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EDITORIAL

Chegamos em mais um numero da revista da Faculdade de Direi-
to Padre Anchieta e, na medida que o tempo avangou, pudemos aprimorar
nossa experiéncia na publicacdo de um trabalho que tivesse a aparéncia
de seus propositos e fosse voltado para as exigéncias do publico estudan-
til e profissional.

Essa constatacéo pode ser extraida do conjunto de temas aborda-
dos nos artigos da lavra de alunos e professores da casa, que assumem
o papel de pesquisadores e estudiosos, realgando uma 6tica superior aquela
do dia a dia de cada um deles, engrandecendo a atividade académica
desta escola e valorizando a producéo cultural e cientifica que deve nortear
todas as instituicdes universitarias.

Assim, esta edi¢do da revista, que concretiza os ideais da vida
académica no Curso de Direito da Fundagéo, consagra em varios textos,
o sistema de trabalho conjunto entre o professor-orientador e o aluno ori-
entado. Outros artigos, contudo, sdo resultados de projetos de pesquisa
pessoal dos mestres, muito mais amplos que aqueles de suas catedras,
levados em linguagem simples e didatica, na forma que entenderam im-
portante trazer a publico, com o intuito de maior aproveitamento dos resul-
tados, pelo conjunto da comunidade juridica.

Com efeito, os problemas assinalados nos escritos séo aqueles
gue assaltam nosso cotidiano e alguns acenam para formulacao de res-
postas seguras ou pelo menos conclusdes possiveis de serem desenvol-
vidas. N&o se distanciaram eles, contudo, da idéia de que o recurso da
ciéncia, como instrumento de racionalizacdo dos aspectos metajuridicos
dos fatos sociais, abre perspectiva para o aprimoramento do sentido da
certeza indispensavel ao homem.

Nesse passo, para dar seguimento a essa pratica, continuar-se-a
reclamando a colaboragé&o de todo o corpo docente e discente da entidade
universitaria, que deve dirigir-se ao Conselho Editorial, subsidiando-o com
o material produzido na atividade criadora de todos. E certo que ainda
assim, surgirdo dificuldades naturais, havendo de cuidar delas a direcéo
da Escola, cujo empenho comporta homenagens, face o desmedido es-
forco em prol da qualidade de nosso ensino. Mencionem-se por justica, 0s
indistintos agradecimentos a todos os demais colaboradores.

SULAIMAN MIGUEL NETO
Conselho Editorial
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TRUST E OFF SHORE:
ELISAO OU EVASAO FISCAL?

Alexandre Barros Castro®

O presente estudo é dedicado ao Prof. Dr. Roque Antonio Carrazza, espelho
deretidao e caréater, incessante motivador do meu estudo tributario e amigo como
poucos.

Sumario: 1-Notas preliminares; 2- Trust: sua natureza juridica; 2.1- Carac-
teristicas do trust; 2.2- Tipos de trust; 2.3- Utilizagao pratica dos trusts; 2.4- Exem-
plo pratico do uso do trust no campo tributario; 2.5- Derradeiras consideracfes
acerca do trust; 3- Companhias off-shore; 3.1- Caracteristicas principais das off-
shore; 3.2- Como transferir bens para as companhias off-shores sem aincidéncia do
ITBI e Imposto de Renda; 4- Elisdo e evasao fiscal; 5- Sintese Conclusiva.

1- NOTAS PRELIMINARES

Muito se tem debatido no Brasil acerca da utilizacdo de off shores e trusts
como instrumentos de planejamento tributario. Assuntos ainda bastante recentes
para a doutrina patria tém, no entanto, despertado cada vez mais o interesse de
todos que militam na area fiscal.

O presente estudo tem por finalidade aclarar os contornos de tais institutos,
proprios da seara comercial, minudenciando-lhes a real natureza juridica e sobretu-
do se com seus empregos, estariam presentes 0s pressupostos de uma verdadeira
engenharia tributaria, ou ao contrario constituiram-se em modalidades encobertas
de evaséo fiscal.

Com essa missdo nevralgica, recorremos a outros ramos do Direito,
notadamente o Civil e o Comercial, Unica e exclusivamente, utilizando-os como
ferramental para aquele intento, desde ja, rogando escusas por eventuais equivo-
cos que venhamos a cometer, proprios daqueles que como nés, nesta oportunida-
de, destinam-se apenas a lancar luzes sobre assunto ainda arido em nosso
ordenamento.

Em sintese ndo temos a va pretensdo de esgotar tdo fascinante e intrincado
tema, nutrimos em verdade, esperanca de despertar interesse nos estudiosos do
campo exacional brasileiro. Oxala tenhamos sucesso em nossa empreita.

* Membro efetivo da Academia Brasileira de Direito Tributario. Integrante da Comisséo de Estudos Tributarios da
FIESP. Graduado em Direito e Administracdo de Empresas, mestre e doutorando em Direito Tributario pela PUC/
SP. Professor Titular da cadeira de Direito Tributario no curso de Direito das Faculdades Padre Anchieta de
Jundiai. Autor de diversos livros juridicos na area tributaria. Diretor Secretario Geral da 332 Sub. da OAB.
Advogado empresarial em S&o Paulo.
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2- TRUST: SUA NATUREZA JURIDICA

Preliminarmente, cabe asseverar que trust possui em sua lingua de origem,
0 inglés, indmeras definicbes?; ndo querendo aqui indicar “confianga”, como se
poderia imaginar num primeiro momento?.

Em verdade, o trust € um instituto préprio do direito inglés3, existente ape-
nas nos paises que sofreram ou ainda sofrem a influéncia britanica*, ndo estando
totalmente assimilado e compreendido, por muitos, mas que vem ganhando desta-
que e importancia em todo o mundo, notadamente pela funcionalidade que apre-
senta, por seu baixo custo, pela seguranga que transmite e por ser relativamente
livre de taxas e controles governamentais, transfigurando-se em extraordinario me-
canismo para a area tributaria e para o planejamento sucessorio® de pessoas fisi-
cas e juridicas.

Trust basicamente é uma entidade legal criada por um outorgante (grants ou
settles) em favor de beneficiarios definidos num documento fiduciario, ou seja, € um
instituto pelo qual a pessoa transfere total ou parcialmente a propriedade a um
terceiro que ird gerir e administra-la de acordo com as instru¢des do doador, bem
como distribui-la conforme aquele determine. Em varios aspectos assemelha-se ao
fideicomisso previsto na lei civil brasileira®, mas com ele nédo se confunde, na me-
dida em que, muitas outras diferencas os distanciam.

Por outro giro, podemos inferir que trust configura-se como negécio fiduciario,
pelo qual uma pessoa singular ou coletiva (trustee) assume a obrigacdo de admi-
nistrar bens cuja propriedade continua juridicamente a pertencer a outra. Com as
novas praticas mercantilistas, internacionalizou-se como contrato comercial, o trust
receipt.

1 - Nesse sentido remete-se o leitor ao notério dicionario juridico Black’s, onde se apresentam mais de sete
paginas com defini¢des e sinbnimos para o vocabulo trust.

2 - Uma das caracteristicas do trust é a confiabilidade, mas por certo, ndo a Unica, razéo pela qual tal ressalva
faz-se imperiosa.

3 - A origem do trust na Inglaterra data do século Xl, surgindo inicialmente como meio para a manutengdo da maior
riqueza de entdo - a terra - mormente para 0s nobres que a confiavam a terceiros, por ocasido das freqlientes
batalhas em que se envolviam, ou como instrumento impeditivo do fracionamento de suas propriedades ante o
grande nuimero de seus herdeiros.

4 - Dentre estes, podemos destacar os seguintes: Andorra, Anguilla, Antigua e Barbuda, Aruba, Austria, Bahamas,
Bahrain, Barbados, Belize, Bermuda, British Virgin Islands, Brunei, Campione, Cayman Islands, Channel Islands
(Jersey, Guernsey, Alderney e Sark), Cook Islands, Costa Rica, Cyprus, Djibouti, Dominica, Gibraltar, Marshall
Island, Monaco, Montserrat, Nauru, Netherlands, Netherlands Antilles, News, News Hebrides, Niue, Oman,
Panama, Phillippines, Saint Kitts, Saint Vicent, San Marino, Seychelles, Singapore, Switzerland, Thailand, Tonga,
United Kingdom Uruguay, Vanuatu, Venezuela e Western Samoa.

5 - Em verdade os trusts, as off-shores e as holdings tém sido cada vez mais utilizados pelo advogados no mundo
todo, como meios de planejamentos sucessorios e de protecédo de bens, sobretudo nas empresas familiares, que
por ébvio, muitas vezes fragilizam-se ante as discérdias advindas principalmente do falecimento do patriarca-
empreendedor e a sucessdo que dai decorre. Entretanto, em que pese essa inconteste utilidade, o presente
trabalho visa apenas a estudar tais institutos dentro do direito tributério.
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Dessa forma, é o trust que passa a ser o0 dono legal de determinado bem ou
direito, tendo a obrigacdo fiduciaria de possuir e administra-los em favor dos
beneficiarios. Vale dizer, ha uma clara distincdo entre o dono legal, “de jure” o que
tem a obrigacdo de possuir e administrar os bens transferidos para si, visando
sempre a satisfacdo dos interesses dos donos de fato (beneficiarios), mediante
pagamento de uma remuneragao contratualmente avencada.

2.1- CARACTERISTICAS DO TRUST

No trust ndo ha acionistas ou diretores, ha isto sim apenas o administrador
de bens, via de regra, uma instituicdo bancaria, face a seguranca maior que por
certo transmitira. Cabe ressaltar que em verdade, nada ha que torne defeso o exer-
cicio de tal administracdo por uma pessoa fisica’, apenas ndo € usual ante as
razdes ja aludidas.

N&ao ha qualquer formalismo maior para o surgimento de um trust, vez que
ndo carece de quaisquer registros, dando-se sua formalizagdo juridica, simples-
mente através de um documento, onde se indiquem qual sera o administrador, os
bens a serem geridos, o nome e a qualificacdo dos beneficiarios e a duracdo do
proprio trust.

Residem ai as principais caracteristicas dos trusts, desde ja se anotando,
gue uma de suas grandes vantagens, € a auséncia de uma clara e definida perso-
nalidade juridica, o que por certo em determinadas situagées pode-se revestir de
grande trunfo em quanto meio elisivo de tributacéo. E o que adiante veremos mais
detalhadamente.

6 - DE PLACIDO E SILVA, em maygistrais licées assim tratou do fideicomisso: “Derivado de fideicommissum, de
fideicommittere (confirmar a alguém, entregar em confianca), designa, na técnica juridica, a estipulagédo de Ultima
vontade (testamentaria), em virtude da qual o testador, constituindo uma pessoa como herdeiro ou legatario,
impde-lhe a obrigacdo de, por sua morte ou sob certa condi¢éo, transmitir a outra pessoa, por ele indicada, a
heranca ou o legado. O fideicomisso implica na indicagdo de dois herdeiros ou legatarios sucessivos, mostrando
uma forma de substituicdo de herdeiros ou legatarios. Por sua esséncia somente é valido quando instituido por
disposigao testamentaria. O primeiro herdeiro ou legatario toma a denominacgéo de fiduciario; o segundo, a quem
o fiduciario tem a obrigagéo de transmitir a heranca ou o legado, fideicomissario. A capacidade de ambos, para
investir-se no direito que o fideicomisso faz gerar surge, cada uma, em sua oportunidade: a do fiduciario, quando
se abre a sucesséo, e a do fideicomissario, quando se processa a substitui¢do. O fideicomissodifere do usufruto,
embora tenha aparéncias analogas. No fideicomisso a propriedade, enquanto nédo resolvida, integra-se nos
direitos do fiduciario. O fideicomisséario a terd, por substituicdo ao fiduciario, isto é, somente exercerd seus
direitos de propriedade, quando estes Ihe sejam transferidos. No usufruto h&, simultaneamente, ndo sucessiva-
mente, dois titulares dos direitos que incidem sobre a propriedade: o usufrutuario (que corresponde ao fiduciario)
tem somente o uso e gozo da propriedade, que pertence, em substancia, ao nu proprietario. No fideicomisso, ndo
héd desmembramento de dominios. Ele se conserva unido nas méaos do fiduciario. No usufruto, o dominio se
desmembra, apresentando-se em maos do usufrutuario como o direito real sobre coisa alheia, e nas méos do nu
proprietario, como o dominio propriamente dito, embora sob encargo. Enquanto no fideicomisso, a propriedade é
alienavel, se imposigdo contraria ndo a proibir, no usufruto o usufrutuario ndo a pode alhear, nem mesmo o seu
direito, que é personalissimo. Desse modo, o usufruto se caracteriza pela concessdo imediata e simultanea de
duas liberalidades, que desmembram o dominio da propriedade. O fideicomisso pela concesséo de liberalidades
sucessivas, sendo a primeira gravada pela fidacia.” In Vocabulario Juridico, v. 1. Rio de Janeiro: Forense. 1982,
p. 290.

7 - Caso o trust seja uma pessoa juridica, imperioso se faz a previsdo de quem ocupard seu posto com seu
eventual impedimento, em decorréncia de morte, moléstia grave etc.
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2.2- TIPOS DE TRUST

A praxe comercial tem-nos oferecido gradativamente novas modalidades de
trust.

A verdade, no entanto, é que a despeito de tal dinamismo e das inovagées
gue tem envolto o instituto, podemos dividir o trust em duas grandes espécies:
revogavel e irrevogavel.

Na primeira modalidade, a revogavel, ha clausula expressa onde se prevé o
arrependimento do doador, facultando-lhe a possibilidade de altera-lo, repactuando
suas determinacdes, ou simplesmente revoga-lo pura e simplesmente.

Como o proprio nome e a légica estdo a indicar, no trust dito irrevogavel,
aquelas possibilidades inexistem, ndo se facultando o seu cancelamento.

Reiteramos que inUmeros outros tipos de trust tém se apresentado, onde
por exemplo, sua duracdo e validade condicionem-se a determinadas situagfes
etc., parecendo-nos, no entanto, que todas elas, de uma forma ou de outra, inse-
rem-se dentre as espécies alhures explicitadas.

2.3- UTILIZAGAO PRATICA DOS TRUSTS

Como ja dissemos os trusts tém inameras utilidades atualmente. Dentre
estas, podemos afirmar que muitos utilizam-nos nos casos de casamento, mor-
mente em situacdes em que se deseje limitar os direitos patrimoniais que por certo
surgiriam com o matriménio.

Outros usos ha ainda, como por exemplo, aquele onde os investigadores,
mediante o trust, preservam o0 seu anonimato, obtendo maiores vantagens em ne-
gociagGes ou até mesmo conseguindo concretiza-las, o que por certo, tornar-se-ia
impossivel sem tal protecao®.

Freglientemente, um trust é usado para transferir imoveis, desconsiderando
0s preceitos normativos proprios do direito sucessoério® ou para concretizar tal trans-
feréncia sem a incidéncia do imposto de transmissédo “causa mortis”.*°

O direito internacional tem conferido competéncia a lei prevista no trust, ou
subsidiariamente a lei do pais onde a entidade se encontra, ou a lei da localidade
dos bens. Tais condi¢des sao excludentes, ou seja, na falta da primeira, prevalece-
ré a segunda e assim sucessivamente.

Os juizes de direito dos paraisos fiscais estdo obrigados a excluir a lei do
domicilio do doador falecido, se assim for determinado quando da formalizagdo do
trust. Reside ai uma das varias hipéteses em que a seguranca do instituto € marcante
e inatacavel.

8 - Mediante trust o comprador interessado preserva seu anonimato ficando escorado naquele documento
fiduciario, pelo qual seu representante obriga-se judicialmente a repassar-lhe o bem ou direito apés a concretizagédo
do negdcio. Dessa forma, o real comprador em nenhum momento terd sua identidade revelada, resguardando
seus interesses na operagao.

10
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Em suma, poderiamos concluir que a figura do trust é de extrema valia nas
hipéteses em que: a) visa-se a proteger a propriedade dos bens, principalmente
mediante a modalidade dita irrevogavel; b) ha varios herdeiros de diferentes casa-
mentos; c) almeja-se fazer caridade, mediante doacdes a instituicdes, apos a mor-
te do doador ou outra situagdo por ele prevista; d) quer-se investir no estrangeiro;*
e) onde se deseja transferir a propriedade de bens ou servigos sem a incidéncia de
tributos.

2.4- EXEMPLO PRATICO DO USO DO TRUST NO CAMPO TRIBUTARIO

Parece-nos indiscutivel que o trust tem extraordinaria utilidade como meio
para um eficaz planejamento tributario. Com efeito, podemos imaginar uma situa-
¢do hipotética onde determinada pessoa querendo transferir seus bens a eventuais
herdeiros sem a incidéncia do imposto de transmissdo de bens imdveis (ITBI),
proceda apenas a cessao das acdes do trust, que detenha os direitos sobre os
referidos iméveis. Podemos ainda nesse caso, imaginar que além da tentativa de
se evadir licitamente de tal tributagédo, o doador almeje partilhar seu patriménio de
forma diversa do que prevé a lei brasileira, privilegiando determinado herdeiro, o que
por certo, seria possivel através do trust, onde suas a¢Ges fossem transmitidas em
guantidades diferentes, aquinhoando-se a uns mais do que a outros?*?.

2.5- DERRADEIRAS CONSIDERAGOES ACERCA DO TRUST

Pode parecer ao leitor menos avisado que o instituto em estudo apresenta
apenas pontos positivos. Tal conclusao seria leviana e descabida, notadamente se
considerarmos que seu estudo é relativamente recente em paises cuja legislagéo
ndo provenha da “common law” britanica, como é o caso do Brasil.

Inegavelmente, ha nitidas vantagens em sua utilizacdo, mas ha também pontos
negativos a serem explicitados.

Antes de tudo, muitos paises ndo reconhecem na sua legislagédo o conceito
de trust. Dentre estes podemos destacar duas poténcias econdmicas, Franca e
Alemanha, onde sua aceitacdo se da apenas quando criado por residente ou por
cidaddo nato, que detenha a maior parte de seu patrimonio fora daqueles paises

9 - Como ja anteriormente asseverado, o informalismo e a maleabilidade do trust transformam-no em mecanismo
de grande importancia, para a maior parte dos investidores estrangeiros, gragas a sua habilidade em manter a
discricdo do anonimato e a concreta possibilidade em, mediante sua utilizacéo, escapar das regras sucessoérias
e da morosidade que cerca a praxe forense dos inventarios, arrolamentos etc.

10 - O imposto sobre transmissdo causa mortis e doacao, de quaisquer bens ou direitos encontra-se previsto no
artigo 155, 1, “a” da Constituicdo Federal, com competéncia outorgada aos Estados e ao Distrito Federal para sua
instituicao.

11 - Entendemos que tal possibilidade trard imensa utilidade pratica aos trusts, sobretudo se o imposto sobre
grandes fortunas, constitucionalmente previsto no artigo 153, VIl vier a ser exigido futuramente.

12 - Nessa hipétese, caso a finalidade seja unicamente a transferéncia patrimonial, o trust terminard quando esta
se evidenciar. A grande vantagem, além da fiscal, serda a de que os herdeiros legais ndo poderéo reivindicar
quaisquer direitos sobre aquela propriedade, que nem mesmo sera relacionada para fins de sucesséo hereditaria.

11
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europeus. Por 6bvio, se o trust ndo é reconhecido, eventuais credores poderdo
recuperar seus créditos sem maiores conflitos.

Claro que como meio de planejamento sucessorio, a aplicacéo do trust sofre
algumas restricdes, caso o pais onde o “grants” seja cidadao ou residente, enten-
da-o como violacdo ao direito dos herdeiros naturais. Caso os tribunais destes
paises ndo puderem intervir quanto a validade do trust que releve a lei e a jurisdigdo
do pais onde foi criado, ndo temos dlvidas em asseverar que as pessoas de direito
que forem prejudicadas, poderdo obter o reconhecimento judicial de seus direitos
sobre os bens do trust. Este é o caso do Brasil, por forca de nossa lei civil.

A viga-mestra dos trusts, como dissemos, é a confiabilidade, razao pela qual
sua adocao tem de levar em conta as condi¢des sociais, econémicas e politicas do
pais onde se institui, procurando evitar as localidades onde nacionalizagGes, ex-
propriagfes ou mesmo mudancas bruscas na legislacéo fiscal venham a prejudicar
o almejado.®

3- COMPANHIAS OFF-SHORE

Diversos paises possibilitam a criacdo de bancos e empresas nédo
estabelecidas naquela localidade, vale dizer, que exergcam sua atividade unicamen-
te fora do Estado onde elas tenham obtido autorizacdo para exercé-la. Em sintese,
sociedade off-shore é a designagéo que se da a uma empresa que opera sempre
fora de sua base territorial.

Sob a forma de instituicdes financeiras, as off-shores podem ser filiais de
bancos estrangeiros onde o objetivo seja o de responder as necessidades de sua
clientela que pratique operac¢des multinacionais.

Recentemente, encontrou-se outra utilidade pratica para as off-shores. Por
seu intermédio conglomerados industriais'* ou financeiros podem ter interesse em
fazer gerar o conjunto de sua tesouraria por um estabelecimento que Ihes pertenca,
instalado em um paraiso fiscal*®>, comumente conhecido como “instituicdo cativa”.

O funcionamento de tais instituicGes é mais maleavel, possibilitando que
sua criacao se efetive com a integralizacéo de capital social menor do que o exigi-
do em seu pais de origem; permitindo-lhes, ainda, maiores e melhores condicGes
cambiais, o que por certo reflete significativamente na apuracao de seus resultados
com significativos beneficios fiscais.

A constituicdo de uma empresa off-shore, dependendo do paraiso fiscal elei-
to, podera demorar um tempo ndo desejavel, por exemplo, até trés meses, razao
pela qual, muitos preferem adquirir uma ja existente®.

13 - Importante, portanto, que se estipule quando da criagdo do trust, a possibilidade de sua transferéncia para
um pais mais acolhedor e propicio aos fins colimados.

14 - Um dos exemplos é o da PANAMCO - “Panamé Corporation” detentora dos direitos sobre a marca Coca-Cola
no Brasil, cuja sede fica no paraiso fiscal do Panama.

15 - Singapura, Bahamas e Bahrein face as condi¢cdes que oferecem tém sido as mais utilizadas para a criagédo
de off-shores.

16 - Evidente que todas as contingéncias que por ventura recaiam sobre a off-shore adquirida, serdo suportadas
pelo novo proprietario, razéo pela qual recomenda-se completa verificagdo nos 6rgéos publicos locais acerca de
passivos existentes.
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O local onde se instalara a off-shore é de extrema importancia para o objeti-
VO que se quer atingir, notadamente no que se refere a: tributacao aplicavel, liberda-
de cambial, sigilo bancario e fiscal, possibilidade de alargar ao maximo o anonima-
to (acdes da off-shore ao portador'”), necessidade de contabilizacdo?®, estabilida-
de politica e econdémica do local etc.

3.1- CARACTERISTICAS PRINCIPAIS DO OFF-SHORE

Diferentemente dos trusts, as off-shores possuem acionistas e diretores,
cuja quantidade pode variar de acordo com a legislacédo de cada paraiso fiscal.

Outra caracteristica das off-shores é a necessidade imperiosa de registro
publico nos 6rgaos competentes de cada pais, diferentemente dos trusts que sur-
gem apenas pela mera formalizagdo contratual.

Evidentemente que as off-shores em determinados paises, onde ndo se exi-
ge escrituracdo, ndo sofrem qualquer tributacdo, o que as torna extremamente
atraentes para o planejamento tributario-fiscal.

A off-shore nunca morre e tampouco sofre qualquer abalo com a morte de
seu acionista, na medida em que sua formagdo pode se dar por intermédio de
acOes ao portador, o que por 6bvio, permite que essas instituicdes se prestem a
uma forma segura e simples de transferéncia a herdeiros de bens e direitos, medi-
ante simples tradicdo das mencionadas participagGes societarias.

Vejamos na seqiiéncia alguns exemplos praticos da utilidade das off-shore
na area tributaria.

3.2- COMO TRANSFERIR BENS PARA AS COMPANHIAS OFF-SHORES SEM
A INCIDENCIA DO ITBI E IMPOSTO DE RENDA

Suponhamos que uma pessoa fisica ou juridica brasileira seja detentora de
um imével e deseje transferi-lo com a maxima economia tributria.

Pois bem, tal patrimdnio sera capitalizado numa off-shore cujo poder acionario
ficard com a antiga proprietaria do bem brasileiro.

Como ja se pode depreender, nesta transferéncia patrimonial ndo ha qual-
guer incidéncia do imposto sobre transmisséo de bens iméveis (ITBI) de competén-
cia municipal®®. Nesta modalidade de operagédo de capitalizacdo nédo ha tributacéo,
face a imunidade prevista em casos como este, em que ha conferéncia de bens
iméveis para fins de integralizac&o das acdes subscritas. E o que reza o artigo 156,
8§ 2°, | da Constituicdo Federal.

17 - As companhias off-shore norte-americanas, chamadas LLC, tém natureza juridica muito semelhante as
nossas limitadas e suas a¢des sdo sempre nominativas. O mesmo se da com as inglesas, conhecidas pela sigla
UNR, onde tampouco se permite agées ao portador

18 - Ha diversos paises que ndo exigem contabilizagdo das contas da off-shore, outros ha em que tal exigéncia
se faz presente, como por exemplo o Uruguai.

19 - Tal incidéncia impositiva encontra-se prevista em nossa Constituicdo Federal no artigo 156, II.
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Quanto ao imposto de renda, para que nado haja tributacéo, bastara que a off-
shore receba o imével pelo mesmo valor registrado no balanco da pessoa juridica
ou na declaracdo de rendimentos da pessoa fisica, ndo se verificando nessa hipo-
tese, qualquer ganho de capital, inexistindo em decorréncia qualquer tributacdo a
titulo de imposto de renda.

4- ELISAO E EVASAO FISCAL

Da-se o nome de elisao tributaria ao uso, pelo contribuinte, de formas legiti-
mas, juridicamente admitidas, para obter resultados de excluséo, postergacao ou
ao menos reducdo da carga exacional a ser suportada.

Fazendo cabedal de tal definicdo, insta acentuar conceito®® exponencialmente
formulado pela notavel publicista Diva Prestes Marcondes Malerbi, insigne profes-
sora da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, que
assim averbou:

“Expressa-se, assim, 0 comportamento elisivo na pratica de atos ou negoci-
os juridicos que sdo fundamentalmente motivados pelos efeitos tributarios (mais
benéficos dela decorrentes). A escolha de tais atos ou negécios é essencialmente
determinada pela intencéo de evitar-se determinadas incidéncias tributarias, equi-
parando-se o resultado pratico obtido aos daqueles atos ou negdcios juridicos su-
jeitos ao regime tributario desfavoravel”.%

Ja por evaséo fiscal entende-se a conduta ilicita, a agdo ou omissao dolosa
do contribuinte (sentido lato), com vistas a reduzir ou até mesmo evitar o0 montante
a ser pago a titulo de tributo.

5- SINTESE CONCLUSIVA

Ante as linhas aqui tracadas, podemos inferir que a distin¢éo, a despeito de
muito ténue, entre elisdo e evaséo fiscal, € de extraordinaria importancia para o
Direito Tributario, acarretando num caso ou noutro significativas conseqiiéncias
praticas.

Com efeito, 0 uso de mecanismos, como 0s que aqui explicitamos, off-
shores e trusts, tém grande valia como ferramental propiciador de reducédo da
exorbitante carga tributaria hoje impingida ao contribuinte brasileiro. Cabera ao

20 - Cabe aqui, ante a buscada preciséo cientifica que nos tem envolvido nestes anos de catedra e de praxe
forense, advertir o leitor acerca da distingdo entre conceito e definigdo. Trazemos a colagdo os ensinamentos de
Eduardo Garcia Maynez: “Una de las finalidades primordiales del conocimiento es la adecuada definicién de los
conceptos. Es mas: éstos solo tienen valor cientifico cuando se ha logrado definirlos de manera correcta. De aqui
no se sigue, em pero, que el concepto, como elemento I6gico de un enunciado, se confunda con la definicién. Pues
ésta se expressa (si prescindimos de las que sélo contienen simbolos) por medio de un juicio, o lo que es igual,
mediante una conexién de conceptos distintos del que se trata de definir, y en virtud de los cuales se indica -
segun,.la indgle - y a lo que el objecto es, ya el contenido de su concepto, ya la forma en que debe usarse el
(gl ne’ﬂfh |Imgica del Concepto Juridico, Fondo de Cultura Econémica. México: Dianoia, 1959, p. 25.

21 - MALERSBI, Diva Prestes Marcondes. Elisdo Tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1984, p. 15.
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hermeneuta, ao cultor das letras forenses e aos operadores do Direito em geral,
analisar caso a caso, a fim de realmente concluir pela licitude elisiva, ou ao revés,
pelailicitude da pratica evasiva. A verdade, no entanto, é que via de regra, o uso das
off-shores e dos trusts ndo se tem configurado como conduta delituosa, ao contra-
rio, tem se apresentado como extraordinario meio de planejamento tributario.

Eis ai, acreditamos nds, a real importancia de tais institutos, que por certo
em breve serdo esmiucados por nossos juristas de tomo. E o que nossa realidade
atual prenuncia.
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OS CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFIS-
SIONAL NO DIREITO BRASILEIRO

Jean Marcel Mariano de Oliveira*

Osconselhosdefiscalizacéo profissional foram regulamentados duranteum
longo periodo de tempo como sendo autarquias governamentais, ou seja, pessoa
juridica de direito publico. Com esta regulamentacgao, gozava dos beneficios atri-
buidos aos entes publicos, tais como a cobranca de taxas através dos executivos
fiscais. Com o0 sancionamento da Lei n® 9.649/98, o legislador nacional deixou
claro que os conselhos de fiscalizacdo profissional passaram a possuir natureza de
pessoas juridicas dedireito privado, razao pela qual deixaram de gozar dos benefi-
ciosinerentes as pessoas juridicas de direito publico.

1. INTRODUCAO

Criados inicialmente com o escopo principal de exercer efetivamente a fisca-
lizag&o profissional a que se refere o inciso XIII, do artigo 5° da Constitui¢céo Federal
de 1.988, hoje os conselhos de fiscalizagdo profissional deixam de lado essa sua
funcao primordial e sdo responsaveis por inmeras discuss@es judiciais acerca da
cobranca das contribuicdes/anuidades, muitas vezes até indevidas pelas empre-
sas e trabalhadores brasileiros.

Se ndo bastasse isso, percebe-se ainda uma “sede arrecadatéria” muito
grande por parte dos conselhos, estes que chegam ao ponto de desconsiderar o
disposto na legislacdo em vigor, para cobrar valores de quem néo tem obrigacdo de
pagar, tudo isso em detrimento do cidadao e do empresario brasileiro.

Disp6e o inciso XIlI, do artigo 5° da CF/88 que “¢ livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei esta-
belecer”.

“O poder de fiscalizar emana do poder de policia. Pressupde, portanto, a existéncia de
atributos especificos deste, isto é, importa em restrigées de direitos individuais em favor da
coletividade (CTN, art. 78) requerendo, para o seu exercicio, discricionariedade, coercibilidade e
auto-executoriedade”. (REVISTA CONSULEX — ANO Il — n°® 22 — 1.998 — PAGINA 50).

Verifica-se, portanto, que a fungéo principal destes conselhos é fiscalizar o
exercicio profissional de seus filiados, verificando se este trabalho esta sendo exer-
cido de acordo com os requisitos legais, bem como se estdo sendo observadas as
condicdes de higiene e seguranca, de acordo com cada tipo e lugar de trabalho, e
ainda se a profissdo ndo esta sendo exercida irregularmente por outrem.

* Graduado pela Faculdade de Direito Padre Anchieta. Advogado Militante em Jundiali.
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Justamente em razéo deste exercicio do poder de policia é que surge o
direito dos conselhos de fiscalizacdo profissional em efetuar a cobranga das contri-
buicbes.

Contudo, percebe-se na pratica que esta funcdo vem sendo deixada de lado,
em razdo de uma disputa intensa e tormentosa entre os préprios conselhos, para
se saber de quem é a responsabilidade acerca da fiscalizacdo de uma determinada
empresa.

2. NATUREZA JURIDICA DOS CONSELHOS

Durante algum tempo, os conselhos de fiscalizagdo profissional constitui-
ram-se em entes autarquicos, vinculados a Administracdo Publica Federal. Eram,
portanto, pessoas juridicas de direito publico.

Contudo, com o advento da Lei n°® 9.649, de 27 de maio de 1.998, que dispde
sobre a organizacao da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, ficou claro que
os mencionados conselhos de fiscalizacdo profissional passaram a constituir-se
em pessoas juridicas de direito privado, exercendo apenas funcao publica por dele-
gacao.

Disp6e o artigo 58 “caput” e o seu §2° da Lei n°® 9.649/98 que “Os servigos
de fiscalizacéo de profissGes regulamentadas serdo exercidos em carater privado,
por delegacéo do poder publico, mediante autorizacdo legislativa. §2°- Os conse-
Ihos de fiscalizacéo de profissGes regulamentadas, dotados de personalidade juri-
dica de direito privado, ndo manterdo com os 6rgaos da Administracdo Publica
gualquer vinculo funcional ou hierarquico”.

Da simples leitura do dispositivo legal supramencionado, verifica-se, que além
de possuir carater de pessoa juridica de direito privado, os conselhos de fiscaliza-
¢do profissional também ndao mantém qualquer vinculo funcional ou hierarquico com
a Administragdo Publica.

E certo que a propria Administracdo reconhece como verdadeira esta assertiva
aqui exposta, como se extrai de trecho de uma deciséo proferida pelo Tribunal de
Contas da Unido, 22 Camara, processo n° 002.063/97-2, sendo relator o Ministro
Adhemar Paladini Ghisi, “in verbis”:

“Entendo que se deve distinguir com toda nitidez a area de atuacao do controle interno da area de
controle externo. A 12 admite processos de racionalizagdo alvitrados pelo Poder Executivo, como
foi o caso da desvinculagdo dos conselhos da administragdo publica. Assim se expressou a
Secretaria Federal de Controle, em seu relatdrio de gestdo de 1.997, sobre essa nova filosofia do
controle interno: “Seguindo a diretriz governamental de desregulamentagéo das ac¢des do setor
publico, a SFC elaborou proposta de desvinculag&o funcional da Administragao Publica Federal dos
Conselhos de fiscalizagdo do exercicio de profissGes liberais”. Por for¢a de lei, a SFC estava
obrigada a analisar as prestacdes de contas de 447 entidades de classe que, apesar de estarem
sob supervisdo do Ministério do Trabalho — Mtb, ndo recebem nenhum recurso orgamentério do
governo, sendo mantidas pelas contribui¢cdes de seus associados. Além de nao receberem dinhei-
ro publico, estas instituicdes administram valores, em comparagéo com 0s recursos movimentados
pelo Mtb, de apenas 1%. Entretanto, exigiam cerca de 95% do tempo do trabalho da equipe auditora
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encarregada da analise das unidades do Mth. Essa atividade vinha representando um custo finan-
ceiro, de mao-de-obra e de horas de trabalho, incompativeis com a representatividade dessas
entidades para o Ministério do Trabalho, desviando tempo e atengao, que poderiam estar concen-
trados em areas de maior prioridade para o Governo. A proposta foi implementada com a edi¢éo da
Medida Proviséria n° 1.549-35 de 09/10/97 e o controle das atividades administrativas e financei-
ras dos conselhos profissionais passaram a ser exclusivamente de responsabilidade de suas
préprias unidades internas. Essa Medida Proviséria 1.549-35 e as subsequentes cujo conteddo foi
transformado na Lei 9.649 de 27/05/98 a qual trouxe transformacdes importantes: a) considerar as
entidades de fiscalizagdo publica como entidades de direito privado; b) determinar que o seu
controle (interno) seja realizado pelos seus 6rgdos internos”.

Tais modificagdes ocorreram inicialmente com a edi¢éo da MP 1.549-35, em
09 de outubro de 1.997, sendo certo que tais modificagdes foram implementadas
por vontade da prépria Administracao Publica, como acima demonstrado. Inegavel,
portanto, o carater de pessoa juridica de direito privado que os conselhos de fisca-
lizac&o profissional possuem atualmente.

3. CRITERIOS LEGAIS QUE OBRIGAM UMA EMPRESA A REGISTRAR-SE
JUNTO AOS CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL

Como é cedico, o critério legal a ser observado para se determinar a
obrigatoriedade de registro de uma empresa junto aos conselhos de fiscalizagdo é
dado pelo artigo 1° da Lei n° 6.839/80 e consiste na verificagcdo da atividade béasica
ou também na verificac@o da natureza dos servigos prestados por esta empresa, de
forma a dizer se € uma empresa quimica (Conselho Regional de Quimica), se é
uma empresa voltada para a engenharia (Conselho Regional de Engenharia, Agro-
nomia e Arquitetura), e assim por diante.

Contudo, antes do sancionamento da lei acima mencionada, notava-se uma
disputa muito grande pelos conselhos de forma a determinar a obrigatoriedade das
empresas em registrar-se junto aos mesmos; tudo isso segundo critérios determi-
nados por Resolu¢cdes Normativas criadas por eles préprios, o que acabava, na
pratica, obrigando uma Unica empresa a registrar-se em diversos conselhos dife-
rentes e de forma simultanea.

Atendendo aos anseios do empresariado nacional, foi sancionada no ano de
1.980 a Lei n° 6.839, a qual dispde em seu artigo 1° que “O registro de empresas e
a anotacéo dos profissionais legalmente habilitados, dela encarregados, serdo obri-
gatérios nas entidades competentes para a fiscalizagdo do exercicio das diversas
profissdes, em raz&o da atividade bésica ou em relagéo aquela pela qual prestem
servicos a terceiros”.

Tal lei veio para uniformizar o critério legal para o registro de uma empresa
junto aos conselhos de fiscalizagédo profissional, bem como para coibir a “sede
arrecadatoria” dos mesmos, implementando, desta forma, a aplicacdo do principio
da seguranca juridica nestas relacdes.

Vejamos nos julgados abaixo colacionados que os tribunais patrios corrobo-
ram com esta assertiva:
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“Apelagdo Civel n° 91.03.45374-0

Relator: Juiz Mércio Moraes

Apelante: Conselho Regional de Quimica — IV Regido
Advogado: Paula Urenha e outros

Apelado: EMTEL Embalagens Técnicas Ltda.
Advogado: Nivaldo Pereira de Godoy e outro

Ementa:

ADMINISTRATIVO — CONSELHO REGIONAL DE QUIMICA — INDUSTRIA DE ARTEFATOS PLASTICOS
— NAO OBRIGATORIEDADE DE REGISTRO

| - O critério legal para a obrigatoriedade de registro junto aos conselhos profissionais é
dado pelo Artigo 1° da Lei de n°® 6.839/80 e determina-se pela atividade basica ou pela natureza dos
servigos prestados pelas empresas.

Il - Empresa voltada a produgao de artefatos de plasticos ndo se sujeita a tal exigéncia, vez
qgue o emprego de profissionais em quimica € de carater meramente auxiliar de seu processo
industrial.

Ill - Sentenca mantida.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a 32 Turma do
Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento a apelagao e a remessa
oficial, nos termos do relatdrio e voto do Sr. Juiz Relator, que ficam fazendo parte in-
tegrante do presente julgado. (S&o Paulo, 19 de agosto de 1.992, DOE; Poder Judiciario; Sdo Paulo,
Segunda-feira, 14/09/92).”

E ainda:

“CONSELHOS DE FISCALIZAGAO DO EXERCICIO PROFISSIONAL — CRITERIO PARA VINCULAGAO
DE EMPRESAS OU ENTIDADES

Os conselhos de fiscalizac@o do exercicio profissional consideravam que o emprego de
servicos profissionais transformava a empresa que os utilizava em prestadora de servigos, numa
clara e abusiva inverséo de valores.

A Lei n°® 6.839, de 1.980, veio a coibir os abusos praticados, consagrado o critério da
obrigatoriedade do registro das empresas ou entidades nos conselhos somente nos casos em que
sua atividade béasica decorrer do exercicio profissional ou em razdo da qual prestam seus servi-
¢Os a terceiros.

Sentenca que decidiu segundo esse entendimento, anteriormente a lei, merece confirma-
¢do. (REO n° 90.910-CE, Relator Min. Carlos Madeira).”

E pacifico, portanto, o entendimento dos nossos tribunais superiores, inclu-
sive do Supremo Tribunal Federal, de que uma empresa sera obrigada a registrar-
se somente naquele conselho que fiscaliza as fun¢des que correspondem a ativida-
de basica por ela exercida.

Contudo, mesmo ao arrepio da lei, verifica-se que os conselhos de fiscaliza-
¢ao estdo mais preocupados em continuar tentando arrecadar, e para isso lavrando
desvairadamente Autos de Infracdo e Imposicdo de Multa por violagdo aquelas Re-
solu¢des Normativas por eles expedidas, esquecendo-se de que existe Lei Federal
regulando o assunto, do que efetivamente fiscalizar (exercer o poder de policia) as
empresas a eles inscritas.
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4. DA UTILIZAGAO DESTES CONCEITOS NO DIREITO TRIBUTARIO

Questao de relevancia é saber se diante destas modificagGes na personali-
dade juridica dos conselhos de fiscalizacéo profissional, houve alguma modificagédo
guanto ao direito destes conselhos em efetuar a cobranca judicial daqueles que
sdo por eles fiscalizados ou ainda alguma alterac@o nas suas garantias, mormente
na seara tributéria.

Como se sabe, atualmente os conselhos de fiscalizagdo utilizam-se das
Execuc¢bes Fiscais para promover a cobranga judicial das contribuicbes, ampara-
dos no antigo conceito de “autarquia federal” que possuiam antes da vigéncia da lei
n° 9.649/98.

Vejamos o que dispde o artigo 1° da lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1.980
(Lei das Execucdes Fiscais), “in verbis”:

“Artigo 1°- A execucdo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente,
pelo Codigo de Processo Civil”.

Do dispositivo legal acima mencionado, extrai-se que apenas a Unido Fede-
ral, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias,
estas que sdo pessoas juridicas de direito publico, possuem legitimidade ativa para
propor Execucdes Fiscais.

Como ja mencionado em topico anterior, os conselhos de fiscalizagdo profis-
sional, com o advento da lei n°® 9.649/98, passaram a se classificadas como pesso-
as juridicas de direito privado, por vontade prépria do Poder Executivo (quando da
edicdo da Medida Provisoéria n°® 1.549/97 e sancionamento da Lei n° 9.649/98) e do
Poder Legislativo (quando da aprovagéo da Lei n°® 9.649/97).

Conclui-se que, por falta de previsao legal, os conselhos de fiscalizagdo nao
mais possuem legitimidade para propor Execucéo Fiscal, perdendo, desta forma, a
possibilidade de utilizarem-se de Varas Especializadas e deixando de contar com
os beneficios da Lei n° 6.830/80, devendo cobrar judicialmente as contribuicdes
gue lhes pertencem via procedimento previsto no Codigo de Processo Civil, deixan-
do também de possuir foro privilegiado.

Feitos estes comentarios, é necessario saber agora se a procedimento ca-
bivel para a cobranca judicial destas contribuigfes é o previsto para o Processo de
Execucéo ou o previsto para a Acdo de Cobranga, no Processo de Conhecimento.

Inicialmente, € importante ressaltar que os conselhos de fiscalizagao profis-
sional deixaram também de ter legitimidade para promover a inscricdo dos seus
créditos na Divida Ativa da Fazenda Publica, nos termos do § 1°, do artigo 2° da Lei
n° 6.830/80, deixando, desta forma, de possuir este titulo executivo extrajudicial
com presungao “juris tantun” de liquidez e certeza, habil a amparar um processo
executivo.

Contudo, o artigo 58, § 4° da Lei n° 9.649/98 dispbe que:
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“os conselhos de fiscalizacdo das profissGes regulamentadas séo autorizadas a fixar, cobrar e
executar as contribuicdes anuais devidas por pessoas fisicas ou juridicas, bem como pregos de
servigos e multas, que constituirdo receitas proprias, considerando-se titulo executivo extrajudicial
a certidao relativa aos créditos decorrentes”.

Desta forma, nos termos do artigo 585, inciso VII, do Cédigo de Processo
Civil, os conselhos de fiscalizacdo profissional continuam possuindo titulo executi-
vo extrajudicial para amparar a cobranca judicial de seus créditos, pelo que proce-
dimento cabivel sera aquele previsto para o Processo de Execuc¢do, porém, sem
os beneficios da Lei de Execucdes Fiscais, privativa dos entes juridicos de direito
publico.

Porém, vacilante tem sido o entendimento jurisprudencial acerca deste as-
sunto, mormente do Superior Tribunal de Justi¢ca, que analisando alguns casos nos
quais foi colocada em discusséo esta matéria, decidiu da seguinte forma:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. CONSELHO PROFISSIONAL. EXECUCAO FISCAL ANTERIOR A
30/06/1998. LEI N° 9.649/98. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.

I. A Lei n® 9.649/98, em seu art. 58, paragrafo 7°, estabeleceu que até 30/06/1998 os
Conselhos Profissionais teréo adaptados seus estatutos e regimentos de modo a desvincularem-
se dos 6rgdos da Administracao, perdendo a natureza autarquica que possuiam. Ao menos até 13,
davida ndo subsiste que as execugOes ajuizadas antes de tal data - caso dos autos - tém carater
eminentemente tributario, a determinar a competéncia da Justica Federal para o seu processamento
e julgamento.

II. Conflito conhecido, para declarar competente o Juizo Federal da 52 Vara da Secéo
Judiciaria do Estado de Minas Gerais, ora suscitado.

Por unanimidade, conhecer do conflito e declarar competente o Juizo Federal da 52 Vara da
Secéo Judiciaria do Estado de Minas Gerais.

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGAO. CONSELHOS DE FISCALIZAGAO DE PROFIS-
SOES REGULAMENTADAS.

1. EXECUCAO FISCAL. A agsio de execucéo fiscal proposta pelo Conselho Regional de
Engenharia, Arquitetura e Agronomia do Estado de Minas Gerais para a cobranc¢a de contribui¢cbes
sociais relativas a periodo anterior a vigéncia da Lei n® 9.649, deve ser processada e julgada pela
Justica Federal; trata-se de tributo federal, cuja exigibilidade s6 pode ser decidida nessa sede.

2. ALEGAQAO DE QUE O ACORDAO SE OMITIU QUANTO A ARGUIC;AO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 58, § 8°, DA LEI N° 9.649, DE 1998.

A inconstitucionalidade do artigo 58, § 8°, da Lei n°® 9.649, de 1998, s6 pode ser suscitada
em hipétese na qual os conselhos profissionais, valendo-se da autorizagdo prevista no respectivo
84°, cobrarem anuidades mediante titulo extrajudicial - hipétese em que, cuidando-se de direito
privado, a competéncia para decidir o conflito de competéncia, bem assim aquele incidente de
inconstitucionalidade, sera da Egrégia 22 Se¢do. Embargos de declaragéo rejeitados.

Por unanimidade, rejeitar os embargos de declaracdo

PROCESSUAL CIVIL - CONFLITO DE COMPETENCIA - EXECUGAO FISCAL - CONSELHO DE FISCA-
LIZACAO PROFISSIONAL.

Trata-se de conflito negativo de competéncia entre a Justica Estadual e a Justica Federal
para processar e julgar execugéo fiscal ajuizada por Conselho de Fiscaliza¢éo Profissional.

Esta Corte ja firmou jurisprudéncia acerca da matéria, compendiando a Sumula n. 66/STJ,
do teor seguinte: Compete a Justica Federal processar e julgar execucao fiscal promovida por
Conselho de fiscalizagéo profissional. Mesmo apoés a edigao da Lei n. 9.649/98 que atribuiu aos
Conselhos Profissionais a natureza juridica de direito privado, prevalece a orientagao da Sumula n.
66/STJ, seja por forga do art. 58, § 8° da lei em comento, seja porque a relagao juridica ensejadora
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do titulo executivo extrajudicial é de direito publico, eis que agem os referidos Conselhos por
delegagdo da Administragéo Publica Federal (art. 21, XXIV c/c art. 22, XVI, ambos da CF/88), a luz
do principio da descentralizagéo do servico publico, prevalecendo, portanto, a competéncia pre-
vista no art. 109, inciso | da CF/88. A proposito, confira-se a jurisprudéncia da Primeira Sec¢édo a
respeito do tema:
PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. EXECU(;AO FISCAL. CONSELHO
DE FISCALIZAGAO PROFISSIONAL. C.F., arts. 21, XXIV, e 22, XVI. Lei n° 9.649/98 (art. 58 e § 8°).

1. As contribui¢des, anuidades e multas exigidas pelos Conselhos de fiscalizacéo profis-
sional nao decorrem de contrato de natureza privada e sim de obriga¢6es legalmente estabelecidas.
Andante, a alteragdo da personalidade juridica da autarquia federal para ente privada (art. 58, Lei
9.649/98) néo institui uma relagdo privatistica.

2. Nao desfigurado o titulo executivo, a modificagdo comentada, “per se ipsum”, ndo altera
a situacdo juridica anterior, competindo a Justica Federal, na espécie, processar e julgar a execu-
¢éo forgada.

3. Multifarios precedentes jurisprudenciais.

4. Conflito conhecido, declarando-se a competéncia da Justi¢ca Federal.
(CC n. 22.317/RJ, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, Primeira Secao, por unanimidade, DJ de 19/04/99,
péagina 71)

PROCESSUAL CIVIL - CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA — EXECUCAO FISCAL PROMOVIDA
POR CONSELHO DE FISCALIZAQAO PROFISSIONAL — MEDIDA PROVISORIA N° 1.549/97 E SUCES-
SIVAS REEDICOES - MANUTENGAO DA COMPETENCIA “RATIONE PERSONAE” PREVISTA NO ART.
109, |, DA CF - PRECEDENTES DO STJ.

1 - Conforme estabelecido na legislagdo de regéncia (art.58, § 8° da Lei n°® 9.649/98 e art.
2°da Lein® 6.206/75), o juizo federal continua sendo competente para dirimir as controvérsias que
envolvam os Conselhos de Fiscalizagao de Profissdes Regulamentadas.

2 - Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo Federal da 36° Vara da Se¢éo
Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro. Decisdo unanime. (CC n. 22.341/RJ, Rel. Min. Demdcrito
Reinaldo, Primeira Secéo, por unanimidade, DJ de 17/02/99, pagina 103). Com estas considera-
¢Oes, nos termos no art. 120, paragrafo Unico do CPC, com a redagao dada pela Lei n. 9.756/98,
CONHECO DO CONFLITO E DECLARO A COMPETENCIA DO JUIZ FEDERAL, o suscitado.

Os dois primeiros julgados acima concluem pela validade dos executivos
fiscais propostos pelos conselhos de fiscalizagao profissional até o dia 30 de junho
de 1.998, periodo em que a Lei n°® 9.649/98 permaneceu em ‘vacatio legis”, sendo
gue as posteriores a esta data, se propostas, j& ndo poderdo mais ser conhecidas
pela ilegitimidade ativa de parte dos conselhos.

J& os dois ultimos julgados demonstram claramente uma incorreta interpre-
tacdo do texto legal da Lei n® 9.649/98, pois a mesma é muito clara em atribuir
personalidade juridica de direito privado aos conselhos de fiscalizagao profissional,
0s quais, desta forma, deixam de ser amparados pela Lei de Execucdes Fiscais
para a cobranca judicial de seus créditos.

Alias, como ja mencionado, foi o préprio Poder Executivo quem teve a inici-
ativa de promover tais alteracdes, pois mencionada lei teve origem na converséo de
uma Medida Proviséria editada pelo Presidente da Republica.

Muito embora encontre-se o artigo 58 da Lei n® 9.649/98 com sua vigéncia
suspensa, em razao de medida liminar concedida nos autos de uma Ac¢éao Direta de
Inconstitucionalidade do mencionado dispositivo legal, de acordo com os funda-
mentos que demonstrados no julgado abaixo colacionado, é inegavel que qualquer
decisdo em sentido contrario ao que foi exposto até aqui colocar-nos-a diante de
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uma decisdo claramente politica reparatéria, visto que ndo pode o Poder Publico
querer dar intepretacdo a uma lei diversa daquela que objetivou no momento da
elaboracdo da mesma, pois como é cedi¢co, uma lei em vigor somente podera ser
alterada por uma lei nova, regulando o mesmo assunto. Vejamos o julgado:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 58 E SEUS PARAGRAFOS DA LEI FEDERAL N° 9.649, DE 27.05.1998, QUE TRATAM DOS
SERVICOS DE FISCALIZACAO DE PROFISSOES REGULAMENTADAS.

()

4. (...) Com efeito, ndo parece possivel, a um primeiro exame, em face do ordenamento
constitucional, mediante a interpretacdo conjugada dos artigos 5°, XllI, 22, XVI, 21, XXIV, 70,
paragrafo Unico, 149 e 175 da C.F., a delegacdo, a uma entidade privada, de atividade tipica de
Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e punir, no que tange ao exercicio de ativida-
des profissionais.

5. Precedente: M.S. n° 22.643.
()

8. Medida Cautelar deferida, por maioria de votos, para suspenséo da eficacia do “caput”
e demais paragrafos do mesmo artigo, até o julgamento final da Agao” (Adin n° 1.171-6/DF, Rel.
Ministro Sidney Sanches, DJU de 25.02.2000, grifos ndo originais). Pelo que precede, permanece
a competéncia da Justica Federal para processar e julgar as agées em que é parte Conselho de
Fiscalizagdo Profissional, ja que possui personalidade juridica de direito publico. Posto
isso, com fundamento no artigo 259 do RISTJ, reconsidero a decisdo atacada para declarar
competente o Juizo Federal da 72 Vara da Secao Judiciaria do Estado do Ceara.

5. CONCLUSOES

E necessario, portanto, aguardar-se a decis&o final a ser proferida na mencionada
Acédo Direta de Inconstitucionalidade, ja que seus efeitos serdo “erga ominis” para
gue se possa por em pratica tais argumentos acerca do assunto aqui tratado.
Porém, se a decisdo nao for politica, sendo a mesma julgada improcedente, con-
cluindo-se pela constitucionalidade do artigo 58 e seus paragrafos da Lei n® 9.649/
98, ter-se-a a seguinte situacao:

1. os conselhos de fiscalizacéo profissional sdo pessoas juridicas de direito
privado, cuja natureza juridica foi atribuida pela Lei n® 9.649/98, ndo possuindo
qualquer vinculo hierdrquico com a Administracéo Publica;

2. como tal, ndo possuem legitimidade ativa para propor Execucao Fiscal,
nos moldes da Lei n°® 6.830/80, esta que é restrita a Unido Federal, Estados, Muni-
cipios, Distrito Federal, e suas respectivas autarquias;

3. continuardo a dispor do Processo de Execugdo previsto no Cédigo de
Processo Civil Brasileiro para a cobranga judicial dos créditos que lhes forem devi-
dos, pois possuem um titulo executivo extrajudicial, criado pelo § 4°, do artigo 58
da Lei n° 9.649/98, porém diverso da Certidéo da Divida Ativa da Fazenda Publica;

4. ndo poderao, desta forma, contar com os beneficios atribuidos pela Lei de
Execucdes Fiscais aos sujeitos ativos, tais como prazos processuais, utilizagéo
de Vara Especializada para a propositura da a¢édo, entre outros.

Desta forma, apesar desta série de mudangas aqui examinadas, faz-se ne-
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cessaria uma mudanca radical de comportamento, acima de tudo dos fiscalizados,
passando a exigir dos conselhos de fiscalizagdo profissional uma efetiva atuacao
no sentido de fiscalizar as condicdes de trabalho dos locais onde exercem seus
oficios, de forma que os mesmos deixem de lado a “sede arrecadatéria” que hoje
assoberba o Poder Judiciario, para efetivamente exercer a fungéo para a qual foram
criados.

E necessario também que os fiscalizados passem a cobrar do Poder Publi-
CcO uma atuacdo mais efetiva, no sentido de editar normas que uniformizem os
critérios obrigacionais para registro dos mesmos junto a um conselho de fiscaliza-
¢do profissional, pois é de interesse social que as profissdes sejam exercidas de
forma legal e com condi¢bes seguras para os profissionais.
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“O PODER, A LEI, A JUSTICA”

(O acesso do homem comum ao sistema juridico.
Uma reflexdo a partir do texto de Franz Kafka)

Joédo Jampaulo Junior.”

A relacdo do homem comum com o poder, a Lei e 0 acesso ao sistema
judiciario é algo que nos leva a refletir, diante, as vezes, das dificuldades existen-
tes para uma correta interpretacédo da linguagem normativa e do préprio texto da
Constituicdo, onde esses direitos se encontram assegurados. Pode parecer em
um primeiro momento uma situacdo simples sem maiores dificuldades. Ocorre,
todavia, que esse procedimento de acesso decorre daquilo que usualmente deno-
minamos como interpretacao. Interpretar em sentido amplo, nos dizeres de Georges
Kalinowiski, é atribuir um conceito delimitado a um signo lingiistico.

Partindo desse conceito, interessante é a posic¢ao colocada por Franz Kafka
em sua obra “O Processo™, que merece especial reflexdo sobre o acesso do
homem a lei (Constituicdo) e ao processo (Poder Judiciario), sob o ponto de vista
da comunicacao através da linguagem e da interpretacdo da norma.

Narra o autor um dialogo entre um cidadédo e um sacerdote que pertencia a
um Tribunal, onde para aquele cidadao, ele, o sacerdote, era 0 membro mais digno
de confianga do que qualquer outro que conhecia. O sacerdote, para espanto de
seu interlocutor, diz a0 mesmo para ndo se equivocar. E mais, o sacerdote Ihe diz
que, com relacéo ao Tribunal, o cidaddo estava enganado sob o aspecto da confi-
anca e noticia que nos textos introdutérios a lei se relata o seguinte fato sobre o

engano em que o cidadao estaria incorrendo:

“Diante da lei esta um porteiro. Um homem do campo dirigi-se a este porteiro pede para
entrar na lei. Mas o porteiro diz que agora nao pode permitir-lhe a entrada. O homem do campo
reflete e depois pergunta se ndo pode entrar mais tarde. ‘E possivel’, diz o porteiro, ‘mas agora
ndo’. Uma vez que a porta da lei continua como sempre aberta, e 0 porteiro se posta ao lado, o
homem se inclina para olhar o interior através da porta. Quando nota isso, o porteiro ri e diz: ‘Se o
atrai tanto, tente entrar apesar de minha proibi¢do. Mas veja bem: eu sou poderoso. E sou o tltimo
dos porteiros. De sala para sala, porém, existem porteiros cada um mais poderoso que o outro.
Nem mesmo eu posso suportar a visdo do terceiro’. O homem do campo ndo esperava tais
dificuldades: a lei deve ser acessivel a todos e a qualquer hora, pensa ele; agora, no entanto, ao
examinar mais de perto o porteiro, com o seu casaco de pele, o grande nariz pontudo e a longa
barba tartara, rala e preta, ele decide que é melhor aguardar até receber a permissao de entrada.
O porteiro lhe da um banquinho e deixa-o sentar-se ao lado da porta. Ali fica sentado dias e anos.
Ele faz muitas tentativas para ser admitido, e cansa o porteiro com os seus pedidos. As vezes o
porteiro submete o homem a pequenos interrogatérios, pergunta-lhe a respeito da sua terra e de
muitas outras coisas, mas sado perguntas indiferentes, como as que costumam fazer os grandes

* Jodo Jampaulo Junior é Mestre em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo — PUC/
SP; Prof. da Faculdade de Direito Padre Anchieta - Jundiai / SP; Prof. da Fundagédo Regional de Blumenau —
FURB - Regente da Cadeira de Direito Constitucional no curso de Pds-Graduagéo; Consultor Juridico Titular da
Camara Municipal de Jundiai, SP; autor do livro “O Processo Legislativo Municipal” e de varios artigos sobre
temas ligados ao Direito Constitucional e Administrativo nos Municipios, e, Advogado militante.

1. Franz Kafka, O Processo. Traducao do aleméo e posfacio: Modesto Carone, Editora Brasiliense, 1988, pp. 230/
239.
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senhores, e no final repete-lhe sempre que ainda ndo pode deixa-lo entrar. O homem, que se havia
equipado bem para a viagem, langca mao de tudo, por mais valioso que seja, para subornar o
porteiro. Este aceita tudo, mas sempre dizendo: ‘Eu s aceito para vocé ndo achar que deixou de
fazer alguma coisa’. Durante todos esses anos 0 homem observa o porteiro quase sem interrup-
¢do.. Esquece os outros porteiros e este primeiro parece-lhe o Unico obstaculo para a entrada na
lei. Nos primeiros anos amaldicoa em voz alta e sem consideragdo o acaso infeliz; mais tarde,
guando envelhece, apenas resmunga consigo mesmo. Torna-se infantil e uma vez que, por estudar
o porteiro anos a fio, ficou conhecendo até as pulgas de sua gola de pele, pede a estas que o
ajudem a fazé-lo mudar de opinido. Finalmente sua vista enfraquece e ele ndo sabe se de fato esta
escurecendo em volta ou se apenas os olhos o enganam. Contudo, agora reconhece no escuro um
brilho que irrompe inextinguivel da porta da lei. Mas j& ndo tem mais muito tempo de vida. Antes de
morrer, todas as experiéncias daquele tempo convergem na sua cabeca para uma pergunta que
até entdo ainda n&o havia feito ao porteiro. Faz-lhe um aceno para que se aproxime, pois ndo pode
mais levantar o corpo enrijecido. O porteiro precisa curvar-se profundamente até ele, ja que a
diferenca de altura mudou muito em detrimento do homem. ‘O que é que vocé agora ainda quer
saber?’, pergunta o porteiro, ‘vocé é insaciavel'. ‘Todos aspiram a lei’, diz 0 homem, ‘como se
explica entdo que em tantos anos ninguém além de mim pediu para entrar?’. O porteiro percebe que
0 homem ja esta no fim, e para ainda alcangar sua audi¢cdo em declinio ele berra: ‘Aqui ninguém mais
podia ser admitido, pois esta entrada estava destinada s6 a vocé. Agora eu vou embora e fecho-
a’ (destacamos).

Destaca-se do texto em questdo situacdes perplexas mas bem definidas,
na relagdo de comunicacao ocorrida entre 0 camponés e o porteiro da lei - a lingua-
gem (normativa) utilizada no dialogo para o acesso dos homens & lei. Podemos
salientar no didlogo entre os protagonistas da parabola situacdes que extrapolam
os limites da linguagem normativa, quer nos seus aspectos internos como exter-
nos, ou nas palavras de Carrié encontramos o que 0 mestre argentino denomina de
“sensentido” (linguagem juridica fora do contexto), que nos proporciona um sinal de
alerta indicando uma transgresséo indevida de alguma fronteira ou limites da lin-
guagem utilizada.?

Para se falar em linguagem normativa, necessério sabermos o que se enten-
de por essa expressdo e se a mesma possui limites. Assim, o que € linguagem
normativa? Esta, em um sentido mais amplo, pode ser entendida como a lingua-
gem usada para a realizacdo de atos como proibir, autorizar, criticar em certas
ocasides, desculpar, justificar, dentre outras, no sentido de sinalizar se determina-
do fato é ou ndo uma transgressdo, passivel de recompensa ou sanc¢ao.® Quais
seriam os limites da linguagem normativa? Esses limites sdo encontrados na n&o
utilizacdo de palavras “sensentido” em uma acepg¢do mais generosa, que podem
levar ao disparate e ao absurdo por estarem situadas fora do contexto.*

2 . Genaro R. Carri6, Sobre los limites....: “El lenguaje normativo — el que usamos para realizar actos tales como
prohibir, justificar, excusar, etc. — tiene limites externos e internos. Cuando intentamos valernos de él com olvido
de esos limites aparecen distintas formas de sinsentido. La presencia de un sinsentido funciona como sefial de
alarma: nos indica que, sin darnos cuenta, hemos traspuesto indebidamente alguna frontera. A veces la transgresion
se manifiesta en el absurdo o en el ridiculo; otras, en la ausencia de significado cognoscitivo — como cosa distinta
del significado emotivo — de lo que decimos. ...” (Comentéarios contidos na orelha da primeira capa, op. cit. —
destacamos).
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Uma vez estabelecida a compreenséo e os limites da linguagem normativa,
preliminarmente, merece um detalhamento a questdo da linguagem utilizada pelo
porteiro no didlogo com o camponés com relacdo ao pedido — pergunta - deste,
para que Ihe seja autorizado entrar na lei. Ora, partindo-se da premissa de que a lei
deve ser acessivel a todos e a qualquer hora - alids 0 camponés medita sobre isso
- nao teria sido essa uma pergunta (pedido) insensata? Pedir para entrar na lei?
Novamente valendo-nos dos ensinamentos de Carrid, este, ao cuidar dos limites
externos® da linguagem normativa, também através de um exemplo faz esse mes-
mo questionamento: se uma pergunta ndo admite resposta sensata, € ela uma
pergunta insensata, e perguntas insensatas devem ser rechacadas? A resposta é
negativa.

Antes devemos buscar na lei, na doutrina e na jurisprudéncia, se existe alguma
forma de responder a uma determinada situagdo incomum.®

Diante do ensinamento trazido a lume, deveria o porteiro da lei, dentro dos
limites externos da linguagem normativa — texto/contexto - em que lhe foi formulado
o pedido, indagar por que o camponés queria entrar na lei, e ante sua resposta,
dentro dos padrdes que lhes foram impostos, ai sim, dizer se procedia ou ndo o
pedido formulado. O que n&o poderia era responder, como de fato respondeu, de
maneira genérica e laconica: “ ‘E possivel’, diz o porteiro, ‘mas agora ndo””. Com
efeito, ndo se tratava de uma pergunta insensata para ser rechagada como foi.

Noutro giro, a resposta dada pelo porteiro, anunciando que naquele momen-
to seria impossivel autorizar o camponés entrar na lei, se nos afigura como uma
situacdo de “sensentido”, posto que todos séo iguais perante a lei e esta deve ser

3. Genaro R. Carrié, Sobre los limites del lenguaje normativo, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1973, p. 19: “Por
‘lenguaje normativo’ entenderé, sin gran precision, el lenguaje que usamos para realizar actos tales como prohibir,
autorizar, ejercer criticas de ciertos tipos, excusar, justificar; atribuir o reconocer derechos; afirmar que alguien
tiene (o no tiene) una competencia, un deber, un derecho, una responsabilidad; imponer deberer u obligaciones;
afirmar que algo hecho por alguien es (o no es) una transgressién o que merece (0 no) un premio o un castigo,
etcétera” (destacamos).

4. Genaro R. Carrid, Sobre los limites..., op. cit. pp. 19/20: “Por ‘limites del lenguaje normativo’ entenderé un grupo
no homogéneo de cosas que — espero — se haran aceptablemente claras en el curso de la exposicién. Para que
desde ya se vaya haciendo inteligible a qué me refiero con esa expresion, diré que el uso del lenguaje normativo
o de ciertas expresiones pertenecientes a él produce, a veces, distintas formas de sinsentido, en una acepcion
amplia de esta palabra, que incluye lo disparatado y lo absurdo. Y afiadiré que es util explorar esas formas de
sinsentido, entre otras razones porque algunas de ellas ayudan a delimitar, desde afuera, el area dentro de la cual
el lenguaje normativo puede usarse, por decirlo asi, ‘en serio’ y con eficacia, y fuera de la cual, para repetir una
metafora conocida, se va de vacaciones y empieza a operar locamente como una turbina que girase en el aire fuera
de sus engranajes” (destacamos).

5. Entendendo-se por limites externos que os pressupostos contextuais devem ser considerados sempre tendo
em vista o bindmio texto e contexto na linguagem normativa e por limites internos a confuséo, ou seja quando se
confunde “justificacién” (defesa, alibi, justificativa) com “excusa” (pretexto, argumento) e “exencién” (isengéo)
com “transgresion” (infragdo, desobediéncia). Carrio, op. cit. p. 21/22.

6. Genaro R. Carri6, Sobre los limites del lenguaje normativo, op. cit. p. 33.
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acessivel a todos e a qualquer momento.” Assim, o porteiro, valendo-se de uma
ferramenta lingliistica — vocabulo poder & - no sentido de que esta — 0 seu poder -
se sobrep@e a vontade de todos ?, inclusive ao direito de acesso a lei conferido ao
camponés, procede de maneira inidénea, ou nos dizeres do mestre argentino ao
cuidar dos limites internos da linguagem normativa, o resultado de um mal uso
dessa ferramenta da ensejo a situacoes ridiculas e comicas °, como v.g., dizer
gque naquele momento o camponés nao poderia entrar na lei, mas que no futuro
seria possivel, confundindo argumento com justificativa, criando uma expectativa
futura, distorcendo dessa forma o principio constitucional da igualdade de todos
perante a lei e da tutela por ela oferecida, dando a entender que, para o acesso a lei
poderia ocorrer em momento futuro, ndo naquele, utilizando-se de um pretexto, um
argumento, confundindo o camponés que se pds a esperar a autorizagdo para
ingressar na lei por toda a sua vida, temendo que a desobediéncia ou desrespeito
ao “poder” do porteiro e dos demais, poderia Ihe causar.

Uma outra questdo que se levanta da leitura do texto em andlise é o proble-
ma da interpretacdo da legalidade (direitos constitucionais fundamentais), e se o
acesso dos homens a lei estaria inserido no rol dos considerados direitos funda-
mentais. E quais seriam esses direitos fundamentais? Segundo Retortillo,

“... lo cierto resulta ser que no ha habido respuestas terminantes y univocas. Acaso la respuesta
suela venir por la via siguiente: <<Derechos fundamentales son los que la Constitucién reconoce>>.
Pero ante tal afirmacion, tras un momento de incertidumbre, viene inmediatamente el interrogante
siguiente: << Y cuales son los derechos fundamentales que la Constitucién reconoce?>> Aqui si
gue parece suma la perplejidad” (destacamos).™*

Entendendo direitos fundamentais como sendo aqueles basicos, essenci-

7. Como v.g., dispde o art. 5° da Constituicdo da RepUblica, que assegura a igualdade de todos perante a lei, e
a protecao aos direitos violados.

8. Ainterpretacdo do vocabulo “poder”, mesmo sendo uma palavra ambigua, significa a possibilidade de alguém
impor sua vontade a outrem. Reflete, assim, tanto uma atribuicdo de competéncia (ou potestade) jurisdicizada
(ordem normativa), como forga no sentido de dominio total.

9. Ricardo A. Guibourg, El fenémeno normativo, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 199: “El derecho es un
fenémeno cultural y social; su contenido es siempre incompleto y su interpretacién para cada caso depende de
infinitas y cambiantes circunstancias; el derecho es vida, y la vida humana no puede encerrarse en criterios
estrechos ni en formulas desprovistas de carnadura. Aqui aparece otra vez el hombre con su provincialismo
antropocéntrico. ‘Lo que es bueno para discribir y manejar toda la naturaleza — parece afirmar — no alcanza para
encerrarme a mi: yo estoy por encima de la naturaleza y por encima de las ciencias; mi poder es capaz de romper
los barrotes de la l6gica y de las matematicas™ (destacamos).

10. Genaro R. Carrid, Sobre los ..... “Empezaré mostrando, con unos pocos ejemplos, algunos sinsentidos que
origina el uso del lenguaje normativo cuando quien lo emplea quiere realizar la dificil pirueta de atravesar algunos
de los limites o fronteras internos del mismo sin atravesarlos realmente. Esto es, cuando uno usa una herramienta
linguistica que sirve para ciertos fines y quiere hacerle servir un fin, emparentado con esos otros, para el que ella
no es idénea. Algo asi como querer tomar la sopa con el tenedor. Como ocurre en el caso de esta analogia, el
resultado de ese mal uso suele ser comico o ridiculo. Al obrar asi producimos una forma de sinsentido que se
caracteriza por ese especial tipo de resultado” (op. cit. p. 21 — destacamos).

11. Lorenzo Martin-Retortillo Baquer e Ignacio de Otto y Pardo, Derechos fundamentales y Constitucién, Editorial
Civitas, S.A., p. 65.
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ais, indisponiveis, acompanhamos os ensinamentos da Prof2. Maria Garcia 2 que
elenca como fundamentais, ou seja, aquilo que sem o que nao é, cinco direitos
basicos a saber: vida, liberdade, igualdade, seguranca, propriedade 3. Nessa toa-
da, ao impedir o ingresso do camponés na lei, o porteiro, utilizando indevidamente
0 seu poder, estaria ferindo varios direitos fundamentais assegurados ao homem.
Com efeito, o direito a liberdade de invocar a lei foi impedido com o ingresso do
camponés na porta da lei; o direito a igualdade, foi desrespeitado quando impediu o
homem de ver a sua situacao juridicamente tutelada, uma vez que aquela porta da
lei estava destinada somente a ele; o direito a seguranca foi afetado em decorrén-
cia dos dois principios ja violados — direito a liberdade e direito a igualdade - e, por
fim, ao impor através de seu “poder” calcado em uma interpretacdo equivocada, deu
causa a uma espera inutil que somente se findou com a morte do camponés,
atentando assim, ao mais importante dos direitos fundamentais, a saber, o direito a
vida.

Poder-se-ia argumentar ainda que o porteiro nada impediu, mas sim, que
houve uma inércia do camponés em nao argiir o mesmo, qual seria a forma para
gue ele adentrasse imediatamente pela porta da lei. Quando o porteiro recebe su-
borno e justifica que o fazia apenas para que o outro protagonista néo ficasse com
a sensacdao de que ndo havia feito nada, deveria ele, ao invés dessa conduta, adotar
outra, no sentido de esclarecer quais as providéncias que o camponés deveria
tomar.

Ocaorre, todavia, ante a imagem do “poder”, o temor reverencial e o medo da
desobediéncia, 0 homem do campo assumiu uma posi¢ao passiva esperando, aguar-
dando, aguardando, para somente nos Ultimos momentos de sua vida indagar por-
gue nagueles anos todos ninguém, além dele, pediu para entrar, obtendo como
resposta que aquela porta somente a ele estava destinada.

Por fim, poderia ser discutido ainda, com relagédo a conduta do porteiro, que
este estaria com a sua concepg¢ao dos fatos ofuscada pela ingenuidade e pela
presuncao. “Os intérpretes dizem a este respeito: ‘A compreensao correta de uma
coisa e a ma compreensao dessa mesma coisa ndo se excluem completamen-
te”.* Hesse, ao cuidar da incumbéncia da interpretacdo, leciona que esta deve
achar o resultado constitucionalmente “correto” (ndo certo ou errado), mas através
de um procedimento racional, controlavel e devidamente fundamentado, onde o
resultado, um simples decidir por decidir.’> O mestre aleméo, ao destacar a
previsibilidade, rechaca algo “sensentido”, posto que uma decisédo ou ordem devem

12. Profd. Maria Garcia em debate ocorrido na sua aula de Direito Constitucional Il — P6s Graduagéo, PUC/SP —

em 05.11.1999, tendo por base texto de Retortillo jA mencionado na nota de rodapé n° 07.

13. Propriedade no sentido de apropriacdo de qualquer coisa, ndo sé imével, mas acimulo de riquezas.
Frarzl{ﬂ@ processo, op. cit. p. 234.

15. Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, p. 37.:

El cometido de la interpretacion es el de hallar el resultado constitucionalmente <<correcto>> a través de un

procedimiento racional y controlable, el fundamentar este resultado de modo igualmente racional y controlable,

creando, de este modo, certeza y previsibilidad juridicas, y no, acaso, el de la simple decisién por la decisién”

(italico do autor).
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ser explicadas pelo direito. Ora, tendo em vista que o porteiro em momento algum
fundamentou a recusa ao pedido do camponés, decidindo por decidir, ndo buscan-
do o resultado constitucionalmente “correto”, afastou-se ele da principal incumbén-
cia da interpretacdo de sua posi¢cdo enquanto porteiro, na busca de um resultado
racional, controlavel e com justificativa aceitavel.

E por todos esses motivos que Calamandrei temia uma visdo asséptica,
inodora (matematica) da acao judicial, pois lembraria “I'atmosfera alucinante
del'assurdo processo di Kafka, in cui nom si conosce mai I'accusa” (destacamos).®
Assim, a ndo compreenséo da lei enquanto subproduto da marginalidade, da falta
de norma e da falta de cultura, ou ainda por for¢a de influéncias de outra cultura de
maneira mais forte, cria situacdes de opacidade no direito, situacbes de
“sensentido”. Esse desconhecimento gerado pela ndo compreensao, essa submis-
sdo do homem do campo, ndo ocorrem apenas na parabola de Franz Kafka. Nos
dias atuais, guardadas as devidas proporc¢des, situagfes como essa estdo carac-
terizadas pela dificuldade de acesso do homem comum a Justica que, ndo saben-
do fazer valer os seus direitos, desconhece 0s instrumentais para buscar o socorro
necessario junto ao Judiciario, padecendo, muitas vezes, da agonia e do temor
para chegar na porta da lei, e nela ingressar.

16 - “In” Rodolfo Camargo Mancuso, Acéo Civil Publica.
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POSICIONANDO A QUESTAO DA
MANIPULACAO GENETICA NO CONTEXTO
JURIDICO BRASILEIRO E INTERNACIONAL

Laura Celi de Souza Silva”
Rodolfo Anténio de Figueiredo™”

RESUMO

A genética é um ramo do conhecimento que permitiu ao ser humano apropriar-se de técnicas que
alteram o material hereditario dos seres vivos. O estadio atual de biotecnologia indica que nédo
h& mais limitagdes técnicas que ndo possam ser superadas pelos cientistas no estudo e na
manipulagdo do DNA. A percepcao social da efetiva utilizagdo dessas técnicas é a de que
algumas aquisices, tais como a criacao de organismos transgénicos e clonados, possam ser
prejudiciais as comunidades humanas. A bioética permite ampla discussao com todos os seg-
mentos sociais. Os profissionais do direito devem estar atentos quanto as futuras producdes
legais que afrontem a dignidade humana.

Palavras-chaves: genética, biotecnologia, percepgao social, bioética, direito, dignidade huma-
na.

ABSTRACT

Genetics is a branch of the knowledge that is allowing human beings get technics which effectively
alter the hereditary material of the living organisms. The present step of the

biotechnology indicates that there isn’t no more technical limitation that couldn’t be transposed
by scientists on the DNA study and manipulation. The social perception of the effective use of
these technics is that some acquisitions, such as the creation of transgenic and clonated
organisms, could be problematic to the human communities. The bioethics grants extensive
discussion with every social segment. The professional of law must be careful with future law
productions that affront the human dignity.

Key words: genetics, biotechnology, social perception, bioethics, law, human dignity.

OBJETIVOS

1 - caracterizar histérica e conceitualmente a manipulagdo genética;
2 « coletar informacgdes sobre a percepgdo social em relagdo ao tema,
externado pela midia impressa;

* Advogada Graduada pela Faculdade de Direito Padre Anchieta, Médica Veterinaria.
** Bacharelando em Direito, Biélogo, Mestre e Doutor em Ciéncias, Professor Titular e Coordenador das Facul-
dades Padre Anchieta
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3 « verificar o que a legislacdo oferece no momento, em ambitos nacional e
internacional; e
4 « apresentar a importancia do tema aos profissionais da area juridica.

METODOLOGIA

Analise de livros, artigos, e pesquisas na Internet e em jornais, revistas,
legislacédo, doutrina e jurisprudéncia.

ASPECTOS HISTORICOS, CONCEITUAIS E TECNICOS DA CIENCIA GENETICA

A par dos aspectos filosoficos relacionados a tematica, o desenvolvimento
da compreensdo humana sobre a hereditariedade das caracteristicas dos seres
vivos deve-se ao trabalho do monge agostiniano Gregor Mendel, realizado entre os
anos de 1856 e 1865. Ele indicou a base fisica da heranca, que no inicio do século
XX foi determinada por diversos outros pesquisadores, como sendo 0s genes que
formam os cromossomos. Os genes sdo segmentos cromossOmicos que guardam
as informac6es para a constituicdo das caracteristicas dos seres, assim como
para a transmissao dessas caracteristicas de geracdo para geracdo. Mas esses
genes também, e isto é significativo, podem sofrer pequenas alterages, denomi-
nadas mutacdes, alterando continuamente o patrimonio genético da espécie.

No decorrer da primeira metade do século 20, o conhecimento da genética
foi aplicado ao melhoramento de espécies vegetais e animais Uteis ao ser humano,
através do cruzamento entre seres que apresentavam caracteristicas alteradas e
que, de alguma forma, aumentavam a produtividade em um determinado aspecto.

Ao conhecimento da hereditariedade celular, sucintamente acima descrito,
caminhou também o conhecimento sobre o composto quimico que forma os genes
e que, em Ultima analise, é o responsavel pelo armazenamento, transmisséo e
transformacgédo das informacdes genéticas. A caracterizacdo inicial, em 1869, do
DNA (acido desoxirribonucléico) por Johann Friedrich Miescher culminou com a
criacdo do seu modelo molecular por James Watson e Francis Crick no inicio da
década de 1950.

O modelo de Watson-Crick indica ser o DNA, uma extensa molécula (polimero)
formada por quatro diferentes unidades (mondmeros), denominados nucleotideos e
representados pelas letras A, G, T e C. O ndmero, a posicao e a seqliéncia dessas
letras sdo responsaveis pelas informacdes hereditarias, pois, ao serem traduzidas
pela célula, produzem compostos protéicos e enzimaticos essenciais a sintese
dos compostos estruturais dos seres vivos. A alteragdo em uma das letras do DNA,
denominada mutagdo pontual, geralmente leva a formagédo de um composto estru-
tural levemente diferente do padréo normal.

Na natureza dada, as mutagfes pontuais sdo a base da evolugdo, ou seja,
das transformacgdes que levam a uma maior adaptacdo dos seres ao ambiente em
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gue vivem. Na natureza construida, no entanto, essas alteragGes foram, inicialmen-
te, fonte de panico nas décadas de 1940 e 1950 devido a descoberta de que a
radiacdo nuclear as produz e que estariam afetando irremediavelmente a carga
genética da espécie humana. Porém, em um segundo momento, essas alteraces
foram recebidas com bons olhos pela iniciativa empresarial, que nelas antevia no-
vos bolsdes capitalistas de lucratividade.

A genética molecular produziu, ao longo da segunda metade do século 20,
um arsenal de técnicas que viabilizaram a modificagdo dirigida do DNA pelo ser
humano. Dentre essas técnicas, esta a clonagem génica, que consiste em cons-
truir (dai o nome engenharia genética) uma bactéria que possua um pedaco de DNA
(gene) de uma planta ou de um animal, incluindo genes humanos. Esta técnica
possibilitou avangos na producgéo de insulina humana e interferon em grande quan-
tidade, dentro de pequenos laboratérios que atuavam com bactérias “engenheiradas”,
e também no desenvolvimento de bactérias multiresistentes para utilizacdo em
guerras hiol6gicas. A técnica foi aperfeicoada para abarcar ndo somente bactérias,
mas quaisquer outros organismos.

A técnica da clonagem génica possibilitou que o ser humano brincasse de
Deus, criando seres que apresentavam, além de suas proprias caracteristicas he-
reditarias, as de outros seres vivos que ndo guardavam entre si qualquer parentes-
co evolutivo (de ancestralidade). Assim, desenvolveram-se nas décadas de 1970 e
1980 as bases da criacdo de organismos transgénicos, quais sejam, aqueles que
tém material genético diverso do de sua espécie. Todos os genes de um dado ser
também podem ser clonados, como recentemente foi demonstrado para os de
maior complexidade, os mamiferos, com a criagcdo de clones de ratos, de ovelhas,
de bois e de macacos. A clonagem de seres humanos ja € uma realidade técnica
possivel.

As novas espécies criadas pelo ser humano passaram a ser consideradas
como obras ndo da natureza, mas sim da iniciativa empresarial. E, em 1980 foi
concedida a primeira patente de um ser vivo, uma bactéria bioengenheirada, a Ge-
neral Eletric. Oito anos depois, foi patenteado o primeiro mamifero, uma rata
bioengenheirada da Dupont.

O ser humano veste apenas a luz de sua natureza animal, € um mamifero
gue igualmente pode ter seu DNA manipulado. Como para modificar é preciso pri-
meiro conhecer, em 1985 um grupo de cientistas norte-americanos apresentou
uma proposta de sequienciar o DNA humano, objetivando descobrir a localizacao e
natureza das informag6es hereditarias que essa molécula enseja. Em 1986, o go-
verno norte-americano designou os laboratério do DOE (departamento de energia
dos Estados Unidos, responsavel também pela seguranca nuclear americana), como
os locais onde o projeto iria ser realizado. O Prémio Nobel de Medicina e Fisiologia
de 1962, James D. Watson, assumiu a dire¢do do Projeto Genoma Humano (PGH),
gue iniciou oficialmente em 1990. Durante a década de 1990, o PGH sofreu dois
duros golpes: a saida de James Watson devido a ndo anuéncia ao projeto de
patenteamento dos genes humanos descobertos, e a iniciativa privada dar também
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inicio a um PGH. E, justamente uma empresa privada, a Celera Genomics, foi a

que, no ano de 2000, anunciou ter completado o seqiienciamento do DNA humano.
Ou seja, agora o nimero e a seqiiéncia dos nucleotideos que guardam as

informacdes hereditarias de nossa espécies sdo cabalmente conhecidos.

O Brasil ndo comp@és o bloco de paises que participaram do “esforgo interna-
cional” para o seqiienciamento do DNA humano (Fran¢a, Alemanha, Gra-Bretanha,
Canada, Japao e ltalia, liderados pelos E.U.A.). No entanto, em 1997, a FAPESP
(Fundacao de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo) criou uma rede virtual
de laboratérios devidamente aparelhados, denominada ONSA (Organizacdo para
Sequenciamento e Andlise de Nucleotideos), presidido por Andrew Simpson. Em
junho de 2000, a FAPESP conseguiu o primeiro triunfo, qual seja, a descoberta da
completa seqiiéncia de nucleotideos do DNA da bactéria causadora do amarelinho
em citrus. Em margo de 1999, a FAPESP em cooperacdo com o Instituto Ludwig
de Pesquisa sobre o Cancer, lancou o Projeto Genoma Humano do Cancer, ainda
em andamento. Esses projetos possibilitaram que o Brasil passasse a ser consi-
derado em pé de igualdade com os paises desenvolvidos na pesquisa gendmica.

PERCEPCAO SOCIAL SOBRE AS QUESTOES ATUAIS DA GENETICA

O Brasil, atualmente, € um dos expoentes no cenario internacional da com-
preenséo da estrutura do DNA, tanto que hospeda, no final de margo de 2001, o
Congresso Internacional sobre Genémica, em Angra dos Reis (RJ), onde se reuni-
rdo os 50 maiores especialistas do mundo em pesquisa de genomas.

Esse alvorocamento da comunidade cientifica brasileira, mormente do Esta-
do de S&o Paulo, é percebido pela opinido publica? Com o objetivo de responder,
preliminarmente que seja, a essa pergunta, foi realizada uma pesquisa em um
veiculo de comunicacdo de massa: o jornal O Estado de S&do Paulo. Foram
selecionadas as noticias pertinentes a area de genética veiculadas ao longo do ano
de 2001 (de 1° de janeiro a 14 de marco). Os resultados da analise desse material
sdo descritos a seguir. Também foi feita uma avaliacdo do contetido dos artigos,
onde arbitraria e sinteticamente foram encaixados em trés categorias: positiva,
negativa e neutra. A categoria positiva refere-se a artigos cujo autor descreve a
guestdo genética como de utilidade as sociedades humanas. A negativa, por outro
lado, salienta os aspectos problematicos da manipulacédo genética para o ser hu-
mano. A categoria neutra, finalmente, traz artigos cujos autores nao valoram a
noticia, apresentando-a apenas como fonte de informacao.

Ao longo do periodo de estudo, foram registrados 65 artigos sobre “genoma”,
71 artigos sobre “organismos transgénicos” e 55 artigos sobre “clonagem”. Isso
perfaz de dois a trés artigos diarios nos jornais, informando a populacdo sobre
guestdes ligadas a genética.

Os artigos sobre genoma iniciam o més de janeiro dissertando principalmen-
te sobre os projetos desenvolvidos pela FAPESP. Durante o més de fevereiro, os
projetos brasileiros dividiram espagco com o PGH norte-americano. O més de mar-
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¢O ndo apresentou artigos sobre esta questdo. A maioria dos artigos (cerca de
54%) pode ser incluida na categoria positiva, enquanto que 20% sdo negativos e
26% séo neutros.

O tema de organismos transgénicos é pouco explorado no inicio de janeiro,
sendo, no entanto, muito abordado em seu final, particularmente quando do férum
social realizado em Porto Alegre. Fevereiro e margo apresentam artigos em menor
namero sobre a tematica, ainda explorando as plantagdes transgénicas. Os artigos
foram em sua grande maioria tidos na categoria de negativo (68%), enquanto que
15% foi positivo e 17% foi neutro.

O tema clonagem é relativamente novo, mas participou da midia escrita des-
de o inicio de janeiro devido ao langamento do filme “Sexto Dia”, estrelado pelo ator
Arnold Schwarzenegger, que na histéria € clonado por uma empresa as margens
da lei. O veiculo analisado publicou 19% de artigos que podem ser incluidos na
categoria positiva e 29% na categoria neutra. Mas, novamente, a categoria negativa
superou as demais (52%).

Esses resultados indicam que a midia traz os projetos genoma como um
fator positivo para a humanidade, uma vez que séo vistos particularmente como um
auxiliar a medicina, além do Brasil estar sendo um destaque nesta area. Ja os
organismos transgénicos sdo abordados com temor, uma vez que ainda ndo ha
cabal confirmacdo de sua inocuidade. A clonagem de seres humanos e outros
animais também assusta os autores de artigos, uma vez que traz em seu bojo
guestdes morais e éticas ainda ndo suficientemente discutidas.

BIOETICA E DIREITO - BREVE RELATO HISTORICO

A Bioética € um ramo do conhecimento transdiciplinar que sofre influéncia
da Sociologia, Biologia, Medicina, Psicologia, Teologia, Direito entre outros, que
tem como objetivo geral a busca de beneficios e de garantia da integridade do ser
humano, tendo como fio condutor o principio basico da defesa da dignidade huma-
na.

Ao se considerar ético o que, além de bom, é o melhor para o ser humano e
a humanidade em um dado momento, portanto, surgem novas discussdes abran-
gendo o tema em diversos segmentos da biologia intrinsecamente relacionados a
esfera juridica, no que concerne os direitos reprodutivos (concepgao, contracepgao,
esterilizacao, aborto, infertilidade novas tecnologias reprodutivas conceptivas), se-
xualidade, acesso aos meios de manutencéo da salde e da vida, saude publica,
doentes terminais, eutanasia e as manipulacdes genéticas.

Afirma o respeitavel professor Ives Gandra da Silva Martins que "o principio
gue deve nortear as discussfes é o que diz respeito ao direito natural, voltado
exclusivamente para a dignidade do ser humano, cabendo ao Estado preservar
esse direito, jA que o ser humano é o verdadeiro destinatario da ordem social e
juridica de cada pais”.
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O Juramento de Hipécrates foi a normatizacdo da conduta ética médica até
o final da Segunda Guerra Mundial, porque durante o Tribunal de Nuremberg (1945)
foram colhidos dados suficientes da necessidade de se elaborar novos principios
orientadores da experimentacdo em seres humanos. Foram considerados como
horrores “cientificos” os experimentos com prisioneiros de guerra sobre o grau de
tolerancia e de sobrevivéncia em grandes altitudes, os limites da vida submetida ao
congelamento, vacinas e remédios para a malaria e febre tifoide, resisténcias aos
venenos e experiéncias ditas genéticas, entre outras atrocidades.

Em 1947, surgiu o Coédigo de Nuremberg estabelecendo como pilares da
ética na pesquisa em humanos a utilidade, a inocuidade e a autodecisdo da pes-
soa que participa da experiéncia.

A OMS (Organizagdo Mundial de Saude) e o CIOMS (Conselho para as Or-
ganizacoes Internacionais em Ciéncias Médicas) elaboraram, em 1982, a Proposta
de Diretrizes Internacionais para a Pesquisa Biomédica envolvendo Seres Huma-
nos, e, desde Nuremberg, ha um acordo para garantir a incorporacdo de novas
situagBes ou problemas, a partir de revisdes periddicas.

Na atualidade, o poder de regulamentagdo ética na area das biociéncias
deixa de ser concentrado as corporacdes da area de salde, passando a ser dele-
gado a andlise e decisdo do conjunto da sociedade segundo os seus valores nesse
momento de sua historia.

Tratando do bindémio importancia e necessidade, bem assinala Fatima Oli-
veira (1997:60) que ‘os assuntos da bioética sdo importantes para todas as pes-
soas, porque cientistas e profissionais da salide existem para “atender” as neces-
sidades das pessoas; todas, portanto, tém o direito de conhecer bem os procedi-
mentos e o grau de risco, e entdo fazer sua escolha. Enfim, todas as pessoas tém
o direito de decidir.’

Especificamente sobre legislacdo que verse sobre a manipulagéo genética,
h& registros no ambito nacional e internacional, resultantes da mobilizacdo em
circunscrever direitos e deveres de cientistas e demais profissionais da saude.

ORGANISMOS GENETICAMENTE MODIFICADOS — OGMS - E LEGISLAGAO

O Direito Brasileiro consagrou a regulamentacdo das plantas transgénicas
com Lei de Biossegurancga, de n®8.974 de 5 de janeiro de 1995, regulamentando os
incisos Il e V do paragrafo primeiro do artigo 225 da Constituicdo Federal de 05 de
outubro de 1988, estabelecendo e impondo condi¢des de seguranca para as pes-
guisas na area de Biotecnologia.

A regulamentacao da lei de Biosseguranca pelo Decreto n° 1.752 de 20 de
dezembro de 1995 levou a criacdo de Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca
— CTNBIo — composta por representantes do poder Executivo, da comunidade cien-
tifica, do setor empresarial que atua em biotecnologia, de salde do trabalhador.

Essa Comissédo é responsavel pela regulamentacdo da biosseguranga no
pais no que se refere ao uso e liberagcdo de organismos geneticamente modificados
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— OGMs - desde o laboratorio até o meio ambiente.

No Superior Tribunal de Justica foi proposta uma discusséo, em 7/12/2000,
envolvendo organizacdes, integrantes do Poder Judiciario e ministros, para a defini-
¢ao de regras claras sobre o plantio e comercializagédo nacionais de produtos gene-
ticamente modificados, também denominados transgénicos.(estadao.com.br)

O presidente do STJ, ministro Paulo Costa Leite afirmou que quer ouvir espe-
cialistas no tema porque, segundo ele, a tendéncia é a de que a Justica seja cada
vez mais acionada para solucionar pendéncias do setor, e ndo se devem fazer
reservas sobre o assunto.

As diretrizes a serem estabelecidas, de modo a satisfazer os interesses do
segmento econdmico, devem-se ajustar, desta maneira, as exigéncias de protegéo
aos consumidores quanto a identificacdo dos produtos que deverdo estar adquirin-
do.

E uma postura louvavel, face ao modo adverso ocorrido nos EUA, em 1986,
guando, por estratégias de lobby, forcou-se a liberagdo precoce de transgénicos e,
pelo parecer do pesquisador Henry Miller(estadao.com 27/01), responsavel por as-
suntos de biotecnologia na Food and Drug Administration, o governo americano fez
exatamente o que as empresas queriam ao longo de trés administragdes.

Diante aos acontecimentos, em 17 de janeiro de 2001, a FDA prop6s uma
norma, apoiada pela industria tecnoldgica, pela qual as companhias teriam de no-
tificar a agéncia americana no prazo de 120, dias antes de vender quaisquer produ-
tos ou ingredientes transgénicos.

Por sua vez, a Unido Européia aprovou formalmente uma nova legislacao
sobre rotulagem e monitoramento mais rigidos de alimentos, racdes e remédios
transgénicos, excluiu por, no minimo, oito anos a insercao de antibiéticos em genes
de plantas e criou um registro publico onde os consumidores poderdo rastrear os
alimentos transgénicos. Os 15 paises tém, a partir deste més de margo/2001,
prazo de 18 meses para por a lei em pratica.

Ainda, na legislacao brasileira, a Lei de Protecdo de Cultivares (Lei n® 9.456,
de abril de 1997) em seu artigo 10, inciso lll, assegura o direito a propriedade
intelectual referente a cultivar aquele que a utiliza como fonte de variagdo no melho-
ramento genético ou na pesquisa cientifica.

E, sob a otica do direito de propriedade industrial, no artigo 18, inciso Il da
Lei n° 9.279 de 14de maio de 1996, é previsto que ndo sao patenteaveis o todo ou
parte dos seres vivos, exceto 0s microorganismos transgénicos que atendam aos
trés requisitos de patenteabilidade — novidade, atividade inventiva e aplicacao in-
dustrial — e que ndo sejam mera descoberta. No paragrafo Unico desse mesmo
artigo encontramos a seguinte defini¢éo:

“Para fins desta Lei, microorganismos transgénicos sao organismos, exceto o todo ou parte de
plantas ou de animais, que expressem, mediante interven¢cdo humana direta em sua composicao
genética, uma caracteristica normalmente nao alcangavel pela espécie em condi¢des naturais”.

Corroborando a afirmacéo do ilustre presidente do STJ, os julgados relacio-
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nados ao cultivo de transgénicos comegaram a surgir, como no recente caso de
mandado de seguranca, com recurso do impetrante desprovido, mantendo-se a
interdicdo ao cultivo de organismo geneticamente modificado:

“Ementa: Administrativo. Meio ambiente. Salde. Cultivo de organismo geneticamente modificado.
OMG. CTNBIo. Soja transgénica roundup ready. Lei n°® 8.974/95. Notificacdo. Autoridade Estadual.
Interdicdo da atividade. 1. O uso de técnicas de engenharia genética na construgdo, cultivo,
manipulacgao, transporte, comercializagao, consumo, liberacao e descarte de organismo genetica-
mente modificado depende (1) de autorizagdo do poder publico federal (Ministérios da Salde, do
Meio Ambiente, da Agricultura e da Reforma Agraria) e de (ll) licenciamento pelo 6rgdo ambiental
competente. Art. 8.974/95 e art. 11 do Decreto 1.752/95. 2. O parecer técnico conclusivo sobre
registro, uso, transporte, armazenamento, comercializa¢cdo, consumo, liberagdo e descarte de
organismo geneticamente modificado ou derivados da competéncia da Comiss@o Técnica Nacional
de Biosseguranga — CTNBio — 6rgéo do Ministério da Ciéncia e da Tecnologia — destina-se a instruir
o pedido de autorizagéo dirigido aos Ministérios da Saude, do Meio Ambiente e da Agricultura, ndo
suprindo a exigéncia do licenciamento ambiental a cargo da autoridade competente. Por isso, 0
parecer conclusivo favoravel da CTNBio ndo faculta o exercicio de atividade relacionada com
organismo geneticamente modificado. Art. 7°, incisos Ill e 1V, da Lei Federal n® 8.974/95 e art. 2°,
inciso Xll, do Decreto n° 1.752/95, Lei 6.938/81 e Resolugéo 237/97 do CONAMA. 3. O cultivo de
organismo geneticamente modificado para comercializagdo sem expressa autorizacao e registro
do produto pelo poder publico federal, licenga ambiental do érgdo competente e notificagdo prévia
do Executivo exigida pela Lei Estadual constitui-se em atividade ilegal sujeita a interdi¢&o. Hi-
pétese em que a sangéo, a par de legal, evidencia-se indispensavel para fazer cessar a ilegalidade
gue pSe em risco a saude e o meio ambiente. Recurso do impetrante desprovido. Recurso do
Estado provido. (14 fls.) (MSE n° 70000027425, Segunda Camara civel, TIRS, Relator: Des. Maria
Isabel de Azevedo Souza, julgado em 06/10/1999)"

CLONAGEM EM SERES HUMANOS IMPOE DESAFIOS A BIOETICA E AO DIREITO

“Ainda € muito cedo para clonar seres humanos. Independentemente de questdes morais,
éticas ou religiosas, este € um dos poucos pontos de concordancia entre os cientistas em relacao
a clonagem reprodutiva. Ou seja, uma técnica que resulta em abortos, fetos deformados ou
natimortos em até 98% dos casos nao deveria ser experimentada em seres humanos” (O Estado
de S&o Paulo, 11/03/2001)

Nos dizeres do emérito professor Ives Gandra da Silva Martins ‘a clonagem,

decididamente, fere a ética. Nela o ser vivo se reproduz a partir de células trabalha-
das como no filme de ficgdo em que se atribuia a Hitler a criacdo dos “meninos do
Brasil”, geneticamente perfeitos.’

Estes ndo sdo os pensamentos predominantes na Camara dos Lordes em
Londres que aprovou, em 23/01/2001, o procedimento em embrides humanos para
0 uso em medicina sob protestos até de politicos locais, mas foi defendida com o
argumento de que coloca a Inglaterra na vanguarda das pesquisas mundiais.

As regras inglesas que definem a pesquisa com embrides foram estabelecidas
em 1990 e s6 permitiam estudos em embrides doados para certos fins limitados,
como pesquisas sobre infertilidade e a deteccdo de defeitos congénitos. Agora
com a clonagem de células humanas ha permissédo para a pesquisa e uso de
células-tronco (indiferenciadas), que surgem nas primeiras etapas de desenvolvi-
mento dos embriGes, na busca pela criacao artificial, em laboratério, de qualquer
6rgdo ou tecido humano.
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Nos Estados Unidos a noticia da clonagem de uma ovelha, pelo cientista
escocés lan Wilmut, foi o motivo para que em 1997 Bill Clinton, entdo presidente
americano, proibisse o uso de fundos federais na investigacdo de seres humanos,
encarregando a National Bioethics Advisory Commission — NBAC — a redagédo de
um informe sobre as derivacdes éticas e legais em torno da clonagem de seres
humanos.

Todavia, desde 1989 pesquisadores do Projeto Genoma Humano (HPG), com
incentivos financeiros do National Human Genome Research Institute (NHGRI), e
através de programas especificos, mantém estudos para examinar as conseqién-
cias éticas, legais e sociais, 0s quais resultam em material de suporte para semi-
narios, projetos educacionais e também consércios de pesquisa.

O Comité de Bioética da UNESCO emitiu em novembro de 1997 a Declara-
¢do sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos do qual se extrai de seu
artigo 11:

“As préticas que sejam contrarias a dignidade humana, tais como a reproducao de seres
humanos por clonacao, ndo deverdo ser permitidas. Os Estados e organizagfes internacionais
competentes estdo convidados a cooperar na identificacéo de tais praticas e determinar, nacional
e internacionalmente, as medidas apropriadas para assegurar que 0s principios assentados nesta
Declaracao sejam respeitados”.

Na Italia, embora ndo haja leis contra a clonagem, a associagdo médica
nacional adverte que todo membro que trabalhe para clonar um ser humano arrisca-
se a sancdes que vao da adverténcia a expulsdo e perda do direito a pratica da
medicina.

O Brasil apresentou um primeiro posicionamento sobre pesquisas envolven-
do seres humanos quando o Conselho Nacional de Salde aprovou a Resolugdo n°
196/96, estabelecendo diretrizes e normas regulamentadoras, incorporando sob a
otica do individuo e das coletividades, os quatro referenciais basicos da bioética: (1)
autonomia (livre consentimento), (II) ndo-maleficéncia (garantia de prevencéo con-
tra danos), (Ill) beneficéncia (ponderagédo entre riscos e beneficios) e justica e eqi-
dade (garantia de igual consideragéo dos interesses envolvidos) entre outros, visan-
do a assegurar os direitos e deveres que dizem respeito a comunidade cientifica,
aos sujeitos da pesquisa e ao Estado.

Assim, toda pesquisa brasileira que envolva seres humanos devera obrigato-
riamente ser submetida & apreciagdo do Comité de Etica e Pesquisa (CEP). E,
ainda, pela Lei de Biosseguranca (Lei n°® 8.974/95) é vedado a producéo,
armazenamento ou manipulagéo de embrides humanos destinados a servir como
material bioldgico disponivel (art. 8°, inciso 1V), prevendo a pena de reclusdo de
seis a vinte anos para os infratores (art. 13, incisolll).
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CLONAGEM TERAPEUTICA E A BIOETICA

A polémica esta aberta dividindo a comunidade cientifica internacional sobre
0s aspectos éticos e morais da clonagem terapéutica.

Na Franca, o Comité de Etica aprovou o projeto de lei sobre a bioética por
apenas 14 votos contra 12. A prudéncia existente nos meios cientificos, segundo
argumentos do professor Axel Kahn, diretor do Departamento de Genética Molecular
de Paris, é que a clonagem é uma técnica que enfrenta ainda grandes obstaculos,
utilizando um grande numero de 6vulos e dessa forma, ha um grande risco de se
procurar recrutar nos paises mais pobres, através dos grandes laboratérios, um
rebanho de doadoras de 6vulos, ou seja, o risco da comercializacéo e do trafico ndo
deve ser descartado. Enfim, afirmou que “essa espécie de reducdo progressiva do
homem a condic&o de matéria- prima e de comércio ¢ aterrorizante. E preciso frear
essa evolugao.”

CONCLUSOES

O avanco no conhecimento da genética se deu de forma rapida, uma vez que
ha, aproximadamente, 100 anos o ser humano ja domina as técnicas que alteram,
segundo seu arbitrio, as caracteristicas hereditarias de qualquer ser vivo, incluindo
as do proprio ser humano. Mesmo paises com graves problemas sociais, como
bem demonstra o Brasil, dispdem de recursos financeiros e humanos para avancgar
na pesquisa genética. O futuro, ao que indica a apropriagdo deste conhecimento
dado no passado, ndo reserva surpresas quanto ao impedimento ou limitacdo a
biotecnologia e manipulacéo génica.

A midia escrita esta envolvida com as questfes da genética, divulgando re-
gularmente artigos sobre trés temas atuais: genémica, transgénese e clonagem.

Ao contrario do conhecimento do DNA humano (genémica), na maioria das
vezes visto como um beneficio para a humanidade, a criagdo de organismos
transgénicos e clones é tida como perigosa e ainda pouco compreendida. Vé-se
como necessdria, portanto, a ampliacdo da discussdo das questdes éticas em
relacdo a manipulagdo genética, assim como das normas existentes sobre as
guestdes genéticas que mais sdo percebidas como potencialmente prejudicais
pela populacéo.

Apresenta-se, portanto, aos operadores na area juridica, profissionais
direcionados a incansavel busca pela preservacéo da vida e da liberdade, a impor-
tancia de que estejam atentos as novas proposi¢ées legais que venham afrontar a
dignidade humana neste momento social em face da evolugdo da biotecnologia.
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FUNDO DE COMERCIO, PONTO COMERCIAL
E CLIENTELA
(CONSIDERAGOES A RESPEITO DE UM CASO CONCRETO)

Dalton Toffoli Tavolaro®

Dentre as muitas e complexas questdes que o Direito Comercial é prodigo
em apresentar, sem duvida alguma ganham bastante destaque aquelas relaciona-
das, de modo geral, ao Fundo de Comércio, especialmente face ao pouco desen-
volvimento que os estudos de tal matéria tém alcancado em nosso Pais, até os
dias de hoje.

Com efeito, é inegavel que o estudo de questdes referentes ao assunto ainda
sofre com a pouca atencao que Ihe tém dedicado até hoje os nossos doutrinadores,
assim como é também bastante reduzido o que existe a respeito em nosso
ordenamento juridico. Na verdade, o “Estabelecimento Comercial”, ou “Azienda”,
entre nés, tem sido objeto de pouca atengdo tanto por parte dos nossos legislado-
res quanto por parte dos estudiosos da matéria.

A expresséao francesa “Fonds de Commerce”, em verdade parece-nos que
transmite mais apropriadamente, em sua versdo para o portugués: “Fundo de Co-
mércio”, o que se havera de cogitar quanto a questdo, deixando delineados os
multiplos aspectos subjetivos que se destacam em todo o contexto enfocado, tan-
to mais quando se procurar alcangar concluso efetiva no sentido de ficar determi-
nado se a Clientela deve integrar ou ndo o Fundo de Comércio. De se ressaltar
gue a Clientela, quando viesse a ser considerada como um dos elementos compo-
nentes do Fundo de Comércio, evidentemente, deixaria de ser tida como “atributo”
da empresa, ou, em outras palavras, um resultado decorrente da qualidade de sua
atuacao, ao lado do Aviamento (tal como prefere o festejado Rubens Requido), o
gue ainda maiores complicacdes traria para o completo e adequado equacionamento
das questdes suscitadas. *

Em resumo, certo é que as dificuldades enfrentadas em plano puramente
tedrico acabam por configurar intrincada problemética quando da apreciacéo con-
creta referente a estudos e andlises de casos praticos, do que é exemplo marcante
0 quadro a seguir comentado:

* Professor de Direito Comercial na Faculdade de Direito Pe. Anchieta, de Jundiai/SP e da Faculdade de Direito
do Centro Regional Universitario de Espirito Santo do Pinhal — CREUPI — SP.

1. Em sua obra, indispenséavel, assim se expressa o mestre Rubens Requido: “Saber se o aviamento, como a
clientela, se integram diretamente como elemento da empresa, ou se constituem um elemento imaterial do
fundo de comércio, ndo é questédo de alta relevancia. Resolvemos, assim, na ordem de exposicdo que vimos
adotando, em vista de critério exclusivamente didatico, colocar o estudo do aviamento e o da clientela como
ATRIBUTOS DA EMPRESA, logo ap6s a dissertagdo sobre o fundo de comércio”. (‘CURSO DE DIREITO
COMERCIAL” - Vol. |, Editora Saraiva - 23?2 Edi¢do, 1995, pagina 306).
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Questao Analisada: Um “Apart-Hotel” localizado em bairro nobre da cida-
de, com boa e numerosa clientela, vinha exercendo suas atividades ja ha bom
tempo, oferecendo a seus héspedes servicos diversos, de boa qualidade, tais como:
lavanderia, manobrista para automoveis, servico de recados telefénicos, academia
de ginastica, “room service” etc. Os proprietarios (condéminos) das unidades autd-
nomas do edificio, para alcancar os objetivos propostos, haviam-se reunido em
“Pool” (conforme o jargao utilizado em tal setor de atividades), entregando a admi-
nistracdo das atividades hoteleiras a uma empresa especializada no ramo, a qual
deu ao assunto a devida configuracéo juridica, mediante constituicdo de uma soci-
edade em conta de participacao, (inclusive com contrato escrito, firmado por todos
os participantes do “Pool”), sendo ela: administradora, a sOcia ostensiva, e 0s
conddminos os sécios ocultos, participando todos dos resultados do empreendi-
mento pela forma que entre eles, entdo, ficou assentada.

O ponto principal, objeto dos presentes comentarios, concerne ao Restau-
rante do mencionado “Apart-Hotel”, localizado na parte térrea do edificio e com
saida direta para a via publica, sendo de sua responsabilidade o fornecimento de
refeicBes, lanches, bebidas, café da manha etc., com atendimento direto aos hos-
pedes em seus apartamentos (“Room service”), bem como na piscina, e ainda
atendimentos em ocasides especificas: festividades, reuniGes, coquetéis, “coffee
breaks” etc., realizados nos salfes de festas do “Apart Hotel”. Originalmente, as
atividades do restaurante em questdo eram de responsabilidade do mencionado
“Pool” mas certo é que, posteriormente, tais atividades passaram a ser desenvolvi-
das por uma outra empresa, mediante celebracdo de contrato com prazo certo de
vigéncia.

A época dos fatos, o0 prazo de tal contrato j4 se encontrava proximo do
término, cabendo ressaltar que exatamente neste ponto é que se assentam todas
as questdes que serdo aqui enfocadas, dado que, por motivos diversos, ligados a
ma qualidade do atendimento, decidiu-se que tal contrato ndo seria renovado e que
0 restaurante devia retornar ao “Pool”, sendo mesmo negociada a sua exploracéo
através de outra empresa do ramo.

E de se anotar que tal contratacéo, basicamente, era relativa a um “arrenda-
mento de espago”, conforme constava do documento que havia sido originalmente
firmado pelas partes.

E entdo, precisamente quanto a tal estado de coisas, que se concretizam
as questdes aqui abordadas, posto que se pretendeu promover a rescisdo do con-
trato, desde logo, com imediata recuperacdo da posse do local, sendo certo que
a empresa responsavel pelas atividades do restaurante ndo concordou com tais
pretensdes e dispds-se a lutar, por todos 0s meios ao seu alcance, para que res-
peitados fossem seus alegados direitos.

Na analise deste caso concreto, uma série de questdes complexas pode ser
levantada, basicamente com referéncia a locacéo, fundo de comércio (e clientela),
bem como relacionadas a prestagcdo de servicos de natureza diversa, conforme
segue, tudo retratando uma complexa situacdo eminentemente litigiosa e polémi-
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ca, a afastar desde logo qualquer possibilidade de entendimento amigavel.

Consideragdes relacionadas alocacdo: - O primeiro enfoque que se ha de dar a
guestdo em debate é até mesmo de modo natural, direcionado para o campo da
locacdo de imoveis e, mais especificamente, dalocacgédo “néo residencial”, face
a ocupacdo fisica do local onde exercidas as atividades mercantis do restaurante.

Com efeito, para encaminhamento de tal analise, cabe destacar que o con-
trato celebrado para a exploragéo dos servigos do restaurante era de arrendamento
de espacgo no imovel, para exercicio das atividades do restaurante em questao.

Disso decorreria, segundo a empresa responsavel pelo restaurante, a aplica-
¢do dos preceitos relacionados a locacao de iméveis, na forma do disposto na Lei
n° 8.245 de 18/10/1991 e esta, precisamente, constituia a sua linha de argumenta-
¢ao, basicamente invocando a existéncia de um “Ponto Comercial”, objeto de con-
trato de locacéo de imovel, tanto mais porque havia pagamento de retribuicdo men-
sal (aluguel, segundo pretendido) por parte do arrendatario, se bem que de valores
mensais variaveis, em funcao da movimentacéo ocorrida no més, quanto a “Room
Service”, fornecimento normal de refeicdes e atendimento a eventos no saldo de
festas.

Detalhes importantissimos a serem destacados em tal contexto referem-se
ao fato de que o local, no imével, destinado ao restaurante, contava com acesso
direto e independente para o exterior, de tal modo que qualquer pessoa, mesmo
ndo sendo héspede do hotel, poderia tomar suas refeicGes nas instalacdes do
restaurante. E de se notar, ainda, que tal localizacdo do restaurante poderia vir a
ser alterada, remanejando-se a sua posi¢ao dentro do edificio (aproveitando-se ou-
tro local dentre os varios existentes no imoével) e ainda cabe ressaltar que, no
tocante a “clientela”, muito poucos eram, no total mensal, os que ndo estivessem
hospedados no hotel.

Ainda um destaque especial deve ser dado ao fato de que praticamente
todos os equipamentos e utensilios (geladeira, “freezer”, fogdo, panelas, talheres,
mesas, cadeiras, etc.), pertenciam ao “Pool” e deveriam ser restituidos em perfeito
estado, quando do final do ajuste.

Nao ha como deixar-se de mencionar, também, aquele que é, possivelmen-
te, o aspecto mais importante de tal questao, ou seja, a especifica previsdo que, a
respeito de “apart-hotéis” e congéneres, consta da disciplina legal das locactes
urbanas.

Assim é que, conforme se estabelece no artigo 1° da Lei n° 8.245 de 18/10/
1991, as locagGes dos imdveis urbanos regulam-se pelas suas disposicfes, exceto
aquelas mencionadas no seu paragrafo Unico, ou seja, locacdes de imdéveis ofici-
ais; de espagos para estacionamento ou garagem; de espacos destinados a publi-
cidade e os arrendamentos mercantis em geral, bem como (8 Unico do artigo 1°,
item 04): as locacbes “4 — em apart-hotéis, hotéis-residéncia ou equiparados, as-
sim considerados aqueles que prestam servicos regulares a seus Usuarios e como
tais sejam autorizados a funcionar”.

De acordo com o previsto na lei em tela, os assuntos relacionados as loca-
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¢OGes mencionadas “continuam regulados pelo Cédigo Civil e pelas leis especiais”
e, desse modo, ndo haveria como se admitir no contexto aqui considerado qualquer
pretensdo no sentido de aplicar-se a matéria a protecdo que se da ao “ponto” co-
mercial, especialmente a possibilidade de ajuizamento, pelo titular do “ponto”, da
acao renovatoria do contrato de locagao com finalidades comerciais/industriais (ar-
tigo 51 e seguintes, e 71 e seguintes da Lei n° 8.245/91). No tocante a tal matéria,
aliads, sempre sera oportuno frisar que o direito a renovagéao do contrato de locagéo
estende-se, conforme o disposto no § 4° do artigo 51, as locacdes celebradas por
sociedades civis com fins lucrativos, “regularmente constituidas, desde que
ocorrentes 0s pressupostos previstos neste artigo” (ou seja, o artigo 51 da Lei n°
8.245/91).

Desse modo, o posicionamento assumido pelo empresario, titular do restau-
rante em tela, poderia ser tido como inadequado e descabido face aos preceitos
legais aqui referidos. No entanto, cabe ser ressaltado que, no caso, estariamos
nos defrontando com questdes ligadas de maneira especifica a protecéo dispensa-
da pela lei ao “ponto” comercial, parte integrante da “Azienda” do empresario co-
mercial, sendo certo que as previsdes legais examinadas ndo se referem a tais
guestdes, mas sim, sdo aplicaveis apenas e tdo somente aquelas hipoteses em
gue a locagdo tenha como destinatario o “usuario” do apart-hotel ou congénere,
vale dizer: o héspede. Sob uma tal ética, a pretensdo manifestada pelo titular do
restaurante haveria que ser bem considerada, uma vez que, pelo menos a um
primeiro e rapido exame, a questdo assumiria nitidos contornos de debates liga-
dos, sem dlvida, ao “ponto comercial”’, merecedor da protecao dispensada pela lei.

Portanto, face a tais aspectos, o enquadramento dentro dos limites da loca-
¢ao sofreria, de acordo com a sociedade administradora, algumas tantas contrari-
edades sendo certo, no entanto, que tal era o posicionamento adotado pelos sdci-
os do restaurante, com sua principal argumentacéo suportada pela alegagédo de
que, no caso, tratar-se-ia de locacao de “Ponto Comercial” e que, assim, a ques-
tdo deveria ser enfocada sob esse prisma, sendo certo que, eventualmente, poderia
até mesmo concluir-se pela plena caracterizacdo de uma locagdo comercial, com
possibilidade de ajuizamento da Agdo Renovatéria, prevista nos artigos 51 e se-
guintes da Lei n° 8.245/91, ja mencionada.

Dessa forma, o comerciante (no caso, o restaurante), teria direito ao “Ponto
Comercial” onde se achava instalado e, desse modo, todas as questdes em debate
deveriam ser enquadradas na Lei de Locacgdes Urbanas — ja mencionada, do que
resultaria uma concluséo, desde logo: a acdo competente para que se recuperasse
a posse do restaurante seria a de Despejo, conforme estabelecido no artigo 5° da
lei mencionada.

Considerag0es relacionadas ao Fundo de Comeércio - ja por um outro prisma,
a questao em exame comportaria uma outra série de argumentos totalmente diver-
sos, a excluir a locacédo de imével comercial e, conseqiientemente, a ocasionar a
aplicagdo de preceitos legais diferenciados.

Basicamente, uma tal argumentacgéo estaria apoiada na constatacédo genéri-
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ca de que, na verdade, a contratagdo nao teria por objeto o “Ponto Comercial”’, mas
sim aspectos destacados referentes ao “Fundo de Comércio” do “Apart Hotel” e,
em especial, (e, isto, por descabido que possa parecer a primeira vista), da sua
“Clientela”. Com efeito, sob uma tal 6tica, a negociacdo havida ndo envolveria na
realidade o “Ponto Comercial”, uma vez que no caso nao seria cabivel o exercicio
de atividades no local, a ndo ser em fungéo, em beneficio, de forma Unica e exclu-
siva, dos héspedes do Hotel! Nao haveria como se cogitar em tal contexto de uma
liberdade e autonomia que ndo teriam maior fundamento, uma vez que as ativida-
des do restaurante estariam assentadas exclusivamente no atendimento aos hés-
pedes do hotel, verdadeira razao de ser e fundamento Unico da contratacdo levada
a efeito.

Contaria o restaurante, na verdade, com uma verdadeira clientela “cativa”
praticamente obrigatéria, se é que assim se poderia expressar, a qual seria “cedi-
da” pelo “Apart Hotel”. Na hipétese, portanto, o assunto seria, em verdade, estrita-
mente vinculado a uma “concessao” posta em pratica pelo “Apart Hotel” para exer-
cicio das atividades do restaurante, em prol dos seus hospedes. A empresa que
responderia pelo restaurante, portanto, seria uma “concessiondria” visto que esta-
ria assim, sacramentada a sua condicdo de responsavel pelo restaurante do hotel
e, desse modo, legitimamente autorizada a atender a clientela daquele, cujo aten-
dimento, assim, lhe teria sido concedido de forma legitima pelo primitivo titular de
tal “clientela”, ou seja, o préprio “Apart Hotel".

As consideracdes ja anteriormente registradas, quanto a possibilidade de se
alterar a localizacéo do “espaco” arrendado, seriam cabiveis para afastar qualquer
conclusado no sentido de que tratar-se-ia, no caso, de locacéo de “Ponto Comerci-
al”. De igual modo, o que ja ficou ressaltado quanto aos equipamentos e utensilios
(de propriedade do arrendante) reforcariam tal linha de raciocinio, da mesma forma
gue o atendimento a eventuais “ndo hospedes” do hotel configuraria apenas uma
confirmacao a regra geral, no sentido de que o atendimento sempre seria prioritario
a clientela do hotel e a possibilidade do atendimento a ndo hospedes seria apenas
uma excecao, visando a beneficiar o “concessionario” do restaurante, tanto mais
porgue 0 movimento mensal sempre seria, em sua quase total extenséo, relativo
aos hospedes, apenas e tdo somente.

Uma tal conclusao, portanto, alteraria profundamente o quadro anteriormen-
te tragcado, ao considerar-se a possibilidade de locacéo de “Ponto Comercial”.
Numa tal hipétese, certo é que, 0 que estaria em cogitacdo, seria apenas e tdo
somente um ajuste referente a uma “concessao”, em que 0s preceitos legais rela-
cionados ao contrato de locacédo ja ndo mais encontrariam guarita, visto que o
titular de um “Fundo de Comércio” estaria validamente contratando a cesséo de
uma pequena parcela de sua “Azienda”, em favor de uma outra empresa, permitin-
do-lhe, inclusive, prestar atendimento a cliente “cativo”, no tocante a diversas ativi-
dades, tais como: lavanderia, servigo de telefonemas e recados, sauna, academia
de ginastica etc., e, claro, as atividades do préprio restaurante do hotel, como é o
caso ora enfocado.
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Prefeririamos, todavia, ndo chegar a concluséo tdo extremada, tanto mais
porque, sem duvida, sempre haveria liberdade de opcao por parte do hdspede do
hotel, no sentido de procurar em outro local o atendimento especifico que desejas-
se: iria levar ele préprio suas roupas para uma outra lavanderia; tomaria suas refei-
¢Bes em outros estabelecimentos etc.

Mas, sem divida, sempre seria de se prever que, em razdo de sua maior
comodidade e conforto, isto dificilmente ocorreria. Ndo chegariamos, no entanto,
ao extremo de afirmar que o cliente em tais condi¢des poderia ser considerado
parte integrante da “Azienda”, algo que fosse como que propriedade do seu titular
e, assim, podendo vir a ser objeto de negociagdo com outros quaisquer comercian-
tes, quando de transag¢des envolvendo o Fundo de Comércio. Na verdade, é de se
lembrar que, todos os bens que integram o Fundo de Comércio, tanto os corpdreos
como o0s incorporeos, podem ser objeto de negociacdo, isoladamente ou em
conjunto, a bel prazer do seu titular, ou seja, do comerciante que, apenas para sua
conveniéncia, os mantera agrupados em determinada estrutura que, segunda en-
tenda, sera a mais adequada a proporcionar-lhe o sucesso mercantil desejado.

Este é o ensinamento dos estudiosos da matéria que sempre colocam em

destaque o fato de que a “Azienda” é a verdadeira ferramenta de trabalho do comer-
ciante, o qual é o seu Unico titular, podendo dispor, alterar, negociar etc, os elemen-
tos que a compdem, da forma que entender mais adequada e conveniente.?
Sob uma tal 6tica, a se considerar a clientela como elemento integrante do Fundo
de Comércio, naturalmente seria de se concluir pela perfeita possibilidade de
negocia-la com outro, notadamente transferindo-a. Mas isto, naturalmente, ndo
pode ser afirmado assim tdo incisivamente, sem exame mais aprofundado da ques-
tdo, assemelhando-se como inegavel o fato de que o fregués ou cliente néo “perten-
ce” ao comerciante e apenas se mantera fiel ao estabelecimento se, e enquanto, o
desejar. Nao seria cabivel, assim, pretender-se a sua negociacao, eis que, em
Ultima analise, sempre seria ele, um cliente ou ndo, em razdo apenas e tdo somen-
te, de sua vontade exclusiva.®

2. DYLSON DORIA adota a expressdo “estabelecimento comercial’”, com o mesmo significado que “fundo de
comércio” e destaca que entre nés ha autores que, por influéncia da doutrina francesa, preferem esta Ultima, indicando
como exemplo, o Prof® Fran Martins e referindo que para este, tal preferéncia se justificaria ndo apenas pela
generalizagdo que o termo vem encontrando, como também “para evitar a confusdo que o emprego da expressado
estabelecimento comercial gera com a designagéo casa comercial”. (‘CURSO DE DIREITO

COMERCIAL”, Vol. I, Editora Saraiva, 1998, pagina 125). No mesmo local, sob o titulo “No¢des Gerais”, assim se
pronuncia o renomado autor: “Para o exercicio de sua atividade mercantil, o comerciante se vale de diversos
elementos que variam em natureza ou grau, de acordo com o tipo do negdcio. Ao conjunto desses elementos, que
facilitam a préatica da profissao comercial, é que se denomina estabelecimento comercial” (OP. CIT. LOC. CIT). FABIO
ULHOA COELHO sintetiza adequadamente a questdo: “O complexo de bens reunidos pelo comerciante para o
desenvolvimento de sua atividade comercial é o estabelecimento comercial” (in “MANUAL DE DIREITO COMERCI-
AL", Editora Saraiva, 1998, pagina 59).

3. Conforme FABIO ULHOA COELHO: “Outro equivoco reside na consideragdo da CLIENTELA como elemento do
estabelecimento empresarial. Clientela é o conjunto de pessoas que habitualmente consomem os produtos ou servigos
fornecidos por um empresario. Embora até seja possivel falar-se em direito a clientela, cuja tutela se faz por meio da
repressdo a concorréncia desleal (Colombo, 1979: 172/173), ndo se deve confundi-la com os bens do patrimbnio da
sociedade empresaria. De fato, ndo deriva da tutela juridica a necessaria natureza de COISA do objeto tutelado. A
protecéo juridica conferida ao empresario, no sentido de n&o se ver tolhido da clientela conquistada, em razédo de
condutas condenaveis de seus concorrentes, ndo significa que essa se tornou propriedade daquele. Muito pelo
contrério, a nogéo de clientela como um objeto de dominio do empresario é improépria, porque cuida de um conjunto de
PESSOAS - a clientela é isso, nada mais-, insuscetiveis de apropriagdo para o direito em vigor”. (“in” “CURSO DE
DIREITO COMERCIAL”, Vol. |, Editora Saraiva, 1998, pagina 96).
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Frente as peculiaridades da questdo examinada, porém, a0 menos em um
primeiro instante seria cabivel fixar-se o entendimento de que o restaurante em
guestdo ndo se caracterizaria exatamente, como uma atividade desenvolvida por
um comerciante em um certo e especifico local (“Ponto de Comércio”), onde deve-
ria ele batalhar e angariar freguesia para alcancar sucesso em seu empreendimen-
to, dado que, como evidenciado ficou, contaria ele, desde logo, com uma clientela
praticamente constante e, mesmo, quase que obrigatéria, fosse qual fosse a qua-
lidade de seu atendimento e a eficiéncia de sua organizagdo empresarial (ou seja,
0 seu “aviamento”, enfim) que, tal como a clientela, devera ser considerado como
uma qualidade (“atributo”, como quer Rubens Requido) do comerciante, e ndo como
elemento integrante da “Azienda”. 4

Sob um tal enfoque, portanto, ndo haveria de se cogitar da existéncia de um
“Ponto Comercial” mas sim, de atividades desenvolvidas por um “concessionario”
gue, desse modo, ndo estaria submetido as regras da locacdo de imoveis, com
caracterizagcdo de locagcbes comerciais / industriais e direito a agdo renovatoria,
guando atendidos os requisitos legais. N&o estaria alguém a alugar um imével para
atividades mercantis, mas sim, transferindo a um comerciante, o atendimento a
sua clientela, no tocante a certos e especificos aspectos, sem possibilidade de
afirmar-se que estaria a transferir a prépria clientela, ou nem mesmo o local espe-
cifico para o seu atendimento.

Num tal contexto, portanto, ndo haveria que se falar em despejo e nem em
legislacao relativa a locagéo de imdveis o que, sem duavida, resultaria em condigbes
apropriadas para obtencéo de mais rapida solu¢éo do conflito, ao menos em princi-
pio, através da adocdo de medida judicial relacionada a protecdo possessoria.

CONSIDERAGOES RELACIONADAS A CONTRATAGAO
PARA PRESTACAO DE SERVICOS

Por uma outra 6tica, bem mais singela e simplificada, no caso em questédo
ndo existiria qualquer conotacgao relacionada a locacéo de iméveis e nem qualquer
vinculacao relacionada a elementos integrantes do Fundo de Comércio, mas sim,
apenas e tdo somente, uma simples contratacdo de servigos ajustada entre duas
empresas comerciais. Ou seja, numa operagdo que poderia ser chamada de

4. O magistério de FRAN MARTINS, que prefere utilizar o termo “freguesia” em lugar de clientela, a respeito de
tdo intricada questdo, se mostra bastante elucidativo: “Como elemento do aviamento, com um valor téo
destacado que alguns autores o consideram como um bem isolado do aviamento, encontra-se a FREGUESIA, ou
seja, o conjunto de pessoas que habitualmente fazem suas compras no mesmo estabelecimento comercial. Na
realidade, a freguesia depende do aviamento, sendo assim, uma consequéncia desse, ndo se concebendo um
estabelecimento bem afreguesado, se néo for bem aviado, ou seja, se ndo contar com um aparelhamento capaz
de atrair os fregueses. Sendo a freguesia o elemento consumidor para o qual constantemente se voltam as
atengdes do comerciante, ja que o sucesso do negécio esta diretamente ligado a clientela, verifica-se que todos
os esforgos do comerciante ao aparelhar seu estabelecimento comercial se dirigem para esse elemento, razdo
pela qual se pode dizer que o fundo de comércio é um conjunto de elementos constituidos pelo comerciante no
sentido de tornar seu estabelecimento capaz de atrair a freguesia”. (Curso de Direito Comercial, 152 edicdo, Ed.
Forense, 1990, pagina 527)
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“Terceirizagao”, o Hotel transferiria para outrem o atendimento aos seus hospedes,
no que se relacionasse a servigos de quarto, lanches, refei¢cdes etc., mediante a
retribuicdo e as condi¢des fixadas em contrato.

Desse modo, a firma “Terceirizada” teria o encargo de atender aos hdspedes
do Hotel, (bem como, eventualmente aos ndo héspedes), no que se refere ao forne-
cimento de alimentos e bebidas, fazendo jus, pela prestacdo de tais servigos, a
uma retribuicdo contratada. No entanto, poder-se-ia até mesmo imaginar-se que
faria jus a diferenca entre o valor cobrado diretamente de cada qual, e o valor que
haveria de pagar, mensalmente ao Hotel, em razdo da negociagéo ajustada (huma
tal hipotese, porém, parece inegavel que ja ndo se trataria mais de prestacédo de
servicos, mas sim, de um outro qualquer ajuste).

Efetivamente, uma tal conceituagdo sofreria objecdes de grande peso por
nao se estabelecer, no caso, um pagamento mensal a ser efetuado ao prestador de
tais servigos, em favor do Hotel. Tal aspecto, sem duvida, favorece muito mais a
caracterizacao de qualquer outro tipo de negociacao e ndo a prestacao de servicos,
visto que a remuneracgdo que havera de ser paga ao prestador de servigos € o que
melhor configurara a existéncia de uma tal contratacao e isto, na hipétese consi-
derada, ndo se apresentaria de maneira tdo clara que impossibilitasse o surgimento
de ponderaveis duvidas e incertezas.

De qualquer modo, a hipotese é aqui considerada para maior abrangéncia da
andlise empreendida, uma vez que, na verdade, a prestacao de servicos examinada
seria cabivel em hipéteses como a ora analisada, em que o carater eminentemente
civil da contratacao estaria evidenciado, ndo se caracterizando, ao menos em prin-
cipio, qualquer atividade mercantil da prestadora de tais servigos.

A situagdo considerada, inclusive, poderia ser também constatada em ca-
S0S nos quais o proprio “Apart-Hotel”, estaria transferindo a outrem algumas tantas
outras atividades especificas, tais como, lavanderia, estacionamento de veiculos e
manobristas, seguranca, academia de ginastica etc.; certo €, no entanto, que so-
mente a analise aprofundada de cada uma dessas hipoteses poderia conduzir o
observador a conclusdes mais fundamentadas, quanto ao caso como aqui descri-
to, pois, na verdade, inexistem condi¢cdes para se pretender equacionar a pendén-
cia sem maior aprofundamento na questdo de fato.

N&o se poderdo deixar de mencionar, ainda, algumas outras tantas situa-
¢Oes em que as mesmas questdes ja aqui enfocadas far-se-ao presentes de modo
destacado. E o que entendemos no tocante as hipéteses em que, por exemplo,
uma fabrica que tenha instalacdes para restaurante em seu prédio, venha a enten-
der que nao lhe sera conveniente a exploracdo do fornecimento de refeigcdes, de
forma direta, a seus empregados. Ou ainda, o colégio ou escola em que os servi-
¢os de uma lanchonete seriam confiados a outras pessoas, ou também, o cinema
ou teatro, que acaso procedesse do mesmo modo.

Como se pode notar, séo diversas situacdes e hipdteses em que, ao que se
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pode fixar de inicio, o objeto principal da transacao, seria o atendimento que se
haveria de prestar ao cliente, ou fregués, e em que o0 comerciante, praticamente,
estaria “passando” sua freguesia ou clientela, para um outro comerciante sem, no
entanto, deixar de manter a sua vinculagéo original com o fregués, uma vez que
sempre lhe seria possivel retomar a sua clientela original, retornando ao relaciona-
mento primitivo existente entre ambos.

No que tange, alias, a possibilidade (a0 menos em tese) de que o comerci-
ante “negocie” sua freguesia, é bastante comum verificarmos em jornais de grande
circulagdo, propostas comerciais de transferéncia de “linha de péo e leite” ou ainda
de “linha escolar” em que, pelo menos, num primeiro exame, poder-se-ia ter como
caracterizada a transferéncia de freguesia de um para outro, sendo certo, no entan-
to, que uma principal ddvida ficaria evidenciada em tais situacdes: tratar-se-ia no
caso de atividades comerciais ou meramente de prestacao de servicos? Como se
torna evidente, o posicionamento adotado quanto a natureza comercial ou civel da
guestdo (em funcédo de se tratar de simples prestacdo de servicos) é que iria dar a
ténica dominante para elucidacéo da ddvida, isto, claro, se for deixada de lado a
importantissima questéao relativa ao incessante “extravasamento” do Direito Comer-
cial sobre areas do Direito Civil, com assento, especialmente, no conceito de “em-
presa’ predominante nos dias atuais.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao invés de aqui procurarmos fixar “Conclusfes” quanto as questfes exami-
nadas, preferimos registrar nossas observagfes finais, posto que, efetivamente,
em matéria assim tdo complexa como tdo multi-facetada, assemelha-se como
bem mais adequado evitar-se a fixagdo de regras amplas a sofrerem objecdes e
contestac6es em cada passo, frente as caracteristicas e detalhes de cada caso
concreto.

Desse modo, face a todas as consideracdes ja anteriormente consignadas,
parece-nos apropriado ressaltar que, efetivamente, devera ser evitada qualquer afir-
macao no sentido de que, em casos como o aqui relatado, seria preponderante o
aspecto juridico relacionado a locacdo. Com efeito, assemelha-se-nos como bem
mais apropriada em situagfes que tais, a afirmacao de que o aspecto primordial da
contratacdo ndo é o “ponto comercial”’, mas sim, o atendimento a um grupo ou
conjunto de consumidores de um determinado produto ou servi¢co, consumidores
estes que, por circunstancias varias, praticamente se verdo compelidos a utilizar-
se ou adquirir aqueles bens ou produtos que estejam mais proximos, mais faceis e
mais cdémodos. Nao se chegaria ao extremo de se afirmar que estariam eles “obri-
gados” a tal ou qual consumo, mas a realidade é que, sem dlvida, a situacao seria
bem préxima a isto (ressalte-se que, a se afirmar que efetivamente estariam “obri-
gados” a tal consumo, estar-se-ia, do mesmo passo, a proclamar-se que a cliente-
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la podera ser repassada de um comerciante para outro...).®

Adotado um tal posicionamento, efetivamente o desdobramento das situa-
¢Oes previsiveis ndo poderia conduzir a aplicagdo dos preceitos legais relativos a
locacao imobiliaria, notadamente no que tange a protecéo que o Direito confere ao
“Ponto” onde se realizam os negécios do comerciante. A possibilidade de
ajuizamento de Acdo Renovatodria, portanto, ha que ser tida como bastante remota
a menos que se demonstre cabalmente que, ao contrario do quanto aqui consigna-
do, o principal objetivo de negociacao teria sido o “ponto” comercial 0 que, sem
davida, entendemos ser muito dificil de ficar caracterizado, uma vez que somente a
atividade plena no mercado é que poderia conduzir a tanto. Com isto queremos
dizer que, em casos como o considerado, na verdade, ndo estara havendo efetiva
atuacao mercantil, nem “disputa pelo fregués”, uma vez que, como ressaltado fi-
cou, este podera até mesmo ser tido como “cativo” do comerciante.

Caso, porém, a freguesia do estabelecimento seja maior, ou mais volumosa,
referentemente a fregueses de “fora”, (ou seja, os ndo héspedes do hotel), ai entéo,
realmente, a questéo tera assumido contornos diferenciados, tanto mais porque,
com toda a certeza, o estabelecimento sera facilmente acessivel do “ exterior”, o
gue resultara na possibilidade de que o “Ponto” se torne procurado, conhecido ou
até mesmo renomado, como local onde se come bem, ou em que se é bem atendi-
do.

Tais condicdes, aliadas a utilizacdo de equipamentos, utensilios, méveis
etc., préprios e nao cedidos, podera com seguranca indicar a existéncia de um
comerciante atuando em regime de concorréncia franca e regular.

Numa tal ordem de idéias, estaremos, portanto, sustentando, em Gltima ana-
lise, que apenas caracterizar-se-ia uma plena atividade comercial caso o comerci-
ante tivesse que batalhar para angariar sua freguesia em confronto com outros
estabelecimentos congéneres, ou, em Ultimas palavras, caso houvesse competi-
¢do ou concorréncia, na luta pela obtencéo de clientela. Sem que as atividades de
atuacdo no livre mercado se fizessem presentes, estariamos concluindo que néo
haveria desenvolvimento de um verdadeiro “ponto” comercial que merecesse a pro-
tecdo legal que, durante tantos anos, foi proporcionada pela chamada “Lei de Lu-
vas”, cujos preceitos hoje se acham incorporados a vigente legislacédo de locacdes
urbanas, a mencionada Lei n°. 8.245 de 18/10/91.

5. Em seu recente “Manual de Direito Comercial”, o Prof® Ricardo Negrédo aborda o assunto pelo prisma da venda
do estabelecimento empresarial, consignando que: “Entretanto, ndo sendo coisa, a clientela, ndo pode ser objeto
de direito, isto &, ndo pode ser vendida ou transferida. E impréprio, pois, falar-se em CESSAO DE CLIENTELA,
expressdo muitas vezes utilizada em contratos de venda de estabelecimento empresarial”. (Ed. Bookseller-
Campinas, 1999, pg. 134).

O magistério de Darcy Arruda Miranda Junior € do mesmo teor: “Admitir-se a clientela como objeto de direito
importaria negar a liberdade juridica do consumidor. A clientela é, apenas, um elemento de fato, e o que o direito
pode fazer é tdo somente disciplinar os meios tendentes a atrai-la e a conserva-la.” (in “Curso de Direito
Comercial”, Vol. |, Ed. Saraiva, 62 Edi¢do, 1987, pagina 148). Conclui a seguir, 0 mesmo autor, apoiado em Walter
Alvares e Miranda Junior, conforme “notas” n° 23 e 24: - “Como nenhum direito tem o comerciante a clientela ,
dado que ndo se pode restringir a sua liberdade de escolha, como ja vimos, é 6bvio que o negdcio juridico
conhecido por cesséo de clientela ndo pode ser entendido sendo como uma obrigagdo assumida pelo vendedor
de néo fazer concorréncia ao adquirente do estabelecimento (23), obrigacéo essa, que deve ser limitada no tempo
e no espago (24)".
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Desse modo, descaracterizado o “Ponto” Comercial e afastada a aplicacdo
da legislacdo sobre locacGes, poderiamos identificar uma prestacdo de servigos,
devidamente ajustada até mesmo numa operacéo de “terceiriza¢do”, tdo em voga
hoje em dia, ou ainda uma transagédo entre comerciantes, com finalidades comerci-
ais, tendo por objeto, em um ou outro caso, uma nhegociacdo envolvendo um, ou
alguns, elementos componentes do “Fundo de Comércio” de um dos contratan-
tes.b

Para a caracterizacdo de contrato de prestacéo de servigos, essencial sera
investigar-se a forma de remuneracéo do servigo prestado, uma vez que a corres-
pondéncia entre o trabalho prestado e a sua remuneragao sera, naturalmente, bas-
tante diferenciada daquela hipétese em que haja pagamento do titular primitivo do
“Fundo de Comeércio” para aquele que ira exercer tal ou qual atividade, quando
estaremos frente a uma Prestagéo de Servigcos. Se, por outro lado, qualquer tipo de
pagamento ficar ajustado, por parte daquele que ira exercer atividades quaisquer,
em favor do primitivo titular do Fundo de Comércio, ai entdo, estaremos frente a
uma transag¢do eminentemente comercial, em que uma das partes, mais do que
prestar servicos a alguém, estard, isto sim, batalhando e disputando palmo a pal-
MO O sucesso em seus empreendimentos com 0s seus concorrentes naturais (sem
gue, todavia, tais questdes envolvam o “ponto”, conforme consignado).

A postura adotada em uma ou outra situacao sera, com certeza, um elemen-
to destacado a ser considerado devidamente, em que, sem divida, um prestador
de servicos estara executando determinada atividade, em fungéo de parametros ou
de normas especificamente emanadas da parte que contratou a prestacéo de tais
servicos, dado que sempre devera existir uma subordinacdo, ao passo que, na
outra hipétese, com certeza, ndo havera lugar para quaisquer “ordens”, pois have-
rdo de prevalecer a capacidade e a competéncia proprias e especificas da parte
interessada que, claro, adotara normas, critérios e padrdes proprios e exclusivos.

6. E importante que n&o se percam de vista as caracteristicas especificas do Direito Comercial, principalmente
devendo sempre ser lembradas suas peculiaridades diferenciadoras do quanto se observa no direito comum.
Como destaca FRAN MARTINS: “Ainda como peculiaridade dos contratos comerciais teriamos a citar os meios
de provas. Enquanto a prova no direito civil é feita segundo principios rigidos, no direito comercial ela é admitida
com maior flexibilidade e rapidez, amparada sempre na boa-fé dos contratantes”. E, a seguir, apropriadamente,
observa: “Tudo isso, naturalmente, decorre da natureza progressista do direito comercial, em face do desenvol-
vimento do comércio e da crescente rapidez com que este se faz. Sendo o direito comercial um direito em perene
transformacéo, ligado essencialmente as contingéncias econémicas, politicas e sociais do mundo, os contratos
mercantis necessariamente tém que se adaptar a essa variabilidade, muitas vezes sendo forcados a fugir as
regras formais do direito civil”. (“Contratos e Obrigagdes Comerciais”, Ed. Forense, 1990, pagina 78). Com base
em tais consideragdes, torna-se até mesmo cabivel admitir-se a negociacdo envolvendo a clientela do comerci-
ante, ao menos em casos muito especificos, como, a toda evidéncia, ocorre naquele aqui examinado. Talvez uma
ousadia possivelmente constatavel em uma tal afirmativa venha a ser objeto de repldio e de contestagdes, mas,
até mesmo isto ndo estaria em perfeita consonancia com o “espirito” do direito, jA ndo mais comercial, mas sim,
(hodiernamente mais adequado), empresarial?
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DENUNCIACAO DA LIDE
EXISTENCIA OU NAO DE RECONHECIMENTO IMPLICITO
DO PEDIDO PELO DENUNCIANTE

Mauro Alves de Araujo”

1+« O tema do presente estudo foi objeto de discussdo em sala de aula,
apos o prof. dr. Renan Lotufo havé-la fomentado. O ilustre professor levantou a
guestdo de ser o exercicio do direito da denuncia¢do da lide uma forma de reco-
nhecimento implicito do pedido; néo ser aplicavel no caso o principio da eventuali-
dade e o disposto no instituto juridico da resposta do réu. Assim, aqui, como
também argumentado ao nobre professor Lotufo, a matéria deve ser analisada so-
bre o principio do contraditério, especialmente a ampla defesa, mais, consoante os
principios da economia e da celeridade processual.

Para tanto, imperiosa uma breve explanac¢do sobre os institutos juridicos da
denunciac¢éo da lide e resposta do réu, bem como, dos principios da eventualidade,
do contraditério, da celeridade e da economia processual. Procurar-se-a ser breve
e conciso, seja pela limitacdo de espaco para o presente estudo, seja pela sua
propria finalidade.

2 « E cedico que a denunciagdo da lide tem natureza juridica de ac&o, que
visa ao exercicio do direito de regresso de forma secundaria e eventual, tanto pelo
autor, como pelo réu !, Ou seja, sempre que presente uma das hipoteses do artigo
70 do CPC, o autor ou réu poderao, na hipétese de garantia imprépria, vinculada
apenas a responsabilidade civil, prevista em parte do inciso Il, e no inciso lll, do
referido artigo 70, e deverdo, na hip6tese de garantia prépria, formal, vinculada ao
direito de eviccao, inciso |, e parte do Il, do mesmo artigo 2, denunciar a lide ao
obrigado a ressarcir em direito regressivo o denunciante, se este sucumbir na acéo
principal.

* Advogado, Professor de Processo Civil na Graduagéo da Faculdade Padre Anchieta, em Jundiai; na PUC/SP
e na FIG, em Guarulhos, onde também é coordenador do anexo do JEC e do Curso de Pés-Graduacédo. Mestre em
Processo Civil e Doutorando em Direito Civil, ambos pela PUC/SP.

1. Neste sentido: Arruda Alvim, in “Manual de Direito Processual Civil”, v. 2, 52 ed., RT, pp. 149/155; Athos
Gusmao Carneiro, in “Intervencéo de Terceiros”, 72 ed., Ed. Saraiva p. 67; José Frederico Marques, in “Manual de
Direito Processual Civil”, v. 1, 22 ed., atualizada por Vilson Rodrigues Alves, Ed. Millennium, p. 448; Luiz Rodrigues
Wambier, in “Curso Avancado de Processo Civil”, v. I, RT, p. 261; Hélio Tornaghi, in “Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil", v. I, RT, p. 260; Ernane Fidélis dos Santos, in “Manual de Direito Processual Civil”, v. 1, 62 ed.,
Ed. Saraiva, pp. 94; Celso Agricola Barbi, in “Comentérios ao Cddigo de Processo Civil", v. |, 32 ed., Ed. Forense,
p. 334; Ovidio A. Baptista da Silva, in “Curso de Processo Civil", v. |, 42 ed., RT, p. 297

2. Para néo perder o direito de regresso, na hipétese de evicgédo, por imposigdo do artigo 1116 do Cédigo Civil. Se
a hipétese for de direito de regresso decorrente de responsabilidade civil, podera este direito ser exercido, ainda
que ndo haja a denunciacdo, em acao autbnoma, sujeitando-se, entretanto, a eventuais exceg¢des que o respon-
savel pudesse oferecer na outra agédo
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Cria-se, com a denunciagdo, uma “secundum litis”, entre uma das partes da
acao principal e um terceiro, com causa de pedir diversa da principal, mas cujo
conhecimento é dependente do resultado daquela. Podera o terceiro, com a
denunciacao, tomar 03 (trés) atitudes distintas: (a.) ingressar nos autos para opor-
se ao denunciante (direito proprio do denunciante objeto da intervencéo forcada);
(b.) ingressar nos autos para opor-se a outra parte da acéo principal, seja ao lado
do denunciante, seja contrario a defesa por este manifestada nos autos; e, (C.)
manter-se inerte, reconhecendo implicita ou explicitamente o pedido do denuncian-
te.

O terceiro, na denunciacdo da lide, pode assumir posicdo contraria a do
denunciante, pois pode buscar elidir a responsabilidade que lhe é imputada pelo
denunciante. O problema é sobre se esta defesa antag6nica a do denunciante é
possivel, sob o ponto de vista juridico processual, considerando o direito préprio do
denunciado de exercer a ampla defesa, constitucionalmente assegurada, sem res-
tricdes, com amparo, inclusive, da norma infraconstitucional, artigo 350 do CPC,
aplicavel por analogia.

3 « Deve-se analisar a questdo, considerando que o denunciante, ao provo-
car a intervencgdo do terceiro, ‘ad argumentandum”, reconheceu implicitamente o
pedido, conforme insuflado pelo prof. Lotufo, a situagdo do magistrado sentenciante
serd no minimo inusitada, pois devera condenar o denunciante, por for¢a do artigo
269, Il, do CPC, sem permitir a producéo de prova, requerida pelo denunciado para
inibir o fato constitutivo do autor. Vejam, a principio, o autor tem o 6nus da prova de
seu direito, artigo 333, I, do CPC, porém, fica dispensado deste 6nus diante da
incontrovérsia do fato, artigo 334, Ill, do mesmo Diploma Legal, desde que ndo
presente uma das hip6teses do artigo 302 do mesmo “Codex”, e ao denunciado é
defeso fazer a contra-prova, por forca da mesma incontrovérsia.

Ao contrario, se admitirmos que ha a possibilidade de o denunciado produzir
provas a inibir o fato constitutivo do autor, embora incontroverso o fato pelo reconhe-
cimento implicito do denunciante com a intervencao provocada, estaremos diante
de ofensa aos principios da economia processual e da verdade formal (vigente no
processo civil) 2.

Imperioso consignar que estamos analisando, neste tépico, a hipotese de o
réu ndo haver contestado o mérito - ndo opondo resisténcia ao pedido, assumindo
uma postura de aceitagao prépria do pedido, cujo reconhecimento alcanga o direito
e ndo apenas os fatos* -, restringindo-se a denunciacao da lide. Isto porque, se o
réu houver denunciado a lide e atacado o mérito através de contestacéo, entende-
se que ndo houve reconhecimento do pedido, ainda que implicito, pois a resposta,
no seu conjunto, é contraditéria ao pedido, artigo 302, Ill, do CPC %, o que permite
ao denunciado defender o seu interesse juntamente com o do denunciado, como

3. Neste diapasédo, o magistério de Luiz Rodrigues Wambier, ob. cit., p. 484
4. Luiz Rodrigues Wambier, ob. cit., p. 427
5. Ibidem, p. 378
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se fosse uma assistente litisconsorcial do denunciante ©.

4 « Portanto, resta-nos analisar os principios da eventualidade, do contradi-
tério, da celeridade processual e da economia processual, para tentarmos concluir
o tema. O principio da eventualidade representa a necessidade de o réu alegar, no
prazo de resposta, ‘toda a matéria de defesa” que entender cabivel quanto ao mé-
rito, ainda que incompativeis entre si, artigo 300 do CPC, evitando a preclusédo de
seu direito de defesa 7.

Poder-se-ia dizer que diante deste principio, o réu, além da denunciagéo a
lide, oferece contestacdo ao mérito do pedido, e, se ndo fosse a contradicdo ao
pedido existente no conjunto probatério a afastar o reconhecimento, implicito - “ad
argumentandum” - na denunciagdo a lide, ha o fato de nédo ser a intervengéo de
terceiro uma forma de defesa, mas sim o exercicio de um direito de acéo 8, exerci-
do juntamente com a defesa, ndo se confundindo, portanto, com nenhuma das
formas de defesa.

As formas de resposta previstas no nosso direito processual civil, artigos
297/318 do CPC, séo: (a.) contestacao, cuja defesa pode ser direta (nega os fatos
alegados) ou indireta (aceita os fatos alegados, oferecendo, entretanto, uma das
excec¢Oes substanciais); defesa processual propria (também chamada perempté-
ria, que extingue o processo sem julgamento do mérito) ou impropria (também
chamada de dilatéria, que néo extingue o processo, apenas o paralisa, até a sanacéo
dairregularidade); (b.) excecdo (incompeténcia relativa; impedimento ou suspei¢ao);
e, (c.) reconvencéo (direito de acdo em relacdo ao autor).

Infere-se de tanto, que a intervencao de terceiro forcada, em analise, como
qualquer outra das intervencdes, ndo é, na acep¢do da palavra, uma defesa da
parte em relacdo a outra parte, mas sim o exercicio de um direito de acéo, eventu-
al, face o terceiro, o que afasta uma possivel ofensa ao principio da eventualidade.

Neste sentido, o magistério do nobre professor Arruda Alvim ° : “Tratar-se-ia
de excecdo, portanto, ao principio da eventualidade da defesa, se a denunciagéo
fosse matéria de defesa, mas, em realidade, configura ela a propositura de acao,
do denunciante contra o denunciado”.

Dai porque, nao restam dividas quanto ao direito do réu e do préprio denun-
ciado produzirem provas a afastar o direito do autor, eis que atuam em litisconsorcio,
ndo importando se o denunciante reconheceu ou néo o direito da parte contraria na
acéo principal, artigo 48 do CPC.

Imperioso consignar que esta forma de litisconsércio € andmala a prevista
no CPC, artigos 46/49, pois substancialmente diferentes, eis que a parte pldrima -
oriunda da denunciacdo a lide - ndo decorre de uma mesma agdo, mas sim da

6. Diz-se como se fosse assistente litisconsorcial, por, na realidade, a lei considera-lo como litisconsorte, que,
tecnicamente € incorreto, conforme se demonstrara adiante

7. Luiz Rodrigues Wambier, ob. cit., p. 377; CPC Comentado, Nelson Nery Junior e Rosa M. A. Nery, 32 ed., RT,
nota 1 ao art. 300

8. Conforme doutrina citada na nota 1

9. Ob. cit., p. 151
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juncao da acéo originaria com a secundaria . Alias, na hipétese de denunciacao
decorrente de responsabilidade civil, nenhuma relacéo juridica ha entre o denunci-
ado e a parte adversa do denunciante .

Ocorre, entretanto, que com a denunciacgdo a lide, sem defesa ao mérito, ou
com defesa deficiente (sob a 6tica do denunciado), constata-se uma anomalia pro-
cessual, pois, nos termos do artigo 71 do CPC, se o denunciante for o réu, deve
fazer esta denunciagdo no prazo de contestar, somente se tratando da suspenséo
do processo com a apreciacdo desta denunciagcdo e determinagdo da citacao,
artigo 72 do CPC, quando ja consumado o prazo de resposta. Isto representa uma
preclusdo consumativa do prazo de resposta, se oferecida, ou a revelia, se inexistente
qualquer das formas de resposta, nos termos do artigo 183 do CPC.

Em ambas as hip6teses, ndo haveria de se falar em prazo de defesa ao
denunciado para o pedido principal, pois, teoricamente, a preclusdo consumativa
ou temporal ja se operou, diante da ndo suspensédo do processo até a determina-
¢do da citagcdo do denunciado 2. Mas, por forca de uma interpretacao l6gica do
artigo 75, I, do CPC, o denunciado, aceitando a denunciagdo, pode contestar o
pedido (obviamente o principal), formando-se uma espécie de litisconsorcio diverso
do instituto previsto no CPC 3, que afasta a preclusdo consumativa ou temporal da
defesa oferecida pelo denunciante.

Ha, neste caso, uma cisdo da defesa: uma assegurada ao réu, que pode ou
nao exercé-la, bem como fazé-la de forma deficiente; outra do denunciado, quando,
invariavelmente, ja ocorreu a preclusao temporal para o réu-denunciante, oferecida
em acdo autbnoma, por quem nem mesmo € parte, sob o aspecto material, na
relacdo principal.

Isto, também ocorre - além do fato de ser um direito assegurado por norma
processual - em respeito ao principio do contraditério. De outra forma, o denunci-
ado teria 0 seu direito constitucional de ampla defesa tolhido, por ser obrigado a
responder por um direito de regresso, sem a possibilidade de questionar o primitivo
fato constitutivo deste direito.

E possivel que este fato constitutivo ndo tenha nenhuma relacéo substancial
com o denunciado, v.g., no caso de responsabilidade civil decorrente de contrato
de seguro, mas o mesmo fato, se reconhecido por sentenga, produzira efeitos
indiretos ao denunciado, dai o seu direito de oferecer defesa ao mesmo, equiparan-
do-se a litisconsorte, e reabrindo-se o prazo de resposta.

10. Luiz Rodrigues Wambier, ob. cit., p. 261;

11. Hélio Tornaghi, ob. cit., p. 262

12. O prof. Athos Gusmao Carneiro (ob. cit., p. 83) suscita uma interessante situacéo, onde “o réu, citado, requer
tdo-somente a denunciacao da lide, abstendo-se de, na mesma oportunidade, apresentar contestagéo” e a citado
do denunciado é determinada antes de consumado o prazo de defesa, o que, em tese, implicaria em prazo a
sobejar, que permitiria a defesa posterior do denunciante. Conclui o nobre professor gadcho pela impossibilidade,
pois com o ndo oferecimento da defesa no prazo ocorreu a preclusdo consumativa, com o reconhecimento
implicito do pedido, mas néo o efeito da revelia, por forca do artigo 320, |, do CPC. Com o devido respeito a
autoridade deste professor e ministro da mais alta Corte Infraconstitucional, ousa-se discordar do mesmo, pois,
neste exemplo, ndo hé precluséo, seja consumativa, por inexistir qualquer das formas de resposta, seja temporal,
diante do prazo restante quando da suspenséo.

13. V. nota 10

60



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA-Ano Il -N°3 - Maio/2001

Mesmo porque, de outra forma, se ndo se aceitasse a possibilidade do de-
nunciado atacar o fato constitutivo do direito reclamado na acéo principal - ainda
gue esta possibilidade, embora legal, seja contraria aos institutos processuais da
defesa, prazo e litisconsorcio - restariam ofendidos os principios da celeridade
processual e da economia processual.

O primeiro, pelo fato de, se ndo aceito ao denunciado o direito de atacar o
fato constitutivo da parte adversa na acao principal, ser possivel a este intervir no
processo como assistente litisconsorcial, na forma do artigo 54 do CPC, e, sendo
condenado o denunciante por falha ou falta de defesa, isentar-se-ia 0 denunciado
dos efeitos da sentenca, para posterior discussdo da justica da decisdo, em pro-
cesso autbnomo, artigo 55, I, do mesmo “Codex”. Com certeza, isto importaria
em maior volume de processos no ja atabalhoado Poder Judiciario, prejudicando
ndo so6 a celeridade processual entre as partes envolvidas, como, também, a outros
gue buscam a solucédo de seus litigios.

A economia processual restaria ofendida pelo fato de ndo haver nenhum pre-
juizo processual ou material a parte adversa da acéo principal com a formacao
andmala de litisconsércio na denunciacao a lide, e reabertura do prazo para defesa
guando ja ocorrente a preclusdo - consumativa ou temporal, ou ambas - de tal,
maxime, diante da possibilidade de o denunciado poder, de outra maneira, discutir
a questdo nado s6 na esfera recursal, mas também em processo auténomo.

5 « Concluindo, pode-se dizer que, embora a denunciagao da lide entre em
conflito direto com os institutos juridicos que disciplinam a defesa, o prazo e o
litisconsorcio, ndo ha, na simples denunciacao a lide, um reconhecimento implicito
do pedido por parte do denunciante, por duas razdes de direito: UMA, a resposta
ofertada pelo denunciante pode representar, no conjunto, uma contradi¢céo aos fa-
tos, artigo 302, Ill, do Estatuto Processual vigente; DUAS, a denunciacao a lide
ndo é uma forma de resposta - portanto ndo aplicavel o principio da eventualidade
- e nem de confissado, institutos juridicos distintos, e cuja finalidade esta bem
delineada pela doutrina e jurisprudéncia, ou seja, assegurar o direito de regresso se
sucumbir na principal.

Nem se houver deficiéncia na defesa da acgéo principal, ou mesmo falta des-
ta, embora denunciada a lide, ha de se falar em reconhecimento do pedido a inibir
o denunciado de rebater a acao principal, sob pena de ofensa aos citados principi-
os do contraditério, celeridade processual e economia processual. Ressalte-se
gue o conflito existente neste caso com os institutos juridicos da defesa, prazo e
litisconsoércio, é aparente, pois a solugdo para esta antinomia é alcangada utilizan-
do-se (a.) a mais econémica no sentido hermenéutico, ou seja, a denunciacdo nao
ofende o direito da parte adversa; p.) o mais aplicavel ao caso concreto, cuja
norma processual, especial em relagcdo aqueles institutos, permite a ndo aplicacao
destes institutos.

Ademais, a denunciacdo a lide, como exercicio de um direito de agéo,
“secundum litis”, obrigatdria na hipotese de evicgao, ndo pode incorrer, por si s, no
ato juridico da confissdo, sob pena de inibir aquele direito de agéo, também asse-
gurado por norma constitucional.
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Parece-nos, entretanto, que a melhor solugdo para evitar estas possiveis
celeumas na discussdo do processo, seja uma reforma legislativa para dar a
denunciacdo da lide, e por conseguinte ao chamamento ao processo, 0 mesmo
tratamento que é dado a nomeacdo a autoria, ainda que reduzindo o prazo para
tanto.
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RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO ECOLOGICO

Sulaiman Miguel Neto”

1. INTRODUCAO

A responsabilidade civil por dano ecoldgico ocupa nos dias atuais uma im-
portancia que n&o era vista em outros tempos. E certo que a preocupacio se
acentuou na exata medida de haver-se tornado evidente que o crescimento econd-
mico e até a simples sobrevivéncia, a da espécie humana, ndo podem ser pensa-
dos sem o saneamento do planeta e a administragao inteligente dos recursos natu-
rais.

Nessa sequéncia, regras juridicas que viessem a garantir o cuidado adequa-
do ao meio ambiente, passaram a incorporar todas as legislag6es, premidas pelos
levantamentos cientificos e pelos alertas oriundos de instituicdes e dos grandes
conclaves, levados a efeito em todo o mundo. O reconhecimento pela comunidade
das nagOes dos sinais da crise evidenciaram a necessidade de urgente faxina nos
locais sujos, insalubres e desarrumados.

A necessidade de restauracdo e a preservacéo do equilibrio ecolégico pas-
saram a ser aceitas pacificamente como questdo de vida ou morte. Os riscos
globais, a extingdo de espécies animais e vegetais, assim como a satisfa¢éo de
novas necessidades em termos de qualidade de vida, deixam claro que o fendbmeno
biol6gico e suas manifestacdes sobre o planeta estdo perigosamente alterados.

Tanto assim, que o Programa das Nag¢6es Unidas para o Meio Ambiente —
PNUMA, realizou um levantamento da situacéo ambiental da Terra no periodo com-
preendido entre os dois megaeventos patrocinados pela ONU, o primeiro em Esto-
colmo (1972) e o segundo no Rio de Janeiro (1992), inicia o relatério do balango
realizado, ponderando que o planeta esta sitiado, nunca esteve tdo sujo e doente,
0 ar esta cada vez mais contaminado, a 4gua esta mais escassa, a area florestal
menor, 0s desertos maiores e o patrimonio genético experimentando degradacao
de tal ordem, que colocam em risco nossas civilizagdes. Assim, ficou atestado que
os cinco bilhdes e trezentos milhées de habitantes, sobretudo um bilhdo nos pai-
ses mais abastados, estdo fazendo mau uso dos recursos naturais e sobrecarre-
gando seriamente os ecossistemas da Terra.

Valendo considerar que a avaliacdo dos avangos realizados na area ambiental
nos cinco anos seguintes a EC0O-92, mostrou que os remédios propostos naquela
oportunidade, ndo funcionavam ou sequer foram ministrados. As iniciativas revela-
ram-se timidas e impontuais, deixando pendentes os desafios na busca do desen-

* Professor de Direito Agrario no curso de Direito das Faculdades Padre Anchieta de Jundiai.
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volvimento sustentavel. Justificando as ponderacdes feitas na oportunidade pelo
entdo Presidente da Unido Soviética, Mikhail Gorbachev, de que dentro de 30 ou 40
anos, se permanecerem as proporcdes da época, as mudancas na biosfera serédo
irreversiveis, porque influirdo na auto regulacdo do sistema no planeta, sem que
tenhamos meios de restaura-lo.

Nesse passo, as atividades destrutivas devem ser restringidas ou a degrada-
¢do ambiental pode tornar-se ameaca endémica ou epidémica a qualidade da vida
humana. A apropriacéo dos recursos naturais limitados para a satisfacdo de neces-
sidades ilimitadas, revelam a raiz do conflito estabelecido no seio da comunidade,
impondo-se o ataque a razdo da crise. Sé restam como alternativas, atacarem-se a
espoliacdo cega dos recursos naturais, particularmente os ndo renovaveis, inter-
romperem-se as precipitadas aventuras de biotecnologia e engenharia genética,
combaterem-se as desertificacdes instaladas, o efeito estufa e suas causas, além
da destruicdo da camada de ozonio.

2. A LEGISLACAO COMO FORMA DE SUPERAGAO DO PERIGO

Entre as varias terapias ecoldgicas sugeridas para a prevencao e cura desse
mal, resulta o recurso ao Direito. A criagdo de normas para coibirem essencialmen-
te a desordem e a prepoténcia dos poderosos, corresponde a melhor forma de
resgatar o tempo perdido.

Regras coercitivas e imposicdes oficiais de condutas éticas rigidas séo for-
mulas indissociaveis na protecdo do meio ambiente. Nessa consequiéncia, 0 em-
bate contra os interesses predatérios daqueles que se beneficiam dos recursos
naturais, had de se processar num auténtico clima de guerra. E a auséncia de
postulados rigidos que regulem a conduta dos participes nesse cenario, pode re-
sultar numa batalha permanente e desigual, ndo se podendo admitir nessa seara,
gue os cartéis de exploradores venham a impor seus interesses sobre a maioria da
populacéo.

Nao se preservara a tranquilidade social, se for mantido o estado de belige-
rancia. E o homem néo podera estar em paz consigo mesmo, enquanto se mantiver
em guerra com a natureza. Dai resulta a necessidade de um regramento juridico
gue conserve o equilibrio nesse jogo de interesses e estabeleca o clima ideal,
aquele que limita o abuso e afasta a ameaca.

Em face desses primados é o que legislador passou a transfundir em nor-
mas, os verdadeiros valores para uma convivéncia harmoniosa do homem com a
natureza. Ensejando o aparecimento da disciplina juridica — Direito Ambiental —
nascida do inquestionavel direito subjetivo a um ambiente ecologicamente equili-
brado.

Dessa profusdo vieram as regras que preservam e restauram o meio ambien-
te. Que compelem os violadores e Ihes imp&e a responsabilidade pelo dano ecol6-
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gico. Esse é o novo filho da velha ciéncia juridica, que vindo a luz num momento de
crise, realiza o que na linguagem de Miguel Reale, é uma tragica inverséo. Pois,
antes recorria-se a natureza para dar base estavel ao Direito, buscava-se, através
do Direito Natural, melhor fundamentagéo para as rela¢cdes humanas. E na atuali-
dade, recorre-se ao Direito para salvar a natureza.

Bens considerados de uso comum do povo, passam a merecer a tutela es-
pecial do Direito para serem respeitados. Fugindo do ideal de que a potestade do
ambiente, na expresséo de Edis Milaré, fosse intuitivamente reconhecida, eis que
ndo se tem o direito de contaminar aquilo que nado se criou, mas foi encontrado,
devendo por isso ser legado as futuras geragfes. Sem a marca da racionalidade, a
superacgao do quadro de degradagdo ambiental ndo pode prescindir do socorro da
lei.

Tendo em conta o carater global e a dimensao planetaria das graves e cres-
centes perturbagdes do equilibrio ecolégico, é que a Carta da Terra, aprovada na
Conferéncia do Rio de Janeiro, se inseriu no Principio 11, que recomenda aos Esta-
dos a promulgacao de leis eficazes sobre o meio ambiente, na linha da Agenda 21,
gue se preocupou com a formulagéo de propostas para o aperfeicoamento da capa-
cidade legislativa dos paises em desenvolvimento.

3. O DIREITO COMPARADO

A devastagdo ambiental ndo é marca exclusiva de nossos dias ou desse
século. Apenas a percepcao juridica desse fendmeno — até como conseqiiéncia de
um bem juridico novo, denominado meio ambiente — é questao recente, reconheci-
da como de terceira geracao.

A protecao ambiental, desde os mais remotos tempos, vem sendo objeto de
preocupagao dos povos, em maior ou menor escala. Nesse passo, no¢des precur-
soras sobre a biodiversidade e conservagdo de espécies animais sao encontradas
no Livro de Génesis. Em Deuterondmio, ja se constava proibicdo do corte de arvo-
res frutiferas, mesmo em caso de guerra, estabelecendo pena de acoite para os
infratores.

Por ocasido da vigéncia em Portugal das Ordenacdes Afonsinas, editadas
em Portugal no reinado de D. Afonso V, cujo trabalho de compilagdo baseou-se no
Direito Romano e no Direito Candnico, restou concluido em 1446 e correspondeu
ao Primeiro Cédigo Legal Europeu, ja se viam referéncias que denotavam a preocu-
pacdo com o meio ambiente. O corte de arvores de fruto era tipificado como crime
de injaria ao rei.

Em 1521, sob a denominacgéo de Ordenac¢fes do Senhor Rey Dom Manoel,
as Ordenacdes Manuelinas como ficaram conhecidas trouxeram algum avanco em
matéria de protecdo ambiental. Passa a proibir, por exemplo, a caga de certos
animais, perdizes, lebres e coelhos, com instrumentos capazes de causar-lhes a
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morte com dor e sofrimento; coibindo o comércio de colmeias sem a garantia da
preservacao da vida das abelhas; mantendo tipificado como crime, o corte de arvo-
res frutiferas, A pena para o infrator era o degredo para o Brasil, quando a arvore
abatida tinha valor superior a trinta cruzados.

A partir de 1603, as chamadas Ordenacdes Filipinas, avangadas para a épo-
ca introduziram conceitos de poluigcdo, proibindo a qualquer pessoa jogar material
gue pudesse matar peixes e suas criacdes ou sujar aguas de rios e lagoas. A
pesca com determinados instrumentos e em certos locais e épocas eram proibi-
das. Reiterou o crime pelo corte de arvores de fruto, prevendo pena de degredo
perpétuo. Estendeu relevo para a protecdo dos animais, cuja morte por malicia
acarretava para o infrator cumprimento de pena para sempre.

A bem da verdade, essa legislacdo antiga, complexa e esparsa, ressentia-
se de aplicacéo pratica e acentuava a necessidade de implementacao voltada para
resultados positivos em beneficio do importante bem juridicamente tutelado.

Nos dias atuais, com advento da Comunidade Econdmica Européia, surgi-
ram diretrizes adotadas por todos os paises e que completaram a necessidade de
protecdo de um meio ambiente devastado gravemente durante séculos, quer pela
atividade econémica predatoria, quer pelas grandes conflagracGes experimentadas
no continente nas duas guerras mundiais.

Organizados num grande bloco, munidos da idéia comunitaria, ligados atra-
vés de ideais comuns que se realcam até no uso de uma Unica moeda, o continen-
te europeu conserva atualmente rigidos controles de poluicdo e conservacédo dos
recursos naturais, prevenindo acidentes e abusos. Sendo for¢a convir, contudo,
gue se reconheca um afrouxamento nas regras de legitimagéo de agir e na busca
ainda desenvolvida, sem resultados concretos mais evidentes, de um sistema de
acesso coletivo a Justica.

Apenas os paises do leste europeu, apesar da queda do muro, ainda execu-
tam politicas tibias nessa relacéo e os do continente asiatico, entre eles a China,
ndo definiram um posicionamento legal correlato com os melhores propésitos
ambientalistas. As a¢cdes governamentais esperadas, prejudicam-se em decorrén-
cia dos regimes politicos que priorizam o desenvolvimento industrial gerador de
recurso econdmico. Mas convive uma idéia ja disseminada na populacéo e elite
intelectual, sobre as vantagens da preservacéo.

Dentre todos os demais, a mais avancada legislacdo de protegcdo ao meio
ambiente é a Norte Americana. Assim, embora dotados de regime constitucional
gue garante absolutamente o direito de propriedade, a legislacdo americana desen-
volveu um sistema disciplinando as atividades econdmicas, de forma a condicionar
tanto a iniciativa privada quanto os 6rgdo governamentais, a garantir que suas ativi-
dades nédo lancem dejetos no ar, na a&gua e no meio ambiente comum. Através do
Clean air act, do Clean water act, da Recra e do Superfound, eles criaram uma
estrutura legal que garante a prevaléncia do interesse publico na preservagéo do
meio ambiente para todos.
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A lei do ar limpo, da agua limpa, a que regula o langamento de residuos
toxicos e a do superfundo, garante-se o pleno controle de qualquer atentado a
salide da populacdo. A caracteristica mais importante do sistema legal americano
€ a implementacdo da defesa do meio ambiente através do E.P.A., a Agéncia
Ambiental, dotada de uma estrutura administrativa forte, que tem pleno apoio da
opinido publica e das organizacdes com afinidade no tema. Assim, a par de uma
politica protetiva rigida, dotada de instrumentos juridicos efetivos, inclusive um tri-
bunal préprio que impde sancdes graves aos violadores, eles dipdem de recursos
publicos que constituem um superfundo, capaz de fazer frente a necessidade de
restauracdo do meio ambiente degradado e cobrar na via regressiva, do agente
poluidor, os custos do que se investiu em decorréncia do dano surgido.

4. A PROTECAO NO DIREITO PATRIO

Entre nés, o primeiro passo encetado pelo legislador brasileiro para a tutela
juridica do meio ambiente, coincide com a implantacdo do Codigo Civil em 1916,
gue elencou varias normas de colorido ecoldgico, destinadas a protecéo de direitos
privados na composicdo dos chamados conflitos de vizinhanga. A partir dai, sé em
1923, com o Decreto 16.300, de 31.12.23, que instituiu 0 Regulamento de Saude
Publica, é que tivemos normas protetivas dirigidas diretamente a preservacédo da
salde da populacdo e que menciona contaminagdo por agentes externos.

Apos, adveio em 23.01.34, o Decreto 23.793/34, um Cddigo Florestal, de-
pois substituido pela Lei 4.771/65, catalogando no seu art. I'., que as florestas
existentes no territério nacional e as demais formas de vegetacédo, seriam bens de
interesse comum a todos, exercendo-se direitos de propriedade das terras onde
elas se encontram com as limitagdes anotadas. Timidas, porque considerava a
obrigatoriedade de preservacao permanente para as formas de vegetacao situadas
as margens de rios e cursos d’agua.

O Decreto 24.114/34 foi o Regulamento de Defesa Sanitaria Vegetal; seguin-
do-se no mesmo ano o Decreto 24.643/34, o Cédigo de Aguas, trazendo normas
protetivas dos recursos hidricos no interesse da saude publica e da qualidade das
aguas publicas.

A partir dai, adveio o Decreto-Lei 25, de 30.11.37, com objetivo de proteger e
organizar o patrimonio artistico, cultural e histérico nacional.

Em 19.10.1938, veio o Decreto-Lei 794, o chamado Cédigo de Pesca, de-
pois, substituido pelo Decreto 221/67, definindo a captura de elementos animais ou
vegetais que tenham na agua o seu normal ou freqiiente meio de vida, definiu as
trés modalidades de pesca, comercial, desportiva e cientifica, instituindo até o
orgao fiscalizador e regulamentar.

Através do Decreto-Lei 1985, de 29.01.40, instituiu-se o chamado Cédigo de
Minas, posteriormente substituido pelo Decreto-Lei 227/67, o Codigo de Minera-
¢ao.
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A poluicdo ambiental propriamente dita, s6 foi examinada de frente em nor-
ma legislativa, com o Decreto-Lei 303 de 28.02.67, que criou o Conselho Nacional
de Controle da Poluicdo Ambiental. Produzindo-se a seguir o Decreto-Lei 1413/75,
com normas de controle da poluicdo do meio ambiente provocada por atividades
industriais. Em 17.10.77, instituiu-se a Lei 6.453 — pressupondo a responsabilidade
civil e criminal por danos nucleares ou atividades radiativas.

Vale dizer, contudo, que ndo obstante a numerosa legislagdo dirigida a pro-
tecdo do meio ambiente, somente a partir da década de oitenta é que a questao
legislativa revelou uma preocupacgdo maior, passando-se a tutelar o meio ambiente
de forma mais especifica, vindo a ser editada a Lei 6.938, de 31.08.81, que teve o
mérito de trazer para o mundo do Direito, o conceito de meio ambiente, como
objeto especifico de protegcdo nos seus multiplos aspectos, instituindo o Sisnama,
Sistema de Meio Ambiente, para propiciar 0o planejamento da acado integrada de
6rgao governamentais, numa politica nacional para o setor, estabelecendo a obriga-
¢ao do pol u dor reparar s danos causados (art . 14, per’.)1de acordo com o princi-
pio da responsabilidade objetiva, conservando direito de agéo judicial promovida
pelo Ministério Publico. Este, através da Acdo Civil PUblica, criada na Lei 7.347, de
24.07.85, ganhou o instrumento processual especifico para a defesa do meio ambi-
ente e de outros interesses difusos e coletivos, possibilitando que a agressao
ambiental viesse a se tornar um caso de justica, freando as agressfes perpetra-
das.

Outro importante diploma legislativo na defesa do meio ambiente esta repre-
sentado pela Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que impde san¢bes penais e
administrativas aplicaveis as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Co-
nhecida como lei dos crimes ambientais, ela representa o0 melhor instrumento de
gue se dispOe na atualidade, para cobrar a responsabilidade pelo dano ecoldgico, é
o grande avanco na tutela ambiental, pois, inaugurou uma sistematizacdo de san-
¢Oes, tipificando organicamente os delitos ambientais, tornou realidade a inclusdo
da pessoa juridica como sujeito ativo, na responsabilidade pelo crime ecoldgico.

A premissa garante inclusive na esfera civil, para a degradacéo direta ou
indireta, que de qualquer forma afetem desfavoravelmente a biota, a possibilidade
de ser exigida a indenizacgao e a recuperagao. Contudo, uma questao restou intocada
no sistema em vigor, e ao contrario da legislagcao norte americana, nos permite viver
0 impasse da degradacédo, quando o agente ndo disponha de meios para ser com-
pelido a reparar o dano ecoldgico.

A solucdo reclamada pelo tema, adviria da instituicdo de érgdo que
implementasse 0 necessario na permanéncia e conservacdo da higidez ecoldgica.
Vale lembrar, que nenhum dos érgdos, nominados no art. 6". da Lei 6.938/81, tém
outra atividade que nao seja a de formulagdo da politica, fixacdo de diretriz, apoio
técnico, fiscalizagdo, controle, disciplina e avaliacdo das atividades susceptiveis
de degradacdo ambiental. Ndo ha previsdo para atuacdes objetivas em face de
eventuais problemas acarretados ou que estejam na iminéncia de ocorrem, degra-
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dando o meio ambiente, e que reclame uma acéo direta e imediata na salvaguarda
do interesse publico.

A questao ecoldgica, na sua importancia social, ultrapassa o aspecto crimi-
nal e a responsabilidade civil, contemplados na lei. Tratando-se da sobrevivéncia da
espécie humana, ha de se exigir do Estado uma atuacdo ampla e que venha a
superar as circunstancias da capacidade civil do agente poluidor, produzindo a
reparacao imediata do dano ou antecipando condutas preventivas necessarias.

Sem essa condi¢cdo essencial, ndo basta que a lei disponha no paragrafo 1°,
do art. 14, sobre a obrigacéo do poluidor indenizar ou reparar danos causados ao
meio ambiente e a terceiros. Pois, na hipotese da responsabilidade pessoal ser
insuficiente para cobrir o dano ecoldgico, a populacéo local ficaria sujeita a seus
impactos, com as deficiéncias que a atuacdo da Defesa Civil se mostrar incapaz de
superar. A possibilidade da reparagéo civil no sistema legal vigente, depende da
capacidade do agente causador. Mas poderia, a exemplo do precedente legislativo
alienigena antes citado, ser superada por recursos de um fundo dotado dos meios
gue liberariam a sociedade desse risco.

5. PERSPECTIVAS DA CODIFICACAO

A legislacdo ambiental brasileira merece ser festejada. Inaugurou sensiveis
avangos, mas no terreno das atividades degradadoras, ndo se mostra capacitada
para alcancar os objetivos que a justificaram. Nem a compatibilizacdo de uma
politica de crescimento econdmico sustentavel com a necessidade de protegdo e
preservacao dos recursos naturais.

Pode-se destacar, que causas amplas, como a vontade politica, a fragilidade
da consciéncia ambiental e a inexisténcia de aparelho implementador adequado
concorrem com dificuldades de carater estritamente legislativo. A legislagdo ambiental
brasileira, ndo conserva a sistematicidade necessaria. No regime normativo essa
dificuldade é grave. A complexidade do texto e seu carater transdisciplinar interno e
externo reclamam alguma organizagao.

Assim, no emaranhado de normas existentes, mostra-se dificil a localizacédo
de matérias que ndo comportem conflitos. Os varios dispositivos, nos diversos
niveis legislativos, devem pronunciar o mesmo principio. Torna-se proveitoso para o
degradador ambiental a permanéncia de regras que se antagonizam e deixam o
terreno livre para a execucao das atividades lesivas ao meio ambiente.

Veja-se que o Direito Ambiental no nosso pais mostra-se formado por nor-
mas de idades e espiritos diversos. A maioria dos textos normativos sédo anteriores
a Constituicdo Federal. Nos antigos e nos recentes, resta pouca preocupagao com
a reparacao do dano ecolégico. Nem é possivel o amparo de objetividades isoladas,
guando tanto a fauna quanto a flora e a dgua sdo elementos essenciais da
biodiversidade. Devem ser protegidos num contexto efetivo, sem distingdo. A
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estruturacdo em retalhos, da legislacdo ambiental brasileira, produz vastissimos
buracos negros, nos quais inexistem normas de regramento de algumas condutas.
Destaque-se, por exemplo, os residuos téxicos perigosos; a utilizacdo de matérias
primas extraidas da natureza.

A protecao ambiental efetiva fica prejudicada e perde-se em meio a um cipoal
de normas, inclusive, medidas provisérias que suspendem o cumprimento de leis.
Essa circunstancia contribui para aumentar a inseguranca e a incerteza juridica,
submetendo a sociedade a ineficiéncia nos seus avancados projetos. Por outro
lado, as divergéncias acabam por se tornar uma questdo a mais, para se somar na
discussédo do objeto central de uma demanda, tornando lenta a solucdo de um
processo judicial nesse tema.

A corregdo certamente passa por uma consolidacéo da legislacdo do meio
ambiente ou pela edi¢do de um cédigo ambiental. Tais diplomas criariam um siste-
ma de gestdo mais eficiente. As matérias importantes poderiam ser divididas em
categorias, criando-se gestfes especificas para controle do solo, agua, ar, sanea-
mento basico, poluicdo sonora e residuos perigosos, com conceitos modernos de
gestdo ambiental, jA consagrados em inmeras convencdes internacionais.

Vale a citagdo de Diogo Figueiredo, pioneiro dos estudos do Direito Ambiental
Brasileiro, que salienta, além das vantagens geralmente reconhecidas as
codificacdes, a possibilidade que também se teria, de orientar a legislacdo dos
Estados e dos Municipios, facilitando a coordenacéo de a¢6es, com efeitos peda-
gogicos sobre toda a sociedade civil.

A reorganizacgdo do sistema nacional de prote¢cdo ao meio ambiente criaria
novas atribuicdes e formularia as modificagbes indicadas pelas experiéncias
vivenciadas, reestruturando-se inclusive o sistema de responsabilidade civil do dano
ecologico atual, para ndo depender dos Tribunais comuns. A efetivacdo passaria
por formas de composicao diversas daquelas afeitas a administracdo da Justica,
podendo-se cogitar de uma corte administrativa especifica para a solugédo dessas
guestdes e afastando-se qualquer possibilidade do risco de prejuizo irreparavel para
o ofendido.

O ponto mais importante da responsabilizagéo e prevencéo do dano ecolégi-
co é a necessidade de se dispor de uma legislacéo que retire o sistema vigente do
limbo da teoria, conduzindo-o para a existéncia efetiva da vida real.
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A TUTELA DO MEIO AMBIENTE
Interdicdo da atividade
por autoridade policial.

Luiz Carlos Branco*

SUMARIO

| - introducéo

Il - dalegislagédo

- atutela jurisdicional do ambiente

IV - o direito ambiental aplicado pela Policia Florestal e demais 6rgaos
administrativos

V - 0 novo ordenamento juridico na prote¢cdo ambiental com a edi¢do da
lei n. 6938/81

VI - a policia militar, o ministério publico e o judiciario na defesa do meio
ambiente.

VII - alei 9.605/98 que dispbe sobre as sanc¢des penais e administrativa.

| — INTRODUCAO

O conceito de meio ambiente, do ponto de vista juridico, evoluiu significativa-
mente em nosso pais nos Ultimos decénios. De uma visdo essencialmente privatista
de nosso direito civil, a complexidade da sociedade industrial conduziu este nas
relacdes sociais a ter um carater mais publico que privado.

O interesse coletivo passa, particularmente nos casos de uso da proprieda-
de, a predominar sobre o direito individual. Essa evolugéo qualitativa favorece uma
caracteristica inovadora, desembocando em elementos conceituais que irdo favo-
recer o surgimento de um novo ramo juridico.

A propésito, a conceituagao proposta por Carlos Gomes de Carvalho é de

que:
“Direito ambiental € um conjunto de principios e regras destinados a protecéo do
ambiente natural, compreendendo medidas administrativas e judiciais, com a repa-
racdo econdmica e financeira dos danos causados ao ambiente e aos ecossistemas,
de modo geral”

A vista do conceito, faz-se necessario reunir esse conjunto de leis e regula-
mentos, dando-lhes uma sistematizacéo harmdnica, ao mesmo tempo que se possa
revesti-los de estruturacao cientifica.

* Advogado, especialista em direito privado e mestrando em direito civil - professor titular de direito internacional,
de estagio e pratica juridica da Faculdade de Direito Padre Anchieta, membro do Tribunal de Etica da OAB/SP,
autor do livro "Manual de Introducé@o ao Direito" e de artigos antigos publicados em revistas especializadas.
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E mister reconhecer, por outro lado, e sobretudo a partir da Lei n® 6.938/91
gue institui a Politica Nacional, secundada pela legislagdo processual, a Lei da
Acédo Civil Publica (Lei n° 7.347/85), que as normas de defesa ambiental foram
ganhando organicidade propria a uma nova disciplina juridica.

Il — DA LEGISLACAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dedicou um Capitulo pré-
prio ao Meio Ambiente, dispondo expressamente no “caput” do artigo, o seguinte:
Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes.

A Constituicdo Estadual por sua vez, também dedicou um Capitulo inteiro a

respeito do “Meio Ambiente, dos Recursos Naturais e do Saneamento”, nos artigos
191 a 204, com destaque para o artigo 195, § Unico que dispde expressamente
que: Art. 195. As condutas e atividades lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, com
aplicacdo de multas diarias e progressivas no caso de continuidade de infragcao ou
reincidéncia, incluidas a reducédo do nivel de atividade e a interdi¢éo, independente
da obrigacao dos infratores de reparacdo aos danos causados.
Paragrafo Unico — O sistema de protecdo e desenvolvimento do meio ambiente
sera integrado pela Policia Militar, mediante suas unidades de policiamento flores-
tal e de mananciais, incumbidas da prevencéo e repressao das infracdes cometi-
das contra o meio ambiente, sem prejuizo dos corpos de fiscalizagdo dos demais
orgédos especializados.

Fundada nas normas Constitucionais, encontraremos uma vasta legislacdo
ordinaria, tanto material quanto processual, além dos Tratados e Convencgdes Inter-
nacionais, Resolugfes, Portarias, Instrugdes Normativas, etc.

A seguir, citaremos a legislagao principal relacionada ao Meio Ambiente:

| - Legislacao Federal:

1- DL n° 25, de 30-11-1937 (Do patrimonio histérico e artistico nacional);
2 -Lei n.24.771, de 15-09-1965 (Codigo Florestal);

3-Lei n.°5.197, de 03-01-1967 (Protecdo a fauna);

4 -DL n.° 221, de 28-02-1967 (Protecéo e estimulo a pesca, alterado p/
Lei 9059/95);

5-DL n.°227, de 28-02-1967 (Cod. de Mineracao, reg. p/Decr.n® 62.934,de
02/07/68, alterado pelas Lei 8901/94 e 9314/96);

6 - Lei n.°5.357, de 17-11-1967 (Lancamento de detritos ou 6leo em
aguas brasileiras);

7 - Lein.° 6.453, de 17-10-1977 (Resp.civil e criminal por danos nucleares)
8 - Dec.n.® 83.540, de 4-6-1979 (Apl.Conv.Int.s/resp.civil por poluicéo
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por 6leo)

9 - Lei n.° 6.766, de 19-12-1979 (Parcelamento do solo urbano);

10 - Lei n.° 6.803, de 02-07-1980 (Zoneamento industrial nas areas criti
cas de poluicao);

11 - Lei n.° 6.902, de 27-04-1981 (Estacdes Ecoldgicas e Areas de Prote
¢do Ambiental);

12 - Lei n.° 6.938, de 31-08-1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente);
13 - Lei n.° 7.173, de 14-12-1983 (Jardins Zoolbgicos);

14 - Dec. n.° 89.336, de 31-01-1984 (Res.Ecoldgicas e Areas de
Rel.Interesse Ecoldgico);

15 - Lei n.° 7.347, de 24-07-1985 (A acdao civil publica);

16 - Dec. n.° 94.076, de 05-03-1987 (Microbacias Hidrograficas);

17 - Lei n.° 7.643, de 18-12-1987 (Proibe a pesca de cetaceo)

18 - Dec. n.° 95.733, de 12-02-1988 (Rec.destinados a prevenir ou corri-
gir os prejuizos de natureza ambiental, cultural e social);

19 - Lei n.° 7.661, de 16-05-1988 (Gerenciamento Costeiro);

20 - Lei n.° 7.679, de 23-11-1989 (Proibicdo da pesca em periodos de
reproducao);

21 - Lei n.° 7.735, de 22-02-1989 (Inst. Bras. do Meio Ambiente e dos
Rec. Naturais Renovaveis — IBAMA);

22 - Lei n° 7.754, de 14-04-1989 (Prot.das florestas existentes nas nas-
centes dos rios);

23 - Dec. n.°97.946, de 11-07-1989 (Inst.Bras.do Meio Amb.-Rec.Nat.Ren-
IBAMA);

24 - Lei n.° 7.796, de 10-07-1989 (Pesquisas na Amazo6nia);

25 - Lei n.° 7.797, de 10-07-1989 (Fundo Nacional de Meio Ambiente)
26 - Lein.®7.802, de 11-07-1989 (agrotéxicos, seus componentes e afins);
27 - Lei n.° 7.805, de 18-07-1989 (Lavra garimpeira);

28 - Dec. n.° 98.812, de 09-01-1990 (Regulamenta a Lei 7.805/89);

29 - Dec. n.° 98.816, de 11-01-1990 (Regulamenta a Lei 7.802/89);

30 - Dec. 99.274, de 06-06-1990 (Regulamenta a Lei n° 6.902/81)
31-Lein®8.171, de 17-01-1991 (Politica agricola);

32 - Decreto n.° 750, de 10-02-93, (Mata Atlantica);

33 - Lei n° 8.723, de 28-10-93 (Poluentes por veiculos automotores);
34 - Lei n° 8.901, de 30-06-94 (Regulamenta o § 2°, art. 176, da CF e
alt.disp. do DL 227/67 - C6digo de Mineragéao);

35 — Lei Federal n® 9.605/98 (San¢des penais e adm.derivadas de con-
dutas e atividades lesivas ao meio ambiente);

Il - Legislacdo Estadual:
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1-Lein.° 6.884, de 29-08-62 (Parques e florestas estaduais, monumen-
tos naturais);

2 -Lein®10.247, de 22-10-68 (Defesa do Patriménio Hist., Art.e Turistico
do Estado);

3 — D.L n° 149, de 15-08-69 (Tombamento de bens);

4 - Lein® 997, de 31-05-76 (Controle de poluicdo do meio ambiente (vide
Lei 118/73-CETESB e Dec.n° 8.468/76);

5-Lein°1.172, de 17-11-76 (Mananciais, cursos e reservatorios - uso
do solo)

6 - Lei n® 4.002, de 05-01-84 (Distr. e Com. de agrot6xicos e outros bio-
cidas)

7 - Lein® 4.738, de 04-10-85 (Preservacdo permanente as florestas hete
rogéneas);

8 - Lei n.° 5.255, de 22-07-86 (Desmatamento em areas contiguas as
rodovias);

9-Lein®9.082, de 17-02-95 (Restricdo ao tabagismo os locais que espe-
cifica);

10 - Lein® 9.178, de 17-11-95 (Restricdes ao tabagismo nos est.com.);
11 - Lei n® 9.294, de 15-07-96 (RestricGes ao uso e a propaganda de
prods. Fumigeros, bebidas alcoodlicas, medicamentos, terapias e de
fensivos agricolas);

12 - Lei n® 9.358, de 13-06-96 (Restricdo a Circulagao de Veiculos Auto-
motores);

13 - Lei n°® 9.509, de 20-03-97, (Politica Estadual do Meio Ambiente);

Il - Legislagdo Municipal:

Lei Organica do Municipio, Zoneamento Municipal, outras leis de protecéo
contra poluicdo e de protecdo ambiental, incluindo de mananciais etc.

Il — A TUTELA JURISDICIONAL DO AMBIENTE

A reacdo dessa nova ordem juridica aos atentados ao meio ambiente pode
dar-se em trés areas: administrativa, penal e civil.

Registre-se que a perseguicdo criminal independe da civil (art. 1525 do Codigo
Civil) e o acionamento da via administrativa ndo obsta 0 acionamento da Justica.

1. Tutela Juridico-Penal

No ambito penal, a defesa do ambiente esta entregue, basicamente, ao Mi-
nistério Publico que, como tutor dos interesses comunitarios, tem por funcao
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institucional promover, privativamente, a acao penal publica (CF, art. 129, ). S6 em
caso de inércia desse 6rgdo é que tem cabimento a agdo privada (CF, art. 5°, LIX,
CPP, art. 29 e CP, art. 100, § 3°).

No caso do meio ambiente, a conduta do agente predador lesa um interesse
juridico de tal importancia — a saude publica e a propria vida — que a agdo penal
pode e deve ser iniciada sem a manifestacdo de vontade de qualquer pessoa. Nes-
tes casos, a titularidade da acdo penal pertence ao Estado que, por seu 6rgao de
justica — O Ministério Publico - assume a iniciativa do processo, estimulando o
exercicio da funcgéo jurisdicional e pugnando pela punigcdo dos responsaveis pelas p
raticasdelituosas

2. Tutela Juridico-Civil

Sendo o meio ambiente um bem de uso comum do povo (Constituicdo
Federal, art. 225, “caput”), insuscetivel de apropriagdo por quem quer que seja, hao
bastava apenas erigir-se cada cidaddo num fiscal da natureza com poderes para
provocar a iniciativa do Ministério PUblico (arts. 6° e 7° da Lei 7.347/85), mas era
de rigor assegurar-se o0 efetivo acesso ao Judiciario dos grupos sociais intermedia-
rios e do proprio cidaddo na defesa do meio ambiente.

O Constituinte Federal ndo fez ouvidos de mercador ao reclamo, dando lar-
gos passos no ordenamento juridico brasileiro da tutela jurisdicional do meio ambi-
ente na esfera civil. Ei-los:

2.1. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI OU ATO NORMATIVO.

A Constituicdo Federal, ao cuidar desse particular remédio juridico, possibi-
litou sua disciplina também pelos Estados-Membros, criando a acgdo direta de
inconstitucionalidade de Leis ou Atos Normativos Estaduais ou Municipais em face
das Constituicdes Estaduais (art. 102,I, “a”, 103 e 125. § 2°). Na Constituicdo de
Sao Paulo, a matéria vem regulada no artigo 90 e seus paragrafos.

O rol dos legitimados para a agéo foi ampliado, possibilitando a certos corpos
intermediarios com as OAB e a entidades sindicais e de classe buscarem, em nome
da sociedade, a declaracdo de inconstitucionalidade de Leis ou Atos Normativos con-
trarios aos principios constitucionais de preservagdo do meio ambiente.

2.2. ACAO CIVIL PUBLICA

Prevista ja na Lei n® 6.938/81 e disciplinada pela Lei n® 7.347/85, ganhou a
acao civil pablica status constitucional, ao ser colocada na nova Carta como meio
de defesa de interesses indisponiveis do individuo e da sociedade, em particular os
pertinentes ao meio ambiente (v. art. 129, III).

Dentre os co-legitimados ativos para o acionamento desse instrumento pro-
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cessual figuram as associa¢gfes que ostentem um minimo de representatividade,
em cujo conceito incluem-se os sindicatos e todas as demais formas de
associativismo ativo, desde que os requisitos preestabelecidos na lei sejam devida-
mente preenchidos (v. art. 5°, | e Il, da Lei n® 7.347/85).

N&o mais apenas o direito de peticdo a todos assegurados (CF, art. 5°,
XXXV, “a”), com a simples faculdade de denunciar, informar, criticar ou sugerir, mas
a possibilidade concreta de agir, de molde a evitar o exagerado paternalismo esta-
tal na tutela do meio ambiente.

De qualquer forma, através desse peculiar instrumento juridico, a tutela
jurisdicional dos interesses transindividuais e, em particular a do meio ambiente,
deixou de ser questdo meramente académica, para converter-se em realidade juri-
dico-positivista de inegavel alcance e contelddo sociais (0 Ministério PUblico de
Sao Paulo vem sendo, na maioria dos casos, quem propde as acdes civis publicas
ambientais neste Estado, fora a enorme quantidade de expedientes em que se
obtém a recuperagdo dos danos por intermédio dos Termos de Ajustamento de
Conduta).

2.3. ACAO POPULAR CONSTITUCIONAL

Aduz o inciso LXXIII do art. 5° da Constituicdo Federal que “qualquer cidaddo
€ parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprova-
da ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

A acéo popular € um remédio juridico constitucional nascido da necessidade
de se melhorar a defesa do interesse publico e da moral administrativa. Inspira-se
na intencéo de fazer de todo cidadao um fiscal do bem comum.

O direito de propor acédo popular é deferido apenas aquele que ostente a
condicdo de cidaddo, ou seja, ao eleitor, que participa dos destinos politicos da
Nacao.

De um ponto de vista amplo, a acdo popular é também considerada uma
acao civil publica, apenas com rétulo de agentes diferentes, na medida em que,
como esta, tem em mira, precipuamente, a defesa de um interesse publico, e ndo
a satisfacdo de um direito subjetivo préprio.

2.4. MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

A Constituicdo de 1988, numa politica de liberacdo dos mecanismos de
legitimacao “ad causam”, além da acao civil publica e da agao popular constitucio-
nal, conferiu também as entidades associativas, aos partidos politicos e aos sindi-
catos poderes para, através do mandado de seguranca coletivo, empreenderem a
defesa dos interesses transindividuais (art. 5°, LXX).
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Cumpre anotar que esse novel instituto ndo serve apenas a tutela dos inte-
resses coletivos, mas também daquela categoria de interesses posicionados em
relacdo a qualidade de vida, a que se da o nome de difusos, e dentre os quais 0
meio ambiente € um dos mais expressivos exemplos.

Em conseqiiéncia, 0 mandado de seguranca coletivo pode ter por objetivo os
direitos subjetivos ou os interesses legitimos, difusos ou coletivos.

2.5. MANDADO DE INJUNGAO

Outra medida oferecida a comunidade para a defesa do ambiente é o manda-
do de injuncdo. Nos termos da Constituicdo Federal, “conceder-se-4 mandado de
injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionali-
dade, a soberania e a cidadania” (art.5°, LXXI).

Trata-se de instituto a disposi¢ao de qualquer pessoa fisica ou juridica, naci-
onal ou estrangeira, titular de um direito, de uma liberdade ou de uma prerrogativa
expressamente constante da Carta de principios e que faca prova de néo poder ver
exercido esse direito, essa liberdade ou essa prerrogativa, por falta de instrumento
regulamentador.

Ressalte-se, desde logo, a exceléncia desse remédio para a tutela do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, direito constitucionalmente assegurado a todos
— art. 225 da CF — quando dependa de uma norma regulamentadora, cuja falta esta
tornando inviavel seu exercicio.

2.6. OUTRAS PROVIDENCIAS JUDICIAIS CABIVEIS

Afora os instrumentos retromencionados, podem ainda servir a tutela
ambiental, em caso de ilicito comum (art. 159 do Cédigo Civil), a acdo de responsa-
bilidade civil; nos conflitos de vizinhanga (arts. 554/555 do Cadigo Civil), acdo
cominatéria para impedir que o mau uso da propriedade vizinha prejudique a segu-
ranca, 0 sossego ou a salide dos que a habitam; acdo de nunciacédo de obra nova
para impedir construgdo contraria a Lei, ao regulamento ou a postura (art. 934, IlI,
do Cddigo de Processo Civil), etc.

IV. DIREITO AMBIENTAL APLICADO PELA POLICIA MILITAR E DEMAIS
ORGAOS ADMINISTRATIVOS

A Policia Militar do Estado de S&o Paulo caracteriza-se como organizagao
gue presta servicos na defesa da sociedade, na incolumidade do cidadédo e na
protecdo de seus bens, conforme manda a lei.

Os bens ambientais estdo consolidados dentro da prépria Carta Magna, e
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dentre os mais significativos, podemos destacar as aguas (rios, lagos, nascentes),
as cavidades naturais subterraneas, os sitios arqueolégicos, a flora nas suas diver-
sas formas, a fauna, os espacos territoriais protegidos (parques, reservas, esta-
¢Oes ecoldgicas, etc), os recursos naturais da plataforma continental, o mar
territorial, as praias maritimas, etc.

Para situarmos a Policia Militar na defesa dos bens ambientais, efetuare-
mos duas grandes divisdes, colocando-as no que passaremos a convencionar “mas-
sas”. Massa cinza, concentrando os problemas ambientais do meio urbano, tais
como a poluicdo atmosférica, os corpos d’agua, os assentamentos humanos irre-
gulares e ainda outras formas de alteracdes visuais, auditivas etc.

Massa verde: nela estdo inseridos os recursos naturais como a flora, nas
suas mais diversas formas de manifestagéo, a fauna silvestre e a fauna ictio (dos
peixes).

E basicamente sobre a massa verde que a Policia Militar atua, através de
suas unidades de policiamento florestal e de mananciais. As autuag6es da Policia
Militar Florestal e de Mananciais envolvem ndo sé aplicacdo de penalidade, em
geral multas, como também o embargo da atividade no local, cabendo recurso
perante o DEPRN (Departamento Estadual de Protecdo dos Recursos Naturais,
orgdo da Secretaria Estadual do Meio Ambiente), que procura exigir em todos os
casos, para desembargo da area, a reparacdo do dano, permitindo redugdo da
multa quando cumprida integralmente essa reparagdo no prazo ajustado. Também
a Policia Militar Florestal comunica a Policia Civil os casos que constituam crimes
ambientais, para instauracdo de inquérito policial e demais providéncias no ambito
da Justica Criminal.

Também no Estado de Sao Paulo é decisiva a atuagcdo da CETESB, em
todas as atividades potencialmente poluidoras, desde o licenciamento e fiscaliza-
¢do da atividade industrial em geral, incluindo também os loteamentos, tanto indus-
triais, como comerciais, residenciais ou mistos, por serem também fonte de consi-
deravel poluicdo (lixo doméstico, esgoto, etc.). No desenvolvimento de suas fun-
¢Oes, os agentes da CETESB podem aplicar penalidades de adverténcias, multas,
podendo chegar a interdi¢cdo (ou suspensao total ou parcial das atividades), deven-
do nesse caso passar pela aprovacao da Secretaria do Meio Ambiente como érgéo
central.

O IBAMA controla as atividades envolvendo fauna, bem como cuida das uni-
dades de conservacao federal e dos aspectos de relevancia nacional.

A atuacdo das Prefeituras, DAE (Departamento de Agua e Esgoto) ou
SABESP (Empresa de Saneamento Basico do Estado de Sdo Paulo) também en-
volve fiscalizacdo e aplicacdo de multas, embargos, demolicdo de obras, entre
outras, quando envolver areas sob sua tutela, em especial reservas municipais,
areas protegidas pelo zoneamento e areas de protecdo de mananciais.

O direito de defesa é inerente a todo procedimento administrativo, cabendo recur-
sos e eventualmente medidas judiciais para impedir as san¢Ges administrativas impostas
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de forma contréria a legislacdo em vigor (mandado de seguranca, por exemplo).

V — O NOVO ORDENAMENTO JURIDICO NA PROTEGAO AMBIENTAL COM A
EDICAO DA LEI N. 6.938 DE 31 DE AGOSTO DE 1.981.

A Lei que estabeleceu a Politica Nacional do Meio Ambiente foi regulamenta-
da pelo Decreto n. 88.351, de 1° de junho de 1.983.

A Lein. 6.938/81, além de prever san¢BGes administrativas e penais, deu no
Decreto que a regulamentou nova roupagem aos licenciamentos das atividades
potencialmente lesivas a qualidade ambiental, estabelecendo o Estudo de Impacto
Ambiental (EIA) e o Relatério de Impacto de Meio Ambiente (RIMA).

Outra inovacéo que fortaleceu as atividades policiais na citada lei, foi a da
responsabilidade objetiva, ou seja, a responsabilidade de reparacdo do dano,
independente de culpa. Esse instrumento potencializou o sistema de protecéo,
porque o objetivo maior da reparagéo do dano foi salvaguardado.

Apo0s a regulamentacgéo da citada lei, surgiu a Lei n. 7.347, de 24/07/85, que
cuidou da defesa do meio ambiente, do consumidor e dos valores culturais, através
do mecanismo da Acéo Civil Publica, usando como brago forte outra entidade ja
tradicional na defesa da sociedade, o Ministério Publico.

As ac0es civis, com especial atengcdo no que refere a fauna e flora, eram
instrumentalizadas a partir da medida administrativa aplicada pelo policiamento
florestal.

No que refere as sangdes, o legislador mais uma vez inovou e estabeleceu
em ambos os Decretos, que as multas pecuniarias aplicadas, através de atos
administrativos regulares, podem ter reducdo no pagamento de até 90%, quando o
degradador promove a recuperacdo do dano.

VI — A POLICIA MILITAR, O MINISTERIO PUBLICO MILITAR E O JUDICIARIO
NA DEFESA DO MEIO AMBIENTE.

O Comando de Policiamento Florestal e de Mananciais se distribui por todo
o territério paulista, orientando, educando e fiscalizando o mar, rios, lagos, flores-
tas, animais silvestres, enfim, aquilo que tenha influéncia na qualidade e na manu-
tencéo da vida. A prevencdao, objetivo maior da Policia Militar, através de constante
patrulhamento ostensivo, tem por vezes que ser substituida por atos administrati-
vos que impeg¢am ou corrijam degradacdes ambientais.

Esses atos séo processados pela Policia Militar e Secretaria do Meio Ambi-
ente via Departamento Estadual de Protecdo dos Recursos Naturais — DEPRN e
CETESB. Entretanto, como falar em Direito Ambiental sem a presenc¢a do Ministé-
rio PUblico e do Poder Judiciario, instituicbes imprescindiveis a sociedade de qual-
guer povo ou nacgao?

Junto ao Ministério PUblico, a ligagdo da Policia Militar é fatica. Através dela,
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colhe informacdes, realiza diligéncias e produz os atos necessarios a fazer cumprir
determinacdes legais direcionadas na recuperacéo de bens ambientais lesados.

O Poder Judiciario, por sua vez, tem seu grande mérito na forma pela qual
passou a encarar a protecdo dos bens ambientais, harmonizando as suas ac¢des
com as da Policia Militar e do Ministério Publico.

O apoio do Poder Judiciario nas mais diversas situagées, principalmente
nas solicitacdes de embargo judicial e sentencas favoraveis a recuperacao de da-
nos ambientais, tem funcionado, salvaguardando o interesse coletivo.

VIl — A LEI 9.605, DE 12/02/98, QUE DISPOE SOBRE AS SANGCOES PENAIS E
ADMINISTRATIVAS.

A Lei n. 9605, de 12 de fevereiro de 1.998, trata das san¢fes penais e admi-
nistrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.

Além de todos os mecanismos retro mencionados, podemos ainda citar a
interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade constante do artigo 22,
inciso 11, 8 2°, da lei n. 9605/98 e a suspensé&o parcial ou total de atividades, previs-
ta no art. 72, inciso IX.

a) Da interdicéo

Interditar é proibir. Como sancao administrativa ambiental significa vedar ati-
vidade lesiva ao meio ambiente. O Decreto-lei n. 289, de 28 de fevereiro de 1967,
que criou o Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal (IBDF), sucedido pelo
IBAMA, prevé tal penalidade as serrarias e industrias que elaborem madeira sem
prévia autorizacdo do 6rgéao florestal. O estabelecimento pode ser objeto de fecha-
mento, até a autorizagdo e registro sejam concedidos.

Outro exemplo de penalidade administrativa de interdicdo pode ser citado na
Lein. 7.661, de 16 de maio de 1.988, que institui o Plano Nacional de Gerenciamento
Costeiro. O art. 6° dispde que o licenciamento para construgao e outras atividades
ligadas ao uso do solo na Zona Costeira deve obedecer aos dispositivos da referida
lei. Em caso de falta ou descumprimento das condic¢des fixadas no licenciamento,
sera possivel proceder-se a interdicao.

Esta modalidade de reprimenda tende a n&o ser utilizada porque outra, a ela
semelhante, foi introduzida pela lei n. 9.065, de 1.998. Trata-se da suspenséo par-
cial ou total de atividades, prevista no art. 72, inciso IX, da lei n. 9065/88.

b) Suspenséo Parcial ou Total de Atividades

Esta sancéo ja era prevista no artigo 14, inciso IV da Lei n. 6.938, de 1981.
Agora faz parte do artigo 72, inciso IX da Lei 9.605/88. A diferenca esta em que
antes a lei falava em suspensao de atividade e agora ela prevé a possibilidade da
suspensao ser parcial ou total. A distingéo foi oportuna, porque agora a autoridade
administrativa podera sustar apenas as atividades poluentes de uma empresa, per-
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mitindo que ela continue atuando nos setores ndo poluentes. Inexiste prazo previs-
to para a suspensdo. Logo, pressupde-se que somente ao cessar as atividades
nocivas ao meio ambiente é que a suspensédo acabara.

c) Apreenséao

A apreensdo administrativa é o ato pelo qual a autoridade competente, com
base em dispositivo de lei, determina a tomada de bens ou objetos de uso proibido.
Esta sancdo administrativa ndo esta prevista na Lei n. 6.938, de 1.981, mas sim
em outros diplomas legais esparsos.

A Lein. 9065, de 1998, expressamente prevé no art. 72, inciso 1V, a possibi-
lidade de punir o infrator com a apreensao dos animais, produtos e subprodutos da
fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natu-
reza utilizados na infracdo. Esta nova redacgéo foi muito importante porque deu
base legal as autoridades administrativas. Por exemplo, agora nao havera mais
davida se é admissivel apreender o veiculo que transporta madeira sem autorizacdo
legal. A lei ambiental é expressa a respeito da possibilidade.

d) Adverténcia

E pena branda e que tem por escopo, acima de tudo, alertar o infrator para
gue corrija a sua conduta. Evidentemente, o seu ndo atendimento podera implicar
na aplicacdo de reprimenda mais grave. A pena de adverténcia esta prevista no art.
72, inc. |, da Lei n. 9065/98. E oportuno que seja utilizada com freqiiéncia pelas
autoridades administrativas, face ao seu carater preventivo e também para justificar
uma sancao posterior mais grave.

e) Sancdes Restritivas de Direitos

A Lei n. 9065, de 1998, colocou no art. 72, inciso Xl, as restricbes de direi-
tos, de forma genérica, como sanc¢fes administrativas. Depois, no paragrafo 8°, do
mesmo artigo, explicitou em que elas consistem. S&o elas:

| - suspensao de registro, licenga ou autorizagéo;

Il - cancelamento de registro, licenga ou autorizacao;

Il - perda ou restricdo de incentivos e beneficios fiscais;

IV - perda ou suspensédo da participacdo em linhas de financiamento em
estabelecimentos oficiais de crédito;

V - proibicdo de contratar com a Administracéo Publica, pelo periodo de
até trés anos.

A maioria ja estava prevista em dispositivos anteriores. O grande mérito,
porém, é buscar limitar a atividade poluidora com medidas que tornem o infrator
incapacitado de obter qualquer providéncia da administracdo publica. Seus resulta-
dos poderéo ser de grande utilidade e, para tanto, sera decisiva a atuagédo firme das
autoridades administrativas.
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No aspecto penal, a Lei 9605/98 tem por objetivos principais coibir as
praticas de degradacdo e poluicdo ambiental e punir os responsaveis, sempre
com enfoque para a reparagdo do dano ambiental. Tanto assim que o art. 27 da
Lei 9605/98 exige nos crimes de menor potencial ofensivo a prévia composicéao
do dano ambiental; j& o art. 28 da aludida lei dispde que, havendo suspensédo
condicional do processo (que é beneficio para o réu), a extingédo do feito também
esta condicionada a efetiva reparacao do dano; havendo suspenséo condicional
da pena (“sursis” - também beneficio para o réu condenado), implica na obrigacédo
de reparacao do dano (art. 78 e 81 do CP).

Também vale destacar que a condenacgédo penal gera efeito genérico de tor-
nar certa a obrigagéo de indenizar o dano causado (art. 91 do CP e art. 63 e segs.
do CPP).

As principais inovag6es da Lei 9605/98 (denominada de Lei de Crimes
Ambientais), séo:

« responsabilidade criminal das pessoas juridicas (conforme previsto na
Constituicdo Federal), com penas de multa, restritivas de direitos (suspensao ativi-
dade, interdigdo estabelecimento, proibicdo contratar com o poder publico), presta-
¢do de servicos a comunidade (custeio programas, execucao de obras de repara-
¢do, manutencao de espacos publicos, contribuicdes para com entidades ambientais
ou culturais), liquidacdo forcada se estiver voltada a pratica de crimes ambientais;

* 0 art. 54 da aludida Lei prevé punicéo para quem causar poluicdo (risco a
salde humana ou mortandade de animais) ou para quem deixar de adotar as
medidas de precaucao;

« 0 art. 60 prevé pena para construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer
funcionar estabelecimentos, obras ou servicos potencialmente poluidores, sem
licenca ou autorizacdo dos 6rgdos ambientais competentes, ou contrariando
as normas legais e regulamentares pertinentes;

« estdo previstas punicdes para atos de destruicdo e até mesmo corte de
arvore em floresta de preservacdo permanente (APP - margem de rio, lago, nas-
cente, topo de moro, declividade superior a 45°, etc.), dano direto ou indireto as
Unidades de Conservacdo (Reservas Biologicas, ecolégicas, Estagfes Ecologi-
cas, Parques, Areas de Protecdo Ambiental (APA), Areas de Relevante Interesse
Ecolégico e Reservas Extrativistas, etc.), bem como as figuras de incéndio, ex-
tracdo de minérios, soltar baldes, comercializar ou utilizar moto serra sem
licenca ou registro;

* 0 art. 69 do diploma em comento disp&e ser crime obstar ou dificultar a
acao fiscalizadora do Poder Publico.

Concluséo: A tendéncia é a codificacdo do Direito Ambiental, servindo como pri-
meiro passo a Lei 9605/98, que trouxe disposicdes gerais de ordem administrativa
e penal, implicando, por conseqiiéncia, na aplicacdo e extensdo da responsabili-
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dade civil, constituindo avanco na aplicagdo desse relativamente novo ramo da
ciéncia juridica.

A par dos instrumentos legais e processuais disponiveis, encontrados de
forma esparsa, incluindo organizacdo administrativa e judiciaria para a efetiva defe-
sa do Meio Ambiente, a falta de uma codificacdo ou consolidacao, dificulta a agédo
do Poder Publico e da sociedade, mas € necessario ndo perder de vista o disposto
no Texto Maior:

“...impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracdes”,

ndo s6 denunciando, mas também participando efetivamente desse trabalho labori-

0so e imprescindivel a sobrevivéncia na Terra, implicando na participacéo ativa de
toda sociedade e dos poderes constituidos.
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