAS, 12 Turma Civel, Data de Julgamento:
22/08/2007, Publicado no DJU SECAO 3: 18/12/2007.
Pag.: 90).

A guisa de conclusdo, considerando a legislacdo, a doutrina e
a jurisprudéncia colacionadas na exposi¢cdao acima, o mais acertado é
entender que o divércio, embora seja uma agao personalissima, ndo é uma
acao com finalidade Unica e exclusiva de extinguir o vinculo matrimonial,
pois com frequéncia acontecem casos em que o divorcio precisa velar
pelos superiores interesses dos filhos menores, como alimentos, guarda e
visitas. Tais questdes relativas aos filhos menores ou incapazes sao
inadidveis, ao contrdrio da partilha de bens, que pode ser resolvida a
posteriori. Acontece que a reciproca nao é verdadeira. Isto significa que o
divércio sem prévia partilha de bens ndo pode olvidar os temas relativos
aos filhos menores (guarda, alimentos, etc.).
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DA UTILIZAA(;AO E PROTECAO DA VEGETA(}AO NATIVA DO BIOMA DA
MATA ATLANTICA: APONTAMENTOS A LEI N° 11.428/2006

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Doutorando vinculado ao
Programa de Pd6s-Graduagdo em Sociologia e Direito da
Universidade Federal Fluminense (UFF), linha de Pesquisa
Conflitos Urbanos, Rurais e Socioambientais. Mestre em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal
Fluminense (UFF). Especializando em  Praticas
Processuais - Processo Civil, Processo Penal e Processo
do Trabalho pelo Centro Universitario Sdo Camilo-ES.
Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Sdo Camilo-
ES. Produziu diversos artigos, voltados principalmente
para o Direito Penal, Direito Constitucional, Direito Civil,
Direito do Consumidor, Direito Administrativo e Direito
Ambiental.

Resumo: Inicialmente, cuida salientar que o meio ambiente, em sua
acepcao macro e especificamente em seu desdobramento natural, configura
clemento inerente ao individuo, atuando como sedimento a concrecao da
sadia qualidade de vida e, por extensdao, ao fundamento estruturante da
Republica Federativa do Brasil, consistente na materializagao da dignidade
da pessoa humana. Ao lado disso, tal como pontuado algures, a Constitui¢ao
de 1988 estabelece, em seu artigo 225, o dever do Poder Publico adotar
medidas de protecao e preservagao do ambiente natural. Alids, quadra
anotar, oportunamente, que tal dever ¢ de competéncia politico-
administrativa de todos os entes politicos, devendo, para tanto, evitar que
os espagos de protecao ambiental sejam utilizados de forma contraria a sua
fungdo — preservagdo das espécies nativas e, ainda, promover ostensiva
fiscalizagdo desses locais. Quadra assinalar que a segunda parte do inciso I
do §1° do artigo 225 da Constituicao de 1988 traz a baila o manejo dos
recursos naturais. Cuida reconhecer que o substantivo manejo,
acompanhado do adjetivo ecoldgico, permitem o reconhecimento do carater
técnico-cientifico no trato dos recursos naturais.

Palavras-chaves: Meio Ambiente. Bioma da Mata Atlantica. Vegetacdo
Nativa.
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Sumario: 1 Ponderacdes Introdutdrias: Breves notas a construcao tedrica
da Ramificagdo Ambiental do Direito; 2 Comentarios a concepgao de Meio
Ambiente; 3 Singelos Comentarios ao Meio Ambiente Natural: Tessituras
Conceituais sobre o Tema; 4 Da Utilizacao e Protecao da Vegetacao Nativa
do Bioma da Mata Atlantica: Apontamentos a Lei n°® 11.428/2006.

1 Ponderacoes Introdutorias: Breves notas a construcio teorica da
Ramificacio Ambiental do Direito

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado
em tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um
conjunto multifacetado de arcabougo doutrinario e técnico, assim como as
robustas ramifica¢des que a integram, reclama uma interpretagao alicercada
nos plurais aspectos modificadores que passaram a influir em sua
estruturacao. Neste alamiré, langando a tona os aspectos caracteristicos de
mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso
salientar, com €nfase, que ndo mais subsiste uma visao arrimada em
preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades e as diversidades
sociais que passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, infere-
se que nao mais prospera o arcabouco imutavel que outrora sedimentava a
aplicagao das leis, sendo, em decorréncia dos anseios da populagao,
suplantados em uma nova sistematica.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear, com bastante
pertinéncia, como flamula de interpretacdo o “prisma de avaliagdo o
brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou seja, ‘Onde estd a sociedade,
esta o Direito’, tornando explicita e cristalina a relacdo de
interdependéncia que esse bindmio mantém”[1]. Destarte, com clareza
solar, denota-se que hd uma interagao consolidada na mutua dependéncia,
ja que o primeiro tem suas balizas fincadas no constante processo de
evolucao da sociedade, com o fito de que seus Diplomas Legislativos e
institutos nao fiquem inquinados de inaptiddo e arcaismo, em total
descompasso com a realidade vigente. A segunda, por sua vez, apresenta
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estrutural dependéncia das regras consolidadas pelo Ordenamento Patrio,
cujo escopo primevo ¢ assegurar que ndo haja uma vinganca privada,
afastando, por extensdo, qualquer rango que rememore priscas eras em que
o homem valorizava a Lei de Talido (“Olho por olho, dente por dente”),
bem como para evitar que se robusteca um cenario caotico no seio da
coletividade.

Ademais, com a promulga¢ao da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como macigo
axioma de sustentagao do Ordenamento Brasileiro, precipuamente quando
se objetiva a amoldagem do texto legal, genérico e abstrato, aos complexos
anseios e multiplas necessidades que influenciam a realidade
contemporanea. Ao lado disso, hd que se citar o voto magistral voto
proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Acao de Descumprimento
de Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo vivo,
peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem, pois é
contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua forca,
0 seu fascinio, a sua beleza’[2]. Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia
Juridica jaz, justamente, na constante e imprescindivel mutabilidade que
apresenta, decorrente do dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a
aplicagao dos Diplomas Legais ¢ os institutos juridicos neles consagrados.

Ainda neste substrato de exposicao, pode-se evidenciar que a
concepgdo pos-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via
de consequéncia, uma rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais
da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar o entendimento de Verdan, “esta
doutrina é o ponto culminante de uma progressiva evolucdo acerca do
valor atribuido aos principios em face da legislagdo”[3]. Destarte, a partir
de uma analise profunda dos mencionados sustentaculos, infere-se que o
ponto central da corrente pos-positivista cinge-se a valoracdo da robusta
tdbua principiologica que Direito e, por conseguinte, o arcabouco
normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante,
flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicagdo e interpretacdo do
conteudo das leis, diante das situagdes concretas.
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Nas ultimas décadas, o aspecto de mutabilidade tornou-se ainda
mais evidente, em especial, quando se analisa a construgao de novos que
derivam da Ciéncia Juridica. Entre estes, cuida destacar a ramificacao
ambiental, considerando como um ponto de congruéncia da formagao de
novos idedrios e canones, motivados, sobretudo, pela premissa de um
manancial de novos valores adotados. Nesta trilha de argumentacao, de boa
técnica se apresenta os ensinamentos de Fernando de Azevedo Alves Brito
que, em seu artigo, aduz: “Com a intensificacdo, entretanto, do interesse
dos estudiosos do Direito pelo assunto, passou-se a desvendar as
peculiaridades ambientais, que, por estarem muito mais ligadas as ciéncias
bioldgicas, até entdo era marginalizadas”[4]. Assim, em decorréncia da
proeminéncia que os temas ambientais vém, de maneira paulatina,
alcancando, notadamente a partir das ultimas discussdes internacionais
envolvendo a necessidade de um desenvolvimento econdmico pautado em
sustentabilidade, ndo ¢ raro que prospere, mormente em razao de novos
fatores, um verdadeiro remodelamento ou mesmo uma releitura dos
conceitos que abalizam a ramificacdo ambiental do Direito, com o fito de
permitir que ocorra a conservagdo e recuperagdo das areas degradadas,
primacialmente as culturais.

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental passou a
figurar, especialmente, depois das décadas de 1950 e 1960, como um
elemento integrante da farta e sélida tdbua de direitos fundamentais. Calha
realgar que mais contemporaneos, os direitos que constituem a terceira
dimensao recebem a alcunha de direitos de fraternidade ou, ainda, de
solidariedade, contemplando, em sua estrutura, uma patente preocupagao
com o destino da humanidade[5]-. Ora, dai se verifica a inclusao de meio
ambiente como um direito fundamental, logo, estd umbilicalmente atrelado
com humanismo e, por extensdo, a um ideal de sociedade mais justa e
solidaria. Nesse sentido, ainda, ¢ plausivel citar o artigo 3°., inciso I, da
Carta Politica de 1988 que abriga em sua redagdo tais pressupostos como
os principios fundamentais do Estado Democratico de Direitos: “Art. 3° -
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria’[6].
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Ainda nesta esteira, ¢ possivel verificar que a constru¢ao dos
direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensao tende a identificar
a existéncia de valores concernentes a uma determinada categoria de
pessoas, consideradas enquanto unidade, ndo mais prosperando a tipica
fragmentacao individual de seus componentes de maneira isolada, tal como
ocorria em momento pretérito. Com o escopo de ilustrar, de maneira
pertinente as ponderagdes vertidas, insta trazer a colagdo o entendimento
do Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os direitos
de terceira geracao (ou de novissima dimensao), que
materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos, genericamente, ¢ de modo difuso, a todos
os integrantes dos agrupamentos sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem, por isso
mesmo, ao lado dos denominados direitos de quarta
geragdo (como o direito ao desenvolvimento e o
direito a paz), um momento importante no processo de
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
qualificados estes, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, como prerrogativas impregnadas de
uma natureza essencialmente inexaurivel[7].

Quadra anotar que os direitos alocados sob a rubrica de direito
de terceira dimensdo encontram como assento primordial a visdo da
espécie humana na condigdo de coletividade, superando, via de
consequéncia, a tradicional visdo que esta pautada no ser humano em sua
individualidade. Assim, a preocupagdo identificada estd alicercada em
direitos que sdo coletivos, cujas influéncias afetam a todos, de maneira
indiscriminada. Ao lado do exposto, cuida mencionar, segundo Bonavides,
que tais direitos “tém primeiro por destinatarios o género humano mesmo,
num momento expressivo de sua afirmagéo como valor supremo em termos
de existencialidade concreta”[8]. Com efeito, os direitos de terceira
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dimensdo, dentre os quais se inclui ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, positivado na Constitui¢ao de 1988, emerge com um claro e
tangivel aspecto de familiaridade, como apice da evolucao e concretizagado
dos direitos fundamentais.

2 Comentarios a concepcio de Meio Ambiente

Em uma primeira plana, ao lancar mao do sedimentado juridico-
doutrinario apresentado pelo inciso I do artigo 3° da Lei N°. 6.938, de 31 de
agosto de 1981[9], que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e d4 outras providéncias,
salienta que o meio ambiente consiste no conjunto e conjunto de condigdes,
leis e influéncias de ordem quimica, fisica e biologica que permite, abriga
e rege a vida em todas as suas formas. Pois bem, com o escopo de promover
uma facilitacdo do aspecto conceitual apresentado, ¢ possivel verificar que
o meio ambiente se assenta em um complexo didlogo de fatores abioticos,
provenientes de ordem quimica e fisica, e bidticos, consistentes nas plurais
e diversificadas formas de seres viventes. Consoante os ensinamentos
apresentados por José Afonso da Silva, considera-se meio-ambiente
como “a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas
as suas formas”[10].

Nesta senda, ainda, Fiorillo[11], ao tecer comentarios acerca da
acepcao conceitual de meio ambiente, coloca em destaque que tal tema se
assenta em um idedrio juridico indeterminado, incumbindo, ao intérprete
das leis, promover o seu preenchimento. Dada a fluidez do tema, € possivel
colocar em evidéncia que o meio ambiente encontra intima e umbilical
relagdo com os componentes que cercam oser humano, os quais sao de
imprescindivel relevancia para a sua existéncia. O Ministro Luiz Fux, ao
apreciar a Acao Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.029/AM, salientou,
com bastante pertinéncia, que:

(...) o meio ambiente ¢ um conceito hoje
geminado com o de saude publica, saude de cada
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individuo, sadia qualidade de vida, diz a Constituigao,
¢ por isso que estou falando de saude, e hoje todos nos
sabemos que ele ¢ imbricado, € conceitualmente
geminado com o proprio desenvolvimento. Se antes
nds diziamos que o meio ambiente ¢ compativel com
o desenvolvimento, hoje nds dizemos, a partir da
Constituicdo, tecnicamente, que nao pode haver
desenvolvimento sendo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A geminagao do
conceito me parece de rigor técnico, porque salta da
propria Constituicdo Federal[12].

E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizacio do meio
ambiente no Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo, no que
concerne, especificamente, as normas de protecdo ambiental. Tal fato
decorre da premissa que os robustos corolarios e principios norteadores
foram algados ao patamar constitucional, assumindo coloca¢do eminente,
ao lado das liberdades publicas e dos direitos fundamentais. Superadas tais
premissas, aprouve ao Constituinte, ao entalhar a Carta Politica Brasileira,
ressoando os valores provenientes dos direitos de terceira dimensao,
insculpir na redagao do artigo 225, conceder amplo e robusto respaldo ao
meio ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais. “Com 0
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, as
normas de protecdo ambiental sdo alcadas a categoria de normas
constitucionais, com elaboracdo de capitulo especialmente dedicado a
protecdo do meio ambiente”[13]. Nesta toada, ainda, é observavel que
ocaput do artigo 225 da Constituicao Federal de 1988[14] esta abalizado
em quatro pilares distintos, robustos e singulares que, em conjunto, dao
corpo a toda tibua ideologica e tedrica que assegura o substrato de
edificacao da ramificagao ambiental.

Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado pelo
artifice da Constituicao Federal, o meio ambiente foi icado a condi¢ao de

4

direito de todos, presentes e futuras geracdes. E encarado como algo
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pertencente a toda coletividade, assim, por esse prisma, ndo se admite o
emprego de qualquer distingdo entre brasileiro nato, naturalizado ou
estrangeiro, destacando-se, sim, a necessidade de preservagao, conservagao
e ndo-polui¢do. O artigo 225, devido ao cunho de direito difuso que possui,
extrapola os limites territoriais do Estado Brasileiro, ndo ficando centrado,
apenas, na extensao nacional, compreendendo toda a humanidade. Neste
sentido, o Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ, destacou que:

A preocupagdo com o meio ambiente - que hoje
transcende o plano das presentes geragdes, para
também atuar em favor das geracoes futuras [...] tem
constituido, por isso mesmo, objeto de regulacoes
normativas ¢ de proclamacdes juridicas, que,
ultrapassando a provincia meramente doméstica do
direito nacional de cada Estado soberano, projetam-se
no plano das declaracdes internacionais, que refletem,
em sua expressdo concreta, o compromisso das
Nagodes com o indeclinavel respeito a esse direito
fundamental que assiste a toda a Humanidade[15].

O termo “todos”, aludido na redagdo docaput do artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988, faz men¢do aos ja nascidos (presente
geragdo) e ainda aqueles que estdo por nascer (futura geracao), cabendo
aqueles zelar para que esses tenham a sua disposicdo, no minimo, os
recursos naturais que hoje existem. Tal fato encontra como arrimo a
premissa que foi reconhecido ao género humano o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao gozo de condigdes de vida adequada, em
ambiente que permita desenvolver todas as suas potencialidades em clima
de dignidade e bem-estar. Pode-se considerar como um direito
transgeracional, ou seja, ultrapassa as geracdes, logo, € viavel afirmar que
o meio-ambiente ¢ um direito publico subjetivo. Desta feita, o ideario de
que o meio ambiente substancializa patrimonio publico a ser
imperiosamente assegurado e protegido pelos organismos sociais € pelas
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institui¢des estatais, qualificando verdadeiro encargo irrenuncidvel que se
impde, objetivando sempre o beneficio das presentes e das futuras geragoes,
incumbindo tanto ao Poder Publico quanto a coletividade considerada em
si mesma.

Desta feita, decorrente do fato supramencionado, produz
efeito erga mones, sendo, portanto, oponivel contra a todos, incluindo
pessoa fisica/natural ou juridica, de direito publico interno ou externo, ou
mesmo de direito privado, como também ente estatal, autarquia, fundacao
ou sociedade de economia mista. Impera, também, evidenciar que, como
um direito difuso, nao subiste a possibilidade de quantificar quantas sao as
pessoas atingidas, pois a polui¢ao nao afeta tdo s6 a populacao local, mas
sim toda a humanidade, pois a coletividade ¢ indeterminada. Nesta senda
de exposi¢ao, quadra apontar que o direito a integridade do meio ambiente
substancializa verdadeira prerrogativa juridica de titularidade coletiva,
ressoando a expressao robusta de um poder deferido, nao ao individuo
identificado em sua singularidade, mas num sentido mais amplo, atribuido
a propria coletividade social.

Salta aos olhos que, com a nova sistematica entabulada pela
redacdo do artigo 225 da Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter
autonomia, tal seja ndo estd vinculada a lesdes perpetradas contra o ser
humano para se agasalhar das reprimendas a serem utilizadas em relagao
ao ato perpetrado. Figura-se,ergo, como bem de uso comum do povo o
segundo pilar que da corpo aos sustentdculos do tema em tela. O axioma a
ser esmiucado, esta atrelado o meio-ambiente como vetor da sadia
qualidade de vida, ou seja, manifesta-se na salubridade, precipuamente, ao
vincular a espécie humana esta se tratando do bem-estar e condicdes
minimas de existéncia. [gualmente, o sustentaculo em andlise se corporifica
também na higidez, ao cumprir os preceitos de ecologicamente equilibrado,
salvaguardando a vida em todas as suas formas (diversidade de espécies).

Por derradeiro, insta mencionar, ainda, que o quarto pilar ¢ a
corresponsabilidade, que impde ao Poder Publico o dever geral de se
responsabilizar por todos os elementos que integram o meio ambiente,
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assim como a condi¢ao positiva de atuar em prol de resguardar. [gualmente,
tem a obrigagdo de atuar no sentido de zelar, defender e preservar,
asseverando que o meio-ambiente permaneca intacto. Alids, este Gltimo se
diferencia de conservar que permite a acdo antropica, viabilizando
melhorias no meio ambiente, trabalhando com as premissas de
desenvolvimento sustentdvel, aliando progresso e conservagdo. Por seu
turno, o cidadao tem o dever negativo, que se apresenta ao nao poluir nem
agredir o meio-ambiente com sua a¢do. Além disso, em razdo da referida
corresponsabilidade, sdo titulares do meio ambiente os cidaddos da presente
e da futura geragao.

3 Singelos Comentarios ao Meio Ambiente Natural: Tessituras
Conceituais sobre o Tema

No que concerne ao meio ambiente natural, cuida salientar que
tal faceta ¢ descrita
como ambientenatural, também denominado de fisico, o qual, emsua
estrutura, agasalha os fatores abidticos e bidticos,considerados como recu
rsos ambientais. Nesta esteirade raciocinio,
oportunamente, cumpre  registrar, a  partirde um  Vviés
juridico, a acep¢do do tema em destaque,o qual vem disciplinado pela Le
1 N°. 9.985, de 18 deJulho de 2000, que regulamenta o art. 225, §1°incis
os I, II, II e VII da Constituicdo Federal, instituio Sistema

Nacional de  Unidades de  Conservagdo da  Natureza
e da outras providéncias, em seu artigo 2°,
inciso IV, frisa que “recurso ambiental: a atmosfera, asaguas interiores, s
uperficiais e

subterraneas, osestuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, oselemento
s da  Dbiosfera, a fauna e a flora”[16]. Nestaesteira, o
termo fatores abidticos abriga a atmosfera,os elementos afetos
a biosfera, as aguas
(inclusiveaquelas que se encontram no mar territorial), pelo solo,pelo
subsolo e pelos recursos minerais; ja os  fatoresbidticos
faz mencdo a fauna e a flora, como bem assinala
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Fiorillo[17]. Em razdo da complexa interacdoentre os fatores abiodticos e b
10ticos que ocorre ofendmeno da homeostase, consistente no equilibri
odinamico entre os seres vivos € 0 meio em que seencontram inseridos.

Consoante Rebello Filho e Bernardo, o meioambiente natural ““é
constituido por todos os elementosresponsaveis pelo equilibrio entre os s
eres vivos e omeio em que vivem: solo, é&gua, ar
atmosférico, fauna eflora”[18]. Nesta
senda, com o escopo de fortalecer osargumentos apresentados, necessario
se
faz colocarem campo que os paradigmas que orientam aconcepgao recurs
0s naturais como componentes queintegram a paisagem, desde que nao te
nham
sofridomacicas alteragdes pela agdo antropica a ponto dedesnaturar o seu
aspecto caracteristico. Trata-
se, comefeito, de uma  conjungdo de  eclementos e
fatores quemantém uma harmonia complexa e fragil, notadamenteem raza
o dos avancos e degradagdes provocadaspelo ser humano. Ao lado do e
sposado, faz-se carecido pontuar que o0s recursos naturais
sdoconsiderados como tal em razao do destaqueconcedido pelo ser human
0, com 0 passar dos séculos, conferindo-
lhes valores de ordem econdmica, social e cultural. Desta feita, tdo somente
¢ possivel a compreensao do tema a partir da analise da relagdohomem-
natureza, eis que
a interacdo entre aqueles épreponderante para o desenvolvimento do
ser humanoem todas as suas potencialidades. Patente se
fazainda, em breves palavras, mencionar
a classificagaodos recursos naturais, notadamente em
razao daimportancia daqueles no tema em testilha. O primeirogrupo
compreende 0s recursos naturais renovaveis,que sao os elementos naturais,
cuja correta utilizagdo,propicia a renovagao,
a exemplo do que se observa na fauna, na flora e nos recursos hidricos.

Os recursos naturais nao-
renovaveisfazem mengao aqueles que nao logram €xito narenovagao ou,
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ainda, quando conseguem, esta se ddde maneira lenta em razdo dos aspec

tos estruturais ecaracteristicos daqueles,
como se observa no petréleoe nos metais em geral. Por derradeiro, os den
ominadosrecursos inesgotaveis agasalham aqueles que sao“infindaveis”,
como a luz solar e o vento. Salta aosolhos, a partir das ponderagdes estrut
uradas, que osrecursos naturais, independente da seara em que seencontre
m agrupados, apresentam como elementocomum de caracterizacdo o
fato de serem criadosoriginariamente pela natureza. Nesta linha, ainda, de
dicgao, cuida assinalar que
o0 meio ambiente naturalencontra respaldo na Constituicao da RepublicaF
ederativa do Brasil de 1988, em seu artigo 225, capute §1°, incisos I, 11l e
IV.

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
geracgoes.

§1° - Para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos
ecologicos essenciais e prover O manejo
ecolégico das espécies e ecossistemas
[omissis]

lll - definir, em todas as unidades da
Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteragdo e a supressao
permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizagdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua
protecao;
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IV - exigir, na forma da lei, para instalacao
de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se
dara publicidade[19].

Ora, como bem manifestou o MinistroCarlos Britto, ao apre
ciar a Medida Cautelar naAcdo Direta de Inconstitucionalidade N° 3.5
40, ““ndose erige em area de protecdo especial um espacogeografico
simplesmente a partir de sua vegetacdo,hd outros elementos.
Sabemos que fauna,
flora,floresta, sitios arqueoldgicos concorrem paraisso”[20]. Verifica-
se, assim, que o espaco territorial especialmente protegido do direito ¢
onstitucional ao meio ambiente higido e equilibrado, em especial noque
atina a estrutura ¢ funcoes dos diversos e complexos ecossistemas. Nessa
esteira de exposicao, as denominadas “unidades de conservagao”, neste
aspecto de afirmacdo constitucional, enquanto
instrumentos de preservacdo do meio ambientenatural, configuram area
s de macico interesseecologico que, em razao dos aspectos
caracteristicosnaturais
relevantes, recebem tratamento legal proprio,de maneira a reduzir
a possibilidade de interveng¢desdanosas ao meio ambiente.

Diante do exposto, 0 meio ambiente, em suaacep¢do macro
e especificamente em seudesdobramento natural, configura elemento ine
renteao individuo, atuando
como sedimento a concrecao dasadia qualidade de vida e, por extensdo, ao
fundamento  estruturante da  Replblica  Federativa  doBrasil,
consistente na materializacdo da dignidade dapessoa humana.
Ao lado disso, tal como pontuadoalgures, a Constituigdo da Republica est
abelece, emseu artigo 225, 0 dever do Poder
Publico adotarmedidas de protecao
e preservacao do ambientenatural. Alias, quadra anotar, oportunamente,
que taldever ¢ de competéncia politico-
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administrativa detodos os entes politicos, devendo, para tanto, evitarque
os espagos de protecdo ambiental sejam utilizadosde forma contraria a sua
func¢ao

— preservagao dasespécies nativas e, ainda, promover ostensivafiscalizaga
o desses locais. Verifica-se, portanto, que o escopo repousa em assegurar
que, por meio da fiscalizacdo, o individuo tenha acesso as formagdes
naturais como elemento inerente a dignidade da pessoa humana.

4 Da Utilizacao e Protecao da Vegetacao Nativa do Bioma da Mata
Atlantica: Apontamentos a Lei n° 11.428/2006

Em uma primeira exposi¢do, para os efeitos da Lei n® 11.428, de
22 de dezembro de 2006[21], que dispde sobre a utilizacao e protecdo da
vegetacao nativa do Bioma Mata Atlantica, e da outras providéncias,
consideram-se integrantes do Bioma Mata Atlantica as seguintes formagdes
florestais nativas e ecossistemas associados, com as respectivas
delimitacdes estabelecidas em mapa do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, conforme regulamento: Floresta Ombrofila Densa;
Floresta Ombroéfila Mista, também denominada de Mata de Araucarias;
Floresta Ombrofila Aberta; Floresta Estacional Semidecidual; e Floresta
Estacional Decidual, bem como os manguezais, as vegetacoes de restingas,
campos de altitude, brejos interioranos e encraves florestais do
Nordeste. Somente os remanescentes de vegetacdo nativa no estagio
primario € nos estagios secunddrio inicial, médio e avancado de
regeneracao na area de abrangéncia definida no caput do artigo 2° terdo seu
uso e conservacao regulados pela legislagdo em comento.

A protegdo e a utilizagdo do Bioma Mata Atlantica tém por
objetivo geral o desenvolvimento sustentavel e, por objetivos especificos,
a salvaguarda da biodiversidade, da saude humana, dos valores
paisagisticos, estéticos e turisticos, do regime hidrico e da estabilidade
social. Na protecdo e na utilizagdo do Bioma Mata Atlantica, serao
observados os principios da fungdo socioambiental da propriedade, da
equidade intergeracional, da prevencao, da precaugdo, do usuario-pagador,
da transparéncia das informacdes e atos, da gestdo democratica, da
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celeridade procedimental, da gratuidade dos servicos administrativos
prestados ao pequeno produtor rural e as populacdes tradicionais e do
respeito ao direito de propriedade. A protecao ¢ a utilizagao do Bioma Mata
Atlantica far-se-ao dentro de condi¢des que assegurem: (i) a manutencao e
a recuperagdao da biodiversidade, vegetacdo, fauna e regime hidrico do
Bioma Mata Atlantica para as presentes e futuras geragdes; (i1) o estimulo
a pesquisa, a difusdo de tecnologias de manejo sustentavel da vegetacao e
a formacao de uma consciéncia publica sobre a necessidade de recuperagao
¢ manuten¢ao dos ecossistemas; (ii1) o fomento de atividades publicas e
privadas compativeis com a manutengdo do equilibrio ecolédgico; (iv) o
disciplinamento da ocupacdo rural e urbana, de forma a harmonizar o
crescimento econdmico com a manutencao do equilibrio ecologico.

O corte, a supressao e a exploragdo da vegetagao do Bioma Mata
Atlantica far-se-ao de maneira diferenciada, conforme se trate de vegetacao
primaria ou secundaria, nesta ultima levando-se em conta o estidgio de
regeneracao. A exploracdo eventual, sem proposito comercial direto ou
indireto, de espécies da flora nativa, para consumo nas propriedades ou
posses das populagdes tradicionais ou de pequenos produtores rurais,
independe de autorizagao dos 6rgaos competentes, conforme regulamento.
Os o6rgaos competentes, sem prejuizo do disposto no caput deste artigo,
deverado assistir as populacgodes tradicionais ¢ os pequenos produtores no
manejo e exploragdo sustentaveis das espécies da flora nativa. Ao lado
disso, ainda nos termos do artigo 10 da Lei n® 11.428, de 22 de dezembro
de 2006[22], que dispde sobre a utilizagcdo e protecao da vegetagao nativa
do Bioma Mata Atlantica, e d& outras providéncias, o Poder Publico
fomentard o enriquecimento ecoldgico da vegetacdo do Bioma Mata
Atlantica, bem como o plantio ¢ o reflorestamento com espécies nativas,
em especial as iniciativas voluntarias de proprietarios rurais. Nos casos em
que o enriquecimento ecologico exigir a supressao de espécies nativas que
gerem produtos ou subprodutos comercializaveis, serd exigida a
autorizacdo do orgdo estadual ou federal competente, mediante
procedimento simplificado. Visando a controlar o efeito de borda nas areas
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de entorno de fragmentos de vegetagdo nativa, o poder publico fomentara
o plantio de espécies florestais, nativas ou exoticas.

O corte e a supressdo de vegetagdo primaria ou nos estagios
avangado e médio de regeneracao do Bioma Mata Atlantica ficam vedados
quando: I - a vegetacdao: a) abrigar espécies da flora e da fauna silvestres
ameacadas de extin¢do, em territdrio nacional ou em ambito estadual, assim
declaradas pela Unido ou pelos Estados, € a intervengao ou o parcelamento
puserem em risco a sobrevivéncia dessas espécies; b) exercer a fungao de
protecdo de mananciais ou de prevencao e controle de erosao; c) formar
corredores entre remanescentes de vegetagao primaria ou secundaria em
estagio avancado de regeneragdo; d) proteger o entorno das unidades de
conservagao; ou ¢) possuir excepcional valor paisagistico, reconhecido
pelos orgaos executivos competentes do Sistema Nacional do Meio
Ambiente - SISNAMA; II - o proprietario ou posseiro nao cumprir os
dispositivos da legislacdo ambiental, em especial as exigéncias da Lei n°
4.771, de 15 de setembro de 1965, no que respeita as Areas de Preservacio
Permanente e a Reserva Legal. Verificada a ocorréncia do previsto na
alinea a do inciso I do artigo 11, os 6rgaos competentes do Poder Executivo
adotarao as medidas necessarias para proteger as espécies da flora e da
fauna silvestres ameacadas de extingdo caso existam fatores que o exijam,
ou fomentardo e apoiardo as acoes € os proprietarios de areas que estejam
mantendo ou sustentando a sobrevivéncia dessas espécies.

Os novos empreendimentos que impliquem o corte ou a
supressao de vegetacdo do Bioma Mata Atlantica deverdo ser implantados
preferencialmente em d4reas ja substancialmente alteradas ou
degradadas. Os o6rgaos competentes do Poder Executivo adotardao normas e
procedimentos especiais para assegurar ao pequeno produtor e as
populagdes tradicionais, nos pedidos de autorizacdo de que trata a
legislacdo em comento: (1) acesso facil a autoridade administrativa, em
local proximo ao seu lugar de moradia; (i1) procedimentos gratuitos, céleres
e simplificados, compativeis com o seu nivel de instrugdo; (iii) andlise e
julgamento prioritarios dos pedidos. A supressdo de vegetacao primaria €
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secundaria no estdgio avancado de regeneracdo somente podera ser
autorizada em caso de utilidade publica, sendo que a vegetacao secundaria
em estagio médio de regeneracdo podera ser suprimida nos casos de
utilidade publica e interesse social, em todos os casos devidamente
caracterizados e motivados em procedimento administrativo proprio,
quando inexistir alternativa técnica e locacional ao empreendimento
proposto, ressalvado o disposto no inciso I do art. 30 e nos §§ 12 e 2° do art.
31 da legislacdo em comento.

A supressao de que trata o caput do artigo 14 dependera de
autorizacao do 6rgao ambiental estadual competente, com anuéncia prévia,
quando couber, do orgao federal ou municipal de meio ambiente,
ressalvado o disposto no § 2° do mesmo dispositivo legal. A supressao de
vegetacdo no estagio meédio de regeneragdo situada em area urbana
dependera de autorizacao do 6rgao ambiental municipal competente, desde
que o municipio possua conselho de meio ambiente, com carater
deliberativo e plano diretor, mediante anuéncia prévia do 6rgao ambiental
estadual competente fundamentada em parecer técnico. Na proposta de
declaracdo de utilidade publica disposta na alinea b do inciso VII do art.
32 da legislagdo em apreco, caberd ao proponente indicar de forma
detalhada a alta relevancia e o interesse nacional.

Na hipotese de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, o 6rgdo competente exigira a
elaboracdo de Estudo Prévio de Impacto Ambiental, ao qual se dara
publicidade, assegurada a participagdo publica. O corte ou a supressao de
vegetacdo primaria ou secunddria nos estdgios médio ou avangado de
regeneracao do Bioma Mata Atlantica, autorizados pela Lei n° 11.428, de
22 de dezembro de 2006[23], que dispde sobre a utilizacao e protecdo da
vegetacdo nativa do Bioma Mata Atlantica, e da outras providéncias, ficam
condicionados a compensagdo ambiental, na forma da destinagdo de area
equivalente a extensao da area desmatada, com as mesmas caracteristicas
ecoldgicas, na mesma bacia hidrografica, sempre que possivel na mesma
microbacia hidrografica, e, nos casos previstos nos arts. 30 ¢ 31, ambos da
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legislacdo em destaque, em areas localizadas no mesmo Municipio ou
regido metropolitana. Verificada pelo 6rgao ambiental a impossibilidade da
compensacao ambiental prevista no caput do artigo 17, serd exigida a
reposig¢ao florestal, com espécies nativas, em area equivalente a desmatada,
na mesma bacia hidrografica, sempre que possivel na mesma microbacia
hidrografica. Ao lado disso, a compensag¢ao ambiental a que se refere o
artigo 17 nao se aplica aos casos previstos no inciso III do art. 23 da
legislacao em destaque ou de corte ou supressao ilegais.

No Bioma Mata Atlantica, ¢ livre a coleta de subprodutos
florestais tais como frutos, folhas ou sementes, bem como as atividades de
uso indireto, desde que nao coloquem em risco as espécies da fauna e flora,
observando-se as limitagdes legais especificas e em particular as relativas
a0 acesso ao patrimonio genético, a protecao € ao acesso ao conhecimento
tradicional associado e de biosseguranga. O corte eventual de vegetacao
primaria ou secundaria nos estagios médio ¢ avangado de regeneracdo do
Bioma Mata Atlantica, para fins de praticas preservacionistas e de pesquisa
cientifica, sera devidamente regulamentado pelo Conselho Nacional do
Meio Ambiente e autorizado pelo 6rgao competente do Sisnama. O corte
¢ a supressao da vegetacao primaria do Bioma Mata Atlantica somente
serdao autorizados em carater excepcional, quando necessarios a realizagao
de obras, projetos ou atividades de utilidade publica, pesquisas cientificas
¢ praticas preservacionistas. O corte, a supressao ¢ a exploragao da
vegetagcao secundaria em estagio avangado de regeneracao do Bioma Mata
Atlantica somente serdao autorizados: (i) em carater excepcional, quando
necessarios a execucdo de obras, atividades ou projetos de utilidade
publica, pesquisa cientifica e praticas preservacionistas; (i) nos casos
previstos no inciso I do art. 30 da Lei n° 11.428, de 22 de dezembro de
2006[24], que dispde sobre a utilizacdo e protecao da vegetacao nativa do
Bioma Mata Atlantica, e d& outras providéncias.

Ainda nesta esteira, cuida apontar que o corte, a supressao € a
exploragdo da vegetagdo secundaria em estdgio meédio de regeneragdo do
Bioma Mata Atlantica somente serdo autorizados: (i)em carater
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excepcional, quando necessdrios a execuc¢do de obras, atividades ou
projetos de utilidade publica ou de interesse social, pesquisa cientifica e
praticas preservacionistas; (i1) quando necessarios ao pequeno produtor
rural e populacdes tradicionais para o exercicio de atividades ou usos
agricolas, pecudrios ou silviculturais imprescindiveis a sua subsisténcia e
de sua familia, ressalvadas as areas de preservagdo permanente e, quando
for o caso, apds averbagdo da reserva legal, nos termos da Lei n® 4.771, de
15 de setembro de 1965; (ii1) nos casos previstos nos §§ 12 e 22 do art. 31
da legislagao em comento.

O corte, a supressao e a exploracao da vegetacao secundaria em
estagio inicial de regeneracdo do Bioma Mata Atlantica serdo autorizados
pelo 6rgao estadual competente. O corte, a supressao e a exploragao de que
trata este artigo, nos Estados em que a vegetacdo primaria e secundaria
remanescente do Bioma Mata Atlantica for inferior a 5% (cinco por cento)
da area original, submeter-se-20 ao regime juridico aplicavel a vegetagao
secundaria em estagio médio de regeneragao, ressalvadas as areas urbanas
¢ regidoes metropolitanas. Sera admitida a pratica agricola do pousio nos
Estados da Federacdo onde tal procedimento ¢ utilizado
tradicionalmente. O corte, a supressao ¢ o manejo de espécies arbdreas
pioneiras nativas em fragmentos florestais em estdgio médio de
regeneracao, em que sua presenca for superior a 60% (sessenta por cento)
em relacao as demais espécies, poderao ser autorizados pelo 6rgao estadual
competente, observado o disposto na Lei n® 4.771, de 15 de setembro de
1965.

E vedada a supressido de vegetagdo priméaria do Bioma Mata
Atlantica, para fins de loteamento ou edificacdo, nas regides metropolitanas
e areas urbanas consideradas como tal em lei especifica, aplicando-se a
supressao da vegetacao secundaria em estagio avangado de regeneracao as
seguintes restrigdes: (1) nos perimetros urbanos aprovados até a data de
inicio de vigéncia da legislacdo em comento, a supressdo de vegetacao
secunddria em estagio avangado de regeneragdo dependerd de prévia
autorizacdo do o6rgdo estadual competente e somente sera admitida, para
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fins de loteamento ou edificagdo, no caso de empreendimentos que
garantam a preservacao de vegetacdo nativa em estagio avancado de
regeneracao em no minimo 50% (cinquenta por cento) da area total coberta
por esta vegetagao, ressalvado o disposto nos arts. 11, 12 e 17 da legislacao
em apreco e atendido o disposto no Plano Diretor do Municipio e demais
normas urbanisticas e ambientais aplicaveis; (ii) nos perimetros urbanos
aprovados apods a data de inicio de vigéncia da legislacio em comento, ¢
vedada a supressdo de vegetacdo secundaria em estdgio avangado de
regeneracdo do Bioma Mata Atlantica para fins de loteamento ou
edificacao.

Nas regides metropolitanas e areas urbanas, assim consideradas
em lei, o parcelamento do solo para fins de loteamento ou qualquer
edificacdo em area de vegetagdo secundaria, em estdgio médio de
regeneracao, do Bioma Mata Atlantica, devem obedecer ao disposto no
Plano Diretor do Municipio e demais normas aplicaveis, ¢ dependerao de
prévia autorizagao do o6rgao estadual competente, ressalvado o disposto nos
arts. 11, 12 e 17 da legislagdo em aprego. Nos perimetros urbanos
aprovados até a data de inicio de vigéncia da legislacdo em destaque, a
supressao de vegetacdo secundaria em estagio médio de regeneragao
somente serd admitida, para fins de loteamento ou edificagdo, no caso de
empreendimentos que garantam a preservacao de vegetacdo nativa em
estagio médio de regeneracdo em no minimo 30% (trinta por cento) da area
total coberta por esta vegetacao. Nos perimetros urbanos delimitados apds
a data de inicio de vigéncia da lei em exame, a supressao de vegetagcao
secundaria em estagio médio de regeneracdo fica condicionada a
manutencao de vegetacao em estagio médio de regeneragao em no minimo
50% (cinquenta por cento) da area total coberta por esta vegetagao.

A supressdo de vegetacdo secundaria em estagio avangado e
médio de regeneragdo para fins de atividades minerarias somente sera
admitida mediante: (i) licenciamento ambiental, condicionado a
apresenta¢do de Estudo Prévio de Impacto Ambiental/Relatorio de Impacto
Ambiental - EIA/RIMA, pelo empreendedor, e desde que demonstrada a

99
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54401

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
D
o
S~
O
—
Q
©
—
<
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
(@2}
o
S~
o
—
Q
©
—
<
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

inexisténcia de alternativa técnica e locacional ao empreendimento
proposto; (i1) adog¢do de medida compensatoria que inclua a recuperagao
de 4rea equivalente a area do empreendimento, com as mesmas
caracteristicas ecoldgicas, na mesma bacia hidrografica e sempre que
possivel na mesma microbacia hidrografica, independentemente do
disposto no art. 36 da Lei n®9.985, de 18 de julho de 2000. O Poder Publico,
sem prejuizo das obrigagdes dos proprietdrios e posseiros estabelecidas na
legislacao ambiental, estimulard, com incentivos econdmicos, a prote¢ao e
o uso sustentdvel do Bioma Mata Atlantica. Na regulamentacdo dos
incentivos econdmicos ambientais, serdo observadas as seguintes
caracteristicas da area beneficiada: (i) a importancia e representatividade
ambientais do ecossistema e da gleba; (ii) a existéncia de espécies da fauna
e flora ameacgadas de extingao; (ii1) a relevancia dos recursos hidricos; (iv)
o valor paisagistico, estético e turistico; (v) o respeito as obrigacoes
impostas pela legislacdo ambiental; (vi) a capacidade de uso real e sua
produtividade atual.

A conservagdao, em imoével rural ou urbano, da vegetacao
primaria ou da vegetagdo secundaria em qualquer estagio de regeneracao
do Bioma Mata Atlantica cumpre funcao social e ¢ de interesse publico,
podendo, a critério do proprietario, as areas sujeitas a restricao de que trata
esta Lei ser computadas para efeito da Reserva Legal e seu excedente
utilizado para fins de compensac¢ao ambiental ou institui¢do de Cota de
Reserva Ambiental - CRA. Paragrafo tnico. Ressalvadas as hipdteses
previstas em lei, as areas de preservagao permanente ndo integrarao a
reserva legal. Em consonancia com o artigo 36 da Lei n°® 11.428, de 22 de
dezembro de 2006[25], que dispde sobre a utilizacdo e prote¢ao da
vegetagcao nativa do Bioma Mata Atlantica, e d4 outras providéncias , fica
instituido o Fundo de Restauracao do Bioma Mata Atlantica destinado ao
financiamento de projetos de restauracdo ambiental ¢ de pesquisa
cientifica.Constituirdo recursos do Fundo de que trata ora mencionado: (1)
dotagdes orcamentarias da Unido; (ii) recursos resultantes de doagoes,
contribuigdes em dinheiro, valores, bens moveis e imodveis, que venha a
receber de pessoas fisicas e juridicas, nacionais ou internacionais; (iii)
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rendimentos de qualquer natureza, que venha a auferir como remunerac¢ao
decorrente de aplicagdes do seu patrimonio; (iv) outros, destinados em lei.

Serdo beneficiados com recursos do Fundo de Restauracao do
Bioma Mata Atlantica os projetos que envolvam conservagao de
remanescentes de vegetacao nativa, pesquisa cientifica ou areas a serem
restauradas, implementados em Municipios que possuam plano municipal
de conservagao e recuperagao da Mata Atlantica, devidamente aprovado
pelo Conselho Municipal de Meio Ambiente. Terdo prioridade de apoio os
projetos destinados a conservagao e recuperagao das areas de preservacao
permanente, reservas legais, reservas particulares do patriménio natural e
arcas do entorno de unidades de conservacdao. Os projetos poderdao
beneficiar areas publicas e privadas e serao executados por 6rgaos publicos,
institui¢des académicas publicas e organizagdes da sociedade civil de
interesse publico que atuem na conservagdo, restauragdo ou pesquisa
cientifica no Bioma Mata Atlantica. O proprietario ou posseiro que tenha
vegetacdo primaria ou secundaria em estagios avancado e médio de
regeneracao do Bioma Mata Atlantica recebera das institui¢des financeiras
beneficios crediticios, entre os quais: (i) I - prioridade na concessao de
crédito agricola, para os pequenos produtores rurais ¢ populacdes
tradicionais. Os critérios, condi¢cdes ¢ mecanismos de controle dos
beneficios referidos neste artigo serdo definidos, anualmente, sob pena de
responsabilidade, pelo 6rgdo competente do Poder Executivo, apds
anuéncia do 6rgao competente do Ministério da Fazenda.
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de  Inconstitucionalidade @ N°  3.540. Meio  Ambiente -
Direito a preservacao de sua integridade (CF, art. 225)- Prerrogativa qual
ificada por seu cardter demetaindividualidade - Direito de
terceira geragao (oude novissima
dimensdo) que consagra o  postulado dasolidariedade @ -
Necessidade de impedir que atransgressdo a esse direito faga irromper, n
o seio dacoletividade, conflitos intergeneracionais - Espacosterritoriais e
specialmente protegidos (CF, art. 225, §1°, I1T)
- Alteragao e supressao do regime juridico a elespertinente - Medidas suje
itas
ao principio constitucionalda reserva de lei - Supressao de vegetacdo em a
rea de preservagdo permanente - Possibilidade de aadministragdo
publica, cumpridas as exigeéncias legais,
autorizar, licenciar ou permitir obras ¢/ou atividadesnos espagos territoria
i1s protegidos, desde querespeitada, quanto a estes, a integridade dos
atributosjustificadores do  regime de  protecdo  especial -
Relacdes entre economia (CF, art. 3°, 11, c/c o art. 170,VI) e ecologia (CF,
art. 225) -
Colisdo de direitosfundamentais - Critérios de superagdo desse estado de
tensdo entre valores constitucionais relevantes - Osdireitos basicos da pes

soa humana e as sucessivasgeragoes (fases
ou dimensoes) de direitos (RTJ164/158, 160-
161) - A questao da precedéncia dodireito
a preservagdo do meio ambiente: uma limitagdoconstitucional
explicita a atividade econdmica (CF,

art.170, VI) - Decisao nao referendada - Consequenteindeferimento do pe
dido de medida cautelar. apreservagao da integridade do meio ambiente

:expressao constitucional de um
direito fundamentalque assiste a generalidade
das pessoas. - Todos témdireito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.Trata-se de um tipico direito de terceira geragdo (oude
novissima dimensao), que assiste a todo o génerohumano (RTJ 158/205-
206). Incumbe, ao Estado e a
propria coletividade, a especial obrigacao de defender epreservar, em bene
ficio das
presentes e futurasgeracoes, esse direito de titularidade coletiva e decarat
er transindividual (RTJ 164/158-
161). Oadimplemento desse encargo, que € irrenunciavel,representa a gar
antia de que ndo se instaurardo, noseio da coletividade,
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os graves conflitosintergeneracionais marcados pelo desrespeito aodever
de solidariedade, que a todos se impde, naprotecao
desse bem essencial de uso comum daspessoas em geral. Doutrina.

A atividade econdmica
nao pode ser exercida em desarmonia com osprincipios destinados a torna
r efetiva a protecdo ao meio ambiente. - A incolumidade do meio
ambientenao

pode ser comprometida por interessesempresariais nem ficar dependente
de motivacoes deindole meramente econdmica,

ainda mais se se tiverpresente que a atividade econdmica, considerada ad
isciplina constitucional que a rege, esta subordinada, dentre outros pr
incipios gerais, aquele que
privilegia a "defesa do meio ambiente"(CF, art. 170, VI), que traduz conc
eito amplo e
abrangente das nocdes de meio ambiente natural, de meio ambiente

cultural, de meio
ambienteartificial (espaco urbano) ¢ de meio ambiente laboral.Doutrina.
Os instrumentos juridicos de carater legal ede natureza constitucional obj
etivam viabilizar a tutelaefetiva do meio ambiente, para que nao se altere
m  aspropriedades e os atributos que lhe s3o inerentes,
oque provocaria inaceitavel comprometimento
dasaude, seguranga, cultura, trabalho e bem- estar dapopulacao,
além de causar graves danos  ecologicosao  patrimdnio
ambiental considerado este em seuaspecto fisico ou natural. A questao

dodesenvolvimento nacional (CF,
art. 3° II) e anecessidade de preservacdo da integridade do meio
ambiente (CF, art. 225):
O principio dodesenvolvimento sustentavel como fator de obtencaodo just
0 equilibrio entre as
exigéncias da economia eas da ecologia. - O principio do desenvolvimen
tosustentavel, além

de impregnado de caratereminentemente constitucional, encontra suport
elegitimador em compromissos internacionaisassumidos pelo Estado bras
ileiro e representa fator deobten¢do
do  justo equilibrio entre as exigéncias daeconomia
e as da ecologia, subordinada, no entanto, ainvocagao
desse postulado, quando ocorrente situacaode conflito entre valores consti
tucionais relevantes, auma condi¢do inafastavel, cuja observancia niocom
prometa nem
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esvazie o conteudo essencial de umdos mais significativos direitos funda

mentais: 0 direitoa
preservagao do meio ambiente, que traduz bem deuso comum da generali
dade das  pessoas, a  serresguardado em = favor  das
presentes ¢ futurasgeracoes. O art. 4° do Codigo Florestal ¢ a
MedidaProvisoria N° 2.166-67/2001:
Um avango expressivo na tutela das areas de preservacao permanente. -
A Medida Provisoéria n° 2.166-

67, de 24/08/2001, naparte em que introduziu significativas alteragdes no

art4o do  Codigo  Florestal, longe de  comprometer
osvalores constitucionais consagrados no art. 225 da Lei
Fundamental, estabeleceu, ao contrario, mecanismosque permitem um rea
| controle, pelo Estado, dasatividades desenvolvidas no ambito das areas
depreservacao permanente, em ordem a impedir agdespredatoérias e lesivas
ao patrimonio ambiental, cujasituagao de maior vulnerabilidade reclama p

rotecdomais intensa,
agora propiciada, de modo adequado ecompativel com o texto constitucio
nal, pelo diploma normativo
em questao. - Somente a alteracao e asupressao
do regime juridico pertinente aos
espacosterritoriais especialmente protegidos qualificam-
se, porefeito da cldusula inscrita no
art. 225, § 1°, IIl, daConstituigdo, como matérias sujeitas ao principio dare
serva legal. - E licito

ao Poder Publico - qualquer queseja a dimensao institucional em que se
posicione na estrutura federativa (Unido, Estados-membros,
DistritoFederal e  Municipios) -  autorizar, licenciar  ou
permitira execucao de obras e/ou a realizagdo
de servicos noambito dos espagos territoriais especialmente
protegidos, desde que, além de observadas asrestricdes, limitagdes e
exigéncias abstratamenteestabelecidas em lei, ndo resulte comprometida
aintegridade dos atributos que justificaram,
quanto a taisterritdrios, a instituicdo de regime juridico de protecao
especial (CF, art. 225, § 1°, III). Orgdo Julgador:Tribunal Pleno. Relato
r: Ministro Celso de
Mello.Julgado em 01 set. 2005. Publicado no DJe em 03fev.
2006, p.14. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.Acesso em 30 jul. 2015.
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[21] BRASIL. Lei n° 11.428, de 22 de dezembro de 2006. Dispbe
sobre a utilizagdo e protegdo da vegetacdo nativa do Bioma Mata
Atlantica, e da outras providéncias. Disponivel em: . Acesso em 30
jul. 2015.

[22] BRASIL. Lei n°® 11.428, de 22 de dezembro de 2006. Dispbe
sobre a utilizagdo e protegdo da vegetagdo nativa do Bioma Mata
Atlantica, e da outras providéncias. Disponivel em: . Acesso em 30
jul. 2015.

[23] BRASIL. Lei n°® 11.428, de 22 de dezembro de 2006. Dispbe
sobre a utilizagdo e protegdo da vegetagdo nativa do Bioma Mata
Atlantica, e da outras providéncias. Disponivel em: . Acesso em 30
jul. 2015.

[24] BRASIL. Lei n° 11.428, de 22 de dezembro de 2006. Dispbe
sobre a utilizagdo e protegdo da vegetagdo nativa do Bioma Mata
Atlantica, e da outras providéncias. Disponivel em: . Acesso em 30
jul. 2015.

[25] BRASIL. Lei n° 11.428, de 22 de dezembro de 2006. Dispbe
sobre a utilizagao e protegcao da vegetagao nativa do Bioma Mata
Atlantica, e da outras providéncias. Disponivel em: . Acesso em 30
jul. 2015.
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DA AGAO DE LOCUPLETAMENTO ILIiCITO, DO DIREITO MATERIAL E
DANOS MORAIS

LORENA CARNEIRO VAZ DE CARVALHO
ALBUQUERQUE: Advogada, inscrita na OAB/GO.
Bacharel em Direito pela PUC/GO. Especialista em Direito
do Trabalho e Processo do Trabalho pela UNIDERP.

INTRODUGCAO

Segundo o Dicionario Juridico da Academia
Brasileira de Letras Juridicas, diz-se do enriquecimento ilicito ser "o
acréscimo de bens que, em detrimento de outrem, se verificou no
patriménio de alguém, sem que para isso tenha havido fundamento
juridico", podendo também ser utilizadas as expressdes
enriquecimento indébito, enriquecimento injusto ou enriquecimento
sem causa como sindénimos.

DESENVOLVIMENTO

O doutrinador Limongi Franca, defendendo essa
ideia e conceituando o enriquecimento sem causa, assim se
expressa:

"Enriquecimento  sem causa,
enriquecimento ilicito ou
locupletamento ilicito € o acréscimo de
bens que se verifica no patriménio de
um sujeito, em detrimento de outrem,
sem que para isso tenha um
fundamento juridico".
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Para Acquaviva enriquecimento ilicito é o "aumento
de patriménio de alguém, pelo empobrecimento injusto de outrem.
Consiste no locupletamento a custa alheia, justificando a agao de in
rem verso".

"E o proveito que, embora ndo
necessariamente ilegal, configura o
abuso de direito, insejando uma
reparagao”.

O enriquecimento compreende em todo aumento
patrimonial e todo prejuizo que se evite. O empobrecimento, toda
diminuicdo efetiva do patriménio ou a frustragdo de vantagem
legitima. Entre o enriquecimento de uma pessoa e O
empobrecimento de outra € necessario que haja um vinculo, ou
seja, um nexo causal, fazendo com que o primeiro enriquega as
custas do segundo. Consiste, como geralmente ocorre na
deslocacéo de um valor de um patriménio para outro.

Neste sentido cabe decisao proferida pelo Superior
Tribunal de Justiga, conforme segue:

“ENRIQUECIMENTO ILICITO (OU
SEM CAUSA) - PRESCRICAO -
CORRECAO MONETARIA - I. N3o se
ha negar que o enriquecimento sem
causa € fonte de obrigagbes, embora
nao venha expresso no Caédigo Civil, o
fato € que o simples deslocamento de
parcela patrimonial de um acervo que
se empobrece para outro que se
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enriquece € o bastante para criar
efeitos obrigacionais. Il. Norma que
estabelece o0 elenco de causas
interruptivas da prescricdo inclui
também como tal qualquer ato
inequivoco, ainda que extrajudicial,
que importe em reconhecimento do
direito pelo devedor. Inteligéncia do art.
172 do Codigo Civil. (STJ - Resp
11.025 - SP - 32 T -Rel. Min. Waldemar
Zveiter - DJU 24.02.92)".

O nosso ordenamento juridico prevé em seus
artigos 876 e 884 do Cadigo Civil, acerca do pagamento indevido e
do enriquecimento sem causa, respectivamente, como sendo:

“Todo aquele que recebeu o que
Ihe ndo era devido fica obrigado a
restituir; obrigagcao que incumbe aquele
que recebe divida condicional antes de
cumprida condigao”.
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‘Aquele que, sem justa causa, se
enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizacdo dos
valores monetarios”.

Paragrafo unico. Se o}
enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu é
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obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo
mais subsistir, a restituicao se fara pelo
valor do bem na época em que foi
exigido”.

O Cadigo Civil em seu artigo 927 estabelece que

acerca da obrigacao de indenizar e reparar pelos danos causados
por atos ilicitos causados a outrem, vejamos:

“Art. 927 CC/02 - Aquele que, por
atoilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

E mais: os artigos 186 e 187 disciplinam que,
respectivamente:

“Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.
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“Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes”.

Desta feita, o tema, traz-se a lume fundamento do
ato ilicito previsto no Art. 186 do Novo Cadigo Civil, segundo o qual:

“aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
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viola direito e causa dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.

Sobre o tema, define o autor Clayton Reis em
Avaliacao do Dano Moral:

“[...] Trata-se de uma "lesdo que
atinge valores fisicos e espirituais, a
honra, nossas ideologias, a paz intima,
a vida nos seus multiplos aspectos, a
personalidade da pessoa, enfim,
aquela que afeta de forma profunda
ndo os bens patrimoniais, mas que
causa fissuras no amago do ser,
perturbando-lhe a paz de que todos
nos necessitamos para nos conduzir
de forma equilibrada nos tortuosos
caminhos da existéncia." (Avaliagcao do
Dano Moral, 1998, ed. Forense).

E a obrigatoriedade de reparar o dano moral é
material encontrando-se consagrada na Constituicido Federal,
precisamente em seu art. 5°, V, onde a todo cidadao € “assegurado
o direito de resposta, proporcionalmente ao agravo, além de
indenizacado por dano material, moral ou a imagem” bem como no
mesmo artigo no inc. X, onde “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”.

Os danos aos bens imateriais, ou seja, os danos
morais, na definicdo do renomado civilista Carlos Alberto Bittar[1],
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sdo “lesdes sofridas pelas pessoas, fisicas ou juridicas, em certos
aspectos de sua personalidade. Em razao de investidas injustas de
outrem. Sdo aquelas que atingem a moralidade e a afetividade da
pessoa, causando-lhe constrangimentos, vexames, dores, enfim,
sentimentos e sensagdes negativas.”

Trata-se exatamente desse bem juridico imaterial,
composto de sentimento, de carater, de dignidade e de honradez,
que caso venha ser injustamente agravado e ofendido, dara azo ao
pleito de indenizacao.

E bem sabido que, no aspecto do dano moral,
também consoante a jurisprudéncia, sequer ha a necessidade da
prova do ato lesivo:

"O dano simplesmente moral, n&o
ha como ser provado. Ele existe tao
somente pela ofensa, e dela ¢é
presumido, sendo bastante para
justificar a indenizacdo. (TJPR - 4
Cam. — Ap. Rel. Wilson Reback — j.
12.12.90 — RT 681/163)".

Sendo o dano devidamente comprovado através
de documentos colacionados aos autos, podera postular o autor
coerentemente requerendo a reparacao dos valores concernentes
aos danos morais e materiais sofridos.

Sobre dano moral a Egrégia Corte do Superior
Tribunal de Justica entende que:

‘Ementa: Dano moral puro.
Caracterizagao. Sobrevindo em razéao
de ato ilicito, perturbacéo nas relagdes
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psiquicas, na tranquilidade, nos
entendimentos e nos afetos de uma
pessoa, configura-se o dano moral,
passivel de indenizagdo. (STJ, Min.
Barros Monteiro, T. 04, REsp 0008768,
decisdo 18/02/92, DJ 06/04/1998, p.
04499)".

E na afericdo do quantumindenizatério, Clayton
Reis, em suas conclusdes, assevera que deve ser levado em conta
0 grau de compreensao das pessoas sobre os seus direitos e
obrigagdes, pois “quanto maior, maior sera a sua responsabilidade
no cometimento de atos ilicitos e, por deducéo légica, maior sera o
grau de apenamento quando ele romper com o equilibrio necessario
na conducao de sua vida social’. (Avaliacado do Dano Moral, 1998,
Forense).

Sao valiosas as palavras do Min. Oscar Correa, a
respeito da Indenizacao, in verbis:

“Néao se trata de
pecunia doloris oupretium doloris, que
se nao pode avaliar e pagar; mas,
satisfacdo de ordem moral, que nao
ressarce prejuizos e danos e abalos e
tribulacbes irressarsiveis, mas
representa a consagragdo e O
reconhecimento, pelo direito, do valor e
importancia desse bem, que se deve
proteger tanto quanto, senao mais do
que os bens materiais e interesses que
a lei protege” (voto do Min. Oscar
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Corréa, no RE 97.097, in RTJ, vol.
108/194).

Outrossim, deve ser levado em conta, ainda, o
poder econdémico da ofensora fato que a funcdo sancionadora da
indenizacao por dano busca o efeito de atingir o patriménio daquele
que ofende, de forma a coibir que outras pessoas venham a ser
novamente lesadas/prejudicadas/enganadas pelo mesmo ofensor.

E principio de responsabilidade civil que, aquele
que causa dano ao outrem fica obrigado a reparar os prejuizos
decorrentes do seu ato, de forma integral.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
Clayton Reis, Avaliacdo do Dano Moral, 1998, Forense.

BITTAR, Carlos Alberto — Reparagao Civil por Danos Morais,
artigo publicado na Revista do Advogado/AASP. n° 44, 1994, p.24.

[1] BITTAR, Carlos Alberto — Reparacéao Civil por Danos Morais,
artigo publicado na Revista do Advogado/AASP. n° 44, 1994, p.24.
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O USO DO SOFTWARE LIVRE COMO FATOR DE ECONOMIA NA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

MIRANILTON PORTES PEREIRA: Analista de Sistemas
do Ministério Publico de Minas Gerais, Graduando pelo
Unicentro Newton Paiva, Pés Graduado em Engenharia de
Software pela UFMG.

RESUMO: O aumento de custos na administracao publica € uma constante
em boa parte da administragdo no Brasil, luta-se entdo para que os custos
sejam diminuidos e para que as receitas sejam suficientes para pagamentos
das despesas, e com isto buscam-se formas de economizar com o gasto
com a maquina publica. O gasto com Tecnologia da Informacédo é uma
crescente, com o mesmo busca-se uma maior eficiéncia e redugdo do gasto
com um planejamento mais eficiente. Neste cenario entdo surge o Software
Livre como uma opgao para reduzir os gastos com Software, que € a
ferramenta principal em um ambiente onde a informacéao € primordial para
tomada de decisdo. O Software Livre é uma opg¢ado que nenhum
administrador deve descartar, apesar de ndo termos uma politica publica
normatizada e instituida de utilizacdo do software livre em nossas
instituicoes, a substituicdo de Softwares proprietarios em larga escala em
grandes corporagdes tem ocorrido em diversos 6rgdos publicos brasileiros,
trazendo beneficios para toda a sociedade brasileira, fica-se a esperancga de
aumento de uso para uma economia crescente dos gastos publicos e que

os dispéndios ocorram com o que realmente é necessario fazer.

Palavras-chave: Software Livre. Economia, Administracdo Publica. Custos.
Informacao.

1 INTRODUGAO
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Os custos de insumos e m&o de obra vem crescendo
consideravelmente, e isto faz com que novas formas de economia fagam

parte de uma busca constante da gestao responsavel.

A crescente valorizagao salarial tem feito com que os gastos com
a folha de pessoal tenham, cada vez mais, um impacto maior no orgamento
da organizacao publica, e como fazer para reduzir esse impacto? Como

fazer para economizar e de onde tirar essas economias?

Um das formas de diminuir este impacto €& investir
constantemente em aumento de produtividade dos servidores/empregados
publicos. Uma das formas é investir constantemente em Tecnologia de
Informacgao, pode-se conseguir melhorar a eficiéncia nos trabalhos do dia-a-
dia e melhorar a gestdo como um todo, além de permitir economias
diretamente no fluxo do trabalho, além de prover o corpo gerencial de

ferramentas que permitem uma gestdo mais eficiente da organizagéo.

E eis que surge a opgéo de uso de softwares livres, softwares que
nao tem o custo da aquisicdo, ndo precisa do trabalho de equipes no
processo licitatério, e ndo ha alocagcdo de pessoal extra para
realizar/acompanhar se o processo esta pertinente as leis existes e que

regulam todo o processo de aquisi¢ao de software em 6rgaos publicos.

Os custos estdo cada vez maiores e os recursos diminuindo
gradativamente, o software livre vem como uma opg¢ao para ajudar os
gestores a economizar onde podem, sem que isto implique que a qualidade

do servigo prestado diminua.

O Software Livre, sem duvida € uma ferramenta para economia
de gastos em Tecnologia da Informagao, cabe aos gestores avaliarem a
viabilidade de usa-los em suas organizagdes, limitagdes sempre existem,

sejam elas juridicas, comportamentais ou técnicas.
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O fato do software ser livre e ndo ser necessario pagar por sua
licenga ja € um grande motivo para utiliza-lo, mas s6 isto ndo basta. Em
algumas instituicdes ha uma cultura estabelecida de uso de softwares e as

vezes € preciso um bom trabalho para que se mude o cenario.

Mas contra numeros fica dificil relutar, uma Instituicado que possui
1000 microcomputadores provavelmente teria que comprar 1000 suites de
escritérios, contendo editor de texto, planilha e no minimo gerador de
apresentacdo, se cada cépia custar R$ 500, ja seriam R$ 500.000,00 de

economia.

Infelizmente os gastos em software ndo param por ai, € preciso
adquirir Sistemas de controle de acesso a rede de computadores, Sistemas
gerenciadores de Bancos de Dados, softwares de desenvolvimento de
Sistemas e antivirus. Em uma instituicdo que da valor a sua area de
Tecnologia de Informacéo, possivelmente tera outras categorias de software
que podem ser trocados por softwares livres, e isto trara ainda mais

economia.

O Software livre deixou de ser uma promessa para ser uma
realidade, a grande maioria dos usuarios de textos ndo usa nem 10% dos
recursos do mesmo, entdo para que pagar por um produto quando pode-se
economizar com software livre e poder contar com um orgamento mais
enxuto, permitindo ao Gestor Publico direcionar seus recursos a area fim,

permitindo um aumento continuo de qualidade e produtividade.

2 ANALISE DOS BENEFiCIOS DO USO DE SOFTWARE LIVRE

21 AUTONOMIA PARA ESCOLHA DO FORNECEDOR
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A adocéo de software livre proporciona ao consumidor a liberdade
de escolha do fornecedor, haja vista que o método de trabalho das empresas
que oferecem software proprietario favorece o uso de praticas para controlar
as escolhas e, também, para dificultar que seu cliente substitua ou busque
os servicos de outros fornecedores, isso porque o consumidor ndo tem

acesso ao codigo-fonte.

A autonomia para escolher o fornecedor permite ao consumidor,
seja ele pessoa fisica ou juridica, utilizar o software sem nenhuma restricéo
imposta pelo fornecedor, isto €, em quantos computadores desejar,
utilizando qualquer tipo de sistema operacional e para realizar qualquer

espécie de trabalho ou atividade.

2.2 CUSTOS

Outro aspecto importante a ser analisado em relagdo ao uso de
software livre esta relacionado ao custo. Ao realizar um projeto para a
implementagdo de tecnologia, o custo inicial de implementagcdo de um
software livre, ordinariamente, € muito menor que o custo de um software
proprietario, na medida em nao inclui o custo para licenca de uso, contratos
de manutencéo, dentre outros, o que gera um grande impacto no custo final

de implementacao.

Por outro lado, o uso de software livre pode causar um aumento
no custo de mao de obra, porque pode ser necessario personalizar o

software para adequa-lo ao servigco a que se destina.

2.3 SEGURANCA
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Qualquer espécie de software esta sujeito a bugs que podem
comprometer a disponibilidade, integridade e a confidenciabilidade dos
sistemas, contudo, os aspectos relativos a seguranca entre sistemas
proprietarios e livres, constata-se que sem o codigo-fonte fica mais dificil
encontrar os erros e problemas que o sistema pode apresentar, o que nao
ocorre com o software livre, isso porque, com o codigo-fonte € mais facil

localizar os problemas existentes.

A maior parte dos especialistas concorda em afirmar que a
possibilidade de ter acesso ao cédigo faz com que diferentes pessoas
possam inspecionar e verificar o0 mesmo cdédigo, aumentando a sua

qualidade.

Um determinado erro pode ser de conhecimento de algumas
pessoas, antes da publicacdo da corregao, colocando em risco o sistema
por uma grande quantidade de tempo, isto € comum de acontecer em
cédigos fechados. Algumas vezes estes erros ficam escondidos, por nao
fazerem parte de a estratégia empresarial publicar um problema tao grave
de seguranga. Um caso emblematico neste sentido foi o software Audio
Galaxy, muito utilizado logo que a justica estadunidense proibiu a rede
Napster. Ele possuia um spyware que so6 foi descoberto anos depois, e que
foi distribuido por eles junto com o seu software, mas que era de propriedade
de terceiros. Outro caso similar foi descoberto recentemente onde softwares
existentes em discos rigidos de televisores da LG e Samsung que possuiam
servico de internet, enviavam dados para os servidores dos fabricantes

sobre conteuido assistido.

Outro aspecto importante esta relacionado ao ciclo de atualizagao
e langamento e o marketing empresarial. O software proprietario por ser de

apenas uma empresa, € conduzido na estratégia mais lucrativa para ela. No
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caso de, por exemplo, uma empresa descobrir uma grande falha de
seguranga, sua tendéncia vai ser atualizar o software da maneira mais
discreta possivel. Além disto, o mercado de software proprietario é
coordenado muitas vezes por um departamento de marketing interessado
em cumprir datas de langamento. Ja um projeto Software Livre, por ser
organizado por uma comunidade, geralmente ndo tem a mesma pressao e
pode lancar o seu produto quando ele efetivamente estiver pronto, elevando

a sua qualidade e estabilidade no momento de langamento.

3 ADOGAO DE SOFTWARE LIVRE NO GOVERNO BRASILEIRO

No Governo Federal do Brasil, 0 assunto comecgou a ser debatido
em 2003, logo no inicio da gestao do Presidente Lula. Havia uma expectativa
de que a adogao de Software Livre fosse realizada usando como referéncia
as experiéncias de outros governos do Partido dos Trabalhadores,
notadamente o Governo do Estado do Rio Grande do Sul e da Prefeitura
Municipal de Sdo Paulo, mesmo que esta agdo néo estivesse no Programa

de Governo apresentado na eleicao.

Inicialmente este assunto foi abordado de maneira
desestruturada e dependia unicamente das liderangas oriundas de governos
que ja haviam adotado esta politica e de iniciativas de érgaos com maior

especialidade na area de Tecnologia da Informacao.

O primeiro ato oficial relacionado a Software Livre foi o Decreto
de 29 de outubro de 2003 (Brasil, 2003) que instituiu oito comités executivos
do programa Governo Eletrbnico, entre eles o Comité Técnico de

Implementacdo de Software Livre (CISL). Este comité coordenado pelo
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Instituto Nacional de Tecnologia da Informag¢ao comegou a atuar como 6rgao

central da ainda inicial politica de Software Livre.

As diretrizes da implementagcado do Software Livre no Governo

Federal, estabelecidas como planejamento estratégico do CISL de 2003 sédo

as seguintes:

01) Priorizar solugdes, programas e Sservigos
baseados em software livre que promovam a
otimizacdo de recursos e investimentos em
tecnologia da informacao.

02) Priorizar a plataforma Web no desenvolvimento
de sistemas e interfaces de usuarios.

03) Adotar padrdes abertos no desenvolvimento de
tecnologia da informacdo e comunicagdo e o
desenvolvimento multiplataforma de servigos e
aplicativos.

04) Popularizar o uso do software livre.

05) Ampliar a malha de servigos prestados ao
cidadao através de software livre.

06) Garantir ao cidaddo o direito de acesso aos
servigos publicos sem obriga-lo a usar plataformas
especificas.

07) Utilizar o software livre como base dos
programas de inclusao digital.

08) Garantir a auditabilidade plena e a seguranga
dos sistemas, respeitando-se a legislacéo de sigilo
e seguranga.

09) Buscar a interoperabilidade com os sistemas
legados

10) Restringir o crescimento do legado baseado em
tecnologia proprietaria.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54401
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11) Realizar a migragdo gradativa dos sistemas
proprietarios.

12) Priorizar a aquisicao de hardware compativel as
plataformas livres.

13) Garantir a livre distribuicdo dos sistemas em
software livre de forma colaborativa e voluntaria.

14) Fortalecer e compartilhar as agdes existentes
de software livre dentro e fora do governo.

15) Incentivar e fomentar o mercado nacional a
adotar novos modelos de negdcios em tecnologia
da informagdo e comunicagdo baseados em
software livre.

16) Promover as condi¢gbes para a mudanga da
cultura organizacional para adog¢ao do software
livre.

17) Promover capacitacao/formacgao de servidores
publicos para utilizagao de software livre.

18) Formular uma politica nacional para o software
livre1.

Podemos dizer que o principal beneficio trazido pelo Software
Livre ndo é o0 seu uso, mas sim a adocdo de sua pratica para o

desenvolvimento colaborativo. Entre os trabalhos que demonstram a
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vantagem do desenvolvimento colaborativo podemos destacar o classico A
Catedral e o Bazar publicado em 1997, pelo desenvolvedor Eric Raymond
(Raymond, 2000). Este trabalho mostra as vantagens que o novo modelo de
desenvolvimento colaborativo, surgido a partir de projetos como o Linux,

podem tornar o desenvolvimento mais eficiente ao atrais os usuarios de cada

1 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/DNN/2003/Dnn10007.htm
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software como contribuidores tanto no desenvolvimento como em outras

etapas do ciclo de produgcao de um software.

Varias iniciativas do Governo Federal na producédo e
compartilhamento de Software Livre podem ser destacadas, entre elas
projetos como Demoiselle, utilizado pelas principais empresas publicas de
informatica do Brasil. O projeto Expresso, que nasceu no Governo do estado
do Parana, mas que teve um grande impulso com o uso no Governo Federal.
Em termos de repositorio de software temos como exemplo o Agrolivre da
Embrapa. Varios dos programas que foram colocados como Software Livre

pelo Governo, se encontram no Portal Software Publico.

A iniciativa do Software Publico ndo € apenas um repositorio de
concentracdo de Software Livre, mas sim uma iniciativa realizada pelo
Ministério do Planejamento para disponibilizar software com licenciamento
livre, facilitando o fluxo de disponibilizagao de software. Este fluxo excede o
simples licenciamento como Software Livre, pois, além do licenciamento
como CC-GPL, traducdo nao oficial da GPL versdo 2 da Free Software
Foundation, existe uma série de obrigagbes extras que devem ser realizadas
pela instituicdo de governo, empresa ou individuo que queira disponibilizar

uma solucéo.

3.1 PROPOSTA DE POLITICA PUBLICA DE SOFTWARE LIVRE

A desestruturagédo do tema Tecnologia da Informacéo fez com
que nao fosse possivel realizar dentro do governo federal uma abordagem
tdo completa ao ponto de propor este tipo de politica. A excessiva
fragmentacao da Tecnologia da Informagdo e Comunicagéao foi, e continua

sendo, um entrave importante para qualquer politica na area.
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A completa desestruturagdo em que as areas de Tecnologia da
Informagao estavam, no inicio do Governo Lula, transformaram os poucos
trabalhadores ocupantes de cargos nos ministérios em simples executares,
sem capacidade de planejamento. A estrutura de Governo Eletrénico, néao
foi eficiente para tratar as questdes fundamentais, tanto para a gestéo

publica, como para o pais.

Em termos de politica publica o Governo Federal chegou a
incluir o setor de software como prioridade na sua Politica Industrial,
Tecnologica e de Comércio Exterior — PITCE, mas poucas agdes foram

executadas para ampliar o setor.

Analisando os discursos presidenciais sobre Software Livre, as
afirmagdes de alguns Ministros e o que esta contido no programa de
governo, verifica-se uma completa falta de organizacdo e coordenacéao
dentro do Governo para essa area, constatando a necessidade de
construcdo de uma politica publica integrada para a Adogao de Software

Livre.

3.2 USO E ADOGAO DE SOFTWARE LIVRE NA ADMINISTRAGAO
PUBLICA

A implantagao de Software Livre como parte da infraestrutura de
funcionamento do Governo €, muitas vezes, a primeira preocupac¢ao de

qualquer nova administracao.

Uma politica publica para Software Livre deve iniciar com a
adocgao desta tecnologia por parte do Governo tanto pela importancia que
este setor possui na economia como por sua capacidade de alavancar e

criar efeitos de rede.
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Para o sucesso de um processo de mudancga tdo amplo e
transversal e que atinja todo o Governo, é fundamental determinar uma
estrutura com capacidade de definir diretrizes de Tecnologia da Informagao
para todos os 6rgaos da administracdo publica. Essas diretrizes devem
conter formas para acompanhar e eventualmente apoiar acdes de avaliacéo,
planejamento e implantagcdo de Software Livre e possuir capacidade de

imposicao perante os demais 6rgaos.

A adocéao de Software Livre nem sempre é um problema apenas
de estrutura e de coordenacdo. Para movimentar o Estado é necessario,
muitas vezes, a definicdo de normas e regulamentos que conduzam a uma

acao inequivoca e consiste de todo o Governo.

Dessa forma, se pensarmos em toda a Administracdo Publica,
incluindo também os poderes Judiciarios e Legislativo e também Estados e
Municipios, devemos considerar que o instrumento mais adequado seria
uma lei com capacidade de levar toda e qualquer administragao publica a

adocao de Software Livre.

3.3 PLANEJAMENTO PARA ADOGAO DE SOFTWARE LIVRE

Cada 6rgao da administragdo publica deve estabelecer um
planejamento de longo prazo especifico para a adogao de Software Livre.
Este planejamento devera estar disponivel para que a sociedade possa
acompanhar devidamente. Para garantir a efetividade deste planejamento,
ele devera ser aprovado pela autoridade de maior nivel hierarquico dentro
do 6rgéo e devera ser relacionado e considerado tanto no plano diretor de
Tecnologia da Informagao - PDTI da instituicho como do planejamento

estratégico da institui¢ao.
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O 6rgéao central da politica de adog&o de Software Livre deve listar
e tornar publico todos os planejamentos, mantendo eles atualizados a

medida que as agdes sejam executadas.

3.4 CAPACITAGAO DE SERVIDORES PUBLICOS

Um dos processos fundamentais para implantacdo de Software
Livre € a capacitacdo dos funcionarios publicos. Uma das formas mais
eficientes para treinamentos dos funcionarios publicos tem sido o
treinamento a distancia, a oferta de cursos nesta plataforma democratiza o
acesso, facilitando os estudos, independente do horario de trabalho. Entre
os cursos comumente ofertados encontram-se: BrOffice.org, Linux, Apache,

PostgreSQL, Zope, etc.

Uma das grandes necessidades no campo de Tecnologia da
Informacao e especialmente em Software Livre é a falta de corpo técnico
qualificado no pais. Um projeto com grande impacto em pouco tempo é

realizar projetos de qualificacao profissional em Software Livre.

Uma medida de grande impacto seria a ampliagdo do
investimento no projeto CDTC para que contemple um numero maior de
pessoas e especialmente assuntos e cursos mais aprofundados, reforcando
especialmente a parte de desenvolvimento de software. Além de cursos a
distancia, também deveriamos recriar um projeto semelhante ao Técnico
Cidadao, que possa qualificar profissionais, especialmente aqueles que se
encontram desempregados para se reciclar e ampliar os conhecimentos em

Software Livre.
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4 SOFTWARE LIVRE E A ECONOMIA NO MINISTERIO PUBLICO DE
MINAS GERAIS

A politica de uso de Software Livre no MPMG é uma prioridade
para a gestao de Tl, ndo ha mais aquisigdes de licengas de suites Microsoft
Office, aquisicao de ferramentas para desenvolvimento de sistemas e toda
demanda para aquisicdo de software é analisada para que possa dar a
alternativa de software livre. Apenas em casos mais restritos ou de

inviabilidade técnica o software proprietario € adquirido.

A expansao do parque de computadores tem acompanhado o
crescimento do numero de servidores da instituicdo, que teve um salto
grande nos ultimos 5 anos. Conforme demonstrado abaixo, nos ultimos anos
houve um crescimento de aproximadamente 500 computadores por ano. O
sistema operacional utilizado no MPMG é o Windows, que é pago e
comprado em forma de O&M , onde o custo é reduzido e agregado ao
hardware. Fez-e entdo a escolha de nao adquirir uma suite de escritério —
pacote de softwares com Editor de texto, planilha e criador de apresentagao
-, utiliza-se entdo a suite Libre Office. Levando em conta que cada
computador disponibilizado no MPMG vem com uma suite, houve uma
economia de mais de R$ 1.000.000,00 (Hum milhdo de Reais). A previsdo
para a economia no ano de 2015 é de R$ 120.000,00 (Cento e vinte mil

reais) apenas como a suite de escritorio.

Mas a economia n&o se restringe ao uso de suite de escritério,
todo o ambiente de desenvolvimento de sistemas dos Analistas e
Programadores também sao formados em sua maioria por softwares livres,
com isto gerou-se uma economia de mais de R$ 200.000,00 (Duzentos mil
reais) em licencas de ambientes de desenvolvimento, licengas de bancos de

dados, ferramentas de correio, ferramentas para administracao de dados,
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servidores de aplicacdo e uma gama enorme de ferramentas para que os
analistas de sistemas/programadores possam criar os softwares que os

funcionarios irdo utilizar no seu dia-a-dia.

: N
EVOLUCAO DO PARQUUE "O"AL 2014;

6905

COMPUTACIONAL=ToTAL; 2913;
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Ha uma constante preocupacdo em escolher ferramentas que
nao apenas sejam gratuitas, mas que agreguem valores aos servigos
prestados pela equipe de Tl os negdcios da instituigdo e consequentemente

as necessidades dos cidadaos.

Uma equipe trabalha sempre na busca das melhores alternativas
que contribuam com a otimizacédo dos esforgos de toda a equipe envolvida

em projetos garantindo uma maior produtividade e com melhor qualidade,
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gerando assim uma maximizagao dos resultados positivos que os Softwares

Livres possam vir a trazer para toda a instituicio.
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5 CONCLUSAO

Com a ordem vigente na economia global o aumento dos custos
versus a busca da qualidade € uma luta constante para a administracdo. Os
custos da maquina administrativa tém crescido de forma exorbitante e as
fontes de arrecadacdo nem sempre tem suprido a necessidades

orgamentarias dos governos.

Faz-se necessario, neste cenario, uma busca constante em
aumentar a eficiéncia e baixar os custos, o que nem sempre é facil. O
aumento de eficiéncia na administracdo publica passa sempre por
investimento em TI (Tecnologia da Informagéao), e consequentemente além
de contratacdo de funcionarios/empregados com alta qualificacdo técnica,
treinamento e aquisi¢cao de hardware, tem-se a aquisicao de software para

atender as demandas que crescem de forma exponencial.

Neste cenario de necessidade de crescimento contraposto ao
aumento de custo cada vez maior, que o Software Livre aparece como uma
alternativa para minimizar o setor publico de gastos diretos e indiretos na

aquisicao de softwares.

As areas atendidas por softwares livres sdo diversas dentro da
necessidade da administracao publica. Vai desde o sistema operacional do
servidor de banco de dados ou processos, até o editor de texto para
utilizagdo dos servidores. Diversas necessidades da administracdo publica
contam com Softwares Livres macigamente testados e homologados por

entidades de todo e qualquer tamanho.

O Software Livre pode ser tratado com uma opcao para extinguir

o software pago em uma determinada organizagdo, mas comumente € visto
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como opgao para minimizar os gastos com licengas, auxiliando o gestor na

economia das receitas com gastos em Tecnologia da Informacéo.

Cabe ao gestor publico, junto com sua equipe, analisar suas
demandas e confronta-las com as opc¢des de software livre existente no
mercado, implantando sempre as opg¢des que irdo contribuir com o bom
andamento do trabalho e gerando economias a administragdo, buscando

manter a qualidade do servigo prestado.
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