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RESUMO

A Lei Federal n°® 12.651, de 25 de maio de 2012, foi o primeiro Codigo Florestal
promulgado sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 e trouxe significativas
mudancas ao regime de protecdo das areas de preservacao permanente e reserva
legal. Algumas destas alteracdes ocasionaram uma sensivel diminuicdo da protecéo
ambiental conferida anteriormente pela Lei n°® 4.771, de 15 de setembro de 1965
(antigo Cddigo Florestal), suscitando duvidas acerca da aplicabilidade da nova lei no
tempo. No ordenamento juridico brasileiro a lei nova tem efeito imediato e pode
retroagir se assim dispuser o legislador, desde que ndo o faca prejudicando direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, garantias fundamentais individuais,
expressas no artigo 5° inciso XXXVI da Constituicdo Federal, cujo fundamento
filoséfico esta diretamente ligado a ideia de seguranca juridica. O presente trabalho
analisa, a partir das regras de Direito Intertemporal, os institutos do Direito Adquirido,
do Ato Juridico Perfeito e da Coisa Julgada e, com isso, apresenta as solucdes
propostas pelo sistema para a aplicacdo do novo Cdédigo Florestal no tempo, bem
como, o tratamento juridico a ser conferido aos Termos de Ajustamento de Conduta e
as sentencas proferidas sob a égide da legislacdo anterior, levando em consideracéo a
natureza permanente e atemporal da relagdo juridica ambiental.

Palavras Chaves: Codigo Florestal. Direito Intertemporal. Direito Adquirido. Coisa
Julgada. Relacdo Juridica Ambiental.
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1 INTRODUCAO

O marco regulatério mais relevante, sob uma perspectiva historica, do direito
ambiental, foi a Lei n° 6.938/1981, que estabeleceu a Politica Nacional do Meio
Ambiente — LPNMA.

De la para ca foram muitos os avangos, seja com o reconhecimento do direito
de todos a um meio ambiente ecologicamente equilibrado pelo artigo 225 da
Constituicdo Federal, seja pela edicdo de inumeros diplomas legais em matéria
ambiental, tais como a Lei da Acao Civil Publica (Lei n°® 7.347/1985), o Cdadigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990), Lei de Recursos Hidricos (Lei n°
9.433/1997), a Lei de Crimes Ambientais (Lei n°® 9.605/1998), a Lei do Sistema
Nacional de Unidades de Conservagéo (Lei n°® 9.985/2000), Lei da Biosseguranga (Lei
n°® 11.105/2005), Lei da Mata Atlantica (Lei n°® 11.428/2006), Lei Complementar n°®
140/2011 e, mais recentemente, o novo Coédigo Florestal (Lei n° 12.651/2012).

Dentre tais diplomas legais, sem duvida, o que mais suscitou discussodes foi o
novo Caédigo Florestal, o qual, na contramédo da legislagdo ambiental que vinha sendo
editada no pais até entdo, ocasionou uma sensivel diminuicdo na protecdo ambiental
oferecida pelo Codigo Florestal anterior (Lei n® 4.771/1965) as Florestas e outros
elementos que compfe a cobertura vegetal do Brasil, mormente, em sintese, por
admitir a consolidagdo de é&reas irregularmente desmatadas antes de 28/07/2008,
extinguir algumas areas de preservacdo permanente e flexibilizar o cumprimento da

reserva legal.

Em razéo disso, a Lei n°® 12.651/2012 nasceu sob a égide do dissenso, travado,
principalmente, entre ruralistas e ambientalistas, mas que vai além desta simples
dicotomia, e tem, na verdade, origem direta na ideia de desenvolvimento sustentavel e

politica ambiental, com seus reflexos econémicos, sociais e ecologicos.

Além dos prejuizos ambientais evidentes, a diminuicdo da protecdo ambiental
advinda do novo Cdédigo suscitou, ainda, sobretudo por parte da comunidade juridica, a

alegacdo de inconstitucionalidade da nova lei em virtude do principio constitucional



implicito de proibicdo de retrocesso socioambiental, culminando com a interposicao,
pelo Ministério Publico Federal, das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n°
4.901/DF e n° 4.902/DF.

Por outro lado, ja pululam no Poder Judiciario inUmeras acdes no bojo das quais
€ guestionada, além da inconstitucionalidade da nova lei com base na aludida
proibicdo de retrocesso, também a forma de sua aplicagcdo no tempo, haja vista os
processos judiciais em curso, as sentenca proferidas e os termos de ajustamento de
conduta celebrados sobre a égide do Codigo anterior, sobretudo no concernente aos

pontos em que ha regulacao divergente entre uma lei e outra.

Neste contexto e na falta de um direito ideal com o qual se pudesse trabalhar;
na busca de como concretizar o direito vigente dentro dos instrumentos/limites
impostos pelo sistema juridico, surgiu a preocupacdo de estudar a aplicacdo do novo

Cddigo Florestal no tempo.

O Direito Intertemporal preocupa-se em tracar preceitos bem orientados no
escopo de resolver as questdes advindas da aplicacdo da lei no tempo, determinando

limites do dominio de cada uma das leis dentro do espaco temporal.

Os limites de dominio de uma lei nova nédo estéo restritos somente pelo principio
geral de direito da irretroatividade da lei, mas, da mesma forma e em maior grau, pela
protecdo constitucional guardada ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa

julgada.

Muito embora sejam garantias fundamentais diretamente ligadas a realizagéo do
principio também constitucional da seguranca juridica, assim como o é o principio da
proibicdo de retrocesso socioambiental, este Ultimo ndo faz parte do escopo deste
trabalho porque néo é critério de Direito Intertemporal para a solu¢cdo dos problemas

advindos da aplicacdo da lei no tempo.

Inicia-se o trabalho, entdo, com uma abordagem das principais modificagdes
que levaram a diminuicédo da protecdo ambiental conformada no novo Codigo Florestal

em relacdo a protecéo oferecida pelo Cddigo antigo, principalmente, no que concerne



as areas de preservacdo permanente e reserva legal, as quais ensejardo as maiores

controvérsias acerca da aplicacao da lei no tempo.

Ap@s, passe-se ao estudo do Direito Intertemporal em si, a identificacdo das
teorias Subjetiva e Objetiva e a medida em que adotadas pelo ordenamento juridico
brasileiro e a analise da retroatividade, imediatidade e ultratividade dos efeitos da lei,
bem como do real contetudo do principio da irretroatividade, cuja excepcionalidade esta
diretamente ligada a expressa manifestacdo do legislador, desde que limitada a

integridade do direito adquirido, ato juridico perfeito e da coisa julgada.

Feito isso, cada um dos limites dado pela Constituicdo Federal de 1988 a
incidéncia imediata da lei nova € investigado dentro do contexto que interessa ao
estudo, razao pela qual, por exemplo, a coisa julgada ndo vai analisada no seu limite
subjetivo e, tampouco, nos contornos que seus limites objetivos encerram no caso de
sentencas proferidas no bojo de agcbes em que estdo em discussao direitos difusos,
como é o direito fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto
no artigo 225 da Constituicdo Federal, que tem [ou deveria ter] no Cddigo Florestal
uma das suas expressdes concretas. Resigna-se o estudo as noc¢des suficientes dos
limites objetivos da coisa julgada para uma melhor compreensdo do seu limite

temporal, qgue tem nas rac6es juridicas permanentes a razdo da sua existéncia.

Apés descortinar as solucdes, nada simplistas, oferecidas pelo Direito
Intertemporal para solucionar os conflitos advindos da aplicacéo de leis sucessivas no
tempo, bem como estudar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada,
passe-se a analise do Termo de Ajustamento de Conduta — TAC e da sua natureza
juridica, de sorte a obter uma melhor compreenséo de sua finalidade, assim como dos

seus efeitos e eficacia.

Finalmente, uma breve analise da relacdo juridica ambiental € tracada na
medida exata para caracteriza-la como uma relacao juridica atemporal e permanente,
caracteristica que vai atrair as solucdes de Direito Intertemporal analisadas até entéo,
concluindo pela aplicagdo imediata do novo Cdédigo Florestal, até mesmo para as

situacOes juridicas reguladas por termo de ajustamento de conduta ou por sentenca



proferida sob a égide do Cdodigo anterior, sem descuidar do fato de que a melhor

solucéo em termos de Direito Temporal € dada sempre a partir do caso concreto.



2 O NOVO CODIGO FLORESTAL
2.1 AS PRINCIPAIS ALTERACOES DO NOVO CODIGO FLORESTAL

Para assegurar a efetividade do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e conferir concretude ao sistema, a Constituicado Federal
de 1988, no inciso Ill do seu 8§1°, afirma que incumbe ao Poder Publico definir, em
todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem

especialmente protegidos.

Muito antes disso, entretanto, o Decreto n° 4.421, de 28/12/1921, que criou o
Servico Florestal do Brasil, no dmbito do Ministério da Agricultura e que tinha por
escopo a conservacao, beneficiamento, reconstituicdo, formacéo e aproveitamento das
florestas, ja fazia referéncia a categoria de “florestas protetoras” e a outras categorias
que, atualmente, receberiam a classificacdo de unidades de conservacao, tais como
hortos florestais, florestas modelo, reservas florestais e parques nacionais.’ Segundo
Milaré, é indiscutivel que “a base da criagdo do Servigo Florestal estava o que

atualmente chamamos de manejo para o desenvolvimento sustentavel.”

O Cddigo Florestal de 1934, editado pelo Decreto n°® 23.793, de 23/01/1934,
revogou o Decreto n® 4.421/1921, porém, manteve a antiga categoria de florestas
protetoras, acrescentando as categorias de florestas remanescentes, modelo e de
rendimentos, cada qual com um regime de permissdo especifico de exploracdo. Ele
reconhecia, também, a existéncia dos pargues nacionais, estaduais e municipais, 0s
quais eram considerados monumentos publicos naturais, sendo vedada qualquer

atividade que neles pudessem causar danos a flora e a fauna.®

! BESSA ANTUNES, Paulo de. Direito Ambiental. 132 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 687.
2 .

Ibidem, p. 686.
® Ibidem, p. 687.
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Além disso, foi o Codigo de 1934 que introduziu no ordenamento a ideia de
Reserva Legal, ao proibir, com algumas excecdes, aos proprietarios de terras cobertas

com matas, o corte de trés quartos da vegetacao nelas existente.*

O Coddigo de 1965 (Lei n° 4.771, de 15/09/1965) extinguiu as diferentes
categorias florestais existentes até entdo e instituiu limitacbes ou restricbes ao
exercicio do direito de propriedade, para estabelecer, pelo efeito da lei, a protecédo as
florestas e demais formas de vegetacdo consideradas de preservagao permanente e
determinar a instituicdo de uma “reserva em parte do solo de imével rural para fins de

conservacgao de cobertura florestal.”

Reconheceu, também, a existéncia de areas destinadas a protecdo e
conservacao dos valores ambientais, determinando que, para tanto, o Poder Publico
criasse Parques nacionais, estaduais e municipais, assim como reservas bioldgicas. As
areas florestais poderiam, também, ser criadas para aproveitamento econémico, na

linha das florestas de rendimento da legislacéo anterior.®

Ainda antes do advento da Constituicdo de 1988, o inciso IV do artigo 1° da Lei
n° 6.938/81 j4 dispunha que a Politica Nacional do Meio Ambiente rege-se por
principios, dentre os quais esta a protecdo dos ecossistemas, com a preservacao de
areas representativas. Com a alteracdo dada pela Lei n°® 7.804, de 18/07/1989, ao
citado dispositivo, seguindo, desta feita, 0s preceitos constitucionais, introduziu-se,
ainda, entre os instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, a criacdo de
espacos territoriais especialmente protegidos pelo Poder Publico federal, estadual e

municipal.”

* MILARE, Edis. Direito do Ambiente. A gestdo ambiental em foco. 72 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 963.

® MILARE, Edis. Direito do Ambiente. A gestdo ambiental em foco. 72 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 963.

® BESSA ANTUNES, op. cit., p. 687.

" COSTA NETO, Nicolau Dino de Castro e. Protecéo Juridica do Meio Ambiente. Belo Horizonte: Del Rey,
20083.
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Alguns anos depois, a Lei n°® 9.985, de 18/07/2000, institui o Sistema Nacional
de Unidades de Conservacdo da Natureza [SNUC] para, expressamente,

regulamentar, entre outros, o inciso Il do 81° do artigo 225 da Constituicdo Federal.

A regulamentacé&o do inciso Il do §1° do artigo 225 da Constituicdo pela Lei n°
9.985/2000 fez com que parte da doutrina entendesse que espagos territoriais
especialmente protegidos fossem formados somente pelas unidades de conservacéo,
ndo alcancando as areas de preservacdo permanente, a reserva legal ou mesmo de

Mata Atlantica, dentre outras areas de relevancia ecolodgica.

Tal posicdo, todavia, ndo foi referendada pelo Supremo Tribunal Federal. No
julgamento da ADI 3.450-MC/DF proposta em virtude da alegada inconstitucionalidade
do artigo 4° do Codigo Florestal de 1965, alterado pela MP 2.166-67/2001, que
dispunha sobre a supressdo de vegetacdo em area de preservacdo permanente, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que a supressao de vegetacdo em area
especialmente protegida - como as areas de preservacdo permanente - nao se
confunde com a alteracdo e supressao do regime juridico pertinente a tais espacos,
matéria sujeita ao principio da reserva legal por efeito do §1°, inciso Ill artigo 225 da

Constituicdo Federal.

Essa protecdo especial dada pela Constituicdo Federal esta intimamente ligada
a conservacédo dos processos ecolégicos e ao manejo da diversidade biolégica destes
espacos. Assim, sendo areas portadoras de atributos ambientais relevantes,
independente de serem publicas ou privadas, sujeitam-se a desapropriacdo ou
limitacdo administrativa, de modo a assegurar sua relativa permanéncia e sua

utilizacdo sustentada.®

Por outro lado, mas na mesma linha de conferir protecdo especial as areas com
atributos ecoldgicos sensiveis, o principio do desenvolvimento sustentavel consolidou a

ideia de um aproveitamento racional dos recursos naturais, na medida em que sua

® FERREIRA, Heline Sivini. In Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Org. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; MORATO LEITE, José Rubens. 22 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 243.
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concretizacdo advém da adequada equacao entre o disposto nos artigos 170 e 225 da

Constituicao Federal.®

E este aproveitamento racional também justifica e legitima a adocdo de
instrumentos de conservacao e de preservacao das florestas publicas ou privadas, de
sorte a restringir o uso da propriedade, com vistas a assegurar a realizacdo de sua

intrinseca funcao sécio ambiental, nos termos do artigo 186 da Constituicao Federal '

Muito embora o tema j& venha recebendo tratamento pelo legislador ordinario
antes mesmo da Constituicdo de 1988, a Lei Federal n°® 12.651, de 25/05/2012, foi o
primeiro Cddigo Florestal promulgado inteiramente sob a atual égide constitucional, e
nem por isso deixou de ser objeto de profundas discussfes e divisdo no Congresso

Nacional e na sociedade civil.*!

A Lei Federal n° 12.651/2012 entrou em vigor na data da sua publicacdo e
trouxe significativas mudancas, dentre outras, ao regime de protecdo das areas de
preservacdo permanente e da reserva legal florestal, tracando limitacbes de cunho
ambiental ao direito de propriedade das florestas publicas ou privadas e outras formas

de vegetacédo nativa existentes no pal'slz, na linha do Cadigo anterior.

Dentre as mudancas operadas pelo novo Cédigo Florestal, todavia, as que
causardo as maiores controvérsias na sua aplicacdo em matéria de direito
intertemporal sdo as que trouxeram diminuicdo a protecdo ambiental havida

anteriormente, em virtude da flexibilizacdo do regime juridico pertinente as area de

% “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por

fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: 1l — func¢éo social da propriedade, VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracéo e prestacao.”

% Art. 186. A funcao social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento racional e
adequado; Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagédo do meio ambiente; Ill
- observancia das disposi¢des que regulam as relagfes de trabalho; IV - exploragédo que favoreca o bem-
estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

! Ver a propésito dos debates suscitados em torno do novo Cédigo Florestal: FIGUEIREDO, Guilherme
José Purvim de. Novo Cédigo Florestal. Org. MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Affonso Leme. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 29/32.

2 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvim de. Novo Cédigo Florestal. Org. MILARE, Edis; MACHADO,
Paulo Affonso Leme. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 34.



13

protecdo permanente e reserva legal, ocasionando, por conseguinte, a alteracdo ou

mesmo a supressao de alguns destes espacos especialmente protegidos.

E destas mudancas que se ocupara a sintese que segue®®, pois é a diferenca
entre as disposi¢cdes do Codigo revogado e as novas disposicoes do Codigo Florestal
revogador sobre areas de preservacao permanente e reserva legal, que acarretardo as
maiores dificuldades para a identificacdo dos limites de aplicacdo destas duas leis, a

velha e a nova, no tempo.
2.1.1 Areas de Preservacido Permanente

N&o houve qualquer modificacdo no conceito legal de area de preservacdo
permanente pelo novo Cadigo Florestal, que a define como “area protegida, coberta ou
ndo por vegetacdo nativa, com a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a
paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna

e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populagdes humanas.”**

Tampouco, modificou-se o0 ambito de sua aplicacdo tanto nas zonas urbanas
quanto nas zonais rurais, mantendo-se, também, as mesmas dimensfes que eram

estipuladas pelo antigo Codigo Florestal.

Entretanto, houve mudanca no parametro de medicéo das areas de preservacao
permanente de curso d’agua, uma vez que, enquanto o estatuto anterior estipulava sua
distancia a partir do “nivel mais alto”*®> dos rios ou cursos d’aguas, o novo Cédigo
Florestal, por sua vez, determina-a a partir da “borda da calha do leito regular”’, esta
entendida como “a calha por onde correm regularmente as aguas do curso d’agua

»l6

durante o0 ano”™, ou seja, o nivel médio dos rios.

13 A sintese esta integralmente baseada no Estudo Comparativo sobre o Cédigo Florestal Brasileiro. Lei
n® 4.771/1965 e Lei n° 12.651/2012, elaborado pelos advogados Gustavo Trindade e Paula Lavratti para a
Alianca pelo Clima e Uso da Terra — CLUA (http://www.climateandlandusealliance.org), em novembro de
2012.

 Artigo 3°, Il da Lei n® 12.651/2012.

!> Artigo 22 da Lei n° 4.771/1965.

'® Artigo 3°, XIX da Lei n° 12.651/2012.


http://www.climateandlandusealliance.org/
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Em vista disso, fica claro que a mudanca do parametro de mensuracdo das
faixas marginais de cursos d’agua, pelo novo Cédigo, acarretou a reducdo nos seus

limites em relac&o aos limites protegidos pelo Cédigo revogado.

Outra alteracao relevante € a falta de protecdo as margens dos rios efémeros e
dos olhos d’agua de natureza intermitente. A protegdo existe somente para a faixa

marginal de cursos e olhos d’agua naturais ou perenes.

Também nédo recebem protecdo as faixas marginais de acumulacdes de agua
naturais ou artificiais com superficie inferior a 1 hectare, bem como as relativas a
reservatorios artificiais, porquanto somente ha exigéncia de &rea de preservacdo
permanente aqueles reservatérios decorrentes de barramento ou represamento de

cursos d’égua.17

Ficaram sem protecdo, igualmente, muitos locais considerados pelo Cddigo
anterior como areas de preservacdo permanente de topo de morro, tendo em vista que
o0 novo Cédigo alterou os critérios para a configuracdo de morro. Anteriormente havia
area de preservacdo permanente nas elevacfes acima de 50 metros; agora, para que
haja a protecdo, o novo Codigo exige que a elevacdo tenha altura minima de 100
metros e inclinagdo média maior que 25° fazendo com que muitas areas que eram
consideradas morros, deixem de sé-lo e, por conseguinte, deixem de ter area de

preservacio permanente.

As veredas, da mesma forma, deixaram de receber protecéo, visto que 0 novo
Cdbdigo protege, tdo somente, como area de preservacdo permanente, a vegetacao

gue as circunda.

Com o novo Cédigo, a criacdo de novas areas de preservacao permanente esta
restrita ao Chefe do Poder Executivo, pelo que o CONAMA perde a competéncia que
tinha para cria-las. Soma-se a isso, o fato de ele revogar expressamente o Codigo
anterior, razdo pela qual também fica revogada a Resolugdo CONAMA n° 303/2002 e

todas as areas de preservacdo permanente criadas por esta Resolugcédo, quais sejam:

7 Artigo 4°, §1° da Lei n° 12.651/2012.
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linhas de cumeada, veredas (em si consideradas), escarpas, restingas localizadas em
faixa minima de 300 metros, medidos a partir da linha de preamar maxima, dunas,
locais de reflgio ou reproducdo de aves migratérias, locais de refugio ou reproducao
de exemplares da fauna ameacados de extincdo que constem de lista elaborada pelo
Poder Publico Federal, Estadual ou Municipal, e, nas praias, os locais de nidificacéo e

reproducao da fauna silvestre.

A ocupacao das areas de preservacdo permanente também foi facilitada pelo

novo Caodigo Florestal.

Nos imdveis rurais de até 15 modulos fiscais é permitido pelo novo Cdédigo a

pratica de aquicultura e a instalacédo da estrutura fisica a ela associada.

Se pelo Cddigo anterior 0 uso das areas de preservacdo permanente sO era
permitido quando comprovada a inexisténcia de alternativa técnica locacional para
atividade de utilidade publica, interesse social ou de baixo impacto, pela nova Lei -
além de ter sido dispensada esta exigéncia - foram ampliados os casos de utilidade
publica e interesse social que permitem a intervencdo em &rea de preservacao

permanente.

As novas atividades de utilidade publica trazidas pelo Cédigo atual sdo: a)
sistema viario necessario ao parcelamento de solo urbano aprovado pelos Municipios;
b) gestdo de residuos; c) instalacbes necessarias a realizacdo de competicdes
esportivas estaduais, nacionais ou internacionais; e, d) mineragao, exceto, neste ultimo
caso, a extracao de areia, argila, saibro e cascalho; e) atividades e obras de defesa
civil, bem como as atividades que comprovadamente proporcionem melhorias na

protecdo das funcbes ambientais protegidas pelas areas de preservagdo permanente.

Para as atividades de interesse social, a exploracdo agroflorestal sustentavel foi

concedida também aos povos e comunidades tradicionais.
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2.1.2 Reserva Legal

O conceito de reserva legal ndo recebeu alteracéao relevante pelo novo Cadigo
Florestal, a qual € definida como “uma area localizada no interior de uma propriedade
ou posse rural com a funcdo de assegurar 0 uso econémico de modo sustentavel dos
recursos naturais do imével rural, auxiliar a conservacao e a reabilitacdo dos processos
ecologicos e promover a conservacado da biodiversidade, bem como o abrigo e a

protecdo de fauna silvestre e da flora nativa.”®

Da mesma forma, foram mantidas a quase totalidade dos percentuais de
dimensionamento da reserva legal de acordo com a regido do pais [80% no imovel
situado em area de florestas da Amazonia Legal; 35% no imovel situado em éarea de
cerrado da Amazodnia Legal; 20% no imoével situado em &rea de campos gerais da

Amazobnia Legal; e 20 % nos imdveis localizados nas demais regides].

O regime de protecdo também néo sofreu significativas altera¢ges, tendo o novo
Cddigo adotado, expressamente, entendimento consolidado nos érgdos ambientais e
no Poder Judiciario, acerca da necessidade de conservacdo da area de reserva legal
com cobertura vegetacdo nativa, bem como, da natureza real da obrigacdo de
recomposicao, regeneracdo ou compensacdo da reserva legal, no caso de corte

irregular de vegeta(;z”ao.19

O uso econdmico da reserva legal, sob o regime de manejo florestal sustentavel,

previamente aprovada pelo 6érgdo ambiental, sofreu sensivel flexibilizacdo, entretanto.

Enquanto o Cddigo revogado exigia autorizacdo do 6rgdo ambiental para o
manejo sustentavel da vegetacao independente se com ou sem propdsito comercial, 0
novo Codigo dispensa tal autorizagdo para o manejo sustentavel para consumo préprio

do imovel [sem propdsito comercial], devendo apenas ser declarado previamente a

'8 Artigo 3°, Il da Lei n® 12.651/2012.
1% Artigo 66, §1°, da Lei n® 12.651/2012.
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motivacdo da exploracdo e o volume a ser explorado, o qual esta limitado em 20

metros cubicos anuais.?

Também houve diminuicdo da protecdo da reserva legal com a dispensa de sua
constituicdo para empreendimentos de abastecimento publico de agua, tratamento de
esgoto’’ e as areas adquiridas ou desapropriadas com o0 objetivo de implantacdo e

ampliacdo de capacidade de rodovias e ferrovias.?

Da mesma forma, estdo isentas as areas adquiridas ou desapropriadas para
exploracdo de potencial de energia hidraulica, nas quais funcionem empreendimentos
de geracdo de energia elétrica, subestacdes ou sejam instaladas linha de transmisséo

e de distribuicdo de energia elétrica.?

O registro da reserva legal, pelo novo Cédigo, ndo mais se da, obrigatoriamente,
a margem da inscricdo da matricula do imovel no Cartério de Registro de Imoveis.
Determina a lei revogadora que o registro se dé no 6érgdo ambiental competente, por
meio da inscricdo no Cadastro Ambiental Rural — CAR*, desobrigando a averbacéo no
Cartério de Registro de Imoveis. No periodo entre a data da publicagdo do novo
Caodigo Florestal e o registro no CAR, o proprietario ou possuidor rural que deseje fazer

a averbacao teréa direito a gratuidade do ato.

Outra relevante diminuicdo na protecdo da reserva legal € a permissao, pelo
novo Cédigo, da soma das areas de preservacao permanente no calculo do montante
da area de reserva legal, desde que isso (i) ndo implique a conversao de novas areas
para o uso alternativo do solo; (ii) a area a ser computada esteja conservada ou em
processo de recuperacéo; e, (iii) o proprietario ou possuidor tenha requerido inclusédo

do imével no CAR.

2% Artigo 23, da Lei n° 12.651/2012.

! Artigo 12, §6°, da Lei n° 12.651/2012.
22 Artigo 12, §8°, da Lei n° 12.651/2012.
>3 Artigo 12, §7°, da Lei n° 12.651/2012.
2% Artigo 18, da Lei n° 12.651/2012.
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Esta possibilidade reduz o tamanho das areas a serem registradas como

reserva legal e, por conseguinte, aumenta a incidéncia de desmatamento.

Anteriormente, o cOmputo das areas de preservacao permanente no calculo do
percentual de reserva legal s6 era permitido excepcionalmente, nos casos de a soma
da vegetacao nativa em nas duas areas protegidas excedesse a 80% em propriedade
rural localizada na Amazobnia Legal;, 50% em propriedade localizada nas demais

regibes do pais; e, 25% da pequena propriedade rural.

O novo Caodigo permite, ainda, que a propriedade com reserva legal com area
maior que o minimo exigido pela lei, podera utilizar a parte excedente para constituicao
de serviddo ambiental, cota de reserva ambiental e compensacao de reserva legal de

imoveis que ndo cumpram com o percentual minimo exigido Iegalmente25.

Excecdo a esta regra, é a possibilidade de a pequena propriedade ou posse
rural familiar®®, bem como de as propriedades de até 4 modulos fiscais, terras
indigenas demarcadas e areas de povos e comunidades tradicionais, instituirem a cota
de reserva ambiental ou a serviddo ambiental sobre a vegetag&o nativa que integra a
totalidade da reserva legal diretamente, e, ndo, somente sobre o seu excedente,

configurando mais uma perda nas areas de reserva legal.

A ampliacdo da possibilidade de reducéo da reserva legal pelo Poder Executivo

também foi uma das flexibilizacdes trazidas pelo novo Codigo Florestal.

Anteriormente o Governo Federal podia - caso indicado pelo Zoneamento
Ecolégico Econbmico - ZEE e pelo Zoneamento Agricola, e desde que ouvidos o
CONAMA, o Ministério do Meio Ambiente e o Ministério da Agricultura e Abastecimento
- reduzir a reserva legal florestal na Amazonia Legal para fins de recomposicao, para
até 50% da propriedade, excluidas as areas de preservacdo permanente, 0s ecotonos,
0S sitios e ecossistemas especialmente protegidos, os locais de expressiva

biodiversidade e os corredores ecoldgicos.

%% Artigo 15, §2°, da Lei n° 12.651/2012.
%% Artigo 44, §4°, da Lei n° 12.651/2012.
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Atualmente, contudo, ndo ha qualquer alusdo a exclusdo das areas de prote¢cdo
permanente, dos ecotonos, dos sitios e ecossistemas especialmente protegidos, assim
como dos corredores ecoldgicos, e o Poder Executivo, desde que indicado pelo
Zoneamento Ecolégico Econémico - ZEE, pode reduzir a reserva legal para 50% do
imovel com area rural consolidada, situado em area de floresta localizada na Amazénia
Legal, exclusivamente para fins de regularizacdo. A Unica exclusdo trazida pela lei
nova € das areas prioritarias para conservacdo da biodiversidade e dos recursos

hidricos.?’

Outra nova hip6tese de reducdo do percentual da &rea de reserva legal,
segundo a nova lei, pode se dar quando o Municipio ou o Estado, este ultimo desde
que conte com Zoneamento Ecologico Econdbmico - ZEE aprovado, tiverem,
respectivamente, mais de 50% ou 65% de suas areas ocupadas por unidades de

conservacao de dominio publico e terras indigenas homologadas.

2.1.3 O Programa de Regularizacdo Ambiental das Areas de Preservagéo

Permanente e das Reservas Legais Consolidadas

Enguanto o Cddigo Florestal revogado exigia a recomposicao integral da reserva
legal e da area de preservacao permanente28 guando irregularmente desmatadas, 0
novo Codigo permite a regularizacdo de determinadas atividades situadas nas areas
rurais consolidadas, desde que haja adesdo do proprietario ao Programa de
Regularizacdo Ambiental — PRA a ser estabelecido pelo Governo, por meio da

assinatura de um termo de compromisso.*®

A nova lei define areas rurais consolidadas como a area de imével rural com

ocupacdo antropica preexistente a 22 de julho de 2008, com edificacbes, benfeitorias

7 Art. 13, 1, da Lei n° 12.651/2012.

28 Segundo SENISE, Walter José, in MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Afonso Leme. Novo Cédigo
Florestal. 12 Edi¢céo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012; o novo Cadigo, no art. 61-A, 8§6°, consolida
a obrigacao de recomposicao das areas de preservacdo permanente, a qual era antes adotada por forga
do entendimento da Administracdo e do Judiciario a respeito, pois, de fato, o Cddigo Florestal (Lei n°
4.771/1975) era expresso quanto a obrigacao de recuperacéo tado somente das areas de Reserva Legal.”
% Artigo 59 da Lei n° 12.651/2012.
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ou atividades agrossilvipastoris, admitida, neste ultimo caso, a adocao do regime de

pousio.30

A nova legislacao estabelece que no periodo entre a publicacdo do novo Cédigo
e a criacdo do PRA e com a adesdo ao PRA e a assinatura do Termo de Compromisso
para regularizacdo do imoével, ficam suspensas as ac¢fes penais e a aplicacdo de
penalidades administrativas, ndo podendo ser o proprietario ou possuidor autuado por
infracbes cometidas antes de 22 de julho de 2008, relativas a supressao irregular de

vegetacdo em areas de preservacao permanente, reserva legal e de uso restrito.*

Nas é&reas de preservacdo permanente esta autorizada a continuidade,
exclusivamente, das atividades agrossilvipastoris, de ecoturismo e de turismo rural em

areas rurais consolidadas.

Todavia, de forma a garantir minimamente as funcées ambientais das areas de
preservacdo permanente, o novo Codigo cuida, também, da obrigacdo de
recomposicao proporcional destas areas especiais, a qual varia, em geral, de acordo
com o tamanho do imével ou posse rural, tomando por base nimero de mddulos

rurais.

Da mesma forma como previsto no Cdédigo revogado, o proprietario ou
possuidor de imével rural que detinha, em 22 de julho de 2008, area de reserva legal
em extensdo inferior aos percentuais estabelecidos na Lei, podera regularizar sua
situacdo, independentemente da adesdo ao PRA, por meio de recomposicao,

regeneracao natural ou compensacao de reserva Iegal.?’3

O novo Cdbdigo permite que a recomposicao seja realizada por meio do plantio
intercalado de espécies nativas com exoticas ou frutiferas, em sistema agroflorestal,

podendo chegar o plantio de exoticas a quase 50% da area a ser recuperada. O

%0 Artigo 3°, IV, da Lei n° 12.651/2012.
%L Artigo 59, §4° da Lei n® 12.651/2012.
%2 Artigo 61-A da Lei n® 12.651/2012.
% Artigo 66 da Lei n° 12.651/2012.
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Cdbdigo anterior exigia, no entanto, que a recuperacao fosse realizada com espécies

nativas, admitindo-se o plantio de espécies exoéticas apenas como pioneiras.

A compensacao para a regularizacao da reserva legal, por sua vez, pode ocorrer
- desde que ndo seja utilizada como forma de viabilizar a conversao de novas areas
para uso alternativo do solo - por meio de: (i) a aquisicdo de cota de reserva ambiental
- CRA; (ii) o arrendamento de area sob regime de serviddo ambiental ou reserva
legal; (iii) a doacdo ao poder publico de area localizada no interior de unidade de
conservacdo de dominio publico pendente de regularizacdo fundiaria; e, (iv) o
cadastramento de outra area equivalente e excedente a reserva legal, em imovel de
mesma titularidade ou adquirida em imoOvel de terceiro, com vegetacdo nativa
estabelecida, em regeneracdo ou recomposi¢cdo, desde que localizada no mesmo

bioma.>*

Caso a supressdo de vegetacdo nativa tenha sido realizada respeitando os
percentuais de reserva legal previstos pela legislacdo da época, os proprietarios ou
possuidores estdo dispensados de promover a adequacdo da area de reserva legal as
novas dimensdes trazidas pela Lei. Tal situacdo ndo era permitida na vigéncia do
Cédigo anterior, durante a qual os imdveis rurais deveriam todos adequar-se as
dimensdes da reserva legal exigidas pela lei em vigor, independente de ja ter havido

supressao ou nao.

Além disso, estdo isentos de recuperar a reserva legal os proprietarios
possuidores de imdéveis rurais que detinham, em 22 de julho de 2008, area de até 4
modulos fiscais e que possuam remanescente de vegetacdo nativa em percentuais
inferiores ao previsto no Cédigo atual. Neste caso, a reserva legal sera constituida com
a area ocupada com a vegetacao nativa existente em 22 de julho de 2008, vedada

nova conversao para uso alternativo do solo®.
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2.1.4 Florestas e demais formas de vegetacdo em terra indigena

O novo Cdbdigo Florestal ndo define mais as florestas localizadas em terras

indigenas como areas de preservacdo permanente, como previa o Codigo revogado.

Em razdo disso, se antes a exploracdo de recursos florestais em terras
indigenas somente poderia se dar sob o regime de manejo florestal sustentavel para
atender a necessidade de subsisténcia das comunidades indigenas, atualmente, com
essa alteragcdo, as terras indigenas passaram a receber o mesmo tratamento das

florestas e demais formas de vegetacéo nativa.

Com isso, 0 novo Cddigo estende as terras indigenas 0 mesmo tratamento
diferenciado dado a pequena propriedade ou posse rural familiar, permitindo que os
indios facam uso econdmico de suas terras, desde que respeitadas as exigéncias

aplicadas para a agricultura familiar.

A perda da qualificacdo juridica das terras indigenas como areas de
preservacao permanente certamente implicara em algum impacto, sendo as proprias
populacbes indigenas, também no aumento do desmatamento em virtude que tal
exploracdo econbmica podera ocasionar, sobretudo na Amazodnia Legal, onde se

encontram a maior parte das terras indigenas demarcadas.

% Artigo 66, §5°, da Lei n® 12.651/2012.
% Artigo 67, da Lei n° 12.651/2012
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3 DIREITO INTERTEMPORAL
3.1 NOCOES GERAIS

A origem da problematica da aplicagdo da lei no tempo gira em torno da
necessidade — e da dificuldade — de se harmonizar dois principios fundamentais

supostamente antagbnicos: a seguranca juridica e o desenvolvimento.

De acordo com Maria Coeli Simdes Pires “O tema invoca a ideia de tensao entre

seguranca juridica e justica; entre estabilidade e transformacdo e entre passado e

futuro.”®

Neste contexto, Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que

De um lado, ocorre a impostergavel exigéncia de estabilidade das relacdes
juridicas. Este reclamo, advindo do valor seguranca, que € conatural ao Direito,
postula a imutabilidade das situa¢gfes constituidas. (...) De outro lado, milita a
convicgcdo de que as regras novas por forca se hdo de presumir mais
satisfatorias para reger a vida social e por isso mesmo ndo podem ser detidas
pelos eventos regulados no passado. Ocorre, ademais, que a alteracdo
legislativa é condicéo do progresso social, donde a convivéncia de reconhecer-
Ihe operatividade ampla desde sua entrada em vigor.37

E da contraposicdo entre lei nova e lei velha que se preocupa o direito

intertemporal. Tal contraposi¢cdo, nao resulta como pode parecer, da coexisténcia de

% O tema “Desafia os discursos de justificagéo legislativa na criagdo de um quadro normativo de
condutas com vistas a organizagéo e a disciplina da vida social que propicie as pessoas a previsibilidade
ou a relativa certeza quanto ao resultado de seu comportamento. Igualmente, a temaética densifica os
discursos de aplicacéo ou interpretagdo na busca de uma seguranca juridica imparcial que, protegendo
as esferas individuais contra abalos insuportaveis, mudancas traumaticas, rupturas inopinadas, ndo se
compraza com a inseguranca geral ou com a excluséo, e nem se influencie por retdricas de contingéncia,
mas pugne por uma justica que se projete, histérica e construtivamente, como resposta ao apelo do justo
concreto e processualmente delineado.” PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito adquirido como limite a
retroprojecéo de emendas constitucionais. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas

Gerais, Belo Horizonte, MG: Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, v.22, n.4, out./dez. 2004, p.
86.

3" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O direito adquirido e o direito administrativo. Interesse

Publico, Sao Paulo: Notadez, v.8, n.38, p. 13. Na mesma linha: “As questdes suscitadas pela sucessao
de duas leis no tempo, sempre relativamente a situagdes intertemporais, devem ser resolvidas tendo em
conta duas preocupagtes fundamentais e, alias, conflitantes entre si. De um lado esté o progresso das
instituicOes juridicas, para que estas se readequem continuamente as sempre renovadas necessidades
de uma sociedade em permanente transformacéo, nos aspectos politico, econdmico e social e, de outro
lado, esta a necessidade de assegurar aos particulares a estabilidade, ou seguranca, imprescindivel ao
desenvolvimento de suas atividades. Podemos sintetizar estas duas preocupac¢des falando nos principios
da modernidade e da seguranca juridica.” (NORONHA, Fernando. Indispensavel reequacionamento das
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leis, mas sim da sucesséao, no tempo, de leis com o0 mesmo objeto e hierarquia. Diante
disso, seu objeto é a determinacédo dos limites de dominio de cada uma dentre duas

disposic¢des juridicas consecutivas sobre 0 mesmo assunto.*

Conforme Carlos Maximiliano, o direito intertemporal “traga preceitos gerais,
bem orientados e de cunho politico, tendentes a resolver questdes de aplicacdo, no
tempo, de quaisquer leis, nacionais ou estrangeirasgg. [...] O que, em todas as épocas,
se considerou como um dos problemas sérios, arduos e dos mais complexos da

ciéncia do direito.”*°

Essa complexidade se justifica porque o direito intertemporal, no ordenamento
juridico brasileiro, tem como pilar a aplicacdo direta e imediata da lei, ora limitando o

41 1sso

seu efeito ao presente e ao futuro e ora alcancando também o passado.
significa, segundo Ferreira Filho, “que ela, uma vez preenchida e acabada, e satisfeitas
as providéncias complementares que a levam ao conhecimento dos que devem

cumpri-la, esta apta a produzir efeitos, ou seja, é eficaz.”*?

No momento em que uma lei é revogada, com a entrada em vigor de uma nova
lei, no direito intertemporal esta € utilizada como linha de corte e os fatos passam a ser
considerados como (i) passados, (i) presentes, (iii) futuros ou (iv) pendentes, de
acordo, respectivamente, com a sua (i) anterioridade, (i) concomitancia, (iii)
posteridade ou (iv) nascimento no passado e producdo de efeito em relacdo a nova

lei.

gquestdes fundamentais de direito intertemporal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

v.94, n.837, jul./2005, p. 58).

% BARROSO, Luis Roberto. A constituicdo e o conflito de normas no tempo: direito constitucional

intertemporal. In: MIRANDA, Jorge (Org.). Perspectivas constitucionais. Coimbra: Coimbra Editora, 1997.
. 33-75.

& MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Rio de Janeiro:

Livraria Freiras Bastos, 12 ed., 1946, p.7.

“0 LASSALE, FERDINAND. Teori Systematique des Droits Acquis, trad. Francesa, vol. |, p. 19, apud

Maximiliano, Carlos, op. cit., p. 8.

“! bidem, p.8.

*? FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.

188/189.

> FRANCA, Rubens Limongi. Direito Intertemporal Brasileiro: doutrina da irretroatividade das leis e do

direito adquirido. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 22 ed. rev. e atual, 1968, p. 68.
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Ha unidade na doutrina na afirmacéo de que os fatos que realmente interessam

ao direito intertemporal sdo os fatos pendentes, inexistindo conflito quando o fato

nasce e € exaurido ainda sob a vigéncia da lei anterior, pois em se tratando de

situacdo consumada, tal sera indiferente a qualquer nova lei superveniente, salvo em

caso de retroatividade expressa. A mesma auséncia de conflito se verifica para os

fatos nascidos e consumados ja sob a égide da nova lei, a qual, sobre eles, tera

império absoluto e a lei revogada nunca podera ser aplicavel.**

Fernando Noronha elucida que a finalidade do direito intertemporal esta

diretamente relacionada com a

determinacdo do regime juridico aplicavel as situacdes juridicas que estejam
pendentes no momento da substituicdo de uma lei por outra. (...) Por isso, o
gue importa considerar sdo aqueles fatos que chamaremos de situacdes
juridicas intertemporais e que tradicionalmente sdo designados por fatos
pendentes, ou facta pendentia. E preferivel a designacdo ‘situacdes’, por ser
mais abrangente, mas usemos uma ou outra terminologia, o certo € que os
fatos pendentes, ou situacdes intertemporais, serdo sempre hipéteses com
ligacdo tanto no passado como ao presente, tanto a lei antiga como a nova. As
situagBes intertemporais constituem a matéria-prima do Direito Intertemporal,
porque é sobre elas que este vai trabalhar.*

Em razdo da sua ligacdo com o passado e com 0 presente e, por conseguinte,

com a lei antiga e com a lei nova, Fernando Noronha divide os fatos pendentes em

quatro tipos:

Primeiro estardo as situacdes que se encontravam em curso de constituicdo ou
de extingdo no momento da mudanca de legislacdo: serdo casos em que o
pressuposto de aplicagdo das duas normas em conflito é constituido por
diversos fatos, alguns verificados ao tempo da lei antiga e outros ao tempo da
nova, constituindo um todo que ainda pode ser considerado, a luz da lei nova,
como fato presente. Em segundo lugar estardo os fatos inteiramente verificados
ao tempo da lei anterior, mas sobre o0s quais havia litigio ainda ndo objeto de
decisdo judicial & data da mudanca legislativa: a luz da lei nova aqui teremos
fatos passados, mas ainda sem solugéo definitiva ao tempo da sua entrada em
vigor. Em terceiro lugar ainda poderéo ser incluidos entre os facta pendentia os
casos que nascem apoOs a lei nova, mas no desenvolvimento de situagdes
constituidas anteriormente: também estes fatos tém alguns elementos proprios
de fatos passados e outros caracteristicos de fatos presentes; perdurando ao
tempo da lei nova, estas situacbes e as consequéncias que forem produzindo
ainda poderao ser incluidas entre os fatos presentes. Em quarto e Ultimo lugar,

* LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: introduc&o, parte geral e teoria dos negécios
juridicos. 52 ed. Rio de Janeiro, S&o Paulo: Freitas Bastos, 1971. v.1, p. 170.

> NORONHA, Fernando. Indispensavel reequacionamento das questdes fundamentais de direito
intertemporal. Revista dos Tribunais, S&o Paulo: RT, v.94, n.837, jul./2005, p. 55.
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teremos os fatos que eram tidos como juridicos ao tempo da lei velha e que a
nova suprime; pelo menos no momento da mudanca legislativa eles eram
pendentes, mesmo que a luz da lei nova devem ser considerados como fatos
passados.*

A dificuldade advinda do transito dos fatos ou situagdes juridicas sob a vigéncia
sucessiva de duas ordens distintas — fatos pendentes — se da quando a lei antiga e a
nova conferem tratamento diverso aquelas situagdes concretas, as quais constituem

sua fatispécie ou hipotese de incidéncia comum.*’

Como se vé, sdo os fatos pendentes a verdadeira matéria prima do direito
intertemporal, pois “o grande problema assenta em relagao aqueles fatos ou situagdes
juridicas que, nascidas no regime da lei ab-rogada, prosseguem em transito até serem

apanhadas pela nova lei revogadora”.48

3.2 AS TEORIAS DE GABBA E ROUBIER

A aplicacdo das leis no tempo dividiu os estudiosos em seguidores de duas
principais teorias: a Teoria Classica ou Subjetiva, proclamadora da irretroatividade e
baseada no respeito ao direito adquirido, com o italiano Carlos Francesco Gabba como
seu maior expoente, e a Teoria Objetiva, defendida pelo francés Paul Roubier,
aplicadora imediata das normas recentes, acatando, porém, as situacdes juridicas

definitivamente constituidas.*®

H& muitas outras teorias sobre o tema®’, entretanto, o ordenamento juridico

brasileiro, a doutrina e a jurisprudéncia foram especialmente influenciados pelas

“ NORONHA, Fernando. Retroatividade, eficicia imediata e pés-atividade das leis: sua caracterizacéo
correta, como indispensavel para a solu¢éo dos problemas de direito intertemporal. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, S&o Paulo, n° 23, abr./jun. 1988, p.95.

4" “Como toda norma tem uma parte descritiva e outra prescritiva, a primeira parte descreve os fatos,
situagées ou circunstancias que quando ocorrem, produzem determinadas consequéncias. A
caracterizacdo do fato, que é a parte descritiva da norma, pode ser dado nome de pressuposto, ou
fatispécie, hiptese de incidéncia, ou ainda, suporto fatico. A parte prescritiva da norma, no que se refere
ao tratamento juridico, podem ser dadas as denominacgdes estatuicdo, dispositivo, preceito, ou, ainda,
consequéncia juridica. (NORONHA, loc. cit.)

*® LOPES, Miguel Maria de Serpa, op. cit., p. 171.

9 MAXIMILIANO, Carlos, op. cit., p.9.

%% Ver a respeito FRANCA, Rubens Limongi. Direito Intertemporal Brasileiro. 22 ed., S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1968.
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Teorias Subjetiva e Objetiva, assumindo peculiaridades que ndo permitem a resolugéao

dos conflitos de leis no tempo, exclusivamente, por uma e outra posi(;élo.5l

No artigo 6° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil [Decreto n° 4.657/1942]
percebe-se a adocéo da regra de efeito imediato, proposta por Roubier, enquanto, por
outro lado, no artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal e na aludida Lei de
Introducdo ao Codigo Civil vé-se que nédo foi desconsiderada a protecdo ao direito

adquirido, propugnada por Gabba.

José Eduardo Martins Cardozo € quem mais claramente explica a Teoria
Classica ou Subjetiva:

De maneira sintética, poderiamos dizer que os defensores desta corrente tém,

como alicerce de todas suas reflexfes, a ideia de que as novas leis ndo devem

retroagir sobre aqueles direito subjetivos que sejam considerados juridicamente

como adquiridos pelo seu titular. Ou em outras palavras: ao ver destes, a

questdo da irretroatividade das leis tem assento na premissa fundamental que
afirma a impossibilidade de uma lei vir a desrespeitar “direitos adquiridos” sob o

. 52
dominio de sua antecedente.

A Teoria Subjetiva parte do pressuposto de que a lei opera retroativamente
guando atua no presente, ou seja, quando incide em fatos nascidos antes do seu
advento, mas que produzem efeitos no presente [fatos pendentes]. Assim,
retroatividade para esta teoria é entendida como a aplicacdo da norma aos fatos em

curso e nao somente aos fatos passados.

Para Gabba, desde que se respeitem os direitos adquiridos, seria perfeitamente
possivel e aceitavel a aplicacdo retroativa da lei [aplicagdo da norma para fatos
passados e pendentes]. Esta incidéncia, por conseguinte, é admissivel desde que se

mantenha restrita as relacdes juridicas surgidas anteriormente, cujos efeitos estejam

A propésito: LEVADA, Felipe Antonio Marchi. Direito Intertemporal e a protecdo do direito adquirido.
Curitiba: Jurud, 2011, fl. 20 e ALMEIRA, Lilian Barros de Oliveira. Direito Adquirido: uma questao em
aberto. S&o Paulo: Saraiva, 2012, fl. 51.

°2 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1995
apud ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. Direito Adquirido: uma questao em aberto. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 51.
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em Ccurso e cuja natureza ndo comporta a formacéo do direito adquirido - e foi da

analise destas relacdes que ele se ocupou em seu estudo.”®

Para isso, Gabba afirma ser direito adquirido todo o direito que:

(i) é consequéncia de um fato idéneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo
ao qual o fato foi realizado, ainda que a ocasido de fazé-lo valer ndo se tenha
apresentado antes da atuacdo de uma lei nova sobre o mesmo, e (ii) nos
termos da lei sob cujo império ocorreu o fato do qual se originou, passou
imediatamente a fazer parte do patrimonio de quem o adquiriu.>*

Para tal definicdo Gabba identifica os elementos que compde a esséncia do
direito adquirido, vislumbrando-o a partir (i) da andlise do direito que pode ser
considerado como adquirido, (ii) da conceituacdo do direito como elemento do

patriménio e, também, (iii) do conceito de fatos aquisitivos.55

O direito que pode ser considerado como adquirido, segundo Gabba, € o direito

subjetivo, ou seja, o direito concreto, isto €, aquele proveniente da ocorréncia do

pressuposto cuja consequéncia juridica esta prevista em lei.>®

Todavia, ndo basta ser subjetivo/concreto, é imprescindivel que tenha se
tornado, também, parte do patriménio individual, ndo apenas no sentido de que
pertence a um individuo, mas, também, na medida em que se liga diretamente com a

individualidade, com caracteristicas proprias e distintivas desta.

Por essa razdo, muitos direitos ndo podem ser considerados como adquiridos
porque ndo fazem e/ou ndo podem fazer parte do patrimdnio individual de quem os
possui. Gabba os identifica com os direitos elementares ou fundamentais, incluindo
neste rol os “que regulam o estado e condicdo pessoal do individuo, bem assim as

coisas e os direitos dos quais estas podem ser objeto.”57

°® GABBA, Carlo Francesco. Retroattivita delle leggi. 32 Ed. Milano — Roma — Napoli: UTET, 1891, v.|
apud ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. Direito Adquirido: uma questdo em aberto. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 52/53.

> GABBA, apud ALMEIDA, loc. cit.

°* GABBA, apud ALMEIDA, loc. cit.

°® GABBA, apud ALMEIDA, loc. cit.

> GABBA, apud ALMEIDA, loc. cit.
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N&o basta, todavia, para se tornar um direito adquirido, um direito subjetivo que
faca parte do patrimbnio, seria preciso, ainda, que tal direito constituisse uma
verdadeira utilidade ao individuo, por dizer com a Orbita privada e individual do

sujeito.58

Gabba reflete, também, sobre os fatos aquisitivos, que sao os fatos que fazem
com que um direito passe a pertencer a um individuo. Lecionou ele que para que um
fato tenha condi¢des de gerar um direito individual, concreto e adquirido, deve possuir
as seguintes caracteristicas: (i) o fato aquisitivo deve consistir em uma modalidade
daquela situacdo em que cada um se encontre pelo simples fato de ser homem; (ii) €
necessario que seja determinada a pessoa contra a qual o direito se afirme, devendo
esta caracteristica estar no préprio fato aquisitivo de onde este provém; (iii) o fato

aquisitivo deve ter o condao de transformar o direito objetivo em subjetivo.59

A extrema dificuldade de fixar-se uma definicédo precisa de direito adquirido, bem
como pela falsa ideia trazida pela conceituacdo do direito adquirido de se pretender
proteger somente direito subjetivo, conforme observado por Carlos Maximiliano®, abriu

espaco para o dominio da Teoria Objetiva ou Teoria das Situacfes Juridicas.

Para os objetivistas a resolugdo dos conflitos de lei no tempo se d& pela
“identificacdo da lei vigente no momento em que os efeitos dos fatos sdo produzidos”,
consubstanciando o efeito retroativo a aplicacédo da lei exclusivamente ao passado e o

efeito imediato a aplicacdo da lei ao presente [fatos pendentes].61

Para, nos fatos pendentes, identificar os fatos que nasceram antes e os fatos
que nasceram depois da lei nova, Roubier afasta a utilizagcdo do conceito de “direito

adquirido” e em seu lugar emprega a expressao “situagéo juridica”. Para ele ndo se

°® GABBA, apud ALMEIDA, loc. cit.
* GABBA, apud ALMEIDA, loc. cit.
0 MAXIMILIANO, Carlos, op. cit., p.10.
> GABBA, apud ALMEIDA, loc. cit.
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verifica se a lei nova fere um direito adquirido ou ndo, mas sim se nasceu antes,

durante ou depois de determinada situacéo jurl'dica.62

Ele adota o conceito de situacéo juridica justamente por n&o ter estritamente um
carater subjetivo e, com isso, melhor plasmar todas as situag¢des da realidade “mesmo
gue ndo se tratasse de situacdes de um sujeito [...] A norma meramente qualificativa
de coisas, como imoéveis fungiveis, sendo uma norma juridica, provocaria na sua
aplicaco situacao juridica sem titular definido.”®®

Situacdo juridica seria, entdo, um complexo de direitos e deveres, de
prerrogativas e de encargos — advindos da soma das situagdes subjetivas e objetivas —
gue se criam em torno de um fato ou de um estado ou de um ato, o qual gera efeitos

juridicos.®

Situacdes juridicas subjetiva sdo aqueles que tendem a criar direitos subjetivos,
muito mais do que deveres juridicos e podem ser estabelecidas por ato voluntario ou

pela lei.

Situacdes juridicas objetivas, por outro lado, comportam mais deveres juridicos
do que direitos subjetivos, sendo estabelecidas ndo para satisfazer os interesses
individuais dos particulares, mas, principalmente, a certas exigéncias de ordem publica
e social, razdo pela qual, ao contrario dos direitos subjetivos, ndo sdo passiveis de

rentincia ou desisténcia.®®

Atento que o desafio maior do direito intertemporal surge quando ha situacées
juridicas em curso, Roubier buscou um critério para identificacéo, no caso concreto, da
ocorréncia de um efeito retroativo e da ocorréncia de um efeito imediato. Para tanto

identificou na situacéo juridica dois momentos distintos: o0 momento de sua criagdo ou

®2 LEVADA, Felipe Antonio Marchi. Direito Intertemporal e a prote¢do do direito adquirido. Curitiba: Jurua,
2011, p.23.

63 ASCENCAO, José de Oliveira. Direito Civil. Teoria Geral: relacdes e situacdes juridicas. Coimbra:
Coimbra, 2002 apud LEVADA, loc. cit.

® ROUBIER, Paul. Le droit transitoire. Paris, Dalloz et Sirey, 1960 apud ALMEIRA, Lilian Barros de
Oliveira. Direito Adquirido: uma questao em aberto. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 59.

®® ROUBIER, apud ALMEIDA, ob. cit., p. 60.
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extingdo e 0 momento que ela estd em curso, denominados por ele de faze dindmica e

fase estatica, respectivamente.66

Desta forma, se a lei nova disciplina a criacdo ou extingdo de situacdes juridicas
subjetivas ou objetivas, as situacdes juridicas ja criadas ou extintas sob a égide da lei
velha assim permanecem. Contudo, se e lei nova cuida dos efeitos da situagao
juridica, a definicdo da incidéncia imediata passa na identificacdo dos efeitos
produzidos antes, durante e depois da entrada em vigor da nova lei. Os efeitos
anteriores sdo do dominio da lei antiga e sdo intocaveis, os efeitos presentes e futuros

passam ao dominio da lei nova e por ela sdo regulados.67

Por fim, Roubier identifica, ainda, algumas situa¢des juridicas particulares,
dentre elas as situacfes juridicas permanentes, que sdo aquelas situacbes que “se
encontram em estado permanente de constituicio e que podem ser sempre

modificadas, criadas ou suprimidas por uma nova lei.”®®

ApoOs analisar, dentre outras teorias, também as Teorias Subjetiva e Objetiva,
Carlos Maximiliano pondera que

as expressfes sucessivamente adotadas pelas varias escolas do Direito

Intertemporal (teoria dos direitos adquiridos, da retroatividade das leis, dos fatos

juridicos perfeitos, completados, consumados; das situagbes juridicas

definitivamente constituidas) colimaram, apenas, a precisdo da linguagem; na

esséncia, as varias correntes se equivalem; tanto que as divergéncias

suscitadas na aplicacdo dos principios basilares se ndo ligam as diferengas da
doutrina fundamental [...] Na verdade, quem atenta contra situacdo juridica

definitiva, posterga direito adquirido, atribui ao texto recente efeito retroativo.
Muito embora o ordenamento juridico brasileiro tenha adotado a protecdo
constitucional ao direito adquirido, o efeito imediato da lei também € regra vigorante,
pelo que a Teoria Objetiva de Roubier teve grande influéncia no ordenamento para a
fixacdo de um conceito de retroatividade sem confundi-lo com o de direito adquirido,
como fez Gabba, bem como, para a determinacdo dos fatos a serem atingidos pela lei

nova.

®® ROUBIER, apud ALMEIDA, ob. cit., p. 63.
® ROUBIER, apud ALMEIDA, ob. cit., p. 64.
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3.3 RETROATIVIDADE, IMEDIATIDADE, ULTRATIVIDADE E PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE DA LEI

Novamente José Eduardo Cardozo é quem bem define o efeito imediato da lei,

o qual
se deve entender como aquele que atinge fatos e situa¢cdes no exato momento
temporal em que esta entra em vigor, ndo importando juridicamente se tais

fatos e situacdes remontam ou ndo no seu nascimento a um antigo diploma
legislativo por esta nova lei substituido.

Tem-se, entdo, que por efeitos imediatos ou retrospectivos da lei devem ser
entendidos ndo somente 0s que alcancam os fatos presentes, mas também os que
incidem nos fatos pendentes que tenham lugar a partir da entrada em vigor da nova lei.
E o que dispbe o artigo 6° da Lei de Introducdo do Cddigo Civil [Decreto n°
4.657/1942].

No dizer de Fernando Noronha, a lei opera com efeito imediato quando aplicavel
aos pressupostos (hipoteses de incidéncia ou suporte fatico) que forem ocorrendo ou
se complementando enquanto ela estiver em vigor, determinando, também, desta
forma, as consequéncias juridicas a serem produzidas, as quais correspondem a

respectiva estatuicgo.”

Assim, Carlos Maximiliano propugna a aplicacdo imediata da lei, indicando que
“a regra para o juiz é fazer observar o direito vigente, salvo nos casos em que o direito

revogado conserva certa ultratividade.””?

A ultratividade da-se quando, em determinados casos, apesar do advento da lei

nova, algumas situagdes continuam a ser regidas pela lei revogada. Tal efeito pode

° ROUBIER, apud ALMEIDA, ob. cit., p. 65.

%9 MAXIMILIANO, Carlos, ob. cit., p.13.

" CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1995
apud ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. Direito Adquirido: uma questao em aberto. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 37.

" NORONHA, Fernando. Retroatividade, eficacia imediata e pos-atividade das leis: sua caracterizacao
correta, como indispensavel para a solu¢édo dos problemas de direito intertemporal. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, S&o Paulo, n°® 23, abr./jun. 1988, p.95.

2 MAXIMILIANO, Carlos, ob. cit., p. 20.
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estar previsto expressamente na lei nova ou, ainda, ser fruto da protecdo ao direito

adquirido.

Alias, nesta linha, se é verdade que a protecdo ao direito adquirido pode
engendrar a ultratividade da lei velha, o mesmo ndo se pode dizer sobre a ofensa ao
direito adquirido e a retroatividade da lei, pois aqueles, em geral, se ofendidos o séo

pelo efeito imediato da lei e ndo por seu efeito retroativo.

Conquanto seja possivel identificar-se na doutrina pétria a mesma cisdo
protagonizada por Gabba e Roubier acerca do conceito de retroatividade da lei, aquele
entendendo retroatividade como a atuacéo da lei sobre os fatos pendentes e este a
compreendendo como a atuacao da lei sobre os fatos passados e os efeitos presentes
dos fatos pendentes, importa que parte substancial da doutrina toma retroatividade
como a acgao exclusivamente pretérita da lei, que em nada se relaciona com o presente

e, tampouco, como futuro de uma norma legal.”®

Neste sentido leciona Carlos Maximiliano que “dize-se retroatividade, no sentido
juridico, toda vez que uma relacao de direito ou um fato é influenciado ou empolgado

pela nova norma, como se desde o principio tivesse estado sobre a regéncia da

mesma.” "

Quando a lei nova atinge os efeitos presentes dos fatos pendentes, mas néo
atinge os fatos passados, ela opera com efeito imediato e nédo retroativo. Pertinente, a

propésito, a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello ao asseverar que

N&o se pode dizer que sejam retroativas [as leis que agem no presente, de
forma imediata, atingindo efeitos de fatos nascidos no passado], pois respeitam
e efeitos que precederam o seu advento, alcancando tdo sé aqueles efeitos que
se estdo propagando ainda e que, por isso mesmo, se desenrola ja a época da
vigéncia da lei nova (...) retroagir € em relacdo ao passado. Se uma lei apanha
relagBes que existem no presente, ndo esta se reclinando sobre o pretérito;
pelo contrario, esta incidindo sobre aquilo que se processa na atualidade”

% Vera respeito Pontes de Miranda, José Eduardo Martins Cardozo, Celso Anténio Bandeira de Mello,
Gilmar Mendes e Fernando Noronha.

" MAXIMILIANO, Carlos, ob. cit., p. 14.

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O direito adquirido e o direito administrativo. Interesse Publico.
Séo Paulo: Notadez, v.8, n.38, jul.-ago/2006, p. 13/24.
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7

O fundamento filosofico da irretroatividade € a necessidade de seguranca
juridica, pelo que ndo pode ser o homem surpreendido pelo inesperado, se a lei se
atribui feito retroativo, principalmente sobre direitos para cuja aquisicdo sua vontade

participou.

A principal regra em matéria de direito intertemporal no ordenamento juridico
brasileiro € dada pela Constituicdo Federal, a qual dispde no inciso XXXVI do seu
artigo 5° “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada.”

Com excegao da Carta do Estado Novo, de 1937, no Brasil o tema foi tratado
em todas as Constituicdes, desde a Imperial, de 1824.”° Todavia, somente as
Constituicoes de 1824 e 1891 consagraram expressamente o0 principio da
irretroatividade ampla da lei, ndo havendo nas demais cartas politicas a mencéo

expressa a permissao ou proibicdo de retroatividade.

Percebe-se, contudo, a admisséo implicita da ideia de irretroatividade da lei na
Constituicdo Federal, na medida em que o seu artigo 52 XXXVI resguarda dos efeitos

da lei nova o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Trata-se, no entanto, do acolhimento do principio da irretroatividade restrita da
lei e ndo ampla, como previsto nas Constituicdes de 1824 e 1891, pois enquanto estas
vedavam, expressamente, a prescricdo de leis retroativas’’, a atual restringe a
retroacdo da lei a protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada. Do contrario, pode a lei retroagir, desde que haja determinacdo expressa do

legislador.

® TEIXEIRA, Anderson V. O direito adquirido e o direito intertemporal a partir do debate entre
Roubier e Gabba. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre: PGE,
v.29, n.61, 2005, p. 135/160.

" A Constituicio do Império do Brasil, de 1824, determinava em seu art. 179 que a disposicéo de leis
pelo Império ndo teria efeito retroativo. Ja a Constituicdo de 1891 dispunha, no seu art. 11, que era
vedado aos Estados, como a Unido, a prescricdo de leis retroativas.
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Neste ponto se identifica a influéncia de Gabba no sistema juridico brasileiro,
que também pregava a irretroatividade da lei limitada a protecdo aos direitos

adquiridos.

José Afonso da Silva afirma que “a Constituicdo nao veda a irretroatividade da
lei, a ndo ser da lei penal que ndo beneficie o réu. Afora isso, o principio da

irretroatividade da lei ndo é de Direito Constitucional, mas principio geral de Direito.”"

Entretanto, € na disposi¢cdo da Lei de Introducdo ao Cdodigo Civil [Decreto n°
4.657/1942] que se verifica a influéncia de Roubier, pois o caput do artigo 6°, com
redacdo dada pela Lei n° 3.238, de 1°/08/1957, dispbe sobre o efeito imediato da lei,

“respeitado o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.”

Logo, enquanto a regra do respeito ao direito adquirido vincula o legislador,
porque prevista constitucionalmente, a regra do efeito imediato ndo o vincula, porque
prevista em lei ordinaria.” Entretanto, muito embora admitida, a retroatividade deve ser

expressa, pois a regra € a irretroatividade da lei.

Esta é a licdo de Elival da Silva Ramos:

Se combinarmos, adequadamente, o significado da norma condicionadora
contemplada no artigo 6° caput, da Lei de Introdugcdo com o da norma
constitucional limitadora dos efeitos da lei no tempo, disso resulta,
singelamente, o seguinte: a luz do ordenamento positivo brasileiro, (A) a lei, em
principio, ndo retroage, mas pode apresentar efeitos retroativos se assim o
dispuser expressamente, desde que respeitado o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada; (B) a lei é sempre dotada de eficacia imediata, desde
gue respeitado o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.80

Disso se conclui que, no ordenamento juridico brasileiro € o direito adquirido,
portanto, o limite do qualquer dos efeitos temporais de uma lei nova, independentes de

serem retroativos (pretéritos), retrospectivos (imediatos) ou prospectivos (futuros).

8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo.102 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1995, p. 415.

" CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995
apud LEVADA, Felipe Antbnio Marchi. Direito Intertemporal e a protecdo do direito adquirido. Curitiba:
Jurud, 2011, p.60.

% RAMOS, Elisal da Silva. A protec&o aos direitos adquiridos no ordenamento constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 79/80.
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Assim, para o direito intertemporal brasileiro a lei nova néo retroage, mas pode
apresentar efeitos retroativos se assim dispuser, bem como, é aplicada desde logo a
todos os fatos pendentes, desde que em uma ou outra situagao sejam respeitados o

direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
3.4 DIREITO ADQUIRIDO

A Teoria dos Direitos Adquiridos ou Subjetiva, adotada em parte pelo nosso
ordenamento juridico, e a propria garantia fundamental de protecéo ao direito adquirido
[assim como o ato juridico perfeito e a coisa julgada], além de estar ligada a ideia de
seguranca, como direito fundamental de primeira geragdo € “produto peculiar do
pensamento liberal-burgués do século XVIII, caracterizados por um cunho fortemente

individualista, concebidos como direitos do individuo frente ao Estado.”®!

N&o por outra razdo, a protecdo ao direito adquirido prevista no artigo 5°, inciso
XXXVI da Constituicdo Federal € um direito e uma garantia fundamental individual,

tendo como destinatario o Poder Publico.

A Constituicdo Federal somente garante protecdo ao direito adquirido, sem
defini-lo ou apresentar elementos para sua caracterizagdo. Todavia, iSso ndo quer
dizer que o conceito de direito adquirido prescinda de regulagéo, pois tal garantia, por

determinacao constitucional, tem aplicacao imediata.®

A Lei de Introducdo ao Codigo Civil [Decreto n° 4.657/1942], por sua vez, no
artigo 6°, 82° considera adquiridos “assim os direitos que o seu titular, ou alguém por
ele, possa exercer, como aqueles cujo comec¢o do exercicio tenha termo pré-fixo, ou
condicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem”, do que unicamente se

extrai que direito adquirido € aquele direito que seu titular possa exercer, sendo

8 SARLET, Ingo Wolfagang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 22 Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 272.

% Diante da definicdo em lei ordinaria sobre o conceito de direito adquirido, duas orientagdes tiveram
curso: a primeira que entende caber a lei ordinéria preencher o conceito, estabelecendo seus limites,
defendida por Limongi Franca; e a segunda para a qual a definicdo legal de direito adquirido n&o vincula
a jurisdicao constitucional, propugnada por Pontes de Miranda. Ver a respeito MODESTO, Paulo.
Reforma Administrativa e Direito Adquirido. Disponivel em:
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evidente a sua insuficiéncia para a solugao das questdes de direito intertemporal e a

identificac&o dos direitos tidos como adquiridos.

A maior parte dos conceitos de direito adquirido apresentados pelos estudiosos
do assunto, na linha do conceito classico proposto por Gabba, de origem liberal
burgués, tentam elucidar a questdo a partir de um nicleo comum consistente na ideia

de direito subjetivo individual e patrimonialidade.83

A propésito, Reynaldo Porchat leciona que:

Direitos adquiridos sdo consequéncias de fatos juridicos passados, mas
consequéncias ainda ndo realizadas, que ainda ndo se tornaram de todo
efetivas. Direito adquirido €&, pois, todo direito fundado sobre um fato juridico
gue ja sucedeu, mas que ainda nao foi feito valer.®

Para Caio Mario da Silva Pereira,

Direito adquirido, in genere, abrange os direitos que o seu titular ou alguém por
ele possa exercer, como aqueles cujo comeco de exercicio tenha termo preé-fixo
ou condi¢cdo preestabelecida, inalteravel ao arbitrio de outrem. S&o os direitos
definitivamente incorporados ao patriménio do seu titular, sejam os ja
realizados, sejam o0s que simplesmente dependem de um prazo para seu
exercicio, sejam ainda os subordinados a uma condicdo inalteravel ao arbitrio
de outrem. A lei nova néo pode atingi-los, sem retroatividade.®

José Afonso da Silva auxilia na compreensdo de direito subjetivo, a partir da

teoria de Miguel Reale, explicando que

Para compreendermos um pouco melhor o que seja direito adquirido, cumpre
relembrar o que se disse acima sobre direito subjetivo: € um direito exercitavel
segundo a vontade do titular e exigivel na via jurisdicional quando seu exercicio
€ obstado pelo sujeito obrigado a prestacdo correspondente. Se tal direito &
exercido, foi devidamente prestado, tornou-se situacdo juridica consumada
(direito consumado, direito satisfeito, extinguiu-se a relacdo juridica que o
fundamentava). (...) Se o direito subjetivo ndo foi exercido, vindo a lei nova,
transforma-se em direito adquirido, porque era direito exercitavel e exigivel a
vontade do seu titular. Incorporou-se ao seu patriménio para ser exercido
guando lhe convier. A lei nova ndo pode prejudica-lo s pelo fato de o titular ndo

http://www.direitopublico.com.br/pdf 8/DIALOGO-JURIDICO-08-NOVEMBRO-2001-PAULO-
MODESTO.pdf Acesso em 17/07/2013.

Ver a respeito: CONSANI, Ana Claudia do Rego. Os direitos adquiridos na constituicdo federal de
1988. 2009. Dissertacéo (Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2009. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-23042010-
143740/>. Acesso em: 2013-05-30.

% PORCHAT, Reynaldo. Da retroatividade das leis civis. S&o Paulo: Duprat e Comp. 1909 apud LEVADA,
Felipe Antbnio Marchi. Direito Intertemporal e a protecao do direito adquirido. Curitiba: Jurug, 2011, p.88.
% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil, Rio de Janeiro, Forense, 1961, v. 1, p. 125.



http://www.direitopublico.com.br/pdf_8/DIALOGO-JURIDICO-08-NOVEMBRO-2001-PAULO-MODESTO.pdf
http://www.direitopublico.com.br/pdf_8/DIALOGO-JURIDICO-08-NOVEMBRO-2001-PAULO-MODESTO.pdf
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o ter exercido antes. Direito subjetivo ‘¢ a possibilidade de ser exercido, de
maneira garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como
proprio. Essa possibilidade de exercicio de direito subjetivo foi adquirida no
regime da lei velha e persiste garantida e face da lei superveniente. (...) N&o se
trata aqui da questdo da retroatividade da lei, mas tdo s6 de limite de sua
aplicacdo. A lei nova ndo se aplica a situacdo subjetiva constituida sob o
império da lei anterior.®®

E José Afonso da Silva quem também bem explica o critério de

patrimonialidade:

Se a lei revogada produziu efeitos em favor de um sujeito, diz-se que ela criou
situacao juridica subjetiva, que podera ser um simples interesse, um interesse
legitimo, a expectativa de um direito, um direito condicionado, um direito
subjetivo. Este Ultimo é garantido jurisdicionalmente, ou seja, € um direito
exigivel na via jurisdicional.

(...) A realizacdo efetiva desse interesse juridicamente protegido, chamado
direito subjetivo, ndo raro fica ha dependéncia da vontade do seu titular. Diz-se,
entdo, que o direito Ihe pertence, ja integra o seu patriménio, mas ainda nao foi
exercido.?’

Carlos Maximiliano acresce ao conceito, além do direito subjetivo e da

patrimonialidade, o elemento da utilidade particular. Para ele “E qualidade intrinseca do

direito adquirido o proporcionar utilidade ao seu titular; construir prerrogativa privada,

contendo vantagem particular e tornando-se um elemento de personalidade do

individuo.”®®

Paulo Modesto, por sua vez, alerta que a garantia do direito adquirido ndo visa

impedir a evolucdo da legislacdo, porém, pelo contrario, pressupde tal evolucao para

gue seja concretizado. Para ele

A funcdo especifica da garantia do direito adquirido é assegurar, no tempo, a
manutenc¢édo dos feitos juridicos de normas modificadas ou suprimidas. Trata-se
de garantia ocupada com os efeitos concretos da lei. Nao se destina a inibir a
evolugcédo da legislacdo, a modificacdo ou a revogacdo das leis preexistentes,
mas a fazer perdurar os efeitos individuais e concretos da lei alterada ou
suprimida mais vantajosa na nova ordem legal. Direito adquiridos sao direitos
subjetivos estabilizados no patriménio juridico individual e protegido da
aplicacdo da lei nova. Ndo sdo direitos vocacionados a impedir a inovacdo
abstrata da lei. Na verdade, a garantia do direito adquirido pressupde, como
condicdo para ser aplicada, a efetiva ocorréncia de processos de reforma
legislativa. Se ndo ha sucessédo legislativa, modificagcdo da norma juridica

% SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo.102 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 1995, p. 413.

8 SILVA, José Afonso, ob. cit., p. 414.
% MAXIMILIANO, Carlos, ob. cit., p.43.
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anterior por norma superveniente mais gravosa, a garantia ndo tem
oportunidade de incidir.®

Nem tudo o que se pode exercer, no entanto, € “adquirido” como, por exemplo,
as expectativas de direito e as faculdades juridicas que podem ser exercidas e sO
pertencem ao direito objetivo. Se antes da vigéncia da nova lei ndo era direito
subjetivo, mas mero interesse juridico simples, expectativa de direito ou até interesse
legitimo, ndo se transforma em direito adquirido, pois sobre tais situacdes juridicas

objetivas, mesmo que subjetivadas, a nova lei tem incidéncia imediata.*

Teori Albino Zavascki vislumbra duas situacfes distintas previstas no conceito
trazido pelo artigo 6°, 82° da Lei de Introducdo do Cddigo Civil. A primeira situacao,
gue considera como direito adquirido o direito que pode ser exercido, distingue entre
aquisicdo e exercicio do direito: é adquirido o direito apto a ser exercido, ainda que nao
tenha havido o seu exercicio. A segunda parte trata dos direitos cujo exercicio esta
condicionado, os quais ndao se confundem com as chamadas expectativas de direito,
gue sdo situacbes em que ndo ha direito algum, ja que ainda pendentes de realizacao

0s requisitos para sua existéncia.”

Como bem expressa Maximiliano, “Aquisicdo do direito € o vinculo que une um
direito a um individuo, ou a transformacéo de uma instituicdo de direito (abstrata) em
uma relagao de direito (pessoal).” Aquisicdo ndao se pode confundir com existéncia de
direitos. Aquisicdo abrange o direito no sentido subjetivo e versa sobre o elemento
movel das relacfes, a existéncia abarca o direito no sentido objetivo, e versa a respeito

do elemento permanente e imutavel.*?

Segundo o mesmo Autor, os fatos que podem gerar direitos sdo os voluntarios,

realizados com ou sem o intuito de adquirir um direito; ou os involuntarios, de que por

% Ver a respeito MODESTO, Paulo. Reforma Administrativa e Direito Adquirido. Disponivel em:
http://www.direitopublico.com.br/pdf 8/DIALOGO-JURIDICO-08-NOVEMBRO-2001-PAULO-
MODESTO.pdf Acesso em 17/07/2013.

SILVA, José Afonso, ob. cit., p. 414.
1 MS 10.758/DF disponivel em
https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?reqistro=200501012982&dt publicacao=11/06/2007 Acesso
em 18/08/2013.
%2 MAXIMILIANO, Carlos, ob. cit., p.24.
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lei decorrem direitos, “porquanto estes nascem ou por obra do individuo, ou por efeito

da lei”.%

Dai que fere direito adquirido a lei que atinge o individuo por intermédio dos
seus atos voluntarios, mas, por outro lado, ndo o fere a lei que o afeta fora dos atos da
sua vontade, isto é, “nas qualidades que Ihe sdo comuns com a humanidade, ou
naqueles que ele tem em sociedade, bem como se o alcanga unicamente na medida

em que modifica as instituigdes organicas da coletividade”.**

Disso, propugna Maximiliano, que,

os direitos atribuidos ao individuo como tal, de cuja aquisicdo a sua vontade
nao participou, que nao provieram de atos individuais; sdo qualidades ou
faculdades gerais, cuja existéncia s6 se verifica em virtude das normas
positivas que as concedem; desaparecem com estas, pois a lei é a expressao
juridica de toda a nacao, impde-se imediatamente.®®

A explicacdo mais clara e atual a respeito do tema vem de Teori Albino
Zavascki, repisando licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, que em matéria de
direito adquirido vislumbra duas situacdes juridicas distintas, na mesma linha
prelecionada por Maximiliano: a que decorre de ato subjetivo individual e as chamadas

situacdes gerais, decorrentes de atos normativos. %

A partir da constatacdo que a configuracdo de direito adquirido ndo se
concretiza de maneira uniforme em todas as situacdes juridicas, Teori Zavascki adota
a distincdo do direito adquirido fundado em ato de vontade e direito adquirido fundando
em preceito normativo, de cunho institucional, para cuja definicdo papel da vontade é

absolutamente neutro.

Citando escélio de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e Celso Anténio Bandeira
de Mello, o aludido Autor afirma que o conceito de situacgéo juridica, enquanto plexo de

direitos e obrigacGes de que uma pessoa pode ser titular, comporta dois tipos distintos:

% MAXIMILIANO, Carlos, ob.cit., p.25.

% MAXIMILIANO, Carlos, ob. cit., p.25/26.

% MAXIMILIANO, Carlos, loc. cit.

% MS 10.758/DF disponivel em

https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200501012982&dt publicacao=11/06/2007 Acesso
em 18/08/2013
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7

(i) situacbes gerais, impessoais ou objetivas, cujo conteido € necessariamente 0
mesmo para todos os individuos que delas séo titulares, pois tal conteudo é
determinado por disposicdo geral; (ii) situag6es individuais ou subjetivas, cujo contetdo
é individualmente determinado e pode variar de um titular para outro titular. Aqui, o ato
individual ou da vontade, ao mesmo tempo em que cria a situagao juridica, investe nela

o individuo.®’

Diversamente do que ocorre com as situacdes subjetivas, que sao produzidas
por atos da vontade do individuo e com isso criam direito novo, as situacdes gerais sao
produzidas por atos que criam disposicdes gerais e abstratas, ou seja, pelo direito
objetivo e, por essa razéo, nao criam direito novo, apenas implementam o necessario a
fim de que um quadro normativo ja existente passe a vigorar em relacdo ao sujeito ou
aos sujeitos que nele se vao se incluir, ndo criando com isso uma situacao subjetiva,

mas, tdo somente, determina a incidéncia de uma situacdo geral e objetiva.”®

Como se percebe, hd uma grande diferenca entre as situacdes juridicas gerais e
as situacdes individuais e até mesmo intuitivamente se pode perceber a imediata
aplicacdo das modificacbes da lei nova que incidam sobre as situacdes gerais, ao
contrario do que se passa com as subjetivas individuais, que permanecem imunes aos

seus efeitos.

Roubier, identificando a existéncia desta mesma diferenca nas situacdes
juridicas, recomenda a sua divisdo entre as decorrentes de lei que estipulem situacdes
legais e leis que estipulem situacdes contratuais. Para ele, as situacdes juridicas
legais, que nada mais sdo do que as situacdes gerais acima referidas, por se tratarem
de situacdes cujos efeitos apresentam duracdo continua, sua imutabilidade pela néo

incidéncia da lei nova acarretaria tanto a paralisacdo do ordenamento juridico em

% MS 10.758/DF disponivel em

https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?reqistro=200501012982&dt publicacao=11/06/2007 Acesso
em 18/08/2013.

% MS 10.758/DF disponivel em

https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?reqistro=200501012982&dt publicacao=11/06/2007 Acesso
em 18/08/2013.
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relacdo as transformacdes sociais, quanto ao tratamento diferenciado para situacdes

idénticas.®®

Pelas mesmas razbes, mas por linhas argumentativas diversas, Gilmar Ferreira
Mendes, ao tratar da matéria, ressalta que tanto a Teoria Subjetiva, quanto a Teoria
Obijetiva, rechacam a possibilidade de subsisténcia de situagdo juridica individual em

face de uma alteracéo de regime juridico.100

Para explicar a razdo, o citado Autor se acolhe a licdo de Savigny, o qual
divisava duas classes de leis distintas: a primeira concernente a aquisicao de direitos,
cujos direitos adquiridos ndo se submetem aos efeitos de lei nova, e a segunda
atinente a existéncia de direitos, sobre a qual a lei nova tem aplicacdo imediata. A
primeira corresponde as situagdes subjetivas de Celso Antdnio Bandeira de Mello
citadas por Teori Zavascki ou decorrentes de ato de vontade proclamadas por
Maximiliano. As segundas, por conseguinte, as respectivas situacdes gerais ou

objetivas e decorrentes de atos involuntarios do individuo.

Gilmar Ferreira Mendes afirma, ainda na linha de Savigny, que as normas sobre
existéncia de direitos ndo podem ser submetidas ao principio da manutencdo dos

direitos adquiridos, “pois, se assim fosse, as leis mais importantes dessa espécie

»101

perderiam todo o sentindo. Assim,

os direitos (...) que tem vinculagcdo especial e direta com o interesse geral e
estdo sujeitos a limites, condicbes e formas estabelecidas pelo legislador,
como, V. g., o direito de caca, de pesca, o direito de propriedade sobre florestas
e minas (...). Nao ha davida de que (...) aplica-se imediatamente toda lei nova
sobre caca, propriedade florestal ou sobre o sistema monetario.**

E o carater institucional do direito de propriedade, ou conforme ainda Gilmar
Mendes, “o conteudo normativo do seu ambito de protegcéo, permitem a legitimam a

alteracdo do regime juridico da propriedade, a despeito dos possiveis reflexos sobre as

% TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido e Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 162.
1% MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 42 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 508.

' MENDES, loc. cit.

% MENDES, loc. cit.
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posi¢cdes juridicas individuais. (...) O legislador ndo esta impedido de redefinir o

conteudo do direito de propriedade, emprestando-lhe nova conformagéo.”l°3

Vé-se, assim, que a garantia fundamental do direito adquirido ndo se mostra
apto a proteger as posicdes juridicas contra eventuais mudancas dos institutos
juridicos, relacdes juridicas permanentes ou dos préprios estatutos juridicos

previamente fixados.

Diante da inevitdvel pergunta sobre a forma adequada de protecdo dessas
pretensdes, a resposta indicativa de Gilmar Mendes é que a protecdo a ser oferecida

h& de vir do préprio direito destinado a proteger a posicao afetada.

Assim, se se tratar de direito de propriedade ou de outro direito real, ha que se
invocar a protecdo ao direito de propriedade estabelecida no texto constitucional. Se se
tratar, da mesma forma, de protecdo de outro direito de perfil marcadamente
institucional, também h& que se invocar o préprio direito ou garantia fundamental
correspondente eventualmente afetado e ndo o principio do direito adquiridolo4, de

feicdo marcadamente individual.
3.5 ATO JURIDICO PERFEITO

A Constituicdo Federal, além de afirmar que a lei ndo prejudicara o direito

adquirido, também garante higidez ao ato juridico perfeito.

Aqui, também, o conceito ndo é dado pela Constituicdo, mas pelo artigo 6°, §1°
da Lei de Introducdo ao Caodigo Civil, que reputa “ato juridico perfeito o ja consumado

segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.”

Acerca do ato juridico perfeito, a doutrina se divide, desproporcionalmente, em

duas posicOes distintas: a minoria que entende que o ato juridico perfeito, bem como a

1% MENDES, ob. cit., p. 516.

1% MENDES, Gilmar Ferreira. Anotacdo do Principio do Direito Adquirido tendo em vista a Aplicacdo do
Novo Cadigo Civil. Direito Pablico n° 01, Jul/Ago/Set 2003. Disponivel em
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/501/804 Acesso em
18/08/2013.
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195 sendo o ato

coisa julgada, sao categorias diversas e autbnomas do direito adquirido
juridico perfeito o ato consumado, ou seja, um direito subjetivo ja exercido; e a maioria,
que Vvé o ato juridico perfeito e a coisa julgada como subespécies do direito adquirido,

pois 0 conceito deste compreenderia o daqueles.106

Para Maria Helena Diniz “O ato juridico perfeito é o ja consumado, segundo a
norma vigente, ao tempo em que se efetuou, produzindo seus efeitos juridicos, uma

vez que o direito gerado foi exercido.”**’

Gilmar Mendes e Celso Bastos, partidarios da posicdo majoritaria, explicam o
ato juridico perfeito como o imunizado de alteracées de forma eventualmente trazidas
pela lei nova, as quais ndo poderiam repercutir no plano de sua validade, tendo em

vista exatamente o ato juridico perfeito neste aspecto.'®

Por essa razao, como bem lembra Celso Bastos, “o fato de um ato juridico ser
perfeito, ndo quer dizer, por si s6, que no seu bojo encerre um direito adquirido”. Do

gue ele esta protegido sédo das alteracdes de forma que a lei nova pode trazer.'®

Assim, vé-se que, por esta corrente, a garantia do ato juridico perfeito nada mais

€ do que uma forma de proteger, também, eventual direito adquirido dele decorrente.

Pela outra parte da doutrina, no entanto, a garantia seria da mesma ordem da
garantia dada ao direito adquirido, pois enquanto este € direito subjetivo exercitavel, o

ato juridico perfeito seria o direito ja exercido e consumado.

105 A respeito ver: SILVA, José Afonso, ob. cit., p. 414; e CONSANI, Ana Claudia do Rego. Os direitos
adquiridos na constituicéo federal de 1988. 2009. Dissertacédo (Mestrado em Direito do Estado) -
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
<http://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-23042010-143740/>. Acesso em: 2013-05-30.

106 A respeito ver: MENDES, Gilmar Ferreira, ob. cit., p. 105; e ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira, ob.
cit., p. 102.

97 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Cadigo de Processo Civil Interpretada. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 46.

1% BASTOS, Celso. Dicionario de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 43 apud MORAIS,
Alexandre. Direito Constitucional. 122 Edi¢cdo. Sdo Paulo: Atlas, 2002; e MENDES, Gilmar Ferreira.
COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 42
Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

199 BASTOS, Celso, apud MORAIS, ob. cit., p. 105;
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3.6 COISA JULGADA
3.6.1 Conceito

O conceito de coisa julgada esta expresso no artigo 467 do Cédigo de Processo
Civil, para o qual “Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e

indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.”

Contudo, além de o Coddigo somente conceituar coisa julgada material, a
definicdo existente ndo auxilia no esgotamento da controvérsia, ndo existindo na

doutrina unidade de pensamento sobre o seu fundamento juridico.

N&o ha dissenso, todavia, acerca de também ser o seu fundamento filoséfico a
seguranca juridica, para oferecé-las “as pessoas, de maneira que possam elas prever

e contar com determinado resultado judicial.”**

Barbosa Moreira comenta tal dificuldade afirmando que

N&o é de se espantar que se chegue a resultados ndo dispares quando se
verifica qudo longe se estd de alcancar um consenso minimo sobre a
determinacdo mesma do ponto de partida. Impossivel pretender, na
probleméatica da coisa julgada, uma convergéncia de orientagfes, se nao ha
sequer unanimidade de vistas quanto a delimitacdo conceptual do objeto
pesquisado.™**

A prépria definicdo trazida pelo ordenamento juridico contribui para a confusao

conceitual.

A Lei de Introducdo ao Codigo Civil [Decreto n° 4.657/1942] no artigo 6°, 8§3°,
com redacéo dada pela Lei n°® 3.238/1957, define como “coisa julgada ou caso julgado
a decisao judicial de que ja ndo caiba mais recurso.” Tal definicdo confunde coisa

julgada com a sentenca e, por isso, € absolutamente insuficiente e equivocada, pois

19 pORTO, Sérgio Gilberto. Coisa Julgada Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 53.
"'MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In Doutrinas Essenciais de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, vol. 6, p. 679.
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“nada nos informa sobre a esséncia do fendmeno e sobre 0 modo como ele atua para

desempenhar sua funcéao especifica”112

Esta conceituacao legal, entretanto, define, no maximo, o momento da formagéo
da coisa julgada, pelo que se poderia afirmar que define a coisa julgada formal, que
nada mais € do que “a impossibilidade de se rediscutir o tema decidido dentro da
relacdo juridica processual em que a sentenca foi prolatada”ll3. E a indiscutibilidade da
decisédo processual verificada dentro do processo, o que conduz, inexoravelmente, a

ideia de preclusz?mo.114

Ao definir a coisa julgada material nos termos antes descritos, o Codigo de
Processo Civil se equivocou ao estabelecer a coisa julgada como um efeito (eficacia)
da sentenca. Como demonstrou Enrico Tullio Liebman™®, a coisa julgada material seria
uma qualidade que reveste os efeitos da sentenca a partir do seu transito em julgado.
A coisa julgada, entdo, esta fixada na imutabilidade da sentenca, imutabilidade que
nao se confunde com um efeito ou a eficacia da decisdo, os quais se produzem no
momento em que a sentenca € prolatada e antes de esta se tornar imutavel com o

acobertamento pela coisa julgada material.**

Candido Rangel Dinamarco, na mesma linha, entende que a coisa julgada “é

uma capa protetora, que imuniza estes efeitos (da sentenca) e protege-os contra as

»117

neutralizacdes que poderiam acontecer caso ela ndo existisse.”” "', ou ainda, que “coisa

julgada material é a imutabilidade dos efeitos substanciais da sentenca de mérito.”

Barbosa Moreira também compartilhou o entendimento de Liebman de que a

autoridade da coisa julgada seria uma qualidade da sentenca. Discordou, no entanto,

"2 MOREIRA, loc. cit.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual de Processo de Conhecimento. S&0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.659.

14 ARAGAO, Ega Dirceu Moniz de. Sentenca e Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Aidé, 1992, p. 217/218.
1% | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e outros escritos sobre coisa julgada.
Traducéo de Alfredo Buzaid, Benvindo Aires e Ada Pellegini Grinover. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 38 et seq.

" LIEBMAN, loc. cit.

" DINARMARCO, Candido Rangel. Instituicies de Direito Processual Civil Ill. Sdo Paulo: Malheiros
Editores. 22 Ed., 2002, p. 304.

18 |dem. Relativizar a Coisa Julgada Material. In Revista de Processo, n® 109, p. 11.
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sobre a aptiddo desta qualidade para tornar imutaveis os efeitos da sentenca, pois
estes seriam mutaveis. Segundo o Autor, o que adquire a qualidade de imutavel € o
conteudo da decisdo, assumindo a autoridade de coisa julgada a nova situagao juridica

dela decorrente.*°

Para qualificar a andlise, Ovidio Araujo Baptista da Silva se alinha ao
entendimento de Barbosa Moreira, porém, acresce que ndo € todo o contetddo da
decisdo que adquire a autoridade da coisa julgada, mas somente o conteldo ou
elemento declaratério. Para ele, “o chamado efeito declaratério da sentenca, ou sua
eficdcia declaratéria, corresponde ao juizo de subsuncéo praticado pelo julgador, ao

considerar incidente no caso concreto a regra normativa constante da lei.”?°

Mais atualmente, Daniel Francisco Mitidiero, por sua vez, entende que a coisa
julgada seria a qualidade de imutabilidade que, apds o transito em julgado, recai sobre
a forca da decisdo [ou sobre o conteldo para Barbosa Moreira ou eficacia para Ovidio
Batista] e ndo sobre os efeitos. Para ele

a autoridade da coisa julgada, que outra coisa hdo € que sua indiscutibilidade

(imunidade a contestacdes juridicamente relevantes), recai justamente sobre
determinada forca da sentenca, revestiondo-a, qualificando-a e outorgando-lhe

uma estabilidade muito especial.1

Mitidiero, na mesma linha de Barbosa Moreira, refuta a ideia de Liebman de
imutabilidade dos efeitos da decisédo, pois entende que estes podem ser alterados,
seja pela vontade das partes, seja pelo decurso do tempo. Conforme o Autor,
repisando, desta feita, o escolio de Ovidio Baptista, o0 que nunca sera alterado é a
forca do comando judicial, que estara sempre apta para impor o que foi declarado pela

sentenca, efeito da decisdo ao qual se apega a coisa julgada.

Y MOREIRA, loc. cit.

120 5ILVA, Ovidio A. Baptista da. Sentenca e Coisa Julgada. 32 ed. Porto Alegre: Fabris, 1995, p. 210.
2L MITIDIERO. Daniel Francisco. Coisa Julgada, limites objetivos e eficacia preclusiva. Genesis Revista
de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, n° 29, 2003.
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Apoiado no conceito classico elaborado por Chiovenda, Luiz Guilherme Marinoni
parte da ideia de jurisdicdo para identificar o elemento declaratério da sentenca, na

mesma linha de Ovidio Baptista, como aquele acobertado coisa julgada.'*

De acordo com Marinoni,

a coisa julgada nada mais é do que reflexo da ordem juridica abstrata no caso
concreto; se a regra abstrata € (a0 menos em principio, e enquanto a
sociedade estiver acorde com ela) imutavel, também a regra concreta assim
deve ser. E considerando que na sentenca o juiz concretiza a norma abstrata,
fazendo a lei do caso concreto, nada mais normal que essa lei também se
mostre imutavel. Tem-se, entdo, que a coisa julgada material corresponde a
imutabilidade da declaracao judicial sobre o direito da parta que requer alguma
prestacao jurisdicional. Portanto, para que possa haver coisa julgada material, é
neces§2é3rio gue a sentenca seja capaz de declarar a existéncia ou ndo de um
direito

Araken de Assis posiciona-se nesta mesma direcdo e leciona que todo o que

respeita a coisa julgada “gira em torno da declaragdo.”***

Sergio Gilberto Porto reconhece serem as demais eficacias da sentenca
(constitutiva, condenatdria, executiva e mandamental) passiveis de modificacdo por, no
minimo, disposicao extrajudicial das partes — com a ressalva de que se trate de direito
disponivel - pelo que partilha da compreensdo de Ovidio Baptista de que somente o
contetdo declaratério da sentenca adquire a autoridade de coisa julgada. De acordo
com o Sergio Porto, ela esta circunscrita a norma concreta editada pela decisdo, o que
€ efetivado por meio da nova situacdo juridica declarada, definindo-se a extensao

desta como os limites objetivos da coisa julgada material.**

Em se tratando de direitos indisponiveis, Rodolfo de Camargo Mancuso, assim

como Sergio Porto, lembra que “os efeitos do julgado sobre eles ficam intangiveis e

122 «p ideia de jurisdicao (iuris dictio) indubitavelmente conduz & inferéncia de que a fungéo jurisdicional
se destina, exclusivamente, a dizer o direito diante do caso concreto. Realmente, ndo é dificil perceber a
identificacao do fim do processo, em especial o de conhecimento, com o juizo de concrecao
(subsuncao), ou seja, com a ideia de adequacéo do fato especifico, apresentado em juizo, a uma norma
abstrata prevista no ordenamento juridico. E neste sentido, alias, a classica definicio de CHIOVENDA a
respeito de jurisdicdo.” [MARININONI, ob. cit., p. 660] .

123 “Deixe-se claro, porém, que todas as sentencas tém mais de uma eficacia (e, portanto, podem gerar
mais de um efeito), sendo sua classificacéo feita com base na eficicia preponderante, porém, ndo
exclusiva. Portanto, todas as sentencas tem algo de declaratério.” [MARININONI, ob. cit., p. 666]

124 ASSIS, Araken. Eficacia civil da sentenca penal. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
132.
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hY

sao cabalmente impositivos”, pelo que a critica de Barbosa Moreira a teoria de

Liebman, ao menos nesta seara, nédo procede.126

Por essa razéo é que Hugo Nigro Mazzili, citando Liebman, afirma precisamente
que “coisa julgada nao é efeito da sentenga, ndo decorre do conteudo da decisao, nao

7

significa eficicia subjetiva ou objetiva da sentenca: € apenas a imutabilidade dos

efeitos da sentenca, adquirida com o transito em julgado.”**’

Desta forma, vé-se, portanto, que a mais abalizada conceituacdo da coisa
julgada é aquela que a identifica com a carga, forca, contetdo ou eficacia declaratoria
da sentenca, independente de ser esta preponderante na decisdo ou n&do, por meio da
qual fica determinada qual, de que forma e em que medida, a norma juridica incide no

caso concreto, estabelecendo, com isso, seus limites objetivos.
3.6.2 Limites Objetivos

A fixacdo dos limites objetivos diz com o que, dentro da decisao judicial, fica
abrangido pela coisa julgada. Como visto acima, é o conteudo declaratorio da
sentenca, que consiste na declaragao de certeza, imperativa, de que ocorreu um fato
ao qual uma norma abstrata vincula um efeito juridico, identificando, com isso, o

contetido da norma concreta.*®®

Assim, como o artigo 468 do Cddigo de Processo Civil dispde que “a sentenca
que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das
questdes decididas” e o artigo 128 do Codigo de Processo Civil estabelece que “o juiz
decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de
questdes, nao suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”, pode-se

concluir que os limites objetivos da coisa julgada estdo circunscritos aos limites da

1> pORTO, Sérgio Gilberto. Coisa Julgada Civil. 4% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 85.

126 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo Coletiva e Coisa Julgada. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 255.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 222 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
559.

128 7 AVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentengas na jurisdicdo constitucional. 22 ed. S&o Paulo:Revista
dos Tribunais, 2012, p. 97/98.
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declaragdo do juiz, ou seja, a lide, isto é, aquilo que foi levado a apreciacdo do 6rgéo

jurisdicional pelas partes.129

Daniel Mitidiero bem esclarece o ponto concluindo que

os limites objetivos da coisa julgada, assim como colocados, jamais poderao ir
além do objeto litigioso do processo, sendo vedado seu alcance a questdes que
ndo se encontrem resolvidas e que nao possuam pertinéncia com o mérito
examinado, ou, ainda, que por si s, se constituam suficientes a suportar nova
acdo de direito material (assim entendido o objeto litigioso).**

Marcelo Abelha, no mesmo sentido, resume que

somente o objeto do processo, o pedido, 0 mérito, o objeto litigioso, a lide que
deve ser pacificada na parte dispositiva da sentenca, é que sera revestida pela
autoridade da coisa julgada. Por isso o artigo 469 do Cédigo de Processo Civil,
determina que os motivos, a verdade dos fatos estabelecida como fundamento
da sentenca e as questdes prejudiciais ocorridas no processo ndo séo por ela
acobertadas.™"

Como se percebe, entdo, a imperiosidade da coisa julgada recai na deciséao
judicial que define a lide, a qual, por seu turno, € delimitada pelo pedido e pela causa
de pedir julgados pela senten(;al32. O pedido e a causa de pedir aliados a
determinacdo das partes conformam, como dispde o artigo 301, §82° do Cddigo de
Processo Civil, a triade identificadora das acdes e, por conseguinte, a eventual

certificacdo de identidade entre duas demandas.

Dentro da circunscricAo do objeto litigioso do processo que delimita
objetivamente a coisa julgada, tem-se, ainda, que considerar como deduzidas e
repelidas, a teor do artigo 474 do Cdédigo de Processo Civil, “todas as alegacdes e

defesas que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeigao do pedido.”

12940 conflito, dito também lide social, pode ser mais amplo do que 0 que vem a ser expresso pelas

partes do processo. Pouco importa. Adstringer-se-a o Estado, através do Poder Judiciario, a resolvé-los
nos estritos limites em que é ele oferecido ao seu exame. Por isso, na letra da lei ‘o juiz decidira a lide
nos limites em que foi proposta.” (DALL’AGNOL, Antdnio. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, vol.
Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 122)

O MITIDIEIRO, loc. cit.

131 ABELHA, Marcelo. Acéo Civil Piblica e Meio Ambiente. 3% ed., Sao Paulo: Forense Universitéria,
2009, p. 266.

32«0 ordenamento brasileiro adotou a teoria da substanciagdo, a qual ‘exige que o autor substancie —
fundamente! — a demanda através de um fato ou de um conjunto de fatos aptos a suportarem a sua
pretenséo (...) identificando, assim, a causa de pedir como a relagdo fatica posta a analise como suporta
da pretensédo.” (PORTO, ob. cit., p. 37)
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Sérgio Gilberto Porto, ao referir-se ao ponto, o faz nos seguintes termos:

o dispositivo em exame tem por finalidade ampliar o alcance dos limites
objetivos da coisa julgada considerando-se assim, para tal proposito, decidida
matéria ndo expressada por qualquer das partes e ndo debatida na sentenca,
mas tida por pertinente a lide posta & apreciacdo.'*®

Desta forma, tem-se que, ndo sem divergéncia doutrinaria®®, a eficacia
preclusiva da coisa julgada tem alcance unicamente as alegacdes que poderiam ter
sido suscitadas e ndo foram, o deduzido e o dedutivel, desde que relativas a causa de

pedir da demanda, ndo se estendendo as alegacdes que com ela nao se relacionem.
3.6.3 Limites Temporais:

A eficacia temporal ou limite temporal da coisa julgada busca precisar os limites
futuros da forca vinculante do contetdo declaratério das decisdes judiciais ou dos seus

efeitos, frente a natureza dinamica dos fatos e do direito.

Sergio Porto explica o tema a partir da circunstancia de que a deciséao
jurisdicional adquire — ordinariamente — a for¢ca de caso julgado em razdo de fatos
passados [aqueles alegados ou que deveriam ter sido alegados] e ndo em torno de
fatos futuros, tendo em vista a teoria da substanciacdo adotada pelo nosso

ordenamento.*®

Mais simplificadamente, a coisa julgada espelha a situacédo de fato e de direito
[norma concreta] existente em determinado momento, quando proferida a deciséo.
Desaparecendo este pressuposto féatico-juridico, desaparece também o estado de

coisa julgada.

%8 PORTO, op. cit., p. 83.

3% A doutrina diverge sobre a extensao do efeito preclusivo para além das alegacfes que tem relagao
com a causa de pedir e o pedido da demanda. Ovidio Baptista e Araken de Assis entendem que séo
alcancadas pela coisa julgada todas as questdes que poderiam influir no julgamento final da demanda,
independente de sua vinculagdo com a causa de pedir.

% PORTO, op. cit., p. 85.
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Trata-se, segundo Marinoni, “de aplicacado evidente da velha méaxima rebus sic
stantibus. (...) A forca da proibicdo de ndo exame de algo que ja foi examinado vincula-

se & mantenca do estado fatico-juridico existente ao seu tempo.”**®

Assim, como a imutabilidade da coisa julgada protege a declaracédo judicial
apenas enquanto as circunstancias de fato e de direito da causa permanecem as
mesmas [limites objetivos], inseridas que estdo na causa de pedir da acédo, quando tais
circunstancias forem alteradas de sorte a conformarem uma nova causa de pedir,
surgira uma nova demanda, totalmente diferente da demanda anterior, e, por esta

razao, ndo preocupada com a coisa julgada imposta sobre a primeira decisao.

Como o Direito € um elemento temporal por definicdo, ja que cultural e
histérico™’, a superveniéncia de nova legislacdo ou fatos, capaz de qualificar
diversamente a causa de pedir anteriormente suscitada, constitui evidente insercéo de

dado novo no sistema juridico e a conformacao de uma nova acgéao.

Para Marinoni € isto que o Codigo de Processo Civil, no artigo 471, pretende
retratar, ao dispor que

nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma

lide, salvo: | — se, tratando-se de relagdo juridica continuativa, sobreveio

modificacdo no estado de fato ou de direito; caso em que podera a parte pedir a

revligé'?lo do que foi estatuido na sentenca; Il — nos demais casos prescritos em
lei.

Sérgio Porto deixa mais clara a limitagcdo temporal da coisa julgada a partir de
outro elemento referido no artigo supracitado: a perenidade de determinadas relacfes

juridicas.™®

Segundo o Autor, algumas relac¢des juridicas, muito embora normatizadas por

uma decisdo judicial, estdo sujeitas a variacdo dos fatos no tempo, ou seja, a

% MARINONI, Luiz Guilherme. Nova circunstancia de direito e diferenca entre causas de pedir e pedidos

como elementos descaracterizadores da litispendéncia e da coisa julgada. In Solugbes Praticas, vol. 1.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 453.

¥ ver a proposito: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do Formalismo no Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.

** MARINONI, loc. cit.

% PORTO, op. cit., p. 111.
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autoridade da coisa julgada ndo é capaz de imunizar determinadas relacdes juridicas
contra fatos futuros, embora vinculados a mesma relacdo juridica anteriormente

jurisdicionada.**

Teori Albino Zavascki conceitua o tema como a investigacdo em face da
natureza dinamica dos fatos e do direito, dos limites futuros da forca vinculante da
declaracdo de certeza emergente dos julgados, quando — baseado em um fato juridico
ou uma situacdo juridica de direito com carater permanente — o fendmeno de
incidéncia ndo € instantaneo, ndo se esgotando imediatamente os efeitos da norma

juridica concreta dele eventualmente nascida.'**

E o fato de o fendmeno de incidéncia nem sempre ser instantaneo que rende
ensejo ao estudo da eficacia temporal da sentenca. Isso porque os efeitos da norma
juridica concreta decorrente da declaracdo de certeza contida na sentenca nem

sempre se esgotam imediatamente. “N&o raro eles tém aptidao para se projetar para o

futuro, para além, inclusive, do momento da sentenca que os aprec:iou.”142

Apesar de extensa, merece integral transcricdo a licdo de Teori Zavascki, sobre

a matéria:

A sentenca tem eficacia enquanto se mantiverem inalterados o direito e o
suporte fatico sobre os quais estabeleceu o juizo de certeza. Se ela afirmou que
uma relacdo juridica existe ou que te certo conteldo, € porque supds a
existéncia de determinado comando normativo (norma juridica) e de
determinada situacdo de fato (suporte fatico de incidéncia); se afirmou que
determinada relacdo juridica ndo existe, supds a existéncia, ou do comando
normativo, ou da situacdo de fato afirmada pelo interessado. A mudanca de
gualquer destes elementos compromete o silogismo original da sentenca,
porque estara alterado o silogismo do fenémeno de incidéncia por ela
apreciado: a relacdo juridica que antes existia deixou de existir e vice-versa.
Dai afirmar-se que a forga do comando sentencial tem uma condi¢é@o implicita,
a da clausula rebus sic stantibus, a significar que ela atua enquanto se
mantiverem integras as situacfes de fato e de direito existentes quando da
prolacdo da sentenca. Alterada a situagdo de fato (muda o suporte fatico,
mantendo-se o estado da norma) ou de direito (muda o estado da norma,
mantendo-se o estado de fato), ou os dois, a sentenca deixa de ter a forca de
lei entre as partes que até entao mantinha.**

19 PORTO, op. cit., p. 112.

141 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 22 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 99.

2 ZAVASCKI, loc. cit.

143 ZAVASCKI, op. cit., p.106.
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Poder-se-ia afirmar, a partir dos conceitos ja analisados, que a sentenca tem
eficacia prospectiva [futura] enquanto norma concreta de relagbes juridicas
permanentes, em contraponto com a eficacia retroativa que alcanca as sentencas que

normatizam as relagdes juridicas instantaneas.**

Desta forma, as relacdes juridicas permanentes conformariam sempre, em
termos de Direito Intertemporal, situacdo juridica pendente [fato pendente] regulada
por uma sentenca proferida com base na lei velha, com eficacia prospectiva, em cujos
fatos a nova norma tem incidéncia imediata. Disso decorre que a sentencga que regula
relacdes juridicas permanentes, tem sua eficacia vinculante cessada com o advento da
alteracao da situacéo de fato ou de direito anteriormente por ela normatizada, podendo
operar tal cessacdo automaticamente ou se dar por meio da provocacdo do

jurisdicionado a revisdo da sentenca anteriormente proferida.**®

Pode-se afirmar, desta feita, que no caso de alteracéo do estado do direito, que
a lei ha de respeitar os efeitos juridicos validamente constituidos antes da sua entrada
em vigor, mas nao significa que a coisa julgada possa estender seus efeitos a periodo
posterior, regulado por outra regulacdo fato-norma, “sob pena de conferir a coisa
julgada o efeito de impedir a edicdo de uma lei nova, modificadora de relacéo juridica

eminentemente continuativa”, consoante alerta Hugo Nigro Mazzili.**

Teori Zavascki dando trato ao tema, afirma que a alteracdo do status quo,
independente de ser no estado do fato ou do direito tem, em regra, efeitos imediatos e
automaticos, pelo que o interessado poderia invoca-lo como matéria de defesa

inclusive pela via de embargos a execucgéo.*’

Em outros casos, todavia, a cessagdo da eficicia vinculante da sentenca em
virtude da alteracdo do quadro fatico juridico declarado pela sentenca ndo é

automatica, devendo haver iniciativa do interessado para que uma nova decisao

144 ZAVASCKI, op. cit., p. 84 e PORTO, op. cit., p. 80/82.

145 ZAVASCKI, loc. cit.

148 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 222 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
576.

147 ZAVASCKI, op. cit., p. 107.
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judicial seja proferida. S&o os casos determinados pela lei, conforme inciso Il do artigo
471, do Cadigo de Processo Civil, o qual remete para outros diplomas legais, dentre os
quais o artigo 68 da Lei n° 8.245/91, o artigo 86, § 1° da Lei n°® 8.213/91 alterada pela
Lei n®9.032/95 e Lei n°® 9.313/96.

E justamente em razdo dessa projecdo para o futuro e do reconhecimento de
que todas as sentencas, mas, principalmente, as sentengcas que normatizam relacées
juridicas permanentes, sao gravadas com a clausula rebus sic stantibus, que o artigo
471 do Codigo de Processo Civil dispbe que poderd ser revista a decisdo que
normatizou questédo oriunda de relagcéo juridica permanente, sobrevindo modificacdo

no estado de fato ou do direito.

E com base neste entendimento € o exemplo concreto ofertado por de Hugo

Nigro Mazzili:

Em caso de relacéo juridica continuativa, sobrevindo alteragcdo que o justifique,
a revisdo da sentenca sera feita por meio de acdo de revisdo ou de
modificacdo, proposta em juizo de primeiro grau, e ndo por meio de acgao
rescisoria.

Suponhamos que uma acéo civil publica receba julgamento definitivo de
procedéncia, para, nos termos da lei vigente, condenar uma empresa a colocar
determinado filtro em sua chaminé. Pode ocorrer que, antes ou até mesmo
depois do cumprimento da sentenca, a lei seja alterada, quer para tornar mais
rigorosa, quer para atenuar a exigéncia de colocacdo do referido filtro. Tera
havido mudanca no estado de fato ou de direito, a permitir a revisdo do
decisum.**®

148 MAZZILLI, loc. cit.
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4 TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
4.1 NOCOES GERAIS

A previsdo do termo de ajustamento de conduta no ordenamento juridico
brasileiro se deve, principalmente, a necessidade de aprimoramento da tutela civil dos
direitos transindividuais, em um momento de redemocratizacdo das instituicdes do pais

advinda do contexto cultural que gerou a Constituicdo de 1988.14°

Ao sintetizar este momento, Silvia Cappelli resume a década de 80 como
“‘marcada pela reabertura democratica na América Latina apés os anos de ditadura
militar. Esse periodo se caracterizou pela introducdo de leis e instrumentos de
facilitacdo do acesso a Justica, destacando-se o inicio da incorporacdo do processo
coletivo e da tutela de interesses supraindividuais, como os dos consumidores e do
meio ambiente. Leis de juizados especiais, dispensando a presenca de advogado para
causas de pequeno valor e incentivos aos acordos judiciais se notabilizaram neste
periodo, ao mesmo tempo em que o Judiciario se via a frente de novas questdes

impulsionadas pelas a¢fes coletivas, fruto da onda democrética entdo recente.”*>°

Neste contexto, o aperfeicoamento da tutela dos direitos transindividuais se deu,
primeira e efetivamente, com o advento do Cdodigo de Defesa do Consumidor [Lei n°
8.078/1990] e as alteracdes por ele promovidas na Lei da Acdo Civil Publica [Lei n®
7.347/1985], as quais importaram em duas relevantes inovagdes: a possibilidade de
tutela extrajudicial dos direitos transindividuais por meio do termo de ajustamento de

conduta e a natureza de titulo executivo extrajudicial a ele conferida.

Dentre tais alteracfes, o artigo 113 do Cddigo de Defesa do Consumidor
acresceu ao artigo 5° da Lei da Acédo Civil Publica o § 6°, com a seguinte redacao: “Os

orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acéo Civil Piblica e Termo de Ajustamento de Conduta. 32 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 85/89.

10 CAPPELLI, SILVIA. Desformalizacdo, desjudicializacdo e autorregulacdo: tendéncias no direito
ambiental? Revista de Direito Ambiental. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, vol.63, p.69.
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ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante combinacdes, que tera

eficacia de titulo executivo extrajudicial.”

Alguns poucos meses antes da sua entrada no ordenamento juridico brasileiro
nos termos acima transcritos, entretanto, foi o Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA, no artigo 211, que inovou em nosso ordenamento, “ao admitir expressamente
gue os Orgaos publicos legitimados tomassem compromisso do causador do dano para
que ajustassem sua conduta as exigéncias legais, conferindo aos respectivos termos a

qualidade de titulo executivo extrajudicial.”151

Pode-se afirmar, ainda, que contribuiu, sensivelmente, para dar feicdo de titulo
extrajudicial ao termo de ajustamento de conduta o artigo 55 da Lei do Juizado de
Pequenas Causas [Lei n° 7.244/1998], o qual dispunha sobre a validade como titulo
executivo judicial do acordo celebrado pelas partes, por instrumento escrito,
referendado pelo 6rgdo do Ministério Publico. A mesma disposicao foi mantida na Lei
n°® 9.099/1995, que revogou a Lei n°® 7.244/1998 e instituiu o Juizado Especial Civel.

Por sua vez, a possibilidade da celebracdo do termo de ajustamento de conduta
pelos orgédos publicos colhe inspiragdo na “pratica administrativa do Estado
contemporaneo de se adotar, em determinadas situacdes, decisdes que importem, em
certa medida, negociacao sobre a forma de cumprimento das normas legais ligadas a

interesses da comunidade.”*®?

Exemplo de autorizacdo para esta atuacdo da
Administracdo advém do artigo 4° da Lei n° 6.938/1981, cujo texto, desde muito antes
do advento da Constituicdo de 1988, ja dispunha sobre a viabilidade de “celebracéo de
acordos visando a transformacao de penalidades pecuniarias na obrigacédo de executar

medidas de interesse para a protecdo ambiental.”

1 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 222 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.

399. O Autor esmilca o imbroglio criado pelo Presidente da Republica da época, que mesmo depois de
ter sancionado o artigo 211 do ECA, vetou o 8§3° do art. 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
dispunha sobre o termo de ajustamento de conduta para a defesa coletiva do consumidor. O veto
entendeu “juridicamente imprépria a equiparagdo de compromisso administrativo a titulo executivo
extrajudicial”. Esqueceu-se, todavia, o Presidente, de vetar também o art. 113 do CDC, pelo que o termo
de ajustamento de conduta passou a integrar nosso ordenamento juridico também para a defesa de
%lgalquer direito coletivo lato sensu, seja ele difuso, coletivo stricto sensu ou individual homogéneo.

RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta. 32 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, pg. 87.
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A partir destes cenarios, somados a possibilidade de solu¢cdo negociada
judicialmente dos direitos coletivos e difusos, bem como a atuacao extrajudicial do
Ministério Publico por meio do inquérito civil, hipéteses previstas na Lei da Acao Civil
Pulblica, foi possivel idealizar e prever, como alternativa para a defesa dos direitos
difusos, a tomada, pelos 6rgaos publicos legitimados para a acéo civil pl]blica153, de
compromisso de ajustamento de conduta, como forma de compatibilizar a

possibilidade de acordo e a indisponibilidade imanente dos direitos transindividuais.**

Em vista disso, a previséo legal sobre o termo de ajustamento de conduta apés
a Lei n° 7.347/1985, se consagrou em outros textos normativos posteriores que
trataram de matérias especificas atinentes a tutela de interesses transindividuais, tais
como a Lei n° 8.884/1994, que cuidou da protecdo a ordem econbmica e a
concorréncia, e a Lei n® 9.605/1998, que cuidou da protecdo ao meio ambiente, com

énfase aos aspectos administrativos e penais'>”.
4.2 NATUREZA JURIDICA

O Termo de Ajustamento de Conduta é um instrumento de resolucdo de
conflitos, com eficacia de titulo executivo, por meio do qual os 6érgdos publicos
legitimados ajustam a lei as condutas que violam ou que tenham a potencialidade de
violar direito transindividual, sem possibilidade de renuncia ou qualquer concessdo em
relacdo ao direito material objeto do ajustamento, porém com flexibilidade e
possibilidade de negociacdo quanto ao modo de cumprimento das obrigacdes

tomadas.

123 podem tomar o compromisso o Ministério Publico, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito

Federal, enquanto érgéos publicos legitimados para a acao civil publica. Hugo Nigro Mazzili entende que
ndo ha ébice quando se tratar de 6rgdos da administragao indireta. Entretanto, 0 mesmo ndo se da com
empresas de economia mista ou empresas publicas, quando ajam em condi¢ces de empresas de
mercado (Compromisso de Ajustamento de Conduta. Revista de Direito Ambiental. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, Vol. 41, 2006, p. 93).

" RODRIGUES, op. cit., p. 88.

1% CAMBI, EDUARDO. Compromisso de Ajustamento de Conduta um eficaz instrumento & disposicéo do
Ministério Publico para a implementacdo de politicas publicas e a efetivagdo de direitos fundamentais.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, vol. 908, p. 113.
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A doutrina muito controverte sobre a natureza juridica do termo de ajustamento
de conduta, ndo havendo consenso que supere tal divisdo - advinda do anseio de
afastar do instituto qualquer caracteristica de natureza privada - em trés posicoes

distintas: transacao, ato juridico em sentido estrito e negadcio juridico administrativo.

Para grande parte da doutrina, dentre eles Edis Milaré, o compromisso de
ajustamento de conduta “trata-se de um mecanismo de solucdo pacifica de conflitos,
com natureza juridica de transacdo, consistente no estabelecimento de certas regras
de conduta a serem observadas pelo interessado, incluindo a adocdo de medidas

destinadas & salvaguarda do interesse difuso atingido.”™®

A possibilidade de
concessao residiria somente no tocante a forma de cumprimento das obriga¢des, pois

0s 0rgaos publicos ndo poderiam abrir mao do bem difuso tutelado.

Segundo Milaré, o Compromisso de Ajustamento de Conduta, a um sé tempo,
“assegura a coletividade a recuperagao integral do dano, e, ao interessado, condi¢des

que lhe permitam cumprir as obrigagdes dentro da sua possibilidade.”**’

Dentre os adeptos desta posicdo ha consenso de que se trataria de transacao
atipica ou limitada, haja vista a indisponibilidade imanente dos direitos difusos, sem
perder, no entanto, a eficacia tipica da transacdo, que é a de encerrar e prevenir

litigios.

Para José dos Santos Carvalho Filho a natureza juridica do instituto é de ato
juridico unilateral quanto a manifestacdo de vontade, pela qual “a pessoa,
reconhecendo implicitamente que sua conduta ofende interesse difuso ou coletivo,
assume o compromisso de eliminar a ofensa através da adequacdo de seu
comportamento as exigéncias legais.” Ao tempo que critica a forte tendéncia atual de

“bilateralizar” e “contratualizar” o compromisso de ajustamento de conduta para

% MILARE, EDIS. O Compromisso de Ajustamento de Conduta e o Fundo de Defesa dos Direitos

Difusos. Doutrinas Essenciais de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, vol.4, p. 381
T MILARE, op. cit., p. 383.
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assemelha-lo a transacdo, reconhece o Autor, todavia, que se trata de ato juridico

bilateral quanto a formalizac&o, porque nele intervém o 6rgéo publico Iegitimado.158

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro também afasta a natureza juridica de transacdo,
em decorréncia de ela pressupor concessdes mutuas, para reconhecer o compromisso
de ajustamento como ato juridico de

reconhecimento de uma obrigacao legal a cumprir, de um dever juridico. (...) O
ajustamento de conduta, como a sua propria expressao gramatical revela,
pressupde, necessariamente, que terceiro ndo esteja cumprindo as exigéncias
legais relativas a sua propria conduta (lato sensu) e, portanto, se comprometa a

fazé-lo dentro de determinado prazo, sob pena de incidéncia de uma
cominacao.™®

Hugo Nigro Mazzilli, da mesma forma, nega a fei¢cdo transacional do instituto,
em virtude de os érgaos publicos autorizados a toméa-lo ndo poderem fazer concessdes
guanto ao conteudo material do ajustamento. Entende, no entanto, que o compromisso
de ajustamento € um ato administrativo negocial, ou negdcio juridico de direito publico,
por meio do qual s6 o causador do dano se compromete e cuja declaracdo de vontade
do poder publico € em sentido coincidente ao do causador ou potencial causador do

dano, o qual concorda em adequar seu comportamento as exigéncias Iegais.160

Antes que se argumente que o Orgdo publico tomador do compromisso se
compromete a ndo propor acao civil publica para requerer o que ja consta no termo de
ajustamento, o referido Autor se antecipa e afirma que isso ndo seria verdadeira
concessao, tendo em vista que, caso 0 O0rgdo publico propusesse a acdo, ela seria

extinta sem julgamento de mérito, por caréncia de agéo por falta de interesse de agir,

%8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo Civil Publica — Comentarios por Artigo. 82 Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Jdris, 2011, p. 222.

%9 CARNEIRO, Paulo Cesar Pinheiro. A protecéo dos direitos difusos através do compromisso de
ajustamento de conduta p a acao civil piblica. Tese apresentada a publicada nos anais do 9° Congresso
Nacional do Ministério. Bahia. 1992. In: Livro de Estudos Juridicos n°® 6 do Instituto de Estudos Juridicos,
1993, p. 234/240 apud RODRIGUES, Geisa de Assis. Acao Civil Publica e Termo de Ajustamento de
Conduta. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 124, rodapé 128.

10 MAZZILLI, Hugo Nigro. Compromisso de ajustamento de conduta: andlise a luz do anteprojeto do
cédigo brasileiro de processos coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de
processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 232/235.
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dado a existéncia de um titulo executivo extrajudicial com 0 mesmo conteudo do

pedido deduzido na a(;éo.161

Interessante posicdo advém de Hindenburgo Chateaubriand Filho, que
reconhece no compromisso de ajustamento de conduta todas as caracteristicas de um
negdcio juridico, pois “estende a esfera de poder das partes interessadas a eliminacéo
da incerteza relativa a situacdo juridica preexistente, permitindo a prevencao ou
término do conflito, no que se aproximaria do esquema legal ditado para a

transagéo”.162

Contudo, como a adequacao da conduta se da as exigéncias da lei, ndo h&a
modificagdo da situacao juridica preexistente, tal como ocorre com a transagao, “em
que a incerteza subjetiva das partes é posta de lado e uma nova regulacdo de seus
interesses surge, baseada na aceitacdo de concessdes mutuas.” Segundo
Chateaubriand, esta seria, ao lado do reconhecimento do pedido e da desisténcia, as
tradicionais formas negociadas de eliminacdo de incertezas decorrentes de relaces

juridicas.

Explica o referido Autor, que tais incertezas podem ser eliminadas, no entanto,
também por uma gama de negdcios juridicos com eficacia meramente declaratoria, os
quais foram difundidos pela doutrina italiana como negécios de acertamento.
Diferentemente da transacdo, todavia, os negécios de acertamento incorporariam
apenas o afastamento através da determinacdo do alcance concreto da norma na

situacao juridica preexistente, sem gerar sobre essa nenhum efeito modificativo.'®®

Geissa de Assis Rodrigues, da mesma forma, rechaca a possibilidade de ver-se
0 compromisso de ajustamento de conduta como transacgéo, e para tanto afirma que o
malabarismo interpretativo necessario para compatibilizar a indisponibilidade dos
direitos transindividuais e sua extrapatrimonialidade com os requisitos da transacgao

termina por descaracterizar tal instituto, tendo em vista que transagdo enceta,

1L MAZZILLI, op. cit., p. 408.
162 CHATEAUBRINAD FILHO, HINDEBURGO. Compromisso de Ajustamento de Conduta. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, vol. 781, p. 733.
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necessariamente, um negécio juridico bilateral que envolve uma determinada
disposicdo. Como o 6rgao publico que toma o ajuste ndo pode em nada ceder quanto
ao conteudo do direito material, a Autora entende que a possibilidade de flexibilizagdo
das condi¢cdes de cumprimento da obrigacdo (prazo, modo e lugar), ndo residiria ha

esfera da transac&o, mas sim da negociacéo.'®*

Pra a Autora também néo se trata de um ato juridico em sentido estrito, cujos
efeitos se produzem mesmo que ndo tenham sido previstos ou queridos pelos seus
autores. De maneira diversa se da com o compromisso, no qual “a declaragao de
vontade, insita ao ajustamento de conduta, tornaré especifica a forma de incidéncia da
norma no caso concreto”, conquanto o campo de incidéncia, a eficacia executiva e os

efeitos mais importantes do ajuste estejam previstos na lei.**®

Vislumbrando a necessidade de inequivoca vontade do obrigado e do 6rgéo
publico, sem o que ndo ha a tomada do compromisso, em explicitar um consenso, em
muitos casos ligados a forma de agir, para obter-se um fim comum, qual seja, a
protecdo do direito transindividual, que n&o resulta na criacdo de uma situacéo
individual, posto que a celebracdo do compromisso sé pode ocorrer se efetivamente
houver a previsdo normativa objetivamente considerada, a Autora vé 0 compromisso
de ajustamento de conduta com um acordo em sentindo estrito, que seria um negdécio

juridico bilateral ndo contratual.*®®

7

N&do é contratual porque a ideia de contrato estad intimamente atrelada a
operacao econdmica™®’ e os direitos objeto do ajustamento de conduta s&o direitos
transindividuais, de carater ndo pecuniario. A Autora afirma que mesmo quando ha o
ressarcimento do dano, ndo é o objetivo do ajuste ensejar uma operacdo econdmica
ou a circulacao de riguezas, mas sim exigir a reparacdo de um dano extrapatrimoninal.

O mesmo raciocinio valeria, portanto, para a reparacao de um dano moral.*®®

1% RODRIGUES, op. cit., p. 128/130.

1> RODRIGUES, op. cit., p.131.

1°® RODRIGUES, op. cit., p.125.

87 ROPPO, ENZO. O Contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 2009.
18 RODRIGUES, op. cit., p. 128/129.
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Uma vez que a possibilidade de 6rgéos publicos celebrarem um compromisso
com aqueles que transgrediram ou estejam na iminéncia de transgredir um direto
transindividual s6 poderia ocorrer se efetivamente houvesse a previsdo normativa,
vedada qualquer tipo de concesséo tratando-se de direito indisponivel, considerando a

169 dos

natureza transindividual do direito, bem como a legitimacéo extraordinaria
orgaos publicos, estes limites confeririam carga exclusivamente declaratoria ao ajuste,
nao havendo a criagdo de novas obrigagbes, nem a extincdo ou modificacdo de

direitos garantidos na norma.'™
Trata-se, portanto, de um negécio juridico declaratério.*™

Assim, afirma a Autora que

A forca executiva do ajustamento de conduta ndo contradiz a sua natureza
declaratoria. Apenas ndo ha, como em regra geral, criagdo de uma norma de
conduta, conforme evidenciado por Salvatore Satta, mas sim a fixagdo de uma
norma de conduta j& antes delineada na norma juridica.'’

169 “Legitimacédo ordinaria é aquele em que os titulares ativos agem como substitutos processuais, em

nome proprio, poréem em defesa de interesse de uma coletividade indeterminada de lesados.”
$7SOHIMURA, Sérgi. Titulo Executivo. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 377).

RODRIGUES, op. cit., p. 136.
"t Afirma Geisa Rodrigues que a “A doutrina brasileira decida poucas linhas ao negécio declaratério, e o
faz quando estudo a classificacdo pelo critério dos efeitos dos negdcios juridicos. Os negdcios
declaratérios se contrapfem aos negdcios juridicos dispositivos, ou, numa acep¢do mais estrita, ao
negocios constitutivos. Assim, para Orlando Gomes os negocios se dividem quanto aos efeitos, em: a)
negécios de disposicdo; e b) negécios declaratérios, sendo que estes ultimos tém “nos de fixagdo a
%rzincipal categoria.” (RODRIGUES, op. cit., p.136).

RODRIGUES, op. cit., p. 137.
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5 A RELACAO JURIDICA AMBIENTAL

A Constituicdo Federal de 1988 no artigo 225 ndo s6 plasmou no plano
constitucional o direito fundamental a um ambiente ecologicamente equilibrado como,

também, estabeleceu os parametros para a sua adequada realizacao.

A valoragdo dogmatica do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado ndo € assente na doutrina, que ora o0 considera como direito da
personalidade, ora como direito a uma garantia constitucional, ora como direito

principio ou direito subjetivo.m

Contudo, independente da valoracdo dogmatica que se adote, a questdo que
releva é a de que a concessdo de status de direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado torna sua aplicagao imediata, “em sentido preceptivo e nao
apenas programatico; vale por si mesmo, sem dependéncia da lei. A ulterior
regulamentacdo ou desenvolvimento pelo legislador ordinario ajudard somente a

densificar a sua exequibilidade.”*

Disso decorre que, de acordo com Antdnio Hermann Benjamin, a validade ou
efichcia do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
independe da manifestacdo de vontade dos lesados, haja vista que, como direito
fundamental, transita no tempo sem pertencer, exclusivamente, ao passado, presente

ou futuro, sendo verdadeiramente um direito permanente, atemporal. Assim:

A fundamentalizacdo de direitos dessa natureza — conectados a beneficiarios
fragmentérios (a difusidade dos sujeitos titulares atuais), futuros (as geracdes
futuras), ou destituidos de voz ou estatura processual préprio (0s seres vivos e
0s processos ecoldgicos essenciais) — traz consigo a presuncao absoluta de
gue a sua existéncia ou afirmacéo independe da permanente e imediata revolta
das vitimas contra as viola¢des eventualmente praticadas. A falta de zelo dos
beneficiarios na sua fiscalizacdo e defesa ndo afeta sua validade e eficacia,
pois sdo verdadeiramente direitos atemporais, vacinados contra os efeitos
juridicos decorrentes, como regra, da inagdo das vitimas.'"

173 Ver a prop6sito: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MORATO LEITE, José Rubens. Direito
Constitucional Ambiental Brasileiro. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 97.

" BENJAMIN, Antonio Herman. In CANOTILHO, op. cit., p. 99.

”* BENJAMIN, Antbnio Herman. In CANOTILHO, op. cit., p. 104.
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Reforca a ideia de atemporalidade o compromisso constitucional intergeracional
de preservacdo do bem ambiental, o qual, por sua vez, também adensa a sua
titularidade difusa e d& corpo ao principio da equidade ou da solidariedade

intergeracional.

Neste contexto e sobre o tema, José Joaquim Gomes Canotilho, ao analisar o
Direito Constitucional Ambiental Portugués e da Unido Europeia, alude ao conceito de
responsabilidade de longa duragao, o qual se insere, exatamente, na ideia de protecéo

ecolégico-ambiental dirigida a posteridade. Segundo ele

A responsabilidade de longa duragdo convoca, (...), quatro principios basicos
intrinsecamente relacionados: o principio do desenvolvimento sustentavel
(art.66°-2), o principio do aproveitamento racional dos recursos (art.66°-2/b), o
principio da salvaguarda da capacidade de renovacéo e estabilidade ecologica
destes recursos (art.6°-2/d) e o principio da solidariedade entre geragfes
(art.6°-2/d).*"

Percebe-se, com isso, que também a tutela constitucional do ordenamento
brasileiro se volta a uma relacédo juridica duradoura que vincula “o povo” e o meio

ambiente ecologicamente equilibrado, ou seja, 0 bem ambiental e todos, os de hoje [=

geracdes presentes] e os de amanha [geracdes futuras].'”’

Neste ponto, Celso Anténio Pacheco Fiorillo explica que da analise do artigo 225
da Constituicdo Federal é possivel verificar quatro aspectos fundamentais, dentre eles
a relacao juridica ambiental estabelecida entre geracdes presentes e futuras e o bem

ambiental:

1-)a existéncia do direito material constitucional caracterizado como ‘direito ao
meio ambiente’, meio ambiente este ‘ecologicamente equilibrado’;

2-)a confirmag¢@o no plano constitucional de que referido direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado diz respeito a exigéncia de uma relagéo
juridica que envolve um bem estabelecido pela Carta Magna de 1988 (o bem
ambiental);

3-)em decorréncia da relevancia do bem ambiental, a Constituicdo Federal
estabeleceu de forma impositiva tanto ao Poder Publico como a coletividade
nao s6 o dever de defender os bens ambientais como também de preserva-los;

1® CANOTILHO, op. cit., p. 6.
" BENJAMIN, Anténio Herman. In CANOTILHO, op. cit., p. 124.
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4-)a defesa assim como a preservacdo por parte do Poder Publico e da
coletividade antes referida tem por objetivo assegurar o uso do ble78m ambiental
ndo sO para as presentes, mas também para as futuras geracgdes.

O Autor ressalta, todavia, que a relacéo juridica ambiental ndo se trata de uma
relacdo relacionada com a tradicional definicdo historico-cultural/juridica de
propriedade, tendo em vista que nao expressa a vinculagéo exclusiva de um bem a um

individuo, como ocorre, por exemplo, na relacéo de propriedade.179

Trata-se, contudo, de uma vinculagao difusa, “de todos”, imediata e prospectiva
ao direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, 0 que confere a esta

relacdo um carater efetivamente atemporal e permanente.

Relacéo juridica continuada, permanente ou duradoura, € aquela “que nasce de
um suporte de incidéncia consistente em fato ou situacdo que se prolonga no tempo”,
o qual “acarreta uma espécie de incidéncia continua e ininterrupta da norma, gerando
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a obrigacao, também continuada”™" e, por isso, com efeito prospectivo.

Ndo é somente e titularidade difusa e transgeracional que confere ao bem
ambiental esse carater atemporal. Suas caracteristicas tipicas como a indivisibilidade,
a ubiquidade, a instabilidade e a perenidade, de acordo com o quanto esmiugado por

181

Marcelo Abelha ™", também confirmam o carater permanente dessa relacao.

A indivisibilidade estd diretamente ligada com a concepc¢do juridica de bem
inapropriavel e inexclusivo, tanto em razdo do seu regime juridico de fruicdo comum

determinado pela Constituicdo Federal, quanto em razdo do fato de ndo ser possivel

% FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Fundamentos Constitucionais do Direito Ambiental. Disponivel

em: http://www.fesmp.com.br/upload/arquivos/733073492.pdf Acesso em 20/08/2013

7% |dem. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 82 Edicéo, S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 76.

189 7 AVASKI, op. cit., p. 104. Moacyr Amaral dos Santos, com respaldo em Pontes de Miranda ensina
que sao relagdes juridicas continuadas “as regras juridicas que projetam no tempo os préprios
pressupostos, admitindo variagdes dos elementos quantitativos e qualitativos.”(Comentérios ao Codigo
de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1976)

8 ver a proposito: ABELHA, Marcelo. Processo Civil Ambiental. 32 Edigdo, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 46.
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repartir o bem ambiental, sem que isso represente uma alteracdo das suas

propriedades ecolégicas.182

Além de indivisivel, o bem ambiental € ubiquo e instavel. A ubiquidade indica a
auséncia de limite espacial ou territorial do bem ambiental e ressalta a sua

onipresenca.'®®

A instabilidade, por sua vez, caracteriza a sensibilidade que afeta o equilibrio
ecolégico, fazendo com que qualquer variacdo de tempo, espaco ou mesmo fatores
ambientais outros possam causar desequilibrio. Agrava esta caracteristica o0
desconhecimento do homem acerca de todas as funcbes e potencialidades do meio

ambiente, impedindo que o bem ambiental seja inteiramente cognoscivel.184

Finalmente, o fato de nunca cessar a importancia da manutencdo do bem
ambiental para a protecdo de todas as formas de vida aponta, também, para a sua

perenidade.

Essa relacao juridica que se trava entre “todos” e o bem ambiental a partir do
dever geral de defesa e preservacdo do meio ambiente para garantia do direito
fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, se apresenta, ainda na
Constituicao Federal, de modo compartimentado em deveres especificos, direcionados

ao Poder Publico, e determinados pelos sete incisos do §1° do artigo 225.

Dentre eles destaca-se, ao que interessa ao presente trabalho, o inciso lll, o
qual erige como dever do Poder Publico, a definicdo, por meio de lei, de espacos
territoriais especialmente protegidos, os quais podem se tornar realidade pela

desapropriacdo ou limitacdo administrativa.

Uma das tantas facetas da concrecéo desta incumbéncia do Poder Publico para
o cumprimento do garantia constitucional fundamental de defesa e preservacéo

ambiental, acrescida da necessidade de a propriedade cumprir com sua funcao

182 ABELHA, loc. cit.
183 ABELHA, loc. cit.
184 ABELHA, loc. cit.
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socioambiental, se deu com a edicao da Lei n® 12.651, de 25/05/2012, o Novo Cdédigo
Florestal, estabelecendo, assim, uma relacao juridica permanente a partir da imposicéo

de limitacdo de natureza ambiental ao regime juridico da propriedade.
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6 CONCLUSAO

Grande parte das alteracdes trazidas pelo novo Cddigo Florestal representa
significativa diminuigcdo na protecdo ambiental conferida pelo Cadigo anterior, o que ja
esta suscitando acirradas controvérsias acerca da aplicacdo da lei nova no tempo,
tendo em vista os termos de ajustamento de conduta e as sentencas proferidas sob a

égide da lei antiga, de feicdo mais protetiva ao meio ambiente.

A protecdo ambiental conferida pelo Codigo Florestal as Florestas e outros
elementos que compde a cobertura vegetal do Brasil € uma das facetas da concretude
do comando constitucional do inciso Ill, 81° do artigo 225 da Constituicdo Federal, o
qgual enceta o direito fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, de
cuja defesa esta incumbida tanto a coletividade quanto o Poder Publico, de modo a

assegura-lo ndo so para as presentes, mas também para as futuras geracoes.

A titularidade difusa e intergeracional, aliada as caracteristicas particulares do
bem ambiental, como a indivisibilidade, a ubiquidade, a instabilidade e a perenidade

conferem a relacéo juridica de natureza ambiental o carater permanente e atemporal.

A principal regra em matéria de direito intertemporal no ordenamento juridico
brasileiro é dada pela Constituicdo Federal e pela Lei de Introdugcédo ao Cédigo Civil, as
quais dispdem que a lei tera efeito imediato sem prejudicar o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada.

O efeito imediato da lei alcanca tanto os fatos ou situacdes presentes, como 0S
fatos ou situagdes pendentes, que sdo aqueles nascidos no passado, mas que por sua
natureza continuativa ou permanente, prosseguem em transito até serem alcancados

pela vinda da lei nova.

A natureza difusa e o carater permanente da relacao juridica ambiental atraem a
incidéncia imediata da lei, como efeitos prospectivos até que uma nova lei os venha
obstar, e afastam a concretizacédo de direito adquirido, haja vista a falta do elemento

volitivo para a aquisicdo do direito e a impossibilidade dele integrar o patriménio e
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trazer beneficios de ordem privada e particular a sujeitos que sequer se pode

determinar.

A natureza juridica permanente da relacdo juridica ambiental também afasta a
caracterizacdo de ato juridico perfeito aos termos de ajustamento de conduta
celebrados sobre a égide do Cdédigo Florestal anterior e abre caminho para a
incidéncia imediata da nova lei também nestes casos, respeitando, por evidente, 0

império da lei anterior sobre os fatos passados.

Corrobora a conclusdo acima a natureza declaratéria dos termos de
ajustamento de conduta, cuja adstricdo ao imposto na lei dado o carater indisponivel
do direito objeto do ajuste, além de sua natureza difusa, conforma nada mais do que a
declaracdo do ajustamento da conduta do infrator a conduta ja delineada na norma

juridica, ndo havendo, na realidade, a criacdo de uma nova norma de conduta.

A incidéncia imediata da lei nova nas rela¢des juridicas ambientais reguladas
por termos de ajustamento de conduta assinados sob a égide do Codigo anterior é
confirmada, ainda, pelo fato de esta incidéncia imediata também se dar sobre as
relacdes juridicas permanentes reguladas por sentencas transitadas em julgado, cujos
efeitos vinculativos da decisdo entre as partes operado pela for¢a da coisa julgada, sdo
obstados com o advento de alteracdo na situacdo do fato ou do direito anteriormente
normatizado pela sentenga, conforme autoriza o artigo 471 do Cddigo de Processo
Civil.
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