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INTRODUCAO

A Coletanea Sustentabilidade Social, Econdmica e Ambiental em favor dos
Direitos Humanos é uma obra coletiva, resultante da pesquisa realizada por alunos e
professores do Centro Universitario Curitiba 7 UNICURITIBA, destinada a

elaboracdo dos Trabalhos de Curso dos académicos no ano de 2013. Os artigos

foram selecionados por afinidade ao tema

areas do Direito.

O primeiro artigo, elaborado por Aimée Isabella S. Mendes e Maria da Gléria
Colucci busca inserir o conceito de sadia qualidade de vida no contexto do Direito
Ambiental brasileiro. Este artigo foca a hermenéutica dos principios, buscando na
esséncia destes o dever de responsabilizacdo de agentes poluidores face as vitimas
humanas, ainda que de forma indireta.

A interferéncia dos condominios horizontais fechados na dindmica das
cidades, estudado por Alessandra Raimondi Hardt e Heloisa Fernandes Céamara
demonstra a valorizagdo obtida pelos mesmos, em face dos altos indices de
criminalidade nos grandes centros urbanos. Expdem ainda, que esta realidade social
levou muitos individuos a optarem por espécies de moradias afastadas dos centros
urbanos, incentivando a segregacdo espacial e social, culminando com maior
sensacgdo de inseguranca e, alimentando esse circulo vicioso, fomentando o medo
da violéncia, de assaltos e, sobretudo, do desconhecido.

Em estudo sobre o exercicio do direito regressivo na importacdo e
exportacdo, Avelino Pinto Nogueira Junior e Felipe Hasson, afirmam que o
transporte internacional, tem como porta de entrada das mercadorias importadas os
Portos, Aeroportos e Estacdes Aduaneiras, sendo ai a principal fonte de constatacéo
das faltas e avarias e em decorréncia delas, a transferéncia de responsabilidade.
Neste artigo, demonstram que o exercicio para que o direito de regresso possa ser
exercido, os operadores deverdo estar em completa sintonia com as legislagcbes
nacionais e internacionais, bem como de acordo com a doutrina majoritaria e 0s
usos e costumes do comeércio internacional.

Eduardo Monte Jorge Hey Martins e Roosevelt Arraes ap0s pesquisa

desenvolvida nas decisbes do Supremo Tribunal Federal trouxeram reflexdes e
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criticas sobre a modulagédo de efeitos na declaragédo de inconstitucionalidade das
normas, sobre a Gtica da anélise econdmica do direito.

O reconhecimento do meio ambiente ecologicamente equilibrado como um
direito difuso motivou o trabalho de Geovana Tie Amorim Shibuya e Regina Maria
Bueno Bacellar, clamando para que o Estado, por sua atividade fiscalizatéria
intensifigue a protecdo juridica ambiental adotando uma forma mais severa da
responsabilidade civil, tornando eficaz a reparacao dos danos causados.

A propriedade intelectual, protegida pela Constituicdo vigente entre os direitos
e garantias fundamentais, vem ampliando a sua relevancia com o desenvolvimento
social, econémico e cultural. Observando o comércio nacional e internacional nas
Gltimas décadas, pode-se afirmar que os bens, fruto da producédo intelectual,
representam parcela significativa do valor total de um empreendimento econdmico.
Neste contexto, Guilherme Luis Stahlschmidt desenvolveu a sua pesquisa
envolvendo as relagcbes empregaticias, que tem por objeto a producdo destes bens
intangiveis.

Gustavo Arriola Maingué e Regina Maria Bueno Bacellar em andlise ao
decreto 6.514/2008 detalharam o procedimento administrativo ambiental, nas suas
mais diversas fases e com as suas peculiaridades.

O aumento do numero de franquias, a necessidade do bom relacionamento
entre as partes contratantes, a gestdo, a transparéncia e responsabilidade dos
envolvidos, aliados a pouca divulgacéo dos efeitos de seu descumprimento, motivou
Hendel Favarin Martines e Eloete Camilli Oliveira a pesquisarem sobre as
repercussoes civis do inadimplemento do contrato de franchising.

Buscando a defesa do meio ambiente, Laisa Musial e Regina Maria Bueno
Bacellar ressaltaram que o desenvolvimento sustentavel conquistou espaco no
cenario atual, obrigando os agentes envolvidos ao cumprimento de normas e
principios de Direito Ambiental. Este objetivo pode ser ampliado através da Auditoria
Juridica Ambiental. Esclarecendo a exata compreenséo e finalidade do instrumento
deste instrumento, as autoras demonstram os beneficios advindos em decorréncia
da mesma.

Leilaine Pereira da Silva e Mauricio Dalri Timm do Valle no artigo apresentado
fazem reflexdes sobre o contemporaneo choque de linguagens decorrente da

informatizacdo do Direito Tributario, ressaltando os novos formatos de deveres
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instrumentais e a comunicagdo aprimorada do fisco por meio do cruzamento
eletronico de dados.

Maria Alice Dib Crippa e Regina Maria Bacellar trazem informacdes sobre o
direito urbanistico no Brasil, a eficacia de seus principios e o plano diretor.
Salientando a importancia do planejamento urbano para evitar que em decorréncia
do fendbmeno da urbanizacdo muitas cidades sejam atingidas por transformacfes
gue acarretem problemas sociais e estruturais.

O Critério Espacial do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS) e
os Conflitos de Competéncia escrito por Marina Kujo Monteiro analisa o0
posicionamento firmado pelo Superior Tribunal de Justica acerca do tema
pesquisado, envolvendo o Decreto n.406/1968 e a Lei Complementar n.116/2003.
Nicolle Brito Malucelli e Mauricio Dalri Timm do Valle analisam os regimes
aduaneiros especiais, observando suas peculiaridades, funcionamento e previsdes
legais com énfase no Regime Aduaneiro Especial de Drawback, entretanto, sem
deixar de mencionar outros regimes.

Paulo Roberto Lebiedziejewski motivado pela polémica possibilidade de
penhora de quotas na sociedade limitada por obrigacdo pessoal do sdcio
desenvolveu o seu trabalho analisando questdes de direito material e formal.

Tema objeto de iniUmeras divergéncias no Poder Judiciario Brasileiro no
ambito das recuperacdes de empresas foi tratado por Pedro Cardoso de Almeida
Andrade e Lu?s Os:-rio Morais Panza no
Agravo de Instrumento pelos credores quando do despacho que defere o
pocessament o da Recupera-«o Judicial o,
natureza juridica do ato processual, seus efeitos e recursos cabiveis.

A limitagdo da responsabilidade dos soécios nas sociedades limitadas
confronta situagdes que merecem reflexdes: uma como instrumento de incentivo ao
desenvolvimento de atividades econbmicas e consequente aumento da
empregabilidade, arrecadacgéo tributaria, consumo, entre outras; entretanto, diante
do mau uso deste instituto pode tornar-se instrumento para fraudar credores. Este
tema, sempre instigante foi objeto do artigo escrito por Vinicius Affonso Carvalho de
Souza e Eloete Camilli Oliveira.

Os artigos apresentados nesta Coletéanea, e escritos a partir do trabalho de

pesquisa conjunta dos académicos e professores do UNICURITIBA, foram indicados
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para publicacdo, por comissdo examinadora formada por docentes da citada
Instituicdo de Ensino.

Sem a pretensdo de esgotar os temas abordados, mas de trazé-los para
reflexdo e instigar o prosseguimento das pesquisas & partir deles, desejando que a
leitura desta Coletanea Sustentabilidade Social, Econdmica e Ambiental em favor
dos Direitos Humanos chama a atencéo de todos para este tripé indispensavel para

a sociedade.

ELOETE CAMILLI OLIVEIRA

Doutora pela UFPR. Mestre pela PUCPR. Professora adjunta nivel Il da Pontificia
Universidade Catdlica do Parana, representante dos docentes no CEPE -
UNICURITIBA, professor titular i UNICURITIBA, Supervisora do setor de Registro
dos Trabalhos de Conclus&o de Curso do UNICURITIBA.

JOSE MARIO TAFURI

Mestre e Especialista pela PUCPR. Professor Adjunto do UNICURITIBA,
Representante dos Coordenadores no CONSEPE- UNICURITIBA, Coordenador do
Curso de Direito i UNICURITIBA
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A INTERFERENCIA DOS CONDOMINIOS HORIZONTAIS FECHADOS
NA DINAMICA DAS CIDADES

THE INTERFERENCE OF HORIZONTAL GATED COMMUNITIES IN

THE DYNAMICS OF CITIES

Alessandra Raimondi Hardt?!

Heloisa Fernandes Camara?

1 Graduada em Arquitetura e Urbanismo pela Pontificia Universidade Catolica do Parana i PUCPR,
graduanda em Direito pelo Centro Universitario Curitiba i UNICURITIBA.
2 Mestre em Direito do Estado na Universidade Federal do Parana (2010). Graduada em Direito pela
Universidade Federal do Parana (2008). Professora de Direito Constitucional e Direitos Humanos no
Centro Universitario Curitiba. Participante do grupo de pesquisa Constitucionalismo e Democracia
(UFPR) e Direito e Subjetividade (UFPR). Com experiéncia em pesquisa em Direitos Humanos e
Direitos Fundamentais, ditadura militar brasileira e justica de transicéao.
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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade demonstrar as caracteristicas dos condominios
horizontais fechados, que se tornaram uma forma de moradia muito valorizada na
atualidade em decorréncia, sobretudo da extrema criminalidade existente nos
grandes centros urbanos. Por conseguinte, muitos passaram a optar por espécies de
moradias afastadas dos centros urbanos, incentivando a segregacao espacial e
social, culminando com maior sensacéo de inseguranca e, alimentando esse circulo
vicioso, fomentando o medo da violéncia, de assaltos e, sobretudo, do
desconhecido. A partir dessa situagao, houve a privatizacdo de diversos espacos,
que se tornaram clubes, shopping centers, condominios residenciais e empresariais,
mas que, no entanto, ndo sdo abertos a todos os cidaddos. Nesta seara, se
destacam os condominios fechados, que englobam somente os iguais, de uma
mesma classe social, sem que haja a intromissdo de estranhos, em ambientes
murados e constantemente monitorados. No entanto, estes causam uma extrema
segregacao da malha urbana, geram problemas ambientais, criando espacos
vulneraveis e excluindo a cidade e o meio urbano. Pretende-se destacar, ainda, a
interferéncia desses empreendimentos na malha urbana e na segregacao social
existente nas grandes cidades, abordando, por fim, a sua influéncia no direito a
cidade, que se traduz na garantia de moradia, saude, infraestrutura, lazer, educacao,
trabalho e cultura para todos os cidaddos. Utilizou-se como embasamento teorico

bibliografia relacionada ao tema, assim como artigos e noticias sobre o assunto.

Palavras-chave: condominios fechados, segregacédo espacial e social, privatizacdo

dos espacos publicos, direito a cidade.

15



COLETANEA 21 SUSTENTABILIDADE SOCIAL, ECONOMICA E AMBIENTAL EM
FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS

ABSTRACT

The present study aims to demonstrate features of horizontal gated communities,
which have become nowadays a highly valued form of housing, due mainly extreme
crime existing in large urban centers. Consequently, many people choose housing
species remote from urban centers, encouraging social and spatial segregation,
culminating with a greater sense of insecurity and feeding this vicious circle, fostering
fear of violence, assaults, and especially the unknown. From this situation, there was
the privatization of several spaces that have become clubs, shopping malls,
residential and business communities, but which nevertheless are not open to all
citizens. In this field, we highlight the gated communities, which include only the
equal of the same social class, without the intrusion of strangers in environments
walled and constantly monitored. However, these cause an extreme segregation of
the urban fabric, creating environmental problems, vulnerable spaces and excluding
the city and urban environment. It is intended to highlight also the interference of
these enterprises in the urban and social segregation existing in large cities,
addressing, finally, its influence on the right to the city, which translates in securing
housing, health, infrastructure, leisure, education, work and culture for all citizens.
Theoretical literature related to the topic, as well as articles and news on the subject,

were used.

Keywords: gated communities, spatial and social segregation, privatization of public
spaces, right to the city
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar de que forma os condominios
horizontais fechados interferem na dindmica urbana, criando espacos de segregacao
espacial e social, fomentados pela inseguranca nas grandes cidades, que atinge
tanto as classes mais abastadas quanto as com menor poder aquisitivo. No contexto
atual, as autoridades publicas perderam a credibilidade e o respeito da populacgéo,
tendo em vista a falta de atuacdo em relacdo ao aumento da taxa de criminalidade,
0S inumeros crimes nao solucionados e a falta de investimento publico em
seguranca, iluminagéo das vias e equipamentos urbanos. Sendo assim, a sociedade
intensifica suas proprias medidas de protecdo e controle, de separacao e construcédo
de barreiras simbdlicas e materiais.

Atualmente algumas formas de habitar sdo comparadas aos burgos da Idade
Média, em que havia muros, fossos e animais para a protecdo da populacdo interna.
Além da moradia, espacos de lazer, recreacdo e trabalho também seguem esse
conceito segregador e individualista, ficando cada vez mais escasso 0 contato
interpessoal nos espacos coletivos.

Os condominios horizontais fechados com suas grades, muros e sistemas de
vigilancia, se tornaram, portanto, o principal artificio contra a violéncia e inseguranca
nas grandes cidades. No entanto, esses empreendimentos interferem na
organizacao e planejamento da cidade (ou falta deste), gerando consequéncias para
0s centros urbanos e tolhendo de muitos habitantes o Direito a Cidade, que se
traduz como o direito a uma cidade democrética e participativa, com garantia de
moradia, saude, infraestrutura, lazer, educacéo, trabalho e cultura para todos os

cidadaos.
2 INSEGURANCA URBANA E SEGREGAQAO SOCIAL
Atualmente a sociedade ndo mais acredita na atuacdo das autoridades

publicas no combate ao crime e ao mal que atingem a sociedade. De acordo com

recente pesquisa da Fundacédo Getulio Vargas, 70% da populacdo ndo acredita na
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atuacdo da policia.®> A pesquisadora Teresa Caldeira afirma, que como
consequ°ncia fnNnas pessoas intensificam suas
controle, de separacdo e construcdo de barreiras, tanto simbdlicas (como
preconceito e estigmatizacdo de alguns grupos) como materiais (muros, cercas e
toda parafern8lia eletr®*nica de seguran-a)
medidas privadas de protecdo que sdo violentas e ilegais, tais como a acdo de
justiceiros e abusos da pol2ciao (CALDEI RA,

Como é dificil impor a ordem por meio das instituicdes existentes, que séo
incapazes de controlar o mal e portanto de construir uma sociedade melhor,
as pessoas sentem que estdo constantemente expostas as for¢as naturais
do mal e ao abuso daqgueles que se colocam acima da lei. Para se proteger,
elas tém de confiar em seus préprios meios de isolamento, controle,
separacdo e distanciamento. Ou seja, para se sentirem seguras, elas tém
de construir muros (CALDEIRA, 2011, p. 98).

Portanto, A" medida que o crime violent
pessoas procuram meios privados e frequentemente ilegais de protecdo, entramos
num circulo vicioso que sé vai resultarnoaumento da vi ol °nci ad ( CAL
p. 205).

[...] a maioria das medidas empreendidas sobre a bandeira da seguranca
sdo divisorias, semeiam a desconfianga mutua, separam as pessoas,
dispondo-as a farejar inimigos e conspiradores por tras de toda discordancia
e divergéncia, tornando por fim ainda mais solitrios os que se isolam
(BAUMAN, 2000, p. 13).

Nesse sentido, Marcelo Lopes de Souzaemseul i vr o 1 ntitull ado
resultado das palavras gregas phobos, gue si gni fpolis, @ue Bigmdicho O , €
fc i d aidabonda temas como medo, inseguranca e planejamento urbano. Segundo
Souza (2008, p . 40) , Auma '"fob-pol e’ ® uma

habitantes, presumivelmente, padece de estresse crénico por causa da violéncia, do

3 UOL NOTICIAS. Pesquisa aponta que 70% dos brasileiros ndo confiam na policia. Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2013/11/05/confianca-na-policia-cai-
proxima-a-de-partidos-no-pais.htm>. Acesso em: 05 nov. 2013.
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medo da violéncia e da sensacdo de insegurancaf e € nessas circunstancias em
gue vivemos atualmente, independente de classe social, sexo ou género.
De acordo com reportagem da Revista Trip, 0s assassinatos aumentaram

20% no primeiro semestre de 2012 na cidade de Sao Paulo, onde houve uma onda

histérica de crimes no fim do mesmo ano.*fil sso abre espa-o0 para

de vigilancia e para a febre dos condominios fechados de alto padréo, com interiores

monitorados, muros intransponiveis e segurancas com botdes de p ©ni t &0

tend°ncia de a popula-«o0o optar por se
diversos fatores, entre eles, o medo, a repulsa do desconhecido e a forte sensacéo

de insegurancga na modernidade.

A distancia social € marcada de véarias maneiras. Ela pode ser criada
materialmente através do uso de grades, que ajudam a marcar uma casa
propria como algo claramente distinto de corticos e favelas. O uso de
cerceamento ainda oferece o sentimento de prote¢éo, crucial em tempos de
medo do crime. Mas concepcdes depreciativas dos pobres também
cumprem a funcgéo de criar distanciamento social: elas formam uma espécie
de cerca simbdlica que tanto marca fronteiras quanto encerra uma categoria
e, portanto, previne as perigosas misturas de categorias (CALDEIRA, 2011,
p. 70).

AEssas regras [ que organi zam o] e
historicamente, revelam os principios que estruturam a vida publica e indicam como
0S grupos sociais se interrr el aci onam no espa-0 da ci
211).

Na modernidade, a partir das invencdes do telefone, televisdo e internet,
podemos nos comunicar e obter informacdes sem estarmos concentrados em um
anico ambiente, a0 mesmo tempo em que com o incremento dos meios de

transporte, podemos estar onde quisermos rapidamente. Conforme o autor Philippe

Paner ai (2006, p . 23) , essa fNdisper s«o
densidade e da autonomia da moradia, liberada de suas amarras gracas ao
autom-vel e ao t Brbadacrecite 0 s e ¢ hama

4 REVISTA TRIP. (0] medo mora dentro. Disponivel em:

<http://revistatrip.uol.com.br/revista/218/reportagens/o-medo-mora-dentro.html>. Acesso em: 02 mar.
2013.
5 REVISTA TRIP. (0] medo mora dentro. Disponivel em:
<http://revistatrip.uol.com.br/revista/218/reportagens/o-medo-mora-dentro.html>. Acesso em: 02 mar.
2013.

19

excl
spa-
dade
da



COLETANEA 21 SUSTENTABILIDADE SOCIAL, ECONOMICA E AMBIENTAL EM
FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS

No entanto, ao mesmo tempo em que abandonamos o espaco urbano central,
estamos abandonando qualidade de vida. J 8
Urbanao, o fil-sofo e soci-logo HenrseolLef el
dia em que sera preciso limitar os direitos e poderes do automével, ndo sem
di ficuldades e destrui-»eso, alegando que
dependéncia do carro destroem a vida social e urbana, fazendo do estacionamento
uma obsesséo e da circulagdo uma prioridade.

A segregacédo das novas elites globais; seu afastamento dos compromissos
gue tinham com o populus do local no passado; a distancia crescente entre
0s espacos onde vivem 0s separatistas e 0 espagco onde habitam os que
foram deixados para tras; estas sdo provavelmente as mais significativas
das tendéncias sociais, culturais e politicas associadas a passagem da fase
sélida para a fase liquida da modernidade (BAUMAN, 2009, p. 28).

Para o sociélogo Zygmunt Bauman (2009, p. 46), € possivel que o impulso
para um ambiente homogéneo, terri tori al mente isolado, t
gue ® justamente o medo de se misturar com
autosegregacao, decorrente da individualizacdo moderna e quebra nas relacdes

sociais, que acaba gerando impactos na sociedade. Para Souza (2008, p. 73),

A autosegregacdo € uma solucdo escapista. Representa uma fuga e néo

um enfrentamento, muito menos um enfrentamento construtivo. Como tal,

n«o passa de uma pseudosol u-«o. Se, de
f e ¢ h aptoonstém solucionar os problemas de seguranca de individuos e

familias de classe média ou da elite, de outra deixam intactas as causas da

violéncia e da inseguranga que os nutrem. Pior: no longo prazo, colaboram

para deteriorar a qualidade de vida, a civilidade e as condi¢des de exercicio

da prépria cidadania na cidade, sob determinados aspectos.

De acordo com Caldeira (2011, p. 211), em S&o Paulo, e possivelmente nas
grandes metrépoles do pais, houve basicamente trés formas de segregacao social
no século XX. Até meados de 1940, as cidades eram concentradas e heterogéneas,
onde 0s grupos sociais dividiam uma mesma &rea urbana reduzida e se
diferenciavam através dos tipos de moradia. Entre 1940 e 1980, na forma urbana

denominada pela autora de centro-perifer i a , fas classes m&ei a e
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nos bairros centrais com boa infraestrutura, e os pobres vivem nas precarias e

di stantes periferiaso.

Em suma, o crescimento da pobreza, combinado com melhores condicdes e
terrenos mais valorizados na periferia, expulsou os mais pobres para os
limites da cidade ou para outros municipios da regido metropolitana, tornou
a autoconstrugdo mais dificil e forcou uma consideravel parcela da
populacdo mais pobre a viver em favelas ou corticos (CALDEIRA, 2011, p.
240).

A partir dos anos 1980, ocorre uma mudanca nas cidades e em suas regifes
me t r o p o | as transfoansagles fiecentes estdo gerando espagos nos quais 0s
diferentes grupos sociais estdo muitas vezes préximos, mas estdo separados por
muros e tecnologias de segur an- a, e tendem a n«o circu
(CALDEIRA, 2011, p. 211).

Essa maior heterogeneidade na distribuicdo de renda é uma caracteristica
das novas areas de expanséo da cidade e da regido metropolitana, onde os
empreendimentos imobiliarios para pessoas com rendas mais altas estéo
localizados em regides que eram pobres e parcamente habitadas, e onde os
apartamentos para as classes altas sdo construidos ao lado de imensas
favelas (CALDEIRA, 2011, p. 247).

Essa situacdo é constantemente comparadaa o conceito de fAmedi
onde os cidadaos transformam suas residéncias em fortalezas para impedir uma
possivel invasdo inimiga. Caldeira chama o principal instrumento desse novo padrao

de segrega-«o de fAenclaves fortificadoso:

Os enclaves fortificados sdo espacos privatizados, fechados e monitorados,
destinados a residéncia, lazer, trabalho e consumo. Podem ser shopping
centers, conjuntos comerciais e empresariais, ou condominios
residenciais. Eles atraem aqueles que temem a heterogeneidade social
dos bairros urbanos mais antigos e preferem abandona-los para os pobres,
os fAmar gi n a-tets.Por savesn esxpacos fechados cujo acesso €
controlado privadamente, ainda que tenham uso coletivo e semipublico, eles
transformam profundamente o carater do espacgo publico (grifo nosso)
(CALDEIRA, 2011, p. 11-12).

AAquel es que escol hem habitar esses esp:

seletas (ou seja, do mesmo grupo social) e longe das interacdes indesejadas,
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movimento, heterogeneidade, perigo e imprevisi bi | i dade das ruaso
2011, p. 259). Sendo assim, nesse contexto,
em relacdo a pessoas de diferentes grupos sociais nem interesse em encontrar

solu-»es comuns para seus probl emds urbanos

Em vez disso, eles adotam técnicas cada vez mais sofisticadas de
distanciamento e divisdo social. Assim os enclaves fortificados - prédios se
apartamentos, condominios fechados, conjuntos de escritérios ou shopping
centers - constituem o cerne de uma nova maneira de organizar a
segregacao, a discriminacéo social e a reestruturagcdo econdmica em Sao
Paulo. Diferentes classes sociais vivem mais proximas umas das outras em
algumas areas, mas sdo mantidas separadas por barreiras fisicas e
sistemas de identificacdo e controle (CALDEIRA, 2011, p. 255).

Muito do que foi construido apds a 22 Guerra Mundial, consistia em torres e
habitagBes isoladas, bem como blocos intermindveis de casas individuais. Esse
moderno desenvolvimento urbano destruiu grande parte do nosso patriménio
urbano, arruinando comunidades estabelecidas, descolando pessoas de suas casas
e empresas, ocasionando o aumento da segregacado social, a diminuicdo da esfera
publica, bem como prejudicando o meio ambiente.®

O final dos anos 1960 e inicio dos anos 1970 marcou ainda outro nivel de
incerteza. O fator medo certamente tem crescido ao longo das ultimas décadas, se
medido por carros e casas que atualmente estdo sempre trancados, sistemas de
seguranca, a popularidade de condominios fechados, a aquisicdo de armas de fogo,
bem como o aumento da vigilancia dos espacgos publicos, e ainda os relatorios

intermindveis de perigo emitidos pelos meios de comunicagéo de massa.

No universo do crime, as barreiras estdo enraizadas ndo apenas nos
discursos, mas também materialmente nos muros da cidade, nas
residéncias de pessoas de todas as classes sociais e nas tecnologias de
seguranca. Preconceitos e derrogacdes ndo apenas sdo verbais, mas se
reproduzem em rituais de suspeita e investigacdo nas entradas de edificios
publicos e privados (CALDEIRA, 2011, p. 44).

Algumas das razbes para o nosso aumento da sensacédo de inseguranca

incluem, portanto, uma aceleracédo na taxa de mudanca em nossas vidas, bem como

6 ELLIN, Nan. Fear and City Building. The Hedgehog Review, Charlottesville, v.5, n.3, p. 43-61,
mar.2003.
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o declinio do espaco publico, o crescente fosso entre os ricos e 0s pobres e o

aumento da criminalidade nos grandes centros urbanos.’

A violéncia e 0 medo combinam-se a processos de mudanca social nas
cidades contemporaneas, gerando novas formas de segregacao espacial e
discriminacdo social. Nas trés ultimas décadas, diferentes grupos sociais,
especialmente das classes mais altas, tém usado o medo da violéncia e do
crime para justificar tanto novas tecnologias de exclusdo social quanto sua
retirada dos bairros tradicionais das cidades (CALDEIRA, 2011, p. 9).

De acordo com Souza (2008, p. 153), podem-se dividir os espacos
fragmentados em tr°s grupos. Os fiespa-0s pc
seriam os condominios fechados, bem como os loteamentos urbanos, utilizados
pelos moradores de classesmais abast adas. Esses espa-o0s i
mais-que direitos' e, mesmo, o 'estar-acima-da-l ei 0, gue podemos e
famosa frase utilizada pelo Roberto Damatta, 'vocé sabe com quem esta falando?'.

J§8 o0s fespa-0s por exceuwZindca@ armaglsoebgarne gas
pris»es, si mb ddriccomhectias-cefitas-ddmedt osd, o ser 06
6cidad«o de segunda classebd6o. Por fim, o0s ¢
sua 'anemia’, a expansao da heteronomia e o enfraguecimento da democracia no
guotidianoo.
Os espagos publicos s«o espa-o0s fde todoso, no
teoricamente, acessiveis a todos os cidadaos; contudo, mesmo sob o
regime democratico-representativo um logradouro publico pode ser alvo de
uma #Apr i bwatainzea-0s0 a0 passo que, por exen
sem-t et o pode se mostrar, a despeito de 1
(para fins de protecéo), ao mesmo tempo bastante aberta para o exterior e

internamente dotada de uma cena publica dinAmica e democréatica (SOUZA,
2008, p. 82).

Segundo Bauman (20009, p . 42) , AA 1 nten
claramente dividir, segregar, excluir, e ndo criar pontes, convivéncias agradaveis e

locais de encontro, facilitar as comunicacdes e reunir os habitantes da cidad e 0 .

7 ELLIN, Nan. Fear and City Building. The Hedgehog Review, Charlottesville, v.5, n.3, p. 43-61,
mar.2003.
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A segregacdo, observada no atual contexto, diferencia-se daquela do
periodo histérico anterior pela criacdo de novas formas de distanciamento e
de divisdo entre segmentos sociais, por meio das barreiras fisicas (muros,
grades) e com espacos residenciais e comerciais exclusivos e, ainda, pela
privatizacéo de espacos publicos e por sistemas de identificacdo e controle
nos condominios fechados, que exacerbam o isolamento de classe.®
Nesse sentido, o uso do solo e a forma de ocupacdo das cidades
acompanham e estdo intimamente relacionados as rela¢des sociais, bem como ao
pensamento caracteristico da época em que vivemos, que atualmente € regida por
um medo obsessivo, por conta do aumento da criminalidade nos grandes centros
urbanos.
Hoje temos a disposicdo um maior nimero de artificios para nos proteger do

gue tinhamos outrora, no entanto, o sentimento de inseguranca € crescente.

Ao contrario da evidéncia objetiva, sdo as pessoas que vivem no maior
conforto ja registrado, mais mimadas e acarinhadas do que qualquer outro
povo na histéria, que se sentem mais ameacadas, inseguras e
amedrontadas, mais inclinadas ao panico e mais apaixonadas por tudo
aquilo que se refira a seguranca e protecdo do que os povos da maioria das
sociedades do passado e do presente (BAUMAN, 2006, p. 169).

Como bem exposto em artigo do periddico britdnico The Guardian,
fessa exclus«o volunt8ria ® espelhada pelc
daquel es que est«o0 presos nos guetolego,de p
fi

in«o s«o0 poheavemss quaenst r ufradugdonoasa).’®pont es o
3 OS CONDOMINIOS FECHADOS

Os condominios fechados surgiram na década de 70, assim como O

fenbmeno de segregacédo e fragmentacdo, com o principal intuito de promover mais

8 POLLI, Simone Aparecida. Curitiba, Metrépole Corporativa. Fronteiras da Desigualdade. 178 f.
Dissertacao (Mestrado em Planejamento Urbano e Regional), Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2006. p. 86.

o THE GUARDIAN. No Refuge from reality. Disponivel em:

<http://www.guardian.co.uk/politics/2002/dec/02/ukcrime.housing>. Acesso em: 02 mar. 2013. fit is

not gates we need to build, but bridgeso.
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qualidade de vida a seus moradores, ja que se localizavam afastados do caos

ur bano. AEnquanto os condom?2nios dos anos
apartamentos, nos anos 90 eles podem ser
(CALDEIRA, 2011, p. 260).

Esse tipo de empreendimento imobiliario foi estimulado pelo novo
zoneamento, que permitia que os prédios excedessem o0s coeficientes de
aproveitamento em algumas areas se diminuissem a taxa de ocupacao e
criassem areas verdes e equipamentos para uso coletivo (CALDEIRA, 2011,
p. 227).

O que inicialmente era usufruido apenas pela classe alta, atualmente vem
sendo alvo também da classe média, o que pode ser identificado no filme brasileiro
A0 Som a ol Rue dos paymite perceber que independente do quanto nos
enclausuramos em moradias muradas, o0 som externo, da rua, de cachorros latindo,
de obras em andamento ndo pode ser mascarado.

No entanto, 40 anos depois, 0 maior apelo desses empreendimentos é a
seguranca; 0s condominios sdo uma resposta ao aumento do medo da criminalidade
e violéncia nas grandes metrépoles. Porém, seus moradores vivem uma ilusao, ja

que a seguranca nao é garantida pelas paraferndlias instaladas para este fim.

As solugdes disponiveis criam (por assim dizer) o problema que pretendem
resolver: os construtores de gated communities, ou de condominios
estritamente vigiados, e o0s arquitetos dos espacgos vedados -criam,
reproduzem e intensificam a necessidade, e portanto a demanda, que, ao
contrario, afirmam satisfazer (BAUMAN, 2009, p. 49).

Para Souza, a intensificacdo da autosegregacdo com a proliferacdo dos
chamados fAcondom2nios exclusivoso ® um I mp:
do tecido sociopolitico-espacial (SOUZA, 2008, p. 69-7 0 ) . AOs condom2ni o
sdo a versao residencial de uma categoria mais ampla de novos empreendimentos
ur banoso (CALDEI RA, 2011, p . 258) , qgue, C

10 O SOM AO REDOR. Direcao: Kleber Mendonca Filho. Atores: Gustavo Jahn, Maeve Jinkings, Irma

Brown e outros. Brasil: CinemaScoépio, 2012. 1 DVD (131 min), widescreen, color.
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chama de enclaves fortificados. Esses empreendimentos muitas vezes ocupam

vasta porcgéo de terra, em locais inacessiveis, podendo ser comparados e causando

tanto i mpacto quanto fiesta-»es de triagem,

complexos industriaiso, gue S«0 comumente

urbanos, de acordo com Panerai (2006, p. 45).
Os anuncios imobiliarios prometem uma mudanca no estilo de vida e diversos

outros beneficios aos moradores, principalmente seguranca e comodidade.

Fazendo apelos a ecologia, saude, ordem, lazer e, € claro, seguranc¢a, 0s
anuncios apresentam os condominios fechados como o oposto ao
caos, poluicdo e perigos da cidade. Essas imagens sdo compartilhadas
por aqueles que decidem deixar o centro para habitar 0s novos conjuntos,
mesmo que sejam situados em areas com infraestrutura precaria e que
requerem longas horas no transito (grifo nosso) (CALDEIRA, 2011, p. 266).

No entanto, apesar do maior motivo para que o cidaddo opte pelos mesmos
ser o medo da violéncia, essa nova maneira de viver gera uma extrema segregacao

espacial, aumentando assim a violéncia que tanto aflige tais usuarios.!' Por

conseguinte, aumenta a preocupa-«0 com a Vi

Brasi |, a corrida da classe m®dia par a

0Ss (

gue tem como atributé& garantir a seguran-ao

Sendo assim, a classe mais abastada opta por se enclausurar em
condominios fechados, que se assemelham aos guetos, com suas proprias leis,
onde s6 entra quem for permitido e onde ha constante e constrangedora vigilancia.
No ent anguetos reaissdo lugares dos quais ndo se pode sair; o principal
propésito do gueto voluntario, ao contrario, € impedir a entrada de intrusos T os de
dentro podem sair " vont adeo ( BAUMAN,
voluntarios sdo resultado da vontade de defender a prépria seguranca procurando
somente a companhia dos semel hantes e

2009, p. 85). Todavia, eles acabam por esconder e negar a cidade.

11 HARDT, Alessandra R. Percepcédo e inser¢cao de condominios horizontais na cidade de
Curitiba. In: Seminéario de Iniciacdo Cientifica, 2009, Curitiba. Caderno de Resumos do XVII
Seminario de Iniciagdo Cientifica. Curitiba: Champagnat, 2009.

12 REVISTA TRIP. o] medo mora dentro. Disponivel em:
<http://revistatrip.uol.com.br/revista/218/reportagens/o-medo-mora-dentro.html>. Acesso em: 02 mar.
2013.
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fiDesocupadosd e pessoas n- espreitao s«

distancia em relacdo a esses tipos, prometida pela guarda fortemente
armada em constante ronda e pela densa rede de cameras espids que torna

as ficomuni dades cercadaso0 t«o atraentes

ponto mais destacado pelos agentes imobiliarios, acima de qualquer outro
traco, em seus anincios (BAUMAN, 2003, p. 53).

Esse aspecto de segregacao pode ser claramente observado nos primeiros

mi nutos do fil me mexiltanmuna deZaoonde apdrece @w i me 0

condominio fechado de alto padrdo, com muros altos, cercas elétricas e
monitoramento e, em contraste a este cenario, uma imensa favela no lado de fora
dos muros. No entanto, todos os recursos de seguranc¢a ndo impedem uma invasao

seguida de furto e homicidio, tudo acompanhado de uma revolta dos moradores do

residencial, gue resolvem #Afazer justi - a

completo as leis do Estado vigentes.
Como afirma Caldeira (2011, p . 280) ,
como internos a atitude de evitar interferéncias e publici dade par ece

Neste caso, ainda que o filme trate de uma ficgdo, percebemos ambas as situacoes

na realidade. Segundo Caldeira (2011, p .

privilégio de estar acima da lei e da sociedade porque sua posicdo social garante
que el as n«o ser«o punidaso.
Segundo reportagem do jornal Gazeta do Povo de 31 de maio de 2009,

N e s t-se muee atualmente mais de um milhdo de brasileiros esteja morando em

~

fiqL

pre

9 &

condominios fechados e que na Grande Curitiba eles ja sdo mais de duzent os 0.

Existem ainda condominios de menor porte, com apenas algumas casas, que muitas

vezes apresentam somente uma rua interna, sem area de lazer ou convivio social.

13 ZONA DO CRIME. Diregéo: Rodrigo Pla. Atores: Daniel Giménez Cacho, Maribel Verdud, Alan
Chéavez e outros. México: Dreamland, 2007. 1 DVD (97 min), widescreen, color.

14 GAZETA DO POVO. Vida entre muros. Disponivel em:
<http://portal.rpc.com.br/gazetadopovo/viverbem/conteudo.phtml?tl=1&id=891861&tit=Vida-entre-

muros> acesso 02 mar. 2013.
27



COLETANEA 21 SUSTENTABILIDADE SOCIAL, ECONOMICA E AMBIENTAL EM
FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS

Se somados os dois modelos chega-se a mais de quatro milhdes de pessoas,
segundo Veja Online,'® ou seja, um décimo da classe média brasileira optou por
viver atras de muros. Nos Estados Unidos, as gated communities, como Sao
denominados os condominios fechados, sdo mais de vinte mil, tendo superado a

populacao de oito milhdes de pessoas.

Uma gated community corresponde a um habitat nucleado e murado, por

razbes de seguranca. Sob a influéncia do medo, do sentimento de
inseguranca que se dissemina, morar em casas isoladas e mesmo em

prédios de apartamentos que ndo estejam protegidos pelo aparato de
seguran-a de um verdadei r oseiagesantdnoanz ni o
como uma opgédo cada vez menos atraente em favor do tipo de habitat
apresentado por uma gated community. A organizacao espacial da cidade

se vai, na esteira disso, modificando (SOUZA, 2008, p. 71-72).

4 CONSEQUENCIAS PARA A CIDADE

De acordo com o art. 2° da Lei Federal n® 6.766, de 19 de dezembro de 1979,
o parcelamento do solo urbano somente pode ser feito mediante loteamento ou
desmembramento?®, |l ogo o conceito de ficondom2nio
como meio de propaganda para empreendimentos denominados pela Lei de
Zoneamento e Uso do Solo como Aconjuntos ha

Muitos dos fAcondom2niosodo atual mialsose exi
condominios: séo, no fundo, loteamentos fechados, coisa que afronta a Lei

Federal 6.766/79, uma vez que um loteamento (caracterizado, diversamente

de um verdadeiro condominio, por possuir em seu interior logradouros

publicos) nao pode ser fechado (SOUZA, 2008, p. 75).

No loteamento existe a subdivisdo da gleba em lotes destinados a edificacdes
e abertura de vias publicas. Porém o que ocorre nos condominios fechados é a

divisdo da gleba em unidades autbnomas integrantes de um mesmo lote, sobre o

15 VEJA ONLINE. Viver em condominio. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/150502/p_094.html>.
Acesso em: 02 mar. 2013.

16 BRASIL, Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979. DispGe sobre o Parcelamento do Solo Urbano e
da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 dez
1979.
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qgual cada morador tem a frac&o ideal, porcentagem que determinada pessoa possuli
em conjunto com outra. Neste caso, toda a infraestrutura é destinada somente aos

moradores dos condominios, sem que haja a doacdo de area publica.

Os empresarios ligados aprodu- « 0 de ficondom2nioso pref

loteamento porque, no caso de um verdadeiro condominio horizontal (em

cujo interior s@ existem vias de acesso que ndo constituem logradouros

publicos), ndo ha propriamente lotes individualizados, mas sim apenas um

grande | ote cujos propriets8rios possuem
ideaisd0 do mesmo, ao passo Qque no casoao
i'l oteamento fechadod) as parcelas do te
a cada proprietario, que constroi a sua casa e utiliza o seu lote ao seu gosto

e como |he aprouver (respeitadas, eventualmente, algumas regras

muni ci pai s ou me s mo do ficondom2ni oo, a |

2008, p. 75).

Devido a essa lacuna na Lei Federal n° 6.766/79 em relacdo a
regulamentacdo dos condominios fechados, o qué se vé é a descaracterizacdo da
cidade, onde deveria existir a interacdo entre espacos publicos e privados. Assim,
crescem as desigualdades e contrastes sociais, evidenciando através de muros e
cercas ainda mais a situacdo do nosso pais. Muitos deles estdo localizados em
regibes distantes, onde a disponibilidade de terra € maior. Nesses locais € ainda
mais perceptivel a diferenca socioecondmica do entorno dos empreendimentos,

carecidos até mesmo de infraestrutura basica e pavimentagéo das vias.

A referida segmentacéo reduz a mobilidade espacial intraurbana i tanto de
pobres (por exemplo, quando os moradores de uma determinada favela

territorializada por uma quadril ha 1 igac
drogas de varejo se veem desencorajados ou impedidos de visitar amigos
ou parentes que moram em outra favela,

guanto da classe média (que vai deixando de frequentar varios espacos, por
medo da violéncia). Com isso, exclusfes e auto exclusGes sdo criadas e
reforcadas (SOUZA, 2008, p. 59).

A despeito da enorme propaganda em relacdo a proximidade desse tipo de
empreendimento com a natureza, ndo raras vezes eles sdo uma ameaca ao proprio

mei o ambient e, tendo em vi sdsaerifgricas remove aa v a n -
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cobertura vegetal natural e expande as fronteiras do espaco habitavel, levando
asfalto, rede el ®trica e grama on#e antes h

Outro grande problema dos condominios € o descaso por parte dos
empreendedores quanto ao sistema viario existente, criando uma descontinuidade
nas ruas, dificultando a fluidez no trafego de veiculos e pedestres. Nao por acaso, 0
transporte publico e o sistema viario foram importantes pautas das reinvindicacdes
nas manifestacdes populares de junho deste ano. Ainda, além da existéncia de
extensos muros e cercas, que muitas vezes obstruem possiveis vias, o desenho da
malha viaria interna normalmente ndo segue o padrao das vias publicas.

O fato de os condominios fechados estarem normalmente localizados
distantes dos centros urbanos faz com que a mobilidade no entorno seja dificultada.
A principio os moradores de classe alta que la residem possuem veiculos que lhes
permitem essa mobilidade a qualquer hora do dia. No entanto, a distancia e a
escassez de transporte publico dificulta o transito dos empregados. Ainda, algo
construido com o intuido de protecdo protege poucos, mas deixa, por outro lado,
muitos vulneraveis a assaltos e a acao de criminosos.

Ademais, o pedestre é comumente ignorado no momento de planejamento
desses empreendimentos. A localizacdo é muitas vezes um fator de risco para
quem transita no seu entorno. A iluminacdo publica e infraestrutura sao precarias,
existe pouco transito de pessoas, pouco CcOmércio e  Servicos.
Os carros trafegam em alta velocidade, restringindo ainda mais o pouco espaco de
calcada que é reservado ao pedestre. Ou seja, esses enclaves que tém por objetivo
garantir a seguranca de seus moradores, ao mesmo tempo pdem em risco a vida
dos transeuntes do seu entorno.

Somado a esses fatores, os altos muros que circundam essas ruas fazem
com que essas regides estejam comumente desertas, sem vida publica, atraindo

marginais e criminosos, que veem esses locais como alvos faceis de atuacao.

17 REVISTA FORUM. Exclusdo pela distancia e a negacdo da cidade. Disponivel em:
<http://revistaforum.com.br/blog/2013/08/exclusao-pela-distancia-e-a-negacao-da-cidade/>.  Acesso
em: 01 set. 2013.
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Tanto a formacao de enclaves territoriais criminosos, quanto a proliferacao
de fifcondom2ni os exclusivoso V « 0

guotidiano, seja elas interdicdes diretas de acesso e locomocao, seja pelo
medo de frequentar certos locais em certos horarios e sob certas
circunstancias, seja, ainda, pelo temor ou pela impossibilidade de expressar
livremente opinibes e associar-se livremente. Espacos publicos vao

enfrac

sendo, por causa do medo, ou fAabandonado
Amonitoradosd, o0 (que umhavidpmiblicalivre, densar e c e

e espontanea (grifo nosso) (SOUZA, 2008, p. 85).

Juntamente com os condominios fechados, que surgiram na década de 70,
Auns poucos incorporadores CcO0me- aswdomnsa
edge cities americanas, isto €, areas suburbanas que combinam empreendimentos
residenciais com centros comerciais e
263).

Nesse sentido, os minibairros estdo em alta na cidade de S&o Paulo, de
acordo com recente reportagem da Folha de S&o Paulo,'® em que se afirma que
Aempreendi mentos assim sS«0 a nova ten

construtoras par a 0Ss pr-ximos anoso.

Esses minibairros sdo formados por grandes areas arrematadas pelas
construtoras. Seus projetos prometem unir numa mesma regido torres
residenciais, comerciais, empresariais e hotéis no entorno de uma area
verde publica, sem ter grades ou muros. Apenas os condominios dentro
deles sdo fechados, como outro prédio qualquer, mas com ruas de uso
publico.t®

Os referidos empreendimentos devem se enquadrar nas regras das
operagbes urbanas da prefeitura, no entanto, conforme reportagem, alguns
lancamentos sofrem com problemas de congestionamento, falta de transporte

publico, enchentes, em suma, os problemas enfrentados por regides de grandes

18 FOLHA DE SAO PAULO. Com éreas publicas e privadas, minibairro vira moda em SP. Disponivel
em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1243846-com-areas-publica-e-privada-minibairro-vira-
moda-em-sp.shtml>. Acesso em: 03 jun. 2013.

19 FOLHA DE SAO PAULO. Com éreas publicas e privadas, minibairro vira moda em SP. Disponivel
em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1243846-com-areas-publica-e-privada-minibairro-vira-

moda-em-sp.shtml>. Acesso em: 03 jun. 2013.
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condominios fechados. Para a correta implantacdo desse novo conceito, faz-se
necessario um enorme planejamento urbanistico e ambiental, assim 0s seus
usuarios podem usufruir da comodidade de ter o local de trabalho, lazer e moradia
proximos, sem precisar atravessar a cidade todos os dias ou fazer uso do
automovel.

Esse tipo de empreendimento tem alta procura, enquanto edificios
exclusivamente residenciais estdo caindo em desuso. No entanto, existe uma
grande contradicdo nessa situacdo. Ainda que as pessoas optem por residenciais
com inumeros diferenciais de lazer, esses espacos sdo parcamente utilizados.
Segundo Caldeira (2011, p. 268),

O pouco uso das areas comuns poderia também indicar que a presenca de
todas essas instalagfes 1 algumas delas bastante luxuosas I é mais uma
marca de status do que uma condi¢do necesséria para uma vida cotidiana
mais gratificante. Em outras palavras, essas instalagcbes parecem ter a
ver mais com ostentacdo do que com um novo padrédo de sociabilidade
entre vizinhos ou com novos conceitos de vida privada. S6 as criangas
parecem desenvolver sua sociabilidade nos condominios, mas mesmo isso
parece ndo sobreviver depois que elas desenvolvem outras relagbes em
suas escolas particulares ou nos clubes que as familias ndo deixam de
frequentar. (grifo nosso)

Sendo assim, existem alguns resultados ambiguos com relacéo a escolha de
se isolar nos chamados fienclaves fortif
As rejeicbes e ambiguidades ocorrem especialmente em relagdo a trés
pontos sobre os quais o0s enclaves fortificados operam as transformacfes
mais profundas: avaliagbes sobre moradias coletivas em oposi¢do as casas
isoladas; sobre as areas centrais e bem urbanizadas da cidade em

contraste com as areas distantes; sobre residéncias fechadas versus
residéncias abertas (CALDEIRA, 2011, p. 284).

Primeiramente, ainda que as classes altas e médias optem por apartamentos
ou condominios horizontais como forma de moradia em detrimento de casas

isoladas, nao existe interacdo entre os moradores desses residenciais.

O Apseudocondom2ni oo, muito mais que

combina com a mentalidade individualista das classes médias
contemporaneas. O refer enci al Acomunit8&riood,

cad

(0] V

bas

publicidade de icondom?2 n assaz engamador Br asi | ,

contraditorio (SOUZA, 2008, p. 75).
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Em segundo lugar, observa-se que os moradores preferem morar em
condominios afastados dos centros urbanos, mesmo que para isso precisem ficar
mais tempo no transito e estejam afastados da maior parte dos servicos e
COmercios.

Por dltimo, tem-se a contradicdo de se viver em um lugar enclausurado
sentindo-se livre ao mesmo tempo. Segundo Caldeira (2011, p. 291), fla necessi
de cercar e fechar afetou moradores pobres e ricos e transformou sua maneira de
viver e a qualidade das intera-»es p¥%blicas

Na contramdo dessa tendéncia, a cidade colombiana Medellin, premiada
neste ano como ficordaddo mmuedomopaba 2Ur ban
comecou a sofrer em 20042 diversas transformacdes especificamente na area de
planejamento urbano para se tornar modelo de cidade sustentavel no mundo. A
estratégia da prefeitura desta que € a segunda maior cidade da Colémbia foi
bastante simples.

O poder publico entendeu que a participacdo da populacdo na construgcédo de
uma nova cidade era essencial, ao contrario do que temos visto em termos de

segregacao no Brasil.

O foco esté nos bairros mais pobres e mais isolados. Novas construgdes em
larga escala de escolas, bibliotecas, espacos verdes, espacos culturais e
centros de conhecimento tém contribuido para a reducgédo da criminalidade e
do desemprego e para a melhora da qualidade de vida na cidade.??

Nesse sentido setores pobres da cidade foram recuperados, violéncia e
criminalidade diminuiram drasticamente, aumentou-se 0 numero de espagos

publicos e, o mais importante, houve a integracdo de pessoas de diferentes classes

20 URBAN LAND INSTITUTE. Medellin voted city of the year. Disponivel em: <
http://www.uli.org/urban-land-magazine/medellin-named-most-innovative-city/>. Acesso em 24 set.
2013.

21 PROGRAMA CIDADES SUSTENTAVEIS. Medellin, inovacdo em planejamento e infraestrutura
urbana. Disponivel em: <http://www.cidadessustentaveis.org.br/boas-praticas/medellin-inovacao-em-
planejamento-e-infraestrutura-urbana>. Acesso em: 24 set. 2013.

22 PROGRAMA CIDADES SUSTENTAVEIS. Medellin, inovacdo em planejamento e infraestrutura

urbana. Disponivel em: <http://www.cidadessustentaveis.org.br/boas-praticas/medellin-inovacao-em-

planejamento-e-infraestrutura-urbana>. Acesso em: 24 set. 2013.
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sociais atuando pelo bem comum. Como resultado, Medellin passou de uma das
mais perigosas cidades do mundo em 1992, para cidade mais inovadora em 2013.

Dessa forma, percebe-se que a melhor forma de combater a violéncia e, por
conseguint e, el iminar o medo i ncessantseergua
justamente o oposto, a difusdo de espacos publicos em que a comunidade interaja e

passe a conhecer melhor uns aos outros.

De um ponto de vista politico-pedagégico, pode-se afirmar que os
Afcondom2nios exclusivosd amea-aesd® fort
civilidade e solidariedade cidadda, uma vez que sdo ambientes de
socializagdo que, a um sé tempo, pressupbem e reforcam um
descompromisso para com a cidade como um todo. Reforgam porque,
implicando um empobrecimento adicional da vivéncia da cidade e da
experiéncia do contato com o Outro (entendido esse Outro como o favelado,
o morador de rua, o suburbano...), o enclausuramento voluntario sé pode
terminar por refor¢ar preconceitos, na esteira da ignorancia e do medo. O
espaco urbano também educai ou efsceduc ao. No caso dos «
educa ndo para a liberdade, para o didlogo, para o respeito a diferenca,
para a solidariedade, mas sim para o 6dio de classe (ndo raro amalgamado
com o 4dio racial), para o elitismo arrogante, para o temor e o desinteresse
(e o desrespeito) em face dos diferentes (grifo nosso) (SOUZA, 2008, p. 74).

Para Souza (2008, p . 5 5 ) ociopofiti@-esganialmenie d a d e s

fragmentadasque o medo generalizado prospera e s

5 DIREITO A CIDADE

Atualmente, a cidade em sua totalidade acaba ndo sendo usufruida por todos
os cidadaos, mas tdo somente pelos que tém como pagar por melhores condicdes
de moradia e lazer. Esses grandes empreendimentos causam extrema segregagao
espacial, afastando os indesejaveis para as periferias e regidées nao urbanizadas.
Todos tém os mesmos direitos, de usufruir de uma cidade democratica, com
planejamento urbano adequado e sem segregacao espacial, em suma, todos tem o
direito a cidade.
Como afirma Lefebvre ( 2iude8q dirego a citlakle & iem
um movimento em direcdo a constituicdo de uma democracia concreta, que implica
a constituicdo ou reconstituicdo de uma unidade espaco-t e mpor al 0. Ai nd

relacdo a exclusédo de determinados grupos, completa que:
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Excluir do urbano grupos, classes, individuos implica também exclui-los da
civilizacédo, até mesmo da sociedade. O direito a cidade legitima a recusa de
se deixar afastar da realidade urbana por uma organizagdo discriminatoria,
segregadora (LEFEBVRE, 2008, p. 32).

hY

O direito a cidade pressupde a reintegracdo desses grupos excluidos a
sociedade, o controle dessa fragmentacdo causada por grandes empreendimentos e
0 retorno ao uso das areas publicas de lazer, equipamentos urbanos, parques e
pracas. Assim sendo, a cidade se torna mais inclusiva, o convivio com 0s outros €
estimulado e o medo generalizado vai aos |
cidade significa, portanto, a constituicdo ou reconstituicio de uma unidade espaco-
temporal, de uma reunido, no lugar de uma fragment a- «xo00 (LEFEBVRE,
32).

Ele est4 implicito no direito a liberdade, direito de ir e vir, direito ao lazer,
moradia, entre outros, o que é muitas vezes tolhido das pessoas de menor poder
aquisitivo. Sendo assi m, i o6pbdesesconcebidoriame nt o

vida urbana, pela realiza-«o0o da sociedade u

No caso dos pseudocondominios, o fato de se interditar (ou dificultar) o
acesso a logradouros publicos acarreta a agressdo a uma série de direitos
formalmente integrantes do arcabouco constitucional de praticamente
qualquer 'democracia’ representativa da atualidade: o direito de ir e vir, 0
direito de intimidade, o direito de reunido. N&o é fato novo a distancia entre
certos direitos formais dos cidad&@os das 'democracias' contemporaneas e a
realidade efetiva da possibilidade maior ou menor da fruicdo desses direitos
por parte dos individuos e grupos, dependendo de sua renda e outras
caracteristicas (SOUZA, 2008, p. 76-77).

Em julho do presente ano?® presenciamos o movimento nas ruas de todo o
Brasil, de cidadaos de diversas classes sociais e idades, protestando por melhorias
Nnos servigos publicos, transporte coletivo, sistema politico, entre outros, como ha
muito tempo ndo haviamos visto. Percebe-se nesses movimentos que muito do que

se reivindicava tem relagdo direta com os direitos essenciais relativos a cidade,

23 AGENCIA BRASIL. Desigualdade social foi estopim para manifestacdes no Brasil, diz Férum
Econdmico Mundial. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2013-09-
03/desigualdade-social-foi-estopim-para-manifestacoes-no-brasil-diz-forum-economico-mundial>
Acesso em: 01 out. 2013.
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sendo o direito ao transporte publico digno e com preco razodavel, o principal desses
pedidos.
[...] a terra estd na raiz de todo esse processo de exclusdo que vamos
desmontando a duras penas, entre balas de borracha e géas lacrimogéneo
como nos dias 13 e 17 de junho de 2013. Isso porque a revolucdo do
passe livre seria um passo importantissimo para desmontar ou ao
menos amenizar a l6gica perversa da exclusao espacial. Com transporte

publico gratuito ou verdadeiramente subsidiado, a balanca do preco da terra
iria se mover fortemente para o lado da periferia. (grifo nosso).2

Percebe-se, portanto, que foram principalmente as desigualdades sociais do
Brasil que culminaram nessas manifestacdes histéricas. Cada cidadao se sentiu a
vontade de ir para as ruas protestar por diferenciados problemas, relativos a politica,
planejamento urbano, moradia, saude e, acima de tudo, problemas sociais e
coletivos. Quanto mais a sociedade se une com propdsitos comuns, mais conquistas

existirdo, principalmente no que tange ao direito a cidade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar como os condominios fechados, que séo
muito procurados por usuarios em busca de maior seguranca e comodidade, se
comportam na malha urbana. Atualmente é enorme o0 sentimento de inseguranca
entre a populacéo, ja que ha a descrenca nas autoridades publicas para a resolucéao
de conflitos e elaboracdo de métodos preventivos de combate ao crime. Assim
passamos a nos isolar em locais de dificil acesso, com uma enormidade de aparatos
de seguranca, restringindo ao maximo o contato com estranhos.

Essa segregacao espacial e social fomenta ainda mais a criminalidade e as
desigualdades sociais, eis que 0s espacos publicos se tornam desertos e 0s
espacos privados ndo mais interagem com a rua. Logo, a partir do medo exacerbado
da violéncia urbana, ocorre 0 aumento de empreendimentos chamados por Tersa

Calderade fnenclaves fortificadoso, em que

24 REVISTA FORUM. Exclusdo pela distancia e a negacdo da cidade. Disponivel em:
<http://revistaforum.com.br/blog/2013/08/exclusao-pela-distancia-e-a-negacao-da-cidade/>.  Acesso
em: 01 set. 2013.
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No entanto, percebe-se que esse tipo de empreendimento causa a ruptura da
malha urbana, a diminuicdo das interacdes publicas e a negacdo e anemia da
cidade. Assim sendo, a sociedade restringiu o contato com diferentes pessoas e
culturas, se limitando aos espacos privados ou coletivos, porém controlados.

Nota-se, portanto, que essa tendéncia acaba por fomentar um circulo vicioso
em que quanto mais as pessoas se isolam em ambientes particulares, excluindo o
resto da cidade, aumenta a criminalidade e, por conseguinte, maior a sensacéo de
vulnerabilidade e inseguranca.

Nessa seara, o condominio horizontal fechado é um importante elemento de
fragmentacdo da malha urbana e da segregacao social que assola as cidades
brasileiras. Porém, com forte apelo de venda, principalmente no intuito de garantir
comodidade, seguranca, proximidade a natureza e estilo de vida diferenciado, eles
sdo muito procurados pelas classes média e alta. Normalmente sdo equipados com
grades, muros altos e forte monitoramento de vigilancia e, ao mesmo tempo em que
supostamente garantem maior seguranca aos condéminos, acabam por restringir a
liberdade e autonomia dos mesmos, assemelhando-se a instituicdes totais, como as
prisbes e guetos involuntarios.

Todavia, no Estado de bem estar social, a partir da Constituicdo Federal de
1988, todos deveriam ter o direito a cidade garantido, ou seja, a garantia de moradia,
saude, infraestrutura, lazer, educacéo, trabalho e cultura. Constatou-se, porém, que
essa forma de moradia compromete valores de cidadania e civilidade. Ainda que
muito procurado por seus usuarios, o condominio horizontal fechado nao esta
previsto em lei, o que dificulta ainda mais a sua correta implantagdo. Assim, vimos
gue varios problemas surgem a partir do seu mau planejamento, como a
descaracterizacdo da cidade, problemas ambientais, descontinuidade do sistema
viario e dificuldade de mobilidade no seu entorno.

Além dessas dificuldades, constatou-se que a despeito de toda a parafernalia
instalada, a criminalidade n&o parece diminuir e a sensacao de inseguranca acaba
aumentando. Logo, esse ato de isolamento e auto enclausuramento acaba por
aumentar os contrastes sociais, a anemia dos centros urbanos e consequentemente

a criminalidade.
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Conclui-se que o0s impactos socioecondmicos, ambientais e urbanos
causados pelos condominios fechados sdo enormes. Logo, faz-se necessaria a
elaboracado de lei especifica aos mesmos, garantindo a interacdo entre 0os espacos
publicos e privados; e de parametros especificos de construcao, ja existentes para
as outras tipologias de uso, que ndo neguem o resto da cidade.

Observou-se, por fim, que a inseguranca nos centros urbanos é fomentada
por atitudes segregadoras e individualistas, ndo sendo esse o caminho para a
erradicacdo da criminalidade e violéncia que assola as cidades brasileiras. A
exemplo da cidade colombiana Medellin, deve-se unir esforcos da populacdo no
intuito de combater a violéncia e criminalidade exacerbados, estimular a vida nos
ambientes publicos, implementar corretamente empreendimentos de grande porte e

estimular valores de cidadania, educacéo e cultura.
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RESUMO

O transporte internacional, principalmente o ramo maritimo, € o responsavel pela
maior parte do fluxo de mercadorias que passam pelos portos brasileiros. A seu
turno, os Portos, Aeroportos e Estacbes Aduaneiras sdo a porta de entrada das
mercadorias importadas, sendo estes 0s principais cenarios onde ocorrem as
atividades deste tipo de comércio. S&8o nos Portos que os resultados das
transferéncias de responsabilidade, ocorréncia de faltas e avarias sdo observadas e
podem ser mitigadas pelos envolvidos no negdcio. Das acdes, omissbes e
negligéncia dos participes, surgird a necessidade que medidas sejam levadas a
cabo para proteger os interesses envolvidos. Em alguns casos verificar-se-a a
construcdo de uma verdadeira cadeia de responsabilidades, desde o fabricante até o
altimo transportador, elevando a importancia das medidas que visem proteger o
direito regressivo. Para que o exercicio do direito de regresso possa ser exercido, 0s
operadores deverdo estar em completa sintonia com as legislacbes nacionais e
internacionais, bem como de acordo com a doutrina majoritaria € 0S usos e

costumes do comércio internacional.

Palavras chave: comércio internacional T transporte maritimo i avarias
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ABSTRACT

The international transport, especially the maritime field, is resposible for the biggest
part of the goods that pass through the brazialian ports. Ports, airports and customs
stations are the gateway of imported goods. They are, therefore, the main scenario
where activities of this type of commerce takes place. The port is where transference
of responsibility, falts and damage can be observed and can be mitigated by the
ones involved in the business. From the actions, ommissions and negligences of the
parts involved, arises the necessity to assume the measures in order to protect the
interests of them. In some cases it can be verified the construction of a chain of
responsabilities, starting with the producer and ending with the last transport
company, making it more important to assume measures that protect the regressive
law. In order to put the regressive law into practise, the operations must be in a
complete sintony with the national and international legislations as well as in
accordance with the majority doctrine and also with the praxis and usage of the

international trade.

Keywords: international trade i shipping i damages
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1 INTRODUCAO

Estudando o Direito das Relacdes Comerciais Internacionais, de maneira
focada a identificar as possiveis situacdes de manutencdo do direito regressivo no
transporte maritimo, necessarias nos percal¢cos surgidos no dia a dia do comércio
internacional, surge o desejo de conhecimento e perguntas de como se passou da
informalidade e se iniciou o comércio por via maritima, interligando continentes neste
tipo de relacao juridica, implicando, necessariamente, em desvendar as origens das
navegacoes e comércio dos habitantes da terra.

Nenhum pais admitiria que teve sucesso em uma colonizacdo tendo por base
um mapa roubado. O glamour de ser o portador da novidade, a fonte do
conhecimento, da descoberta, da invencédo, e do consequente poder econémico
ligado a estes fatos, pode explicar, se ndo completamente, seguramente em parte, a
omisséo de situacdes de relevancia que, de per si, poderiam instigar uma pesquisa
aprofundada sobre origens e autorias envolvendo navegacgfes e comércio.

Os autores ocidentais, em plena consonancia com as politicas implementadas
no mundo europeu, relegaram a um terceiro plano culturas milenares, como a Persa,
a Egipcia e a Chinesa.

Estudando a cultura chinesa da época das descobertas, vé-se que detinham
tecnologia para construir boas embarcacfes, melhores que as lancadas ao mar
pelos espanhdis e portugueses, e podem ter sido os reais detentores das facanhas
como as descritas pelos navegadores medievais Italianos, espanhdis e portugueses
quando relatam os descobrimentos e viagens ao oriente.

Em 2009 o inglés Gavin Menzies publica seu livro: 1424 O ANO EM QUE A
CHINA DESCOBRIU O MUNDO, trazendo boa quantidade de novas informacgdes,
produzidas por estudos levados a cabo em viagens ao redor do planeta, em alguns
casos com a colaboracdo de renomados estudiosos. Tanto as contribuicbes de
outros cientistas, como a qualidade da pesquisa, conferem credibilidade ao trabalho
(MENVIES, 2009).

Todavia, o que mais chama atencdo na obra é a forma coerente como o autor
explica como os ibéricos tiveram acesso as rotas de navegacao e puderam se fazer
ao mar, em embarcacOes extremamente rudimentares. Segundo o livro, 0 mapa de

Piri Reis teria sido comprado pelo rei de Portugal junto a comerciantes de Veneza.
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No ultimo paragrafo da pg. 33 da obra de Gavin Menzies é fornecida uma
resposta a indagacdo de como foi possivel, a tdo incipientes navegantes, terem
obtido tamanho feito. Ele sarcasticamente descreve (MENZIES, 2009. P.33):

"Colombo, Vasco da Gama, Magalhdes e Cook fariam mais tarde os
mesmos "descobrimentos"”, mas todos eles sabiam que estavam seguindo
as pegadas de outros, porquanto levavam consigo copias de mapas
chineses quando iniciaram suas préprias jornadas para o "desconhecido”.
Para usar mal uma famosa citacdo, dirfamos: se puderam ver mais longe
gue 0s outros, isso aconteceu porque estavam de pé sobre ombros de
gigantes."

Em uma atividade tdo antiga pode-se dizer que a OMC, criada em 1994 como
sucessora do GAAT (Acordo Geral de Tarifas Alfandegarias e Comeércio), com
entrada em funcionamento em 1995, € um organismo jovem, que veio trazer a
possibilidade de melhorar as relacdes juridicas entre os paises membros e seus
comerciantes internacionais, ao regrar e estabelecer formas de negociacdo que
adiante trataremos (SEITENFUS, 2012, p. 225).

Em relacbes tdo antigas o Brasil tem pouca ou quase nenhuma tradicéo,
fazendo com que a maior parte dos comerciantes desconheca as praticas de
solucbes de controvérsias, motivando que este trabalho procure contextualizar o

exercicio do direito regressivo.

2 CENARIO CONTEXTUAL

No Brasil, sdo produzidas novidades no ordenamento juridico e tributario com
uma velocidade maior que a desejada, modificando, de alguma maneira, a
formatacdo adequada, esperada ou mesmo conveniente aos negocios
internacionais.

No momento em que € produzido este trabalho, junho de 2013, esta em curso
a discussédo da lei que reforma o modo de conceder a utilizacdo dos portos
brasileiros, fato que certamente tera repercussdes nas atividades portuarias e
podera, este € o objetivo, vir a onerar ou desonerar 0s custos de operacao.

Considerando que o tesouro cede aos comerciantes 0S recursos necessarios
as transacoes, retirando os valores das reservas internacionais brasileiras, € legitimo

esperar que a Unido, via Banco Central, efetue rigorosa fiscalizacdo, podendo ser
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dito que, de forma ampla: o comerciante internacional também é responsavel pela
parcela do tesouro utilizada para adquirir matéria prima, partes e pecas, produtos
acabados, maquinas, equipamentos, enfim, objetos de seu interesse.

Talvez por a responsabilidade se estender as mercadorias, seja obrigatoria,
além da obtencdo de licenca para importar, a contratagdo de seguro de transporte
internacional que cubra prejuizos, de qualquer natureza, durante o processo de
importacdo, conforme previsto no artigo 20 do Decreto-lei 73/66 (BRASIL. DECRETO-
LEI 73, de 21. De novembro de 1966.).

Com a ocorréncia de fato imprevisto, incerto e ndo esperado, durante a
viagem maritima, temos a caracterizacdo de um sinistro, que pode receber uma de
duas classificacGes: Avaria Particular ou Avaria Grossa ou Comum, sendo que suas
principais diferencas residem na responsabilidade e forma de mitigacao.

Ja4 os sinistros que vierem a ocorrer durante a operacdo portuaria,
armazenagem e transporte, nos paises de origem ou destino, sdo tratados de forma
equiparativa, como avarias particulares (MARTINS, 2008, v. 2, p. 2 e 3).

Diante de uma situacao de real dano, alguns elementos devem ser obtidos de
forma clara e inequivoca, como: quem ocasionou 0 dano, quando e onde ocorreu o
sinistro, como se deu o fato, qual a extensao dos prejuizos, se houve contribuicdo de
terceiros para a ocorréncia, e todos os demais elementos que possam contribuir
para a elucidacdo da ocorréncia.

Em resumo, deve ser possivel responder a perguntas basicas, do tipo: onde,
guando, como, quem e quanto: elementos fundamentais para embasar a tomada de
atitudes defensivas.

JA no tocante aos transportadores de fato, elementos determinantes e,
portanto, fundamentais na relagéo juridica, compde o principal elo entre fornecedor e
importador, irdo determinar o foro de discusséo sobre as avarias sofridas enquanto o
objeto estiver sob sua responsabilidade.

Neste particular, deve-se lembrar da quase inexisténcia de embarcacdes,
navegando em aguas internacionais, tendo por registro um porto brasileiro, com
poucas excecodes, tais como a FRONAPE 1 Frota Nacional de Petroleiros, portanto
este ator praticamente inexiste enquanto de nacionalidade brasileira, implicando em

gue boa parte das discussbes possam envolver cessdes de julgamento em outros
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paises, sob jurisdicdo de diplomas diversos, todavia na maior parte dos casos as
Regras de York e Antuérpia irdo nortear os trabalhos (MARTINS, 2008,v2, p. 9 a 22).

Para que se possa avaliar a importancia e abrangéncia desta situacao, deve
ser considerado o estudo divulgado pela Antaqg, onde relata que foram exportadas
em 2011 o expressivo volume de 514,74 milhGes de toneladas e foram recebidas o
também consideravel volume de 143,35 milhdes de toneladas em mercadorias
importadas, com triste registro que, deste total, apenas 4% foram transportados em
navios e embarcacdes de bandeira brasileira (ANTAQ, 2013).

Para um pais que foi o segundo maior produtor de navios até o inicio da
década de 80, com uma entéo invejavel industria naval, que chegou a ter expressiva
frota de marinha mercante e embora galgando melhores colocacdes enquanto
produtor de minérios, graos, veiculos ou mesmo enquanto economia, curiosamente
se tornou um dos maiores dependentes do transporte maritimo.

Apenas 4% da carga produzida no Brasil ser transportada por embarcagoes
nacionais € um numero insignificante. Isto implica em que 96% dos contratos de
transporte maritimo tenham por foro outros locais que néao o Brasil, levando a que os
interesses nacionais, restritos aqui aos custos dos contratos de transporte e as
responsabilidades deles advindas, sejam manejadas em outros paises, em
verdadeira situacdo de subordinacdo da soberania nacional.

Os valores envolvidos nos fretes do transporte internacional, por mais
econdmico que seja o0 modal, superam a dezenas de bilhdes de ddélares. Apenas na
rubrica afretamento direto, o estudo acima comentado indica mais de 5 bilhdes de
dolares gastos no ano de 2011, demonstrando que ndo sO as decisdes, por forca
contratual, estdo sendo tomadas fora de nossas cortes, como 0S empregos e
investimentos fogem a qualquer controle brasileiro.

Por outro lado, a complexidade de nosso ordenamento juridico, previsao de
lotagcbes inadequadas e incoerentes, com o0 atual grau de automatizacdo dos
maquinismos que compbe as embarcacées e 0S encargos sociais impostos aos
navegadores, ajudem a inibir investimentos nesta atividade de vital importancia para
o desenvolvimento de um pais, principalmente quando se fala do detentor da maior
extensdo de costa continua do planeta e com pretensbes de crescimento no

contexto global.
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Por consequéncia, a grande parte dos conhecimentos de transportes, que tem
como destino ou origem o Brasil, quando diante de sinistros maritimos, tem a
regulacdo das avarias norteadas pela legislacdo inglesa, tendo como foro Londres
em sua maioria. Isto se da por determinacdo dos armadores e dos operadores das
embarcacdes, que sdo estrangeiros e ali encontram razoavel protecao.

Conclui-se que o Brasil abre mao de proteger os interesses envolvidos no
transporte internacional, afinal os recursos sdo nacionais, e permite, diante da
omissao, que os julgamentos ocorram em ambiente que sabidamente protege 0s
interesses dos navegadores, em desfavor do comércio internacional brasileiro.

Urge que pesados investimentos sejam aportados na rubrica Companhias de
Navegacdo, de forma a dar a protecdo, facilidade e seguranca que o exportador

brasileiro precisa e merece.

3 DOS SUJEITOS ENVOLVIDOS E SUAS ATIVIDADES

Na tentativa de alertar sobre as implicacdes danosas da ocorréncia do erro ou
equivoco na identificacdo das responsabilidades, decorrentes das atividades levadas
a cabo por cada um dos envolvidos, traz-se um pequeno resumo de cada uma das

principais atividades, em uma listagem exemplificativa, como segue:

Aduana: No Brasil temos a Delegacia da Receita Federal i DRF T que
incorpora as funcdes de policiar, regular e autorizar a saida e entrada de bens em
nosso territdrio aduaneiro (WERNECK, 2001, p.15 a 18). Em todos os outros paises
da OMC, existe sistema de controle semelhante.

Adjuster: arbitro nomeado para regulacdo de eventuais danos decorrentes de
navegacao, avaria grossa ou divergéncias que versem sobre o conhecimento de
transporte. Tem atuacdo semelhante ao Comissario de Avarias, todavia com maior
autonomia e responsabilidade (MARTINS, 2008, p. 25). Tal atividade € um tipo de
arbitragem e este arbitro usualmente € nomeado pelos armadores.

Agente maritimo: € aquele que representa o navio, o armador, o operador do
navio, ou simplesmente o garantidor perante os 0rgdos legais e perante as
comunidades portuaria e local (WERNECK, 2001, p.15 a 16). Esta é a figura que
recebera os eventuais protestos, orientara o pessoal de bordo quanto as leis locais,

51



COLETANEA 2'i SUSTENTABILIDADE SOCIAL, ECONOMICA E AMBIENTAL EM
FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS

€ o0 verdadeiro procurador dos interesses do navio como um todo. Como o0s
interesses podem ser distintos, por ex.: armador e operador diferentes no mesmo
navio, pode haver mais de um agente nomeado para cada navio, em ambos casos
diferenciando-se, apenas a figura e interesses protegidos.

Armador/proprietario: em uma designacdo simplista Paulo Werneck
descreve a figura do proprietario do navio, como sendo aquele que possui a
propriedade da embarcacdo (WERNECK, 2001, p.15).

Comissario de Avarias: profissional com registro na SUSEP 1
SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS i nomeado como regulador da
apolice e, usualmente, tem a seu cargo a regulacédo das avarias particulares. A ele
cabe efetuar o levantamento do como, quando, onde, porque e quanto das avarias,
assim como orientar os importadores a tomar medidas de protecdo aos interesses
envolvidos (MARTINS, 2008, p. 25 a 29).

E o Comissario de Avarias que emite o Certificado de Vistoria e Regulacéo de
Sinistro, documento base para o pagamento do prejuizo e, consequentemente, para
basear a atividade de busca do direito regressivo. Tanto o Segurador como o
Importador podem nomear um Comissario, todavia, quem arca com os honorarios €
sempre a apollice. Esta atividade também pode configurar uma espécie de
arbitragem.

Despachante Aduaneiro: no Brasil € um profissional habilitado junto a
Secretaria da Receita Federal, de maneira a poder representar o exportador ou
importador no desembaraco aduaneiro das mercadorias (WERNECK, 2001, p. 17).

Embarcador: aquele que vende o bem e adquire a obrigacdo de entrega-lo
em ponto determinado. Nesta figura podemos encontrar diversas opgdes, que vao
de uma pessoa fisica, passando por industrias, distribuidores e trandings
(WERNECK, 2001, p.13).

Empresa embaladora: Empresa especializada na confec¢cdo de caixas,
pallets, suportes e toda sorte de dispositivos que confiram seguranca e possibilitem
o transporte, de forma confiavel, até o destino previsto, isto independente de
guantos e quais sejam 0s meios de transporte, que venham a ser necessarios para
se atingir a meta. E comum que as empresas fabricantes de embalagens especiais
também procedam com a estufagem das mercadorias, em tipos adequados de

container.
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Operador do Navio/Armador: Aquela empresa que se responsabiliza por
suprir 0 navio de tripulacdo, combustivel e haveres para que viagens possam ser
realizadas. E comum a figura do operador do navio ser diversa do proprietario. Com
o crescimento do tamanho e preco de construcdo das embarcacbes € possivel
encontrar navios cargueiros com custo de construgdo superando a casa dos US$
200.000.000,00, fato que naturalmente despertou o interesse de grandes empresas
de leasing, que hoje sdo proprietarias da maior parte das embarcagcdes com menos
de 20 anos. Conforme ensina Flavia Vasconcellos Lanari o navio costuma ser cedido
em locacdo em um contrato internacionalmente conhecido como Barebout Charter
(LANARI, 1999, p.70).

Operador Portuario: De acordo com a lei 8.630/93 em seu art. 1, 81°, 1ll é a
empresa que opera intraporto e se incumbe de fazer com que a mercadoria transite
pelas instalacdes portuarias e seja embarcada ou desembarcada (BRASIL. LEI
8.630 de 25 de fevereiro de 1993).

E o Operador Portuério o responséavel pelas fainas de carga e descarga, pelos
eguipamentos e seus trabalhadores utilizados nesta atividade.

Enquanto o objeto da importacdo nao for liberado ele fica sob a guarda e
responsabilidade do Operador Portuario (WERNECK, 2001, p.16). Como exemplo
da atividade, pode-se eleger o Terminal de Granéis da FOSPAR de Paranagua.

Porto Organizado: No Brasil a atividade é regulada pela lei 8.630/93 (BRASIL.
LEI 8.630 de 25 de fevereiro de 1993). De acordo com 81° da referida lei, cabe a Unido
explorar, diretamente ou mediante concessdo, o0 porto organizado, regulacdo que
esta em modificacdo. Pode-se acrescentar que, fisicamente, é aquela instalacdo
construida para receber embarcacgfes, devendo possuir maquinas e equipamentos
para a facilitacdo das operacdes de carga, descarga e armazenagem.

Produtor: Industrial, minerador ou produtor agricola ou ainda qualquer
pessoa fisica ou juridica, que possa ser equiparada a alguma das figuras. No caso
especifico chamar-se-a de produtor todo aquele que fabrica, modifica ou produz a
mercadoria exportada para o Brasil, em estreita analogia ao paragrafo unico do art.
46 do CTN: Paiia os efeitos deste imposto, considera-se industrializado o produto
que tenha sido submetido a qualquer operacéo que Ihe modifique a natureza ou
finali dade, ou o aperfei LBl&.17ader:ade outubrodes u me @
1965) o
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Seguradores: como existem diversos interesses seguraveis, devem

ser separados, por interesse, como segue:

Interesse carga: Serdo as emissoras de apélices em favor dos adquirentes
das mercadorias. Lembrando da obrigatoriedade de contratacdo do seguro
de transporte internacional também se estende, pelo menos em termos
iniciais, a nacionalidade das empresas, pelo que, neste caso serdo
companhias de seguros brasileiras.

Interesse casco: Serdo as emissoras de apodlices cobrindo proprietarios
das embarcagbes, para os danos aos cascos e os decorrentes de quebra
de maquinas e equipamentos. Neste caso as garantias podem ser
contratadas em qualquer pais, ficando a critério do proprietario e
financiadores.

Responsabilidades do Armador: Pela complexidade de eventos que
podem ser reclamados ao emissor do b/l e ao armador é comum, para
cobertura das diversas responsabilidades, que seja feita a filiacdo em um
clube de prote-«o e indeni za- «o0,
simplesmente P&l Club (MARQUES, 1998, p 395 a 399).

Estes Clubes emitem garantias, nomeiam peritos, pagam prejuizos em

atitudes de gestao do risco dos navegadores.

Pode-se encontrar mais de um clube em um evento de sinistro,

principalmente quando se verifica o sub afretamento do navio ou a venda de praga,

fatos que permitem que um NVOCC ou mesmo um Transitario emita seu

conhecimento (house ou filhote).

Responsabilidade do Operador Portuario: No Brasil existe uma
cobertura compreensiva, de mesmo nome, que abrange a grande maior
parte dos eventos que um operador portuario pode ser envolvido, com
pequenas variacdes entre os seguradores aqui instalados. O mesmo se

dando com os operadores da ponta do embarque.
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Poderemos encontrar mais de um segurador, por exemplo nos casos em que
h& a subcontratacdo de equipamentos de carga/descarga. Aqui estao inclusos os

trabalhadores portuarios.

- Responsabilidade de Armazenagem: Serdo companhias seguradoras
locais (depende de ser porto ou armazém de embargue ou desembarque),
que oferecem coberturas contra vendaval, granizo e responsabilidades do

armazenador.

Deve ser ressaltado que a cobertura desta responsabilidade pode ser
contratada pelo proprietario do armazém ou pelo Operador Portuario, dependendo
da relacao juridica estabelecida.

Em alguns casos é possivel que, do ponto de vista do interesse carga, o
transportador seja o responséavel direto pela armazenagem.

Como exemplo temos o caso do armador aglutinar carga, em um determinado
porto, para adquirir escala e tornar a atracacdo de seu havio economicamente

viavel, ocorrendo a armazenagem em sua conveniéncia e responsabilidade.

- Responsabilidade pelo Transporte Nacional: Neste caso as
coberturas das responsabilidades, a exemplo do modal rodoviario, (RC-TRC)
serdo contratadas por cada transportador envolvido e dependera da
nacionalidade e percurso do transporte. O comentario é limitado ao modal
rodoviéario, todavia podera ser utilizado outro modal e a apdlice equivalente
devera ser considerada.

- Trabalhador Portuério: De acordo com o Art. 18 da lei dos portos (lei
8.630/93) em seus incisos | a VII, s&o aqueles registrados no OGMO i Orgéo
Gestor de Mao de Obra, existem diversas qualificacbes para o trabalhador
portuario.

Cada um é contratado por especialidade, tais como Arrumadores, Motoristas,
Guindasteiros, etc. (WERNECK, 2001, p.16).

- Transitario de cargas: conforme ensina Paulo Werneck em Comércio
Exterior & despacho Aduaneiro, este interveniente é aquele que toma para si
a tarefa de subcontratar os diversos servigos, eventuais pernas de transporte
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(rodoviério, ferroviério, fluvial, lacustre, aéreo) que permitam a mercadoria
seja embarcada em um navio de linha internacional e ou finalmente entregue

ao destinatario final.

O Transitario de Cargas, mais conhecido como Freight Forwarder, em alguns casos,
emite conhecimento de transportes, o chamado filhote ou house, bastante usual no
caso de consolidacédo de carga (MARTINS, 2008, v 1, p 327 a 328).

4 DAS OPERACOES

Diante da grandiosidade espelhada pelos nimeros do comércio internacional,
onde o Brasil € componente de destaque, com lugar entre 0s principais atores, tem-
se que supor e compreender a amplitude, profundidade e implicagcées das relacdes
juridicas que se desenvolvem no cenario do comércio internacional.

A maior parte dos negdcios internacionais, em que o Brasil estd envolvido,
ocorrem sob 0 manto das regras aprovadas pela Organizacdo Mundial do Comércio
- OMC - onde as negociacbes de mercadorias se dao de forma a identificar as
figuras juridicas envolvidas, possibilitando que as responsabilidades se evidenciem,
quer seja para facilitar a identificacéo, controlar o acesso a determinados produtos,
possibilitar a punicdo de eventuais excessos, incorrecdées ou meramente para
padronizar os procedimentos entre os paises e nortear a solugcdo dos conflitos que
surgem (BARRAL, 2000).

As formas de negociacdo ou termos de negociacdo, chamadas de
INCOTERMS, do inglés, International Rules for interpretation of Trade Commercial
Terms, descrevem adequadamente, e com segurancga, as responsabilidades do
vendedor, do comprador e demais intervenientes (MARTINS, 2008, v. 2, p 118).

Da leitura da obra organizada pelo Prof. Dr. Weber Barral i O Brasil e a OMC,
se depreende que o importador/exportador podera, com seus atos, gerar direitos e
deveres ao estado brasileiro (BARRAL, 2000).

Mesmo com a fiscalizacdo dos 6rgaos reguladores internos, € possivel que
um determinado produtor, importador ou exportador venha a violar determinadas
regras ou acordos, em que o Brasil seja signatério, surgindo ai, obrigacées também
ao Estado.
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Estudando os Incoterms € possivel identificar a responsabilidade dos
envolvidos na atividade do comércio internacional.

Como adequadamente previsto no ordenamento juridico brasileiro, a
transferéncia dos direitos e deveres se da de forma clara e inequivoca (MARTINS,
2008, v. 2, p.118 7 135).

Assim, de uma maneira segura, se pode dizer que ao transportador retirar o
lote de mercadorias, no armazém, fabrica ou depdsito do exportador, tem inicio uma
cadeia de obrigacdes, onde cada elo desta verdadeira corrente, corresponde a uma
responsabilidade completa, subsistindo minimamente pelo tempo que fica sob sua
guarda ou gestao.

Figuras como: do fabricante, do transportador rodoviario, do transportador
ferroviario, do transportador maritimo, do armazenador, do operador portuério,
agente maritimo e assim por diante, até a chegada ao destinatario final em completa
consonancia com o termo utilizado.

Podem ser utilizados os seguintes termos:

- EXW - Do inglés ex works i A partir do local de fabricagdo ou determinado. Sob a
Otica do produtor sua responsabilidade fica restrita as questdes fabris ap6s a entrega
ao transportador contratado pelo comprador (MARTINS, 2008, v. 2, p.120). Deve ser
comentado que ainda restardo a impropriedade da embalagem e eventuais danos
ocultos ocorridos enquanto sob o mando do fabricante.

- FCA - Free Carrier Point - A responsabilidade do exportador ou meramente
vendedor, termina na entrega da mercadoria desembaragada em terminal do
transportador (MARTINS, 2008, v. 2, p.121).

- FAS - Free Alongside Ship - Neste termo de entrega, o0 exportador arca com 0s
custos e responsabilidades de desembaracar e entregar a mercadoria ao lado do
costado do navio (MARTINS, 2008, v. 2, p.121 a 122). Aqui temos a
responsabilidade do vendedor pelo transporte interno, despacho, embalagem e parte
da operacdo portuaria. O transportador maritimo assumira, por consequéncia
também o comprador, a partir do inicio do icamento ou equivalente. Dada a
peculiaridade da presenca do termo navio, este termo sO pode ser utilizado em
transporte aquaviario.

- FOB - Free On Board - No termo FOB i livre a bordo i a responsabilidade do
vendedor se encerra com a colocagéao a bordo (MARTINS, 2008, v. 2, p.122 a 123).
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A exemplo das condicbes EXW e FAS restam para o embarcador apenas as
guestdes ligadas a producéo e embalagem.

- CFR - Cost and Freight - A responsabilidade do exportador se estende até o porto
designado (MARTINS, 2008, v. 2, p.123 a 124). Neste termo é fundamental ressaltar
que embora o exportador fique responsavel pelo pagamento de todas as despesas
de transporte e desembaraco aduaneiro, no porto de origem, o risco das operacoes
continua sendo do importador.

- CIF - Cost, Insurance and Freight - Nesta modalidade a responsabilidade do
vendedor se encerra na transposi¢cao da murada, para fora, do navio (MARTINS,
2008, v. 2, p.124 a 125). Existem limitagbes a utilizagdo da modalidade CIF. Neste
modal as restricbes sdo amplas, todavia nos casos de financiamento externo com
prazos de pagamento superiores ha um ano seja permitido.

- CPT - Carriage Paid to - termo equivalente ao CFR, neste caso aplicavel aos
demais modais de transporte (MARTINS, 2008, v. 2, p.125).

- CIP - Carriage and Insurance Paid to - termo equivalente ao CIF, neste caso
aplicavel aos demais modais de transporte (MARTINS, 2008, v. 2, p.125).

- DAF - Delivered at Frontier - neste modal o exportador, além de ser responsavel
pelos custos até o desembaraco para exportacdo assume também os riscos da
entrega até aquele ponto (MARTINS, 2008, v. 2, p.126). Clausula utilizada
exclusivamente no transporte terrestre.

- DES - Delivered Ex. Ship - com este termo o vendedor tem sua responsabilidade
estendida até a chegada do navio no porto de destino ele assume o risco da
operacdo até aquele ponto (MARTINS, 2008, v. 2, p.126 e 127). Termo pouco
utilizado.

- DEQ - Delivered Ex Quay - neste termo a responsabilidade e o risco do vendedor
se estendem até apOs a descarga, quando colocada a mercadoria a disposi¢cao do
importador para desembarago (MARTINS, 2008, v. 2, p.127). S6 ai € que 0s riscos e
responsabilidades ficam por conta do importador. Este termo sé pode ser utilizado
para transportes aquaviarios.

- DDU - Delivered Duty Unpaid - com esta condi¢cdo o exportador/vendedor assume
0s riscos e responsabilidades de entregar em ponto pré-determinado, sem estar
desembaracada ou descarregada a mercadoria (MARTINS, 2008, v. 2, p.127 e 128).
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O Regulamento Aduaneiro impede que este termo seja utilizado pela necessidade
de licenciamento prévio.

- DDP (Delivered Duty Paid): este é o termo onde o vendedor assume maior risco e
responsabilidade. Aqui ele entrega a mercadoria desembaracada em ponto pré-
determinado pelo importador (MARTINS, 2008, v. 2, p.128). Este € o termo com
maior comprometimento do vendedor, todavia s6 podera ser utilizado quando ele, o
vendedor, estiver apto a obter direta ou indiretamente as documentacdes
necessarias.

A grande diferenca entre os termos € a possibilidade dos negociantes
mitigarem 0s riscos inerentes a cada segmento da operacdo de forma
individualizada.

Quanto maior for a utilizacdo de distintos modais de transporte, para
completar uma operacdo, maior serd a atencdo que deve ser dispensada a
manutenc¢ao dos direitos.

De acordo com o preceituado no art. 733 do CC., a cumulatividade de
transportes, em uma mesma operacao, tem o condao de transferir as
responsabilidades, criando, agora sim, as relacdes juridicas que solidificam a
verdadeira corrente das responsabilidades, pois caso um dos participes nao observe
adequadamente o objeto do transporte, pode estar assumindo, de forma muitas
vezes irretroativa, responsabilidades por atos, fatos e omissdes praticadas por seus
antecessores (ALVES, 2003).

Ainda de acordo com o Cdédigo Civil, a responsabilidade do Transportador se
inicia quando recebe 0 objeto e emite o respectivo conhecimento de transporte, se
encerrando com a entrega mediante recibo.

O Operador Portuario se equipara ao Transportador, bastando lembrar que
elerecebea mer cadori a a borao cas, decasietou aanmsépso r t a o

alfandegados.

5 DOS PREJUIZOS

Como o enfoque principal € a manutencdo do direito regressivo, deve-se

entender que para se possa supor a existéncia de um direito regressivo,
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necessariamente, eclode a premissa do interessado estar diante de um ato ou fato
que, pelo menos, demonstre alguma perspectiva de dano ou avaria.

No direito brasileiro o art. 761 do Cddigo Comercial conceitua, in verbis
(BRASIL. LEI 556, de 25 de junho de 1850):

Todas as despesas extraordinarias feitas a bem do navio ou da carga,
conjunta ou separadamente, e todos os danos acontecidos aquele ou a
esta, sdo reputadas avarias.

Os prejuizos podem ser definidos de diversas formas, pelo que se efetua uma
primeira separagéo de responsabilidades, bastante simples, resultando a seguinte
classificacao:

Avarias de Origem: Sao aquelas ocorridas antes do embarque e ou
decorrentes de fatos anteriores a mercadoria ser entregue para transporte e, de
forma geral, podem ser reputadas ao fabricante ou embarcador. Sado aquelas, por
exemplo, que ocorrem antes da saida do local de producéo ou la tem inicio.

Avarias de Operacdo Portuaria: neste caso sdo incluidos os atos, fatos e
omissOes dos Srs. Operadores, ocorridos a partir de sua primeira intervencao, que
pode ser a bordo do meio de transporte, até a efetiva entrega ao transportador, em
seus portdes ou docas. Aqui sdo detectadas avarias por colisdo de veiculos dentro
do ambiente portuario ou mesmo quedas durante a descarga, furto enquanto sob a
responsabilidade do operador, falta de remarcas por avarias preexistentes
(omisséo), incéndio dos armazéns dos terminais, etc.

Avarias de transporte: S&o aquelas, vide definicdo do art. 761 acima,
ocorridas enquanto sob a responsabilidade do transportador, desde 0 momento da
apanha (retirada) até a efetiva entrega ao destinatario ou segundo transportador,
conforme a realidade vivenciada (MARTINS, 2008, v 2, p 1).

Avarias de armazenagem: Aqui se acomodam os danos ocorridos enquanto
sob a responsabilidade do depositario, quer seja por atos, fatos ou omissdes, em
completa consonancia com os demais tipos elencados. Grande preocupacao e
divergéncia surge na area dos granéis, visto que a simples volatilidade de agua e
outros componentes quimicos, tdo ou mais volateis que a a4gua, podem proporcionar

consideraveis alteragdes de volume, peso e aparéncia.
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Em um segundo momento a classificacdo seguida pela doutrina majoritaria se
mostra adequada a classificacdo dos danos por tipo, que sao:

Avaria Simples ou Particular: Se reputa de particular o dano quanto ao
objeto, nas avarias experimentadas e suportadas pelo proprio bem (MARQUES,
1998, p 173 a 178).

Avaria Comum ou Grossa: O termo se refere a avaria ocorrida a um ou
diversos bens, com a diferenca que sera suportada por todos os envolvidos na
aventura maritima, dai se dizer como comum. Reputam-se de avaria comum ou
grossa aquelas elencadas nos Termos das regras de York e Antuérpia, pela
caracteristica da inevitabilidade ou entdo da decisdo que venha a privilegiar um mal
menor em beneficio das pessoas ou dos interesses econdémicos envolvidos. Em
suma, para seja considerada avaria grossa € regra que tenha algum proveito para as
partes (MARQUES, 1998, p. 210 a 216).

6 DO EXERCICIO DO DIREITO REGRESSIVO EM FUNCAO DE AVARIAS

Assim, conhecendo, mesmo que de forma minima, as origens e
caracteristicas das avarias, surge a possibilidade de identificar e ou eleger os
sujeitos ativos e passivos de cada situacao.

Sem a seguranca que é adquirida da individualizacdo do responséavel e do
causador dos danos, pode o operador do direito vir a eleger sujeitos passivos
ilegitimos, ou deixar de chamar ao processo o real causador ou responsavel pelo
dano discutido, gerando consequéncias desagradaveis e de alto custo.

Neste sentido, tem-se como fundamental oportunizar a parte adversa, quer
seja o0 armador, o0 operador portuario ou mesmo ao embarcador a possibilidade de
assumir ou rejeitar a responsabilidade pela avaria, retirando, com o ato, a
unilateralidade das apuracgdes.

Para uma melhor visualizacdo coloca-se o seguinte exemplo hipotético:

Objeto: Importacdo de 20.000 toneladas métricas de cloreto de potassio
(adubo), embarcado em um porto da Russia para Paranaguad no Brasil com
conhecimentos limpos.

Fato: Ao chegar ao porto de Paranagua a DRF local orientou que um técnico
aduaneiro efetuasse a pesagem do navio pelo método de arqueacdo (medicdo por
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deslocamento), chegando a conclusdo de que o navio portava 19.700 toneladas de
carga. Tal pesagem foi acompanhada e conferida pelo pessoal de bordo, pelos
operadores portuarios e pelo recebedor da mercadoria, sendo registrado no
documento de entrega, assinado pelo Operador Portuéario, pelo agente do Navio e
pelo Comando da embarcacdo. A importacao foi efetivada na modalidade FOB, ou
seja, 0 embarcador entregou o produto a bordo do navio que emitiu seu
conhecimento apos conferir a mercadoria.

ApoOs o término da descarga o Operador Portuario informou a autoridade
portuaria local, no caso a APPA (Adm. Dos Portos de Paranagua e Antonina) que
foram entregues ao importador a quantia de 19.500 toneladas, sendo expedida pela
autoridade um Termo de Faltas e Avarias (TFA) apontando uma falta de 500
toneladas métricas, configurando um prejuizo de 4% do lote importado.

Das atitudes: Para que o importador possa manter seu direito regressivo ou
mesmo seu direito a indenizacdo securitaria, devera o importador, atendendo o art.
754 CC e seguintes, tomar as seguintes medidas (BRASIL. LEI 10.406 de 10 de
janeiro de 2002):

A T Avisar o segurador que houve um prejuizo, informando os detalhes do
conhecimento de transporte, nome do navio, fornecedor, operador portuério, assim
como transmitir toda e qualquer informacdo recebida sobre o evento, em estrito
cumpri mento ao disposto no artigo 771 CC (gl
direito a indenizacdo o segurado participara o sinistro ao segurador, logo que o
saiba, e tomara as providéncias imediatas para minorar-lhe as consequ°nci as
(BRASIL. LEI 10.406 de 10 de janeiro de 2002);

B T Protestar o Armador através de seu Agente local i Como responsavel
pela embarcacéo;

C i Protestar o Operador do navio na pessoa do comandante i como
responsavel pela operacéo do navio;

D i Protestar o Operador portuario na pessoa do gestor i como responsavel
pela descarga, guarda e entrega do lote;

E T Protestar a Administracdo do porto T como responsavel pelo Operador

Portuario.
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Das responsabilidades:

O armador recebeu o lote de mercadorias e emitiu o conhecimento de
transporte pelo total das 20.000 toneladas e, por este total respondera sem
nenhuma franquia ou deducéo. Lembrando que a emissdo do B/L pelo total gera a
obrigagdo do importador e seus segurados, pagarem o total da mercadoria, assim
qualguer deducédo deve ser provada. A responsabilidade do transportador € objetiva
e dela deve se desincumbir.

Considerando que no caso em estudo ele entregou o lote com uma falta de 300
toneladas, ele € o responsavel por esta falta e devera pagar o valor total do lote,
conforme valor descrito na fatura comercial a ele entregue quando do embarque.

O Operador Portuario emitiu recibo ao transportador de um total de 19.700
toneladas e informou a administracdo portuaria que entregou ao importador apenas
19.500 toneladas, permitindo que a Administracdo emita o seu Termo de Faltas e
avarias, o que implica em uma falta adicional de 200 toneladas, que sera por ele
respondida. Aqui os ensinamentos do artigo 754 CC que prevé a conferéncia
imediata do recebedor, sob pena de decadéncia, permite que por acdo ou omissao o
Operador responda pela falta (BRASIL. LEI 10.406 de 10 de janeiro de 2002).

Com os protestos acima elencados e as responsabilidades devidamente
separadas, ter4 o importador e o segurador, apds indenizar, o prazo, a contar da
data do término da descarga, de um ano para ajuizar cobranca em face dos
Armadores e de trés anos perante os Operadores Portuérios. Este prazo podera ser
interrompido uma Unica vez, apds o que o direito junto ao armador prescrevera em
um ano e junto ao Operador em trés anos.

Para que a busca do prejuizo se efetive, o importador ou seu segurador terdo
a sua disposicao os seguintes remedios:

1) Cobranca administrativa que, no caso do navio, ser dara por intermedio do
Agente por ele nomeado, j& no caso do operador a cobranca deve ser apresentada
aos gestores da empresa, ambos, Navio e Operador Portuario poderao trazer seus
respectivos seguradores e Clubes de Protecédo e Indenizacdo para assumirem seu
lugar no polo passivo ou os assistirem;

2) Alternativamente, de posse do documento atestando a falta e dos protestos
lavrados em face do transportador, o importador podera efetuar o arresto da
embarcacao, escudado principalmente nos artigos 814 e 1218, ambos do CPC, onde
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recebera o total reclamado ou lhes sera fornecida garantia para possibilitar uma
eventual discusséo sobre o fato, valor ou mesmo sobre a responsabilidade (BRASIL.
LEI 5.869 de 11 de janeiro de 1973);

3) No caso do Operador Portuario ndo cumprir suas obrigacdes prescritas no
artigo 2° da lei 116/67, de reparar os danos por ele ocasionados, por falta de
numerario, por ndo possuir cobertura securitdria ou mesmo por ndo possuir
cobertura securitaria compativel e suficiente com a avaria ocasionada, a
Administracdo do Porto podera ser chamada a responder solidariamente (BRASIL.
DECRETO LEI N° 116 de 25 de janeiro de 1967).

A chamada da Autoridade Portuaria se d4 em atendimento ao previsto no
artigo 37, 86° da Constituicdo Federal, em perfeita harmonia com o artigo 4, § 4°,
I, VI, VIII, X, XIl, com o artigo 10 e com o artigo 12, todos da Lei 8.630 / 93, Lei
dos Portos, que rege as relagdes juridicas entre os Operadores (BRASIL.
CONSTITUICAO FEDERAL de 5 de outubro de 1988) e (BRASIL. Lei 8.630 de 25.
de fevereiro de 1993).

CONCLUSAO

Com um dano real tendo ocasionado um prejuizo, com 0 custo da avaria
apurado, com o0s responsaveis claramente identificados e com as medidas de
cobranca administrativas esgotadas restar4 ao importador ou seus seguradores a
opcao de ajuizar cobranca em face aos causadores dano.

O foro legitimo serd o do local da descarga, quer seja para acionar o
Transportador Maritimo ou o Operador Portuario.

Como as avarias no caso proposto ocorreram em situagOes distintas: uma
durante o transporte maritimo e outra na operagcao portuaria, deverdo ser ajuizadas
duas agbes autbnomas.

Ainda verificando o caso, deverdao as agdes serem interpostas em face aos
Transportadores Maritimos, emissores dos Conhecimentos de Transportes, atraves
do Agente Maritimo nomeado para possibilitar a atracacdo, buscando as 300
toneladas nao entregues.

Quanto ao Operador Portuario, terA que arcar com as 200 toneladas

adicionais.
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Considerando a possibilidade de que ndo queira ou ndo possa responder pelo
dano a Administracdo do Porto, 6rgdo concedente, dever4 ser chamada a lide para
responder pelos danos nao arcados pelo concedido.

O exemplo busca demonstrar que qualquer dos participantes do negdécio, por
acao ou omissao, isolada ou conjuntamente, podem ocasionar danos que poderao
ser objeto de busca do direito regressivo, bastando que tais casos sejam
examinados em tempo compativel com o ordenamento juridico, que protestos sejam
emitidos em tempo adequado, ndo se configure unilateralidade nas apuracdes, ou
seja, em todas as apuracBes e levantamentos 0s possiveis causadores sejam
convidados a participar e que 0S prazos prescricionais sejam rigorosamente
observados.

Com estas basicas premissas conclui-se que € necessario que o importador
exerca seu direito, em face a quem |he ocasione prejuizos, ndo sO pelos valores
quase sempre expressivos, tipicos da atividade de importacdo, como também por
fator de gestéo de risco. Sempre que os causadores de dano forem adequadamente
notificados e chamados a responder pelos prejuizos ocasionados, maior cuidado
com seus produtos sera atribuido pelos transportadores e operadores nas
subsequentes importacgdes, trazendo qualidade e seguranca adicional ao processo

de importacao.
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RESUMO

O presente trabalho objetiva demonstrar quais sdo as utilidades, bem como as
criticas, a serem feitas acerca da utilizacdo do ferramental da anélise econémica do
direito nas decisdes concernentes a modulacdo de efeitos na declaracdo de
inconstitucionalidade das normas. Com a crescente utilizacdo do instituto da
restricdo dos efeitos da inconstitucionalidade, faz-se necessario demonstrar como
um arcabouco tedrico como o da analise econdmica do direito pode servir para
embasar as decisdes dos juizes ao se valerem desta técnica. Assim, o critério da
eficiéncia das decisfes judiciais sera trazido a tona como meio de se demonstrar se
a modulacdo de efeitos podera ou ndo ser benéfica para a sociedade. Salienta-se,
ainda, as criticas que sdo inerentes a uma escola de pensamento como a da andlise
econdmica do direito, visto que esta possui uma forte ligagdo com teorias da ciéncia

econdmica e transporta conceitos desta ciéncia para a aplicacéo no direito.

Palavras-chave: modulacdo de efeitos, analise econdmica do direito, eficiéncia,

inconstitucionalidade.
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ABSTRACT

The present paper aims to demonstrate which are the utilities, as well the critics, to
be done by the utilization of the tools provided by the economic analysis of law in the
decisions about the modulation of the effects in the declaration of unconstitutionality
of laws. With the grown employment of the institute of restriction of the effects of
unconstitutionality, it is necessary to demonstrate how a theoric basis like the one of
the economic analysis of law may serve to base the decisions of the judges in this
situation. In this line, the criterion of efficiency of the judicial decision will serve as a
mean to demonstrate if the modulation of effects can or cannot bring benefits to the
society. The critics to the economic analysis of law will be underlined as well,
whereas it has a strong connection with theories of economics and transports

concepts of this science to be applied in the law.

Keywords: modulation of effects, economic analysis of law, efficiency,

unconstitutionality.

1 INTRODUCAO
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Com a tomada de decisdes com modulacdo cada vez mais frequente pelos
tribunais superiores, é necessaria fazer uma analise de até que ponto ha uma
necessidade econémica por parte do Estado de modular tais efeitos. Veem-se vérias
decisdes onde ndo ha apenas um carater arrecadatorio por parte do Estado, mas
também sancionador, e que apresentam seus efeitos modulados.

Além disso, ha uma teoria que relaciona o direito e a economia presente (e
em alguns pontos até dominante) no ambito académico norte-americano: a analise
econdmica do direito (Law and Economics), que tem se tornado cada vez mais
relevante no Brasil.

Por tal motivo, € necessario fazer uma andlise de se o Estado esta se fazendo
valer, explicita ou implicitamente, da teoria econdmica do direito para embasar tais
decisdes e se estas estdo de acordo com o arcabouco tedrico desta corrente de
pensamento.

Esta teoria vem sendo criticada por muitos juristas, uma vez que acaba por
mitigar 0 senso de justica para trazer a nocédo de utilidade presente em algumas
vertentes da economia para dentro do direito. Entretanto, ela é importante para uma
visdo mais rica sobre o assunto.

Também é preciso analisar em que medida o carater punitivo de certas
decisdes pode ser modulado sem trazer um conflito com a Constituicdo, uma vez
gue normas inconstitucionais teriam seus efeitos anulados desde o momento em

que entraram em vigor.

2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A relacdo entre direito e economia € algo que ndo pode ser negado na
atualidade. Nao se pode desvincular o sistema capitalista da forma como os
ordenamentos juridicos dos paises ocidentais foram consolidados. A
interdisciplinaridade de ambas as matérias se torna cada vez mais relevante com as
crises e 0 aumento do mercado financeiro pelo mundo.

Tendo isto em vista, torna-se relevante o estudo de correntes tedricas que
relacionam as duas matérias com mais afinco. Este é o caso da Analise Econ6mica

do Direito (AED, ou também Law and Economics).
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Uma concepg¢ao bem simplista do movimento pode ser vista como uma
tradicdo que se embasa no utilitarismo e pragmatismo, propondo, assim, que o
direito seja estudado com base em conceitos econdémicos. (FERRAZ JUNIOR,;
SALOMAO FILHO; NUSDEO, 2009)

Claro, isto acaba deixando de lado boa parte do que cerca as discussodes da
teoria econdbmica do direito, uma vez que estas podem ser das mais variadas formas
dependendo da vertente que se analisa do movimento. Entretanto, esta serve para
denotar as linhas gerais que caracterizam o0 movimento como um todo. Vale

ressaltar também o exposto por Fernando Borges Ménica (2008, p. 8):

Portanto, independente de uma analise mais profunda das teorias
vinculadas a Analise Econdmica do Direito, é importante ressaltar que
mesmo em suas ideias mais radicais, ndo se defende a adog¢éo de modelos
e critérios exclusivamente econdmicos em substituicdo ao direito. Nao se
defende a mera substituicdo da racionalidade juridica pela racionalidade
econdmica. Trata-se de reconhecer que o direito T e a economia i ndo pode
ser entendido de maneira isolada, independente dos demais sistemas
sociais.

Falar sobre caracteristicas de um movimento plural como a AED ¢ algo dificil.
Entretanto, existem premissas fundamentais que acabar por nortear a maioria das
visbes com base na teoria neoclassica da economia, e, portanto, mais ortodoxas no
sentido econdmico, como a teoria de Posner. Sdo estas: a maximizagéo racional
pelos agentes; a eficiéncia € um parametro para as normas juridicas; e existem
incentivos que delimitam as decisfes dos individuos.

A maximizagéo racional, este € um conceito importado da economia ortodoxa
e mostra que 0s agentes (ou seja, as pessoas em geral) ao tomarem decisdes nos
diversos tocantes da vida, tentam maximizar o seu bem-estar. Este bem-estar é
considerado como a satisfacdo de seus interesses, que se pode dar desde uma
maior quantidade de um produto do qual gostam ou até mesmo de ganharem uma
acao. A racionalidade imposta por esse pressuposto se baseia na comparacéo entre
0s custos e ganhos marginais. A marginalidade aqui é entendida como o beneficio
(ou custo) i ncrement al gue se tem em detern
de decisdes racional executa uma acao se, e somente se, o beneficio marginal
ultrapassa o customa r g i (MANKIW, @009, p. 6). Isto pode ser transportado para

o direito na escolha ou ndo de se entrar com uma agéo, vendo se 0s custos que
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giram em torno dela trardo mais vantagens caso ela seja deferida, ou ainda em
casos em que a parte pretende violar (ou ndo) de normas ou contratos.

A eficiéncia nas normas juridicas, por sua vez, visa mostrar que as normas e
decisdes devem ser pautadas em haver ou ndo um acréscimo de eficiéncia. Esta
eficiéncia pode ter dois sentidos: o relacionado ao 6timo de Pareto e outro no
principio de Kaldor-Hicks. O primeiro tem como pressuposto que eficiéncia € uma
situacdo onde ndo existem ganhos de um agente sem que haja perdas para outros.
Ja o segundo, entende que esta é uma situacdo onde o0s ganhos excedem o0s
prejuizos. Tal divergéncia tedrica ndo resulta em problemas para o sistema da AED
e sera diferenciado sempre que utilizado. Nas normas juridicas, vemos a eficiéncia
como um segundo ideal de justica (dentro do entendimento da AED). Isto faz com
que decisdes que gerem um custo maior para a sociedade do que beneficios devam
ser revistas, uma vez que estas nao geram um aumento na eficiéncia.

Ja o terceiro pressuposto, o de que existem incentivos que balizam as
decisfes, é extraido a partir do sistema de incentivo de preco. Este sistema mostra
que para um beneficio auferido, sempre haverd& um custo (ou preco) de
contrapartida. No Direito, vemos isto com as sancdes aplicadas pelas normas. O
Abenef2ci o0 que 0o agente tem ao agir em de
demonstrado em multas, cerceamento de liberdade, entre outros.

Ha de se entender também que a regulamentacdo da economia através das
leis também é um ponto que interessa a AED. Isto decorre da comunicacao que esta
teoria faz entre as duas areas. Um dos principais efeitos da regulamentacdo da
economia pelo direito é a criacdo de politicas antitruste. Estas promovem uma
defesa da concorréncia na economia, evitando a concentracdo exagerada de poder
em determinadas empresas ou atitudes desonestas que cerceiem a concorréncia,
como a criacao de cartéis.

Uma distincdo importante a ser feita dentro da analise econdmica do direito é
entre a parte positiva e a normativa da teoria. Esta distincdo é importante porque
categoriza as aplicacdes da economia na lei em si.

A vertente normativa incorpora um juizo de valor, ou seja, uma crenca. Esta
também acaba por trazer a comunicagdo entre os ideais de justica com 0s conceitos
econdmicos presentes na teoria em si. Tal comunicagdo faz com que as teorias

normativas sejam as mais criticadas. Um destes criticos € Paulo L6bo, que afirma
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que, sob o aspecto normativo, a corrente da AED é bastante deficitaria, visto que os
principios juridicos sdo postos de lado para que 0s principios econdmicos sejam
postos em primeiro plano. (XAVIER; FROTA, 2011)

Assim, mostrar até que ponto a justica e a eficiéncia se relacionam, por
exemplo, acaba por muitas vezes distorcer ou mostrar um ideal de justica que se
distancia de uma visdo ética sobre esta e se atém apenas o lado de ganhos e
perdas econdémicas.

Ja a visdo positiva, mostra-se como descritiva. Ela incorpora o ferramental
econdmico no direito, mostrando como estes podem ser Uteis para a analise do
direito e como as premissas basicas da AED acabam se apresentando no direito.
Desta vertente acabou por surgir uma que incorpora, além deste ferramental, a
capacidade de prever os efeitos das normas juridicas sobre o comportamento dos
agentes. Esta foi chamada de Behavioral Law and Economics, e seus estudos se
centram em como o direito acaba por afetar o comportamento humano.

O estudo de certos conceitos, ou visdes econbmicas de institutos juridicos é
necessario para uma analise mais profunda da AED. Existem pontos que precisam
que precisam ser transportados da economia para dentro do direito, como o de
eficiéncia. Vale ressaltar que a maioria dos conceitos utilizados pela AED estéo
voltados para um estudo do direito privado. Entretanto, o direito publico também
pode (e sera) analisado para que haja uma visdo mais robusta sobre os estudos da
AED.

Existem dois modos de se entender a eficiéncia: a eficiéncia de Pareto e 0
teorema de Kaldor-Hicks. Estes conceitos serdo de importancia porque a utilizagédo
de um ou de outro para o estudo do direito ird implicar em uma mudanca em como
se analisa a questdo da distribuicdo de 6nus e riqueza.

O critério de Pareto é uma definicdo mais ortodoxa sobre a eficiéncia. Nele,
ndo se preocupa tanto com o bem-estar social, uma vez que se parte do
pressuposto de que os individuos sdo os melhores juizes para o sem bem-estar. Em
suma, neste critério, distribui¢cdes de recursos séo eficientes se ndo for mais possivel
distribui-los sem que haja uma piora na situacédo de uma pessoa. (STEPHEN, 1993)

Pode-se ter uma nogédo mais clara de tal fato utilizando a caixa de Edgeworth,
um aparato econdmico que compara apenas a alocagédo que dois individuos tém em

relacdo a dois bens. Ele utiliza o pressuposto de que as curvas de utilidade de cada
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um dos agentes sdo convexas a origem, indicando que uma quantidade excessiva
de um bem nédo acarreta a mesma utilidade do que uma quantidade ponderada.
Condicoes de o6timo de Pareto sédo atingidas quando duas destas curvas se
tangenciam e, portanto, nestas curvas, atingem uma situagcdo em que o0s dois
agentes realizaram trocas até um ponto em que ndo se pode trocar sem que 0 outro
perca. Ha de se salientar que as variaveis para a caixa de Edgeworth sdo continuas
e, portanto, ha uma infinidade de curvas de utilidade presentes dentro dela se
tangenciando a todo o momento. Ha também uma curva que corta a caixa e retne
todos os pontos eficientes no sentido paretiano que é denominada curva de contrato
(ou conjunto de Pareto). Esta curva tem este nome devido a ideiadeque it odos o0s
contratos f i n aese calda notconprtcade Pafetn, sendo estes nao
seriam finais, visto que poderia ser realizado algum melhoramento nele. (VARIAN,
2006)

Este conceito pode parecer correto para uma definicdo de eficiéncia,
entretanto, como ja dito antes, ele é de cunho um tanto quanto ortodoxo. N&o
importa para ele se o0 agente que teve sua situagcao piorada seja muito rico ou muito
pobre, se hd uma piora em relacédo a dotacgao inicial, ela ndo pode ocorrer para que
seja uma situacao de eficiéncia.

Isto fez com que outros sentidos para eficiéncia fossem estudados, entre eles
o de Kaldor-Hicks. Este critério acaba por trazer uma definicdo mais robusta e mais
preocupada com a situacdo em que 0s agentes se encontram do que a versao de
Pareto, mesmo sendo enquadrado também na matriz neoclassica da economia. Este

pode Ser expresso como:

Uma proposta para a mudanca na economia deve ser levada a termo se
aqueles que tiveram sua situacdo melhorada por essa mudanca poderem
compensar aqueles que tiverem sua situacao piorada por essa mudanca,
para que estes figuem tdo bem como antes da mudanca (em seu proprio
julgamento) e os primeiros figuem em melhor situagdo (em seu préprio
julgamento). (STEPHEN, 1993, p. 55)

Esta definicdo abre espaco para que politicas publicas de distribuicdo de
renda e de maior equidade. Entretanto, ndo existe nisto uma obrigacdo de que a
compensacao seja paga ou hao, cabendo ao campo da ética decidir sobre isso. Ele
foi considerado um critério de maximizacao de riqueza, ndo apenas nas questdes
monetérias, mas na questdo de satisfacdo das partes. Isto fez com que este critério

fosse mais utilizado para os estudos que envolvem o bem-estar.
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Isto se transporta ao direito na questdo de distribuicdo de direitos. Os
tribunais, ao decidirem questdes favoraveis ou ndo em determinadas questdes. Se o
prejuizo comportado pelo agente que perde a acdo é maior do que os beneficios que
0 ganhador aufere, esta deveria ser revista, deixando de lado aqui a questdo da
justica por si s6. Claro, ha de se ver que estes beneficios e prejuizos ndo devem ser
entendidos apenas como questdes pecuniarias, mas sim de uma forma subjetiva,
buscando assim uma eficiéncia no critério de Kaldor-Hicks para os julgamentos.

Entretanto, este teorema se mostra inaplicavel na realidade, principalmente
na relagdo com o direito. Por tal razdo, mesmo Ricahrd Posner, que era um dos
seus maiores defensores, tende para a diminuicdo na utilizacdo da eficiéncia como
parametro.

Vale ressaltar que uma andlise distributiva das questdes deve ser levada com
cuidado. Mesmo que uma visdo desconsiderando a distribuicdo acabe tendo um
juizo de valor, pressupondo que todos 0s agentes possuem o mesmo valor para o
bem-estar social, a distribuicdo em si acaba também sendo um juizo de valor e, por
conseguinte, ndo pode ser generalizada.

Ha de se perceber também que a andlise destes parametros é estatica, e, por
consequéncia, ndo leva em conta o dinamismo da sociedade em concreto. A
simplificacdo teorica para tornar palpaveis os conceitos faz com que certas variaveis
que néo poderiam ser deixadas de fora acabem sendo deixadas. Vé-se isso
principalmente na relagdo com o0s recursos naturais. Estes sao finitos e sé&o
necessarios para a movimentacdo da economia. Entretanto, os efeitos causados
pelas alocacdes eficientes sobre eles sao muitas vezes deixados de lado pela visao
neoclassica.

A contribuicdo de Richard Posner, como falado anteriormente, é inegavel para
a estruturacdo da AED. Seu principal trabalho, Economic Analisys of Law foi um dos
livros mais discutidos em se tratando deste movimento. Sobre a teoria deste autor

Bugallo ressalta seus enfoques:

A teoria de Posner desdobra-se em duas direcdes: a primeira, a teoria
econdmica do impacto legal, onde se analisam os efeitos das normas desde
ponto de vista econémico, aplicando a teoria econdmica e econometria para
especificar e quantificar os efeitos das normas: efeitos das normas, custos
gue acarreta e efeitos produzidos no mercado. Como resultado, introduz-se
no processo de tomada de decisbes um enfoque conseqiéncialista.
Todavia, o aspecto inovador do movimento ndo se reduz a este aspecto. A
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novidade da AED é dar uma fundamentacédo econdmica a teoria do direito e,
neste sentido, mais que se centrar nos efeitos das normas, terd que se
centrar na eficiéncia e, portanto, no principio da maximizagdo. Neste
sentido, a respeito da eficiéncia no direito consuetudinario, a hipétese néo é
que o direito consuetudinario duplique ou possa duplicar perfeitamente os
resultados dos mercados competitivos, mas que, dentro dos limites da
viabilidade administrativa, o direito conduz o sistema econémico para a
producéo dos resultados que a concorréncia eficaz produz e complementa o
raciocinio, em tanto se aceite que o economista pode medir custos e que 0s
mesmos sao pertinentes para a politica, a teoria econdbmica tem um papel
importante nos debates sobre a reforma legal. (ALVAREZ, 2006, p. 58)

O autor foi um dos maiores difusores da utilizacdo dos critérios econémicos,
como o de maximizacgéo da riqueza e da eficiéncia, como um meio para avaliacdo do
direito. Entretanto, € importante frisar também que a preponderéancia destes
conceitos acabou por ser abrandada nos estudos posteriores deste autor. No livro
APr obl emas ddoe dfijPosnestabfmia:gd2007, p. 510)

Além disso, por mais hipécrita ou incoerente que nossa ética politica possa
frequentemente ser, ndo permitimos as invasfes degradantes da autonomia
individual meramente por considerar que, em termos gerais, a invasao
configuraria um acréscimo liquido a riqueza social. E, quaisquer que sejam
as bases filoso6ficas do sentimento, ele esta por demais arraigado em nossa
sociedade atual para que se deem rédeas soltas a maximizacgao da riqueza.

Esta mudanca no pensamento de Posner faz com que sua teoria seja melhor
vista no quesito de aplicabilidade a realidade. Seus estudos anteriores tentavam
fazer com que o mundo se enquadrasse nos pressupostos econdmicos nao
importando o que realmente acontecia realmente. Esta mudanca € explicada por
Rafael Zanatta: (2012, p. 40)

Em razdo das severas criticas langadas a teoria normativa da analise
econdmica do direito normativa, Posner abandonou o valor absoluto da
eficiéncia e adotou uma posicao pragmatica, na qual a eficiéncia é apenas
um elemento subsidiario para o critério de deciséo, e ndo o principal. Para
Posner, a eficiéncia (no sentido Kaldor-Hicks) é aceita como valor social,
apesar de ndo o Unico valor em jogo. Assim, Posner ndo descarta que a
eficiéncia pode ser um dos critérios de decibilidade subsidiario. Numa visao
marcada pelo pragmatismo, Richard Posner atualmente entende que o juiz
de direito deve sopesar as provaveis consequéncias econdmicas das
diversas interpretacdes que o texto permite, atentando para os valores
democraticos e a Constituicao.
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Com esta visdo de que em nem todos 0s casos o critério de maximizacéo da
riqueza, Posner fica mais palpavel e menos abstrato em relacdo ao mundo.

Mesmo assim, a utilizacdo de critérios estritamente neoclassicos para a
formulag&o da base de sua teoria faz com que sua visédo ainda seja muito limitada ao
estudo da realidade como ela é. Por tal razdo, teorias que englobam outros fatores
ao estudo, como as instituicbes ou 0 comportamento das pessoas surgiram. E estas

serdo o foco da proxima subsecéao.

3 MODULACAO DE EFEITOS

O controle de constitucionalidade € um aparato de suma importancia para a
manutencdo da ordem no Direito brasileiro. Sua fungdo € manter a harmonia do
ordenamento juridico infraconstitucional com a Constituicdo, demonstrando assim o
poder desta acima das demais normas.

O principal 6rgao regulador desta ordem é o Supremo Tribunal Federal, que,
através de suas decisbes, pode declarar a conformidade ou ndo das normas com a
carta magna. Tal 6rgdo pode, ao verificar a inconformidade de algum dispositivo com
a Constituicdo, declarar sua inconstitucionalidade, ensejando assim a sua nulidade,
a principio.

As decisbes que proferem, por via direta, a inconstitucionalidade possui
efeitos erga omnes e retroativos, em regra. Isto se deve ao posicionamento de que a
norma, ao ser declarada de tal maneira, nunca foi valida no sistema juridico e,
portanto, ao deveria produzir efeitos para ninguém desde a sua criagao.

Entretanto, a jurisprudéncia consolidou ao longo dos anos que tal efeito
temporal poderia sofrer limitagcdes. Isto era devido a deficiéncia do sistema de
controle constitucional ao se tratar de fatos onde a declaracdo de
inconstitucionalidade por si era impossivel de ser tratada retroativamente (caso da
inconstitucionalidade por omisséo), visto que esta agia sobre uma falta de acao pelo
legislativo; e dos casos onde os efeitos retroativos poderiam causar um dano maior
para a ordem constitucional, visto a tamanha onerosidade ou quantidade de atos

praticados sob a égide de tal norma.
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Esta possibilidade de limitacdo aos efeitos da decisdo foi abarcada pelo
ordenamento juridico com o advento da lei 9868/99, onde em seu artigo 27 ela

delimita:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poder4 o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela so
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado

Com tal previséo, o legislador positivou algo que o Poder Judiciario ja se valia
havia algum tempo para suprir a falta de previsdo legal destes casos. Assim, a regra
de que as normas possuem efeitos retroativos foi mitigada, podendo o Judiciario
limitar seus efeitos com embasamento legal.

Destarte, é preciso entender a colisdo doutrindria sobre os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade. A teoria da anulabilidade do sistema austriaco e
a da nulidade do sistema americano embasam posicionamentos contrarios da
doutrina brasileira sobre se os efeitos devem ser entendidos como ex nunc
(prospectivos) ou ex tunc (retroativos).

O sistema austriaco de controle de constitucionalidade abarcou a teoria de
Hans Kelsen de que a declaracdo de normas inconstitucionais nao possui efeitos
retroativos, visto que esta ndo é nula, mas sim anulavel. (MENDES, 2012)

Seguindo esta linha de posicionamento trazida do direito austriaco, vemos
Regina Nery Ferrari (2004, p. 173):

Dentro deste posicionamento, consideramos que a sentenca que declara a
inconstitucionalidade € constitutiva, pois esta, embora visando a criagao
alteracdo ou extingdo de um direito, traz a certeza do mesmo e, a partir dai
a mudanca de seu estado. Como ja salientamos, contudo, ndo € certo dizer
gue com ela serédo criados direitos, estados ou situag@es juridicas que antes
ndo existiam, pois, na verdade, o que acontece é que o direito a mudanga
ou modificacdo existia antes do processo e a sentenca apenas fez atuar o
direito, instituindo a mudanga como e nos limites da lei, a partir dessa data.
A lei, enquanto ndo considerada inconstitucional pelo 6rgdo competente,
opera eficazmente, e a sentenca que a diga em contradicdo aos ditames
constitucionais tem efeito a partir de entdo, e ndo desde a data da propria
lei.
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Entretanto, tal posicionamento parece errdneo para grande parte da doutrina,
ao entender que o sistema de controle constitucional brasileiro teve como base o
sistema americano, onde prepondera a teoria da nulidade das normas

inconstitucionais. Nas licdes de Gilmar Mendes (2012, p. 606):

O dogma da nulidade da lei inconstitucional pertence a tradicdo do direito

brasileiro. A teoria da nulidade tem sido sustentada por praticamente todos

0S nossos importantes constitucionalistas. Fundada na antiga doutrina
americana, segundaosti tqwtail o nfiatlh es tiantcuoe i s
significativa parcela da doutrina brasileira posicionou-se pela equiparacdo

entre inconstitucionalidade e nulidade. Afirma-se, em favor dessa tese, que
reconhecimento de qualquer efeito a uma lei inconstitucional importaria na
suspensao provisoria ou parcial da Constituicdo.

Esta teoria foi uma alternativa adotada pelos juristas para abarcar os efeitos
ex tunc e erga omnes nas decisdes que proferissem a inconstitucionalidade da
norma. Nao obsta ressaltar, entretanto, que uma justificativa legal para esta teoria s
foi positivada pelo direito brasileiro coma Emenda Constitucional 16/65.

Com o advento da lei 9868/99, restou-se por relativizada a nulidade das
normas inconstitucionais, visto que restou positivada a possibilidade de se atribuir
efeitos ex nunc a tais normas. Entretanto, ndo se pode negar que a regra continua
sendo a nulidade, e sua restricdo s6 se deve em casos especificos.

A limitacdo dos efeitos ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade da
norma € instituto recorrente em diversos sistemas de controle constitucional no
direito comparado.

No sistema americano, 0 qual baseou o brasileiro em grande parte em se
tratando do controle difuso, vé-se nos precedentes de Linkletter v. Walker que houve
a possibilidade da n&o declaracdo de que os efeitos ndo seriam validos desde a
criacao da lei. No sistema austriaco, ja se ressaltou que a declaragéo tem efeitos ex
nunc, e por tal ndo permite a nulidade total da norma inconstitucional.

Ressalta-se a questdo no direito portugués, onde a Constituicdo abarcou, no
seu artigo 282, n. 4, a possibilidade de se limitar os efeitos da declaragé&o.

Este artigo serve como base para a modulacao de efeitos no direito portugués
e uma base para um maior poder ao julgador para atender as necessidades que a

situacdo demanda. Nos termos de Jorge Miranda (2001, p. 257):
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A justica constitucional ndo pode ser cega; tem que atender aos resultados
das suas decisGes, como demonstra a possibilidade de restricdo de efeitos
prevista no art. 282.°, n® 4. Ora, se este preceito admite que ndo se verifique
a repristinagdo, isso significa que o Tribunal Constitucional ha-se indagar
das normas repristinadas para afasta-las ou ndo; e ndo se vé como possa
afasta-las em nome dos interesses ai contemplados e ndo também em
nome do principio da constitucionalidade.

Assim, verifica-se que tal instituto foi abarcado por diversos sistemas de
controle constitucional para garantir ao Poder Judiciario uma alternativa para os
casos onde a declaracdo dos efeitos ex tunc da decisdo ndo fossem cabiveis. A
tentativa de positivar tal possibilidade se mostrou também presente na proposta de
revisdo da Constituicdo feita em 1994, inserindo o 85° ao artigo 105.

Mesmo assim, casos em que tal instituto era utilizado tem exemplos na
jurisprudéncia mesmo sem previséo legal. Casos estes que com exemplos como o
Recurso Extraordinario n°® 78.594-SP, que proclamou a ilegalidade da investidura do
funcionario publico, mas entendeu que o ato por ele praticado era valido. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 78.594 i SP. Relator: Ministro
Blanc Pinto, 7, jun. 1974)

Mesmo assim, tal proposta ndo foi abarcada e a possibilidade de limitacédo
dos efeitos continuou ndo sendo abarcada pelo ordenamento até o advento da lei
9868/99, em seu artigo 27, onde garante ao STF nos casos de julgar ADIn de limitar
seus efeitos.

Ainda € preciso se ressaltar que ha a possibilidade (e utilizacdo) desta
restricdo também no controle difuso de constitucionalidade, mesmo que o artigo em
guestao nao explicite tal previsdo. Novamente, Gilmar Mendes demonstra de forma

clara o porqué (2012, p. 645):

A base constitucional dessa limitacdo i necessidade de um outro principio
gue justifique a ndo aplicacao do principio da nulidade i parece sugerir que,
se aplicavel, a declaragdo de inconstitucionalidade restrita revela-se
abrangente do modelo de controle de constitucionalidade como um todo. E
gue, nesses casos, tal como ja argumentado, o afastamento do principio da
nulidade da lei assenta-se em fundamentos constitucionais e ndo em razfes
de conveniéncia. Se o sistema constitucional legitima a declaragdo de
inconstitucionalidade restrita no controle abstrato, essa decisdo podera
afetar, igualmente, os processos do modelo concreto ou incidental de
normas. Do contrario, poder-se-ia ter inclusive um esvaziamento ou uma
perda do significado da prépria declaracdo de inconstitucionalidade restrita
ou limitada.
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Entretanto, a forma como tal instituto foi inserida no ordenamento juridico
brasileiro, através do artigo 27 da lei 9868/99, acaba por trazé-la a questbes
referentes a constitucionalidade do préprio artigo que autorizou a modulacédo.® Nas
licoes de Regina Nery Ferrari (2004, p. 231, 300):

O alcance no tempo, dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
sempre foi, em nosso sistema juridico, resultado de uma postura
jurisprudencial que, com o tempo, abandona a posicdo radical no que diz
respeito a considerar a lei inconstitucional nula ab initio e carecedora de
producdo de efeitos, e passa a aceitar algum tipo de abrandamento. (...)
Como, entre nds, a postura relativa a aceitar a nulidade ab initio da lei
inconstitucional sempre foi decorrente de posicionamento jurisprudencial,
ndo parece chocar ou ser inconstitucional a previséo legal de modulagéo de
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. Assim, aqui n&o cabe
rechacar a flexibilizagdo de efeitos, mas simplesmente constatar que a
forma como foi implantada no Direito Positivo Brasileiro, da causa a
diversas posi¢des e questionamentos, 0 que, seguramente, nao propiciara a
tranquilidade e seguranca, finalidade principal do Direito.

Mesmo que suscetivel a discussado sobre sua constitucionalidade ou néo, tal
artigo vem embasando as decisfes relativas a modulacdo de efeitos posteriores a
sua promulgacédo. Vemos como exemplo a ADIn 2904 PR, que se utilizou do artigo
para preservar a situacdo juridica de todos os servidores aposentados até o
julgamento desta acdo. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2904 i PR. Relator: Ministro Menezes Direito, 15 abril,
2009)

Ha de se entender que a relativizagdo do principio da nulidade das normas
inconstitucionais é algo inerente com a evolucdo da jurisdicdo constitucional. As
relacbes e efeitos relativos a este assunto vem se tornando cada vez mais
complexas e, portanto, necesséario se faz um instituto para que tais situacdes nao
figuem desamparadas.

A modulacéo de efeitos nas decisbes é necessaria, claro, e 0 artigo que a
instituiu em nosso sistema juridico acarreta em critérios para sua utilizacdo. Ha
assim a necessidade de ponderar entre o principio da nulidade da norma
inconstitucional e os critérios da seguranca juridica e o excepcional interesse social.

Como expde Paola Maria Gallina e Marlene Kempfer Bassoli (2009, p. 67):

3 Ver ADIn 2.231 e 2.258, com relator Ministro Neri da Silveira
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A modulacdo dos efeitos exige uma justificativa do 6rgdo constitucional.
Como justificativa devera ser demonstrado que, no caso hipotético, a
retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade seria tdo maléfica, de
forma que o principio da seguranca juridica ou do excepcional interesse
social devesse se sobrepor ao principio da nulidade da norma
inconstitucional, a fim de resguardar a paz social ou ainda outro valor de
excepcional interesse da coletividade.

Sopesando entre estes dois valores o STF poder4, ou néo, restringir os
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Entretanto, mesmo atribuindo tais
critérios, o artigo recebe criticas tanto a sua forma quanto a modulagcédo de efeitos
em si. (GALLINA; BASSOLI, 2009)

Mesmo assim, ndo se pode entender que a modulacdo de efeitos seja algo
ndo cabivel ao direito brasileiro. E necessario haver um modo para que as
possibilidades em que a inconstitucionalidade ndo possa ou nédo deva ter efeitos
retroativos, e a modulacéo entra para suprir tal demanda. Entretanto, o0 modo como
se aplica e as justificativas a serem utilizadas para tal limitacdo devem ser mais
restritas, até mesmo para que a confianca no Poder Judiciario ndo seja denegrida
por um uso exacerbado de tal instituto.

Assim, resta-se por estudar quais sdo o0s argumentos utilizados pelos
julgadores ao utilizar tal instituto. E neste tocante entre as contribuicbes e criticas

referentes a analise econdmica do direito.

4 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NA MODULACAO DE EFEITOS

Vivemos em uma era capitalista a qual coloca o dinheiro muitas vezes na
frente de todo o resto. A sociedade de consumo € o que prepondera, onde quem
tem mais é quem pode mais. Quase tudo possui um valor pecuniario e envolve, de
alguma forma, a economia.

A legislagdo é feita para privilegiar uma casta de agentes com poder
econdmico suficientemente grande para influencia-la. E isto é refletido também nas
relac6es juridicas como um todo. (FERRAZ JUNIOR; SALOMAO FILHO; NUSDEO,
2009)
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Sao colocados precos em direitos e uma condenacao quase sempre resulta
uma perda patrimonial para alguém e, consequentemente, um ganho para outrem. E
isto nao fica limitado apenas ao direito privado.

As normas e relacdes concernentes ao direito constitucional, mesmo que
possuam um cond&o de delimitar as regras que norteiam um Estado em uma andlise
macroinstitucional, ao serem analisadas em um ambiente concreto, pode-se
observar que a questado pecuniaria sempre esta interligada.

E, seguindo esta linha, as decisbes dos juizes acabam abarcando tais
interesses econdmicos também. Isto ndo seria diferente na modulagéo de efeitos.

Os critérios, a principio, que deveriam ser utilizados para a restricdo de efeitos
as decisdes de inconstitucionalidade sdo o do excepcional interesse publico e o da
seguranca juridica. Claro, a questao econémica possui ligacdo com estes critérios,
mas € preciso observar até que ponto ela pode ser utilizada em consonancia com
eles.

Esta relacdo é vista principalmente em casos que envolvem uma onerosidade
muito grande para algum ente em especifico, e também em casos tributérios,
analisando principalmente a prejuizo que seria causado ao Estado.

E preciso ser ressaltado, além disso, que Estados nacionais com soberania
de moeda ndo quebram. Eles podem se endividar e emitir a quantidade de dinheiro
que for, mas ndo irdo quebrar.* Claro, um super-endividamento pode trazer
consequéncias ruins para a economia dele, mas estas podem ser tratadas de outras
formas, e, dependendo do caso, o endividamento vale a pena.

Este é 0 caso da educacdo. Um investimento forte, ou bons incentivos, na
educacao pode trazer, ao médio e longo prazo, beneficios ao pais que compensam
0s gastos relativos a ela. E cabe ao Estado realizar tais investimentos e incentivos.

Assim, ao serem analisadas situagbes em que se utiliza a onerosidade do
Estado como fato de limitar os efeitos de uma norma inconstitucional, por exemplo,
vé-se uma incongruéncia. Se o Estado pode se endividar para realizar o necessario
para uma boa educacédo (que trara beneficios no futuro), ndo se cabe afirmar isto

como fato para limitar os efeitos.

4 Ver dados do Banco Mundial e do FMI sobre o balango de pagamentos dos paises desenvolvidos.
Muitos deles (Estados Unidos, Reino Unido e Franca, por exemplo) operaram em déficit nos dltimos
dez anos e, mesmo assim, continuam sendo fortes economias.
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Isto n&o pode ser observado no RE 500.171 GO e nos Embargos
Declaratérios que optaram por restringir os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade da norma que previa a cobranca de taxas de inscricdo nas
universidades. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragcdo em
Recurso Extraordinario n® 500.171 i GO, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, 16
mar, 2011)

Na decisdo em questdo foi suscitado que haveria uma onerosidade muito
grande as universidades publicas, visto que poderia ocorrer uma devolucao em
massa dos valores das taxas. Além de que esses valores eram revertidos em bolsas
para os alunos e que aqueles que declarassem que ndo poderiam paga-las estariam
isentos. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragcdo em Recurso
Extraordinario n°® 500.171 i GO, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, 16 mar,
2011)

Ora, o voto do ministro Cezar Peluso, no Recurso Extraordinario que foi
guestdo dos embargos trouxe argumento semelhante ao proposto anteriormente. O
Estado n&o possui uma caréncia financeira para aplicar recursos nas universidades
publicas. Se assim é denotado, ndo haveria caréncia também a ele para ressarcir a
indevida cobranca feita pelas universidades. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
Embargos de Declaracdo em Recurso Extraordinario n°® 500.171 i GO, Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski, 16 mar, 2011)

Além disso, a questdo de bolsas de auxilio serem pagas com estas taxas,
parece-me que também é dever do Estado de disponibiliza-las, visto o elevado valor
que deveria ser destinado a educacéo. Isto também pode ser observado no voto do
ministro, visto os crescentes valores arrecadados pelo Estado com os impostos.

Assim, pode-se perceber que as justificativas utilizadas para a utilizacdo do
instituto da modulacdo de efeitos ndo foram se ndo econbmicas. N&o ha uma
justificativa plausivel que se refira ao excepcional interesse social ou & seguranca
juridica.

Outro caso em que houve a modulacdo de efeitos foi na questdo da
prescricdo e decadéncia tributaria suscitada pelo RE 560.626-1 RS. Vé-se neste
acordao outro caso em que a modulacéo de efeitos foi utilizada para a manutencgéo

de determinados interesses econdmicos, mesmo que de forma implicita.
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O voto do ministro Gilmar Mendes, que foi acolhido pela maioria dos
ministros, determinou a modulacdo de efeitos, tendo a decisdo que declarou a
inconstitucionalidade efeitos ex nunc para os casos que ndo foram ajuizados até tal
decisdo. O argumento utilizado foi o0 da repercussédo e da inseguranca juridica que
se pode ter na hipotese. (2008, p. 926. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 560.621-1 1 RS, Relator: Ministro Gilmar Mendes, 12 jun, 2008)

Entretanto, ndo foi utilizado nenhum embasamento para tal assertiva. Parece,
portanto, que tal decisdo em restringir os efeitos foi para uma simples limitacdo dos
gastos que o Estado teria em devolver aos contribuintes valores que foram pagos
indevidamente por eles.

Assim, entende-se mais favoravel o posicionamento em que se afasta a
possibilidade de modulacdo de efeitos. Sobre este mesmo caso, Rafael Rott de
Campos Velho escreveu (2012, p. 153):

Ressalta-se que o STF reconheceu a possibilidade de efeitos prospectivos
com fulcro na seguranca juridica, de modo expresso na prépria ementa, de
maneira bastante desarrazoada, aplicando o instituto para proteger as
contas governamentais. Como ja exposto alhures, tem-se que, na realidade,
ndo houve atencdo a seguranca juridica que é destinada apenas aos
contribuintes. Pelo contrario, as regras de competéncia constitucionais
foram totalmente descumpridas, fazendo com que o particular ndo consiga
usufruir dos ideais de cognoscibilidade e confiabilidade na propria Carta
Magna.

Segue-se esta linha de entendimento, visto que a inseguranca juridica que
seria causada foi proveniente do proprio Estado ao promulgar lei inconstitucional.
Mesmo assim, se o Judiciario for utilizar argumentos que concernem fatores
econdbmicos, resta a ele delimitar os efeitos que uma limitacdo ou ndo dos efeitos
irlam causar. E para tal embasamento a AED traz um ferramental teérico necessario.

Vé-se na falta de argumentos tedricos uma falha do STF ao suscitar a
questdo da modulacdo de efeitos. Nas questbes econdmicas, principalmente,
percebe-se uma obscuridade nos critérios que séo utilizados por este 6rgao em
diversas decisoes.

A AED poderia servir como um ferramental para embasar tais decisbes, ndo

somente nas guestdes econdmicas, mas principalmente nestas. Isto se deve aos
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conceitos e ligagcbes que esta possui com a economia e, portanto, com os valores
defendidos pelo STF em decisbes como as citadas anteriormente.

Critérios como a eficiéncia e os custos de transacdo nas matérias juridicas
podem se tornar mais compreensiveis ao se ter como ponto de analise questdes que
envolvam fatores econdmicos. Isto decorre principalmente porque tais conceitos
foram importados pela AED de teorias primeiramente econémicas.

Assim, ao serem analisados discursos sobre a modulacdo de efeitos se
referindo a uma grande onerosidade para o Estado (ou as universidades), poderia
ter sido utilizado o critério da eficiéncia para delimitar se esta onerosidade seria
realmente um caso de inseguranca juridica e/ou excepcional interesse social.

O critério de Kaldor-Hicks ou de Pareto, ao trazerem uma visdo mais palpavel
principalmente para o ponto do interesse social. Este poderia ser entendido como
algo que maximizasse (ou que pudesse aumentar em grande medida) o bem-estar
social. E, assim, as visdes de eficiéncia citadas acima trariam uma boa base teorica.

No tocante da teoria baseada nos estudos de Pareto, hdo se consegue extrair
um entendimento condizente com a realidade do direito, fato este ja exposto
anteriormente. Mesmo que este critério seja defendido por autores mais ortodoxos, o
critério de eficiéncia ficaria engessado e, portanto, de dificil aplicacdo na realidade
dindmica do direito.

J& o conceito desenvolvido por Kaldor-Hicks possui uma maior maleabilidade.
Podem-se depreender ganhadores e perdedores das relacdes juridicas e, assim, se
faz necessario sopesar se 0s ganhos dos ganhadores serdo maiores que as perdas
dos perdedores.

Na modulacao de efeitos isso ndo € diferente. Deste modo, quando proferidas
decisOes referentes a este instituto, uma analise concreta de quais seriam 0s custos
e beneficios referentes a restricdo de efeitos da inconstitucionalidade seria cabivel.
Claro, estes custos/ganhos ndo sdo somente pecuniarios. Existem muitos que nao
podem ser medidos em forma de dinheiro, mas estes sdo de dificil afericdo até
mesmo para 0s economistas.

Por tal razdo, nas questdes referentes principalmente a possivel onerosidade
(pecuniaria) que seria causada a alguém, este critério seria de boa utilizacdo. Se as
perdas que seriam causadas aos perdedores superassem os ganhos auferidos pelos
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ganhadores, ou neste caso, 0s custos dos efeitos ex tunc e os ganhos dos efeitos ex
nunc, poderia ser invocado o instituto da modulag&o de efeitos.

Para a vertente de Posner da AED, mesmo que ndo fosse expressamente
pautada em algum dos critérios a que se refere o artigo 27 da lei 9868/99, tal
decisao seria considerada eficiente. E se ela € considerada eficiente, seria, portanto,

considerada justa e maximizaria o bem-estar social. Nas palavras do autor:

(...) mesmo que os juizes tenham pouco compromisso com a eficiéncia,
suas decisOes ineficientes irdo, por definicdo, impor custos sociais maiores
do que aqueles impostos por suas decisdes eficientes. Em resultado, os que
perdem os casos erradamente decididos de um ponto de vista econémico
terdo um incentivo maior, em termos gerais, a pressionar por correcao
mediante recurso, por um novo pProcesso ou por acao legislativa, do que os
que perderem o0s casos judiciosamente decididos de um ponto de vista
econdmico T de modo que haverd uma forte pressdo por resultados
eficientes. (POSNER, 2007, p.483-484)

Determina-se, assim, que as decisdes como um todo devem seguir um critério
de eficiéncia para que causem um menor desgaste do judiciario, tanto na questédo do
tempo depreendido para uma causa quanto nos custos relativos a um novo
acionamento do sistema.

Isto ndo seria diferente na modulacéo de efeitos. Uma decisao ineficiente que
concerne sobre a restricdo de efeitos da norma inconstitucional pode trazer a tona
gastos sociais maiores do que se este instituto nao fosse utilizado.

Por isso, um embasamento tedrico que determine nos casos concretos qual
seria a solucdo mais eficiente se faz necessario. E nisto a AED consegue espaco.

Mesmo que, a principio, haja uma desconformidade com o principio da
legalidade ao poder se desconsiderar a estrita palavra da lei para se atingir decisdes
eficientes, vé-se que para a AED isto ndo é um conflito necessario.

Pode-se entender que, partindo-se de uma base referente a AED, ndo haveria
descompasso em se harmonizar os principios de eficiéncia e de legalidade
propostos pela Constituichio Federal. Deste ponto de vista, estes sao
complementares e as leis devem se adequar para que uma maior eficiéncia nas
guestdes juridicas seja auferida.

H8 ainda o posicionamento dissident

os estudos institucionalista de John Commons como base para a teoria. Ja citada
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neste texto, tal vertente vé na relacdo econémico-juridica uma relacéo evolucionaria.
Evolucdo esta no sentido de mudanca e ndo necessariamente no sentido de
melhora.

Partindo desta visao, o instituto da modulacéo de efeitos seria uma obra da
evolucdo do sistema juridico brasileiro para atender as necessidades que foram
impostas pela maior dinamicidade das relacdes juridicas.

E, também, as decisbes que sdo obras deste instituto precisam ter um
embasamento na evolucdo do sistema juridico-econdmico para que sejam validas.
Os argumentos que as embasam precisam ser coerentes com 0 momento em que
estdo inseridos e fazer uma analise interdisciplinar do instituto para que se possa ter
uma visado mais ampla de como a sua utilizacdo ou ndo poderia ser benéfica para a
relagéo juridica em questéo.

Claro, esta vertente é muito generalista e ndo expde solu¢cdes concretas para
o problema da argumentacdo no caso de modulacédo de efeitos. Entretanto, ela se
mostra de uma maneira mais plausivel e menos suscetivel a criticas do que a
vertente que utiliza a eficiéncia como o critério principal para se auferir a justica nas
decisOes judiciais.

As criticas tanto a AED como uma escola de pensamento quanto a sua
aplicacdo no campo da modulacdo efeitos foram deixadas para o fim por se
relacionarem. Deste modo, pode-se fazer uma andlise mais ampla das falhas de tal
vertente.

Ambas as vertentes mais difundidas desta visdo i positiva e normativa 1
possuem criticas bem fundadas. E, para um estudo mais completo, serdo analisadas
primeiramente as criticas relativas a um carater geral da AED e, em seguida, as
criticas mais especificas a conceitos ou valores pregados pela AED.

Destarte, € preciso ter por razdo que a sociedade consumista possui suas
falhas, e, consequentemente, teorias econdmicas que embasam um estilo de vida
que possui injusticas intrinsecas ao seu sistema néo podem ser levadas plenamente
transportadas para o campo onde a justica € (ou deveria ser) o bem maior.

E mesmos estes valores ndo podem ser tratados como verdades imutaveis.
Vivemos em um ambiente onde as relagdes e as instituicbes evoluem e ndo podem
ficar estagnadas enquanto o resto do mundo muda. Isso ndo é diferente com o

direito e com a noc¢éao de justica. Cada sociedade em cada momento histérico possui
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uma nocao de justica que & melhor aplicavel a ela. N&o existe, portanto, um Unico
critério, como a eficiéncia, que possa ser levado como guia universal e etéreo das
relacbes humanas.

E neste ponto a AED peca. Vé-se uma tentativa clara de tentar adequar as
decisdes tomadas o campo juridico a critérios econdmicos como se estes fossem a
melhor forma de explica-lo (vertente positiva) ou, ainda pior, de tentar ditar as
relacdes juridicas para que estas possuam, realmente, um viés econémico (vertente
normativa).

Esta presungdo acaba por tornar o ferramental da AED falho. Se estes
valores ndo fossem considerados como os melhores para explicar o direito pelos
autores que seguem tal linha, mas sim como um instrumento a mais para delimitar
critérios que se adequem a realidade em que estamos inseridos, ver-se-ia na AED
uma boa linha de raciocinio.

A eficiéncia como um critério principal de se auferir a justica nos casos
concretos é algo que deve ser criticado. A maximizacado da riqueza (ou bem-estar)
que é proposta com esta andlise acaba por desconsiderar fatores importantes da
sociedade para se restringir em um critério econémico em sua esséncia.

Sob a égide deste principio, ndo haveria distincdo e prote¢cdo das minorias,
mesmo que estas, sob um ponto de vista social, precisem ter seus direitos
amparados pelo Estado. Assim, seria apenas analisado se a situacao acarretou em
um ponto onde ndo se pode modificar sem que outros percam (critério de Pareto),
ou que os ganhos superam as perdas (critério de Kaldor-Hicks).

Vislumbra-se deste modo a desigualdade que a utilizacdo deste critério
poderia ocasionar se aplicado nas relacdes juridicas. E, mesmo que a AED néao
saliente, a igualdade é um dos fatores principais em todas as sociedades ocidentais
de hoje e, portanto, ndo pode ser deixada de lado quando se tentar auferir a justica.

Como exp0de Alejandro Bugallo Alvarez (2006, p. 63):

Na pratica, o critério é criticado por trés razfes: primeiro, porque na pratica
cada individuo da sociedade tem o direito de veto a qualquer deciséo social,
0 que equivale a admitir que étima € uma situacao, se dada qualquer outra
alternativa sempre exista alguém que a vete, razdo porque pode haver
muitas situagfes distintas sendo todas 6timo de Pareto; segundo, porque
ndo questiona a situacdo existente, ou ponto de partida, razdo porque na
realidade mantém o statu quo; e terceiro, porque é escassamente sensivel
aos problemas da justica distributiva. O Otimo de Pareto é um critério para
aferir a eficiéncia social, e ndo um critério de justica, mas a doutrina
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econdmica inferiu a moralidade do mercado sempre que verificada a
eficiéncia, razdo porque nas condicdes ideais os mercados sdo competitivos
e, consequentemente, séo eficientes: a concorréncia garantindo a eficiéncia,
ou na formulacdo da Escola de Chicago, a eficiéncia garantindo a
competitividade e a concorréncia.

E a mesma critica pode ser transportada ao critério de Kaldor-Hicks. Ao se
analisar apenas a alocacgao dos recursos, nao se distingue que possam existir outras
inUmeras situacdes possiveis. E, além disso, ndo se questiona se a situacdo, em
que ha um ganho maior que as perdas, esta trazendo uma verdadeira sensacéo de
justica para os agentes.

De qualquer forma, o critério de eficiéncia, ao ser utilizado como forma
complementar de analise e ndo como ponto principal, pode trazer um bom

ferramental. Nesta linha:

AA efici°ncia ® o0 evadmrsipotre neax ceed d micmiac «

embora possam existir situacdes em que eficiéncia e justica ndo se

oponham, a regra ® que fexiste uma
efici®°nciao, 0O que n«o implicad que
principoda ef i ci °nci a, nem que seja sempre

Il nvocando o magist®rio de Barber §,

efici°ncia s«o muito compl exasgse epodend:
diversos niveis, o que possibilita afirmar: 1°que fiuma soci edade
justa ® uma sociedade eficienteo; 2U que

utiliza ou subutiliza recursos ndo € uma boa sociedade e dificilmente a
gualificariamos de justa e equitativa; 3° que a eficiéncia € um componente
da justica, embora nem o (nico nem o principal critério de justica;4° que a
eficiéncia , entendida como critério que maximiza a riqueza social, exige, em
determinadas situacdes, a intervencdo Estatal ou intervencdes externas ao
mercado; 5° observar o fendmeno juridico desde o ponto de vista da
eficiéncia pode ser especialmente Util para a construcao de uma politica
juridica que alcance seus objetivos, sendo importante avaliar o0s
instrumentos juridicos em funcao da eficiéncia. (ALVAREZ, 2006, p. 64)

Compreende-se, assim, que a eficiéncia possui suas vantagens, e a busca
por uma maximizacdo do bem-estar também, mas inseridos num ambiente de
analise da equidade. Ambiente este que € mais propicio para uma formulagéo de um
conceito de justica aplicavel para os dias de hoje.

Ronald Dworkin, um dos maiores criticos da AED, pode observar que ha uma

possivel inclusdo deste ponto em uma teoria mais ampla e que utiliza a igualdade
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também como critério. Sobre este conceito de justica que envolva a igualdade,

analisa-se:

Como a justica diz respeito a distribuicdo, a igualdade constitui-se no critério
aferidor da justica. A proposito, adverte DWORKIN, nenhum governo é
legitimo a menos que demonstre igual consideracao pelo destino de todos
os cidadaos. A consideracédo igualitaria é a virtude soberana da comunidade
politica i sem ela o governo ndo passa de tirania i e, quando as riquezas
da nacdo sao distribuidas de maneira muito desigual, como o séo as
riquezas das nagBes muito présperas, entdo sua igual consideracdo é
suspeita, pois a distribuicdo das riquezas € produto de uma ordem juridica.
Quando o governo promulga ou mantém um conjunto de leis e ndo outro,
ndo € apenas previsivel que a vida de alguns cidad&os piore devido a essa
escolha, mas também, em um grau considerdvel quais serdo esses
cidaddos. Devemos estar preparados para explicar aos que sofrem dessa
maneira, por que foram, ndo obstante, tratados com a igual consideragao
gue lhes é devida. Por outro lado, a afericdo da igualdade é comparativa e
sua dimenséo ou conteldo é complexa. (ALVAREZ, 2006, p. 65)

Portanto, pode-se ver que uma teoria que utilize um critério de igualdade
acima de um critério de eficiéncia é mais adequada para uma analise de justica
referente as decisfes dos juizes. E uma especificacdo na questdo da modulacdo de
efeitos n&o traria outra viséo.

N&o obsta se falar dos prejuizos que a utilizacdo da AED poderia trazer, no
tocante de uma nocéo de justica, nas decisdes relativas a modulacao de efeitos.

Vé-se que os critérios legais para que tal instituto seja utilizado é o do
excepcional interesse social e da seguranca juridica. Claro, uma anélise sobre a
eficiéncia de tal decisdo no quesito econdmico traz suas vantagens ao se ponderar
0S prejuizos causados em relagdo aos ganhos auferidos.

Entretanto, numa analise tdo simplista, falta olhar quem esta sofrendo e
ganhando com a decisdo. Ora, uma lesédo a um grupo de individuos em especifico
pode trazer uma perda de igualdade na relagdo muito maior do que a mesma leséo
a outro grupo.

Na modulacdo de efeitos também pode ser analisado isso. E preciso se
ponderar até que ponto as perdas, por exemplo, ao Estado podem ser de maior
importancia do que a perda para as pessoas gque foram afetadas concretamente pela

contemplacéo de uma norma inconstitucional pelo nosso sistema.
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Claro, a perda do Estado (ou de universidades, ou de um grupo econdémico)
pode acarretar em uma perde de um valor ou bem de excepcional interesse para a
sociedade como um todo. Entretanto, isto ndo pode ser considerado como regra.

E preciso se ressaltar, novamente, que quem colocou a norma
inconstitucional no ordenamento juridico foi o legislador e, portanto, o Estado. Se
este acaba por trazer ao sistema um fato que n&o poderia ser compatibilizado com a
Constituicdo, que é a égide do nosso ordenamento, ele deve arcar com 0S seus
atos.

Assim, mesmo que seja mais eficiente muitas vezes conceder a limitagcdo dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, € preciso se analisar se isso iria
trazer uma situacdo equanime para as pessoas que, de boa-fé, tiveram uma perda
devido a uma norma inconstitucional.

Por tal razéo, a eficiéncia como um critério Unico ndo pode ser considerada de
forma isolada para que a justica nas decisdes da modulacéo de efeitos seja também
alcancada. E preciso se analisar qual escolha ira acarretar numa situacio de maior
igualdade entre os agentes e, caso isto acarrete numa decisdo eficiente, melhor.
Entretanto, se isto for ineficiente, esta ndo deve ser deixada de lado para que o

critério da eficiéncia seja levado em maior consideracao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O que foi proposto neste estudo foi analisar as contribuicées e criticas que a
analise econdmica do direito poderia trazer na fundamentacéo tedrica das decisdes
concernentes a modulacao de efeitos.

Vé-se na AED uma escola que possui varias vertentes com diferentes
argumentos e posicionamentos em relagdo ao direito. Entretanto, todas elas
possuem um campo em comum: a utilizacdo de conceitos derivados da economia
para que o direito trabalhe de forma melhor.

Posner, quicd o maior nome na referida escola, delimitou no critério da
eficiéncia o ponto-chave da sua teoria. Para ele, as decisbes dos juizes e as normas
inseridas no ordenamento juridico deveriam ser eficientes.

Eficiéncia esta que pode ser auferida de dois principais modos: através do

critério de Pareto ou do critério de Kaldor-Hicks. No primeiro, vé-se que a eficiéncia
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seria alcancada em qualquer ponto em que n&do pudessem ocorrer melhoras de uma
parte sem perdas de outra. Na segunda, em contrapartida, a eficiéncia seria
alcancada se os ganhos conseguissem superar as perdas.

Ha ainda de se citar que existem outras correntes minoritarias na escola.
Entre elas, a vertente institucionalista chama atencéo pela andlise evolucionista das
relacdes juridicas, propondo que estas devem ser analisadas ndo sé sob o condao
da economia, mas sim numa forma em que se veja a mudanca que esta teve no
decorrer do tempo.

Apés a analise desta teoria, foi preciso delimitar alguns conceitos referentes
ao controle de constitucionalidade brasileiro que desembocam na modulacdo de
efeitos. Tal controle visa a decretacdo (ou ndo) da incongruéncia de determinado
dispositivo em relacao a normas e principios delimitados na Constituicao.

Assim, comegou-se fazendo referéncia ao conceito de inconstitucionalidade.
Este se refere a dispositivos contrarios a Carta Magna e que, por isso, ndo deveriam
ter sidos abarcados pelo ordenamento juridico. Ao fazer tal inser¢cdo, houve uma
contaminagdo deste sistema e, por isso, tal anomalia deve ser tratada sendo
expurgada do ordenamento.

Para tal fato ha o controle de constitucionalidade. Ele determina quais normas
devem ser retiradas do sistema para que ele ndo continue contaminado. Este
controle pode se dar por dois grandes grupos de meios: pelo controle direto, onde o
ponto principal a ser discorrido é exatamente a constitucionalidade das normas; ou
via controle incidental, onde tal controle se da para a apreciacdo de um direito
material.

Em especial ao controle concentrado (ou direto), pode-se ver que os efeitos
da declaracédo de inconstitucionalidade sdo retroativos, ou seja, atingem os fatos
anteriores a decisdo que proferiu a inconstitucionalidade. Isso decorrente da teoria
da nulidade das normas inconstitucionais.

Entretanto, tais efeitos podem sofrer restricoes. E nesta seara entra a
modulacdo de efeitos. Tal instituto visa restringir a declaragdo de
inconstitucionalidade, seja na questdo temporal, seja na questdo de determinados

Ccasos.
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Ele esta previsto no artigo 27 da lei 9868/99, onde se instituiu que neste
controle poderiam haver restricdes aos efeitos, desde que atingido o quérum minimo
e gque fosse analisado caso de excepcional interesse social ou seguranca juridica.

Mesmo assim, acaba-se por ver nas decisdes proferidas pelos Ministros nos
casos de utilizagdo ou nédo deste instituto, uma falta de justificativas que comprovem
a real necessidade dessa providéncia, mesmo que esteja estipulado em lei que tais
critérios devem ser 0s motivos.

Ha uma preponderancia de decisdes que envolva interesses econdmicos nos
quais utiliza do instituto sem a devida argumentacéo tedrica e legal. Por tal razéo,
para trazer uma possivel luz a tais decisdes, foi proposta a utilizacdo da AED como
embasamento de tais casos.

Vé-se na utilizacdo da eficiéncia como parametro para delimitar quais seriam
0S possiveis prejuizos e ganhos em determinada situacdo e o possivel modo de
maximizar o bem-estar social. Trata-se de uma forma de melhor contribuir para a
fundamentacéo das decisfes que modulam os efeitos da inconstitucionalidade.

De qualquer forma, mesmo que ocorra um beneficio com tal utilizacdo, ainda
€ preciso ressaltar as criticas a esta forma de analise.

Ao utilizar o critério da eficiéncia como uma maxima, como é pregado pela
vertente que tem Posner como expoente, acaba-se por deturpar o ideal de justica.
Este ideal se tornaria uma simples ponderacao de fatores econémicos, sem levar em
conta quem e porque estaria sendo afetado pelas decisdes.

Por tal razdo, ha a necessidade de se utilizar um critério mais vasto e mais
condizente com o ideal de justica da sociedade atual. E 0 que mais se aproxima
disso seria o critério da igualdade.

A questdo da eficiéncia tem papel importante, mas ela nao deve ser
considerada como o principal agente a ser tratados nas questdes dificeis e
excepcionais suscitadas pela modulagéo de efeitos.

Assim, pode-se ver que a utilizacdo da AED na modulagao de efeitos possui
suas vantagens, mas esta deve ser utilizada de forma homeopatica, nao

desconsiderando outros valores pregados pela Carta Magna e pela ideia de justica.
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RESUMO

O reconhecimento do meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito
difuso fez com que a protecéo juridica ambiental adotasse uma forma mais severa
da responsabilidade civil, buscando uma reparacéo eficaz para os danos causados
ao meio ambiente e prevenindo o ocasionamento destes danos, uma vez que 0 meio
ambiente muitas vezes nao é reparavel. Este carater preventivo sera principalmente
aplicado pelo Estado através da sua atividade fiscalizatéria, de modo a coibir as

atividades humanas a serem executadas de acordo com as leis ambientais.

Palavras-chave: responsabilidade civil do Estado, dano ambiental, atividade

fiscalizatoria, prevencéo.
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ABSTRACT

The recognition of an ecologically balanced environment as a diffuse right made the
environmental legal protection adopt a more severe form of liability, seeking effective
award of the damage caused to the environment and preventing the execution of
these damages, since the environment is often not repairable. This preventive
charcter will be mainly implemented by the State through its inspection activity in
order to curb human activities to be performed in accordance with environmental

laws.

Keywords: state civil liability, environmental damage, supervisory activity,

prevention.
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1 INTRODUCAO

Com o reconhecimento do meio ambiente como um bem juridico de interesse
publico, a protecdo do meio ambiente se tornou um dever do Estado, o qual ndo
pode dispor desta atribuicdo. Isso siginifica que, quando o Estado falhar ou se omitir
do dever de proteger e preservar o meio ambiente, havera uma resposta juridica,
gual seja a responsabilidade civil por danos ambientais.

Para analisar a responsabilizacdo do Estado no campo do Direito Ambiental é
importante o estudo da evolugéo da protecdo do meio ambiente no ordenamento
juridico brasileiro, tendo em vista principalmente sua inser¢cdo na Constituicdo Federal,
e além disso, a criacdo de principios que norteiam as normas ambientais.

Esta analise sera realizada através do estudo do conceito e da importancia
juridica do meio ambiente, para que assim possa ser verificado o fundamento da
preocupagao com o objeto do Direito Ambiental bem como a necessidade da criagao
de mecanismos juridicos que visem proteger o0 meio ambiente.

Em se tratando de dano causado pelo Estado, € necessaria a verificacdo das
atribuicées do Poder Publico em relacdo ao ambiente, ou seja, quais atos publicos
que sao realizados ou deixem de ser realizados podem resultar na
responsabilizacdo civil ambiental. Sendo assim, esta responsabilizacdo ocorrera
tando por dano comissivo e como por dano omissivo tendo em vista os deveres
publicos atribuidos ao Estado.

Por fim, nas hip6teses em que o Estado responde solidariamente por dano ambiental,
evidencia-se que na maioria dos casos o causador direto ndo responde sozinho pelo
dano, sendo que o dever constitucional do Estado em proteger o ambiente faz com
gue a sua responsabilidade seja presente tanto nas situacbes em que atua como

poluidor bem como na sua falha ou omisséo de controle.

2 PRINCIPIOS

Assim como em outras ciéncias, o Direito Ambiental também se serve de
fundamentos basicos que orientam toda sua estrutura juridica subsequente, ou seja,
utiliza-se de regras gerais e abstratas que servem como base nuclear para as

normas do direito positivado.
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Os principios sdo mandamentos que dao sentido l6égico ao sistema normativo,
estdo em um patamar hierarquico maior em relagdo as outras normas, de modo que
exercem a funcdo de otimizar direitos e bens juridicos contidos no ordenamento
juridico. Os principios exercem um papel muito importante no Direito Ambiental uma
vez que a partir deles se atribui conteddo valorativo as normas, isso ocorre a partir
de um juizo de ponderagdo com outros principios, o qual estabelece comparacdes
gue pesa cada um e aplica o mais efetivo no caso concreto (SIRVINSKAS, 2013,
pg.137).

Em relacdo a responsabilidade civil do Estado por danos ambientais existem
trés principios gerais do Direito Ambiental que se aplicam diretamente nas situacées
em que o Poder Publico deixar de exercer a atividade fiscalizatéria, se omitindo do seu
dever de proteger o meio ambiente: o principio da prevencdo e da precaucédo e o
principio da natureza publica do meio ambiente.

O principio da prevencao e o principio da precaucdo, apesar de tratarem de
meios de evitar a degradacdo do ambiente, sdo expressfes com significados
distintos, de modo que a prevencado diz respeito ao ato de antecipar-se para evitar
um risco ja conhecido, e a precaucdo sugere um cuidado com riscos em que nao se
conhece o resultado. Ambos sao principios basilares do Direito Ambiental, uma vez
gue o dano ambiental é em regra irreparavel foi estabelecido um extenso rol de
normas de carater preventivo e precaucional.

Primeiramente, o principio da prevencao sera aplicado naqueles casos em que
existe um perigo concreto, no qual ja é sabido que determinada acdo ou atividade
humana causara certo resultado. Este preceito serve para evitar a ocorréncia de impactos
ambientais conhecidos pela ciéncia, de modo que se destina ao momento anterior a
execucao da acao que gerara o dano. A aplicacéo deste principio se da através da
imposicado de medidas acautelatorias antes da implantacdo de empreendimentos e
atividades consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras (MILARE, 2011,
pg.1071), sendo uma dessas medidas a atividade fiscalizatoria.

Ja o principio da precaucdo se destina aos perigos abstratos, se trata de riscos
incertos, 0s quais ndo se sabem o resultado do impacto ambiental. Este principio é
aplicado a partir da mera possibilidade de ocorrer um dano, se encontra ho campo
das hipodteses, evitando que a incerteza cientifica deixe o0 meio ambiente desamparado.
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O principio em questdo é considerado inovador uma vez que diminui as
chances de uma experimentacdo causar impactos negativos ao meio ambiente,
evitando que uma futura descoberta revele que um experimento resultou em dano
ambiental irreversivel ou irreparavel. Sobre este assunto ensina Milaré (2011, p.
1071): "Com efeito, no teor do principio 15 da Declaracdo do Rio, a auséncia de
certeza cientifica ndo deve servir de pretexto para procrastinar a ado¢do de medidas
efetivas capazes de evitar a degradacdo do meio ambiente”.

Existe um principio que engloba esta caracteristica preventiva e precaucional
do Direito Ambiental, o principio do poluidor-pagador, o qual estabelece que
havendo poluicdo seja automaticamente atribuido ao poluidor o dever de arcar com
os custos decorridos do dano causado por ele. Isso significa que, esta
responsabilizacdo mais severa em relacdo aos danos causados ao meio ambiente
faz com que o potencial poluidor evite o ocasionamento de danos ambientais, a
atividade devera ser exercida com mais cautela sob pena de ser imputada a
responsabilidade objetiva e integral do dano. Portanto, embora o principio em
guestao atribua ao poluidor o pagamento por um dano ja causado, o objetivo ndo é
tdo somente a indenizagdo do dano. A intencdo é de inibir as acBes agressoras
contra 0 meio ambiente, afastando a ideia de que o meio ambiente sera sempre
indenizéavel.

O outro principio que fundamenta a responsabilizacdo do Estado pela
omissao de seus deveres é o principio da natureza publica da protecdo ambiental.
Este principio encontra fundamento no reconhecimento do meio ambiente
ecologicamente equilibrado como interesse geral e coletivo, de maneira que a prépria
Lei n.° 6.938 de 1981 prevé no art. 2.9, inciso |, que 0 meio ambiente sera considerado
"patrimdnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o
uso coletivo”. Ainda, previsto no art. 225, caput na Constituicdo Federal, o dever
imputado ao Poder Publico na protecdo e defesa do meio ambiente (Lei n.°
6.938,1981).

Tendo em vista que o meio ambiente foi caracterizado como interesse publico,
aplica-se por meio do Direito Publico e Administrativo, os principios da primazia do
interesse publico e da indisponibilidade do interesse publico, ndo restando duvidas

sobre o dever do Estado em tutelar o meio ambiente em nome da coletividade.
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Ao tratar da gestdo ambiental atribuida ao Poder Publico, Paulo Affonso Leme
Machado (2012, pg.139) ensina:

Os Estados passam a ter responsabilidade em exercer o controle que dé bons
resultados, e devem ser responsaveis pela ineficiéncia e implementacéo de
sua legislacdo. A corresponsabilidade dos Estados devera atingir seus
agentes politicos e funcionarios, para evitar que os custos da ineficiéncia ou
das infracBes recaiam sobre a populacao contribuinte, e ndo sobre os autores
dos danos ambientais.

Neste sentido, a lei atribui ndo somente a coletividade, mas também ao Estado o
dever de preservar e manter o meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo
que o Poder Publico foi incumbido de salvaguardar os interesses socioambientais a
partir da sua atuacdo como fiscalizador, representando sua figura de Estado

garantidor do bem-estar da sociedade.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

Em sentindo amplo, a nocdo de responsabilidade civil esta relacionada ao
direito de compensacgéo ou reparacao por um dano sofrido (ANTUNES, 2011, pg. 247)
diz respeito a obrigacdo do causador do dano em reparar o prejuizo que causou e do
direito da pessoa prejudicada de ter o dano reparado. Porém, em se tratando do
bem juridico meio ambiente, o papel da responsabilidade civil ndo é meramente a
indenizacdo ou reparagdo do dano causado, mas também de exercer uma acéo
coercitiva para que haja prevencdo e precaucdo na execucdo de atividades
potencialmente poluidoras. Para isto, o Direito Ambiental, através da Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente, instituiu a responsabilidade objetiva para todos os casos de
ocorréncia de danos ambientais, a qual, conforme dispde o art. 927, 8§ Unico, do
Caodigo Civil de 2002, estabelece que: "Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem".

A responsabilidade objetiva adotada pelo Direito Ambiental € baseada na

teoria do risco da atividade. Esta teoria considera responsavel toda pessoa que

108



COLETANEA 2'i SUSTENTABILIDADE SOCIAL, ECONOMICA E AMBIENTAL EM
FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS

exerce atividade perigosa ou de risco, isso significa que, uma pessoa que criar uma
situagcdo propicia para ocorréncia de um dano ser4d automaticamente
responsabilizada pelo resultado danoso decorrente do risco criado. Ademais, o
causador do dano ambiental estara obrigado a reparar a lesdo causada
integralmente, e nos casos em que ndo for possivel a reparagcdo do dano, o
responsavel deverd cumprir a obrigacdo de pagamento de indenizacdo pecuniaria
que sera revertido para um fundo destinado ao meio ambiente. (ANTUNES, 2011,
pg. 418).

Em se tratando de um bem juridico de dificil reparacdo, a responsabilidade
objetiva fundada na teoria do risco integral serve para estabelecer um sistema que
reflete ndo somente a efetiva reparacdo do dano, como também a prevencdo em
relacdo as atividades de risco. O objetivo da responsabilidade ambiental é trazer
uma seguranca juridica maior ao bem tutelado através da certeza da imputagéo, de
modo que a culpa foi excluida dos pressupostos de responsabilizacdo para garantir
esta imputacao.

As caracteristicas proprias da responsabilidade civil ambiental, a comecar
pelos principios basicos que fundamentam esta responsabilizagdo mais severa,
estdo ligadas ao carater reparatorio e preventivo da responsabilidade civil.

Trés dos principios basicos que caracterizam a responsabilidade civil ambiental
ja foram citados no rol de principios gerais do Direito Ambiental, sendo eles: o
principio do poluidor-pagador, o principio da precaucdo e o principio da prevencao.
Segundo Edis Milaré (2011, p.1074), o principio do poluidor-pagador "constitui o
fundamento primario da responsabilidade civil em matéria ambiental”, uma vez que o
objetivo deste principio é estabelecer que o agente que lucrar com atividade de risco
estardo obrigados a reparar os danos decorrentes dela. Os principios da precaucao
e da prevencédo também sdo os fundamentos para a questéo do risco adotada pela
responsabilidade objetiva ambiental, de forma que a severa imputacdo da
responsabilidade representa uma acdo inibitéria de atividades lesivas ao meio
ambiente, evitando que o risco da atividade se materialize.

Além destes principios orientadores, as consequéncias da objetivacdo da
responsabilidade civil ambiental também representam suas caracteristicas
marcantes. Conforme os ensinamentos de Edis Milaré (2011, p.1256), tais

consequéncias sdo: a prescindibilidade de investigacao de culpa, a irrelevancia da
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licitude da atividade e a inaplicabilidade de excludentes e de clausula de né&o
indenizar, demonstrando novamente que o rigor da responsabilidade imputada aos

casos de dano ambiental busca a maior efetividade de reparacao.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

De maneira geral, a responsabilidade civil do Estado, segundo Marcal Justen Filho,
"consiste no dever de indenizar as perdas e danos materiais e morais sofridos por
terceiros em virtude de acdo ou omissado antijuridica imputavel ao Estado" (JUSTEN
FILHO, 2006, p.806). A ConstituicAo Federal prevé a responsabilidade civil do
Estado quando subordinada ao regime juridico especifico de direito publico
(JUSTEN FILHO, 2006, p.808), dispondo, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

8 6. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

A responsabilidade civil em questéo diz respeito a responsabilidade extracontratual
do Estado, este instituto afasta a aplicacado de principios do direito privado que decorrem
de um contrato. A responsabilidade extracontratual, diferente da responsabilidade
contratual que protege os particulares de certos eventos, é mais abrangente em
relacdo a aplicacdo responsabilizacdo. Neste sentido, entende Maria Sylvia Zanella

di Pietro (2004, p.547).

Ao contrario do direito privado, em que a responsabilidade exige sempre um
ato ilicito (contrario a lei), no direito administrativo ela pode decorrer de atos
ou comportamentos que, embora licitos, causem a pessoas determinadas
O6nus maior do que o imposto aos demais membros da coletividade.
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Ademais, como ja comentado anteriormente, o art. 225 da Constituicdo Federal
Impos ao Estado o dever de defender e preservar o meio ambiente, atribuindo ao
Poder Publico o papel de garantidor da qualidade do meio ambiente e do bem-estar
da populacao. Isso significa que, o Estado ndo sera responsabilizado somente pela
pratica de atividades degradadoras, mas também pelo descumprimento do seu
dever de proteger o meio ambiente.

A responsabilidade civil ambiental do Estado € bem mais complexa do que a
aplicada aos particulares. O Estado podera responder por dano ambiental causado
direta ou indiretamente, ou seja, sera imputada a ele a responsabilidade de dano
causado por conduta comissiva praticada pelo préprio Poder Publico, e ainda por
conduta omissiva quando deixar de exercer seus deveres.

Caberéa a responsabilizacdo do Estado por conduta omissiva nos casos em que
o Poder Publico no exercicio de sua funcdo desconsiderar os valores ambientais
permitindo que empreendedores exercam atividades degradadoras de maneira licita, ou
seja, com licenciamento ambiental, e nos casos em que o Estado se omitir no dever
de fiscalizacdo. Complementando este entendimento, segue a exposicdo de Marcia
Dieguez Leuzinger (2007, p. 192):

A responsabilidade do Estado € mais extensa que a dos particulares, pois
os deveres publicos colocam o Estado permanentemente na posi¢cdo de
obrigacbes de variadas que é obrigado a cumprir, atuando, muitas vezes,
por meio de atos de policia, restringindo ou condicionando uso de bens,
gozo de direitos e exercicio de atividades e dispondo, para tanto, do uso
natural da forca.

No caso de concessédo de licenciamento ambiental, havera responsabilidade
do Estado devido a atuacéo negligente por parte do Poder Publico nos casos em
gue é necessaria a sua autorizacdo para liberacéo de atividade que interfira no meio
ambiente. Ocorre que a administracdo publica pode adotar um entendimento que nao
respeite valores ambientais, liberando uma licengca ambiental que possa acarretar
prejuizos ao meio ambiente. Para a responsabilidade civil ambiental ndo importa o
fato de um empreendedor estar praticando sua atividade de maneira licita por meio
de autorizacdo do poder publico, basta haver o dano e 0 nexo de causalidade para
gue seja imputada a responsabilidade civil. Nas palavras de Paulo Affonso Leme
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Machado (2012, p.421): "A licenca ambiental ndo libera o empreendedor licenciado
de seu dever de reparar o dano ambiental. Essa licenga, se integralmente regular,
retira o carater de ilicitude administrativa do ato, mas nao afasta a responsabilidade
civil de reparar”.

O licenciamento ambiental esta previsto no art. 9, inciso IV da Lei n.° 6.938/1981,
0 qual prevé que "o licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras” sédo instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, e encontra
seu conceito no art. 1.°, inciso |, da Resolucéo n.° 237/97 do CONAMA, o qual dispoe,

in verbis:

| - Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo pelo qual o 6rgéo
ambiental competente licencia a localizacéo, instalacdo, ampliacdo e a
operacdo de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos
ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas
gue, sob qualquer forma, possam causar degradacdo ambiental, considerando
as disposicdes legais e regulamentares e as normas técnicas apliciveis
ao caso.

Este instrumento faz parte da gestdo ambiental e visa controlar as atividades
humanas que interferem na qualidade do ambiente, de modo que compete a um
orgao publico ambiental deferir decisdo sobre exploracdo de determinada atividade
considerando o fato que € dever constitucional do Estado resguardar o direito ao
ambiente ecologicamente equilibrado. Tendo isso em vista, no caso de uma atividade
licenciada provocar dano ao meio ambiente o Estado também respondera solidariamente

por este dano, ja que foi ele quem permitiu o funcionamento da atividade degradadora.

5 DANO CAUSADO POR ATIVIDADE COM LICENCA AMBIENTAL

Considerando o fato de que o meio ambiente € um bem sobre o qual inexiste
direito subjetivo, ou seja, se trata de um patrimdnio publico, a Administracdo Publica
se utiliza de instrumentos de controle decorrentes de seu regular exercicio de poder
de policia para garantir que este patriménio seja utilizado de acordo com o0s

regulamentos e leis ambientais. O instrumento utilizado para outorga de direito que
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autoriza exercicio ou atividade que interfira no meio ambiente é o licenciamento

ambiental. A importancia deste instrumento é tratada por Edis Milaré (2013, p.777):

Como acéo tipica e indelegavel do Poder executivo, o licenciamento constitui
importante instrumento de gestdo do ambiente, na medida em que, por meio
dele, a Administracdo Publica busca exercer o necessario controle sobre as
atividades humanas que interferem nas condi¢bes ambientais, de forma a
compatibilizar o desenvolvimento econdémico com a preservacéo do equilibrio
ecolégico. Isto é, como pratica do poder de policia administrativa, ndo dever
ser considerado como obstaculo teimoso ao desenvolvimento, como
infelizmente, muitos assim o enxergam.

De acordo com os doutrinadores, o licenciamento ambiental € um procedimento
administrativo que obedece a preceitos legais, normas administrativas e rituais
claramente estabelecidos (MILARE, 2013, pg. 778), visando um resultado final: a
licenca ambiental. A licenca ambiental, por sua vez, € um ato administrativo que
devera atender exaustivamente os requisitos legais (MILARE, 2013, pg.777), porém,
ao contrario das licencas que ndo tratam de questdes ambientais, mesmo que
atendidas as exigéncias legais a Administracéo Publica podera exercer seu poder de
discricionariedade para preencher as lacunas das normas, uma vez que a legislacéo
ambiental é muito genérica. Isso significa que a licenca ambiental ndo é um ato
administrativo vinculado como as outras licencas, por exemplo a urbanistica, a qual
uma vez preenchido os requisitos legais que seguem padrdes especificos e
determinados o Poder Publico esta obrigado a conceder o direito a licenca (MILARE,
2013, p.782).

Tendo em vista a discricionariedade deferida aos 6rgdos ambientais que
examinam os pedidos de licenca ambiental é verificado um dos motivos pelo qual o
Estado é responsabilizado por ser causador indireto de danos ambientais. A partir do
momento em que é autorizada a utilizacdo de critérios muito subjetivos para determinar
as condicOes de liberacdo de uma licenca surge a possibilidade de uma deliberacéo
negligente, a qual pode resultar em uma concesséo de licenga ambiental para uma
atividade que provoque danos ao meio ambiente. Portanto, quando a Administracao
Publica defere uma licenca ambiental a uma atividade degradadora ela esta

contribuindo indiretamente para a execucdo desta atividade, sendo que o
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indeferimento da licenga impossibilitaria o desempenho de tal. Paulo Afonso Leme
Machado (2010, p.377) discorre sobre este assunto:

A Administracdo Publica ndo pode, intencionalmente, desconsiderar valores
ambientais constitucionais. Sdo valores indisponiveis, que n&o lhe pertencem.
Contudo, como a norma constitucional, na maioria das vezes, nédo fornece
regras especificas para a protegdo ambiental, poderemos encontrar atividade
discricionaria da Administracdo Publica diferencas de entendimento ou de
percepcéo. Desse comportamento dos 6rgéos publicos ambientais, poderédo
surgir prejuizos contra os seres humanos e o meio ambiente. Esses prejuizos
devem ser reparados de acordo com o regime da responsabilidade civil
objetiva, conforme o art. 14, paragrafo primeiro da Lei 6.938 de 31.8.1981.

Deste modo, a licengca ambiental serve para que Administracdo Publica exerca
seu dever a defesa do meio ambiente, mas esta liberdade deliberativa conferida a
autoridade ambiental para a expedicéo de alvara faz com que o Estado seja responsavel
pelos danos causados pela atividade licenciada.

Além da discricionariedade técnica utilizada pela Administracdo Publica, qual
seja um dos motivos de causa de danos ambientais decorrentes de atividades
licenciadas pelo Estado, vale lembrar que se a expedicdo da licenca ambiental for
resultado de uma deliberacao irrita (VITTA, 2008,p.106), ou seja, sem observancia
das normas legais, também sera imputada a responsabilidade civil ao Estado, tendo
este contribuido para o resultado dano. Segue os ensinamentos do ambientalista
Heraldo Garcia Vitta (2008, p.106) sobre este assunto:

Se a Administragdo Publica expede licenga ambiental para alguém, contudo
de maneira irrita, isto é, ndo observando as normas legais (o particular ndo
tinha direito a licenca a licengca ambiental, ou ndo se observaram os padrdes
minimos de comportamento do Estado), tendo havido danos ao ambiente,
em face de conduta do licenciado, havera responsabilidade civil do Estado,
por danos a terceiros lesados, pois o Poder Publico praticou ato juridico
(licenca ambientam), fora dos parametros normativos (a responsabilidade
do Estado, a nosso ver, é objetiva).

O licenciamento ambiental, diferente do licenciamento tradicional, apresenta
um carater complexo, passando por estudos técnicos e agentes de diversos 6rgaos

do SISNAMA (Sistema Nacional do Meio Ambiente), sendo inUmeras as exigéncias a
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serem preenchidas e fazendo com que o processo seja extremamente burocratico.
Isso faz com que o condicionamento da licenga frente a analise e observancia de
todas as normas, regulamentos, documentos, vistorias e pareceres, eventualmente
apresente alguma falha, ou seja, o licenciamento pode ter sido realizado de maneira
negligente ndo estando inteiramente de acordo com todos 0s requisitos previstos
pela legislagdo ambiental.

Em ambos os casos, quando ha& observancia dos requisitos, mas o
julgamento realizado pelos 6rgdos ambientais ndo previa um impacto ambiental ou
quando nédo foram preenchidos todos os requisitos legais, tanto ao Poder Publico
como ao particular licenciado serd imputada a responsabilidade objetiva, se tratando

da responsabilidade civil solidaria. A jurisprudéncia segue este entendimento:

ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. LIXO URBANO.
MUNICIPIO DE PAUDALHO/PE. DEPOSITO A CEU ABERTO. AUSENCIA DE
LICENCIAMENTO. RECUPERACAO DO MEIO AMBIENTE. CONSTRU(;AO
DE ATERRO SANITARIO LICENCIADO PELO CPRH. RESPONSABILIDADE
DO PODER PUBLICO MUNICIPAL. 1. Apela¢do do Municipio de Paudalho/PE
e remessa oficial em face da sentenc¢a que julgou procedentes os pedidos,
feitos em acao civil publica, de condenacao a reparacao de dano ambiental
causado, concernentes ao depoésito irregular de lixo urbano no municipio.
2. A CF/88 estabelece, no art. 225, que todos possuem direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, tendo o Poder Publico o dever de
defendé-lo e preserva-lo, para que seja assegurado o interesse coletivo.
Sem duvida, ao Poder Judiciario cabe, embora excepcionalmente, a imposi¢céo
da implantacao de politicas publicas constitucionalmente previstas, quando
a omissdo perpetrada comprometa a propria integridade dos direitos sociais
igualmente protegidos pela Carta Magna vigente. 3. E fato incontroverso
gue o Municipio réu promove, ilegalmente, o descarte, a céu aberto, de
residuos sélidos diretamente sobre o solo, formando o "lixdo0". Ante a auséncia
de licenciamento e consequente falta de técnicas protetivas apropriadas ou
cautela no tratamento dos rejeitos domésticos, coloca-se em risco 0 meio
ambiente e a salde da populagdo. 4. A existéncia de local adequado para
por lixo ndo é s6 medida ambiental, mas de saude publica, a requerer toda
a atengdo das autoridades competentes. Salienta-se que o municipio possui
a responsabilidade pela saude publica e de preservacdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, razdo pela qual se mostram acertadas as
condenacgbes presentes na sentenca de primeiro grau. 5. Apelagcéo e remessa
oficial improvidas. (BRASIL, 2013).

Tendo em vista o papel do Estado como garantidor de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, surge a responsabilidade do mesmo nos casos de falha
ou negligéncia no dever de proteger e fiscalizar o meio ambiente, ou seja, o Estado

respondera por danos causados por terceiros nos casos em que for verificada a
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omissao de seus deveres. Esta responsabilidade é fundada no poder-dever do Estado
decorrente do exercicio de autotutela e do poder de policia, de modo que se trata de
uma questdo que impera a indisponibilidade do interesse publico. Isso significa que,
o Poder Publico foi incumbido de exercer o dever de fiscalizacdo, vigilancia e
controle de toda atividade que possa causar dano ao meio ambiente, sendo que é
vedado a administracdo publica deixar de apurar irregularidade que tenha ciéncia.

Primeiramente, encontra-se previsto na Constituicdo Federal o dever de
protecdo e preservacdo do meio ambiente por parte do Estado. O art. 23, incisos VI
e VI, da CF, dispbe que serd competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, respectivamente, a prote¢cdo do meio ambiente e
combate a poluicdo de qualquer forma e a preservacao das florestas, da fauna e da
flora. Para tanto, o Estado exercera seu poder-dever coibindo a pratica de atos
lesivos a qualidade do ambiente, disciplinando e limitando as atividades dos
particulares em nome de um interesse publico, sendo que somente o Poder Publico
detém a soberania para controlar a conduta dos individuos.

A Carta Magna também prevé como sera exercido o papel do Estado como
controlador das préticas e atividades que interfiram no meio ambiente. A referida
legislacdo dispds um rol de obrigacdes que o Estado deve cumprir para buscar a
efetividade da protecdo do ambiente, sendo que no caso de ocorréncia de dano
ambiental no qual seja verificado que o Estado deixou de exercer as atribuicbes
previstas em lei o Poder Publico sera responsabilizado. Segue o disposto no art. 225,
§ 1.°, da CF, in verbis:

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

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacao de material
genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federacéo, espacgos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracéo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacédo
gue comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo;
IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substéncias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e 0 meio ambiente;
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VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a preservagao do meio ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua funcéo ecolégica, provoquem a extincdo de espécies
ou submetam os animais a crueldade.

Vale ressaltar que as obrigacdes do Estado vao muito além das previstas no
dispositivo constitucional. A Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente representa
um marco no que diz respeito a legislacdo que protege o meio ambiente, atraves
dela foi instituido o Sistema Nacional do Meio Ambiente, o qual atribui fun¢cbes ao
Poder Publico nas diferentes esferas do Direito (legislativo, executivo e judiciario).
Este sistema € constituido por uma rede de instituicbes e 6rgdos que visam proteger o
ambiente, assegurando o cumprimento das normas ambientais através do controle das
atividades potencialmente causadoras de dano ambiental, elaborando leis, julgando
acOes de matéria ambiental, etc. Sendo assim, todas estas funcdes conferidas ao
Estado deverdo ser cumpridas a fim garantir a protecdo do ambiente, caso 0 meio
ambiente seja prejudicado devido ao fato de que o Poder Publico deixou de julgar
alguma acdo ou deixou de exigir o estudo prévio de impacto ambiental, sera cabivel
a responsabilizacdo do mesmo por conduta omissiva. O dever atribuido aos entes
estatais pelo Sistema Nacional do Meio Ambiente esté previsto no art. 6.° da referida
lei

Além dos referidos dispositivos, outras previsdes infraconstitucionais também
dispdem sobre a protecdo ambiental incumbida ao Poder Publico, por exemplo: a Lei
n.° 6.453/77 (Responsabilidade por Danos Nucleares), a Lei n.° 9.433/97 (Politica
Nacional de Recursos Hidricos), a Lei n.°9.605/98 (Crimes Ambientais), a Lei
n.° 9.985/2000 (Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo) e a Lei n.° 10.257/2001
(Estatuto da Cidade).

Assim, resta claro que se o Estado agir de maneira irresponsavel em relagéo
ao meio ambiente, deixando de exercer seu dever legal de agir, o Poder Judiciario
podera ser acionado para condenar o Estado a reparacdo ou indeniza¢do dos danos

causados. As decisdes dos Tribunais adotam referido entendimento:
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EMENTA: DIREITO PUBLICO. ACAO CIVIL PUBLICA - RESPONSABILIDADE
POR DANO AMBIENTAL - SOLIDARIEDADE DOS DEMANDADOS:
EMPRESA PRIVADA, ESTADO E MUNICIPIO. CITIZEN ACTION.

1- A acao civil publica pode ser proposta contra o responsavel direto, o
responsavel indireto ou contra ambos, pelos danos causados ao meio
ambiente, por se tratar de responsabilidade solidaria, a ensejar o litisconsércio
facultativo. Citizen action proposta na forma da lei.

2- A omissdo do Poder Publico no tocante ao dever constitucional de
assegurar protecado ao meio ambiente ndo exclui a responsabilidade dos
particulares por suas condutas lesivas, bastando, para tanto, a existéncia do
dano e nexo com a fonte poluidora ou degradadora. Auséncia de medidas
concretas por parte do Estado do Rio Grande do Sul e do Municipio de
Porto Alegre tendentes, por seus agentes, a evitar a danosidade ambiental.
Responsabilidades reconhecidas. Responsabilidade objetiva e responsabilidade
in ommitendo. Culpa.

Embargos Acolhidos.(BRASIL, 2001).

A fiscalizacdo serve para que o Estado verifigue a regularidade de alguma
pratica ou atividade, ou seja, se as condutas praticadas estdo adequadas as normas
previstas na legislacéo vigente. O ato de fiscalizar faz parte das funcdes incumbidas
a administracdo publica no exercicio do poder de policia.

O poder de policia € um mecanismo legitimo utilizado pelo Estado para conter
abusos de direito individuais a fim de proteger o interesse publico. O art. 78 do
Caodigo Nacional Tributario se preocupou em conceituar esta faculdade utilizada pelo

Poder Publico:

Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da Administracdo Publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica
de ato ou abstencdo de fato, em razéo de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao
ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

A partir deste conceito, se pode concluir que o Estado detém o poder de exercer
uma atividade coercitiva e disciplinadora a fim de garantir a protecdo do meio
ambiente, o qual é considerado interesse difuso pela Constituicdo Federal. O papel
do Estado é extremamente importante para que seja assegurado o cumprimento das
normas ambientais que visam preservar o ambiente, surgindo entdo a figura do

poder de policia ambiental.
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O poder de policia ambiental é exercido através da fiscaliza¢do das atividades
potencialmente poluidoras e das &reas de protecdo e conservacao instituidas pelo
Estado, com a finalidade de coibir infracdes ambientais. O Instituto Ambiental do Parana

se preocupou em apresentar o papel da fiscalizacdo ambiental:

Suas atribuigBes consistem em desenvolver agBes de controle e vigilancia
destinadas a impedir 0 estabelecimento ou a continuidade de atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente, ou ainda, daquelas realizadas em
desconformidade com o que foi autorizado. As puni¢cbes podem acontecer
mediante aplicacdo de sansdes administrativa aos seus transgressores,
além de propugnar pela adocdo de medidas destinadas a promover a
recuperacao/correcdo ao verificar a ocorréncia de dano ambiental, conforme
preconiza a legislacdo ambiental vigente. (2013).

A fiscalizacdo estatal em geral, foi atribuida ao Poder Executivo, que por meio
de vérios érgaos publicos presta servicos necessarios a garantia de um interesse
publico, como a protecdo do meio ambiente. No caso da fiscalizagdo ambiental, o
Poder Executivo instituiu 6érgaos publicos como o IBAMA (Instituto Brasileiro de Meio
Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis), o IAP (Instituto Ambiental do Parana), o
IBRAM (Instituto Brasilia Ambiental), o INEA (Instituto Estadual do Ambiente), o
ICMBIO (Instituto Chico Mendes de Conservacgao da Biodiversidade) e outros. Estes
orgaos foram incumbidos, por lei, de exercer o ato de fiscalizacdo para que o dano
seja evitado, por isso se algum dano ambiental decorrer da omissao deste dever,
eles responderéo solidariamente com o particular causador do dano.

Por exemplo, na Lei n.°7.735 de 1989, a qual dispbe sobre a criagcdo do
IBAMA, encontra-se a previsao legal que confere a referido 6rgdo o uso do poder de

policia e lhe atribui o dever de fiscalizar a utilizacdo de recursos ambientais:

Art. 2.° E criado o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis i IBAMA, autarquia federal dotada de personalidade
juridica de direito puablico, autonomia administrativa e financeira, vinculada
ao Ministério do Meio Ambiente, com a finalidade de:

| - exercer o poder de policia ambiental;

Il - executar acOes das politicas nacionais de meio ambiente, referentes as
atribuicGes federais, relativas ao licenciamento ambiental, ao controle da
gualidade ambiental, & autorizacdo de uso dos recursos naturais e a
fiscalizacdo, monitoramento e controle ambiental, observadas as diretrizes
emanadas do Ministério do Meio Ambiente;

119



COLETANEA 2'i SUSTENTABILIDADE SOCIAL, ECONOMICA E AMBIENTAL EM
FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS

Il - executar as acdes supletivas de competéncia da Unido, de conformidade
com a legislacdo ambiental vigente.

Demonstrada a imputacdo do Estado no dever de exercer a fiscalizacéo
ambiental, resta analisar as consequéncias da omissédo deste dever. Para tanto, é
necessario refor¢ar a importancia da fiscalizagdo em face ao carater essencialmente
preventivo do Direito Ambiental, j& explanado anteriormente.

A fiscalizacdo representa um importante mecanismo de coercdo das atividades
humanas, uma vez que coibe o individuo a agir de acordo com as normas vigentes.
Esta funcé@o é propria do Estado devido ao fato de que um individuo ndo detém o
direito ou poder de obrigar outro a deixar de exercer sua vontade, este poder é
inerente do Estado. O principal objetivo da fiscalizacdo ambiental é fazer com que a
legislacdo ambiental seja respeitada para evitar a ocorréncia de danos ambientais,
através de mecanismos coercitivos que sO6 a administracdo publica poderd se
utilizar. A importancia do exercicio deste poder se da pelo fato de que o meio
ambiente muitas vezes ndo é reparavel, ou, quando €, ndo pode ser reparado em sua
integridade. A dificuldade em fazer com que a qualidade do ambiente volte ao estado
anterior ao dano é o que torna extremamente necessario a atuacao do Estado.

A principal consequéncia da omissédo do dever de fiscalizar € a ocorréncia do
dano ambiental, que por sua natureza, nem sempre é reparavel. Na ocorréncia de um
dano causado ao meio ambiente sempre havera uma reacdo juridica e considerando
o fato de que o Estado deveria ter evitado o dano, a responsabilidade de reparagéao
ou indenizagdo também recaira sobre ele. Os tribunais brasileiros vém aplicando tal
entendimento, atribuindo ao Estado a responsabilidade civil por dano ambiental, no
qgual ele tenha sido omisso no seu dever de fiscalizar, conforme € visto no acordao

proferido pelo Supremo Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL, ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. ADOQAO COMO
RAZOES DE DECIDIR DE PARECER EXARADO PELO MINISTERIO
PUBLICO. INEXISTENCIA DE NULIDADE. ART. 2.°, PARAGRAFO UNICO,
DA LEI 4.771/65. DANO AO MEIO AMBIENTE. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO. ARTS. 3.0, IV, C/C 14, § 1.°, DA LEI
6.938/81. DEVER DE CONTROLE E FISCALIZACAO. 1. A jurisprudéncia
predominante no STJ é no sentido de que, em matéria de protecéo
ambiental, ha responsabilidade civii do Estado quando a omissdo de
cumprimento adequado do seu dever de fiscalizar for determinante para a
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concretizacdo ou o agravamento do dano causado pelo seu causador direto.
Trata-se, todavia, de responsabilidade subsidiaria, cuja execucdo podera
ser promovida caso o degradador direto ndo cumprir a obrigacéo, "seja por
total ou parcial exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja por
impossibilidade ou incapacidade, por qualquer razéo, inclusive técnica, de
cumprimento da prestacao judicialmente imposta, assegurado, sempre, 0
direito de regresso (art. 934 do Cddigo Civil), com a desconsideracao da
personalidade juridica, o art. 50 do Cédigo Civil" (REsp 1.071.741/SP, 2.2 T.,
Min.Herman Benjamin, DJe de 16/12/2010). 2. Examinar se, no caso, a
omissdo foi ou ndo "determinante" (vale dizer, causa suficiente ou
concorrente) para a "concretizagdo ou o agravamento do dano" é juizo que
envolve exame das circunstancias faticas da causa, o que encontra Obice
na Sumula 07/STJ. 3. Agravos regimentais desprovidos.(BRASIL, 2011).

A atividade fiscalizatéria esta englobada pela atuacdo regulatoria do Estado,
esta se dara por uma intervencéo juridica, de natureza repressiva, visando alterar o
modo de conduta dos agentes publicos e privados. O Estado fara cumprir-se a lei
através de uma funcdo coercitiva, desempenhando tanto sua fungcédo administrativa
como legislativa, jurisdicional e de controle (JUSTEN FILHO, 2006, p.456-457). Para
isso, o Poder Publico se utilizar4 de instrumentos normativos e outros meios para
influenciar o comportamento humano.

Para exercer a funcdo regulatéria, séo criados 6rgaos da Administracdo Publica,
as Agéncias Reguladoras, as quais exercem o poder de policia ou a intervencao
através da concessao de servicos publicos e regulacdo normativa de determinadas
atividades, visto que uma das caracteristicas das agéncias reguladoras é a natureza
técnica e especializada na matéria especifica de atuacéo (DI PIETRO, 2004, p.467).
De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello (2011, p.170), "as agéncias
reguladoras sdo autarquias sob regime especial, ultimamente criadas com a
finalidade de disciplinar e controlar certas atividades". Sendo que, elas se utilizam de
instrumentos normativos e nao politicos, se tratam de critérios técnicos que adéquam
as atividades humanas ou econdmicas as condicdes necessarias para assegurar a
protecdo e manutencao do meio ambiente.

Portanto, verificamos que o monopdlio da producao juridica atribuida ao Estado
faz com que o ele seja o responsavel por garantir que o ordenamento juridico seja
cumprido através de sua atividade regulatéria, no campo do Direito Ambiental esta
atividade tem influéncia indireta nos danos causados ao meio ambiente ensejando a

responsabilidade solidaria do Estado com o causador direto do dano.
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Ademais, tendo em vista o papel do Estado em defender valores e direitos,
servindo como exemplo para a sociedade, o proprio Poder Publico esta sujeito ao
controle e regulacdo de suas atividades através de estruturas organizadas com
atribuicdo especifica para determinada matéria. Isso significa que, embora muitas
vezes o Estado seja visto como detentor e aplicador do Direito, partindo de um viés
filoséfico ele tem maior responsabilidade em atuar com submissdo ao ordenamento
juridico uma vez que ele é seu defensor e deve representar um exemplo para

a coletividade.

6 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO ESTADO

Em se tratando de um interesse difuso, a incapacidade de atender a indeniza¢do nao
pode afastar a necessidade de reparacédo da danosidade. O dano causado ao meio
ambiente devera ser indenizado em sua integralidade, o Principio da Reparacéo
Integral busca a efetiva reparacdo do dano sem que haja um limite na obrigacéo de
reparar. Portanto, a solidariedade passiva serve para garantir que o0 meio ambiente
nao reste indene, tanto os causadores principais do dano como 0s secundarios serao
chamados para arcar com a reparacao em sua integralidade, restaurando o equilibrio
do meio ambiente.

Ademais, decorre do carater difuso do meio ambiente o dever constitucional
do Estado em defender e proteger o bem juridico em questdo. Dever o qual esta
ligado ao principio da natureza publica da protecdo ambiental. Este principio
considera que o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado € um interesse geral e
coletivo, um bem indivisivel do qual toda a coletividade desfruta, portanto devera ser
protegido pelo Poder Publico, o qual devera atuar conforme os principios da
primazia do interesse publico e da indisponibilidade do interesse publico. Sobre o
principio da natureza publica da protecdo ambiental ensina Edis Milaré (2013,
p.261):

Em nosso ordenamento, este principio aparece com muita énfase, ja que
ndo so a lei ordinaria reconhece o meio ambiente como patrimdnio publico,
a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista 0 uso
coletivo, mas também a Lei Fundamental brasileira a ele se refere como
"bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida",
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impondo ao Pode Publico e a coletividade como um todo a responsabilidade
por sua protecao.

O reconhecimento da natureza publica do meio ambiente importa para a
responsabilizacdo do Estado nos casos em que houver um dano ambiental decorrente
da execucgdo de atividade poluidora em que o Poder Publico deixou de exercer seu
dever de proteger o meio ambiente, portanto ele respondera solidariamente com o
causador indireto do dano, uma vez que se tivesse exercido seu dever o dano teria
sido evitado. Para o civilista Carlos Roberto Goncalves, a responsabilidade solidaria
se da devido as atribuicdes do Estado como garantidor de direitos, tal qual o direito a
um ambiente ecologicamente equilibrado. Segundo o referido autor:

Remanesce a responsabilidade objetiva e solidaria do Estado nas questdes ambientais, sem qualquer
possibilidade de excludente, pois o Poder Publico é o sujeito responsavel pelo controle, vigilancia,
planificacdo e fiscalizacdo do meio ambiente. A responsabilidade do Estado por danos ambientais
encontra fundamento no art. 225, paragrafo 3.°, da CF e néo no art. 37, paragrafo 6.°, da mesma
Carta, pois neste a protegdo é de bens individuais, naquele de direito difuso insuscetivel de
desamparo juridico. (GONGCALVES, 2002. p.97)

O Estado respondera solidariamente em vérias situacfes, uma delas € a
referida por Carlos Roberto Gongalves, que decorre do dever do Estado em exercer
sua funcéo de controle, vigilancia e fiscalizacdo das atividades que interferem no
meio ambiente. Serd aplicada a responsabilidade solidaria nos casos em que o
Poder Publico se omitir das func¢des citadas acima, sendo que na falta delas as
atividades desempenhadas pelo homem podem ocasionar danos ambientais. Isso
pode ocorrer se houver a falta de regulacao de alguma atividade, com a concesséo
de licenciamento sem observancia de todos os requisitos legais, se houver a falta de
fiscalizacdo por parte dos agentes publicos nos locais das atividades potencialmente
poluidoras, entre outras fungbes que a Administragdo Publica ndo cumprir. Tendo
em vista que o Estado € o Unico detentor do poder-dever de coagir os individuos a
agirem de acordo com as normas, quando ele o deixa de exercer é como se ele
estivesse permitindo a realizacdo de uma atividade degradadora. Ele n&o participa
diretamente da atividade que causa do dano, mas ele contribui para que ela seja

executada, sendo que se tivesse havido o controle, vigilancia ou fiscalizacdo, a
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atividade seria impedida de ser realizada. Neste sentido expde Edis Milaré (2013,
p.382):

De fato, ndo é s6 como agente poluidor que o ente publico se expde ao
controle do Poder Judiciario (por exemplo, em razao da construcdo de
estradas, aterros sanitarios, troncos coletores e emissarios de esgotos
sanitarios, sem a realizagao de estudo de impacto ambiental), mas também
guando se omite no dever constitucional de proteger o meio ambiente (falta
de fiscalizacéo, inobservancia das regras informadoras dos processos de
licenciamento, inércia quanto a instalagéo de sistemas de disposi¢do de lixo
e tratamento de esgotos, por exemplo).

Os Tribunais tém seguido tal entendimento, imputando a responsabilidade
solidaria aos 6rgaos publicos que se omitem de seus deveres, segue decisdo do

Superior Tribunal de Justica:

A(;AO CIVIL PUBLICA. DANO CAUSADO AO MEIO AMBIENTE.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ENTE ESTATAL. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. RESPONSAVEL DIRETO E INDIRETO. SOLIDARIEDADE.
LITISCONSORCIO FACULTATIVO. ART. 267, IV DO CPC.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS 282 E 356 DO STF.
1. Ao compulsar os autos verifica-se que o Tribunal a quo ndo emitiu juizo
de valor a luz do art. 267 IV do Cddigo de Ritos, e o recorrente sequer aviou
embargos de declaracdo com o fim de prequestiona-lo. Tal circunstancia
atrai a aplicagdo das Sumulas n.° 282 e 356 do STF. 2. O art. 23, inc. VI da
Constituicdo da Republica fixa a competéncia comum para a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios no que se refere a protecao do meio ambiente
e combate a poluicdo em qualquer de suas formas. No mesmo texto, o
art. 225, caput, prevé o direito de todos a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e impde ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracgoes.
3. O Estado recorrente tem o dever de preservar e fiscalizar a preservacao
do meio ambiente. Na hipétese, o Estado, no seu dever de fiscalizacao,
deveria ter requerido o Estudo de Impacto Ambiental e seu respectivo
relatério, bem como a realizacdo de audiéncias publicas acerca do tema, ou
até mesmo a paralisacdo da obra que causou o dano ambiental. 4. O
repasse das verbas pelo Estado do Parana ao Municipio de Foz de Iguagu
(agdo), a auséncia das cautelas fiscalizatérias no que se refere as licengas
concedidas e as que deveriam ter sido confeccionadas pelo ente estatal
(omissdo), concorreram para a producdo do dano ambiental. Tais
circunstancias, pois, sdo aptas a caracterizar o nexo de causalidade do
evento, e assim, legitimar a responsabilizacdo objetiva do recorrente. 5.
Assim, independentemente da existéncia de culpa, o poluidor, ainda que
indireto (Estado-recorrente) (art. 3.° da Lei n.° 6.938/81), é obrigado a
indenizar e reparar o dano causado ao meio ambiente (responsabilidade
objetiva). 6. Fixada a legitimidade passiva do ente recorrente, eis que
preenchidos os requisitos para a configuracdo da responsabilidade civil
(ac@o ou omissao, nexo de causalidade e dano), ressalta-se, também, que
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tal responsabilidade (objetiva) é solidaria, o que legitima a incluséo das trés
esferas de poder no polo passivo nha demanda, conforme realizado pelo
Ministério Puablico (litisconsorcio facultativo). 7. Recurso especial conhecido
em parte e improvido. (BRASIL, 2005).

7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, denota-se pelo presente trabalho a importancia da
responsabilidade civil do Estado por dano ambiental remetendo n&o somente um
dever constitucional, mas também a obrigacdo no sentido de compromisso moral
deste ente em garantir a protecdo de um bem juridico que pertence a todos, 0 meio
ambiente. O Estado como autoridade suprema deve servir como exemplo para
aplicacao do Direito Ambiental, de maneira a reparar os danos que causar ao ambiente
e ainda fiscalizar eventos que o afetem.

Com o estudo foi possivel verificar que as funcdes tipicas exercidas pelo Estado
através de sua atividade fiscalizatéria, fazem com que ele esteja presente na maioria
das acOes de reparacdo de dano ambiental. Isso significa que, na maior parte dos
casos o Estado é considerado causador indireto do dano, mas devido a natureza
publica e de interesse coletivo, o dever constitucional atribuido ao Poder Publico em
proteger e preservar o meio ambiente faz com que a sua responsabilidade seja
potencializada pela natureza do objeto tutelado.

Portanto, conclui-se que a protecao juridica ambiental prevista no ordenamento
brasileiro procura fazer com que o meio ambiente seja indenizado ou reparado do modo
mais eficaz, mas além disso, busca também prevenir o ocasionamento de danos
através de uma responsabilizagdo mais severa que coage 0s agentes a tomarem

mais cautela nas atividades potencialmente poluidoras.
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RESUMO

O desenvolvimento econdmico, social, cultural e tecnoldgico, que vem
experimentando a humanidade, principalmente a partir das ultimas décadas do
Século XX, tém repercutido no Comércio Internacional e Nacional. Na esfera
empresarial, em razdo da globalizacdo, sdo notérias as crescentes exigéncias por
inovacdo e desenvolvimento, a fim de que as empresas se tornem mais
competitivas. Neste contexto, é possivel afirmar que os bens intangiveis ganham
fundamental valor, representando parcela significativa do valor total de uma
corporacdo0 ou nhegécio. No ambito da relagdo empregaticia, em razdo da
desigualdade de condi¢cBes, o empregado inventor traz a tona a discussdo acerca
dos direitos que eventualmente possa deter em fungdo da sua contribuicdo
intelectual para a empresa, durante a sua relagdo de emprego. Dessa forma, o
presente trabalho objetiva demonstrar as argumentacbes doutrinarias e

jurisprudenciais originarias dessa relagcdo empregaticia.

Palavras-chave: Direito do Trabalho, Propriedade Intelectual, Invento ou Invencao,

Contrato de Emprego, Jurisprudéncia Trabalhista.
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ABSTRACT

The economic, social, cultural and technological development that humanity is
experiencing, especially since the last decades of the Twentieth Century, have
reflected on International and National Trade. In the business context, because of
globalization, the increasing demands for innovation and development are notorious,
for that enterprises can become more competitive. In this context, it is clear that the
intangibles properties gain fundamental value, representing a significant portion of
the total value of a corporation or business. In the range of the employment
relationship, because of the inequality of conditions, the employee-inventor brings up
the discussion of the rights that he eventually may hold on his intellectual contribution
to the company during his employment relationship. Thus, this study aims to
demonstrate the doctrinal and jurisprudential arguments originating this employment

relationship.

Keywords: Labor Law, Intellectual Property, Invention, Employment Contract, Labor

Jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

Acerca das relacdes entre empregado e empregador, em razado de sua
historica existéncia, € notdria a vasta literatura sobre o tema. Porém, em
consequéncia da acelerada dinamica social, percebe-se que o conflito de interesses
no ambito de tais relacbes ainda é passivel de abordagem doutrinaria, pois a cada
nova especificidade oriunda da relacdo empregaticia, nasce uma perspectiva
diferente. Isto mantém esse tema atual e sempre sujeito a novas discussdes praticas
e tedricas.

Ao nos referirmos a relacdo entre empregadores e empregados inventores, a
dificuldade existente nessa tematica consiste na sua interdisciplinaridade, que exige
conhecimentos tanto de Direito do Trabalho quanto em relagdo a Propriedade
Intelectual, fazendo com que seja notéria a falta de informacdo por parte dos
empregados a respeito de seus direitos, bem como € evidente o propdsito das
grandes empresas em nao difundir essa espécie de conhecimento, que é resultado
da intelectualidade de seus empregados, com o intuito de ndo compartilhar os
resultados econdmicos advindos dessa relagao.

O presente trabalho visa abordar as classificacGes teoricas que abrangem os
direitos intelectuais, conceitos fundamentais para a compreensdo dos direitos do
inventor, bem como a disposicdo constitucional e a lei ordinaria referente as
espécies de invencdo do empregado, para que seja possivel esclarecer a quem
pertencera os direitos de exploragdo econdmica dos inventos oriundos do

empregado durante a constancia da relagdo de emprego.

2 A PROPRIEDADE INTELECTUAL E SUAS RAMIFICACOES

A propriedade intelectual refere-se ao bem imaterial, intangivel, fruto da
criatividade humana. Para o Direito, a intelectualidade é a fonte desses bens
i materiai s, como bem explica Luzs Guil her
intelectuais tomadas em consideracdo pelo Direito apresentam-se como bens
intelectuais e, assim, como bem imateriai so
A melhor definicdo de bem relacionado a propriedade intelectual, podemos

encontrar nas pal avr as de Gabri el Di Bl as
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incorpoéreo, que, contribuindo direta ou indiretamente, venha propiciar ao homem o

bom desempenho de suas atividades, que tenha valor econbmico e que seja

pass2vel de apropria-«o pelo homemo. (DI BL
A propriedade intelectual € o direito que uma pessoa detém sobre um bem

imaterial. Dessa forma, ela esta diretamente relacionada ao conhecimento que o

criador detém de como produzir a sua criacao.

A respeito dos bens imateriais, Jodo da Gama Cerqueira afirma que:

Ao lado desse direito, que €, propriamente, o direito de autor, e
independente dele, subsiste o seu direito moral, que designa o conjunto dos
direitos especiais da personalidade que acompanham as manifestacdes da
atividade humana de carater patrimonial e que ndo confundem com os
direitos pessoais propriamente ditos. (...) Sao dois direitos diferentes: um
gue compete & pessoa enquanto autor; outro que compete ao autor como
pessoa. Nado se trata nem de um direito de dupla natureza, nem de
faculdades diversas de um mesmo direito, nem de aspectos diferentes de
um direito Gnico, mas de dois direitos diversos e independentes, o que
explica a faculdade que tem o autor de alienar o seu direito patrimonial de
maneira mais completa, conservando integro o relativo a sua personalidade,
bem como a possibilidade de ser violado o direito de autor sem ofensa ao
seu direito moral. (CERQUEIRA, 1982, p.102)

Hoje encontramos a Propriedade Intelectual protegida em modalidades e
separada em trés categorias: o Direito Autoral, a Propriedade Industrial e a protecao
Sui Generis.

Quanto ao Direito Autoral, caracterizada pelas criacbes artisticas, sdo
englobadas as obras literarias, escritas ou orais; as obras musicais, cantadas ou
instrumentadas; e obras estéticas bidimensionais (desenhos, pinturas, gravuras,
litografias, fotografias, etc.) ou tridimensionais (esculturas e obras de arquitetura).

No Brasil, o Direito Autoral esta regulamentado pela Lei 9.610, de fevereiro de
1998.

As criacOes técnicas sao referentes as invengdes. As regras de propriedade
ou protecdo estado dispostas nas leis de patentes estabelecidas pelas nagdes, as
quais, mesmo adotando um consenso universal, amoldam-se aos interesses de
cada nacéao.

J&4 as concepcdes cientificas sdo essencialmente, as descobertas nos
diferentes campos da fisica, da quimica, da biologia, da astronomia, etc. Devido a

incalculavel contribuicdo prestada a humanidade, a descoberta nédo é passivel de ser
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protegida. Pode ser interpretado, dessa maneira, por ndo ser considerado como a
criacao de algo novo, nao tendo direitos de propriedade.

Em 1970 foi criado o Instituto Nacional de Propriedade Industrial, por forca da
lei n° 5.648 de 11 de dezembro do mesmo ano, o instituto, de carater autarquico,
fiscaliza o cumprimento do direito a Propriedade Industrial.

Assim, em 1990 foi criado o Instituto nacional da Propriedade Intelectual, que
elaborou uma série de Projetos de Lei que culminaram na promulgacédo da lei 9.279
de 1996, que é a legislacdo brasileira em vigor e que atualmente disciplina o assunto
referente as invencgdes, sendo chamada Lei de Patentes.

O direito de Propriedade na Propriedade Industrial é atribuido pelo Estado, de
acordo com os requisitos legais, diferentemente do direito autoral (obras literarias ou
artisticas) que nao necessitam de registro, comprovacdo de autoria ou do
preenchimento de requisitos legais para a incidéncia da protecao sobre o autor.

A Propriedade Industrial, através dos tempos, foi se adequando as mudancas
tecnoldgicas do globo, o advento da globalizacdo passou a exigir do industrial que
ele esteja sempre atento aos seus direitos bem como a concorréncia, principalmente
quando detém a primazia sobre determinada tecnologia por ele desenvolvida ou

descoberta.

3 ABORDAGEM CONSTITUCIONAL AO INVENTO

A pesquisa e o desenvolvimento para elaborar novos produtos requerem, na
maioria das vezes, grandes investimentos. Proteger esse produto através de
patentes € prevenir-se de que competidores copiem e vendam esse produto a preco
baixo, pois eles ndo foram onerados com 0s custos provenientes da pesquisa e
desenvolvimento. Assim, ndo garantir o direito & exploracdo econdmica ao detentor
do invento, desestimularia a concorréncia e, em consequéncia, nao incitaria a
pesquisa e a inovacgao.

Nesse sentido Carvalho de Mendonga afirma que:

O industrial ou técnico que, ap6s mediatos estudos, demoradas
investigacdes e penosos sacrificios, consegue inventar ou descobrir novos
produtos industriais, novos meios ou a aplicacdo nova de meios conhecidos
para obter um produto ou resultado industrial, ou melhorar a invencéo de
outros, presta relevante servico a sociedade, concorrendo para o fomento
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da industria, e tem incontestavel direito do fruto do seu labor. (MENDONCA,
1938, p.111)

Proteger-se através da patente € valer-se de um instrumento para que a
criacdo e a invencdo sejam industrializaveis e rentaveis. O direito a protecédo das
criacoes intelectuais € garantido constitucionalmente, estanho inserido no artigo 5°,
incisos XXVII e XXIX da Constituicdo Federal.

Assim dispde o artigo 5°, em seu inciso XXIX:

A lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio temporario
para sua utilizacdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos, tendo em vista o0 interesse social e o desenvolvimento
tecnolégico e econdmico do Pais.

Quanto ao privilégio temporario da invencdo, essa temporariedade se
distingue do direito de propriedade em geral, que € permanente. Ao fazermos uma
associacdo com o Caput do art. 5°, o qual garante a igualdade de todos perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, poderiamos considerar que tal privilégio se
opde ao principio da igualdade, se observados de maneira abstrata. Contudo, ao se
tratar de invencdes, procurou-se garantir o direito fundamental de propriedade,
assim concedendo ao inventor o direito de explorar, mesmo que temporariamente, 0
seu invento.

O Instituto Nacional da Propriedade Intelectual, anteriormente citado, € o
orgao responsavel por reconhecer o privilégio do inventor por meio de ato
administrativo de reconhecimento, que é apenas declaratorio, passivel de revisdo e
controle do poder Judiciario.

Ainda em relagéao ao privilégio concedido ao inventor, Gustavo José Ferreira
Barbosa explica que ao longo do tempo, a patente perdeu o carater de privilégio,
favor governamental, e passou a ser um direito previsto em lei, ao alcance de todos.
(BARBOSA, 1997, p.89).

A protecao aos empregados inventores tem respaldo nos artigos 170 e 193 da
Constituicdo Federal. Dessa forma, a ordem econ6mica deve buscar seu
fundamento na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, bem como o

primado do trabalho que sdo a base da Ordem Social. Portanto o desenvolvimento
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econdmico e tecnologico deve interagir com a valoriza¢do do trabalho, possibilitando
o equilibrio entre o capita e o trabalho.

A livre concorréncia, disposta como principio Constitucional deve ser
entendida, nas pal avras de Eros Roberto Grau como:
mercado, na disputa da clientelaodo. (GRAU, 1

Assim, aspectos praticos e constitucionais tém de ser levados em
consideracdo: a protecdo do trabalhador, a liberdade de trabalho, o regime da livre
iniciativa e a protecdo do investimento. Havendo excesso em qualquer um dos
elementos dessa equacdo, podera fazer da lei um texto inconstitucional, bem como

um texto inoperante na vida econémica.

4 LEI ORDINARIA E O SISTEMA DE PATENTES

Patente € um titulo de propriedade temporaria sobre uma invencdo ou
modelo de utilidade, outorgados pelo Estado aos inventores ou autores ou outras
pessoas fisicas ou juridicas detentoras de direitos sobre a criagdo. Tendo em
contrapartida o inventor obrigatoriamente revelar com detalhes todo o conteudo
técnico da matéria protegida pela patente.

A Lei Ordinaria que assegura o direito de propriedade ao inventor é a Lei
9.278/1996, (Lei de Patentes), garantindo a qualidade de autor para que seja obtida
a patente do seu invento.

O artigo 6° da Lei de Patentes preconiza que a titularidade do direito de
propriedade prevé mais de um tipo de autoria. Seu primeiro paragrafo atesta que é
dispensavel a comprovacédo sobre a autoria do invento, e presume 0 requerente
como beneficiario da patente. Os herdeiros do autor, desde que comprovado o
pioneirismo, recebem os proventos decorrentes do invento ou tecnologia. Ha
possibilidade de a invencéo ter sido projetada e realizada por um grupo de pessoas.

Segundo José Carlos Soares:

O pedido podera ser requerido por todas ou quaisquer delas. E evidente
gue, quando tal fato ocorrer, o pedido devera ser requerido em nome de
todas as pessoas para evitar quaisquer davidas sobre a propriedade da
invencdo ou do modelo de utilidade. (SOARES, 1997, p. 23)
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No caso de duplicidade de inventos € considerado proprietario aquele que

Aprovar o dep-sito mais antigo, independe

cria-«o00 (Artigo 70U0. Lei de Patentes).

O registro anterior se antepde ao pedido mais recente. Todos os pedidos de
patente aprovados pelo INPI sdo publicados quinzenalmente na Revista de
Propriedade Industrial, possuindo valor documental em caso de litigio.

Pretende-se evitar que invencdes ou modelos de utilidade copiados em parte
ou integralmente de outros paises sejam apresentados no INPlI como se nunca
tivessem sido criados em parte nenhuma, comprometendo os Tratados
Internacionais de propriedade industrial, como a Convencao de Paris, do qual o
Brasil é signatario.

O artigo 8° da Lei de Patentes prevé a patenteabilidade das invencdes e
modelos de utilidade, considerando passiveis de obter registro a criacdo que atender
aos requisitos de Anovidade, atividade

Segue abaixo uma elucidacdo dos termos utilizados pela lei para que sejam
cumpridos todos o0s requisitos necessarios a patenteabilidade, ja que a auséncia de
qualguer um dos requisitos ndo sera possivel a concessao da patente.

O Instituto Nacional da Propriedade Intelectual analisa, como primeiro
elemento, a novidade. Sendo disposta nos artigos 11 e 12 da Lei 9.279/1996, esse
requisito é criado e concebido em ambito mundial, assim é denominada por
novidade absoluta, pois a difuséo de informacdes acerca da invencao ou modelo de
utilidade a titulo mundial torna invalido o pedido de patente. Por outro lado, entende-
se por novidade relativa, aquela que seja definida como nova dentro dos limites
territoriais de determinado pais. A lei ndo define com precisdo o que é invencao,

apenas enumera o que nao € invencao:

Art. 11: A invencéo e modelo de utilidade sdo considerados novos quando
ndo compreendidos no estado da técnica. 81° O estado da técnica é
constituido por tudo aquilo tornado acessivel ao publico antes da data de
deposito do pedido de patente, por descricdo escrita ou oral, por uso ou
gualgquer outro meio, no Brasil ou exterior, ressalvado o disposto nos arts.
12, 16 e 17. §2° Para fins de afericdo da novidade, o conteido completo de
pedido depositado no Brasil, e ainda ndo publicado, sera considerado
estado da técnica a partir da data do depésito, ou da prioridade reivindicada,
desde que venha a ser publicado, mesmo que subsequentemente. §3° O
disposto no paragrafo anterior serd aplicado ao pedido internacional de
patente depositado segundo tratado ou convencdo em vigor no Brasil,
desde que haja processamento nacional.
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Art. ((12: Nao sera considerada como estado da técnica a divulgacdo de
invencdo ou modelo de utilidade, quando ocorrida durante os 12 (doze)
meses que precedem a data do depésito ou a da prioridade do pedido de
patente, se promovida: 1) pelo inventor; Il) pelo Instituto Nacional da
Propriedade Industrial i INPI, através de publicacdo oficial do pedido de
patente depositado sem o consentimento do inventor, baseado em
informacdes obtidas direta ou indiretamente do inventor ou em decorréncia
de atos por este realizados.

O proximo elemento vital a patenteabilidade é a atividade inventiva, e esta
conceituada dentre os requisitos elencados na Lei 9.279/1996 em seu artigo 13, que
assi m o aidvwentdo:seradidotada de atividade inventiva sempre que, para um
t ®cnico no assunto, n«o decorra de maneira

A atividade inventiva esta relacionada com a prépria natureza do direito do
inventor, pois o Estado concede a posse em razao de considerar que o invento trara
beneficios a sociedade, especialmente quando cair em dominio publico.

Para uma melhor compreensdo do conceito de atividade inventiva, é
necessario distinguir terminologicamente a invencao, do conceito de descoberta. A
invencédo, de acordo com o acérdao da 12 Turma, do tribunal Regional do Trabalho

da 32 Regido:

Na técnica juridica, € assimildvel como a a¢édo de achar o que estava oculto.
E a criagdo de coisa nova, no sentido comercial, constituindo-se em
propriedade do inventor, que o torna exclusivo no direito de exploragédo
mercadolégica, ai, sim, mediante a concessdo da patente. (...) A
descoberta, por outro lado, envolve a coisa encontrada por acaso. Revela
apenas o0 que se nao conhecia. (TRT3, 12 T., RO n° 18952/98, Rel. Des.
Emilia Facchini, julg. 16.8.1999)

Pontes de Miranda € claro ao afirmar que:

A engenhosidade [na inven¢éo] ainda que minima, ha de existir (...). O que
importa é que a atividade inventiva ultrapasse o que o técnico da
especialidade podia, tal como estava a técnica, achar. O que todos os
técnicos da especialidade, no momento podiam achar ndo € invencao (...).
Porque tal achado estaria dentro da técnica do momento, sem qualquer quid
novum. (MIRANDA, 1970, p. 551)

Ainda diante desta discusséo acerca da invencao, elucidado € o acordao da

Terceira Turma do Tribunal Regional do trabalho da terceira Regido, ao afirmar:

Invencdo. Onde penso estar havendo um grande equivoco, com confuséo
entre ideia e invencao ou invento, estes nos sentidos juridicos do termo que
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se lhe quer emprestar aqui. (...) chegando ao invento em sentido estrito aqui
examinado, da criag&o original de algo novo, diferente e diverso de tudo que
ja existiu e que sirva para uma nova funcdo ou utilidade, inexistente e
impensada antes, gerando novidade, progresso e evolugao tecnolégica. O
que, d.v., nada vejo aqui com (sic) a simples e singela ideia e ndo invencao
de se amarrar o telefone publico com um fio de ago para néo ser furtado por
vandalos. O que (sic) amarrar objetos para desestimular ou dificultar o furto
€ tdo velho que se perde na memoria dos tempos. (...) a lei somente
assegura direitos de invencdo a quem produza um invento que atenda aos
requisitos de novidade, originalidade ou traga melhoria de uso de algo que
ja exista. O que nao é o caso presente. (...) o A. informa nunca ter requerido
a fipatentedo do seu Ainventoo no | NPI (o
pois o ato de amarrar um bem para dificultar o roubo jamais seria
patenteado). (TRT3, 32 T., RO n°® 00812-2002-023-03-00-2, Rel. Des. Paulo
Aradjo, julg. 16.7.2003)

Dessa forma, se ndo houver novidade e atividade inventiva, O Instituto
Nacional da Propriedade Intelectual recusara o pedido. Também importante salientar
que a analise é objetiva, ou seja, ndo sera abordada questéo subjetiva em relagcéo a
atividade criativa do inventor, ao seu esfor¢co pessoal, ou ao montante investido para
atingir seu resultado. Sendo assim, a analise da atividade inventiva se concentrara
na contribuicdo objetiva da criagdo ante o conhecimento ja existente, devendo ser
observado se a invencéo proporciona a diminuicdo de custos para o desempenho de
um processo ou mesmo um produto equivalente em eficiéncia e qualidade aos ja
existentes. Necessaria também a comprovacdo de que houve facilitagdo na
fabricacdo, bem como, a possivel reducédo do tamanho do produto.

Por fim, serd abordado o ultimo requisito fundamental para a patenteabilidade,
qual seja, a suscetibilidade de aplicacao industrial do evento, que vem conceituada
no artigo 15 da Lei 9 A2invéntad E906 modeld de utilidade sao
considerados suscetiveis de aplicacdo industrial quando possam ser utilizados ou
produzidos em qualquer tipo de ind¥striao.

O conceito de aplicacdo industrial é de dificil interpretacdo, pois para as
invengdes, comum é a sua dependéncia de inven¢des auxiliares para que se tornem
viaveis sob o ponto de vista industrial.

A express«o fiaplica-«o0 industrial o deve
amplo, o que possibilita sua producdo em escala industrial. A viabilidade industrial,
na maioria dos casos, liga-se ao fator econdémico. Por meio desse requisito,
procurou-se excluir da patenteabilidade as criagcdes de cunho artistico que, por nao

serem técnicas, ndo possuem aplicacao industrial.
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5 O VINCULO ENTRE O EMPREGADO INVENTOR E O EMPREGADOR

A regra elementar contida na maioria das legislacdes de patentes, inclusive
na brasileira, estabelece que a invencao pertence ao autor, salvo se este tenha sido
explicitamente contratado para inventar ou realizar atividades de produgédo e
desenvolvimento e correlatados.

Considerando que, por um lado o direito a invengdo ou invento deve sempre
recair sobre o seu autor, por outro lado, este geralmente utiliza-se dos meios
materiais do empregador, ou mesmo do conhecimento adquirido na realizacdo do
seu trabalho.

E justamente devido a esta dependéncia e subordinacdo que esse conflito
sobre os inventores salariados ganha importancia: especialmente se ausente o
contrato ou disposicdo especifica sobre as invencoes.

Jodo da Gama Cerqueira conceitua, em sentido mais amplo, 0s inventores

salariados:

N&o s6 os inventores propriamente ditos, que contratam 0S seus Sservigcos
para trabalhar em pesquisas relativas a novas invengdes, como também os
empregados de qualquer categoria que eventualmente se tornem autores
de qualquer invencdo, desde os empregados superiores, que ocupam
cargos de direcdo, como engenheiros, técnicos, cientistas, chefes de
laboratérios, etc., até os simples operarios. O que importa, no casa, é a
situacdo de dependéncia e subordinacdo que liga o autor da invengéo ao
empregador. (CERQUEIRA, 1982, p. 257)

As possiveis parcelas devidas ao empregado, pelo empregador, ndo possuem
natureza juridica salarial, ndo se unem com o salario do empregado, mas possuem

natureza especifica e distinta, como bem preceitua Delgado:

As parcelas com natureza de direito intelectual podem ser devidas pelo
empregador ao obreiro no contexto do contrato empregaticio. Contudo,
preservam uma natureza juridica propria, distinta da salarial. E que elas
derivam de um direito especifico adquirido pelo trabalhador ao longo do
contrato, com estrutura, dindmica e fundamento juridicos proprios.
(DELGADO, 1999, p.98)

Faz-se necessaria a abordagem dos possiveis desdobramentos da invencao
ou invento desenvolvidos pelo empregado, para que se torne esclarecedora a

natureza do pagamento devido ou ndo ao empregado.
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Na hipbétese do empregador ndo possuir direitos sobre a invengédo produzida

pelo empregado, este estara livre para comercializar sua obra, at¢é mesmo com o

proprio empregador por meio do pagamento de royalties. Portanto, ndo havendo

relacdo empregaticia, ndo ha que se falar em natureza salarial.

Por outro lado, se o empregador for o unico titular da invencdo ou do invento,

ndo serdo devidos royalties ao empregado. Mas é importante salientar que nao

devera haver flagrante desproporcionalidade entre a remuneracdo percebida pelo

empregado e os resultados econdmicos obtidos pelo empregador. Neste caso sera

devida participacao nos lucros da invencéo ou do invento.

Nesse contexto, Jodo de Lima Teixeira Filho afirma:

O artigo 89

entendimento:

ser indispensavel que o empregador assegure ao autor da inovacdo uma
participacdo a ser avencada, que tome por base o ganho que o empregador
passou a ter com o produto da criatividade do seu trabalhador. Esta
participagdo, que pode ser representada por um Unico pagamento ou
parcelas mensais, ndo se incorpora ao salario do trabalhador, nem sobre
ela incidem encargos sociais. A Constituicdo bem andou ao dizer que essa
participa-«o0a® dideas<saVi8mdé wloastd cCreceio de gue
a concessdo se torne irreversivel, onerosa em funcdo dos encargos sociais
inibidora do processo de busca permanente por novos aperfeicoamentos.
(FILHO, 2005, p. 261)

da Lei n® 9.279/1996, dispde em consonancia com tal

Art. 89: O empregador, titular da patente, podera conceder ao empregado,
autor de invento ou aperfeicoamento, participacdo nos ganhos econdmicos
resultantes da exploracdo da patente, mediante negociacdo com o
interessado ou conforme disposto em norma da empresa.

Paragrafo Unico. A participacdo referida neste artigo ndo se incorpora, a
qualquer titulo, ao salério do empregado.

As demandas judiciais envolvendo empregados que requerem o pagamento

de indenizagdo pelo usufruto econdmico do seu invento, vém, quase na totalidade

dos casos, cumulados com pedidos de indenizagao por danos morais.

Ao que diz respeito aos danos morais trabalhistas, temos a conceituacao de

Alexandre Agra Belmonte:

Ofensas aos atributos fisicos, valorativos e psiquicos ou intelectuais
decorrentes da relacdo de trabalho, suscetiveis de gerar padecimentos
sentimentais ou ainda como decorréncia do uso ndo autorizado da imagem
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ou da violagdo do bom nome da pessoa juridica e, finalmente, os causados
aos valores culturais de certa comunidade. (BELMONTE, 2007, p.94)

O inventor, como anteriormente abordado, tem o direito moral de ser
reconhecido como o autor de sua obra. Dessa forma, mesmo que o empregador
detenha os direitos exclusivos sobre a exploracdo da patente, este ndo podera
desvincular o empregado de sua autoria intelectual, sob pena de originar o
pagamento de danos morais ao empregado.

Caracterizando os requisitos necessarios a titulo de danos morais e afastando

sua incidéncia ao caso concreto, assim decidiu o TRT, da 132 Regido:

Para configuragdo do dano ensejado de reparacdo pecuniaria, faz-se
necesséaria a conjuga¢do de varios requisitos, a saber: dano sofrido pelo
empregado, erro de conduta do empregador, por dolo ou culpa (ato ilicito), e
relagdo de causalidade entre a agéo antijuridica e o dano causado. N&o se
trata de imputar responsabilidade objetiva ao empregador, mas aferir se o
ente patronal, dolosamente ou por negligéncia, imprudéncia ou impericia
contribuiu para as sequelas sofridas pelo empregado (...). O mero
sentimento de frustracdo pela ndo utilizagdo de seu pretenso invento pela
empresa nao caracteriza dano apto a conferir ao autor nenhuma
indenizacé@o a titulo de danos morais, mormente quando néo surte efeitos
capazes de lhe afetar o lado psicolégico, atingindo-lhe a esfera intima e
valorativa. Some-se a isso o fato de que ndo se pode imputar & empresa a
pratica de nenhum ato contrario a lei, o que afasta, de vez, a pretenséo a
reparacdo advinda de dano moral. (TRT13, 22T, RO n°
01873.2005.006.13.00-0, Trib. Pleno, Rel. Juiz Francisco de Assis Carvalho
e Silva, jul. 21.9.2006)

Por se tratar de um dano ndo patrimonial, grande é a dificuldade do

magistrado em aferir o seu valor indenizatdério.

6 A LEI 9.279/1996 E AS ESPECIES DE INVENCAO DO EMPREGADO
6.1 TRABALHO INTELECTUAL SEM RELACAO COM O CONTRATO

Essa hipdtese normativa encontra-se fundada no texto do Cdédigo de

Propriedade Industrial, Lei 5.772/71 em seu artigo 41:

Art. 41: Pertencera exclusivamente ao empregado ou prestador de servigo o
invento ou aperfeicoamento por ele desenvolvido, desde que desvinculado
do contrato de trabalho e ndo decorrente da utilizacao de recursos, meios,
dados, materiais, instalagcdes ou equipamentos do empregador.
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Seguindo na mesma dire¢do, o artigo 90 da Lei 9.279/1996, atribui a
titularidade da invencdo ou invento exclusivamente ao empregado, quando este
desenvolver suas atividades inventivas de forma independente.

Se néo havia clausula expressa ou implicita no contrato referente a atividade
inventiva do empregado, e se esta ocorrera fora do local e horérios de servico,
utilizando-se de materiais e meios alheios aos da empresa, ndo ha de se falar em
direito da empresa sobre o invento.

Em consonéancia com o acima exposto, o Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido assim relatou:

Os produtos comprovadamente inventados pelo reclamante, ora
Embargante, ou seja, aqueles registrados em seu nome no Instituto
Nacional de Propriedade Industrial, (...) e que na sua confec¢&o néo tiveram
gualquer participacdo do empregador, pertencem exclusivamente a si. (...)
os litigios decorrentes de invencéo livre, fazer cessdo de seu direito a
gualquer fabricante, seu empregador ou néo, tal contrato é semelhante ao
de Locacdo de Coisas ou Contrato de Licenca (...), sendo litigios
decorrentes deste tipo de contrato, pela natureza, sdo de competéncia da
Justica Comum. (TRT, 22T, RO n° 01606.008/93-5, Rel. Juiz Alvaro Davi
Boessio, julg. 12.1.1999)

Portanto, o empregado nédo fica impedido de negociar com seu empregador
caso haja interesse em explorar economicamente o invento. Ha a possibilidade de
atribuir clausulas que possibilitem ao empregador o direito de preferéncia em relacéo
ao invento, desde que ndo haja coacdo nem prévia fixacdo de condicbes de
transferéncia, tampouco clausulas no contrato de trabalho de renuncia do direito a
invencao livre.

O problema é a dificuldade em se verificar se o invento néo teve relagdo com
0 contrato de trabalho, bem como a prova de que o empregado ndo se utilizou dos
materiais e meios da empresa. Isto porque muitas vezes as invengdes ocorrem na
hora de descanso ou durante a suspensao do contrato de trabalho, aspecto que néo
deve ser levado em consideracdo se ainda assim o esforco e a inciativa pertenceram
exclusivamente ao empregado, devendo também a ele pertencer todos os direitos

devidos pela invencéo.
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6.2 INVENTOS DE SERVICO

Na hipotese do empregado ser contratado para inventar, teremos a invencao
de servico. Numa disposicao liberal, a favor do capital, a lei dispde que a sua
retribuicdo pelo trabalho, limitar-se-4 ao salério ajustado.

De acordo com a doutrina de Carlos Henrique da Silva Zangrado:

Na verdade, existem empregados cujo objetivo do contrato de trabalho é
justamente a invencdo de algum aparelho, a descoberta de alguma nova
tecnologia ou aprimoramento das existentes. E o caso dos técnicos
altamente especializados, contratados para levar a cabo as pesquisas e
testes necessérios para a producédo de novo medicamento, programas de
computados, equipamentos ou maquinas. (ZANGRADO, 2003, p. 308)

Dessa forma, o artigo 88 da Lei 9.279/1996, prevé que a invencdo ou modelo
de utilidade pertencer8 exclusivamente ao
contrato de trabalho cuja execucdo ocorra no Brasil e que tenha por objetivo a
pesquisa ou a atividade inventiva, ou resulte esta da natureza dos servigos para 0s
qguais foi o empregado contratadoo.

Ao aplicar esse dispositivo, o Tribunal Regional do Trabalho da 10® Regido

assim dispés:

A invencdo exige a criagdo de objeto que observe o0s requisitos da
novidade, para a aplicagdo industrial, assim imprescindivel produto novo ou
resultado novo. Ademais, quando contratado obreiro expressamente para a
criacdo de modelo de utilidade ou invencéo, o salario ja remunera a criagao
e 0 produto novo ao patriménio do empregador. (TRT, 22T, RO n°® 00056-
2007-007-10-00-9, Rel. Juiz Alexandre Nery de Oliveira, julg. 30.4.2008).

S&o0 comuns as empresas, com o intuito de incentivarem seus empregados a
atingirem resultados eficazes, antevejam nos seus regulamentos internos a
possibilidade de pagamento de prémios pela producéo das invencdes realizadas no
curso do contrato de trabalho.

Assim, Sérgio Pinto Martins afirma:

Inexistira obrigacdo do empregador em conceder ao empregado resultados
da exploracdo da patente, sendo mera faculdade, que pode ou nédo ser
exercida pelo empregador. A participacdo a qualquer titulo ndo se incorpora
a salario do empregado. Nao tem, portanto, natureza salarial a retribuigédo
efetuada pelo empregador, nem tera reflexos em outras verbas trabalhistas.
(MARTINS, 2003, p.381)
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A Lei 9.279/1996, em seu artigo 89, com o intuito de ndo deixar duvidas

guanto a natureza deste pagamento, assim prescreve:

Art. 89: O empregador, titular da patente, podera conceder ao empregado,
autor de invento ou aperfeicoamento, participagdo nos ganhos econdmicos
resultantes da exploracdo da patente, mediante negociacdo com o
interessado ou conforme disposto em norma da empresa.

Paragrafo Unico: A participacido referida neste artigo ndo se incorpora, a
gualquer titulo, ao salario do empregado.

Ha a possibilidade, em alguns casos, de o empregado ser contratado para a
atividade de pesquisa e durante o curso de suas atividades, acabe por realizar tanto
a descoberta quanto a invencao. Assim, estas atividades que porventura ocorram
em consequéncia das anteriores serédo consideradas implicitamente previstas.

Justamente sobre essa possibilidade da atividade inventiva resultar da
natureza dos servicos para os quais o empregado for contratado, Nuno Carvalho cita

um exemplo esclarecedor:

Essa maquina produz X, mas a empresa precisa que ela produza y. A
empresa contrata entdo alguém a quem atribuiu as funcdes de fazer com
gue a maquina atinja aquele resultado. Claro, o contrato ndo prevé
diretamente a atividade inventiva. Mas essa pode ocorrer, de modo indireto.
Basta que, ao pesquisar as solucdes ja existentes para 0 mesmo problema,
o0 técnico contratado ndo encontre alguma que o satisfaca, preferindo entéo
exercer a sua criatividade para conseguir o resultado pretendido pela
empresa contratante. Vale dizer, (...) o contrario teria por objeto a busca de
uma solugdo para um problema técnico. A invencdo ndo estd ai
expressamente prevista, mas ela seria um resultado natural da atividade
contratada. (CARVALHO, 1996, p. 4)

Dessa forma, a analise sera casuistica, levando em consideracdo a
observacéo do contrato de trabalho do empregado. Devera existir a relagdo entre o
invento ou invencdo com a atividade pratica desempenhada pelo empregado, caso
nao haja clausula expressa para o desempenho de tal atividade.

Importante ressaltar que a Lei 9.279/ 1996 faz mencdo a patente de
invencbes ou modelos de utilidade do empregado mesmo apos a extincdo do
contrato de trabalho. Assim, dispde em seu artigo 88, 82° i Sal vo pr ova
consideram-se desenvolvidos na vigéncia do contrato a invencdo ou modelo de
utilidade, cuja patente seja requerida pelo empregado até 1 (um) ano apés a

extin-«o do vZnculo empregat?2ci oo0.
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Este dispositivo visa impedir que o empregado oculte o invento ou invengao
do empregador, para que depois de rescindido o contrato de trabalho, este explore
sozinho e aufira lucro com a exploracdo do know how adquirido na vigéncia do
contrato.

Ao empregado caberd provar que a ideia inventiva que ocasionou o invento,
ocorreu depois de extinta a relacdo de trabalho. Ainda, se o depoésito do pedido de
patente ocorrer apés o prazo de um ano, como determina a lei, o 6nus da prova

incidir4 sobre o ex-empregador.

6.3 INVENCOES MISTAS OU DEPENDENTES

As invenc¢des ou inventos mistos sao de propriedade comum do empregador

e do empregado, como preceitua o artigo 91, da Lei 9.279:

Art. 91: A propriedade da invencé@o ou modelo de utilidade sera comum, em
partes iguais, quando resultar da contribuicdo pessoal do empregado e de
recursos, dados, meios, materiais, instalacbes ou equipamentos do
empregador, ressalvada expressa disposi¢ao contratual em contrario.

Dessa forma, podemos compreender que a lei define trés requisitos a serem
percebidos para que a invencao seja definida como mista. Primeiro, devera ocorrer
de contribuicdo pessoal do empregado, bem como a contribuicdo de outros
empregados também. Segundo, o empregado ndo deve ter sido contratado para
realizar a invencdo. Por ultimo, para divulgar a ideia inventiva, o empregado deve
utiliza-se de recursos, dados, materiais, instalagbes ou equipamentos do
empregador.

O aco6rdéo do TST ilustra bem esses requisitos:

Incontroverso nos autos que o Autor utilizou-se da estrutura, dos insumos e
equipamentos da Reclamada, atuando como colaborador na formulagéo de
um molho, havendo conjugacédo de esforcos com o engenheiro na fixagdo
dos percentuais, tanto na base cientifica (engenharia e quimica) como em
relagdo a pesquisa realizada, devida indenizacdo pelo invento, vez que o
desenvolvimento da atividade ndo estava vinculado ao contrato de trabalho.
(AIRR, 62T, n® 712/2005-051-18-40, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, julg.
3.10.2007)
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A participacao pessoal deve contribuir diretamente para o processo inventivo,
o simples trabalho de apoio, assim como a coleta de dados nédo atesta a participacao
do empregado nos ganhos da exploracdo econdmica do invento.

Sobre o referido requisito, o Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao
assim disp0s:

A simples contribuicdo com ideias e em conjunto com outros profissionais
para a confeccéo de dispositivo que atendam as necessidades da demanda,
ndo caracteriza invengdo ou modelo de utlidade (...). Como se vé das
conclusdes periciais, ndo se trata propriamente de um invento ou modelo de
utilidade, mas sim de adaptacdes a dispositivos, que resultaram da natureza
do trabalho prestado pelo Reclamante e seus colegas a empresa. Tais
adaptacdes ndo se revestem de carater de ineditismo que caracteriza o
invento, pois como referido pelo perito oficial (...) existem dispositivos
similares no mercado. (TRT, 32T, RO n°® 00255-2006-252-004-00-0, Rel.
Juiz Alberto de Vargas, julg. 16.4.2008)

Com relacdo ao disposto no acorddo acima, mesmo que tais dispositivos
fossem caracterizados como invencdo ou invento, ndo caberia ao Reclamante
qualquer indenizacao, visto que ndo ha o requisito essencial da contribuicdo pessoal
do empregado.

Quanto ao segundo requisito, o qual determina que o empregado ndo deve ter
sido contratado para inventar, embora pare¢ca descomplicado o seu entendimento,
merece especial atencdo, pois podem provocar problemas ao se analisar casos
concretos. Ha contratos de trabalho, cujas clausulas sdo um pouco genéricas em
relacdo as atribuicdes do empregado, ndo permitindo definir imediatamente se estas
abrangem ou néo, a atividade inventiva.

Dessa forma, é necessaria a analise das tarefas inicialmente passadas ao
empregado. A respeito dessa hipétese, segue como exemplo o acérddo do Tribunal

Regional do Trabalho da 42 Regiao:

O Reclamante como gerente de producdo, embora tivesse conhecimento do
gue a empresa industrializava ndo participava da elaboracdo de projetos,
nem do aperfeicoamento de qualquer peca, até mesmo por que este
processo exige pessoas qualificadas e o Reclamante possui apenas o
segundo grau completo, ndo possui 0 conhecimento técnico especifico para
elaboracdo de desenhos industriais de produtos, ferramentas, modelagem
de produtos, etc. (...). Como o aperfeicoamento ocorreu com 0s recursos da
empresa ré, o caso vertente enquadra-se na terceira hipétese legal, prevista
no art. 91 da Lei 9.279/96, sendo o invento de propriedade comum, em
partes iguais. (...) Desse modo, é devido ao autor o pagamento de
indenizacdo que se fixa no indice de 15% sobre o valor de cada peca
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iSanto Ant ! niiguecontirma sendd aomercializada, segundo
consulta ao site www.bepo.com.br i desde o aperfeicoamento realizado
pelo autor até a data do inicio da execucao, a ser apurado em liquidagdo de
sentenga. (TRT, 18T, RO n° 01612-205-4004-04-00-9, Rel. Juiz José Felipe
Ledur, julg. 9.11.2006)

Como se pbde observar, ndo havia vinculo do empregado com a atividade
inventiva. Portanto, na hiptese deste ser realocado para o exercicio do processo
inventivo, sem haver a devida compensacédo salarial, ndo ser pode concluir que as
invencdes desenvolvidas por ele serdo de natureza de servico.

Ha também a possibilidade da empresa tentar desprender-se da invencao
mista e dispor, no contrato de trabalho, de clausula de cessédo das invencdes ou
inventos, independentemente do objetivo para o qual o empregado foi contratado.
Assim, o objetivo do empregador seria nunca repartir os lucros resultantes com o
invento do seu empregado, dando oportunidade para a tentativa de fraude, porém,
tal clausula ndo suprime a figura da invencdo mista.

A respeito do objetivo para o qual o empregado fora contratado e também
sobre a clausula de cesséo de direitos sobre a invenc¢éo ou invento, assim decidiu o
TST:

Considerada a funcdo do Reclamante, ndo se ha falar (sic) que seu invento
ocorreu como parte da previsdo ou dindmica contratual empregaticias, pois
0 projeto desenvolvido estava totalmente dissociado de seu pacto laboral,
ndo se inserindo entre suas tarefas originalmente estabelecidas. N&o
obstante a ideia (til trazida pelo reclamante, com a criacao de melhoria no
atendimento do cliente, ndo guardasse relagdo com o contrato laboral,
conforme se infere da clausula 7% do contrato de trabalho dele, restou
pactuado no seuitem 1°queio empregado concorda
empregadora ou a seu nomeado todos os seus direitos a invencdes feitas
ou concebidas por ele, seja isolada ou conjuntamente com outros
empregados, durante a vigéncia desde contrato, considerando-se, inclusive,
aeventual prorroga-«o do me s mo 0 .
acolhida, pois abusiva, contemplando uma situacdo totalmente alheia a
contratacdo de um profissional cuja atividade ndo gera a expectativa da
criagcdo original de inventos ou utilidades que incrementem o
empreendimento explorado pelo empregador. Aplica-se ao caso o art. 9° da
CLT, considerando-se nula de pleno direito a clausula contratual
estabelecida com o objetivo de impedir a aplicacdo dos preceitos
estabelecidos na CLT. (AIRR, 42T, n° 305/2007-003-03-40, Rel. Min. Maria
de Assis Calsing, julg. 15.10.2008).

Para que nao seja legitimada a intencdo do empregador de fraudar o contrato
de trabalho, a interpretacdo do contrato deve dar-se de maneira sistematica. Quando

0 empregado é contratado para inventar, assim caracterizada a invencgao de servigo,
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o salario do empregado ja € ajustado numa quantia superior, pois certamente nado
podera usufruir economicamente da invencao, que € exclusiva do empregador.

Como anteriormente abordado, nas invencdes de servico, bem como nas
invencdes mistas, ha a tentativa de impedir o cometimento de fraude por parte do
empregado, que eventualmente pode guardar pra si a invencéo e, apos a extingdo
do vinculo de emprego, procura obter a exclusividade da invencao.

Por outro lado, se durante o vinculo empregaticio o empregado néao fora
contratado com a finalidade de exercer a atividade inventiva e, acaba por concretizar
o0 invento ap0s a extincdo do contrato, a invencdo sera livre, pertencera
exclusivamente ao empregado.

O empregado, embora possa ter a ideia inventiva por si sO, de maneira
isolada e individual, ao utilizar-se dos recursos do empregador, terd direito apenas a
copropriedade. Assim, ndo ha que se mensurar o valor entre o resultado obtido pelo
invento e os recursos utilizados, pois eles podem variar de caso para caso. Desta
forma, atribui-se a co-titularidade entre empregado e empregador.

Se porventura o empregado conceder os direitos de exploragdo da invencgao
ao empregador, a el e ser 8 0devciodnao ap riejcues ttau a
artigo 91 da Lei 9.279/1996. Tomar-se-a o valor intrinseco do invento ou invencao
para determinar o valor devido.

Jodo de Lima Teixeira Filho afirma que:

Significa que as partes devem avir compensagao pecuniaria equanime para
0 empregado, sob pena de reversdo a co-titularidade. Justa remuneracéo
nada tem a ver com natureza salaria. Afinal, esta cessdo de direitos ndo
resulta de contraprestacao se servico contratado. A nosso ver, o proposito
da lei é evitar que o empregador, ao negociar exclusividade, pague valor
irrisério ao empregado comparado ao faturamento liquido indicado nas
avaliagbes de mercado de dominio do empregador. (FILHO, 2005, p.262)

Assim, podemos concluir que ndo h& qualquer vinculo entre o salario pago ao
empregado e a renda advinda da propriedade, pois esta Ultima caracteriza-se por
uma recompensa indireta e secundaria, dependente do valor econdmico abarcado
pela disponibilizacdo da invencdo no mercado. Cabera a divisdo desse valor

alcancado, em partes iguais, entre empregado e empregador.
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O antigo Cédigo de Propriedade Industrial de 1971 e a Lei 9.279/1996 fazem
mengao a expressdo remuneracdo, e nas palavras de Mauricio Godinho Delgado,

podemos compreender esse entendimento:

Embora ambos os textos legais valham-se do vocabulario remuneragéo, na

verdade estdo ambos se referindo a uma retribuicdo por titulo juridico nao
trabalhista, isto €, um contrato paralelo ao contrato empregaticio e a este
acoplado. Isso fica claro ao se saber que o pagamento pelo invento seria
feito mesmo que o inventor ndo fosse empregado, mas mero prestador
autbnomo de servigcos. Desse modo, 0 pagamento tem como causa O
invento e ndo a prestac@o de servicos ou o contetdo contratual trabalhista.
(DELGADO, 1999, p. 101)

Quanto a divisdo em partes iguais, ndo ha unanimidade na doutrina. O TST

apresenta algumas delas e direciona seu posicionamento:

Catharino assim pensa ao afirmar gue e
empregado tem direito @ metade dos resultados auferidos com a sua

exploragéo 0 . (...) N«o seria justa essa solu
Gama Cerqueira, poi s i a explora-«o do
acarretaria trabalho, despesas e outros 6nus, que s6 ele teria de suportar,

podendo, ainda, dar prejuizos de que nao participar i a o] empr ega
Cremos, pois, que o Projeto de Lei n° 824/91, ao dispor que é assegurada

ao empregado a fAjusta remunera-«oo0, tem
necessariamente devido ao empregado metade do lucro auferido com a

exploragdo do invento. Se néo acertado pelas partes, de comum acordo, 0

gue sera devido ao empregado pela exploracdo do invento, e sobrevindo o

litigio, o juiz determinara, segundo as circunstancias do caso concreto, qual

ser § a Ajusta remunera- «00 devi-lda ao
baseando-se em resultado de pericia ou mesmo arbitramento, dentro dos

principios da equidade, e tendo em vista o interesse social e econdmico do

Pais. (AIRR, 52T, n°1504/1999-021-03-00, Rel. Juiz Convocado José Pedro

de Camargo, julg. 31.8.2005)

O fato de, por exemplo, ndo haver o depdsito do pedido de patente, no caso
de exploragédo econdmica da invencédo por parte do empregador, mas essa contribuir
mesmo que aumentando a produtividade dentro da propria empresa, também
importante ressaltar que ha exploragdo econbmica, uma vez que 0 invento
contribuird para o empregador aumentar sua lucratividade. Portanto, caberd ao
empregado a devida remuneragéao.

No ambito do contrato de trabalho, as inven¢Bes mistas possibilitam a
insercao de clausula de cessédo ao empregador, porém, essas Sao onerosas, pois 0
valor pago ao empregado pela cessao podera ser reexaminado posteriormente caso

a invencao se demonstre mais lucrativa do que anteriormente se supunha. Por se

151



COLETANEA 2'i SUSTENTABILIDADE SOCIAL, ECONOMICA E AMBIENTAL EM
FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS

tratar de direito patrimonial disponivel, o empregado pode abrir mdo de sua
remuneracao, porém o vinculo empregaticio se demonstra em discordancia a essa
possibilidade de consentimento da gratuidade da cessdo, que figuraria genuino
contrato de adesao.

Nestes casos, o empregador deverd pagar pela cessao, como se estivesse
negociando com terceiros e o empregado devera receber a exata metade por ter
transferido a propriedade, porém esta remuneracdo ndo tem natureza trabalhista,
mas sim de ordem civil. Acerca dos lucros obtidos pelo empregador e sua reparticéo,

Joéo da Gama Cerqueira afirma que:

O Cobdigo nédo estabeleceu simples comunhdo, mas sociedade entre
empregador e empregado. Comunhd@o na propriedade do invento e
sociedade na sua exploracdo. Sociedade em que predominam fatalmente a
desigualdade fundamental da situacdo das partes e que daria, ha maioria
dos casos, desfavoraveis resultados para a parte mais fraca e desprotegida.
O empregado, em regra, ficara desamparado na defesa dos seus
interesses, a mercé do empregador, sem meios eficazes para compeli-lo ao
cumprimento de suas obrigac8es e para fiscalizar a exploragdo do invento.
(CERQUEIRA, 1982, p. 280)

O artigo 91 da Lei 9.279/1996 assim dispde:

Par 8§grafo 30: AA explora-«o do objeto da
ser iniciada pelo empregador dentro de 1 (um) ano, contado da data de sua

concessdo, sob pena de passar a exclusiva propriedade do empregado a

titularidade da patente, ressalvadas as hipoteses de falta de exploracao por
raz»es | eg2timaso.

Par 8§grafo 40: iNo caso dirlareseesndguatdade qu al g
de condicbes, podera exercer o direito de preferénciad .

Dessa forma, podemos considerar que a falta de condicbes econdmicas seria
uma hipotese justificavel para que o empregador se mantenha inerte em relacéo a
exploracdo econdmica do invento ou invencgao. Por outro lado, € possivel que esse
negocie com terceiros a exploracdo, porém o empregado ou qualquer um dos co-
titulares podera exercer o direito de preferencia, em igualdade de condigcbes com
terceiros.
Finalmente, o artigo 91, 81°da ref eri da Lei define que
empregado, a parte que lhes couber sera dividida igualmente entre todos, salvo
aj ust e e m.Com relaghcga réssalva abrangida na Lei, o Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regido decidiu:
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A testemunha (...) declarou que ele e o Reclamante faziam montagem de
protétipos. O préprio demandante esclareceu que todas as equipes de
projeto trabalhavam com os mesmos produtos, com total capacidade para
desenvolvé-los, em todas as linhas de alto-falantes Neste contexto, entendo
gue a prova carreada demonstra que ndo houve invento produzido apenas
pelo autor, mas produto do resultado de uma equipe formada para tal fim,
inexistindo portanto, direito a indenizagdo, mormente levando em conta que
o invento foi decorrente das atribuicbes para as quais o empregado foi
contratado. (TRT, 83T, RO n° 00406-2004-201-04-00-5, Rel. Juiz Carlos
Alberto Robinson, julg. 1.12.2005)

Como observado no referido julgado, a desclassificacdo do direito a
indenizacdo também poderia ter ocorrido pela simples mencdo ao conceito da
invengao de servigo.

Em consonancia com esse entendimento, assim decidiu o TST:

A titularidade do invento pode ser compartilhada. Empregado e empregador
detém partes iguais da patente quando, inexistindo clausula contratual
regulatéria da hip6tese, a criagdo resultar da contribuicdo pessoal do
empregado e dos seus recursos e equipamentos colocados a sua
disposicdo pelo empregador. Se a criacdo € coletiva, o quinhdo dos
empregados (metade) é subdividido igualmente entre todos os co-titulares
da invencdo ou modelo de utilidade. Essas mea¢des ndo sdo rigidas. As
normas legais pertinentes tém o traco da disponibilidade (art. 91 e seu §1°,
ambos in fine), abertas, portanto, a primazia da vontade das partes
contratantes. (TST, 18T, E-ED-RR, n° 749.341/2005.5, Rel. Min. Horacio
Senna Pires, julg. 22.10.2008)

Por fim, é possivel concluir que ndo é permitido ao empregador apropriar-se
de modo gratuito da invencao ou modelo de utilidade desenvolvido pelo empregado
de forma alheia a relagdo de trabalho. Dessa maneira haveria um confronto aos
valores sociais do trabalho consagrados na Constituicdo, além de desestimular por

completo o exercicio da atividade inventiva.

7 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Foi realizado levantamento bibliografico, pesquisando obras relacionadas ao
tema e escritas por doutrinadores da area, pesquisa jurisprudencial nos Tribunais
Regionais do Trabalho e Tribunal Superior do Trabalho, bem como em dispositivos
da Constituicdo Federal e 1988, Leis Ordinarias e a Consolidacdo das Leis

Trabalhistas.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto abordado no trabalho, ficou demonstrado que na
hip6tese de o empregado desenvolver um invento ou invencdo durante a relagédo
empregaticia, seus direitos a titularidade ou a exploracdo das respectivas invencdes
variam de acordo com a particularidade de cada caso concreto. No sentido de
facilitar a compreensdo acerca da manifestacdo da atividade inventiva, se faz
necessario classificar as modalidades de inventos ou invencdes, podendo elas ser
livres, mistas ou de servico.

Em primeiro lugar, ha que se analisarem as funcBes para as quais e
empregado foi previamente contratado, assim, se caso fora contratado para exercer
a atividade inventiva e sua remuneracdo faca jus a atividade desta funcéo, a
invencdo sera de servigo, visto que, o objetivo da contratacdo destinava-se
justamente aquela criacao.

Nesta hipoétese, a titularidade da invencdo sera do empregador, reforcada
pela previsdo expressa no contrato de trabalho. Assim, mesmo que o empregado
seja subsequentemente direcionado para a atividade inventiva, ele devera ter seu
salario em concordancia com o exercicio de tal atividade, pois caso isso ndo se
confirme as criacGes originarias do vinculo empregaticio, poderdo ser tidas como
mistas.

Segundo, ha que se distinguir, se 0 empregado se utilizou ou ndo dos meios e
recursos do empregador para concretizar a atividade inventiva. Se porventura o
invento estiver desassociado aos recursos financeiros, materiais e humanos do
empregador, bem como tiver sido desenvolvido externamente do ambiente laboral, o
invento ou invencao sera livre, pertencendo exclusivamente ao empregado a sua
propriedade.

Se caso houver a participagdo do empregador, ainda que esse possa nao ter
ciéncia do auxilio que prestou a concretizacdo do evento, mas, ao colocar a
disposicdo do empregado os recursos, dados, meios, materiais, instalacdes ou
equipamentos de sua empresa, contribui fundamentalmente a concretizacdo do
invento, fara jus, de acordo com a lei, a exploragdo econdémica o invento ou invengao

e assim, estara configurada a co-titularidade entre empregado e empregador. Dessa
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forma, dividirdo os lucros obtidos e o empregado receberd sua parcela mediante
justa remuneracao.

Portanto, embora feitas tais consideracfes, grande é a dificuldade pratica,
que excede o texto legal. Além classificar os inventos em livres, mistos ou de
servigo, se faz necessério delimitar as caracteristicas técnicas de cada invengéo ou
invento para assim poder determinar a justa remuneracao ao empregado.

Ao explorar economicamente a atividade inventiva, a empresa, na maioria dos
casos, tende a minorar a importancia e a utilidade social do invento ou invengéo com
0 intuito de se desprender do pagamento que é devido de direto ao empregado.
Assim, € possivel concluir que é necessario ndo apenas a elucidacdo das
particularidades do contrato de emprego e conhecimento da interpretacdo do texto
legal para solucionar as lides relacionadas ao invento ou invengédo no contrato de
emprego, mas também o estudo especifico do invento e sua aplicacdo pratica no
ramo industrial e comercial para que o polo fragil da relacdo laboral tenha

possibilidade de garantir os direitos inerentes da sua atividade inventiva.
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RESUMO

O presente trabalho objetiva demonstrar a importancia da responsabilizacéao
administrativa do infrator ambiental ap6s o cometimento de um dano ambiental,
garantindo uma efetiva represséo da lesdo causada e promovendo a preservacao do
patrimdnio natural. Pretende-se revelar que a responsabilidade administrativa serve
nao apenas para conscientizar e sancionar o infrator ambiental, mas também para
garantir que atos similares ndo sejam cometidos por outras pessoas. Objetiva-se
detalhar o procedimento administrativo ambiental, nas suas mais diversas fases e
com todas as suas peculiaridades. Aspira-se a detalhar os prazos legais previstos
durante o procedimento administrativo e a competéncia para a sua instauracao.
Busca-se definir legalmente os conceitos de infragdo administrativa ambiental e de
poder de policia ambiental. Alimeja-se demonstrar, através da Constituicdo Federal e
das leis infraconstitucionais, a legalidade da aplicacdo do Decreto n. 6.514/2008. Por
fim, deseja-se revisar as sancdes administrativas ambientais previstas no
ordenamento juridico brasileiro, conceituando cada uma delas e trazendo as suas

formas de aplicagéo.

Palavras-chave: responsabilidade administrativa, infracdo ambiental, poder de

policia, procedimento administrativo, san¢éo, legalidade.
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ABSTRACT

This paper aims to demonstrate the importance of environmental administrative
accountability of the offender after the commission of environmental damage,
ensuring effective prosecution of the injury caused and promoting the preservation of
the natural heritage. It is intended to prove that the administrative responsibility
serves not only to educate and punish the offender environmental, but also to ensure
that other people do not commit similar acts. It aims to detail the environmental
administrative procedure, in its various phases and with all its peculiarities. Aspires to
detail the legal deadlines provided during the administrative procedure and
competence for its establishment. Seeks to legally define the concepts of
administrative violations and environmental police power environment. Aims to
demonstrate, through the Constitution and the laws under the Constitution, the
legality of the application of Decree n. 6.514/2008. Finally, we want to review the
environmental administrative penalties provided for in Brazilian law, each

conceptualizing and bringing their application forms.

Keywords: administrative responsibility, environmental violations, police power,

administrative procedure, sanction, legality.
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1 INTRODUCAO

O meio ambiente e a economia mundial andam lado a lado na busca de um
equilibrio. Ambientalistas buscam uma maior protecdo aos recursos nhaturais,
enquanto que a sociedade em geral cada dia mais depende de matérias primas para
a satisfacdo das necessidades globais.

Tendo em vista o grande crescimento populacional e as evolucdes sociais e
tecnologicas, o0 meio ambiente mundial comecou a ser alvo de constantes lesdes. O
equilibrio entre a existéncia de recursos naturais e a necessidade humana foi
desfeito. A exploracédo desenfreada fez com que o homem passasse a se preocupar
ndo somente com O presente, mas também com o futuro e com as préximas
geracdes. Varios levantamentos realizados por estudiosos e ambientalistas afirmam
que certos recursos naturais se esgotardo em poucos anos.

Busca-se atualmente o desenvolvimento sustentavel. Ou seja, 0 que o
homem e a sociedade exploram nas suas atividades basicas ndo pode ser superior
ao que é produzido pela natureza. Este cenéario fez com que surgissem leis de
protecdo ao meio ambiente. A legislacdo propds limites a exploracdo ambiental,
definindo sanc¢des agueles que insistissem em obter vantagem com 0S recursos
naturais.

O legislador sabiamente definiu limites e regras para a exploracdo dos
recursos naturais do pais e fez a previsdo de sanc¢des para aquelas pessoas, fisicas
ou juridicas, que descumprissem tais regramentos. Quando os limites previstos sédo
ignorados, a lei vem para defender a coletividade e propdem sancdes ao infrator.

O presente estudo definira se efetivamente a responsabilidade administrativa
esta sendo aplicada ao infrator ambiental e verificara por meio da analise das
normas gerais que regem o Direito Ambiental, se esta sendo eficaz na represséo e
prevencdo de novos danos ambientais. Ainda tera como objetivo compreender as
normas gerais que regem o Direito Ambiental e analisar as caracteristicas da
responsabilidade administrativa do infrator ambiental.

Logo, o ponto de partida do presente estudo sera a Constituicdo Federal de

1988, a qual em um mecanismo de defesa ao meio ambiente definiu em seu artigo

225, A 3U, que as fAdcondutas e atividades
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sujeitardo o0s infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sanc¢des penais e

administrativas, independentementedaobr i ga- «o de reparar

2 RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA AMBIENTAL

A Constituicdo Federal de 1988 previu em seu artigo 225, § 3°, a tutela e a
responsabilidade administrativa ambiental conforme anteriormente citado.
Inicialmente, com o intuito de definir a verdadeira intencdo da responsabilidade
administrativa ambiental, é perfeita a interpretacao de Fiorillo (2009, p. 71), a qual

cita:

A responsabilidade administrativa em matéria ambiental, em resumo, tem
como finalidade obrigar os 6rgéos vinculados de forma direta ou indireta aos
entes estatais (Unido, Estados, Municipios e Distrito federal) a defender e
preservar os bens ambientais para as presentes e futuras geracdes ante a
protecdo indicada pela Constituicdo Federal aos interesses difusos e
coletivos em proveito da dignidade da pessoa humana.

Milaré (2001, p. 281) sabiamente proferiu a importancia da participacdo do
poder publico e da administracdo publica na defesa do meio ambiente, bem como
distinguiu a tutela administrativa ambiental de outras vertentes do Direito

Administrativo ao narrar que:

No que concerne a tutela administrativa do ambiente propriamente dita, e
em linhas gerais, ela difere do que é estabelecido no Direito Administrativo
para outros tipos de tutela. Trata-se, entdo, basicamente, de mecanismo
juridico destinado a assegurar a coordenacdo de atividades quando na
estrutura da Administracdo Publica se integram pessoas coletivas
autdbnomas. Isto vale para a gestdo ambiental, por quanto muitos sdo os
agentes que interferem ou intervém no processo, sendo eles ndo somente
de direito publico como, também, de direito privado; e ndo se podem excluir
até mesmo pessoas fisicas que tenham responsabilidade em acdes de
causa e efeito ambientais. Como bem difuso e de uso coletivo, 0 meio
ambiente ndo pode gerir-se por si mesmo: ele carece de protecdo. A
salvaguarda | he vem do Poder P Yb |
patriménio publico.

Contudo, a responsabilidade ambiental administrativa envolve uma série de
fatores fundamentais para a sua confirmacao. Um destes fatores € a necessidade de

uma regulamentacao legal, ou seja, que existam leis definindo o que é uma infragédo
164
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ambiental e quais as consequéncias para quem vier a infringir os limites adotados
pelo legislador. Estas leis foram elaboradas pelo poder legislativo nas ultimas
décadas e atualmente fazem parte do arcabouco juridico que regula o Direito
Ambiental Brasileiro.
Sirvinskas (2009, p. 643) confirma tal afirmacdo ao demonstrar em sua obra
que:
Quase dez anos depois da promulgacédo da Constituicdo Federal, vem a
lume, finalmente, a Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que dispde sobre
as sancbes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente.
As infracBes, o procedimento e as sang¢des administrativas encontram-se
disciplinados nos arts. 70 a 76 da citada lei. Tais dispositivos foram
regulamentados pelo Poder Executivo federal mediante o decreto n. 6.514,

de 22 de julho de 2008, que revogou as demais normas na parte que
regulamentava aquelas sancoes.

Muito se discute sobre a validade ou ndo do Decreto n. 6.514/2008. Véarios
juristas argumentam que esta norma € inconstitucional, alegando que nao é
competéncia do Poder Executivo definir as infragcbes administrativas ambientais
possiveis de serem cometidas, mas apenas regulamentar através de decretos as
leis j& existentes. Contudo, esta tese ndo ganhou forca e ndo vem sendo aplicada.
As normas infra legais, como o acima citado decreto, detalham mandamentos de lei
e possibilitam a sua aplicacdo pratica. Em nenhum momento o Decreto n.
6.514/2008 trouxe alteracdo ou novidade de conteudo material a Lei de Crimes
Ambientais. A propria Lei de Crimes Ambientais fez a previsao da existéncia de uma

norma regulamentadora ao enunciar no seu artigo 8 0:

n o

regulamentara esta Lei no prazo de 90 (noventa) diasacontardapub | i ca- «o.

Da mesma forma, a propria Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 84,

inciso 1V, definiu a competéncia para a expedi¢do de decretos ao narrar que:

Art. 84 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execuc¢éo;

Desta maneira, vislumbra-se que a aplicacao de decretos regulamentares nao
fere o principio da legalidade, tendo em vista que no caso do meio ambiente, as

acOes lesivas sdo enquadradas em infragbes ambientais (Art. 70 da Lei de Crimes
165
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Ambientais), possuem a delimitacdo em sancdes (Art. 72 da Lei de Crimes
Ambientais e decreto regulamentador) e apresenta origem legal (Constituicdo
Federal e Art. 80 da Lei de Crimes Ambientais).

Assim, para que seja possivel aprofundar os estudos acerca da responsabilidade
administrativa ambiental € necessario definir o conceito de infracdo ambiental
previsto no ordenamento juridico brasileiro. Ainda, é de fundamental importancia
conhecer as sancdes administrativas existentes atualmente, as quais sdo o
resultado da efetiva acédo estatal na busca da responsabilizacdo administrativa do
infrator ambiental. Além disto, serdo abordados a seguir conceitos relacionados ao
tema, como por exemplo, auto de infracdo ambiental, poder de policia ambiental e

procedimento administrativo.

2.1 INFRACAO ADMINISTRATIVA AMBIENTAL

O conceito de infracdo administrativa ambiental esta localizado no capitulo VI
da Lei n. 9.605/1998, conhecida como Lei de Crimes Ambientais, e no Decreto n.
6.514/2008. E com base nestes dispositivos que € possivel enquadrar uma
determinada conduta em infracdo ambiental e aplicar as sancdes administrativas
ambientais cabiveis.

O artigo 70 da Lei n. 9.605/1998 e o artigo 2° do Decreto n. 6.514/2008
demonstr am, atrav®s de r e dse-inkagdo sdmmistiatava |, qgu
ambiental toda acdo ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo,
promo-«0, prote-«o0o e recupera-«o do mei o an

Como pode ser visto, o0 legislador fez a previsdo para que diversos atos
atentatorios ao meio ambiente fossem punidos e considerados como infracao
administrativa ambiental. Ndo se limitou a apenas atos comissivos, mas regulou
também a omissdo daqueles que deveriam zelar pelo patriménio natural. Ainda,
definiu varias acfes que devem ser tratadas com atencdo pelo homem ao usufruir o
meio ambiente, ndo se satisfazendo apenas com a sua exploracido. Areas em
recuperacao e locais que o homem apenas utiliza sem fins de exploracdo comercial,
também s&o objetos de eventuais infragcdes administrativas ambientais.

Balizando tais entendimentos, Silva (2005, p. 688) relata o carater da

responsabilidade administrativa ambiental ao citar que:
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A responsabilidade administrativa ambiental é imputada, a nosso ver, pelo
poder administrativo ambiental (faculdade para condicionar e restringir o uso
e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio do meio
ambiente, dos recursos naturais, da coletividade ou do proprio Estado)
exercido pela administragdo publica (federal, distrital, estadual ou
municipal), por meio dos seus 6érgdos ambientais integrantes do Sistema
Nacional de Meio Ambiente T SISNAMA.

Contudo, para que uma infracdo administrativa ambiental resulte em uma
sancdo administrativa ambiental € necessario que o0 poder publico constate tal
ilicitude, promova a autuacdo do infrator em documento préprio e instaure um
procedimento para apuracdo dos fatos. Este documento é conhecido como auto de
infracdo ambiental e apenas alguns 6rgdos da administracdo publica tem
competéncia para lavra-lo. Tal fato também se repete ao tratar do procedimento
administrativo. A relacdo de tais 6rgdos esta prevista no artigo 70, 8§ 1° da Lei de
Crimes Ambientais, o qual traz a seguinte redacao:

Sdo autoridades competentes para lavrar auto de infragdo ambiental e
instaurar processo administrativo os funcionarios de 6rgdos ambientais
integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente 1 SISNAMA,
designados para as atividades de fiscalizacdo, bem como os agentes das
Capitanias dos Portos, do Ministério da Marinha.

Neste sentido pode ser verificado que o legislador avocou para o poder
publico o dever de autuar o infrator ambiental e de instaurar o procedimento
administrativo buscando a responsabilizacéo pelo dano causado. Estas sao algumas
das atribuicbes do poder de policia ambiental que sera abordado logo a frente e
entre os exemplos de integrantes do SISNAMA podem ser citados no ambito do
Estado do Parand os seguintes 6rgdos com competéncia de autuacdo: Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA (0rgao
federal) e Instituto Ambiental do Parana i IAP (6rgéo estadual).

2.1.1 Poder De Policia Ambiental

Ambos os casos citados anteriormente, ou seja, a competéncia para lavrar o
auto de infracdo ambiental e para instaurar procedimento administrativo ambiental

sdo caracteristicas do intitulado poder de policia ambiental. Este poder
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constitucionalmente destinado a alguns orgdos, além de prever as medidas
repressivas acima citadas, prevé ainda varias outras acfes voltadas para a
prevencdo do meio ambiente. Como exemplo pode-se citar a expedicdo de licencas
e autorizacbes ambientais para a execucao de determinadas atividades, regulando
assim os niveis de poluicéo e os limites de degradacao de certos empreendimentos.
A definicdo legal de poder de policia pode ser encontrada no Codigo Tributario
Nacional, mais especificamente no artigo 78, a qual também serve de referéncia

para o poder de policia ambiental, conforme segue:

Considera-se poder de policia a atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prética de
ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de
concessdo ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Além do acima tratado texto legal, é possivel encontrar o conceito de poder
de policia ambiental em varias obras da literatura brasileira. Contudo, 0 conceito que

mais tem destaque € o de Machado (2011, p. 350), o qual define:

Poder de policia ambiental € a atividade da Administragdo Puablica que limita
ou disciplina direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou a
abstencdo de fato em razao de interesse publico concernente a saude da
populacdo, a conservacao dos ecossistemas, a disciplina da producéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econ6micas ou de outras atividades
dependentes de concessdo, autorizagdo/permissdo ou licenca do Poder
Publico de cujas atividades possam decorrer poluicdo ou agressdo a
natureza.

Com base neste entendimento vé-se que o poder de policia ambiental regula
varias acdes estatais voltadas a preservacao do meio ambiente, buscando garantir o
fiel cumprimento das leis em vigor, sejam estas acdes preventivas ou repressivas.

Neste diapasao, Milaré (2001, p. 283) conclui:

O poder de policia administrativa ambiental é exercido mais comumente por
meio de acles fiscalizadoras, uma vez que a tutela administrativa do
ambiente contempla medidas corretivas e inspectivas, entre outras.
Malgrado isso, dentre os atos de policia em meio ambiente, o licenciamento
também ocupa lugar de relevo, uma vez que as licencas sdo requeridas
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como condigBes para praticar atos que, ndo observadas as respectivas
clausulas, podem gerar ilicitos ou efeitos imputaveis. O licenciamento
ambiental visa a preservar de riscos potenciais ou efetivos a qualidade do
meio e a salde da populacdo, riscos estes oriundos de qualquer
empreendimento ou intervencdo que altere desfavoravelmente as condigbes
do ambiente.

Entretanto, com a intencdo de aumentar a protecdo ao meio ambiente
nacional, a Lei de Crimes Ambientais trouxe expressamente a previsdo de que
qualquer pessoa do povo pode, ao constatar uma infragdo ambiental, dirigir-se a um
orgdo ambiental e fazer uma denuncia de uma infragdo, conforme artigo 70, 8 2°:
AQual quer p etandooirdracdoamhbiental, gpodera dirigir representacdo as
autoridades relacionadas no paragrafo anterior, para efeito do exercicio do poder de
pol 2ciado.

Com isto, o poder publico indiretamente divide com a sociedade o dever de
fiscalizar e proteger o patriménio natural, buscando ainda uma maior
conscientizacdo social da importancia de um meio ambiente sadio e equilibrado para
todos.

Por outro lado, a Lei de Crimes Ambientais ndo deu o mesmo poder de
escolha dado ao povo ao tratar das autoridades ambientais. O povo em geral pode
representar as autoridades uma determinada infracdo. Ao contrario, as autoridades
ambientais devem tomar todas as atitudes cabiveis para a apuracdo daquela
infracdo. Nada mais correto, pois impede eventuais desvios de conduta e destina
sancbes aos servidores publicos que agirem em desacordo com as leis. Esta
conceitua-«o ® dada pelo artigo 70, A 30U
ambiental que tiver conhecimento de infragcdo ambiental é obrigada a promover a
sua apuracdo imediata, mediante processo administrativo proprio, sob pena de
corresponsabilidadeo.

Silva (2005, p. 688) debatendo o tema reafirma o texto legal ao citar que:

Destaca-se que a responsabilidade administrativa ambiental do infrator,
guando indevidamente tolerada, implica em corresponsabilidade da
autoridade ambiental que dela tiver conhecimento e ndo venha promover a
sua apuracdo imediata, mediante processo administrativo ambienta proprio
(8 3°do art. 70).
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Confirmando a importancia do servidor publico na autuacdo ambiental e a sua
impossibilidade de omissao perante infracdes ambientais, Sirvinskas (2009, p. 644)

relata que:

O servidor publico, ao tomar conhecimento de infragdo ambiental, devera
elaborar relatério de vistoria, ou qualquer documento equivalente, e lavrar o
Auto de Imposicao de Infracdo de Penalidade Ambiental (AlIPA), dando-se
inicio ao procedimento administrativo previsto no art. 70, § 1° da Lei n.
9.605/98. No entanto, nem sempre o servidor comunica ao Ministério
Publico a ocorréncia de conduta ou atividade lesiva ao meio ambiente, sem
contar a hipo6tese, ainda mais grave e por vezes verificada, em que deixa de
lavrar o AlIPA, limitando-s e a forientaro o] infrator.
acarretar ao servidor outra triplice responsabilidade, de ordem pessoal,
traduzida em sanc¢Bes administrativas (poderd responder pelas sanc¢fes
previstas no Estatuto do Servidor), civeis (podera responder solidariamente
com o infrator ambiental e por improbidade administrativa 1 art. 11, I, da Lei
n. 8.429/92) e penais (podera responder pelos arts. 66, I, do Dec.-Lei n.
3.688/41 e 68 da Lei n. 9.605/98).

Assim, claramente verifica-se que a atuacdo do agente ambiental € de
fundamental importancia para a preservacao do meio ambiente e que qualquer acéo
executada por tal servidor voltada para a satisfacdo de interesses pessoais ou de
terceiros, e contrarios ao bem comum da sociedade, serdo severamente punidos

pelos mais diversos meios legais.

2.1.2 Processo Administrativo

Com relacdo ao processo administrativo para apuracao de infracdo ambiental
€ importante reforcar que a Lei n. 9.605/1998 seguiu a Constituicdo da Republica de
1988 e garantiu aos eventuais infratores o direito de ampla defesa e o contraditério.
Estes direitos sdo indispensaveis ao sistema juridico nacional, garantindo as
pessoas acusadas de infragbes ambientais a possibilidade de produzirem provas,
laudos e demais documentos atinentes as acdes a elas imputadas. E uma forma do
entdo acusado justificar os seus atos e em outros casos até mesmo provar a sua
inocéncia.

O art. 70, A 4U, Lei n. 9.605/1998 traz:
em processo administrativo proprio, assegurado o direto de ampla defesa e o
contradit-ri o, observadas as disposi -»es de
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Conceituando o tema, Meirelles (1991, p.133) revelou que processo

administrativo na realidade é uma:

[...] sucessédo ordenada de operacBes que propiciam a formacéo de um ato
final objetivado pela Administragdo. E o iter legal a ser percorrido pelos
agentes publicos para a obtencdo dos efeitos regulares de um ato
administrativo principal.

Contudo, o processo administrativo ndo se baseia apenas nos principios da
ampla defesa e do contraditério. Por se tratar da atuacdo da administracdo publica
no julgamento de acbes e infracbes cometidas no ambito ambiental, o legislador
definiu outros varios principios que devem ser levados em conta durante todo o
processo administrativo. Como exemplo desta preocupacao do legislador, pode-se
citar o artigo 95 do Decreto n. 6.514/2008, o qual narra:

O procedimento administrativo sera orientado pelos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia, bem
como pelos critérios mencionados no paragrafo Gnico do art. 2° da Lei n.
9.784, de 29 de janeiro de 1999.

Seguindo este caminho, Sirvinskas (2009, p. 651) ainda cita que:

Realizada a autuagdo do infrator, o procedimento devera ser instaurado na
orbita da Administracdo Publica competente, observando-se os principios
constitucionais do processo judicial ou mais precisamente o direito a ampla

defesa e ao contraditorio.

Outro ponto de destaque com relagdo ao processo administrativo para
apuracdo de infracdo ambiental no ambito federal é a existéncia de alguns prazos
maximos, os quais devem ser cumpridos tanto pelo infrator quanto pela autoridade
julgadora. Este item € trazido nos incisos do artigo 71, da Lei de Crimes Ambientais,

0S quais relacionam os seguintes limites temporais:

I T 20 (vinte) dias para o infrator oferecer defesa ou impugnacdo contra o
auto de infragdo, contados da data da ciéncia da autuacéo;

II'T 30 (trinta) dias para a autoridade competente julgar o auto de infragéo,
contados da data da sua lavratura, apresentada ou ndo a defesa ou
impugnacao;
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Il 7 20 (vinte) dias para o infrator recorrer da decisdo condenatéria a
instancia superior do Sistema Nacional do Meio Ambiente i SISNAMA, ou a
Diretoria de Portos e costas, do Ministério da Marinha, de acordo com o tipo
de autuacéo;

IV i 5 (cinco) dias para o pagamento de multa, contados da data do
recebimento da notifica¢éo.

Tais prazos estdo expressamente previstos em lei. Da mesma forma, as
infracbes ambientais e as respectivas sancfes também devem estar descritas no
texto legal, facilitando assim o direcionamento de condutas por parte do homem.
Se nao as fossem descritas nas leis vigentes, o0 homem poderia agir de acordo com
seus interesses e vontades patrticulares, alegando em todos os casos que nao ha
previsdo do que é licito ou ilicito. Da forma atual, 0 homem ja sabe que agindo em
desacordo com as normas ambientais, existem san¢cfes expressas em lei e que
haverd uma puni¢cdo de acordo com a gravidade dos seus atos. Esta é a base do
principio da legalidade, largamente difundido e fixado no ordenamento juridico
brasileiro.

Silva (2005, p. 689) defende tal apontamento ao declarar que:

Vale acrescentar que as infragbes administrativas ambientais e as
respectivas sancfes administrativas devem, obrigatoriamente, estar
previstas em lei, para que o infrator possa ser responsabilizado e
penalizado com tal 6nus. Todavia, admite-se que, em alguns casos, as
infracBes ambientais e as san¢des administrativas correspondentes possam
vir especificadas em regulamentos. Sendo legitima a decisdo que impde
uma sancdo administrativa ambiental, prescinde aquela de ordem judicial
para ser executada. Por isso mesmo, fica aumentada substancialmente a
responsabilidade das autoridades ambientais no caso de omissdo nha
aplicacdo de sanc¢des administrativas.

Por fim, verifica-se que para que uma determinada infracdo ambiental dé
origem a determinada responsabilizacdo administrativa ambiental, € necessaria uma
série de requisitos e formalidades por parte do Poder Publico. Inicialmente a infracao
praticada deve estar expressa em lei, aderindo assim ao principio da legalidade. Na
sequéncia, a autoridade administrativa competente tera que lavrar o auto de infracao
ambiental, dando inicio a um procedimento administrativo proprio para a
investigacdo e a apuragdo dos atos cometidos. Neste procedimento administrativo,
também de competéncia restrita a alguns 6rgaos integrantes do SISNAMA, havera a
possibilidade do infrator defender-se do que Ihe é imputado, sempre respeitando 0s
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prazos conferidos pela legislacdo em vigor. Apos isto, ai entdo serdo aplicadas as
sancbes administrativas que convierem a infracdo cometida, de acordo com as
medidas previstas na Lei de Crimes Ambientais e no Decreto n. 6.514/2008, as

quais serdo detalhadas na sequéncia deste estudo.

2.1.3 Sancdes Administrativas

A sancdo administrativa € a etapa que efetivamente demonstra a atuacéo
estatal na repressdo das infracbes ambientais e a completa responsabilizacéo
administrativa do infrator ambiental. E neste momento que, apds o devido processo
administrativo, o infrator sera punido de acordo com a gravidade dos seus atos e
conforme a natureza da infracao por ele cometida.

A titulo de diferenciacdo, cabe destacar que o agente autuante no momento
da fiscalizacdo ambiental, de pronto, ja pode definir algumas medidas
administrativas com o objetivo de preservar o meio ambiente. Sdo casos em que a
espera pela conclusédo do processo administrativo resultariam em uma danosidade
ainda maior para o patriménio natural. Tal informacéo encontra validade no Decreto

n. 6.514/2008, em seu artigo 101, incisos e § 1°, 0os quais narram:

Constatada a infracdo ambiental, o agente autuante, no uso do seu poder
de policia, podera adotar as seguintes medidas administrativas:

I'T apreensao;

II'T embargo de obra ou atividade e suas respectivas areas;

lII'T suspensdo de venda ou fabricacdo de produto;

IVT suspenséo parcial ou total de atividades;

V 1 destruicdo ou inutilizacdo dos produtos, subprodutos e instrumentos da
infracéo; e

VIiT demolicéo.

§ 1° As medidas de que trata este artigo tém como objetivo prevenir a
ocorréncia de novas infragbes, resguardar a recuperacdo ambiental e
garantir o resultado pratico do processo administrativo.

Contudo, neste momento o enfoque é nas san¢cfes administrativas impostas
apos a instauracdo e elaboracdo do processo administrativo. Sd&o as medidas
determinadas pelo poder publico com o intuito de punir o infrator ambiental das
infracBes administrativas por ele cometidas e de fazer cessar aquela lesdo ao meio
ambiente. Cabe ressaltar que alguns fatores influenciam na imposicdo e na
gradacédo da pena a ser aplicada, estando tais quesitos inseridos nos incisos do
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artigo 6° da Lei de Crimes Ambientais, e identicamente relatados nos incisos do
artigo 4° do Decreto n. 6.514/2008 os quais versam:
| 7 a gravidade do fato, tendo em vista os motivos da infracdo e suas
consequéncias para a saude publica e para o meio ambiente;
Il T os antecedentes do infrator quanto ao cumprimento da legislacdo de

interesse ambiental;
Il a situagdo econdmica do infrator, no caso de multa.

Nota-se que uma mesma infracdo pode ter varias gradacfes diferentes de
pena. O legislador deu importancia a questées que fogem do ambito legal, como por
exemplo, a reincidéncia de transgressdes de cunho ambiental e 0os aspectos sociais
gue envolvem o infrator. Nesta linha de raciocinio, Sirvinskas (2009, p. 657) relata a
importéncia da devida sangdo administrativa de acordo com os ditames da lei ao
citar que:

E relevante ressaltar que toda decisdo punitiva deve ser motivada sob pena
de ser revista pelo Poder Judiciario, o qual podera, diante do excesso
punitivo, reduzir a penalidade ou anuli-la para que o 6rgdo publico
ambiental possa adequéa-la, observando-se o principio da proporcionalidade
entre a conduta ilicita e a aplicacdo da medida punitiva. Toda medida
punitiva deve ser motivada com base na teoria dos motivos determinantes,
tendo por objetivo evitar excesso de poder por parte do poder Publico na
aplicacdo da sanc¢do. Deve o 6rgdo administrativo observar os critérios
previstos no art. 4° do Decreto n. 6.514/2008.

Observados o principio da proporcionalidade e o disposto no artigo 6° da Lei
de Crimes Ambientais e no artigo 4° do Decreto n. 6.514/2008, o 6rgdo ambiental
competente definirh a sancdo administrativa cabivel ao caso pratico. O rol de
sangdes que podem ser aplicadas em virtude de infragbes administrativas é
encontrado tanto na Lei de Crimes Ambientais, quanto no Decreto n. 6.514/2008. A
seguir, serd citado o artigo 72 da Lei n. 9.605/1998, o qual dispde sobre os tipos de
sancbes administrativas existentes e encontra semelhangca com o artigo 3° do
Decreto n. 6.514/2008:

Art. 72. As infragcdes administrativas sdo punidas com as seguintes sanc¢des,
observado o disposto no art. 6°:

| - adverténcia;

Il - multa simples;

[l - multa diaria;
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IV - apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora,
instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza
utilizados na infracéo;

V - destruicdo ou inutilizag&o do produto;

VI - suspensédo de venda e fabricacdo do produto;

VIl - embargo de obra ou atividade;

VIII - demolicéo de obra;

IX - suspenséao parcial ou total de atividades;

X1 (Vetado.)

Xl - restritiva de direitos.

A adverténcia € a sancdo mais simples encontrada na legislacdo ambiental e
traz poucas consequéncias ao infrator. E um aviso que ha uma irregularidade e que
ela deve ser corrigida. Depois de aplicada, ela representa a incapacidade do infrator
de regularizar determinado ato constatado pelo 6rgdo ambiental fiscalizador. O
artigo 5°, do decreto n. 6.514/2008, prevé os casos em que podera ser aplicada a
san-«o0 de advert®°ncia: AA san-«o0 de advert
lavratura de auto de infracdo, para as infracfes administrativas de menor lesividade
ao mei o ambiente, garantidos a ampla defes
que infracdes de menor lesividade ao meio ambiente sdo aquelas em que a multa
maxima cominada nédo ultrapasse o valor de R$ 1.000,00 (mil reais).

Ai nda, o A 20U, do art. 72, da Lei n.
aplicada pela inobservancia das disposicdes desta Lei e da legislacdo em vigor, ou
de preceitos regulamentares, sem prejuizo das demais sanc¢bes previstas neste

artigoo. Milar® (2001, p. 377) confirma o q

| - Adverténcia, que serd aplicada nas hipdteses em que o infrator, por
inobservancia da lei ou regulamento, tiver a obrigacdo de sanar uma
irregularidade (p. ex., corrigir o lancamento de efluentes fora dos padrées).
Eventos esporadicos, pontuais, decorrentes de incidentes operacionais, nao
ensejam adverténcia.

Na sequéncia, é possivel encontrar a previsdo da multa simples. Esta
modalidade de sancdo € determinada pelos 88 3° e 4° do artigo 72, da Lei
9.605/1998 e pelos artigos 3° e 8° a 13 do Decreto n. 6.514. Sirvinskas (2009, p.

657) perfeitamente resumiu 0s acima citados textos legais ao expressar que:

(I multa simples i serd aplicada se o agente, por negligéncia ou dolo,
advertido por irregularidades que tenham sido praticadas, deixar de sana-
las no prazo assinalado pelo 6rgao competente do SISNAMA ou da
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Capitania dos Portos do Comando da Marinha, ou se opuser embargo a
fiscalizagdo dos o6rgdos do SISNAMA ou da Capitania dos Portos do
Comando da Marinha. A multa podera ser também convertida em servicos
de preservacéo, melhoria e recuperacdo da qualidade do meio ambiente
(inciso Il do art. 3° e arts. 8° a 13 do decreto).

Conforme acima citado, a multa podera ser convertida em prol do meio
ambiente. Contudo, era necessario definir quais seriam as acdes que se
enquadrariam em servigos de preservacao, melhoria e recuperacao da qualidade do
meio ambiente. Com este objetivo, o artigo 140 do Decreto n. 6.514/2008 definiu
uma série de acbes que serdo consideradas como tal e que poderdo ensejar na

conversdo da multa aplicada. Sao elas:

Art. 140. S&o considerados servicos de preservacdo, melhoria e
recuperacao da qualidade do meio ambiente:

| i execucéo de obras ou atividades de recuperacdo de danos decorrentes
da proépria infragédo;

Il i implementacdo de obras ou atividades de recuperacdo de &areas
degradadas, bem como de preservacdo e melhoria da qualidade do meio
ambiente;

Il - custeio ou execugcdo de programas e de projetos ambientais
desenvolvidos por entidades publicas de protecdo e conservacdo do meio
ambiente; e

IV - manutencdo de espacos publicos que tenham como objetivo a
preservagdo do meio ambiente.

Ato continuo, a lei fez constar a sancdo de multa diaria. Esta sancao foi
estabelecida com o intuito de responsabilizar aquelas infracdes continuadas e que
normalmente duram mais de um dia. A multa simples néo traria a devida punicao
aqueles infratores que mantém a atividade lesiva durante dias, motivo pelo qual o
legislador criou e estabeleceu a multa diaria com o intuito de fazer parar o ato
danoso. O § 5° do artigo 72 da Lei de Crimes Ambientais e o artigo 10 do Decreto n.
6.514/ 2008, fizeram a previs«o do momento
multa diaria sera aplicada sempre que o cometimento da infracdo se prolongar no
t empoo. Ma ¢ h a 89pdedat 0 dlirhportampcia da3nulta diaria ao tratar que:

AA multa di8ria ® um instrumento I mportant
infracdo. Se aplicada a multa simples e houver a permanéncia do ilicito, a multa

di 8ria dever8 ser cominadao.
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Ainda com relacdo as multas simples e diarias cabe destaque e mencao a
trés artigos da Lei de Crimes Ambientais. O artigo 73 da Lei n. 9.605/1998, relata a
destinacdo dos valores arrecadados pelos 6rgdos ambientais com o arbitramento
das multas. A previsdo legal € que este montante seja destinado ao Fundo Nacional
do Meio Ambiente, ao Fundo Naval e aos fundos estaduais e municipais de meio
ambiente.

Na sequéncia, o artigo 74 demonstra quais seréo as unidades de medida que
serdo utilizadas para a definicdo das multas. Este artigo € de extrema importancia,
pois impede que infracdes ambientais de mesma monta sejam tratadas com elevada
discrepancia.

Por fim, o artigo 75 define os valores minimos e maximos que as multas
poderdo ter, de acordo com a gravidade da infragcdo cometida. Estes valores foram
estabelecidos em R$ 50,00 (cinquenta reais) o valor da multa minima e R$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) o valor da multa maxima por infracéo
cometida.

A legislagdo ambiental ainda fez a previsdo da apreensdo dos animais,
produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou
veiculos de qualquer natureza utilizados na infragdo. Com relacdo a esta sancéo, a
legislacdo ambiental fez uma série de previsdes e regulou a destinacdo de varios
destes bens apreendidos. Sirvinskas (2009, p. 658) resumiu estas previsdes ao
abordar que:

IV) apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora,
instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza
utilizados na infragdo © os animais serdo devolvidos ao seu habitat, se
possivel, os produtos, subprodutos da flora e da fauna e veiculos serédo
avaliados e doados as entidades de caridade, as instituicbes cientificas ou
hospitalares e os petrechos e equipamentos serdo vendidos com garantia
de sua descaracterizagéo (inciso IV do art. 39, art. 14, inciso | do art. 101,
arts. 102, 103, 104, 105, 106 e 107 do decreto e art. 25, 88§ 1° e 4°, da Lei n.
9.605/98).

Ato continuo, encontra-se na legislacdo ambiental a sancéo administrativa da
destruicdo ou inutilizacdo do produto oriundo da infragdo. Silva (2005, p. 692)

mencionou o tema ao trazer:
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e) destruicdo ou inutilizagdo do produto (verificada a infragdo, devem ser
apreendidas tais produtos e instrumentos, lavrando-se 0s respectivos autos;
somente podem ser objeto de tal sancdo os produtos e subprodutos da
fauna ndo pereciveis, que devem ser destruidos; tratando-se de apreensao
de substancia ou produtos toxicos, perigosos ou nocivos a salde humana
ou ao meio ambiente, as medidas a serem adotadas, seja destinacéo final
ou destruicdo, devem ser determinados pelo 6rgdo competente e correm a
expensas do infrator; os instrumentos utilizados na pratica da infracao serédo
vendidos , garantida a sua descaracterizacdo por meio da reciclagem; caso
0s instrumentos a que se refere o inciso anterior tenham utilidade para uso
nas atividades dos 6rgdos ambientais e de entidades cientificas, culturais,
educacionais, hospitalares, penais, militares, publicas e outras entidades
com fins beneficentes, serdo doados a estas, apds prévia avaliacdo do
Orgao responsavel pela apreensado i art. 72, combinado com o caput e §§ 3°
e 4° do art. 25, ambos da Leis 9.605 [...]

Outrossim, a legislacao trouxe a sancao de suspensao de venda e fabricacao
de produto. Esta sancdo busca preservar a sociedade de eventuais materiais que
estejam sendo fabricados ou vendidos e que, por alguma irregularidade, possam
trazer ou estdo trazendo prejuizos a populacdo. Sdo os produtos que ndo atendem
as especificacfes exigidas pela lei ou pelos regulamentos.

Na sequéncia, ha a previsao da san¢do administrativa de embargo de obra ou
de atividade. A intencdo da lei é fazer cessar a atividade que esta dando origem ao
dano ambiental. Ndo é possivel que o 6rgdo ambiental constate uma determinada
construcdo em local proibido pela lei e ndo tome medidas para que aquela atividade
ilicita seja interrompida. Se ndo houvesse o embargo da obra ou da atividade
irregular, os danos ambientais e os prejuizos ao meio ambiente seriam cada vez
maiores com o desenrolar do tempo. Confirmando a importancia desta sancéo
administrativa e limitando a sua area de atuagdo, Chiuvite (2010, p.107) esclarece

que:

E importante frisar que o embargo de obra ou atividade se restringe aos
locais onde efetivamente se caracterizou a infracdo ambiental, néo
alcancando as demais atividades realizadas em areas ndo embargadas da
propriedade ou posse ou néo correlacionadas com a infragdo. No caso de
descumprimento ou violagdo do embargo, a autoridade competente, além
de adotar as medidas previstas nos artigos 18 e 79, devera comunicar ao
Ministério Pablico, no prazo méaximo de 72 horas, para que seja apurado o
cometimentos de infracdo penal (art. 108 do decreto 6.514/08, com a
redacédo do decreto 6.686/08).

Posteriormente, o legislador preocupou-se com as obras iniciadas e que se

encontram em desacordo com as normas ambientais. De nada adiantaria se o
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infrator pudesse concluir uma obra que iniciou com irregularidades. O maior objetivo
desta sancédo, ou seja, da demolicdo de obra, € promover a recuperacdo daquele
ambiente que foi degradado.

Ainda, tem-se no ordenamento juridico patrio a sancao de suspensao parcial
ou total de atividades. Sobre o tema Sirvinskas (2009, p. 659), compilando os

preceitos do Decreto n. 6.514/2008, relata:

i) suspensdo parcial ou total de atividades 7 o 6rgéo fiscalizador podera
determinar a suspensdo total ou parcial das atividades caso constate
alguma irregularidade ou o descumprimento de normas ambientais
relevantes (inciso IX do art. 3° e art. 110 do decreto).

Por fim, encerrando o rol de punicdes previstas pelo artigo 72 da Lei de
Crimes Ambientais e pelo artigo 3° do decreto n. 6.514/2008, é possivel observar a
previsdo da sancao restritiva de direitos. Esta sancéo, conforme o 8§ 8° do citado
artigo, desdobra-se em cinco espécies de restricbes de direitos, as quais sdo de
acordo com a lei:

§ 8 ° as sancdes restritivas de direito séo:

|7 suspensao de registro, licenca ou autorizac¢ao;

II'T cancelamento de registro, licenca ou autorizagéo;

[Il'T perda ou restricdo de incentivos e beneficios fiscais;

IV i perda ou suspensdo da participacdo em linhas de financiamento em
estabelecimentos oficiais de crédito;

Vi proibicdo de contratar com a Administragcdo Publica, pelo periodo de até
3 (trés) anos.

Assim, verifica-se que o legislador perfeitamente previu diversas sancdes
para que o infrator ambiental ndo ficasse impune ao cometer uma infracao
administrativa ambiental. Ainda, garantiu a aplicabilidade de san¢des cumulativas ao
infrator que cometer mais de uma infracdo administrativa ambiental, garantindo
assim a defesa do patriménio natural do pais e a manutencao dos recursos naturais
para as futuras geracdes. Apenas o caso concreto ira definir qual a melhor sancéo e
qual a sua devida gradacdo, mas o importante é que existe a determinagéo legal
para a responsabilizacdo administrativa ambiental do infrator ambiental, bastando
somente para a sua plena realizacdo que o0s 6rgdos competentes realizem uma

efetiva prevencdo e repressao das atividades ambientais ilicitas.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Com base no que foi debatido neste estudo, conclui-se que a Constituicao
impbe regras e deveres para a preservacdo de um ambiente ecologicamente
equilibrado. A responsabilidade de conservar a natureza ndo recai somente ao
Poder Publico, mas também a toda coletividade.

Na responsabilidade administrativa o0 sujeito ativo do dano respondera de
acordo com a infracdo ambiental cometida. O artigo 70 da Lei n. 9.605/1998 e o
artigo 2° do Decreto n. 6.514/2008 regularam o conceito de infracdo administrativa e
def i niram q useinfrado admigistratiearambiental toda acdo ou omissao
qgue viole as regras juridicas de uso, gozo, promoc¢ao, protecado e recuperacao do
mei o ambienteo.

Contudo, para a efetiva responsabilizagdo administrativa ambiental, o poder
publico devera constatar o ilicito, autuar a infragdo ambiental, instaurar procedimento
administrativo garantindo a ampla defesa e o contraditério ao acusado e por fim,
definir a sancao prevista em lei que se enquadra ao ato praticado. Cabe destacar
que apenas alguns 6rgdos tém competéncia para promover a responsabilizacdo
administrativa do infrator ambiental, caracteristica atinente ao poder de policia
ambiental, e que todos os atos entendidos como infracbes ambientais e as
respectivas sancdes devem estar previstos em lei para serem aplicadas, respeitando
assim o principio constitucional da legalidade. A aplicacdo de decretos
regulamentares, como por exemplo, o Decreto n. 6.514/2008, néo fere o principio da
legalidade, tendo em vista que no caso do meio ambiente, as acdes lesivas sao
enquadradas em infracbes ambientais, possuem a delimitacdo em sancdes e
apresenta origem legal.

As sanc¢bes administrativas serao aplicadas respeitando a gravidade do fato,
0s motivos da infragdo e as consequéncias para a saude publica e para o0 meio
ambiente, os antecedentes do infrator segundo a legislacdo ambiental e a situagéao
econOmica do infrator. Entre as sangdes administrativas previstas no artigo 72 da Lei
de Crimes Ambientais e artigo 3° do Decreto n. 6.514/2008 tem-se: adverténcia,
multa simples, multa diaria, apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da
fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer

natureza utilizados na infracéo, destruicdo ou inutilizacdo do produto, suspensao de
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venda e fabricacdo do produto, embargo de obra ou atividade, demolicdo de obra
suspensao parcial ou total de atividades e restritiva de direitos.

Por fim, de acordo com o que foi visto neste trabalho, é possivel afirmar que a
legislacdo brasileira, através da responsabilidade ambiental administrativa, possui
mecanismos para realizar a repressdo dos danos ambientais, bastando que os
orgaos envolvidos na fiscalizacdo ambiental promovam uma plena e continua
fiscalizacdo e continuem executando plenamente as suas missfes de

conscientizacéo e preservacao da natureza.
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RESUMO

O presente artigo visa estudar e analisar as repercussdes civis que um eventual
inadimplemento do Contrato de Franchising pode gerar. Isto, através da observacao
da Lei n°® 8.955/1994, a qual normatiza o sistema de franquias no Brasil, além do
exame do Codigo Civil Brasileiro. Fruto do grande crescimento do numero de
franquias no pais, cada vez mais o contrato de franquia e a Lei que a normatiza tém
ganhado importancia. Afinal, a transparéncia e o bom relacionamento entre ambas
as partes sdo fundamentais para o sucesso do empreendimento. Desse modo,
realizaremos um breve estudo do Contrato de Franquia em si para, posteriormente,
observaremos a Teoria Geral da Responsabilidade, com o objetivo de melhor
compreender as repercussoes civis oriundas do inadimplemento por uma das partes

de uma clausula contratual.

Palavras-chave: Contrato de Franchising, Teoria Geral da Responsabilidade,
Repercussodes Civis.
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ABSTRACT

This article aims to study and analyze the impact that any civil breach of the
Franchise Agreement can generate. This, by observing the Law No. 8.955/1994,
which regulates the franchise system in Brazil, besides the examination of the Civil
Code. Result of strong growth in the number of franchises in the country, the
franchise agreement and the law that regulates have gained importance. After all,
transparency and good relationship between both parties is essential to the success
of the venture. Thus, we will hold a brief study of the Franchise Agreement itself to
then observe the General Theory of Responsibility, in order to better understand the

civil rights implications arising from breach by either parties of a contractual clause.

Key-words: Franchise Agreement, General Theory of Responsibility, Civil Rights

Implications.
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1 INTRODUCAO

A despeito da situacdo econdmica e de contextos sociopoliticos contrarios, 0s
nameros relacionados ao mercado de franquias sdo surpreendentes, cujo
crescimento se estabelece a progressfes geométricas.

Devido ao fato do acelerado crescimento de empresas que estao
optando pelo modelo de franquia para expandir seus empreendimentos e se
tornarem franqueadores, e, consequentemente, um numero ainda maior de pessoas
interessadas em comprar um modelo de negdcio de sucesso pronto com o objetivo
do lucro rapido, deve-se atentar aos riscos desse tipo negocial.

Considerando a grande relevancia do tema, o presente artigo possui
como escopo estudar a Lei de Franquia e as principais consequéncias no mundo
fatico dos apenas 11 artigos que a compdem, com o objetivo de melhor
compreendé-la e visualizar a protecao juridica que proporciona.

Examinaremos também a motivacdo do criador da Lei de Franquia, a
fim de estudar as razbes da criacdo, como também da estrutura utilizada.

Por fim, verificaremos as repercussdes civis que emanam do
descumprimento do acordado, ou seja, os reflexos da inadimpléncia contratual.
Devemos analisar esse ponto pelo fato de que a Lei de Franquia ndo se caracterizar,
de modo geral, como uma lei intervencionista, mas sim uma lei diretiva.

Além disso, a referida lei quando comparada ao periodo de introducdo do
sistema de franquias no Brasil i década de 60, ainda se mostra muito nova, pois
possui menos de duas décadas de existéncia, a qual representa um imenso campo
a ser estudado e desenvolvido.

Logo, buscaremos no ambito civil respostas que a Lei de Franquia nao
se preocupou em tratar, verificando a Teoria Geral da Responsabilidade. Com isso,
estudaremos a aplicabilidade da responsabilidade pré-contratual no contrato de
franquia, como também os modos de extincdo do contrato em decorréncia do
inadimplemento do pactuado.

Pelo exposto, mostra-se oportuna a realizacdo do presente trabalho,
considerando que o sistema de franquias € um importante mecanismo empresarial
capaz de influenciar uma economia. E que, apesar disso, ndo lhe é dada a devida

atencao pela doutrina brasileira.
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2 PANORAMA GERAL i CRESCIMENTO E IMPORTANCIA DO FRANCHISING

O tema relacionado ao sistema de franquias tem sua importancia devido ao
grande crescimento que se tem observado dessa modalidade de negécios, a
despeito da situagdo corrente do mercado e da instabilidade econdémica. Afinal,
conf or me se o0bs ecneogumeifosianos @aacnPlaro Reat, 0 nUmero de
unidades préprias e franqueadas aumentou de 17.801 mil para 48.004 mil, o que
resulta num crescimento da or de mABFe200D,7 0% e
p.17).

Em decorréncia da difusdo desse atraente modelo de negdcio nas
Gltimas décadas, surgiu no Brasil no ano de 1987, a Associacdo Brasileira de
Franchising (ABF) i entidade sem fins lucrativos, cujo objetivo visa a organizacao e
desenvolvimento desse sistema no pais (ABF, 2000, p.17).

No ano de 1994, através da Lei 8.955, criou-se um amparo juridico especifico
para tutelar os contratos de franquia empresarial dentro do territério nacional,
corroborando para solidificar o franchising no pais.

Afinal, € um modelo atual, dindmico e eficaz de comercializacdo, motivo pelo
qual se tem observado o crescimento desse setor no Brasil e no mundo, atraindo
inlmeros empresarios, investidores, de diversos segmentos da sociedade, que
almejam a realizagdo de um sonho profissional em se tornar um empreendedor,
tornando-se operador de uma marca consolidada no mercado. Em paralelo, é uma
oportunidade das empresas de conquistarem uma rapida expansao de suas marcas,
gerando ganhos massivos concomitantemente a baixos riscos, pois 0s investimentos
advém de terceiros.

Para corroborar com o0 acima exposto, é valido destacar que:

O sistema de franchising hoje, no Brasil e no mundo, tem uma importancia
significativa na economia, sendo um grande gerador de empregos, além de
responsavel por uma significativa parte do PIB de um pais. S6 para ilustrar,
o Brasil é o terceiro maior pais do mundo em numero de unidades
franqueadoras, o qual dissemina conhecimento de como se fazer
franchising para o resto do mundo (ABF, 2000, p.17).

Reflexo do cenario acima descrito, a economia brasileira no ano de 2012

cresceu pouco acima de 1%, enquanto que em paralelo o das empresas do setor de
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franquia apresentaram um crescimento de 16%, com um faturamento previsto para o
ano de 2013 de R$ 120 bilhdes (LAMONICA, 2013, p.10).

A respeito desse exponencial crescimento, e da significativa importancia no
mercado que o setor de franquias tem conquistado e contribuido nos ultimos anos, o

presidente do Sebrae, Luiz Barreto, comenta:

nos ultimos dez anos, 0 numero de franquias saltou de 600 para mais de
dois mil, um crescimento de 238%. Esse salto colocou o Brasil em gquarto
lugar no ranking internacional, atrds apenas da Coréia do Norte, Estados
Unidos e China. Hoje, sdo 93 mil unidades franqueadas que geram mais de
800 mil empregos diretos. A taxa de mortalidade no setor de franquias é de
apenas 5%, o que confirma o setor como um dos menos arriscados para
empreendedores que estdo iniciando seus negdcios (LAMONICA, 2013,
p.10).

E valido ressaltar, quando comparada & economia brasileira com a de outros
paises, que o potencial e a oportunidade de crescimento do sistema de franquias no
Brasil ainda se destacam por seu extenso campo inexplorado. Afinal, na Espanha
existem 1.500 unidades de franquia por milhdo de habitantes, nos Estados Unidos
1.900 unidades por milhdo de habitantes, enquanto que no Brasil existem
aproximadamente apenas 400 unidades por milhdo de habitantes. Deve-se observar
gue o poder aquisitivo daqueles paises € muito superior ao brasileiro.

Assim, este estudo ir4 colaborar para entender esse importante fendbmeno em
constante crescimento no Brasil, o qual esta cada vez mais atraindo novos
investidores e impactando positivamente a economia nacional i motivo de grande
interesse para a sociedade. Por esse motivo, concomitantemente, este estudo visa
analisar o efetivo amparo legal, o qual deve reger, regularizar e fiscalizar as relacdes
e situacOes provenientes desse setor em potencial.

Vé-se, portanto, que o desconhecimento da vontade do paciente constitui
Obice ao médico para que tome decisbes em prol de suas convicgdes e seus

valores, situacdo que restaria solucionada com a elaboragéo de um testamento vital.

3 O CONTRATO DE FRANCHISING
3.1 A LEI 8.955/94

Devido ao crescimento do sistema de franquias, em 16 de dezembro de 1994
foi publicada a Lei Federal 8.955 i1 também denominada de Lei Magalhdes Teixeira
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em homenagem ao entédo deputado federal de Sdo Paulo criador da lei (CHERTO,
1996, p.19).
Conforme declaracdo de Marcelo Cherto i colaborador ativo da

constituicéo da lei sob estudo, a Lei de Franquias:

Nasceu da ideia que seu autor tinha de que algo precisava ser feito para

proteger aqueles que adquirem franquias na base do impulso, 0s quais, na

visdo do Parlamentar, sdo muitas vezes iludidos por franqueadores
inescrupulosos, que se aproveitam de sua boa-fé e de sua predisposi¢ao

para fAacreditar em Papai Noel 6 para | hes:c
entregam o que venderam (CHERTO, 1996, p.19).

Logo, a lei surgiu para elevar o nivel de transparéncia e seguranga no
relacionamento entre franqueadores e franqueados. Destarte, além de conceituar o
gue € franquia, dispde acerca das informacdes que devem estar presentes dentro da
Circular de Oferta de Franquia 1 eminente documento que deve ser
obrigatoriamente disponibilizado pelo franqueador ao franqueado a fim prestar uma
série de informacdes de maior relevancia sobre a franquia empresarial objeto do

negaocio juridico.

3.2 A ATIPICIDADE DO CONTRATO

A pratica de franchising somente se tornou disciplinada com o advento da Lei
de Franquias no ano de 1994 conforme exposto anteriormente. Apesar do decurso
temporal de décadas no Brasil envolvendo praticas comerciais cujo objeto se tratava
de franchising para enfim ser promulgada a referida lei, o contrato sob estudo ainda
assim nao se tornou um contrato tipico.

Esta caracteristica se deve ao fato de que a Lei 8.955/94 somente nominou o
contrato de franchising, n&do o tipificando. Nesse sentido, esclarece o doutrinador
Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 410):

O contrato pode ser mencionado ou referido por uma lei, o que por si s6 0

inomi nao, mas n«o O converte em contratoc
sistema legal ndo basta; importa que o contrato, além de nominado, seja

regulado pela lei. Esse é o sentido técnico que se da ao contrato tipico.

Com essa observacdo, deve ser entendida a nomenclatura sob estudo.

Nesse diapasao, o contrato deve ser tido como atipico quando for regulado

por normas gerais, € ndo por normas especificas.
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Nesse sentido, asseverou Tessler (2005, p.150):

Quando a lei faz referéncia a um contrato, ou mesmo o define, sem,
contudo, disciplinar o relativo modelo basico contratual, ndo esta a tipificar
um contrato, mas, simplesmente, a nomina-lo. E o que ocorre no caso da
Lei 8.955/94.

Entendimento contrario possui o professor Waldirio Bulgarelli (1986, p.523),

pois entendeu se tratar de um c o-setdeam o t

regime de ampla liberdade que vinha existindo até agora, para um sistema de rigida
disciplina juridica, acompanhando a tendéncia intervencionista estatal nos
contratoso.

Entretanto, para uma melhor compreensao do por que do fato de que a
grande maioria dos doutrinadores entende o contrato de franchising como um
contrato atipico, € valido destacar o que disse Lina Marcia Fernandes Chaves (2000,
p.56):

h& algum tempo, estamos a indagar: seria o contrato de franquia tipico ou
atipico? A duavida se faz presente, pois a Lei 8.955, de 15.12.1994,

estabelece em seu artigo 1U, que 0O60s

por esta | ei 6. Oc or ro&° que qortémel’ iacisdsoe, 0
art. 4° tratam apenas da Circular de Oferta de Franquia (COF), contrato-tipo,
gue sera examinado oportunamente. Apenas um artigo, o 6°, estabelece a
forma escrita para os contratos de franquia. Nenhum dispositivo
regulamenta o seu contetdo. Assim, sendo, concluimos que, efetivamente,
o contrato de franquia ndo é disciplinado pela Lei 8.955, de 15.12.1994.

A Lei 8.955 contém apenas 11 artigos, o qual possui na Circular de Oferta de
Franquia (COF) a sua principal e mais importante contribuicdo i conforme veremos
no proximo subtitulo. Desse modo, a lei ndo se preocupou em estabelecer todos os
direitos e deveres entre o franqueador e franqueado, consequentemente, afastou o
risco de se engessar a relacdo juridica. Inclusive, o autor do Projeto de Lei que

originou a Lei de Franquia, José Roberto Magalhdes Teixeira (1996, p.19), declarou:

N&o podia, em nome até de meus proprios principios, impor clausulas ou
dar conteddo ao que fosse compactuado entre as partes. Na pratica, isso
significou ndo atribuir ao Poder Publico a definicdo de prazos de contrato ou
de quem seria o responsavel por essa ou aquelas despesas. Apenas tratei
de especificar, no Projeto que apresentei e que depois veio a se transformar
em Lei, que tais pontos deveriam estar bastante claros para o adquirente da
franquia, antes que o mesmo firmasse o contrato, no qual deveria constar o

gue fosse livremente acordado entre as partes.
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Ou sej a, a | e cont ®m MAnor mas gue
conteudo de determinada relacéo juridico-contratual, mas apenas imp&e o dever de
transpar °nci a (QOELHO,2000,p.1268)- « 0 0

Pois ao se analisar os poucos artigos da lei, verifica-se que a maioria trata da
transparéncia das informacdes que devem ser transmitidas pelo franqueador a
pessoa que tem o interesse de se tornar um franqueado, ou seja, regulamenta a
Circular de Oferta.

Considerando isso, Thomaz Saavedra (2005, p.50) inclusive asseverou que a
Lei de Franquia ®, na verdade, a fALei

Diante do acima exposto, pode-se depreender que o contrato de franchising
ndo é um contrato tipico, apenas nominado pela Lei 8.955/94 - a qual regulariza o
contrato em normas gerais.

Portanto, através da analise da lei, verifica-se a importancia da necessidade
de constar todas as informacdes acerca da franquia objeto da negociacéo i claras e
transparentes i sob risco de se tornar nulo o contrato. Destarte, inclusive, podera
gerar o direito ao franqueado de lhe restituirem todos os valores pagos ao
franqueador e a terceiros por ele indicados.

Assim sendo, evita-se e se dificulta eventuais praticas de ma-fé por falsos
candidatos. Nesse sentido, verificaremos no capitulo subsequente a
responsabilidade do franqueado quando da posse da COF e os direitos garantidos

ao franqueador.

4 REPERCUSSOES CIVIS DO INADIMPLEMENTO CONTRATUAL

Nesse capitulo verificaremos superficialmente a priori a Teoria Geral da
Responsabilidade, para depois analisarmos as repercussdes civis no ambito pré-
contratual como também contratual.

Da-se um capitulo para o estudo desse tema devido a grande
relevancia de se verificar a presenca do direito em caso do descumprimento de
alguns deveres inerentes ao contrato de franchising, como também do

inadimplemento de obrigagbes pactuadas entre o franqueador e franqueado.
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4.1 TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE

O instituto da obrigacéo é formado por duas particulas: a responsabilidade e o
débito. A obrigacdo equivale ao dever de cumprimento em sua forma originaria, ou
seja, um débito devido por parte do devedor ao credor.

Caso haja violacdo dessa obrigacdo, surge a responsabilidade, a qual
consiste em uma forma de obrigacdo sucessiva, pois sO pode existir em virtude do
descumprimento da obrigag&o originaria.

Nesse sentido, esclarece Marcela Pinheiro da Silva (2010, p.56):

Assim, tem-se que a obrigacgéo é o instituto pelo qual uma pessoa se vincula
a outra, seja contratualmente, seja em decorréncia de lei, devendo
satisfazer outrem, chamado credor. Esta obrigacdo é composta de dois
elementos: o débito e a responsabilidade. Aquele decorrente de uma
prestacdo exigida do devedor, esta existente quando o débito ndo é
adimplido, permitindo que o credor execute o devedor pelo néo

cumprimento da prestacéo.

Depois de realizado o esclarecimento do instituto da obrigacao e, sobretudo,
apos a visualizacdo do momento em que surge a responsabilidade, cabe agora
analisa-la e conceitua-la.

Para o autor e civilista Caio Mario da Silva Pereira (1992, p.11):

A responsabilidade civil consiste na efetivacado da reparabilidade abstrata do
dano em relagdo a um sujeito passivo da relacdo juridica que se forma.
Reparacéo e sujeito passivo compdem o binbmio da responsabilidade civil,
gue entdo se enuncia como o principio que subordina a reparacdo a sua

incidéncia na pessoa do causador do dano.

Deve-se apontar que o dano pode se originar em decorréncia de agdo ou
omissao, ilicita ou até mesmo licita. Sobre esse assunto elucida Marcela Pinheiro da
Silva (2010, p.58):

Pode-se asseverar que a responsabilidade consiste em instituto de resposta
a ato perpetrado por um sujeito quando este viole um dever de conduta,
seja este moral ou juridico, em virtude de acdo ou omisséo ilicita, ou,
mesmo que licita, possa esta atuacéo ou omisséo causar dano a outrem. E
a transmudacdo da norma em sua abstracdo para sua concretizacao,
respondendo cada individuo pelo livre-arbitrio que lhe é conferido pelo

ordenamento juridico.
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Findada a conceituacéo da responsabilidade, analisaremos a seguir os trés
pressupostos ou elementos que a compde: a conduta humana, o dano e o0 nexo
causal.

Marcela Pinheiro da Silva se refere ao primeiro pressuposto da seguinte
maneira (2010, p.59):

Em sintese, assevera-se que a conduta humana, como um dos elementos
para configuragdo da responsabilidade, pode ser comissiva ou omissiva,
devendo ser praticada de forma voluntaria e consciente. Além disso, em

regra, esta conduta é contraria aos ditames legais, sendo 0s casos
excepcionais expressamente previstos em lei.

O segundo pressuposto é o dano, o qual representa um prejuizo ou leséo ao
direito de outrem, fruto de uma conduta voluntaria e consciente de um suijeito.

Conforme explica Marcela Pinheiro da Silva (2010, p.59):

Todo dano causado em decorréncia de uma conduta ndo permitida em lei
(ou, mesmo que permitida, esta confira ao seu agente a responsabilidade
por seu ato ou omissao), deve ser reparado, tendo em vista que ninguém
deve ter seu direito lesado pela conduta de outrem (neminem laedere).

Por fim, o terceiro elemento que compde a responsabilidade é o nexo causal.
Afinal, conforme lecionou Silvio de Salvo Venosa (2003, p.476), fentre o dal
condutadoagente, deve existir um nexo causal o.

Caio Mario Pereira (1992, p.60) conceitua e discorre acerca do terceiro

pressuposto asseverando que:

N&o basta que o agente haja procedido contra direito, isto &, ndo se define a
responsabilidade pelo fato de cometer un
a v2tima sofra Jemenfoadlgetvo dg devgrude ind®nizar,
pois se ndo houver prejuizo a conduta antijuridica ndo gera obrigacao
ressarcitoria. E necessario se estabeleca uma relacio de causalidade entre
a injuridicidade da acdo e o mal causado, ou, na feliz expressdo de
Demogue, A® preciso esteja certo que, S
acontecido. Assim, ndo basta que uma pessoa tenha contravindo a certas

regras; é preciso que sem esta contravenc¢ao, o dano nao ocorreria.

Como exposto, esses séo 0s trés elementos que compde a responsabilidade,
seja ela contratual, aquiliana, objetiva ou subjetiva. Portanto, cabe agora conceituar
brevemente as espécies de responsabilidade.
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4.1.1 A Responsabilidade e suas Espécies

Dentre as diferentes variagcdes desse instituto, para o estudo em questao
analisaremos apenas as responsabilidades contratual e extracontratual, objetiva e
subjetiva.

4.1.1.1 Responsabilidade contratual e extracontratual (aquiliana)

Conforme o préprio nome aduz, a responsabilidade contratual decorre da
violacdo de um instrumento negocial, ao contrario da responsabilidade
extracontratual ou aquiliana.

De acordo com o ensinamento de Carlos Roberto Gongalves (2007,
p.2):

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avencado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe
uma convengdo prévia entre as partes, que ndo € cumprida. Na
responsabilidade extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a

vitima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito.

E de suma importancia destacar que a culpa deve ser sempre provada pela
vitima na responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana. Enquanto que na
responsabilidade contratual cabe a vitima apenas comprovar que a obrigacdo nao foi

cumprida, cabendo ao devedor o 6nus probatorio.

4.1.1.2 Responsabilidade objetiva e subjetiva

Para o estudo a seguir, deve-se observar a necessidade ou nao da
investigacdo do elemento subjetivo na acdo ou omissdo do sujeito causador do
prejuizo a vitima.

Primeiramente analisaremos a responsabilidade subjetiva, e sobre esta
esp®ci e Marcela Pinheira da Silva afirma
culpabilidade do agente no advento do dano a vitima, sendo esta culpa o nao
cumprimento de um dever de cuidado que o agente deveria ter observado e ndo o

fezo.
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Ainda compl ementa que festa cul pa de"
casos de responsabilidade extracontratual, e pelo agente da conduta quando a
hip-tese for de responsabilidade contratual
Com relagéo a responsabilidade objetiva, Carlos Roberto Gongalvez (2007,
p.22) explica que:
A lei impGe, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a
reparacdo de um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se
que a responsabil i da doequeRresciadgddculpaesen ob | et

satisfaz apenas com o dano e o0 nexo de causalidade. Esta teoria, dita
objetiva, ou do risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel, e
deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa. Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo
se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano.
Em alguns, ela é presumida pela lei. Em outros, é de todo prescindivel,
porque a responsabilidade se funda no risco (objetiva propriamente dita ou
pura).

Nessa espécie, em havendo o dano, basta a vitima provar o nexo causal que

estara concretizada a responsabilidade objetiva.

4.2 RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL

Antes da celebracdo de qualquer contrato, € comum o momento que envolve

conversas e discussdes entre ambos os interessados antes de eventual celebragao

de qualquer contrato futuro. Tais negociacbes preliminares ndo geram vinculos

como tampouco obriga as partes, mas pode surgir em carater excepcional a

responsabilidade de reparar o dano.

A luz do Cédigo Civil, Silvio de Salvo Venosa (2003, p.421) assevera que:

Quem se recusa a contratar, pura e simplesmente, ou quem,
injustificadamente, desiste de contratar apos iniciar eficientes tratativas,
pode ser obrigado a indenizar. Sdo aplicados, em sintese, os principios do

art.186 (antigo, art.159); responsabilidade € aquiliana.

Ainda, nesse mesmo sentido, preceitua Jorge Lobo (1994, p.39):

As negociacdes preliminares em principio ndo obrigam as partes, embora
possa emergir, no curso das tratativas, a responsabilidade civil fundada na
culpa aquiliana, quando, por exemplo, um dos interessados induz o outro a
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crenca de que o contrato sera celebrado, levando-o a despesas ou a nao
contratar com terceiro e depois recuar, causando-lhe dano.

Ou seja, ndo havendo a formaliza¢do de tais negociacdes, sé pode haver a
responsabilidade com fundamento na teoria da culpa, ou em outras palavras, na
responsabilidade extracontratual ou aquiliana.

Entretanto, pode surgir vinculo entre as partes a partir do momento que
acordos iniciais, embora provisorios, sejam reduzidos a termo, através da fixacédo de
condicdes e clausulas.

Considerando isso, Jorge Lobo (1994, p.40) continua:

Se o franqueador e o franqueado, de forma irretratdvel, acordam, durante as
negociacbes preliminares determinados pontos por eles julgados
fundamentais para a boa execuc¢éo do contrato de franchising, a parte que
der causa a nao celebracdo do contrato definitivo, deve ressarcir os
prejuizos causados a outra, que, na certeza de ja haver sido fixado o acordo
neste ou naquele ponto ou aspecto, prossegue nas negocia¢fes, dando

aquele ponto ou aspecto por definitivamente contratado.

Portanto, pode-se inferir que havendo a formalizagcédo de determinados pontos, surge
um pré-contrato, consequentemente a responsabilidade que nasce em decorréncia
desse acordo formal é a responsabilidade contratual, pois possuem o mesmo valor

no ambito juridico.

4.3 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL

Além do ressarcimento e reparacdo dos danos causados, o inadimplemento
do acordado entre as partes no contrato de franchising pode acarretar a sua
extingdo. Devido ao fato de ndo estar previsto na Lei 8.955/94 tal fim, usam-se as
regras de responsabilidade contratual previstas no Cédigo Civil conforme veremos a

sequir.

4.3.1 A Inadimpléncia Contratual

E necessario ressaltar a priori que a doutrina diverge e muito com relagéo a
nomenclatura referente a extingdo do contrato. Portanto, ndo é pacifica a utilizacédo

de determinados termos para se referir a determinadas maneiras do desfazimento
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contratual. Ademais, apontaremos por ultimo a diferenca entre os atos nulos e
anulaveis, pois a Lei de Franquia Empresarial se utiliza expressamente desse

adjetivo.

4.3.1.1 Aresilicao

O instituto da resilicdo, apesar de ser uma forma anormal de desfazimento do
contrato, ndo é litigiosa. Conforme afirmou Silvio de Salvo Venosa (2003, p.499),
resilicdo é a cessacao do vinculo contratual pela vontade das partes, ou, por vezes,
de uma das partes. A resilicdo €, portanto, termo reservado para o desfazimento
volunt 8rio do contratoo.

Ou seja, ndo é necessario algum motivo, como tampouco lesdo ao contrato,

nem culpa, somente a deciséo dos contratantes.

4.3.1.2 A resolucao

A resolucdo, em sentido contrario, € o desfazimento do contrato pela hipétese
de inexecucado por uma das partes, seja culposa ou ndo. Nesse sentido, destacam-

se as palavras do professor Sebastido José Roque (2012, p.147):

N&o importa se a inexecu¢do do contrato por uma das partes seja culposa
ou ndo, mas desde que haja descumprimento da obrigagcdo contratual, a
parte prejudicada fica investida de vérios direitos. Um deles é obrigar a
parte inadimplente a cumprir sua obrigacdo ou exigir o pagamento de
perdas e danos. O terceiro remedium juris de que se pode valer a parte in

bonis, ou seja, a parte inocente e solvente é pedir a resolugcdo do contrato.

E interessante analisar que ha a possibilidade de haver no contrato clausula
resolutiva expressa, ou seja, as partes podem convencionar expressamente que o
contrato se resolve caso uma das partes ndo cumpra alguma clausula pré-
estabelecida.

Nesse ambito, observa Sebastido José Roque (2012, p.148) que:

A expressa, como ja vimos, consta do contrato assinado pelas partes e tem
efeito pleno jure, ou seja, independe de denuncia pela parte inocente e sua

incidéncia ja produz efeitos juridicos imediatos.
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Assim se manifesta o C-digo Civil no ar-t
opera de pleno direito; a t8cita depende d
nao manifesta formalmente no contrato a respectiva clausula, presume-se presente
tacitamente.

Para melhor entendimento, segue exposi¢cdo nas palavras de Silvio de Salvo
Venosa (2003, p. 505):

A ocorréncia da causa de resolugéo deve se apurada pelo juiz. O art.1.902,

par 8grafo %%nico, do C-digo Civil de 1916
inadi mpl emento pode requerer a rescis«o
O art.475 do novo Cadigo Civil se refere ndo somente a possibilidade de a

parte lesada pedir a resolu¢éo do contrato, como também a possibilidade de

exigir-lhe o cumprimento, sem prejuizo, em qualquer caso, da indenizagéo

por perdas e danos. Ndo se esqueca que, em qualquer caso, 0 contrato

deve ser examinado a luz de sua funcao social (novo Codigo, art.421) e sob

o prisma dos principios da probidade e boa-fé (art.422).

No caso de onerosidade excessiva, regulada pelo Cédigo Civil do art.478 ao
art.480, ocorre quando as prestacoes de uma parte se tornam manifestamente
onerosas em decorréncia de fatos extraordinarios e imprevisiveis. Deve-se destacar
gue a parte prejudicada deve necessariamente requerer judicialmente a resolucéo.

Nessa linha preceitua Sebastido José Roque (2012, p. 151):

A resolucéo, fundamentada na excessiva onerosidade, deve ser requerida
judicialmente pela parte gravada pela onerosidade e ameacada de
insolvéncia se tiver de cumprir sua prestacdo. Deve ainda provar
cabalmente as consequéncias funestas que poderdo ocorrer se nao resolver
0 contrato; precisara demonstrar a ocorréncia da excessiva onerosidade, a
superveniéncia de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis € o nexo
entre esses acontecimentos e a onerosidade. Nao se pode deixar ao arbitrio
da parte, gravada pela onerosidade, a resolugdo do contrato; ela s6 pode

ser decretada judicialmente.

Logo, resta claro que a ruptura ocorre por fatos subsequentes ao nascimento

do contrato, ao contrario da lesdo 7 decorrente do vicio da vontade.

4.3.1.3 A rescisao

Pelo fato de que o contrato de franquia se firmar majoritariamente por adesao,
deve-se atentar ao instituto da leséo, assim disposto no art. 157 do Cddigo Civil,

caput: AOcorre a | es«o quando uma pessoa,
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inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da
presta-«o0 opostao.

Apesar de que atualmente se utilize o termo rescisdo para se referir ao
término de comum acordo, pois ja ndo se pode encontrar essa palavra na lei
brasil eira, Aorigin-al maont e nsvi (VENMOSA, 23 d & S & «
p. 499).

Ou seja, originalmente se entendia rescisdo o término do contrato

quando havia alguma lesdo aos interesses de uma das partes. Sebastido José
Roque (2012, p. 153) compar ti |l ha esse entendi mento ao
de extincdo do contrato, pedida por uma das partes, que se sente lesada, sendo
assmobrigada a recorrer 7 justi-ao.

O professor continua: fo contrato em qu
condic¢des iniquas, pela necessidade de salvar a si ou a outrem de perigo atual de
dano grave a pessoa, pode ser rescindido, a pedido da parte que se obrigou em
demasiado(ROQUE, 2012, p. 153).

4.3.1.4 A nulidade

Por fim, analisaremos outro modo de extingcdo das relacbes contratuais. Tal
importancia se da pelo fato de que a Lei 8.955/94 expressamente a prevé em dois
artigos. Dado o fato de que a lei é constituida por apenas onze artigos, é indubitavel
a importancia desse instituto para a devida compreenséo e cuidado de um contrato
de franquia.

Primeiramente, é interessante observar que o nosso Codigo Civil prevé
dois tipos de nulidade: a absoluta (arts.166 a 170) e a relativa (arts.172 a 184) i
também chamada de anulabilidade.

Deve-se observar que a nulidade ocorre normalmente por defeito de forma,
vicio de vontade, transgressdo as normas juridicas e outros fatores. Dito isso, é
importante diferenciar as consequéncias da nulidade absoluta da nulidade relativa i
ou anulabilidade.

Quando declarada a nulidade absoluta do contrato o vicio é insanavel, produz
efeitos ex tunc, ou seja, retroage até a data de celebragdo, podendo ser requerida

pelas partes, por terceiro, pelo Ministério Publico ou até mesmo decretada ex officio.
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Em contrapartida, a nulidade relativa ndo apresenta vicios téo radicais. Logo,
0s vicios sédo sanaveis, produzindo efeitos ex nunc i a anulacéo vigora a partir dela,
sendo inclusive prescritivel (ROQUE, 2012, p.158).

Apés breve e clara explanagdo, a seguir destacaremos o0s casos de
anulabilidade os quais a Lei 8.955/94 prevé. Primeiramente o art.4°, caput:

A circular de oferta de Franquia devera ser entregue ser entregue ao
candidato a franqueado no minimo 10 (dez) dias antes da assinatura do
contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de qualquer
tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada
a este.

Paragrafo Unico: Na hipétese do ndo-cumprimento do disposto no caput
deste artigo, o franqueado poderda arguir a anulabilidade do contrato e exigir
devolucdo de todas as quantias que j4 houver pago ao franqueador ou a
terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiacdo e royalties,
devidamente corrigidas, pela variacdo da remuneragdo basica dos
depdsitos de poupanca, mais perdas e danos.

Outro caso de anulabilidade é exposto no art. 7° da mesma lei:

A sancdo prevista no paragrafo Unico do art. 4° desta lei aplica-se, também,
ao franqueador que veicular informacgdes falsas na sua circular de oferta de
franquia, sem prejuizo das sanc¢des penais cabiveis.

Considerando que a Circular de Oferta é o documento mais importante,
gue esta no cerne da relagéo contratual entre o franqueador e franqueado, a simples
anulabilidade do contrato apés um longo periodo de tratativas e de construcdo de
confianca parece uma sancéo muito leve.

E interessante observar o pensamento de Marcelo Cherto (1996, p.63),
colaborador da constituicdo da Lei de Franchising, acerca da anulabilidade presente

na lei:

Quando ao paragrafo Unico, fiz de tudo, durante a tramitacdo da Lei, para
gue a penalidade ali prevista fosse muito mais severa. Em minha opiniéo, o
franqueador que descumprisse 0 prazo legal deveria ser obrigado a
devolver ao franqueado (ou candidato a franqueado) no minimo o dobro do
gue dele houvesse recebido, 0 mesmo ocorrendo com o franqueador que

incluisse informacg6es falsas em sua Circular. Mas ndo houve meio.

Mostra-se claro que a intencdo do texto legal € apenas que o status
guo seja restabelecido, apesar de que sdo muitos 0s prejuizos causados pelas

informagdes nebulosas.
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Portanto, € fundamental apesar de todo texto legal e amparo juridico,
que o franqueador e franqueado firmem um contrato minunciosamente acordado e
ratificado apos longas tratativas.
Ainda que haja muitos meios e possibilidades de extingdo do contrato, e por mais
gue se logre restabelecer o status quo financeiro, dificilmente se restabelece o status
quo fisico. Afinal, a morosidade do Poder Judiciario ao invés de estabelecer a

justica, afasta-a devido aos longos anos de espera.

5 CONCLUSAO

Através do presente artigo pudemos estudar e melhor entender o contrato de
franchising, o qual est4 cada vez mais em voga devido a notoriedade e importancia
que o modelo de negdcio tem conquistado nos dltimos anos, como também as
repercussodes civis geradas pelo inadimplemento do pactuado entre as partes.

Iniciamos o estudo verificando os surpreendentes nimeros e estatisticas que
refletem o crescimento do mercado de franquias no Brasil, desde a quantidade de
franquias como o faturamento do setor, o qual cada vez mais atrai inUmeros
investidores que possuem o sonho de se tornarem empreendedores.

Nesse sentido, analisamos que a possibilidade de se tornar um franqueado
representa uma oportunidade Unica de operar uma marca e um modelo negocial
testado e consolidado, capaz de sobreviver a crises econdmicas, examinando o
baixo indice de mortalidade do setor.

Nesse sentido, em decorréncia do que pudemos examinar através de seus 11
artigos, inferimos que a Lei 8.955/94 néo tratou de se caracterizar, de modo geral,
como uma lei intervencionista, entrementes sim uma lei diretiva. Afinal, a Lei ndo é
constituida de normas que visam regulamentar o conteddo, mas sim de normas que
pretendem melhorar e tornar mais franca a relagao entre as partes.

Com isso, o corolario dever da boa-fé e da informacao foi inteligentemente
inserido no contrato de franquia, mitigando os riscos decorrentes de um negdécio
mercantil tho complexo e amplo.

Portanto, pudemos inferir que a Lei 8.955/94 ndo definiu o conteddo de
nenhuma das clausulas necesséarias, afastando sabiamente qualquer hipétese de

engessar e prejudicar esse modelo contratual.
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Analisamos que, ao contrario, a Lei somente obrigou a presenca de
determinados pontos fundamentais, ndo se importando com o conteddo em si, ciente
da realidade fatica. Afinal, ao mesmo tempo em que sédo pontos indispensaveis para
uma boa relacdo entre o franqueador e franqueado, a fim de evitar qualquer futura
desavenca, a Lei se mostra eficaz, pois inUmeros sdo os ramos de atividades, as
formatacdes de franquia e os interesses mercantis.

Posteriormente, iniciamos o estudo da Teoria Geral da Responsabilidade, a
fim de melhor compreender o instituto, para em seguida examinar a
responsabilidade contratual e extracontratual (aquiliana), como também a
responsabilidade subjetiva e objetiva.

Aprofundamos o estudo observando a responsabilidade decorrente da
inadimpléncia de clausulas contratuais. Nesse sentido, concluimos pela aplicacédo
das regras de responsabilidade contratual previstas no Codigo Civil, pelo fato da Lei
8.955/94 se omitir quanto a esse aspecto.

Finalizamos averiguando as multiplas maneiras da extincdo contratual fruto do
inadimplemento do acordado, dentre elas, a resilicdo, a resolucdo, a rescisdo e a
nulidade 7 apesar de a doutrina divergir quanto a correta nomenclatura a ser
utilizada.

Como é valido expor ap0s o estudo, cabe ao advogado e as partes que vao
elaborar o contrato o maximo de cuidado e atencéo, pois toda a responsabilidade,
quanto ao conteldo, a elas cabe. Nesse sentido que este trabalho se fez Uutil, pois
demonstrou os relevantes aspectos juridicos inerentes ao contrato, como também o
vasto campo que h& para os profissionais que tém o interesse em trabalhar nesta
area.

Logo, restou clara a importancia da dedicacdo e especializagcdo do
profissional, basilares para a elaboracdo do melhor contrato possivel para o caso
concreto, o qual satisfaca integralmente a vontade das partes, evitando ao maximo

eventuais desavencas.
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RESUMO

Devido a contingente evolucdo social, econdmica, politica e cultural, o
desenvolvimento sustentavel conquistou espaco no cenério industrial, sendo este
obrigado a cumprir normas e principios de Direito Ambiental que antes ndo faziam
parte de seus modelos de producédo e politicas empresariais. Dessa forma, as
indUstrias responsaveis pelo desenvolvimento econdémico do pais encontram
dificuldades para se enquadrarem as atuais mudancas, sendo necessarios
instrumentos que as ajudem a cumprir a legislagéo, proteger o meio ambiente de
suas atividades danosas e preservar sua imagem. Entre outros instrumentos, tal
objetivo pode ser conquistado através da Auditoria Juridica Ambiental. A importancia
da questdo é vislumbrada para que, partindo da correta compreensédo da finalidade
do instrumento em questdo, seja posteriormente possivel analisar quais 0s

beneficios obtidos ao se utilizar deste na situacao proposta.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Ambiental, Dano  Ambiental, Auditoria,
Responsabilidade, Prevencédo, conformidade legal.
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ABSTRACT

Due to contingent social, economic, political and cultural, sustainable development
took space in the industrial scenario, which is obliged to comply with rules and
principles of environmental law before that were not part of their patterns of
production and business policies. Thus, the industries responsible for the economic
development of the country find it difficult to fit the current changes being necessary
tools to help them comply with legislation, protect the environment from their harmful
activities and preserve their image. Among other instruments, this goal can be
achieved through the Environmental Legal Auditing. The importance of the matter is
envisioned that, based on the correct understanding of the purpose of the instrument,
you can later analyze what benefits obtained from the use of this proposal in the

situation.

KEYWORDS: Environmental Law, Environmental Damage, Auditing, Responsibility,

prevention, legal compliance.
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1 INTRODUCAO

A protecdo ao meio ambiente tem sido assunto de relevada importancia
dentro do mundo fético e juridico, uma vez que sua ndo observancia acarreta, cada
vez mais, efeitos negativos ao coletivo geral, bem como prejuizos em ativos
tangiveis e ndo tangiveis para o poluidor. Nesse sentido, o atual desenvolvimento
econdbmico mundial vem alimentando um espirito de responsabilidade
socioambiental nas empresas, sendo cobrado cada vez mais um modelo produtivo
social, ambiental e economicamente sustentavel.

E com vistas ao espirito protecionista acatado pela legislacdo e jurisprudéncia
brasileira que se tem criado formas alternativas, céleres e mais eficientes para a
protecdo e controle de situagdes danosas envolvendo o meio ambiente, sendo um
deles a Auditoria Juridica Ambiental.

Surge entdo, dentro desse contexto, o questionamento sobre a importancia da
auditoria juridica ambiental no meio industrial como instrumento de prevencdo e
controle de danos, assim como uma forma de evitar futuros prejuizos financeiros.

Dessa forma, o presente trabalho objetiva avaliar a importancia da Auditoria
Juridica Ambiental, demonstrando através de uma analise legal e principiol6gica seu
cabimento, e posteriormente a eficacia e importancia deste instrumento na protecao

ambiental e gestao da industria em situagdes danosas inerentes a sua atividade.

2 O DIREITO AMBIENTAL EM SINTESE

Visando permitir o equilibrio entre 0 homem e seus meios de produgdo com a
natureza, o Direito Ambiental tem como principal funcdo sustentar o
desenvolvimento e minimizar os efeitos degradantes do crescimento econémico e da
vida da sociedade sobre o meio ambiente. Além de ser um dos mais modernos
ramos do Direito brasileiro, € multidisciplinar, uma vez que contém instrumentos do
Direito Penal, Civil e Administrativo para efetivar suas normas e objetivos.

Por esse motivo, ha divergéncia na doutrina brasileira quanto a esfera juridica
na qual se insere. José Guilherme Purvin de Figueiredo defende que o Direito

Ambiental é um ramo do Direito Publico voltado a protecdo da diversidade biolégica
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e da sadia qualidade de vida dentro de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. (FIGUEIREDO, 2004, p. 21).

Na mesma linha, Maria Luiza Machado Granziera também define que o este
ramo do Direito constitui o conjunto de regras juridicas de Direito Publico que
norteiam as atividades humanas, ora impondo limites, ora induzindo
comportamentos por meio de instrumentos econdmicos, com 0 objetivo de garantir
gue essas atividades danifiguem o meio ambiente, impondo-se a responsabilizacéo
e as consequentes sangdes aos transgressores dessas normas (GRANZIERA, 2011.
p.6).

Porém, para maior parte da doutrina, o Direito Ambiental € um ramo dos
direitos difusos, pertencentes a terceira geracdo, cuja protecdo cabe a toda a
coletividade, e ndo a um titular exclusivo. Nesse sentido, Rui Piva entende que é o
ramo do direito positivo difuso, que tutela a vida humana com qualidade através de
legislacbes protetoras do direito a qualidade do meio ambiente e dos recursos
ambientais necessarios ao seu equilibrio ecologico. (PIVA, 2000. p. 47).

Na opinido de Celso Antbnio Pacheco Fiorillo, o direito ambiental € uma
ciéncia nova, porém autdbnoma (FIORILLO, 2000. p.22) e para Gina Copola, € um
conjunto de normas juridicas, técnicas, regras e principios tendentes a assegurar o
equilibrio ecoldgico, o desenvolvimento sustentavel, e a sadia qualidade de vida de
toda a coletividade, e de todo o ecossistema. (COPOLA, 2003. p.29).

Com o advento da Lei 6938/81, que criou a Politica Nacional do Meio
Ambiente, o ordenamento juridico brasileiro passou a ter uma visdo protecionista,
visando a protecdo ambiental, diferente do que era adotado até os anos 80, em que
a legislacdo ambiental tinha por objetivo apenas a protecdo econdémica.

Recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, a Politica Nacional do Meio
Ambiente foi um importante marco no Direito Ambiental, pois foi a principal
inspiracéo para a elaboracéo do artigo 225. Em seguida a esta Leli, foi lancada a Lei
de Acéo Civil Publica (Lei n® 7.347/85), a qual disciplina a acdo civil publica como
instrumento de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, assim
como a Lei 9605/98 de Crimes Ambientais, que pontuou sancfes penais e
administrativas.

Quanto ao objeto do Direito Ambiental, Michel Prieur, citado por Paulo Afonso

Leme Machado defende que o objeto da matéria € a protecdo da natureza e a luta
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contra as poluicbes (MACHADO, 2008. p. 54). Na opinido de Elida Ségun o objeto
do direito do meio ambiente e dos recursos naturais € a harmonizacédo da natureza,
garantida pela manutencéo dos ecossistemas e da sadia qualidade de vida para que
o homem possa se desenvolver plenamente. Dessa forma, o objeto da matéria é
restaurar, conservar e preservar o meio ambiente e dos recursos naturais, com a
participacéo popular. (SEGUN, 2000. p. 59).

Por fim, quanto ao objetivo da matéria, nosso ambiente estd ameacado, 0
Direito deve poder vir em seu socorro, imaginando sistemas de prevencdo ou de
reparacdo adaptados a uma melhor defesa contra as agressbes da sociedade
moderna. (MACHADO, 2008. p. 54)

3 O DANO AMBIENTAL

O conceito de dano, originariamente, estava atrelado eminentemente ao
patrimdnio vez que nao se avaliava o prejuizo de um valor intimo ou moral, pois nao
ha fundo econbmico direto. Porém, tal conceito sofreu enormes mudancas, e,
segundo a atual doutrina civilista, o dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente.
Pode ser individual ou coletivo, moral ou material, ou melhor, econémico e nao
econdbmico. (VENOSA, 2004. p. 40).

O dano ambiental, por sua vez, esta atrelado ao meio ambiente. Contudo, o
conceito técnico-juridico de meio ambiente ndo foi elaborado junto a Constituicdo de
88, e tem de ser preenchido conforme a realidade concreta, casuisticamente. O
mesmo ocorre com a conceituagédo de dano ambiental.

A nocado de dano ambiental esta diretamente vinculada com os conceitos de
poluicdo e degradacao, sendo que o primeiro resulta no segundo que, independente
da inobservancia das normas ou padrdes especificos tipifica o resultado danoso.
Como se pode observar no art. 3° da Lei 6.938/81, entende-se por degradacéo
ambiental a alteracdo infausta do meio ambiente e suas caracteristicas e por
poluicdo, a degradacdo ambiental decorrente de atividades que direta ou
indiretamente prejudiguem a saude, seguranca e o bem-estar da sociedade, que
prejudiquem as atividades sociais e econdémicas, desfavorecam a biota, assim como
afetem o0 meio ambiente estético e sanitario ou exalem matérias ou energia em

desacordo com os padrdes. In verbis:
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Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

Il - degradagdo da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das
caracteristicas do meio ambiente;

Il - poluicdo, a degradacdo da qualidade ambiental resultante de atividades
gue direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a salde, a seguranca e o bem-estar da populacao;

b) criem condicdes adversas as atividades sociais e econémicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condicdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais
estabelecidos;

Uma das principais caracteristicas de dano ambiental € a pulverizagdo das
vitimas, ou seja, afeta uma pluralidade difusa de vitimas, mesmo quando alguns
aspectos particulares da sua danosidade atingem individualmente certos sujeitos
(MILARE, 2001. p. 423).

Além disso, outra caracteristica é que se trata de um dano de dificil
reparacao, assim como de dificil valoracdo. Dessa forma, se faz necessario entender
a diferenca entre o dano ambiental coletivo e o0 dano ambiental individual.

A Constituicdo Federal Brasileira dispde em seu artigo 225 o direito de todos
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, necessario a sadia qualidade de
vi da, sendo assi m, meiotambiemte sadio el emulibraddoo @b ednma A
coletividade. Entretanto, isso nao afasta o direito individual de cada sujeito integrante
do meio ambiente em sentido lato sensu.

Conforme leciona a doutrina brasileira, os danos ambientais coletivos dizem
respeito aos sinistros causados ao meio ambiente em sentido amplo, repercutindo
em interesses difusos, pois lesam diretamente uma coletividade indeterminada ou
indeterminavel de titulares (CARVALHO, 2001. p. 197).

Dessa forma, o dano coletivo diz respeito aos interesses que podem ser
coletivos em sentido estrito ou difuso, mas em ambos os casos o direito tutelado

possui carater indivisivel e transindividual, a saber:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacgéo juridica base;
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A diferenca entre o dano de interesse coletivo e o difuso € que no primeiro se
tem um grupo determinado de pessoas ligadas a uma relacéo juridica base, as quais
possuem legitimidade para buscar a reparacdo em conjunto, enquanto o segundo

trata de pessoas indeterminadas, que nao podem ser identificadas individualmente.

De acordo com o art. 129 da Constituicdo Federal, em seu inciso terceiro, s&o
fun-»es do Mi ngrosnovero ingquéritd ¥l e & aca@o cifil publica, para a
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivoso , poi s cumpre fundamental ment
medidas processuais que visem a reparacdo do dano ambiental coletivo ou até
mesmo prevenir a sua ocorréncia, pois se tratando de dano ambiental coletivo, ha
difusé@o das vitimas.

O dano ambiental individual, por sua vez, tem afetado negativamente sua
esfera particular, refletindo em interesses patrimoniais ou extrapatrimoniais
individuais. Pode ser elencado dentro do género dano ambiental, levando em
consideracdo que a lesdo patrimonial ou extrapatrimonial que sofre o proprietario,
em seu bem, ou a doencga que contrai uma pessoa, inclusive a morte, podem ser
oriundas da lesédo ambiental (LEITE, 2000. p. 100).

Destarte, eventual dano que atinja a esfera pessoal de um individuo de tal
sorte que afete seu meio ambiente em qualquer das acepcfes aceitas no universo
juridico, pode ser considerado um dano ambiental individual homogéneo (que
decorre de fato comum que causa prejuizo a varios particulares) e esta passivo de
ser reparado em juizo atraves de ac¢fes indenizatorias individualizadas, o que acaba
por inimeras vezes revelando-se mais eficaz que integrar a¢des coletivas.

A demanda individual proposta pelo interessado diz respeito ao proprio
interesse, e ndo ao coletivo. Porém, esta espécie tem obtido resultado positivo nos
tribunais brasileiros e, consequentemente seu sucesso afeta os interesses coletivos,
pois visa a preservacdo do meio ambiente.

E importante também abordar a distingdo entre o dano ambiental material ou
patrimonial e o moral. O primeiro compreende toda e qualquer lesdo que implique
restituicdo, recuperacdo ou indenizacdo do bem lesado. Em contrapartida, o dano
ambiental moral ou extrapatrimonial é toda sensacdo de dor, ou em sentido mais

amplo, reporta-se a valores de ordem espiritual, ideal ou moral. Dessa forma, é todo
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0 prejuizo ndo patrimonial causado a coletividade ou ao individuo em decorréncia da
conduta ambientalmente lesiva (LEITE, 2003. p. 97).
A definicdo de dano moral ou extrapatrimonial, diferente do conceito de dano
material que remete simplesmente ao patriménio, ao bem econdmico, € subjetivo,
pois esta vinculado a sentimentos e as rela¢des intersubjetivas dos individuos, ele é
por exceléncia, aquele ligado ao direito da personalidade.
Por ser um bem tdo precioso, o dano moral ndo pode restar impune. Por
possuir grande abrangéncia e subjetividade, ha certa dificuldade em sua
identifica-«o0o e, por I sso, a doutrina ©br a
extrapatri moni al o, mai s restrito odietodpec?2f |

personalidade, e é dirigido aos sentimentos, vontades e pensamentos humanos.

4 A RESPONSABILIDADE POR DANO AMBIENTAL

Quando ocorre um dano ambiental, se faz necesséria sua reparacao, e sua
mera ocorréncia acarretard o dever de indenizar, mesmo que ndo se verifique
materialmente seu prejuizo. O responsavel pelo dano tem o dever de repara-lo o
mais amplamente possivel. Reparar o dano significa a busca de um determinado
val or gue se possa ter como (ANTYNESY2008e nt e 6
p.701).

Américo Luis Martins da Silva afirma quando trata da definicAo de dano
ambiental, que a responsabilidade civil, crucial para a sociedade € a existéncia ou
nao de prejuizo experimentado pela vitima. Portanto, o dano é o principal elemento
daqueles necessarios a configuracdo da responsabilidade civil (SILVA, 2005. p.
701).

Dessa forma, entende-se que a responsabilidade civil esta diretamente ligada
ao dano, uma vez que € aplicada apos sua ocorréncia. Porém, tal definicdo
encontra-se ultrapassada, visto que atualmente, sob uma interpretacao inovadora, a
responsabilidade civil pode configurar-se antes mesmo do dano ocorrer, pois a
Constituicdo Federal de 88, em seu art. 225 além de tratar da reparacdo, também
abriga o principio da prevencdo como um direito fundamental, e dessa forma, € de
igual responsabilidade a prevencao de danos. Sendo assim, a responsabilidade civil

esta presente ex-ante o fato danoso, com objetivo de evita-lo.
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A doutrina contemporanea tem incluido ao tema da responsabilidade a
prevencado de danos em suas abordagens. Contudo, esta ainda é uma ideia nova, de
forma que néo esta difundida nem pacificada na doutrina mais tradicional.

Por oferecer frequentemente grande risco ao particular e ao todo, o dano
ambiental tem sua reparacdo civil imputada pela responsabilidade objetiva do
poluidor, isto é, fundada no mero risco ou fato danoso, independendo assim de culpa
ou dolo por parte do mesmo, é a responsabilidade advinda do risco da atividade

potencialmente poluidora. Dessa forma, a Lei 6.938/81 dispde:

Art 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacdo federal,
estadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas necessarias a
preservagdo ou corre¢cdo dos inconvenientes e danos causados pela
degradacédo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores:

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos
Estados terd legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e
criminal, por danos causados ao meio ambiente. (grifo nosso)

A pessoa fisica ou juridica que ensejar o dano ambiental, dessa forma,
poderd ser responsabilizada penal, administrativa e civiimente. Na esfera
administrativa tem-se a responsabilidade subjetiva, enquanto a civel goza da
responsabilidade objetiva, que pode ser observada na redacao do paragrafo primeiro
do art. 14 da Lei 6.938/81 que obriga o poluidor independentemente da existéncia de
culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros,
afetados por sua atividade.

Nesse sentido, 0s pressupostos para a configuracdo da responsabilidade
objetiva pelo dano ao meio ambiente sdo tdo somente, o fato, ou seja, o evento
danoso e 0 nexo de causalidade (NERY JUNIOR, 1993. p. 279), uma vez que
independe da culpa do agente.

Dessa forma, conclui-se que qualquer atividade que venha ou simplesmente
pretenda auferir lucro esta sujeita a reparacdo dos danos que pode provocar, ou
seja, 0 agente assume 0 risco que sua atividade pode ocasionar. Esse conceito
define a Teoria do Risco Integral, que objetiva, segundo Edis Milaré, fazer recair
sobre o autor do dano o Onus decorrente dos custos sociais de sua atividade
(MILARE, 2001. p. 249), conforme explica Annelise Monteiro Steigleder que esta

teoria define-se como todo e qualquer risco conexo ao empreendimento devera ser
217



COLETANEA 2'i SUSTENTABILIDADE SOCIAL, ECONOMICA E AMBIENTAL EM

FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS

integralmente internalizado pelo processo produtivo, devendo o responsavel reparar

quaisquer danos que tenham conexdao com sua atividade (STEIGLEDER , 2004. p.

198).

Quanto as responsabilidades penal e administrativa pelos danos ambientais,

o paragrafo 3° do art. 225 da Carta Maior dispde:

As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos
causados. (grifo nosso)

O ordenamento juridico possui normas que sujeitam os infratores a sofrerem

punicbes administrativas pela pratica de ato lesivo ao meio ambiente. Dentre elas
estdo o art. 225, 83° da Constituicdo Federal, a Lei 9.605/98 e o Decreto 6.514/08.

As punicbes variam entre multas, suspensdo das atividades, embargos e até

demoligéo.

A infracdo administrativa ambiental e seu procedimento podem ser entendidos

a partir da redacao do art. 70 da rigida Lei 9.605/98 que dispde sobre as sancdes

penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio

ambiente:

Art. 70. Considera-se infracdo administrativa ambiental toda acédo ou
omissao que viole as regras juridicas de uso, gozo, promoc¢ao,
protecédo e recuperacdo do meio ambiente.

§ 1° Sado autoridades competentes para lavrar auto de infracdo
ambiental e instaurar processo administrativo os funcionérios de 6rgéos
ambientais integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA,
designados para as atividades de fiscalizacdo, bem como os agentes das
Capitanias dos Portos, do Ministério da Marinha.

§ 2° Qualquer pessoa, constatando infracdo ambiental, podera dirigir
representacdo as autoridades relacionadas no paragrafo anterior, para
efeito do exercicio do seu poder de policia.

§ 3° A autoridade ambiental que tiver conhecimento de infracédo
ambiental é obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante
processo administrativo proprio, sob pena de co-responsabilidade.

§ 4° As infragcdes ambientais sdo apuradas em processo administrativo
proprio, assegurado o direito de ampla defesa e o contraditério, observadas
as disposicdes desta Lei. (grifo nosso)

No ambito penal, o direito patrio, assim como na responsabilidade

administrativa, entende que os ilicitos ambientais configuram crimes ambientais que,

por obvio, sujeitam seus transgressores a responsabilidade penal com penas
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restritivas de direito e privativas de liberdade, conforme disposto no paragrafo 3° do
art. 225 da Constituicdo Federal.

Na Lei n® 9605/98 que dispbe sobre as sancdes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, s&o estabelecidas as
penalidades sujeitas ao infrator e ainda, 0s requisitos para a imposi¢cao e gradacao

das mesmas:

Art. 6° Para imposicéo e gradacdo da penalidade, a autoridade competente
observaréa:

| - a gravidade do fato, tendo em vista os motivos da infracdo e suas
consequéncias para a saude publica e para o meio ambiente;

Il - os antecedentes do infrator quanto ao cumprimento da legislagdo de
interesse ambiental;

[l - a situag&o econémica do infrator, no caso de multa.

Art. 7° As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade quando:

| - tratar-se de crime culposo ou for aplicada a pena privativa de liberdade
inferior a quatro anos;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias do crime indicarem
gue a substituicdo seja suficiente para efeitos de reprovagdo e prevencao
do crime.

Paragrafo Unico. As penas restritivas de direitos a que se refere este artigo
terdo a mesma duracdo da pena privativa de liberdade substituida.

Art. 8° As penas restritivas de direito s&o:

| - prestacdo de servicos a comunidade;

Il - interdicdo temporéria de direitos;

[l - suspenséo parcial ou total de atividades;

IV - prestacdo pecuniaria;

V - recolhimento domiciliar.

Isto posto, para que um empreendimento ndo venha sofrer tais sancfes e
prejuizos econdmicos, 0 mecanismo mais preciso € a auditoria ambiental, resultando
numa operacao segura da pessoa juridica, aléem de ser uma ferramenta importante
na preservacdo ambiental e prevencdo de impactos e danos socioambientais. Além
disso, a auditoria juridica ambiental, que pode ser realizada junto a auditoria

ambiental é essencial para a analise da conformidade da empresa ou industria com

o ordenamento juridico a ela relativo.

5 AUDITORIA AMBIENTAL

A auditoria ambiental €& um importante instrumento utilizado para

empreendimentos que, em suma, visa diagnosticar os impactos de suas atividades a
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natureza, assim como sua conformidade legal, resultando em um dos mais seguros
meios de protecdo ambiental, pois ao verificar alguma desconformidade ou perigo de
dano, podem-se tomar medidas urgentes a fim de prevenir que 0sS mesmos ocorram,
bem como evitar que a empresa sofra prejuizos econémicos em virtude de possiveis
multas das autoridades ambientais.

Para Paulo Affonso Leme Machado, € o procedimento de exame e avaliacéo
periodica ou ocasional do comportamento de uma empresa em relacdo ao meio
ambiente (MACHADO, 2003. p. 278).

Porém, ha muita dificuldade em conceituar o tema, uma vez que ainda ndo ha
um consenso acerca de sua delimitacdo e tal instrumento possui mudaltiplos
propésitos. Por isso, David G. Jones aponta que nao existe definicdo universalmente
aceita (JONES, 1997. p. 1-3).

Para complementar essa ideia, a norma NBR ISO 14010/96, importante
orientacdo sobre os principios gerais da auditoria ambiental, estabelece as
definicbes de auditoria ambiental e os termos relacionados, sendo possivel

encontrar uma conceituacdo mais clara e especifica deste instrumento:

NBR 1SO 14010/96: Auditoria ambiental é o processo sistematico e
documentado de verificacdo, executado para obter e avaliar, de forma
objetiva, evidéncias de auditoria para determinar se as atividades, eventos,
sistema de gestédo e condi¢cdes ambientais especificados ou as informacgdes
relacionadas a estes estdo em conformidade com os critérios de auditoria, e
para comunicas os resultados deste processo ao cliente.

Na década de 70, as empresas norte-americanas viram a necessidade de
uma ferramenta de gerenciamento que pudesse diagnosticar antecipadamente
problemas inerentes a suas atividades, e principalmente, o cumprimento da
legislacao.

A auditoria ambiental entdo surgiu como uma ferramenta voluntaria, com o
objetivo de minimizar custos decorrentes de multas e da necessidade de reparos e
readequacdo decorrentes das inspecdes da Environmental Protection Agency i
EPA, 6rgédo governamental responsavel pela fiscalizagéo.

Mais tarde, com ajuda do crescimento industrial, tais empresas norte-
americanas expandiram seus negoécios pela Europa, aplicando a auditoria em suas
filiais, comecando pela Holanda em 1985, e consequentemente disseminando essa

pratica em paises da Escandinavia e Reino Unido, em 1992. Neste mesmo ano, 0
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Reino Unido foi pioneiro ao normatizar o Sistema de Gestdo Ambiental, inspirado no
Sistema de Gestdo de Qualidade, incluindo finalmente, a auditoria ambiental e
sendo referéncia para a elaboracéo de normas em paises como Espanha e Franca.
No ano seguinte, iniciaram-se os trabalhos para discutir o sistema de gestdo e
auditoria ambiental da Unido Europeia (Environmental Management and Auditing
Scheme - Emas), inserido no Regulamento da Comunidade EconGmica Europeia i
CEE, que entrou em vigor em 1995.

No Brasil, foi na década de 90 que surgiram as primeiras cartas legais
relacionados a auditoria ambiental, como exemplo, a Lei n°® 790, de 5/11/91, do
Municipio de Santos-SP; Lei n° 1.898, de 16/11/91, do Estado do Rio de Janeiro; Lei
n° 10.627, de 16/1/92, do Estado de Minas Gerais; Lei n°® 4.802, de 2/8/93, do
Estado do Espirito Santo; e por fim o Projeto de Lei Federal n® 3.160, de 26/8/92.

Nesta época foi criada a Strategic Advisory Group on Environmenti Sage, que
divulgou em 1994 projetos de normatizacdo da ISSO 1400, sendo finalizados
aplicados como normas internacionais e adotados por todos os paises participantes
da ISO, inclusive pelo Brasil, que em 1996 apresentou através da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas i ABNT as normas relacionadas a auditoria
ambiental NBR ISO 14010, 14011 e 14012.

A Auditoria Ambiental tem como objetivo estudar, caracterizar e fiscalizar as
atividades industriais e empresariais acerca do atendimento das mesmas quanto a
legislacdo ambiental, licencas e licenciamentos, diagnosticar qualitativa e
guantitativamente danos ambientais e/ou preveni-los, fornecendo recomendacdes
para a definicho de acdOes emergenciais de controle e gerenciamento a serem
tomadas pela empresa. Como consequéncia, tem-se uma melhoria em todo o
sistema de gestdo ambiental da empresa.

As principais aplicagbes da auditoria ambiental podem ser divididas
basicamente em duas espécies, uma vez que possuem procedimentos distintos:
Publica e Privada.

A primeira é aquela conduzida e criteriosamente estabelecida por 6rgaos
fiscalizadores do Poder Publico, mas executadas pelas empresas. No perfeito
julgamento de Rodrigo Sales, é a medida utilizada pelas autoridades ambientais no
cumprimento de suas politicas e obrigagbes legais de fomento, fiscalizacdo e

implementacédo das normas e politicas ambientais (SALES, 2001, p 101).
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A segunda, por sua vez, subdivide-se em interna, que é utilizada e executada
voluntariamente pela prépria empresa, como sistema de gestdo ambiental, e
externa, utilizada por terceiros que tém interesse no comportamento e no resultado
das atividades executadas pela empresa. Esses interessados podem ser
compradores, investidores, bancos e até mesmo a comunidade afetada pelo
empreendimento e quem a executa sdo empresas de auditoria ou auditores que nao

possuem vinculo com a empresa auditada.

A auditoria ambiental privada possui diferentes tipos, entre eles: Auditoria de
Avaliacdo de Desempenho, que se baseia nos indicadores do desempenho
ambiental da empresa (consumo de energia e agua, geracado de residuos, emissao
de efluentes, etc.); de Descomissionamento, utilizada por empresas que estdo em
processo de fechamento ou mudando suas instalagbes, para verificar possiveis
impactos para a comunidade ou para 0 meio ambiente em que esté inserida; de
Responsabilidade ou Due Diligence, que se trata da investigacdo de passivos
ambientais influenciaveis em processos de fusdo, aquisicdo ou venda do
empreendimento; de Cadeia produtiva, que é o estudo de toda a cadeia produtiva do
servico ou produto comercializado; Pos Acidente, utilizada para prevenir novos
acidentes, investigar as causas, 0s responsaveis e tomar medidas de compensacao
do dano ambiental ocorrido; e de Sistema de Gestdo, que faz a verificacao,

adequacao e certificacdo da empresa quanto aos requisitos da NBR 1SO 14001.

6 AUDITORIA JURIDICA

Nem sempre bem vista pelo direito patrio, a Auditoria Juridica vem assumindo
grande relevancia, vez que possui carater preventivo e pode ser uma ferramenta que
auxilia a gestdo da empresa, e principalmente, a gestdo de riscos juridicos, diferente
de como era tratada inicialmente, sendo util somente para detectar erros ou fraudes
em processos de fusdo, incorporacdo e aquisicdo societaria. Quanto a aceitacdo
dessa ferramenta no meio juridico, a Auditoria Juridica ganhou espaco e cada vez
mais se tem entendido sua importancia. No ano de 2006, por exemplo, foi
pronunciado pela Ordem dos Advogados do Brasil T SP a definicdo deste

instrumento, posicionando-se favoravelmente a pratica do mesmo. In verbis:
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E-3.369/06 i EMENTA N° 2 i AUDITORIA JURIDICA i
REGULAMENTACAO EXPRESSA i DESNECESSIDADE i ESPECIE DO
GENERO ASSESSORIA JURIDICA i ORIENTACAO A PESSOAS
JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO OU PRIVADO ACERCA DAS
CONSEQUENCIAS PARA O MUNDO DO DIREITO DE DETERMINADOS
FATOS JURIDICOS, ATOS FATOS, ATOS JURIDICOS EM SENTIDO
ESTRITO, ATOS JURIDICOS COMO ATOS DE HIERARQUIA E A
RESPEITO DA EXISTENCIA JURIDICA, VALIDADE E EFICACIA DE
NEGOCIOS JURIDICOS i LAVRATURA DE PARECERES A RESPEITO
DA CONFORMIDADE OU NAO DE PRATICAS EMPRESARIAIS COM O
DIREITO VIGENTE i ATOS PRIVATIVOS DE ADVOGADO, QUE PODE
ATUAR ISOLADAMENTE OU POR MEIO DE SOCIEDADES DE
ADVOGADOS. A auditoria juridica, isto é, o exercicio profissional
consistente em lavratura de parecer ou realizacdo de um juizo de
legalidade, licitude, juridicidade, subsuncdo ao direito, de
determinadas praticas administrativas ou empresariais (fatos juridicos,
atos juridicos, atos-fatos e negdcios juridicos), a identificacdo das
normas juridicas aplicaveis a determinada atividade publica ou
empresarial, ou ainda analise e apreciacdo do risco de determinadas
demandas judiciais, em curso ou por ajuizar, para que o cliente (no
caso a empresa auditada) tenha a exata dimensao da conformidade de
suas praticas empresariais com o direito posto, é ato privativo de
advogado. A auditoria juridica, por tratar-se de espécie do género
consultoria/assessoria juridica, é atividade privativa de advogados ou
sociedades de advogados, independentemente da auséncia de
contemplacdo expressa no art. 1° do EAOAB e da auséncia de
regulamentacéo pelo Conselho Federal da OAB. V.U., em 21/09/2006, do
parecer e ementa n°® 1 do Rel. Dr. BENEDITO EDISON TRAMA, com
voto declarado convergente e ementas n°s. 2 e 3 do Rev. Dr. FABIO DE
SOUZA RAMACCIOTTI i Presidente Dr. JOAO TEIXEIRA GRANDE.
(Grifo nosso)

Frisa-se que auditoria juridica somente podera ser realizada por advogados
regularizados, conforme discorrido no pronunciamento acima. Neste sentido, A
Auditoria Juridica é o trabalho que pode ser desempenhado unicamente por
advogado no regular exercicio da profissdo mediante contratacdo prévia e escrita,
dentro de comprometimentos conferidos por lei (ROSO, 2001. p. 44). Assim, a
contratacdo do advogado para a execucao da auditoria juridica deve ocorrer por
meio de contrato de prestacao de servi¢os, sendo nele estabelecidos suas regras e
principalmente o compromisso de sigilo/confidencialidade das partes, observando os
principios éticos e legais da profissao.

Considerando o carater multidisciplinar do servico, a auditoria juridica pode
ser executada de forma ampla, analisando a situagéo legal de todas as areas do
negécio auditado, como por exemplo, a formacéo societaria, a situacao financeira e

tributaria, o comercial, operacional, trabalhista da empresa, assim como sua situacao
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ambiental, além da analise dos direitos autorais, propriedade intelectual, imobiliérios,
etc. E relevante ressaltar a importancia dessa ferramenta quanto ao risco juridico da
empresa, no sentido de prevenir e soluciona-lo.

Dessa forma, o objeto da auditoria juridica € a verificagdo da conformidade legal de
determinados setores do empreendimento, a dimenséo e as consequéncias no caso
de desconformidade e a solucdo do problema, por meio de medidas a serem
tomadas para sua correcdo, além de medidas para a prevencdo de novas

desconformidades ou repeticdo do problema.

7 AUDITORIA JURIDICA AMBIENTAL

A preocupagdo com danos ambientais eventualmente causados pela atividade
de um empreendimento e, principalmente, o prejuizo financeiro, decorrente da
responsabilidade civil por tais danos, vem aumentando significativamente no
mercado. Contudo, os empreendedores podem usar um instrumento eficiente para
evitar que 0S mesmos ocorram, ou seja, como uma forma de prevencéo,
minimizando tal preocupacgdo, uma vez que realizada a Auditoria Ambiental, o
empreendedor tera acesso a todos 0s mecanismos para solucionar problemas, seja
ele adequacdo a uma norma, ou até mesmo mudancas em seu sistema operacional.

Deste modo, a Auditoria Ambiental deve ser utilizada como um instrumento da
gestdo empresarial, vez que verifica as desconformidades do empreendimento e
aponta solucdes, prevenindo danos e prejuizos financeiros, contribuindo, e muito,
para a sustentabilidade empresarial.

A preocupagdo com 0 meio ambiente e a responsabilidade com que
administra suas atividades, além evitar prejuizos ao negocio, € uma forma de
atracdo de investimentos, assim como valorizagdo da imagem empresarial, além do
bom relacionamento com a comunidade do entorno de suas instalagbes como
também com os 6rgdos ambientais.

A aplicagcdo da auditoria ambiental como uma ferramenta tanto de controle
pelo Poder Publico, como de prevencado ou precaucdo da propria empresa, tem, e
muito, influéncia de diversos principios de Direito Ambiental.

Os principios de direito, de forma geral exercem a funcdo de condutores de

valores sociais, sendo integrados ao nosso sistema normativo. Os principais
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principios de Direito Ambiental que motivam a aplicacdo das auditorias ambientais
nos empreendimentos sdo de suma importancia, tanto juridica, quando ambiental.
Se nao considerados pelos empreendedores, independente da situacéo temporal do
negdécio, mais exatamente, antes, durante ou depois da atividade empresarial ou
industrial, os mesmos podem ser surpreendidos por multas e repercussoes
negativas decorrentes de danos ambientais que foram causados pela inobservancia
ou desrespeito a tais principios. Assim, acaba prejudicando ndo apenas o meio
ambiente, mas também seu proprio negoécio.

Os principais principios de Direito Ambiental que devem ser observados, sao
essencialmente, os da Prevencdo, da Precaucdo, do Poluidor-Pagador, da
Reparacao e do Desenvolvimento Sustentavel.

Os Principios da Prevencédo e da Precaucdo, ndo podem ser confundidos,
pois exercem fungdes diferentes, mas ambos com mesmo grau de importancia. O
primeiro aplica-se a impactos ambientais ja conhecidos e dos quais se possa, com
seguranca, estabelecer o conjunto de nexos de causalidade que seja suficiente para
a identificagdo dos impactos futuros e mais provaveis (ANTUNES, 2008. p.49). E
dever da pessoa juridica prevenir que 0s mesmos ocorram.

O segundo, por sua vez, trata do risco lesivo, mesmo que ainda n&o
comprovado, assim, mesmo que ainda ndo haja conhecimento do dano, é
responsabilidade do empreendimento o risco por ele apresentado. Implica, portanto
a cautela que deve ser tomada, no sentido de se precaver de potenciais danos ou
riscos apresentados por sua atividade.

Tratando-se do principio do Poluidor-Pagador, o poluidor tem o dever de
pagar ndo apenas pela poluicdo que causou, mas pela poluicdo que pode causar. O
uso gratuito dos recursos naturais pode ser considerado como enriquecimento
ilegitimo acerca de um bem que é de todos e ndo o usufrui com o mesmo objetivo,
ou seja, o lucro advindo do uso de tal recurso. Além disso, este principio parte do
pressuposto de que o0s recursos ambientais SA40 escassos e, seu uso na producgao e
consumo resulta na sua reducdo e degradacédo. E importante frisar que este principio
nao se confunde com a responsabilidade (ANTUNES, 2008. p. 48).

O Principio do Desenvolvimento Sustentavel, formalizado na Declaracdo da
Rio/92 e presente implicitamente no art. 255, caput, da nossa Carta Magna, visa,

basicamente, encontrar um ponto de equilibrio entre as atividades econdmicas
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responsaveis pelo desenvolvimento e o uso adequado, responsavel e racional dos
recursos naturais, de forma que seja possivel respeita-los e preserva-los para as
presentes e subsequentes geracdes. Nesse sentido, € dever de todos e néo
somente da pessoa juridica, o respeito, a preservacdo e o0 uso adequado da
natureza.

Quanto ao Principio da Reparacdo, o ordenamento patrio abraca a teoria
responsabilidade objetiva, em que é responsabilidade do poluidor a reparacdo dos
danos causados ao meio ambiente e a coletividade que nele vive ou dele depende,
pois objetiva colocar a vitima, seja a natureza ou a comunidade em seu status quo,
ou em situacdo equivalente a anterior ao evento danoso. Muitas vezes isso nao é
possivel, por isso a importancia dos Principios da Prevencao e Precaucéo.

Além disso, a Declaracdo do Rio de Janeiro/92 preconiza em seu Principio 13
a responsabilidade por danos ambientais com relagdo as vitimas que terdo direito a

receber indenizacao.

Principio 13: Os Estados deverao desenvolver legislagdo nacional relativa a
responsabilidade e a indenizac@o das vitimas da poluicdo e outros danos
ambientais. Os Estados deverdo cooperar, da mesma, forma, de maneira
rapida e mais decidida, na elaboragdo de novas normas internacionais sobre
responsabilidade e indenizacdo por efeitos adversos advindos dos danos
ambientais causados por atividades realizadas dentro de sua jurisdi¢do ou
sob seu controle, em zonas situadas fora de sua jurisdi¢éo

a. AUDITORIA DE CONFORMIDADE LEGAL OU COMPULSORIA E A LEGAL DUE
DILIGENCE

Diferente das auditorias privadas voluntarias, a auditoria de conformidade
legal é realizada independente da vontade da empresa auditada, vez que se trata de
uma auditoria publica, imposta pelo poder publico como instrumento de controle na
gestdo ambiental. Com foco na analise da conformidade legal dos processos de
producdo e gestdo empresarial, esta espécie de auditoria objetiva avaliar a
adequacao da empresa a legislacao a ela aplicavel.

Cabe ressaltar que o cumprimento da legislacdo ambiental vigente deve ser
observado em qualquer tipo de auditoria ambiental, mesmo que ndo seja para fins
legais, portanto, os mecanismos auditoria compulsoria deve ser sempre utilizada,

mesmo em auditorias internas ou externas privadas, no intuito de prevenir multas e
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processos contra a empresa, acidentes ambientais assim como pode ser usada na
preparacao de licenciamentos ambientais.

A Legal Due Diligence trata-se de auditoria privada que faz verificacdo das
responsabilidades da pessoa juridica perante seus investidores ou acionistas,
fornecedores, credores e clientes, assim como na identificacdo de passivos
ambientais. Ela ocorre quando a empresa esta em processo de fusdo, aquisicao,
incorporacdo ou em reorganizacdes societarias com objetivo de certificarem-se dos
riscos do negécio. Esta ferramenta de gestdo de riscos colhe e avalia informacdes
ambientais, identifica passivos ambientais, aponta e quantifica riscos da negociacéo,
sendo assim, um mecanismo de precaucao e prevencao utilizado antes das grandes

transacdoes.

8 LEGISLACAO APLICADA

Desde a década de 90 alguns estados e municipios brasileiros, pioneiramente
incluiram em seus diplomas legais este instrumento, como ja citados anteriormente,
a Lei n°® 790, de 5/11/91, do Municipio de Santos-SP; Lei n® 1.898, de 16/11/91, do
Estado do Rio de Janeiro; Lei n® 10.627, de 16/1/92, do Estado de Minas Gerais; Lei
n°® 4.802, de 2/8/93, do Estado do Espirito Santo; e por fim o Projeto de Lei Federal
n° 3.160, de 26/8/92.

Em sede federal, resta em tramitacdo o Projeto de Lei n.° 1.254, de 2003 (PL
1834/ 2003 ap e nksspde sobre as@udiforias ambientais e a contabilidade
dos passivos e ativos ambientaiso pndooemendas a Politica Nacional de Meio
Ambiente, Lei Federal n°® 6938/81. A saber:

Art. 2U O art. 30U da Lei nU 6.938,
a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de

de

formulacdo e aplicacdo, e da out r a's provid°nciaso,

acrescido dos seguintes incisos VI a IX:

Art. 3%

fi Vil auditoria ambiental: o processo de afericdo e avaliagdo sistematica e
documentada para obter evidéncia do cumprimento, pela empresa ou
entidade, de suas obrigacdes relativas a gestdo ambientalmente segura de
suas atividades e quantifica-las quanto a seu impacto econdmico e
ambiental; (AC)

)

Art. 3U O art. 9U da Lei nU 6.938, de
a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de
formul a- «o e aplica-«o, e d§ outras
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acrescido do seguinte inciso V, adequando-se a humeracédo dos dispositivos
subsequentes:

AArt . 99U . .

fi V a auditoria ambiental; (AC)

Ao propor tal projeto, os deputados César Medeiros e Luciano Zica, de forma
clara e precisa justificaram a necessidade da inclusdo da auditoria ambiental na
legislacdo brasileira, através da modificacdo, ou melhor, do melhoramento da
Politica Nacional do Meio Ambiente com a insercdo de tais dispositivos na lei.
Porém, em virtude da enorme pressdo e influéncia politica do setor industrial, o
mesmo encontra-se atualmente parado.

Ja no Estado do Parand, foi decretada e sancionada a Lei Estadual n°13.448
de 2002, que disciplina as auditorias ambientais compulsérias. Em novembro de
2003 foi aprovado o Decreto Estadual n°® 6601 que aprova o regulamento da Lei
13.448/2002 e atribui competéncia ao Instituto Ambiental do Parana i1 IAP
determinar a realizacdo dessas auditorias.

Todavia, ha muita discussao referente a constitucionalidade desta lei, visto
que é competéncia da Unido legislar sobre normas gerais e, com relacdo ao meio
ambiente, ja existe lei federal disciplinando normas gerais, entretanto, a Lei de
Politica Nacional de Meio Ambiente ndo menciona o instrumento da auditoria
ambiental.

Contudo, o art. 24 da Constituicdo Federal Brasileira institui que a
competéncia para legislar sobre o meio ambiente é concorrente entre os Estados, o0
Distrito Federal e a Unido, e deste modo, ndo cumulativa. Este dispositivo ainda
prevé que os Estados podem legislar de forma suplementar sobre assuntos nao
tratados no ambito federal e, neste caso, conclui-se que 0s assuntos ambientais nédo

tratados no ambito federal poderédo ser tratados em ambito estadual. In verbis:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

(...)

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui
a competéncia suplementar dos Estados.

§ 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. (Grifo
Nosso)
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9 O INSTRUMENTO DE PREVENCAO E CONTROLE DE DANOS
SOCIOAMBIENTAIS

Durante a implantacdo e o processo produtivo, as atividades industriais
podem ocasionar uma série de impactos contaminando solo, agua e ar da regiao
onde estao instaladas e atingindo comunidades localizadas no seu entorno e demais
populacdes da regiao.

Nesse sentido, como ja& dito deste trabalho, o atual desenvolvimento
econdbmico mundial vem alimentando um espirito de responsabilidade
socioambiental nas empresas, sendo cobrado cada vez mais um modelo produtivo
social, ambiental e economicamente sustentavel. Uma politica de responsabilidade
socioambiental como ferramenta de adequacdo as imposicbes legais e o
desenvolvimento sustentavel adotado por uma empresa proporciona a ela uma
imagem ética, melhoria em seus indicadores de resultado, mais facilidade no acesso
a financiamentos e investimentos e vantagem competitiva no mercado.

Destarte, usar um instrumento capaz de analisar toda a conformidade legal
ambiental da empresa, além dos principios constitucionais e de Direito Ambiental
gue devem ser respeitados, na medida em que os problemas oriundos da
desconformidade sejam apontados, solucionados e, principalmente evitados, é a
mais adequada atitude a ser tomada pelos gestores do empreendimento.

Noticias de grandes acidentes e danos ambientais ja sdo frequentes em
nosso cotidiano, o que na maioria das vezes ndo se sabe, porém, € que ha muita
dificuldade para se resolver os conflitos resultantes de situagcbes causadoras de
graves prejuizos ao meio ambiente e aos agentes impactantes e impactados.

A auditoria juridica ambiental nasceu dessa necessidade das empresas em
prevenir prejuizos econbmicos decorrentes da ndo conformidade legal do
empreendimento, soluciona-los e evitar que impactos ambientais ocorram. Por isso,
esse instrumento realizado através do trabalho do advogado esta presente na
maioria das auditorias ambientais, como também vem ganhando espaco em
auditorias gerais, ndo especificamente ambientais, pois se tornou necessaria a
andlise de toda a questdo ambiental do empreendimento vez que se aplica a Teoria
da Responsabilidade Objetiva, presente no ordenamento péatrio.
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A Teoria da Responsabilidade Objetiva significa que todo empreendimento
tem a Responsabilidade Civil pelo mero risco ou fato danoso, independendo de
culpa ou dolo. Ao operar, o empreendimento possui a responsabilidade advinda do
risco de sua atividade potencialmente poluidora.

Além disso, a jurisprudéncia brasileira ja esta pacificada nesse sentido e, além
da aplicacdo da responsabilidade civil por danos ambientais, tem grande peso os
principios de Direito Ambiental, influenciando as decisées dos magistrados em
defesa do meio ambiente.

Como resultado, as empresas que nhdo possuem uma politica de
responsabilidade ambiental e ignoram a importancia de principios e deveres
preventivos, estdo sofrendo cada vez mais enormes prejuizos econdémicos. A
aplicacdo de tais principios, junto com uma politica de responsabilidade
socioambiental no empreendimento e seu enquadramento na legislagdo ambiental,

através da auditoria é de suma relevancia.

10 CONSIDERAGCOES FINAIS

O entendimento a respeito do que se trata o meio ambiente evoluiu junto a
sociedade, visto que somente apos grande evolucdo da ciéncia 0 homem passou a
ser considerado parte integrante do mei o a
mesmo, assim, 0 meio ambiente é entendido como a natureza, com todos 0s seus
elementos e o homem.

Nesse sentido, teve evolugdo também a inteligéncia de que € necesséario o
equilibrio entre a vida e os meios de producdo humanos e a natureza, de forma que
haja desenvolvimento econémico de forma responsavel, minimizando seus efeitos
degradantes ao meio ambiente. Como resultado, foram criadas normas
protecionistas e orientadoras, como a Politica Nacional do Meio Ambiente, que se
tornou um marco nacional e foi a principal inspiracdo para a elaboragao de artigos
presentes na Constituicdo Federal importantes para a protecdo do meio ambiente.

Além da normatizacdo, o Direito Ambiental brasileiro conta também com
principios que o norteiam e sdo uma de suas principais fontes. Entre eles estdo os

principios do direito a sadia qualidade de vida, do usuario pagador e poluidor
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pagador, da prevengdo e da precaucdo, da reparacdo, do desenvolvimento
sustentavel, entre outros.

Com isso, o direito patrio conta com uma rica fonte legal e principiologica, que
contribui para um desenvolvimento estratégico e equilibrado. Tais principios e
normas sao téo fortes que, caso nao sejam seguidos e respeitados, o poluidor
podera causar um dano ao meio ambiente, o qual se trata de um prejuizo sofrido
pela natureza ou algum elemento dela integrante, seja ele moral ou material,
individual ou coletivo.

Portanto, a ndo observancia da lei e seus principios pode resultar na poluicao,
gue gera uma degradacdo, que acarreta um dano e o responsavel por isso tera de
assumir as consequéncias, jA que um dano ambiental tem como caracteristica a
pulverizacdo de vitimas, ou seja, uma pluralidade difusa de impactados. Frise-se que
podem ser tanto 0 meio ambiente natural, como também o proprio homem.

Nesse sentido, quando um dano afeta, além do meio ambiente natural, uma
coletividade de pessoas, estas possuem, assim cOmoO oOcorre com a natureza
(representada por todos os cidaddos e pelo poder Publico) o direito de tutelar a
reparacdo do dano, coletiva ou individualmente, desde que atinja a esfera pessoal
de um individuo de tal sorte que afete seu meio ambiente em qualquer das acepcoes
aceitas no universo juridico. Este pode ser considerado um dano ambiental individual
homogéneo e esta passivo de ser reparado em juizo.

Isso porque quando ocorre um dano ambiental, h4 aplicacdo imediata do
principio do poluidor pagador e do principio da reparacao, o que acarreta o dever de
indenizar. No Direito patrio tem-se ainda a responsabilidade objetiva do poluidor, que
independente de culpa, é responsabilidade do mesmo o risco da sua atividade. Além
da responsabilidade civil pelos danos ambientais, o poluidor também podera sofrer
sanc¢des penais e administrativas, resultando assim, num enorme prejuizo financeiro
e a sua imagem.

Para evitar esses possiveis eventos negativos, a industria ou o empreendedor
pode utilizar de um instrumento eficaz, que podera diagnosticar precocemente um
risco, 0s impactos de suas atividades a natureza e a coletividade, e principalmente
sua conformidade legal. Além disso, tal instrumento pode oferecer medidas e
solugbes imediatas, tornando-se um dos mecanismos mais seguros para gestao

empresarial. Este instrumento é a Auditoria Juridica Ambiental.
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A Auditoria Juridica Ambiental pode ser aplicada como Compulséria ou Legal
Due Diligence. A primeira, quando solicitado pela autoridade ambiental e a segunda,
por iniciativa da propria empresa.

Em ambos os casos os resultados tanto para a empresa quanto para o meio
ambiente s&o excelentes. Usar um instrumento eficiente para evitar que danos
ambientais ocorram €, para 0 empreendimento, uma economia de prejuizos
financeiros futuros decorrentes de multas aplicadas pelo poder publico e
indenizacdes que podem ser tuteladas pela coletividade, como também, a
preservacdo de sua prépria imagem. Além disso, 0 meio ambiente em que esta
inserida ndo tera impactos negativos e a empresa podera desenvolver suas

atividades de forma responsavel e sustentavel.

232



COLETANEA 2'i SUSTENTABILIDADE SOCIAL, ECONOMICA E AMBIENTAL EM
FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS

REFERENCIAS

ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 7. ed., revista, atualizada e ampliada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

BRASIL. Decreto n® 2.519, de 16 de marco de 1998. Promulga a convenc¢ao sobre
diversidade biologica, assinada no Rio de Janeiro, em 05 de junho de 1992. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 marco 1998.

. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 2010.

. Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispbe sobre a Politica Nacional do
Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da outras
providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 de
agosto de 1981.

. Lei n° 8.078/90 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecédo do
consumidor e d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 12 nov. 1990.

. Projeto de Lei n° 1.254 de 2003. Dispde sobre as auditorias ambientais e a
contabilidade dos passivos e ativos ambientais. Brasilia, DF. 12 marco 2008.

CARVALHO, Délton Winter de. A protecdo jurisdicional do meio ambiente: uma
relacdo juridica comunitaria. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo: RT, n. 24,
2001.

COPOLA, Gina. Elementos do Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Temas e ldeias,
2003.

FIGUEIREDO, José Guilherme Purvin de. A propriedade no direito ambiental. Rio de
Janeiro: Esplanada, 2004.

FIORILLO, Celso Antbnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 3 ed.
ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2000.

GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011.

JONES, David G. Auditoria ambiental. Rio de janeiro: UERJ: PROENCO, 1997.

LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003.

233


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.938-1981?OpenDocument

COLETANEA 2'i SUSTENTABILIDADE SOCIAL, ECONOMICA E AMBIENTAL EM
FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS

MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 11 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003.

, 2008.

MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Doutrina i pratica i jurisprudéncia i
glossério. 2. ed. rev., ampl. e atualiz. Sdo Paulo: RT, 2001.

NERY JUNIOR, Nelson. Dano Ambiental Prevencdo, Reparacdo e Repressdo. S&o
Paulo: RT, 1993.

PIVA, Rui. Bem ambiental. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.

ROSO, Jayme Vita. Auditoria juridica para a sociedade democratica. Sdo Paulo:
Escolas Profissionais Salesianas, 2001.

SALES, Rodrigo. Auditoria ambiental. Aspectos Juridicos. Sdo Paulo: LTR, 2001.

SEGUN, Elida. O direito ambiental: nossa casa planetaria. Rio de Janeiro: Forense,
2000.

SILVA, Américo Luis Martins da. Direito do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais.
V 1. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004.

STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensodes
do dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 5. ed. Sdo Paulo: RT,
2004.

234



COLETANEA 2'i SUSTENTABILIDADE SOCIAL, ECONOMICA E AMBIENTAL EM
FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS

DIREITO TRIBUTARIO ELETRONICO: CHOQUE DE LINGUAGENS?

ELECTRONIC TAX LAW: CLASH OF LANGUAGES

Leilaine Pereira da Silva®

Mauricio Dalri Timm do Valle*

2 Este exemplo foi apresentado como avaliagdo de MONOGRAFIA |l referente ao semestre 2013/2.

3 Autora: Leilaine Pereira da Silva é graduanda do curso de Direito pelo Centro Universitario Curitiba
(Unicuritiba).

4 Mestre e Doutorando em Direito do Estado Direito Tributario pela UFPR. Especialista em Direito
Tributario pelo IBET. Bacharel em Direito pela UFPR. Professor de Direito Tributario e de Direito
Processual Tributario do Centro Universitario Curitiba UNICURITIBA. Professor-Coordenador do
Curso de Especializagdo em Direito Tributario e Processual Tributario e do Curso de Especializagédo
em Direito Aduaneiro, ambos do Centro Universitario Curitiba UNICURITIBA. Associado a Associacédo
Brasileira de Filosofia do Direito e Sociologia do Direito - ABRAFI. Membro do Grupos de Pesquisas
em "Fundamentos do Direito" e em "e-Justica", ambos orientados pelo Professor Doutor Cesar
Antbnio Serbena e do Grupo de Pesquisa em "Direito Tributario Empresarial’, orientado pelo
Professor Doutor José Roberto Vieira, ambos do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UFPR.
Advogado e consultor tributario. Advogado e consultor tributario.

235



COLETANEA 2'i SUSTENTABILIDADE SOCIAL, ECONOMICA E AMBIENTAL EM
FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS

SUMARIO

1. Introducdo. 2. Dogmatica juridica e o paradigma tecnologico. 3. ICP-Brasil:
Regulamentacdo. 4. Os novos formatos de deveres instrumentais. 4.1. Das
I mpropriedades na terminologia Mnobriga-»es
proposta de aperfeicoamento do sistema tributario. 6. Evolugdes na comunicacdo da
Receita Federal. 6. 1. Projeto fiHarpiao e a
Receita Federal. 6.2. O SPED Fiscal: Padronizacao de linguagem na informatizacéo
de deveres instrumentais. 7. O cruzamento eletronico de dados e sigilo fiscal em

ambiente eletronico. 8. Consideracdes finais.

236




















































































































































































































































































































































































































































































































































































