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APRESENTACAO

A Dom Helder Revista de Direito mais uma vez cumpre sua missao interdisci-
plinar em trazer para seus leitores artigos inéditos e instigantes. Os(as) autores(as)
deste niimero desenvolveram artigos com temdticas atuais e internacionais que
envolvem a vida econdmica, social e ambiental.

Neste nimero, Edmilson de Jesus Ferreira, mestre pela Dom Helder Escola
de Direito, desenvolve o artigo: “Responsabilidade civil, fungio socioambiental
da propriedade e jurisprudéncia em vista da manutengio de 4reas de preservagio
permanente e de reservas legais”. O autor investiga, em sua pesquisa, decisdes que
comportem uma leitura atualizada da Constituigio Federal com fulcro na fungio
social da propriedade, com o intuito de garantir a preservagio das dreas de APP
e ARL.

Pensando na vertente social, em um mundo totalmente globalizado, Mdrcio
Ricardo Staffen, proveniente da UNIVALI, disserta que a ISO 26.000 pode ser
um instrumento eficiente para que a sustentabilidade social seja alcancada.

De outro giro, Gustavo Ribeiro Rocha, das Faculdades Milton Campos, per-
faz interpretacio da Lei n. 13.874/2019, a denominada Lei da Liberdade Econd-
mica. O autor traz informagées importantes sobre alguns conceitos inovadores na
lei, tais como o de sociedade, a nova possibilidade de sociedade limitada unipes-
soal e a aplicagio da teoria da desconsideracao da personalidade juridica. Trata-se
de uma pesquisa inovadora, na qual Rocha faz inser¢oes na aplicagio da lei em
casos concretos.

Seguindo a mesma linha do direito empresarial, Fldvia Costa Machado e
Giulia Dorneles Silva, ambas da Dom Helder Escola de Direito, fazem considera-
¢oes sobre 0 modo como o administrador de empresa, ao conduzir sua sociedade,
evita a exposicio a riscos desnecessdrios. Nesse sentido, as autoras analisam os
limites dos poderes de atuagio dos administradores de sociedades, especialmente
no que tange aos deveres de condutas gerais. Com esse objetivo, estabelecem a
diferenciagio entre atos de mera gestao do administrador e aqueles atos que extra-
polem suas atribuigées no 4mbito dos deveres de diligéncia, cuidado e lealdade.

Com um visio internacionalista, Camila Martins de Oliveira (ESDHC) e
Matheus Mendonga R. Nepomuceno (ESDHC) desenvolvem a pesquisa “Crimes
contra a humanidade: conjecturas da responsabilidade internacional de Nicolds
Maduro”. Os articulistas abordam a crise profunda em que se encontra o pais
venezuelano, fazem proposigoes acerca da responsabilidade internacional de Ni-
colds Maduro mediante o Tribunal Penal Internacional e buscam compreender se

os atos por ele praticados podem ser considerados crimes contra a humanidade.
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A questao da prote¢io ambiental é crescente no Brasil, e Elenise Felzke Scho-
nardie, da UNI]UL em seu artigo, vem identificar as implicacoes juridicas e so-
ciais que a relagdo entre o homem e a natureza produzem na contemporaneidade
no que diz respeito a protegao juridica do meio ambiente.

Por sua vez, Markus Teixeira e Matheus Dotoni, ambos procedentes da Uni-
versidade Comunitdria da Regido de Chapecé (UNOCHAPECO), trabalham o
tema sobre a moeda bitcoin, que surgiu em 2009. Essa moeda é um novo sistema
de pagamento ou transferéncia de fundos, e pode ser considerada até mesmo um
bem ou uma commodity. A pesquisa analisa a natureza juridica do bitcoin no or-
denamento juridico brasileiro e verifica como o Direito classifica a nova utilizagio
dessa nova moeda digital.

Renata Albuquerque Lima, professora do Centro Universitdrio Christus
(UNICHRISTUS), Ana Paula M. de Souza, da Universidade Estadual Vale do
Acarat (UVA), e Sara Alves Magalhies (UVA) analisam a ambivaléncia do Cons-
titucionalismo sob o aspecto da legitimagio de governos autoritdrios e da funda-
mentacdo de decisoes judiciais arbitrdrias, que visam atender interesses particula-
res em detrimento do interesse publico.

Finalizando este exemplar, de maneira inovadora, ainda na vertente ambien-
tal, Camilla Freitas (ESDHC) e Theanna A. Borges investigam os prejuizos cau-
sados 4 satide humana pelo uso abusivo dos agrotéxicos e o direito de escolha do
consumidor entre utilizar ou nao determinado produto, por meio das informacoes
explicitadas em suas embalagens.

A Dom Helder Revista de Direito agradece a todos(as) os(as) autores(as) que
a escolheram para publicar seus artigos, que tém valor tedrico-cientifico excep-
cionais. Neste diapasao, deseja & comunidade académica uma excelente leitura,
pois aqui encontrardo um periédico que sempre contribuird para a exceléncia da

pesquisa no Brasil.

Beatriz Souza Costa
Editora da Dom Helder Revista de Direito
Professora da Graduagio e do Programa de Pés-Graduagio em Direito Ambiental

e Desenvolvimento Sustentdvel da Dom Helder Escola de Direito
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RESPONSABILIDADE CIVIL, FUNCAO
SOCIOAMBIENTAL DA PROPRIEDADE E
JURISPRUDENCIA EM VISTA DA MANUTENCAO DE
AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE E DE RESERVAS
LEGAIS

Resumo

O trabalho propde uma andlise da ju-
risprudéncia atualizada a respeito da
incidéncia do principio da fungio so-
cioambiental da propriedade no am-
bito da caracterizagao da responsabili-
dade civil ambiental, da preservagio e
recuperagio do meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, da prevengio
e reparagio de danos ambientais, em
vista da manutengio de 4reas de preser-
vagio permanente e de reservas legais.
Sdo analisados trés significativos acér-
daos e a partir deles se aborda a impor-
tAncia dos conceitos discutidos para a
responsabilizacio quanto A protecio
de 4reas de preservagio permanente e
reservas legais. Trata-se de pesquisa de
natureza qualitativa, cuja metodologia
adotada foi a pesquisa documental em
jurisprudéncia e bibliografica, visando
buscar posicionamentos jurispruden-
ciais e doutrindrios numa perspectiva

de desenvolver posturas que garantam

Edmilson de Jesus Ferreira'
Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

de maneira mais contundente a prote-
¢ao ambiental de 4reas de preservagio e
de reservas legais, além de uma melhor
compreensio e aprofundamento dos
conceitos abordados. A andlise se mos-
trou muito importante, conduzindo a
uma releitura da propriedade e da posse
a partir dos principios da fungio social
e socioambiental, levando em conside-
racio relevantes aspectos ambientais,
referentes 4 preservagio, A protecdo e
A responsabilizagao civil objetiva, com
fundamento na teoria do risco integral
e no principio da solidariedade, com o
intuito de garantir a protegao de 4reas
de preservacio permanente e reservas

legais.

Palavras-chave: funcio socioambien-
tal; meio ambiente; propriedade; pro-
tegao; responsabilidade civil objetiva e

soliddria.

1 Mestre e bacharel em Direito Ambiental pela Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC). Bacharel em Fi-
losofia pela Faculdade dos Jesuitas (FAJE). Professor da graduacao em Direito da ESDHC. Professor da graduacao
em Engenharia Civil da Escola de Engenharia de Minas Gerais (EMGE). Coordenador de Ensino a Distincia da
ESDHC. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-6303-297X / e-mail: edjfer@gmail.com
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CIVIL RESPONSIBILITY, SOCIAL AND
ENVIRONMENTAL FUNCTION OF PROPERTY
AND JURISPRUDENCE WITH A VIEW TO
MAINTENANCE OF PERMANENT PRESERVATION
AREAS AND LEGAL RESERVE

Abstract

The article proposes to analyze current
Jurisprudence regarding the incidence
of the principle of the social and
environmental function of the property
in the scope of the characterization of
the environmental civil responsability,
of the preservation and recovery of the
ecologically balanced environment, of the
prevention and repair of environmental
damages, in view of the maintenance of
areas of permanent preservation and legal
reserves. Three significant judgments are
analyzed and from them the importance
of the concepts discussed regarding the
protection of permanent  preservation
areas and legal reserves. It is a qualitative
research, whose methodology adopted was
documentary research in jurisprudence
and bibliography, aiming to search for
Jjurisprudential and doctrinal positions in
order to develop attitudes that guarantee

in a more forceful way the environmental
protection of preservation areas and
legal reserves, in addition to a better
understanding and deepening of the
concepts covered. The analysis proved
to be very important, leading to a re-
reading of property and possession based
on the principles of social and socio-
environmental ~ function, taking into
account relevant environmental aspects
with regard to preservation, protection
and objective civil responsability based
on theory integral risk and the principle
of solidarity, in order to guarantee the
protection of permanent  preservation

areas and legal reserves.

Keywords: environment; objective and
shared civil responsibility; property; pro-

tection; socio-environmental function.
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Introdugao

O presente trabalho tem por escopo analisar, de maneira muito sucinta, a
jurisprudéncia atualizada a respeito da incidéncia do principio da fungio socio-
ambiental da propriedade no ambito da caracterizagio da responsabilidade civil
ambiental, da preservagio e recuperagio do meio ambiente ecologicamente equi-
librado, da prevencio e reparagio de danos ambientais, em vista da manutencio
de 4reas de preservacio permanente e de reservas legais. Sio analisados trés signifi-
cativos acorddos e a partir deles, aborda-se a importincia dos conceitos discutidos
para a responsabilizagio quanto & protegio de dreas de preservagio permanente e
reservas legais.

Esta pesquisa de natureza qualitativa adotou como metodologia a pesquisa
documental em jurisprudéncia e bibliografica, visando buscar posicionamentos
jurisprudenciais e doutrindrios numa perspectiva de desenvolver posturas que ga-
rantam de maneira mais contundente a prote¢io ambiental de 4reas de preserva-
4o e de reservas legais, além de uma melhor compreensio e aprofundamento dos
conceitos abordados.

A partir do primeiro acérddo, trata-se contundentemente de trés temas, o
primeiro ¢é a teoria da responsabilidade civil objetiva sob o viés da teoria do risco
integral, bem como a posicionamento da Eminente Desembargadora Vanessa Ver-
dolim Hudson Andrade assumindo a teoria do risco integral, na esteira do reno-
mado jurista Sergio Cavalieri Filho; o segundo aborda a responsabilidade civil por
dano ambiental por edificagdo e interven¢io em drea de preservagio permanente;
e o terceiro refere-se 4 legalidade da exigéncia de averbagio de drea de reserva legal.

A partir do segundo acérdao, trata-se do tema responsabilidade civil por
dano ambiental em decorréncia de edificagdo e intervengio em 4rea de preserva-
¢do permanente, buscando-se apurar efetivamente quais s3o os responsdveis pelos
danos ambientais causados em 4rea de preservacio permanente.

A partir do terceiro acérdio, trata-se da legalidade da exigéncia de averbagao
de drea de reserva legal, no qual se destaca a postura do legislador que se preocu-
pou em instituir a obrigatoriedade da reserva legal, inclusive em dreas onde nem
existem mais matas florestais, no intuito de que seja possibilitada a regeneracio
natural da mata original.

Por fim, aborda-se o processo de constitucionalizagio do meio ambiente
como direito fundamental e sua relagio com os conceitos de funcio social e so-
cioambiental da propriedade, destacando-se alguns principios fundamentais de
direito ambiental como equidade ou solidariedade intergeracional, precaugao,
prevengio, responsabilidade ecoldgica, informagao e participagio; e a estreita re-
lagio entre eles e os principios da fungio social e socioambiental da propriedade.

Dom Helder - Revista de Direito, v.3, n.5, p. 9-38, Janeiro/Abril de 2020



12 RESPONSABILIDADE CIVIL, FUNCAO SOCIOAMBIENTAL DA PROPRIEDADE...

1 Teoria da responsabilidade civil objetiva sob o
viés da teoria do risco integral

E de longa data a discussio doutrindria e jurisprudencial acerca do conceito
de responsabilidade civil objetiva na perspectiva da teoria do risco integral. No
entanto, como veremos ao longo deste trabalho, somente nas tltimas décadas
o tema tem dominado sobremaneira o cendrio juridico, tendo em vista a pro-
eminente necessidade de protecio a0 meio ambiente e aos bens juridicos a ele
referentes. Assim, na tentativa de buscar uma melhor compreensao dos conceitos
aqui abordados, faz-se a andlise do Julgamento de Embargos Infringentes Civel n.
1.0079.04.140600-4/002 em Apelagio Civel n. 1.0079.04.140600-4/001 — Co-
marca de Contagem (MG).

Trata-se de julgamento de recurso interposto pelo Ministério Publico do Es-
tado de Minas Gerais, nos autos de A¢ao Civil Publica, pela ocorréncia de dano
ambiental (degradacio), ajuizada em face da Imobilidria Del Rey Ltda e Manuel
Belizdrio Neto, terceiro, causador do dano ambiental no imével de propriedade da
imobilidria, pugnando o MP pela imposi¢io da responsabilidade soliddria, em face
da natureza propter rem do dever de prevencao de danos ambientais. Em sede de
apelacio, houve divergéncia de entendimentos, razio dos infringentes. O relator
entendeu pela responsabilidade da empresa proprietdria da drea onde ocorreu o
dano ambiental causado por terceiros, em virtude do dever de cuidado e diligéncia
na protecio da drea de preservagio permanente. O revisor, seguindo o juiz vogal,
embora reconhecendo que o caso ¢ de responsabilidade civil objetiva do causador
do dano, de acordo com art. 37, § 6°, da Constitui¢io da Republica (BRASIL,
1988), entendeu pelo nao cabimento da responsabilidade no caso em tela, vez que
faltaria, na espécie, o nexo de causalidade, indispensdvel.

A questio aqui ¢ de apurar se hd ou nio efetivo liame de causalidade entre
a atuagio da embargada e o dano ambiental em drea de preservagio permanente
de sua propriedade, para fim de configuracio da responsabilidade civil, tendo em
vista que o dano fora causado por terceiro.

Nio restou controvérsia no que tange a aplicacio da responsabilidade objeti-
va, mas somente no que se refere ao nexo de causalidade. Assim, ¢ fundamental a
verificagao da presenca dos trés elementos bdsicos do dever de reparagio: (a) agao/
omissio; (b) dano; e (c) nexo de causalidade.

A desembargadora relatora, no exame do mérito, considera que ambos os
votos aplicam a teoria objetiva, entretanto, o vencido adotou a teoria do risco
integral, que nio admite excludentes, enquanto o vencedor aplicou a teoria do

risco criado ou administrativo, o qual admite excludentes como a culpa da vitima,
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Edmilson de Jesus Ferreira 13

o caso fortuito (fato de terceiros), a forga maior (imprevisao da natureza). Destaca
a Relatora que “a esséncia da responsabilidade objetiva ambiental estd no art. 14,
§ 10, da Lei n. 6.938/81, regra recepcionada pela atual Constitui¢do, no seu art.
2257. Frisa, ainda, que o meio ambiente equilibrado e salutar foi erigido, consti-
tucionalmente, a classe das garantias fundamentais por se tratar de instrumento de
protecdo a vida, garantia da dignidade humana. Assim, pontua a relatora:

[...] a corrente jurisprudencial mais atual do STJ tem entendido
pela aplicagdo do principio da protegio integral do meio ambien-
te, que, somada a responsabilizagio objetiva pelos danos a natu-
reza, nos permite a ilagio de que [...] a imputacio da obrigacao
reparatéria, em alguns casos, independe do nexo causal entre a
atuacio direta do proprietdrio do terreno e o dano efetivamente
causado. H4 de ser considerado o nexo de causalidade que decor-
re da prépria atitude omissiva em recuperar a drea ambiental de
preservagio, mesmo sabendo-se que a prote¢io ambiental é dever

de toda sociedade, mormente do proprietdrio do terreno.

De ver-se a importincia do principio da reparagio integral, fundamento da
responsabilidade do proprietdrio, mesmo nio sendo o causador direto do dano,
bem como da natureza propter rem do dever de manutencio do meio ambiente.

Aqui, ela destaca que:

A obrigagio de reconstituir a vegetagio natural, nas dreas de pre-
servagio permanente e reserva legal, possui cardter real — propter
rem — ou seja, ¢ uma obrigacio que se prende ao titular do direito
real seja ele quem for, em virtude, tdo-somente, de sua condi¢ao

de proprietdrio ou possuidor (PACCAGNELLA, 1998, p. 16).

Reconhece a relatora as controvérsias em torno da teoria da responsabilidade
objetiva, sobretudo quanto ao tipo de teoria do risco adotada. Pontua que, para
Toshio Mukai 2012, p. 86), a responsabilidade objetiva pelos danos ambientais ¢ a
modalidade do risco criado, admitindo as excludentes; ji para Rodolfo de Camar-
go Mancuso (1996, p. 2006), a responsabilidade prevista na Lei n. 6.938/81, bem
como na Constitui¢io, ¢ fundada plenamente na teoria do risco integral, que nio
admite nenhuma espécie de excludente, dai podendo-se obter trés consequéncias
bésicas: (a) prescindibilidade da culpa para o dever de reparar; (b) a irrelevincia
da licitude da atividade; (c) a irrelevincia do caso fortuito e da forca maior como
causas excludentes da responsabilidade. Esta teoria do risco integral ¢ uma moda-
lidade extrema da doutrina do risco que impoe o dever de indenizar em qualquer

situa¢do, bastando a existéncia do ato, do dano e do nexo.
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14 RESPONSABILIDADE CIVIL, FUNCAO SOCIOAMBIENTAL DA PROPRIEDADE...

Aponta, ainda, a Relatora preciosa ligio de Sergio Cavalieri Filho (2003,
p- 153) de que “se fosse possivel invocar o caso fortuito ou a for¢a maior como
causas excludentes de responsabilidade civil por dano ecolégico, ficaria fora da
incidéncia da lei a maior parte dos casos de polui¢io ambiental”. Para este autor, o
§ 3° do art. 225 da Constitui¢ao da Republica recepcionou o art. 14, § 1°, da Lei
n. 6.938/81, extraindo-se dessa interagio legal que a responsabilidade ¢ objetiva
baseada no risco integral.

Para reforgar sua argumentagio, compila, ainda, entendimento do Ministro
Luiz Fux: “a obrigacio de reparagio dos danos ambientais é propter rem, por isso
que a Lei n. 8.171/91 vigora para todos os proprietdrios rurais, ainda que nio se-
jam eles os responsdveis por eventuais desmatamentos anteriores [...]” (ST], Resp.
n. 745.363-PR); bem como do Ministro Franciulli Neto: “nao hd cogitar, pois, de
auséncia de nexo causal, visto que aquele que perpetua a lesio ao meio ambiente
cometida por outrem estd, ele mesmo, praticando o ilicito” (ST], RESP 343.741/
PR, Relator Ministro Franciulli Netto, D] de 07.10.2002).

Pode-se, assim, construir o seguinte raciocinio: a responsabilidade ambiental
¢ igual A responsabilidade civil objetiva com fundamento na teoria do risco in-
tegral que, por sua vez, tem relagio de semelhanca com a obrigagio propter rem.

Importante salientar que, para Franciulli Neto, a obrigagio de manutencio
da 4rea destinada A preservagio permanente é propter rem. Assim, frisa a relatora:
“a atuagio efetiva do proprietdrio na ocorréncia do dano nio ¢ causa indispensével
a sua responsabiliza¢io, mesmo porque a obrigagio de proteciao ambiental decorre
da simples relagao de propriedade”. Portanto, afirma a relatora:

[...] a simples existéncia de degradacao ambiental faz surgir o
nexo de causalidade entre dano e a atuagio omissiva do proprie-
tdrio do imovel. E isto tem uma razdo de ser: é que a protegao
da natureza ¢ um dever de todos, sendo certo que aquele que
permite a manutengio de drea ambiental deteriorada, em seu
proprio terreno, age de forma omissiva, donde se extrai o liame

de causalidade.

O interesse do Ministério Publico ¢ fazer que haja a paralisagio do desmata-
mento, bem como o plantio de vegetagio nova nas dreas desmatadas, sem pedido
de indenizagio, recaindo a protegio exclusivamente no que tange A preservagio
ambiental. Sendo assim, entendendo que a responsabilidade se materializa efe-
tivamente no proprietério, “nao importa que inexista nexo causal direto entre a
atuacdo da imobilidria e os danos ambientais; a prépria omissao em recuperar a
degradacio j4 ¢ suficiente para a configuracio do liame”. Ainda nesse sentido,
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considerando que o meio ambiente é um bem do dominio publico, cujo dever de
preservagio se impoe a toda sociedade, mormente pela aplicagio do principio da

funcao socioambiental, lapidar é o posicionamento da relatora:

[...] podemos afirmar, com certeza, que a preservagio ambien-
tal nos terrenos particulares é meio de cumprimento da prépria
FUNGCAO social da propriedade, sendo este outro motivo pelo
qual o proprietdrio do terreno nao pode tentar se esquivar do de-
ver de nao degradar e de recuperar o que j4 foi degradado, mesmo

que o responsdvel direto pelos danos seja um terceiro.

Nesse mesmo sentido, destaca entendimento do desembargador Armando
Freire:

Incumbe ao proprietdrio exercer o seu direito de propriedade nao
mais unicamente em seu préprio e exclusivo interesse, mas obser-
vando-se o interesse da coletividade em adotar minimas precau-
¢oes em prol da preservagio do meio ambiente. [...] o cumpri-
mento da FUNCAO social ¢ que legitima o exercicio do direito
de propriedade pelo seu titular. Ao dispor que a propriedade rural
deva cumprir a sua fungio social [...], a Constitui¢dao da Repu-
blica estd, nitidamente, impondo ao proprietdrio rural o dever
de exercer o seu direito de propriedade em conformidade com a
preservagio da qualidade ambiental (MINAS GERALIS, 2007).

Assim, a preservagdo ambiental ¢ 6nus inerente a condi¢io de proprietdrio.
Destaque-se a necessidade de mudanca de uma 6tica negativa de énus para en-
tender o dever de preservacdo ambiental como um bénus para toda coletividade,
especialmente para o préprio proprietério.

Interessante, ainda, ¢ a jurisprudéncia do STJ colacionada pela relatora, fri-
sando que “a responsabilidade por eventual dano ambiental ocorrido em reserva
florestal legal ¢ objetiva. [...] Assim, a aquisi¢io da propriedade rural sem a deli-
mitacio da reserva legal nio exime o novo adquirente da obrigagio de recompor
tal reserva” (RESP 263383/PR, Relator Ministro Joio Otdvio de Noronha, D] de
22.08.2005). Assim, “o proprietdrio tem o dever de preservar e manter integro o
ambiente natural”, conforme acérdio em andlise.

Esclarece a Relatora que “hd solidariedade entre os dois réus, o primeiro (ter-
ceiro) efetivamente causador direto do dano; o segundo (a imobilidria), respon-
sdvel objetiva’. A solidariedade passiva se dd por ser o dano ambiental fato tnico
e indivisivel, sendo o nexo causal comum, tornando aplicdveis os arts. 258, 259,

275 e 942 do Cédigo Civil de 2002.
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Nesse sentido, entende que o valor do bem juridico, em que consiste o meio
ambiente, ultrapassa a esfera individual, passando a categoria de interesse coletivo
e, por isso, a relatora destaca que a defesa e preservagio do meio ambiente exige

ultrapassar a teoria do risco criado. Vejamos:

Prolifera hoje, felizmente, a conscientizacao de que o bem juri-
dico da humanidade que deve ser melhor protegido, qual seja, o
meio ambiente, ultrapassa de forma relevante a esfera do mero
interesse individual, alcancando a categoria de interesse coletivo
[...] leva-nos a apenas um caminho, para que possa ser protegido
em sua plenitude, que ¢ aquele que leva & adogao da teoria do
risco integral, pois apenas com a adogdo dessa teoria se poderd
chegar ao remédio extremo para a preservagio do bem maior,
que ¢ a vida.

Conclui-se que “Todos tém direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”
e esse direito ndo pode sofrer excegoes nem restri¢oes, de modo
que entender que se assenta ainda na teoria do risco criado, ou do
risco administrativo, que admite excludentes, conforme foi ado-
tado de inicio nas Declaragoes Oficiais da Conferéncia da ONU
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (RIO-92 — UNCED),
¢ parar no tempo e desconhecer as necessidades que a prépria hu-
manidade criou com o seu desenvolvimento descontrolado. De
1992 para c4, a globalizagio modificou conceitos e reconheceu
necessidades, mormente quanto ao meio ambiente, que outra
nio pode ser a teoria aplicada a ndo ser a do risco integral. Ad-
mitir, hoje, excludentes na responsabilidade quanto aos danos ao
meio ambiente, como o caso fortuito e a forca maior, ou a culpa
ou o fato de terceiros ¢, em tltima andlise, decretar a faléncia da
lei de protegao ambiental.

Com tais consideragoes, acolho os embargos infringentes.

Diante de todo o exposto, na defesa e protecao ao meio ambiente, segundo a
Relatora, deve-se, sem sombra de duvidas, adotar e aplicar a doutrina da respon-
sabilidade objetiva baseada no risco integral, teoria segundo a qual nao se admite
“o caso fortuito ou a forga maior como causas excludentes de responsabilidade
civil por dano ecolégico”, conforme ligio de Sérgio Cavalieri Filho (2003, p. 153).
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2 Responsabilidade civil por dano ambiental em
decorréncia de edificagao e intervencio em drea de
preservagao permanente

Importante frisar que, em nosso ordenamento juridico, pode-se dizer que,
de maneira mais explicita, a ideia de responsabilizagio por danos ambientais e
poluicio, bem como o dever de indenizar, tem seu marco inicial na provocagao
do Principio 13, da Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente € o
Desenvolvimento de 1992, também conhecida como Eco-92, ocorrida no Rio de
Janeiro.

No entanto, o dever de reparacio dos danos ambientais jd figura no art.
225 da Constitui¢ao Federal de 1988, em seu § 20, estabelecendo que aquele que
“explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado,
de acordo com solugio técnica exigida pelo érgao putblico competente, na forma
dalei”. O § 3°, por sua vez, estabelece que as condutas e atividades consideradas
lesivas a0 meio ambiente sujeitario os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangoes penais ¢ administrativas, independentemente da obriga¢io de reparar os
danos causados.

Indo um pouco mais longe, o art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938 de 1981, jd consa-
grava o regime da responsabilidade objetiva para reparacio e indenizagio de danos
causados ao meio ambiente e a terceiros afetados.

Nessa esteira, os tribunais superiores tém se posicionado claramente acerca
da matéria e constituido um arcabougo juridico significativo, levando-nos, por-
tanto, ao conceito bastante maduro de responsabilidade civil por dano ambiental,
como sendo o dever de todo e qualquer agente que cause danos ambientais de
qualquer natureza, responder por tais danos. Os pressupostos fundamentais dessa
responsabilidade sdo a existéncia de atividades de risco para a sadde e o meio
ambiente; o dano ou risco de dano, efetivo ou potencial; e o nexo de causalidade
entre a atividade e o resultado lesivo. Nio sio admitidas excludentes de responsa-
bilidade nem cldusula de nio indenizar.

Destaque-se, ainda, que o Superior Tribunal de Justi¢a afirmou em um julga-
do de 2009, na pessoa de seu Eminente Relator Herman Benjamim, que, para o
fim de apuracio do nexo de causalidade no dano ambiental, “equiparam-se quem
faz, quem nao faz quando deveria fazer, quem deixa fazer, quem nio se importa
que fagam, quem financia para que facam, ¢ quem se beneficia quando outros
fazem” (BRASIL, 2009).

Vé-se, portanto, que a jurisprudéncia tem assentado que a responsabilidade
ambiental é de cardter objetivo e soliddrio.
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Nesse interim, resta pertinente a andlise do Julgamento de Apelagao Civel n.
1.0411.02.006086-8/001(1) da Comarca de Matozinhos, Estado de Minas Ge-
rais.

Trata-se de julgamento de Recurso interposto por Wander Dias Coelho (pri-
meiro apelante) e Ponto Chick Outdoor Ltda (segunda apelante), nos autos de
Acio Civil Publica, pela ocorréncia de dano ambiental em virtude de edificagio e
intervengoes em drea de preservagio permanente, ajuizada pelo Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais, pugnando o Ministério Publico pelo desfazimento de
construgdes realizadas na barragem de um acude. A sentenca julgou procedente
o pedido, reconhecendo a responsabilidade soliddria para desfazer as obras, bem
como recompor a cobertura vegetal mediante apresentagio de projeto de reflo-
restamento da drea onde ocorreu o dano ambiental, medida adotada em virtude
do dever de cuidado e diligéncia na protegao da drea de preservagio permanente.

Os principais argumentos apresentados na apelagio sio:

e O primeiro apelante, Wander Dias Coelho, alega que nao ¢é proprietério do ter-
reno, mas apenas intermediou sua venda; que a empresa proprietdria do imé-
vel assumiu toda a responsabilidade, apresentando documentos de autorizagio
emitidos pela Prefeitura de Capim Branco e pelo IEE que nao foram levados
em consideragio pelo Juizo « quo; que nao hd prova pericial que comprove ser a
drea de preservagio permanente e o dano ambiental; que ndo hd impedimento
para a construgdo em 4rea de preservacio permanente, devendo-se apenas ob-
servar o Cédigo de Posturas do Municipio.

e A segunda apelante, Ponto Chick Outdoor Ltda, aduz que o primeiro réu nun-
ca foi ou é sdcio da apelante, participando apenas como procurador na compra
do imével; que era proprietdria do imével a época dos fatos; que nio houve
dano ou risco a sociedade, uma vez que as obras foram realizadas através de lau-
do de vistoria do IEF e documentos da Prefeitura Municipal de Capim Branco;
que atendeu aos laudos periciais do IEF e laudo complementar; que nao hd
prova pericial comprovadora do dano ao meio ambiente.

O interesse aqui é apurar a responsabilidade dos apelantes pelos danos am-
bientais causados em drea de preservagio permanente.

Apés reproduzir as normas dos arts. 1° e 4°, da Lei n. 4.771/65, pontua
o Relator que “Restando, pois, comprovados os danos ambientais, edificagio e
interven¢io em drea de preservacio permanente, exige-se dos apelantes uma po-
sicio no sentido de fazer cessar as causas do dano e também de recuperar o que
foi deteriorado”. Nesse sentido, reproduz a norma do art. 225 da Constituigio da
Republica, destacando a supremacia/indisponibilidade do interesse pablico cole-

tivo, conceitual e doutrinariamente, no que tange a defesa e preservacio do meio
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ambiente. Frisa, inclusive, que j4 o Cédigo Civil incorporou, no art. 1.228, a
preocupagio com o meio ambiente. Por fim, aborda o principio da fungao socio-
ambiental da propriedade presente na Constitui¢io da Republica, pois o direito
a propriedade nela garantido, “deve atender e observar a conjugagio indissocidvel
dos principios da propriedade privada, da funcio social da propriedade e da defesa
do meio ambiente (art. 50, XXII e XXIII, art. 170, 11, Il e VI, e art. 225, caput e
§ 30, da Constituicio da Republica)”.

Assim, conclui o Relator que se deve “manter a decisdo de primeiro grau que
reconheceu a ocorréncia do dano ambiental, condenando os requeridos, solidaria-

mente, a recompor a drea de preservagio permanente degradada pelos mesmos”.

3 Legalidade da exigéncia de “averba¢iao” de 4rea de
reserva legal

Esse tema se refere a um importante instrumento de monitoramento de dreas
de reserva legal por parte do Estado, pois como proteger um bem natural sem
saber de sua efetiva existéncia? Trata-se, portanto, de um acompanhamento em
vista de fazer que toda propriedade rural cumpra sua obrigacio minima de manter
reservas naturas em seus territérios. Por isso, a andlise do Julgamento de Apelagio
Civel n. 1.00024.06.088466-5/001(1), da Comarca de Belo Horizonte, Minas
Gerais, poderd ajudar na reflexdo em torno do tema. Importante destacar, como se
verd adiante, que o Novo Cédigo Florestal, Lei n. 12.651 de 25 de maio de 2012,
ao alterar 0 § 8° do art. 16 do c6digo anterior, alterou a forma de registro, me-
diante cadastro em sistema préprio, dispensando a obrigatoriedade de averbagio
em cartério de registro de iméveis.

Trata-se de Julgamento de Recurso interposto por Sebastido Aguetoni e sua
esposa, Iveta Serafim Aguetoni, nos autos de A¢io Anulatdria contra o IEE, diante
da improcedéncia do pedido, cuja sentenca entendeu legal a exigéncia de averba-
¢io da drea de reserva legal.

Os principais argumentos apresentados na apelagio sio: (a) dos apelantes:
nao existem mais dreas de preservagio no imdvel, sendo descabida a averbacio; (b)
do apelado: contrarrazoes, explicando sobre a reserva legal, sua funcio social, os
interesses difusos na preserva¢io do meio ambiente e pugnando pela manutengio
da sentenga.

O relator traz a lume a Lei n. 4.771/65, art. 16 e seus pardgrafos, mormente
0 § 8, com redagio dada pela Lei n. 7.803/89, que dispoe expressamente o dever
de averbagio da reserva no registro de imével. Destaca que a reserva legal de
acordo com a lei em comento, pode ser conceituada como aquela determinada
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drea do terreno rural que nio poderd sofrer interven¢iao humana no sentido de
desmatamento da flora e exploracio de seus recursos. Igualmente dispoe a Lei n.
10.561/91, do Estado de Minas Gerais, regulamentada pelo Decreto n. 33.944/92.

E importante destacar, nesse interim, que o referido § 8° do art. 16 da Lei
n. 4.771/1965 (Cédigo Florestal) sofreu alteracio pelo Novo Cédigo Florestal, o
qual, de acordo com o art. 18, capur e §4°, suprime a previsio legal do dever de
averbagio da reserva no registro de imével, dando lugar a procedimento semelhan-
te, porém, nio mais determinando o registro da reserva legal no registro de imo-
veis, mas num sistema de cadastro chamado Cadastro Ambiental Rural (CAR),
descrito no art. 29 do novo cédigo.

O relator ainda destaca que em vasta jurisprudéncia do Judicidrio Mineiro
tem-se entendido a obrigagio de averbagio ou de registro no CAR, de acordo com
o Novo Cédigo Florestal, como norma cogente, que ampara matéria de relevante
interesse coletivo, e cuja preservagio ¢ garantida até mesmo pela Constitui¢io de
1988.

Pontua o relator que “a averbagio de 20% do terreno como 4rea de preser-
vagio nio ¢ mera faculdade dos proprietdrios de imével rural, mas sim obrigacio
instituida por lei e com respaldo, inclusive na Constitui¢ao”. Para ele, “o legislador
preocupou-se em instituir a obrigatoriedade da reserva legal também nas dreas
onde n3o mais existem matas florestais. A inten¢ao da lei é que seja possibilitada a
regeneracdo natural da mata original”. Em conclusio, aduz o Relator:

Salta aos olhos o interesse do legislador em garantir a integridade
das dreas florestais pdtrias. O dispositivo retromencionado tem
fulcro inclusive nos dispositivos constitucionais:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Puablico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras
geragoes.

Mesmo que o proprietdrio ndo tenha concorrido para o desmata-
mento, caberd a ele regenerar a mata virgem, bem como preservé-
-la, tendo em vista tratar-se de bem de interesse coletivo.
Entendo que o caso concreto trata de propriedade privada. Mes-
mo assim, o interesse na preservagio continua sendo de toda co-
letividade e, por isso, objeto de tutela constitucional. O meio
ambiente, per si, nao suporta os critérios de propriedade privada,
de forma que o prejuizo ambiental experimentado pelo particular

interfere no meio ambiente em que vive a coletividade.
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Destaca, por fim, doutrina de Ivan Dutra Doehler (2004, p. 59), para quem,
a0 se pesar “o interesse individual, que deve submeter-se is imposicoes constitu-
cionais quanto a funcio social da propriedade, e o interesse ptblico, consistente
na preservagio dos ecossistemas e, no longo prazo, da prépria existéncia humana
em nosso Planeta”, com certeza deve subsistir o tltimo. Sua conclusio é de que:

Deixar de preservar o meio ambiente, ou mesmo de mitigar os
efeitos danosos advindos da ma-administragio dos recursos na-
turais — como pretende a Lei n. 8.171/91 — seria contemplar a
geréncia temerosa da propriedade privada.

Diferentemente do antigo Cédigo Civil, o atual diploma,
CC/2002, infere & propriedade privada uma fungio social. Nesse
sentido é que a vasta legislagdo supracitada vislumbra a aplicagao

da fungao socioambiental & propriedade rural.

De ver-se que resta patente o reconhecimento de que o conceito de proprie-
dade particular passa por significativa mudanca semantico-juridica, incorporando
principios e valores fundamentais para a protegio, conservagio, recuperagio ou
preservagio do meio ambiente. Tais principios e valores sio os da fungio social e

socioambiental da propriedade que serdo desenvolvidos a seguir.

4 A constitucionalizacio do meio ambiente como
direito fundamental e sua relagio com os conceitos de
fungao social e socioambiental da propriedade

A partir da andlise dos acérdaos, ¢ imperioso destacar que a visao constitucio-
nalista do bem ambiental, de interesse coletivo e natureza difusa, trouxe profunda
inovagao em nosso ordenamento juridico, tendo em vista a sadia qualidade de vida
pela protegio a um meio ambiente ecologicamente equilibrado que foi elevado
a categoria de direito fundamental (art. 225 da Constitui¢ao — BRASIL, 1988).

O tratamento dado as situagdes envolvendo lesio e danos ao meio ambiente,
tem levado em consideragio a responsabilidade civil objetiva, tomando maior cor-
po doutrindria e jurisprudencialmente, a teoria do risco integral como fundamen-
to da responsabilidade civil objetiva. Apesar de essa teoria ainda nio ser acatada
pela doutrina e jurisprudéncia majoritdrias, em alguns casos ji se pode constatd-la
como elemento norteador de algumas decisdes que, aos poucos, a introduz em
nosso contexto juridico-sociocultural. Milaré (2009, p. 963), destaca entendimen-
to do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, de que mesmo sendo licita a atividade
que venha a causar dano ao meio ambiente, nio se exclui, em hipétese alguma, a
responsabilidade civil: “ao poluidor responsdvel por fato lesivo ao meio ambiente
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descabe invocar a licitude da atividade ensejada pela autorizacdo da autoridade
competente. A responsabilidade no 4mbito de defesa ambiental é objetiva (42 CC,
Ap. Civ. 40.190/Biguacu, j. 14.12.1995, rel. Des. Alcides Aguiar)”. Milaré (2009,
p. 961) destaca, ainda, o fato de a irrelevincia da licitude da atividade ser uma
das consequéncias da objetivagio da responsabilidade civil fundada na teoria do
risco integral, sendo as outras duas a prescindibilidade de investigacio de culpaca
inaplicabilidade de excludentes (caso fortuito, for¢a maior e fato de terceiro) e de
cldusula de nio indenizar.

A douta relatora do primeiro acérdio, afirma que ainda nio hd consenso
a respeito da aplicacdo da responsabilidade objetiva, mormente a aplicada com
base na teoria do risco integral, a despeito de ser a tese adotada por ela, com base
na doutrina de Sérgio Cavalieri Filho (2003). No entanto, importa destacar que
a discussdo em torno do assunto tem adquirido especial relevancia, levando-se
em consideragio “a progressiva realidade atual, notadamente socioecondémica e
agricola-urbanistico-ambiental” (CUSTODIO, 2006, p- 249) com seus avangos
sociais, econdmicos, juridicos, culturais, cientificos e tecnoldgicos, bem como a
assombrosa multiplicidade de atividades perigosas e temerdrias portadoras de ind-
meros riscos para as pessoas. Pontua Helita Barreira Custédio (2006, p. 166):

Quanto 2 responsabilidade civil, conforme reiterada demons-
tragio nesta tese, trata-se de tema de natureza cada vez mais
complexa, de notdveis evolugio, expansio, relevincia e crescente
atualidade, diante da gradual e preocupante multiplicidade ou
explosio de danos ressarciveis, de todos os tipos e em todos os
setores da vida em sociedade, decorrentes de considerdvel ntime-
ro de condutas e atividades lesivas, tanto ilicitas como licitas, de
acordo com as circunstincias inerentes aos graves fendémenos da

época contemporanea.

O mesmo se pode aplicar & questao da complexa multiplicidade de fatores
causadores de danos ambientais. Nesse sentido, Helita Custédio (2006, p.
207-208), quando trata da categoria de atos licitos como fundamentos da
responsabilidade civil objetiva, pontua:

Para fins da responsabilidade objetiva ou sem culpa, com a evolu-
¢do particularmente socioecondmica e a multiplicagio gradual-
mente crescente das arriscadas atividades perigosas e dos respecti-
vos danos ressarciveis, ampliou—se, generalizou—se, por imposi¢ao
de novas regras juridicas de aplicagao cada vez mais vasta, enqua-

drando-se, nela, todos os atos licitos danosos.
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[...] Nao resta divida de que, com a progressiva evolugio de nu-
merosas atividades ou condutas licitas e perigosas (tanto publicas
como privadas) e a multiplicagio dos respectivos riscos causadores
de danos notadamente ambientais, com reflexos prejudiciais a
vida, a satde, a seguranca, ao sossego, ao trabalho, a cultura, ao
lazer, enfim, ao bem-estar da coletividade presente e futura, os
atos licitos danosos, por forca de normas juridicas constitucionais e
legais ajustdveis a realidade atual, constituem, de forma autdénoma,
independente ou inconfundivel, fato gerador da responsabilidade

civil objetiva ou por risco.

Assim, inauguram, em nosso ordenamento, a responsabilidade civil objetiva,
baseada na teoria do risco, ainda que nio integral, o art. 4° da Lei n. 6453/1977,
§ 1° do art. 14 da Lei n. 6.938/1981, o art. 225 da Constitui¢io da Republica
e o art. 927 do atual Cddigo Civil, mormente seu pardgrafo tnico. Isso porque
a teoria antecedente, da responsabilidade civil subjetiva, nio teria o condio de
responder adequadamente ao novo contexto das demandas ambientais, pois, se-
gundo Benjamim (1998, p. 75-136), hd: (a) o risco de transferéncia do 6nus para
a sociedade; (b) falta de instrumentos necessdrios para inibir a ocorréncia de uma
lesio pela dificuldade de provar o nexo causal e dificuldade de acesso  justica.

De ver-se que a legislacio reconhece o risco como fundamento da respon-
sabilidade de indeniza¢io quando o pardgrafo dnico do art. 927 do Cédigo Civil
dispée que nos “casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para o direito
de outrem”. O dever de indenizar, entdo, independe da verificagio da culpa do
agente, bastando uma atividade, o dano ocorrido e o nexo causal entre ambos. As-
sim, é notdrio que a referida teoria embasa importantes decisoes, como as tratadas
neste trabalho, quando ressalta que as questoes relativas a direito ambiental se in-
serem no amplo conceito de direito pablico, bem como ao considerar o principio
da reparagio integral como fundamental na protegio ao meio ambiente. Nesse
sentido, o art. 225 da Constituigio da Republica ¢ lapidar quando impée ao poder
publico e & coletividade o dever de defendé-lo para as presentes e futuras geracoes,
configurando-se, assim, em direito fundamental. Pode-se, portanto, na esteira de
Colombo (2006), evidenciar que

[...] a responsabilidade civil no Direito Ambiental pode ser assim
sintetizada: objetiva, fundamentada na teoria do risco integral, na
inversio do onus da prova e também no abrandamento da carga
probatéria do nexo de causalidade. Pode-se dizer, entao, que a

responsabilidade do agente ¢ exonerada nas seguintes hipéteses:
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a) quando o risco nio foi criado; b) o dano ambiental ndo existiu
e ¢) quando nao se estabelece uma relagio de causalidade entre o

dano e o sujeito que criou o risco.

Ademais, desde hd muito, de modo pioneiro em nosso ordenamento, ensina

Sérgio Ferraz (1977, p. 38):

[...] ndo tenho divida em dizer que o préprio esquema da res-
ponsabilidade objetiva tem que ser, por seu turno, encarado com
uma certa ousadia. E verdade que o art. 107 fala em responsabi-
lidade objetiva. E verdade também, por outro lado, que hd vérias
correntes doutrindrias de responsabilidade objetiva: do fato da
coisa, do risco do servigo, do risco criado, do risco integral [...]
A doutrina e a jurisprudéncia t¢ém afirmado uma certa repulsa ao
principio do risco integral, considerando que ndo é possivel que o
simples fato da Administragio impute responsabilidade ao Poder
Publico. Creio que, em termos de dano ecolégico, nio se pode
pensar em outra adogio que nio seja a do risco integral. Nao
se pode pensar em outra malha que néao seja malha realmente
bem apertada que possa, na primeira jogada da rede, colher
todo e qualquer possivel responsavel pelo prejuizo ambiental.
E importante que, pelo simples fato de ter havido omissio, jd
seja possivel enredar agente administrativo e particulares, todos
aqueles que de alguma maneira possam ser imputados ao prejuizo

provocado para a coletividade (grifo do autor).

Ferraz (1977, p. 39) enfatiza, ainda, que, em se tratando de preservagio am-
biental, “todas as responsabilidades se somam; nenhuma pode excluir a outra”. As-
sim, em sua concepgao, abrem-se importantes perspectivas quanto a “solidarizagao
do risco social, em termos de dano ecolégico”.

Numa perspectiva menos radical, mas na dire¢ao da responsabilidade solid4-
ria, pontua Baracho Janior (2000, p. 323-324):

[...] a corresponsabilidade pelos impactos da atividade humana
no meio ambiente constituem um fundamento mais sélido para
a responsabilidade civil por dano a0 meio ambiente. [...] Como
demostra Apel, a corresponsabilidade pelos impactos ambientais
das atividades humanas nao surge no plano da consciéncia indi-
vidual, mas decorre de uma exigéncia moral em face da necessi-
dade de se preservar as possibilidades de existéncia das presentes

e futuras geragoes.
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Conclui Baracho Janior (2000, p. 327) pela pretensio de sustentar uma res-
ponsabilidade principioldgica que tenha por referéncia a legitimidade da decisao
ambiental.

Numa perspectiva de conciliagio das teorias da responsabilidade subjetiva
e objetiva, destaque-se que, no entendimento de Caio Mario da Silva (apud
CUSTODIO, 2006, p. 242), a culpa como fundamento da responsabilidade
civil, “¢ insuficiente, pois deixa sem reparacio danos sofridos por pessoas que nio
conseguem provar a falta do agente”. Segundo ele, a despeito dos extremismos,
a “doutrina do risco” se encontra em nosso direito positivo em “incidéncias
especificas”. Enfatiza, ainda, que, diante da realidade atual, predomina a “franca
tendéncia” de autores e tribunais “pela doutrina objetiva’. Veja-se o licido
posicionamento doutrindrio de Caio Mdrio (2007, p. 562-563):

Atentando na necessdria evolugio do pensamento, entendemos
que a ordem juridica deverd fixar dois tipos de responsabilidade
civil: a) a primeira fundada na culpa [...]; b) a segunda, com
a abstragdo da ideia de culpa, estabelecendo ex lege a obrigacao
de reparar o dano, desde que fique positivada a autoria de um
comportamento, sem necessidade de se indagar se foi ou néo foi
contrério 4 predeterminagio de uma norma.

[...]

A regra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, é a sua
fundamentacio na ideia de culpa; mas, sendo insuficiente essa
para atender s imposi¢oes do progresso, cumpre ao legislador
fixar os casos em que deverd ocorrer a obrigagio de reparar, inde-
pendentemente daquela nogdo.

[..]

Se antes a regra era a da responsabilidade com culpa, hoje jé po-
demos afirmar que essa estd se tornando excegdo, senda a regra a
responsabilidade sem culpa [...] j& que em principio quase toda
a atividade humana gera risco para outra pessoa, o que levaria a
crer que no atual sistema a responsabilidade objetiva ¢ a regra e a

subjetiva a excegio.

Helita Barreira Custédio (20006, p. 248), nessa mesma linha de raciocinio,
pontua:

Aderimos, de forma convicta, a terceira corrente que, ccleti-
camente, sustenta a conciliagio da existéncia das duas teorias
(da culpa e do risco), uma ao lado da outra, de forma auténo-

ma e inconfundivel, sem exclusao de uma ou de outra, nem a

Dom Helder - Revista de Direito, v.3, n.5, p. 9-38, Janeiro/Abril de 2020



26 RESPONSABILIDADE CIVIL, FUNCAO SOCIOAMBIENTAL DA PROPRIEDADE...

exclusio de alternativas compativeis com as circunstincias ¢ a
justa solugdo de cada caso concreto. [...] a coexisténcia das duas
teorias [...] justifica-se, por forca das préprias normas juridicas
integrantes do Direito Positivo Brasileiro, logicamente ajustdveis
as progressivas exigéncias e realidades tanto socioecondmicas,
agricola-urbanisticas e cientifico-tecnolégicas como ambientais e
sanitdrias da época atual.

(-]

Nem a responsabilidade subjetiva ou por culpa entrou em decli-
nio ou em ocaso pela institui¢do juridica da responsabilidade ob-
jetiva ou por risco, nem esta tltima absorveu, revogou, modificou
ou substituiu a primeira. Trata-se, na verdade, de duas categorias
de responsabilidade de natureza, circunstancias, principios, nor-
mas e critérios independentes e inconfundiveis, caracterizadas
por fungdes preventivas e repressivas de condutas prejudiciais ou
danosas (tanto ilicitas como licitas), expressamente consolidadas
em nosso Direito Positivo, em prol do restabelecimento ou da
preservagio do justo equilibrio social ao bem-estar comum de

todos (grifos do autor).

Segundo ela, evidenciam-se, tanto 4 responsabilidade subjetiva ou por cul-
pa como a responsabilidade objetiva ou por risco, os seguintes elementos bésicos
comuns: (a) conduta lesiva, quer por ato ilicito quer por ato licito; (b) dano res-
sarcivel, resultante tanto de uma conduta ilicita quanto de licita; nexo causal ou a
demonstragio de uma relacio (direta ou indireta) de causa e efeito entre a pessoa
(fisica ou juridica, de direito publico ou privado) responsdvel (por si, por seu
agente ou por outrem) pela conduta lesiva (ilicita ou licita) e o dano ressarcivel ao
lesado (CUSTODIO, 2006, p. 250).

Nesse {nterim, quando se trata de reparacdo, importante frisar que hd uma
primazia do dever de restauragio natural ou iz specie. Vale destacar que a prépria
Lei n. 9.605/1998, segundo Luiz Fldvio Gomes e Silvio Maciel (2011, p. 23),
sobre a reparacio do dano ambiental, a reparagao dos prejuizos ambientais ou ao
menos sua compensacio, demonstra que “a reparagio do dano ambiental é uma
determinacio constitucional (art. 225, § 3°, da Constituicao — BRASIL, 1988) e
um dos principios basilares do direito ambiental, qual seja, o principio do polui-
dor-pagador”.

Portanto, percebe-se que a nova ordem juridica, aos poucos, traz significa-
tivas perspectivas em defesa do patriménio ambiental em todas as suas formas,

mormente fisica, vez que nossa sobrevivéncia depende inexoravelmente da forma
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de relagao que estabelecemos com ele, com suas riquezas naturais, com seus recur-
sos vitais para a humanidade. Nao ¢ possivel mais ignorar tal realidade, sob pena
de autoextingio da vida no e do planeta.

Assim, deve-se ter muita atengio para as formas de reparacio do dano ao
meio ambiente, seja na forma restaurativa ou indenizatdria. Fica claro que uma
resposta plausivel para os problemas de lesdes ambientais é a aplicacdo da respon-
sabilidade civil objetiva, fundamentada na teoria do risco, apesar de, conforme
apontou o professor Baracho Junior, no ser ainda a melhor resposta, defendendo
a aplicacio da teoria da corresponsabilidade devido 4 natureza do bem em questao.
Esta nova compreensio da aplicacio de responsabilidade civil, mais abrangente,
permite-nos inserir definitiva e efetivamente uma nova forma de reparagio, pauta-
da pelo aspecto pedagdgico da educagio ambiental.

No entanto, vé-se que a corresponsabilidade pode permitir ir além da repara-
¢do restaurativa e indenizatéria, tornando o principio da prevengio o ponto focal,
vez que, a partir dele e da educagio ambiental, deve-se trabalhar nas causas e nao
nas consequéncias: o melhor ndo ¢ reparar o dano, mas evitar o mesmo; nao ¢é
limpar, mas nio sujar e assim por diante.

Conforme se pode perceber no entendimento de Caio Mdrio da Silva (2007,
p. 562-563), a possibilidade de concilia¢io entre as duas formas de responsabili-
dade subjetiva e objetiva parece ser o futuro no que se refere a responsabilidade
civil ambiental.

Por fim, resta patente que sio verdadeiros principios em defesa do dever
de preservacio ambiental, de maneira o mais completa possivel, a reparagio in
natura, bem como a manuten¢io das caracteristicas do ambiente natural como
mata nativa, fauna e flora o mais préximas possivel da originalidade, mormente
pelo fato de os danos ambientais serem, quase sempre, de dificil, para nao dizer de
impossivel, restauracao aos sztus quo ante.

Quando se trata de responsabilidade ambiental ninguém deve ficar de fora,
mormente a administragio publica. Nesse sentido, é a licida posi¢io da professora
Helita Custédio tanto no que se refere & responsabilidade administrativa (geral)
quanto a responsabilidade administrativa ambiental:

Qualquer irregular conduta ativa ou omissiva, definida como
conduta ilicita administrativa violadora do dever funcional, cons-
titui fato gerador da responsabilidade disciplinar. [...] A violagao
de qualquer dever do poder de policia ambiental ou do poder dis-
ciplinar ambiental, considerada lesiva a0 meio ambiente, consti-
tui fonte de responsabilidade administrativa ambiental, sujeitan-

do os infratores, pessoas fisicas e juridicas, de direito publico e de
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direito privado, as san¢oes administrativas ambientais derivadas
de condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente, sem prejuizo
das sangées civis e penais, dependendo das circunstancias de cada

caso concreto (CUSTODIO, 2006, p. 143-145).

Assim, a responsabilidade ambiental recai sobre toda a sociedade, desde os

cidadios até as mais variadas esferas da administracio publica.

4.1 Os principios da fun¢ao social e socioambiental

da propriedade

O principio da funcio social da propriedade, adotado no direito moderno,
causou enorme impacto no Ordenamento Juridico pétrio, bem como na compre-
ensdo dos conceitos de propriedade e posse. Ao mesmo tempo que ¢é resultado da
evolugio da concepcio do direito & propriedade, é também elemento modificador
desse, trazendo “uma feicio mais humana” (PEREIRA, 2000, p. 125) ao antigo
instituto privado, o que gerou um novo comportamento juridico em torno do
conceito de propriedade, fazendo que a propriedade deixasse de ser um conceito
estdtico, negativo e excludente e passasse a ser dinAmico, positivo e participan-
te, atribuidor de faculdades, deveres e limitacoes a seus titulares. No entanto, hd
quem fale, ainda, em direito & propriedade absoluta, por meio do qual, nao impor-
tando em que situagio se encontre o bem, é intangivel, intocdvel, mesmo que nio
esteja oferecendo nada a alguém ou A coletividade. Tal raciocinio merece muita
atengio, pois muitas vezes, a propriedade é usada unicamente para especulagio.
Infelizmente, ainda temos resquicios de tal mentalidade em que predomina, quase
que exclusivamente, o ponto de vista econdmico.

Esse principio é estopim de enormes conflitos, bem como repercute em
tantos outros aspectos como ambiental, moradia, seguranga alimentar, geracio e
distribuicao de renda. Portanto, é mais que legitima uma reflexdo embasada no
principio da funcdo social da propriedade.

Na compreensio de Rezek (2007, p. 53), é um principio que implica o dever
de utilizar um bem, respeitando seu potencial para ser empregado em uso van-
tajoso em prol de todos os cidadios — uso reconhecido e sancionado pelo estado
democrdtico. Portanto, é uma espécie de limitagao ao poder absoluto que reinava
em torno do direito de propriedade, vez que agora ela tem de servir, a0 menos,
a uma certa coletividade. Nao ¢ mais um fim em si mesma, nem tampouco para
os interesses restritos de um cidadao. Para ter sua protegio legal, ela deve oferecer
algo a coletividade. Eo que se depreende da leitura dos arts. 50, XXII, XXIII; 170
e 186, da Constituigao da Republica; e 1.228 do atual Cédigo Civil.
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H4, portanto, estreita vinculagio legal entre direito de propriedade e o prin-
cipio da fungio social. A partir disso, pode-se vislumbrar a possibilidade de uma
melhor distribui¢io de bens de producio, em especial da terra e, consequente-
mente, da renda, vez que a terra ¢ um dos grandes bens de capital e, por isso, um
grande alvo de especulagao. Analisando a atual febre do agronegécio, vemos que
a terra se torna expressio de poderio econdmico-financeiro de extrema grandeza.
Deparamo-nos com a famigerada concentragio de terra, com a degradadora forma
de exploragio dos recursos naturais e com a injusta e desigual distribuicio de bens
e beneficios sociais, econdmicos e culturais.

Atentando para a realidade, as necessidades socioecondmicas e o tipo de de-
senvolvimento econdmico empreendido, é crucial o estudo do principio da fun-
a0 social e seu impacto, sobretudo porque, como leciona Rezek (2007), é central
no conceito de fungio social o elemento humano, fonte da sociedade, sem o qual o
bem de nada serve ao nio ter potencial de ser empregado em beneficio da coletivi-
dade. Para ele, hd trés sentidos para a expressio fungio social do bem: (a) potencial
para ser usado socialmente; (b) utilizacio social; e (c) principio juridico, limitador
da utilizagao do bem em prol do interesse comum. Esse tltimo engloba os demais.
E contetido normativo da Constitui¢io da Republica de 1988. Conforme Telma
Gomes Aratjo (1979, p.15) além de ser um principio metajuridico, “¢ também
conceito econdmico, de profunda repercussio social”.

A natureza juridica da funcio social da propriedade, segundo Rezek (2007,
p. 60-61), é de principio constitucional que informa e condiciona a utilizagao de
certos bens, em especial de produgao, implicando um dever juridico, legal, em
vista do interesse comum, cuja incidéncia torna o proprietrio detentor de um
poder-dever.

Conforme Rezek (2007, p. 62), “o principio da funcio social da propriedade
[...] é principio de Direito Publico que atua diretamente sobre a ordem privada’.
Destaca ainda o autor (2007, p. 64-65) que tal principio “centra-se na preocu-
pacdo de que o bem seja utilizado para fins vantajosos do ponto de vista social,
econdmico e ecoldgico”.

Importante frisar que o principio da fungao social diz respeito tanto a pro-
priedade rural, como urbana. No caso da propriedade urbana, vem expresso no
art. 182, § 20, da Constituigio da Republica e no art. 2° da Lei n. 10.257/2001
— Estatuto da Cidade. O contetdo do art. 182 é bastante amplo quando faz cons-
tar que a politica de desenvolvimento urbano tem por objetivo “ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus ha-
bitantes”. Seu § 2° ¢ enfdtico no sentido de que a funcéo social da propriedade

urbana serd cumprida quando atender “as exigéncias fundamentais de ordenacio
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da cidade expressas no plano diretor”. No da propriedade rural, estd expresso no
art. 186 da Constitui¢do da Republica, bem como no art. 2°, § 1°, da Lei n.
4.504/1964 — Estatuto da Terra.

Para Rezek (2007), o principio da fungio social da terra ou da propriedade
rural diz respeito aos bens ou recursos atingidos pela agrariedade, privilegiando
constitucionalmente um recurso agrério especifico, a terra, propriedade imobilid-
ria agrdria, importantissimo bem de producio, com vista a preservar seu potencial
produtivo, sua abundancia e sua necessidade, protegendo-se, assim, a vida huma-
na.

Para Rezek (2007, p. 67), o principio ¢ atendido, “quando a terra ¢ cultivada
de forma eficiente, contribuindo para o bem-estar daquele que a explora e de sua
familia, atendendo as necessidades da comunidade” e, ainda, na licio de Telma
Gomes Aratjo (1979, p. 10), de modo a produzir alimento, matéria-prima, em-
pregos, elevagao de renda, equilibrio social, tornando efetivo o desenvolvimento
rural e assegurando a justica social. A terra, bem de produgio tipico e de primeira
grandeza, deve ser “de quem a trabalha, de quem a faz produzir, de quem a ama-
nha”! (SODERO, 1978, p. 90). Assim, conforme Rezek (2007, p. 68) estd a servi-
¢o do homem sem ser transformada em mercadoria, sendo um meio de produgio
ou de utilidade social.

Na mesma esteira, pontua Pereira (2000, p. 89) que a terra é a “que mais
representa a doutrina da funcio social, pela sua natureza de bem de producio”.
E como tal, “tem como utilidade natural a producio de bens necessdrios a sobre-
vivéncia humana. Logo, se ela é mantida inerte ou subaproveitada nio exerce sua
fung¢ao econdmica, nio gerando bens a sociedade” (PEREIRA, 2000, p. 105).

Conforme Rezek (2007), o mesmo que se disse acima aplica-se & posse agrd-
ria. Cabe ao Estado sancionar o descumprimento da fung¢io social da terra no
tocante a propriedade e & posse agrdrias, respeitados os direitos civis até entdo
cabiveis. Ao representante do Estado, por ato formal, cabem tanto os procedi-
mentos administrativos (desapropriagio, arrecadagio ou confisco) como judiciais
(declaragao de usucapiao etc.), conforme inteligéncia do art. 191 da Constituicio
da Republica.

Destaca Rezek (2007, p. 76-77) que a funcio social sup6e a posse concreta e
“direcionada & produtividade, ao respeito do meio ambiente e das justas relagoes
de trabalho” e que “frente a funcionalidade e peculiaridade do bem agrdrio, a
posse civil se curva, adequando-se a exigéncia de tratamento juridico préprio”. A
posse agrdria, nesse sentido, abarca a posse em sentido estrito (fato e direito), o
bem agrdrio (objeto da posse) e o tratamento juridico préprio que inclui a fungio

social.

1 Do verbo amanhar: preparar, cultivar, tratar a terra.
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Também as empresas agrdrias estdo vinculadas ao principio da fungao social,
pois devem, de qualquer maneira, observar os principios teleolégicos bdsicos do
Direito Agririo que, segundo Rezek (2007, p. 79), para Sérgio Resende de Barros
(1988, p. 271), sao “a preservagio dos recursos naturais, a promogao dos recursos
humanos, e o fomento dos recursos culturais”, cujo principio-sintese ¢ a fungao
social.

O principio da funcio social provocou uma verdadeira revolugao “coperni-
cana’ no que se refere ao conceito de propriedade, sobretudo, agriria. A Cons-
tituicdo da Republica de 1988 foi a grande responsdvel pela solidificagao desse
principio em nosso contexto juridico-cultural, sociopolitico, agrério e ambiental,
fazendo surgir, com significativa expressio, uma concep¢io moderna de proprie-
dade, na qual “todos os bens ou recursos agrérios devem ser utilizados de forma
racional e adequada, [...] visando o bem-estar do homem, como produto agrério
final” (REZEK, 2007, p. 84).

Como quase todo tipo de propriedade estd vinculado a algum tipo de re-
curso natural, daf o vinculo com o meio ambiente, especificamente o que se tem
chamado de fisico. Portanto, imperioso se faz analisar a fun¢io socioambiental da
propriedade, no intuito de uma releitura dos conceitos de propriedade e posse, le-
vando-se em consideragio seus aspectos ambientais no que se refere  preservacio,
A responsabilidade e 4 forma de sua utilizaio sustentdvel. E fundamental que se
busque conhecer os principios de direito ambiental e assumi-los como modo de
viver e agir em vista de uma efetiva protecio ao ambiente e a vida como um todo,
especialmente o da fungao socioambiental da propriedade, o qual teve especial e
determinante influéncia nas decises do segundo e terceiro acérdios, levando em
consideracio o papel fundamental do meio ambiente como direito de todos, inte-
resse difuso e coletivo. Portanto, dando especial relevancia ao principio da funcio
socioambiental da propriedade como capaz de garantir sua utilizacio responsdvel,
bem como preservar, manter ou recuperar dreas de preservagio ambiental, reservas
legais € 0 meio ambiente como um todo, em vista de uma vida sauddvel tanto para
o planeta e seus recursos naturais como para os seres humanos do presente e das
futuras geragoes, na esteira do art. 225 da Constitui¢io da Republica.

4.2 O principio da fun¢ao socioambiental da propriedade
e a implicacao dos principios de direito ambiental

Como jd visto, o principio da funcio social fez que a propriedade tanto rural

como urbana perdesse seu cardter de direito absoluto e individualista, pois deve

estar condicionado ao bem-estar social. Com a constitucionaliza¢ao do direito
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ambiental e de seus principios, a fun¢io ambiental passou a ser também elemento
marcante do conceito de propriedade, tanto que o novo Cédigo Civil fez mencio

direta a ela no art. 1.228, § 1°. Segundo Milaré, (2009, p. 832),

Na atual ordem juridica [...], ‘a funcdo social e ambiental nao
constitui um simples /imite ao exercicio de direito de propriedade
[...] vai mais longe e autoriza até que se imponha ao proprietdrio
comportamentos positivos, no exercicio de seu direito, para que a
sua propriedade concretamente se adéque 4 preservagio do meio

ambiente.

Assim, o uso da propriedade pode e deve ser juridico e até mesmo judicial-
mente controlado a fim de se combater qualquer ameaga ou lesio 4 qualidade de
vida da coletividade, conforme o previsto no art. 225 da Constitui¢io da Republi-
ca. Para Freitas (2007, p. 235),

[...] a fungdo socioambiental da propriedade é muito mais do
que um principio especifico do Direito Ambiental: é um prin-
cipio orientador de todo o sistema constitucional, que irradia os
seus efeitos sobre diversos institutos juridicos. A fungio socio-
ambiental da propriedade permeia a protecao constitucional 4

cultura, a0 meio ambiente, aos povos indigenas e quilombolas.

O conceito de fungao socioambiental apresenta-se como uma sintese do con-
tetido do principio da fungio social tanto da propriedade rural como urbana. A
fungao social da propriedade foi enriquecida pela abordagem ambiental, aspecto
atualmente nuclear, norteador e fundamental para a preservacio da vida do pla-
neta e da civilizacdo humana. Tal importincia adquiriu esse principio em nosso
ordenamento e préticas juridicas, que “passou a informar toda a politica de refor-
ma agrdria” (FREITAS, 2007, p. 236), ensejando, em seu descumprimento, vérios
tipos de penalidade como, por exemplo, a desapropriagio de imével explorado em
desacordo com as normas ambientais.

Em consonancia com esse principio, destacam-se alguns principios funda-
mentais de direito ambiental: equidade ou solidariedade intergeracional, precau-
¢do, prevengio, responsabilidade ecoldgica, informagio e participacio. A relagio
entre esses principios é estreita, uma vez que hd implicacoes mutuas entre eles.

Alguns doutrinadores de direito ambiental colocam o principio da fungio
socioambiental no rol de seus principios bdsicos. Outros, no o abordam direta-
mente, fazendo entender que se trata de um principio mais geral, transversal, que
perpassa ndo s o conceito de propriedade, mas qualquer relagio com algum tipo

de bem, mormente ambiental.
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Este trabalho nio se propoe a analisar e aprofundar os conceitos de bens
ambientais, nem o contetido dos principios referidos acima, apenas visa apontar
que na relacdo com qualquer tipo de bem, seja ele natural ou nao, hd de se ter
presente, como prdtica concreta, a observagio dos principios listados acima, es-
pecialmente o da fungio socioambiental da propriedade, seja ela rural ou urbana,
com suas respectivas peculiaridades. Entretanto, cabe apresentar uma ideia bdsica
de tais principios.

Quanto ao principio da solidariedade intergeracional, pode-se destacar que
foi evidenciado a partir da Declaragao de Estocolmo, de 1972, sobre o meio am-
biente humano, tendo sido inserido na Declaracao do Rio de Janeiro sobre meio
ambiente e desenvolvimento, de 1992: “o direito ao Desenvolvimento ‘deve ser
exercido de modo a permitir que sejam atendidas equitativamente as necessidades
das geragoes atuais e futuras”. Sua maior expressio estd no caput do art. 225 da
Constitui¢ao da Republica, impondo-se ao poder publico e 4 coletividade o dever
de defender e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geracoes.

Quanto 2 prevencio e precaucio, basta, aos limites deste trabalho, as seguin-
tes nogoes apresentadas por Milaré (2009, p. 823):

[...] a prevengdo trata de riscos ou impactos j& conhecidos pela
ciéncia, ao passo que a precaugio se destina a gerir riscos ou im-
pactos desconhecidos. Em outros termos, enquanto a prevengao
trabalha com o risco certo, a precaugio vai além e se preocupa
com o risco incerto. Ou ainda, a prevengio se dd em relacio ao

perigo concreto, ao passo que a precaugio envolve perigo abstrato.

Principio basilar ¢ o da responsabilidade ecolégica, para o qual quem causa
dano ao ambiente deve por ele responder. Esse é o contetdo do principio 21, da
Declaracio de Estocolmo (1972) e principio 2, da Declara¢ao do Rio de Janeiro
(1992). Estd mais expressamente direcionado ao dever do Estado em proteger
os recursos naturais, mas a ele nio se deve restringir, vez que toda sociedade ¢,
em ultima instAncia, a maior responsdvel pela protecio, preservagio e utilizagio
responsdvel de toda e qualquer forma de recurso natural. Ao Estado, conforme o
principio 2 da Declaragao do Rio de Janeiro (1992), cabe, conforme José Adércio
Leite Sampaio (2003, p. 74) “assegurar que atividades dentro de sua jurisdi¢io ou
controle nio causem danos ao ambiente”.

A despeito de controvérsias em torno dos conceitos de usudrio-poluidor-
-pagador, pode-se dizer que estdo ligados ao principio da responsabilidade ecolé-
gica, vez que expressam o contetido dessa responsabilidade. Na compreensio de
Sampaio (2003, p. 75), “quem deteriora o meio deve arcar com a recomposi¢io
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ao estado anterior, se possivel, ou com sua reparagdo e indeniza¢io, incluindo os
custos decorrentes do dano moral coletivo, da prevengio e da pedagogia da me-
dida imputada’.

Os principios da participagdo e informagio estao intimamente ligados, vez
que o direito 4 participagio pressupde o direito de informacio. E inquestiondvel
o fato de que “os cidadaos com acesso a informagio tém melhores condi¢oes de
atuar sobre a sociedade, de articular mais eficazmente desejos e ideias e de tomar
parte ativa nas decisdes que lhes interessam diretamente” (MILARE, 2009, p.
834). Segundo esse principio deve ter atengio especial uma relacio de cooperacio
entre o Estado ¢ a sociedade no que respeita & formulagio e execugio da politica
ambiental, “dado que o sucesso desta supde que todas as categorias da popula-
¢do e todas as forgas sociais, conscientes de suas responsabilidades, contribuam
para a protecdo e a melhoria do ambiente, que, afinal, é bem e direito de todos”
(MILARE, 2009, p. 833). Esses principios tém especial relevancia cultural, pois
além de uma concretizagio da democracia, expressam a importancia da educacio
ambiental para que se tenha uma efetiva valorizagao e prote¢ao do meio ambiente.
Um cidadio bem informado, participativo e engajado na luta em defesa do meio
ambiente certamente ird fazer uma gestao responsdvel da propriedade que venha a
possuir com a devida observéncia da fun¢ao socioambiental ou, caso nio possua,
ird saber cobrar da sociedade uma gestao responsavel.

Importante salientar, ainda, que um proprietdrio ou possuidor, seja rural ou
urbano, deve atentar a0 modo como explora sua propriedade ou posse e as conse-
quéncias que essa exploragio impée tanto sobre ela como para toda a coletividade,
pois quando se explora irresponsavelmente determinada propriedade ou posse, é
a toda coletividade que se estd prejudicando, nao somente aquele bem explorado.

Conclusao

Tendo em vista o escopo do presente trabalho de analisar jurisprudéncia atu-
alizada a respeito da incidéncia do principio da fun¢io socioambiental da proprie-
dade no 4mbito da caracterizagio da responsabilidade civil ambiental, da preser-
vagio e recuperacio do meio ambiente ecologicamente equilibrado, da prevencio
e reparacdo de danos ambientais, em vista da manutencio de 4reas de preservagio
permanente e de reserva legais, apresenta-se a seguir algumas conclusdes impor-
tantes.

O processo de constitucionalizagio do meio ambiente ecologicamente equi-
librado como direito elevado 4 categoria de direito fundamental, incorporou tam-

bém principios fundamentais para a prote¢io ambiental de dreas de preservacio
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permanente e reservas legais, quais sejam, principio da fungio social e principio
da fungio socioambiental da propriedade. Isso levou a uma relativizagio do poder
absoluto do proprietdrio, pois esse poder ¢ mitigado caso a propriedade nio cum-
pra sua fungio social em prol do bem da coletividade.

A nova ordem juridica, aos poucos, traz significativas perspectivas em defesa
do patriménio ambiental em todas as suas formas, mormente fisica, vez que a so-
brevivéncia de todos e de todas as espécies da fauna e da flora depende inexoravel-
mente do tipo de relagio que estabelecemos com ele, com suas riquezas naturais,
com seus recursos vitais para a vida humana. Assim, a responsabilidade ambiental
recai sobre toda a sociedade, cidadaos e esferas da administragao publica.

Em funcio do cardter propter rem, o proprietdrio fica obrigado, solidariamen-
te, a responder pela protegio ambiental e, pelo principio de reparacio integral, nos
casos de danos, tem responsabilidade sobre a devida reparagdo. Nesses casos, os
proprietdrios sio responsdveis, ainda que nio sejam diretamente causadores dos
danos, recaindo sobre eles, entdo, a responsabilidade por atos de terceiros como,
por exemplo, antigos proprietdrios. Trata-se, portanto, de responsabilidade civil
objetiva fundamentada na teoria do risco integral, sendo plenamente aplicdvel a
devida prote¢ao ambiental, mormente no caso dos dois primeiros acérdios anali-
sados em fung¢io de comprovados danos ambientais, edificacio e intervengio em
drea de preservacio permanente. Assim, a preservagio ambiental é 6nus inerente
a condicio de proprietdrio. A relagio de solidariedade que se d4 nesse caso se deve
por ser o dano ambiental fato dnico e indivisivel, sendo o nexo causal comum.
Essa compreensio deve-se ao fato de o meio ambiente ser um bem juridico que
ultrapassa a esfera individual, passando A categoria de interesse coletivo. Nessa
perspectiva, nio se admitem o caso fortuito ou a for¢a maior, ou quaisquer outras
excludentes de ilicitude como causas excludentes de responsabilidade civil por
dano ecoldgico.

Mesmo tendo sido alterada a forma de registro da reserva legal, nio sendo
mais obrigatdria a averbagio em cartério de imdvel, mas o devido cadastro no
chamado Cadastro Ambiental Rural (CAR), a manutencio de reserva legal, sua
protecio ou reparagio, no caso de danos, continua sendo uma obrigacio do pro-
prietdrio, inclusive, conforme o caso, respondendo solidariamente mesmo que,
em cardter propter rem, os danos tenham sido causados por outrem como antigos
proprietarios.

A legislagio, no contexto do pardgrafo tinico do art. 927 do Cédigo Civil,
ao reconhecer o risco como fundamento da responsabilidade de indenizagao, dis-
pondo que nos “casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente

desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para o direito
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de outrem”, estabelece que o dever de indenizar, entio, independe da verificagio
da culpa do agente, bastando uma atividade, o dano ocorrido e o nexo causal entre
ambos.

Apesar de todo esse avanco nas legislacoes atuais, especialmente na prépria
Constitui¢ao da Republica, nas jurisprudéncias dos diversos tribunais estaduais
e superiores e na doutrina, h4, ainda, muito por se progredir no Ambito de uma
ampliacio das consciéncias a fim de que se possa, de fato e de direito, elaborar
novas formas de relages interpessoais, das pessoas com a natureza e seus recursos,
promovendo novos modelos de desenvolvimento que levem em conta os aspectos
sociais, culturais e, inclusive, transcendentes. E necessrio buscar um novo para-
digma capaz de ressignificar todos os tipos de relagoes humanas entre si, com a
natureza e o mundo e com o transcendente, descobrir o elo entre todos os tipos
de vida e de relagoes capazes de curar o planeta, resguardando a vida e garantindo
a existéncia de uma exuberante natureza. Mesmo sem saber bem o gue nem como,
importa buscar e elaborar uma nova ética planetdria, de valor universal, capaz de
integrar todos os seres, numa verdadeira comunhio de vida para a sobrevivéncia
do e no planeta.
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Resumo

O presente trabalho propée uma re-
flexdao aprofundada acerca do modo
pelo qual é possivel promover o ideal
da sustentabilidade em face a um mun-
do largamente pautado pelo fendme-
no da globalizacio. Em razao disso,
observa-se como problema central de
pesquisa, como os expedientes de stan-
dards, como a ISO 26.000, podem ser
ferramentas dteis para a promocio da
sustentabilidade social. A hipétese de
pesquisa ofertada como possivel respos-
ta ao problema apresentado é a de que

ferramentas aos moldes da ISO 26.000
sdo capazes de disseminar as préticas
de sustentabilidade em escala transna-
cional a partir da maior utilizagio por
parte dos atores envolvidos de vias e
instrumentos alternativos de regulagao,
como a os standards. O método utiliza-
do é o hipotético-dedutivo, baseado em
pesquisas e andlises bibliogrificas.
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PROMOTING SOCIAL SUSTAINABILITY IN THE
TRANSNATIONALIZED SOCIETY FROM

180 26.000 NORM

Abstract

The present work seeks to propose an in-
depth reflection on the way in which it is
possible to promote the ideal of social sus-
tainability in the face of a world largely
guided by the globalization phenomenon.
As a result, it is observed as a central re-
search problem: Can the standards files,
such as 1SO 26.000, be useful tools for
the promotion of social sustainability?
The research hypothesis offered as a pos-
sible answer to the problem presented is
that tools along the lines of 1SO 26.000
are capable of disseminating social sus-
tainability practices on a transnational

scale. Through the hypothetical-deduc-
tive method, based on research and bib-
liographic analysis, the general objective
is to analyze the possibility of promoting
the implementation of social sustainabil-
ity practices at the transnational level
based on the greater use by transnational
actors of alternative ways and regulation
instruments, such as the use of standards,
like the ISO 26.000 norm.

Keywords: 1SO 26.000; social sustain-
ability; standards; transnationalism.
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Introdugao

A partir do século XX, especialmente apds os eventos de 1945, a sociedade
classicamente reconhecida em associagio ao Estado Moderno iniciou um processo
de descolamento dessa defini¢io. Com a intensificagio dos movimentos de glo-
balizagdo e, posteriormente de transnacionalizacio, a face social dos paises e de
suas relagdes de poder, especialmente para com a sociedade civil, foi largamente
alterada e, portanto, as demandas sociais destes novos tempos nio sio mais aquelas
enfrentadas durante a modernidade.

O empoderamento das institui¢oes privadas transnacionais durante o pe-
riodo supracitado gerou uma série de complicagbes sociais com as quais, até o
presente momento histérico, o Estado nao havia se deparado. Em especial, nesse
contexto, emergiu uma crescente preocupacio com a possibilidade de efetivacio
da ideia de sustentabilidade em seu viés social nas diferentes demandas do dia a
dia, tema caro na sociedade do século XXI, pautado por fortes movimentos de
transnacionalizagio.

Neste cendrio de instabilidade e, principalmente, de incerteza, questiona-
-se acerca da capacidade dos Estados em resolver os problemas caracteristicos da
globalizacio com seus meios cldssicos, e surge a iniciativa de cooperagao entre os
atores publicos e os novos atores privados transnacionais para a resolu¢io dessas
novas demandas. H4 cada vez mais normas standards, elaboradas por institui¢oes
hibridas (ndo puramente estatais e, por vezes, totalmente privadas), que sio uti-
lizadas como balizadores e norteadores das atividades de organizacoes publicas e
privadas no trato das questoes mais importantes de nosso tempo, como ¢ o caso
da norma ISO 26.000, concernente a responsabilidade social nas atividades em-
presariais transnacionais.

Por essa razio, o presente trabalho trata do modo pelo qual é possivel promo-
ver a sustentabilidade no mundo globalizado. O problema de pesquisa apresen-
tado é: os expedientes de standards, como a ISO 26.000, podem ser ferramentas
Uteis para a promogio da sustentabilidade? A hipStese de pesquisa, portanto, é que
as ferramentas aos moldes da ISO 26.000 sao capazes de disseminar a sustentabi-
lidade social em escala transnacional. Por meio do método hipotético-dedutivo, e
tem-se como objetivo geral analisar a possibilidade de fomento e implementagio
de tais préticas.

Para perseguir o objetivo proposto, subdividiu-se o trabalho em trés tépicos:
(1) no primeiro, serd abordada a questio da proliferagio da transnacionalidade e,
com isso, o empoderamento dos atores nesse processo; (2) no segundo momento,
serdo demonstradas as problemdticas decorrentes da atuacio de transnacionais
e, a titulo exemplificativo, o caso Chevron x Equador serd, para demonstrar as
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dificuldades dessas novas relagdes; e (3) por tltimo, a questdo da sustentabilidade
em sua dimensio serd abordada, bem como uma reflexao sobre sua aplicabilidade,

em especial, a partir da utilizacio de expedientes como a norma ISO 26.000.

1 A transnacionalidade e os novos atores
transnacionais

Durante toda a fase seguinte & chamada Paz de Westfalia, o Direito foi pro-
gressivamente visto como um aparato tipicamente estatal, exclusivamente oriundo
deste, cujo monopdlio da for¢a encontrava o fundamento da soberania (CRUZ;
OLIVIERO, 2013, p. 33). Todavia, a confecgio juridica, na era da globalizagao,
busca transformar esse paradigma ao propor um esquema, de certo modo, rela-
cional, até entao desconhecido, tendo como ponto fundamental a centralidade do
individuo como entidade liberta das relagoes comunitdrias, fazendo que o érgao
judicial perca seu cardter de territorialidade.

Entretanto, mais do que falar em uma suposta superagio do direito estatal, ¢
preferivel falar na transformacio deste, a qual encontra explica¢do na hegemonia
exercida, em especial, pelo fator econdmico no 4mbito juridico (CRUZ; OLIVIE-
RO, 2013, p. 33). Deve-se ter em mente a existéncia e relevincia de novos tipos
de poder transnacionais que nio sdo limitados pelos moldes cléssicos da teoria
juridica.

Com a prolifera¢io do fenémeno da globalizagio, espacos de debilidade pas-
saram a ser ocupados, sobretudo apés a Segunda Guerra Mundial, por uma agenda
de interesses constituida por meio de institui¢oes novas, de dificil caracterizagao &
luz do glossdrio politico-juridico da modernidade. A homogeneidade tradicional
no pensamento politico e juridico fora intensamente perdidas, e instalou-se um
cendrio de grande tensio institucional, em que o Estado e os individuos depara-
ram-se com uma sensagio de profunda inseguranca (STAFFEN, 2015, p. 34).

Por assim dizer, a forca motriz do Direito nio mais sio anseios de limita-
¢do juridica dos poderes estatais absolutos. A fungio do Direito, em tempos de
globalizacio e transnacionalizagio, estd associada diretamente pela regulacio de
dinamicas policéntricas atreladas com a circulagio de modelos, capitais, pessoas e
instituicoes distribuidos tanto em espagos fisicos como nos virtuais.

Nesse contexto, a capacidade de o ente estatal produzir, soberanamente, os
sistemas juridicos nacionais vem, paulatinamente, diminuindo. Isso ocorre, em
grande parte, porque as préprias op¢des politicas abertas as maiorias parlamenta-
res encontram-se reduzidas a uma constante concessao de soberania & comunidade

transnacional, principalmente por meio de institui¢des como o Fundo Monetdrio
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Internacional, a Troika, a ONU e suas agéncias, bem como as grandes corpora-
¢oes transnacionais que criam uma espécie de estado de necessidade econ6émica, a
partir do exercicio de seus tentdculos de influéncia (CRUZ; OLIVIERO, 2013, p.
34), redefinindo, portanto, o cerne da capacidade legislativa do Estado.

Depois de longas discussoes académicas acerca do papel da sociedade civil,
assentou-se que esse fendmeno ¢ a expressao de uma contraposigio na dicotomia
estabelecida entre Estado e sociedade civil. Durante o transcorrer da década de
1970, principalmente na Europa, esta discussdo realocou-se a partir da fusio das
esferas politicas e nao politicas da vida social (ARNAUD, 2007, p. 225), muito
em fungdo da crescente participacdo do chamado terceiro setor e das empresas
transnacionais na esfera de influéncia da regulacio.

Nesse sentido, outra questdo de fundamental importincia é saber se o setor
privado, especialmente as empresas, integram ou nio a sociedade civil. H4, ainda,
correntes distintas acerca da temdtica, na medida em que as empresas, diferente-
mente das ONGs, por exemplo, tém como principal finalidade a geracio de lucro.
Porém, a gratuidade nio pode ser considerada um critério absoluto para a integra-
4o a sociedade civil, haja vista que os orcamentos tém um volume significativo
representado pelo capital privado, que se faz necessdrios 4 sociedade, inclusive para
que possam implementar programas sociais (ARNAUD, 2007, p. 231).

[...] empresas privadas, em niimero cada vez maior, gostariam de
juntar-se aos objetivos de um certo nimero de movimentos da
sociedade civil. No que diz respeito ao desenvolvimento susten-
tdvel, por exemplo, algumas empresas, jé 0 mencionamos, che-
gam até a qualificar-se como “eco-empresas cidadas” (ARNAUD,
2007, p. 231).

Independentemente do que se possa pensar acerca do enquadramento das
empresas de cardter transnacional como membros da sociedade civil, o que se
verifica é 0 aumento de seu grau de influéncia. Assim, deve-se desenvolver prdticas
para que essas instituigoes também entrem no arco de atengio do direito.

Como ji demonstrado, a interagio de diferentes atores na vida publica e
privada no 4mbito da sociedade sem fronteiras é deveras intensa. Todos esses agen-
tes (ONGs, empresas, companhias e o préprio Estado) existem inseridos em um
mesmo contexto cultural, filoséfico e econdmico, pautados por valores e regras
que compartilham entre si, em uma espécie de cooperacio global (partnership)
(BRASIL, 2001, p. 38).

Insta salientar que grande parcela do mérito para a confeccio desse network
se deve ao profundo desenvolvimento cientifico e tecnoldgico caracteristicos da
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segunda metade do século XX, ao passo em que encurtaram as distincias do globo
terrestre, fomentando o intercimbio cultural em todos os niveis (BRASIL, 2001,
p- 40). Essa transformagio desenvolveu-se e propagou-se como uma rede de nés
rigidos ¢ malha eldstica, em que cada espectro estd em interacdo com os demais,
por exemplo, o progresso tecnolégico permitiu, e permite, uma melhor organiza-
¢do das fébricas, e essas, por sua vez, aceleram o processo tecnolégico.

Ao disseminar seus diversos bens e servicos além das fronteiras do pais onde
iniciaram suas atividades, as empresas transnacionais inauguraram uma economia
global, independente de pressoes estatais, pautada com grande influéncia de cor-
rentes privadas (RADU, 2009, p. 399), de modo que seus agentes, a exemplo dos
bancos, organizagdes internacionais e agéncias reguladoras, se tornario os atores
protagonistas desse cendrio global.

Pode-se anunciar alguns exemplos para ilustrar esse novo palco de coopera-
¢ao oriundo da mudanca de paradigma global. Composto por organismos de nor-
matiza¢do de matriz hibrida pablico-privada, a Organizacio Internacional para
a Normatizagio (ISO) tem criado pontes entre setores publicos e privados, mas,
com atribui¢oes de cunho regulamentar iminentemente publicas (STAFFEN,
2015, p. 28).

Caso similar ¢ o ocorrido quando da aderéncia de diversos Estados ao Co-
mité da Basileia, entidade de cardter nacional, com finalidade de regimentar as
atividades bancdrias a niveis mundiais. Ainda, como maior expoente desse tipo de
relagio, observa-se o caso do regimento da internet, cuja responsabilidade de regu-
lar o uso da ferramenta encontra-se no escritério de uma empresa pablico-privada
— a Internet Corporation for Assigned Names ICANN) — que acaba por prestar um
servigo publico destinado a todo o globo (STAFFEN, 2015, p. 28).

Nessa mesma linha, hd institui¢oes exclusivamente privadas que transitam
com frequéncia nesse espago mundial, cujas relagoes de dependéncia em relagio
aos entes publicos e estatais ¢, de fato, inexistente. Possivelmente os maiores exem-
plares desse formato de instituigio sejam a Federagio Internacional de Futebol
Associado (FIFA) e da Camara Internacional do Comércio (ICC), as quais desen-
volvem seus trabalhos de maneira completamente autdnoma, inclusive elaboran-
do normas acerca daquilo que lhes ¢ de interesse, com o fito central de promover
o comércio e demais investimentos internacionais; para isso, fazem-se parceiras
importantes de organismos nacionais, internacionais e transnacionais (STAFFEN,
2015, p. 29), influenciando cada uma dessas institui¢oes e seu modo de conveni-
éncia.

Nio sem razio, depreende-se do atual contexto que a governanga global vai
muito além da elaboracio de leis e do estabelecimento das diferentes modalidades
de regras. Aos olhos do indiano, especialista em relagdes internacionais, Para
Khanna, esse ambiente de caos pode encontrar alguma ordem no desenvolvimento
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de uma megadiplomacia (KHANNA, 2011, p. 33), a qual deve buscar o
apaziguamento entre os diferentes atores da arena mundial, destrancando, assim,
recursos de ONGs, corporagdes ¢ instituicbes transnacionais, bem como de
governos para que esses atuem em um mesmo sentido, possibilitando a realizagao
de empreendimentos conjuntos, capazes de fazer frente as questoes resultantes do
estabelecimento de uma comunidade transnacionalizada.

O extenso processo de transferéncia de poder das economias nacionais para
o livre mercado, pautado pelos mercados globais, pode ser classificado como a
mudanca mais importante ocorrida no século XX, devido ao poder e a influéncia
das empresas e organismos de cardter transnacional, assim como pelo advento das
networks, nas quais operam em escala mundial (RADU, 2009, p. 402).

Consequentemente, ¢ perceptivel a proliferagio de institui¢des privadas en-
volvidas no trato de assuntos que dizem respeito a regulagao de assuntos globais
nos mais diversos campos, como a prote¢io e promogio da sustentabilidade em
suas diversas formas, do direito & alimentagio, da tutela da propriedade intelectual
€ outros tantos.

No que concerne especiﬁcamente as empresas transnacionais, estas pautam
sua atuagio como players globais a partir do uso de sua forca expansionista eco-
noémica, suas proprias regras de funcionamento e estratégias, mesmo que em de-
trimento daquilo que ¢ de interesse pablico para o pais onde desenvolvem suas
atividades. Com o intuito de preservarem os investimentos externos, os pafses
sdo forcados a fazer concessoes, em alguns casos, até mesmo prejudiciais a suas
economias, favorecendo os designios das empresas transnacionais (RADU, 2009,
p. 400).

Levando em conta a grande instabilidade causada pela atuagao dessas insti-
tuicbes de cardter transnacional no aparato social cldssico, novas discussoes e temas
de reflexdo paulatinamente comecam a granjear espago. Uma dessas discussoes ¢
sobre a promocio da ideia de sustentabilidade e, em especial, o conceito de sus-
tentabilidade social. Em razio disso, o tépico seguinte ird tracar algumas conside-
ragdes importantes sobre a temdtica.

2 A problemaitica do empoderamento irrefreado das
empresas transnacionais: o caso Chevron x Equador

Como anteriormente colacionado, corpos privados vém ganhando forca e
espago dentro dos territérios nacionais, em especial, desde findado o segundo peri-
odo pés-guerra. Um modelo desse espécime de relacio pode ser extraido do estudo
de caso da relagio entre a companhia Chevron/Texaco e o governo do Equador
durante os anos de 1960 até meados da década de 1990.
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A extragio de petrdleo ¢ considerada uma intensa atividade industrial, eis
que, entre outros impactos, gera uma vasta quantidade de dejetos tdxicos, bem
como apresenta o permanente risco de vazamentos (KIMERLING, 2013, p. 242).
O consércio liderado pela Chevron/Texaco, nos dias atuais conhecida apenas
como Chevron, extraiu aproximadamente 1.5 bilhées de barris de petréleo bruto
na regido da Amazo6nia equatoriana durante um periodo de 28 anos, de 1964 até
1992.

Durante as operagoes da Chevron/Texaco no Equador, rotineiramente a em-
presa despejava o petroleo cru nas estradas que circundavam suas instalagées, com
o intuito de controlar a poeira e realizar sua manutencio. Na mesma linha, des-
cartava toneladas de diversos tipos de lixo téxico no ambiente, cuja consequéncia
foi a contaminagio de rios e seus respectivos afluentes, que serviam como fonte
direta de alimento e dgua potdvel para as comunidades locais. Somando-se a esses
fatos, percebia-se que vazamentos nos tubos de extragio dispersavam 6leo no meio
ambiente (KIMERLING, 2013, p. 243), ao passo que se estima o despejo de 19
milhées de galées de petrdleo bruto na bacia amazdnica durante o periodo.

Ressalte-se que o caso ganhou notoriedade somente no ano de 1993, com
0 ajuizamento de uma a¢do judicial na cidade de Nova lorque. No processo, os
povos indigenas e outros assentamentos comunitdrios da regido, correspondente
a drea explorada pelas atividades da empresa no Equador, reclamaram os danos a
eles impostos pela degradagao ambiental criada pela Chevron/Texaco.

Outro aspecto que pede atengio quando da andlise do caso em tela ¢ a atu-
agio conjunta do governo equatoriano e da Chevron/Texaco na neutralizagio do
dominio do povo Huaorani sobre as terras da bacia amazonica no Equador. Por
meio da influéncia de dirigentes dentro do governo do Equador, o ente ptblico
passou a implementar uma agressiva politica de colonizacio interna (KIMER-
LING, 2013, p. 264), oferecendo titulos de propriedade e ficil acesso a crédito
para cidadios de outras dreas do pais que migrassem para a Amazdnia, e limpas-
sem a floresta, preparando os terrenos para o plantio, e auxiliando no processo
de civilizar do povo Huaorani e outros nativos, com a finalidade de viabilizar as
atividades industriais na drea.

Ainda, mais de 200 membros da tribo Huaorani foram pressionados a deixar
suas terras e ir viver em um distante assentamento cristio (KIMERLING, 2013,
p. 268). Aqueles que se recusaram a mudar sua residéncia, foram despojados de
grande parte de seus territdrios pelos novos fazendeiros.

Em funcio disso, aqueles que se sentiram lesados pela atuacio da empresa,
unidos em uma espécie de associagdo, passaram a buscar a reparagio de danos em

juizo. Essa demanda tornou-se, para a discussdo acerca da aplicagio do direito em
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nivel transnacional, um caso de estudo na medida em que releva as complexidades
dos litigios envolvendo atores estatais e privados em conexdo com diferentes Esta-
dos Nacionais (WHYTOCK, 2012, p. 425).

O caso Chevron/Equador tem conexdes tanto com os Estados Unidos, quan-
to com o Equador, o que ocasionou diversas dificuldades no que diz respeito a
escolha do foro competente, da legislacio aplicdvel ao caso e aos efeitos de deci-
soes proferidas por um tribunal estrangeiro dentro do territério nacional de outro
pais. Tais questdes nio sio necessariamente uma novidade, porém, a litigAncia
transnacional tem se tornado cada vez mais multipolar, de modo a tornar esses
contenciosos ainda mais complexos (WHYTOCK, 2012, p. 425).

Os residentes equatorianos que tiveram suas vidas modificadas em razao das
atividades da empresa incialmente ajuizaram uma agio por reparagio de danos nos
Estados Unidos, local da sede da empresa Chevron. Outrossim, a justica america-
na julgou a referida agio improcedente, alegando a incompeténcia da jurisdi¢io
para o julgamento de mérito, haja vista os fatos descritos pelos autores terem ocor-
rido em territério estrangeiro. Em momento posterior, os reclamantes ajuizaram
nova demanda no Equador (WHYTOCK, 2012, p. 425). Desta vez, a empresa
fora condenada a pagar, a titulo de indenizacdo, U$$ 9,5 bilhoes de délares para
os moradores da regido onde realizava suas operagdes, em fungio dos danos am-
bientais causados e seus desdobramentos as populagées locais.

Em que pese a condenagio junto a justica equatoriana, a empresa Chevron
promoveu um recurso contra a referida decisio junto ao Tribunal Permanente de
Arbitragem, em Haia, na Holanda. O recurso foi baseado na alegacao por parte da
petroquimica de que o advogado representante dos grupos de moradores da Ama-
zOnia equatoriana supostamente teria prometido determinado valor em dinheiro
para um juiz equatoriano, em troca de que fosse permitido redigir alguns trechos
da sentenca’.

Ao final, o Tribunal Internacional decidiu favoravelmente & companhia Che-
vron/Texaco, entendendo que a justica do Equador haveria denegado a justica no
caso. Em razdo desse julgamento, foram desfavorecidos mais de trinta mil mora-
dores da regiio equatoriana onde a Chevron/Texaco havia despejado quantidade
significativa de residuos téxicos, que contaminaram aqueles territérios, bem como

uma série de nascentes dos rios da regido.

3 Nesse caso particular, ¢ importante frisar que “O Tribunal Permanente de Arbitragem, em Haia, anulou uma con-
denagao de 9,5 bilhées de délares contra a petroquimica Chevron, destruindo a pretensio de cidaddos da Amazonia
de receber indeniza¢oes da multinacional por danos ao meio ambiente. A decisao emitida pelo tribunal determina
que “o Equador ¢ responsdvel por denegacio de Justica e lhe ordena a anulagéo da sentenga”, anunciou a Procurado-
ria equatoriana nesta sexta-feira. O érgdo, que atua como advogado do Estado equatoriano, acrescentou que ainda
poderd recorrer da decisdo de primeira “instancia’. O GLOBO. Rio de Janeiro, 07 set. 2018. Disponivel em: https://
oglobo.globo.com/sociedade/corte-internacional-anula-condenacao-milionaria-da-chevron-no-equador-23050629.
Acesso em: 13 ago. 2019.
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Outro aspecto importante que emergiu do caso envolvendo a empresa
Chevron e o Equador sdo suas caracteristicas juridicas tinicas. O processo judicial
envolvendo as duas partes foi além das jurisdi¢des nacionais do Equador e dos
Estados Unidos da América, perpassou, igualmente, um processo de arbitragem
de matriz privada e um sistema de prote¢io de direitos humanos regional, o que
ilustra com muita precisdo aquilo que se denomina complexidade entre sistemas
e entre Estados, ou seja, a complexidade que emerge quando uma disputa
juridica envolve mais do que um sistema juridico nacional e/ou internacional
(WHYTOCK, 2012, p. 426).

Tomando-se para andlise o caso Chevron/Texaco, hd que se observar uma
pertinente caracteristica presente no transnacionalismo. A atuacio do mercado,
enquanto processo de operacio desimpedida, se estabelece em dois polos. Tem-se,
por um lado, que o interesse de um grupo de pessoas pode ser atendido gragas
a liberdade de funcionamento do mercado, e por consequéncia, esse grupo, se
politicamente influente, procederd com a realizagio de agoes que busquem dar ao
mercado ainda mais espaco na economia. Quando essa condi¢io ocorre, observa-
-se o afastamento — para nio fazer uso do termo rentncia — da ética empresarial’
(SEN, 2010, p. 162-163).

Sob outra perspectiva, a igual atuacio desregrada do mercado ¢ fator deci-
sivo para que os interesses de outros grupos de individuos sejam prejudicados ou
impedidos de ser alcancados (SEN, 2010, p. 162). Considerando-se que essas
pessoas podem nao exercer influéncia e/ou nao dispor de poder politico, hd de se
reconhecer uma vulnerabilidade latente.

As preocupacdes apresentadas por Sen sobre o desempenho da atividade des-
ses novos atores transnacionais também se refere as consequéncias sociais. Para
0 autor — que tece seu pensamento em didlogo com os escritos de Adam Smith
—, hd uma grande perda social envolvida nos processos de producio privada, por
exemplo, com a poluicio e o desperdicio ambiental — ressalta-se o j4 referido caso
Chevron/Texaco —, ocasionando uma diminui¢io dos fundos produtivos presen-
tes na sociedade (SEN, 2010, p. 168).

A observagio das imprudéncias e dos limites nio determinados de atuagio
dessas empresas pode evidenciar que, em determinadas circunstincias, o auto pri-

vilégio e as pressoes para aumento do capital privado podem acarretar sérios danos

4 Registre-se, por oportuno, que “O surgimento da ética empresarial como campo de estudos estd intimamente liga-
do a evolugao do sistema econdmico, assim como as mudangas por que passaram as sociedades industriais no tltimo
século. Foram as transformagoes (e excessos) do capitalismo que deram origem a esse tipo de questionamento ético,
na medida em que as empresas privadas, transformadas em gigantescos conglomerados e multinacionais, comegaram
a dar mostras de um poder sem precedentes (ANDRIOFF; MCINTOSH, 2001; CARROLL; BUCHHOLTZ,
2000; KORTEN, 1995). Os conflitos relativos & questdo ambiental, além das grandes reivindicagdes sociais que
emergiram nos anos 60, também contribufram para a formalizacio dos crescentes ataques e questionamentos vis-a-

-vis das empresas” (KREITLON, 2004, p. 3).
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e, portanto, ser totalmente contrdrias aos interesses sociais (SEN, 2010, p. 168).

A responsabilidade das empresas transnacionais se sobressai aos direitos
humanos e sociais, pois a impossibilidade de atividade irrestrita desses agentes
promove instabilidade econdmica, debilitando direitos econémicos e sociais —
caracteristicas da globalizagio neoliberal —, que gera impactos nos direitos civis
(ZUBIZARRETA, 2009, p. 240).

Os paises periféricos, principalmente os perpassados pelas consequéncias de
crises internacionais, nio detém poder politico e juridico para submeter esses no-
vos atores transnacionais  sua regulacio. Diante dessa situagio, caberia ao Direito
Comercial Global estabelecer pardmetros de atuagio, tendo por escopo a supre-
macia dos direitos e interesses sociais, em face do atual cendrio de supremacia dos
interesses das transnacionais (ZUBIZARRETA, 2009, p. 671).

Diante do poder adquirido pelas transnacionais, os espagos onde elas atuam
tornam-se ambientes propicios de subordinacio, de desregulagio do valor social
do trabalho, e de mitigacio da soberania. Além de contribuir significativamente
para a degradagao ambiental, como bem referido nos pardgrafos anteriores, a ati-
vidade desregrada dos novos atores transnacionais vem para privar a populacio
local de seus direitos fundamentais garantidos nas constituigoes de seus respectivos
paises, bem como tem violado a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos.

Por todo o exposto neste tépico, abordar-se-do no seguinte os principais as-
pectos daquilo que se entende por sustentabilidade em seu viés social, especial-
mente os meios efetivos para sua implementagio na era da globalizacio e trans-
nacionalizacio. Com especial énfase, tratar-se-4 do contetddo do standard ISO
26.000, que fora elaborado justamente para servir como um norteador para os
agentes privados respeitarem e promoverem a responsabilidade e sustentabilidade

social na gestao do comércio transnacional.

3 A promogio da sustentabilidade social:
norma ISO 26.000

As discussoes sobre o tema da sustentabilidade se desenvolvem a partir de
diversas frentes que se tornam cada vez mais relevantes para resguardar os direitos
civis neste periodo fortemente marcado pela globalizagdo. A ideia de sustentabili-
dade, incialmente, fora fortemente associada como uma reposta para a crescente
escassez de recursos, o que tem se mostrado ineficaz dentro de um contexto de
constante interagdo entre atores globais e locais, que requer o desenvolvimento de
uma racionalidade mais ampla, tendo como norte a promogao da sustentabilidade
ambiental, econdmica e social (BOSSELMANN, 2015, p. 43).
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Por essa razao, tem-se que a racionalidade cartesiana proposta pelos modelos
positivistas e demais concepgoes jd ndo é mais capaz de dar conta da conjuncio de
fatores que precisam ser considerados para que seja possivel construir uma nogio
de sustentabilidade coincidente com as demandas do século XXI. Simplesmente
oferecer uma resposta, norteada pela razao matemdtica, nio ¢ suficiente, é necessd-
rio que sua complexidade seja entendida, considerando e contextualizando nossa
realidade social (DIAS; AQUINO, 2019, p. 4).

Assim, o debate e o enfrentamento das questoes que envolvem a sustentabili-
dade contemporaneamente, devem ser fortemente embasados pela ideia de plura-
lidade, de modo a afastar qualquer tipo de compreensao reducionista ou que igno-
re locais de produgio e formas de conhecimento considerados subalternos (DIAS;
AQUINO, 2019, p. 4). Nesse sentido, estabelecem-se as criticas direcionadas
aquelas correntes que colocam em igual patamar as ideias de sustentabilidade e
de desenvolvimento sustentdvel —, sendo os dois conceitos frontalmente distintos.

A sustentabilidade deve ser considerada a matriz e orientagio de todas as
formas de desenvolvimento humano, sendo pautada por uma racionalidade eco-
légica, diferentemente da ideia de desenvolvimento sustentdvel defendida pelo
Relatério Brandtland, que optou por incluir conceitos ligados a ideia de desenvol-
vimento irrefreado, deixando de lado constatagées cientificas e de cardter politico
e, principalmente, econd6mico (BOSSELMANN, 2015, p. 45).

Assentado, portanto, que a sustentabilidade pauta o desenvolvimento, e nao
o contrério, é mais do que relevante apontar o cardter multidimensional da sus-
tentabilidade, ou seja, o principio desta ndo pode ser lido de maneira Ginica e imu-
tavel, pois o bem-estar que se deve buscar dentro da sociedade também é multidi-
mensional (FREITAS, 2012, p. 57). Para concretizar essas perspectivas diferentes
de bem-estar, é necessirio cuidar do ambiental (dimensio ambiental), sem ofender
o social (dimensio social), o econdmico (dimensio econdmica), o ético (dimensio
ética) e o juridico-politico (dimensio juridico-politica).

Cada uma dessas diferentes dimensées da sustentabilidade precisa necessaria-
mente que as demais estejam em constante aperfeicoamento e desenvolvimento
para que possam alcangar seus objetivos; sdo principios norteadores do Direito
Constitucional e, também, valores a serem inseridos na centralidade da sociedade.
Afinal, a dimensio social da sustentabilidade estd ligada a construcio de um mo-
delo social que negue um crescimento desigual e iniquo (FREITAS, 2012, p. 58).

Por isso, sob a égide deste novo paradigma nao pode haver espaco para
simplificagbes e discriminacoes, como de raca e género, entre outras. Neste
sentido, ganham forca as distingdes que privilegiam os desfavorecidos, mediante a

implementagio de agbes positivas e compensagoes que sejam capazes de sopesar as
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desigualdades em todos os campos sociais (FREITAS, 2012, p. 58).

Inseridos na dimensao social da sustentabilidade, estao os direitos funda-
mentais sociais, os quais reclamam as necessdrias acdes para a universalizacao eficaz
de seus designios, mediante o fomento a boas prdticas de governanga, unindo o
publico e o privado na promogio desses ideais (FREITAS, 2012, p. 59). A partir
da adocio desse tipo de prética, a ideia de governanca, atualmente inafastdvel da
discussdo dos problemas oriundos da globalizagdo, pode tornar-se verdadeiramen-
te sustentdvel.

Trabalha-se a ideia de que o melhor produto, no sentido da protecio ambien-
tal, serd considerado insustentdvel se ndo observar direitos e valores bésicos, como
por exemplo a dignidade do trabalhador (FREITAS, 2012, p. 59). E necessdrio
que se promovam todos os meios para viabilizar um ambiente de trabalho que
atente ao respeito a integridade fisica e mental deste.

Comprovadamente, as sociedades mais equitativas, nao necessariamente as
mais ricas, sdo as mais propensas a gerar ¢ distribuir bem-estar. Em geral, a sus-
tentabilidade em sua dimensao social tem caracteristicas bdsicas, quais sejam: (a)
incremento da equidade intra e intergeracional; (b) criagio de condi¢oes para o
aumento das capacidades humanas, com educacio de qualidade para o convivio
social; e (c) engajamento na promogio do desenvolvimento que perdura e faz que
a sociedade sobreviva, a longo prazo, com dignidade e respeito a dignidade dos
cidadios (FREITAS, 2012, p. 60).

Como anteriormente mencionado, a geréncia dos problemas oriundos da
globalizacio perpassa, necessariamente, pelo conjunto de agdes coordenadas em
associagdo pelas forgas publicas e privadas. A difusdo das melhores prdticas para a
implementagio da agenda de sustentabilidade social também estd inserida nesse
processo, que ¢ verificdvel a partir da andlise da ISO 26.000, concernente a res-
ponsabilidade social na atuagio das empresas.

A partir das demandas constituidas pelas organizagoes empresariais e pela
sociedade civil como um todo, a ISO pretende organizar normas que facilitem o
comércio, boas prdticas de gestdo e inovagio tecnoldgica. Suas normas sio ado-
tadas integralmente por milhares de organizacoes e sio desenvolvidas por mais
de trés mil comités técnicos, subcomités e grupos de trabalho que, na totalidade,
retnem em torno de 50 mil especialistas em seus quadros (COSTA, 2011, p. 12).

A Organizagio Internacional de Normatizagio (ISO), agente responsdvel por
tracar o referido indicador, foi criada ainda em 1946 por representantes de 25 paises
e desenvolve-se de tal modo que, atualmente, é composta por representantes de
163 paises. Atualmente, a Organizagio Internacional de Normatizagio conta com
um portfdlio de 16.500 standards elaborados, os quais regulam desde especificacoes
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de produtos e métodos de testes, até gerenciamento e responsabilidade social
(BALZAROVA; CASTKA, 2012, p.267), como é o caso da ISO 26.000.

Os debates envolvendo a possibilidade da criagio da norma ISO 26.000 fo-
ram iniciados em meados de 2001, ano em que a instituigio solicitou ao seu co-
mité de politica ao consumidor, uma avalia¢ao acerca da viabilidade da construgio
de uma norma sobre responsabilidade social. Ao final de julho de 2002, o comité
recomendou a criagio de uma norma nesses moldes, momento em que um grupo
de trabalho envolvendo atores interessados foi criado para orientar a confeccio
final da norma (COSTA, 2011, p. 15).

A partir disso, uma série de encontros ao redor do mundo foram promovi-
dos e liderados por esse grupo de trabalho, com apoio irrestrito da ISO, com a
finalidade de discutir todos os vieses sobre a ideia de promover sustentavelmente a
responsabilidade social globalmente. Ao final das discussées, j& no ano de 2010, as
principais conclusoes dessas reunides foram unificadas e a norma ISO 26.000 foi
formada (COSTA, 2011, p. 16).

O documento, promovido pela Organizacio Internacional de Normatizacio
(ISO), traca consideracoes e caminhos para a implementagio de boas préticas de
responsabilidade social no dia a dia das corporagoes. Responsabilidade social nas
empresas, a ISSO 26.000 visa encorajar a condugio responsdvel dos negécios e a
implementagio de sistemas de accountability. O documento oferece para as corpo-
ragdes um ponto de referéncia comum que responde as expectativas dos acionistas
e implementa as préticas de responsabilidade com a sociedade civil (RASCHE, p.
504, 2011).

A Organizacgio Internacional de Normatizacio (ISO) ¢ uma federagio global
que retne em seus quadros, 6rgios de diversos paises que sio responsdveis por
esses campos, com o objetivo de criar standards capazes de responder as demandas
exigidas pelo mercado, facilitar o comércio, disseminar o conhecimento e as novas
tecnologias (BALZAROVA; CASTKA, 2012, p.267).

A defini¢io de responsabilidade social na ISO 26.000 ¢é bastante sucinta e
objetiva. Em consonincia com o documento, a responsabilidade social consiste
na responsabilidade de uma determinada organizagao pelos impactos e consequ-
éncias de suas decisoes e atividades na sociedade e no meio ambiente, a partir de
um comportamento ético e transparente que (a) contribua para a promogio da
sustentabilidade, inclusive a sadde e o bem-estar social; (b) leve em conta os de-
sejos das partes interessadas; (c) esteja em acordo com a legislagao aplicdvel e seja
consistente com as normas internacionais de comportamento; e (d) esteja inserida
e praticada em toda a organizagio e suas relagoes (COSTA, 2011, p. 22).

Outro pilar referencial que existe na norma em comente ¢ o chamado
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principio da precaucio. Esse principio tem como objetivo prevenir ameagas ou
danos irreversiveis ao meio ambiente ou a sadde humana de modo geral, quando
em situagbes de incertezas sobre os reais efeitos de determinadas priticas ou
decisoes a curto, médio e longo prazo. Um exemplo paradigmidtico da aplicacio
deste principio estd ligado & producio de alimentos transgénicos, dada a incerteza
cientifica dos efeitos desses géneros alimenticios no corpo humano, recomenda-
se, por precau¢do, portanto, que esses nio sejam massivamente produzidos e
consumidos (COSTA, 2011, p. 26).

A norma passa a ideia de que a responsabilidade social estd intimamente liga-
da ao conceito de sustentabilidade, e embora as vezes citados como sindnimos, sio
distintos. A sustentabilidade estd subdividida em trés dimensées distintas, quais
sejam: social, ambiental e econdémica. Esses trés aspectos sio complementares, e
0 sucesso em suas articulagdes traz como consequéncia a criagio de um modelo
baseado nas expectativas da sociedade como um todo. J4 a responsabilidade social
estd restrita ds organizagdes ¢ a sua esfera de influéncia, bem como os compro-
missos que as organizagoes devem selar para com o bem-estar da sociedade e a
manutengio do meio ambiente (COSTA, 2011, p. 27).

Considerando a importancia dos expedientes de governanga, associando tan-
to os setores publicos como os privados na luta para a efetiva¢io da ideia de susten-
tabilidade e na garantia de direitos fundamentais, fica evidenciada a importincia
de normas e standards nos moldes da ISO 26.000. Ao criar esse poder de tipo soff,
a promogio da sustentabilidade, principalmente em sua dimensao social, torna-se
mais factivel, na medida em que a sociedade define para si prépria, comportamen-
tos de acordo com tal finalidade.

Por essa razdo, o debate acerca dos meios capazes de fazer o caminho para a
construgio de um ambiente propicio a sustentabilidade sai enriquecido quando
feito a partir da aplicacio de normas standards, como ¢é o caso da ISO 26.000. O
reconhecimento dos expedientes de governanga como uma das formas de resolu-
¢io de problemas da sociedade em sua matriz global e transnacional ¢ indicativo
da possibilidade da utilizag¢do das normas ao estilo ISO como propulsoras da sus-
tentabilidade em escala global.

Conclusao

Portanto, os processos de globalizagio e transnacionalizacio alteraram
profundamente a face do poder estatal, principalmente a partir de 1945. Com a
aceleragao desses movimentos, o Estado foi paulatinamente perdendo seu lugar

absoluto de poder, vendo-se for¢ado a dividir determinadas fungées anteriormente
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reservadas somente a seus designios, com atores de matriz publico-privada ou
inteiramente publicos, como ¢ o caso da produgio normativa.

Verifica-se que essa transferéncia ou compartilhamento de poder do Estado
para com estas institui¢oes transnacionais é, acima de tudo, problemdtica, na me-
dida em que, em meio a este atrito, novas questoes sociais de extrema relevincia
sdo constituidas. A atuacdo dessas organizacoes transnacionais em larga escala e
com cada vez mais autonomia, tronou-se problemdtico na medida em que, em
um ntimero significativo de casos, entrou em atrito com direitos fundamentais de
populagdes locais, como demonstrado na descri¢ao do caso envolvendo a empresa
Chevron e o Estado do Equador.

Outro debate de fundamental importincia do periodo em que vivemos gira
em torno das questoes concernentes a sustentabilidade e suas dimensées e, em
especial, sua dimensio social. Nesse particular, cada vez mais fica evidente a neces-
sidade de se intensificar a promogio de politicas que incentivem a disseminagio
da sustentabilidade, de modo que os impactos do crescimento econémico sejam
minimizados a0 méximo em todas as esferas da sociedade, nio apenas nas questoes
ambientais.

Nesse passo, ao constatar a impossibilidade do Estado dar conta da tarefa
de disseminar boas préticas, visando a manutencio da sustentabilidade social por
conta propria, a ideia ¢ fortalecer os expedientes de governanca, unindo forcas
de agentes publicos e privados, para adimplir nessa tarefa. Exemplo desse tipo de
iniciativa ¢ a norma ISO 26.000, elaborada para direcionar a atuacio das organi-
zaghes transnacionais ao encontro da sustentabilidade e da responsabilidade social,
de modo a evitar desastres sociais como ocorrido no Equador quando da operagio
da Chevron naquele pais.

Por fim, conclui-se que a hipétese de pesquisa suscitada revelou-se verdadei-
ra, na medida em que os expedientes de governanca, tal qual as normas standards,
a exemplo da ISO 26.000, sao capazes de auxiliar a disseminacio da sustentabi-
lidade social em nivel global. Isso se deve ao fato de as normas de matriz publico
privada, ao estio soff, terem a possibilidade de alcance maior do que aquelas que
estdo nas maos dos Estados e podem, inclusive, ser aplicadas independentemente

do local onde determinada empresa esteja atuando.
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Resumo

O presente trabalho apresenta, a partir
da Lei n. 13.874, algumas importantes
caracteristicas da Ordem Econdémica
Constitucional no Direito brasileiro,
visando sua adequada compreensio,
para aplicacdo prdtica, em casos que
institutos

envolvam préprios  do

Direito Comercial brasileiro. Para
tanto, o presente trabalho propée a
observagio de algumas das novidades
implementadas pela chamada Lei da
Liberdade Econdmica, de acordo com
0s princfpios e preceitos constitucionais,
a nortear o Direito Comercial em
temas a ele afeitos, tais como o conceito
de sociedade, a nova possibilidade

de sociedade limitada unipessoal, a
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aplicacio da teoria da desconsideragio
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alteragdes, até sua adequada aplicagio
em casos concretos. Com este trabalho,
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aplicacio no Direito brasileiro, a partir
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CONSTITUCIONAL ECONOMIC ORDER, LAW N.
13.874/2019 AND BRAZILIAN COMERCIAL LAW

Abstract
The present study presents, from the

brazilian Law n. 13.874, some important
of Constitutional
in Brazil’s Law,

characteristics
Economic
ar their adequate understanding, for
application,  in
commercial law cases. Therefore, this

aiming

casuistic brazilian
paper proposes a observation of some of
the innovations arising from the rule of
economic freedom in accordance with
the constitutional principles, to steer the
brazilian commercial law, such as the
definition of society, the new possibility of
sole propiretorship society, as well as the
disregard of legal personality in Brazil'’s

Law, including the new amendments,
until its proper application in some cases.
We hope to contribute to the studies and
treatments most appropriate of disregard
of legal personality in Brazil’s Law,
from the Brazilian’s Law, doctrine
and jurisprudence, in order to avoid
its inadequate application, which can
lead to abusive and indiscriminate use,
which may even lead such an institute to
discredit.

Keywords:  Constitution;  disregard;

economy; prina'plex; society.

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.5, p. 57-74, Janeiro/Abril de 2020



Gustavo Ribeiro Rocha 59

Introdugao

A recente Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019, mais conhecida como
Lei da Liberdade Econdmica, trouxe & tona debates acerca das questdes de Ordem
Econémica Constitucional, dispostas nos arts. 170 a 192, da Constitui¢io da
Reptblica de 1988. Tais regras, somadas as demais que compéem o Direito
Comercial brasileiro, devem ser analisadas e compreendidas em conjunto,
observando-se a hierarquia das normas, vez que hd importantes principios,
relacionados 4 atividade empresarial ¢ a livre-iniciativa, consagrados pela
Constituinte de 1988, tais como a livre concorréncia e a propriedade privada.

Além de promover inovagoes acerca de temas jé regulados em Lei, tais
como a desconsideracio da personalidade juridica, a Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada e a existéncia distinta da pessoa juridica, a novel
legislagio trouxe inovagoes ainda maiores, tais como a possibilidade de criagao
de sociedade limitada unipessoal. Esses serdo os aspectos analisados no presente
trabalho, sem se afastar dos principios constitucionais da Ordem Econdmica,
dispostos na Constitui¢io da Republica de 1988.

1 A ordem econOmica constitucional de 1988

A recente Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019, também chamada de
Lei da Liberdade Econdmica, promoveu diversos debates acerca das questoes de
Ordem Econémica Constitucional, dispostas nos arts. 170 a 192, da Constituicao
da Reptblica de 1988. Em que pese a inexisténcia da pretensido de um estudo
aprofundado em Direito Constitucional, cumpre notar que, naqueles artigos,
especialmente no art. 170, hd importantes principios, relacionados 4 atividade
empresarial, consagrados pela Constituinte de 1988. Por isso, destaca-se o art.
170 dispée, in verbis:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do traba-
lho humano e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observa-
dos os seguintes principios:

I — soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - fungao social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
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diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servi-
cos e de seus processos de elaboragio e prestacio; (Redagio dada
pela Emenda Constitucional n. 42, de 19.12.2003)

VII - redugio das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede ¢ admi-
nistragdo no pafs. (Redagio dada pela Emenda Constitucional
n. 6, de 1995)

Pardgrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qual-
quer atividade econdmica, independentemente de autorizagio de

érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

A partir da leitura do referido artigo, percebe-se que a Ordem Econo-
mica brasileira tem como fundamentos a valoriza¢io do trabalho humano
e a livre-iniciativa — conforme disposto no art. 1° da Carta Magna, que os
elencam como principios fundamentais do préprio Estado brasileiro —, a fim
de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Essas diretivas podem sugerir, em uma andlise precipitada, a existéncia de uma
pseudo- contradi¢do, ao propor, concomitantemente, a economia capitalista —
valorizando a propriedade privada dos meios de producio e a livre-iniciativa —,
bem como o intervencionismo sistemdtico do Estado, com o ideal de obtencio de
resultados socializadores. Tal caracteristica remete a Constitui¢io de Weimar, na
Alemanha, de 1919, por ser um marco constitucional relativo a inser¢ao da ordem
econdmica em seu texto, relacionando-a 4 existéncia digna®.

Porém, antes de prosseguirmos na reflexao sobre tais aspectos, mister notar o
oportuno alerta do Ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal,
por conta do encerramento do Congresso Brasileiro de Direito Comercial, em Sao
Paulo, em 2014:

Precisamos superar o preconceito e a desconflanga que ainda
existem no Brasil em relagio ao empreendedorismo e 4 iniciativa
privada. Temos um capitalismo envergonhado. Ser progressista
significa querer distribuir as riquezas de forma mais justa. Mas
a histéria provou que, a0 menos no atual estdgio da condicao
humana, a iniciativa privada é melhor geradora de riquezas do

que o Estado. Trata-se de uma constatagio e nio de uma opgio

2 Constituicao de Weimar, art. 151, caput: “A organizagio da vida econdémica deve corresponder aos principios da justica
e ter como objetivo a garantia de uma existéncia humana digna a todos. Dentro destes limites, a liberdade econémica
do individuo deve ser assegurada” (livre tradugio do autor). Texto original: “Die Ordnung des Wirtschaftslebens
muss den Grundsitzen der Gerechtigkeit mit dem Ziele der Gewiihrleistung eines menschenwiirdigen Daseins fiir
alle entsprechen. In diesen Grenzen ist die wirtschaftliche Freiheit des einzelnen zu sichern”.
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ideoldgica. Precisamos aceitar esta realidade e pensar a vida a par-

tir dela (BARROSO, 2014).

Concordando-se ou nio com a afirmativa de Barroso — de que a iniciativa
privada nio somente tem seu valor como também ¢é a melhor forma de geragao
de riquezas —, insta perguntar: a propriedade privada e a livre-iniciativa implicam
auséncia completa de intervencio estatal? Pensamos que néo. A livre-iniciativa, em
nosso atual Ordenamento juridico, nio pode ser tratada como laissez-faire’; afinal,
apesar de vivermos em um sistema capitalista, nossa Constitui¢ao da Republica
de 1988 positiva, inquestionavelmente, os principios sociais. Néo se trata, pois,
de interpretagio fundada em ideologias, mas de constatagio da orientacio
constitucional vigente.

Por isso, tem-se a protegio & propriedade privada, mas ela também deve
cumprir uma funcio social, que pode ser constatada a partir de seu uso adequado
e racional, em respeito & comunidade em que se insere, a fim de harmonizar
tais principios com a existéncia digna, que ¢ a finalidade da Ordem Econdmica,
prevista na Constitui¢io da Reptblica de 1988. Assim, os interesses publicos e
os privados — aparentemente dissonantes —, poderiam ser harmonizados, visando
garantir direitos individuais e valorizar a justica social.

Neste ponto, é oportuna a pergunta: como ultrapassar os discursos e fazer disso
uma prética? A resposta nao ¢é simples, em razio das diversas varidveis envolvidas
— privadas e publicas —, mas pensamos que uma das formas é promovendo uma
conciliagao entre os interesses do empresdrio e da sociedade em geral — seja seus
empregados, seus clientes, seus concorrentes etc. —, sem que a livre-iniciativa seja
tratada como sindnimo de liberdade econdmica absoluta; o que ¢ dificultado pelos
moldes de nossa atual Constitui¢io da Republica. Devemos considerar, também,
que nio estamos diante de principios absolutos, de maneira que eles devem ser
ponderados com as questdes puablicas, visando “neutralizar ou reduzir as distor¢des
que possam advir do abuso da liberdade de iniciativa” (BARROSO, 2014).

Somado a isso, ndo ¢ dificil perceber que os principios dispostos no
mencionado art. 170 nio guardam homogeneidade funcional. Ademais, o art.
173, da Constituicao da Republica, dispde que o Estado poderd promover a
exploracio direta de atividade econdémica “quando necessdria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo”.

A harmonizagio desses principios individuais e sociais pode parecer utdpica,
mas pensamos ser possivel, sempre tendo em conta o alerta de Barroso, de que o
Estado nio pode pretender que o empresdrio relegue a segundo plano o objetivo

3 Laissez-faire ¢ uma expressao francesa que pode ser traduzida como “deixar fazer”, diretamente associada 4 econo-
mia liberal, que propoe que o Estado nio deve interferir no funcionamento do mercado, limitando-se a proteger,
basicamente, a Lei ¢ a ordem.
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de lucro, préprio da atividade empresarial, e passe a orientar sua atividade para
a consecucio dos principios-fins da ordem econdmica — verbi gratia, existéncia
digna, diminuicio das desigualdades sociais etc. — sacrificando a livre-iniciativa e
o objetivo de lucro, pois isso seria subverter os papéis, seria dirigismo. E continua

seu raciocinio, exemplificando:

O Poder Publico nio pode supor, e.g., que uma empresa esteja
obrigada a admitir um nimero x de empregados, independen-
temente de suas necessidades, apenas para promover o pleno
emprego. Ou ainda que o setor privado deva compulsoriamente
doar produtos para aqueles que nao tém condigées de adquiri-los,
ou que se instalem fibricas obrigatoriamente em determinadas
regioes do Pais, de modo a impulsionar seu desenvolvimento

(BARROSO, 2014).

Desse modo, estando mais claros os papéis do Publico (Estado) e do Privado
(empresdrios e empreendedores) na questio econdmica, é oportuna a observagio
de Gomes acerca da importincia da livre-iniciativa e da livre concorréncia,
“revelando-se como principios norteadores do desenvolvimento regular da
atividade empresarial pelo setor privado no pais” (GOMES, 2013, p. 46). Por
isso, pensamos que nosso Constituinte inseriu os incisos do art. 170, para que, a
partir de seu adequado entendimento e aplicacio correta, o operador do Direito
possa definir com clareza quais seriam as prdticas econdmicas e empresariais
nocivas ao modelo Constitucional, e quais normas infraconstitucionais tendem
a assegurar aquele modelo, vez que, nos termos do art. 173, da Constituicio da
Republica de 1988, ¢ poder-dever do Estado reprimir abusos do poder econémico
e atos de concorréncia desleal, nio sé6 do Direito Comercial, como também do
Direito Econémico. Assim, ao se falar, verbi gratia, em direito subjetivo a livre
concorréncia, surge concomitantemente, o dever juridico de nio agir de maneira
desleal, com atos anticoncorrenciais, afetando nio sé os concorrentes diretos,
como também o mercado, o consumidor.

Apbs essa breve digressao, mais voltada ao Direito Constitucional, propomos
mudar a mirada, para também considerarmos o Direito Comercial, de modo que
nos surge um importante principio, dalivre-iniciativa, que nas palavras do Ministro
Barroso, pode ser “decomposto em alguns elementos que lhe déo conteiido, rodos eles
desdobrados no teto constitucional” (BARROSO, 2001, p. 187-212), vinculando-o
A propriedade privada (CR/88, art. 50, XXII), 4 liberdade de empresa, a livre
concorréncia e A liberdade para contratar (CR/88, art. 5°, II).

A titulo meramente exemplificativo e diddtico, vejamos uma breve relagao de
alguns principios constitucionais afetos ao Direito Comercial:
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o O principio constitucional da propriedade privada (CR/88, art. 170, II) pode
ser relacionado a protecdo conferida ao titular de uma marca ou de uma
patente, regulada pela norma infraconstitucional (Lei n. 9.279/96), bem
como 2 protegdo a responsabilidade limitada de sécio, regulada pela norma
infraconstitucional (Lei n. 10.406/2002);

e O principio constitucional da fiungio social da propriedade (CR/88, art.
170, 1I) pode ser relacionado & protecio conferida ao ponto comercial, na
locacio comercial de iméveis, regulada pela norma infraconstitucional (Lei n.
8.245/91);

e O principio constitucional da livre concorréncia (CR/88, art. 170, IV) pode ser
relacionado 2 criagio da empresa individual de responsabilidade limitada, bem
como 2 prote¢io conferida a0 nome empresarial, ambos regulados pela norma
infraconstitucional (Lei n. 10.406/2002), além da prote¢iao da marca (Lei n.
9.279/96);

e O principio constitucional da defésa do consumidor (CR/88, art. 170, V) pode
ser relacionado 4 protecio contra atos de contrafagio e de concorréncia desleal,
ambos regulados por normas infraconstitucionais (Lei n. 8.078/90 e Lei n.
9.279/96).

Esses sdo alguns dos atos comerciais que entendemos se relacionar, mais clara
e diretamente, a algum dos principios constitucionais destacados, mas hd diversos
outros atos, que tem sua situagio mais complexa e entrelagada com um ou mais
principios, tal como acontece com a prote¢io as Microempresas ¢ Empresas de
Pequeno Porte. A priori, tal protecio poderia ser considerada contrdria A livre
concorréncia, mas esse choque seria apenas aparente, pois a inten¢do é proteger
as pessoas que possuem menores condi¢des de competitividade no mercado, se
comparadas aos grandes empresdrios e conglomerados, para que, dessa maneira,
seja efetivada a liberdade de concorréncia e de iniciativa, conforme a diretriz
constitucional.

Orientados por esses principios, consagrados a partir de 1988, vencidos o
eventual preconceito e a desconflanga em relagao 2 iniciativa privada e a liberdade
econdmica, podemos passar a nossa atual legislagio, com destaque as recentes
mudangas, ocorridas ao longo de 2019.

2 A Lei da Liberdade Econémica (Lei n. 13.874/2019)

No primeiro semestre de 2019 foi editada a Medida Proviséria n. 881,
com o objetivo de “instituir a Declara¢io de Direitos de Liberdade Econémica
e estabelecer garantias de livre mercado, conforme determina o art. 170 da
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Constituicao Federal”; pelo que se vé em sua exposicao de motivos, que também

enalteceu que “a liberdade econdmica ¢ cientificamente um fator necessdrio e

preponderante para o desenvolvimento e crescimento econdémico de um pais”,

de modo a valorizar o empreendedorismo, a livre-iniciativa, a presuncio de
boa-fé na atividade econ6émica e o intuito de diminuir a intervencio do Estado,
especialmente nas atividades consideradas de baixo risco.

Apés os debates do Congresso Nacional, a referida Medida Proviséria n.
881 foi sancionada, em 20 de setembro de 2019 (Lei n. 13.874/2019), mais
conhecida como Lei da Liberdade Econémica. A esséncia da nova Lei pode ser
vista logo em seu art. 1°, que destaca:

e “protecio 2 livre-iniciativa e ao livre exercicio de atividade econdmica” (art. 1°,
caput);

e “atuacio do Estado como agente normativo e regulador, nos termos do inciso
IV do caput do art. 1°, do pardgrafo tnico do art. 170 e do capur do art. 174
da Constituigao Federal” (art. 1°, capuz);

e interpretacido “em favor da liberdade econdmica, da boa-fé e do respeito aos
contratos, aos investimentos e a propriedade todas as normas de ordenacio
publica sobre atividades econémicas privadas” (art. 1°, § 2°).

Para tanto, foram expressos os principios que norteiam a Liberdade Econémica,

no art. 2°, in verbis:

I — a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades

econOmicas;

II — a boa-fé do particular perante o poder publico;

III - a intervengao subsididria e excepcional do Estado sobre o

exercicio de atividades econdmicas; e

IV — o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante

o Estado.

Pardgrafo tnico. Regulamento dispord sobre os critérios de aferi-

¢do para afastamento do inciso IV do capur deste artigo, limita-

dos a questdes de mé-fé, hipersuficiéncia ou reincidéncia.

Assim como nio esgotamos o tema acerca dos principios constitucionais da

Ordem Econémica no item anterior, no ¢é nossa pretensio analisar todos os
aspectos relevantes da nova Lei, mas tdo somente abordar algumas das propostas,
mais relacionadas aos temas de Direito Comercial. Nesse contexto, hd diversas
questoes relevantes, relacionadas ao Cédigo Civil, tal como o art. 7°, sobre as
mudangas especificas do instituto da desconsideragio da personalidade juridica;
relativas ao art. 421, do Cédigo Civil, que enaltece os principios da liberdade
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contratual, e da funcio social dos contratos?, que se relacionada 2 importincia
do contrato para a sociedade; bem como a inser¢io do art. 421-A, que trata da
interpretagio dos contratos. Trata, também, da distin¢do patrimonial da Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada, com a inser¢io do § 7°, ao art. 980-A;
além de instituir a sociedade limitada unipessoal. Passemos, pois, & andlise de
algumas dessas mudangas.

2.1 Da sociedade limitada unipessoal

Sob o ponto de vista juridico, o vocdbulo sociedade exprime a ideia de
contrato, em que duas ou mais pessoas “reciprocamente se obrigam a contribuir,
com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre
si, dos resultados”. Esta era, pelo menos, a no¢io que se podia extrair do conceito
apresentado pelo Cédigo Civil brasileiro. Assim, comumente, a palavra sociedade
¢ usada para designar uma entidade, um agrupamento, uma associagio, enfim,
uma pessoa juridica constituida por duas ou mais pessoas que tenham objetivos
econdmicos.

Especificamente sobre a sociedade limitada, ela somente surgiu, no Direito
brasileiro, em 1919, com o nome de sociedade por quotas, de responsabilidade
limitada (Lei n. 3.708/1919). Tradicionalmente, era a sociedade em que duas ou
mais pessoas, fisicas e/ou jurl’dicas, se associavam para fins empresariais ou nao,
responsabilizando-se pela total integralizagiao do capital social, muito embora a
responsabilidade de cada s6cio seja restrita ao valor de suas quotas. Vale dizer: uma
vez integralizado, totalmente, o capital social, acaba a responsabilidade dos sécios
(Lei n. 10.406, art. 1.052). Isso, em consonincia com a ideia de que a pessoa
juridica tem existéncia distinta de seus s6cios.

Embora o Cédigo Civil de 2002 nao tenha reproduzido de maneira tao clara,
a norma de que trata — de que a pessoa juridica tem existéncia distinta de seus
sdcios —, pelo que se inferia da andlise de seus especificos dispositivos, pertinentes
a personalidade e a capacidade, conjugados com os do Cédigo de Processo Civil,
relativos 4 capacidade processual, poderfamos afirmar que, em esséncia, ela
continuava em vigor. Ressaltdvamos isso em publicagdes anteriores (ROCHA
FILHO; ROCHA, 2014, p. 314).

A partir do advento da chamada Lei da Liberdade Econdmica, vé-se que
aquela ideia foi reforgada e expressa novamente, por meio do art. 49-A, in verbis:

4 CC, art. 421: “A liberdade contratual serd exercida nos limites da fungo social do contrato.
Parégrafo inico. Nas relagoes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da interven¢io minima e a excepciona-
lidade da revisio contratual”.
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A pessoa juridica ndo se confunde com os seus socios, associados,
instituidores ou administradores.

Pardgrafo tnico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas ¢
um instrumento licito de alocagio e segregagio de riscos, estabe-
lecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos,
para a geragio de empregos, tributo, renda e inovagao em bene-

ficio de todos.

O caput do art. 49-A reforca o que defendemos hd anos, que estd de acordo,
também, com a disposi¢io do vetusto Cédigo Civil de 1916. E o pardgrafo
tnico do art. 49-A mantém o pensamento coerente de que se tem, com a pessoa
juridica, uma técnica de divisio patrimonial e diminui¢io de riscos, o que,
indubitavelmente, favorece o crescimento econémico, por fomentar a iniciativa
privada, o empreendedorismo, e por significar maior seguranga juridica.

Além desse acréscimo, presente no novo art. 49-A, do Cédigo Civil, a Lei
da Liberdade Econdmica promoveu uma mudanga parcial na ideia de que
sociedade pressupoe, necessariamente, pluralidade de pessoas, com a permissio
da sociedade limitada unipessoal. Isso se deu com a insercio de pardgrafos no art.
1.052, de modo a criar a limitada unipessoal’, em que uma tnica pessoa pode
crid-la, promovendo sua constitui¢io e manutengio, em que pese a possibilidade,
também, de sociedade limitada pluripessoal.

Contudo, cumpre notar que o pensamento de sociedade originariamente
unipessoal nio ¢ novo no mundo. Para que isso fique claro, cumpre notar que
Lucena j4 alertava, em 1999, para o fato de que, apesar da reprovagio de parte
importante da comunidade juridica brasileira, nosso ordenamento juridico, aquela
época, continuava fechado 2 ideia da sociedade unipessoal, jd instituida na Franca
e na Alemanha hd virias décadas (LUCENA, 1999, p. 689/690). Outra evidéncia
interessante ¢ a de Carmo, que registra que, em 1987, sugeriu uma emenda ao
entdo vigente Decreto n. 3.708/19 — que regulava as sociedades por quotas de
responsabilidade limitada —, para que, em seu art. 1°, fosse expresso que as referidas
sociedades poderiam ser “integradas por uma ou mais pessoas”, vez que nio havia
nada que o impedisse (CARMO, 1987, p. 103-112). Isso somente foi efetivado
em nosso ordenamento em 2019, a partir da Lei da Liberdade Econdmica.

Feito esse breve paréntesis, mister notar que a sociedade originariamente
unipessoal nio pode ser confundida com aquela sociedade pluripessoal que,
eventualmente, sofre alteragio e permanece com apenas um sécio remanescente,

por razdes diversas, tais como falecimento de outros sdcios e exercicio do direito
5 CC, art. 1.052,
§ “I° A sociedade limitada pode ser constituida por 1 (uma) ou mais pessoas.

§ 20 Se for unipessoal, aplicar-se-a0 a0 documento de constituigio do sécio Ginico, no que couber, as disposigoes
sobre o contrato social”.
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de retirada ou exclusdo de sécio. Até entdo, no Brasil, tinhamos a unipessoalidade
apenas tempordria, decorrente de situagoes supervenientes a criacio da sociedade.
No Brasil, houve a inclusao da iniciativa originalmente unipessoal, com a inser¢ao
de pardgrafos no mencionado art. 1.052, de modo a criar a limitada unipessoal
definitiva — diz-se definitiva, para diferencid-la da esporddica, eventual, decorrente

de morte, retirada ou exclusio de sécio —, conforme se vé, in verbis:

Art. 1.052. omissis

§ 1o A sociedade limitada pode ser constituida por 1 (uma) ou
mais pessoas.

§ 20 Se for unipessoal, aplicar-se-30 a0 documento de constitui-
¢do do sécio unico, no que couber, as disposi¢oes sobre o con-

trato social.

A bem da verdade, do ponto de vista fitico, a sociedade com um sécio s,
efetivamente, j4 existe no Brasil hd décadas. Carmo j4 fazia esse alerta, em 1993,
a0 afirmar que ela estd velada por uma dissimulagio, através de “pessoas juridicas
criadas, desenvolvidas e engrandecidas com a pluralidade — ou no mais das
vezes, a dualidade — apenas aparente de cotistas” (CARMO, 1987, p.103-112),
evidenciando “verdadeiros engodos mercantis” — nas palavras do mencionado
autor — o que se via ainda com maior frequéncia até¢ 2012, quando a Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI) passou a vigorar no pais e,
de certa maneira, contribuiu para que as chamadas sociedades de fachada fossem
menos procuradas por aqueles que queiram constituir pessoa juridica, mas sem ter
sécio, para exploragao de alguma atividade econ6émica.

2.2 A Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada (EIRELI)

A Empresa Individual de Sociedade Limitada é pessoa juridica de direito
privado — que nio pode ser confundida com as sociedades unipessoais previstas
em nosso ordenamento juridico —, tendo sido incluida no Cédigo Civil em 2012,
a partir da inser¢dao do art. 980-A. A bem da verdade, além de nio dever ser
confundida com sociedade unipessoal, ela nio se trata de novo tipo societdrio,
mas apenas de uma nova forma de pessoa juridica de direito privado. A fim de
dissipar qualquer duvida que ainda persista, mister notar o teor do Enunciado n.
3, da1Jornada de Direito Comercial: “A Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada — Eireli nao é sociedade unipessoal, mas um novo ente, distinto da
pessoa do empresdrio e da sociedade empresdria”.
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Importante se ter em conta, também, que as observagoes feitas no item
anterior, especialmente relacionadas ao art. 49-A do Cédigo Civil, aplicam-se a
EIRELI, vez que ela tem existéncia distinta de seu titular ou instituidor.

Com a chamada Lei da Liberdade Econdmica, promoveu-se a inser¢io do §
7°, ao art. 980-A, que dispoe que:

[...] somente o patrimonio social da empresa responderd pelas
dividas da empresa individual de responsabilidade limitada, hi-
potese em que ndo se confundird, em qualquer situagio, com
o patriménio do titular que a constitui, ressalvados os casos de

fraude.

Entendemos que tal dispositivo reitera o que jd deveria ser considerado
aplicdvel, vez que a EIRELI ¢ uma pessoa juridica de direito privado que, como
regra, ndo deve ser confundida com seu titular ou instituidor. Ademais, o art. 980-
A, emseu § 6°, ja dispunha, desde 2012, que sdo aplicdveis as regras de sociedade

limitada, no que forem cabiveis.
2.3 Da nova redagao do art. 50, do Cédigo Civil brasileiro

Outra alteragio importante — especialmente quando se tem em conta a
seguranga juridica para empreender no pais —, refere-se a aplicacio do instituto
da desconsideragio da personalidade juridica. Considerando que a pessoa juridica
pode ter a razio de sua criacdo desvirtuada, para ser utilizada de modo a prejudicar
terceiros, e tendo presente que a personalidade juridica nao constitui um direito
absoluto, surgiu a teoria ou doutrina da desconsideracio, ou da superacio da
personalidade juridica, definitivamente incorporada ao nosso Direito, conforme
se vé no art. 50, do Cédigo Civil, desde 2002.

Em havendo a verificagio do abuso ou da fraude por intermédio de uma pessoa
juridica, pode-se cogitar — se limitada a responsabilidade dos integrantes daquela
pessoa juridica —, a aplicacdo de tal teoria, a fim de atingir e responsabilizar,
pessoalmente, o verdadeiro sujeito da violagao da Lei e/ou do contrato, do abuso
ou da fraude, que podem ser cometidos por um sdcio qualquer, um gerente ou
mesmo por quem detém o controle da pessoa juridica. Mas, por se tratar de medida
excepcional, sua aplicagio requer cuidado; nio se pode transforméd-la em regra,
com uso indiscriminado. Por isso, consideramos oportuna a alteragio na redacio
do referido art. 50, inserida a partir do advento da Lei da Liberdade Econdmica,
com significativas mudangas nessa questo.

No intuito de conferir maior liberdade econémica no Brasil — valorizando
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o empreendedorismo, a livre-iniciativa e a presuncio de boa-fé na atividade
econdmica —, foi determinada a inclusdo do j4 mencionado art. 49-A, no Cédigo
Civil, e, pelo seu caput, vé-se o que defendemos em obra anterior (ROCHA
FILHO; ROCHA, 2014, p. 314), por ter harmonia com a disposi¢io do
vetusto Cédigo Civil de 1916, que dispunha, em seu art. 20, que “as pessoas
juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”. E o pardgrafo tnico
do art. 49-A mantém o pensamento coerente de que, com a constitui¢io da
pessoa juridica, surge um patriménio autbnomo, seja para sociedade, associagao,
fundagao etc. Especialmente para a sociedade empresdria, é uma técnica de
divisao patrimonial e de diminui¢ao de riscos, o que favorece, indubitavelmente,
o crescimento econdmico, por fomentar a iniciativa privada e por estimular o
empreendedorismo.

Assim, poder-se-ia pensar ser desnecessdria tal insercao; porém, entendemos
que ela ¢ vélida, por ser importante para refor¢ar o pensamento de que a
desconsideracdo da personalidade juridica deve ser entendida como medida
excepcional, em razio da autonomia da pessoa juridica, que tem personalidade,
direitos, deveres e patriménio préprios. Passemos, pois, & nova redagao do art.
50, do Cédigo Civil, que sofreu alteracdo na parte final de seu caput, e teve o
acréscimo de cinco novos pardgrafos.

No caput do referido art. 50, foi inserido o trecho final, para exigir
a verificagio do beneficio auferido pelo abuso’, de maneira a autorizar a
desconsideracio da personalidade juridica e a consequente responsabilizacio
daquele que se beneficiou com a conduta abusiva. Consideramos tal acréscimo
na Lei oportuno e relevante, pois, na prética, ¢ comum a situagio de existir um
sécio que ndo participou da conduta abusiva, perpetrada no seio da sociedade,
nem se beneficiou dela, de modo que nio seria justa sua responsabilizacio.

Passando aos parigrafos, ¢ importante ter em conta, primeiramente, que tais
critérios se referem as questoes civis — e incluimos, também, as comerciais —,
nio se aplicando 4 desconsideragio da personalidade juridica prevista em outros
sistemas, verbi gratia, o Codigo de Defesa do Consumidor, a legislagdo ambiental
(Lei n. 9.605/1998) e a Lei Anticorrup¢io (Lei n. 12.846/2013).

Especificamente sobre o primeiro pardgrafo, cumpre notar que ele trata do

6 CC, art. 49-A: “A pessoa juridica nao se confunde com os seus sécios, associados, instituidores ou administra-
dores.

Pardgrafo tnico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas ¢ um instrumento licito de alocagio e segregacio
de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geragio de empregos,
tributo, renda e inovacio em beneficio de todos”.

7 CC, art. 50, capur: “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Ptblico quando lhe couber intervir
no processo, desconsiderd-la para que os efeitos de certas e determinadas relagoes de obrigagoes sejam estendidos
aos bens particulares de administradores ou de sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente
pelo abuso”.
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desvio de finalidade, j& mencionado no caput, que pode ser entendido como
o uso “da pessoa juridica com o propésito de lesar credores e para a prdtica de

atos ilicitos”®

, como um critério objetivo, em que o dolo deve estar presente na
conduta. Para alguns autores, verbi gratia, Tartuce’, a exigéncia do dolo deveria
ter sido suprimida, porque, dentre outros motivos, isso acaba por promover
um distanciamento do instituto da desconsideragio da personalidade juridica
e da teoria objetiva do abuso de direito (CC, art. 187)'°, que nio menciona
o dolo ou a culpa. Houve debates nesse sentido, mas o texto final da Lei n.
13.874 manteve o dolo. Na pritica, entendemos que poderd haver dificuldade
para a demonstracio do dolo, o que pode se revelar como um obstdculo 2
aplicagao da desconsideragio. O referido autor também alerta para o fato de
o pardgrafo quinto dispor que a alteragio da finalidade original da atividade
econdmica especifica da pessoa juridica nio configura desvio de finalidade, mas
alerta para o fato de que a alteragio da finalidade original deveria autorizar a
desconsideracdo. Ele exemplifica lancando méo de uma fundagio, que poderia
sofrer a desconsideragio, para responsabilizacio de seus administradores, “caso
altere a sua finalidade inicial com o objetivo de se desviar de seus fins nobres,
constantes do art. 62, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil”.

Na mesma linha de raciocinio, o pardgrafo segundo trata do outro aspecto
destacado no caput, que ¢ a confusio patrimonial, definida pelo Legislador como
“a auséncia de separagio de fato entre os patrimonios”, que se configurard pela

prética de:

§ 2° Entende-se por confusio patrimonial a auséncia de separa-
¢ao de fato entre os patrimdnios, caracterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obriga¢des do sécio
ou do administrador ou vice-versa;

IT - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contra-
prestagoes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e

III - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

Esses parAmetros servem para indicar o que caracterizaria a confusio
patrimonial, o que consideramos positivo, para se ter maior seguranca juridica.
Mas, especialmente quanto ao inciso I, cabe a pergunta: para tal configuracio

verd : . . mai vez, o cumpri .
deverd ocorrer, necessariamente, mais de uma vez, o cumprimento de obrigagoes

8 CC, art. 50, § 1°: “Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade ¢ a utilizagdo da pessoa juridica com
o propésito de lesar credores e para a prética de atos ilicitos de qualquer natureza”.

9 TARTUCE, E. A “Lei da Liberdade Economica” (Lei n. 13.874/2019) e os seus principais impactos para o direito
civil. Disponivel em: https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/760633426/a-lei-da-liberdade-economica-lei-
-13874-2019-e-os-seus-principais-impactos-para-o-direito-civil-parte-i#_ftn1. Acesso em: 15 abr. 2020.

10 CC, art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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de terceiro? Afinal, o texto é expresso ao dispor sobre o cumprimento repetitivo.
Ou um Unico ato nesse sentido seria suficiente? Trata-se de um aspecto que
pode ser controverso, vez que um unico ato isolado poderd ser suficiente para
efetivacio de grande desfalque patrimonial da pessoa, o que pode ser decisivo
para prejudicar credores. Por outro lado, diversos atos menores autorizariam a
desconsideracio, mas talvez causando menos prejuizos aos credores, de modo
que o ato em si, e nio sua repeti¢io, pode ser mais relevante. E provavel que,
na prdtica, isso seja resolvido a partir da formacio de jurisprudéncia, talvez até
excepcionando o texto legal, em um determinado caso concreto. Nesse caso, o
ato isolado poderia, até mesmo, ser relacionado ao inciso III.

No que se refere ao pardgrafo quarto'!, este tem redacio bastante clara, a
fim de afastar qualquer presungio em desfavor de grupo econémico, com o
que estamos de acordo. Em qualquer caso, deve-se sempre ter em mente que
a desconsideragio ¢ medida excepcional, devendo ser aplicada com prudéncia.
E nessa hipétese, de aplicagio da desconsideragio da personalidade juridica
para atingir outra pessoa juridica, estd normatizada a chamada desconsideragio
economica.

Entendemos que as alteragdes sao bem-vindas, em geral, por buscarem conferir
mais critério e seguranga juridica na aplicagio do instituto, vez que, comumente,
a desconsideragio vem sendo aplicada sem rigor técnico em intimeros casos. Em
publicacio anterior (ROCHA, Gustavo Ribeiro, 2018, p. 45-60), destacamos
que a desconsideracio da personalidade juridica nao pode ser confundida com
dissolugio ou exting¢do da pessoa juridica, nem sua despersonificagio; muito menos
com a responsabilizacdo pessoal dos administradores por ato contrdrio a Lei, ao
contrato ou ao estatuto; diferindo-se, outrossim, da eventual responsabilidade
ilimitada que pode recair sobre um sécio, em razao do tipo societdrio que integra.
Nem sequer a situacio de irregularidade da sociedade deve ser entendida, por si s6,
como fundamento para a desconsideracio da personalidade juridica. Mas, em que
pese poder diminuir a margem de interpretagio em muitos casos, ainda assim
certamente persistirdo interpretagdes, como na questio do dolo, bem como da
repeti¢ao de conduta.

Conclusao

Ao longo deste trabalho, evidenciou-se que, com observancia dos principios
constitucionais relativos & Ordem Econdmica, foram possiveis alteracbes em

normas infraconstitucionais, especialmente no Cédigo Civil, para que seja

11 CC, art. 50, § 4°: “A mera existéncia de grupo econémico sem a presenga dos requisitos de que trata o caput
deste artigo nio autoriza a desconsideragao da personalidade da pessoa juridica”.
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estimulada a iniciativa privada e o empreendedorismo, sem que isso implique
inseguranca juridica no aspecto material. Tais medidas foram implementadas com
o reforgo de principios do direito privado, tais como a autonomia das sociedades
e da empresa individual de responsabilidade limitada, bem como as regras que
possibilitam a desconsideragio da personalidade juridica, para combater a fraude
ou o abuso cometidos por um dos sécios ou pelos sécios, valendo-se da pessoa
juridica.

Também foi analisada a novidade acerca da sociedade limitada unipessoal,
criada para favorecer a livre-iniciativa ¢ o empreendedorismo. Isoladamente, ela
nao atingird tais objetivos, mas certamente se mostrard como uma importante
maneira de se alcancar tais ideais de favorecimento do empreendedorismo no pafs.

A ideia central foi a andlise da pertinéncia da nova legislacdo, a ser utilizada
com critério, para que sua aplicacdo seja oportuna, tanto do ponto de vista
principiolégico constitucional, como também pritico, sem desconsiderar as
particularidades da atividade empresarial, como também as consequéncia de
condutas abusivas, dolosas, com a finalidade de preservar terceiros. Ao se pensar
em Ordem Econ6mica e liberdade econdmica, ¢ preciso ter isso claro, pois o uso
adequado da Lei favorecerd a seguranga juridica, contribuindo, por esse caminho,
para o respeito a4 norma que pretende incentivar a livre-iniciativa, a liberdade

econdmica e o crescimento econdémico do Brasil.
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SOBRE OS DEVERES FIDUCIARIOS DOS
ADMINISTRADORES SOCIETARIOS E A
APLICACAO DO BUSINESS JUDMENT RULE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Resumo

No exercicio de suas atribuigoes, o
administrador de uma sociedade deve
agir com diligéncia, cuidado e lealdade.
De tal modo, o administrador nao
deverd atuar de maneira amadora
e sem cautela, assumindo riscos
desnecessdrios, j4 que as perdas serido
sentidas diretamente pela sociedade e
pelos sécios, e indireta pelos demais

stakeholders,

trabalhadores.

agentes  envolvidos,

credores e Faz-se
necessario, assim, analisar os limites dos
poderes de atuagio dos administradores
de sociedades, especialmente, quanto
aos deveres de conduta gerais. Assim,

7

o objetivo deste artigo ¢é estabelecer
a diferenciacio entre atos de mera
gestio do administrador para atos que
extrapolam suas atribuigées no 4mbito

dos deveres de diligéncia, cuidado e
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lealdade.

se criticamente o0s

Desse modo, estudaram-
parimetros  de
responsabilizaciao dos administradores,

dos

diligéncia, cuidado e lealdade e, ainda,

a  compreensio deveres de
relacionaram-se esses conceitos com
a business judgement rule enquanto
critério de exclusio de responsabilidade.
Concluindo-se  que esses deveres
gerais de conduta ensejam pardmetros
diferenciados  para verificagio da
responsabilidade dos administradores.
A pesquisa explicativa que embasou a
construgao dos resultados tem como
base o método hipotético, dedutivo e
dialético.
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ON THE FIDUCIARY DUTIES OF COMPANY
ADMINISTRATORS AND THE APPLICATION OF
BUSINESS JUDMENT RULE IN THE BRAZILIAN

LEGAL ORDER

Abstract

In the performance of his duties, the man-
ager of a company must act with dili-
gence, care and loyalty. Thus, the manager
should not act in an amateur and careless
manner, taking unnecessary risks, since
the losses will be felt directly by the compa-
ny and the partners and, indirectly, by the
other agents involved, stakeholders, cred-
itors and workers. . Therefore, it is nec-
essary to analyze the limits of the powers
of the directors of companies, especially re-
garding the general conduct duties. Thus,
the purpose of this article is to differentiate
between acts of mere management by the
administrator for acts that go beyond bis
or her attributions within the scope of the
duties of diligence, care and loyalty. Thus,

the parameters of accountability of man-
agers, the understanding of the duties of
diligence, care and loyalty were critically
studied, and these concepts were related to
the business judgment rule as a criterion
of exclusion of responsibility. In conclu-
sion, these general conduct duties give rise
to different parameters for verifying the
responsibility of managers. The explanato-
ry research that supported the construction
of results is based on the hypothetical, de-
ductive and dialectical method.

Keywords: business judgment rule; fidu-
ciary duties; responsibility of the admin-
istrators
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Introdugao

As sociedades personificadas sio centros de imputacio diferentes da figu-
ra dos sdcios que as compéem. De tal modo, o ordenamento juridico brasileiro
prevé que a administracio ¢ o drgdo competente para a representacio societdria,
além de conferir poderes para a pritica de todos os atos de gestdo necessdrios para
consecucio do fim social.

Em razao de administrarem patriménio alheio, os administradores nao po-
dem atuar com vistas a atender a seus interesses pessoais, ainda que também red-
nam a posi¢do juridica de sécios. Essa limitagdo se justifica, especialmente, em
razio de sua atuacio ser capaz de gerar prejuizos para a sociedade, para os sécios nio
administradores e para os demais sujeitos indiretamente impactados com a ativi-
dade econ6mica exercida por intermédio da pessoa juridica, como os credores, os
trabalhadores e os stakeholders.

Por essa razao, o ordenamento juridico estabelece mecanismos de controle
contra abusos que podem ser perpetrados no 4mbito da administragao societdria.
Impondo-se, assim, deveres aos administradores quanto ao exercicio de suas atri-
buicbes, cuja violagao atribuird responsabilizacio pessoal ao administrador.

Tais deveres podem ser categorizados em dois tipos, de um lado, tém-se os de-
veres especificos e, de outro, os deveres gerais. Os deveres especificos oriundos da
lei, do contrato social ou do estatuto, ensejam responsabilidade dos administrado-
res pela desatencio culposa do comando prescritivo. Em contrapartida, os deveres
gerais ensejam apreciagdo mais cautelosa quanto ao dmbito de responsabilidade
dos administradores em razio de sua maior abstragio. Nesse contexto, os deveres
de diligéncia, lealdade e cuidado se amoldam 4 nogao de deveres gerais de conduta
impostos aos administradores.

A administragio de atividades econdémicas nio pode ser categorizada en-
quanto uma ciéncia exata, especialmente, porque depende de fatores exdgenos.
Tal fato exponencia a dificuldade de se definir em que consistem esses deveres
gerais de conduta. Isso porque nem toda tomada de decisio administrativa que
acarretar prejuizos sociais serd necessariamente violadora dos deveres de cuidado,
lealdade e diligéncia. Portanto, o problema central deste artigo reside em como es-
tabelecer critérios para vindicar o mérito das decisoes dos administradores quanto
3 obediéncia dos deveres gerais de conduta.

Com intuito de aprofundar o estudo sobre o problema, objetiva-se responder
aos seguintes questionamentos: em que circunstincias deve se atribuir responsabi-
lidade pela violagio dos deveres gerais de conduta? Quais sio os parimetros que

devem ser utilizados para vindicar o mérito da decisao administrativa e quais sio

Dom Helder - Revista de Direito, v.3, n.5, p. 75-94, Janeiro/Abril de 2020



78 SOBRE OS DEVERES FIDUCIARIOS DOS ADMINISTRADORES SOCIETARIOS...

os limites ¢ a extensdo da responsabilidade do administrador de uma sociedade
quanto a violacdo desses deveres gerais de conduta?

Para cumprir os objetivos referenciados, inicialmente, apresentar-se-3o os as-
pectos gerais da administragio societdria e da responsabilidade dos administrado-
res no Ambito de sua atuagao, dando énfase a especial dificuldade de configuragio
do elemento culpa quanto aos deveres gerais de atuacio. Com fulcro nesses subsi-
dios, desenvolver-se-do as principais compreensoes sobre a dimensio dos deveres
de diligéncia, lealdade e cuidado presentes na Lei n. 6.404/76 e no Cédigo Civil,
almejando-se conferir um panorama geral.

A partir das consideragoes desenvolvidas nas secdes anteriores, analisar-se-4
a teoria estadunidense denominada business judgment rule com a finalidade de
estabelecer os parAmetros que devem nortear a andlise do mérito das decisdes dos
administradores para efeitos de responsabilidade pessoal.

A presente pesquisa realizou-se através de estudo técnico dos dispositivos
legais que discorrem sobre o tema, no sentido de incorpord-lo em sua dimen-
sdo tedrica. Em relagao a abordagem do problema, desenvolveu-se uma pesquisa
qualitativa, especialmente, quanto 2 aplicagio dos deveres de diligéncia, cuidado
e lealdade. Assim, o objetivo da pesquisa é evidentemente explicativo, isto é, o
intuito do estudo ¢ identificar os principais aspectos dos deveres fiducidrios dos
administradores e a aplicagdo coerente da regra do business judgment rule, utilizan-
do o método hipétetico, dedutivo e dialético e a técnica da pesquisa bibliogréfica.

1 Consideragdes iniciais sobre a administra¢ao
societdria e a responsabilidade dos administradores

As sociedades personificadas possuem capacidade juridica conferida por lei.
De tal modo, as pessoas juridicas atuam em nome préprio procedendo judicial-
mente e extrajudicialmente no 4mbito dos atos compativeis com sua natureza.?

Além disso, as sociedades sio criadas com vistas a atender uma finalidade
econdmica, cujo objeto estd designado em seu estatuto ou contrato social previa-
mente acordado entre os sécios/fundadores ou negdcio juridico unilateral institu-
ido pelo sécio tinico.*

A atuagio da sociedade, especialmente, para a consecugio de sua finalidade

social ¢ de competéncia exclusiva dos administradores. Sobre o tema, o art. 1.022

3 Em consonancia com Carlos Alberto da Mota Pinto (2005, p. 318), ressalta-se que a capacidade juridica conferida
as pessoas juridicas se limita a0 Ambito de sua finalidade e de sua natureza. Assim, por exemplo, nao ¢ conferida a
pessoa juridica capacidade para dispor por testamento sobre seus bens.

4 Passou-se a admitir, recentemente, a figura das sociedades limitadas unipessoais em razio da alteragdo introduzida
no art. 1.052 do Cédigo Civil pela Lei n. 13.874/2019, cuja publicagio e inicio da vigéncia ocorreram no dia
20/09/2019. Assim, o ato constitutivo desta modalidade societdria ndo possui natureza contratual.
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do Cédigo Civil prevé que: “A sociedade adquire direitos, assume obrigagées e
procede judicialmente, por meio de administradores com poderes especiais, ou,
nao os havendo, por intermédio de qualquer administrador”.

Os administradores sio escolhidos pelos scios no ato de constituicao so-
cietdria ou em assembleia de sdcios em momento posterior. A eleigio se dard, em
regra, por maioria dos votos com fulcro na participago societdria, quando a lei ou
estatuto ndo exigirem quérum mais elevado. Trata-se, portanto, de uma funcio de
confianga, personalissima, nio se admitindo, em regra, delegacio das atribuicoes
desse 6rgao a terceiros.’

Conquanto sejam escolhidos por aqueles que tém maior participagao socie-
tdria com direito de voto, os administradores devem exercer suas atribuigoes legais
ou negociais tendo como norte o interesse da sociedade. A distin¢do entre interes-
ses individuais dos sécios e o interesse da sociedade decorre do fato de esta ser um
centro de imputagio de interesses autbnomo, a figurar de seus sécios. A personifi-
cagio, a separagio patrimonial e o privilégio da limitacio da responsabilidade dos
sécios pelas obrigacoes sociais decorrente de alguns tipos societdrios nio poderem
servir exclusivamente para satisfazer os interesses egoisticos dos socios majoritdrios
ou da classe que os elegeu®.

Deve, assim, a gestdo ser pautada na finalidade social para evitar que a es-
trutura societdria prejudique aqueles que possuem interesse direto ou indireto no
desenvolvimento da atividade econdmica por intermédio da estrutura societdria.
Desse modo, os interesses diretos dos sécios minoritdrios e os indiretos dos credo-
res, trabalhadores e stakeholders serao protegidos na medida em que se estabelece
limites ao Ambito de atuagio administrativa.

Nesse diapasio, a legislagio vigente estabelece deveres gerais e deveres espe-
cificos aos administradores societdrios. Na primeira categoria, encontram-se os
deveres de cuidado, lealdade e de atuagio em conformidade com o objeto social.
Tais deveres também sao chamados de deveres fiducidrios em razao do administra-
dor gerir negécio alheio.

Na segunda categoria, encontram-se as prescricoes normativas e outras pre-
vistas no instrumento negocial regulatério social por for¢a da autonomia privada.
Exemplificativamente,” o art. 1.020 do Cédigo Civil prevé que: “Os administra-
dores sao obrigados a prestar aos sdcios contas justificadas de sua administragio, e

5 Ressalta-se, todavia, que se admite constitui¢io de mandatdrios com poderes especificos, conforme prevé o art.
1.018 do Cédigo Civil, senao vejamos: “Ao administrador é vedado fazer-se substituir no exercicio de suas fungées,
sendo-lhe facultado, nos limites de seus poderes, constituir mandatdrios da sociedade, especificados no instrumento
os atos e operagdes que poderao praticar”.

6 Nesse sentido, o pardgrafo primeiro do art. 154 estabelece o seguinte “O administrador eleito por grupo ou classe
de acionistas tem, para com a companhia, os mesmos deveres que os demais, ndo podendo, ainda que para defesa do
interesse dos que o elegeram, faltar a esses deveres”.

7 Nao serdo abordados todos os deveres especificos, haja vista que o foco do trabalho se centra na andlise dos deveres
gerais de diligéncia, cuidado e lealdade.
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apresentar-lhes o inventdrio anualmente, bem como o balanco patrimonial e o de
resultado econdmico”.

Ao estabelecer os aspectos da responsabilidade dos administradores na esfera
de suas atribuigées, o art. 1.016 do Cédigo Civil preceitua que: “Os administra-
dores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados,
por culpa no desempenho de suas fungées”. De tal modo, todos os administrado-
res responderao solidariamente se nao houver prestagio de contas por fato culposo
atribuivel a qualquer administrador.

Tratando-se de sociedades por agoes, o art. 158 da Lei n. 6.404/76 prescreve
que:

O administrador nio ¢é pessoalmente responsavel pelas obrigagoes
que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular
de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que cau-
sar, quando proceder:

I — dentro de suas atribui¢ées ou poderes, com culpa ou dolo;

II — com violagio da lei ou do estatuto.

[...] § 2° Os administradores sio solidariamente responsdveis
pelos prejuizos causados em virtude do nio cumprimento dos
deveres impostos por lei para assegurar o funcionamento normal
da companhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres ndo caibam
a todos eles.

§ 3° Nas companbhias abertas, a responsabilidade de que trata o §
20 ficar restrita, ressalvado o disposto no § 4°, aos administrado-
res que, por disposi¢do do estatuto, tenham atribuicao especifica
de dar cumprimento aqueles deveres.

§ 4° O administrador que, tendo conhecimento do nao cumpri-
mento desses deveres por seu predecessor, ou pelo administrador
competente nos termos do § 3¢, deixar de comunicar o fato a
assembleia-geral, tornar-se-4 por ele solidariamente responsdvel.
§ 5° Responderd solidariamente com o administrador quem,
com o fim de obter vantagem para si ou para outrem, concorrer

para a prdtica de ato com violagio da lei ou do estatuto.

De tal modo, percebe-se que a solidariedade entre os administradores é mais
abrangente nas sociedades regidas pelo Cédigo Civil porque incide de maneira
genérica aos atos necessarios para o desempenho das fungées de gestao. Nas socie-
dades por a¢des, a solidariedade aplica-se aos deveres legais necessdrios para o regu-
lar funcionamento da sociedade, nio se aplicando aqueles que nio se enquadram
nessa categoria. Ademais, sendo de capital aberto, a solidariedade se estenderd
apenas aqueles administradores que possuem atribuigo especifica.
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Noutro giro, impoe-se a obrigagio aos administradores de repararem os da-
nos sociais em razio de atuagio em conflito de interesse nos termos do disposto

no art. 1.017, in verbis:

O administrador que, sem consentimento escrito dos sécios, apli-
car créditos ou bens sociais em proveito préprio ou de terceiros,
terd de restitui-los a sociedade, ou pagar o equivalente, com to-
dos os lucros resultantes, e, se houver prejuizo, por ele também
responderd.

Pardgrafo tnico. Fica sujeito as sangdes o administrador que,
tendo em qualquer operagio interesse contrdrio ao da sociedade,

tome parte na correspondente deliberagao.

Em sentido semelhante, a lei de sociedades por acoes veda a atuagio em con-

flito de interesse do administrador, nos termos do art. 156:

E vedado ao administrador intervir em qualquer operagio so-
cial em que tiver interesse conflitante com o da companhia, bem
como na deliberagio que a respeito tomarem os demais admi-
nistradores, cumprindo-lhe cientificd-los do seu impedimento e
fazer consignar, em ata de reuniio do conselho de administragao
ou da diretoria, a natureza ¢ extensio do seu interesse.

§ 1° Ainda que observado o disposto neste artigo, o adminis-
trador somente pode contratar com a companhia em condi¢es
razodveis ou equitativas, idénticas as que prevalecem no mercado
ou em que a companhia contrataria com terceiros.

§ 2° O negobcio contratado com infragio do disposto no § 1° ¢
anuldvel, e o administrador interessado serd obrigado a transferir

para a companhia as vantagens que dele tiver auferido.

Ademais, tratando-se de administracao disjuntiva, ou seja, aquela em que os
atos de gestio podem ser praticados separadamente por qualquer administrador, o
administrador que atua sabendo ou devendo saber que estd em desconformidade
com a maioria responde por perdas e danos perante a sociedade, conforme expres-
samente prevé o pardgrafo segundo do art. 1.033 do Cédigo Civil.®

Observa-se, entretanto, que o art. 1.016 do Cédigo Civil ¢ o tnico dispo-
sitivo que trata expressamente da responsabilidade dos administradores perante
terceiros, embora tal regra também trate da responsabilidade perante a sociedade.

Considerando os multiplos interesses, no 4mbito das sociedades por acoes,
o art. 154 da Lei n. 6.404/76 estabelece que “o administrador deve exercer as

8 Art. 1.033 do Cédigo Civil “[...] §2° Responde por perdas e danos perante a sociedade o administrador que realizar
operagées, sabendo ou devendo saber que estava agindo em desacordo com a maioria”.
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atribuicoes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse
da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungao social da em-
presa’.

Frisa-se, contudo, que a competéncia para a propositura da agao de respon-
sabilidade em razio do descumprimento dos deveres de gestao, em regra, compete
a sociedade. Admite-se, entretanto, acio de terceiros e acionistas em face do admi-
nistrador em relagdo aos atos que diretamente os prejudicaram.

O cardter residual da responsabilidade direta dos administradores perante
terceiros se justifica pelo fato de a sociedade estar vinculada aos atos de gestdo
praticados pelos administradores, desde que nao violem a lei ou o contrato, bem
como nao sejam derivados de atos evidentemente estranhos aos negdcios sociais,
ou ultrapassem limites dos poderes administradores, ainda que as leis nao estejam
arquivadas nos 6rgios registrais, mas sejam de conhecimento do terceiro.” Nio se
enquadrando nestas hipdteses, o terceiro poderd ajuizar agio em face da sociedade
em razao da atuagio de seus administradores.

Os demais dispositivos apreciados sobre a responsabilidade dos administra-
dores referem-se A relagio dos administradores perante a sociedade. De todo o
modo, afigura-se que nio deveria ser diferente do que estd previsto, j& que as situ-
agoes nos demais dispositivos apreciados configuram situacdes de conflito de inte-
resses entre o administrador e a sociedade, mas que nao desvinculam a sociedade
de sua responsabilidade perante terceiros por nio configurarem ato ultra vires.

Numa primeira andlise dos deveres gerais de lealdade, cuidado e diligéncia
também estdo inseridos dentro do 4mbito da responsabilidade prevista no art.
1.016 do Cédigo Civil. Assim, é possivel afirmar que hd responsabilidade soliddria
dos administradores pelo descumprimento culposo desses deveres nas sociedades
regidas pelo Cédigo Civil, na medida em que nio hd distin¢io de responsabilidade
conforme a categoria de deveres.

Sendo a sociedade por agdes, se impde aos administradores a responsabilida-
de por culpa na esfera das suas atribuicoes, conforme dispde o inciso I do art. 158
da Lei n. 6.404/76, mas nem sempre haverd responsabilidade soliddria conforme
j4 explicitado acima.

Ambos tm em comum os regimes societdrios, o elemento culpa para a
configuragio da responsabilidade dos administradores no dominio da atuacio
de seus deveres. De tal modo, consagrou-se o sistema de responsabilidade
subjetiva dos administradores societdrios. Desse modo, o legislador exige que

9 O pardgrafo tnico do art. 1.015 do Cédigo Civil estabelece que “O excesso por parte dos administradores somente
pode ser oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma das seguintes hipéteses:

I — se a limitagao de poderes estiver inscrita ou averbada no registro préprio da sociedade;

1I - provando-se que era conhecida do terceiro;

IIT — tratando-se de operagio evidentemente estranha aos negdcios da sociedade.”
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o descumprimento dos deveres impostos a esse 6rgao decorra de uma conduta
negligente, imprudente, imperita ou intencional.

A apreciagio da existéncia de culpa e da ilicitude nio se afigura tarefa drdua
quando se trata de deveres especificos. A omissao em fornecer balangos anuais,
exemplificativamente, aparenta de per si a presenca dos pressupostos de responsa-
bilidade civil dos administradores. Isso porque esses pressupostos sio presumidos
quando se trata de violagio de deveres especificos que decorram da lei ou do esta-
tuto, cabendo ao administrador provar que sua agio ou omissio estio amparados
por alguma excludente de culpabilidade ou por uma causa justificadora (COR-
DEIRO, 2011, p. 981).

Contudo, a culpa nio ¢ tio facilmente demonstrdvel no que tange aos de-
veres fiducidrios. Tal assertiva decorre do fato de a gestdo social implicar, neces-
sariamente, na assung¢ao de riscos. Ainda que se faga sua mensuragio com fulcro
nas mais diversas varidveis do mercado, nio se terd certeza sobre a consecugio
dos resultados almejados, na medida em que fatores exégenos podem ser mais ou
menos estdveis. Assim, os prejuizos experimentados pela sociedade ou terceiros
podem nio ensejar a violacio dos deveres de cuidado e lealdade, na medida em
que os deveres dos administradores sdo considerados obrigagoes de meio.

2 Deveres fiduciarios

Conforme ji aduzido, os administradores de sociedades sio responsdveis pela
gestdo de patriménio alheio. Como tal, sio impostos deveres de cunho fiducid-
rio, ou seja, deveres que decorrem da confianga. Objetivou-se conferir padrées de
comportamento minimos aos gestores sociais, considerando o fato de suas obri-
gacoes serem de meio e, como tal, nem sempre alcangarem resultados positivos.
Sopesando-se os multiplos interesses que decorrem da pritica de atividades eco-
noémicas por intermédio da estrutura societdria, o legislador impds deveres gerais
de conduta no Ambito de exercicio de suas fungées, especificamente, o dever de
diligéncia, cuidado e lealdade que serdo analisados nos tépicos a seguir. Com ful-
cro nas consideragoes sobre esses deveres, analisar-se-4 a aplicabilidade da business
judgement rule no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Dever de diligéncia e cuidado

O dever de diligéncia, em seu sentido amplo, desdobra-se em dois outros
deveres: o dever de cuidado e o dever de lealdade.’® Nessa acepcao mais genérica,

impoe-se ao administrador o dever de agir com prudéncia na gestdo da sociedade,

10 Em consonancia com Jorge Manuel Coutinho de Abreu (2014, p. 15), pode-se afirmar que tal desdobramento ¢
influenciado pelo direito anglo-saxdnico, nomeadamente, das expressoes duty of care e duty of loyalty.
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tomando medidas razodveis que visem afastar prejuizos extremos para a sociedade,
os sdcios e terceiros. Além disso, o gestor deverd se abster de atuar em situacoes
em que se verifica a presenca de conflito de interesses, direcionando sua atuacio
em prol do interesse social.

O art. 1.011 do Cédigo Civil e o art. 153 da Lei n. 6.404/76'" prescre-
vem explicitamente a incidéncia desse dever no 4mbito da gestdo societdria, tendo
como consequéncia a responsabilidade dos administradores perante a sociedade,
sécios e terceiros, pelos danos verificados em razio de sua atuagio culposa, confor-
me jd exposto anteriormente.

As regras supracitadas estabelecem o seguinte vetor para fins de mensuragao
do cumprimento do dever de diligéncia: 0 comportamento do homem ativo e pro-
bo na gestao dos préprios negdcios. Assim, faz-se referéncia a algo similar a ideia
de bom pai de familia.'* Contudo, tal aproximagio ¢ apenas aparente. A gestdo
familiar tende a ser mais conservadora comparando-se com a gestdo de atividades
econdmicas. Nestas, visa-se, essencialmente, maximizar a possibilidade de lucro,
enquanto na gestao familiar busca-se, principalmente, a conservacio patrimonial.
De tal modo, o critério que deve ser utilizado para apreciar o cumprimento do
dever de diligéncia pelos administradores ¢ [...] o do homem de negécios, busines-
sman, nao o do pai de familia” (ALVES; SANTOS, 2019, p. 700).

Em que se pese esse critério, observa-se que, ainda assim, a dimensio do
dever de diligéncia, em razio do alto grau de generalidade, depende de determi-
nagio jurisprudencial e doutrindria para que seja possivel compreender sua apli-
cagdo em concreto (ABREU, 2014, p. 15). De maneira genérica, pode-se afiancar
que as condutas exigiveis do administrador devem ser apuradas casuisticamente,
considerando-se “[...] a conduta que uma terceira pessoa equilibrada tomaria, em
condigbes e circunstincias similares [...]” (LEAES, 2004, p. 134).

De outro modo, assevera-se que o padrio comportamental legal ¢ consi-
derado componente minimo quanto as atribui¢oes dos administradores. Nesse
diapasao, defende-se que a andlise casuistica deve considerar a subjetividade do
administrador, ou seja, o padrio de comportamento de administrador mais ex-
periente no caso concreto ¢ diferente daquele que inicia essa fungao. Como tal, a
diligéncia esperada daquele é maior do que deste."

11 O art.153 da Lei n. 6.404/76 institui que: “O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de
suas fungoes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administragao de seus
préprios negécios”. Com redagao similar, institui o art. 1.011 do Cédigo Civil que: “O administrador da sociedade
dever ter, no exercicio de suas fungées, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar
na administragao de seus proprios negdcios”.

12 Em sentido semelhante, “Nio se pretende, portanto, comparar a conduta do administrador com o mero modelo
do bonus pater familiae e, mas de ir além, tendo em vista a natureza profissional do cargo” (WAISBERG; KUGLER,
2019, p. 156).

13 Em consonancia com essa vertente, Eduardo Salomao Neto defende que a mensuragao da culpa em concreto do
administrador terd como padrio a diligéncia que o préprio administrador costuma empregar considerando-se sua
capacidade e experiéncia (2016, p. 178).
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A dificuldade de determinagio do contetido do dever de diligéncia também
¢ sentida nos paises de tradi¢io do common law, a doutrina e a jurisprudéncia nio
sdo unissonas quanto a seu sentido e seu alcance, embora se encontre vasta fonte
de referéncias sobre o assunto.

No Brasil, os estudos sobre o tema ainda sao incipientes, qui¢d por falta de
ajuizamento de a¢oes em torno do tema. Observa-se, entretanto, que no dmbito
administrativo, hd crescimento de referéncias sobre violagdo dos deveres fiducia-
rios enquanto subsidio para atribuicio ou exclusio de responsabilidade dos admi-
nistradores.'*

The duty of care impbe, em termos gerais, que o administrador atue com
diligéncia no cumprimento de seus deveres, exigindo-se como padriao de compor-
tamento cuidadoso aquele atribuivel razoavelmente ao businessman.”

Compreendido dessa maneira, o dever de cuidado confunde-se com o dever
geral de diligéncia. Considerando o fato de o legislador brasileiro ter realizado
mengio expressa tanto ao dever de cuidado quanto ao dever de diligéncia no texto
legal, utilizar-se-4 a compreensio na qual o dever de cuidado é uma vertente mais
especifica do dever geral de diligéncia.

De tal modo, entende-se que o dever de cuidado implica no dever de vigi-
lancia ou controle da organizagio e do direcionamento da atividade societdria e
no dever de informagio e investigagio dos fatores que sio potencialmente danosos
(COSTA, 2011, p. 167).'¢

Assim, o administrador deve ser uma pessoa bem preparada e informada para
o exercicio eficaz de sua funcio. Suas atribuigdes consistem justamente em fazer
avaliagdo sobre qual ¢ a melhor decisdo a ser tomada. Devendo, desse modo, se
informar para que esteja preparado para conduzir seu poder-fungio de maneira
mais eficiente.

Além disso, defende-se que o administrador, em decorréncia deste dever, tem
a obrigagao de qualificar-se, isso significa que o administrador deve ter aptidio
técnica para gerir a sociedade (ALVES; SANTOS, 2019, p. 702). Sobre esse as-
pecto, ressalta-se que os administradores das sociedades regidas pelo Cédigo Civil
nio precisam ter formagio académica especifica. Portanto, a qualificagio deve ser
interpretada como capacitagio técnica ou advinda da experiéncia e nio enquanto

exigéncia de formacdo académica especializada.

14 Salama e Braga analisaram as decisoes administrativas que apuravam responsabilidade dos membros do conselho
de administragao das companhias entre o periodo de 2010 a 2014. Os autores concluiram que o dever de diligéncia
¢éapreciado com critérios apertados, exigindo-se “muito cuidado” dos conselheiros no ambito de suas fungées (2016,
p. 13).

15 Em sentido semelhante, Ricardo Costa (2011, p. 167).

16 Em sentido diferente, Anténio Menezes Cordeiro afirma que o dever de cuidado estd relacionado a concretizagao
do dever geral de respeito, atuando como padrio de comportamento preventivo quanto a responsabilidade aquiliana

(2011, p. 880).
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2.2 Dever de lealdade

Pode-se afirmar que o dever de lealdade exige que administrador atue com
boa-f¢, direcionando-se razoavelmente aos interesses da sociedade, além de ter que
salvaguardar as informagées societdrias (BAYNES, 2002, p. 883).

Nio se trata, entretanto, de mero dever oriundo da boa-f¢, isso porque o
administrador gere negdcios alheios e, como tal, “[...] pressupde uma especifica
lealdade, & qual podemos conferir natureza fiducidria: todos os poderes que lhes
sejam concedidos devem ser exercidos nio no seu préprio interesse, mas por conta
da sociedade” (CORDEIRO, 2011, p. 879).

Compreendido desse modo, cabe, ainda que resumidamente, explicar as
principais teorias sobre a concepgao de interesse social. Em sintese, existem duas
principais teorias, a institucionalista e a contratualista. Para a vertente institucio-
nalista, o interesse social compreende o interesse comum dos sécios, credores,
trabalhadores ¢ a coletividade de maneira geral. O viés contratualista enseja a com-
preensio do interesse social enquanto o interesse dos sécios."”

Considerando a redagao do art. 154 da Lei n. 6.404/76 in verbis: “O admi-
nistrador deve exercer as atribuigoes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr
os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e
da fungio social da empresa” (grifo nosso), percebe-se que o legislador acolheu a
vertente institucionalista quanto ao interesse social, ao considerar outros interesses
além dos interesses dos sdcios quanto as atribui¢des dos administradores.

Criticando regra semelhante prevista no Cédigo de Sociedades Comerciais
portugués, Jorge M. Coutinho de Abreu afianca que “a sociedade ¢, fundamental-
mente, organizagio-instrumento dos scios”, concluindo que os administradores
nio estio obrigados a tomarem decisbes mais favordveis aos credores (2014, p.
303). Reconhece, contudo, que ¢ natural que a administragio societdria busque
conquistar e preservar clientes, j& que a conservacio e o desenvolvimento da socie-
dade dependem de tais medidas.

Em relagao aos interesses dos trabalhadores, afirma-se que os instrumentos
juridicos que fornecem melhor protegio a essa classe se encontram na legislacio
trabalhista e nos acordos ou convencoes coletivas de trabalho. Nesse ambito, a
atuagdo dos gestores deve ser pautada na observincia dessas regras. Esclarece-se,
contudo, em consonancia com Jorge M. Coutinho de Abreu, que nenhuma regra
serd exaustiva a tal ponto que nio haverd espaco para discricionariedade dos admi-
nistradores nessa esfera (2014, p. 304). Conclui-se, assim, que o dever de lealdade,
em consideracio aos interesses dos trabalhadores, deve servir como limite para as
decis6es dos administradores em que se observe margem para discricionariedade.

Sobre os interesses dos scios, percebe-se que ambas as teorias, institucionalista

17 André Sanddy (2016, p. 102). Filia-se a concepgio contratualista.
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e contratualista, fazem referéncia aos interesses sociais enquanto interesses dos
s6cios. Assim, faz-se necessdrio esclarecer qual é a adequada compreensio desses
interesses. Os interesses dos socios sdo identificados enquanto os interesses em
comum. Assim, o dever de lealdade, nesse viés, nio pode ser entendido como o
dever de atuar em beneficio de um determinado sécio ou classe de acionistas ou
quotista.

O grande problema de se considerar os interesses distintos referenciados é a
ampla possibilidade de colisao entre eles. Em caso de conflito entre os interesses
dos trabalhadores, dos sécios e dos credores qual interesse deve prevalecer no cam-
po decisério da gestao social?

Para tentar responder a essa questdo, é necessdrio observar que hd uma rela-
¢do hierdrquica entre os drgaos societdrios a partir das competéncias de cada um.
Dentre os objetos de deliberagao da assembleia geral ordindria, compete aos sécios
eleger os administradores e os membros do conselho fiscal e, ainda, tomar contas
dos administradores, examinar, discutir e votar as demonstracoes financeiras.'s
Portanto, conclui-se que a assembleia dos sécios é hierarquicamente superior aos
administradores e ao conselho fiscal, j& que tal 6rgdo tem o poder de eleger seus
membros.

A visualizagdo dessa hierarquia é importante para que se perceba que os po-
deres conferidos para os gestores estdo atrelados as decisdes tomadas em assembleia
de sécios. Contudo, essa vinculagio nio ¢ plena. Em razio do dinamismo empre-
sarial e da distingao de competéncias entre os 6rgaos, o administrador tem o poder
de agir sem necessidade de recorrer a todo momento a aprovagio dos sécios."”
Além disso, ele também pode se recusar a praticar atos manifestamente ilegais, ou
que saiba trazer danos profundos para a continuidade da empresa, sob pena de
atrair para si responsabilidade pessoal.

Em caso de conflito de interesses, observa-se, entdo, que o administrador
pode ter ou ndo, maior margem para discricionariedade. Se a decisio decorre de
uma deliberagio dos sdcios, pouco espaco haverd para que se possa falar em con-
sideragdo de interesses de outros sujeitos pelo administrador, exceto se a decisdo
violar a lei ou o ato constitutivo. Assim, serd o caso de se apreciar se é possivel

imputar essa obrigago aos socios.

18 Conforme estd previsto no art. 122 da Lei n. 6.404/76, “Compete privativamente 4 assembleia geral: [...] II —
eleger ou destituir, a qualquer tempo, os administradores e fiscais da companhia, ressalvado o disposto no inciso II
do art. 142; (Redagio dada pela Lei n. 10.303, de 2001).

III — tomar, anualmente, as contas dos administradores e deliberar sobre as demonstracoes financeiras por eles apre-
sentadas”.

19 Nesse sentido, Cesare Vivante (2003, p. 110) afirma que a assembleia de sécios ndo ¢ érgio apropriado para a
tomada de decisoes de gestao, as oportunidades de negécio seriam perdidas na medida em que a tomada de decisao
desse 6rgdo ¢é lenta e exige formalidades.
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Caso a decisdo a ser tomada nio dependa de deliberacio dos sécios, os ad-
ministradores deverdo equacionar os interesses em jogo, assim como o dever de
lealdade. Entio, pode se verter para a compreensio na qual a sociedade existe para
além dos sécios e, sendo centro de imputagio distinto de seus componentes, deve
visar a longevidade de seus negécios. De tal modo, impoe-se ao administrador o
dever de agir em prol da permanéncia sauddvel da sociedade, na medida em que os
impactos socioeconémicos da atividade desenvolvida pela sociedade sdo sentidos
pelos trabalhadores, credores e outros sujeitos.

Em sentido semelhante, Sergio Campinho (2018, p. 284) afirma que a atu-
agao dos administradores:

[...] deve ser marcada pela independéncia, fazendo sempre pre-
valecer o interesse social sobre o interesse individual de qualquer
individuo ou grupo. A persecugio desse objetivo passa pela busca
de um resultado economicamente ttil para os acionistas (o lucro
que motiva estarem reunidos em sociedade), equilibrado com o
bem-estar dos empregados e com o respeito aos direitos e anseios

da comunidade.

Assim, considerar somente os interesses em comum dos sécios nas decisoes
administrativas parece nio atender amplamente ao dever de lealdade. Os sécios
fazem investimentos e, por conseguinte, esperam obter lucro, mas como nio que-
rem arriscar todo o seu patriménio, utilizam-se de tipos societdrios que limitam
suas respectivas responsabilidades. Sendo tal recurso a0 mesmo tempo um bene-
ficio legal para os sécios e um mecanismo cerceador das garantias patrimoniais
de terceiros, o legislador brasileiro caminhou bem ao disciplinar a necessidade de
os administradores atuarem em consideragao aos interesses do bem publico e da
funcio social.

Além do dever de atuar em consideracdo ao interesse social, o art. 155 da
Lei n. 6.404/76 proibe, exemplificativamente, a prdtica de condutas especificas

relacionadas ao dever de lealdade, a saber:

O administrador deve servir com lealdade & companhia e manter
reserva sobre os seus negdcios, sendo-lhe vedado:

I — usar, em beneficio préprio ou de outrem, com ou sem preju-
{zo para a companhia, as oportunidades comerciais de que tenha
conhecimento em razio do exercicio de seu cargo;

IT — omitir-se no exercicio ou prote¢io de direitos da companhia
ou, visando  obtencdo de vantagens, para si ou para outrem,

deixar de aproveitar oportunidades de negécio de interesse da
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companbhia;
III — adquirir, para revender com lucro, bem ou direito que sabe

necessdrio & companhia, ou que esta tencione adquirir. [...]

Observa-se que a regra supracitada procura evitar que tais condutas gerem
prejuizos especificamente 4 companhia. Reforca-se, assim, a compreensio na qual
a sociedade deve ser compreendida como pessoa distinta da pessoa de seus sdcios.
Como tal, o dever de lealdade nio deve ser compreendido somente no viés do
interesse comum dos sdcios, conforme defendido pela teoria contratualista.

E, além disso, o dever de lealdade é compreendido como dever de protecio
de informagoes sensiveis da sociedade. Exige-se, assim, que o administrador nio
viole o sigilo de informagées que podem gerar prejuizos a sociedade ou a terceiros.
Assim, visa-se coibir que o administrador revele segredos negociais e/ou figure

enquanto insider trading.
2.3 The Business judgement rule

A business judgement rule teve sua origem nos Estados Unidos e é uma teoria
amplamente difundida no mundo. Pode ser descrita com base na razoabilidade da
tomada de decisdo dos administradores, o que ird isentd-los da eventual responsa-
bilidade em atos que tenham tido resultados diversos, além do previsto.

Com fulcro nessa acep¢ao, o administrador que atua em termos informados
e segundo critérios de racionalidade empresarial nao pode ser responsabilizado por
prejuizos decorrentes de sua gestdo. Justifica-se tal concepgio, entre outros moti-
vos, pelo fato de sua atividade estar sujeita a riscos, sendo sempre possivel que se
verifiquem prejuizos, ainda que boas prdticas de gestdo tenham sido empenhadas.

Ademais, constata-se que ¢é prejudicial para o desenvolvimento da atividade
econdmica a vindicagio do mérito decisério administrativo a todo momento. Isso
porque o receio de imputagio de responsabilidade conduziria a uma gestao extre-
mamente conservadora, sendo tal postura desinteressante para os sdcios e terceiros
— enquanto os primeiros nio obteriam a margem de lucro esperada nessa moda-
lidade de investimento, os demais sujeitos ndo aufeririam os beneficios indiretos
por nio se expandir os negdcios sociais.

E, ainda, é possivel afirmar que a imputacio indiscriminada de responsabili-
dade aos administradores acarretaria o desinteresse em atuar exercendo essas fun-
¢oes. Se a responsabilizagio nao contar com parimetros minimos, os sujeitos mais
tecnicamente capacitados evitario exercer a funcio de administrador societdrio

para evitar que seu patriménio pessoal seja atingido.
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Com vistas a evitar a desatengio dos interesses supramencionados e estimular
bons profissionais a exercerem a fun¢io de administrador societdrio, desenvolveu-
-se a business judgement rule, tendo como pressupostos as presungdes: de boa-fé do
administrador; da atuacio em conformidade com os interesses sociais e da utiliza-
¢io de boas préticas de gestao (CAMPINHO, 2018, p. 283).

Essas presungoes sdo relativas, podendo ser afastadas casuisticamente. Assim,
0 que se visa evitar é o ajuizamento de agbes em que ndo se possa atribuir, razoavel-
mente, aos administradores as consequéncias patrimoniais oriundas do insucesso
de suas escolhas.

Apesar disso, a aplicagao do business judgement rule requer que sejam estabe-
lecidos padroes aplicativos para que o uso dessa técnica nio gere uma completa
isencdo de responsabilidade. Como tal, além dos requisitos supramencionados, a
aplicacdo do business judgement rule requer que nio tenha havido desatencio ao
cumprimento de deveres gerais ou especificos.

Sendo essa teoria utilizada para afastar a andlise do mérito decisério, o que
se estd a dizer ¢ que o gestor leal e cuidadoso nao deverd responder por eventuais
prejuizos que a sociedade e terceiros tenham experimentado. Nessa linha de ideias,
pode-se asseverar que o gestor de uma sociedade deva zelar pela eficiéncia de sua
atividade, ou seja, suas fungées devem ser exercidas de maneira transparente e
qualitativa, prezando pelo devido cumprimento dos deveres que lhe foram confia-
dos. Ademais, o gestor deve nortear sua atuagio sempre na persecu¢io do interesse
social de maneira mais célere e menos onerosa para a sociedade, mas sem descon-
siderar os demais interesses envolvidos.

O gestor descuidado é aquele que nio considera resultados desastrosos. Desse
modo, nio pode ser considerado um gestor eficiente, muito menos qualificado
para a funcdo, jd que o que determina seu trabalho nio sio os resultados que al-
canga, mas sim os meios que utiliza para chegar até ao melhor resultado possivel.

Considerando que essa teoria é de origem estadunidense, é possivel questio-
nar a recepgao de seus preceitos no ordenamento juridico brasileiro. No que tange
as sociedades por agoes, o pardgrafo sexto do art. 159 da Lei n. 6.404/76 expres-
samente prevé que: “O juiz poderd reconhecer a exclusio da responsabilidade do
administrador, se convencido de que este agiu de boa-f¢é e visando ao interesse da
companhia”.

Quanto aos demais tipos sociais, o Cédigo Civil nio estipula regra similar,
sendo questiondvel a aplicabilidade desse critério. Em primeiro lugar, deve-se fri-
sar que é comum o maior envolvimento dos sécios na administracio social, sendo,
inclusive, em alguns tipos sociais, requisito para o exercicio dessa fungio — como

nos casos de sociedade em nome coletivo e sociedade em comandita simples. A
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independéncia da gestao social torna-se, na prdtica, um tanto utdpica. Assim, ob-
servar-se-d a confusdo entre os interesses pessoais dos sicios e os interesses sociais.
Sendo diminuta a quantidade de sécios e o porte econdmico de menor im-
pacto, em regra, comparando-se com as sociedades por acdes, a administragio
tende a ser mais vigiada pelos sécios, os quais possuem mecanismos protetivos em
face aos sécios-administradores, tanto em razio da fungio administrativa quanto
da posic¢ao juridica de sécio. Contudo, tais instrumentos sio pouco utilizados em
razdo dos aspectos pessoais dos sdcios serem fator preponderante para formagio e
manutengio do vinculo social. Nesse contexto, falar-se em business judgement rule
pode ser de pouca aplicabilidade, especialmente, em razao de grande parte dessas
sociedades personalissimas também configurarem sociedades familiares.
Tratando-se, entretanto, de sociedades limitadas é possivel defender maior
utilidade para os preceitos do business judgement rule, seja em razao dessa modali-
dade social comportar a aplicacdo supletiva das regras da sociedade andnimas, seja
porque os administradores podem ou nao ser s6cios, o que implica na presenca de

elementos menos personalissimos.

Conclusao

A fungio do administrador é extremamente importante e complexa, pressu-
pondo sujeicdes ao risco e as responsabilidades pelos atos praticados durante sua
gestdo. O sujeito que preenche esse cargo deve ser habilidoso e técnico, devendo
observar os deveres de diligéncia, cuidado e lealdade e proceder com boa-fé duran-
te sua gestdo. Tal compreesio provém do fato de a administragio ser considerada
uma fun¢io de confianga, na medida em que o administrador administra interes-
ses alheios.

Apesar de nio haver viabilidade de controle extremo de sua atividade, pois
isso limitaria sua atuagio, nio se deve permitir que o gestor esteja sempre protegido
pelo aparente cardter discriciondrio de suas decisoes. A atuagio do administrador
deve ser exercida nos limites do interesse social, sendo este compreendido como o
interesse de todos os agentes diretamente e indiretamente impactados pelo exerci-
cio da atividade social.

De todo 0 modo, o cardter especial da responsabilizagio conferida ao gestor
¢ uma maneira de permitir que este exerca sua fun¢io de maneira mais livre para
atender ao interesse para o qual foi designado. Contudo, essa liberdade nio ¢
irrestrita, sua atuagdo deve ser realizada de modo razodvel, racional e técnica, pro-
curando evitar ou amenizar os danos potenciais em relacio aos sdcios e terceiros.
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Apesar de o risco sempre estar presente na fun¢io administrativo-societdria,
nao se pode exercé-la de maneira desmedida sem que se atue minimamente com
vistas a relativizar os possiveis danos. Sendo cuidadoso e leal, nao hd que se falar
em responsabilidade dos administradores, as decisées nao devem ser vindicadas se
seguiram padroes de diligéncia esperados de gestores de negdcios alheios.

Os dispositivos normativos que estabelecem os deveres de diligéncia e cui-
dados consignam conceitos juridicos indeterminados, ja que ndo se consagrou de
antemao quais condutas sio violadoras desses deveres. Para evitar arbitrariedade
em razio da falta de condutas tipicas que configuram violagio destes deveres, su-
gere-se que o julgador avalie a responsabilidade do administrador com fulcro na
razoabilidade e na proporcionalidade. Assim, o gestor estard isento de responsabi-
lidade se sua decisao configura uma opgio razodvel e proporcial que seria tomada
por administradores que possuem a mesma experiéncia, aptiddo técnica e acesso
informacional, considerando-se as circuntincias e o tempo que a tomada de de-
cisdo exigiria.

Noutro aspecto, ressalta-se que a business judgement rule exige que o admi-
nistrador tenha agido em conformidade com os deveres fiducidrios para afastar a
andlise do mérito decisério da conduta. Se de um lado, a violagio desses deveres
pode por si s6 ensejar responsabilidade pessoal dos administradores, jé que confi-
guram regras gerais de conduta. De outro, os deveres de conduta sao considerados
elementos que embasam ou afastam a andlise do mérito das decisoes do adminis-
trador.

De todo o modo, nio se pode afirmar que o Brasil adotou de maneira ex-
pressa a business judgemet rule, embora a legislacao das sociedades por agoes esta-
beleca regra na qual possibilita ao julgador, isentar o administrador que agiu em
confomidade com a boa-fé e visando atender ao interesse da sociedade. E possivel
concluir que tal regra nio configura hipétese que afasta a apreciagao judicial do
mérito das decisbes dos administradores, mas apenas trata-se de hipStese de exclu-
dente de responsabilidade. Ademais, nio existe regra correlata na legislacio civel,
sendo possivel aplicar as sociedades limitadas, regidas supletivamente pela lei das
sociedades por acoes em razao de previsio contratual.

Nas demais sociedades limitadas e outros tipos sociais regidos pelo Cédigo
Civil, a solugio ¢ aplicar tais hipSteses de exclusio de responsabilidade por analo-
gia em razdo da falta de regra correlata. Contudo, reconhece-se que hd pouca apli-
cabilidade nessas estruturas societdrias, j4 que hd maior envolvimento dos sécios
na gestdo social em razdo do cardter personalissimo.

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.5, p. 75-94, Janeiro/Abril de 2020



Fldvia Costa Machado & Giulia Dorneles Silva 93

Referéncias

ABREU, J. M. C. Curso de Direito Comercial: introdugio, actos de comércio, co-
merciantes, empresas, sinais distintivos. v. I. Coimbra: Almedina, 2013.

ABREU, J. M. C. Curso de Direito Comercial: das sociedades. v. II. Coimbra:
Almedina, 2014.

ALVES, G. R;; SANTOS, L. E A administragio de sociedades e a business jud-
gement rule sob o enfoque do Direito Brasileiro. Revista Juridica Luso-brasileira,

Lisboa, ano 5, n. 5, p. 695-716, 2019.

BAYNES, L. M. Just pucker and blow?: an analysis of corporate whistleblowers, the
duty of care, the duty of loyalty, and the Sarbanes-Oxley Act. St. John’s Law Review,
v. 76, n. 4, p. 875-896, 2002.

BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 dezembro de 1976. Dispée sobre as Sociedades por
Agoes. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 17 dez. 1976.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, DE, 11 jan. 2002.

CAMPINHO, S. Curso de direito comercial: sociedade anénima. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2018.

CORDEIRO, A. M. Direito das Sociedades: parte geral. v. 1. 3. ed., ampl. e atual.
Coimbra: Almedina, 2011.

COSTA, R. Deveres gerais dos administradores e gestor criterioso e ordenado.
In I CONGRESSO DIREITO DAS SOCIEDADES EM REVISTA, 1., 2011,
Coimbra. Anais [...]. Coimbra: Almedina, 2011. p. 57-187. Disponivel em: <ht-
tps://www.ricardo-costa.com/data/FILEP_24 2018428192044.pdf>. Acesso em:
15 abril. 2020.

LEAES, L. G. P. B. A obrigagio de melhores esforcos (best efforts). Revista de Direi-
to Mercantil, Industrial, Econdmico ¢ Financeiro, Sao Paulo, v. 43, n. 134, p. 7-11,
abr./jun. 2004.

PINTO, C. A. M. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2005.

SALAMA, B. M.; BRAGA, V. P. M. Dever de diligéncia do conselheiro de admi-
nistragio: licoes da jurisprudéncia administrativa nas companhias abertas. FGV
Direito SP Research Paper Series, Sao Paulo, v. 146, p. 1-17, 2016.

Dom Helder - Revista de Direito, v.3, n.5, p. 75-94, Janeiro/Abril de 2020



94 SOBRE OS DEVERES FIDUCIARIOS DOS ADMINISTRADORES SOCIETARIOS...

SALOMAO NETO, E. O trust ¢ o Direito Brasileiro [livro eletrdnico]. Sao Paulo:
Trevisan, 2016.

SANDDY, A. Deveres dos administradores, responsabilidade e business judgement
rule nas sociedades andnimas estatais. Revista de Direito Econémico e Socioambien-
tal, Curitiba, v. 7, n. 1, p. 70-113, jan./jun. 2016. Disponivel em: <http://dx.
doi.org/10.7213/rev.dir.econ.socioambienta.07.001.AO04>. Acesso em: 15 abril
2020.

VIVANTE, C. Institui¢oes de Direito Comercial. 3. ed. Campinas: LZN, 2003.

WAISBERG, I.; KUGLER, H. M. Assimetria de informacoes e reestruturagao de
dividas: reflexos nos deveres dos membros da administragao. Revista da ESMAL,
Maceié, n. 4, p. 147-161, 2019.

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.5, p. 75-94, Janeiro/Abril de 2020



http://dx.doi.org/10.36598/dhrd.v3i5.1706

CRIMES CONTRA A HUMANIDADE:
CONJECTURAS DA RESPONSABILIDADE
INTERNACIONAL DE NICOLAS MADURO

Camila Martins de Oliveira!
Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

Clara de Castro Nassif?
Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

Matheus Mendonga Ribeiro Nepomuceno®

Resumo

A Reptiblica Bolivariana da Venezuela
enfrenta, desde o século XX, ampla
deterioragio democrdtica, agravada
por uma crise humanitdria e altissi-
mos indices de inflacio. Diante deste
contexto, o pais ainda vivencia uma
grave crise politica e Nicolds Madu-
ro ¢ o presidente de facto, apesar da
questiondvel legitimidade do proces-
so eleitoral e da forte perda de reco-
nhecimento no cendrio internacional.
Neste contexto, a pesquisa faz conjec-
turas acerca da responsabilidade in-
ternacional de Nicolds Maduro, fren-
te ao Tribunal Penal Internacional,
buscando compreender se atos por ele

Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

praticados podem ser considerados
crimes contra a humanidade, vedados
pelo art. 7° do Estatuto de Roma de
1998. Desse modo, o trabalho pers-
cruta o contexto histérico que prece-
de o governo Maduro e reflete proble-
mas institucionalizados na Venezuela,
explora o Estatuto de Roma e o Tribu-
nal Penal Internacional, por ele insti-
tufdo, em sua amplitude e limitagoes,
e examina o relatério da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos
de 2017 sobre a Venezuela. No que
tange ao método, a pesquisa utilizard
o juizo hipotético-dedutivo, tracando
conjecturas sobre a responsabilizagao
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internacional através do Tribunal Pe-
nal Internacional. Por fim, os embates
aqui analisados constatam que crimes
contra a humanidade foram cometi-
dos durante os governos de Maduro
e tem-se, portanto, violacdo de jus co-
gens passivel de julgamento pelo TPI,

uma vez verificada a competéncia da

competéncia.

Palavras-chave: crimes contra a hu-
manidade; Tribunal Penal Internacio-
nal; Venezuela.

CRIMES AGAINST HUMANITY:
CONJECTURES FOR THE INTERNATIONAL
RESPONSIBILITY OF NICOLAS MADURO

Abstract

The Bolivarian Republic of Venezuela has
been facing, since the XX century, a wide
democratic deterioration, aggravated by
a humanitarian crisis and high rates of
inflation. In view of this, the country
still faces a deep political crisis and has
Nicolds Maduro as official president,
even with questionable electoral legiti-
macy process and a strong loss of recog-
nition in the international scene. Within
this context, this research does conjectures
regarding Nicolds Maduro’s internation-
al responsibility, before the International
Criminal Court, aiming to understand if
acts performed by him can be considered
crimes against humanity, sealed by the
Tth Article of the Rome Statute of 1998.
Therefore, the research examines the his-
torical context that preceded Maduroks

government and reflects institutionalized

problems in Venezuela, exploits the Rome
Statute and the International Criminal
Court, instituted by him in his ampli-
tude and limitations, and examines the
Inter-American Commision on Human
Rights report of 2017 regarding Vene-
zuela. Regarding the methods used, the
proposed research will use hypothetic-de-
duction, making conjectures regarding
the international accountability through
the International Criminal Court. Last-
by, the conflicts here analyzed will demon-
strate what crimes against humanity were
practiced during Maduros government
and the violation of jus cogens justicia-
ble by the ICC, once jurisdiction has been
established.

Keywords: crimes against humanity; In-

ternational Criminal Court; Venezuela.
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Introdugao

A Republica Bolivariana da Venezuela enfrenta, desde o século XX, ampla
deterioragio democrdtica, com baixa alternincia de governos e consequente
manutengio de politicas, contexto agravado por uma crise humanitdria e
altissimos indices de inflagio. Diante deste contexto, o pafs ainda vivencia uma
grave crise politica e Nicolds Maduro ¢é o presidente de facto, apesar da questiondvel
legitimidade no processo eleitoral e da forte perda de reconhecimento do presidente
no cendrio internacional.

De posse desde 2013, Maduro tem atuado de maneira atentatéria aos direitos
humanos, em especial apés o Decreto n. 2849 de 2016, que estabeleceu um novo
estado de excegao e emergéncia em todo o territério da Venezuela, outorgando
amplos poderes discriciondrios ao Executivo para derrogar direitos humanos
através de medidas especiais. Por certo, as medidas adotadas pelo efetivo poder
venezuelano repercutem duras criticas internacionais, o que desencadeou duas
dentincias contra Maduro ao Tribunal Penal Internacional (TPI), sendo a tltima,
pela primeira vez, submetida por um grupo de Estados Partes.

A Venezuela ratificou o Estatuto de Roma em 7 de junho de 2000. Portanto,
o TPI pode exercer sua jurisdi¢ao sobre os crimes do referido estatuto cometidos
no territério da Venezuela ou por seus nacionais a partir de 1° de julho de 2002,
data de criagao do Tribunal. Segundo o préprio Tribunal (ICC, 2018), a dltima
dentncia contra Maduro, e mais ampla, solicita & Promotoria do TPI que se inicie
uma investigagdo sobre crimes contra a humanidade supostamente cometidos no
territdrio da Venezuela desde 12 de fevereiro de 2014. Factualmente, o mundo
acompanha a crise que se desenvolve no pais a espera de respostas efetivas, em
especial, por parte de organismos internacionais.

Desse modo, a amplitude da dendncia somada aos escassos detalhes
divulgados pelo tribunal, na contramio das esperadas solugdes, deixa a
comunidade internacional a esmo dos crimes supostamente cometidos, sem uma
perspectiva palpdvel de quais seriam as prdticas adotadas por Nicolds Maduro
que de fato poderiam ser classificadas como crimes de lesa humanidade. Sendo
assim, ¢ de intento desta pesquisa averiguar sucintamente quais medidas tomadas
por Maduro podem ser apontadas como crimes contra a humanidade ¢ qual
consequente possibilidade de julgamento de Maduro pelo TPL

4 Decreto n. 2.849, segundo o qual o Estado de Excegdo e Emergéncia Economica é declarado em todo o territério
nacional, dadas as circunstincias extraordindrias nas esferas social, econdmica e politica que afetam a ordem consti-
tucional, a paz social, a seguranca da Nago, as instituigoes publicas e os cidadios da Republica, para que o Executivo
Nacional adote as medidas urgentes, vigorosas, excepcionais e necessdrias para assegurar & populagio o pleno gozo
de seus direitos, preservar a ordem, acesso interno e oportuno a bens, servigos, alimentos, medicamentos e outros
produtos essenciais para a vida (SANTANA, 2018, p. 187, livre tradugao do autor).
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A pesquisa que se propoe utilizard do juizo hipotético-dedutivo, tracando
conjecturas sobre a responsabilizagio internacional através do Tribunal Penal
Internacional. Serd analisada a possibilidade de condenagao de Nicolds Maduro
pelo Tribunal Penal Internacional por meio dos documentos disponibilizados
pelo Tribunal, pela Organizacao do Estados Americanos, além dos 6rgaos filiados
3 Organizagio das Nagoes Unidas, visando identificar se os delitos suprem as
determinagoes internacionais para serem julgados por um érgao supranacional.

1 Contexto histérico

O espectro social venezuelano em estudo vem sendo construido ao longo
dos anos e, portanto, nio se trata de uma atribuicio exclusiva do governo de
Nicolds Maduro ou mesmo de Hugo Chdvez, seu antecessor. Por certo, desde o
descobrimento de grandes jazidas de petréleo na Venezuela, no inicio do século
XX, nota-se o tradicionalismo institucional venezuelano para a propagagio da
economia concentrada no petrdleo. Vem sendo instaurado, entdo, o rentismo
econdmico.

Nas palavras de Jorge Giordani (2005 apud BARROS, 2006, p. 2) “a
Venezuela continua vivendo da dita renda petroleira, que nio se produz, mas sim
se capta’ e, de acordo com o relatério:

“I...]1 Hacia Una Venezuela Productiva”, de 2004, do Ministério
do Desenvolvimento e Planejamento da Venezuela “a Venezuela
continua sendo um pais rentista, cuja riqueza majoritariamente
vem captada do exterior mediante a apropriagio de um exceden-
te que permitiu, com a exportagdo petroleira, manter um saldo
comercial e de servigos positivos para o pais (MPD, 2004 apud
BARROS, 2006, p. 2).

Ao longo dos anos, desde o século XX, as exportacdes de petrdleo cresceram

acentuadamente, chegando ao ponto de dependéncia fitica da matriz energética.’

Tabela 1 Exportagoes venezuelanas, 1920 — 1945 (milhoes em bolivares)

Ano Totais Petroliferas % Cacau e café % Outros %
1920 173,3 3,1 1,7 100,7 58,1 69,5 40,2
1925 373,1 173,9 44.6 155,2 41,6 44 11,8
1930 986,1 838,4 85,1 85,2 8,6 62,5 6,3
1935 5289 4553 86,1 37,7 7,1 35,9 6,8
1940 531,3 467,0 87,9 252 4,7 39,1 7,4
1945 1241,5 1126,9 90,8 47,8 3,8 66,8 5,4

Fonte: Baptista (1991, p. 96).

5 No decorrer deste artigo serao utilizadas diversas informagoes jornalisticas, por serem as tnicas disponiveis até o
momento, para sustentar e ilustrar a temdtica escolhida, sem que com isso seja deixada de lado a cientificidade que
¢ necessdria & pesquisa jurfdico-cientifica.
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Como mostra a tabela supra, o petréleo jé correspondeu a 90,8% de toda a
exportagio venezuelana e, ainda hoje, a exportagao do petréleo responde por quase
toda a receita de exportacio e quase metade das receitas do governo (CIA, 2020).
Membro fundador da Organizagio de Paises Exportadores de Petréleo (OPEPD),
a Venezuela optou pelo desenvolvimento por meio do endividamento externo,
com ampla cessio de crédito a um prego animador, dadas as garantias exequiveis
pela abundancia de petrleo (HITNER, 2011). No entanto, com tamanha
dependéncia de tal recurso, sem uma larga diversificagio da matriz econdmica, os
cAmbios petroliferos em suas significativas baixas e altas refletem substancialmente
na economia venezuelana.

Segundo a Comissio Econdmica para a América Latina e Caribe (CEPAL),
em andlise disponibilizada no Balango Preliminar das Economias da América
Latina e Caribe de 2019, a divida externa bruta da Venezuela em 2018 foi de U$
151, 20 bilhées. Além disso, segundo o mesmo balango o produto interno bruto
do pais caiu 25,5% em 2019, e um dos motivos apresentados para essa redugio
foi a diminui¢io na venda do petréleo, que reduziu em 36% quando comparado

a indices de 2018, como ¢ possivel perceber no trecho a seguir:

El PIB de la economia venezolana se redujo un 25,5% en 2019,
lo que supone una contraccion acumulada del 62,2% respecto del
nivel de 2013. Durante 2019 se mantuvo el proceso hiperinflacio-
nario que se inicid en noviembre de 2017, y a septiembre de 2019 la
tasa de inflacion anualizada fue del 39.113%. En 2019 también se
agudizd la restriccion externa que enfrenta la economia venezolana,
dadas las menores exportaciones petroleras (descenso del 36% con
respecto a 2018) y el limitado acceso a mercados financieros inter-
nacionales. Se estima que en 2019 se registrard un superdvit en la
balanza comercial del 12,7% del PIB, lo que significa una reduccién
respecto al superdvit observado en 2018 (un 17,6% del PIB). Asi-
mismo, por quinto ano consecutivo se prevé una caida en las reservas
internacionales. Las autoridades venezolanas continuaron el proceso
de desmontaje del control de cambio y se pasé a un sistema de mayor
Sflexibilidad, lo que, hasta noviembre de 2019, significé una depre-
ciacion mayor que el 4.900% del tipo de cambio oficial. Para 2020,
dada la severa restriccion externa que enfrenta el pais, la prolongaci-
on de la caida en la actividad petrolera, la menor disponibilidad de
combustible en el mercado interno y la poca recuperacién del sector
eléctrico venezolano, se espera un nuevo descenso del PIB (14,0%)
y una inflacion que, aunque se estd reduciendo, se mantendrd en
niveles histéricamente altos (CEPAL, 2020).°

6 O PIB da economia venezuelana caiu 25,5% em 2019, o que representa uma contragio acumulada de 62,2% em
relagdo ao nivel de 2013. Durante 2019, permaneceu o processo hiperinflaciondrio iniciado em novembro de 2017
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Vale salientar, ainda, conforme expée Verena Hitner (2012), que “uma vez que
o dinamismo econémico ¢é ditado pela apropriagao de uma renda internacional, a
disputa entre as classes sociais pela participacio no excedente é uma disputa pelo
poder politico”. Assim, economicamente, temos uma Venezuela extremamente
desigual dada a alta concentragao de renda em um tnico commodity, o que favorece
classes especificas da sociedade, estando o Estado fortemente endividado, e sendo
a populagio socialmente mais frigil a que sofre diretamente as consequéncias de
tal mazela.

Nio obstante, apesar de o fator econdmico ter grande importincia para o
estudo da Venezuela atual, é necessdrio compreender, também, o aspecto politico,
que estd arraigado aos aspectos econdmicos descritos, e que antecedem ao governo
Maduro, ao qual se destinam as conjecturas desta pesquisa. Factualmente, a
histéria da Venezuela ¢ marcada por instabilidades, tanto em governos autoritdrios
quanto democrdticos, e em 1958, na busca por tal governabilidade, consolida-se o
Pacto de Punto Fijo, constituido com base material clientelista da renda petrolifera
(VILLA, 2005).

Segundo Pedro Silva Barros, o Pacto de Punto Fijo foi um acordo de
governabilidade diante do qual o governo, em parceria com as forgas armadas,
comprometeu-se a defender a democracia representativa. Na prética, foi um
periodo de alternincia de poder, mas sem uma alteragio de politicas publicas,
forjado pelos partidos Comité de Organizacion Politica Electoral Independiente
(COPEI) e Accidn Democrdtica (AD), apés a queda da ditadura de Marcos Pérez
Jiménez, que vigorou por quarenta anos, até a eleicio de Hugo Chédvez em 1998
— o perfodo também ¢é conhecido na bibliografia venezuelana como democracia
Jformal — (BARROS, 2006).

O desgaste da politica puntufijista, em grande parte dado pela crise latino-
-americana ao final da década de 70, adstrito 4 crise politica, que por sua vez estd
arraigada pela instabilidade de governanga, possibilitou a ascensio de Hugo Chévez
ao poder (Hitner, 2012). O candidato com discurso de grandes rupturas no stazus
quo tornou-se aquele que melhor interpretava o clamor popular por mudangas e,
uma vez eleito em 1998, convocou uma Assembleia Nacional Constituinte e pro-
mulgou a atual Constitui¢ao da Republica Bolivariana da Venezuela (1999).

O governo de Hugo Chévez propos justamente uma refundacio do Estado

e em setembro de 2019, a taxa de inflagio anualizada foi de 39.113%. Em 2019, acirrou-se a restrigio externa a eco-
nomia venezuelana, dadas as menores exportagoes de petréleo (redugio de 36% em relagio a 2018) e acesso limitado
aos mercados financeiros internacionais. Estima-se que um superdvit seja registrado em 2019 na balanga comercial
de 12,7% do PIB, o que significa uma redugio em relagio ao superdvit observado em 2018 (17,6% do PIB). Além
disso, pelo quinto ano prevé-se consecutiva queda nas reservas internacionais. As autoridades venezuelanas continua-
ram o processo de desmantelar o controle cambial e passaram a um sistema mais flexivel que, até novembro de 2019,
significava uma depreciaco superior a 4.900% da taxa de cAmbio oficial. Para 2020, dada a severa restri¢io externa
enfrentada pelo pais, o prolongamento da queda da atividade petrolifera, a menor disponibilidade de combustivel no
mercado interno e a baixa recuperagio do setor elétrico venezuelano, espera-se um novo declinio do PIB (14,0%) e
inflagio que, apesar de reduzida, permanecerd em niveis historicamente altos (livre tradugio do autor).
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venezuelano, por meio da elaboracio desta nova constitui¢do com ampla protegio
aos direitos humanos e, com eloquéncia nacionalista e bolivariana, pretendeu
transformar radicalmente a estrutura econémica, mas acabou sendo limitado
pela pujanca do legado institucional do pais construido sobre a dependéncia do
petrdleo e a ldgica rentista (LOPES, 2011).

Chdvez decerto trouxe grandes avangos as diversas camadas sociais do pais,
mas apds um breve golpe de estado em 2002, ele e seus seguidores agiram com
o objetivo de concentrar o poder, assumiram o controle do Supremo Tribunal e
diminuiram a capacidade de jornalistas, defensores de direitos humanos e outros
venezuelanos de exercerem direitos fundamentais, trazendo censura as criticas ao
governo (VENEZUELA. .., 2013).

Hugo Chévez conseguiu se manter na chefia do Poder Executivo Venezuelano
por quatorze anos, sendo reeleito trés vezes, entretanto nao chegou a ser empossado
no ultimo periodo devido a complicagbes médicas. O vice-presidente da chapa
que Chdvez concorria em 2012, era Nicolds Maduro, que assumiu o poder de
maneira interina até que as eleicoes fossem convocadas novamente, situacio que
culminou em sua eleicao de facto, de maneira integral (OHCHR, 2019).

Em 2018, Maduro foi reeleito, entretanto, o pleito realizado tornou-se
controverso, com suspeitas de fraude eleitoral, nao foi reconhecido pela oposi¢ao e
por grande parte da sociedade internacional. O presidente da Assembleia Nacional
Juan Guaidé ¢ atualmente reconhecido por mais de 50 paises como presidente
interino, ndo obstante, o controle efetivo do pais ainda estd com Nicolds Maduro,
uma vez que comanda as For¢as de Segurangas da Venezuela e todas as outras
instituicoes, exceto a Assembleia Nacional (CIA, 2020).

2 O Tribunal Penal Internacional

Relevante parte deste trabalho consiste em perscrutar, nio somente o atual
contexto venezuelano de desrespeito aos Direitos Humanos, mas também em
examinar como o Tribunal Penal Internacional pode ser efetivo em sustar essas
violagbes cometidas na figura do Ditador Nicolds Maduro.

Para tanto, cabe a andlise das temdticas que envolveram a criagio desse érgao
internacional, seu funcionamento e sua regulamentacio.

Historicamente o TPI foi instaurado em virtude da hecatombe das grandes
Guerras Mundiais, que assolaram e imprimiram marcas profundas na humanidade,
pois surgiu a necessidade de responsabilizar os individuos que cometeram as
intimeras barbdries presentes nesses conflitos mundiais.

Os tribunais ad hoc de Nuremberg e de Téquio foram a resposta da sociedade
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internacional a tamanha atrocidade, haja vista que o desenvolvimento desse meca-
nismo juridico é um componente muito importante no contexto pés-conflito, ji
que promove, além da sancdo, o debate sobre a necessidade de trabalhar em favor
da paz e da reconciliagio do meio internacional, diante dos pedidos de justica das
vitimas de violagbes de direitos humanos.

O tribunal ad hoc de Nuremberg foi estabelecido em 8 de agosto de 1945,
formado pelos quatro paises vencedores da segunda Grande Guerra, sendo eles
Estados Unidos, Unido Soviética, Franga e Inglaterra. Nio se pretende questionar o
cardter politico deste tribunal (GONCALVES, 2009), nio obstante ¢ fundamental
ressaltar a importincia da Carta de Nuremberg, tratado internacional que
instaurou esse érgao. Isso, pois, tal documento sistematizou os julgamentos feitos,
evidenciando as falhas, para que nio fossem repetidas (FERNANDES, 2013).

O wibunal ad hoc de Téquio, também chamado de Tribunal Militar
Internacional para o Extremo Oriente, foi instituido na Conferéncia do Cairo
em 1994, e firmou objetivo de interromper as agressoes japonesas cometidas
durante a Segunda Guerra Mundial e julgar os nacionais que eram considerados
criminosos de guerra (SILVA, 2013). Tal érgao foi essencial para a constitui¢ao do
que se conhece atualmente como TPI, uma vez que ratificou aquilo jd disposto no
Estatuto de Nuremberg,.

No século XIX, apenas os crimes de guerra eram puniveis. Apds a Segunda
Guerra Mundial, novas categorias de crimes foram desenvolvidas, os tribunais ad
hoc de Nuremberg e Téquio inauguraram os crimes contra a humanidade e contra
a paz, seguidos em 1948 pelo genocidio, como subcategoria de crimes contra
a humanidade que, posteriormente, torna-se uma categoria autdnoma. Todos
esses crimes foram elencados no Estatuto de Roma (BRASIL, 2002) e, durante a
conferéncia de revisdo, em 2010, fora tipificado o crime de agressao.

O Estatuto de Roma (BRASIL, 2002), em seu art. 1°, estabelece a criacio
do Tribunal Penal Internacional (TPI) que, no entanto, s6 se constituiu em 2002,
momento em que se alcanca o nimero minimo de Estados Partes que ratificam
tal documento.

O TPI efetiva a sangdo para os crimes internacionais mais graves, segundo a
subsidiariedade, como o genocidio, os crimes de guerra, os crimes de agressio e
os crimes contra a humanidade. Composto por 18 juizes — sendo um presidente,
um primeiro e um segundo vice —, pela Assembleia dos Estados Partes, por érgaos
de supervisio administrativa e legislativa do TPI, além do gabinete da promotoria
(ESTATUTO DE ROMA, 2019).

O Direito Internacional Penal surge 24 medida que a sociedade internacional
define as condutas pelas quais o autor ¢ considerado criminalmente responsdvel.
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Este é um corpo de regras destinado tanto a coibir os crimes internacionais,
quanto a impor aos Estados a obrigacao de processar e punir tais crimes, além de
regular os procedimentos internacionais para processar e julgar as pessoas acusadas
(CASSESE apud JANKOV, 2009). Suas fontes passiveis de aplicagio pelo TPI
sd0, em primeiro lugar, o Estatuto de Roma, os elementos constitutivos do crime
e o regulamento processual; em segundo, se for o caso, os tratados, os principios e
as normas de Direito Internacional, a lembrar o art. 38, § 1° do Estatuto da Corte
Internacional de Justica:

A Corte, cuja fungao ¢ decidir de acordo com o direito interna-
cional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicard: a. as
convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que esta-
belecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigan-
tes; b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral
aceita como sendo o direito; c. os principios gerais de direito,
reconhecidos pelas nagées civilizadas; d. sob ressalva da disposi-
¢ao do artigo 59, as decises judicidrias e a doutrina dos juristas
mais qualificados das diferentes nagoes, como meio auxiliar para
a determinagio das regras de direito (ESTATUTO DA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1945).

Na falta destes, aplicar-se-d0 os Principios Gerais do Direito Internacional
Penal, que sdo aqueles derivados do direito penal interno. Assim, o Tribunal Penal
Internacional se valerd dessas fontes para processar e julgar as quatro categorias de
crimes internacionais previstas no Estatuto de Roma, quando cometidos.

Um dos principios que rege o Tribunal Penal Internacional é o da
complementaridade, presente no art. 1° do Estatuto de Roma, esse principio aduz
que esse 6rgio s6 deverd julgar os casos em que o sistema judicidrio nacional
demonstrar-se incapaz ou indisposto a julgar (CASSESE, 2005, p. 12).

Diante de todo o exposto, é possivel a apreciagio do contexto venezuelano
diante das consideracées tecidas acerca do Estatuto de Roma, bem como do
Tribunal Penal Internacional.

3 A Venezuela e o Estatuto de Roma

Assim como as demais cortes internacionais, sabe-se que o Tribunal Penal
Internacional redne limitagdes de competéncia em virtude de determinados
fatores.

Nota-se, pois, que o Tribunal possui competéncia ratione temporis, que limita

a jurisdigio da corte aos crimes cometidos apés a entrada em vigor do Estatuto;
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Estatuto, art. 11, § 1°, aos paises que aderiram ao Estatuto apés sua vigéncia a
jurisdi¢ao é prestada somente apds o vigor deste para o Estado em questdo (rati-
ficagao); art. 11, § 2°, competéncia ratione loci, que em principio geral limita a
jurisdi¢ao do tribunal aos crimes cometidos no territério dos Estados-Membros,
independentemente da nacionalidade do acusado; conforme o art. 12, § 2°, com-
peténcia ratione personae que incide sobre pessoas naturais (excluindo, portanto,
Estados e Organizagoes Internacionais de sua jurisdi¢ao); art. 1 e 25, § 1°, e juris-
dicdo ratione materiae, cuja competéncia recai sobre quatro tipos de crime: geno-
cidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e agressao.

Neste contexto, no tocante a jurisdicdo ratione materiae a pesquisa
desenvolverd apenas o conceito de crimes contra a humanidade para andlise de sua
imputagio, adstrito as demais competéncias supracitadas. Ademais, é de extrema
importincia a adequacio do fato analisado as competéncias do tribunal, visto
que qualquer fator que ultrapasse os limites expressos nio serd passivel de andlise
jurisdicional.

As acbes que serdo analisadas posteriormente, averiguando a possibilidade de
adequacio a crimes contra a humanidade, convergem-se inicialmente a Nicolds
Maduro (competéncia ratione personae), ocorreram no territorio Venezuelano
(competéncia ratione loci), entre os anos de 2014 e 2018, sendo que ¢ manifesta a
ratificacdo do Estatuto de Roma pela Venezuela no ano 2000 (competéncia ratione
temporis). Desse modo, a chamada competéncia da competéncia’ é procedente e,
portanto, o Tribunal Penal Internacional pode julgar tais feitos se estes reputarem
A jurisdicao ratione materiae.

Nesse diapasdo, é imperioso compreender quais sio os crimes contra a
humanidade e os limites de seu conceito, tratando-se de matéria penal em Ambito
internacional. O Estatuto de Roma, art.7°, § 1°, afirma:

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crime contra
a humanidade”, qualquer um dos atos seguintes, quando cometi-
do no quadro de um ataque, generalizado ou sistemdtico, contra
qualquer populagao civil, havendo conhecimento desse ataque:
a) Homicidio; b) Exterminio; ¢) Escravidio; d) Deportacio ou
transferéncia forcada de uma populagao; e) Prisao ou outra forma
de privagao da liberdade fisica grave, em violagao das normas fun-
damentais de direito internacional; f) Tortura; g) Agressao sexual,
escravatura sexual, prostitui¢io forcada, gravidez forgada, esteri-
lizagao forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo
sexual de gravidade compardvel; h) Perseguicio de um grupo ou

7 Competéncia da competéncia trata-se de decorréncia inevitdvel do magistrado da causa, no caso o tribunal, poder
verificar a satisfagio dos pressupostos processuais. Se a competéncia é um desses pressupostos, é natural que se tenha,
também, o poder de decidir (a0 menos em primeira andlise) sobre sua competéncia (GOMEZ, 2011).
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coletividade que possa ser identificado, por motivos politicos,
raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal
como definido no pardgrafo 3°, ou em fungio de outros critérios
universalmente reconhecidos como inaceitdveis no direito inter-
nacional, relacionados com qualquer ato referido neste pardgrafo
ou com qualquer crime da competéncia do Tribunal; i) Desapare-
cimento for¢ado de pessoas; j) Crime de apartheid; k) Outros atos
desumanos de cardter semelhante, que causem intencionalmente
grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou
a satide fisica ou mental (BRASIL, 2002).

Tem-se, entdo, um rol dos crimes de lesa humanidade, que almeja se aproximar
do principio da taxatividade, na medida em que o pardgrafo segundo deste mesmo
artigo realiza uma interpretagio intra legem do que se entende por estes crimes.
Destaca-se, ainda, o fato de os crimes contra a humanidade representarem cerca de
60% das acusagoes constantes nos 27 casos ja publicos pelo tribunal (ICC, 2018),
o que denota a importincia dada ao cumprimento desta norma.

Posto isto, ¢ necessdrio voltar as atengoes ao governo Maduro, retrocedendo
a 2013, ano em que o Congresso da Venezuela aprova uma lei que autoriza o
presidente a governar por decretos (PRIMERA, 2013). Jd nos primeiros anos
de governo, Maduro, buscando consolidar sua governabilidade, com apoio dos
tribunais nacionais, ampliou o contetido e alcance das restricoes de manifestagoes
populares, tornando-as incompativeis com os parimetros internacionais sobre a
matéria, agravando tais restricoes a ponto de, em 2014, decretar a proibicao de
manifestacoes putiblicas de cunho politico (CIDH, 2017).

Sem receio de utilizar todo o aparato estatal a seu controle, Maduro,
conforme o relatério da Comissao Interamericana de Direito Humanos (2017),
institucionaliza violagdes massivas de direitos humanos em todo o pais. Com
tamanha dificuldade para se aferir dados nao manipulados sobre o pais, o extenso
relatério da Comissio se tornou a principal fonte da real situagio venezuelana
atualmente. Nele consta que, entre abril e agosto de 2017, quatro mil pessoas
foram agredidas enquanto se manifestavam, vitimas do uso excessivo da forca
por parte de militares, o que ocasionou 123 mortes, sendo 15 delas de criangas
(CIDH, 2017).

Nio obstante, entre 1 de janeiro de 2014 ¢ 31 de outubro de 2017, 11.993
pessoas foram detidas arbitrariamente, sendo que, destas, 5.341 foram detidas
durante o perfodo de protestos supracitado (CIDH, 2017). Tem-se o cardter
arbitrdrio confirmado dadas as apuragdes da Comissio (2017) que revelam que
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90% das quase 12.000 prisdes teriam sido realizadas sem ordem judicial e, mesmo
ap6s as detengoes, foram realizadas dentincias de incomunicagdes e transferéncias
arbitrdrias durante a madrugada, sem nenhuma notificagio prévia. As prisoes
forcadas constam-se vedadas na Carta de Direito Humanos, a se destacar o Pacto
de Direito Civis e Politicos (1966), e constituem crime contra a humanidade,
conforme o art. 7°, § 1°, ¢, do Estatuto de Roma (BRASIL, 2002), sendo passivel,
portanto, de julgamento pelo TPI.

Ademais, em 2016 foram identificadas 473 vitimas de tratamentos ou penas
cruéis, desumanas ou degradantes; j4 em 2017 — entre abril e julho — 3.880
pessoas foram detidas e, pelo menos 15% destas, foram submetidas a tortura
ou tratamentos desumanos (CIDH, 2017). O relatério ainda informa que as
préticas de tortura inclufam golpes com paus, armas e barras metdlicas, descargas
elétricas, sufocamento com substincias quimicas e privagio de dgua e alimentos.
Além da tortura, hd 25 dentncias pela Asociacion Venezolana para Una Educacion
Sexual Alternativa (AVESA, 2017) de casos de violéncia sexual, incluindo toques
inapropriados e estupros, todos cometidos por agentes do Estado. Tanto a tortura,
quanto a violéncia sexual em quadros de ataques como esses, sio crimes contra a
humanidade, em consonincia com o Estatuto de Roma (BRASIL, 2002), art. 7°,
§ 1°, £, g respectivamente, ¢ também com o art. 7°, § 2°, ¢, que taxativamente
afirma:

Por “tortura” entende-se o ato por meio do qual uma dor ou so-
frimentos agudos, fisicos ou mentais, sio intencionalmente cau-
sados a uma pessoa que esteja sob a custédia ou o controle do
acusado; este termo ndo compreende a dor ou os sofrimentos
resultantes unicamente de sangoes legais, inerentes a essas san¢des

ou por elas ocasionadas (BRASIL, 2002).

Vale salientar, ainda, que tais atos vao de encontro, também, a tratados
interamericanos de direitos humanos de que a Venezuela ¢ Estado Parte, tal como
a Convencio Interamericana para Prevenir e Sancionar a Tortura (1985) e a
Convencio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher ou Convencio de Belém Do Pard (1994).

A Comissio Interamericana de Direitos Humanos solicitou com
urgéncia que o Estado venezuelano se abstenha de praticar detengoes coletivas
indiscriminadamente, cumprindo com todos os requisitos impostos pelas leis
internas e os parAmetros internacionais sobre detencoes efetuadas pelas forcas
de seguranga em contextos de protestos sociais; condena qualquer ato de tortura
ou tratamento cruel, desumano e degradante, e reafirma o cardter cogente desta
proibicio, sendo coroldrio do dever do Estado tratar de toda pessoa privada de
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sua liberdade humanamente e com respeito a sua dignidade; e ratifica o dever
do Estado de agir com a devida diligéncia para prevenir e erradicar as formas
de violéncia e discriminagao contra as mulheres, além de levar em consideragao
que os riscos de ser vitimas de violéncia fisica, sexual e psicol6gica sio agravados
quando se encontram privadas de liberdade e sob o controle das autoridades do
Estado (CIDH, 2017).

Com os protestos de 2017 e a violéncia estatal Venezuelana, a Republica
da Argentina, o Canad4, a Republica da Colombia, a Republica do Chile, a
Reptblica do Paraguai e a Republica do Peru, juntos, solicitaram em setembro
de 2018, & promotoria do TPI que se inicie uma investigagao sobre crimes contra
a humanidade em face de um ou mais agentes; o processo se encontra na fase de
Pre-Trial Chamber I 1CC, 2018).

O principal documento baseado para encaminhar tal solicitagio foi o Report
Of The General Secretariar Of The Organization Of American States And The Panel
Of Independent International Experts On The Possible Commission Of Crimes Against
Humanity In Venezuela, no qual sio detalhados de maneira pormenorizada todos
os crimes contra a humanidade que estdo ocorrendo na Republica Bolivariana da
Venezuela.

Como conclusio, o documento trouxe a necessidade de se enviar o relatério
ao procurador do Tribunal Penal Internacional e que fosse aberta uma investigagio
nos moldes do art. 14 de Estatuto de Roma (OEA, 2018). O pedido de investigacio
foi efetivamente enviado, como descrito supra, e de acordo com noticia divulgada
pelo préprio Tribunal a procuradora Fatou Bensouda iniciou o exame preliminar,
como ¢ demonstrado no seguinte trecho:

On 8 February 2018, following a careful, independent and im-
partial review of a number of communications and reports docu-
menting alleged crimes potentially falling within the jurisdiction
of the ICC, I decided to open a preliminary examination of the
situation in Venezuela to analyse crimes allegedly committed
in this State Party since at least April 2017, in the context of
demonstrations and related political unrest. Since then, my Of-
fice has been assessing the information available in order to reach
a fully-informed determination of whether there is a reasonable
basis to proceed with an investigation. This preliminary examina-
tion will continue to follow its normal course, strictly guided by

the requirements of the Rome Statute (ICC, 2018).*
A pesquisa denota a existéncia de tais violacio abordadas e, inicialmente,

8 Em 8 de fevereiro de 2018, ap6s uma andlise cuidadosa, independente e imparcial de vdrias comunicagoes e relaté-
rios que documentam supostos crimes potencialmente sob a jurisdi¢ao do TPI, decidi abrir um exame preliminar da
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atribui a Maduro tal imputagio, sem, no entanto, excluir a possibilidade
responsabilizagio de outros agentes como militares e funciondrios publicos, ou
agentes privados que atuem como se Estado fossem. O documento feito pela
OEA caminha-se no mesmo sentido, ao afirmar que a fase de investigagao deve
ater-se a comprovar a existéncia de atos que descumpram o Tratado de Roma e
que a imputagao de acusados deve ser posterior; a passagem abaixo comprova tal

posicionamento:

At this stage of the procedure in the process of the Office of the
Prosecutor it is not necessary to determine personal responsi-
bility, but rather the existence of a reasonable basis that crimes
against humanity under the jurisdiction of the ICC have been
committed. Without prejudice to this, the Panel, in the prepa-
ration of this report, refers to numerous persons, both civilian
and military, who, while representing the Venezuela State, partic-
ipated in the commission of the alleged crimes against humanity,
who could eventually be held criminally responsible by the ICC.
The Panel notes that the General Secretariat has presented of list
of individuals they have identified as allegedly culpable for the
crimes presented (OEA, 2018).”

Apesar disso, Maduro, por ser o lider regente da Venezuela e comandar
a Guarda Nacional que realizou as prisdes arbitrdrias citadas, tem a priori
responsabilidade por tais atos, mesmo que nao tenha praticado a acio delituosa
em si, nem as tenha ordenado diretamente.

O Superior Hierdrquico ¢ responsdvel por seus subordinados, segundo trés
hipéteses detalhadas no art. 28 do Estatuto de Roma: (i) quando o superior sabia,
ou conscientemente desconsiderava as informagées que indicavam claramente,
que os subordinados estavam cometendo ou prestes a cometer tais crimes; (ii)
quando os crimes diziam respeito a atividades que estavam sob a responsabilidade
e controle efetivo do superior; ou (iii) quando o superior falhou em tomar todas
as medidas necessdrias e razodveis ao seu alcance para impedir ou reprimir a
realizagao dos crimes ou nio submeteu o assunto as autoridades competentes para
investigacio e processo (BRASIL, 2002).

situagdo na Venezuela para analisar crimes supostamente cometidos em este Estado Parte desde pelo menos abril de
2017, no contexto de manifestagoes e distirbios politicos relacionados. Desde entio, meu Escritério tem avaliado
as informagées disponiveis para obter uma determinacio totalmente embasada de que existe uma base razodvel para
prosseguir com uma investigagio. Este exame preliminar continuard a seguir seu curso normal, estritamente orien-
tado pelos requisitos do Estatuto de Roma (livre tradugao do autor).

9 Nesta fase do procedimento, nao ¢ necessdrio determinar a responsabilidade pessoal, mas a existéncia de uma base
razodvel de que foram cometidos crimes contra a humanidade sob a jurisdi¢ao do TPI. Sem prejuizo disso, o Painel,
na preparagio deste relatdrio, refere-se a numerosas pessoas, civis e militares, que, enquanto representando o Estado
da Venezuela, participaram da prética dos supostos crimes contra a humanidade, que poderiam eventualmente ser
contidos pelo TPI. O Painel observa que a Secretaria Geral apresentou uma lista de individuos que identificaram
como supostamente culpados pelos crimes apresentados (livre tradugao do autor).
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No exame dos documentos apresentados e analisados durante a pesquisa
pode-se inferir que os crimes praticados pela Guarda Nacional estavam sob
competéncia e controle de Maduro, o que o enquadraria na segunda hipédtese
de responsabilizagao supra, nio obstante nio se pode descartar a possibilidade
de que Maduro claramente sabia das préticas delituosas e com elas compactuava,
como na primeira hipétese de responsabilizacao citada no pardgrafo antecedente.

O principio da complementaridade, uma das bases do TPI, nao estaria sendo
ferido caso esses delitos fossem julgados, tendo em vista que, a justica venezuelana
nio demonstra interesse em julgar os delitos, ¢ mesmo que demonstrasse, o
julgamento nio seria eficaz, tendo em vista que a influéncia e poder de Maduro
nio possibilitariam um julgamento imparcial.

Em consonéncia com o posicionamento da Comiss3o, quanto ao cardter
cogente das normas que proibem a tortura ou tratamento cruel, desumano e
degradante, a Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Vladimir
Herzog vs. Brasil afirma que “esta proibicio de cometer crimes de lesa
humanidade é uma norma de jus cogens'® e a penalizacio destes crimes é
obrigatéria conforme o Direito Internacional geral” (CIDH, 2017), afirmando,
ainda, a imprescritibilidade desses crimes.

Conclusao

Diante do exposto, verifica-se a importancia de se efetivar o respeito as
instituicoes, aos tratados e convencoes basilares da sociedade internacional, bem
como as normas de jus cogens. Faz-se imprescindivel, pois, o cumprimento do
Direito Internacional, sobretudo quando respeitd-lo significa um fundado meio
de exercer a diplomacia e permitir o atendimento das necessidades da sociedade
internacional dos Estados e a prote¢io dos individuos.

Os embates aqui analisados constatam que crimes contra a humanidade
foram cometidos durante os governos de Nicolds Maduro e que, portanto,
a dendncia feita ao Tribunal Penal Internacional deve ser levada a cabo com
acusagoes sustentadas pela violagao do art. 70, § 10, ¢, f; g, do Estatuto de Roma
de 1998 (BRASIL, 2002). No que tange a acusagio, nada obsta que novas linhas
do pardgrafo primeiro do art. 7° sejam invocadas, desde que comprovados,
durante as investigacoes do tribunal, outros atos que se adequem ao rol do artigo.

10 “Norma imperativa [...] as quais devem ser observadas e cumpridas pela comunidade internacional dos Estados,
independentemente da ratificacdo ou nao de instrumentos que tenham validado esse contetido” (CIDH, 2017).
Prevista na Convengio de Viena Sobre Direitos dos Tratados (BRASIL, 2009) como a Norma Peremptéria Geral
do Direito Internacional, aceita e reconhecida pela coletividade dos Estados, norma da qual nenhuma derrogagao ¢
permitida, salvo por norma ulterior de mesma magnitude, e que leva a nulidade de qualquer tratado que a conflite.
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Entretanto, dada a dificuldade de se precisar todos os crimes cometidos, ¢ provével
que a lista destes ndo seja exaustiva, como praxe do TPI para casos como esse.

A pesquisa atribui inicialmente a Maduro as imputagoes trazidas na figura
do Superior Hierdrquico, hipdtese que possibilita a responsabilizacio pelos crimes
cometidos pela Guarda Nacional como agentes subordinados ao controle do
presidente, ndo se excluindo a possibilidade de que Maduro tenha agido como
mandante de tais crimes.

Tendo em vista o principio da complementaridade, a jurisdi¢ao do Tribunal
Penal Internacional nio substitui, @ priori, a jurisdicio nacional, mas incide de
maneira subsididria e complementar, podendo ser aplicada quando as institui¢cdes
nacionais se mostrarem ineficazes ou omissas na protegio de direitos humanos.
Sendo assim, no atual contexto, sem instituicoes com forca nacional e interesse

para julgar Maduro, caberia ao TPI a responsabilizagao do presidente venezuelano.
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Resumo

O artigo tem por objetivo identificar
as implicacoes juridicas e sociais, que
a relagio entre o homem e a natureza
produzem na contemporaneidade em
relago a protegao juridica do meio am-
biente. A partir do conceito de natu-
reza, sob o viés sociolégico, procura-se
demonstrar sua influéncia na percep¢io
do imagindrio social no que se refere
a0s recursos naturais e sua protecio
legal. Primeiramente, demonstra-se
a singularidade da questio ambiental
para a sociologia cldssica. Na sequén-
cia, procede-se ao enfrentamento do
conceito de natureza em Marx, com
algumas contribui¢bes comparativas
com os estudos de Gramsci. A andlise

tedrica expde o lugar da natureza para

algumas das teorias socioldgicas da
modernidade e sua transformagio na
sociedade ocidental. Conclui que, na
contemporaneidade, 0 homem ociden-
tal parece ter esquecido de que também
¢ natureza, passando a tratd-la como
algo dado para ser dominado e explora-
do, esquecendo-se da relagao dialética
que hd entre homem e natureza, o que
repercute no modo como este domina
e se apropria dos bens e recursos na-
turais, bem como no reconhecimento
ambiental enquanto bem juridico pro-
tegido.

Palavras-chave: ambiente; conceito de
natureza; modernidade; protegio am-
biental; relagio homem-natureza.

1 Doutora em Ciéncias Sociais pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Mestre em Direito pela
Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC). Graduada em Direito pela UNIJUL. Professora permanente do Pro-
grama de Pés-graduagio stricto sensu Doutorado e Mestrado em Direitos Humanos da UNTJUI. Pesquisadora vin-
culada a linha Democracia, Direitos Humanos e Desenvolvimento. Professora do curso de graduagao em Direito da

UNIJUL Advogada. ORCID: hutps:/orcid.org/0000-0002-9240-5886 / e-mail: elenise.schonardie@unijui.edu.br

Dom Helder - Revista de Direito, v.3, n.5, p. 115-139, Janeiro/Abril de 2020



116

A RELACAO HOMEM-NATUREZA E SUAS IMPLICAGOES NA PROTECAO...

THE MAN-NATURE RELATIONSHIP AND ITS
IMPLICATIONS IN THE PROTECTION OF THE
ENVIRONMENT IN CONTEMPORARY TIMES

Abstract

The article aims to identify the legal and
social implications that the relationship
between man and nature, produce
contemporaneously with regard to legal
protection of the environment. From the
concept of nature, under the sociological
bias, it is tried to demonstrate its influence
in the perception of the social imaginary
in what refers to the natural resources
and their legal protection. Firstly, the
singularity of the environmental question
is demonstrated for classical sociology.
In the sequence, the concept of nature
is confronted in Marx, with some
comparative contributions to Gramscis
studies. The theoretical analysis exposes the
place of nature for some of the sociological

theories of modernity, its transformation
into an environment in Western society.
Concludes that in contemporary times
the western man seems to have forgotten
that he, too, is nature, coming to treat
it as something given to be dominated
and exploited, forgetting the dialectical
relationship between him (man) and
nature and, this impacts on the ways in
which they dominate and appropriate
natural assets and resources, as well as on

their recognition as protected legal assets.

Keywords: concept of nature; envi-
ronment;  environmental protection;

man-nature relationship; modernity.
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Introdugao

A relagio entre homem e natureza pode passar despercebida para boa parte
dos individuos e grupos sociais. No entanto, essa relagio é determinante no que se
refere 3 maneira como o homem percebe e apropria-se da natureza, em especial,
dos bens e recursos do denominado ambiente natural®. Na contemporaneidade,
tem-se observado a ocorréncia de inimeros desastres ambientais provocados pela
acio antrépica, que parece preocupar-se mais com os aspectos econdmicos rela-
cionados a lucratividade proporcionada pela apropriacio e exploragao dos bens e
recursos naturais; em detrimento do bem-estar e da seguranca da populagio e das
condicoes ambientais necessdrias 3 manutengao da vida em todas as suas formas.
Assim, o texto ocupa-se em investigar, junto a teoria socioldgica, a relagio entre o
homem e a natureza, estabelecida de modo predominante na sociedade ocidental,
a partir da elucida¢io do conceito de natureza para a sociologia. Pretende iden-
tificar e compreender as implicagdes — tanto juridicas quanto sociais — que esses
postulados produzem na contemporaneidade em relacio a prote¢io dos bens e
recursos naturais.

Para tanto, optou-se pela pesquisa tedrica do tipo exploratéria, com método
de abordagem hipotético-dedutivo e andlise socioldgica. Inicialmente, h4 referén-
cia aos cldssicos da sociologia como Weber e Durkheim e & auséncia de referéncias
a natureza na abordagem destes tedricos. Na sequéncia, apresenta-se o conceito de
natureza em Marx, tedrico cldssico que mais ocupou-se da andlise da relacao ho-
mem-natureza, bem como, ocupa-se do referido conceito junto aos postulados de
Gramsci. A apresentagdo conceitual proposta pelo texto justifica-se na medida em
que influenciou significativamente e continua a influenciar as formas de percep-

¢do, dominagao e apropriacio da natureza realizadas pelo homen na atualidade.

1 A teoria social cldssica e o ambiente

A anilise das questdes ambientais ao longo da modernidade nao chegou a
ser objeto direto de estudo por parte dos principais tedricos da sociologia clds-
sica, porque nio se havia alcangado o alto indice populacional como o presente,
de 7,6 bilhoes® de seres humanos sobre a face do planeta; a produgao industrial
nio havia se desenvolvido em escala planetdria, tampouco os reflexos da degrada-
¢do ambiental oriundos desse desenvolvimento haviam alcangado os niveis atuais,
2 Por ambiente natural ou meio ambiente natural a primeira natureza, que tem como elementos o solo, o subsolo, as
4guas, a flora, a fauna e o ar atmosférico.

3 Segundo dados da ONU. Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2017/06/1589091-populacao-mundial-a-
tingiu-76-bilhoes-de-habitantes. Acesso em: 27 abr. 2020.
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nem se contava com a globaliza¢io dos mercados e capitais, muito menos com as
alteragoes na percepgio de tempo e espago que todas as transformagées sociais da
modernidade trouxeram.

Nio h4 davida de que os tedricos cldssicos tiveram uma dimensao ambien-
tal implicita em seus trabalhos, mas isto nunca ficou em evidéncia. A dimensio
ambiental era colocada em um plano secunddrio basicamente por trés motivos.
Primeiro, porque as ciéncias das sociedades emergiram contemporaneamente a
época de vida de seus pensadores cldssicos (Weber, Durkheim e Marx), que para
alicercar seus trabalhos de maneira sélida nos contextos cientificos, buscaram uma
interpretagao da vida social de maneira independente dos modelos biologizantes
e deterministicos (embora estes j& emergissem aquela época). Segundo, a ques-
tdo ambiental inexistia ou era marginal a reflexdo intelectual, porque nao havia
graves consequéncias de degradacio dos espagos naturais ¢ do meio em que se
vivia, como ocorre na atualidade. E terceiro, as manifestagoes coletivas em defesa
da natureza se resumiam a iniciativas esparsas, por motivos, em locais e tempos
diversos, de cunho conservador ou conservacionista, nio constituindo um movi-
mento social; por essa razio nio se constitufam em objeto de estudo da sociologia
(LOUREIRO, 2000).

Todavia, podemos considerar que o mundo natural também entrou no prin-
cipio do discurso sociolégico por meio dos conceitos de evolugio de Darwin, se-
le¢do natural e a sobrevivéncia do mais forte, ou seja, um determinismo bioldgico.
E, também, por meio de determinismos geogréficos, como por exemplo a teoria
geografica da mudanca social de Buckle®, amplamente lida nos circulos intelectu-
ais do século XIX (HANNIGAN, 2009).

A teoria social do século XX, segundo Giddens (1991), procurou destacar
mais as oportunidades oriundas da modernidade, com as quais os seres humanos
desfrutariam de uma existéncia mais segura e gratificante, até entdo nio experi-
mentada pelos homens, do que o lado sombrio e turbulento que suas consequén-
cias fariam emergir.

Obviamente, isso se deve a crenca de que os cldssicos da sociologia, como
Marx e Durkheim, de certa maneira, acreditavam que as caracteristicas negativas
seriam superadas pelas possibilidades benéficas abertas, bem maiores, que fariam
os individuos gozarem de uma vida cercada de melhores oportunidades. De fato,
a vida moderna, ou pds-moderna’, oferece uma gama intensa de oportunidades,

4 Buckle acreditava que a influéncia do meio ambiente geografico era mais direta e por isso mais forte sobre os povos
primitivos, mas declinava com o avanco da cultura moderna (HANNIGAN, 2009, p. 16).

5 De maneira singela, podemos apontar alguns tragos distintivos entre a modernidade e a pés-modernidade. Com
relagio a ordem social, a sociedade moderna guiava-se pela ideia de igualdade, ao passo que a sociedade pés-moderna
se guia pela diferenga. No que se refere aos principios vinculantes, podemos dizer que a sociedade moderna era cen-
trada na funcionalidade, enquanto a pés-moderna na neoafetividade. Com relagio aos principios de legitimagio da
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de melhores condigoes de vida e satide; porém acompanhadas de seus riscos, de
alto grau de degradacio ambiental e potencial de destruigao, constituindo seus
paradoxos. Mas o objeto de andlise, neste momento, ¢ a relagio homem-natureza
ou sociedade-natureza.

Goldblatt (1996) refere que Durkheim e Weber nio anteciparam a possi-
bilidade e extensio do lado negativo da modernidade. Contudo, em Marx en-
contra-se, de maneira mais consistente e menos furtiva, a andlise da possibilida-
de de extensao do lado negativo da modernidade com relagio as consequéncias
ambientais, principalmente quando da andlise da “agricultura capitalista, a qual
coloca um rdpido lucro da terra na frente do bem-estar dos humanos e do solo”
(HANNIGAN, 2009, p. 24). Entretanto, pode-se dizer que suas andlises se deti-
veram mais na questao das relagées que os individuos estabeleciam entre si e com
os sistemas de producio e acumulagio de capitais, impulsionados pela sociedade
industrial. Assim,

Marx via a luta de classes como fonte de dissidéncias fundamen-
tais na ordem capitalista, mas vislumbrava ao mesmo tempo a
emergéncia de um sistema social mais humano. Durkheim acre-
ditava que a expansio ulterior do industrialismo estabelecia uma
vida social harmoniosa e gratificante, integrada através de uma
combinacio da divisao do trabalho e do individualismo moral.
Max Weber era o mais pessimista entre os trés patriarcas fun-
dadores, vendo o mundo moderno como um mundo paradoxal
onde o progresso material era obtido apenas a custa de uma ex-
pansio da burocracia que esmagava a criatividade e a autonomia

individuais (GIDDENS, 1991, p. 17).

Portanto, constata-se que a sociologia cldssica nao se deteve em prever que o
desenvolvimento das forcas de produgio teria um efeito destrutivo em alta escala
com relagio ao meio ambiente. Ocupou-se apenas na andlise e verificagao das con-
sequéncias degradantes que o trabalho industrial moderno causava, ou causaria,
aos seres humanos, submetidos a disciplina de um trabalho repetitivo e macante,
quase desumano.

Para uma andlise contemporinea das questoes de degradacio ambiental nas
sociedades capitalistas, deve-se esclarecer que as obras dos patriarcas da sociologia
tém uma aplicagio limitada, em decorréncia das concep¢oes que cada uma apre-
sentou sobre o mundo natural e, também, em razao da época em que cada qual

desenvolveu seus postulados. Sao autores de impar importincia para a sociologia,

realidade, a sociedade moderna caracterizava-se pelo metarrelato explicativo da realidade, enquanto a pés-moderna
considera os multiplos relatos e realidades. E, por fim, a relagio mundo-pessoa na sociedade moderna ¢é universal, ao
passo que na pés-moderna é relativa (pode ser) em razao da influéncia do ambiente.
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mas sobre os quais hoje deve-se perguntar: o que de suas teses e teorias podemos
aplicar no mundo de hoje (século XXI)? Um mundo veloz, arriscado e perigoso
nio imaginado no século XIX e inicio do XX.

Embora as obras de Marx e Durkheim fossem ricas em metdforas bioldgicas,
suas interpretagdes do ambiente natural foram constrangidas pelos conhecimen-
tos limitados da biologia e porque a ideia de exaustio dos recursos naturais nio
se colocava no horizonte naquela época, com pequena excecio em Marx, que
chegou a arriscar uma certa previsao de esgotamento dos solos pela utilizagio da
agricultura em massa, por exemplo. Ou, ainda, na ocasiao em que Marx (2006,
p. 97) escreve acerca da renda da terra, com base na teoria de Smith, referindo
que “Esta renda pode ser considerada como o produto da for¢a da narureza, cujo
uso o proprietdrio empresta ao arrendatdrio”, e naquela em que aponta que essa
renda varia conforme a fertilidade natural da terra. Considerando que a economia
e demografia sio pontos essenciais de interagio entre as sociedades e seu meio
ambiente, suas obras tratavam de afirmar que a dinimica interna entre o mundo
natural e os verdadeiros impactos de processos econdmicos e demogréficos, dife-
rentes na fisiologia humana e nos ecossistemas, estavam ainda por ser registrados
(GOLDBLATT, 1996).

Durkheim transformou o mundo natural em um fator causal decisivo na
histéria da humanidade ao considerar a densidade populacional, a qualificagao
humana diferenciada e sua relagio com os recursos materiais como forgas impul-
sionadoras, que movem a estratificagio evolutiva das sociedades humanas. Marx,
por sua vez, definiu a economia em termos de producio e de transformacio do
mundo natural, impulsionada pela luta entre as classes. Weber definiu a atividade
como referéncia ao tipo ideal de atividade racional intencional, isto ¢, a relagao
entre os meios e fins era mais importante do que a relagio ontoldgica entre o su-
jeito e o objeto material; para ele a transformacio do mundo natural se dava em
termos de permuta pacifica (GOLDBLATT, 1996). Na racionalizagio de Weber®,
o conhecimento cientifico e técnico, quando desenvolvidos, trazem com a racio-
nalidade uma orienta¢io nova na qual a natureza existe somente para ser domina-
da e manipulada pelos humanos. “A racionalidade formal impée entao que a agao
mais eficiente ¢ a de derrubar uma floresta centendria, mesmo que isto nio for
de maneira nenhuma substantivamente racional de um ponto de vista ecolégico”
(MURPHY apud HANNIGAN, 2009, p. 23).

Segundo Goldbaltt (1996), Durkheim, em sua obra Divison of Labour, expli-
cou que foram as irregularidades de divisio de trabalho que abalaram o equilibrio
6 Weber fala em racionalidade formal e substantiva. Contudo, a intensificagdo da racionalidade e a magnitude destas

racionalidades quando aplicadas ao caso da natureza, leva a uma irracionalidade ecolégica, manifestada por uma
gama diversificada de consequéncias destrutivas.
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das sociedades modernas, em razao de sua estratificacdo, e nio dos constrangimen-
tos, da escassez e da insustentabilidade dos recursos naturais. Podemos afirmar que
a teoria de Durkheim era mais uma tentativa de idealizar uma solugio para o que
é essencialmente uma crise ecoldgica do crescimento acentuado da populagio con-
tiguo e da consequente escassez de recursos naturais. Neste sentido, o afastamento
dos individuos, inicialmente engajados na agricultura, decorrente do crescimento
das cidades e da especializacio ocupacional, foi visto como algo positivo, pois
denotava que a competicao sobre a terra ardvel fosse diminuida, e até mesmo que
essa terra se tornasse mais produtiva em razio da inovacio tecnoldgica (HANNI-
GAN, 2009). O crescimento populacional, que acentuou a escassez de recursos
foi entendido como sendo a mola propulsora do desenvolvimento tecnoldgico. A
solucdo dos problemas sociais (e porque ndo dizer ambientais) estava assentada na
crenca de que a tecnologia traria as respostas e solucoes.

[...] a emergéncia da modernidade e das suas notdveis capacida-
des sociais e econdémicas em termos de uma divisio progressiva
do trabalho e de estratificagao politica, na qual os individuos e
as sociedades podiam encontrar o seu nicho competitivo; a po-
pulacdo e as dificuldades de recursos estimularam a inovagao
tecnoldgica e a diferenciagao social, segundo a qual se formou

a sociedade industrial moderna (GOLDBLATT, 1996, p. 21).

Marx, por sua vez, ndo atribuiu ao desenvolvimento demografico a fungio
causal atribuida por Durkheim, concentrando seu interesse na sociologia da pro-
dugio, muito embora tenha colocado, assim como Durkheim, a matéria-prima,
ponto de contato econdmico entre as sociedades humanas e o mundo natural, no
centro das transformagoes histéricas. Desse modo, os homens, diante da possibi-
lidade de satisfagao de suas necessidades por meio do trabalho coletivo, transfor-
maram o ambiente e suas formas de organizacao social; porém o desenvolvimento
sucessivo de novos métodos de producio proporcionou uma transformagio do
mundo material, impulsionada pelo desenvolvimento econdmico. Assim, a asso-
cia¢io do desenvolvimento econdmico pelo capitalismo com o avango da tecno-
logia industrial, possibilitou a abund4ncia material até entdo nio experimentada
pelas sociedades, o que deu origem a uma nova forma de organizagio social. Nessa
fase inicial da vida moderna, ainda nao havia a imposicio de limites naturais, tam-
pouco se imaginava que o avan¢o econdmico do capitalismo pudesse, de alguma
maneira, significar ou ocasionar problemas para o ambiente.

H4 que se reconhecer, nas tradicoes interpretativas da sociologia, as razdes
da auséncia de interesse pelas questoes ambientais. Alids, nos modelos marxistas
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e funcionalistas de relages sociais e atividade social desenvolvidos pelos grandes
tedricos da sociologia, pelos racionalistas e idealistas, havia pouca probabilidade
de comprometimento com tais questoes, porque elas niao se mostravam provéveis
e emergentes naquela época.

As referéncias anteriores 2 teoria social cldssica fizeram-se importantes para
a demonstracdo de suas limitagdes nos aspectos ambientais, pois nido possuem
uma estrutura conceitual adequada que permita compreender as interagdes com-
plexas entre sociedades e meio ambiente. Quando se tentou fazé-lo, fez-se, de
modo inadequado’, cingindo apenas os meios pelos quais as sociedades humanas
transformaram seu ambiente, sem considerar, de maneira sistemdtica, os efeitos da
degradacio ou da exaustdo de recursos naturais destas transformacoes.

2 O conceito de natureza em Marx e suas
repercussdes contemporaneas

Em busca de explicitar as relagoes estabelecidas pelos homens com a natu-
reza, ou melhor, hoje, do homem e do meio, com o meio e, no meio, procura-se
delinear o conceito de natureza para a sociologia considerando um de seus prin-
cipais expoentes, Karl Marx (1818-1883), pensador materialista que deixou sua
marca no século XIX e influenciou parte da politica e ideologias do século XX com
seus estudos que se concentram em analisar o desenvolvimento do capitalismo,
a origem e a configuragio da sociedade capitalista na Europa, bem como seus
vinculos com a exploracio colonial nas regices da Africa, Asia e América (Silva,
Lima, 1992, p. 40), formulou um método de andlise da histéria e da sociedade
denominado materialismo histérico e as grandes linhas de um projeto de sociedade,
com base na concepgio da histéria como préxis transformadora. Segundo o ma-
terialismo histérico, toda a histéria humana se desenvolve a partir da agao social
em torno de fatores elementares da existéncia humana, ou seja, a produgio dos
meios de vida necessdrios & manuten¢io humana e a reproducio social de novas
geragoes. Esses fatores elementares da existéncia humana t¢m como peculiaridade
a condi¢ao de que a agio dos homens transforma a natureza com vistas & produgio
de meios e instrumentos necessdrios a sua existéncia.

A andlise, neste momento, centrar-se-4 no conceito de natureza em Marx,
ou seja, na concepgio materialista da natureza. O conceito de natureza em Marx
nao foi desenvolvido de maneira clara e objetiva, porém ele o usou no que seria
definido mais tarde pelos estudiosos da sociologia, ciéncia politica e filosofia como
dialética da natureza, apesar de o préprio Marx nunca ter cunhado tal definico.

7 Essa ¢ uma opinido pessoal da autora.
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Em seus escritos, raramente Marx fala da natureza em si, para ele, a relagio ho-
mem-natureza apresenta-se como um processo de humanizacio da natureza que
coincide com o processo de naturalizagio do homem. “Marx parte de la naturaleza
como ‘la primera fuente de todos los médios y objetos del trabajo’, es decir, la ve
de entrada en relacién con la actividad humana” (SCHMIDT, 1983, p. 11). De
um modo geral, podemos dizer que os enunciados de Marx sobre a natureza sio
de cardter especulativo, entendendo que os homens, por meio da préxis social,
tecnoldgico-econdmica, apropriam-se dos recursos naturais.

Marx buscou, inicialmente, como base para seus estudos, as ideias do pensa-
dor grego Epicuro (século IV a.C.), que lhe chamava a atencio por ter resolvido,
em sua época, o problema da existéncia dos deuses em um sistema onde ocorrem
fendmenos ao acaso. Epicuro, em seus trabalhos, ndo negou a necessidade, o que
significa que tudo podia provir de qualquer coisa, e enfatizou a possibilidade de
liberdade, rompendo as fronteiras de tal necessidade. Os conceitos de necessidade
e liberdade desenvolvidos pelo pensador grego foram transportados por Marx para
sua teoria, transfigurando-os nas representagoes da estrutura e superestrutura.

E possivel afirmar que em seus primeiros contatos com a filosofia alema,
Marx estava influenciado pelo idealismo de Hegel. Contudo, sua tese de doutora-
mento possibilitou questionar o conceito de natureza de Hegel, pois Marx nunca
esteve & vontade com o idealismo hegeliano. Em Hegel, a natureza “nio era algo
que continha em si os meios para sua prépria autodeterminagio, da sua propria
acio significativa; em vez disso, era meramente alienagio a que o pensamento era
obrigado a se submeter de forma abstrata-geral” (PROTASIO, 2008, p. 45).

Em Manuscritos econdmicos-filosdficos, de 1844, Marx definiu o conceito de
natureza que estaria presente no conjunto de sua obra. Alids, analisando as obras,
O Capital ¢ Manuscritos econdmicos-filosdficos, encontramos vdrias referéncias de
Marx a natureza, o que nos leva a crer que havia, sim, um conceito de natureza na
obra marxiana, porém néo indicado nominalmente por ele.

No texto O trabalho alienado Marx assevera:

O trabalhador nada pode criar sem a natureza, sem o mundo ex-
terno senstvel. Este é o material onde se realiza o trabalho, onde ele
¢ ativo, a partir do qual e por meio do qual produz coisas.

Mas assim como a natureza fornece os meios de existéncia do tra-
balho, no sentido de que o trabalho, nao pode viver sem objetos,
nos quais se exercita, da mesma forma ela proporciona os meios
de existéncia em sentido restrito, a saber, os meios de existéncia

fisica do préprio trabalhador (MARX, 2006, p. 112-113).
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Segundo Marx, o homem ¢é uma criatura genérica no sentido de que se com-
porta diante de si mesmo como a espécie presente, viva, como um ser universal e,
portanto, livre. Assim, a natureza ¢ a extenso fisica do corpo humano, pois forma
uma parcela da vida e das atividades produtivas dos homens, manifestando-se de
diversas maneiras: “1) como imediato meio de vida; e igualmente 2) como objeto
material e instrumento da sua atividade vital” (MARX, 2006, p. 116).

A natureza é o corpo inorginico do homem, ou seja, a natureza na
medida em que ndo é o préprio corpo humano. O homem vive
da natureza, ou também, a natureza ¢ o seu corpo, com o qual
tem de manter-se em permanente intercAmbio para ndo morrer.
Afirmar que a vida fisica e espiritual do homem e a natureza sao
interdependentes significa apenas que a natureza se inter-relacio-
na consigo mesma, ja que o homem ¢ uma parte da natureza.

J4 que o trabalho alienado aliena a natureza do homem, aliena
0 homem de si mesmo, o seu papel ativo, a sua atividade funda-
mental, aliena do mesmo modo o homem a respeito da espécie;
transforma a vida genérica em meio da vida individual (MARX,

2006, p. 116) (grifos do autor)

Ao referir que a natureza se inter-relaciona consigo mesma, Marx defende a
naturalidade do homem e a historicidade da natureza, procurando romper com a
alienacio capitalista do trabalho criativo, que é a natureza social do homem, pois
“o homem, um animal politico, segundo Aristételes, é por natureza um animal
social” (MARX, 2004a, p. 379).

Também a histdria é considerada manifestagio da natureza. Em Marx (2006,
p. 146) “a propria histéria constitui uma parte real da histéria natural, o desen-
volvimento da natureza a caminho do homem. A ciéncia natural acabard um dia
por incorporar o homem 2 ciéncia do homem, da mesma maneira que a ciéncia
do homem integrard em si a ciéncia natural; haverd apenas uma Unica ciéncia.”
O homem ¢ o objeto direto da ciéncia natural, porque a natureza imediatamente
perceptivel constitui a experiéncia humana direta dos sentidos. Marx (2006, p.
138) refere que o significado humano da natureza s existe para o homem social,
porque s6 neste caso é que a natureza surge como lago com o homem, como
existéncia de si para os outros e dos outros para si, como componente vital da
realidade humana. O capitalismo € o responsdvel pela cisio entre 0 homem e seu
corpo inorginico, a natureza.

Considerando o aspecto econdmico, Marx concentrou seus estudos na ma-
neira como o homem ¢ jogado na luta pela prépria sobrevivéncia em um sistema

que o reduz & condi¢io de mercadoria (pois vende sua for¢a de trabalho, que no
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processo de cria¢do da riqueza passa a se constituir em mera mercadoria). Assim,
serve-se do conceito de troca material de uma coloragio cientifico natural quando
examina o irrevogdvel processo de apropriacdo da natureza pelo trabalho®. A apro-
priacdo dos recursos naturais é entendida como algo necessdrio e inevitdvel, uma
vez que a natureza estd ali, exposta para ser apropriada pelo homem por meio da
préxis social transformadora.

O conceito de troca material de Marx busca designar o sistema de trocas que
ocorre no interior de uma totalidade: a natureza. Para ele, a natureza é o conjunto
da realidade, ¢ o todo que inclui tanto 0 homem como a realidade extra-humana,
tanto a natureza nio apropriada pelo homem como aquela que ele transformou.
Enfim, a natureza ¢ a totalidade do mundo sensivel, do qual 0 homem faz parte.

La naturaleza esfera de lo legal y universal, estd vinculada en cada
caso, por su dmbito y disposicién, con los fines de los hombres
socialmente organizados, que parten de una estructura histdrica
determinada. La praxis histérica de los hombres, su hacer corpo-
ral, es le miembro de unién que cada vez se vuelve més activo,
entre los dominios que aparecen como separados (SCHMIDT,
1983, p. 46).

O que se percebe é que, para Marx, a ciéncia do homem e a ciéncia da natu-
reza sio uma s, pois a ciéncia natural do homem serd idéntica 4 ciéncia humana
da natureza. E a relagdo existente entre a natureza e a pratica social pode ser expli-
cada dialeticamente, por significar um processo de constantes trocas ¢ modifica-
¢oes mutuas entre 0 homem e a natureza.” O significado dessas trocas do homem
com a natureza pode ser entendido como mediages (BALOD, 1993, p. 28).

O homem s6 pode conservar a sua existéncia por meio da natu-
reza. E através da natureza que o homem obtém tanto os meios
de subsisténcia imediatos como os meios de realizacio de sua ati-
vidade produtiva. No entanto, ¢ apenas através do homem que
a natureza chega & consciéncia de si mesma e alcan¢a um nivel

superior de seu desenvolvimento (GOMEZ, 2004, p. 36).

8 “Asi como la naturaleza fenoménica y todo conciencia de la naturaleza, en el curso de la historia, se reducen cada
vez mds a constituir una funcién de los procesos objetivos de la sociedad, de la misma manera en Marx la sociedad se
muestra a su vez como un contexto natural. No sélo en el sentido inmediato y critico de que los hombres no son atin
duefios de sus propias fuerzas productivas frente a la naturaleza, de que estas fuerzas se le enfrentan como la forma
organizada y sélida de una sociedad no comprendida a fondo, como una “segunda naturaleza”, que contrapone a
sus creadores una esencia que le es propia, sino también en el sentido metafisico de una teorfa de la totalidad del
mundo. Incluso el proceso vital de los hombres, comprendido y dominado, sigue siendo un contexto natural. En
todas las formas de la produccién, la fuerza humana del trabajo es “sélo la exteriorizacién de una fuerza natural”.
(SCHMIDT, 1983, 12).

9 Engels em sua obra Dialética da natureza, escrita entre 1872 ¢ 1882, compreendeu a tese segundo a qual os homens
€ a natureza sio a mesma coisa.
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E também por meio do trabalho que o homem leva muito mais adiante o
processo de criacdo realizado pela histéria da natureza. Essa troca se d4 em um
nivel imediatamente fisioldgico, como uma simples troca de elementos entre as
sociedades humanas e o meio natural. O homem apropria-se dos elementos da
natureza e, depois de consumi-los, devolve-os & natureza.

O cardter imediatamente fisioldgico desse conceito de troca material torna-se
evidente na critica de Marx (2004a) acerca da separagio entre a cidade ¢ o campo,
tipica das sociedades dominadas pelo capital, onde ele vé sensivelmente alterada
a troca material entre o homem e a terra, isto &, a volta a terra dos elementos do
solo, alguns transformados, consumidos pelo ser humano sob as mais variadas
formas, violando a condi¢ao natural da fertilidade do solo. Marx (2004a) antecipa
aqui um problema que viria a se tornar muito mais grave com o desenvolvimento
das sociedades submetidas ao dominio do capital, sobretudo quando esse retorno
a natureza dos elementos apropriados pelo homem passou a se dar por enormes

quantidades de refugo, poluigio e rejeitos e todas as suas consequéncias nefastas.

Com a predominancia cada vez maior da populagio urbana que
se amontoa nos grandes centros, a produgio capitalista, de um
lado, concentra a forca motriz histérica da sociedade, e, do ou-
tro, perturba o intercAmbio material entre 0 homem e a terra,
isto ¢, a volta A terra dos elementos do solo consumidos pelo ser
humano sob a forma de alimentos e de vestudrio, violando as-
sim, a eterna condi¢do natural da fertilidade permanente do solo.
Com isso, destréi a satde fisica do trabalhador urbano e a vida
mental do trabalhador do campo. Mas, ao destruir as condi¢oes
naturais que mantém aquele intercimbio, cria a necessidade de
restaurd-lo sistematicamente, como lei reguladora da produgao
e em forma adequada ao desenvolvimento integral do homem

(MARX, 2004a, p. 570).

A preocupagio de Marx, ji naquela época, era no sentido de que o desen-
volvimento industrial moderno traria a agricultura e ao ambiente natural uma
série de consequéncias desastrosas para o préprio homem, denunciando, assim,
uma relagio homem-natureza de dominagio e expropriacio, como bem referiu
ao tratar o processo de troca: “As coisas sdo extrinsecas a0 homem e, assim, por
ele aliendveis” (MARX, 2004a, p. 112). Tudo o que o homem retirar da natureza
estd sujeito a alienacdo, a estipulagdo do valor de troca pelos que se consideram
proprietérios, e de valor de uso pelos ndo proprietdrios.
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E todo progresso da agricultura capitalista significa progresso na
arte de despojar ndo s6 o trabalhador, mas também o solo; e todo
aumento da fertilidade da terra num tempo dado significa es-
gotamento mais répido das fontes duradouras dessa fertilidade.
[...] A produgio capitalista, portanto, s6 desenvolve a técnica e a
dominagio do processo social de produgio, exaurindo as fontes
originais de toda a riqueza: a terra e o trabalho (MARX, 2004a,
p. 571).

Tanto Marx como Engels demonstraram e consideravam perigosa a relagao
predatéria que o homem trava com sua prépria natureza. De vdrias maneiras e
exaustivamente, “a revolu¢do industrial, a partir dos séculos XVII e XVIII, criaria
condigbes técnicas, tecnoldgicas e econdmicas para que no campo e nas cidades se
atingisse, de maneira acelerada, o atual estdgio de degradagao ambiental” (PRO-
TASIO, 2008, p. 51).

O processo de troca entre 0 homem e a natureza ¢ algo do qual nio pode-
mos abdicar e, na atualidade, é o que identificamos como necessério e inevitdvel.
Ao longo da histéria, o homem retirou da natureza os recursos necessrios a sua
satisfacdo. Satisfacio, isso mesmo, nio falamos mais em necessidades bdsicas ou
vitais para a sobrevivéncia do homem. Falamos de satisfagao de pulsoes', de ne-
cessidades criadas pelo desenvolvimento do modelo industrial moderno, o qual
para sua manutengao retira cada vez mais recursos naturais da terra, cria produtos
descartdveis (uma vez que a durabilidade nao colabora com o desenvolvimento do
capital) e devolve enormes quantidades de residuos (sdlidos, liquidos e gasosos),
em sua maioria, altamente tdxicos a0 homem e ao ambiente, nio apenas ocasio-
nando o esgotamento dos recursos naturais e da prépria terra de onde provém a
matéria utilizada, como colocando em crise o préprio sistema social de produgao,
como j4 havia apontado Marx em pleno século XIX.

H4 uma peculiaridade que cabe referir: por ocasiao da andlise de Marx (2006,
p. 117) ao trabalho alienado, ele menciona que os animais também produzem,
mas, por se identificarem com sua atividade vital, produzem somente aquilo que
lhes ¢ absolutamente necessdrio para si ou para seus filhotes; produzem em uma s6

dire¢io, ao passo que o homem produz universalmente.

10 Aqui consideramos importante a seguinte passagem: “O homem ¢ diretamente um ser da natureza. Como ser
natural e enquanto ser natural vivo ¢, por um lado, dotado de poderes e faculdades naturais, que nele existem como
tendéncias e capacidades, como pulsoes. Por outro lado, enquanto ser natural, corpéreo, sensivel, objetivo, ¢ um ser
que sofre, condicionado e limitado, tal como o animal ¢ a planta, quer dizer, os objetos das suas pulsoes existem fora
dele, como objetos independentes, ¢, no entanto, tais objetos sao objetos das suas necessidades, objetos essenciais,
indispensdveis ao exercicio e & confirmagao das suas faculdades” (MARX, 2006, p. 182).
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O animal constréi apenas segundo o padrio e a necessidade da
espécie a que pertence, ao passo que o homem ¢ livre, sabe como
produzir de acordo com o padrio de cada espécie e sabe como
aplicar o padrao apropriado ao objeto; assim, 0 homem constréi

também de acordo com as leis a beleza (MARX, 2006, p. 117).

Os homens por sua vez, como produzem universalmente, em razdo da ne-
cessidade de satisfagao de seu espirito, fazem-no de maneira desmedida, pois, para
o tedrico alemio, nio importa se as necessidades derivam do estdbmago ou da
fantasia (como essenciais  sobrevivéncia fisica ou a satisfagio da alma), porque to-
das as necessidades humanas modificam-se em necessidades culturalmente trans-
formadas. E, como tal, produto da cultura material, essas necessidades humanas
sdo sentidas de maneiras diversas em cada época, devendo a produgio social ser
organizada em fungio da alocagio de recursos para a satisfagio destas necessida-
des, por meio do planejamento. Portanto, para o materialismo estas sdo histdricas
e culturalmente definidas em cada tempo, relativamente estdveis, por isso podem
ser calculadas.

A busca da satisfagio das necessidades é o que leva a produgio dos
meios para satisfazé-las, criando o que Marx designa como “pri-
meiro ato histdrico”. Primeiro é preciso viver, ou seja, “comer, be-
ber, ter habitacio, vestir-se ¢ algumas coisas mais”, mas logo em
seguida, acrescenta Marx, “satisfeita esta primeira necessidade, a
acdo de satisfazé-la e o instrumento de satisfagao jé adquirido
conduzem a novas necessidades — e esta produgio de novas neces-

sidades ¢ o primeiro ato histérico (CARNEIRO, 2002, p. 118).

Para a teoria marxista a ampliagao das necessidades faz parte de um processo
de crescimento material e cultural em que a humanidade se reinventa a si pré-
pria por meio do trabalho, que passa a ser também uma necessidade (ARCARY,
2008), isto é, no processo histdrico os individuos, por suas interagées com o meio,
reinventam-se, criam suas novas necessidades, em um processo que nio cessa, ¢
constante e permanente.

Considerando que para Marx todas as formas de produgio — e portanto, o
emprego da forca humana de trabalho —, sdo uma exteriorizagio da forca natural,
hd que se mencionar a constante e continua troca que se estabelece entre 0 homem
e a natureza.'' Aqui, faz-se oportuno ponderar acerca da dialética da natureza. O
conceito de dialética da natureza surge do j4 mencionado necessério e inevitdvel

11 En el trabajo el hombre “se contrapone, como poder natural, a la materia de la naturaleza”. “En tanto el hombre
[...] actda exteriormente sobre la naturaleza y la modifica, modifica al mismo tiempo a su propia naturaleza”. La
dialéctica de sujeto y objeto es para Marx una dialéctica de las partes constitutivas de la naturaleza” (SCHMIDT,

1983, p. 12).

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.5, p. 115-139, Janeiro/Abril de 2020



Elenise Felzke Schonardie 129

processo de troca material entre o homem e a natureza mediado pelo trabalho. E
pela atividade mediadora do trabalho que 0 homem e a natureza estabelecem um
processo dialético.

A dialética da natureza surge dos processos de transformagio realizados pelo
homem com sua atividade produtiva, pois Marx nio tratou a natureza como um
dominio separado da prdxis. Podemos afirmar que o conceito de dialética da na-
tureza refere-se a um processo por meio do qual o homem transforma a realidade
natural imediatamente dada e produz, sobre essa base, uma natureza artificial,
humanizada. Assim, transforma a primeira natureza em segunda natureza.

Por coroldrio légico, a substincia natural pertencente & natureza, ao ser trans-
formada pelo trabalho, torna-se um objeto ttil a0 homem, adquire um valor de
uso, ao passo que o homem, por meio deste processo que ele préprio desenvolve,
enriquece sua natureza, que se lhe apresenta dada. Esse é um processo que nio
cessa a0 longo de toda a existéncia do homem. O homem nio para de modelar o
mundo e, simultaneamente, de produzir-se a si proprio. Mas todo esse processo
ocorre no interior da natureza, da natureza concebida como a totalidade do real.
“A histéria total ¢ a histéria da preparacio e da evolugio para que o ‘homem’ se
tornasse o objeto da percep¢io dos sentidos e para que as necessidades do ‘homem
como homem’ se transformassem em necessidades humanas” (MARX, 2000, p.
146).

Pode-se afirmar seguramente que Marx nio ignorou, em seu tempo, que
uma biologia evolucionista nao sé era compativel com uma teoria evolucionista
da hist6ria, mas complementar, como afirmamos inicialmente. O tedrico alemio
acreditava que o homem, como ser social, tinha transformado a natureza i sua

volta e a si préprio.

Dominou com as mios a pedra, a madeira, o fogo, as peles e
as fibras. Aprendeu a cagar em colaboragio, e diversificou sua
dieta. Aumentou seu cérebro, sua estatura, sua expectativa mé-
dia de vida. A histéria das civilizagdes continuava e, inclusive,
acelerava essa transformagio da natureza e da humanidade. Re-
jeitava, vigorosamente, uma interpretagio da histéria baseada em
padrées de comportamento social humano rigido. Argumentou
que a humanidade reinventou, permanentemente, a si prépria
através do trabalho e da cultura. A natureza humana seria um
processo ininterrupto de transformagoes adaptativas. Fizemo-nos
mais rdpidos que o guepardo, e mais fortes que o elefante. Voa-
mos mais alto que o condor e descemos a profundidades maiores

que os peixes. Marx admitiu, no entanto, que existiam limites.
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Reconheceu que os homens transformavam a natureza e todas
as suas relagdes sociais — a lingua, as ferramentas do trabalho, as
suas relages uns com os outros, etc. —, em condigées naturais ¢
sociais que nao podia escolher, que eram alheias a sua vontade.
Mas, nio aceitava a premissa que condicionava a mudanga da
sociedade & mudanca prévia do homem. A luta pelo dominio da
natureza colocou a natureza e a prépria humanidade na beira do
abismo. Lutando pela transformagio e dominio consciente das
suas relagées sociais, a humanidade estaria se transformando a si

mesma (ARCARY, 2008).

Assim, a natureza revela seu cardter dialético porque o homem e, junto com
ele, sua atividade vital, o trabalho, sio momentos constitutivos da realidade na-
tural. Para Marx, a natureza manifesta-se para o homem como imediato meio de
vida, concomitantemente, como objeto material e instrumento de sua atividade
vital. Na sequéncia, apresenta-se a andlise do conceito de natureza para o tedrico
italiano Antonio Gramsci.

3 O conceito de natureza em Gramsci: a nogao
sociolégica de ambiente

Em Gramsci o conceito de natureza é o pano de fundo de um gigantesco
projeto de reforma politico-cultural, pois nio bastava conquistar o Estado. Po-
de-se dizer que para Gramsci é preciso conquistar as mentes ¢ os coragdes dos
individuos, transformando o senso comum em um novo senso comum sobre o
homem e sobre a natureza.

Nos artigos politicos da juventude de Gramsci nao existe uma elaboragio
tedrica detida sobre o conceito de natureza, pois as referéncias sio esparsas. Na-
quela época (1910-1917), Gramsci vinculava a definicio do conceito de natureza
e histdria A tdtica revoluciondria da classe social que almejava ser dirigente e domi-
nante, o proletariado. Assim, via no marxismo nao apenas uma teoria, mas obri-
gatoriamente préxis; por esse motivo, nio poderia esquecer a natureza. Pode-se
dizer que, gradualmente, Gramsci foi se aproximando do conceito materialista de
natureza, na medida em que esse processo de aproximacio teérica foi acompanha-
do da descoberta do préprio marxismo.

Inicialmente, suas referéncias a natureza, indicavam que esta era conceituada
como uma forca exterior, estranha e oposta aos homens, e que a tenacidade dos
homens venceria as leis da natureza. A partir de 1918, no artigo A organizagio
econdmica e o socialismo, Gramsci asseverava que a sociedade, assim como o
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homem, é sempre e tdo-somente uma unidade histérica e ideal, que se desenvolve
negando-se e superando-se continuamente (2004a, p. 139). O ponto mdximo
desse artigo, estd na afirmacio de que politica e economia, ambiente ¢ organismo
social formam sempre uma unidade, ¢ é um dos maiores méritos do marxismo
ter afirmado esta unidade dialética. Assim, percebe-se uma virada na concepgio
de natureza, referida pelo autor italiano, como ambiente, o que se d4 em razio
da dedicacio de Gramsci a formagao da cultura proletdria. Alids, é por meio do
termo ambiente, que se d4 a aproximagdo de Gramsci ao conceito materialista de
natureza, uma vez que ji contém relacio entre as partes e o todo e interpretagio
dos contrérios, que sdo os principios préprios da dialética.

Em Eicritos politicos, Gramsci escreve que “a finalidade humana nio ¢ mais
o simples viver, mas o viver qualificado, entio sio feitos maiores esforcos e, con-
forme se generalize essa finalidade humana superior, consegue-se transformar o
ambiente” (2004a, p.203). Relaciona a conquista da qualidade de vida, como fi-
nalidade humana superior, com a transformagio das relagoes humanas, ou seja,
do ambiente, demonstrando, assim, a interdependéncia organica dialética entre
ambiente e sociedade. E possivel perceber, portanto, certo otimismo de Gramsci
em face da agao humana sobre o meio ambiente.

Entretanto, a manutencio da qualidade de vida nas metrépoles europeias
dependia, de certo modo, da populagio colonial, que produzia matérias-primas
baratas para a inddstria. Alids, a populagio colonial e os povos colonizados con-
sagraram toda a sua vida ao desenvolvimento da civilizagao industrial, vendo seu
territério nacional ser sistematicamente despojado de suas riquezas (GRAMSCI,
2004a, p. 374). Nessa andlise, Gramsci, identificando-se com o pensamento de
Marx, percebe que a exploragio intensiva da agricultura acarretaria o esgotamento
do solo, dificultando, ou até mesmo impedindo, seu ciclo natural de recomposi-
¢ao.

E no cércere, no entanto, que Gramsci comega a desenvolver nova percepgio
sobre o meio, que o leva, paulatinamente, a uma nova concep¢io de natureza,
diferente daquela arguida em sua juventude. Na prisdo, o autor faz uma espécie
de resgate dos episédios de sua infincia, na qual demonstrava seu aprego pela vida
selvagem, criado na Sardenha, tivera a possibilidade de grande contato com o
meio natural. Alids, em cartas para seus familiares, Gramsci descreve vérios episo-
dios em que manteve contato direto com a natureza, tanto na infincia, com suas
agraddveis lembrangas, quanto no cdrcere, onde por algum tempo podia cultivar
a jardinagem. No entanto, em suas cartas nio elaborou o conceito de natureza.

Em Cadernos do cdrcere, escritos entre fevereiro de 1929 e junho de 1935,

encontra-se algumas passagens que demonstram as variacdes de contetido do
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conceito de natureza (PROTASIO, 2008). Pela andlise de questoes educacionais,
psicoldgicas e sociais, o autor italiano, paulatinamente, comega e esbogar um con-
ceito de natureza, ainda que nao fosse seu objetivo, visto que o enfrentamento das
questdes a que se propunha escrever, o levaram, necessariamente, a essa andlise.

Ao analisar a escola unitdria, o que fez entre fevereiro e margo de 1930,
Gramsci refere que esta tem a vantagem de colocar o menino em contato com a
natureza, isto é, colocd-lo concomitantemente em contato com a histéria humana
e com a histdria das coisas, sob o controle do professor. As coisas, aqui entendidas
como a matéria, a tecnologia, o trabalho, entre outros, possuem uma histéria, e
a fungao da escola unitdria seria a de formar o homem por meio de uma unidade
entre as ciéncias humanas e naturais (GRAMSCI, 2004c). Com relacio a matéria
analisada por meio do processo produtivo, estabelece que a relagio entre homem
e natureza nio é mais de oposi¢do, mas sim, dialética e complementar. Gramsci
(1978) retine natureza e sociedade nas relagoes sociais. De um lado estariam a
alimentacio — pois 0 homem ¢ o que come —, o corpo humano, o processo repro-
dutivo — considerado como a mais natural das nossas relacoes —, e a transformacio
da natureza — considerada enquanto matéria; e do outro estariam as relagoes de
parentesco, a cultura e a massificagio da produgio.

Para Gramsci, as relacoes dialéticas entre a sociedade e natureza compdem
a natureza humana e a transformagio dessa ocorre na medida em que sdo trans-
formadas as relagoes sociais — o que implica as relagdes entre homem e ambiente
—, pois as relagoes humanas sao o conjunto das relagoes sociais. Assim, o homem
transforma-se continuamente com as transformacées das relacoes sociais.

Passa a afirmar que a natureza do homem ¢ o espirito, diz-se que ela é hist4-
ria. Unifica espirito e natureza, afirmando que formavam o conjunto das relacoes

sociais em processo de desenvolvimento, isto é, em constante devir.

« ok _ o
Que a “natureza humana” seja o “conjunto das relagoes sociais
¢ a resposta satisfatéria, ja que inclui o devir: o homem torna-
-se, muda continuamente, com o mudar das relagoes sociais e
« » _ L
porque nega o “homem em geral”: de fato as relagées sociais sao
expressas por diversos grupos de homens que se pressupoem uns
aos outros, cuja unidade ¢ dialética e nao formal” (GRAMSCI,

1978, p. 51).

Portanto, pode-se entender que a natureza humana ¢ igual a espirito, que,
por sua vez, ¢ igual a histéria, que ¢ igual a natureza, que se expressa no devir. “O
homem ¢ sobretudo espirito, ou seja, criacio histdrica, e nao natureza” (GRAMS-
CL, 2004a, p. 98). Mais adiante, Gramsci alteraria essa concepgao, afirmando,
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na mesma obra, que o homem ¢ espirito; portanto, histéria e natureza sio uma
unidade dialética mediada pela técnica e pelo trabalho.

O tedrico italiano ao analisar as consequéncias ontoldgicas da relagio ho-
mem e natureza, referiu que a lei civil e estatal organiza os homens do modo
historicamente mais adequado a dominar as leis da natureza, para tornar mais
fécil seu trabalho, pois é por meio deste que 0 homem participa ativamente da
vida da natureza. O conceito do equilibrio entre ordem social e ordem natural
com base no trabalho, na atividade tedrico-prdtica do homem, cria os primeiros
elementos de uma intuicdo liberta de mundo (GRAMSCI, 2004a, p. 43). Isso o
leva ao desenvolvimento de uma concepgao histérica e dialética do mundo, que o
faz compreender 0 homem como histéria e como natureza, uma unidade dialética,
desenvolvida pelas técnicas e tecnologias — as ciéncias —, as quais dariam a medida
e o grau de desenvolvimento da relagio homem natureza.

O pensador italiano chega ao ponto de perceber a indissociabilidade entre o
homem e a natureza; o homem considerado enquanto ideias, inteligéncia e ativi-
dade “(pensar, atividade), a natureza enquanto ser, matéria que, corporifica o pen-
samento, a cultura do homem. Nao existe possibilidade de dissociarmos biologia e
filosofia, ser e pensar, inspirar e transpirar” (PROTASIO, 2008, p. 134).

Nos escritos de 1933 hd referéncias mais concretas com relacio ao tema.
Gramsci (2004b) refere que a humanidade estd assentada sobre o tripé: (1) o in-
dividuo; (2) os outros; e (3) a natureza; e que cada individualidade, como reflexo
da humanidade, ¢ composta por esses trés elementos. O homem entra em relagio
com a natureza ativamente por meio da técnica e do trabalho, nio pelo fato de ser
ele mesmo natureza. Isso acontece de maneira organica, ou seja, o individuo entra
em relagio com os outros na medida em que passa a fazer parte de organismos
mais ou menos complexos, tudo mediado pelo trabalho e pela técnica. Assim,
pode-se afirmar que a relacio homem-natureza, por meio da mediagao trabalho-
-técnica, resulta na equagio: relagio homem = histéria = natureza (GRAMSCI,
2004b, p. 413). Gramsci refere que a consciéncia dessas relacoes sociais nos remete
a0 conceito de natureza alienada de Marx, como é possivel verificar na obra Ma-
nuscritos Econémico-Filosdficos,

Toda a autoalienagio do homem, de si mesmo e da natureza,
manifesta-se na relagio que ele postula entre os homens, para si
mesmo e para a natureza. Portanto, a autoalienagio religiosa ma-
nifesta-se essencialmente na relagao do leigo com o sacerdote, ou
P . - h
entio, ja que tratamos do mundo espiritual, na relagio do leigo
com um intermedidrio, etc. No mundo real pritico, a autoalie-

nagio s6 pode revelar-se mediante a relacio prética, real, com os
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outros homens. O meio pelo qual a alienagio ocorre também ¢
pratico. Por consequéncia, o homem, por meio do trabalho alie-
nado, nio s6 produz a sua relagio com o objeto e com o ato de
produ¢io como com os homens estranhos e hostis, mas produz
ainda a relagao dos outros homens com a sua produgao e com o
seu produto, e com a relagio entre ele mesmo e com os outros

homens (MARX, 2006, p. 119).

A partir da ideia de alienacio da consciéncia das relacdes sociais, procede-se
a ligacdo a outro aspecto da andlise de Gramsci, na qual ele demonstra sua preo-
cupagido com a questio do consumo na sociedade capitalista. Para ele o consumo
e o aumento do padrio de vida estdo relacionados com a destrui¢ao, ou seja, o
aumento no nimero de consumidores e no nimero de produtos a serem consumi-
dos significa um aumento na destrui¢io do meio natural. Por fim, ao referir sobre
as propriedades da natureza, Gramsci (2001) esclarece que nio ¢ possivel referir-se
a ela como algo estdtico, imutdvel e objetivo. Para ele, a natureza do homem ¢
o conjunto das relagdes sociais, que determina uma consciéncia historicamente
definida; s6 esta consciéncia pode indicar o que ¢ natural ou contra a natureza
(GRAMSCI, 2001, p.51), ou seja, nio existe uma natureza humana como essén-
cia; hd sim, o homem histdrico, o contingente, o devir. Finaliza afirmando que o
conjunto das relacdes sociais ¢ contraditério a cada momento e estd em continuo
desenvolvimento. Para ele, o ambiente, entendido como relagoes sociais, nio jus-
tifica, mas explica o comportamento dos homens.

E certo que pode-se afirmar que no projeto socialista de Gramsci, de uma
nova sociedade regulada, havia a necessidade de ter um novo homem, uma nova
cultura e uma nova relagio com a natureza, pois tanto o conceito de ambiente
quanto o de natureza se articulavam neste sentido, de uma teoria politica unitdria
e coerente. Ao longo do desenvolvimento de sua teoria, encontra-se identidades
conceituais entre Gramsci e 0 marxismo, e nio poderia ser diferente, uma vez que
o tedrico italiano paulatinamente avangou seus conhecimentos sobre os estudos

marxistas, a fim de construir suas proprias bases tedricas.

4 As implicagoes juridicas e sociais dos conceitos:
natureza ou ambiente?

Os aportes tedricos, apresentados até entio, permitem algumas constata-
¢oes em relagdo ao tempo atual e suas conexées com o modo predominante de
compreensio do que vem a ser o ambiente em uma sociedade ocidental, como a

brasileira, na segunda década do século XXI. Considerando o desenvolvimento
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do capitalismo, em seu estdgio atual, destaca-se a compreensio predominante e,
totalmente intencional, da natureza como algo exterior a0 homem, algo que lhe ¢
dado para ser dominado e explorado. Por mais estranho que isso possa parecer, a
maioria dos individuos humanos nio se reconhece ou nao se percebe mais como
natureza — como elemento da natureza. E isso, torna-se tdo normal, em razio da
disseminagdo de uma outra ideia; a de que a natureza passou a se denominar de
ambiente. Em outras palavras, denominou-se a natureza de ambiente, algo, ainda
mais distante dos seres humanos. Porquanto na visio antropocéntrica, o ambiente
¢ aquilo que estd no entorno dos seres humanos. E, o homem, ¢ claro, no centro
exercendo todo seu dominio e poder.

Tal percepcio tem repercutido de modo paradoxal nas sociedades ocidentais.
A ciéncia e técnica reconhecem como real a possibilidade de escassez de bens ou
recursos naturais, seja pela apropriagio desigual dos mesmos, seja pelo seu uso
irracional. E esses recursos ambientais foram elevados a categoria de bem juridico
pelas legislacdes mais avancadas de vdrios paises, em que a protegio dos bens e
recursos ambientais ¢é determinada por textos constitucionais como é o caso brasi-
leiro — art. 225 da Constituicao Federal de 1988.

Apesar disso, a forga propulsora das sociedades capitalistas estd centrada na
l6gica de dominagao e exploragio dos bens e recursos naturais, pois eles sio ele-
mentos exteriores, dados para serem dominados, explorados e manipulados — ¢ a
relagio entre produgio, consumo e capital. No entanto, em se tratando de recur-
sos naturais nio renovdveis, ou seja, bens ambientais finitos, essa extragdo, trans-
formagao, produgio, consumo e capital, poderia estar centrada em uma outra
légica que levasse em consideracio o ciclo de vida do produto'?, como por exem-
plo, a racionalidade de produgao, reciclagem' e reutilizagao'®. Também, hd outras
proposicoes, que tém buscado inserir nas dinimicas das sociedades capitalistas,
novos modos de produgio voltados para a sustentabilidade ambiental dos recur-
sos ambientais renovdveis, visando a reducao significativa das externalidades' dos
processos produtivos; bem como, um acesso menos desigual ao bens e recursos
ambientais e melhorias na qualidade de vida das populagées locais.

12 Por exemplo, a Lei n. 12.305, que dispée sobre a Politica Nacional de Residuos Sélidos refere no art. 3°, inciso
“IV — ciclo de vida do produto: série de etapas que envolvem o desenvolvimento do produto, a obtengio de maté-
rias-primas e insumos, o processo produtivo, o consumo e a disposicao final;”

13 Lei n. 12.305, art. 3°, inciso XIV refere:

“XIV - reciclagem: processo de transformagio dos residuos sélidos que envolve a alteracio de suas propriedades
fisicas, fisico-quimicas ou biolégicas, com vistas & transformagao em insumos ou novos produtos, observadas as
condigdes e os padroes estabelecidos pelos érgaos competentes do Sisnama e, se couber, do SNVS e do Suasa;”

14 Lei n. 12.305, art. 3°, XIV, refere:

“XVIII - reutilizagao: processo de aproveitamento dos residuos sélidos sem sua transformagio biolégica, fisica ou
fisico-quimica, observadas as condigées e os padrées estabelecidos pelos érgaos competentes do Sisnama e, se couber,
do SNVS e do Suasa [...]".

15 Sdo os efeitos altamente negativos sofridos por determinados grupos de individuos, geralmente, em situagao
de vulnerabilidade social e risco ambiental, decorrentes do modo e dos processos de producio de bens e servigos.
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Nessa perspectiva, a protegdo legal na antiga natureza, ou do atual ambiente,
faz-se necessdria, seja porque sio elementos importantes para o processo de produ-
¢do, transformacao e consumo do modelo capitalista, seja, porque sao importantes
elementos para a manutengio e qualificacio da vida humana. Assim, por meio da
legislagdo civil, que, por exemplo, obriga o agente causador do dano a reparar, res-
sarcir ou indenizar; ou da lei penal, que pune criminalmente o agente que comete
agoes definidas, em leis especial, como crimes ambientais ou, ainda, responsabiliza
administrativamente o autor de infra¢ao administrativa ambiental, com sancio de
multa pecunidria— todas essas responsabilidades decorrentes da aplicagao do § 3°,
do art. 225, da Constitui¢io Federal de 1988 — nio so vistos com bons olhos por
parte de alguns setores sociais, que precisam, urgentemente, remodelar seu sistema
produtivo, adaptar-se as novas tecnologias, adequar-se a legislacio ambiental ou
social. Tais setores, que veem nas leis de protecio ambiental um empecilho ao
crescimento econémico do pafs, nao vislumbram o desenvolvimento como um
todo, miram apenas no aspecto econémico, no crescimento particular de grupos
especificos e a qualquer custo. Para além do crescimento econdémico, deveria ser
buscado o desenvolvimento como um todo, em seus aspectos educacionais, so-
ciais, ambientais, culturais e econ6micos.

A despeito, existe a compreensdo de outros atores sociais que entendem-se
e percebem-se como natureza, ou seja, que reivindicam a imposigao de limites e
controles para a exploragio de bens e recursos naturais, visando o bem do conjun-
to — o equilibrio ambiental e a melhoria da qualidade de vida — estes que creem na
aplicacdo das leis de protegao ambiental para a concretizacio da justica social e do
desenvolvimento sustentdvel, ou seja, para a transformagao e melhoria das condi-
¢6es ambientais essenciais & vida. Os movimentos sociais de prote¢do ambiental,
poderiam caminhar, lado a lado, com programas governamentais que buscassem
a melhoria da qualidade ambiental, diga-se: da vida em todas as suas formas. No
entanto, o éxito maior ou menor, dessa empreitada pré-ambiente, passa, necessa-
riamente, pela revisio da nogio predominante sobre o que ¢ a natureza, e sobre o
que ¢ o ambiente.

Conclusao

A acido antrdpica sobre o ambiente tem suscitado davidas sobre o entendi-
mento acerca do conceito de natureza aplicado nas sociedades ocidentais. Isto
porque, em intmeros casos de desastres ambientais na atualidade, o préprio ser
humano ¢ o sujeito que mais sofre os efeitos negativos das a¢des voltadas & maxi-

mizacio dos lucros, por meio da apropriacio desigual dos bens e recursos naturais.
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Os tedricos cldssicos como Weber e Durkheim nio se debrugaram sobre tal
conceito, na medida em que em sua época, a problemdtica da possivel escassez
dos bens e recursos naturais nao era uma ameaga a vida e ao desenvolvimento das
sociedades. No entanto Marx, ao desenvolver a teoria do materialismo histérico,
faz referéncia 2 importancia das relagoes de troca que o homem estabelece com o
meio natural e seus reflexos — positivos e negativos — para o progresso. Alids, em
Marx, encontram-se referéncias sobre a prépria condi¢io natural do homem, o
homem também ¢ natureza e ao longo de sua existéncia estabelece uma constante
e continua relagio de dependéncia e troca com o meio — a dialética da natureza.

Em Gramsci, também hd o desenvolvimento de uma concepgao historica e
dialética do mundo, que o faz compreender 0 homem como histéria e como natu-
reza, uma unidade dialética, desenvolvida pelas técnicas e tecnologias — as ciéncias
—, as quais dariam a medida e o grau de desenvolvimento da relagio homem-natu-
reza. Assim, Gramsci refere que o ambiente, entendido como relagoes sociais, nao
justifica, mas explica o comportamento dos homens.

Por fim, o conceito de natureza desenvolvido por meio do materialismo
histérico, o qual identificada o préprio homem como natureza, foi parcialmente
absorvido pelo sistema capitalista das sociedades ocidentais. O homem ocidental
parece ter esquecido de que também ¢é natureza, passando a trati-la como algo
externo dado para ser dominado e explorado, esquecendo-se da relacao dialética
entre ele e a natureza. Alids, esquecendo-se do que faz & natureza, faz a si préprio,
na medida em que faz parte ¢ a integra. Talvez seja chegada a hora de resgatar esses
conceitos e lembrar aos homens que também sio natureza. E, que o reconheci-
mento dos elementos da natureza como bens juridicos ambientais — protegidos
por leis, cuja violagio pode implicar em responsabilizagio nas esferas administrati-
va, civil e penal, possa produzir a esperada eficicia social, na medida em que, uma
nova forma de pensar, ver e valorar a natureza e todos os seus elementos venha a

ser considerada pela nossa sociedade.
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Resumo

Este trabalho tem como tema o biz-
coin, tecnologia surgida em 2009, que
reconfigurou as premissas centendrias
acerca do conceito de moeda e que
possibilita a realizacao de negécios de
maneira segura e dissociada de vinculo
direto com qualquer Estado. A rele-
vancia e atualidade do presente tema
sao atestadas pelos debates acerca de
sua natureza juridica nos mais diver-
sos ordenamentos juridicos estatais,
j& que seus usudrios a consideram de
diversas maneiras, desde nova forma de
moeda e novo sistema de pagamento
ou transferéncia de fundos, até mesmo
como bem ou commodity. Diante deste
cendrio, o presente trabalho tem como
objetivo analisar a natureza juridica do

bircoin dentro do ordenamento juridi-
co brasileiro, verificando como o direi-
to brasileiro classifica o instituto mo-
mentaneamente. A pesquisa estd anco-
rada no método dedutivo e é exercida
por meio de andlise de fontes literdrias
e normativas. Ao final conclui-se que
o bitcoin possui algumas caracteristicas
definidas sendo, portanto, classificivel
no Brasil como bem imaterial e mével.
Alternativamente, seria possivel sua
classificagio como commodity. Contu-
do, tal impasse somente serd resolvido
com a regulamentagio do instituto no
Brasil.
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THE LEGAL NATURE OF BITCOIN IN THE
BRAZILIAN LEGAL ORDER

Abstract

This article has as subject the Bitcoin, a
technology that emerged in 2009, which
reconfigured the centenary premises about
the concept of currency and that makes
it possible to conduct business in a safe
and dissociated way from a direct link
with any state. The relevance and time-
liness of the present theme is attested by
the debates about its legal nature in the
most diverse state legal systems, since its
users consider it in several ways, from a
new form of currency and a new system of
payment or transfer of funds, even as good
or commodity. Given this scenario, this
article aims to analyze the legal nature of
bitcoin within the Brazilian legal system,

verifying how Brazilian law classifies the
institute at the moment. The research is
based in the deductive method and is car-
ried out through the analysis of literary
and normative sources. In the end it is
concluded that bitcoin has some definite
characteristics and is therefore classifiable
in Brazil as immaterial and mobile good.
Alternatively, it could be classified as a
commodity. However, this impasse will
only be resolved with the regulation of the
institute in Brazil.

Keywords: bitcoin; cryptocurrency; cur-
rency; legal order.
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Introdugao

O mundo do Direito é amplo, de modo que os fatos sociais abrangidos por ele
sao numerosos. Com o passar dos anos, tecnologias sdo criadas, atualizadas e mo-
dificadas, e em algum momento, essas inovagdes vao de encontro ao campo juridi-
co, surgindo normas a fim de regular as relagoes provenientes de novos contextos.

Nas ultimas décadas, com o aprimoramento e a atualizacio da tecnologia,
novidades como os buscadores e celulares com alta capacidade de processamento
modificaram o modo de acesso a informacdes, tornando tudo mais rdpido e pré-
tico. Nessa esteira, surgiu, em 2009, o blockchain, uma tecnologia revoluciondria.

O blockchain pode ser descrito como um livro-caixa que tem a capacidade
de armazenar informagoes em blocos dispostos em cadeia, recurso que dificulta
a modificago ou exclusio das informagdes. Por isso, os registros sio guardados
com extrema seguranca. Diante disso, surge um desafio para o Direito, pois com
a chegada do blockchain, foram criadas as criptomoedas (ou moedas digitais), que
passaram a circular por diversos paises, sendo utilizadas como meio de pagamento
e representando uma nova espécie de moeda ou uma espécie de commodity para
investidores especularem nos mercados de bitcoins. Em meio a esse turbilhdo de
novidades, surge o desafio de regulamentar algo que transcende as fronteiras bra-
sileiras, de maneira decentralizada e global.

Apesar da amplitude e da quantidade de normas, o Direito é incapaz de prever
todas as relacbes humanas com consequéncias juridicas e, de tempos em tempos,
depara-se com grandes desafios para atualizar-se. Como o que surge nesse comple-
xo cendrio, que requer a defini¢io da natureza juridica das criptomoedas, com a
tarefa de regular essa inovagio.

Na busca pelas respostas para esse fendmeno, dicutem-se elementos que pos-
sam determinar a natureza juridica das criptomoedas, tendo como principal refe-
rencial o ordenamento juridico brasileiro, ainda que esse nio tenha regulamenta-
¢io especifica.

1 Bitcoin

O bitcoin é um conjunto de conceitos e tecnologias que formam a base de
um ecossistema de dinheiro digital, ou moeda digital, sendo que as unidades de
moedas sao chamadas de bitcoins (ANTONOPOULOS, 2016). Como essas mo-
edas e seu controle se propdem descentralizados, ela funciona por meio de uma
rede, ponto a ponto, consistindo em um sistema de pagamento global (ULRICH,

2014).
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Como a rede ¢ descentralizada, ela se diferencia, principalmente, por nio de-
pender de servicos de terceiros ou intermedidrios (como PayPal ou Mastercard)
para ligar uma pessoa a outra em suas transagdes financeiras. O bitcoin eliminou
pela primeira vez o problema do gasto duplo, falha que possibilitava que um usu-
4rio de moedas digitais gastasse mais de uma vez a mesma moeda digital armaze-
nada em seu computador. Esse problema foi superado usando o blockchain que
também dispensa a necessidade de um terceiro ao empregar um registro histérico
de transacées. (ULRICH, 2014).

Medeiros (2017) define o bitcoin como uma espécie de dinheiro digital,
utilizado virtualmente por meio de computadores e dispositivos méveis, como
smartphones e tablets, e transacionado e transferido diretamente pela Internet, de
maneira descentralizada. Seu principal objetivo seria tornar-se uma moeda mun-
dial no futuro, substituindo as demais moedas de referéncia. Diferentemente do
dinheiro fisico, os bitcoins sio registrados em carteiras virtuais que, na verdade, sdo
aplicativos que rodam em dispositivos méveis e computadores.

Cada usudrio de bircoin possui chaves que lhes permitem comprovar essas
transagoes na rede bitcoin. Essas chaves sdo guardadas em carteiras digitais ou no
préprio computador do usudrio. Com a posse dessas chaves, os usudrios podem
transferir bitcoins por meio da rede, realizando as mesmas transagoes que seriam
realizadas com moedas, incluindo compra e venda de bens, envio de dinheiro a
pessoas ou organizagdes, ou mesmo extensio de crédito. Além disso, os bitcoins
podem ser comprados, vendidos ou trocados por outras moedas em casas de cAm-
bio especializadas, o que o torna, entdo, um dinheiro perfeito para a Internet, uma
vez que ¢ rdpido, seguro e destituido de fronteiras ANTONOPOULOS, 2016).
Isso, segundo Ulrich (2014, p. 18), faz do bitcoin “nio apenas uma rede de paga-
mento descentralizada, mas também uma moeda virtual”.

Portanto, o bitcoin é, basicamente, a juncio de duas tecnologias: (i) a distribui-
¢3o de um banco de dados por meio de uma rede ponto a ponto; e (ii) a cripto-
grafia, que, ao contrdrio das redes usuais (redes em que existe um servidor central
com computadores conectados a elas), sao ligadas em rede ponto a ponto, sem que
haja um servidor central. Nessa arquitetura de rede, cada um dos pontos — ou nés
— da rede funciona tanto como cliente, quanto como servidor, sendo todos iguais,
o que possibilita o compartilhamento de dados sem a necessidade de um servidor
central. Sendo assim, a rede ponto a ponto ¢ uma rede descentralizada e com forca
computacional distribuida (ULRICH, 2014).
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2 O renascimento do dinheiro

O surgimento do bifcoin como uma moeda digital acompanha algumas di-
vidas, e uma delas — talvez a principal — ¢ se essas moedas virtuais poderiam ser
consideradas dinheiro ou se essa inovaco seria apenas um sistema de pagamentos
ou transferéncia de fundos. Pode uma unidade de bizcoin, algo que nio existe no
mundo fisico, ser considerado um bem? Serd que existe um valor de troca em uma
moeda virtual? Qual seria o lastro do bitcoin? (ULRICH, 2014).

O que se sabe ¢ que o ser humano atua para alcangar seus objetivos, empregan-
do meios préprios a fim de conseguir o desejado. Satoshi Nakamoto® inventou o
bitcoin, que foi progredindo, e outros usudrios passaram a utilizd-lo com os mais
diversos objetivos — uns com interesse na criptografia, outros, para protestar con-
tra o sistema financeiro. No inicio de 2009, os bitcoins eram considerados simples
mercadorias virtuais ou bens econémicos. Entio, os &itcoins foram valorados pelos
individuos que os adquiriram (ULRICH, 2014).

O bitcoin nasceu em janeiro de 2009 e, alguns meses depois, deixou de ser
adquirido como meio de troca, para passar a satisfazer necessidades individuais,
acarretando certo valor de uso (ULRICH, 2014). O mais importante é que hou-
ve uma real demanda por bircoins, com consequente valorizagio da moeda, pela
busca desta enquanto mercadoria. Esse caminho percorrido pelo bizcoin foi sendo
percebido por alguns individuos, que passaram a empregé-lo como meio de troca,
embora menos liquido que as moedas que utilizamos no dia a dia (ULRICH,
2014).

Conforme Ulrich (2014, p. 54) explica, “a primeira transagio de que se tem
noticia se deu em maio de 2010, quando ‘laszlo’ trocou uma pizza por 10 mil
bitcoins — em retrospecto, poderia ter sido a pizza mais cara do mundo”. Segundo
o autor, desde entio, os bitcoins tornaram-se meio de troca, em consonincia com
seu objetivo fundamental. Para ele, estarfamos potencialmente testemunhando,
em tempo real, o nascimento de uma moeda, com documentagio disponivel para
qualquer investigagdo por parte de economistas (ULRICH, 2014).

Assim, percebe-se que ¢ dificil definir bizcoin, embora ele apresente algumas
caracteristicas de moeda. Para Ulrich (2014, p. 63), “sio elencados trés elementos
principais que influenciam na escolha de uma moeda: liquidez, reserva de valor
e custos de transa¢do”. A maior desvantagem do bifcoin em relagio as demais
moedas ¢ a liquidez, mas isso tende a diminuir conforme mais pessoas e empresas
aceitarem transacoes com bifcoin.

Essa nova forma de dinheiro promove uma grande redugio de custos de

3 Satoshi Nakamoto é um pseudénimo utilizado pela pessoa (ou pessoas) responsdveis pela criagio do bitcoin.
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transagio, desconhecendo também fronteiras politicas, tornando possivel enviar
e receber bitcoins de qualquer lugar do mundo, sem que seja necessdrio realizar
solicitacdes a gerentes de banco, assinar documentos ou comparecer a agéncias
bancdrias ou caixas eletrdnicos, as transagoes sio feitas com a mesma facilidade
com a qual se envia um e-mail, sem a preocupacio de guardd-lo em algum
armazém ou banco (ULRICH, 2014).

Portanto, ¢ plenamente possivel que, com o passar do tempo, o bitcoin venha
a superar tanto as moedas fiducidrias quanto valores em metais, como ouro e prata
(como meio de troca), para finalmente se tornar dinheiro. Isso, no entanto, ainda
depende da ampliagio da aceitacio do bitcoin como moeda (ULRICH, 2014).

Durante um bom tempo ao longo da histéria, a moeda escolhida por excelén-
cia foi o ouro, sendo o principal ativo utilizado como lastro pelos bancos, uma vez
que os certificados de depésitos, bilhetes de bancos ou depésitos j& eram meras
representacoes da moeda propriamente dita. Esses substitutos monetdrios sempre
foram aceitos como se fossem moeda, em razdo da possibilidade de conversio
em espécie quando solicitado ao banco. Todavia, com a consagracio do sistema
bancério nos tltimos dois séculos, o lastro em ouro foi modificado e os governos
inflacionaram a oferta de bilhetes, promovendo a depreciagio do valor de merca-
do. Assim, o ouro circula cada vez menos na economia com os intercimbios no
mercado acontecendo, em sua maior parte, por meio dos papel-moeda. Logo, ¢
melhor para o Governo remover qualquer vinculo ou lastro ao ouro para poder
emitir moeda sem qualquer tipo de restricaio (ULRICH, 2014).

Portanto, para Ulrich (2014, p. 73), o “lastro nio ¢ uma necessidade teérica
de uma moeda, apenas uma tecnicalidade empirica cujo principal servigo foi o de
servir como restri¢do as praticas imprudentes de banqueiros e as investidas infla-

cionistas do Estado”.

3 Fungées da moeda

A moeda tem vdrias fungées, e a principal delas é ser um meio de pagamento.
Sendo a moeda um ativo, ela pode ser empregada na troca de bens e servicos ou
em operagoes de compra e venda. Para que isso acontega, é essencial que a moe-
da seja amplamente aceita e que todos os agentes tenham confianca. Existe uma
diferenca entre meio de troca e meio de pagamento, sendo meio de troca quando
um cartio de crédito ¢ utilizado e a transagio nao ¢ acompanhada por uma trans-
feréncia de riqueza, j4 que a venda foi a prazo. Portanto, o cartdo de crédito é um
meio de troca, e ndo um meio de pagamento, pois o pagamento final serd efetuado

no futuro, quando a fatura for paga (SANT’ANA, 1997).
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Nesse raciocinio, entende-se que o uso da moeda viabiliza o funcionamento
de toda a economia, desempenhando, de acordo com Assaf Neto (2001), quatro
importantes fungdes:

1. Meio de troca, promovendo o intercAmbio de bens e servigos, em substitui¢io
a0 antigo escambo.

2. Divisibilidade, a qual permite a negociagio de partes ou fragoes dos bens e
servigos. Essa caracteristica imprime maior agilidade as transagoes de mercado,
otimizando todas as atividades econémicas.

3. Reserva de valor, permitindo que os agentes econdmicos mantenham seus pa-
triménios para uso posterior. Essa fun¢ao faz que a moeda apresente liquidez
absoluta, possibilitando sua conversio imediata em qualquer ativo. Essa ca-
pacidade traduz uma maneira alternativa de guardar riquezas, e essa funcio
nao ¢ exercida exclusivamente pela moeda, existindo outras formas de ativos
financeiros e nao financeiros (ROSSETTI, 2011).

Todas essas caracteristicas verificam-se igualmente no bizcoin.

Portanto, a moeda, como reserva de valor, proporciona ao individuo a op¢io
de utilizd-la ou guard4-la para uso posterior, de acordo com sua necessidade. Ros-
setti (2011, p. 22) destaca “a pronta e imediata aceitagio da moeda, quando da
decisdo de converté-la em outros ativos, financeiros ou reais. A essa aceitacio adi-
ciona-se particularmente de ser a moeda um ativo conversivel em ampla 4rea geo-
grifica”, o que permite a separagdo entre compra ¢ venda de bens e servicos; logo,
a moeda suprime a exigéncia de dupla coincidéncia de desejos (BERCHIELLI,
2000), propiciando uma economia de trocas diretas, uma economia monetdria
em que o processo se altera, com bens sendo trocados por moedas e moedas sendo
trocadas por bens (STANFORD, 1981).

Outra fungio da moeda ¢ a capacidade de distribuir pagamentos ao longo do
tempo, pois representa uma medida referencial de valor, sendo garantida pelo Es-
tado. Isso possibilita um planejamento de longo prazo. Gragas a essa propriedade ¢
que existe o crédito, ou seja, a possibilidade de saldar, no futuro, dividas contraidas
no presente (BERCHIELLIL, 2000). O bizcoin, por sua vez, ndo é garantido pelo
Estado, além de nio ter a capacidade de distribuir pagamentos na fun¢io de crédi-
to, o que dificulta ao bizcoin encaixar-se perfeitamente como uma moeda. Porém,
existem indimeras caracteristicas que apontam similaridades do bitcoin com uma
moeda.

Uma moeda estd destinada a circular por um longo tempo, nio podendo ser
facilmente deteriordvel. Essa carateristica garante satisfatoriamente a fungio da
moeda como reserva de valor, além de permitir a subdivisao sem perda, possibili-
tando a realizacdo de grandes e pequenas transagdes (BERCHIELLIL, 2000).
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A riqueza pode ser conservada, e as vantagens incluem a eliminagio dos custos
com estocagem e deterioragdo, bem como a conveniéncia da conservagio de um
ativo liquido (STANFORD, 1973). Existem outros ativos que nio apresentam
liquidez total, tais como certificados de depésitos bancdrios, que nao sdo titulos de
aceitagio imediata por todos, mas tém liquidez parcial, e por isso sio considerados

“quase-moeda” (MARINHO, 1996, p. 8).

4 Dos bens

Como nao ¢ possivel determinar com exatidio se o bitcoin é uma moeda ou,
talvez, um bem, é imperioso que conhecamos, também, as caracteristicas dos bens.

Em um sentido filoséfico, um bem é tudo o que satisfaz uma necessidade hu-
mana, jd num sentido juridico o conceito de coisas corresponde ao de bens, mas
nem sempre hd perfeita sincronizacio entre as duas expressoes. “As vezes, coisas
s20 0 género e bens, a espécie, outras vezes, estes sa0 o género e aquelas, a espécie;
outras, finalmente, sio os dois termos usados como sin6nimos, havendo entre
eles coincidéncia de significacao” (GONCALVES, 2011). Assim, cada classifica-
40 baseia-se em uma caracteristica peculiar dos bens, sendo possivel encaixd-los
em virias categorias (DINIZ, 2013). No estudo da natureza juridica do bizcoin, os
bens que poderiam ser relacionados serdo apresentados e comparados.

Bevildqua (1908 apud GONCALVES, 2011, p. 276) define bens como “va-
lores materiais ou imateriais que servem de objeto a uma relacio juridica’. Isso
relaciona o bitcoin como um bem imaterial. Além disso, Gongalves (2011, p.
276) esclarece que “bens s3o coisas que por serem Uteis e raras, sio suscetiveis de
apropriacdo e contém valor econdmico”. O bitcoin tem valor econémico e pode
se encaixar como um bem incorpéreo. Os bens incorpdreos nao tém existéncia
tangivel e sdo relativos aos direitos que as pessoas tém sobre as coisas, sobre os
produtos do intelecto (DINIZ, 2013), ou seja, sio aqueles que tém existéncia
abstrata, mas com valor econdmico, como o direito autoral, o crédito, o fundo de
comércio etc. J4 os corpdreos sio os que tém existéncia fisica, material ¢ podem
ser tocados pelo ser humano. Bens sdo tteis aos homens, apresentando expressao
econdmica, e suscetiveis & apropriagio, sendo, portanto, materiais e imateriais.
Apesar de a Lei nio a contemplar com dispositivo especifico, a classificacio dos
bens corpdreos e incorpdreos tem sua importancia, j4 que a relacdo juridica pode
ter por objeto uma coisa de existéncia material ou uma coisa de existéncia abstrata
(GONGCALVES, 2011). O bitcoin, nessa classificagao, se define nesse ponto como
bem imaterial, jd que se trata de uma moeda virtual, algo nio palpdvel. Mas o que
a Lei deixou de contemplar no passado causa problemas nos dias atuais, como a
defini¢io de bitcoin.

Diniz (2013, p. 366) explica as peculiaridades entre bens e coisas:
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Os bens sao coisas, porém nem todas as coisas s3o bens. As coisas
sdo género do qual os bens sao espécies. As coisas abrangem tudo
quanto existe na natureza, exceto a pessoa, mas como ‘bens” s6
se consideram as coisas existentes que proporcionam ao homem
uma utilidade, sendo suscetiveis de apropriagio, constituindo,

entio, o seu patrimonio.

Os bens, sejam eles corpéreos ou incorpdreos, integram o patriméonio de uma
pessoa, alcangando as relagdes juridicas ativas e passivas das quais a pessoa ¢ titular,
mas nele ndo se incluem as qualidades pessoais, como conhecimento e for¢a de
trabalho (GONCALVES, 2011). Assim, o bitcoin pode ser considerado patrimd-
nio da pessoa, e isso leva a outra questao: o patriménio do devedor responde por
suas dividas e, se os bitcoins respondem, entdo, devem ser algo ou talvez um bem
no sentido juridico. Como Gongalves (2011, p. 280) explica, “o patrimdnio é uma
universalidade de direito, unitdrio e indivisivel, que se apresenta como projegao e
continuacio da personalidade”.

A doutrina classifica os bens com vérias distingoes, e ¢ possivel relacionar o
bitcoin com a maioria delas. Para Diniz (2013, p. 368), “a classificagio vem a ser
uma operagio légica que tem por fim facilitar a compreensio de uma institui¢io
juridica, agrupando as vdrias espécies de um género, para aproximar as que apre-
sentem um elemento comum”.

Nessa classificacio, temos os bens iméveis e méveis. Os primeiros sio aqueles
que nao podem ser transportados de um lugar para outro sem que sejam destru-
idos, e os segundos sio aqueles que podem ser transportados de um lugar para
outro e, ainda, manterem-se intactos (DINIZ, 2013).

O Cédigo Civil, em seu art. 82, diz: “Sao méveis os bens suscetiveis de movi-
mento préprio, ou de remocio por forga alheia, sem alteracio da substincia ou da
destinacio econdmico-social” (BRASIL, 2002). Nessa definicio, temos os méveis
semoventes, que sio suscetiveis de movimento proprio, como os animais. Os mé-
veis propriamente ditos sdo os que admitem remocéo por forca alheia, sem danos,
como os objetos inanimados, por exemplo, moedas, titulos da divida publica,
a¢ido de companhias e objetos de uso (GONCALVES, 2011). O bitcoin apresenta
caracteristicas semelhantes as desses exemplos.

Segundo o art. 83 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), para efeito legal, sio
considerados méveis: I — as energias que tenham valor econémico — o bitcoin tem
valor econdmico, e ¢ preciso energia computacional para crid-lo e utilizd-lo, sendo
possivel, portanto, considerd-lo um bem mével; II — os direitos reais sobre objetos
moveis e as agdes correspondentes; III — os direitos pessoais de cardter patrimonial
e respectivas agdes — esses dois incisos também podem ser relacionados com o
bircoin.
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Existem, também, os bens fungiveis e infungiveis. Os primeiros seriam aqueles
que podem ser substituidos por outros de mesmas espécie, qualidade e quantida-
de (BRASIL, 2002). A fungibilidade é caracteristica dos bens méveis, sendo que
os bens fungiveis sao substituiveis, isso porque sio idénticos econdmica, social e
juridicamente. A caracteristica advém, pois, da natureza das coisas. Todavia, pode
resultar também da vontade das partes, uma moeda é um bem fungivel, mas para
um colecionador pode tornar-se infungivel (GONCALVES, 2011). A fungibilida-
de é prépria dos bens méveis, sendo o resultado da comparacio entre duas coisas
equivalentes que podem ser substituidas (DINIZ, 2013).

J4 os bens infungiveis sdo aqueles de natureza insubstituivel, o que caracteriza
mais os bens iméveis. “Sao infungiveis os que, pela sua qualidade individual, tém
um valor especial, ndo podendo, por isso, ser substituidos sem que isso acarrete
uma alteragio de seu contetido” (DINIZ, 2013). Nesse caso, os bitcoins podem
ser considerados bens infungiveis, na medida em que existe uma quantidade exata
que serd criada ao longo do tempo, sendo que eles ndo poderao ser substituidos.

Na sequéncia, temos os bens consumiveis e inconsumiveis. Os primeiros, con-
forme o art. 86 do Cédigo Civil, sio “os bens méveis cujo uso importa destruigio
imediata da prépria substincia, sendo também considerados tais os destinados a
alienagao ” (BRASIL, 2002). Portanto, como explica Diniz (2013, p. 381), “con-
sumiveis sio os que terminam logo com o primeiro uso, havendo imediata des-
trui¢io de sua substincia (ex.: alimentos, dinheiro); caso em que se tem a consun-
tibilidade natural”. J4 os bens inconsumiveis, de acordo com Gongalves (2011, p.
295) sao “os bens que podem ser usados continuamente, ou seja, os que permitem
utilizacio continua, sem destrui¢io da substincia [...]”.

H4, também, os bens divisiveis e indivisiveis. O Cédigo Civil, em seu art. 87,
descreve: “Bens divisiveis sao os que se podem fracionar sem alteragio na sua subs-
tAncia, diminuicio considerdvel de valor, ou prejuizo do uso a que se destinam”
(BRASIL, 2002). Para Gongalves (2011, p. 296), “sio divisiveis os bens que se
podem partir em porgoes reais e distintas, formando cada qual um todo perfeito”.
Além disso, “os bens naturalmente divisiveis podem tornar-se indivisiveis por de-
terminagao da lei ou por vontade das partes” (BRASIL, 2002).

Os bens indivisiveis por natureza sio aqueles que nio podem ser partidos sem
alteragdo na sua substincia e no seu valor, por exemplo, um quadro, que, quando
partido, perde sua integridade e seu valor (DINIZ, 2013). J4 os bens indivisiveis
por determinagio legal s3o aqueles cujo fracionamento é expressamente impedido
por lei, como no caso das servidées prediais (GONCALVES, 2011). Por fim,
hd o bem indivisivel por vontade das partes, em que um acordo tornard a coisa

comum indivisa por prazo nio maior que cinco anos, passivel de prorrogacio
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(GONCALVES, 2011). O bitcoin ¢, por natureza, indivisivel, j& que, uma vez
dividido, ocorre alteragio em seu valor. No entanto, isso nio significa que ele
nao pode ser utilizado como um bem, jid que nio interfere no propédsito de seu
funcionamento, o que ocorre ¢ que quando dividido em dois, por exemplo,
perde metade de seu valor, mas ainda assim pode continuar sendo utilizado em
transagoes.

Continuando, temos os bens singulares e coletivos. De acordo com o art. 89
do Cédigo Civil, “sao singulares os bens que, embora reunidos, se consideram de
per si, independentemente dos demais” (BRASIL, 2002). Bens singulares podem
ser divididos em simples ou compostos. “Simples seriam as coisas que formarem
um todo homogéneo, cujas partes componentes estariam unidas em virtude da
prépria natureza ou agio humana, sem reclamar quaisquer regulamentagées es-
peciais por norma juridica”, Diniz d4 como exemplo de bens simples uma pedra,
folha de papel e um cavalo. J4 “as coisas compostas seriam aquelas cujas partes
heterogéneas fossem ligadas pelo engenho humano, caso em que haveria objetos
independentes unidos num s6 todo sem desaparecer a condi¢ao juridica de cada
parte”. Como exemplo disso Diniz usa materiais de constru¢io que estao ligados
na edificagio de uma casa (DINIZ, 2013, p. 385).

No Cédigo Civil, o art. 90 reza que

[...] constitui universalidade de fato a pluralidade de bens sin-
gulares que, pertinentes & mesma pessoa, tenham destinacio
unitdria.

Pardgrafo tnico. Os bens que formam essa universalidade podem

ser objeto de relagées juridicas préprias (BRASIL, 2002).

Disso, é possivel concluir que um bitcoin pode muito bem se encaixar nessa
definicdo, j4 que uma pessoa fisica ou juridica pode ter um ou vérios bitcoins, que
formam essa universalidade, e podem, também, ser objeto de relacoes juridicas.
Por sua vez, o art. 91 do referido dispositivo legal destaca: “Constitui universa-
lidade de direito o complexo de relagoes juridicas, de uma pessoa, dotadas de
valor econdmico” (BRASIL, 2002). Esse artigo trata da universalidade como o
patriménio, a heranga, o fundo de comércio (GONCALVES, 2011) e — por que
nao dizer? — o préprio bitcoin, j& que nao é necessdrio que constem objetos mate-
riais, contendo apenas direitos e obrigagoes que fazem parte das coisas incorpéreas
(DINIZ, 2013).

H4, ainda, os bens principais e acessdrios: “Principal é o bem que existe sobre
si, abstrata ou concretamente; o acessério, aquele cuja existéncia supoe a do
principal” (BRASIL, 2002). Portanto, o bem principal ¢ aquele cuja existéncia
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¢ prépria, autbnoma, é aquele que existe por si mesmo, ao passo que, no caso
do bem acessério, para existir juridicamente, depende de um bem principal
(GONCALVES, 2011; DINIZ, 2013). O bitcoin seria, entao, indubitavelmente,
o principal.

Ainda sobre os bens acessérios, destaca-se que estes sio divididos nas seguintes
classes: produtos, frutos, pertengas e benfeitorias. Os produtos sio as utilidades
que se podem retirar da coisa, o que lhe altera a substancia e diminui a quantidade
até o esgotamento, na medida em que nio é capaz de reproduzir-se periodicamen-
te (GONCALVES, 2011; DINIZ; 2013).

Quanto aos frutos, segundo Gongalves (2011, p. 303), trata-se das “utilidades
que uma coisa periodicamente produz. Nascem e renascem da coisa, sem acar-
retar-lhe a destruicio no todo ou em parte”. Ainda de acordo com o autor, eles
podem ser naturais, que se desenvolvem e se renovam periodicamente, como os
frutos de uma 4rvore; industriais, que surgem pela mio do homem, na inddstria
ou na natureza; e civis, que sio os rendimentos produzidos pela coisa em virtude
de sua utilizagio, como os juros e aluguéis. Portanto, pode-se dizer que os bit-
coins sdo frutos, j4 que provém da mineragio computacional que periodicamente
os produz, nascendo e renascendo sem causar a destrui¢do da tecnologia que os
produz. Conforme Gongalves (2011, p. 302), “produtos, quando sio utilidades
provenientes de uma riqueza posta em atividade econémica, seguem a natureza
de frutos” — no contexto dos bitcoins, trata-se da utilidade proveniente de uma
riqueza posta na atividade econ6émica, sendo derivado de um fruto da atividade
computacional. Além do mais, o art. 1.232 do Cddigo Civil diz: “Os frutos e mais
produtos da coisa pertencem, ainda quando separados, ao seu proprietdrio, salvo
se, por preceito juridico especial, couberem a outrem” (BRASIL, 2002).

As pertengas, por sua vez, sio “os bens que, nio constituindo partes integran-
tes, se destinam, de modo duradouro, ao uso, ao servico ou ao aformoseamento
de outro” (BRASIL, 2002), ao passo que as benfeitorias, de acordo com o art. 96
do Cédigo Civil, podem ser voluptudrias, tteis ou necessdrias:

§ 1° Sao voluptudrias as de mero deleite ou recreio, que nao au-
mentam o uso habitual do bem, ainda que o tornem mais agra-
dével, ou seja, de elevado valor.

§ 2° Sdo tteis as que aumentam ou facilitam o uso do bem.

§ 30 Sao necessdrias as que tém por fim conservar o bem ou evitar

que se deteriore (BRASIL, 2002).

Tanto as pertengas como as benfeitorias sdo tipos de bens pertencentes a cate-
goria dos acessorios, mas esses tipos de bens nio se enquadram nas caracteristicas
dos bitcoins.
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O Cédigo Civil menciona, também, os bens publicos:

Art. 98. Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes
as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sao
particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.

Art. 99. Sio bens publicos:

I — os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas,
ruas e pragas;

II - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados
a servico ou estabelecimento da administracao federal, estadual,
territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

III — os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas
juridicas de direito puablico, como objeto de direito pessoal, ou

real, de cada uma dessas entidades.

Por fim, temos os bens relativos 4 possibilidade de serem ou nio comerciali-
zados. A palavra comércio é empregada no sentido juridico, significando a pos-
sibilidade de compra e venda e a liberdade para a movimentagao dos bens. Os
produtos que estdo no comércio sio passiveis de compra, venda, troca, doagio,
aluguel e empréstimo (GONCALVES, 2011). Os bens que podem ser transmi-
tidos, conforme Diniz (2013) explica, sdo aqueles que estdo livres de quaisquer
restricoes que venham a impossibilitar sua transferéncia ou apropriacio, sendo
possivel, entdo, passar — gratuita ou onerosamente — de um patriménio para ou-
tro, seja em funcio de sua natureza ou por disposi¢io legal”. Portanto, se o bitcoin
for considerado um bem, ele poderd ser transmitido de pessoa para pessoa sem
quaisquer restrigoes.

5 Commodity

O bitcoin pode ser considerado uma commodity, que, na tradugio para o por-
tugués, significa mercadoria. As commodities sio elementos importantes para o
mundo da economia, referindo-se a determinado bem ou produto de origem pri-
miria, comercializado nas bolsas de mercadorias e valores, apresentando grande
valor comercial, estratégico e de referéncia (PENA, 2018).

Como o bitcoin pode ser considerado um bem, ele também pode ser con-
siderado uma commodity, na medida em que é comercializado em mercados de
criptomoedas. As commodities sio produtos que influenciam o comportamento
de determinados setores da economia, isso porque a oscilagio em seus precos in-
fluencia outras atividades, como a industria. Entao, quando algo é considerado
uma commaodity, esse bem passa a ter seu preco gerido nio pelo valor estipulado na
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producio, mas, sim, por sua cotagio no mercado (PENA, 2018).

Assim, o preco do bitcoin é determinado pelo mercado mundial como uma
consequéncia da oferta ¢ da demanda, j& que existem mercados especificos de
compra e venda de bitcoin, como o Mercado Bitcoin, no caso do Brasil.

As commodities sio importantes, também, por causa do desempenho da eco-
nomia de um pais. Algumas economias, sobretudo as de paises subdesenvolvidos,
dependem muito de uma cotagio elevada nas commodities e, quando existe uma
crise conjuntural e estrutural, esses paises se abalam, uma vez que as exportagoes
caem ¢ a economia local entra em colapso (PENA, 2018). E o caso da crise que
aconteceu na Venezuela, pais que depende de commodities como o petréleo, onde
o Governo recorreu s criptomoedas para contornar san¢des e tentar combater a
hiperinflagio que assola a economia (RIGGS, 2018).

Assim, os bitcoins apresentam caracteristicas de commodities, pois, conforme
Teweles, Harlow e Stone (1983, p. 17), commodities “sio produtos cujos pregos
estdo sujeitos 4 grandes altas e baixas, motivadas pela lei da oferta e procura, cujo
equilibrio ¢ afetado por numerosos fatores, como quebra de safra, supersafra, re-
cessao mundial, taxa de juros, interven¢io governamental”.

Pode-se deduzir, entio, que qualquer coisa pode servir como dinheiro, contan-
to que seja valorada pelos individuos, como uma unidade de bizcoin, que, apesar

de incorpéreo, é empregado como meio de troca e dinheiro propriamente dito

(ULRICH, 2014).
6 Regulagao e legislagao

No Brasil, o bitcoin e as outras criptomoedas ainda nao tém seu uso regula-
mentado. Conforme Ulrich (2014), as leis e regulagdes atuais ndo preveem uma
tecnologia como o bitcoin, pois esse tem propriedades de pagamento eletroni-
co, moeda, commodity, entre outros, o que, certamente, estaria sujeito a diversos
orgaos reguladores. “Isso ocorre porque o bifcoin nao se encaixa em definicoes
regulamentares existentes de moeda ou outros instrumentos financeiros ou ins-
tituicoes, tornando complexo saber quais leis se aplicam a ele ¢ de que forma”
(ULRICH, 2014, p. 33).

Existe no Brasil um projeto de Lei (PL n. 2.303/2015) que defende a regula-
mentagio das criptomoedas. Contudo, a dificuldade de concretizagio da legisla-
cdo do bitcoin no Brasil estd ligada de maneira visceral & auséncia clara da definicao
da natureza do bitcoin em terras brasileiras. Institutos inovadores como o bitcoin
tendem a trazer este tipo de incerteza, uma vez que se colocam além de concei-

tos juridicos previamente estabelecidos. Quando se avaliam as criptomoedas em
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um sentido amplo, elas sdo negociadas diariamente em nivel mundial sendo a
compra e venda feita diretamente entre os usudrios, o que deixaria uma possivel
regulamentagio sem muita eficicia no sentido de tentar abranger todo potencial
do bitcoin. O desafio consiste em regulamentar as moedas e classificd-las como
“arranjos de pagamento”, sob a supervisio do Banco Central (LONDRES, 2017).

Esse projeto de lei ainda nao foi aprovado, mas “a comissio de Direito Fi-
nanceiro do Instituto dos Advogados Brasileiros deu parecer favordvel ao uso de
moedas virtuais e programas de milhagem aérea em pagamentos, sob a supervisio
do Banco Central” (IAB DA PARECER..., 2018).

Conforme o relator José Enrique Teixeira Reinoso “o projeto de lei aborda a
questdo de extrema relevincia para o mercado atual, é constitucional, e nio im-
plica, a priori, em aumento de despesa publica’. Segundo ele, a Receita Federal
informou que, em 2017, a movimentacio de moedas virtuais chegou a R$ 8,3
bilhées (IAB DA PARECER.. ., 2018).

Reinoso acredita tratar-se de um projeto de lei de extrema relevincia, uma vez
que o tema ¢ de repercussio mundial, tendo como expressoes de sua demanda a
circulagio do bitcoin, do ether e do litecoin, bem como os programas de milhagens.
A moeda virtual é um meio de troca possivel, cuja fungio primordial seria evitar
custos com instituicoes financeiras (IAB DA PARECER..., 2018).

Em outros paises, a situagio ¢ diversa, como na China e no Equador, onde a
legislacio proibe expressamente as criptomoedas. Jd4 nos Estados Unidos, hd uma
regulamentagio permissiva e, na Alemanha, o bitcoin foi reconhecido como meio
de pagamento, o que criou um precedente importante para que outros paises da
Europa se posicionem positivamente a respeito das criptomoedas. Nesse sentido,
a proibi¢ao nao ¢ o caminho que deve ser tomado pela maior parte das nagoes
(LEGISLACAO BITCOIN..., 2018).

No Brasil, ainda existem muitas ddvidas sobre investimentos em criptomoe-
das. Para sana-las, a Comissao de Valores Mobilidrios (CVM, 2014) manifestou-se

dizendo:

Como sabido, tanto no Brasil quanto em outras jurisdi¢oes ainda
tem-se discutido a natureza juridica e econdémica dessas modali-
dades de investimento, sem que tenha, em especial no mercado
e regulagio domésticos, se chegado a uma conclusao sobre tal
conceituagio. Assim e baseado em dita indefinigdo, a interpreta-
4o desta drea técnica é a de que as criptomoedas nao podem ser
qualificadas como ativos financeiros, para os efeitos do disposto
no artigo 2°, V, da instrugdo CVM n° 555/14, e por essa razio,
sua aquisi¢ao direta pelos fundos de investimento ali regulados

nio ¢ permitida.
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A CVM continua afirmando que existem discussoes sobre o investimento em
criptomoedas, mas que se encontram em patamar ainda bastante inicial e que
convivem com o PL n. 2.303/2015, que pode vir a impedir, restringir ou mesmo
criminalizar a negociagio de criptomoedas. Além disso, “no entendimento da drea
técnica é inegdvel que, em relago a tal investimento, hd ainda muitos outros riscos
associados a sua prépria natureza [...] ou mesmo ligados a legalidade futura de sua
aquisi¢do ou negociagao” (CVM, 2014).

Finalizando, a CVM (2014) informa que “todas as varidveis vém sendo levadas
em consideragdo na avaliagio da possibilidade de constitui¢io e estruturacio do
investimento indireto em criptomoedas, sem que se tenha chegado, ainda, & uma
conclusio a respeito dessa possibilidade”. Por fim, julgam conveniente que admi-
nistradores e gestores de fundos de investimentos aguardem a superintendéncia
se manifestar sobre o tema de maneira mais conclusiva, para que estruturem o
investimento indireto em criptomoedas.

Nota-se, com isso, que ainda existe uma grande inseguranca juridica gerada
pela falta de uma regulamentagio que defina que caminho os fundos de investi-
mentos, empresas ¢ pessoas fisicas devem tomar para utilizar criptomoedas como
0 bitcoin. Porém, essa auséncia nao deve tardar a ser preenchida, jd que legisladores
estdo se movimentando na dire¢io de regulamentar o uso das criptomoedas no
Brasil.

Conclusao

Em um primeiro momento, ¢ ficil associar o bitcoin a uma moeda, na medida
em que aquele ¢ comumente associado a uma moeda eletronica, sendo chamado
de moeda digital, moeda virtual ou criptomoeda. Essa associagio nio estd equi-
vocada, jd que ao longo deste artigo se encontram indicios de que o bitcoin pode
realmente ser uma moeda, por apresentar, entre outras, as seguintes caracteristicas:
ser intermedidria de trocas, unidade de valor e reserva de valor. Desses trés pontos,
o Unico que se mostrou mais frdgil é o da reserva de valores, j& que nos dltimos
anos o bitcoin apresentou grande volatilidade. A partir do momento em que o 4i-
teoin alcangar uma estabilidade, poderd, talvez, ser considerado uma moeda, uma
vez que estd sendo utilizado como forma de pagamento desde seu surgimento.

Apesar dos indicativos, o bitcoin ainda nao é garantido pelo Estado e talvez
ainda esteja longe disso, o que também impede sua aceitacio oficial enquanto
moeda.

Ainda que pareca uma moeda, o bitcoin também acabou apresentando cara-

teristicas de um bem, tendo como referéncia para essa conclusio, o ordenamento
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juridico brasileiro, por meio de andlise legislativa e doutrindria.

Considerando o bitcoin um bem imaterial, ele se encaixa na defini¢io de ser
algo que tem valor econdmico e que pode servir de objeto a uma relagio juridica.
Pode, também, ser considerado algo til, raro e suscetivel & apropriagio, apresen-
tando valor econdmico.

Além do mais, o bitcoin pode ser considerado um bem mével. Tal raciocinio
se sustenta em seu valor econémico e na energia computacional que ¢ necessdria
para o bitcoin existir.

Os bitcoins podem, também, ser considerados commodities, sendo comercia-
lizados em mercados de criptomoedas, tendo seu valor regido por cotagoes de
mercado e estando sujeitos a grandes altas e baixas, o que afeta seu equilibrio, mas
acaba atraindo investidores.

Por fim, a regulamentacio no Brasil parece estar a caminho, e como jd existe
um projeto de lei que aborda esse assunto, é questdo de tempo para que comecem
a ser preenchidas as lacunas juridicas em torno do bizcoin, pois a regulamentacio ¢
relevante para os avangos tecnoldgicos na drea das criptomoedas, bem como para
outras empresas ligadas A tecnologia do blockchain.
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UMA ANALISE DA AMBIVALENCIA DO
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Resumo

O presente estudo objetivou analisar a
ambivaléncia do Constitucionalismo
sob o

aspecto  da  legitimagio

de governos autoritirios e da
fundamentagao de decisées judiciais
arbitrdrias, que visam atender interesses
particulares em detrimento do interesse
publico. Para isso, além dos aspectos
introdutérios & compreensio do tema,

trabalhados

evidenciam a

foram dois  exemplos

que possibilidade
efetiva de ocorréncia, na prética, da
ambivaléncia do Constitucionalismo:
a ditadura nazifascista alema e a
judicializagio da politica. A andlise
de fatos pretéritos e contemporineos
auxilia na compreensio de que se
trata de um fenémeno recorrente que,
embora se apresente inofensivamente

em algumas situagdes, pode provocar
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UMA ANALISE DA AMBIVALENCIA DO CONSTITUCIONALISMO

AN ANALYSIS OF THE AMBIVALENCE OF
CONSTITUTIONALISM

Abstract

This study aims to analyze the ambivalence
of Constitutionalism under the aspect
of the legitimation of authoritarian
governments and of the reasoning of
arbitrary judicial decisions that aim to
serve particular interests over the public
interest. For this, beyond the introductory
aspects to the understanding of the theme,
two examples were used to evidence the
actual possibility of occurrence in practice
of Constitutionalisms ambivalence: the
German Nazifascist dictatorship and the
Jjudicialization of politics. The analysis
of past and contemporary facts helps to
understand that this consists in a recurring
phenomenon  that, although it seems
harmless in some situations, can cause
catastrophic damage. In methodological

terms, the study presents a qualitative
and exploratory approach, with deductive
research method, based on bibliographic
In
conclusive summary, it was verified that

research of the subject matter.
Constitutionalism,  despite  having a
nature that essentially aims to effectuate
fundamental rights and guarantees, can
be used as a means of oppression by those
in power through interpretations of the
constitutional provisions and principles
that are convenient to the satisfaction of
their interests.

Keywords:  constitucionalism;  funda-
mental rights; judicialization of politics;
nazism.
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Introdugao

O Constitucionalismo ¢ sustentado, atualmente, como algo essencialmente
positivo, sendo definido como um movimento politico, ideoldgico e juridico que
tem por finalidade organizar o Estado e limitar os poderes deste, por meio da
previsdo de direitos e garantias fundamentais, consignados em uma Constituigio
— objeto de manifestagao do Constitucionalismo —, de modo a evitar arbitrarieda-
des por parte daqueles que se encontram em posigao de representantes do povo.

Ocorre que os ideais do referido movimento podem vir a ser manipulados
para legitimar governos autoritdrios e fundamentar decisdes arbitrdrias, como ji
ocorreu em momentos histéricos anteriores e como ainda ocorre em diversas situ-
agoes nos presentes dias. O instrumento para realizagao de tal fim ¢ a interpretacio
de dispositivos e principios constitucionais, instrumentalizados tendenciosamen-
te, para atender a interesses particulares em detrimento do interesse publico, o que
demonstra a postura ambivalente que o Constitucionalismo pode assumir.

Diante disso, o presente estudo objetiva identificar as causas desse fend6meno
e apresentar suas consequéncias, o impacto negativo que a ambivaléncia do Cons-
titucionalismo pode provocar no 4mbito social, juridico e politico, pautando a
abordagem de fatos histéricos e contemporineos; colocando-os em paralelo para
que evidenciem como o problema permanece atual, apesar dos resultados catas-
tréficos do passado.

Para isso, recorreu-se & abordagem qualitativa e exploratéria, sendo o méto-
do de pesquisa dedutivo, embasado na pesquisa bibliografica e na historiografia,
posteriormente analisadas, sobre os efeitos no Ambito politico-social do ponto de
vista juridico.

A partir da problemdtica e dos objetivos sucintamente apresentados, pode-
-se verificar, ainda que de maneira pontual, que o Constitucionalismo pode ser
utilizado tanto como instrumento de libertagio, como de opressio. Uma base
constitucional, ainda que com expressa previsio de direitos e garantias fundamen-
tais, nem sempre garantird o bem-estar e a paz social 4 populagio de um Estado, e
pode ser utilizada de maneira insidiosa, favorecendo ideais particulares e afligindo

o interesse publico, mediante a deturpagio da esséncia do texto constitucional.

1 Constitucionalismo: origem, conceito,

objeto e finalidade

Para que se compreenda, ao longo deste estudo, os objetivos tracados e os
resultados obtidos, ¢ necessdrio que se faca uma andlise introdutdria de elementos
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que sdo essenciais ao tema. Diante disso, faz-se imperioso tratar dos aspectos gerais
do Constitucionalismo, no que tange asua origem, ao seu conceito, ao seu objeto
de estudo e a sua finalidade.

1.1 Evolugao histérica

Inicialmente, ¢ importante destacar que o Constitucionalismo nao foi ori-
ginariamente um movimento uniforme, uma vez que se deu de maneiras, locais,
momentos diferentes. Logo, a atual concepgao que se tem do Constitucionalismo
¢ resultado de um apanhado histérico-cultural que foi estudado e aperfeicoado
por juristas até os dias atuais — e é constantemente atualizado, sendo o Direito
uma faculdade dinimica.

Assim, em sentido amplo, em uma abordagem histdrica acerca da origem
do Constitucionalismo, hd indicios de que, desde a Antiguidade, estudiosos ji
defendiam a ideia da existéncia de um documento que subordinasse todos a suas
normas, inclusive as autoridades do Estado.

Sabe-se que as civilizagoes mais arcaicas possuiram documentos que se as-
semelhariam 2 ideia que hoje se tem de Constituicdo, pois visavam organizar o
Estado e também garantir direitos, ainda que de maneira rudimentar, a exemplo
do Cédigo de Hamurabi, na Mesopotimia, e dos limites biblicos impostos em
Estados Teocrdticos, como ocorria com os hebreus, uma vez que a Lei do Senhor
aplicava-se tanto ao governante como aos governados.

Nesse sentido, segundo Ferreira Filho (2012), desde a Antiguidade, tem-se
o entendimento de que, entre as leis, hd aquelas que organizam o préprio poder,
mediante a fixagio de seus drgios ¢ do estabelecimento de suas atribuigoes; em
sintese, da defini¢io de sua Constituicio.

Diante disso, ¢ possivel observar que, embora existisse a ideia concreta de
um texto normativo hierarquicamente superior e capaz de limitar poderes gover-
namentais e garantir direitos fundamentais, os regulamentos como os entendemos
hoje nio existiam, efetivamente, a época da Antiguidade, mas outros documentos
em moldes primitivos faziam as vezes do que hoje se denomina Constituicio.

J4 durante a Idade Média e a Idade Moderna, os pactos realizados entre os
monarcas e seus siditos mediante acordo de vontades foram os instrumentos ga-
rantidores de direitos individuais, entre os quais se destacaram a Magna Carta de
1215 e o Petition of Rights de 1628, marcando, assim, a esséncia pré-constitucional
desses periodos, principalmente no que se refere & Magna Carta de 1215, pois foi
o primeiro documento formal a submeter 0 monarca a suas normas, assim como

0 povo.
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Entretanto, a mera existéncia de um documento sem eficicia efetiva de limi-
tagdo do poder e protegio de direitos fundamentais fez que o periodo medieval
nao fosse considerado o marco principal da histéria do Constitucionalismo. Se-

nio, vejamos:

O principio da primazia da lei, a afirmacao de que todo poder
politico tem de ser legalmente limitado, é a maior contribuicao
da Idade Média para a histéria do Constitucionalismo. Contudo,
na Idade Média, ele foi um simples principio. Muitas vezes pou-
co eficaz, porque faltava um instituto legitimo que controlasse,
baseando-se no direito, o exercicio do poder politico e garantisse
aos cidadidos o respeito 4 lei por parte dos érgaos do Governo
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998. p. 255).

Parte da doutrina, entretanto, entende que, em sentido estrito, apenas con-
siderar-se-ia como efetivo marco histérico do referido movimento, as revolucées
politico-sociais ocorridas durante o século XVIII, periodo no qual houve a con-
solidagdo da ideia de limita¢do do poder estatal e a positivagio das Constituicoes
“como instrumento para conter qualquer arbitrio decorrente do poder” (LENZA,
2014, p. 68).

O Constitucionalismo, para Moraes (2017), teve sua origem formal vincu-
lada ao surgimento das constituicoes escritas e rigidas dos Estados Unidos, em
1787, e da Franca, em 1791, apresentando duas significativas caracteristicas: a
previsdo de direitos e garantias fundamentais por meio da organizagio do Estado
e limitacdo do poder estatal.

Os exemplos supracitados demonstram que nio hd uma uniformidade de
entendimentos doutrindrios acerca da origem do Constitucionalismo, entretan-
to, nenhuma das abordagens, seja no sentido amplo ou estrito, estd equivocada.
Adota-se neste trabalho, contudo, a abordagem /lato sensu por entender que toda
a histéria se interliga — a restri¢do a um marco histérico determinado ¢ entendido
como formalismo académico —, e para ser compreendida, exige o estudo do todo,
pois se eventualmente vista de maneira isolada, poderia nio ser equivocadamente
assimilada.

1.2 O que é Constitucionalismo?
Partindo da compreensao histérica stricto sensu — vez que é a mais utilizada
pela doutrina majoritdria — que considera as revolugées politico-sociais do século

XVII como sendo o marco formal da origem do Constitucionalismo, constata-se
que no lapso temporal em questio prevalecia o movimento absolutista, no qual
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o monarca possufa poderes ilimitados e incondicionados, sendo sua vontade a
propria lei.

Nesse contexto, prevalece na doutrina o entendimento de que o Constitu-
cionalismo ¢ um movimento, normalmente classificado como politico, social e/
ou juridico, que visa limitar o poder dos governantes mediante um documento
escrito, chamado de Constitui¢ao, com o fim de combater arbitrios politicos e
garantir liberdades individuais.

Tavares (2012, p. 23) considera a existéncia de, pelo menos, quatro defini-

oes para o Constitucionalismo, quais sejam:

Numa primeira acepgio, emprega-se a referéncia a0 movimen-
to politico-social com origens histéricas bastante remotas que
pretende, em especial, limitar o poder arbitririo. Numa segun-
da acepgio, ¢ identificado com a imposicio de que haja cartas
constitucionais escritas. Tem-se utilizado, numa terceira concep-
¢do possivel, para indicar os propésitos mais latentes e atuais da
fungio e posi¢ao das constituigoes nas diversas sociedades. Numa
vertente mais restrita, o constitucionalismo ¢é reduzido a evolugio

histérico-constitucional de um determinado Estado.

Por outro lado, Canotilho (1941, p. 51) defende que “o movimento consti-
tucional gerador da constitui¢ao em sentido moderno tem vdrias rafzes localizadas
em horizontes temporais diacrénicos e em espacos histéricos, geograficos e cultu-
rais diferenciados”, portanto, para o autor, hd virios movimentos constituciona-
listas.

Nessa perspectiva, o Constitucionalismo se trata de um conjunto de mo-
vimentos que manifestaram a necessidade popular de ter relevincia nas decisoes
politicas do Estado, sem ser subjugada as arbitrariedades dos governantes. Ao fazer
valer o controle do poder politico mediante a garantia de liberdades e direitos in-
dividuais, que seriam, portanto, o limite a ser respeitado pelas autoridades gover-
namentais, quando na tomada de suas decisoes, o povo haveria de ter seus direitos
resguardados.

Portanto, partindo do pressuposto de que o objetivo precipuo dos movimen-
tos politico-sociais ocorridos durante o século XVIII — os quais seriam o marco
histérico determinante para o surgimento efetivo do Constitucionalismo, em uma
concepgao stricto sensu — era a “transi¢do da monarquia absoluta para o Estado
Liberal de Direito” (CARVALHO, 1999, p. 132) por meio da limitacio do poder
e da garantia de direitos fundamentais.
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1.3 A Constituicao

A Constituigao ¢ tao complexa quanto o préprio Constitucionalismo, pois,
uma vez que é o instrumento que materializa ideais que se manifestam de variadas
maneiras, enseja discussoes tedricas acerca de sua classificacio e conceito conforme
cada manifestagio observada no plano material.

Para este estudo, porém, as mencionadas classificagoes e definigoes variadas
nio serio aprofundadas, pois nio sio imprescindiveis ao desenvolvimento do
tema. Adotar-se-30, portanto, conceitos de Constituicio que se enquadram na
linha de raciocinio empregada neste trabalho, com enfoque na nogao de sistema
juridico-normativo hierarquicamente superior que rege o poder estatal e assegura
direitos fundamentais.

Com base nisso, vejamos a seguinte defini¢io dada a Constituigio:

A Constituicio do Estado, considerada sua lei fundamental, se-
ria, ento, a organizagio dos seus elementos essenciais: um sis-
tema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a
forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisigio e
o exercicio do poder, o estabelecimento de seus érgios e os limites
de sua agio, os direitos fundamentais do homem e as respectivas
garantias. Em sintese, a constitui¢io ¢ o conjunto de normas que
organiza os elementos constitutivos do Estado (SILVA, 2005, p.
37-38).

Bonavides (2012, p. 345), ao falar da necessidade das Constituicoes, afir-
ma que a Constituicdo se converte “na imagem da legitimidade nacional, valor
supremo que limita todos os poderes e faz impossivel o exercicio da autoridade
despdtica, espancando as sombras do arbitrio sempre familiar s ditaduras e aos
regimes sem participa¢io popular”.

Ademais, Canotilho (1941, p. 52) denomina de constitui¢io moderna “a
ordenagio sistemdtica e racional da comunidade politica por meio de um docu-
mento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites
do poder politico”.

Por fim, Carvalho (1999, p. 132-133) afirma que o Constitucionalismo foi
o movimento “pelo qual os Estados passaram a adotar leis fundamentais ou cartas
constitucionais, reunindo, em um documento escrito sua organizagio politica,
bem como a declaragao dos direitos dos individuos.”.

Analisando os conceitos dados 2 Constituigio por doutrinadores renomados

como os supracitados, percebe-se que todos caminham para o sentido de que esta
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¢ o produto legislativo que funciona como meio de efetivacio dos ideais liberais
pregados nos movimentos constitucionalistas ocorridos principalmente no século
XVIII, decorrente da vontade popular, que se manifesta por meio do poder cons-
tituinte origindrio.

Contudo, conforme propée o objetivo deste trabalho, serd visto mais adiante
que embora as Constitui¢des tenham como principal designio impedir arbitrarie-
dades por parte dos detentores do poder estatal e assegurar aos cidadios o gozo
de direitos fundamentais, o formalismo, puramente considerado, permitiu que
seus principios e dispositivos fossem utilizados de maneira desvirtuada como meio
de legitimacio de governos autoritdrios e de fundamentagao de decisoes judiciais

arbitrarias.

1.4 A limitacao do poder estatal e a garantia dos direitos
fundamentais

Considerando-se que o Constitucionalismo ¢ a ideia de que a Constituicio
¢ o instrumento pelo qual aquela se concretiza no mundo material, deduz-se que
a concretizagdo ¢, na verdade, a ideologia em prdtica, ou seja, a efetivacio de sua
finalidade dentro da sociedade.

Sustenta-se que a pretensio da Constitui¢do em sentido moderno ¢é “radicar
duas ideias bdsicas: (1) ordenar, fundar e limitar o poder politico; (2) reconhecer e
garantir os direitos e liberdades do individuo.” (CANOTILHO, 1941, p. 54-55).

Nesse sentido, tendo em vista que a limitagio do poder estatal e a garantia
de direitos fundamentais se mostram como sendo os principais objetivos tragados
pelo ideal constitucionalista, eles sdo a razdo da existéncia desse sistema juridico.

A respeito desse governo limitado e garantidor de liberdades individuais,
Bobbio, Matteucci e Gianfranco (1998, p. 255) afirmam que:

O principio do Governo limitado torna-se hoje atuante, em pri-
meiro lugar, mediante uma Constituigio escrita, que contém va-
riadas normas juridicas organicamente vinculadas entre si: estas
normas ndo sé regulam o funcionamento dos érgios do Esta-
do, como consagram sobretudo os direitos dos cidaddos, postos
como limite ao poder do Estado. A Constituigio baseia sua legiti-
midade em um duplo fundamento: no préprio contetdo das suas
normas, que se impoem por sua intrinseca racionalidade e justica,
e em sua fonte formal, isto é, em sua emanagio da vontade di-
reta e soberana do povo, manifesta por meio de uma Assembleia

Constituinte e/ou referendum.
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Percebe-se, contudo, que embora a finalidade inicial do Constitucionalismo
tenha sido justamente estabelecer limites ao poder do Estado e consagrar direitos
dos cidadaos, esta —a finalidade — nio visa apenas a esse objetivo, pois os caracteres
sociais sd0 mutdveis no espago ¢ no tempo, fazendo surgir novos anseios, que pro-
vocam a evolugio da sociedade e do Direito, o que, consequentemente, dinamiza
também os objetivos constitucionais.

Assim, em uma definigio mais abrangente das finalidades do Constituciona-
lismo, as quais sdo efetivadas mediante uma Constituigio, Silva (2005) dispoe que
o objeto das constituigoes ¢ estruturar o Estado, organizar seus 6rgios, definir o
modo de aquisi¢io do poder, 0 modo como esse serd exercido e impor seus limites
de atuacio, bem como assegurar direitos e garantias individuais, determinar o
regime politico e regular os fins socioecondmicos estatais e os fundamentos dos
direitos econdmicos, sociais e culturais.

As Constitui¢des contemporaneas possuem, portanto, cardter polifacético,
pois estao “recheadas de normas que incidem sobre matérias de natureza e finali-
dades das mais diversas, sistematizadas num todo unitdrio e organizadas coeren-
temente pela agio do poder constituinte que as teve como fundamentais para a
coletividade estatal” (SILVA, 2005, p. 44).

Essa variedade de normas cuja teleologia extrapola a proposta inicial da
Constitui¢io — que se limitaria a evitar arbitrariedades governamentais e garantir
liberdades individuais —, provocou uma divisao classificatéria das constituigoes
entre natureza material ou natureza formal de suas cldusulas.

A doutrina classificada como norma materialmente constitucional ¢ aquela
que trata de temas evidentemente constitucionais que sempre estardo ligados a es-
truturagio do Estado e ao funcionamento da ordem politica, esteja ela consignada
em documento escrito ou nio (DUTRA, 2017).

J4 por norma formalmente constitucional entende-se como sendo aquela que
versa sobre temas que nio dizem respeito & matéria constitucional, isto ¢, “hd nor-
mas que, mesmo nio sendo substancialmente constitucionais, sio consideradas
constitucionais na medida em que o sio formalmente falando” (TAVARES, 2012,
p- 88).

Apesar dessa divisdo, vale ressaltar que no caso da Constituigio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que se trata de uma Constituico escrita e rigida, ndo
hd hierarquia entre suas normas, sejam elas de natureza formal ou material, pois se
considera que todas as normas nela inseridas “possuem o mesmo valor, a mesma
dignidade constitucional, a mesma hierarquia, a mesma supremacia em relagio as
demais normas do ordenamento juridico” (DUTRA, 2017).

Assim, depreende-se que atualmente o Constitucionalismo tem diversas
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finalidades, as quais acompanharam a evolugio social e as novas pretensoes com
ela surgidas, sendo, portanto, uma ideologia dinimica, podendo-se afirmar
que o objetivo primordial dos movimentos liberal-constitucionalistas foi a
regulamentagio do poder politico por meio da garantia de direitos fundamentais,
mas que este objetivo foi ampliado, abarcando os mais diversos anseios sociais de
acordo com as variagoes de tempo e espago.

2 A influéncia dos principios na constitui¢ao dos
direitos fundamentais

Assim como o Constitucionalismo, os direitos fundamentais decorrem de
um processo histérico-evolutivo, nao sendo possivel delimitar um marco espe-
cifico para o seu surgimento. Entretanto, sabe-se que a finalidade principal dos
direitos fundamentais ¢ efetivar os ideais que fundamentam o Constitucionalis-
mo, portanto, ¢ garantir a dignidade da pessoa humana por meio da limitacgio
do poder estatal, irradiando-se por todo o ordenamento juridico-constitucional,
impondo aos governantes o dever de abster-se de modo a nio contrarid-los e de
atuar de modo a efetivé-los (CUNHA JUNIOR, 2012).

Diante disso, pode-se afirmar que, nesta perspectiva de estudo, os direitos
fundamentais teriam o aspecto combinado entre regra e principio, sendo que a
estrutura de regra caracterizaria o aspecto formal do direito fundamental, ao passo
que o principio fundamentaria o aspecto material deste. O distintivo ¢ de que a
carga valorativa é excepcional se comparada as demais normas, tornando-os re-
levantes o suficiente para influenciar na interpretagio de todo o ordenamento
juridico.

Percebe-se, desse modo, que hd evidente diferencial entre os direitos funda-
mentais e os demais direitos, por isso ao se fazer necessdrio um tratamento distinto
em relagio aqueles, ¢ evidente que possuem carga valorativa superior, o que lhes
confere especialidade dentro do ordenamento juridico, e justifica uma andlise mais

voltada para os aspectos que demonstram seu elevado teor axioldgico.
2.1 A normatividade dos principios constitucionais

Cabe, incialmente, destacar que a ideia que se tinha ao falar de principios era
a de que estes tinham a finalidade tnica de servir como fonte suplementar de cria-
4o e interpretagdo das normas, tendo prevalecido por muito tempo no estudo do
Direito a percep¢io de que aos principios incumbia uma func¢io exclusivamente

acesséria ou complementar, ou seja, atuavam no Direito apenas como mero meio
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de integracio diante da existéncia de possiveis lacunas legislativas.

Ocorre que, com o fortalecimento do pés-positivismo, que consagrou a con-
fluéncia entre normatividade e eticidade, os principios passaram a ganhar forca
normativa dentro da ordem juridica; e como jd integravam as regras, ambos —
principios e regras — sio espécies do género norma, e podem ser classificadas como
normas-principio e normas-regra.

Com base nisso, tem-se que a conquista de for¢a normativo-vinculante pelos
principios dentro da ordem juridico-constitucional foi de suma importincia para
o fortalecimento dos direitos fundamentais, pois o cardter valorativo dos direitos
fundamentais decorre justamente dos preceitos principioldgicos, os quais, reco-
nhecidos pelo movimento neoconstitucionalista, conferem-lhes a especialidade
que merecem, colocando-os em destaque no ordenamento juridico em virtude de
sua supremacia formal e material, pois além de constitucionais, sio fundamentais.

2.2 O pés-positivismo e a efetivagao dos direitos
fundamentais

O pés-positivismo surgiu como uma “confluéncia das duas grandes correntes
de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalis-
mo e o positivismo” (BARROSO, 2010, p. 247); com o fim de instituir limites
valorativos ao legislador e ao aplicador do direito, uma vez que o jusnaturalismo
por si sé nao seria capaz de manter a ordem juridico-social e o positivismo isolado
deu espaco para a legitimagao de arbitrariedades praticadas em nome da lei pura,
redigida e aplicada sem considerar principios, como o da dignidade da pessoa
humana.

As ideias pés-positivistas surgem, portanto, como alternativa 4 insuficiéncia
do positivismo para lidar com as transformagdes politico-sociais ocorridas du-
rante o século XX, periodo no qual a lei considerada de maneira pura, sem viés
valorativo algum, deu espago para que diversas barbdries fossem cometidas pelos
detentores do poder, causando opressio em massa e a violagio de diversos direitos
fundamentais, como o direito a vida.

Acontecimentos histéricos como o nazismo e o fascismo? causaram uma ne-
cessidade impetuosa de reestabelecimento da paz social, da limitacio do poder
estatal e da protecio a direitos bdsicos do homem. Nesse contexto, o neoconsti-
tucionalismo, movimento constitucional pelo qual o pés-positivismo se expressa,
ganhou forca como uma tentativa de reparar os arbitrios justificados pelo sistema
autoritdrio que havia se instaurado com base em uma perspectiva extremista do

ideal positivista.

4 As definicoes de nazismo e fascismo serdo abordadas no préximo capitulo.
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A teoria neoconstitucional visa recuperar a relevancia juridica dos principios,
com o objetivo de reassegurar a dignidade da pessoa humana e, consequentemen-
te, a protecdo dos direitos fundamentais, mediante uma interpretacio e aplicacio

mais humanizada da Constituicao e das leis (SCHIER; FLORES, 2016).

2.3 Neoconstitucionalismo: a superagio do
positivismo juridico

Fernandes e Bicalho (2011, p. 04) explicitam que na visao de Kelsen, “o
ordenamento juridico nio contemplava uma aplicagio valorativa da norma, ou
qualquer pauta de correcio”, pois se restringia ao critério de validade legal e nio de
matéria, logo, se uma norma fosse valida, “deveria ser aplicada conforme o legisla-
dor a concebeu”. Desse modo, Kelsen tornou Direito sinénimo de lei, definindo-o
como uma ciéncia pura e livre de interferéncias extrajuridicas, chegando ao 4pice
de afirmar que “qualquer contetido pode ser Direito” (KELSEN, 1999, p. 139),
pois a aferi¢do de validade da norma tem um cardter puramente formal.

Em virtude da propagacio desse raciocinio juridico, tornou-se possivel, por
exemplo, a legitimacdo do nazismo na Alemanha — que serd abordado de maneira
aprofundada no capitulo seguinte —, pois para essa teoria nio se deve averiguar
se os efeitos do direito no caso concreto sio benéficos ou maléficos, justos ou
injustos, havendo tio somente a verificagio da validade formal da norma, assim, a
vigéncia da corrente positivista serviu como solo fértil para o estabelecimento da
ditadura nazifascista.

Embora o positivismo tenha obtido sucesso no que tange a definir o Di-
reito como uma ciéncia, a efetivar a seguranga juridica e a cingir os excessos da
monarquia absolutista, fixando limites plausiveis contra os abusos de poder, nio
conseguiu promover ¢ garantir a justica, falhando igualmente ao jusnaturalismo,
pecando pelo radicalismo de suas ideais.

Assim, tem-se que o positivismo juridico conseguiu fragilizar os ideais de
limitagdo do poder estatal e garantia da dignidade humana pregados pelo Consti-
tucionalismo, trazendo a necessidade de um novo movimento que restabelecesse e
reforcasse tais ideais apds a sucessao de barbaridades legitimadas por leis apdticas,
porém com o diferencial de agregar os pontos benéficos das teorias que o ante-
cederam, de modo a garantir a supremacia da norma positivada sem desprezar a
necessidade desta em agregar valores que assegurem o bem-estar do homem, por
meio do respeito a sua dignidade pelos poderes do Estado.

Nesse contexto, 0 neoconstitucionalismo surge como um movimento que su-

cede o constitucionalismo tradicional diante da dinAmica social que passa a clamar
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por novas alternativas de compreensio e organizagio da ordem constitucional, fa-
zendo-se por em prética por intermédio dos ideais pés-positivistas de confluéncia
entre direito e moral, propondo, assim, a reabertura dos sistemas juridicos para a
recepeio de principios, os quais passam a gozar de forca normativa suficiente para
estabelecer condutas e vincular decisoes, de modo que seja preservada sempre a
dignidade da pessoa humana, e que o poder estatal seja exercido respeitando a
vontade do verdadeiro detentor do poder, o povo.

3 Uma analise da ambivaléncia do Constitucionalismo

Este capitulo visa analisar casos concretos referentes a relativizagio da essén-
cia do Constitucionalismo e dos direitos fundamentais, que foram empregados
com o objetivo de legitimar governos autoritdrios e fundamentar decisées arbitrd-
rias, tendo por base dois grandes exemplos a serem minunciosamente analisados
nos préximos tépicos, quais sejam, a ditadura nazifascista alema e a atuagio do
judicidrio brasileiro, notadamente do Supremo Tribunal Federal, o qual j4 proferiu
decisées fundamentadas sob uma hermenéutica claramente tendenciosa, confor-

me interesses determinados.

3.1 Ditadura nazifascista alema: um regime autoritirio
formalmente constitucional

A ascensio do nazismo na Alemanha decorreu de uma série de instabilidades
politicas e econdmicas que atingiram o pais apds a Primeira Guerra Mundial, o
que deu espaco para que Adolf Hitler e o partido nazista disseminassem suas ideias
como solugio para recuperar a dignidade do povo alemao, que se encontrava hu-
milhado pelas imposi¢oes do Tratado de Versalhes®, além de estar acometido pelo
desemprego e pela miséria decorrentes das crises que o assolavam o pais & época.

O fim da Primeira Guerra Mundial na Alemanha caracterizou-se pelo esta-
belecimento da Reptblica de Weimar, a qual durou de 1919 a 1933, portanto, do
p6s-guerra ao inicio do regime nazista, e representou o declinio do Estado Liberal
e ascendéncia do Estado Social, tendo a Constituicio de Weimar sido um marco
na histéria do Constitucionalismo, pois viabilizou o estabelecimento dos direitos
sociais de segunda geragio, aqueles concernentes  cultura, a educagio, a previdén-
cia e as relagoes de producio e de trabalho, além de ter determinado uma postura
ativa ao Estado no que tange a sua atuaco para efetivd-los perante a sociedade.

A Constitui¢io de Weimar teve como objetivo reorganizar o Estado alemio,

5 Acordo celebrado pelos paises envolvidos na Primeira Guerra Mundial, visando pér fim ao conflito. E considerado
um dos fatores que fortaleceu a ascensao dos nazistas na Alemanha.
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transformando-o em uma Reptblica — o funcionamento anterior era um regime
imperial —, e estabelecer direitos e deveres fundamentais acrescidos de novos direi-
tos de contetido social, fundados em um ideal de democracia. A realidade da crise
socioecondmica, caracterizada por altos indices de desemprego e de inflagio, im-
pedia que a sociedade alema visse esperanga no novo regime politico que tentava
se fixar, tendo o discurso nacionalista de Hitler se apresentado como uma solugio
para superar o colapso pelo qual a Alemanha estava passando.

E nesse contexto de obediéncia incondicional 2 lei, desconsiderando qualquer
valor moral para fazer valer o texto legal, que se traz 4 andlise o Caso Karzenberger,
que representou o fortalecimento da Lei de Protegio Racial (Rassenschutzgesetz)
e o rompimento efetivo das relacoes entre alemies e judeus durante o regime
nazista, o que caracterizou evidente violagio aos direitos fundamentais de cardter
supranacional pelas autoridades alemas, inspiradas pelo fanatismo e radicalismo
que ali se instaurara sob o disfarce de patriotismo e com fundamento nos ideais do
positivismo juridico vigente & época.

O Caso Katzenberger tratou-se da condenacio de Lehmann Katzenberger,
expoente membro da comunidade judia em Nuremberg, pelo suposto crime de
contaminacio racial (rassenschande), sob a acusagio de que ele havia mantido rela-
¢bes amorosas com uma mulher alema, Irene Seiler.

Hilberg (2005), em seu livio 7he Destruction of the European Jews® (titulo
original), faz um estudo aprofundado acerca do exterminio do povo judeu na
Europa, analisando os mais diversos casos envolvendo a morte de judeus com
fundamento em superioridade racial, social e/ou religiosa, inclusive o “Caso Kat-
zenberger”, abordando o processo legal pelo qual passaram Lehmann Katzenber-
ger e Irene Seiler, os constrangimentos provocados pelas autoridades, e a injustica

da condenagio. Vejamos:

O exemplo mais flagrante de tal caso, que “levantou uma enorme
poeira no sistema judicial”, foi a acusagio contra Lehmann
Katzenberger, chefe da comunidade judaica de Nuremberg.
Os fatos deste caso foram os seguintes: em 1932, Katzenberger
era o proprietério de um estabelecimento de calcado em
Nuremberg. Ele era entdo um homem préspero, cinquenta e
nove anos de idade, com filhos j& adultos. Neste mesmo ano,
uma jovem solteira alemd, com vinte e dois anos de idade,
chegou a Nuremberg para administrar uma loja de fotografia
no edificio de Katzenberger. O pai da menina pediu-lhe para
cuidar dela. Ao longo dos anos, Katzenberger ajudou a menina

6 Trazido para o espanhol por Cristina Pifia Aldao, sob o titulo La Destruccion de los Judios Europeos, versao utilizada
como referéncia neste trabalho.
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quando teve problemas, ocasionalmente emprestando dinheiro
e fazendo pequenos presentes. Essa amizade continuou assim
que a moga se casou ¢ depois que a guerra irrompeu. Um dia, a
mulher, Sra. Irene Seiler, foi convocada pelo Escritério Distrital
do Partido (Kreisleitung), onde foi advertida para interromper
o relacionamento. Ela prometeu fazé-lo, mas pouco depois
Katzenberger foi preso, para ser julgado por Rassenschande na
cAmara criminal de um tribunal comum. Katzenberger estava
chegando aos setenta anos; a Sra. Seiler tinha mais de trinta
anos. [...] No entanto, o juiz que preside o tribunal especial local
(Sondergericht, com jurisdi¢io em casos politicos) ouviu sobre
a audiéncia e imediatamente se interessou por ela. Segundo o
promotor Markl, este juiz, o Dr. Rothaug, tinha uma disposicao
“irada”. Ele era um fandtico teimoso e estrito que inspirou medo
até mesmo de seus promotores. Quando o caso de Katzenberger
chamou sua atencéo, ele ordenou que o procedimento fosse
transferido para sua corte. Nas palavras de outro procurador,
Dr. Georg Engert, o juiz Rothaug “reivindicou” o caso para sua
corte porque ele estava determinado a nao perder a oportunidade
de condenar o judeu & morte (HILBERG, 2005, p. 175-176,

tradugao nossa).

Pela leitura do trecho supracitado, pode-se perceber que um judeu foi con-
denado & morte por um crime ao qual nio cometeu, o que nos evidencia que sua
condenagio foi dada, sobretudo pelo fato de ser judeu. A clara auséncia de provas
nio foi suficiente para livrar Lehman Katzenberger da pena de execugio e Irene
Seiler da prisdo por perjurio. A perseguicio aos judeus afetou também alguns ale-
mies que nio compactuavam com a ideologia nazista.

Os tribunais nazistas eram rigorosos com relacio aos casos de contaminacio
racial. O processo criminal nio contava com a possibilidade de aplicagao de cir-
cunstancias atenuantes, e nio havia necessidade de apresentagio de provas con-
sistentes para a acusagdo, pois o dnus probatdrio recafa sempre para a defesa. Os
tribunais sustentavam que qualquer descendente da raga ariana que desejasse rela-
cionar-se com alguém teria o dever legal de verificar se este possufa ariernachweis’,
de modo a verificar se aquele alguém também era legalmente pertencente a raga
ariana. Logo, uma pessoa acusada de infringir a Lei de Protecio Racial nao poderia
alegar, por exemplo, que desconhecia a situagio de seu companheiro com o fim de
eximir-se da culpa (HILBERG, 2005).

7 Tratava-se de um certificado ariano, ou seja, um documento que certificava que uma pessoa era um membro da
raga ariana na Alemanha nazista.
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Os magistrados, como conhecedores da lei e da justica e como membros res-
peitados da sociedade, tinham o dever moral de se opor a tamanhas barbaridades
e atrocidades, nio podendo jamais invocar o sentimento de amor & pdtria para
justificar o exterminio de uma raga com o fim de reerguer uma nacio, entretanto
nao se opuseram, o que resultou no fortalecimento da ideologia e no consequente
resultado catastréfico obtido.

Diante disso, constata-se que diversos foram os direitos e principios funda-
mentais diretamente feridos a fim de “atender aos anseios étnicos da suprema-
cia nazista, episdio historicamente denominado Holocausto” (BREIER, 2015,
p. 01). Sendo vélido destacar, ainda, que o regime nazista teve suporte legal e
constitucional para se legitimar como governo, pois a Constitui¢io de Weimar,
segundo Cassilla (2009), embora trouxesse em seu bojo a inovagio dos direitos
sociais e a organizagio da Alemanha como um Estado Democritico de Direito,
garantiu também prerrogativas de cunho excessivamente autoritdrio ao chefe de
Estado alemao, a exemplo da possibilidade do Reichsprisident® dissolver o Parla-
mento (Reichstag), de suspender total ou parcialmente os direitos fundamentais
(grundrechre) afirmados na referida Constituigio e de utilizar-se das forcas armadas
para restabelecer a seguranca ou a ordem publica, caso estas estejam ameagadas.

As prerrogativas supracitadas estdo presentes nos seguintes dispositivos da
Constituigao de Weimar:

Artigo 25.

O Presidente do Reich’ tem o direito de dissolver o Parlamento,

mas apenas uma vez pelo mesmo motivo (ALEMANHA, 1919,

tradugdo nossa).

Artigo 48.

Se um estado ndo cumpre as obrigagdes impostas pela Constitui-

¢do do Reich ou pelas leis do Reich, o Presidente do Reich pode

usar a forca armada para obrigé-lo a fazer isso.

Caso a seguranga publica esteja seriamente ameagada ou pertur-

bada, o Presidente do Reich poderd tomar as medidas necessdrias

para restabelecer a lei ¢ a ordem, se necessdrio usando a for¢a

armada. Na prossecu¢io deste objetivo, pode suspender parcial-

mente ou totalmente os direitos fundamentais descritos nos arti-

gos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 154.

O Presidente do Reich deve informar imediatamente o Reichstag

sobre todas as medidas tomadas com base nos pardgrafos 1 e 2
8 Nomenclatura dada pela Constituicio de Weimar, que vigorou oficialmente de 1919 a 1945, ao chefe de Estado
alemio, que em tradugdo literal para o portugués significaria: presidente do Reich.

9 Reich significa império. Durante a Repuiblica de Weimar, o uso do termo continuou apesar do fato de o imperador
(Kaiser) ter abdicado.
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deste artigo. As medidas devem ser suspensas imediatamente se o
Reichstag assim o exigir.

Se o perigo ¢ iminente, o governo do estado pode, para seu terri-
tério especifico, implementar as etapas descritas no pardgrafo 2.
Essas medidas devem ser suspensas, se assim for exigido pelo Pre-
sidente do Reich ou pelo Reichstag. Mais detalhes sao fornecidos

pela lei do Reich (ALEMANHA, 1919, tradugao nossa).

Ante um texto constitucional garantidor de prerrogativas tao benéficas ao
chefe de Estado, Hitler entendeu desnecessdrio revogar a Constituicio de Weimar
para a implantagio do regime nazista na Alemanha, pois lhe era assegurado dis-
solver o Parlamento, suspender direitos fundamentais e utilizar-se da forga militar
conforme ele entendesse necessdrio. Além disso, para Hitler, as medidas tomadas
por ele caracterizavam-se como algo necessdrio a nagio.

E nesse contexto que se verifica a possibilidade de ambivaléncia do Constitu-
cionalismo, pois os dispositivos supramencionados retirados da legislagio consti-
tucional alema de 1919 tiveram sua esséncia deturpada para fundamentar crimes
contra 2 humanidade, quando na verdade foram elaborados para garantir a ordem
publica e a seguranga nacional.

O constituinte origindrio certamente nio elaborou a Constituigio de Wei-
mar com o objetivo de embasar um regime autoritdrio, pelo contrdrio, visava
estabelecer uma ordem democrdtica na Alemanha, entretanto, proporcionou a
possibilidade de se realizar uma exegese tendenciosa que deu margem ao regime
antidemocritico, a partir do momento que garantiu ao chefe de Estado faculda-
des passiveis de arbitrios, tendo o positivismo juridico assegurado essa exegese
deturpada em detrimento de normas cogentes e naturais, como o direito a vida, a
dignidade, a liberdade, 4 crenga, entre outros.

Assim, a ditadura nazifascista alema caracterizou-se por ser um regime auto-
ritdrio constitucional, ainda que apenas no aspecto formal, residindo af a possibi-
lidade de ambivaléncia do Constitucionalismo mediante a utilizacio de normas
constitucionais sem a observincia de uma moral superior e alheia as vontades do

homem, ou seja, inerente a este e a sociedade como um todo.
3.2 A judicializacao da politica: o ativismo judicial
como instrumento de efetivagio de interesses politicos

particulares

As origens do ativismo judicial estdo estritamente ligadas ao surgimento do
pds-positivismo, que visa promover a justi¢a, mediante a aplicacdo conjunta de
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principios, cuja normatividade juridica deve ser reconhecida; e regras, unindo di-
reito e moral, superando, assim, o pensamento puramente positivista e estenden-
do as possibilidades da hermenéutica constitucional, a ser realizada pelo aplicador
da lei, por meio da concepgao de principios como normas juridicas, o que permite
a0 intérprete uma atuagio menos restrita no que tange a efetivagao de direitos fun-
damentais, pois a complementagio da letra da lei por preceitos principioldgicos
nao a viola, mas a complementa (SANTOS, 2014).

Ocorre que, assim como o ativismo judicial contribui para a promogio da
justica e para a efetividade de direitos fundamentais, em virtude da possibilidade
de invocar principios para a complementacio do texto legal, este instrumento de
atuac¢do do poder Judicidrio pode vir também utilizado de maneira tendenciosa ao
atendimento de interesses particulares, principalmente no 4mbito politico, o que
provoca a politizacio da justica.

Chemim (2017) entende que a interferéncia de posicoes politico-ideoldgicas
na esfera subjetiva dos magistrados acaba por influenciar o rumo das decisoes
proferidas por estes, principalmente quando estio envolvidos temas de grande
repercussio social, o que vem a afetar a seguranca juridica e a soberania popular,
uma vez que as pressoes politico-sociais sobre o Supremo Tribunal Federal inter-
ferem no exercicio imparcial da fungio jurisdicional, que passa a ser marcada pelo
atendimento de interesses particulares.

Nesse sentido, Boghossian (2018) faz uma critica ao ativismo judicial seleti-
vo do Supremo Tribunal Federal, uma vez que ele, em determinadas ocasiées, opta
por interferir na esfera de atuacio dos outros poderes, quando sua intervengio se
faz desnecessdria, enquanto se omite em alguns casos em que sua intervencao seria
necessdria.

A titulo de exemplo desse ativismo judicial seletivo tem-se a invocagao, pelo
referido Tribunal, do principio da separagio dos Poderes, para fundamentar sua
nao interven¢io na nomeagio de Moreira Franco a ministro da secretaria-geral
da Presidéncia da Republica, durante o governo de Michel Temer, ao passo em
que ignorou referido principio ao anular a nomeagio de Lula como ministro da
Casa Civil do governo Dilma Rousseff, embora esta tivesse autonomia para tal ato
administrativo assim como Michel Temer teve.

Perceba-se que sdo atos administrativos de competéncia privativa do chefe do
Poder Executivo, entretanto, o Supremo Tribunal Federal, agindo de maneira evi-
dentemente tendenciosa e parcial, invocou o principio da separagio dos Poderes
para justificar sua nio interferéncia no primeiro caso e menosprezou a existéncia
do referido principio ao intervir no segundo.

Portanto, verifica-se que os casos supramencionados de nomeagio de
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ministros s3o bastante semelhantes, porém destinatdrios de decisoes divergentes,
demonstrando uma notéria incongruéncia por parte do Supremo Tribunal
Federal na uniformizacio de seus entendimentos, o que escancara a influéncia
de determinados interesses politicos no fundamento das decisoes, que ora invoca
principios para beneficiar, ora para prejudicar, a depender do interesse envolvido.

A comparacio das duas decisbes demonstra o quédo tendencioso e parcial
o 6rgao supremo de prote¢io da Constitui¢do pode ser, ao ponto de aplicar o
texto de um mesmo dispositivo constitucional de maneiras totalmente diferentes
em casos semelhantes, considerando a decisio apenas em virtude de influéncias
politico-ideolégicas. E nessa conjuntura que Streck (2018, p. 01) afirma que “o
ativismo sempre ¢ ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos e
visbes pessoais de juizes e tribunais, como se fosse possivel uma linguagem priva-
da, construidas & margem da linguagem publica”.

Em conclusiva, a despeito das criticas apontadas neste capitulo ao ativismo
judicial, notadamente no que se refere a judicializagio da politica, compreende-se
que tais fendmenos sao relevantes em virtude da dinamicidade do Direito, que
evolui conforme as necessidades sociais. Contudo, a discussao objetivada foi a
de demonstrar que os instrumentos juridicos, ainda que criados com um intuito
essencialmente assegurador de direitos, podem vir a ser utilizados de maneira con-
trdria, a depender das intengées do aplicador da lei.

Conclusao

Sendo o Constitucionalismo normalmente apresentado pela doutrina como
algo essencialmente positivo, levando em consideracio que os beneficios trazidos
por ele sao supervalorizados, este estudo objetivou fazer um contraponto a esta
ideia de que se trata de um movimento isento de mds consequéncias, apresentando
casos reais que exemplificam as possibilidades do movimento constitucionalista
também legitimar ideais nocivos a sociedade.

Partindo desse pressuposto, buscou-se compreender o Constitucionalismo
como um todo, desde sua origem 2 sua finalidade, bem como compreender as
correntes de pensamento vigentes em cada perfodo histérico, diferenciando-as e
evidenciando seus efeitos no mundo juridico, em especial no que tange 2 aplicagio
da lei, momento que demanda instrumentos hermenéuticos, que se utilizados de
maneira artificiosa, podem ser excelentes mecanismos de justificacio do desvio
da finalidade essencial do texto constitucional, dos direitos fundamentais e dos
principios supralegais.

Essa deturpagao da teleologia das leis e dos principios com o fim de legitimar
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governos autoritdrios e legitimar decisbes abusivas, foi exemplificada neste
trabalho, pela ditadura nazifascista na Alemanha e pela judicializagao da politica
no Brasil, evidenciando-se como tais casos se enquadram nessa concepgio de
ambivaléncia do Constitucionalismo.

Assim, diante da andlise dos referidos casos, verificou-se que o nazismo era
formalmente constitucional, embora inquestionavelmente imoral, arbitrério, in-
justo e desumano, pois Hitler, por meio de interpretagées tendenciosas que se
aproveitaram das lacunas deixadas pelo legislador, conseguiu promover o desvio da
verdadeira esséncia da Constitui¢io de Weimar, vigente a época. J4 no Brasil, o Su-
premo Tribunal Federal tem, em algumas ocasiées, agido de maneira tendenciosa
por meio do ativismo judicial na esfera politica, provocando a judicializacio desta,
que tem se caracterizado pelo comprometimento da imparcialidade das decis6es
judiciais e da protecdo da Constituicio, fun¢io precipua do 6rgao supremo do
poder Judicidrio.

Diante disso, concluiu-se que o Constitucionalismo, a despeito do contexto
histérico-social no qual se encontra, estard passivel de adquirir um cardter ambi-
valente, pois diversas sao as possibilidades de interpretagoes dos dispositivos cons-
titucionais, dos direitos fundamentais e dos principios supranacionais, bastando
que o intérprete seja mal intencionado, para que gerem consequéncias negativas

como injustigas sociais, inseguranca juridica e corrupgao.
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Resumo

Este trabalho tem por objetivo in-
vestigar os prejuizos causados a satde
humana pelo uso abusivo de agrotéxi-
cos e o direito de escolha do consumi-
dor entre utilizar ou nao determinado
produto por meio de informagoes
adequadas em suas embalagens. Para
alcangar tal objetivo, traga-se a evolu-
¢ao histérica do uso dessas substancias,
e, posteriormente, demonstram-se os
danos causados por seu uso. Por fim,
elencam-se brevemente as normas na-
cionais e internacionais que cuidam

da segurangca alimentar em perspectiva

a globalizagdo, apontando a necessi-
dade de interesses publicos e privados
convergirem para reguld-las, incluindo
questoes como direito A informagao,
publicidade e comercializa¢io segura
de produgoes que utilizem agrotéxicos.
A pesquisa utiliza-se da metodologia
dedutiva, pesquisa bibliogréfica, ¢ da

legislacdo nacional e internacional.
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FOOD SECURITY IN THE USE OF PESTICIDES
AND THE CONSUMER'S RIGHT TO CHOOSE

Abstract

This research paper aims to investigate
harm to human health caused by abu-
sive use of pesticides and the consumers
right to choose products using adequate
information on their packages. To reach
the objective the historical evolution of
the employment of these substances was
mapped, then damages caused by their
use were demonstrated. Lastly, national
and international norms regarding food
security and the perspective of globalizing
private relations to solve the impasse were

briefly listed. Research utilized a deduc-
tive methodology, extensive bibliography,
and national and international legisla-
tion. In conclusion, elaboration of public
and private norms of security is necessary
as a result of the right to information,
guaranteeing the consumer’s right to
choose products containing pesticides.

Keywords: food security; global norms;
pesticides, right to information.
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Introdugao

O trabalho agricola sempre foi essencial A existéncia do homem. E da agri-
cultura que vem boa parte dos alimentos ou matérias primas para fabricacio de
bens alimentares essenciais para a subsisténcia de nossa sociedade. Com os avancos
tecnoldgicos, especialmente no periodo posterior a segunda Guerra Mundial, que
culminaram na Revolu¢io Verde, problemas ligados a insuficiéncia de abasteci-
mento agricola diminuiram, uma vez que a utilizagio de biotecnologias e agroté-
xicos proporcionou a produgio de vegetais resistentes a fatores naturais e imunes
a pragas. Os empresdrios do agronegdcio, movidos pela ideologia capitalista, in-
vestiram nessas tecnologias, buscando maiores lucros e aumento da produgio, em
detrimento a sadde e seguranga dos consumidores.

A modernidade trouxe alteracoes a0 modelo de exploragio agricola. Esses
avangos tecnoldgicos incluem a mecanizacio de alguns processos, bem como o de-
senvolvimento de substincias quimicas que modificam o ciclo de vida e resisténcia
das plantas. Porém, todo este processo de modernizagio tem gerado, ao longo do
tempo, impactos sociais, econdmicos e ambientais.

Dentre os impactos ocasionados pela evolugio tecnolégica agricola, estao as
doengas provocadas pelo contato humano com os agrotéxicos, por meio da mani-
pulagio ou ingestao dessas substincias, que muitas vezes sdo graves e irreversiveis.
A satde da populacio ¢ afetada e sua seguranga encontra-se fragilizada pelos em-
penhos mercadolégicos mundiais em alcangar margens maiores de producio e de
rendimentos. O fator econdmico, alicercado em promover lucros cada vez maio-
res, muitas vezes amparado pelo apoio governamental, acaba por ditar as regras de
satde e seguranga alimentar da populagio.

Nesse sentido, a ciéncia, responsédvel por essas mudangas de paradigma tec-
noldgicos, abandona suas caracteristicas empiricas cujos efeitos sio previsiveis e
calculdveis, produzindo riscos e vitimizando a sociedade. Apesar de muitos setores
aderirem A mecanizacio e 2 utilizacdo de agrotéxicos, o trabalho do homem ¢
fundamental, seja por ser capaz de atuar em diferentes relevos, tornando drea de
cultivo, lugares em que a mdquina nio conseguiria alcangar, seja pela necessidade
da extragdo e cuidado pelo homem, considerando a fragilidade do produto.

Nessa perspectiva, verifica-se um real desequilibrio ambiental no modelo de
agricultura contemporaneo, uma vez que tem gerado danos imediatos ou tardios
a0 meio ambiente e A saide da populacio. Nesse sentido, impoe-se a urgente ne-
cessidade de abrandar ou elidir impactos relativos a utilizagao de agrotdxicos pelos
produtores e consumidores.

Fatores como a baixa divulgacio de conhecimento técnico sobre maleficios
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no uso continuo de agrotéxicos para a populagio trabalhadora e consumidora,
aliados ao poder econémico dos atores interessados na larga produgio agricola,
levam ao cendrio de verdadeira crise mundial, ameacando a vida humana e o meio
ambiente.

A partir dessa perspectiva, questiona-se a possibilidade de implementacio de
mecanismos que garantam o direito de escolha do consumidor sobre determinado
produto.

Apesar da existéncia de normas internacionais regulamentando questoes am-
bientais, a satide coletiva e mais especificamente a produgio, o transporte ¢ o uso
de agrotdxicos e outras substincias toxicas, o que ocorre é que estas normas nao
sdo suficientes, além de serem frequentemente descumpridas pelos paises signatd-
rios.

Diante do problema proposto, parte-se da hipdtese de que hd necessidade
de postura internacional dos governantes diante da iniciativa privada, impondo
a confeccio de normas de seguranga alimentar e medidas efetivas de fiscalizagio
sobre seu cumprimento. Tais medidas garantiriam entéo o direito a satdde da po-
pulagio mundial, conscientes de consequéncias de consumo, a partir da escolha.

Alguns paises, a exemplo dos integrantes da Unido Europeia, tém investido
em politicas publicas no sentido de informar a populagio sobre a presenca dos
pesticidas nos produtos agricolas. No entanto, trata-se de uma excecio diante da
comunidade internacional consumidora.

O trabalho serd elaborado predominantemente a partir de uma pesquisa
qualitativa, partindo da andlise conceitual da palavra agrotdxico, andlise histérica
da utilizagdo da substincia e dos danos causados a satide. Objetiva-se a andlise
das falhas existentes nas normas nacionais e internacionais que regulamentam o
direito 4 informacio do consumidor. Quanto ao objeto, trata-se de uma pesquisa
exploratdria, isso porque serdo analisados livros, artigos cientificos e a legislagio
vigente para se chegar as respostas satisfatérias ao problema ora proposto.

A uniformiza¢io de normas internacionais para restringir e limitar o uso de
substancias de alto poder téxico, impondo a inser¢io nos rétulos dos pesticidas
utilizados, proporciona ao consumidor o direito a informagio e escolha do pro-
duto que gostaria de consumir, assegurando sua saide. Além disso, essas normas
fomentariam a concorréncia entre fornecedores para oferecer produtos mais sau-

déVCiS, com menor custo.

1 Do conceito da palavra agrotéxico

Existem intimeras terminologias para intitular os agrotéxicos, o que se justi-

fica pela diversidade de ciéncias que se ocupam em estudd-los, como a quimica, a
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biologia, a medicina, a geografia, a economia, a ecologia e a agronomia, especial-
mente no que concerne 4 agio desses componentes na vida dos seres humanos, no
meio ambiente e na economia.

As denominagbes comumente encontradas na sociedade sdo as palavras agro-
toxico, defensivo agricola, praguicida, pesticida e biocida, que sio utilizadas de
maneira geral para indicar os mesmos produtos quimicos sintetizados artificial-
mente para combater a agio das pragas invasoras (animais, vegetais, fungos, inse-
tos, etc.).

Na legislacdo brasileira, o Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimen-
to (MAPA) prevé como denominagio pertinente o termo agrotdxico, conforme
Lei Federal n. 7.802, de 1989, em seu art. 2°, I, que considera agrotdxicos e afins:

Os produtos e os componentes de processos fisicos, quimicos ou
bioldgicos destinados ao uso nos setores de produgio, armazena-
mento e beneficiamento de produtos agricolas, nas pastagens, na
protegio das florestas nativas ou implantadas e de outros ecossis-
temas e também em ambientes urbanos, hidricos e industriais,
cuja finalidade seja alterar a composi¢ao da flora e da fauna, a
fim de preservé-la da acdo danosa de seres vivos considerados no-
civos, bem como, substincias e produtos empregados como des-
folhantes, dessecantes, estimuladores e inibidores do crescimento

(BRASIL, 1989).

A referida lei federal regulamentou ao longo dos artigos, o detalhamento de
especificacoes em embalagens, como fontes de intoxicagoes; especificagio sobre
riscos relativos & contaminagées ambientais e humanas, além de regular a publici-
dade sobre os produtos, e a fiscalizagio e responsabiliza¢io por danos causados a
satide ambiental e humana.

O Decreto n 4.074, de 2002, que regulamentou a Lei 7.802, impée ainda a
fiscalizagio dos produtos, tanto exportados, como importados. Além disso, formu-
lou o conceito de produto equivalente, que determina o registro simplificado dos
produtos produzidos internamente em relagio aos importados (BRASIL, 2002).

Para Faria (2003), os agrotéxicos podem ser conceituados como substancias
que eliminam ou controlam pestes que prejudicam a produtividade agricola. A
palavra tem sentido amplo, uma vez que inclui todos os elementos utilizados nos
agroecossistemas para eliminar pragas e doengas. Entretanto, a terminologia apon-
ta para o sentido nocivo da substincia, uma vez que é composta pelo sufixo zdxico
(PASCHOAL, 1979).

A nomenclatura defensivo agricola, utilizada pelo setor industrial, d4 o sen-

tido de que essas substincias sio protetivas aos elementos agricolas, protegendo
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da agdo de pragas, o que considera seu intuito econdmico, ao reduzir danos a
produgio e desconsiderando questoes relacionadas 4 satde. Trata-se de uma rede
econdmica estruturada e muito lucrativa, conforme observam Porto e Milanez

(2009 apud ALMEIDA; CERINO, 2018, p. 5):

Neste processo de modernizagio da agricultura, conduzido pelos
interesses de grandes corporagdes transacionais, configurou-se o
agronegdcio enquanto um sistema que articula o latiftindio, a
inddstria quimica, metaltriga e de biotecnologia, o capital finan-
ceiro e o mercado (FERNANDES; WELCH, 2008), com fortes
bases de apoio no aparato politico institucional e também no
campo cientifico e tecnoldgico. Este sistema ampliou a mono-
cultura, a concentragdo de terras, de renda e poder politico dos
grandes produtores. Elevou também a intensidade do trabalho,
a migragio campo-cidade e o desemprego rural. Por outro lado,
a apropriagdo dos frutos dessa produtividade reverteu-se em au-
mento dos lucros capitalista, para os grandes proprietdrios rurais

e as multinacionais envolvidas.

Os danos a satide causados por essas substincias atingem milhares de pessoas.
E embora saibamos que a tentativa humana de controlar a natureza ¢ uma pritica
antiga, notada pela interven¢io do homem na agricultura, visando & prépria
sobrevivéncia, essas substincias “afetam na qualidade ou quantidade de lavouras,
nos alimentos, ragoes, flores, madeiras, forragens, fibras; tanto na produgio, como
na armazenagem ou transporte destes produtos, provocando perdas econdmicas
considerdveis” (MORAGAS; SCHNEIDER, 2003, p. 27).

No Brasil, o uso dos agrotdxicos teve expressivo significado com a Revolugio

Verde na década de 60, o que serd tratado no préximo capitulo.

2 Breve evolugao histérica da utilizagao dos
agrotoxicos

A agricultura é prética de sobrevivéncia desde a antiguidade, identificada hd
cerca de dez mil anos em regioes da Africa e Asia. Naquele periodo, técnicas foram
aprimoradas para obtengio de melhores safras. No entanto, nio ocorreram muitos
avangos, uma vez que as técnicas e instrumentos permaneceram muito precérios
(MORAGAS; SCHNEIDER, 2003).

No periodo medieval, a agricultura organica era a pritica europeia e mundial
até o ano 1500. Isso ocorria devido a influéncia exercida pela autoridade da igreja
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e de Aristételes, em que as investigacoes de cientistas medievais se destinavam a vé-
rios fendmenos naturais (BORSOI ez a/. 2014). A partir dos séculos XVI e XVII,
toda a estrutura cientifica medieval se rompeu e foi substituida pela concepgao da
mecanizagio, influenciada pelas ideias cientificas de Copérnico, Galileu, Newton
e Einstein (PINOTTI; SANTOS, 2013). H4, entretanto estudos que relatam que
j& no século XVI nos Estados Unidos e Europa, utilizava-se da nicotina e piretros
(inseticida natural obtido da trituragio das flores de algumas plantas pertencentes
a familia Compositae, género Chrysanthemum) extraidos de plantas, como pestici-
da (ALMEIDA; CERINO, 2018).

A partir do século XVIII ocorreu a primeira Revolugio Agricola na Europa,
trazendo consigo uma modernizagio na agricultura, implantando o sistema de
rota¢do de culturas. Esse sistema consistia em alternar anualmente o plantio de
forrageiras (para o gado) e o plantio de leguminosas. Assim “[...] a criagdo de
animais supria a agricultura com esterco natural para a fertilizacdo dos solos e a
agricultura sustentava a alimentagio dos rebanhos que também forneciam leite e
carne, entre outros produtos, bem como eram utilizados no preparo da terra e na

semeadura” (MORAGAS; SCHNEIDER, 2003, p. 33).

O homem tem empreendido luta constante contra as pragas que
competem pelo alimento e sdo causa de transmissio de doengas.
A agdo de alguns compostos inorgnicos ¢ conhecida hd muito
tempo, assim, por exemplo, as aplicagdes de compostos sulfu-
rados (antes do século XI), derivados do arsénio (século XVII),
cloreto de mercurio (século XVIII) e sais de cobre (século XIX)
foram préticas habituais. Por outro lado, a utilizagao de compos-
tos orginicos com propriedades pesticidas era reduzida basica-
mente 4 aplicagio de inseticidas naturais, como por exemplo a
nicotina (século XVII), a rotenona ou pyretrum (extraido da flor
de crisdntemo), este ltimo na segunda metade do século XIX.
Em 1930, ocorreu a introdugio dos primeiros pesticidas organi-
cos sintéticos, os alquiltiocianatos. No entanto, nio resta a menor
divida de que o primeiro a demonstrar ampla eficiéncia inse-
ticida foi o diclorodifenil-tricloroetano, o DDT, sintetizado em
1939 por Miiller e manufaturado em 1943 (NUNES; RIBEIRO,
1999, p. 1).

O sistema de rotacio de culturas foi rompido no final do século XIX, oca-
sido em que ocorreu a segunda Revolugio Agricola, influenciada pelas descobertas
cientificas no campo da quimica, mecénica e da engenharia genética.

Nessa época, foram criados os fertilizantes artificiais, maquinas, implementos
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e sementes melhoradas, produzidas em escala industrial. Tais criagdes tinham
por objetivo alcancar elevada produtividade com base na monocultura, intensa
mecanizagio, fertilizagio sintética, e defesa fitossanitdria com uso de agrotéxicos.
A partir da década de 1930, desenvolveram-se, também, compostos quimicos
organossintéticos que operavam no controle de organismos nocivos as plantas,
também chamados de biocidas (MORAGAS; SCHNEIDER, 2003, p. 33).

Esse modelo, desde o inicio, sofreu severas criticas quanto ao seu potencial

nocivo ao meio ambiente e ao ser humano, conforme explana Besson a seguir:

Com os problemas de erosio e de fertilidade dos solos, Albert
Howard (1873-1947) pensa que estd acontecendo uma “doenga
de civilizacao”. [...] Hans Christian Miiller (1891-1988) consi-
dera que as ameagas que pesam sobre a existéncia de pequenos
e médios campesinos constituem um perigo para a sociedade
como um todo. Ele chama i sabedoria crista, enquanto seu cole-
ga Hans Peter Rusch (1906- 1977) trabalha na agrobiologia com
a ideia do “Todo vivo” [...]. Masanobu Fukuoka (1913-2008)
colocou toda sua busca de uma agricultura natural no olhar de
um confronto filoséfico entre os principios da cultura oriental e
a abordagem cientifica: a questao agricola é considerada dentro
de uma concepgio do mundo [...]. Rudolf Steiner [o fundador
da agricultura biodinimica] (1861-1925) ¢ o pai da antroposo-
fia, um movimento esotérico (BESSON, 2009 apud BRIGNOL,
2012, p. 9).

A partir de 1940 ocorreu uma evolugdo tecnolégica e industrial motivada
pela guerra. Nessa época, os produtos e as técnicas desenvolvidas na guerra co-
mecaram a influenciar e impactar no setor agricola europeu e norte-americano,
substituindo ou simplificando o processo de fertilizacio natural, preparo da terra,
plantio, tratos culturais, colheita e reduzindo a contrata¢io de mio de obra.

Nesse contexto, o objetivo inicial no desenvolvimento desses produtos qui-
micos era a destruicao da colheita dos inimigos, ou seja, era utilizado como artifi-
cio bélico para ceifar a vida do rival. “[...] Apés a guerra, estes produtos ganharam
nova roupagem para ser empregados na agricultura. Assim, nio haveria prejuizo
para fabricantes desses produtos quimicos, uma vez utilizados na agricultura, con-
tinuariam a gerar lucros 4 inddstria” (ALMEIDA; CERINO, 2018, p. 3).

O foco da pesquisa no desenvolvimento dos agrotéxicos & época era no
sentido de que as sementes modificadas e desenvolvidas nos laboratérios possuis-
sem alta resisténcia a diferentes tipos de pragas e doengas. Assim, o plantio, alia-

do 2 utilizacio de agrotdxicos, fertilizantes, implementos agricolas e médquinas,

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.5, p. 181-205, Janeiro/Abril de 2020



Camilla de Freitas Pereira & Theanna de Alencar Borges 189

aumentaria significativamente a produgio agricola (SERRA ez al., 2016), como
esclarecem Hupffer e Pol (2017, p. 44):

Ao abordar a questio, Jain (2010, p.10) explica que o periodo
p6s-Segunda Guerra Mundial foi proficuo para vérias descober-
tas cientificas que favoreceram o processo de industrializagio do
setor agricola. Entre as inovagdes, o autor destaca “a teoria de
Liebig, relativa a utilizagdo de fertilizantes inorganicos para rea-
bastecer nutrientes removidos dos solos pela cultura de plantas;
a Lei de Mendel que forneceu a base para o melhoramento cien-
tifico das plantas”; a sintese do DDT realizada por Paul Miiller,
que contribuiu para a criagio de vérios pesticidas orginicos para
a prote¢io de culturas e para a produgio em escala industrial de

implementos e mdquinas agricolas modernas.

Antes de serem utilizados em larga escala na agricultura, os agroquimicos
permitiram o controle de graves doencas que vitimaram milhées de pessoas em
anos e décadas anteriores. Assim, via-se nos agroquimicos o potencial para con-
trolar doencas e predadores de diversos sistemas de cultivo, bem como os ganhos
econdmicos com a redugio da mao de obra na producio agropastoril e auxilio no
combate a erosao dos solos.

No caso dos Estados Unidos, apés sairem vencedores da Segunda Guerra
Mundial, houve um periodo de grande desenvolvimento urbano e rural, com au-
mento descontrolado da populagio, que ficou conhecido como baby boom, o que
ocorreu também nos paises a ele aliados, entre 1946 e 1964. Esses acontecimentos
ocasionaram uma demanda maior por alimentos para a popula¢io norte-america-
na e para os paises carentes ou destruidos pela guerra (MOURA, 2013).

A partir de entdo o uso dos agrotoxicos comegou a se disseminar pelo mundo
sob o pretexto de eliminar a fome mundial, surgindo a chamada Revolugio Verde.
Os resultados expressivos dessa evolucio ocorreram entre 1960 e 1970, quando
paises em desenvolvimento tiveram uma significativa melhora em sua produtivi-
dade agricola. Esses impactos sio relatados por Serra ez al. (2016, p. 3):

Ainda antes do término da Segunda Guerra Mundial, em cujo
momento pode-se observar a formacio de um conjunto de
varidveis técnicas sociais, econdmicas e politicas para a formagio
da Revolugio Verde, institui¢oes privadas, como a Rockfeller e a
Ford, vendo na agricultura uma boa chance para reprodugio do
capital, comegaram a investir em técnicas para o melhoramento de
sementes, denominadas Variedade de Alta Produtividade (VAP),

no México e nas Filipinas. Dentre as sementes, destacam-se o
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trigo, o milho e o arroz, sementes que sio a base da alimentagao
da populagio mundial. O grupo Rockefeller, sediado em
Nova Iorque, utilizando um discurso ideolégico de aumentar
a producgio de alimentos para acabar com a fome no mundo,
expandiu seu mercado consumidor, fortalecendo a corporagao
com vendas de pacotes de insumos agricolas, principalmente para
paises em desenvolvimento como India, Brasil e México. Ainda
nesse contexto do final da Segunda Guerra Mundial, empresas de
produtos quimicos responsdveis por abastecer a industria bélica
norte-americana comegaram a incentivar a producio e o uso de
agrotoxicos como herbicidas, fungicidas, inseticidas e fertilizantes
quimicos. Paralelamente a esse incentivo do uso de agrotdxicos,
comegou a ser adotado, também, o uso de maquindrio pesado

no campo.

A Revolucio Verde foi iniciada em 1966, em uma Conferéncia realizada em
Washington. A justificativa de sua criagdo estava embasada na eliminagio da fome
mundial por meio de um modelo de produgao agricola fundamentado no uso de
sementes hibridas, mecanizacio da produgio, utilizagio de insumos industrializa-
dos e monocultura, substituindo assim a tradicional estrutura existente de produ-
4o, por um modelo mais homogéneo e tecnoldgico (EHLERS, 1996).

Essas tecnologias inovadoras se alastraram pelo mundo, sendo a maioria delas
alicercada no uso extensivo de agentes quimicos, o que proporcionava aos agricul-
tores 0 aumento da produtividade por meio do controle de doencas e protecio
contra insetos e outras pragas (RIBAS; MATSUMURA, 2009).

Nesse sentido, a partir da década de 70 a produgio de alimentos cresceu de
forma imprudente, com fundamento na garantia de que nio faltassem alimentos
no futuro (BRASIL, 2017). No entanto, a0 mesmo tempo em que o uso dos
agrotoxicos trazia esse beneficio, a popula¢io comegou a perceber a ocorréncia de
efeitos indesejados e dificeis de ser controlados, como a degradagio do solo, das
dguas, dos animais e da vegetacdo. Essa constatagio provocou uma corrida das
empresas para pesquisar, desenvolver e lancar novos produtos que tivessem como
objetivo principal a solu¢io de problemas que elas mesmas tinham causado (VE-
LASCO; CAPANEMA, 2006).

Ainda com rela¢io aos Estados Unidos, esse pais passou a utilizar de forma
abusiva os agrotdxicos na cidade e no campo e, por conseguinte, graves problemas
ambientais e de sadde pablica comecaram a surgir, sendo ocultados da popula-
¢3o que consumia os produtos constantemente. O crescimento no consumo da
substancia foi responsdvel por transformar um discreto grupo de empresas, num
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dos mais présperos aglomerados multinacionais do mundo, influenciando alguns
paises da Europa a seguirem o mesmo caminho (MOURA, 2013).

Neste contexto, Beck (2011) explica que no inicio do uso de agrotdxicos, a
sociedade estava interessada apenas em seus beneficios, pouco se importando com
as reagdes que poderiam causar no corpo humano e no meio ambiente. A prépria
sociedade produz para si os riscos que escapam 2 percepgio, tendo consequentes
ameagas sociais, conforme descreve a seguir:

Os antigos “efeitos colaterais imprevistos” tornam-se efeitos prin-
cipais visiveis, que ameagam seus proprios centros causais de pro-
dugio. A produgio de riscos da modernizagio acompanha a curva
do bumerangue. A agricultura intensiva de cardter industrial, fo-
mentada com bilhées em subsidios, nio somente faz aumentar
dramaticamente em cidades distantes a concentragao de chumbo
no leite materno e nas criangas. Ela também solapa de multiplas
formas a base natural da prépria produgio agricola: cai a fertilida-
de das lavouras, desaparecem espécies indispensdveis de animais e
plantas, aumenta o perigo de erosio do solo.

(-]

Isto ¢ diferente no caso da crise ecoldgica. Ela também compro-
mete as bases naturais e econdmicas da agricultura e, em decor-
réncia, o abastecimento de toda populagio. Sdo visiveis, nesse
caso, efeitos que repercutem ndo apenas no 4mbito da natureza,
mas também nos cofres dos ricos e na saide dos poderosos. A
boca larga e independente de filiagao partiddria, o que se ouve sao

tons estridentes, apocalipticos (BECK, 2011, p. 45).

No Brasil, apesar de muitas substincias ativas ndo serem permitidas, esses
residuos ainda sdo encontrados nos alimentos. Por outro lado, o uso abusivo de
agrotdxicos, mesmo que de forma autorizada, tem produzido alimentos altamen-
te contaminados, acima dos limites tolerados pela legislacio, segundo a Anvisa
(BRASIL, 2016).

Um fator que dificulta a implementagio de politicas publicas para melhor
informagao da populagio em cardter mundial é que a andlise de residuos de agro-
téxicos em amostras ambientais ou de alimentos, principalmente quando o niime-
ro de contaminantes ¢ elevado, tem alto custo financeiro e tecnoldgico. Exige-se
a aplicagdo de técnicas elaboradas e onerosas, que também ¢ agravada pela grande
diversidade de agrotéxicos no comércio e pelo escasso nimero de dados dos pro-
dutos utilizados na lavoura, o que acaba por demandar o teste em vérios padroes e
diferentes metodologias analiticas (FARIA, 2003).
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3 Dos danos a saiide e a0 meio ambiente pelo
uso de agrotdxicos

A Organiza¢io Mundial de Sadde, atenta aos altos indices de contaminagio
causados pelo uso de agrotdxicos, afirma tratar-se de um grave problema de satide
publica, uma vez que, para cada caso atestado, constata-se a presenca de outros
cinquenta subnotificados, o que levaria a um resultado de, aproximadamente,
quatrocentos e cinquenta mil casos (HUPFFER; POL, 2017).

Constatam Carneiro ¢z al. (2015) que, um terco dos alimentos consumidos
cotidianamente pelos brasileiros estd contaminado pelos agrotéxicos, de acordo
com pesquisa de amostras coletadas nos 26 estados brasileiros.

Ainda, de acordo com Branger, Teodoro e Silveira (2012), os dados da Or-
ganiza¢io Mundial de Saide atestam que as intoxicacoes agudas por agrotéxicos
atingem cerca de trés milhées de produtores por ano, com 2,1 milhées de casos s6
em paises como Brasil, Chile, México. Com aumento de casos em outros paises
que se encontram em crescente industrializacio e elevacio de producio, alcancan-
do o patamar de 20.000 mortes por ano em todo o mundo.

Entretanto esses dados estatisticos podem ser bem maiores, pois nio sio
contabilizadas todas as outras intoxica¢des mais moderadas, que nao apresentem
sintomas ou ainda, que demonstrem consequéncias em longo prazo. Esse mes-
mo 6rgao avalia que 70% das intoxicagdes agudas por exposi¢io ocupacional sio
causadas por inseticidas organofosforados (STOPPELLL; MAGALHAES, 2005).
Os comprometimentos  satide com a exposi¢io continua aos agrotéxicos po-
dem variar intensamente, dependendo de caracteristicas do individuo, como, por
exemplo, estado nutricional, idade e sexo.

Virios paises tém se debrugado em pesquisas a respeito desses componentes,
implantado programas de andlise de residuos nos alimentos, como verificado pela

European Comission (2004 apud STOPELLI; MAGALHAES, 2005, p. 94-95):

Nos Estados Unidos, numerosos programas de andlises de
residuos tém sido implantados, podendo-se destacar o programa
do Departamento de Agricultura dos Estados Unidos (USDA),
o programa da Associagio Nacional dos Alimentos Processados
(NFPA) e o programa da Administragio de Drogas e Alimentos
(FDA). [...]. Dos grupos de amostras analisadas vindas do
mercado interno, todas continham residuos de agrotoxicos,
porém apenas os grupos de amostras de origem vegetal (grios,
frutas e vegetais) continham residuos de agrotdxicos acima

do nivel tolerado. J4 as amostras vindas do mercado externo
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apresentaram {ndices de contaminagio acima do tolerado em
amostras do grupo de vegetais e em amostras de peixe. A Unio
Europeia possui trabalho similar de andlise de alimentos. [...]
Os resultados obtidos mostraram que 54% das amostras estavam
livres de pesticidas, enquanto 37% apresentaram niveis residuais
abaixo do limite tolerdvel. Cerca de 6% das amostras acusaram
a presenga de residuos de agrotéxicos acima do nivel permitido,
sendo a maior incidéncia em frutas e verduras. O nivel de
residuos detectados no tltimo ano foi o maior se comparado com

os indices de contaminagao dos seis anos anteriores.

Os danos 2 satide dessas pessoas sio incalculdveis, tanto para os consumido-
res dos produtos agricolas, quanto para o trabalhador da lavoura que estd direta-
mente exposto ao produto quimico. Outrossim, os efeitos dessas substincias no
corpo humanos podem variar de individuo para individuo devido “[...] & ampla
gama de principios ativos nos pesticidas, os efeitos téxicos clinicos podem variar
significativamente de individuo para individuo, bem como devem ser levados em
conta os sintomas, devido a fatores ambientais” (HUPFFER; POL, 2017, p. 49).

A literatura atesta que o problema ¢ ainda mais grave no caso de exposicio
multipla, nos dizeres de Londres (2011, p. 29):

Outro problema ainda pouco estudado sobre a utilizagio de agro-
toxicos ¢ a exposi¢io multipla a agrotéxicos. Ocorre quando hd
contato do agricultor ou manipulador a vdrios tipos de agrotoxi-
cos com compostos quimicos diferentes. De acordo com Flavia
Londres: comumente esta exposigio acontece ao longo de vdrios
anos, com algumas manifestacoes agudas de intoxicagio por al-
gum veneno especifico. Os toxicologistas j4 sabem que a toxici-
dade das misturas nio ¢é equivalente a soma das atividades téxicas
de cada produto. Os produtos podem interagir entre si e produzir
efeitos adversos diferentes e por vezes mais graves do que aqueles
provocados separadamente por cada um dos diferentes produtos.
Existe atualmente uma preocupacio especial com relagio a “mis-
turas involuntdrias” entre produtos. Isto acontece porque alguns
venenos podem persistir no meio ambiente por longos periodos.
Assim, o agricultor pode, no campo, ficar exposto a diferentes

produtos que tenham sido aplicados em ocasides distintas.

No cendrio mundial, o mercado de agrotdxicos cresceu, entre 2000 e 2010,
cerca de 93% (SILVA NETO, 2017). No Brasil, no ano de 2016, foram notifi-
cados 3.319 casos de intoxicagoes por agrotdxicos, o que corresponde a 5,7% do
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total de intoxicagoes. Ainda com relagio ao Brasil, sua posi¢ao de destaque no
cendrio mundial como um dos maiores consumidores de agrotéxicos do mundo
se evidencia com os dados de comercializagio por 4rea plantada que passou de
10,32 Kg/ha para 16,44 Kg/ha, no curto periodo de 2013 a 2017 (SILVA NETO,
2017).

Os agrotéxicos penetram no organismo do homem pela inalagio, aspi-
ragdo, vias digestivas, cutineas/dérmicas e oculares (OPAS, 2018). O nivel de
intensidade de intoxicagio no organismo humano pode ser aguda, subaguda e
cronica; sendo analisados fatores como o potencial de toxidade do produto ¢ o
tempo de exposi¢do. Assim, a intoxicacio pode ocorrer de forma moderada, média
ou grave, dependendo da quantidade de veneno absorvido.

A exposicio aos agrotéxicos pode gerar consequéncias leves, intermedidrias
ou gravissimas a sadde humana. Os danos mais comuns ao homem estao relacio-
nados com a memdria e movimentos, sistema nervoso, sistema respiratoério, siste-
ma endécrino, hormoénios, podendo ocasionar cAncer, esterilidade, reacoes alérgi-

cas e acidentes de trabalho, como disp6e a Organizacio Pan-americana da Sadde:

Virios fatores participam de sua determinacio, dentre eles os
fatores relativos as caracteristicas quimicas e toxicoldgicas do
produto, fatores relativos ao individuo exposto, as condigoes de
exposi¢io ou condigoes gerais do trabalho. Caracteristicas do
produto: caracteristicas toxicoldgicas, forma de apresentagio, es-
tabilidade, solubilidade, presenca de contaminantes, presenca de
solventes, etc. Caracteristicas do individuo exposto: idade, sexo,
peso, estado nutricional, escolaridade, conhecimento sobre os
efeitos a medidas de seguranca, etc. Condigées de exposi¢ao: con-
digdes gerais do trabalho, frequéncia, dose, formas de exposigio,
etc. As caracteristicas clinicas das intoxicagoes por agrotéxicos de-
pendem, além dos aspectos acima citados, do fato de ter ocorrido
contato/exposi¢iao a um unico tipo de produto ou a vérios deles

(OPAS, 1996, p. 23).

No que diz respeito a saide do trabalhador agricola, hd uma exposi¢io direta
por um longo periodo. Especificamente no Brasil, segundo Pignati (2018), dentre
as intoxicagbes exdgenas, as referentes aos agrotdxicos atingem o segundo lugar,
ostentando a mais elevada letalidade em relagio a todos os agentes téxicos. Esta
contaminacio relaciona-se com a falta de informagcio técnica e com baixos niveis
de alfabetizacio, conforme Almussa e Schimidt (2009).

Apesar de alguns paises do mundo possuirem legislagoes mais rigidas, a

utilizagio de agrotéxicos e as doengas por eles ocasionadas sao um problema global,
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gerando pesquisas sobre o cincer ocupacional e ambiental em diversos paises.
Segundo Stopelli e Magalhées (2005), em Bogotd, na Colémbia, num estudo feito
em 306 mulheres, todas da mesma idade, 153 delas foram diagnosticadas com
cAncer de mama, e as demais 153 estariam fazendo exames de controle. Avaliou-se
a associagdo entre essa neoplasia e niveis de diclorodifenildicloroeteno (DDE —
pesticida organoclorado) no sangue, e a pesquisa concluiu que hd um aumento do
risco relativo de 1,95 pela exposicao a essa substincia.

A criagio de um sistema nacional e internacional de normatizagio e
fiscalizacio ¢ uma medida que garantiria maior seguranca aos consumidores de
alimentos, bem como aos trabalhadores e a seus familiares, e observaria toda a
cadeia produtiva.

4 A seguranca alimentar e nutricional e o direito
a informagao do homem mediante o consumo de
agrotoxicos

A garantia de seguranca alimentar, segundo a Food and Agriculture Organi-
zation (FAO — Organizagio das Nagoes Unidas para a Agricultura e Alimenta-
¢a0), existe “[...] cuando todas las personas tienen todo momento acceso fisico y
econémico a suficientes alimentos inocuos y nutritivos para satisfacer sus necessi-
dades alimenticias y sus preferencias encuanto a los alimentos a fin de llevar una
vida activa y sana”® (FAO, 1996).

A seguranca alimentar nio se funda apenas no direito de acesso aos alimentos
quantitativamente, mas também na qualidade dos alimentos postos a disposi¢ao
do consumidor. Nesse sentido o consumidor possui o direito de saber o que estd
consumindo, em especial, quando o produto ¢ origindrio do uso de agrotdxicos ou
quando se trata de sementes transgénicas.

A partir dai, o consumidor, em posse das informagoes necessérias e dispostas
em uma linguagem adequada, para ficil entendimento, poderia exercer o direito
de escolha entre consumir ou nio determinado produto. Assim, atrairia para si a
responsabilidade pelo risco dos possiveis danos que tais alimentos poderiam pro-
vocar i sua sadde, de acordo com suas escolhas baseadas no livre arbitrio.

A rotulagem de alimentos ¢ uma medida de seguranca alimentar. Isso porque
o consumidor, informado das substancias presentes no alimento, tomaria a suas
decisoes individuais pelo consumo (HUPFFER; POL, 2017).

O direito 2 informagdo é um tema que nio estd expressamente previsto em

3 Existe seguranca alimentar quando todas as pessoas tém sempre acesso fisico ¢ econdmico a alimentos seguros e
nutritivos suficientes para satisfazer as suas necessidades alimentares e preferéncias alimentares, a fim de levar uma
vida ativa e sauddvel (tradugao livre).
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muitas Constituicbes do mundo. No entanto, frequentemente discute-se so-
bre transparéncia ou quais os principios que regulariam a publicidade; e a ju-
risprudéncia de cortes constitucionais considera a transparéncia como condigio
dos principios bédsicos do Estado constitucional democrdtico (PERLINGEIRO,
2014). Além disso, em legislacoes de vérios paises, é comum a previsio ao direito
a informacio.

A situagao ¢ ainda mais alarmante quando se trata do direito a informagao
quanto aos alimentos contendo agrotdxicos. Isto porque o cidaddo comum nio
tem capacidade técnica para buscar sozinho dados sobre a quantidade, nocividade
a satde ou qualificagio da substAncia téxica. Esses dados devem ser fornecidos
pelo produtor ou comerciante dos alimentos, de forma precisa.

No cendrio internacional, existem vérios documentos e tratados assegurando
a informagio as pessoas. Em 1985 a Assembleia Geral das Nagoes Unidas, por
meio da Resolugio n. 30/248, art. 3°, determinou, entre outras proteces, a ne-
cessidade de promover a protego contra riscos para a satide e seguranga e o acesso
dos consumidores & informagio. O Inciso “c” do referido artigo, claramente dis-
poe que “o acesso dos consumidores a informagées adequadas que lhes permitam
fazer escolhas informadas de acordo com os desejos e necessidades individuais”
(UNITED NATIONS, 2003a). No mesmo ano, o referido érgio aprovou tam-
bém a Resolugao n. 39/248, acrescentando ao consumidor o direito a satisfagao
das necessidades bdsicas, o direito & reparagio, o direito 4 educagio do consumi-
dor, bem como o direito a um ambiente sauddvel (UNITED NATIONS, 2003b).

Em 2008, a Comissao Juridica Interamericana aprovou um documento so-
bre os Principios do Direito de Acesso & Informagio, com uma declaragio con-
tendo dez dispositivos que regem o direito & informagio, considerado um direito
humano fundamental a ser aplicado a todos os 6rgios publicos.

Com a globalizagdo e os acordos internacionais econémicos, produgoes ali-
menticias transitam entre os paises, proporcionando uma facilidade no consumo
dos produtos provenientes de diversos territdrios, que sao facilmente encontrados
nas gdndolas dos mercados locais. Diante disso, surge a necessidade da implemen-
tagdo de politicas particulares e publicas em dmbito global, garantindo ao con-
sumidor informagdes precisas, claras e suficientes para o exercicio do seu direito
de escolha. A assuncio do risco seria transferida diretamente ao consumidor que
teria a op¢ao de acordo com suas convicgdes, modo de vida, entre outros fatores
individuais.

Nesse sentido, Martin (2016) defende uma legislacio penal global para regu-
lamentar a seguranca alimentar, conforme a seguir:
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Food regulation, and thus food criminal Law, revolves around
the protection of three major legal interests: food security, food
safety and consumers’ economic interests. Over the last two de-
cades all of theses legal interests have undergone a very significant
internalization process. [...]

Food security amounts to a global legal interest, since it is in-
cluded in the universal human rights system under Article 11 of
the United Nations International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights ICESCR). Its core guarantees the right to
be free from hunger and access to adequated food, which involves
the right to healthy nutrition. The consolidation of free trade as
pillar of globalization has led to an intense international regu-
lation of food safety that sets the boundaries for national and
regional legislators. In addition to safeguarding health, it is aimed
at preventing that domestic legislation unjustifiably hinders free
trade on the grounds of food safety protection. Thus, the main
promoters of the aforementioned legislation are, in addition to
the food Agriculture Organization (FAO), the World trade Or-
ganisation (WTO) and corporate self- regulation® (MARTIN,
2016, p. 17).

A cooperagio publica-privada tem relevincia como mecanismo para que as
normas nacionais e internacionais de informacio e seguranca alimentar sejam as-
seguradas apds sua implementacio, portanto, que sejam cumpridas e fiscalizadas.
De nada adiantaria a confecgio e assinatura das normas pelos paises se nao houver
o papel cooperativo da iniciativa privada, sujeito das relagdes econdmicas. Isto
porque contemporaneamente, o sujeito privado é também autor de normas, prin-
cipalmente as de cunho econ6émico, que regem os mercados internacionais. Assim
observam Gardella, Pardo e D6hmann (2015, p. 123):

Se han tendido puentes, dando paso asi a um Estado y a una
Administracién mds cooperativos com El sector privado y La
sociedade civil. Se ha producido um nuevo reparto de papeles,

una mayor separado? Interaccién e implicacion de las “partes”. Y

4 A regulamentagio de alimentos, e, portanto, a lei criminal sobre alimentos, gira em torno da protegio de trés gran-
des interesses comuns: seguranca alimentar e interesses econdmicos dos consumidores. Nas tltimas duas décadas,
todos esses interesses juridicos passaram por um processo de internacionalizagio muito significativo. [...]

A seguranga alimentar corresponde a um interesse juridico global, uma vez que estd incluida no sistema universal
de direitos humanos, nos termos do artigo 11 da Convencao Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais das Nagées Unidas (ICESCR). Seu nucleo garante o direito de estar livre de fome e acesso a alimentos
adequados, o que envolve o direito A alimentagio sauddvel. A consolidagao do livre comércio como pilar da glo-
balizagio levou a uma intensa regulagio internacional da seguranca alimentar que estabelece as fronteiras para
legisladores regionais. Além de proteger a satide, visa impedir que a legislagio doméstica dificulte injustificadamente
o livre comércio com base na protegao da seguranca alimentar. Assim, os principais promotores da legislagao acima
mencionada sio, além da Food Agriculture Organization (FAO), da Organizagio Mundial do Comércio (OMC) e
da autorregulagio corporativa. (tradugioo livre)
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ello, naturalmente no deja de tener consecuencias sobre El De-
recho administrativo El Derecho privado, otrora concebidos en
términos antagénicos o “separatistas’, para desembocar hoy en

una interrelacién y reciproca colaboracién.’

Dessa maneira, o consumidor, diante dos produtos oferecidos pelo mercado
— nacional ou internacional —, deve ser amparado por normas e politicas publico-
-privadas que visem 2 seguranca alimentar implementada pelo direito 4 informa-
¢do. Tais politicas garantiriam, de diversas formas, a ciéncia necessdria para optar
por consumir ou nio determinado produto, por meio de iniciativas diddticas
como rotulagem, propagandas, informativos, realizacio de debates, dentre outros.

Conclusao

A utilizagdo de agrotdxicos causa impactos nio s6 ao meio ambiente, mas
também a satde humana. O seu uso irrestrito no se trata de um problema pon-
tual, mas de proporgées globais. Apesar de sua fabricacio e utilizacio se funda-
mentarem na garantia do abastecimento alimentar da populagio, evidencia-se
também os interesses econdmicos em todo o processo.

A Revolugao Verde trouxe beneficios a0 homem por meio do desenvolvi-
mento cientifico e tecnoldgico de componentes capazes de enfrentar os obstdculos
naturais, como mudangas climdticas e ataque de pragas, aumentando a produgio
agricola. No entanto, esta nao foi fiel ao seu discurso fundamentador, que era
matar a fome no mundo, uma vez que este problema ainda afete vérios paises,
estando distante de ser erradicado.

A referida revolugio trouxe consigo o uso indiscriminado de agrotoxicos,
contaminando alimentos consumidos pelo homem, além de causar danos a natu-
reza. As pesquisas demonstram que vdrias doencas, desde as mais leves, até mesmo
neoplasias graves e mortes sao causadas pelo contato desses agentes no corpo hu-
mano. Apesar de existirem intimeros métodos e a¢des para redugio da contamina-
¢do com agrotoxicos, como o controle biolégico de pragas e doengas, a agricultura
orginica, a utilizagio de substincias menos tdxicas e a capacitagio técnica para
a correta aplicagdo dos produtos, hd muita resisténcia por parte dos produtores,
motivada muitas vezes, por questoes econémicas.

A situacio se agrava na medida em que os paises tém politicas e normas juri-
dicas préprias de producio para o uso de agrotdxicos e organismos geneticamente
5 Pontes foram estabelecidas, dando lugar a um Estado e uma administragio mais cooperativa com o setor privado e
a sociedade civil. Houve uma nova distribui¢ao de papéis, uma maior interagao e envolvimento das “partes”. E isso,

naturalmente, tem consequéncias sobre o direito administrativo e o direito privado, uma vez concebidos em termos
antagdnicos ou “separatistas”, para terminar hoje com uma interrelagio e colaboragao reciproca (traducao livre).
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modificados. Ou seja, ndo hd homogeneidade na protecio do consumidor final
desses bens. Assim, cada produto encontrado nas prateleiras dos supermercados,
derivado de paises diferentes, possui um sistema de informacio diversificado, de
acordo com as regras do pais de origem, gerando inseguranca.

Com o fendémeno da globalizacio, houve um estreitamento de lagos econd-
micos e sociais entre os paises de forma que os sujeitos particulares passaram a
estabelecer regras privadas para regulamentar essas relagoes, além das publicas j4
existentes.

A abertura de fronteiras trouxe a facilidade de circulacio de bens, dando aos
consumidores a oportunidade de acesso aos produtos de outros paises em merca-
dos locais. Tal fendmeno, nunca antes ocorrido na histéria da humanidade, apesar
das benesses e facilidades, encontra também obstdculos e prejuizos a0 homem e 2
natureza no que diz respeito ao processo de produgio desses produtos.

Independentemente do sistema de regulamentagio adotado pelo pais, deve-
-se salvaguardar o ser humano de possiveis contaminagées e doencas advindas dos
agrotoxicos nestes alimentos, protegendo-se o direito fundamental a vida. Trata-se
da garantia ao direito & informacio, previsto em diversas normas internacionais.

A cooperagio internacional, com a implementagio de normas uniformes pu-
blicas e privadas, determinando informagées a respeito dos produtos contendo
agrotdxicos, garantird a efetivacio da seguranga alimentar do consumidor a partir
do seu direito de escolha entre consumir ou nao determinado produto, avaliando
sua origem e as substincias componentes nele. Tais informag¢des devem ser dispo-
nibilizadas de modo verdadeiro, preciso e em linguagem adequada, livre de termos

técnicos.
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