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Vorankindigung der
XXV. Jahrestagung 2006 in Gelsenkirchen

Sportrecht in Deutschland und Brasilien

Liebe Mitglieder und Freunde der
DBJV,

die diesjahrige Tagung der

Deutsch-Brasilianischen  Juristen-
vereinigung e.V. wird vom 23. bis

26. November 2006 in der

VELTINS-Arena in Gelsenkirchen

stattfinden. Thema der Tagung ist
das Sportrecht, eine wirtschaftlich

zunehmend bedeutsame und ange-
sichts der kurzlich beendeten Ful3-
ballweltmeisterschaft, der Rechts-
unsicherheit bei den Sportwetten
sowie der Dopingskandale bei der
Tour de France und anderen Sport-
veranstaltungen hochaktuelle, im-
mer mehr im Fokus der Allgemein-

heit stehende Materie. Auch im

Rechtsverkehr zwischen Brasilien
und Deutschland ist das Sportrecht
wegen der zahlreichen in Deutsch-
land aktiven brasilianischen Sport-
ler sehr bedeutsam.

Es ist uns gelungen, mit den Konfe-
renzraumen 'Schalker Markt' in der
VELTINS-Arena in Gelsenkirchen

ein Umfeld zu finden, dass diesem
Thema gerecht wird. Da die Konfe-
renzrdume von einem Caterer be-
wirtschaftet werden, miussen wir
mittags nicht auswarts essen. Statt-
dessen werden wir diesmal vor Ort
verwohnt. Aus diesem Grund muss-
ten die Tagungsbeitrage Uuber die
lang anstehende geringe Erhdhung

hinaus angehoben werden; daflr ist
wahrend des Tages umfassend fur
das leibliche Wohl gesorgt.

Die Tagung wird Gelegenheit zu
ausfuhrlichen Informationen und
Diskussionen Uuber aktuelle Ent-
wicklungen und Schwerpunkte des
Sportrechts in Deutschland und
Brasilien bieten. Fir die Referate
konnten zahlreiche kompetente Re-
ferenten aus Brasilien und Deutsch-
land gewonnen werden. Alle Ein-
zelheiten ergeben sich aus dem bei-
gefigten Programm.

Ein weiteres Mal kdnnen wir also
mit einer hochinteressanten Tagung
rechnen. Der Vorstand hofft auf re-
ge Teilnahme. Auch Nichtmit-
glieder sind herzlich willkommen.
Das endgultige Tagungsprogramm
sowie Informationen zur Anmel-
dung finden Sie im Internet unter
www.dbjv.de oder koénnen diese
unmittelbar bei unserem Sekretariat
abfordern.

Auf baldiges Wiedersehen!

fur den Vorstand:
Irene Haagen
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Tagungsprogramm 2006
Gelsenkirchen

.Sportrecht in Deutschland und
Brasilien*

Tagungsort:
Konferenzraum ,Schalker Markt” in
der VELTINS Arena

Donnerstag, 23.11.2005

ab 19.30 Uhr: Informelles Zusam-
mentreffen im Restaurant "Ess Null
Vier"

Parkallee 1, 45891 Gelsenkirchen
(unmittelbar bei der Arena)

Freitag, 24.11.2005

09.30 Uhr:
Dr. Jan Curschmann, BegrufRung der
Teilnehmer

10.00 Uhr

Carl Gdordeler (Journalist), Rio de
Janeiro:

"Brasilien und der Ball"

11.15 Uhr

Dr. Thomas Summerer (DFL),
Frankfurt:

Sportwetten als Mediengeschafts-
modell der Zukunft - wirtschafts-
rechtliche Rahmenbedingungen

12.30 Uhr
Mittagessen, Fuhrung durch die A-
rena

14.00 Uhr
Dirk Wieddekind, Hamburg:

Rechtsschutz und Vermarktung von
Sportveranstaltungen in Deutsch-
land

15.15 Uhr

Roberto Liesegang, Sado Paulo:
Rechtsschutz und Vermarktung von
Sportveranstaltungen in Brasilien

16.30 Uhr

Christoph Schickhardt, Ludwigs-
burg:

Sportdisziplinarrecht

20.00 Uhr

Abendveranstaltung im Theater
,consol®,

Bismarckstr. 240, 45889 Gelsenkir-
chen

Samstag, 25.11.2005

09.30 Uhr

Theo Paeffgen, Bonn / Roberto Lie-
segang, Sao Paulo:
Sportlertransfers im deutsch-brasi-
lianischen Sportverkehr

11.00 Uhr
Jorg Rusing, Munster:
Sportarbeitsrecht

12.00 Uhr

Dr. Martin Schimke, Dusseldorf:
Doping: ein Fall far die Strafjus-
tiz?

13.00 Uhr
Mittagessen

15.30 Uhr
Besuch eines Schalke-Spiels oder
einer ehemaligen Zeche
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20.00 Uhr Sonntag, 26.11.2005

Abendveranstaltung im Schloss

Berge, 9.30 Uhr

Adenauerallee 103, 45891 Gelsen- Mitgliederversammlung mit Vor-

kirchen standswahl im Hotel Courtyard,
Parkallee 3, 45891 Gelsenkirchen.
\\

Kontrolldichte bei Tatsachenentscheidungen
des Schiedsrichters
in Brasilien und Deutschland

Ana Térres-Jaeger, D.E.A.

I. Einleitung 2005/2006 publik gemacht. Die so-
genannte ,Mafia der Pfeife* soll
“Es war ein Treffer durch die Hand viele Begegnungen der ersten Liga
Gottes!™. Der durch die beriihmte und auch des sidamerikanischen
.Hand Gottes” erzielte Treffer des Championsleague-Pokals, der ,Co-
Argentiniers Maradona bei der pa Libertadores”, manipuliert ha-
Weltmeisterschaft 1986 brachte Ar- ben. EIf Begegnungen der Lan-
gentinien gegen England ins Finale, desmeisterschaft 2005 sind in Bra-
auch wenn die ganze Welt Marado- silien wegen des Schiedsrichter-
nas Schlag mit der Hand am Fern- Skandals durch das Superior Tribu-
sehen gesehen hatte. Der Hand- nal de Justica Deportiva — das O-
schlag blieb aber vom Schiedsrich- berste Sportgericht Brasiliens

ter als vermeintlicher ,Gott in (,STJID") annulliert worden und
Schwarz® unbemerkt, weshalb das mussten daher neu angesetzt wer-
Tor galt. der®.

Auch in den deutschen Medien Der Schiedsrichter hat, ob in Bra-

wurde die brasilianische Manipula- silien oder Deutschland, als seine
tionsaffare durch Schiedsrichter in originare Aufgabe Tatsachen fest-
der letzten FuBballsaison zustellen und auf dieser Basis Ent-

scheidungen zu treffen. Die Ver-
pflichtung des Schiedsrichters um-
fasst die Verhadngung technischer

*Ana Torres-Jaeger ist brasilianische
Rechtsanwaltin und lebt in Friedrichsdorf, Deutsc-

hland.
! Siehe de.wikipedia.org/wiki/Hand_Gottes. 3 Siehe www.globoesporte.globo.com/ESPO
2\Wolf, in: Beweisprobleme, S. 70. ,,AL1051258-4276,,00.html.
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Spielstrafen bei einer Regelverlet-
zung — wie Elfmeter, Freisfooder
Eckball — und persdnliche Strafen
wie Feldverweis oder Verwarnufg
Die Entscheidungen der Schieds-
richter auf dem Spielfeld werden
von den Zuschauern in den Stadien
und gleichzeitig Uber die Massen-
medien von Millionen gleich, ob in
Brasilien oder Deutschland, miter-
lebt. Sie werden registriert und da-
durch Uberpraft, gebilligt oder ab-
gelehnt. Ob anhand von dokumen-
tierenden Fernsehbildern deutlich
wird, dass der Spielleiter sich ge-
tduscht hat, bleibt meistens ohne
Relevanz. Das Spielergebnis steht
im Regelfall mit dem Schlusspfiff
des Schiedsrichters fest.

Der oben genannte Fall Maradona
macht deutlich, dass die Endgultig-
keit der Tatsachenentscheidung des
Schiedsrichters in manchen Fallen
die Wahrung der sportlichen Ge-
rechtigkeit Ubertreffen kann: Ob-
jektiv falsche Entscheidungen wer-
den in einem bestimmten Umfang
zugelassen, um die Autoritat des
Schiedsrichters fur den reibungslo-
sen Ablauf des Spielbetriebes zu
wahren.

Das madglicherweise objektiv zu
Unrecht zustande gekommene
Spielergebnis stellt den Ausgangs-
punkt fur die Erorterung der Frage
dar, in welchem Umfang Schieds-
richterentscheidungen durch Sport-
gerichte und ordentliche Gerichte
in Brasilien und Deutschland uber-
pruft werden koénnen und welche
Rechtsfolgen in der Sache dies nach
sich zieht. Dieser Beitrag nimmt

“ Siehe Regel V der FIFA-Spielregeln.

sich der Frage der Kontrolldichte
anhand von Verbandsregeln und un-
ter besonderer Einbeziehung des
brasilianischen Rechts an. Unter-
sucht wird die umstrittene Frage
nach der Zulassigkeit und dem Um-
fang der Uberprifung von Tatsa-
chenentscheidungen. Daneben bil-
det die Diskussion um die Aufheb-
barkeit von Tatsachenentscheidun-
gen einen zweiten Schwerpunkt.
Ferner wird auch die rechtliche
Wirdigung einer Inhaltskontrolle
der von den Verbandsinstanzen
festgestellten und ihrer Entschei-
dung zugrundegelegten Tatsachen
in einem spateren Zivilprozess be-
handelt.

II. Rechtlicher Rahmen des orga-
nisierten FuRballbetriebs

GemaR der Regel V Spielordnuhg
der Fédération Internationale de
Football Association (,FIFA“) hat

der Schiedsrichter unbeschrankte
Vollmacht fur die Leitung des ihm

Ubertragenen Spiels: Er sorgt fur
die Einhaltung des Regelwerks und
leitet den Wettkampf. Die rechtli-
che Wirdigung der Entscheidungen
des Schiedsrichters wird auf Basis
und in Kenntnis der fur den Ful3-
ballbetrieb geltenden Sportregeln
vorgenommen. Dies sind im FuR3ball
die Spielregeln der FIFA die so-

wohl in Brasilier gelten, wie auch

® Siehe
www.fifa.com/de/requlations/requlation/0,1584,3,0
0.html.

® Art. 6 Abs. 1 der FIFA-Statut stellt fest, dasdge
Mitglied der FIFA nach den Spielregeln des IFAB
zu spielen hat und dass einzig der International
Football Association Board (,IFAB*) befugt ist,
Spielregeln aufzustellen und abzuandern.

" Siehe Art. 1 § 1 Lei 9.615 vom 24. Mérz 1998.
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mit der Spielordnung des DFB in
seinem § 1 Abs. &fiir maRgeblich
erklart worden sind.

1. Brasilien

FuBBballspieler und -vereine sind in
Brasilien in der ,Confederacao Bra-
sileira de Futebol* (,CBF"), dem
Brasilianischen Ful3ballbund, orga-
nisiert. Der CBF ist als Verein or-
ganisiert, eine juristische Person
des Privatrechts. Sie bildet den
Dachverband fur den brasiliani-
schen FuBbafl Seit 1923 ist der
CBF Mitglied des Weltverbands
FIFA'. Die CBF- Satzung sieht
zwei Kategorien von Mitgliedern
vor: unmittelbare, permanente Mit-
glieder und mittelbare, transitori-
sche Mitglieder. GemaR Art. 9 der
CBF-Satzung sind die 27 Landes-
verbdnde unmittelbare und perma-
nente Mitglieder, wéahrend die 22
FuRBballvereine der Bundesliga
(,Primeira Divisdo do Campeonato
Brasileiro de Futebol”) mittelbare
und transitorische Mitglieder sind.
Die FulRballvereine missen sich den
Regeln der Dachorganisation un-
terwerfen, so dass die Ful3ballver-
eine erst nach Anerkennung und
Unterwerfung unter das CBF-Re-
gelwerk an deren organisierten na-
tionalen Wettkampfen teilnehmen

8 Siehe www.dfb.de/dfb-
info/interna/statuten/spielordnung.htmi

® Siehe Art.1 CBF-Statut: “associacao de direito
privado, de carater desportivo, dirigente do futebo
brasileiro”.

10 Siehe www.cbfnews.uol.com.tEir eine weit-
gehend Erérterung der Geschichte des brasiliani-
schen Ful3balls, siehe
de.Wikipedia.org/wiki/Fu%C3%9Fball_in_brasilie
n.

durfentt,

Die Vereinsautonomie und die
Sportgerichtsbarkeit genief3t in Bra-
silien verfassungsrechtlichen
Schutz. Art. 5 XVII der brasiliani-

schen Verfassung von 1988be-

stimmt die umfassende grundrecht-
liche Freiheit der Vereine mit der
Einschréankung, dass sie gesetzma-
Bige Zwecke (,para fins licitos")

verfolgen missel. Dariiber hinaus

regelt Art. 217 der brasilianischen
Verfassung, dass erst nach Aus-
schopfung aller Instanzen der
Sportgerichtsbarkeit die Anrufung

der staatlichen Gerichte zulassig
ist.
Art. 4 8 2 des Gesetzes Nr.

9.615/98, das sogenannte ,Lei Pe-
lé“ (Gesetz das unter dem ehe-
maligen Sportminister und weltbe-
kannten Ful3ballspieler Pelé Geset-
zeskraft erlangte), bestimmt, dass
die Organisation des Sports in Bra-
silien zum brasilianischen Kultur-

gut gehort®. Die Organisation, der

1 Siehe Art. 4 und Art. 5 der ,Regulamento Geral
das Competicdes Organizadas pela CBF- die brasi-
lianische Spielordnung. Nach Art. 18, n.1 des
FIFA-Statuts ,Ligen oder andere Vereinigungen
von Klubs, die einem Mitglied der FIFA ange-
schlossen sind, sind diesem untergeordnet und mus-
sen von diesem anerkannt werden. Die Statuten des
Mitglieds legen die Zusténdigkeiten sowie die
Rechte und Pflichten dieser Vereinigungen fest.
Statuten und Reglemente solcher Vereinigungen
sind durch das Mitglied zu genehmigen®.

2 Siehe
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Consti
tui%E7a0.htm.

13 Die Autonomie der Sportverbande wird aus-
dricklich in Art. 217 | der Verfassung vorgesehen.
14 Die Zuordnung hat im Zivilprozess besondere
Bedeutung, da deshalb eine 6ffentliche Verbands-
klage erhoben werden kann gemaf Gesetz
Nr.10.672/03 und Art. 5, I, lll, Zusatzgesetz Nr.
75/93.
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Betrieb und die Zustandigkeit der
Sportgerichte werden im ,Cddigo
Brasileiro de Justica Desportiva“
(,Sportgesetzbuch®) definiert. Nach
Art. 50 Lei Pelé beschrankt sich die
Sportgerichtsbarkeit auf das Ver-
fahren, die Entscheidung uber dis-
ziplinarische Sanktionen sowie auf
sportliche Wettkampfe.

2. Deutschland

In Deutschland besitz der Deutsche
FuRball Bund e.V. (,DFB*) die Be-

fugnis zum Aufstellen von Rege-
lungen fur den FulB3ballsport. Der
DFB ist Mitglied der FIFA. Auf-

grund dieser Mitgliedschaft ist er
wie in Brasilien auch gem. § 3 Abs.
1 der FIFA-Satzung den Bestim-
mungen der FIFA unterworfen und
zur Umsetzung der Entscheidungen
seiner Organe verpflichtet. Der
DFB ist ein nach deutschem Recht
eingetragener Verein. Seine EXis-
tenzberechtigung beruht auf den
BGB-Vorschriften zur inneren Ord-

nung der Verein¥. Die Schaffung,

Fortschreibung, Uberwachung und
Durchsetzung der Ful3ballregeln ob-
liegt dem DFB in Wahrnehmung
seiner Verbandsautonomie. Gemal
87 der DFB-Satzung gliedern sich
die Mitglieder des DFB in ordentli-

che Mitglieder, Ehrenmitglieder

!> Das Supremo Tribunal Federal, das brasilianische
Verfassungsgericht, hat sich mit der Frage der Zu-
standigkeit des Sportsgericht in einer grundlegen-
den Entscheidung in Recurso Extraordinario
Nr.104-660-1/RS befasst.

16 yerfassungsquelle sind die zwingenden Normen
der 88 26-39 BGB, sodann die Satzung und die ab-
dingbare Regeln in 8§ 26ff. BGB, namlich 8§ 40,
26 Abs. 2 S. 2,27 Abs.2 S. 2,37 Abs. 1 und 39
Abs. 2 BGB, sKropholler, § 25 BGB Rn. 1 sowie
SchwabNJW 2005, S. 938 m. w. Nachw.

und Ehrenprasidenten. Ordentliche
Mitglieder sind die Landes- und
Regionalverbande sowie der Liga-
verband. Die verbandsinternen
rechtlichen Sanktionsmittel sorgen
fur die Pflege und Organisation des
FulBBballs, in Austbung ihrer ver-
bandsinternen Autonomité Dar-
Uber hinaus ist in der Satzung des
DFB ein Sanktionskatalog fir Re-
gelverstb6Re und eine eigene Sport-
gerichtsbarkeit inkorporiert, um die
Regelbefolgung abzusicheth

[Il. Tatsachenentscheidungen im
System der Ful3ballregeln

1. Definition des Begriffs Tatsa-
chenentscheidung

Weder in den Regelwerken des bra-
silianischen Ful3ballverbands, noch
in denen des DFB noch der FIFA
wird der Begriff der Tatsachenent-
scheidung (,erro de fato“) legalde-
finiert’. Erlauterungen, die zu ei-
nem allgemeinen Verstdndnis des
Begriffes der Tatsachenentschei-

Y Die Vereins- bzw. Verbandsautonomie hat ihre réchtl
che Grundlage in den 8§ 21 ff. BGB. GemaR § 25 BGB
muss ein rechtsfahiger Verein Uber eine Verfassang
fugen. Die Vereinsautonomie, als Teil der normierte
Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG) hat verfasgs-
rechtlichen Rang. Zur Vereinsautonomie gehdrt eine
gene Rechtssetzungsféhigkeit, die wesentlich ddiech
Satzung und Nebenordnungen ausgelbt wird, das Recht
zur Selbstverwaltung, das sich aus der Anwendugg de
selbstgesetzten Rechts im Einzelfall ergibt sowigsdn
Durchsetzung, g-ritzweiler/Pfister/SummerefS. 80;
Kuhn S. 42-49.

B pie DFB-Satzung sieht in §§ 38 bis 44 die Zustéandig
keit ihrer Rechtsorgane, das Sportgericht und sdage
Bundesgericht vor. Nach § 39 der DFB-Satzung ist im
Zustandigkeitsbereich der beiden Organe die Venlndgg
von Sanktionen bei bestimmten Versto3en gegen das
DFB-Recht und die Entscheidung Uber Streitigkeiten
Rahmen des DFB-Regelwerks geregelt.

19 Siehe fiir BrasilienKrieger, S. 3; firr Deutsch-
land:Hilpert, SpuRT 1999, S. 49, 50.
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dungen fUhren, sind im Zirkular
546 der FIFA vom 25. November
1994 und der Entscheidung Nr. 3
vom 6. Marz 1998 mit Wirkung
vom 1. Juli 1998 niedergeledt
Zirkular 546 legt die Endgultigkeit
und Unanfechtbarkeit vom Tatsa-
chenentscheidungen, néamlich Ab-
seits, Tor und Elfmeter dar. Ent-
scheidung Nr. 3 bestimmt, dass das
Ergebnis eines Spieles sowie die
Entscheidung Uber die Erzielung
eines Tores zu den Tatsachenent-
scheidungen gehéréh

Diese Beispiele geben indes noch
keine definitorische Bestimmung
des Begriff der Tatsachenentschei-
dung her. Ausgangspunkt far die
Entschlisselung des Begriffs ist die
Funktion des Schiedsrichters, an-
hand der ihm Ubertragenen Ent-
scheidungsgewalt Uber den Spiel-
vorgang und das Verhalten der 22
Spieler die mit dem Ful3ballspiel
zusammenhangenden Tatsachen
festzustellen (Sachverhaltsermitt-
lung) und darauf aufbauend umge-
hend eine Regelentscheidung zu
fallen?”. Demnach sind Tatsacheent-
scheidungen die Entscheidungen
des Schiedsrichters wahrend des
FuBballspiels, die den tatsachlichen
Ablauf des Spiels betrefféh Dazu
zahlen Feststellungen des Schieds-
richters Uber ein Tor, ein Hand- o-
der Foulspiel oder aber eine Be-
strafung eines Spielers wegen un-
sportlichen Verhaltens.

Die bloRBe Analyse des Begriffs
verdeutlicht nicht, dass Tatsachen-

%0 SieheHilpert, SpURT 1999, S. 49, 50.
2L SieheHilpert, SpuRt 1999, S. 49, 50.
?2HennesS. 40;Lauterbach S. 2.

% Lenz/Imping SPURT 1994, S. 225, 226.

entscheidungen des Schiedsrichters
im FuRball, die auf dem Spielfeld

wahrend des Spiels getroffen wer-
den, endgultig sind.

Ein Beispiel: Wenn der Schieds-
richter auf Tor erkennt, obwohl der
Ball die Torlinie aulBerhalb der
Torpfosten passiert hat, oder wenn
er umgekehrt ein Tor nicht gibt,
obwohl der Ball die Torlinie zwi-
schen den Torpfosten passiert hat, -
was vom Schiedsrichter aber nicht
erkannt wird, weil etwa der Ball
wegen eines Loches nicht im Netz
hangen geblieben ist — fallt er eine
feststellende Entscheidung. Hiermit
stellt er fest, dass die Vorausset-
zungen der Regel X — Erzielen ei-
nes Tores — im konkreten Fall er-
fullt sind.

Grundlage fiur die Bestandsgarantie
schiedsrichterlicher Entscheidungen
ist die Regel V der FIFA-Spielre-
geln. Nach dieser Regel sind Tatsa-
chenentscheidungen des Schieds-
richters, die mit dem Spiel zusam-
menhangen, endgultig, soweit es
um das Spielergebnis géht Im
Zweifel ist deshalb die Entschei-
dung des Schiedsrichters mal3ge-
bend.

%4 Bis zur Neufassung der FIFA-Spielregeln im Jahr
1997 lautet Regel V Abs. 2 Satz 2: ,Seine Ent-
scheidungen tber Tatsachen, die mit dem Spiel zu-
sammenhangen, sind endgiltig, soweit es um das
Spiel-Ergebnis geht“. Das Weglassen des Nachsat-
zes ,soweit es um das Spielergebnis geht” stellt ei
ne Erweiterung, mindestens sprachlich, des Um-
fangs der entgultigen Entscheidungen des Schieds-
richters dar.
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2. Abgrenzung zum Regelverstol3

Fehlerhafte Entscheidungen kdnnen
auf einer Verkennung der Tatsachen
oder auf einer fehlerhaften Re-
gelauslegung basieren. Daruber
hinaus kann der Grund aber auch
auf einer fehlerhaften Anwendung
einer eigentlich richtig verstande-
nen Regel auf eigentlich richtig
feststellte Tatsachen — Subsumpti-
onsfehler genannt — beruhknDa-
mit verbunden ist das Abgren-
zungsproblem von Tatsachenent-
scheidung und Regelverstol3 (,erro
de direito”). Unter Tatsachent-
scheidungen versteht man alle, den
tatsdchlichen Ablauf des Ful3ball-
spiels betreffende Entscheidunden
Der Begriff RegelverstoR wird als
eine — richtige oder unrichtige -
Tatsachenentscheidung verstanden,
bei der die Regeln fehlerhaft ange-
wendet wird. Als RegelverstoR
wird in Brasilien nicht nur ein Ver-
stoR gegen die Spielregeln gewer-
tet, sondern auch ein Verstol3 gegen
die gesetzlichen Bestimmungen in
Art. 185 f. Sportgesetzbuch zum
Schutz des Sports, z. B. des
Schiedsrichters, der Linienrichter
sowie der Mitglieder des Sportge-
richts vor physischen Angriffen
(,agressao fisica“) oder Bedrohung
(»ato hostil®).

Folgendes Beispiélsoll die Diffe-

renzierung verdeutlichen: Eine Tat-
sachenentscheidung liegt vor, wenn
der Schiedsrichter ein Foul im
Strafraum wahrnimmt, obgleich es

! Vieweg in: Festschrift fir Réhricht, S. 1255,
1265.

% Lenz/Imping SpuRt 1994, S. 226.

*Kuhn, S. 98.

“ Beispiel entnommen aus www.sportgericht.com

auBBerhalb des Strafraums erfolgte
und er deshalb auf StrafstoR ent-
scheidet. Ein Regelverstof3 liegt
hingegen vor, wenn der Schieds-
richter das Foul zutreffend aul3er-
halb des Strafraums wahrnimmt und
regelwidrig auch hierfur auf Straf-
stol3 als Sanktion entscheidet.

MalRgebend fir die Abgrenzung ist
daher nicht das objektive Gesche-
hen, sondern die Feststellung des
Schiedsrichters

3. Ergebnis

Wesentliche Differenzen der Ab-
grenzung Tatsachenentscheidung/
Regelverstol3 nach deutschem und
brasilianischem Rechtsverstandnis
bestehen nicht. Die Abgrenzung
von Tatsachenentscheidung und
Regelverstol3 entspricht der fur Ju-
risten generell dblichen Abgren-
zung von Sachverhalt und NoPm

Das Spielgeschehen gehort zu den
Tatsachen. Die fehlerhafte Anwen-
dung der abstrakt gefassten Regeln
auf diese Tatsachen stellt dagegen
einen Regelverstol3, etwa dann,
wenn eine einschlagige Regel nicht
angewandt wurde oder aber eine
nicht anwendbare Regel zur An-
wendung gelangt ist.

IV. Rechtsfolgen in der Sache

Die Abgrenzung von Tatsachenent-

scheidung und Regelversto3 hat
insbesondere Auswirkungen hin-
sichtlich der Anfechtbarkeit der

® Ausdriicklichwolf: in: Beweisprobleme, S. 70,
75.
® Wolf, in: Beweisprobleme, S. 70, 75.
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Schiedsrichterentscheidung. Grund-
satzlich sind namlich Tatsachenent-
scheidungen sowohl im brasiliani-
scher als auch im deutschen Reéht
unanfechtbar. Fraglich ist, ob die
nicht gerade trennscharfe Abgren-
zung damit alle Falle der Unan-
fechtbarkeit umfasst.

1. Brasilien

a. Annullierung des Spiels bei
Regelverst6Ren - Unanfecht-
barkeit bei Tatsachenentschei-
dungen

Art. 259 Abs. 1 des Sportgesetz-
buchs bestimmt, dass ein Spiel an-
nulliert werden kann, wenn bewie-
sen wird, dass der Schiedsrichter
einen RegelverstoR (,erro de di-
reito“) begangen hat. Weiterge-
hende Bestimmungen bzw. eine
Konkretisierung der Kann-Bestim-
mung enthalt Art. 259 Abs. 1 des
Sportgesetzbuchs nicht Als
Rechtsfolge eines RegelverstoRes
ausgeschlossen ist damit etwa eine
andere Wertung des Spiels, z. B.
dass ein aus einer Abseitsposition
erzieltes Tor einfach abgezogen
wird und die Spielwertung im Ubri-
gen aufrechterhalten witd

Zu prifen ist, in welcher Weise die
Rechtsprechung in Brasilien die
Ermessensentscheidung im Hinblick

’ SieheEzabella S. 1.

8 Vvgl. etwaKuhn S. 98.

° Disziplinarrechtlich bestimmt Art. 259 Abs. 1
Sportgesetzbuch auRerdem, dass der Schiedsrichter
personlich fur eine Fehlentscheidung zwischen 30
und 120 Tage gesperrt werden kann.

19" AusdriicklichKrieger, S. 3.

auf die Rechtsfolge der Spielwie-
derholung wiurdigt.

aa. Beispiel Parana Clube

Wéahrend des Viertelfinals der bra-
silianischen Meisterschaft 2006 un-
terliefen dem Schiedsrichter beim
Spiel von Fluminense gegen Paranéa
Clube mehrere Fehler. Das Spiel
endete mit 2:1 far Fluminense. Aus-
|6ser der Proteste vonseiten von Pa-
rand Clube war die Tatsache, dass
der Schiedsrichter zwei offenkun-

dige Elfmeter zugunsten von Parané
Clube nicht gegeben hatte. Ver-
meintlich entscheidend fur den

Ausgang des Spiels war, dass der
Schiedsrichter eine Abseitsstellung
eines Sturmers nicht erkannte, die
zum ersten Tor von Fluminense
fuhrte'*. Parana Clube legte darauf-
hin Widerspruch gegen die Wertung
des Spiels beim ,Superior Tribunal

de Justica Desportiva“ (,STJID"),

dem obersten Sportgericht Brasi-
liens, ein. Mit dem Widerspruch

verfolgte Parana Clube das Ziel,
basierend auf Art. 259 Abs. 1

Sportgesetzbuch das Spiel annullie-
ren und den Schiedsrichter sperren
zu lassen. Neben der Ansetzung der
Spielwiederholung kann der

Schiedsrichter bei einem Regelver-
stol3 (,erro de direito“) zwischen 30

und 120 Tage gesperrt werden. Die
beantragte einstweilige Verfligung
wurde durch den Vorsitzenden des
Sportgerichts abgewiesen. Der
Grund fur diese Entscheidung lag
darin, dass die klagende Partei im
vorlaufigen Rechtsschutzverfahren
nicht darlegen konnte, dass hier ein

1 Sjehe
www.globoesporte.globo.com/ESP/Noticia/O,,AA1
193463-4284,00.html

Seite 9



DBJV - Mitteilungen Nr. 2/ 2006

Regelversto3  vorgelegen habe.
Vielmehr sei von einer bloRen Tat-
sachenentscheidung auszugehen.
Der Kontrollausschuss hat inzwi-

schen ein Verfahren gegen den
Schiedsrichter  eingeleitet. Zu-

satzliche Informationen wurden

vom Schiedsrichtersausschuss ange-
fordert”. Zum Zeitpunkt der Ver-

fassung dieses Beitrages lag die
Entscheidung des STJD aber noch
nicht vor.

bb. Beispiel Nacional A.C.

Das Entscheidungsspiel zwischen
Nacional A.C. (,Nacional) und
Rio Branco S.C. (,Rio Branco") in
der Saison 2005/2006 um den
Verbleib in der 1. Liga endete mit
1:1, weshalb Nacional eigentlich
hatte absteigen missen. Die Mann-
schaft von Nacional war auf der
Siegerstralle bis ein Stirmer von
Rio Branco den Ball scharf schoss,
dieser objektiv nicht im Tor lan-
dete, sondern tatsachlich am Au-
Bennetz. Nach Riucksprache mit
dem Linienrichter entschied der
Schiedsrichter jedoch auf Tor. Na-
cional hat daraufhin Einspruch ge-
gen die Wertung des Spiels einge-
legt unter Berufung auf Art. 259
des Sportgesetzbuchs mit dem Ziel,
eine einstweilige Verfugung zu er-
langen. Der Verein behauptete, es
lage ein RegelverstoR vor. Im Ubri-
gen zeigten die Fernsehaufzeich-
nungen, dass die Entscheidung des
Schiedsrichters offensichtlich
falsch war, weshalb es ein rechts-
widriges Tor war. Der Verein be-
hauptete  weiterhin, dass der

12 Telefonisch erhaltende Informationen durch das
Sekretariat des Superior Tribunal de Justica
Desportiva am 26.05.2006.

Schiedsrichterregelverstold  kausal
fur das Ergebnis gewesen sei. Der
Vorsitzende des Tribunal Justica
Desportiva do Parana (,TJD Pa-
rana“) — das Sportgericht von Pa-
rana — hat daraufhin eine einstwei-
lige Verfigung verhandt da er
Uberzeugt war, dass der Fehler das
Ergebnis des Spiels mit hoher
Wahrscheinlichkeit beeinflusst hat-
te. Auf die Abgrenzung Tatsa-
chenentscheidung/ Regelverstol3
geht der Richter in seiner summari-
schen Prifung dabei nicht ein. Im
spateren Hauptsacheverfahren st
dann das Sportgericht zu einem an-
deren Ergebnis gelangt und hat da-
her den Einspruch abgewiesén
Dagegen wurden Schiedsrichter
und Linienrichter gem. Art. 259 des
Sportgesetzbuchs durch das Sport-
gericht mit einer 30 Tage-Sperre
belegt: Der Schiedsrichter hatte
demnach fehlerhaft entschieden
(,ndo apontou o lance de maneira
correta“) und der Linienrichter hat
das Geschehen fehlerhaft gewurdigt
hat (,avaliou de forma errada o
lance“)*,

Uber die Entscheidungsgriinde kann
man letztlich nur mutmafen, da die
einstimmig gefasste und veroffent-
lichte Entscheidung selbst nur das
Ergebnis, nicht dagegen die Ent-
scheidungsgriinde enth&it Aus der

13 Siehe
www.ibest.com.br/servlet/IbestEsporte/?p=11&ch=
40&cat=276&clb=3&x=99061PLXFF02402.029

4 Prozess Nr. 02/059/06 vom 06.03.2006, abrufbar
unter www.tjdpr.com.br.

15 Prozess Nr. 02/061/2006 vom 06.032006, abruf-
bar unter www.tjdpr.com.br

18 Prozess Nr. 02/061/2006 vom 06.032006, abruf-
bar unter www.tjdpr.com.br.
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Pressé’ ist zu entnehmen, dass das
Gericht letztlich von einer Tatsa-
chenentscheidung ausging, die nicht
anfechtbar sei. Der Schiedsrichter
wie auch sein Linienrichter hatten
die Spielsituation nicht zutreffend
erfasst. In der Anwendung der Re-
gel X der FIFA-Spielregeln, wo-

nach ,ein Tor giltig erzielt wird,

wenn der Ball die Torlinie zwischen
den Torpfosten und unterhalb der
Querlatte vollstandig Uberquert

hat...” war ihm kein Fehler unter-

laufen. Der Schiedsrichter hat auf
Tor erkannt, da nach seiner Er-
kenntnis der Ball die Torlinie tUber-
quert hatte, was indes objektiv
nicht zutraf. Daher kam das Sport-
gericht zum Schluss, dass der
Schiedsrichter eine falsche Tatsa-
chenentscheidung getroffen hat.
Auf die Frage, ob dem Schieds-
richterassistenten ein Regelverstol}
unterlaufen war, der dem Schieds-
richter zuzurechnen sei, geht das
Gericht nicht ein.

b. Ausnahmen bei offensichtlich
fehlerhaften Tatsachenen-
scheidungen?

Zu der Frage, ob bei offensichtlich
fehlerhaften Tatsachenentscheidun-
gen eine Ausnahme vom Grundsatz
der Unanfechtbarkeit von Tatsa-
chenentscheidungen vorgenommen
wird, geht das Gericht offenbar
nicht ein. Anlass ware im Fall von
Nacional und Rio Branco eigentlich
gewesen, zumal sich Nacional im
Verfahren auf das Beweismittel der
Fernsehbilder gestutzt hat. Anhand

s, z.B.
www.ferasdoesporte.com.br/index.phd?interna=1&
noticia=3382.

dieser wurde offenbar, dass hier
kein Tor erzielt worden war.

In der Dbrasilianischen Literatur
wird demnach die Unterscheidung
in irreversible Tatsachenentschei-
dungen einerseits und reversible
Regelverst6lle andererseits puris-
tisch verteidigt®. Die Gesetzesbe-
griindung zum Sportgesetzbuéh
verdeutlicht, dass nur Regelver-
st6Re einen Ansatzpunkt fur die
Aufhebung von Spielen sein kon-
nen. Dort wird ausgefuhrt, dass die
technischen Entscheidungen, die
ein Schiedsrichter unter Anwen-
dung der Spielregeln trifft, irrever-
sibel sind. Sie kénnen daher im
Rahmen der Sportgerichtsbarkeit
nicht angegriffen und von dem
Sportgericht ergo auch nicht aufge-
hoben werden. Ausnahmen koénnen
nur eintreten, wenn Bestimmungen
der internationalen Verbande dies
gestatten. Da solche im Rahmen der
FIFA nicht bestehen, gibt es keine

Angriffsmoglichkeiten bei Tatsa-
chenentscheidungen. Verdeutlicht
wird dies anhand einer Entschei-

dung des ordentlichen Gerichts von
Paranéd, dem ,Tribunal de Justica do
Parana“ im Berufungsverfahren aus
dem Jahr 199%: Eine falsche Tat-
sachenentscheidung erlaubt es dem-
nach nicht, das Ergebnis eines
Spiels nachtraglich durch eine Ent-
scheidung eines Sportgerichts ab-
zuéandern, da solche Entscheidungen
letztlich immer menschliche Urteile
sind, die nicht unfehlbar sind (,fa-
libilidade").

18 Siehe ausdriicklicEzabella S. 2.

19 Siehe Portaria do Ministério do Esporte 146/03,
S. www.esporte.gov.br.

20 Apelacdo Civel No. 93.235-2 de Curitiba®Va-
ra Civel vom 21.03.2001.
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c. Ausnahme bei bewussten Spiel-
manipulationen durch den
Schiedsrichter

Art. 275 des Sportgesetzbuchs be-
stimmt fur den Fall, dass der
Schiedsrichter bewusst gegen die
.Wilrde des Sports” (,dignidade do
desporto”) verstoBen hat, um das
Ergebnis des Spiels zu beeinflus-
sen, dieser auf unbestimmte Zeit
gesperrt wird. Art. 275 8 1 Sportge-
setzbuch ordnet in einem solchen
Fall die gebundene Entscheidung
an, dass das Spiel annulliert wird.
Damit ist eine Fallgruppe angespro-
chen, bei der der Schiedsrichter
bewusst einen falschen Sachverhalt
zugrunde gelegt hat. Es geht um die
Annullierung von Willklirentschei-

dungen, die allgemein anerkannte
Wertmal3stabe missachten und da-
her deren Bestand nicht mehr hin-
nehmbar wird.

Gegenstand eines solchen Vorwurfs
war der Schiedsrichter Edilson Pe-
reira de Carvalho, der in der Saison
2005 mehrere Spiele manipuliert
hat. Er hatte zusammen mit einem
Schiedsrichterkollegen mit einem
Unternehmer namens Nagib Fayad
vereinbart, welcher Verein ein be-
stimmtes Spiel verlieren bzw. ge-
winnen sollte. Auf dieser Basis
wettete der Unternehmer im Inter-
net Millionenbetrdge auf die ver-
einbarten Spielergebnisse, die dann
vom Schiedsrichter entsprechend
.gestaltet® wurden. Neben straf-
rechtlichen Verfahren vor den or-
dentlichen Gerichten wurde ein

! Siehe 0. Fn. 3 bzw. s.
www.globoesporte.globo.com/ESPO,,AL1051258-
4276,,00.html.

Disziplinarverfahren vor dem STJD

eingeleitet. Auf Basis von Art. 241

und 275 Sportgesetzbuch wurde der
Schiedsrichter auf unbestimmte
Zeit gesperrt Zugleich ordnete das

Bundessportgericht unter Berufung
auf Art. 275 8 1 Sportgesetzbuch
an, dass die betroffenen 11 Spiele
wiederholt werden mussten. Die
gegen diese Entscheidung erhobene
Berufung einiger betroffener Mann-

schaften (z. B. International, Cru-

zeiro etc.) wurde mit Urteil vom

13.10.2008 zuriickgewiesen. Es sei

unstrittig, dass der Schiedsrichter
manipuliert habe. Dagegen hatten
die klagenden Mannschaften keine
Beweise vorgelegt, weshalb die
Entscheidung aufrecht zu erhalten
sei. Im Gegenteil habe der Schieds-
richter ein umfassendes Gestandnis
abgelegt. Er habe den Ausgang der
Spiele durch ,in Tatsachenent-

scheidungen versteckte kriminelle
Akte“® beeinflusst. Daher seien die
Spiele gem. 8§ 275 Sportgesetzbuch
zu annullieren. In der Entscheidung
geht das Gericht auf den Vorwurf

ein, dass Spiele auf dem Spielfeld
entschieden werden miussten und
nicht am ,grinen Tisch“. Dieser

Grundsatz gelte bei Tatsachenent-
scheidungen allgemein, finde seine
Grenze aber im Fall einer Beste-

% In § 241 Sportgesetzbuch ist bestimmt, dass u. a.
ein Schiedsrichter, der sich fiir die Beeinflussung
eines Spiels Vorteile versprechen lasst, er auéunb
stimmte Zeit gesperrt wird.

Prozess No. 095/052@Commiss&o Disciplinar do
STJD vom 06.10.2005.
* Prozess No. 195/05, STJD vom 01.12.2005.
> ... sabia ele, como ninguém, alterar resultados,
mantendo-se precavidamente, nos chamados erros
de fato, na busca de ,encorbrir* esses seus atos
criminosos”.
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chung bzw. von BetriigereiénAls
Vergleichsfall zieht das Gericht die
Umstande heran, die bei politischen
Wahlen vorliegen, dann namlich,
wenn Stimmen erkauft wirden. Ein
solches Ergebnis kénne schlechthin
nicht Bestand haben.

d. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten,
dass Tatsachenentscheidungen des
Schiedsrichters nach brasiliani-

schem Rechtsverstandnis weitge-
hend nicht anfechtbar sind. Dies

umfasst insbesondere auch die Fal-
le, in denen eine offensichtlich fal-

sche Tatsachenentscheidung gefallt
wurde, die vom Gesichtspunkt des

Gerechtigkeitsempfindens ei-

gentlich nicht Bestand haben durf-

ten. Die Grenze ist erst erreicht,

wenn der Schiedsrichter ein Spiel

ergebnisrelevant manipuliert hat.

Beim Nachweis dessen hat ein

Sportgericht zwingend ein Spiel zu

annullieren.

2. Deutschland

a. Grundsatz: Unanfechtbarkeit
von Tatsachenentscheidungen

Ob und inwieweit Tatsachen-
entscheidungen und Regelverstol3e
durch Sportgerichte Uberpriaft wer-
den, bestimmt in Deutschland das
Regelwerk der FIFA und des DFB,
insbesondere gelten die Bestim-
mungen des DFB-Rechts und der

® Dir-se-a, em defesa da pretensao recursal, que o
“jogo se ganha no campo”. E verdadeiro esse dito,
desde que o resultado ndo seja decorrente de subor-
no, de fraude”.

Verfahrensordnung. Im Rahmen der
DFB-Sportgerichtsbarkeit werden
nur RegelverstolRe udberpruft, die
spielentscheidende Bedeutung ha-
ben. Nach 813 Nr. 1 d) RuVerfO
kénnen nur solche Einspriche ge-
gen die Wertung eines Bundesli-
gaspieles eingelegt werdejdie si-

ch auf die Spielberechtigung eines
Spielers, auf einen entscheidenden
Regelverstold des Schiedsrichters
oder auf besondere das Spiel beein-
flussende Vorféalle stitzen“Ein E-

inspruch nach 17 Nr. 2 ¢) RuVerfO
kann nur ,unter anderem® auf ei-

nem Regelversto3 des Schiedsrich-
ters gestiutzt werden,wenn der

Regelverstol3 die Spielwertung als

verloren oder unentschieden mit
hoher Wahrscheinlichkeit beein-
flusst hat*.

b. Ausnahmen bei offensichtlich
fehlerhaften Tatsachenent-
scheidungen

Tatsachenentscheidungen sind unter
diesem Regime indes grundsatzlich
unanfechtbar. Eine Abweichung di-
eses Grundprinzips ergibt sich nur,
wenn die Entscheidung Uber das
jeweilige Spiel und dessen Ergebnis
hinaus Auswirkungen hét Die
FIFA will die Regel V ihrer Spiel-
regeln, wonach Entschei-dungen
des Schiedsrichters Uber Tatsachen,
die mit dem Spiel zusammenhangen
endgiltig sind, ohne jegliche Aus-
nahme angewandt wisseénGleich-

" Fiir eine ausfiihrliche Betrachtung des Themas
sieheHennesS. 40, 42ff.

8 Wolf, in: Beweisprobleme, S. 70, 76.

° Regel V Abschnitt 3 Satz 1 der firr alle FuRballna-
tionen verbindlichen Fifa-Fu3ballregeln lautet:
»Seine (scil. des Schiedsrichters) Entscheidungen
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wohl hat das DFB-Bundesgericht im
Jahre 1979 im sog. Fall ,Neunkir-
chen“ eine Ausnahme gemachtim
Zweitliga-Spiel Borussia Neunkir-
chen gegen Stuttgarter Kickers am
21.10.1978 hatte der Schiedsrichter
ein Tor gegeben, obwohl der Ball
am Torgehause vorbeigeflogen war,
an der Tornetzhalterung abgeprallt
und auf der hinteren Tornetzlinie
entlanggelaufen wat. Nach Aus-
wertung der Fernsehaufnahmen
wurde deutlich, dass es tatsachlich
kein Tor war. Trotz der Tatsache-
nentscheidung des Schiedsrichters
wurde das Ergebnis des Spiels nicht
anerkannt und das Spiel neu ange-

setzt. Zur Begrundung fuhrte das
Gericht an, dass der absolute
Zwang, bei Offenkundigkeit eines

Irrtums eine Tatsachenentscheidung
gleichwohl hinnehmen zu miussen,
die Regel V der FIFA-Spielregeln
zur Farce degradieren wirde. Wei-
ter heilt es in einem Urteil des
DFB-Sportgerichts vom 25.10.1982,
dass ,eine solche, von jedermann
zu beachtende Tatsachenentschei-
dung nur dann nicht vorliegen wiur-
de, wenn entweder (der) Schiedsri-
chter ... bewusst einen falschen Sa-
chverhalt seiner Entscheidung zu-
grunde gelegt hatte oder wenn an

Uber Tatsachen, die mit dem Spiel zusammenhan-
gen, sind endgdltig“. Tor, Abseits, Foulspiel geho
ren zu mit dem Spiel zusammenhangenden Tatsa-
chen. Nach Regel V Abschnitt 3 Satz 2 des FIFA-
Spielregeln darf eine Entscheidung nur geandert
werden, wenn der Schiedsrichter festgestellt hat,
dass seine Entscheidung falsch war, oder falls er e
fur nétig halt, auch nach Abstimmung mit einem
Schiedsrichter-Assistent. Vorausgesetzt wird, dass
er das Spiel weder fortgesetzt noch abgepfiffen hat
9 bFB-Sportgericht, (Az.: 7/78/79), abgedruckt in:
RechkeHandbuch des Sportrechts, Elektronische
Ressource.

1 Siehe ausfiihrlich dadilpert, SpuRt 1999, S.
49-55,

der Entscheidung ausnahmsweise
nicht mehr festgehalten werden
konne? Das OLG Saarbriickéhhat

in einem Verfahren tdber die Recht-
sordnung des Deutschen Ringer-
Bundes darauf hingewiesen, dass
der Grundsatz der Unanfechtbarkeit
dann durchge-brochen werde, wenn
die Fehlerhaftigkeit der Tatsachen-
feststellungen offenkundig sei, d.h.
wenn sie fur jeden Beteiligten und
Zuschauer unmittelbar, irrtumsfrei
und ohne weiteres wahrnehmbar
und beweisbar gewesen sei.

Das DFB-Bundesgericht hat seine
Begrundung im Fall ,Neunkirchen*
im Fall ,Helmer“* nicht wiede-

rholt. Im diesem Fall waren die
FuRBball-Bundesliga Mann-schaften
des FC Bayern Minchen und des 1.

FC Nurnberg zum Ende der
FuBRball-Bundesliga Saison
1993/1994 beteiligt. Im Spiel-
verlauf entschied der Schieds-

richter, dass die Mannschaft des FC
Bayern Miunchen ein Tor erzielt
hatte, obwohl der Ball neben dem
Tor der gegnerischen Mannschaft
die Torauslinie Uberquert hat. Die-
sen Sachverhalt bestatigen Fernse-
haufzeichnungen eindeutig. Nicht
zuletzt auf Grund der Torentschei-
dung des Schieds-richters wurde
das Spiel mit 2:1 Toren zugunsten
der FC Bayern Minchen gewertet.
Beim DFB legte die Mannschaft des
1. FC Nurnberg nach Ende der Be-
gegnung Protest ein; das Spiel wur-
de daher erneut angesetzt und das

12 Zitiert nachwolf, in: Beweisprobleme, S. 70, 77.
13 OLG Saarbriicken, Urt. vom 30.11.1982 (Az.: 2
U 113/81), abgedruckt ilRechkeHandbuch des
Sportrechts, Elektronische Ressource.

4 DFB-Sportgericht, Urt. vom 11.05.1994 (Az.:
125/93/94), in: SpuRt 1994, S. 110 f.
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Ergebnis des bisherigen Spiels an-
nulliert. Da sich die protestierende
Mannschaft zu diesem Zeitpunkt
im Kampf gegen den Abstieg und
die Heimmannschaft im Kampf um
die Meisterschaft befand, war die
Spielwiederholung nicht nur fur die
beiden Vereine selbst von
mafllgeblicher Bedeutung, sondern
fur die gesamte Konkurrenz in der
Bundesliga. Der Schiedsrichter hat-
te irrtimlich auf ein Tor erkannt,
obwohl der Ball ins Aus gerollt
war. Das DFB-Sportgericht hat die
Neuansetzung des Spiel mit einem
Regelversto3 begrindet. Hierzu
spaltete es den Sachverhalt in zweli
Vorgange auf: Der Schiedsrichter
habe versdumt, im Anschluss an
den vermeintlichen Torerfolg trotz
eigener Zweifel muindliche Ricks-
prache mit dem Linienrichter zu
nehmen. Dadurch seien Schieds-
und Linienrichter von zwei verschi-
edenen Spiel- vorgdngen ausgegan-
gen. Die Feststellung, dass der Ball
im Tor war, bedeute keine Tatsa-
chen-feststellung des Schiedsrich-
ters, sondern eine solche des Lini-
enrichter$®. Der DFB fand also ei-
nen - wenn auch wenig uberzeu-
genden - dogmatischen Ausweg U-
ber einen konstruierten Regel-
verstof®. Tatsachlich lag indes hier
eine Tatsachenentscheidung vor, da
der Ball nach seinen Erkenntnissen
die Torauslinie zwischen den Pfos-
ten des Nurnberger Tores Ubersc-
hritten hatte. Die Befragung des
Linienrichters, der dem Schiedsri-
chter nur als Helfer zur Seite steht
und daher keine eigenverantwortli-
chen Entschei-dungen treffen kann,

!> DFB-Sportgericht, a.a.O.
®Waske SpuRt 1994, S. 189, 190.

hatte es nicht bedurft. Auf einer —
objektiv falschen — Tatsachengrun-
dlage hat der Schiedsrichter die
Regel regelkonform angewandt. Ei-
gent-lich hatte das Gericht das Spi-
el durch die Kategorisierung als ei-
ne offenkundige Fehlentscheidung
kassieren kdénnen, zumal dem Tor
auch eine spielentscheidende Be-
deutung zukar.

c. Ausnahme bei bewussten Spiel-
manipulationen durch den
Schiedsrichter

Neu in der Rechts- und Verfahren-
sordnung des DFB ist 8§ 17a Abs. 1
i. V. m. 6a RuVerfO, wonach bei
Spielmanipulationen u.a. durch den
Schiedsrichter, die das Spielergeb-
nis beeinflusst haben, ein Einspruch
dann Aussicht auf Erfolg hat, wenn
der Einspruchsberechtigte den Na-
chweis der Spielmanipulation fuhrt.
Rechtsfolge eines solchen erfolgre-
ichen Einspruchs kann entweder ei-
ne Spielwiederholung oder aber
gem. 88 17a Abs. 2 S. 2i. V. m. 17
Abs. 5 RuVerfO eine Wertung mit
0:2 Toren gegen die bevorzugte
Mannschaft sein, wenn das Spiel
urspringlich gewonnen oder u-
nentschieden endete. Dies gilt indes
nach 8 17a Abs. 2 S. 2 RuVerfO in
der Regel dann nicht, wenn die Ma-
nipulation ausschlie3lich die Ho6he
des Spielergebnisses beeinflusst hat
und daher nicht den Ausgang des
Spiels. Ausloser dieser Anderung
war der Fall des Schiedsrichters
Hoyzer® der bewusst mehrere Spi-

| enz/Imping SpuRt 1994, S. 225, 226.

18 DazuSchwalb NJW 2005, S. 938 ff., sieche das
Urteil des LG Berlin zur strafrechtlichen Verant-
wortung unter www.aufrecht.de/4567.html.
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ele manipulierte. Bis dato konnte

die Wertung der Spielwiederholung

nur mit Hilfe eines Erst-Recht-

Schlusses zu 8§ 17 Abs. 2 RuVerfO
a.F. bzw. aus dem aus 88 17 Abs. 2
i. V. m. 18 Abs. 4 RuVerfO a.F. re-

chtskonstruktiv hergeleitet werden.

Die Alternative stitze sich auf den

Rechtsgedanken, dass ein Spiel zu
wiederholen ist, wenn die am Spiel
beteiligten Vereine hinsichtlich ei-

nes fur sie nachteiligen Ergebnisses
(Doping, Spielabbruch) kein Vers-

chulden trifft.

3. Rechtsvergleich mit Stellung-
nahme

Vergleicht man die Rechtslage im
Hinblick auf die Uberprifbarkeit

von schiedsrichterlichen Tatsachen-
entscheidungen in Brasilien und
Deutschland so kommt man schon
alleine wegen der allgemein gelten-
den Vorgaben des

WeltfulRballverbands FIFA Zu

ahnlichen Ergebnissen. Ausgehend
von der grundlegenden FIFA-Regel
Regel V, der sich CBF und DFB als

Mitglied uneingeschrankt unter-
worfen haben, sind Tatsachen-
entscheidungen bindend. Nur

RegelverstdfRe kdnnen im Grundsatz
Sanktionen hinsichtlich der Wer-
tung eines Spiels nach sich ziehen.
Unterschiede bestehen jedoch im
Detail. Zum einen zeichnet sich die
brasilianische Rechtslage durch ei-
ne strengere Handhabung des Tat-
sachendogmas aus. Eine ausdric-
kliche Diskussion um die Abgren-
zung Tatsachen- entscheidung/
Regelverstol3 kennt weder die brasi-
lianische Recht- sprechung noch
die dortige Literatur. Wenn Uube-

rhaupt, so wird Bezug auf die Dis-
kussion in Deutschland genom-
men®. Die Fallgruppe der offen-

kundigen Tatsachenfehlentschei-
dungen kennt das brasilianische
FuRBballrecht (noch) nicht. Dies

konnte sich im Zuge der Entschei-
dung des Falls Fluminense gegen
Parana Club® andern. Bereits vor

dem Fall ,Hoyzer” in Deutschland

kannte das brasilianische Sportge-
setzbuch wohl aufgrund der zahlre-
ichen Skandale in Brasilien die Fal-
Ikategorie der Spielmanipula-tion,

die regelmaRig zur Wiederholung
der betroffenen Spiele fihren. Im
Gegensatz zu RuVerfO in Deutsc-
hland erfordert es in Brasilien kei-

nes konkreten Nachweises der Bee-
influssung des Ergebnisses der Spi-
ele, um zu einer Spielwiederholung
zu gelangen. Ausreichend ist der
Vorsatz, Einfluss auf das Spieler-
gebnis nehmen zu wollen. Demge-
gentber verlangt das deutsche Re-
cht zum einen den konkreten
Kausalitatsnachweis durch den Bes-
chwerdefihrer wie auch die Ergeb-
nisrelevanz. Demgegentuber stellen
die vorliegenden Entschei-dungen
aus Brasilien diesbeziglich keine
hohen Anforderungen. Die Rechts-
prechung verlangt keinen konkreten
Kausalitatsbeweis. In den Fallen
der Spielmanipulationénh hat das

Sportgericht folglich das

Gestandnis des Schiedsrichters aus-
reichen lassen. Eine Ergebnis-
relevanz fur die Entschei-dung auf
Spielwiederholung wurde nicht ver-

langt. Auf Rechtsfolgen-seite ist

dem brasilianischen Recht dariber
hinaus eine Wertung eines Spiels

19 30 z. BEzabella S. 2.
20 gjehe oben S. 9 1.
21 Sjehe oben unter Fn. 3 und S. 12.
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wie in Deutschland mit 0:2-Toren
als Alternative zu einer Spielneuan-
setzung unbekannt.

Aufgrund der Eigenart des Schieds-
richteramtes, das im Sinne einer
verlasslichen und geordneten Wett-
kampfdurchfihrung schnelle und
abschlieBende Entscheidungen ver-
langt, ist m. E. die Uberprifbarkeit
von Tatsachenentscheidungen des
Schiedsrichters wegen der damit
verbundenen Unsicherheiten abzu-
lehnerf?. Eine Grenzziehung bei of-
fenkundigen Verletzungen hat den
Vorteil, materiell ,gerechte* Er-
gebnisse zu finden. Diese Gerech-
tigkeit wird indes mit einem hohen
Preis erkauft: Der Wettkampf wird
in einem solchen Fall vermehrt aus
dem Stadion an den grinen Tisch
verlagert. Daher ist die brasiliani-
sche L6ésung (noch) eindeutiger, da
sie die Grenze erst im Fall von Ma-
nipulationen oder willktrlichen
Entscheidungen zieht. Wenn uber-
haupt sollte die Uberpriifung offen-
sichtlich falscher Tatsachenent-
scheidungen auf ganz eng gefasste
Sachverhaltskonstellationen be-
schrankt bleiben, die ggf. kodifi-
ziert werden sollten: Dazu gehéren
konnten etwa gravierende Tatsa-
chenentscheidungen, so z.B. bei ei-
ne torlinienentscheidenden Fest-
stellung, die das Spielergebnis
betreffen.

V. Rechtsschutz gegen Schieds-
richterentscheidungen

Grundsatzlich kénnen Schiedsrich-
terentscheidungen sowohl durch

22 Ahnlich in Deutschlané&uhn, S. 98.

Sportgerichte, die letztlich auf dem
Prinzip der Selbstverwaltungsauto-
nomie und der Verbandsstrafgewalt
beruhen, als auch durch ordentliche
Gerichte Uberprift werden. Art. 61

des FIFA- Statuts bestimmt jedoch,
dass die Verbande in ihrem Statuten
zwingend eine Bestimmung aufzu-
nehmen haben, wonach ihre Vereine
grundsatzlich Streitfalle nicht vor

ein ordentliches Gericht bringen
darfen. Wenn Tatsachenentschei-
dungen in der Sache nur einge-

schréankt Uberprufbar sind, ist ab-
rundend im zweiten Schritt noch zu
klaren, in welcher Form sie prozes-
sual Gberhaupt angreifbar sifid

1. Uberprifbarkeit durch Sport-
gerichte

a. Brasilien

Gem. Art. 39 Regulamento Geral
das Competicdes — die Spielregeln
des CBF - richtet sich eine An-
fechtung eines Spielergebnisses
nach dem Sportgesetzbuch. Die
Sportgerichtsbarkeit wurde durch
die Verfassung im Jahre 1988 ein-
gefahrt. Art. 217 Abs. 1-4 der Ver-
fassung garantiert die Autonomie
der Organisation und des Betriebs
des Sports durch die Vereine. Im
81 des Art. 217 wird bestimmt,
dass die ordentlichen Gerichte nur
angerufen werden koénnen, nach
dem alle Instanzen der Sportge-
richte ausgeschépft worden sind.
Organe der Sportgerichtsbarkeit
sind das STJD, die TJDs sowie die
Comissfes Disciplinares (Diszipli-

2 Eir eine ausfihrliche Auseinandersetzung der
Frage in Deutschland, sieBeichbergerS. 160 ff.
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narausschusse). Erstinstanzlich sind
bei Anfechtungen gegen Tatsachen-
entscheidungen von Schiedsrichtern
in der 1. brasilianischen Liga neu-

erdings das STJD als Bundesgericht
zustandig gem. Art. 25 Abs. 1 h)

Sportgesetzbuch. Das Plenum ent-
scheidet bei Rechtbehelfen gehen
die Entscheidung des STJD. Ge-
mass Art. 52 der Lei Pelé sind die
Rechtsorgane autonomen und unab-
hangig von den Vereinen. Gleich-

wohl sind die Vereine fur die Kos-

ten des Sportgerichts verantwort-
lich und didrfen deshalb auch die
Mitglieder ihrer Rechtsorgane er-

nennen.

b. Deutschland

Die Sportgerichtsbarkeit des DFB
besteht gem. 8§ 38 Abs. 1 der Sat-
zung aus dem Bundesgericht und
dem Sportgericht. Das Sportgericht
urteilt demnach in erster Instanz
gem. 8 42 Abs. 2 c) der DFB-Sat-
zung bei Entscheidungen uber Ein-
spriuche gegen die Wertung von
Bundesligaspielen. Rechtsmit-
telinstanz ist das Bundesgericht
gem. 8§ 43 Abs. 1 a) der DFB-Sat-
zung.

2. Uberprufbarkeit durch staatli-
che Gerichte

a. Brasilien

Verfassungsrechtlich verblrgt ist
der Zugang zu den staatlichen Ge-
richten in Art. 5 XXXV der Verfas-

sung (Principio da inafastabilidade

do controle jurisdicional}’. Art.
217 der Verfassung 8 1 schrankt
dies insofern fur Sportsachen ein,
als zunachst der Instanzenzug
durchlaufen worden sein muss.
Ausnahmsweise bestimmt Art. 217
8 2 der Verfassung jedoch, dass der
Instanzenzug dann nicht abgewartet
werden muss, wenn das Sportge-
richt nicht innerhalb von 60 Tagen
entschieden h&lt In inhaltlicher
Art sind die ordentlichen Gerichte
weder an die Feststellungen der
Sportgerichte gebunden, noch be-
schréankt sich die Kontrolle auf eine
bloRe Billigkeitskontrolle.

b. Deutschland

Der Bundesgerichtshof hat in seiner
friheren Rechtsprechung eine Be-
fassung der Gerichte mit einer
weitgehend sachlichen Nachprifung
der verbandsintern festgestellten
Tatsachen abgelehfftbzw. auf of-

fensichtlich  willktrliche Tatsa-

chenfeststellungen begrerfzt Im

Anschluss wurde diese Auffassung
aufgegeben, um die Kontrolle der
Verbandentscheidung zugrundge-
legten Tatsachen durch das ordent-
liche Gericht umfassend zu beja-
her’®. Aufgrund einer freiwilligen

Unterwerfung — so das Gericht —
unter die Vereinstrafgewalt kénnten
die Vereinsmitglieder fur Tatsa-
chen, die sie nicht begangen haben,
nicht verantwortlich gemacht wer-

24 pusfiihrlichDe Quadros/Schmits. 1 ff.

% Krieger, S. 1;Cunha Limas. 2.

2 BGHZ 29, S. 352, 363; BGH, NJW 1966, S.
1751.

2TBGHZ 36, S. 105, 114; andere Ansicht in BGHZ
29, S. 352, 362.

2 BGHZ 87, S. 337, 345.
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der’®. Die  Uberprifung von
Schiedsrichterentscheidungen durch
die ordentlichen Gerichte setzt zu-
nachst voraus, dass der verbands-
interne Instanzenzug erfolglos
durchlaufen worden 8t Nur aus-
nahmsweise ist dies nicht erforder-
lich, dann namlich, wenn wegen le-
benswichtiger Interessen in ent-
sprechender Anwendung von 8§ 315
Abs. 3 S. 2 BGB ein Zuwarten nicht
zumutbar ist.

Hinsichtlich des Umfangs der

Nachprifung hat das staatliche Ge-
richt in Bezug auf die Feststellung
der Tatsachengrundlagen im Rah-
men des Beweisantrags gestattet
diese voll Uberpriufeff. Vorbehalt-

lich der Falle des Aufnahmezwangs
beschrankt sich das Gericht bei der
Uberprifung einer Sanktionierung
grundsatzlich auf die Frage der
Willkirentscheidung bzw. der gro-

ben Unbilligkeit. Dementsprechend
sind Falle der Uberprifbarkeit von

Tatsachenentscheidungen von
Schiedsrichtern vor ordentlichen
Gerichten kaum bzw. nicht anzu-

treffen.

3. Rechtsvergleich

Staatliche Gerichte kénnen sowohl
in Brasilien als auch Deutschland
als Ausfluss der Verbandsautono-
mie erst nach dem Durchlaufen der
Sportgerichtsbarkeit angerufen
werden. Ausnahmsweise bestimmt

29BGHZ 87, S. 337, 344.

0BGHZ 47, S. 172Palandt/Heinrichs § 25 BGB,
Rn. 19.

31 palandt/Heinrichs § 25 BGB, Rn. 19 m. w.
Nachw.

%2BGHZ 87, S. 337, 345.

das brasilianische Recht fur den
Fall, dass die Sportgerichte nicht
innerhalb von 60 Tagen entschei-
den, dass der Instanzenzug nicht
abgewartet werden muss. In inhalt-
licher Sicht beschrankt sich die
Kontrolle der Entscheidungen der
Sportgerichte nicht auf eine blol3e
Plausibilitatskontrolle. Gleichwohl

hat dies nach Kenntnis der Verfas-
serin bislang bei der Kontrolle von
Tatsachenentscheidungen der
Schiedsrichter keine Bedeutung er-
langt.

VI. Beweismittel im System der
Kontrolldichte

Im Endspiel der Weltmeisterschaft
1966 war dem Schiedsrichter un-
klar, ob der Ball hinter der Torlinie

war, aber nach Rulcksprache mit
dem Linienrichter hat er auf Tor
entschiedef’. Trotz intensiver

Film- und technischer Analyse
konnte kein eindeutiges Ergebnis
gefunden werden. Daher musste die
Schiedsrichterentscheidung als die
richtige akzeptiert werden. Das Er-
eignis des ,Wembley-Tor* bewegt
seitdem immer wieder die Frage
Uber die Zulassigkeit von Fernseh-
aufzeichnungen bei zweifelhaften
Schiedsrichterentscheidung®n

1. Deutschland

% Siehe de.wikipedia.org/wiki/Wembley-Tor.

3 Die Diskussion wurde durch die Bewilligung des
FIFA-Boards von Tests mit der Torlinientechnolo-
gie ausgel6st. Um Klarheit bei umstrittenen Situati
onen zu schaffen, wird in jingster Zeit eine neue
Uberwachungstechnologie gepriift, die einen Ball
mit Chip-Technologie beinhaltet. Siehe
www.fifa.com/de/media/index/0,1369,105517,00.ht
ml.
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Beweismittel sind im Verbandsge-
richtsverfahren in Deutschland e-
benfalls grundséatzlich zulassig, al-
so der Zeugenbeweis (88 373 ff.
ZPO), der Beweis durch Sachver-
standige (88 402 ff. ZPO), der Au-
genschein (88 371 ff. ZPO) und die
Parteivernehmung (88 445 ff.

ZPO)*®. Die Rechtsprechung des
DFB-Bundesgericht® erkennt die

grundsatzliche Verwertbarkeit von
Fernsehbildern als Beweismittel im
sportgerichtlichen Verfahren an. In
einem Urteil des DFB-Bundesge-
richt vom 14.3.197% entschied das

Gericht, dass Aufnahmen der Of-
fentlich-rechtlichen Fernsehanstal-
ten in Sportgerichtsverfahren
grundsatzlich als Beweismittel ge-
eignet sind. In einer Entscheidung
des DFB-Bundesgerichts vom
27.10.1997® hat das Gericht unter

Berufung auf das FIFA-Zirkular Nr.

546 indes deutlich gemacht, dass
audiovisuelle Beweismittel, wenn

Uberhaupt, nur als ergdnzendes Be-
weismittel in Disziplinarfallen

(z.B. Verfahren gegen einen Spieler
wegen dessen unsportlichen Ver-
haltens) verwendet werden diirfén

Ihre Beweiswert ist von Fall zu Fall

unterschiedlich und kann aus tech-
nischen Grinden eingeschrankt

% vgl. Pfister/SteinerS. 45.

% Urteil vom 14.03.1977 (6/76/77), abgedruckt in:
RechkeHandbuch des Sportrechts, Elektronische
Ressource.

%" Ebenda.

%8 Urteil vom 27.10.1997 (3/97/98), abgedruckt in:
RechkeHandbuch des Sportrechts, Elektronische
Ressource.

% Dagegen kommt privaten Fernsehaufnahmen kein
Beweiswert zu, insbesondere wenn sie aus dem
Kreis der Betroffenen stammen, vgl. DFB-
Bundesgericht, Urteil vom 14.03.1977 (6/76/77),
abgedruckt inRechkea.a.O.

sein. Wegen des Grundsatzes der
Endgultigkeit von Tatsachenent-
scheidungen gilt dies indes nicht im
Nichtdisziplinarverfahren, dann

namlich, wenn ein Regelverstol3 des
Schiedsrichters die Protestgrund-
lage bildet. Hier besteht somit eine
Beschrankung der Beweismittel, die
einer Art Beweisthemenverbot

gleichkommf™.

2. Brasilien

GeméalR Art. 58 Sportgesetzbuch
wird die Richtigkeit des Spielbe-

richts des Schiedsrichters vermutet.
Sie ist damit relativ und dem Be-
weis des Gegenteils offen. Deshalb
bestimmt Art. 58 § 2, dass die
Richtigkeitsvermutung nicht gilt,

wenn Anzeichen bestehen, nach de-
nen der Schiedsrichter rechtswidrig
gehandelt hat. Die zugelassenen
Beweismittel sind im Sportgesetz-

buch ausdricklich benannt: Dazu
zahlt die Parteivernehmung (Art.
60 Sportgesetzbuch), der Urkun-

denbeweis (Art. 61 f.), der Zeugen-
beweis (Art. 63 f.), der Beweis
durch audiovisuelle Mittel (Photos,
phonographische  Aufzeichnungen
sowie Videoaufzeichnungen, andere
Bildfixierungsmethoden und elekt-
ronische Aufzeichnungen) (Art. 65
bis 67). Des Weiteren zahlen dazu
der Beweis durch Sachverstandige
(Art. 68 f.) sowie der Augenschein
(Art. 70 f.). Trotz des oben ge-
nannten FIFA-Zirkulars Nr. 546 ist

“0 Gegen die grundsatzliche Zulassigkeit der Fern-
sehaufzeichnungen werden oft zwei Argumente
vertreten: die Manipulationsgefahr und der Autori-
tatsverlust des Schiedsrichters, siehe déenes

S. 40, 45.

L Kritisch Hilpert, S. 19;Lauterbach S. 21.

Seite 20



DBJV - Mitteilungen Nr. 2/ 2006

aus dem Sportgesetzbuch nicht er-
sichtlich, dass das Beweismittel der
audiovisuellen Medien im Diszipli-
narverfahren etwa nur als ein er-
ganzendes Beweismittel verwandt
werden kanf’. Des Weiteren wird
auch nicht in Disziplinar- und
Nichtdisziplinarverfahren unter-
schieden. In Art. 65 Sportgesetz-
buch wird nur bestimmt, dass au-
diovisuelle Medien mit der gegebe-
nen Vorsicht eingesetzt werden
mussen. Dies ist insbesondere auch
vor dem Hintergrund der brasiliani-
schen Verfassung zu sehen, die in
Art. 5 LV den verfassungsrechtli-
chen Grundsatz aufstellt, dass
rechtssuchende Parteien alle mégli-
chen Beweismittel zur Verfligung
stehen und diese vor ordentlichen
und Verwaltungsgerichten vorge-
bracht werden dirfef

3. Rechtsvergleich mit Stellung-
nahme

Obgleich die FIFA-Vorgaben of-

fenbar in der Rechtsprechung der
deutschen Sportgerichte eingehalten
werden, weicht die brasilianische
Rechtslage davon ab. Eine Ein-
schrankung in Form einer Art Be-

weisthemenverbots ist zumindest
dem Sportgesetzbuch nicht zu ent-
nehmen. Gerichtsentscheidungen
aus Brasilien, die sich zu einem
eingeschrankten Beweiswert von
audiovisuellen Medien in nicht-dis-

ziplinarischen Verfahren auslassen,
konnten von der Verfasserin nicht
ermittelt werden. In der oben ge-
nannten Entscheidung zu dem Spiel

“2Krieger, S. 4.
“3Krieger, S. 5.

Fluminense gegen Parana Cldbe
waren als Beweismittel ausdrick-
lich Fernsehaufzeichnungen ge-
nannt worden. Es ist auch im Sinne
einer maoglichst weitgehenden
Wahrheitsfindung recht und billig,
dass alle Beweismittel auch in
Nichtdisziplinarfallen uneinge-
schréankt zur Verfigung stehen.
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Talent Scouting in Brasilien —
Schatzsuche der ganz besonderen Art

Hans J. Zeese, Frank Thommes*

1. Einleitung

Nahezu jeder, der das Wort Brasi-

lien hort, bringt hiermit unweiger-

lich FuZball in Verbindung. Ebenso
wie das Wort Ful3ball tber kurz o-
der lang stets mit Brasilien in Ver-
bindung gebracht wird. Kein Wun-

der, das Land ist funffacher Welt-
meister, und nirgendwo sonst auf
der Welt bringt der liebe Gott so
viele gesegnete Talente hervor wie
im grof3ten Land Sudamerikas. Je-
der weil3, dass von dort mit die bes-
ten Spieler dieser Erde kommen.

2. Die Talentsuche und das not-
wendige Verstandnis fir das
Land

Nur — wie findet man diese Rohdi-
amanten und wie gelingt es einem,
sie unter die eigenen Fittiche zu
nehmen? Wie geht man vor in ei-
nem Land, das grolRer als Europa
ist, 187 Millionen Einwohner hat,

wo an jeder Ecke gekickt wird und
24 Stunden am Tag uUberall ein zwar
liebenswertes, aber trotzdem totales
Chaos herrscht? Allein die enormen

* Hans J. Zeese ist geschaftsfihrender Gesellschaf-
ter der BoaVista Consulting GmbH, einer speziali-
sierten Unternehmensberatung fur deutsch-
brasilianische Wirtschaftsbeziehungen und Sport
Management. Frank Thommes ist Diplom-
Sportlehrer und besitzt als FuRball-Lehrer des DFB
die héchste deutsche Trainerlizenz.

Dimensionen, die dort zu finden

sind, machen von vorne herein klar,
dass hier eine andere Vorgehens-
weise gefragt ist als im kleinen be-
schaulichen Deutschland, wo die
Struktur im Fufl3ball vom Top-Bun-

desligaverein mit Gréllen wie Mi-

chael Ballack bis hin zum Platzwart
vom FC Kleinwdlferode straff und

transparent durchorganisiert ist.

Oftmals schicken européische Ver-
eine eigene Talentspaher blind nach
Brasilien, um nach jungen Talenten
Ausschau zu halten. Wird dort ein
Spieler mit Uberdurchschnittlichem
Potenzial im Nachwuchs- oder Pro-
fibereich entdeckt, wird diesem
nach n&herer Beobachtung in der
Regel ein Angebot gemacht. Diese
Vorgehensweise ist jedoch fir eine
langfristige Erfolgsquote zu kurz
gedacht. Um beurteilen zu kdénnen,
ob ein hochtalentierter Ful3baller
auch alle Voraussetzungen fur den
europaischen Markt mitbringt, sind
zahlreiche Faktoren im Vorfeld zu
bertcksichtigen.

Man muss vorher zuerst Uuber
langere Zeit lernen, dieses Land zu
.verstehen“. Es gilt zu verstehen,
was dort eigentlich vor sich geht,
wie es vor sich geht und warum di-
es so vor sich geht. Man muss die
Sprache perfekt beherrschen, man
muss zwischen den Zeilen lesen
kénnen, mit allen Ausdrucksweisen
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und Wortwendungen vertraut sein,
die in keinem Woérterbuch zu finden
sind und man muss die zahlreichen
inlandischen regionalen  Unter-
schiede kennen. Man muss die
Denkweise, die Mentalitat, die Zie-

le und den Antrieb der Menschen
verstehen, ebenso wie man mit ei-
ner gehorigen Portion Menschen-
kenntnis ausgestattet sein sollte.
Man muss sowohl die Strukturen
des FuBballs als auch die des Lan-
des verstehen, der Wirtschaft, der
Politik, der Berufsverbande, der
Gewerkschaf-ten, der Bevdlkerung,
der organisierten Kriminalitdt und

der Familien. Warum? Weil oftmals

viele davon ein gehdriges Wortchen
im FulRball mitzureden haben.
FuBBball ist in Brasilien nicht nur

ein geliebter Sport. Es ist Religion,
Politik, Macht, Geld und internati-

onales Ansehen, und hier hoért in
der Regel der SpalR dann schnell
auf.

3. Fussball als Geschéft

FuBBball ist eines DER Geschafte,
um in Brasilien Geld zu verdienen.
Viel Geld. Somit tummeln sich dort
auch zahlreiche unseriése Berater,
Vermittler, Trainer, FuRball-
schulen, Funktionare und sonstige
Personen, um vom Kuchen ein
Stuck abzubekommen. Jeder hat die
besten Talente, jeder ist davon U-
berzeugt, dass seine Schitzlinge die
neuen Ronaldos und Ronaldinhos
werden und jeder ist davon uber-
zeugt, dass seine ,Ware" die quali-
tativ beste Uberhaupt ist.

Aber auch mit Hoffnungen und
Traumen wird Uber unseriose Ma-

chenschaften Geld verdient. Es gibt
unzahlige Beispiele von Vermitt-

lern, die Probetrainings und Karrie-

ren bei Profi-Vereinen versprechen.
Der Spieler musste nur seinen Flug,
seine Unterkunft und seine Ver-

pflegung selbst bezahlen sowie eine
.Kleine Bearbeitungsgebuhr® far

den Vermittler (in der Regel meh-

rere tausend US Dollar). Sie glau-
ben, niemand ware dazu bereit, in
Brasilien das auf sich zu nehmen
und zu zahlen? Seien Sie sicher, es
gibt unzahlige Familien dort, die

Haus, Hof und die gesamte Familie
verpfanden wirden, nur um dem Fi-
lius eine Karriere in Europa zu er-

maoglichen, damit er anschlieBend
das Zigtausendfache der Investiti-
onssumme wieder zurlck bringt.

Selbstredend, dass Spieler, die sol-
chen Betrigern auf den Leim ge-
hen, niemals auch nur den Rasen
eines europdaischen Profi-Vereins
betreten werden.

Was also tun, um als Vermittler o-
der Verein in Brasilien an hoch-
talentierte Spieler heranzukommen,
die sich mit einer hoheren Wabhr-
scheinlichkeit in Europa auf hochs-
tem Niveau langfristig durchsetzen?
Die eine Moglichkeit ist, den be-
guemen (aber sehr teuren) Weg zu
gehen, n&mlich die Junioren der
brasilianischen  Top-Vereine zu
sichten. In Sado Paulo gibt es jahr-
lich Anfang Januar das wichtigste
Juniorenturnier des Landes, wo bis

zu 80 der Dbesten Junioren-
mannschaften um den Turniersieg
kampfen. Hier sitzen alljahrlich

auch die Scouts der europaischen
Topvereine auf der Tribline, um den
Nachwuchs zu begutachten. Talente
wie beispielsweise Adriano wurden
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bei diesem Turnier entdeckt. Junge
talentierte Spieler mit groRem Po-
tenzial, die sich hier durchsetzen,
kosten allerdings horrende Ablése-
summen und ,sonstige Gebuhren*.
Zudem ist keinesfalls sichergestellt,
dass dieser neben seinen sportli-
chen Qualitaten auch die charak-
terliche und mentale Starke hat, in
Europa erfolgreich zu sein.

Die andere Maoglichkeit ist also,
sich abseits der grofRen Vereine,
Profiligen und Turniere umzusehen.
In regionalen Ligen und Mann-
schaften und in privaten FulRball-
schulen. Dieses Feld wiederum ist
jedoch riesig und vollig unidber-
sichtlich. Daher ist es erforderlich,
ein lokales Netzwerk an ,Vertrauen
und Kompetenz“ aufzubauen. Es
gleicht einem Lottospiel, einfach
nach Brasilien zu fahren, um dort
nach Talenten zu suchen. Diese
jungen Spieler systematisch zu su-
chen und zu identifizieren, kdénnen
nur einheimische und erfahrene
Leute vor Ort leisten, die in dieses
System eingebunden und in ihm
gro3 geworden sind. Das kdnnen
Trainer, ehemalige Spieler, Ful3-
ballschuleninhaber, Schiedsrichter
oder sonstige geeignete Personen
sein. Wie man in Brasilien vertrau-
enswirdige und kompetente Leute
fur ein solches Netzwerk kennen
lernt? Hier wiederum ist nun das
Wissen uUber Land und Leute sowie
die Menschenkenntnis des Beraters
gefragt. Ein solches effektives
Netzwerk in Brasilien aufzubauen
braucht jedoch Jahre.

Die Verhaltnisse, in welchen man-
che regionale FuBballschulen und
Mannschaften arbeiten missen, sind

hierzulande nur schwer vorstellbar.

Als Platzwart und Rasenmaher di-

ent ein Esel, der Platz verfugt uber
keine Ldcher, sondern tUber mittlere

Krater, halbwegs anstandige

FuBballschuhe sind nur teilweise

vorhanden und das Training findet

mit 25 Mann und ganzen drei

krummen Ballen statt. Hinzu kommt

gerade in den Grof3stadten, dass an
manchen Stadtmeisterschaften
Mannschaften aus den dortigen Fa-
velas (Armenviertel, wo u.a. der

Drogenhandel organisiert wird, da

sich die Polizei teilweise dort nur

bedingt hintraut) teilnehmen, wel-

che von Personen kontrolliert wer-

den, denen man den Sieg dann doch
besser freiwillig Gberlasst.

Schwer vorzustellen, dass in sol-
chen Verhaltnissen solche ,Schat-
ze" zu finden sind und schwer ver-
standlich, warum diese dann nicht
in einer Juniorenmannschaft eines
Topvereins spielen. Doch sie sind
dort tatsachlich zu finden. Grund
hierfiar sind meist die armlichen

Verhaltnisse, aus denen die Spieler
stammen. Neben dem gréf3ten sport-
lichen Talent ist in Brasilien mehr

notig, um in einer Top-Junioren-

Mannschaft zu spielen. Der Verein
zahlt nur in absoluten Ausnahme-
fallen Fahrtgeld fur den Bus zum

Training (die Auswahl der Talente

ist einfach zu grof3), und hier be-
ginnt bereits die erste Hurde, da
viele zusammen mit zahlreichen
kleineren Geschwistern und einer
allein erziehenden Mutter wohnen
und sich schon dieses Fahrtgeld
nicht leisten kénnen. In den Verei-
nen selbst zahlt dann schon der
sportliche Aspekt, wer spielt und

wer nicht. Allerdings werden bei
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gleicher Leistung Sdhne der geho-
benen Mittelschicht vom Trainer
nicht unbedingt benachteiligt, da
hier oftmals die eine oder andere
Geféalligkeit des Vaters geleistet
wird.

4. Der Prozess des Scoutings

Wie lauft nun der Prozess eines
Scoutings ab? Nach einer ersten
Auswahl durch einen Scout des
Netzwerks wird ein sportliches und

psychologisches  Kurzprofil des

Spielers mit den wichtigsten Daten
erstellt und nach Deutschland u-
bermittelt. Hier wiederum wird an-

hand des Profils und der person-
lichen Meinung des Scouts gepriuft,
ob der Spieler weiter und intensiver
beobachtet wird. Wenn ja, wird -

ber einen ladngeren Zeitraum eine
Feinanalyse im sportlichen wie im

persbnlichen Bereich durchgefiuhrt.
Der Spieler wird vor Ort mehrmals

auch vom Berater selbst beobachtet,
ebenso werden sehr lange Gespra-
che mit ihm und mit seiner Familie

gefuhrt, um sich ein Bild von den

charakterlichen Eigenschaften und
sozialen Umstédnden zu machen.

Zur detaillierten sportlichen und
charakterlichen Beurteilung wird
eine Exceltabelle mit zahlreichen
Bewertungen in Form von Punkte-
vergaben benutzt, wobei mehrere
Mittelwerte gebildet werden. Diese
Werte allein sind jedoch noch nicht
ausschlaggebend fiur die Entschei-
dung, sie dienen lediglich als ob-
jektive Entscheidungshilfe. Basie-
rend darauf gibt letztlich ein posi-
tives Bauchgefuhl den letzten Aus-
schlag. Fallen die Beurteilungen

positiv aus und der Spieler bringt
weiterhin konstant im Wettkampf
hohe sportliche und disziplinarische
Leistungen, wird ein Test in
Deutschland bzw. im deutschspra-
chigen Raum organisiert. Der Spie-
ler wird bereits vor seiner Abreise
bestmdglich darauf vorbereitet, was
ihn hier erwartet (Klima, schnellere
und hartere Spielweise, Mentalitat,
rassistische AuRerungen etc.). E-
benso lernt er bereits in Brasilien
die wichtigsten Wdrter und Rede-
wendungen in Deutsch), damit er
sich voll und ganz auf seine sport-
liche Leistung bei dem Test auf
dem Platz konzentrieren kann.

Ein realistischer Zeitraum von einer
Erstidentifikation bis hin zu einem

Test bei einem européaischen Verein
sind ca. eineinhalb Jahre. Dies
zeigt den hohen zeitlichen und fi-

nanziellen Aufwand, der betrieben
werden muss, um Uberhaupt erst ei-
nen Spieler einen Test durchflihren
zu lassen. Selbst wenn dieser be-
standen wird, ist noch lange kein
echter Verdienst in Sicht. Nachdem
er in einen Profikader aufgenom-
men wurde, muss er nun in der La-
ge sein, regelmalig unter den elf
Besten zu sein, zu spielen und kon-
stant Uber langere Zeit hdchste
Leistungen zu bringen. Und erst
dann beginnt die interessante Zeit
auch fur den Berater.

Nachdem die erste Hiurde genom-
men und ein Profivertrag unterzei-
chnet wurde, nimmt die
anschlieBRende Betreuung hier in
Deutschland sehr viel Zeit in Ans-
pruch. Es wird grundséatzlich immer
versucht, den Spieler Uber seine
ganze Karriere hinweg zu begleiten,
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zu unterstutzen, behutsam aufzu-
bauen und ihn mit langsamen, aber
festen Schritten in seinem Werde-
gang voran zu bringen. Hierzu ist
eine enge persodnliche und vertrau-
ensvolle Bindung zu dem Spieler
unerlasslich. Es werden regelmali-
ge lange Gesprache gefihrt, in de-
nen neben gemeinsamen Spiela-
nalysen auch viel Personliches wie
Heimweh, Liebes- kummer oder
sonstiges besprochen wird. Deshalb
ist es kaum moglich, mehr als drei
bis vier Spieler gleichzeitig zu be-
treuen, da der Zeitaufwand hierfar
Zu grol} ist.

Der Vorteil dieser Leistungen fur
Vereine liegt somit auf der Hand.
Bei einem brasilianischen Spieler,
der Uber einen langeren Zeitraum
sorgfaltig und systematisch im
sportlichen und charakterlichen Be-
reich von erfahrenen Leuten beo-
bachtet und analysiert wurde, liegt
die Ausfallquote weitaus geringer
als bei einem vereinseigenen uner-
fahrenen Schnellschuss. Hinzu
kommt die Ersparnis von Zeit und
Geld, welches aufgewendet werden
misste, um dies als Verein alles
selbst vor Ort in Brasilien leisten
zu kénnen.\\

Produkthaftung im
brasilianischen Verbraucherschutzgesetz

Dr. Renata Martins, LL.M.*

Einleitung

Das Dbrasilianische Verbraucher-
schutzgesetz (de€Codigo de Defesa
do Consumidor— CDC - Gesetz
8.078/1990) ist 1991 in Kraft ge-

* Dr. Renata Martins, LL.M. leitet (gemeinsam mit
E. B. Messer) das Zentrum fir Schlusselqualifikati-
onen im Fachbereich Rechtswissenschaft der Jo-
hann Wolfgang Goethe-Universitat in Frankfurt am
Main. Sie ist zugleich Habilitandin an diesem
Fachbereich sowie Lehrbeauftragte fur brasiliani-
sches Recht in Frankfurt a.M. und an der Hum-
boldt-Universitat zu Berlin. Dieser Beitrag ist ein
leicht gednderte und um FuBnoten erganzte Version

treten. Seine Entstehung war bereits
in der Verfassung von 1988 in Art.
48 der Ubergangsregeln anvisiert

des Vortrags mit dem gleichen Titel, den sie am 8.
Juli 2006 anlasslich des Symposiums Brasil-
Alemanha an der Humboldt-Universitat zu Berlin
gehalten hat.

! Das Gesetz ist auf der Webseite des brasiliani-
schenSenado Federalnter der Adresse
www.senado.gov.br/sf/legislacao/ zu ersehen (letz-
ter Zugang am 01.10.2006).

2 Art. 48 der brasilianischen Verfassung (bV) lautet
.Der Nationalkongress wird innerhalb von 120 Ta-
gen des Erlassens der Verfassung ein Verbraucher-
schutzgesetz anfertigen®. Der Verbraucherschutz
wird auch im Katalog der Grundrecht erwahnt (Art.
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und beruht auf einer rechtspoliti-
schen Entscheidung, dem Verbrau-
cher, in der Regel die schwachere
Partie in Rechtsverhéltniss&nei-
nen besseren und effizienteren
Schutz neben dem Zivilgesetzbifch
zu gewahrleisten. Ziel dieser Ge-
setzgebung ist, Gleichheit zwischen
Ungleichen herzustellef.

Das Dbrasilianische Verbraucher-
schutzgesetz gilt als modernes Ge-
setz und wird hin und wieder als
Modell und Inspiration fur Gesetze
anderer lateinamerikanischer Lé&n-
der oder — im Zusammenhang mit
der sudamerikanischen Integration
— fur eine gemeinsame Gesetzge-
bung in Erwagung gezogen.

Ein wichtiges Merkmal dieses Ge-
setzes ist seine Rechtsfortbildung
durch Richterrecht. Aufgrund der

5, XXXII bV: ,Der Staat wird durch Gesetz den
Verbraucherschutz gewahren.”) und in der Wirt-
schaftsverfassung als Grundlage der Wirtschafts-
ordnung vorgesehen (Art. 170, V bV).

% zur ,Verwundbarkeit* des VerbrauchersG. A.
Bittar, Direitos do Consumidor: CAdigo de Defesa
do Consumidor, 5. Aufl., Forense Universitaria, Rio
de Janeiro, 2002, S. 1 f. uBd L. Ferreira da Ro-
cha Responsabilidade Civil do Fornecedor pelo Fa-
to do Produto no Direito Brasileiro, 2. Aufl., Revi

ta dos Tribunais: Sdo Paulo, 2000, S. 22-23.

4 Zum Verhaltnis zwischen dem Zivilgesetzbuch
und dem Verbrauchergesetzbuch ¥glL. Mar-

ques/ A. H. V. Benjamin/ B. Mirage@omentarios
ao Caédigo de Defesa do Consumidor, Revista dos
Tribunais: Sao Paulo, 2003, S. 33, 44. Als lex spe-
cialis zur zivilrechtlichen Regulierungen bleiben
die fur die Produkthaftung relevanten Regeln von
dem neuen Caédigo Civil unberuhrt.

® Zur Entstehungsgeschichte und vorherige Gesetz-
gebung sC. A. Bittar(FN 3), S. 14 f., 20 f..

®C. L. Marques/ A. H. V. Benjamin/ B. Miragem
(FN 4), S. 41 sowie die auf S. 59 zitierte Entsehei
dung des Gerichts von Rio Grande do Sul.

"S. dazwC. L. Marques/ A. H. V. Benjamin/ B. Mi-
ragem(FN 4), S. 13 und FN 1 mwN.

praktischen Anwendbarkeit des
Cddigos ist seit seinem Inkrafttre-
ten eine grofRe Anzahl von Ge-
richtsentscheidungen entstanden
die zur Auslegung des Gesetzes we-
sentlich beigetragen habén.
Nennenswert ist die richterliche
Rechtsfortbildung im Bereich der
Produkthaftung, d.h. der Haftung
fir Schaden, die dem Verbraucher
durch defekte Waren entstehen. Die
wichtigsten Regeln der Produkt-
haftung werden in diesem Beitrag
unter Berucksichtigung der Recht-
sprechung dargestellt werd®n

. Anwendbarkeit des brasiliani-
schen Verbraucherschutzgeset-
zes

Das Verbraucherschutzgesetz findet
nur auf Verbraucherrechtsverhalt-
nisse Anwendung. Diese liegen vor,
wenn einerseits ein Verbraucher
und andererseits ein Lieferant am
zugrunde liegenden Rechtsgeschaft
teilnehmen. Verbraucher (deCon-

sumidon ist jede natirliche oder

juristische Person, die als Endad-
ressat oder Endverbraucher ein
Produkt erwirbt oder eine Dienst-
leistung in Anspruch nimmt (Art. 2

CDC). Lieferant (derFornecedor)

ist derjenige, der die professionelle
Produktion, Zusammensetzung,

8Vgl. S. L. Ferreira da Roché N 3), S. 69.

° DazuC. L. Marques/ A. H. V. Benjamin/ B. Mira-
gem(FN 4), S. 13.

% Dieser Beitrag befasst sich nicht mit der Haftung
von Dienstleistungserbringern fur Schaden, wel-
chen von der durchgefiihrten Dienstleistung verur-
sacht werden (vgl. Art. 14 des CDC). Im Schrifttum
s. dazuA. Pellegrini Grinoveru.a., Cédigo Brasilei-
ro de Defesa do Consumidor, 7. Aufl., Forense U-
niversitaria: Rio de Janeiro, 2001, S. 173 f,
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Schaffung, Bau, Umwandlung, An-
bau, Import, Export, Vertrieb oder
Handel betreibt oder Dienstleistung
erbringt (Art. 3 CDC).Fornecedor
ist also ein allgemeiner Oberbeg-
riff.

Der Endadressat ist derjenige, der
ein das Produkt fir seinen
Verbrauch oder den Verbrauch
durch seine Familie, erwirbt. Er
kauft nicht, um weiterzuverkaufen;
er verwendet es nicht weiter in der
Produktionskette, also nicht im
Rahmen der Produktion seiner ei-
genen Ware oder der Erbringung
der von ihm angebotenen Dienst-
leistung Der Buchhéandler, der
Blucher fur den Weiterverkauf er-
wirbt, ist somit kein Verbraucher;
der Studierende, der ein Buch bei
diesem Buchhandler kauft, ist es
zweifelsohne.

Deswegen geniel3en natdrliche und
juristische Personen, die die erwor-
bene Ware in der Produktionskette
weiter verwenden, auch in der
Rechtsprechung nicht den Schutz
der Gesetzgebung. So ist z.B. ein
Transportunternehmen, der neue
Lkws fir seinen Betrieb least, kein
Verbraucher im Sinne der Gesetz-
gebung® Auch Rechtsgeschafte
zwischen Unternehmern und Ban-
ken Uber ein Darlehen werden in
standiger Rechtsprechuffgvon der

ygl. S. L. Ferreira da RochéFN 3), S. 69.

125, die Entscheidungen desbunal de Justica do
Estado da Bahiaind desTribunal de Justica do Es-
tado do Espirito Santalie inC. L. Marques/ A. H.

V. Benjamin/ B. Mirager(FN 4), S., 79-80, zitiert
werden.

13 Diese Auslegung diirfte selbst nach der Entschei-
dung dessupremo Tribunal FederdBSTF) Uber die
Anwendbarkeit des Verbraucherschutzgesetzes fir
Banken aufrechterhalten werden. Denn auch in der

Anwendbarkeit des CDC ausge-
schlossen, wenn es davon auszuge-
hen ist, dass die Finanzierung der
Geschaftsabwicklung diertt.

Interessanterweise bejaht die
Rechtsprechung desuperior Tri-
bunal de Justicaden Schutz des
CDC fur Falle der beruflichen An-
wendung der gekauften Ware, wenn
die Berufsperson oder ein Unter-
nehmen die schwachere Partei im
Vertrag darstellt. Beispiele sind
etwa der Taxifahrer beim Kauf des
Taxis™ sowie der Bauer beim Kauf
von Diinger®, die den Schutz des
Verbrauchers verdient haben, weil
sie wirtschaftlich schwacher als die
jeweiligen Gegenparteien waren.
Diese Auslegung ist zulassig, weil
sie dem Geist dieser Gesetzgebung,
also rechtliche Gleichheit unter
wirtschaftlich Ungleichen herzu-

Entscheidung wird von einer Verbraucherdefinition
ausgegangen, nach der der Verbraucher Endadres-
sat der Dienstleistung der Bank ist. Dient die krha
tene Finanzierung der Unternehmensproduktion
und wird sie somit in der Produktionskette wieder
verwendet, dann dirfte das Unternehmen nicht als
Endadressat angesehen werden — so wie die bishe-
rige Rechtsprechung. Die Entscheidung des STF
(ADIn 2591/DF vom 07.06.2006) kann unter fol-
gender Internetadresse erlesen werden:
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/novaljurisp.as
p (letzter Zugang am 09.10.2006).

1430 derTribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo
(12. Kammer), defribunal de Justica do Estado

de Minas Geraisowie deiSuperior Tribunal de
Justi¢a alle Entscheidungen von 1999 zitGnlL.
Marques/ A. H. V. Benjamin/ B. Mirag€iffN 4),

S. 76-77.

15 Superior Tribunal de Justig&REsp 231208/PE
vom 07.12.2000, ziC. L. Marques/ A. H. V. Ben-
jamin/ B. Miragem(FN 4), S. 83-84.

18 Superior Tribunal de JustigdREsp 208793/MT
vom 18.11.1999, zit. i€. L. Marques/ A. H. V.
Benjamin/ B. Miragen(FN 4), S. 83.
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stellen, entspricht’ Dariiber hinaus
gibt es Meinungen in der Lehre, die
entsprechend diesem ,Geist* eine
Anwendung des CDC auch far die-
jenigen Falle bejahen, in denen die
erworbene Ware nicht zum Ge-
schéaftsbereich des Kaufenden ge-
hort, wie etwa im Fall eines
Rechtsanwalts, der einen neuen
Rechner kauft wund dabei als
Verbraucher angesehen werden
kénnte!®

Keine Verbrauchsrechtsgeschafte
sind andererseits — neben den
Rechtsverhaltnissen des Gesell-
schaftsrechts — arbeitsrechtliche
Verhaltnisse (Art. 3, 8 2 CDC) so-

wie zivilrechtliche Vertrage, in de-

nen die Figur des Lieferanten — d.
h. der professionell tatigen Person
— fehlt.

[I. Die Produkthaftung des brasi-
lianischen Verbraucher-
schutzgesetzes

Die Produkthaftung wird in Art. 12
f. CDC geregelt.

1. Defekt:

Art. 12 CDC sieht vor, dass der
brasilianische oder auslandische
Hersteller, Bauunternehmer oder
Produzent sowie der Importedrfur

" Die Rechtsprechung willkommen heiend etwa
C. L. Marques/ A. H. V. Benjamin/ B. Mirag¢RiN
4), S. 74.

¥ DazuC. L. Marques/ A. H. V. Benjamin/ B. Mi-
ragem(FN 4), S. 72 und 76.

3. auch die Haftungspflicht des Lieferanten fiir
Handlungen ihrer Vertreter (Art. 34 CDC und z.B.
Apelacao Civel no Juizado Especial Nr.
20040110883483 vom 10.6.2005 deibunal de
Justica do Distrito Federal e Territoriog\lle Ur-

Schaden haften, die dem Verbrau-
cher aufgrund eines defekten Pro-
dukts verursacht werden. Hier geht
es z.B. um einen Kihlschrank, der
aufgrund eines defekten Kabels ei-
nen Brand beim Verbraucher verur-
sacht. D.h., die Féalle der Produkt-
haftung unterscheiden sich von den
Fallen der Mangel (icios) des Pro-
dukts selbst, in denen der Verbrau-
cher die Sache umtauschen, die
Ruckerstattung des Kaufpreises
verlangen oder den Kaufpreis min-
dern kann (wie in Art. 18 f. gere-
gelt).

Die Rechtsprechung kennt zahlrei-
che Beispiele der Produkthaftung:
So musste der Hersteller einer
Haarfarbe fur eine durch die An-
wendung seines Produktes hervor-
gerufene Allergie haften; dabei
wird davon ausgegangen, dass die
Eintretung der Allergie allein be-
reits den Schaden darstéfit Ein

Autohersteller musste dem
Verbraucher Kosten erstatten, die

teile des Gerichts kdnnen im Internet eingelesen
werden unter: www.tjdft.gov.br; zuletzt gesehen am
15.8.2006). S. auch die Haftung des Lieferanten,
der nicht der Hersteller ist und fur die Heranbrin-
gung eines Zubehdors an der verkauften Ware ver-
antwortlich war: Apelacao Civel 20010111076290
vom 13.2.2006 degribunal de Justica do Distrito
Federal e TerritoriosIn einem anderen Fall musste
fur eine defekte importierte Informatikware der-bra
silianische Herrsteller haften: Apelacdo Civel no
Juizado Especial Nr. 2003.01.1.059933-5 vom
29.6.2005 desribunal de Justica do Distrito Fede-
ral e Territorios

2 |m Schrifttum vgl. etwaD. Novais Carneiro
Queiroz Da responsabilidade por vicio do produto
e do servigo, Revista dos Tribunais: S&o Paulo,
1998.

2 Apelacdo Civel Nr. 20010110598297 vom
7.3.2005,Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios. Alle Urteile des Gerichts kdnnen im In-
ternet eingelesen werden unter: www.tjdft.gov.br
(zuletzt gesehen am 15.8.2006).
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aufgrund mehrerer Pannen eines
neu gekauften Autos entstanden
sind; hier musste auch Schmerzes-
geld fur immaterielle Schéaden
(Angstgefuhle) gezahlt werden,
weil die Pannen teilweise in ge-

fahrlichen, leeren LandstralRen
stattfander’® Hersteller von Anti-
babypillen hafteten in mehreren
Fallen ungewollter Schwanger-

schaft, wenn die zum Verkauf an-
gebotenen Pillen defekt, also inak-
tiv, waren?

Ein defektes Produkt liegt vor,

wenn die zu erwartende Sicherheit,
also unter Einbeziehung auch zu
erwartender Risiken, nicht gewahr-
leistet ist (Art. 12, 8 1 CDC). Diese

Regel entspricht der Verpflichtung

des Lieferanten, sachgemd&fl (ber
das auf den Markt gebrachte Pro-
dukt und eventuelle Risiken zu in-
formieren (Art. 8 f. CDC). Deswe-

gen kann ein Defekt vorliegen,

wenn das Produkt zwar nicht man-
gelhaft ist, der Lieferant aber Uber
Benutzung und Risiken des Pro-
dukts nicht oder nur unzureichend
hingewiesen hat. Daher hat der
Hersteller einer Tomatenmarkdose
fur Verletzungen am Verbraucher
einzustehen, wenn die Dose ohne
Informationen Uber die richtige Art

und Weise des Offnens vertrieben

2 ppelacéo Civel no Juizado Especial Nr.
20050110133320 vom 7.12.2005jbunal de Jus-
tica do Distrito Federal e TerritériosAlle Urteile

des Gerichts kénnen im Internet eingelesen werden
unter: www.tjdft.gov.br (zuletzt gesehen am
15.8.2006).

%3, z.B. Apelacao Civel Nr. 19980310070633 vom
5.8.2002Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios. Alle Urteile des Gerichts kdnnen im In-
ternet eingelesen werden unter: www.tjdft.gov.br
(zuletzt gesehen am 15.8.2006).

wird und der Verbraucher sich ver-
letzt .24

2. Elemente der Haftung:

Fur die Haftung bedarf es dreier
Elemente: Defekt, Schaden und
Kausalzusammenhang. Die Haftung
ist verschuldensunabhandrg Der

Lieferant haftet nur dann nicht,
wenn er das Fehlen des Kausalzu-
sammenhangs beweist. Kann er be-
weisen (Art. 12, § 3, CDC): a) dass
er das Produkt nicht auf den Markt
gebracht hat; oder b) dass der De-
fekt nicht vorhanden ist oder c¢)
dass der Verbraucher allein oder
ein Dritter allein den Schaden zu
vertreten hat, so haftet er nicht. So
wird z.B. in Fallen von ungewollter

Schwangerschaft eine Haftung des
Lieferanten verneint, wenn die
Schwangerschaft bereits vor Nut-
zung des Produkts vorhanden war
(Schaden nicht durch defektes Pro-
dukt entstanderfy. In einem Fall

Uber den Konsum von Tabak war
nach Auffassung des Gerichts der
Verbraucher allein far den Eintritt
des Lungenkrebs verantwortlich,
weil er bewusst und gewollt den
Tabakkonsum fortgesetzt hat, ob-

24 Superior Tribunal de Justig&REsp 237964/SP
vom 16.12.2006, zit. i€. L. Marques/ A. H. V.
Benjamin/ B. Miragen(FN 4), S. 231.

% vor dem Inkrafttreten des Verbraucherschutzge-
setzes waren die Regeln des Zivilgesetzbuches von
1916/1917, die ein Verschulden des Lieferanten
voraussetzten, anwendbar; vgl. d&u._. Ferreira

da RochaFN 3), S. 55 f.. S. audB. A. Bittar(FN

3), S. 711.

% Apelacéo Civel 1990110522847 vom 20.6.2005
desTribunal de Justica do Distrito Federal e Terri-
torios. Alle Urteile des Gerichts kénnen im Internet
eingelesen werden unter: www.tjdft.gov.br (zuletzt
gesehen am 15.8.2006).
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wohl ithm die potentiellen Schaden
bewusst warenr’

Der Schaden kann Vermdgensscha-
den oder auch immaterieller Natur
sein. Dieser muss nach brasiliani-
schem RecHf und insoweit nach
allgemeiner Ansicht in Lehf@ und
Rechtsprechuny entschadigt wer-
den, durchaus kumulativ mit einem
Vermodgensschaden, soweit Person-
lichkeitsrechte verletzt sind (Name,
Bild, Ehre, korperliche Unversehrt-
heit usw.) *% Allerdings wird in
zahlreichen Fallen betont, dass das
Schmerzesgeld nicht zur ungerecht-
fertigten Bereicherung fuhren

27's. Apelacdo Civel 19990110487889 vom
20.6.2002Tribunal de Justica do Distrito Federal

e Territorios.Alle Urteile des Gerichts kénnen im
Internet eingelesen werden unter: www.tjdft.gov.br
(letzter Zugang am 15.8.2006).

“8 Die Entschadigung der immateriellen Schaden ist
im Zivilgesetzbuch (Art. 186) und fur bestimmte
Falle auch in der Verfassung (Art. 5, inc. V und X)
vorgesehen.

2 In der Lehre vgl. statt alla/. de Barros Montei-

ro, Curso de direito civil — direito das obrigacdes,
segunda parte, Bd. 5, 34. Aufl., Sdo Paulo: Saraiva
2003, S. 480 ff. un&. de Salvo VenosRireito ci-

vil — responsabilidade civil, Bd. 4, 4. Aufl., Sdo
Paulo: Atlas, 2004, S. 39 f.

%0 |n der Rechtsprechung s. statt aller die Stmula 37
desSuperior Tribunal de JusticdAs indenizacdes
por dano moral e por dano patrimonial sdo cumula-
veis, ainda quando oriundas do mesmo fato”.

31 In einem vom Tribunal déustica do Distrito Fe-
deral e Territériosentschiedenen Fall mussten so-
wohl Vermégensschaden als auch immaterieller
Schaden entschadigt werden, die kumulativ einer
Verbraucherin durch einen defekten Schrank verur-
sacht wurden. Der Schrank ist umgefallen und hat
dabei das Gesicht der Verbraucherin (immaterieller
Schaden) verletzt; aufgrund des Unfalls sei dariber
hinaus die Sehkraft der Verbraucherin beeintrach-
tigt. Apelacéo Civel no Juizado Especial Nr.
2005.09.1.008901-0 vom 6.12.2005. Alle Urteile
des Gerichts kénnen im Internet eingelesen werden
unter: www.tjdft.gov.br (letzter Zugang am
15.8.20086).

darf?, und dass eine ,Industrie des
Schmerzesgeldes” vermieden wer-
den soll®

3. Haftung des Héandlers:

Die Haftung des Handlers wird in
Art. 13 CDC geregelt. Danach haf-
tet er nur subsidiar, d.h.

a) wenn der Hersteller, Bauunter-
nehmer, Produzent oder Importeur
nicht identifiziert werden kénnen;

b) wenn das Produkt ohne klare In-
formationen tuber Hersteller, Produ-
zent (Anbauer), Bauunternehmer
oder Importeur vertrieben wurd®;

c) wenn er das Produkt nicht sach-
gemalfl aufbewahrt hat.

Hier ist anzumerken, dass Herstel-
ler und Produzenten vom Anfang an
als Gesamtschuldner (Art. 25, § 2,
CDC) und verschuldensunabhangig
haften, weil der Gesetzgeber davon
ausgeht, dass Defekte Uberwiegend
in der Produktion entstehen. Sobald
aber die Aufbewahrung unsachge-
mafl war, dann zahlt nach Art. 13 |
CDC auch der Héndler zu den in

323, z.B. Apelacéo Civel no Juizado Especial Nr.
20050110935875 vom 31.5.2006 detbunal de
Justica do Distrito Federal e Territoriog\lle Ur-

teile des Gerichts kénnen im Internet eingelesen
werden unter: www.tjdft.gov.br (zuletzt gesehen am
15.8.2006).

3 Apelacéo Civel no Juizado Especial vom
24.5.2006 deSribunal de Justica do Distrito Fede-
ral e Territorios.Alle Urteile des Gerichts kénnen
im Internet eingelesen werden unter:
www.tjdft.gov.br (zuletzt gesehen am 15.8.2006).
3 S. die bereits angesprochene Informationspflicht
des Lieferanten, die in Art. 8 f. CDC vorgesehen
sind.
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Art. 12 | CDC genannten Lieferan-
ten, weil man hier davon ausgehen
kann, dass der Defekt in der Auf-
bewahrung entstanden sein kénnte.

4. Schadensopfer:

Bemerkenswert ist, dass die brasili-
anische Gesetzgebung alle als Op-
fer vom Schaden betroffenen Drit-

ten zu Zwecken der Produkthaftung
mit dem Verbraucher gleichstellt,

auch wenn sie nicht selbst am
Rechtsverhaltnis beteiligt waren.

So bestimmt es Art. 17 CDC. Diese
Regelung reflektiert den Willen des

Gesetzgebers, einen moglichst um-
fassenden Schutz far den Verbrau-
cher zu gewahrleisten. Auch Art. 2

I CDC sieht vor, dass jeder, der am
Verbraucherverhaltnis beteiligt

war, mit dem Verbraucher gleichzu-

setzen ist.

Auch die richterliche Auslegung ist
in diesem Bereich weitgehend. So
sind Opfer einer durch die Produk-
tion einer Fabrik verursachten Um-
weltverschmutzung zu Zwecken der
Entschadigung mit Verbraucher der
dort hergestellten Produkte gleich-
gestellt worder’>™® So wurde auch

ein Pilot, der mit seinem privaten
Flugzeug Agrochemikalien dber ei-
nen Acker gespritzt hat und selbst
vergiftet wurde mit dem Bauer, also
dem urspringlichen Verbraucher,
gleichgesetzt worder®

*Rechtsprechung des Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro; zit. i6. L. Marques/ A. H. V.
Benjamin/ B. Miragen(FN 4), S. 278.

% 3%Entscheidung des Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul; zit. i@. L. Marques/ A. H.

V. Benjamin/ B. Mirager(FN 4), S. 74.

5. Fristen:

Letztlich sei erwahnt, dass nach
Art. CDC die Frist, eine Entschadi-
gung im Rahmen der Produkthaf-
tung einzuklagen, 5 Jahre betragt.
Diese Frist ist langer, als die im
Cddigo Civil far nicht Verbrauchs-

verhaltnisse vorgesehene, dreijah-
rige Frist.\\

Seite 33



DBJV - Mitteilungen Nr. 2/ 2006

Pericia Multipla Ambiental — Premissas Relevantes*
(1% parte)

Bruno Campos Silva**

“O direito ndo é o passado que
condiciona o presente, mas o pre-
sente que constréi o futuro{cita-
cado feita pelo Prof. Rosemiro Pe-
reira Leal, em sua obrdeoria ge-
ral do processo — primeiroestu-
dos p. 10, referindo-se ao insigne
Prof. Luiz FernandoCoelho).

SUMARIO: 1. Introdugéo 2. A pro-
va pericial no Cbédigo de Processo
Civil Brasileiro - analise per-
functéria — (Nao)-Aplicacdo subsi-
diaria do preceito inserto no art.
335, do CPC ao processo civil am-
biental 3. A prova pericial em ma-
téria ambiental: sua necessaria mul-
tiplicidade 4. A responsabilidade
civil por danos ambientais: aspec-
tos a questdo da so-

relativos a
lidariedade (multiplicidade de

*Dedico o presente estudo a acatada jurista Profa.
Dra. Helita Barreira Custédio, cujo constante e cer
teiro apoio fez com que viesse a lume estes siagelo
escritos.

** Bruno Campos Silva atua como advogado am-
bientalista associado a Pinheiro Pedro Advogados,
Sao Paulo / Brasil. Artigo inserto no livro “Direit
Ambiental — Visto por N6s Advogados”. SILVA,
Bruno Campos (Coordenador). Belo Horizonte-
MG: Del Rey, 2005; na Revista Férum de Direito
Urbano e Ambiental — FDUA, 22, BH: Editora Fo6-
rum, 2005 e na Revista Juridica do UNIARAXA,
Centro Universitario do Planalto de Araxa — Institu
to de Ciéncias Exatas e Humanas, ano 9, n. 9, Ara-
xa, Minas Gerais: Fundacéo Cultural de Araxa,
2006.

by

agentes), a pericia maltipla am-
biental e a mensuracdo dos danos
ambientais 5. Caso fortuito, forca
maior e fato de terceiro: excluden-
tes da responsabilidade civil am-
biental? 6. Conclusdes articuladas
7. Referéncia bibliografica.

1. Introducéo

O presente trabalho versa sobre a-
spectos relevantes da pericia mul-
tipla a ser realizada, quando da efe-
tiva presenca de um dano am-
biental, cuja finalidade primordial é

de mensurar por¢cdes qualitativas e
guantitativas relacionadas aos re-
spectivos abalos ambientais, logi-
camente sem querer esgotar o tema,
por ser o mesmo dotado de grande
complexidade.

Num primeiro momento, lancare-
mos mao de uma analise perfuncto-
ria da pericia como meio de prova,
previsto no ambito do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro.

Em seguida, discorreremos sobre a
importancia da realizacdo da prova
pericial na seara ambiental e seus
multiplos aspectos disciplinares,
dada toda a complexidade que per-
meia o dano ambiental.

Realizaremos, tambémgrosso mo-
do, insercdo no ambito da re-
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sponsabilidade civil ambiental, en-
volvendo os elementos configurado-
res (principalmente em se tratando
do nexo de causalidade), as teorias
correlatas e a possibilidade de inci-
déncia de excludentevdrbi gratia,
caso fortuito, forca maior e fato de
terceiro).

Na realidade, fomos estimulados a
empreender tais reflexdes, por meio
de gratificantes e enriquecedoras
conversas com a insigne Profa. Dra.
Helita Barreira Custédio (por sinal,
estimamos muitissimo!) que, inclu-
sive, forneceu-nos subsidios essen-
ciais ao desenvolvimento deste tra-
balho. Muito obrigado!

2. A prova pericial no Cdédigo de
Proce so Civil Brasileiro — ana-
lise perfunctéria — (N&o)-
Aplicacao subsidiaria do pre-
ceito inserto no art. 335, do
CPC ao processo civil ambien-
tal

Dentro do arcabouco legislativo
processual civil brasileiro, podemos
destacar preceitos normativos dire-
cionados as questbes relativas ao
meio de producéao de prova pericial.

Na verdade, dentro do processo de
conhecimento (cognicado), existe to-
do um texto estruturante relacio-
nado ao precitado “meio” de prova.

Podemos encontrar tais preceitos
insertos em alguns artigos do refe-
rido codex quais sejam: art. 420 e
seguintes.

Nesse passo, e dentro de uma viséao
sistematica, pode-se compreender a

aplicacdo subsidiaria dos preceitos
relacionados a prova pericial ao
campo do Direito Processual Civil
Ambiental (acao civil publica am-
biental, ac&do popular ambiental,
vV.g.).

Antes mesmo de se empreender a
incidéncia subsidiaria dos preceitos
relacionados a prova pericial alber-

gados no Cdédigo de Processo Civil
Brasileiro ao Direito Processual

Civil Ambiental, faz-se necesséaria

apurada e relevante analise aos pre-
ceitos insertos no texto constitucio-

nal, relacionados ao contraditorio e

ao amplo e efetivo direito de se de-
fender em Juizo, vez que a proépria
CF/88 oferece meios para tal desi-
derato.

Segundo o ilustre Prof. Rosemiro
Pereira Leal: “(...) Provar em Di-
reito é representar e demonstrar, in-
strumentando, os elementos de pro-
va pelos meios de prova. A exem-
plificar, a pericia € um meio de
prova para o exame de elementos de
prova com a elaboracao final do
laudo, que é instrumento de prova.
Ao exercicio da atividade pericial,
exigem-se conhecimentos especiali-
zados e autorizados em lei. Quando
se fala ‘requerer pericia’, emprega-
se um tropo de linguagem (sinédo-
gue-metonimia), tornando-se uma
etapa de investigacdo probaticia
(meio intelectivo-legal) pelas de-
mais fases periciais de indicacédo do
elemento da prova e da elaboracéao
do instrumento da prova. Muitos fa-
lam impropriamente que laudo ¢é
meio de prova™

L «A prova na teoria do processo contemporaneo”. In:
FIUZA, Cesar Augusto de Castro; FREIRE DE SA, Ma-
ria de Fatima; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Diaes.
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E, ainda, pondera o precitado juri-
sta: “A obtenc&o do instrumento de
prova por meios ilegais (assinatura
sob coacédo) ou livre indicacdo e-
xpressa dos meios, como esta no ar-
tigo 131 do CPC vigente, é exemplo
de inobservéncia dos critérios téc-
nico-juridicos na producdo da prova
e que implicam invalidade do ato
probaticio. Parece-nos equivocado
ensinar que o objeto da prova é o
‘fato narrado na a¢ado ou na defesa’,
porque o objeto do instituto da pro-
va é a producdo da estrutura do
procedimento como requisito de
causalidade da fundamentacéo legal
(art. 93, incs. IX e X, CR/88) do
provimento (ato decisério), nao
sendo, portanto, o ‘fato’ que, como
vimos, é tdo-somente elemento de
prova. Também, por igual argu-
mento, o destinatario da prova néao
€ 0 juiz, mas o juizo (6rgao jurisdi-
cional estatal) a quem cabe valo-
riza-la em nome da valoracédo. O di-
reito probatério estd a exigir ur-
gente ressemantizacdo tedrica na
atualidade, porquanto, por estudos
antanhos, ainda se cinge a taxiono-
mias de gosto pessoaf”.

De fato, os preceitos insertos no
Codigo de Processo Civil Brasileiro
(sem se esquecer do carater indivi-
dualista herdado do liberalismo im-
pregnado em tal legislagcdo proces-
sual) atinentes ao “meio” (prova
pericial) ndo atendem, em sua ple-
nitude, as exigéncias postas ao Di-
reito Ambiental Brasileiro, tendo

em vista sua natureza difusa.

mas atuais de direito processual ciMinas Gerais: Del
Rey, 2001, p. 350.
2 |dem, ibidem, p. 350-351.

Eis a perfeita critica lancada pelos
ilustres Profs. Luiz Guilherme Ma-
rinoni e Sérgio Cruz Arenhart: “E-
ste, com efeito, € o grande mal en-
frentado pela tutela coletiva no di-
reito brasileiro. Em que pese o fato
de estar munido, o direito nacional,
de suficientes instrumentos para a
tutela dos direitos coletivos, o de-
spreparo do legislador e do aplica-
dor do direito para o trato com e-
stes novos e poderosos mecanismos
vem, nitidamente, minando o siste-
ma e transformando-o em um ente
teratolégico que flutua no limbo.
As demonstracdes desta crise sao
evidentes, e se mostram em todos
0s jornais, quando se vé o tratamen-
to dispensado as acdes coletivas no
direito brasileiro. Para impedir o
prosseguimento desta visdo miope
da figura, bem como para permitir a
adequada aplicacdo do instituto, é
necessario nado se afastar do norte
fundamental: os direitos coletivos
nao se confundem com o direito in-
dividual e o direito individual em
massa (embora individual)exige
uma tutela coletiva®

Nesse passo, além da aplicagédo
subsidiaria do CPC a legislacao
processual civil ambiental vigente,
faz-se necessaria ampla interpreta-
¢cdo e aplicacdao dos regramentos
constitucionais da ampla defesa e
do contraditério, ambos coroléarios
do “devido processo constituciorial

(ex vido art. 5°, LV, da CF/88), vez

gue, em consonancia ao Estado
Democréatico de Direito, os precei-
tos dimanados do texto constitucio-
nal deverdo ser analisados e, efeti-

8 Manual do processo de conhecimer8®: RT, 2001, p.
681.
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vamente aplicados em toda sua e-
xtensdo e profundidade.

A sistematica processual civil vi-

gente aponta para inidmeros aspec-
tos inerentes ao “meio de prova”

ora analisado.

Em relagdo ao “instrumento” re-
sultante deste “meio de prova”, ou
seja, o “laudo pericial”, tem-se que
0O mesmo passa a ser qualificado
como sendo o retrato fiel da analise
técnica e cientifica dexpertque o
elabora, dirigindo-o ao Juizo para
sua apreciacao (valorizacdo e valo-
racdo) adequada.

A prova pericial judicial, para as-

sim poder ser designada, devera se-
guir os preceitos enumerados no te-
xto de lei correspondente. Na ver-
dade, a n&o-observancia de tais
preceitos emanados do CPC, deixa
de qualifica-la “prova pericial judi-

cial”, j& que, em determinados ca-
sos, trata-se de pericia encomen-
dada por alguém que reclama ne-
cessidade de apurada analise téc-
nica e cientifica sobre alguns ele-
mentos (coisas, fatos, pessoas), o-
bjetos de determinada controveérsia.

Eis o posicionamento do insigne
Prof. Marcelo Abelha Rodrigues:
“Prova pericial e pericia sao con-
ceitos simbidticos, mas nado pos-
suem 0 mesmo significado: en-
guanto toda prova pericial advém
de uma pericia, nem toda pericia
serd prova judiciaria. Assim, sO é
prova pericial a resultante de peri-
cia judicial, cujo perito tenha sido
escolhido pelo juizo. Pericias extra-
judiciais, encomendadas pelas par-
tes, cujo resultado tenha sido ane-

xado ao processo, nao tém o mesmo
relevo que as pericias judiciais,
constituindo  apenas pareceres

dando-lhes o juiz a ‘credibilidade

que merecem’™

O CPC traz em sua estruturargu-
mentum exart. 420, algumas espe-
cies relacionadas ao “meio” (prova
pericial), quais sejam: exame, Vi-
storia, avaliacédo e arbitramento.

Consoante posicionamento do ilu-
stre Prof. Jodo Batista Lopes:
“Quatro sdo as espécies de pericias:
exame, vistoria, avaliacdo e arbi-
tramento.

Exame é a espécie de pericia
gque recai sobre coisas ou pessoas
com a finalidade de verificacdo de
fatos ou circunstancias de interesse
da causa.

Numa acdo de investigagéao
de paternidade, por exemplo, po-
dera o juiz submeter o indigitado
pai ao exame de DNA; numa acao
de acidente de trabalho, ser& de ri-
gor o exame pericial para apuracao
do grau de incapacidade do obreiro
e do déficit funcional.

Vistoria é a inspecdo reali-
zada sobre imoéveis para constata-
¢cdo de circunstancias relevantes pa-
ra o desate da causa.

Assim, por exemplo, na acéo
de indenizacdo intentada pelo loca-
dor em face do locatario, poderéa ser
determinada a constatacdo e a natu-
reza dos danos sofridos pelo imo6-
vel, podendo o autor, se houver ri-
sco de desaparecimento dos vesti-
gios, valer-se da chamada vistoria
ad perpetuam rei memorianjacao
cautelar especifica).

4 Elementos de direito processual ci@lP: RT, 2000,
vol. 2, p. 231-232.
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Avaliacdo é a fixagcdo ou esti-
macao do valor de mercado de coi-
sas moveis ou imoéveis, direitos e
obrigacbes em processos de exe-
cucao (avaliacdo dos bens penhora-
dos) em inventarios.

Arbitramento é a estimacéo
do valor de coisas ou direitos con-
fiada a técnico ou pessoa especiali-
zada quando nao for possivel sua
avaliacdo com base em dados obje-
tivos do mercado™.

Com precisdo, citando Echandia,
aduz o ilustre Prof. Rosemiro Pe-
reira Leal: “Foi Echandia que mais
estudou aprova em seus contornos
taxiondmicos, examinando-a de an-
gulos diversos, segundo objeto,
forma, estrutura, funcdo e outros
multiplos aspectos, como categoria,
funcéao, sujeito, utilidade, oportuni-
dade, licitude. Falaremos dos prin-
cipais. Quanto ambjeto, referiu-se
a provas diretas(testemunho ocu-
lar); provas indiretas(laudo peri-
cial); provas principais (inspecao
judicial); provas secundariaqtes-
temunha auditiva). Quanto farma,
mencionou asescritas (documento,
laudo pericial);orais (testemunhas,
confissdo em audiéncia). Quanto a
estruturg pessoais (prova teste-
munhal, de parecer técnico)neate-
riais (mapa, fotografia, arma, ob-
jeto fisico). Quanto duncdao histo-
rica (fato ocorrido no passado) e
l6gica (presuncdao, indicio, repre-
sentatividade)™

% A prova no direito processual civisP: RT, 2000, p.
120-121.

6 ECHANDIA, Devis.Teoria general de la prueba judi-
cial. Buenos Aires: Zavalia, 1970, p. 51 eAysud

LEAL, Rosemiro Pereiral eoria geral do processo —
primeiros estudass® ed. Sdo Paulo: Thomson-1OB,
2004, p. 179.

E arremata com peculiar posicio-
namento, inclusive, fazendo aluséo
a Friedrich Miller: “E mitica a as-
sertiva de que a prova revela a ver-
dade como se fora um instrumento
magico de transposicdo do concreto
em abstrato e vice-versa. Afigura-
se paradoxo incontornavel falar em
livre convencimento do juiz na a-
preciacdo da prova e persuasao ra-
cional como critério de convicgao,
porque a ‘ratio’ nas democracias
nao é dos leitores da prova, mas das
categorias légicas do discurso legal
popular. A fonte da razédo ja esta no
povo real e ndo mais nos ilumina-
dos circuitos cerebrais do decidi-

dor”,s

Em especifico ao preceito inserto
no art. 3355 do CPC, far-se-4 uma
breve analise critica quanto a sua
(ndo)-aplicacdo subsidiaria ao pro-
cesso civil ambiental.

InUmeros grandes doutrinadores en-
tendem ser possivel a aplicacdo da
regra contida no precitado artigo,
ou seja, as denominaddsaximas
de experiéncia’do magistrado, nédo
como meio de prova, mas como e-
lemento auxiliar e subsidiario de
todos os meios de prova, na busca
da verdade real’

"MULLER, Friedrich.Quem é o povo2? ed. S&o Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 10&\pudLEAL, Rosemiro Pe-
reira. Teoria geral do processo — primeiros estudiss
ed. Sao Paulo: Thomson-10B, 2004, p. 183.

8 LEAL, Rosemiro Pereiraleoria geral do processo —
primeiros estudass? ed. S&o Paulo: Thomson-10B,
2004, p. 183.

9«Art. 335. Em falta de normas juridicas particetaro
juiz aplicara as regras de experiéncia comum submin
stradas pela observacéo do que ordinariamenteeaenat
ainda as regras de experiéncia técnica, ressalgadato
a esta, 0 exame pericial.”

19 LOPES, Jo&o Batista prova no direito processual ci-
vil. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 63.
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Em que pesem as doutas opinifes,
entendemos de forma diversificada,
eis que a aplicacdo de tal regra
conspurca o Estado Democratico de
Direito.

Senao vejamos.

“Experiéncia é o nome que todos
damos a nossos erros” (Oscar Wil-
de), e segundo o filésofo da ciéncia
Karl Popper, “(...), de um ponto de
vista logico, haver justificativas no
inferir enunciados universais de
enunciados singulares, independen-
temente de quao numerosos sejam
estes; com efeito, qualquer conclu-
sdo colhida desse modo sempre po-
de revelar-se falsa: inde-
pendentemente de quantos casos de
cisnes brancos possamos observar,
isso nao justifica a conclusdo de
quetodosos cisnes sdo brancos$”.

Desse modo, o juiz ao utilizar de-
terminada regra de experiéncia,
com certeza, estara partindo de um
enunciado singular e ndo de um e-
nunciado universal. E, é esse su-
bjetivismo que afronta qualquer
proposta cientifica e o texto con-
stitucional, s.m.j.

Nado podemos dilargar poderes! ra-
sgando o texto constitucional.

Karl Popper assim delimitou: “O

problema da inducdo também pode
ser apresentado como a indagacao
acerca da validade ou verdade de
enunciados universais que encon-
trem base na experiéncia, tais como
as hipdéteses e os sistemas teoricos
das ciéncias empiricas. Muitas pes-

11 A l6gica da pesquisa cientific&do Paulo: Editora
Cultrix, 1999, p. 27-28.

soas acreditam, com efeito, que a
verdade desses enunciados univer-
sais é“conhecida através da expe-
riéncia”; contudo, esta claro que a
descricdo de uma experiéncia — de
uma observacédo ou do resultado de
um experimento — sO pode ser um
enunciado singular e ndo um enun-
ciado universal. Nesses termos, as
pessoas que dizem que é com base
na experiéncia que conhecemos a
verdade de um enunciado universal
guerem normalmente dizer que a
verdade desse enunciado universal
pode, de uma forma ou de outra,
reduzir-se a verdade de enunciados
singulares e que, por experiéncia,
sabe-se serem estes verdadeiros.
Equivale isso a dizer que o enun-
ciado universal baseia-se em infe-
réncia indutiva. Assim, indagar se
h&a leis naturais sabidamente verda-
deiras é apenas outra forma de in-
dagar se as inferéncias indutivas se
justificam logicamente™?

Assim, temos que o preceito alber-

gado no art. 335, do CPC, devera
ser direcionado ao processo civil de
carater individualista, tal qual co-

locado no Codigo de Processo Civil

de 1973 (se é que possa assim ser
aplicado, consoante entendimento
acima), e ndo ao processo civil am-
biental, eis que nesse campo do
conhecimento a resolucdao das inu-
meras probleméticas ambientais de-
vera transcender ao individualismo

impregnado no mencionadmdex

Entendemos que, somente em situa-
cbes emergenciais, onde o0 dano
possa se tornar irreparavel, diante
da incerteza e da volatilidade da

12|\dem, ibidem, p. 28.
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prova ambiental em determinadas
circunstancias € que o juiz podera
lancar m&o de certas regrase¢-
tius: indicios) - logicamente, em
consonancia aos preceitos constitu-
cionais -.

De acordo com a ilustre Profa. Lu-

ciane Gongalves Tessler: “Na acao
inibitéria o pedido consistira na

emanacdo de uma ordem ao deman-
dado, para que cumpra uma obriga-
¢cdo de um fazer ou de um néo fa-
zer, sob pena de sofrer alguma me-
dida coercitiva. A causa de pedir

consiste na probabilidade de viola-
¢cdo do direito: ameaca de leséo.
Todavia, como dificilmente conse-

guir-se-a produzir a prova direta

desta probabilidade de ilicito, ha

gue se admitir outras formas de se
chegar a prova deste fato. A alter-
nativa € a prova indireta, produzida
por meio de indicios™?

3. A prova pericial em matéria
ambiental: sua necessaria mul-
tiplicidade

A producao de prova pericial vol-

tada a area ambiental afigura-se de
suma importancia ao diagnostico do
trauma causado ao meio ambiente,
entretanto, para uma eficaz analise,
imprescindivel a conjugacédo de va-
rias areas do conhecimento, por
meio de conhecimentos técnicos e
cientificos que elucidardao de forma
correta a probleméatica ambiental
instalada.

3 Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela
inibitéria, tutela de remocao, tutela do ressarci-
mento na forma especific&do Paulo: RT, 2004, p.
314.

Consabido que o dano ambiental é
dotado de certa complexidade que,
as vezes, exige compreensado de ou-
tras areas inter-relacionadas com o
Direito Ambiental Brasileiro ¥.g.
engenharia quimica, agronomia, ge-
ologia, geografia, recursos hidricos,
engenharia florestal, dentre outras
ndo menos importantes a resolucéo
da probleméatica ambiental).

Eis o entendimento do ilustre Prof.

Carlos Alberto de Salles: “(...) a¢-

0es em matéria ambiental, em espe-
cial, envolvem custos elevados. O
meio ambiente esta relacionado a
problemas de elevada complexi-
dade, cuja formalizacdo em um pro-
cesso judicial envolve elevado grau
de sofisticacdo. A defesa judicial

do meio ambiente implica questdes
1) de conhecimento técnico e cien-
tifico, 2) de informacado imperfeita,

3) de risco substancial, 4) de partes
numerosas, 5) de multiplas possi-
veis alternativas, 6) de pluralidade
de centros de decisdo e 7) de opor-
tunidades para efeitos de natureza

distributiva”.*

Sem querer entrar em circunstan-
cias alheias ao estudo juridico-
cientifico aqui entabulado, podemos
afirmar com convic¢cdo que, para
uma melhor compreensdo do dano
ambiental, mister sua imprescindi-
vel dosagem por meio de uma equi-
pe multidisciplinar.

De acordo com Filippe Augusto
Vieira de Andrade e Maria Apare-
cida Alves Villar Gulin: “Inob-
stante o0 regramento ora mencio-
nado, que aparentemente reconhece

14 Execucao judicial em matéria ambientaBio Paulo:
RT, 1998, p. 127.
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a figura de apenas um expert judi-
cial, a pluralidade de peritos esta
textualmente prevista na Lei Adje-
tiva Civil, ex vidos 8§ 1°, 2° e 3°,
do art. 145; do art. 441 (inspecgéo
judicial) e do 8 3°, do art. 842 (a-
companhamento de busca e apre-
ensdo de pessoas ou coisas atinen-
tes a direito autoral).

Assim, partindo-se dos singelos
pressupostos enunciados, pode-se
concluir ndo havera priori Obices
legais as decisGes que viabilizam a
atuacdo multipla de jurisperitos,
maxime porquanto em absoluta con-
sonancia com os arts. 145, 146 e
421, do Codigo de Processo Civil,
gue mencionam a figura do perito, e
nao de um perito. No mais, configu-
rada situacdo a exigir pericia, a ju-
dicial e preliminar afericdo sobre a
necessidade de fazer atuar mais de
um ramo técnico ou cientifico esta-
ria embasada na regra plasmada no
art. 5°, da Lei de Introducdo ao C6-
digo Civil, sobre o qual a emérita
Maria Helena Diniz proclama‘Ao

se interpretar a norma, deve-se
procurar compreendé-la em ate-
n¢cado aos seus fins sociais e aos va-
lores que pretende garantit’*®

Cumpre colacionarmos posiciona-
mento do Egrégio Tribunal de Ju-
stica do Estado de S&o Paufoao

15 «“pericia multidisciplinar no direito ambientalh:l
FREITAS, Vladimir Passos dBireito ambiental em e-
volugaa 22 ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 98-99.

18 PROVA — Pericia multipla — Questéo que evolve di-
versos ramos do conhecimento — Nomeac&o de uro perit
para cada um deles que néo é vedada pela lei €égdto
gue ndo deve servir de fundamentacdo para sacufica
boa instrugdo — Inteligéncia do art. 421 do CPC.

Em questdes que envolvem diversos ramos do
conhecimento é correta a nomeagédo de um perito para
cada um deles, inclusive porque isso ndo é vedeldo p
art. 421 do CPC. N&o teria sentido a nomeacao dgedm

analisar questdo relacionada a ne-
cessidade de realizacdo da pericia
multipla em probleméticas ambien-
tais, na apuracdao do dano ambien-
tal.

Em relacdo a complexidade inerente
ao dano ambiental, cabe trazer licao
da jurista Profa. Helita Barreira
Custodio: “Diante da complexidade
e da consequente dificuldade para
avaliacdo de custos ambientaésn
cada acdo juridica de lesdo ao
meio ambiente com especifica ma-
téria de fato, para melhor compre-
ensédo sobre os valores basicos inte-
grantes e suscetiveis de ressarci-
mento, tornaram-se indispensaveis
breves observacdes sobre mecur-
S0s naturais e 0s bens culturais-
tegrantes do meio ambiente, cuja
degradacao impde, pelas expressas
normas constitucionais, legais e re-
gulamentares vigentes, a reparacao
das perdas e dos danos, além dos
lucros cessantes, de acordo com as
particularidades de cada caso con-

creto”.t’

A explicacdo é a seguinte: na per-
spectiva de um grave dano ambien-
tal ha varias porcbes a serem apar-
tadas e analisadas de forma efetiva,
cada qual fazendo incidir o conhe-
cimento técnico e cientifico deseja-
vel.

rito Unico para que ele contratasse outros esjsas|
pois essa investiduraituitu personaePouco importa
que tal orientacéo torne dispendiosa a demandanfoi
€ por economia que se podera sacrificar boa ig&trdo
feito. E a agdo é muito complexa, naturalmentecssto
sera elevado. (Al 123.980-1 - 72 C. — . 28.3.9681—
Des. Sousa Lima)

17«pvaliacdo de custos ambientais em acdes juridieas
lesdo ao meio ambientaiy RT652/90, p. 16.
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Assim, por exemplo, um dano am-
biental ocasionado por derrama-
mento de produto quimico em de-
terminado solo, atingindo lencol
freético, o rio ali existente e o en-
torno da localidade.

Cada localidade atingida (porcao —
qgualitativa e quantitativa) devera

ser apartada e analisada pelo re-
spectivo expert da area do conhe-

cimento, tendo em vista a comple-
xidade do trauma ambiental e, le-
vando-se em conta a oportunidade
de repristinacdo do meio ambiente
ao status quo ante

E sabido que a realizacdo da prova
pericial ambiental, as vezes, néo
satisfaz seu real desiderato, impli-
cando num completo desprezo aos
principios insertos no texto consti-
tucional, s.m.j.

J& manifestamos em outra oportuni-
dade: “O que, em certo aspecto,
vem criando obstaculos a efetivi-

dade processual ambiental, consub-
stancia-se no custeio de tais provas
(v.g., a prova pericial), que, na

maioria das vezes, acaba por invia-
bilizar a pretensao final. Portanto, é
de suma importancia, um efetivo

aparelhamento dos 6rgédos legitima-
dos & tutela do meio ambienté®.

Sabemos que a realizagcdo da prova
pericial € muito importante ao en-

tendimento e mensuracdo de deter-
minado dano ambiental, ndo po-

dendo olvidar de seu caréater cienti-
fico e técnico.

18 SILVA, Bruno Campos (Org.). “As tutelas de urgénci
no ambito da agédo civil publica ambiental. Tutelate-
cipada e cautelarDireito Ambiental — Enfoques Varia-
dos SP: Lemos & Cruz, 2004, p. 304.

Infelizmente, pode-se depreender,
por meio de detida analise de v. a-
cérddo emanado do Egrégio S*F
gue a matéria ambiental (principal-
mente aquela afeita a dignidade da
pessoa humana €x vi do art. 1°,
II1l, da CF/88; e a saude publica —
ex vidos arts. 6°; 23, IX; 24, XIl,
196 e ss, da CF/88) estad deixando
de ser ‘“criteriosamente analisada
com fundamentacdo adequddam
total descompasso com 0s preceitos
constitucionais, com o devido re-
speito.

Eis as colocacdes do ilustre Prof.
Celso Antonio Pacheco Fiorillo:
“(...) Por conta dessa visédo, deve-
mos compreender 0 que segagsen-
cial, adotando um padrdo minimo
de interpretacao ao art. 225 em face
dos dizeres do art. 1° combinado
com o art. 6° da Constituicdo Fede-
ral, que fixa opiso vital minimo
Com efeito, um dos principios fun-
damentais da Republica Federativa
do Brasil é o da dignidade da pes-
soa humana, e, para que uma pessoa
tenha a tutela minima de direitos
constitucionais adaptada ao direito
ambiental, deve possuir uma vida
nao s6 sob o ponto de vista fisiolo-
gico, mas sobretudo concebida por
valores outros, como os culturais,
gue sdo fundamentais para que ela
possa sobreviver, em conformidade
com a nossa estrutura constitucio-
nal. E é exatamente por conta dessa
visdo que apontamos o critério de
dignidade da pessoa humana, dentro
de uma visdo adaptada ao direito

19 ver v. Acérdao proferido em sede de Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.396-9 proposta pelo Goae
dor do Estado de Goias que teve como relatorastelu
Ministra Ellen Gracie, em 08/05/2003, DJU 01.08200
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ambiental, preenchendo o seu con-
teudo com a aplicacdo dos preceitos
bésicos descritos no art. 6° da Con-
stituicdo Federal®

E, ainda: “Além disso, quando se

fala em dignidade da pessoa hu-
mana e tutela do direito a vida, a-

lém do aspecto fisiolégico ante-

riormente referido, obviamente, tem

de se levar em consideracdo a pos-
sibilidade do desfrute, por toda e

qualquer pessoa, do direito a edu-
cacao, a saude, ao trabalho, ao la-
zer, a seguranca e aos demais pre-
ceitos dispostos no art. 6%,

Arremata da seguinte maneira: “O
bem ambiental, fundamental, como
declara a Carta Constitucional, e
porquanto vinculado a aspectos de
evidente importancia a vida, merece
tutela tanto doPoder Publicocomo
de toda a coletividade tutela essa
consistente numdever, e ndo so-
mente em mera norma moral de
conduta. E, ao referir-se a coletivi-
dade e ao Poder Publico, leva-nos a
concluir que a protecao dos valores
ambientais estrutura tanto a socie-
dade, do ponto de vista de suas in-
stituicbes, quanto se adapta as re-
gras mais tradicionais das organi-
zacdes humanas, como as associag-
des civis, os partidos politicos e os

sindicatos”??

A aludida decisdo proferida pelo
STF em sede de julgamento da me-
dida liminar no bojo de uma ADIn
(Acado Direta de Inconstitucionali-
dade n. 2.396-9), visando suspender

20 Curso de direito ambiental brasileird? ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 14.

2L |dem, ibidem, p. 14.

2 |dem, ibidem, p. 14.

a eficacia da Lei n. 2.210, de 5 de
janeiro de 2001, do Estado do Mato
Grosso do Sul, rendeu comentarios
de grandes juristas da area do Di-
reito Ambiental Brasileiro (Prof.
Paulo Affonso Leme Machado, Pro-
fa. Helita Barreira Custédio, dentre
outros)?

Em decisao definitiva (deslinde me-
ritério da precitada demanda), em
08.05.2003, o Colendo Supremo
Tribunal Federal abarcou a questao
referente a competéncia concor-
rente e suplementar dos Estados,
mantendo, ao que parece, a justifi-
cativa da necessidade econOmica
para o desenvolvimento da regido
do Estado de Goias. E a saude pu-
blica? Em que pese o0 respeito que
temos pelos nobres julgadores do
STF, ndo podemos deixar de consi-
gnar aspectos de suma importancia
e de relevante gravidade.

E, em se tratando, de bem difuso,
de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vidaafgumen-
tum exart. 225,caput da CF/88),
“0_ meio ambiente e nele incluido a
saude de todo ser humanoé que
endossamos 0 posicionamento do
Prof. Paulo Affonso Leme Ma-
chado, no sentido de que, cabe aos
Estados, dentro de seu poder su-
plementar, mesmo que de forma

2 ver MACHADO, Paulo Affonso Leme. Federalismo.
Amianto e Meio AmbienteB. Cient. ESMPUBrasilia, a.
Il—=n. 9, p. 169-177 — out./dez. 2003. Artigo dgiemente
cedido pelo ilustre autor para integrar o livroQtanis-
sao de Direito Ambiental da OAB/MG, “Direito Ambien
tal — Visto por N6s Advogados”. SILVA, Bruno Campos
(Coordenador). BH: Del Rey, 2005; CUSTODIO, Helita
Barreira. Agrotoxicos e problematica juridico-sand-
ambiental Revista de Direito Ambiental 8/139, Ed.
RT-SP, 1997. Artigo gentilmente cedido pela ilustugo-
ra.
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mais restritiva?* suprir e/ou corri-
gir os vazios ou lacunas da legisla-
cdo federal, na parte em que essa
estiver incomplet&’

Eis 0 entendimento da jurista Profa.
Helita Barreira Custédio: “Compe-

téncia suplementar das Unidades da
Federacado. Trata-se de competéncia
de Unidades Federadas para legislar
sobre questbes especificas nao pre-
vistas nas normas gerais, dentre ou-
tras, ambientais, alimentares, sa-
nitarias, para o preenchimento dos
vazios das normas existentes, de
forma acessoéria e compativel com
as respectivas peculiaridades, ob-
servadas as normas gerais de com-
peténcia privativa e concorrente da
Unido ou do Estado, de acordo com
as circunstancias de cada caso (CF:
competéncia suplementar: dos Esta-
dos, arts. 22, paragrafo unico, 24, 8§
2°, 25, 8 1° do Distrito Federal,

art. 32, 8 1°, c/c arts. 22, paragrafo
anico, 30, IlI; dos Municipios, art.

30, II). No campo da competéncia

suplementar, as disposicbes de na-
tureza mais restritiva prevalecem,

sempre, para atender as peculiari-
dades estaduais, distritais ou muni-
cipais, de forma evidentemente

compativel tanto com o principio da

autonomia independente e harmoé-
nica das Unidades da Federacao

24 Esse, também, o entendimento da Profa. HeliteeBarr
ra Custodio. Agrotoxicos e problematica juridico-
sanitario-ambientaRevista de Direito Ambiental

8/139, Ed. RT-SP, 1997; ver, em sentido contrario,
ANTUNES, Paulo de BessBireito ambiental 72 ed. RJ:
Lumen Juris, 2004, p. 765-766.

25 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Federalismo. A-
mianto e Meio AmbienteB. Cient. ESMPUBrasilia, a.
Il—n.9, p. 169-177 — out./dez. 2003. Artigo glemente
cedido pelo ilustre autor para integrar o livroQtanis-
sdo de Direito Ambiental da OAB/MG, “Direito Ambien
tal — Visto por N6s Advogados”. SILVA, Bruno Campos
(Coordenador). BH: Del Rey, 2005.

como 0s objetivos protecionais da
Constituicdo Federal, do Direito
Sanitario, do Direito Ambiental e
das normas gerais da lei federal de
competéncia da Unido, tendo em vi-
sta o0 bem-estar de todos e o equili-
brado desenvolvimento nacional®.

Aduz com peculiar posicionamento
a precitada jurista: “Evidentemente,
por forgca das normas constitucio-
nais, o estado-membro, no exercicio
de sua competéncia constitucional
para auto-organizacdo, tem auto-
nomia para legislar sobre a prote-
cdo, a defesa, a preservacao, a con-
servagao, a recuperacao ou a mel-
horia do meio ambiente natural e
cultural, podendoproibir determi-
nadas atividades ou condutas, no
sentido de atender as peculiaridades
regionais, tanto no ambito de todo o
territério estaduglcomo no ambito
das regides metropolitanas, das a-
glomeracdes urbanas ou das mi-
crorregides, diante de problemas e
solugbes ambientais de interesse
comum de dois ou mais Municipios
limitrofes do mesmo Estado (C.,
arts. 18, 25, §§ 1°, 3°)* (Grifa-
mos)

De acordo com o ilustre Prof. Celso
Antonio Pacheco Fiorillo: “(...)

Dessa forma, podemos afirmar que
a Unido cabera a fixacdo de pisos
minimos de protecdo ao meio am-
biente, enquanto aos Estados e Mu-
nicipios, atendendo aos seus inte-
resses regionais e locais, a de um

%6 cUSTODIO, Helita Barreira. Agrotoxicos e problema-
tica juridico-sanitario-ambientdRevista de Direito Am-
bientalv. 8/139, Ed. RT-SP, 1997. Artigo gentilmente
cedido pela ilustre autora.

2" «Competéncia municipal e direito ambiental”. In:
Revista de Direito Civjl65, julho-setembro/1993,

p. 89-90.
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‘teto’ de protecdo. Com isso, opor-
tuno frisar que os Estados e Muni-
cipios jamais poderao legislagrde

modo a oferecemenos proteca@o

meio ambiente do que a Unido, por-
guanto, como ja ressaltado, a esta
cumpre, tao-s6, fixar regras ge-

rais’. ?® (Grifamos)

E, mais: “Além disso, a competén-
cia concorrente dos Estados e su-
pletiva dos Municipios revela-se
importante, porquanto aqueles e e-
stes, em especial estes, encontram-
se mais atentos e proximoaos in-
teresses e peculiaridades de uma
determinada regido, estando mais
aptos a efetivar a protecdo ambien-
tal reclamada pelo Texto Constitu-
cional. (...) Em linhas gerais, po-
demos concluir que &ompeténcia
legislativa em matéria ambiental
estard semprerivilegiando a maior

e mais efetiva preservacdao do meio
ambiente independentemente do
ente politico que a realize, por-
guanto todos receberam da Carta
Constitucional aludida competéncia
(arts. 24, V, VI e VII, e 30, 1)

Também, acompanhamos o enten-
dimento do jurista Prof. Paulo Af-

fonso Leme Machado ao discordar
da posicdo da acatada Ministra Re-
latora, de que o Estado do Mato
Grosso do Sul ao legislar de forma
suplementar estaria a dispor “dia-
metral objecdo” a legislacdo fede-
ral; “de forma alguma, alids, estaria
sim, observando e cumprindo os
preceitos constitucionals

28 Curso de direito ambiental brasileird® ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 62.
2 |dem, ibidem, p. 62.

Nesse caso, a decisdao do Egrégio
STF parece ter_relegado a oblivio
0S pareceres cientificos com as suas

significativas validades e repre-

sentatividades s.m.j. Mesmo, em

existindo duvidas acerca da nocivi-
dade da substancia (amian-
to/crisotila) a saude do ser vivo,
deveria ter sido aplicado o “princi-
pio da precaucdo”, ja que, ocorren-
do a “incerteza cientifica”, o risco
encontra-se presente.

Impende salientar que ja existem
estudos cientificos realizados por
competentes especialistas, ate-
stando a nocividade da substancia
amianto/crisotila a saude do ser
humano®

Na realidade, estamos diante de “e-
xpressa burla” ao texto constitu-
cional, contudo, ndo podemos per-
mitir que a CF/88 seja relegada a
um segundo plano ou que se faca
“letra morta” em relacdo a aplica-
cdo de seus preceitos e principios
conformadores de um Estado De-
mocratico de Direito Ambiental.

Além da mécula ao texto constitu-
cional, como dito alhures, podemos
vislumbrar afronta aos preceitos in-
sertos no art. 295, paragrafo unico,
I, do CPC, bem como o disposto

30 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Federalismo. A-
mianto e Meio AmbienteB. Cient. ESPMUBrasilia, a.
Il —n. 9, out./dez. 2003, p. 169. Artigo gentilrrenedi-
do pelo ilustre autor para integrar o livro da Ceséib de
Direito Ambiental da OAB/MG, “Direito Ambiental —
Visto por Nés Advogados”, SILVA, Bruno Campos (Co-
ordenador). BH: Del Rey, 2005; ver, também, artigo
Dr. Anténio Wanderley Martins, “Insalubridade, ®da
prestado na industria do asbesto e da proteca®@mo m
ambiente”,in Direito ambiental em evolu¢é€uritiba:
Ed. Jurua, 2002, v. 3. Consultar o site da ABREAS@:
ciacdo Brasileira dos Expostos ao Amianto) —
www.abrea.com.br.
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nos arts. 4° e 9°, § 1°, ambos da Lei
n. 9.868/99. Basta verificarmos a
manifestacdo do ilustre Procurador-
Geral da Republica e o voto da in-
signe Senhora Ministra Relatora.
Seria, entdo, ‘“caso de indeferi-
mento da peticdo inicial por iné-
pcia’, segundo nosso entendimento.

Em ambas as intervencdes, os juri-
stas que ali se debrugaram, fizeram
“letra morta” do precitado artigo da
legislacdo processual civil vigente,
s.m.j.

Assim, segundo relato da ilustre
Senhora Ministra Relatora, concluiu
o Procurador-Geral da Republica:
“(...) Prof. Geraldo Brindeiro, res-
saltou a ndo ocorréncia de nenhuma
das violagBes sustentadas pelo re-
guerente, mas que, levando-se em
conta a possibilidade de declaracéao
de inconstitucionalidade por fun-
damento diverso do que foi apon-
tado na inicial conclui ter o ato
normativo em exame afrontado a
competéncia legislativa da Unido
para estabelecer regras gerais sobre
a producado e consumo, protecao ao
meio ambiente e controle da po-
luicdo e sobre a protecdo e defesa
da saude.” E mais, “ao dispor sobre
normas gerais ..., o legislador ordi-
nario do Estado do Mato Grosso do
Sul exacerbou a competéncia legi-
slativa complementar que lhe fora
atribuida por meio do paragrafo 2°
do artigo 24 da Carta Magna, labo-
rando, por via de consequéncia, em
flagrante inconstitucionalidade
formal.” (sic) (Grifamos)

Em que pese a insigne Senhora Mi-
nistra Relatora ter endossado de
forma integral o parecer ministe-

rial, levando-se, ainda, em conside-
racao o carater geral das normas em
gquestdo, entendemos terem sido de-
sconsiderados os principios funda-
mentais do texto constitucional
(v.g., art. 1°, da CF/88) e aqueles
atinentes ao meio ambienteer-
missa venia

No casosub examingcom a devida
vénia, ndo se tratam de normas ge-
rais como afirmado no conteddo do
v. acordao, e sim, de normas exce-
pcionais (especiais) em total con-
sonancia aos principios norteadores
do Direito Ambiental Brasileiro e
aos preceitos constitucionais perti-
nentes, visando efetiva e ampla
protecdo ao meio ambiente.

De suma importancia as precisas
colocacbes da insigne Profa. Helita
Barreira Custodio: “Em consequén-
cia do progresso cientifico, indu-
strial, tecnoldgico e econémico, a-
lém da explosdo demografica, no-
torias e crescentes sdo as transfor-
macdes relacionadas com novos
problemas e novas exigéncias so-
ciais, notadamente, em decorréncia
da deterioragcdo ambiental. A que-
stdo relacionada com a degradacéao
dosrecursose dosbensintegrantes
do meio ambiente natural e cultu-
ral, diante de suas repercussdes di-
retas e indiretas, imediatas ou me-
diatas contra a vida, a sauda se-
guranca, o trabalho, o sossego e o
bem-estar da coletividade, consti-
tui, nos dias de hoje, um dos mais
graves e importantes problemas, cu-
ja solucao ressarcitoria impde séria
reflexdo, aliada a imediata e efetiva
acdo, especialmente por parte de
técnicos, de juristas, de cientistas
em geral, junto aos poderes publi-
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cos e privados, sempre com a parti-
cipacdo da coletividade® (Grifa-
mos)

Precisas sdo as palavras do mestre
José Carlos Barbosa Moreira: “(...)

Em absoluto ndo diminui uma Corte

de Justica reconhecer que laborava
em erro e decidir-se a corrigi-lo; o

que pode diminui-la € nele perseve-
rar. Nao receemos o lugar comum:

Errare humanum est, perseverare

autem diabolicum.”. 3

(A segunda parte seré publicada na
proxima revista da DBJV)\\

L «avaliagdo de custos ambientais em agbes juridieas
lesdo ao meio ambientahy RT652/90, p. 16. Entendi-
mento esse, também, esposado em sua tese de Livre-
Docéncia perante a USPResponsabilidade civil por
danos ao meio ambientgdprovada unanimemente em
29.6.84, Sdo Paulo, 1984, pp. 1 e ss., e que émmjen-
tra-se em fase de publicagéo pela Millennium Editor
Campinas-SP, 2005 (no prelo).

32«Julgamento do recurso espeaalart. 105, III,

a, da constituicao da republica: sinais de uma evo-
lucdo auspiciosa”’. Infemas de direito processual
Sétima Série, SP: Saraiva, 2001, p. 105.
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