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APRESENTACAO

Apraz-nos colocar em suas maos a Revista de n. 22, num ano
especial, porque a Escola da Magistratura do Estado de Rondonia
completara, no segundo semestre, 25 anos de historia, sendo a revista
parte dos bons resultados, cujos frutos sdo a soma na divulgagdo do
conhecimento e das experiéncias vivenciadas pelos sujeitos — autores
e ou leitores, o que suscita a reflexdo, amadurecimento e novas
alternativas a praxis juridica e forense.

Manter este canal aberto, que ¢é condutivo de saberes
diversificados no campo do direito, ¢ um compromisso da nossa
Administracdo e de todas que por aqui t€ém passado, em razao de sua
alta significancia para a evolugdo do direito, acompanhando também
a evolucgao social.

E de se ressaltar que este veiculo foi criado sobremaneira para
a difus@o da producdo intelectual de magistrados do nosso Estado,
uma vez que ficamos distantes dos grandes mercados editoriais e dos
grandes centros de exceléncia na producdo das teorias juridicas. Com
isso, constituiu-se, como consequéncia, um centro de construcao e
difusdo do pensamento juridico local, objetivo este que esta sendo
alcangado com mais essa publicagdo.

Nesta edi¢do, ainda, a EMERON rende homenagens ao
Desembargador Eliseu Fernandes de Souza, que foi o 2° Diretor da
Escola da Magistratura de Rondonia, durante o Biénio de 1992/1993,
ao publicar na integra o seu discurso de despedida por ocasido de sua
aposentadoria voluntariano final do més de maio. Ele que concorreu em
lista séxtupla pela OAB e figurou no topo da lista triplice, tomou posse
como desembargador em 1991, na vaga do Quinto Constitucional em
substitui¢do ao Desembargador Aldo Castanheira. Oportunamente,
também faz-se publicar o galante discurso do Des. Roosevelt Queiroz
Costa exaltando a marcante passagem do nobre colega pelo Tribunal
de Justiga ¢ bem assim a dedicada vida profissional a bem da Justica,
sobremodo externando o apreco dos pares.



Por fim, a todos autores dos textos reunidos nesta revista
nossos agradecimentos, decerto transcenderao as ideias contidas no
papel, dando vazdo ao debate, sobremodo nos preparando as novas
perspectivas sociais sobre o prisma de um mundo mais humano e
mais justo.

Des. Valter de Oliveira
Diretor da EMERON
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COMPENDIO DO DISCURSO DO DES.
ELISEU FERNANDES NA HOMENAGEM
DE SUA APOSENTADORIA

Eliseu Fernandes de Souza

Desembargador do Tribunal de Justica
do Estado de Rondonia pela vaga do
5° Constitucional da OAB, aposentado
recentemente. Comp0s por muito anos
a Camara Civel e, com a criagdo das
Camaras Especiais, passou a integrar
a 1° Camara Especial; Foi presidente
da comissdo de jurisprudéncia do TJ/
RO; foi o 2° direitor da EMERON
(1992/1993); Presidente do Tribunal de
Justi¢a/RO no Biénio de 1998/1999.

Nao posso negar viver neste momento uma inusitada e dupla
emo¢do. Uma é, sem falsa modéstia, a satisfacdo e a honra do dever
cumprido com dignidade, o que é motivo de alegria.

A outra é a melancolia da despedida, do adeus a esta casa que
tao bem me acolheu e me permitiu, certamente por designio de Deus,
viver meus melhores dias e me realizar exercitando minha vocagao de
magistrado por estes breves 20 anos. Eu ndo poderia deixar de salientar
a convivéncia respeitosa que sempre desfrutei neste Tribunal, desde
os primeiros desembargadores que encontrei em sua composi¢ao, aos
amigos que atualmente o integram.

Em principio, e em alguns momentos, por minha quase
intransigéncia em defesa desta institui¢do, pela concepcdo que tenho
sobre a postura ética do magistrado, sei que fui um tanto enérgico,



10 Eliseu Fernandes de Souza

mas também sei que fui compreendido. Lembro-me bem de quando
comecei neste Tribunal, dos embates que mantinha com um colega
desembargador entdo em atividade, hoje aposentado.

Eu admitia o mandado de seguranca contra ato de autoridade
judicial por entender que, se a Constituicdo prevé a concessdao de
mandado de seguranca para prote¢ao de direito liquido e certo quando
o responsavel pela ilegalidade ou abuso for autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do poder
publico, ndo exclui a autoridade judicial. E, no que o legislador
ndo excepciona, de regra, ndo cabe ao Judiciario excepcionar. Por
isso eu permitia 0 mandado de seguranga contra ato de magistrado.
Do contrario, seria dizer ndo ser a figura do magistrado autoridade
publica, porque o fato de caber recurso, do ato, com sua tramitagdo
morosa, nao evitaria o prejuizo iminente a parte. Naquela época, o
agravo de instrumento era interposto no juizo de primeiro grau e
subia ao Tribunal, demorando o julgamento mais de ano. Entdo, o
nosso estimado colega me chamava de rebelde. Mas, em verdade, ele
gostava mesmo era de ver o seu entendimento vencedor, se possivel a
unanimidade, por isso sustentava-o com énfase. Contudo, ao final da
sessao, quase sempre me procurava pedindo desculpas, reconhecendo
a inconveniéncia e, por fim, conservamos a amizade.

Pois bem. A minha trajetoria de vida é de apego ao que fago,
0 que me tornou, como dizem os americanos, um work a holic, isto
¢, um viciado em trabalho, vicio que as vezes nem percebia, por nao
encontrar dificuldade em fazer o que gosto e por compreender que a
vida s6 ¢ dificil para quem se acomoda. Embora desconfiasse, mas s6
vim a ter certeza de que agia como um work a holic, recentemente
ao vasculhar meus alfarrabios, algumas pastas de arquivo, deparei-me
com um caderninho escolar do meu filho William, entdo com cerca
de 5 anos de idade, contendo uma redagdo tipo perguntas e respostas
formuladas por sua professora na escolinha, com as seguintes questoes:
de que seu pai mais gosta? Ele responde — de trabalhar. E do que ele
nao gosta? Da preguica. Entdo, € possivel que este compromisso com
o que faco, a fim de fazé-lo bem feito e corresponder as expectativas
de quem aguarda um resultado, tenha estabelecido esse compasso.
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Discurso do Des. Eliseu Fernandes na homenagem de sua Aposentadoria 11

Mesmo antes, como advogado, assim o era, € isso me fez viver uma
vida menos social, e quem sabe até aproveitado menos a infancia dos
filhos Lygia e William, que, certamente hoje, adultos, ja me perdoaram.
Mas desconfiava eu que as pessoas viam em mim um sujeito hermético
de pouca conversa e até¢ meio estranho por seu jeito de ser, reservado,
com alimentacdo diferente, abstinéncia de carne, do alcool, de pouca
conversa, € que nao gosta de funk, apesar de corintiano.

Malgrado nem todos pensarem como penso, minha concep¢ao
sobre a missdo da magistratura € de compromisso velado com a ética,
com a probidade e com a efetividade da prestacao jurisdicional, o que
me leva a um silencioso dialogo com a consciéncia na soliddo do ser
consigo mesmo.

Comefeito, eabem dizer, 0o magistrado que porta, com vocagao,
o emblema da justica deve saber dos designios de sua missao, que
recomenda a rentincia de uma série de liberalidades da vida privada.
O ideario dos principios institucionais da magistratura delimita um
balizamento ético diferenciado de outros agentes publicos, por ser de
sua atribuicdo julgar os outros.

Disso decorre, como costumo dizer, que recrutar magistrado
nao ¢ oferecer emprego, ou simplesmente preencher cargos vagos
no servico publico. Em verdade, embora ndo se desconhecam as
dificuldades, deve-se priorizar o perfil, a adequagdo moral e psiquica
necessarios ao cargo, condicdo que, uma vez ausentes, constitui
defeito irreversivel e mais grave que a deficiéncia de conhecimento,
passivel de ser superada com o tempo.

A questdo ético moral ¢ da esséncia do individuo e ndo se
corrige com facilidade, sobretudo depois de se lhe entregar o poder.
E, quando falo do recrutamento de magistrado, incluo, na abordagem,
a elaboracao pelo Tribunal, de lista do quinto constitucional, cuja
razao de ser ndo ¢ inserir no ambito dos colegiados do Judiciario uma
representagao classista.

Em verdade, a finalidade do quinto constitucional ¢ levar uma
visdo diferenciada das auguras e efetividade do processo, e a sensibilidade
vivenciada na fungao essencial ao funcionamento da justica, maturada
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por tempo ndo inferior a um decénio, se possivel blindada com o selo da
ética e da moral, e municiada pela coragem e a independéncia.

Com efeito, quando a OAB, por exemplo, elabora uma
lista séxtupla, deve fazé-lo movida por interesse exclusivamente
institucional, e nao deve o processo ser contaminado por critério
de mera simpatia, companheirismo, interesse pessoal ou pressdo
de qualquer natureza, em prejuizo dos requisitos estabelecidos
no concurso constitucional que pouco diferencia daquele da prova
e titulo, pois o candidato na selecdo do quinto, a bem dizer, deve
passar pela prova dos requisitos constitucionais dentre eles o saber
juridico em estagio de pelo menos dez anos, passando pelo exame dos
requisitos feito na OAB, no Tribunal e finalmente no executivo.

Entdo, aprovado e empossado, o magistrado tornar-se-a
membro vitalicio do Judicidrio, pois o estdgio probatorio, como
ja disse, precede a posse, como requisito de vivéncia na atividade
juridica essencial a justica, de pelo menos dez anos. Logo, investido
no cargo, deve velar por ele e por sua independéncia, e ser consigo
mesmo e suas circunstancias, como disse Errera & Errera.

Pois bem. Vivi esses vinte anos de magistratura com muita paz
de espirito e assim seguirei a minha vida, como sempre procurando
corrigir em mim o que vejo desagradavel em outros. Penso que, se
sonhamos com a evolu¢do do homem como ser amavel, se, queremos
a vitdria do bem sobre o mal, ainda que ndo parega comezinho o que
possamos fazer a esse fim, relembremos o pregador Martin Luther
King: “O que mais preocupa nao ¢ o grito dos violentos, nem dos
corruptos, nem dos desonestos, nem dos sem-carater, nem dos sem-
ética. O que mais preocupa ¢ o siléncio dos bons”.

Nao parece confortavel gritarmos contra a violéncia, contra
o desperdicio, contra a corrup¢do e o descompromisso com a causa
publica, e nos acomodarmos instalados entre paredes domésticas
como se desejassemos atravessar a existéncia numa carruagem de
luxo sobre lixo dourado.

Dizia o grande socidlogo americano, Thomaz Huxlei, que a
grande finalidade da vida ndo ¢ o conhecimento, mas a agao.

Escola da Magistratura do Estado de Rondonia - Ano 2011 - N° 22



Discurso do Des. Eliseu Fernandes na homenagem de sua Aposentadoria 13

Bem, ha, entdo, de se perguntar: mas, se na 6rbita da jurisdi¢ao,
instalou-se o principio da inércia, qual a acdo, ou contribuicdo do
magistrado frente a perplexidade da corrupgao, da violéncia e da
crenca na impunidade?

A bem dizer, pode ser imensuravel a contribui¢do, sobretudo,
se contar com um ministério publico compromissado com o principio
da eficiéncia, e conscio de ser o guardido do interesse publico. O
Juiz, como criador do direito dindmico em concretude, tem a norma
abstrata a seu dispor como instrumento de trabalho para modulagdo
do direito, porque a lei € o meio e ndo o fim.

Assim, ao se por em campo a cada dia, entalhando e
moldurando o direito a realidade do fato social, o magistrado atento
ao principio da eficiéncia, administrara a prestagao jurisdicional com
critério e organizagdo, de modo a priorizar o julgamento dos processos
cujo objeto em controvérsia tem maior repercussao, sem esquecer o
anseio dos hipossuficientes, a fim de que a justica cumpra o que dela
se espera, amenizando o desalento que o mundo vive.

O Prof. Giuseppe Di Federico, da Universidade de Bolonha,
enfatiza que o desenvolvimento do Poder Judiciério e sua relevancia
no sistema politico se viram refor¢ados pela circunstincia de ser
o unico dos poderes que o cidaddao pode singularmente ativar e ser
0 unico do qual o cidaddo pode, como individuo, pretender uma
especifica e pontual resposta a sua pretensdo, alimentando legitima
expectativa de obté-la de um o6rgao independente e imparcial.

O jurista Mauro Cappelletti, da Universidade de Florenca,
no seu livro, Juizes Irresponsaveis, citando Piero Calamandrei, ao
criticar a figura do magistrado que se acha sobrenatural, inatingivel
e intocavel pela miséria desta terra, salienta: “Quem se satisfaz com
estas vas adulagdes ofende a seriedade da magistratura, a qual ndo se
honra adulando-a, mas ajudando-a, sinceramente, a estar a altura de
sua missdao”(Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989).

Para Jean Paul Sartre, se a existéncia precede a esséncia, o
homem nada mais ¢ do que o que faz de si mesmo.
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A vida nos cobra acao e criatividade. Einstein dizia ndo haver
maior prova de insanidade mental do que fazer a mesma coisa dia
apos dia e esperar resultado diferente.

Tenho a concepcdo de que a justica constitui, em si, o eixo da
democracia, ndo um eixo meramente abstrato, mas o sustentaculo do
estado de direito, pressuposto intrinseco do regime democratico. Por
isso, constitui compromisso inegociavel do Poder Judiciario a defesa
de sua autonomia permeada da preocupacgao, como antes foi dito, com
a composic¢ao dos seus quadros.

Deixo esta casa levando saudade e a esperanca de que ela
continuara a merecer o respeito que conquistou. E, se algo além de
algum exemplo que pretensiosamente penso deixar, posso recomendar,
concito, sobretudo aos mais jovens magistrados, a refletir sobre a
seguinte adverténcia de um pensador de outra dimensao. Imaginemos
a figura do Cristo, a pretexto de angariar contribui¢des para as boas
obras, disputando a nomeagdo de Mateus para exercer as atribuigdes
de chefe do erario, no palacio de Antipas; se, para garantir o prestigio
do Evangelho, passasse a frequentar os corredores do Pretério, a
fim de atrair as atencdes de Pilatos; se, para favorecer a causa da
Boa Nova, resolvesse adular os familiares de Anas, oferecendo-
lhe a cura de suas dores; ou se, para se preservar na grande crise,
tivesse procurado um entendimento com essa ou aquela autoridade do
Sinédrio, acomodando-se ao mercado das influéncias politicas!

Ao contrario, o que se viu foi, a cada passo, a sua coeréncia
consigo mesmo. Esse € o grande paradigma para quem firma compromisso
com a missdo da justi¢a que se encontra, indelevelmente implantada no
regime democratico que, se fracassar na sua independéncia, tomada
de impeto pusilanime, ruirdo todas as franquias constitucionais, e nao
havera mais esperanga.

Tenho dito incomodar-me a permissao do excessivo numero
de recursos das decisdes judiciais, quase sempre estimulados pela
letargia dos tribunais superiores, onde ndo ha metas a cumprir nem
prazo para julgar, e os julgamentos constituem verdadeiros saraus
académicos onde se quer demonstrar quem sabe mais, relegando-se a
efetividade da justica.
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Com efeito, se torna conveniente recorrer de qualquer decisao
ante a certeza do tempo que se vai ganhar protelando a execugdo da
sentencga seja civel ou penal, especialmente esta.

Banaliza-se a chamada presung¢ao de inocéncia, em detrimento
da presuncdo de culpa comprovada quando no processo ha decisdo
condenatdria em duas instancias. E ndo se venha dizer que a culpa
so sera confirmada com decisdo das instancias superiores, como se
os juizes de 14 fossem melhores que os de cd. Em verdade, podem
ser mais tedricos e ter pensamentos diferentes, o que ndo significa
melhor justica. Tais circunstancias, a bem dizer, constituem verdadeira
alforria a impunidade.

Disso decorre o fluxo de desconfianca que permeia a
desesperanga crescente no seio da comunidade brasileira e nas veredas
institucionais. Entdo, para conter e combater a tirania da negacao que
entenebrece a alma brasileira, necessario sera que o Judiciario, da
primeira instancia ao Supremo Tribunal, potencialize o compromisso
de fazer cumprir as leis, € que haja um pacto a esse fim, a comecar
pelos tribunais superiores, estabelecendo critérios de prioridade de
julgamento dos casos de maior repercussao, em especial os relativos
a corrupgao, mal sombrio e incrustado nos negocios da administragcdo
publica, como parasita que a debilita e deixa anémico o corpo do
Estado brasileiro, diagnostico retratado na miséria da Satide Publica,
da Seguranca e da Educacao.

Entdo, malgrado os limites de nossas possibilidades, e na
relatividade dos conceitos humanos nao nos seja possivel resolver todos
os problemas com os quais nos defrontamos, ninguém esta proibido de
iniciar-se, desde ja, na virtude de algo fazer pela solugdo do possivel.

Dizem os arabes que nos tornamos escravos das palavras que
dissermos e das que ndo dissermos. Por isso folga-me a condicao de
escravo do que digo. E preciso dizer.

Com efeito, conquanto a emogao da despedida provoque-me
certa melancolia, minha alma estd em festa por encerrar minha sublime
missdo com esta significativa homenagem dos colegas de oficio, com a
certeza do dever cumprido, presenciada por pessoas queridas.
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Ja se disse que ninguém faz sucesso sozinho, por isso
queremos homenagear, com sinceros agradecimentos, a todos os
participes da nossa jornada pelos caminhos da Justica, deste Tribunal
ao TRE. Diretores de departamentos e secretarias recebam todos
nossas homenagens e agradecimentos.

Minha familia, Aurora Helena, Lygia e William, obrigado por
nao terem ciimes do meu amor pela justica, e perdao pelos momentos
que dei mais atencao a ela do que a vocés.

Satdo e agradeco a cada um por este momento e pela
convivéncia harmoniosa que aqui desfrutei.

Des. Eurico Montenegro, decano da Corte desde que
aqui cheguei, estivemos sempre juntos, eu o sucedi na Escola da
Magistratura, fui seu Vice-Presidente no Tribunal, e depois sempre
integramos a mesma Camara. Agora nao tem jeito, vamos nos
separar, mas a amizade estd selada. Des. Rowilson Teixeira suas
palavras calaram profundamente e as retribuimos agradecidos.
Desembargador Dimas Ribeiro da Fonseca, hoje aposentado, que nos
recepcionou em nossa chegada na Corte, aceite nossas homenagens.
Desembargadores Cesar Montenegro, Lourival Mendes, Clemenceau
Maia, Antonio Candido de Oliveira, Adilson Floréncio de Alencar e
Hércules do Vale, todos da época e ndo mais integrando o Tribunal,
0s nossos agradecimentos.

Ilustre Procurador de Justica, Gilberto Cavalcante,
agradecemos a homenagem do Ministério Publico, em suas belas
palavras e no respeito que me tributou durante a Judicatura. Aos
amigos presentes que nos prestigiaram, muito obrigado.

Concluindo meus amigos, renovo a satisfagao da convivéncia
em sua companhia levando na fisionomia o atestado do tempo e da
certeza de que, se nao fiz tudo quanto me permitiram as circunstancias,
dei tudo de mim pela grandeza da Justiga.

Muito obrigado.
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JULGAMENTO QUEBRANDQO PARADIGMAS.
O OLIMPO E O VOTO COM PARCIALISMO!

Civel do Tribunal de Justiga do Estado
de Rondodnia, Diretor da Escola da
Magistratura de Rondonia - EMERON,
Pos-graduado (latu sensu) em Direito
Processual Civil, Processo Penal,

Comercial, Metodologia em Ensino
Superior, Professor da Universidade
Federal de Rondonia, Membro
Titular da Academia Rondoniense de
Educagdo, Promotor Resignatario,
Mestrado (incompleto) em Direito

Constitucional e Doutorando em Direito
Roosevelt Queiroz Costa pela Universidad del Museo Social
Desembargador Presidente da2® Camara  Argentino - UMSA.

Sinopse
Provecto (sabio, experiente e adiantado na idade). Tempo para causos, historias. Caso
emblematico. O advogado e ojuiz. Elogio e critica! O reflexo do ego vaidoso. O homem
de dois amores. Bigamia! Infidelidade! Permissividade! A coma de Eliseu. Um mila-
gre. A forca de Prometeu. Dom da juventude. O Apolo e a decisdo do Olimpo. Justiga.
Ainda que s6, mas com DEUS vocé tem a maioria. A Ele toda honra e toda a gléria.

Comecgo chamando a ateng@o de alguém com muito jubilo e
que logo se entristece para reacender o prazer de que tudo ndo passaria
de um suspense'.

1 Narrativa que gera no espectador, ouvinte ou leitor uma sensagao de ansiedade, angustia,
mas o personagem termina sendo enaltecido, apesar da presung¢ao em contrario. Como em
outros tempos o fiz com: Des. DIMAS FONSECA (1995); Des. ELISEU FERNANDES
(1992); Des. CESAR MONTENEGRO, no meu discurso de posse no cargo de
desembargador (2000); Des. RULLI JUNIOR , Des. MARCOS ALAOR e o entdo Juiz,
hoje Des. ALEXANDRE MIGUEL na ENTREGA DE COMENDAS e assinatura de
convénio com Escola Paulista/SP, ai também exortado o Des. CANDIDO DINAMARCO
-vide Revista da EMERON n. 19 (2008), e que resultou na sua vinda a Porto Velho/RO
para direito de resposta no ano seguinte, brindando-nos com palestra em cuja prelecdo de minha
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Olha ai D. Aurora, esposa do nosso homenageado, eu havia
anunciado previamente que iria falar (e votar) contra, e ontem,
pessoalmente, no almogo (na AMERON) em homenagem ao seu
marido assegurei que tudo era brincadeira, pois eu nada podia dizer,
por estar de férias. Que alegria indizivel estampada eu seu rosto com
tal noticia, mas olha ai a sua alegria se desvanece, pois a palavra foi-me
concedida, a sorte estd langada, a sorte ¢ que nem estou preparado.

Agora me lembrei da desembargadora [IVANIRA FEITOSA
que ja expressou nao gostar de meus aprontamentos, que comego
sério e termino em cagoadas, mas hoje lhe exorto, aqui serd tudo
sério, tanto que meu filho, ontem, me olhou e disse: pai, que cara
¢ essa? Era os olhos de quem havia chorado, ainda hoje, nos meus
arremates deste escrito, novas emogoes. Entao, nao vou tratar aqui de
coisa singela, muito menos de brincadeira.

Tanto ¢ sério que imagino chegar as vias de fato, e por isso eu
deveria falar da tribuna, distante de ELISEU, mas como sei tratar-se
de um homem equilibrado, apesar do risco, vou atrever-me a ficar na
minha cadeira.

Vou parodiar o proprio Des. ELISEU que na data de ontem
anunciava que hoje’> tudo podia ser dito, assertiva sd porque se
assegurou que aqui eu nao ia me fazer presente.

Senhor Presidente,
Eminentes pares e procurador de justica
Demais autoridades presentes

Sra. AURORA HELENA DE SOUZA e seus filhos LIGIA e
WILLIAN FERNANDES DE SOUZA

Senhoras e Senhores,

autoria fora novamente surpreendido, a qual denominei de ato de obrigagdo de fazer, em
que o conferencista estava compelido a cumprir a obrigacgao de fazer que consistiu em ato
de palestrar, em novembro de 2009.

2 Sessdo Administrativa de homenagem e votagao do pedido de aposentadoria do Des.
Eliseu, no TJRO, Plenario, 31/5/2011.
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Com mania de monografia®, na qual se deve apresentar um
resumo e palavras-chaves, aqui também as anoto alguns dos assuntos
a serem tratados: 20 dias e 20 anos — Paradigmas - Elogio e critica— O
advogado e o Juiz - Causos e historias — Duas paixdes - Bigamia sem
adultério — O Apolo e a decisdo do Olimpo.

Nao quero acreditar mas o meu “provecto” que rima com
sensato, decanato, Des. EURICO MONTENEGRO, significando
muito sabio, experiente, a mim parece ja esta representando adiantado
na idade, tempo para contar histdrias. Se assim ¢é estou legitimado a
tanto. Circunstancia que impede indeferir o meu direito de expressar o
mérito de meu falar para ouvirem sem censurar, porque aqui acredito
que vai reinar a democracia.

Pois bem. Retomo a minha cadeira, com o pedido deferido
pelo presidente, Des. CASSIO GUEDES. Tenho motivos de sobra
para tomar assento nesta assentada de julgamento, sem falar que
recebi convite especial para participar desta solenidade e acho que
tenho o direito de exceder no tempo, afinal sdo quase trés meses que
daqui estou afastado.

Mas ca com os meus botdes, acho até que o nosso homenageado
escolheu esta data propositadamente para que eu, de férias, aqui ndo estivesse
para incomoda-lo. Acho que ele ndo contava com a minha astucia.

De uma coisa estou certo: a de que a oportunidade ¢ singular
para dizer o maximo sobre quem, pela Gltima vez, participa como
membro desta Corte. Procurarei cumprir este desiderato, apresentando
desde logo escusas pelos excessos, de tempo e de contetdo.

Logo neste introito, mais uma vez vou parodiar aquele que ¢
alvo de minha fala, Des. ELISEU, que, ao apresentar seu amigo Min.
HUMBERTO GOMES DE BARROS como palestrante nesta capital,
disse que o apresentado foi o escolhido para ser Ministro do STJ,
gragas ao seu voto como conselheiro da OAB, pois o ultimo voto, o
seu, foi decisivo para o seu ingresso na lista.

3 Em periodo de férias, para estudos e pesquisas com o fito de elaborar sete monografia,
parte de conclusdo do curso de doutorado para, noutra oportunidade, estar credenciado a
feitura da Tese. Haja tempo e estudo para tanto, no qual sempre me leva a entusiasmar e
a pecar em prolixidade.
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Eu ndo me atreveria, nem tive tamanho poder para fazer dele
desembargador, mas sendo ele candidato e eu tendo sido juiz em Ji-
Parand e 14, ele advogado, era natural que eu fosse consultado sobre
o seu nome, e lembro que o Des. CESAR MONTENEGRO (icone da
magistratura e um lider* quando na ativa nesta Corte), dentre outros,
de forma enfatica, asseverou: olha, este nome la da sua ex-comarca
ndo tem ele a minima condicdo de ser membro deste Tribunal. No
Estado ¢ por demais conhecido sua noticia de ser um profissional
problematico, ndo preenche os requisitos constitucionais.

De pronto, respondi a ele e aos que me procuraram, posso
assegurar com toda certeza e verdade absoluta que o ELISEU, que
Vossa Exceléncia estd a questionar, s6 pode ser outro, este de Ji-
Parand ndo traz qualquer macula, ¢ um exemplo de profissional, ética
e postura, pronto para ocupar a cadeira de desembargador. Assino
embaixo, e qualquer outro que o conhega fard o mesmo. A duvida
ficou dissipada.

Bom. Com esta primeira observagdo, apesar da ressalva
positiva ao homenageado, adianto que meu objetivo € o de, num s6
tempo, quebrar dois paradigmas: a) que desembargador de férias ndo
tem voz, nao vota e b) que no ato ora em andamento ¢é proibido tecer
comentarios desairosos contra o homenageado. Estou de férias e aqui
vou votar, € votar contra a maioria.

Antes, como ¢ tempo de contar historia, uma outra que parece
fugir do contexto, mas ¢€ pertinente. Nesta Corte, em 1997, instaurava-
se um processo para promog¢ao de juiz a desembargador e eu era um
dos candidatos. Nesse interim, coincidentemente chegava nesta Corte
uma carta anonima denunciadora que minha casa era uma mansao
e que eu fazia muitos gastos em turismo internacional, quando na
verdade, o pais estrangeiro que eu conhecia era o nosso fronteirico,
Bolivia, mais precisamente a cidade de Guayaramerin e a casa todos
ja conheciam. Entrei na lista, mas nao fui o ungido.

4 Isto ¢, ao tempo em que poderia barrar o nome, com certeza, ap6s certificar-se de quem
se tratava, foi capaz de fazer o contrario: aprovar ELISEU como o primeiro da lista,
naturalmente e igualmente convencidos os pares.
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Pelo meu passado e presente, a Corte deveria ter
mandado a carta ao lixo, mas terminou a Corregedoria enviando-me
a missiva insana do irresponsavel anonimo, além do chamamento na
Corregedoria, onde compareci por deferéncia, de cabega erguida, sem
temor e indiquei os possiveis responsaveis que pretendiam que aqui
eu nao chegasse como seu integrante.

Para responder a peca tresloucada, simplesmente pedi que na
minha antiga residéncia, em Goiadnia, de uma mala velha retirassem e
me enviassem todas as minhas declaragdes de renda, desde a primeira,
a de 1969 até 1981, pois em Rondonia estavam em meu poder as
subsequentes, ficando provado que desde a adolescéncia ndo s6 tinha
o peso de arrimo de familia, mas ja era detentor de algum patriménio
ganhado com honestidade, com suor e lagrimas, pois na lida comecei
em trabalho duro, com 10 anos de idade.

O que tem a ver isso com este momento? Apenas uma prova
de que costumo guardar cousas, documentos, e na empreitada das
monografias do curso de doutoramento tive que remexer as gavetas
e estantes e ai localizei o que ndo procurava, ou seja, umas verdades
que havia escrito sobre o Des. ELISEU FERNANDES, ha quase 20
anos em Ji-Parand, ele como palestrante.

Nao fosse o achado com os meus achismos sobre o
homenageado acredito que aqui eu nao estaria, deveria estar com
outras ocupacdes, mas esses manuscritos em folhas ja carcomidas
(vejam), relendo-as animou-me revigora-las adaptando-as para esta
ocasido de despedida e as expressarei como resposta a algumas
censuras que do homenageado as recebi neste plenario por algumas
vezes. A hora ¢ agora, ou agora ou nunca.

E certo que ele terd o direito de resposta, mas esta a tomarei
como de um cidadio comum, pois praticamente ja estard sem
jurisdi¢@o, sem o peso da toga. Entdo, por mais contundente que seja
o seu refutar ndo surtira efeito, a mim serd de importancia nenhuma.

Diferente se imbuido do poder de julgar, quando algumas
vezes sua Exceléncia chegou a ensaiar a cassacao de minha palavra
e o inadmissivel € que em pleno debate de julgamento e ele ndo era

Escola da Magistratura do Estado de Rondonia - Ano 2011 - N° 22



22 Roosevelt Queiroz Costa

o presidente. Num desses embates,’ senti-me agredido, deixei passar
um tempo para provocar o reconhecimento de que eu ndo merecia e
que ele havia excedido.

Sem hesitar, reconheceu seu excesso e pediu desculpas. Prova
que o colega tem humildade e igual gesto o fiz com os amigos e
colegas WALTENBERG, MARCOS ALAOR e MIGUEL MONICO.
Tenho repisado que tal proceder ¢ mais do que ser humilde, ¢ sinal de
grandeza. Lembro que num destes episodios Marcos Alaor, agradecido,
respondeu: “a grandiosidade de um homem pode ser medida por suas
atitudes em relag@o aos amigos”. Enfim, aqui, por ora, vai um elogio ao
nosso homenageado, mas ndo ficarei nisso. Minha proposicao ¢ outra.

Muito bem. Leio o manuscrito de idade provecta, de quase
vinte anos, ndo vinte dias atrds em que eu recebia um telefonema
de sua esposa, Sra. AURORA, que desejava falar com a minha
amada REGINAMAR, ausente, quando indaguei, naturalmente,
com a liberdade que julgo ter: D. AURORA, esta chegando o dia da
despedida do colega; e vou 14 falar dos defeitos de seu marido ou sera
que ele nao os tem?

Ela meio sem jeito terminou respondendo afirmativamente:
Quem ndo tem?! Mas percebia facilmente que do outro lado a esposa
interpelada mostrava preocupacao, talvez imaginando: o que aconteceu
durante este tempo de Tribunal? Sera que os dois se desentenderam?
Independentemente de qualquer coisa, ¢ o momento de prestar contas,
e eu as fago em relagdo a pessoa do homenageado ELISEU.

Vamos 14 a0 meu antigo manuscrito para quebrar o paradigma
de que nestas despedidas o elogio ¢ unanime, mas se ¢ dito que “toda
unanimidade ¢ burra” entdo devo divergir para que a votacdo de
expressdo de admirag@o e aprovagdo de Eliseu tenha pelo menos um
voto de reprovagao: o meu.

5 Sim, porque em mais de uma oportunidade o nobre colega exagerou na dose das tratati-
vas, mas as vezes o siléncio fala mais alto. O importante ¢ que senti que o amigo parece ter
dado conta de ndo ser eu merecedor. Enfim, meu troco ¢ este, o de lhe prestar homenagens,
merecidas ¢ claro.
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Mas antes que o clima fique ainda mais tenso, apresento-lhes
algo jubiloso, digno de contemplagdo, coisa de poeta, referindo-se aos
negros cabelos de Eliseu, coisa que intriga muitos, mas que ninguém
se encoraja a dizer uma palavra diretamente ao detentor. Tudo tem
ficado nos bastidores. Uma inveja so!

Bom, se ¢ tempo de festa, vamos festejar o personagem alvo
desta solenidade e também o nosso poeta maior, que, corajosamente,
ninguém mais do que DIMAS FONSECA, que, poetizando, ontem
no almogo, confidenciou-me e municiou-me a quadra a seguir, mas
meio temeroso de que eu a levasse a publico. Vamos a ela, elaborada
ha dez anos:

TEM O PORTE DE APOLO

E AFORMA DE PROMETEU

SO UM MILAGRE DO OLIMPO

E CAPAZ DE EMPRETECER A COMA DE ELISEU

Mas a histéria de seus cabelos tem chegado até aos lares e
com a minha REGINAMAR, entendida do assunto, pois chegou a ter
um singelo Saldo de Beleza e me garantiu que os ditos cabelos sdo
naturais, sem coloragdo, para contrariedade de todos.

Entdo, meu caro poeta Maior! (Des. DIMAS), apds pesquisa
folicular a quadra seria esta:

DEZ ANOS JA SE PASSARAM
QUE O VATICINIO SE MUDE
O CABELO DE APOLO
OSTENTA SUA JUVENTUDE

Vou retomar a tematica. Acho que sdo poucas palavras e
vou ao prometido, dito em Ji-Parana, ha quase vinte anos, quando
indicado a apresenta-lo como palestrante. Com o devido ajuste:

Abro aspas. Em primeiro lugar, mais uma vez, parabenizo o
Egrégio Tribunal de Justiga, representado pelo seu presidente, Des.
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ADILSON ALENCAR, e a frutuosa EMERON, pela promogio
desses eventos culturais.

Ao magistrado nao pode, dentre outros requisitos, faltar-lhe
coragem, e um dos meus escritos em priscas eras foi: “O dia que Juiz
tiver medo nenhum cidaddo dormira tranquilo”.

Esta introducdo ¢ para alertd-los que com intrepidez irei
revelar aqui e agora um sério defeito do nosso conferencista. Para
isso € preciso se desvencilhar do medo.

A principio, pensei recusar o honroso convite para apresentar o
Des. Eliseu Fernandes, mas, como sempre gostei de desafios, ndo iria
recusar a convocagao, principalmente partindo do amigo, o professor
e diretor da EMERON, Des. DIMAS RIBEIRO DA FONSECA, ainda
que a ordem tenha sido de ultima hora, agora de manha, imaginando
o Sr. Diretor que eu iria falar de improviso como ele de costume
sabiamente o faz.

Nao s6 isso, sabendo que poderia dar o trabalho de possivel
requisi¢ao do palestrante para proceder a degravagao de minha fala para
eventual responsabilizagdo resolvi escrever e assinar embaixo. Prossigo.

Bem conhecgo o primeiro conferencista do nosso Il Encontro
Regional de Magistrados, Des. Eliseu, primeiramente, como
advogado, e desde 31 de dezembro de 1983, dia em que aportei a esta
comarca, titular da 1* Vara Civel, e sobre os meus ombros a comarca
de Presidente Médici durante o tempo que aqui judicava.

Saudosa comarca de Ji-Parand, nesta solenidade representada
pelos juizes, promotores de justi¢a, defensores publicos, advogados,
serventudrios da justica, prefeito, vereadores e demais segmentos da
sociedade.

Nesta comarca, judiquei por 2 anos e meio. Muito aprendi. Ha
quase 12 anos conheci essa figura extraordinaria, o entdo combativo
e equilibrado advogado Eliseu Fernandes, que desde os primeiros
contatos vislumbrei nele a postura de um magistrado, tanto que
por algumas vezes o interpelei, incentivando-o para o ingresso na
magistratura.
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Induvidosamente, seria uma excelente aquisi¢do. Tardou, o
tempo passou e o entdo advogado ndo contestava o meu assertorio
reiterado, certamente como mineiro, silencioso vaticinava alcar
voo mais alto, ser membro desta Corte, que, merecidamente, pelo
destaque na arte de advogar, sua conduta ilibada, estudioso, de
excelente curriculum, pela competéncia, postura, foi o primeiro
da lista séxtupla da OAB e, nesta Corte, também encabegou a lista
triplice; e no Executivo, o escolhido para tomar assento e honrar este
Tribunal.

Depois desse arrazoado, nada mais precisaria dizer sobre
o nosso | conferencista, ja diz o que ele €, mas ndo vou parar por
aqui, preciso dizer a verdade, o nosso conferencista tem um grande
defeito que detectei ainda quando advogado. E esse defeito ou vicio
acompanhou-o como desembargador.

Eu sei que estamos em tempo de paz, de estudos, de
amenidades, de confraternizagdo, mas s6 elogios? Precisamos ter
coragem e, de publico, falar uma verdade, precisamos quebrar a
monotonia, descontrair o ambiente carregado de muita seriedade, sem
falar que este nosso primeiro conferencista ¢ muito sério, de pouco
SOITiSO.

Todos curiosos, qual serd a revelacdo do defeito? As
qualidades, todos sabemos, tém-nas de sobra, mas sabidamente
ninguém ¢ dotado s6 de virtudes. Sem defeito s6 conhecemos um,
que ndo ¢ deste mundo, mas do reino celestial, e que um dia todos se
dobrarao aos teus pés. Jesus, criador de todas as cousas, Ele, Senhor
e Salvador nosso.

Sem mais delongas, estou quase ao final do segredo, do vicio
do ex-advogado, depois magistrado.

E o de ser, simplesmente, dedicado as coisas da Justica, de
trazer consigo a marca da competéncia, do trabalho sério, do zelo, de
ter uma vida, desde quando advogado, pautada de probidade, ética,
isencao, coragem, um legitimo e pugnaz defensor da Justica, um
exemplo de magistrado.
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Enfim, uma extraordinaria figura humana, um magistrado
operoso, expedito, detentor de admiravel amor a Justica, que orgulhou
a classe de advogados e que s6 somou, engrandeceu o Judiciario.

Devemos aprimorar-nos, fazendo cursos, mas de nada
adianta tais, seja mestrado, doutorado ou escrever bonito se isso ndo
vier em beneficio, em aplicagdo do nosso cotidiano de interpretar o
direito e fazer a melhor justi¢a. E preciso ter sensibilidade, e o nosso
homenageado tem essas caracteristicas. O que ele fala, o que escreve
exercita no julgar, faz justica.

Noutras palavras, os seus escritos ndo sido falaciosos, os traz
para a realidade da vida. Veja por exemplo dois de seus artigos: “O juiz
como agente de realizacdo da Justica”, titulo que por si s6 ja diz tudo.

Ainda escreveu Eliseu Fernandes: “Outro incémodo que
aniquilaaprosperidade docampodajusti¢aéochamadoacademicismo,
muitas vezes reflexo do ego vaidoso que necessita expressar a falsa
cultura, de par com a prolixidade que transforma o singelo suficiente
em complexo ineficiente”.

Noutra passagem: “Se o servigo publico da Justica €, para
quem necessita dela, tdo relevante quanto o da saude, ¢ preciso
compatibilizar e equacionar, em definitivo, sua situagdo orcamentaria
e financeira”. Até parece algo preparado em periodo em que esta Corte
esta em estudo interno sobre o or¢camento, o que, alids, semanas atras
estive na Assembleia Legislativa participando de primeira audiéncia
publica a respeito; e no ano passado sobre o or¢amento um curso
promovido pela AMB e que tive a honra de 14 representar o entdo
presidente da AMERON, o entdo juiz, hoje Des. RADUAN MIGUEL
FILHO.

E a preocupagdo de todos os membros desta desta Corte,
pois ndo ha como fazer uma boa administragao se nao tivermos o vil
metal para atender as incontdveis demandas do Judiciario. Condi¢do
sine qua non para o sucesso. Que o didlogo e a parceria sejam uma
constante, sem comprometer nossa independéncia. Sejamos coesos
nesta boa e justa empreitada, conquistou um or¢amento para atender
as nossas necessidades.
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Bom, por ai a revelagdo e a forma de ser, de pensar e agir
como julgador e cidadao preocupado com o Poder Judicidrio, com a
sociedade como um todo. Tudo tem a ver com o bom senso, senso de
justica, ai, mais uma vez, conhece-se o nosso Eliseu.

Em sintese, eis umas das poucas e boas verdades sobre uma
pessoa que s6 tem aparéncia de muito austero, sisudo, mas se estiver
com ele desfrutando de um passeio, fora das formalidades da Corte,
veremos tratar-se de uma pessoa afavel, sem a imaginada rigidez, é
simples e brincalhona.

Mas antes de passar ao capitulo final, saindo do estado de
tensdo, mais uma vez, meu poeta maior! A quadra também poderia
ser esta:

TANTO O PORTE DE APOLO
COMO A FORCA DE PROMETEU
PERPETUARAM A COMA

DO ENCANTADO ELISEU

Chega! Vamos ao verdadeiro segredo, que propositadamente
o deixei o grave, o mais s€rio, para so revelar ao final e que ¢, de uma
vez por todas, a minha divergéncia e vou me dirigir também a sua
esposa, Sra. Aurora. Fidelidade ¢ algo que todos nds cobramos, ndo
so na relacdo de marido e esposa, mas de colegas, amigos etc.

Costuma-se dizer que quando o homem tem uma segunda
companheira a mulher € a ultima a saber, ou vice-versa. Pois ¢, dona
Aurora! Guardei este segredo desde quando seu marido era advogado
e esta segunda pessoa ja era conhecida.

Veio ele pra Justica e a tal relacdo se acentuou sobremaneira.
Vindo de Ji-Parana para esta capital, terminou foi casando pela
segunda vez e estranho € que sem dissolver o casamento primeiro,
cometendo bigamia, mas ndo me atreveria dizer que esta relagdo se
tornou adulterina, apesar de ser clara a existéncia desta segundarelagdo
amorosa fora do casamento, mas, repito, ndo chega a caracterizar o
odioso crime de bigamia.
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A esta altura, ndo posso mais voltar atras, o homem tem, sim,
uma segunda pessoa e de relacionamento muito forte, e o perigo,
colega Eliseu, ¢ ficar com a aten¢do maior ao segundo casamento,
em detrimento do primeiro, mas aqui também me penitencio. Sou
também pecador. Tenho também uma segunda paixao, nunca escondi
de ninguém. Sou cumplice neste desvio de conduta. Sou seu amigo,
voceé ndo esta so.

E chega de rodeios D. Aurora, vou aos finalmentes, o homem
Eliseu Fernandes tinha, tem ¢ continuou mantendo a dita ¢ forte relagao
com alguém que tanto admiramos, respeitamos e perseguimos. Esta
mulher tem um nome, pela qual somos apaixonados, € 0 nome desta
mulher ¢ JUSTICA, Justica com letras maitisculas.

Parabéns colega Eliseu, pelos seus vicios e defeitos, que,
no meu falar, ¢ de apenas um aprontamento, que dos apontamentos
vieram apenas confirmar que, nesta Corte, V. Exceléncia honrou
a toga; também fez amigos, fez JUSTICA, “justica justa” para ser
redundante.

E claro e é natural que algumas vezes divergimos, mas isso
ficou no campo das ideias. E a beleza do colegiado, confirmando que
nem sempre convém a unanimidade, até porque a minoria de hoje
pode ser a unanimidade, a JUSTICA de amanha.

Mais uma vez em digressao, voltando ao caso ELISEU, o
Apolo, dileto e poeta maior! Agora, de forma acabada, a Corte decidiu
e ponto final, em quadra terminal e nio se fala mais nisso. E caso
encerrado, tornou-se coisa julgada:

O OLIMPO DECIDIU

ADOTAR OUTRA ATITUDE
UNGINDO O NOBRE ELISEU
COM O DOM DA JUVENTUDE

Nao tem jeito, muito me esforcei para quebrar o segundo
paradigma — defeitos e vicios de Eliseu, como nada consegui, se dos
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homens ELISEUS® que conhego ¢ ele sem desdouro o mais perfeito, a
votacdo so pode ser unanime, sem a minha divergéncia.

Em face do exposto, ndo me resta outra alternativa sendo
aprova-lo com nota de louvor, como um excelente colega. Assim, voto
deferindo o seu pleito de aposentadoria voluntéria, a contra gosto,
pois muito ainda poderia contribuir na sublime missao de julgar.

Eu, apesar de estar em pleno gozo de férias, sem direito a
voto, eis o voto de aprego aquele que se despede mas deixa sua marca
indelével neste Tribunal, e que fique registrado nos anais desta Casa,
também no seu processo ora em julgamento.

Que DEUS nos abengoe e nos ilumine em toda a nossa
caminhada, pois o que mais importa nesta vida € ter a presenca
do DEUS vivo em nossas vidas, pois bem sabemos, e aqui repito:
podemos até estar s6, mas se tivermos com DEUS somos a maioria.
A ELE toda honra e toda a gléria.

Grato pelo tempo permitido, mais uma vez fui incompetente
em nao conseguir um resumo. Perddo, do fundo do meu coragao!

6 Porque temos também o Eliseu da Biblia, profeta, homem de Deus, de oragdao, com o
poder de cura, dentre outras passagens. 2Reis 4:33; 5:14 ¢ 6:17.
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INTRODUCAO

A rede mundial de computadores vem causando alteragdes de
grande relevancia na vida do homem contemporaneo; ¢ inegavel que
a humanidade deu um salto tecnoldgico admiravel com o advento e o
progresso diuturno da Internet.

O Direito, por seu turno, tem por escopo regular a vida social,
garantindo a coletividade o minimo de dignidade e justica. Desta
forma, a ciéncia juridica amolda-se incessantemente as conversoes
que lhe infundem a mesma sociedade que a dirige, adaptando-se
aquelas novas tendéncias comportamentais.
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A Internet, mais do que um representante da comunicagao e da
informacado, ¢ o vetor primordial da revolugdo que vem desprezando
todososmeiostradicionalistas denegociar, estimulando as circunstancias
adequadas a compra e a venda de produtos, aumentando, assim, a oferta
de servicos em todos os segmentos economicos da sociedade.

Sujeitar-se ao “mundo virtual” é inevitavel. As obrigacdes
diarias mais comuns vém se subordinando intensamente cada vez
mais a Internet, dando causa a fatos e consequéncias, sejam juridicas
ou econdmicas, tal como acontece no “mundo real”.

A Internet trouxe a baila varios problemas juridicos que
aumentam a medida que cresce a utilizag¢ao das redes de computadores
e apopularizacao da internet. Destaca-se, assim, o avango do comércio
eletronico, que tragou novas dimensdes aos contratos tradicionais,
enfatizando a necessidade de regulamentacdo deste instrumento.

Surge, assim, o dever inerente aos operadores do direito de
se aprofundar nos estudos do tema, a fim de buscar respostas para os
carentes de solugao. Isso poderia se dar tanto por intermédio da criagdo
de projetos de leis, como por meio do emprego de tais problemas as
solucdes juridicas atualmente existentes, ja que ainda nao ha uma lei
que regulamente o assunto.

Nesse passo, por se tratar de matéria totalmente inovadora, ainda
haum certo preconceito envolvendo os contratos virtuais, principalmente
no que tange a produgdo de provas em meio eletronico.

A inexisténcia de fronteiras relacionadas as atividades da web
e a facilidade nelas depositadas, abrem importantes possibilidades
comerciais para o Pais. Tem-se, dai, que o direito ndo pode ficar alheio
a evolugdo tecnoldgica, mas convir como mecanismo de fomento ao
desenvolvimento das relacdes contratuais na Internet.

Para o fomento deste trabalho, utilizou-se a pesquisa
bibliografica, abordando de forma dedutiva os avangos da tecnologia,
analisando os contratos em geral para posteriormente, de forma indutiva,
sopesar a aplicagdo das normas vigentes aos contratos eletronicos,
buscando um estudo detalhado de suas peculiaridades e formas.
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CONTRATOS ELETRONICOS

Com o advento da internet € o consequente crescimento do
comércio eletronico, surge a necessidade de uma nova modalidade
de contrato para regular as transagdes celebradas na Internet. E neste
meio que nasce o contrato eletronico.

O contexto do contrato eletronico ¢ muito amplo e engloba
nao s6 os contratos realizados entre duas empresas ou entre esta e
um particular, pode ser celebrado também por entidades publicas, ou
ainda entre dois particulares.

Amoldo Wald (in GRECO; MARTINS, 2001, p. 19) afirma
que no plano juridico a dificuldade nos contratos eletronicos consiste
em equipara-los ao escrito, verificando se as normas vigentes podem
atribuir-lhe a mesma seguranca juridica deste.

Fabio Ulhoa Coelho (2000, p. 38) ensinaque ocontrato podeterdois
suportes diferentes, qual seja, o papel, com o qual ja estamos acostumados,
e o registro eletronico, em que as partes manifestam suas vontades por
meio de impulsos eletrdnicos, o chamado contrato eletronico.

Ver-se-a, no decorrer deste trabalho, que os contratos eletronicos
em quase nada se diferenciam dos tradicionais, distinguindo destes
apenas no que concerne ao instrumento de formagao, qual seja, 0 meio
eletronico.

Tecnicamente, tem-se que o contrato, entabulado via Internet,
¢ um contrato entre ausentes. Em assim sendo, é considerado valido
desde que presentes todos os requisitos necessarios para a celebragio
de qualquer negocio juridico.

Via de regra, aplicam-se aos contratos eletronicos todos
os principios inerentes ao contrato tradicional, dentre eles, os mais
importantes sao o principio da autonomia da vontade, o da relatividade
das convencdes e o da for¢a vinculante dos contratos, conforme
assinalado por Silvio Rodrigues (1990, pp. 15-79).

Cita-se o principio fundamental da autonomia da vontade que
versa sobre o livre arbitrio dos contratantes em regular suas relagdes,
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estabelecendo prazos, condi¢des, valores ou modalidades. Trata-se
de liberdade contratual conferida as partes para que possam pactuar
suas convengdes, desde que legal, criando assim o vinculo entre os
contratantes.

Tem-se ainda o principio da relatividade dos contratos, pelo
qual traz regramento no sentido de que somente as partes envolvidas,
com exce¢do dos envolvidos no negocio, estardo vinculadas ao
referido contrato.

O principio da forga vinculante dos contratos, pacta sunt
servanda', consiste na obrigagdo das partes cumprirem o que foi
pactuado. Os contratos, uma vez definidos, adquirem forga de lei
entre as partes e somente se extinguem pelo acordo de vontade das
partes que o criaram ou pelo cumprimento da obrigacao estipulada.

Porém, os contratos eletronicos témseus principios especificos,
que foram introduzidos pela Comissdo de Direito Comercial
Internacional da ONU, quando da elaboragdo da Lei Modelo sobre
Comércio Eletronico, mais conhecida como Lei Modelo da United
Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL),
dentre eles, o principio da equivaléncia funcional.

Tal principio consiste em assegurar ao contrato eletronico
a mesma validade atribuida para o contrato tradicional, afirmando
que o registro magnético cumpre as mesmas fungdes do papel. Desta
forma, nao ha que se considerar sem validade ou eficacia juridica os
contratos celebrados em meio eletronico (COELHO, 2000, p. 36).

Outro conceito especifico também introduzido pela Lei
Modelo da UNCITRAL ¢ a figura do iniciador que busca ajustar
o momento da manifestagdo da oferta pelo proponente’, uma vez
que a simples disposi¢ao de produtos em um website ndo vincula o
ofertante, ou seja, ndo produz nenhum efeito juridico enquanto nao
acossada por alguém. Portanto, a mera disposi¢do de um produto na
rede ndo é considerada oferta, visto que o empresario esta iniciando
- dai a denominagao “figura do iniciador” - um processo, o qual ndo

1 Os pactos devem ser cumpridos.
2 Pessoa que faz a proposta.
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pode ser considerado, ainda, como uma manifestacdo de sua vontade
(COELHO, 2000, p. 40).

Fora isto, aos contratos eletronicos aplica-se, no que couber,
toda legislagdo vigente aplicavel aos contratos tradicionais, porque nao
se trata de um novo instituto juridico, mas sim de uma nova modalidade
de contratos que somente se difere dos demais contratos tradicionais
por ser realizada no meio eletronico, ou seja, pela internet.

1. CONCEITO

O contrato eletronico, assim como o tradicional, pode ser
definido por uma espécie de negdcio juridico formado pela convergéncia
de vontades das partes, que cria obrigacdes de natureza patrimonial.

Assim, nesta primeira ideia de contrato, pode-se visualizar, ja
que ha convergéncia de vontades das partes, que ¢ realizado por pelo
menos duas partes, ou seja, € bilateral, podendo ser ainda plurilateral,
quando nele estiverem inseridas mais de duas partes.

A expressao “negocio juridico”, entende-se a declaragdo de
vontade que produz efeitos no ambito juridico, criando, modificando
ou extinguindo direitos.

Nos dizeres de Orlando Gomes (apud BARBAGALO, 2001,
p. 9) “negdcio juridico é toda declaragdo de vontade destinada a
produgdo de efeitos juridicos correspondentes ao intento pratico do
declarante, se reconhecido e garantido pela lei”.

Para Clovis Bevilacqua (apud MANDELBAUM, 1996, p.
86), contrato “¢ o acordo de duas ou mais pessoas com a finalidade
de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direito”. Ja Silvio
Rodrigues (1990, p.10) o define como “o acordo de duas ou mais
vontades, em vista de produzir efeitos juridicos”.

Maria Helena Diniz (2000, 770) conceitua contrato como sendo:

(...) o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade
da ordem juridica, destinado a estabelecer uma
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regulamentacdo de interesses entre as partes, com o
escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes
juridicas de natureza patrimonial.

O contrato eletrdnico, portanto, nada mais ¢ do que um
contrato tradicional celebrado em meio eletrdnico, ou seja, através de
redes de computadores — € aquele celebrado por meio de programas
de computador ou aparelhos com tais programas (GLANZ, 1998,
p. 72). Diferencia-se do contrato tradicional apenas e tdo somente
quanto a forma como é materializado.

Erica Brandini Barbagalo, (2001, p. 37) assim o conceitua:

(...) definimos como contratos eletronicos os acordos
entre duas ou mais pessoas para, entre si, constituirem,
modificarem ou extinguirem um vinculo juridico, de
natureza patrimonial, expressando suas respectivas
declaracdes de vontade por computadores interligados
entre si.

Ja para Olivier Iteanu (api/cf WALD, in GRECO; MARTINS,
2001, p. 18), o contrato eletronico pode ser definido como sendo
“o encontro de uma oferta de bens ou servigos que se exprime de
modo audiovisual através de uma rede de telecomunicagdes e de uma
aceitacdo suscetivel de manifestar-se por meio de interatividade.”

Na concep¢io de Luis Wielewicki (in SILVA JUNIOR;
WAISBERG, 2001, p. 198):

(...) os contratos eletronicos podem ser definidos como
instrumentos obrigacionais de veiculacao digital. Sao
todas as espécies de signos eletrdnicos transmitidos
pela Internet que permitem a determinacdo de deveres e
obrigacdes juridicos.

Nao diferente ¢ a conceituacdo dada por Manoel J. Pereira
dos Santos e Mariza Delapieve Rossi (2000, p. 108), que considera
contratos eletronicos “os negocios juridicos bilaterais que utilizam
o computador como mecanismo responsavel pela formacdo e
instrumentalizacdo do vinculo contratual”.
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2. REQUISITOS

Os contratos eletronicos, como ja visto, constituem uma nova
modalidade de contratos e, sendo assim, para que esta contratagdo
tenha validade na orbita juridica, ¢ imprescindivel a presenga de todos
pressupostos de validade exigidos para a formacdo de um contrato
tradicional.

Angela Bittencourt Brasil (apud SILVA, 2001, p. 43) arrazoa:

Por terem, portanto, as caracteristicas comuns dos
contratos, os seus requisitos subjetivos de validade sdo
aqueles mesmos dos contratos. Ja conhecidos, eis que a
presenca de duas ou mais pessoas, a vontade livremente
manifestada e a capacidade civil para o ato devem estar
presentes para o ato se perfazer de forma valida. O mesmo
se diz em relacdo aos requisitos objetivos de validade,
como a licitude do objeto, o seu conteudo econdmico,
a possibilidade fisica e juridica de sua acessibilidade. A
unica novidade que surge até aqui ¢ o meio pelo qual foi
feito o acordo e a forma de entrega da coisa, que muitas
vezes ¢ entregue através do proprio computador, como a
entrega de programas para serem baixados por um dos
contratantes em forma de download.

Como ndo poderia ser diferente constituem pressupostos
essenciais de quaisquer tipos de contratos: a capacidade das partes,
objeto licito, a forma prescrita ou ndo defesa em lei e o consentimento
das partes.

O novo Coédigo Civil, em seu art. 104, reza: “A validade
do negobcio juridico requer agente capaz, objeto licito possivel,
determinado ou determinavel, forma prescrita ou ndo defesa em lei

Observa-se que o Codigo Civil ndo exige para a validade
do ato juridico o consentimento das partes, referindo-se tdo somente
aos demais requisitos ja mencionados. Entretanto, para a maioria dos
doutrinadores, este requisito ¢ essencial e de carater subjetivo, porque

3 Art. 104, dividido em inc. I, II e III do Novo Cédigo Civil.
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o contrato, visto como uma espécie de negocio juridico e por sua vez
¢ entendido como uma espécie de ato juridico, se faz pela vontade
das partes e, sem esta, o ato se torna invalido, fundado em vicios de
consentimento que configura defeito do ato juridico.

Para a entabulag@o do contrato eletrdnico ndo ¢ diferente: exige-
se a presenga de todos os requisitos acima especificados no momento
da formagdo dos contratos para que este obtenha validade no d&mbito
juridico. E necessario, contudo, analisar cada requisito em separado,
verificando as suas peculiaridades nos contratos eletronicos.

O primeiro requisito diz respeito a capacidade das partes, ou
seja, 0 agente que pratica o ato, ou melhor, realiza o contrato deve ser
capaz para tanto, capacidade esta de fato e de direito.

A capacidade de fato € a capacidade de exercer direitos, enquanto
que a capacidade de direito alcanca a ideia de ser titular de direitos.
Neste contexto, obviamente ndo sera valido o ato praticado por incapaz,
pois este ndo detém capacidade para realizar negocios e manifestar sua
vontade, logo seus atos ndo terdo efeitos na orbita juridica.

Outrossim, ndo basta a capacidade da parte, esta tem que estar
acompanhada de legitimidade, ou seja, deve estar apta para realizar
o0 negocio juridico. A legitimidade tem relacdo com o contetido do
contrato, o objeto deste; é mais especifica que a capacidade da parte
por ser esta ultima anterior ao contrato.

Este requisito, entretanto, ¢ de dificil verificagdo nos
contratos eletrdnicos, uma vez que neste as partes contratantes ndo
estdo fisicamente presentes uma diante da outra, mas sim distantes,
muitas vezes até em paises diferentes.

Quanto ao objeto, destaca-se que, para que o contrato seja
valido na drbita juridica, se faz imprescindivel que o seu objeto seja
possivel, certo ou determinavel, licito e idoneo.

Assim, conclui-se que o objeto do contrato deve se apresentar
livre de qualquer proibicao legal, ndo constituir ofensa aos bons
costumes e ainda ndo ocasionar prestacdo impossivel de realizagdo.
O objeto ¢ licito quando ndo atenta contra a moral ou o bom costume
e ¢ idoneo quando for fisicamente possivel.
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Orlando Gomes (apud BARBAGALO, 2001, p. 15) define
objeto de um contrato como sendo o “conjunto dos atos que as partes
se comprometeram a praticar, singularmente considerados”.

A forma do contrato é a exteriorizacdo do ato, do acordo de
vontades, para que, assim, possa produzir efeitos no meio social em
que foi produzida.

Na nossa legislagao atual, a forma especial para um contrato
somente serda exigida quando a lei expressamente o disser; caso
contrario, prevalece a regra de que os contratos sdo de forma livre,
podendo ser livremente pactuado pelas partes contratantes.

Porém, se houver expressamente na lei forma especial a ser
seguida, a ndo observancia desta invalida o contrato se esta constituir
a esséncia do ato. Em outras palavras, se a lei apenas permite a prova
de um ato por meio de uma forma especial ou solene, caso ndo haja
tal observancia, o contrato ndo sera valido. Os contratos eletronicos,
particularmente considerados, ndo exigem forma especial ou
solenidades para a sua validade.

As declaragdes de vontade nas contratacdes eletronicas
sdo externadas por meio de troca de informagdes, sem que haja o
conhecimento publico. Estas declara¢des serdo validas, a menos que
a lei exija para tal ato, a forma publica.

Quanto ao consentimento € a aceitacdo das partes, a
convergéncia da vontade para o negocio juridico, determinando o
objeto do contrato a ser cumprido.

Faz-se necessaria ndo somente a troca de informagdes, mas
também a sintese da vontade distinta dos contratantes para que esta
possa ser ajustada entre eles.

Silvio Rodrigues (1990, p. 14) considera o consentimento
da parte como sendo um fator elementar ao conceito de contrato,
consistindo na “coincidéncia de vontades, ou seja, o acordo entre dois
ou mais participantes da convengao.”

Para Renata Mandeibaum (1996, p. 90), “o consentimento
pode consistir na adesdo a uma proposi¢cdo ou no assentimento dado
por cada uma das partes”.
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O acordo de vontades ¢ um elemento constitutivo do contrato:
a sua auséncia implica em nulidade deste. Esta vontade deve ser
declarada para que assim possa produzir efeitos no mundo juridico,
podendo ser de forma expressa ou tacita ou ainda pelo siléncio, desde
que exprima de forma evidente o teor da vontade das partes.

3. CLASSIFICACAO

Como demonstrado, os contratos eletronicos ndo constituem
um novo instituto juridico, mas uma nova modalidade de contratos
que somente se diferencia dos demais por ser formalizado no meio
eletronico, através de redes de computadores.

Esta nova modalidade de contratos, por sua vez, admite
subdivisdes, levando-se em consideracdo o emprego do computador
para a sua formagao.

A classificagdo adotada por César Viterbo Matos Santolim
(1995, pp. 24-26) e por Erica Brandini Barbagalo (2001, pp. 48-58),
divide os contratos eletronicos em trés categorias distintas segundo
a maneira de utilizagdo do computador para a formacao do contrato.
Conforme tal classificacdo, os contratos eletronicos dividem-se em
intersist€émicos, interpessoais e interativos.

Em alguns tipos de contratos, o computador ¢ utilizado apenas
para aproximar as vontades das partes que ja existiam, funcionando tao
somente como um instrumento auxiliar na formacdo e manifestacao
da vontade (BARBAGALO, 2001, p. 50). Trata-se dos contratos
eletronicos intersistémicos. Nestes tipos de contratos, o computador ndo
¢ ligado a rede; assim, ndo ha interferéncia do computador no momento
da formacao das vontades das partes, apenas funcionando, nos dizeres
de César Viterbo Matos Santolim (1995, p. 24), como um “instrumento
de comunicacdo de uma vontade ja antes aperfeicoada”.

Nos contratos intersist€émicos, o computador nada mais ¢
sendo um meio de comunicag¢ao como um telefone, fax, pois o contrato
propriamente dito ¢ celebrado por meios tradicionais, cabendo ao
computador somente a transmissdo das vontades ja manifestadas.
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Os contratos eletronicos interpessoais sao aqueles em que o
computador ndo ¢ somente um meio de comunicacdo entre as partes,
mas interfere diretamente na formagao da vontade dos contratantes -
¢ o “local de encontro das vontades ja aperfeicoadas” (SANTOLIM,
1995, p. 25).

Esta segunda categoria de contratos eletronicos pode ser:
simultaneos - ¢ as partes estiverem conectadas a rede a0 mesmo tempo,
manifestando suas vontades no mesmo momento ou em curto espaco de
tempo - ou ndo - simultaneos - se houver lapso temporal entre a declaragao
e a recepgao da manifestacdo de vontade (BARBAGALO, 2001, p. 54).

Sdo exemplos de contratos eletronicos interpessoais
simultaneos os famosos chats* ou ainda os contratos formados por
meio de video conferéncia’.

Ja os contratos realizados por meio de correio eletronico, ou
seja, por e-mail, sdo exemplos de contratos eletronicos interpessoais
ndo simultaneos, sendo equiparados aos contratos formados por
correspondéncia epistolar, previsto no Codigo Civil®

Estes contratos - contratos eletronicos interpessoais - podem
ser igualados, por analogia, aos contratos celebrados por telefone,
pois a oferta esta imediatamente a disposi¢ao do adquirente.

Os contratos eletronicos interativos sdo aqueles realizados entre
umapessoa e umsistema eletronico de informagdes, em que o interessado
naofertamanifesta sua vontade aumsistema de processamento eletronico
colocado a disposicdo pela outra parte, sem que esta ultima esteja
conectada a0 mesmo tempo ou tenha ciéncia imediata da formacao do
contrato (BARBAGALOQO, 2001, p. 55). Este tipo de contrato ¢ chamado
por César Viterbo Matos Santolim (1995, p. 25) como “contratos por
computador stricto sensu”, porque o computador age diretamente na
formacdo da vontade das partes.

4 Forma de comunicagdo por meio de redes de computadores (ger. a Internet), similar
a uma conversagdo, na qual se trocam, em tempo real, mensagens escritas; bate-papo
virtual, papo on-line, papo virtual. (FERREIRA, 1999).

5 Teleconferéncia (q. v.) que emprega recursos televisuais. (FERREIRA, 1999).

6 Art. 434 do Novo Caodigo Civil.
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O mais comum dos contratos eletronicos interativos e
também o mais famoso entre os contratos formados por computador ¢
o realizado pela da Internet, do qual trata este trabalho.

Por meio do acesso aos websites, € possivel adquirir produtos
ou servigos. Na maior parte deste tipo de contratagdo, ha clausulas
preestabelecidas de forma unilateral, o que os caracteriza como
contratos de adesdo, como sera abordado mais adiante.

Outra classificagdo dos contratos eletronicos apresentada
por Manoel J. Pereira dos Santos ¢ Mariza Delapieve Rossi (2000,
p-115) considera a forma como sdo executados estes contratos,
podendo ser direta ou indireta. Seria direta a modalidade de
contrato eletronico que tem por objeto um bem de natureza
intangivel ou imaterial, permitindo sua execucao no proprio meio
virtual, através de download, por exemplo. Ao contrario, seria indireto
o contrato que tenha por objeto bem de natureza tangivel, o qual ndo
seja possivel de execugdo no ambiente virtual.

4. FORMACAO

Os contratos, de forma geral, apresentam dois momentos de
formacao: um subjetivo, particular, consistente na vontade da parte, e
outro objetivo que se exprime na manifestagdo de tal vontade.

E por intermédio da manifestagdo da vontade que os contratos
se aperfeigoam, sendo que esta pode ser tacita ou expressa. Assim,
o contrato serd considerado formado quando houver a integragao
das declaragdes de ambas as partes manifestadas de forma livre, ou
seja, sem que haja vicios no consentimento, o que, como ja visto
anteriormente, invalida o negbcio.

Admite-se o siléncio como forma de manifestagao de vontade
quando a parte que deveria se manifestar negativamente na hipotese de
nao querer contratar deixa de fazé-lo, sendo seu siléncio interpretado
como anuéncia. Ha, neste caso, uma presun¢ao de vontade.
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O contrato ¢ formado pela conexdo entre a proposta e a
aceitacdo. A proposta, declaracdo inicial, ¢ a oferta do negocio que
convida a outra parte a aceitad-lo. O proponente - pessoa que faz a
proposta - se vincula a ela, estando sujeito a perdas ¢ danos em caso de
inadimplemento.

Com a aceitagdo da proposta se completa a formagdo do
vinculo contratual e, para que esta seja valida, necessario se faz que
estachegue ao conhecimento do proponente dentro do prazo concedido
e que satisfaga integralmente a proposta, pois, caso contrario, tratar-
se-a de nova proposta de iniciativa do oblato - pessoa que aceita a
proposta - € ndo mais aceitagao.

A partir da aceitagdo, o oblato se vincula a proposta e o
proponente se obriga a cumpri-la, estando ambos ligados a um
contrato. Todavia, para o comércio eletronico, considera-se feita
a oferta somente quando a proposta, a disposi¢do na rede, entra no
sistema computacional do adquirente, sendo que a aceitagdo deste
ultimo se verifica quando os dados por ele transmitidos chegam ao
sistema computacional do proponente. Isso se da em razdo da figura
juridica do iniciador, como ja mencionado acima.

Em regra, a oferta obriga o proponente, como se v€ estampado
no art. 427 do Novo Codigo Civil, in verbis: “A proposta de contrato
obriga o proponente, se o contrario nio resultar dos termos dela, da
natureza do negécio, ou das circunstancias do caso”.

Por outro lado, a proposta deixara de ser obrigatéria, podendo
haver retratacdo, se feita a pessoa ausente sem prazo certo € ndo
for aceita em tempo suficiente para chegar ao conhecimento do
proponente, ou, havendo prazo e expirado este, ndo houver aceitagdo
expedida; ou, ainda, se antes ou juntamente com a proposta chegar a
retratagdo do proponente.

Ja, em se tratando de contratos entre pessoas presentes, a
proposta ndo vinculara quando feita sem prazo e a parte ndo aceita-la
imediatamente.

Escola da Magistratura do Estado de Rondonia - Ano 2011 - N° 22



44 Rogério Montai de Lima

Todas estas hipoteses sdo encontradas no art. 428 do Novo
Codigo Civil.” As declaragdes de vontade podem ser externadas entre
presentes ou ausentes, considerando, para tanto, a imediatividade da
recepcdo da aceitagdo da proposta e nao a distdncia fisica entre as
partes contratantes.

No contrato eletronico, especificamente, a declaragdao de
vontade ¢ feita por meio eletronico, mediante o uso de redes de
computadores. A manifestacdo da vontade no meio eletrénico pode
se dar por escrito, pela fala, se houver equipamentos para que se
possa identificar a voz da parte contratante, ou ainda, ¢ de modo
mais corriqueiro, por acionamento de um comando que envia a
manifestacdo da vontade de uma parte para outra, por meio de um
simples “dique” no mouse®.

Qualquer seja o meio utilizado, a vontade ¢ externada e,
para que esta seja valida, deve ser compativel ou possivel de ser
interpretada no sistema computacional do destinatario. Assim, ha
diversas modalidades de contratos eletronicos, € cada uma destas
modalidades possui um modo peculiar em sua formagdo. Contudo,
este trabalho se atentard especificamente a formacgdo dos contratos
interativos, que sao aqueles realizados via website, por serem estes de
maior importancia ou os que mais se destacam, dada a sua extensdo e
popularidade no mundo juridico.

Quanto a0 momento da formagdo, a exatiddo em que se forma
o contrato ndo € meramente académica ou doutrinaria. E, ao contrario,
muito importante, pois a partir do momento em que o contrato ¢é
considerado eficaz, ou seja, perfeito e acabado, ndo é permitido as

7 Art. 428. Deixa de ser obrigatoria a proposta™:1 - se, feita sem prazo a pessoa presente,
ndo foi imediatamente aceita, considerando-se também presente a pessoa que contrata
por telefone ou por outro meio de comunicagdo semelhante; I - se, feita sem prazo a
pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita. Considera-se também presente a pessoa
que contrata por telefone ou por meio de comunicacao semelhante; II - se, feita sem prazo
a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao conhecimento
do proponente; III - se, feita a pessoa ausente, ndo tiver sido expedida a resposta dentro
do prazo dado; IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra
parte a retratacdo do proponente.

8 Dispositivo periférico de apontamento, que controla a posi¢do de um cursor na tela e que conta
com um ou mais botdes, usado para indicar e selecionar opgdes, icones e outros elementos de
interface. (FERREIRA, 1999).
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partes contratantes, salvo excegodes, alterarem suas declaracdes de
vontade.

Outrossim, ¢ relevante saber exatamente o momento da
formagdo dos contratos para que se possa fazer a verificagdo da
presenca dos pressupostos exigidos para o negdcio no momento de
sua celebracao, bem como a lei pela qual o contrato serd regido, na
hipotese de haver uma nova lei que trate do assunto.

Como ja visto, a manifestacdo da vontade pode se dar entre
presentes ou entre ausentes. Consideram-se contratos entre presentes
os que se formam instantaneamente e entre ausentes aqueles em que
houve um lapso temporal entre a proposta e o aceite. Assim, leva-
se em conta para esta classificacdo, conforme ja abordado, ndo a
distancia fisica entre os contratantes, mas sim o espaco de tempo
existente entre as manifestacdes da vontade.

O contrato entre presentes estara formado no momento em
que ¢ emitida a aceitagdo da proposta, uma vez que esta ¢ conhecida
pelo proponente de imediato, num mesmo instante.

Observe-se que a diferenciacdo de contratos entre presentes
ou entre ausentes esta na duracao do periodo existente entre a oferta
de um produto ou servigo e a aceitacao de tal oferta, ou seja, o lapso
temporal existente entre eles.

Ainda, tratando-se de contratos entre ausentes, ndo € tdo
facil a verificagdo do momento onde se forma o contrato, como por
exemplo, os contratos realizados por meio de correspondéncia, uma
vez que a proposta e a aceitacdo nestes tipos de contratos se ddo em
momentos diversos.

A doutrina adota varios critérios para a solugdo deste impasse,
porém o Novo Codigo Civil, em seu art. 434, trata sobre os contratos
formados por correspondéncia, ou seja, entre ausentes, considera
efetivo o contrato no momento em que a aceitagdo ¢ expedida,
admitindo, todavia, excecdes.

Como pode se observar, para resolver a questdo do momento
da formagao dos contratos entre ausentes, o Cdodigo Civil adotou a
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teoria da expedicao, considerando o contrato perfeito e acabado no
momento em que o oblato expede a aceitagdo, entendendo que a partir
deste momento ele ndo pode mais se arrepender, ja que expediu sua
declaragdo de vontade.

Os contratos eletronicos, de modo geral, sdo considerados
como contratos entre ausentes, ja que a manifestagdo de vontade, na
maioria das vezes, nao se da em um mesmo instante. Destarte, aplica-
se a eles o dispositivo do Codigo Civil referente aos contratos entre
ausentes acima mencionados.

Corroborando com este entendimento, Mauricio de Souza
Matte (2001, p. 83) ressalta que:

Os contratos eletronicos de Business-to-Consumer,
no que se refere as partes, devem ser considerados
entre ausentes, pois como ja mencionado, para serem
considerados entre presentes, o requisito principal é que
ambas as partes estivessem presentes no momento da
aceitacdo da proposta e consequente concretizacdo do
contrato, 0 que ndo ocorre, pois, somente uma esta.

Entretanto, estes contratos serdo considerados entre presentes,
como observa Erica Brandini Barbagalo (2001, pp. 79-80), se o sistema
computacional apresentar capacidade para imediatamente processar a
oferta, emitindo automaticamente uma resposta, qual seja, a aceitacao.
Visualiza-se esta hipdtese quando o computador estiver programado
para aceitar certo tipo de proposta pré-definida pelo interessado.

Serdo, outrossim, considerados entre presentes os contratos
em que basta a simples aceitacdo para conclui-los, ou seja, se
aperfeicoam na propria rede de computadores. Sao, por exemplo, os
contratos para aquisi¢ao de softwares através de downloads, visto que
se trata de bens que podem ser entregues por meio da propria rede de
computadores (BARBAGALO, 2001, p. 80).

César Viterbo Matos Santolim (1995, p. 30) defende a ideia
de que a melhor forma para se verificar a caracterizagdo da presenca
ou auséncia nos contratos eletronicos ¢ a “imediatidade da resposta”.
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Assim, se a resposta for imediata, o contrato ¢ considerado entre
presentes, ja se houver um lapso entre a proposta e a aceitagdo, este
contrato deve ser considerado como entre ausentes.

Adita-se ainda que alguns doutrinadores entendem como o
momento de formacao dos contratos eletrdnicos o instante em que o
proponente recebe a aceitacdo, independentemente do momento em
que toma conhecimento de seu contetido (teoria da recepcao). Adepta
a este seguimento doutrinario, Maristela Basso (apud BARBAGALO,
2001, p. 75) justifica que “somente se pode considerar adequadamente
comunicada a aceitagdo por dos meios eletronicos quando a
informacao tenha atingido o aparelho receptor do proponente”.

Para a maior parte da doutrina, para se saber exatamente o
momento da formagao dos contratos eletronicos, faz-se imprescindivel
a verificagdo de cada modalidade de contratacdo eletronica’. Contudo,
para este trabalho, que se prende principalmente aos estudos dos
contratos realizados via website, sera analisado o momento de
formacdo dos contratos eletronicos interativos.

Neste tipo de contratagdo, ou seja, nos contratos eletronicos
interativos ou via website, para se chegar no momento exato de sua
formagao ¢ necessario identificar o proponente e o aceitante e ainda a
possibilidade de resposta imediata.

Contudo, a oferta, nos contratos interativos, ¢ considerada
realizada no momento em que esta pode ser potencialmente acossada,
ou seja, a partir do momento em que o proponente disponibiliza a
oferta através de programas de computadores e esta pode ser aceita
pelos interessados.

Como pondera Erica Brandini Barbagalo (2001, pp. 78-79),
podem ocorrer, basicamente, duas hipoteses: a oferta é colocada a
disposi¢cdo para o acesso por outra pessoa ou entdo a informagdo
colocada a disposi¢do da outra parte, trata-se ndo de uma proposta
em si, mas de um convite a realizd-la. Em ambas as hipoteses, os
contratos sdo considerados entre ausentes.

9 Compartilham deste entendimento Manoel J. Pereira dos Santos e Erica Brandini Barbagalo.
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Na primeira hipdtese, a pessoa que se interessar pela proposta,
envia a aceitacdo, momento em que o contrato estara formado,
independentemente do conhecimento desta aceitagdo pelo proponente,
visto que a criagdo do vinculo contratual cabe tdo somente ao oblato.

Na segunda hipotese, ha uma inversao de papéis; em outras
palavras, a pessoa que convida a fazer a proposta ¢ quem sera o
oblato, pois a parte que se interessar em celebrar o contrato, ou seja,
aceitar o convite a realizar um contrato emitird ndo uma aceitagao
da proposta, mas a proposta em si. Aqui, como lembrado por
César Viterbo Matos Santolim (1995, p. 27), deve ser verificada a
existéncia dos pressupostos de validade do contrato “no momento em
que o sistema foi preparado e inserido no computador, e ndo na data
da celebragao do pacto”.

Quanto ao local da formagao, destaca-se que conhecer com
exatidao o respectivo local onde se formou o contrato, tem relevancia
nao so para apurar o foro competente para dirimir questdes referentes a
ele, mas também para saber qual a legislagdo aplicavel em se tratando
de direito internacional, quando envolver partes de diferentes paises.

O art. 435 do Novo Codigo Civil considera como o local
de celebracdo do contrato aquele em que este foi proposto. Porém,
este dispositivo € aplicavel quando versar sobre partes residentes no
mesmo pais.

Para os contratos que envolvem partes de diferentes paises,
deve ser levado em conta o art. 9°, § 2° da Lei de Introducdo ao
Codigo Civil" que reputa formado o contrato no local onde reside o
proponente.

Seja o contrato realizado por partes residentes no mesmo pais,
seja celebrado por uma ou ambas as partes fora do pais, o critério
adotado como local da formacdo do contrato ¢ sempre o lugar onde
foi feita a proposta.

10 Art. 9° Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se
constituirem. §1°(-) § 2° A obrigagao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar
em que residir o proponente.

Escola da Magistratura do Estado de Rondonia - Ano 2011 - N° 22



Contratos a distancia 49

Quando se fala em contratos eletronicos € dificil precisar
exatamente o local da formagdo destes, pois sdo realizados em um
meio virtual e ndo num espaco fisico.

Como sugere Erica Brandini Barbagalo (2001, p. 67), “o ideal
seria que as partes estipulassem o lugar de formacao do contrato ou
nao sendo possivel, que estivesse presente na proposta o local onde
ela ¢ manifestada.”

Tratando-se de oferta realizada via websites, esta ¢ dirigida a
pessoas incertas, uma vez que ndo se sabe quem podera ter acesso a
ela, bem como onde podera ser acossada. Neste tipo de contrato, deve-
se considerar como o local da formag¢ao o lugar onde se encontra o
proponente, aplicando a legislagao do lugar onde o proponente exerce
suas atividades principais para dirimir eventuais litigios que versam
sobre o contrato.

No entanto, pode ocorrer de os websites dirigirem suas
propostas diretamente para uma certa localidade, como por exemplo,
a oferta de produtos ou servicos em moeda local. Aqui, a legislacao
aplicavel sera a da localidade a quem o site ¢ destinado.

Cabe, porém, ao oblato, o encargo da verificagdo do local
de onde vem a proposta, mas se tal tarefa se tornar impossivel,
sera considerado como o local da formagdo o domicilio, logico
do proponente, ou seja, o lugar indicado como de origem de sua
identificacdo, o que nem sempre corresponde a sua localizagdo
geografica, como ocorre nos casos em que a proposta ¢ dirigida a
certa localidade, por exemplo.

A regra geral que se aplica aos contratos eletronicos,
portanto, ¢ a mesma existente no Codigo Civil e na Lei de Introdugao
ao Codigo Civil, ou seja considera o contrato formado no local
onde residir o proponente. Assim, se aplica a legislacdo do pais
onde situar o seu estabelecimento fisico, ndo se podendo confundir,
porém, o local do estabelecimento fisico do proponente com o
seu endereco na web, por ser este ultimo um enderego virtual que
serve somente para o acesso aquela pagina na Internet.
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5. MEIOS DE PAGAMENTO

Para Maria Helena Diniz (2000, p. 698), “pagamento ¢ a
execucdo voluntaria e exata, por parte do devedor, da prestacao devida
ao credor, no tempo, forma e lugar previstos no titulo constitutivo”.

Silvio Rodrigues (1997, p. 116) ressalta que “o termo
pagamento fica reservado para significar o desempenho voluntario da
prestacao, por parte do devedor”.

Desta forma, o pagamento ¢ um meio de extingdo das
obrigagdes e nos contratos eletrdnicos, na maior parte das vezes ¢é
realizado por sistemas eletronicos, podendo ainda haver trocas de
mercadorias ao invés de pagamento em moeda corrente.

As modalidades de pagamento mais utilizadas no meio eletrénico
sdo o cartao de crédito, boleto bancario, deposito em conta corrente, cartdo
inteligente, cheque eletronico e ainda a moeda eletronica ou e-cash.

Nos pagamentos por cartdes eletronicos ou de crédito, ao
contratar com o fornecedor, o consumidor transfere-lhe o nimero de
seu cartdo bancario, permitindo, com isso, a transferéncia eletronica
do débito do cliente para a contado credor.

Por meio da contratagao que envolve como forma de pagamento
a emissdo de boletos bancarios, o consumidor imprime o boleto e se
dirige até uma agéncia bancéria para a efetivagdo do pagamento e
somente apds tal pagamento recebera o produto ou servigo contratado.

O e-cash sao “varios mecanismos de pagamento, que nao as
formas ‘fisicas’ tradicionais, desenvolvidos para proporcionar sigilo
e seguranca e, a0 mesmo tempo rapidez, nas transagdes ocorridas em
rede” (STUBER; FRANCO, 1998, p. 76). Seu funcionamento se da
por meio de uma sequéncia numérica criptografada - o que evita a
interceptagdo por terceiros - que transfere, por impulsos eletronicos,
valores (monetarios diretamente para o computador do credor
(MARTINS, 2000, p. 103).

Ha, basicamente duas espécies de e-cash: o que utiliza os
servicos bancarios tradicionais para realizar a transferéncia dos valores
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monetarios, permitindo, desta forma, um controle governamental pelas
institui¢des financeiras e o que dispensa a intervencao destas instituicdes
tradicionais, armazenando valores no proprio computador, ¢ o chamado
“dinheiro digital” (STUBER; FRANCO, 1998, pp. 76-77).

Um dos grandes problemas, ainda sem solu¢o, gerados por
esta ultima espécie de movimentacao financeira ¢ a perda do controle
sobre a remessa de dinheiro, tanto dentro como fora do pais, pelos
orgaos de controle tradicional (STUBER; FRANCO, 1998, p. 77).

Uma das formas do e-cash que possibilita pagamentos em
qualquer parte do mundo e em qualquer moeda ¢ o cadastramento do
numero do cartdo de crédito do cliente, criando uma espécie de carteira
de crédito que coloca o consumidor em contato com os fornecedores
de produtos ou servigos na Internet.

O valor das compras realizadas ¢ debitado diretamente na
conta do cliente, mediante sua autorizagdo. Esta forma garante maior
seguranga, pois o numero do cartdo ndo fica circulando pela rede
(STUBER; FRANCO, 1998, p. 75).

Luiz Alberto Albertin (1999, p. 140) afirma que o dinheiro
eletronico possui as seguintes caracteristicas:

Anonimato. O comprador pagaria ao vendedor. Ninguém,
exceto o vendedor, conheceria a identidade do comprador
ou os detalhes da transagdo. Liquidez. O dinheiro digital
teria de ser aceito por todos os agentes econdmicos
relacionados como um método de pagamento.

O cheque eletronico utiliza-se da estrutura bancaria existente,
funcionando do mesmo modo que um cheque de papel, diferenciando-
se destes tltimos pela sua instantaneidade do processo. Sao ideais para
pequenas compras e € de facil aceitagao, porque o risco € assumido
pelo servidor de conta (ALBERTIN, 1999, p. 146).

Por fim, ha a possibilidade de pagamento com os cartdes
inteligentes ou smart cards - muito utilizados nas compras pela Internet
- que tém valor armazenado, sendo o saldo mantido no préprio cartao.
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CONCLUSAO

A popularizagdo da Internet trouxe uma forte contribuicao e
até um incentivo nas contratagdes eletronicas, atingindo uma grande
massa de usuarios, incentivando, desta forma, os empresarios a
integrar-se ao e-commerce.

r

O futuro do comércio eletronico ainda ¢ uma duvida. Ha
quem diga que as transagdes tradicionais diminuirdo em detrimento
destas contratagdes e a crescente utilizagdo das redes, porém nao ha
meios para comprovar tal afirmagao.

Uma coisa € certa: o fato de existir uma maneira de se adquirir
produtos de qualquer parte do mundo sem que seja necessario sair de
casa, ja ¢ um grande avango da tecnologia do comércio eletronico que
atrai, cada vez mais, investidores e consumidores.

Diante da lacuna existente na legislagdo sobre os contratos
eletronicos e as relagdes de consumo na Internet, ¢ certa a aplicagao
de toda a legislagdo vigente, uma vez que, conforme analisado, os
contratos eletronicos se diferem dos tradicionais somente no que
concerne a sua formacdo, que se da em meio eletronico. Porém,
¢ inegavel que esta falta de normatizagdo especifica causa um
grande desconforto nestas contratagdes, uma vez que fica por conta
da interpretagdo doutrinaria e dos tribunais a resolu¢ao de possiveis
conflitos envolvendo tais questoes.

Ao operador do direito compete acompanhar a evolugio social
e tecnologica para que, desta forma, busque a correta aplicacdo do
direito as novas situagdes, seja interpretando uma lei ja existente para
aplicar-lhe a um novo instituto, ou ainda, buscando novas solugdes
para estas transformagdes sociais, adequando-se as necessidades que
surgem no dia a dia.
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INTRODUCAO

O mundo em que vivemos sofre mudangas mais rapidas a
cada dia. O espago publico ndo esta imune a isto. Ao que corresponde
as assergoes “crise fiscal, ineficiéncia e ineficicia na gestdao da coisa
publica” uma conotagdo real que parece engendrar-se com temas
secundarios que se utilizam desta ineficiéncia, caracterizando o
sistema publico enquanto falho e corrupto’.

' VERGARA, Sylvia Constant. Caracteristicas do mundo contemporaneo e as

repercussdes na gestdo municipal. /n: Propostas para uma gestio publica municipal
efetiva. Rio de Janeiro: FGV, 2004.
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Um modelo diferenciado de gestdo publica envolve
elucubragdes acerca da crise fiscal, aumento dos custos sociais do
Estado, perda de poder dos Estados nacionais e aumento do poder da
sociedade civil.

Tais elucubra¢des devem servir de ensejo para discussoes a
posteriori, quando dados forem apresentados acerca desta realidade
em nivel juridico.

A coisa publica, entdo, tem sua medi¢ao atrelada a padroes
econdmicos crescentemente mais velozes dos demais organismos que
formam o campo da prestagdo de servicos a comunidade, além de
dispares quando de uma gestdo baseada em burocracias e que, por
vezes, parece olvidar-se do fim: servir ao cidadao'.

Quanto as prerrogativas do poder do Estado, como prestador
de servigos a populacdo, e exercidas por orgdos diferentes, entretanto,
€ uno. A eficiéncia, a independéncia e o equilibrio sdo razdes fortes que
autorizam e aconselham a tripartidacdo (divisao dos poderes do estado).
No relacionamento entre os poderes, constata-se uma interpenetracdo
reciproca determinada pela Constituicdo, ocorre uma invasdao de
atribui¢des, constata-se que os poderes ndo estdo encarregados somente
de uma fun¢do. Em alguns casos, o Executivo legisla ou julga, o
Judiciario administra e o Legislativo julga ou administra?.

Nesta perspectiva, este trabalho visa discorrer quanto ao Poder
Judiciario no que pertine aos 1) aspectos temporais, 2) planejamento
estratégico e eficiéncia nesta esfera do poder, mais especificamente na
Comarca de Cacoal (RO) e as 3) propostas e medidas que tornem célere
os processos e adequadas ao regime econdmico em voga na sociedade
a partir de uma abordagem bibliografica cujos descritores de pesquisa
foram “morosidade”, “eficiéncia”, “planejamento estratégico” e
“poder judiciario” embasados em livros, artigos, documentos oficiais
e noticias em veiculo apropriado ao poder supracitado em lingua
portuguesa. Quanto a correspondéncia entre um ou mais descritores
supracitados quanto ao ultimo (poder judicidrio) foram divididos os
achados em lingua portuguesa entre as secdes a seguir.

2 FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 5* ed.
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1. JUDICIARIO E TEMPORALIDADE
1.1 Reflexdes tedricas e termos apropriados

As instancias, prazos e¢ formalidades pelos quais processos
passam no sistema judicidrio visam o cumprimento do inciso que
discorre que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal’”. Isto influencia de maneira objetiva a
conclusao dos procedimentos legais nos quais haja ocasides suficientes
para exercicio de defesa®.

Dito isto, estas ocasides comprometem o inviolavel direito
de defesa, relacionando-o de maneira insolita a uma negligéncia na
efetividade processual.

Ha um enunciado na Convencdo Europeia para Protegdo dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais que trata que “qualquer
pessoa tem o direito a que sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente em um prazo razodvel, por um tribunal independente
e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidirda quer sobre a
determinacao dos seus direitos e obrigagdes de carater civil, quer sobre
o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal contra ela”.

Tal assercdo mostra a preocupacdo, dentre outras variaveis,
no que diz respeito a elucidagdo da razoabilidade temporal no
procedimento judicial.

Em outros paises também ha inquietacdo acerca deste tdpico
quando se I€ que ha (por parte dos cidaddos) “o direito de serem informados,
em prazo razoavel, sobre o resultado da respectiva apreciacdo™.

O Codigo da Organizagdo Judiciaria da Franga também
disserta sobre a questdo do tempo a medida em que caracteriza
enquanto “prestacdo defeituosa do servico da Justica”, relegando ao
Estado a reparagdo dos danos causados pela inabilidade do sistema
anteriormente citado.

3 Inciso LIV do artigo 5° da Constitui¢ao Federal.

4 OLIVEIRA, Rogério Nunes de. /n: Revista da Faculdade de Direito de Campos, vol.
IV, n. 4, 2003-2004.

5 Constitui¢ao de Portugal, § 1°, art. 52.
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Outrossim as transato asseveragdes, o tempo na prestagao do
oficio jurisdicional nado repercutem apenas no plano individual da
vida do cidadao — este enquanto sujeito com realizacdo material de
uma pretensao bradada em juizo em suspenso, entretanto nas relagdes
democraticas desenvolvidas em sociedade concernentes a preservagao
do que se convencionou chamar de ordem publica®.

No que diz respeito a este ordenamento e quanto a questdes
como “razoabilidade na duracao dos processos judiciais” e “entrega
tempestiva da jurisdi¢do”, pode-se afirmar que parecem apontar
para uma problematica crescente em ambito nacional, contudo mais
especificamente no ambito juridico, objeto deste estudo.

Atrelamentos a normatiza¢des antigas e confiabilidade no
protocolo juridico sdo utilizados por alguns atores sociais enquanto
modo de entrave auma transformagao social que deveria se concretizar
com o tempo, de acordo com as necessidades do capitalismo e adequar-
se ao modus operandi das organizagdes transnacionais, respeitando
os direitos individuais, apenas tornando célere os julgamentos que se
fazem necessarios quanto a estes direitos’.

Ao se discorrer acerca da questdo temporal no Judiciario
e suas mazelas ao cidaddo comum, compreende-se que “o tempo ¢é
medida da justica™. Dentre estas mazelas causadas pelo abuso dos
procedimentos juridicos, encontra-se o “assédio processual” enquanto
modalidade de procrastinacdo do andamento do processo, no qual
se retarda o cumprimento das decisdes judiciais, respaldando-se em
normas processuais, o que torna a justica aparentemente lenta e falha,
contribuindo para a reflexao de que hé necessidade de reformulacdes
quanto aos procedimentos juridicos e seu aspecto temporal’.

6 TARANTA, Angela. Conceito de ordem publica e bons costumes nos contratos.
Portugal: Verbo Juridico, 2008.

7 MONREAL, Eduardo Novoa. O direito como obstaculo a transformagao social. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

8 ADORNO, Sérgio e PASINATO, Wania. A justica no tempo, o tempo da justica.
Tempo social. Sao Paulo: EDUSP, v. 19, n. 2. Novembro, 2007.

9 PAIM, Nilton Rangel Barreto e HILLESHEIM, Jaime. O assédio processual na Justica
do Trabalho. Revista Ltr, Sdo Paulo, v. 72, n.1, setembro, 2006.
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Apresentados os termos e tocantes generalistas quanto a
abordagem temporal no sistema judiciario, cabe, agora, respaldar
concretamente em dados que possam servir de base para reflexdes
conclusivas quanto ao que aqui sera sugerido.

1.2 Dados prevalentes quanto a temporalidade e correlatos

Quanto a utilizagdo por parte das grandes empresas, poder-
se-a comparar a crescente agilidade e precisdo com que estas atuam
no mundo e fornecem tipos diferenciados de feedback de acordo com
a necessidade, com a atuagdo juridica com sua burocracia, distando do
modelo gerencial moderno'’. Contudo, paradoxalmente a esta agilidade
empresarial, ha questdes que parecem se configurar beneficiadas pela
“morosidade da justica”, como nos casos trabalhistas!'', no qual os
responsaveis pela avaliagdo dos custos judiciais no montante de capital
privado, 59% relataram que as benesses foram superiores aos custos.

Tabela 2
Populagdo, Processos Entrados e Julgados na Justiga Comum,
de 1990 a 2002

Ano Populagio Processos Entrados Processos Julgados
1990 144.764.845 3.617.064 2.411.847
1991 146.815.815 4.250.133 2.947.177
1992 148.866.685 4.560.833 3.214.948
1993 150.917.554 4,419,699 3.347.725
1994 152 968.424 3.423.403 2533619
1995 155.019.293 4.266.325 2.970.509
1996 157.070.163 5.901.824 4.106.962
1997 159.121.033 6,964,506 5.472.489
1998 161.171.902 7.719.169 5.188.146
1999 163.998.652 8.717.300 5.791.959
2000 169.799.170 9.463.246 6.164.532
2001 169.799.170 9.489.657 8.063.303
2002 174.799.170 9.764.616 7.506.697

Fontes: IBGE; Banco Macional de Dados do Poder Judicidrio

10 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Da administragdo publica burocratica a gerencial. /n:
Revista do Servigo Publico. Rio de Janeiro, v. 47, n. 1, Maio, 1996.
11 IDESP — Relatorio de Pesquisa “Justi¢a ¢ Economia”. Sdo Paulo, 2000.
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Segundo dados do IBGE, a partir do levantamento de 1990
a 2002 quanto a entrada de processos e julgamento destes, ha uma
diferenca em milhGes que pode ser averiguada na Tabela 2.2

A Tabela 2 mostra um crescimento populacional aproximado
de 20%, enquanto a entrada de processos cresceu aproximadamente
270%.

O estudo indica uma correlagdo negativa entre o indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) e a entrada de processos, cabendo
ao Norte/Nordeste — menores indices — o maior nimero de entrada de
processos.

Ainda com relagdo as diferengas regionais, sugere-se
que apenas 2% dos processos julgados nos anos citados no estudo
pertencem a Regido Norte.

A despeito de uma requisicdo quanto a pertenga dos dados
supracitados nesta sec¢do, discorre-se o conceito légico de que 1) o
processo juridico deve ser analisado, 2) a analise demanda tempo, logo
3) o processo juridico demanda tempo. E isto concernente a um tnico
processo. Que o diga a adicdo de dezenas de milhares que aumenta
estatisticamente correlacionada ao crescimento populacional e além.

Decorre-se, entdo, que a assercdo ¢ valida para enunciar
que, com o passar do tempo, mais casos sdo iniciados a revelia dos
ja transitos em julgado. Nao se imiscui um processo em detrimento
de um emergente, de forma generalista, contudo esta inclusdo de um
quadro de ndo-julgados que demandarao tempo para analise.

Pode-se destacar, ainda, quanto ao que se convencionou
chamar de “morosidade” em ambito do Judiciario, que ha dados,
mostrados no quadro abaixo, que dizem respeito a outros paises e
suas taxas.

12 SADECK, Maria Tereza Aina. Poder judiciario: perspectivas de reforma. Opinido
Publica, Campinas, v. 10, n. 1. Maio, 2004.
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QUADRD 2

Maorasidade Comparada (Processos Civeis)

Pats TraBuUNAL MoROSIDADE
Fravca Tribunal de Grande [nstance 125 meses.
{média 1976 1986) Tribunal de Instance 4,2 meses
ITALIA Tribunall Primo Grado 20 mweses
(1088) Preture 14.4 meses
MLEMANHA Amsesgerichie 4.5 meses
(1988) Landgerischie 8.9 meses
PorTUGAL Tribunais de Primeira Instincia 17 mieses
(1988)

Fonte: “Morosidade processual nos Estados-membros da CEE (Programa Cldadio ¢ Justica)™, 1991, Para
Portugal: “Estatistlcas de justica’, 1988, em Sousa Santos et af (1996),

Concernente aos dados brasileiros, temos o paradigma da
analise do tempo para desfecho processual em crimes dolosos quanto
a vida na tabela abaixo.

TABELA 1

Morosidade em Crimes Dolosos Contra a Vida no Municipio de Sao Paulo Segundo

Destecho Processual™

Duracio/DesrecHo Apsorvicio % CONDENAGAO % DESCLASSIFICACAO % Tora (%)
< 12 MESES 26 36,62 70 40,7 20 37,04 116 (39,05)
12-24 meses 32 45,07 73 42,44 27 50 132 (44,44)
24-36 MESES 9 12,68 24 13,95 7 12,96 40 (13.46)
36-48 MESES 3 4,23 2 1,16 - - 5 (1,68)
SEM INFORMAGAG 1 1,41 3 1,74 - - 4 (1,34)
ToraL 71 100 172 100 54 100 297 (100)
% 23,91 57,91

*Municipio de Sao Paulo, [V Tribunal do Jari, Férum Regional da Penha (1984-1988).
Fonte: Processos penais, Pesquisa NEV/USP-CEDEC, 1989.

Percebe-se a partir dos dados acima que a temporalidade dos
casos majoritarios foi de no maximo 24 meses, o que pode parecer
razoavel se relacionadas as variaveis concernentes ao tribunal do juri
quando comparadas as varas criminais.
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Pode-se investigar ainda quando o processo ¢ mais moroso,
como na tabela abaixo'.

momento mais moroso frequéncia percentual percentual preenchido
12 esténcia 137 26,2% 27,7%
2 estancia 134 25,6% 27,1%
tribunais superiores 224 42,8% 45,3%
Total dos preenchidos 495 94,6% 100,0%
n&o preenchidos 28 5,4%

Total 523 100,0%

A esta tabela, ha possibilidade de inser¢do de uma outra que
diz respeito a qual das “justicas” ¢ a mais morosa.

Justiga mais morosa frequéncia percentual  percentual preenchido
trabalhista 38 7.3% 7.5%
comum 283 54,1% 55,6%
federal 188 35,9% 36,9%
Total dos preenchidos 509 97,3% 100,0%
ndo preenchidos 14 2,7%

Total 523 100,0%

A partir, entdo, das duas tltimas tabelas, pode-se exercer um
paralelo no concernente a justica federal e aos tribunais superiores,
que ocupam as maiores escalas de tempo e porcentagem de demora
em julgar um processo.

No tocante a responsabilidade pela morosidade, os dados
apontam para juizes e advogados como contribuintes primarios para a
morosidade da justica conforme tabela abaixo.

contribui para morosidade frequéncia percentual percentual preenchido
dficiais de justica 19 3,6% 3,9%
ministério publico 61 M".7% 12,7%
juizes 161 30,8% 33,4%
advogados 158 30,2% 32,8%
serventudrios 83 15,9% 17,2%
Total dos preenchidos 482 92,2% 100,0%
ndo preenchidos 41 7.8%

Total 523 100,0%

13 ASSAFIM, Jodo Guilherme de Lima. Morosidade da Justiga. Disponivel em http://
www.udf.edu.br/downloads/pesquisas_juridicas/morosidade_da%20_justica.pdf,
acessado em 5/10/2010.
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Aos advogados, o relato direciona para questdes proletarias
ordindrias, quanto a morosidade pelos juizes, esta relaciona-se a falta
de estrutura e de pessoal para a eficiéncia dos servigos juridicos.

2. EFICIENCIA E PLANEJAMENTO ESTRATEGICO
2.1 Aspectos conceituais

O que se conhece enquanto eficiéncia (aqui alcunhado como
“principio da eficiéncia” para fins académicos e distintivos quanto aos
demais ambitos dos poderes constitucionais) ndo pode ser traduzido
como simploria busca por aumento de lucro, contudo enquanto uma
saga em direcdo ao cumprimento do que ¢ de interesse coletivo. Tal
eficiéncia prelude a realizag@o do fim quanto ao ordenamento juridico
sem prejudicar os cidadaos'®.

O “principio da eficiéncia” visa tornar os procedimentos
juridicos integrantes de uma nova ldgica que deixa & margem a
formalidade abstracionista que compunha, para se tornar parte dos
sistemas capitalistas que se amoldam a realidade social.

Contudo, a guisa deste enunciado, deve-se advertir que “as
operagdes econdmicas podem ficar indiferentes as normas juridicas.
Se a determinacado juridica ndo pode ser executada sendo ao preco
da abolicdo de um codigo econdmico (o que € pouco provavel
para a economia como um todo, mas muito provavel para setores
particulares), o acoplamento estrutural (entre os dois sistemas)
nao € possivel. Neste caso, a economia praticara a desobediéncia
civil, prevalecendo-se dos valores mais elevados de sua instituicdo
e escapard pelos mercados negros (...). Esta situacdo tem o mérito
de revelar as vantagens e desvantagens de uma economia esteada
no mercado, mas nos podemos, apesar de tudo, nos perguntar se ¢é
mesmo com os recursos limitados da baioneta que nos interessa tratar
do tema da regulacdo juridica da sociedade™'>.

14 ARAGAO, Alexandre Santos. O principio da eficiéncia. /n: Revista Eletronica de
Direito Administrativo. Salvador, v. 1, n.4. novembro/dezembro, 2005.
15 TEUBNER, Gunther. Apud ARAGAO, idem.
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Quanto ao principio da eficiéncia, deve-se interpreta-lo de
forma conjunta aos demais principios em voga no conglomerado
constitucional. Destaca-se, no entanto, que tal interpretacdo destoa
quando implementada no mundo das relagdes privadas (com o
fim na lucratividade, flexibilizam-se os meios para atingi-lo),
concomitantemente a obrigacao da possibilidade de uma ampliagdo
do controle jurisdicional sobre as atividades da administragdo publica,
porque passa a integrar outra dimensdo da andlise judicial ndo
somente quando da verificacdo da legalidade dos meios escolhidos,
mas também na averiguacao da possibilidade de os resultados obtidos
proporcionarem a satisfagao do interesse publico.

Esta operagdo leva a uma aproximagao muito estreita com a seara
do chamado mérito administrativo, questdo tradicionalmente reservada
somente a administragdo publica e imune ao controle judicial.

Ressalta-se, ainda, a importancia da constitucionalizagdo dos
principios como um axioma publicistico de nosso tempo, que torna
inquestionavel sua dimensdo normativa, inferiorizada por mais de
cem anos, pois eram considerados elementos supletivos e subsidiarios
para o preenchimento de lacunas legais. Sdo considerados, agora,
como ponto culminante da hierarquia normativa'¢.

Trata-se também de principio pluridimensional, segundo
alguns autores, de um principio que ndo deve ser reduzido a mera
economicidade no uso dos recursos publicos, vale dizer, ha uma relagado
quantitativa entre o uso dos meios e o atingimento dos fins estabelecidos,
consoante o emprego tradicional das ciéncias economicas.

No sistema juridico brasileiro, em face das normas referidas,
o principio da eficiéncia diz mais do que a simples exigéncia
de economicidade ou mesmo de eficicia no comportamento
administrativo. Entendo eficacia como a aptiddo do comportamento
administrativo para desencadear os resultados pretendidos. A eficacia
relaciona-se, de uma parte, aos resultados possiveis ou reais da
atividade e, de outro, aos objetivos pretendidos. A eficiéncia pressupoe
a eficacia do agir administrativo, entretanto nao se detém nisto.

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18°ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
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Quanto a eficiéncia supracitada, pode-se aferi-la a partir
de dois ponto principais: a dimensdo do uso dos meios necessarios
para execucdo de uma atividade no meio (no caso, juridico) e
satisfatoriedade quanto aos resultados — este Ultimo pode ndo se
aplicar de maneira objetiva a area juridica ja que ndo se pretende
satisfazer o sujeito, mas promover uma resposta rapida e correta
quanto a demanda efetuada.

Quanto ao carater primeiro do principio da eficiéncia,
considera-se a “exigéncia de economicidade, igualmente positivada
entre nos”, sendo o desperdicio a ideia oposta imediata. Trata-se aqui
da eficiéncia como qualidade da acdo administrativa que maximiza
recursos na obtencdo de resultados previstos. Na segunda dimensao,
cuida-se da eficiéncia como qualidade da acdo administrativa que
obtém resultados satisfatérios ou excelentes, constituindo a obtengdo
deresultados inuteis ou insatisfatorios uma das formas de contravengao
mais comum ao principio’”.

Este principio, embora ndo recente em nosso sistema
juridico, merece ser fortalecido € rememorado de maneira adequada.
A luz de uma condizente consideragdo deste, podem ser renovados
diversos institutos do direito publico. Aquele ainda permite oferecer
nova legitimacdo a aplicagdo abrangente ¢ geral do direito publico
na disciplina da administracdo publica e permite um controle mais
efetivo da competéncia discricionaria de agentes publicos. Desfeitar
a sua relevancia no contexto dos demais principios do Estado Social,
apenas pode satisfazer os que advogam a chamada “fuga para o direito
privado”, que mais parece uma “debandada para o direito privado™'s.

Disto posto, pode-se passar para a discussdo quanto a nova
ordem gerencial trazida pelas mudancas globais que dizem que:

Esse modelo para nova geréncia publica apresenta como
caracteristicas: contextualizar o cidaddo como cliente
em foco; dar o sentido claro da missdo da organizacao

17 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 2*
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

18 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o prinicipio da eficiéncia. /n: Revista
do Servigo Publico, v.51, n. 2, abril/junho, 2000.
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4/15 publica; delegar autoridades; substituir normas por
incentivos; elaborar orcamentos baseados em resultados;
expor operagdes do governo a concorréncia; procurar
solugdes de mercado ¢ ndo apenas administrativas; e
medir o sucesso do governo pelo cidaddo. Também
tem como principios: reestruturacdo, reengenharia,
reinvencdo, realinhamento, e reconceituagdo'.

Ouve-se falar de maneira generalizada acerca do conceito
de Planejamento Estratégico (PE), e nas organiza¢des de forma
generalizada ainda sdo encontradas séries de interpretacdes
diferenciadas em relagdo a esta ferramenta da administragdo. O
Planejamento Estratégico, que se tornou o alvo-mor de consideragdo
da alta administragdo das empresas, volta-se para as medidas positivas
que um empreendimento poderd tomar para enfrentar ameacas e
aproveitar oportunidades presentes em seu ambiente de trabalho.

Varios tipos de empreendimentos solidos chegam a mesma
conclusdo acerca desta atengdo sistematica a estratégia, configurando-a
enquanto uma atividade til e necessaria para o enquadramento nos
paradigmas emergentes. Pode-se averiguar ainda que empresas
pequenas, médias e grandes, distribuidores e fabricantes, bancos e
instituigdes sem finalidade de lucro, todos os tipos de organizagdes
devem dedicar-se a elucidacdo dos caminhos que sejam mais
adequados aos seus interesses € estejam em consonancia com o0S
modelos postos®.

Com relagao ao ambiente dos negdcios, a grande maioria dos
pensamentos sdo convencionais sobre planejamento estratégico. Isto
designa que o estabelecimento de metas e a formulacdao de planos
para atingi-las, ¢ mal conduzida e em algumas ocasides obsoleta.
Ha organizagdes que perdem tempo excessivo e esfor¢o do corpo
intelectual precioso — que poderia ser investido no desenvolvimento
de algum aspecto lucrativo no que concerne as empresas privadas —
tentando planejar e realizar um prognostico de seu futuro. Criam-se

19 JONES, L. R. e THOMPSON, F. Um modelo para a nova geréncia publica. /n: Revista
do Servico Publico, v. 51, n. 1, janeiro/margo, 2000.

20 ALDAY, Hernan E. Contreras. O planejamento estratégico dentro do conceito de
administracdo estratégica. /n: Revista da FAE, v.3, n.2, maio/agosto, 2000.
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planos estratégicos vultosos no aspecto temporal e de complexidade,
apoiados em orcamentos detalhados, estimativas de recursos, planos
taticos e dispendiosos cronogramas. Entretanto a maioria desses
esforgos tem pouca ligagdo com o éxito dos negocios.

Dados de alguns estudos ja apontaram que lideres organizacionais
tendem a confundir os vocabulos orcamento e planejamento quando
questionados sobre a organizagdo empresarial, utilizando os vocabulos
como sindnimos em alguns momentos. Enquanto institui¢des estatais,
por exemplo, nas quais os or¢amentos sdo quase em sua totalidade
dirigidos para os custos da folha de pagamento, o lider simplesmente
extrapola os custos do ano vigente para o ano seguinte, com corre¢des
para ajustes de salarios e fatores relacionados ao custo de vida. Todos
eles compdem seus orcamentos corretamente, com minimas mudangas,
e 0 processo passa de um ano para outro. Quanto a esta elucubragao
sobre uma atividade com base no or¢amento ilude as pessoas, leva-
as a pensar que estdo executando um planejamento, contudo de fato
frequentemente ha muito pouco ou nenhum planejamento?'.

2.2 Estratégias na literatura

Abaixo segue uma parte da enunciagdo dividida em etapas
acerca da execuc@o de um processo de planejamento estratégico?.

Etapa 1 - Execucdo de uma analise do ambiente: O
processo de administracao estratégica tem inicio com a
analise do ambiente, isto €, com o processo de monitorar
o ambiente organizacional para identificar os riscos e
as oportunidades presentes e futuras. Nesse contexto,
o ambiente organizacional encerra todos os fatores,
tanto internos como externos a organizagao, que podem
influenciar o progresso obtido através da realizacdo de
objetivos da organizacdo. Os administradores devem
compreender o proposito da analise do ambiente,
reconhecer os varios niveis existentes no ambiente
organizacional e entender as recomendagdes das normas
para realizar uma analise do ambiente.

21 ALBRECHT, Karl. Programando o futuro. Sdo Paulo: Makron Books, 1994.
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Etapa 2 -Estabelecimento de uma diretriz organizacional:
Asegunda etapa do processo de administragao estratégica
¢ o estabelecimento da diretriz organizacional ou
determinacdodametadaorganizacdao. Hadoisindicadores
principais de direcdo para os quais uma organizacao €
levada: a missao e os objetivos organizacionais. A missao
organizacional ¢ a finalidade de uma organizacao ou a
razdo de sua existéncia. Os objetivos sao as metas das
organizacdes. Ha outros dois indicadores de dire¢ao que,
atualmente, as empresas estabelecem: a visdo, que ¢ o
que as empresas aspiram a ser ou se tornar, e os valores,
que expressam a filosofia que norteia a empresa e a que
a diferencia das outras.

Etapa 3 - Formulacdo de uma estratégia organizacional:
A terceira etapa do processo € a formulacao da estratégia.
Esta ¢ definida como um curso de agdo com vistas
a garantir que a organizagdo alcance seus objetivos.
Formular estratégias ¢ projetar e selecionar estratégias
que levem a realizacdo dos objetivos organizacionais. O
enfoque central esta em como lidar satisfatoriamente com
aconcorréncia. Assim que o ambiente tenha sido analisado
e a diretriz organizacional estipulada, a administracdo ¢
capaz de tracar cursos alternativos de agdo em um esfor¢o
conhecido para assegurar o sucesso da organizagao.

Etapa 4 - Implementacdo da estratégia organizacional:
Nesta quarta etapa colocam-se em agdo as estratégias
desenvolvidas logicamente que emergiram de etapas
anteriores ao processo de administracao estratégica. Sem
a implementacdo efetiva da estratégia, as organizagoes
sdo incapazes de obter os beneficios da realizagdo de
uma analise organizacional, do estabelecimento de uma
diretriz organizacional e da formulagcdo da estratégia
organizacional.

Etapa 5 - Controle estratégico: O controle estratégico
¢ um tipo especial de controle organizacional que se
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concentra na monitoracdo e avaliacdo do processo de
administra¢dao estratégica no sentido de melhora-lo e
assegurar um funcionamento adequado.

Os dados supracitados poderdo servir de base para posterior
constru¢do de uma reflexdo e instrumento preliminar para se investigar
a relacdo entre o juridico, na comarca citada, e a produtividade em
nivel de planejamento estratégico minimo.

Nota-se que, ainda discorrendo-se sobre a eficiéncia e o
planejamento interno em institui¢des, na aplicabilidade desta nogdo a
organizagdes do ambito publico, encontra-se motivo para cuidado ao
menos sobre dois sustentaculos fundamentais, o primeiro do conteudo
objetivo de seu uso e o segundo da necessaria definicdo do aspecto
de eficiéncia em questdo, evitando o desmerecimento do proposto
conceito para avaliar institui¢des do ambito publico.

Quando se disserta sobre sua relagdo ao conteudo objetivo
quer se dizer a sua aplicabilidade, tendo por base os fins da organizagio
em analise, no que pode ser averiguado na possibilidade de analisar a
eficiéncia de producao e gerencial dos processos judiciarios, mas nao
¢ possivel a analise do Poder Judiciario do ponto de vista das nog¢des
de eficiéncia da forma como foi proposto e sdo comumente alvo os
empreendimentos privados*

No que concerne a uma breve revisao bibliografica sobre
reforma da administracdo publica, nota-se a ideia de que modelos
flexiveis de gestdo pode reduzir a dualidade negativa existente entre
desempenho e controle. Contudo ndo parece caber um aspecto real
a esta proposu;ao ja que ha dois motivos para tanto: 1) a esséncia da
organizacdo ¢ a capacidade de oferecer resultados esperados por meio
deum processo de transformagao qualquer, bem como 2) o desempenho
¢ aferido com base em um padrao sujeito a ambiguidades®

22 BRESSER-PEREIRA, Luis Carlos. Gestio do setor publico: estratégia e estrutura para
um novo Estado. /n: Reforma do Estado e administragao publica gerencial. Orgs. Luis
Carlos e Peter Kevin Spink, tradugdo Carolina Andrade. 2* ed. Rio de Janeiro: Fundagao
Getulio Vargas, 1998.

23 BUENO, R.L.P. Analise da eficiéncia técnica dos modelos de gestdo dos hospitais
publicos do Estado de Sdo Paulo no periodo de 2000 a 2001. Sao Paulo: FGV/EAESP,
2004 (Dissertagdo de Mestrado).
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No tocante a primeira ideagdo, se a esséncia da organizagao ¢
que por seu intermédio, o resultado ¢ obtido com menor esfor¢o, faz-
se sem sentido a existéncia de organizagdes publicas em um mercado
de cidaddos-consumidores que consigam obter por si resultados com
esfor¢o menor — caso se desconsiderem os aspectos institucionais. Ja
no tocante a segunda ideagdo, a defini¢do do padrao de desempenho
ndo se da de forma neutra, ou seja, sempre ha interesses e poder
envolvido — o que corrobora o sentido de capital e poder na sociedade
controlada por uma economia global multifacetada que manipula
economias regionais de maneira encadeada e delas depende.

Porém desconsiderando essas duas variaveis faltaria responder
ainda a seguinte questdo: Quem ¢ o responsavel pela defini¢do
do padrio de comparacdo entre as possiveis eficiéncias entre os
empreendimentos? Alterando o enfoque da analise, ¢ possivel afirmar
que as formas flexiveis de hoje correspondem a burocracias leves,
contudo que aparentam ser eficientes, na maior parte das vezes baseadas
na expectativa de desempenho futuro, explicitado por contratos de
gestao, termos de parcerias e/ou convénios, nas quais o processo de
producdo se da de forma descentralizada, porém muito provavelmente
determinado pelo objetivo do principal expresso em politicas centrais
para elaboragdo e métricas para esses instrumentos contratuais.

Faz-se mister destacar que os modelos flexiveis de hoje poderao
ndo estar adaptados as contingéncias de amanha e assim terem sua
eficiéncia reduzida. Consequentemente tanto o padrdo de desempenho,
como a esséncia das organizagdes publicas padecerdo reduzindo sua
eficiéncia, aumentando o custo das transa¢des na producao de servigos/
produtos causando instabilidade e imprevisibilidade para seus
beneficiarios — o que corrobora a ideia de que os empreendimentos se
moldam a guisa de uma economia global com vistas ao consumidor,
selecionando os empreendimentos por esta medida: o atendimento
eficiente das expectativas capitalistas*.

Nos dias de hoje € possivel encontrar nas capitais brasileiras os
centros de servicos integrados, antes dispersos em localizagdes distintas

24 FIGUEIREDO, M.F. e FIGUEIREDO, A.M.C. Avaliagdo politica e avaliagdo de
politicas: um quadro de referéncia teorica. /n: Textos IDESP, n. 15. Sao Paulo, 1986.
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por determinag@o regional e, algumas vezes, estatal quanto a certos
tipos de incentivos. Concernente a certas eventualidades, algumas das
unidades dispersas que atendiam o publico sao fechadas tendo em vista
que as novas instalagdes sao mais eficientes, em termos produtivos — seja
pela distribui¢do de pessoal de maneira efetiva, seja pela aquisicdo de
material que torne o ambiente mais dependente de tecnologia, contudo
menos dependente de burocracias em formato de papel que poderiam
levar dias para transitar de uma mesa a outra sem a devida enunciagao de
chegada ou protocolizagao adequada e acessivel. Entretanto uma situacao
¢ divisada, depois de decorridos cinco anos com o advento do governo
eletronico, ha inexisténcia de demanda pelos seus servicos. No que diz
respeito ao papel da central, que hoje se mostra altamente eficiente e
maximizadora de recursos produtivos, amplamente utilizados pelas
reparti¢des, poderia ser equiparada as antigas reparticdes de origem.

2.3 Transparéncia como etapa avaliativa da eficiéncia e
planejamento

A importancia de os tribunais adotarem a Resolugdo 102 do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), que determina a divulgacdo
de informacdes referentes aos gastos dos tribunais de todo o pais
na internet, ¢ um dos assuntos do momento que atende ao principio
da publicidade descrito na Constituicdo Federal de 1988 e, ao
mesmo tempo, torna publica a gestdo financeira e or¢amentaria dos
Tribunais.

Espera-se que a Resolugdo 102 se torne o Siafi do Judiciario.

Criado em 1986, o Siafi (Sistema Integrado de Administragdo
Financeira do Governo Federal) deu mais responsabilidade aos
administradores publicos, pois a execucdo da despesa deve ter a
correspondente previsdo or¢amentaria.

O controle, antes adstrito ao parlamento, passa a ser de toda a
sociedade seja no tocante aos gastos publicos seja quanto a publicagdo
de suas despesas.

O Conselho Nacional de Justica, com a aprovagdo da Resolucao
102, objetiva dar transparéncia aos gastos do Poder Judiciario, padronizar
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as informagdes orcamentarias e financeiras e, em consequéncia, comparar
os tribunais de acordo com o contexto de cada um.

A transparéncia, tornada publica por meio da revelacao dos
gastos dos Tribunais, pode indicar se houve expectativa infundada de
receita, descompasso do estimado e areal ocorréncia das despesas, ndo
escalonamento das prioridades ou ineficiéncia de gerenciamento.

O ndo cumprimento das etapas legais do planejamento
orcamentario torna os gastos irregulares demonstrando a falta de
gestdo administrativa.

Ainda que seja aconselhado o abandono do formalismo
exacerbado de alguns modelos or¢amentarios como, por exemplo, o
da Unido, a transparéncia demonstra que o gasto foi bem realizado,
pois € por meio dela que se mensura a eficiéncia e a racionalidade do
administrador.

O Poder Judiciario, detentor de autonomia or¢amentaria, nao
¢ dispensado da obrigacao de elaborar orgamentos com antecedéncia
sendo aconselhavel a participacdo do magistrado para tanto.

Concernente a participacdo do magistrado ou quanto aos
componentes do sistema judiciario, cabe ainda a discussao acerca do
mito administrativo acerca de que quem executa ndo tem ou nao deve
ter poder de decisao. Esta é uma presuncao que ndo se sustenta, mesmo
em uma organizagao altamente centralizada, pois quem esta no topo
da piramide administrativa ndo tem condicdo de centralizar todo o
poder decisorio. Atualmente se privilegia um modelo organizacional
em que se concilie a descentralizacao do poder decisério, assim como
das funcdes administrativas de planejamento, execucao e controle,
concebendo-se mais amplamente os membros da organizacao como
gestores. E concepgio de que a gestdo é um processo organizacional
que deve ser coletivizado dentro da organizacdo, envolvendo todos
0s sctores.

O crescente desenvolvimento de tecnologia conhecida
enquanto “da informacao” oferece novas possibilidades de ganho
de transparéncia pelas organizagdes. A empregabilidade dos novos
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recursos tecnoldgicos da informatizagao pode melhorar a qualidade
da informacdo produzida pela organizacdo; outrossim, por outro
lado, independentemente disso, tem impacto extraordindrio sobre o
seu acesso, haja vista que, por meio da informatizagdo, a organizagdo
tanto pode conhecer-se melhor, como também pode dar-se a conhecer
melhor ao seu ambiente externo. Esta dupla concepgdo, por meio
da qual a informatizacdo expde e, portanto, ‘tranparencializa’, se
assim pode ser chamada, a organizacdo, submetem-na a mudangas
potenciais imensuraveis®.

No que concerne a autoridade hierarquica formal da organizacao,
que corresponde a sua propalada hierarquia, geralmente receia e resiste
o quanto ¢ possivel a este processo de ‘transparencializagdo’, tentando
refrea-lo, devido ao historico de sobrepujancia dos direitos e deveres
envolvidos na administracdo publica e confronto com interesses
pessoais, além do longo historico de auséncia de investigagoes rotineiras
referente ao conhecimento dos gastos com relagdo aos bens publicos.

Nao se pode ser contra a informatizagdo, mas “deté-la”, isto
¢, “circunscrevé-la a determinados processos organizacionais” parece
ser um meio utilizado amplamente na administragdo publica. Esse
tipo especifico de defesa do poder formal acaba se expressando de
modo inconsciente, construido via auséncia de regulacdo especifica e
averiguacdo. Vez por outra, a autoridade se da conta de informagao,
de fatos, que vem ao seu conhecimento, que ela prefere nao divulgar.
O sigilo acaba triunfando, em detrimento da transparéncia, pela
inércia, pela acomodagdo de quem detém o poder. Na auséncia, no
Brasil, de uma efetiva obrigacdo legal de informar, a ndo ser quando
ha provocagéo especifica da cidadania, a autoridade sente-se liberada
para divulgar a informagdo que lhe convém. E o que, certamente tem
acontecido nas organizagdes privadas e publicas, em face do avango
dos processos de informatizacdo, os quais sdo de uma tendéncia
inevitavel do mundo contemporaneo?®.

25 ABRAMO, Claudio Weber. Corrupgdo ¢ desenvolvimento humano. Disponivel em:
http://www.transparencia.org.br/docs/DesHum.pdf. Acessado em: 28/10/2010.

26 KLAUS, Frey et alii: O acesso a informagao, in: Bruno Wilhelm Speck (org.): Caminhos
da transparéncia. Analise dos componentes de um sistema nacional de integridade. Campinas,
Editora Unicamp, 2002.
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2.4 Dados acerca do possivel planejamento em nivel de
transparéncia real

A adaptagdo as mudangas ambientais e crescente estabilizacao
do sistema interno baseado em previsdes concretas e estratégias pré-
delineadas perpassam pelo que se conhece enquanto “planejamento
estratégico”?’.

Este estudo serviu-se de quatro distintas linhas, das quais
uma diz respeito a presente proposta: orcamento e capital humano,
presente no quadro ao lado, extraido do estudo anterior.

Como mostra a figura, ha necessidade de — em relagdo a
estrutura e tecnologia - 1) Dotar o Poder Judiciario de Rondonia
de estrutura de pessoal adequada e proporcional ao atendimento
da demanda, 2) garantir a infraestrutura apropriada as atividades
administrativas e judiciais, 3) Disponibilizar os sistemas essenciais
de TI. Quanto ao orgamento, assegurar recursos or¢amentarios para a
execugdo da estratégia.

Ainda com relag¢do ao estudo anterior’, ha possiveis solugdes
como a propria reorganizagdo do sistema judicidrio a partir de
medidas internas, partindo do planejamento académico. Dentre as
medidas possiveis, a determinagdo dos limites de cada poder e de
cada instancia do Judiciario a partir do esclarecimento a populagao do
que vem a ser cada vara ou elucidacdo quanto ao encadeamento dos
procedimentos judiciais.

Um estudo buscou este planejamento estratégico em nivel de
Poder Judiciario em Ronddnia®,

27 KOTLER, P. Administragdo de marketing: analise, planejamento, implementagio e
controle. Atlas: Sdo Paulo, 1995.

28 CIDADE, Ione Grace do Nascimento ¢ ALMEIDA, Angelina Gomes de Brito.
Planejamento estratégico: fatores condicionantes no processo de implementagdo no Poder
Judiciario do Estado de Rondonia. /n: VI Congresso Nacional de Exceléncia em Gestao:
Energia, Inovagdo, Tecnologia e Complexidade para a Gestao Sustentavel. Disponivel em:
http://www.excelenciaemgestao.org/Portals/2/documents/cneg6/anais/T10_0291_1089.pdf.
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A estrutura, a organizagao e a administragao do Poder Judiciario
se mostram inadequadas para a realidade social atual, principalmente
quando se relacionam a entrada de processos ¢ os julgados.

Com efeito, toda vez que se argumenta acerca da necessidade
de reforma, aborda-se apenas a questao processual como se ela fosse
a causa e a solugdo de todos os problemas afetos a Justiga®.

A busca da celeridade na prestacdo jurisdicional deve,
igualmente, ser pensada por meio de um planejamento estratégico
aplicado ao longo dos anos, sem solugdo de descontinuidade,
estabelecido com abordagem de metas e resultados, a fim de atingir o
sucesso em cada administracao exercida.

Revela-se, pois, necessario garantir uma continuidade na
administracdo judiciaria sob pena de ndo evolugao e comprometimento
de todo o trabalho desenvolvido ao longo dos anos.

Assim, a mudanca na cultura juridica - no que diz respeito
ao seu aspecto administrativo - ¢ fundamental para garantir uma
prestagdo jurisdicional de exceléncia.

E vital, portanto, que se garanta um planejamento e uma
continuidade na administracdo judicidria, pois isto, em verdade,
constitui um imperativo constitucional que nao se coaduna com a falta
de planejamento como ocorre, por exemplo, quando Tribunais gastam
o orcamento ao final do ano para que ndo haja devolucao de dinheiro.

O envolvimento dos juizes de 1° grau, de igual modo, ¢é
recomendavel porque ndo se mostra razoavel a justificativa de que
assoberbados com o excesso invencivel de trabalho ndo participem do
planejamento estratégico quando deveriam, em corresponsabilidade
com os Tribunais, conhecer os problemas inerentes ao Poder que
integram e apontar as solugdes que reputam indicadas a melhora da
prestagdo jurisdicional.

Varios itens precisam ser conhecidos e planejados como,
por exemplo, o relativo ao acompanhamento de custos a fim de

29 PINHEIRO, Armando Castelar. A reforma do Judiciario: uma analise econdmica.
In: Seminario Internacional. Sociedade e a Reforma do Estado. Disponivel em: http://
raceadmv3.nuca.ie.uftj.br/buscarace/Docs/acpinheiro2.pdf
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que o planejamento estratégico e a propria gestdo possam ser
dimensionados, o que traduz a ideia de que o dinheiro publico
precisa ser bem gasto.

Concernente ao bloco segundo do painel que discutiu o
planejamento estratégico, magistrados se reuniram para apresentar
propostas de aperfeicoamento do Judiciario. O palestrante Marcos
Alaor Grangeia, ilustre Desembargador do Estado de Rondonia, tratou
dos principais desafios existentes em cartorios. “Os juizes ndo ddo
muita importancia a dois grandes problemas dessas unidades judiciais:
a auséncia de uma administracdo ativa de casos € a ma gestao do fluxo
fisico de processos™, explicou. “E urgente o estabelecimento de um
modelo de gestdo, e ninguém fara esta tarefa por n6s”, completou.

Dando sequéncia ao painel, Roberto Bacellar falou da
importancia de se mesurar o indice de satisfacdo dos jurisdicionados
na prestacdo dos servigos. Para Bacellar, a escuta deve ser qualificada.
“Talvez nao tenhamos uma segunda oportunidade de causar uma boa
impressdo”, disse o juiz®!.

Encerrando o painel, Alexandre de Moraes falou da
importancia dos orgdos de reformulacdo do Judiciario, como o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o Conselho Superior da Justiga
do Trabalho (CSJT), institutos dos quais o Secretario ja fez parte.
“Os Conselhos devem se preocupar com o macro. A administragao do
Judiciario, como um todo, cabe aos tribunais’'!, afirmou.

Como conclusdo, foram definidos trés pontos importantes
para estimular o aprimoramento do Judiciario: o que concerne a
separacdo de atos administrativos de gestdo dos atos institucionais;
o embate de ideias dos administradores e ndo de seus curriculos, em
pelejas internas; e a necessidade da criacdo de um Conselho voltado
exclusivamente para a Justica Estadual, em razdo do grande volume
de processos vindos dessa esfera do Judiciario®.

30 Noticia veiculada em sitio virtual datando de 4/11/2009. Disponivel em: http://www.amb.
com.br/portal/index2.asp?secao=mostranoticia&mat_id=19627. Acessado em: 28/10/2010.
31 Noticia veiculada em sitio virtual datando de 30/11/2009. Disponivel em: http://www.
amb.com.br/congresso/?secao=mostranoticia&mat_id=19156. Acessada em: 28/10/2010.
32 . Informativo da Associa¢do dos Magistrados Brasileiros: Edigao
Especial XX Congresso Brasileiro de Magistrados. Distrito Federal, 2009.
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3. CONSIDERACOES FINAIS
3.1 Quanto a dados locais

A caréncia e despropor¢do de servidores nas unidades
judiciarias de 1° grau t€m revelado dados preocupantes aos juizes
titulares das referidas unidades. Tendo isto em vista, a Comarca do
Estado do Acre publicou uma resolugdo®® acerca da lotagdo de recursos
humanos nas Unidades Judiciarias, Diretorias do Foro e outros
servigos. Os principais trechos que dissertam sobre a problematica
levantada no estudo seguem abaixo:

Art. 10. Os profissionais lotados no Nucleo de Conciliagao
e Mediagdo — COMED atender@o prioritariamente as
Varas de Familia, podendo ser distribuidos consoante
disciplina da Diretoria do Foro.

Art. 12. Os cargos efetivos previstos nesta Resolugao,
quando existentes servidores aprovados em concurso,
serao providos de acordo com a necessidade justificada
pelo respectivo Magistrado e segundo a conveniéncia da
Presidéncia do Tribunal de Justica.

De posse dos artigos da resolug@o supracitada, destaca-se o
papel central do Magistrado na distribui¢do de pessoal de acordo a
observancia das normas e aqui se enquadra o papel deste trabalho,
da propria reflexdo acerca do funcionamento do organismo sob sua
responsabilidade. Cabendo-lhe, entdo, ter instrumentos de medida de
1)eficiéncia, 2) avaliacdo de pessoal e competéncias e 3) temporalidade
de cada procedimento em, sugere-se, intervalos ndo regulares para
melhor prover uma avalia¢do na qual ndo haja preparacdo direta por
parte dos funcionarios, cabendo-lhes o cumprimento do dever para o
qual foram lotados durante o tempo em que se apresentam no ambito
do trabalho.

Ha ainda documentos que visam controlar o contingente de
pessoal nos organismos juridicos, objetivando manuten¢do minima
de servidores para cumprimento do dever como na Portaria Conjunta

33 Resolugdo n. 17/2009 (Anexo I).
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n. 83 na Comarca do Distrito Federal (Anexo II) e ainda na Resolugao
17 da mesma Comarca (Anexo III).

Estas referéncias apontam para o comego de uma organizagao
e protecdo quanto a lotacdo de pessoal, com previsdo de minimo
de servidores para o cumprimento das obrigacdes locais deste
poder, contudo ainda ha necessidade de uma investigagdo acerca de
instrumentos validos que mecam de maneira adequada e quantitativa a
propalada eficiéncia com relagao a temporalidade dos procedimentos
deste poder.

Deposse disto, a preocupagao com a caréncia de servidores nas
unidades provavelmente crescera, pois ano ap6s ano sao estabelecidas
Metas do Poder Judiciério.

Dentre as fixadas para os anos de 2009 e 2010, estdo previstas
as que estabelecem o julgamento de todos os processos distribuidos
até 2006 e a redugao do estoque em numero superior ao distribuido e
de pelo menos 10% do acervo dos processos na fase de cumprimento
ou execucao.

O atendimento desses novos objetivos do CNJ para o ano de
2010 e aquelas que surgirem nos anos subsequentes exige que seja
feita uma reavaliacdo do quadro funcional do Poder Judiciario de
forma proporcional a demanda.

Saliente-se que a Lei de Responsabilidade Fiscal impde um
teto para o gasto com pessoal. Todavia, mesmo com obediéncia a
reportada lei, mostra-se possivel a reformulagdo do quadro pessoal
e a consequente estrutura logistica correspondente a fim de evitar
distor¢des seja no que diz respeito a distribuicdo dos recursos
financeiros, seja no que diz respeito ao pessoal lotado em cada unidade
judiciaria.

Os quadros 1 e 2 a seguir demonstram a diferenca/
desproporgdo entre o niumero de processos € o numero de servidores
(com correspondente distribui¢do material) nas varas da Comarca de
Cacoal, no interior do Estado de Rondonia®*:

34 Dados solicitados a COINF (Coordenaria de Informatica da Comarca de Cacoal) e
Diario Oficial n. 172/2009, de 16/9/2009, p. 16.
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Tabela 3. Funciondrios por especialidade por Vara.
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Para desenvolvimento pelos servidores publicos da funcgdo
que lhes ¢ afeta com presteza, eficiéncia e celeridade deve ser efetivada
medida de reestrutura¢ao do quadro funcional.

Nao por outro motivo, foi apresentada como uma das
principais sugestoes do 3° Workshop realizado no dia 4 de fevereiro,
em Brasilia, a adequacao da forca de trabalho existente nos Tribunais,
de forma que pelo menos 75% da mao-de-obra atuem na atividade
fim do Poder Judicidrio, observada a proporc¢ao entre a quantidade
de servidores no 1° e no 2° graus e o respectivo nimero de processos
distribuidos.

Tal sugestao ndo foi, infelizmente, posteriormente incluida
nas Metas de Nivelamento para o ano de 2010; diga-se infelizmente
porque a referida sugestdo asseguraria igualdade de tratamento a
todos os magistrados.

Sem a inclusdo como meta do CNJ para 2010, a sugestao foi
acolhida como recomendacdo aos Tribunais.

Em que pese se tratar de recomendacdo, tal medida
proporcionaria melhor distribuicdo do quadro pessoal viabilizando
uma melhora na entrega da prestacao jurisdicional.

Dentre os dados supracitados na tabela, o Total ¢ o que se
torna fundamental para encadeamento das ideias a partir deste ponto,
no qual a teoria foi enunciada e os dados propalados.

Algumas questdes sdo importantes para tornar efetiva a
compreensao da proposicao desta pesquisa:

1) a 3" Vara Civel possui a maior quantidade de processos;

2) a4? Vara, a menor; saliente-se que, por ocasido da colheita
de dados relativos ao ntimero de processos, a respectiva vara era
recém instalada;

3) as 1% e 2* Varas Civeis t€ém quase a mesma quantidade de
processos se juntarmos a ultima, a distribui¢cdo cumulativa do Juizado
da Infancia afeta a sua distribuicao;
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4) as Varas Criminais tém cerca de 40% (quarenta por cento)
da distribuicdo das Varas Civeis;

5) O Juizado Especial (Civel e Criminal) possui, igualmente,
cerca de 40% (quarenta por cento) da distribui¢@o das Varas Civeis com
a maior quantidade, entre todas as unidades judiciarias, de servidores.

Constitui-se, entdo, fundamental determinar a distribui¢do de
equipamentos e materiais de acordo com os processos de um ponto de
vista estratégico. Contudo isto ndo acontece.

Os dados apontam que o niimero de equipamentos e materiais
estdo correlacionados ao numero populacional e a distribuicdo
uniformizada.

3.2 Quanto a relacdo a parte do apanhado da literatura

Ao que tudo diga respeito, o Poder Judiciario de posse de um
levantamento bibliografico sugere que os culpados pela morosidade
da Justica s@o 1) o nimero excessivo de processos e 2) a defasagem
da legislagdo em vigor; o Poder Legislativo poe a culpa no Poder
Judiciario e em sua estrutura organizacional, reclamando por
“controle externo”; e o Poder Executivo continua governando via
medidas provisorias e culpando os outros dois.

Entdo, faz-se necessdrio envidar esforcos para que a
garantia concreta dos direitos e tudo mais ndo se resumam a um
silogismo leviano e para que ndo vivamos na carne a melancoélica
metafora construida:

Na praga, ha um enforcado, condenado a morte pelo
juiz. A sentenga foi executada, mas era injusta: o
enforcado era inocente. Quem ¢ o responsavel pelo
assassinato daquele inocente ? O legislador, que na sua
lei estabeleceu em abstrato a pena de morte, ou o juiz,
que a aplicou em concreto?

O legislador e o juiz, um e outro, encontram um meio
para lavar a alma, com o pretexto do silogismo.

O legislador diz: - Nao tenho culpa por aquela morte,
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posso dormir tranquilo: a sentenga ¢ um silogismo, do
qual construi apenas a premissa maior, uma inécua
formula hipotética, geral e abstrata, que ameacava a
todos mas nao atingia ninguém. Quem o assassinou foi
0 juiz, porque foi ele quem, a partir das premissas
inbcuas, tirou a conclusdo homicida, a lex specialis
que ordenou a morte daquele inocente.

Mas o juiz diz, por sua vez: Ndo sou culpado daquela
morte, posso dormir tranquilo: a sentenca ¢ um
silogismo, do qual ndo fiz nada mais que extrair a
conclusdo, a partir da premissa imposta pelo legislador.
Quem assassinou foi o legislador com a sua lei, a qual ja
era uma sententia generalis, em que estava encerrada a
condenacdo daquele inocente.

Lex specialis, sententia generalis  assim, legislador
e juiz remetem um ao outro a responsabilidade; e
um e outro podem dormir sonos tranquilos, enquanto o
inocente balanca na forca®.

No que tange ao trabalho sobre morosidade na justi¢a'®, pode-
se averiguar em sua abordagem dos dados os utilizadores do sistema
judiciario como sujeitos de pesquisa. E ainda responde quanto a
imagem que melhor representa este poder no Brasil, as op¢des foram a)
Nao sabe ou nao opinou, b) museu, c¢) carro de formula 1, d) caramujo
e e) labirinto. Cabe a esta tltima categoria o maior percentil (63%)
de respostas. Mostrando que, mesmo que a maioria dos sujeitos esteja
na categoria quanto a divisao populacional entre os de nivel superior
incompleto (37,1%), ndo ha um esclarecimento quanto aos tramites
pelos quais os procedimentos juridicos passam, o que pode tornar a
visdo do processo um labirinto.

A auséncia de enunciagdes publicas quanto aos procedimentos
pode ser determinante também para o desconhecimento dos procedimentos
supracitados. Além da auséncia de uma informatizagdo que enuncie os

35 CALAMANDREI, Peiro. Eles os juizes vistos por um advogado. (Trad. Eduardo
Branddo) 1" ed. Florenga: Martins Fontes, 2000, pp. 273-274.
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caminhos percorridos por meio de protocolos virtuais e os possiveis a
ser percorridos posteriormente. Isto poderia diminuir a “sensacao de
labirinto” que este poder tomou com o passar do tempo.

CONCLUSOES
De posse dos enunciados acima, pode-se afirmar o seguinte:

1) Haum modelo de gestao que ndo esta largamente difundido
no poder publico, principalmente ao que concerne ao Poder Judiciario,
alvo desta pesquisa;

2) Ha necessidade da melhoria na gestdo do Judiciario tendo
em vista: a) o aumento populacional, b) o aumento do acesso a
informacao dos direitos e deveres e ¢) a reclamagdo quanto a direitos
constitucionalmente garantidos;

3) O modelo burocratico classico pode ter servido anteriormente
quando os pontos acima ndo estavam amplamente em voga;

4) O modelo de gestdo, a partir de um planejamento estratégico,
parece ser fundamental para as institui¢des privadas, servindo como
paradigma claramente eficaz que pode ser implantado no setor publico,
dadas as devidas proporg¢des, limitacdes e possibilidades legais;

5) Necessidade de informacdo dos magistrados enquanto
componentes da gestdo do Judicidrio quanto ao repasse de verbas e
sua alocagdo apropriada, seguindo moldes privados de “distribuicao
proporcional de meios” que parece ser um legado socialista, mas que
se ajusta perfeitamente aos moldes capitalistas e que na engenharia
¢ chamado de “compensa¢do de falhas” — buscando aplacar os erros
antigos e minimizando futuros erros aumentando a capacidade
geracional de um determinado “rolamento”;

6) Busca por informagdes quanto aos recursos tanto humanos
quanto materiais periodicamente, por parte dos juizes responsaveis,
e divisao por sua carga de trabalho a partir de dados de “entrada de
processos”, como na tabela anterior, cuja redistribuicdo dos recursos
supracitados podem dirimir a “morosidade” do processo juridico e
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aumentar a credibilidade deste diante da populagdo leiga, o que pode
aumentar o repasse de capital devido a visualizagdo social da capacidade
resolutiva deste sistema a partir de uma logica de mercado;

7) Capacitacdo dos magistrados para observar, prever e
controlar os gastos, analisar organogramas e planilhas concernentes a
sua atuacao e propor medidas que acelerem a decisdo dos processos,
tornando eficiente o sistema e transparente para a populagao;

8) Constante avaliacdo das problematicas regionais quanto
aos tipos de processos recebidos e sua adequacao a estes, com criagdo
de “rotinas de tratamento” (como no caso de patologias) que sejam
amplamente alardeadas e estejam a disposicao de outros magistrados
para que possam importar estes modelos e;

9) Criar uma rede de relagdes funcionais entre juizes e
advogados que perpasse pela discussao de estratégias que permitam
celeridade, coeréncia e cumprimento justo dos processos.

A partir destas afirmativas, cabe construir um check-list de
atividades que um juiz responsavel por uma vara pode levantar para
posterior decisdo quanto aos procedimentos necessarios para tornar
célere o procedimento juridico como um todo, podendo ser discutido
em estudos posterior que lhe insiram quesitos ou apontem melhorias
para compreender o sistema em questao.

Check List para Juizes como base de avaliagdo de Varas

Dados quanto a entrada de processos disponivel e
periodicamente (4 meses) atualizado, com médias de
crescimento ou decrescimento.

Dados quanto ao numero de pessoas em cada vara, com
fungdo e tempo de dedicacdo disponivel periodicamente (4
meses), com quadro de faltas efetivas.

Relagdo de produtividade por semana por juiz.

Padrao de execucdo de relatérios didrios quanto a entrada e
a julgamento de processos.
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Disponibilidade de material adequado (computador, mesa e
impressora, quando necessario) para cada funcionario.

Distribuicdo de atividades internas de acordo com
competéncias e necessidade da Vara.

Rede de computadores disponivel para 1) comunicagdo
interna, 2) conhecimento de resultados, 3) conhecimento de
processos, 4) distribui¢do de atividades e fungdes.

Sumarizagdo de atividades realizadas, com niumeros precisos
semanalmente, para postagem publica e conhecimento (e
avaliagdo interna).

No tocante a existéncia ou ndo do procedimento enunciado,
marcar para o primeiro caso com (\) ¢ no segundo com ( X ). No caso
de haver cumprimento parcial, preencher com (---).

Este instrumento deve servir como base para reflexdo e
posterior instrumentalizagdo quanto aos procedimentos que tornem
céleres os procedimentos juridicos.

O que esta contido no check-list pode ser relacionado ao
trabalho de ALDAY (2000)*, na qual sugere a etapa de “analise do
ambiente”, “estabelecimento de uma diretriz organizacional” para
posterior “formulacdo de uma estratégia organizacional. Pode-se
ainda relacionar estes apontamentos a relagdo dos funcionarios por
especialidade na Tabela 3.

Se os dados acima propostos forem relacionados a Tabela 4,
ainda ha maior probabilidade de investigacdo quantitativa quanto a
entrada de processos, a funcionarios e de como realizar um planejamento
estratégico adequado, dividindo-se os funcionarios entre as varas com
maiores entradas de processo, tornando céleres os procedimentos.

Ainda, sugere-se que os funciondrios tenham conhecimento
de todo o procedimento de “entrada de processos”, evitando-se desta
forma que o absenteismo de algum funcionario impega o andamento
correto e apropriado dos processos.

36 ALDAY, Hernan E. Contreras. O planejamento estratégico dentro do conceito de
administragdo estratégica. /n: Revista da FAE, v.3, n.2, maio/agosto, 2000.
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ANEXO 1
RESOLUCAO N° 17/2009

Estabelece a dotagdo de pessoal para as Unidades Judiciarias e
Diretorias do Foro e outros servicos das Comarcas do Estado do Acre.

O Conselho de Administracdo do Tribunal de Justica do
Estado do Acre, no uso de suas atribui¢des previstas no art. 23, da Lei
Complementar Estadual n® 47, de 22 de novembro de 1995 e art. 27,
do Regimento Interno do Tribunal de Justi¢a do Estado do Acre,

Considerando as mudancgas havidas desde a edicdo das
Resolugdes n°s 06 e 07, ambas de 05 de janeiro de 2006, com
significativo aumento da demanda pelos servigos judiciarios, sem o
proporcional aumento dos recursos humanos;

Considerando que a fixagcdo de nova dotacao de pessoal para
as Unidades Judicidrias e Diretorias do Foro ¢ imprescindivel para a
gestao de pessoal e de recursos materiais deste Poder;

Considerando, ainda, que o Conselho Nacional de Justica tem
concitado os Tribunais Brasileiros a adotarem medidas e mecanismos
suficientes ao enfrentamento dos desafios impostos a Justica, como,
v. g., a reducdo da taxa de congestionamento, maior eficiéncia
operacional e acesso ao sistema de justica mais facilitado,

RESOLVE:

Art. 1° Fica estabelecida na Comarca de Rio Branco a seguinte
dotacao de pessoal:

1. Diretoria de Foro:

1.1. Secretaria de Administracdo — SEADM

a) 1 (um) servidor com FC-6 para a funcao de secretario;

b) 8 (oito) auxiliares judiciarios, sendo 4 (quatro) deles com FC-3;
¢) 4 (quatro) auxiliares de servicos diversos; e

d) 2 (dois) estagiarios.
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1.2. Setor de Atendimento ao Publico, Telefonia, Emissdo de
Certidoes ¢ Guias — SEATE

a) 1 (um) servidor com FC-5 para a fungdo de chefe de setor; e
b) 2 (dois) auxiliares judiciarios com FC-3.

1.3. Secdo de Contadoria - CONTA

a) 1 (um) Avaliador-Contador (PJ-DAS-101.4) — chefe da se¢ao;
b) 2 (dois) auxiliares judiciarios com FC-3; e

¢) 2 (dois) estagiarios.

1.4. Secao de Partidoria - SEPAR

a) 1 (um) Partidor (PJ-DAS-101.4) — chefe da secgao;

b) 2 (dois) auxiliares judiciarios; e

¢) 2 (dois) estagiarios.

1.5. Secao de Protocolo - SEPRO

a) 1 (um) servidor com FC-5 para a fun¢ao de chefe da segdo; e
b) 5 (cinco) auxiliares judiciarios, sendo 2 deles com FC-3.
1.6. Secdo de Distribui¢ao - SEDIS

a) 1 (um) Distribuidor (PJ-DAS-101.4) — chefe da secdo;

b) 1 (um) auxiliar judicidrio com FC-5 para a fungdo de
distribuidor auxiliar;

¢) 8 (oito) auxiliares judiciarios, sendo 4 (quatro) deles com FC-3; e
d) 2 (dois) estagiarios.

1.7. Central de Mandados - CEMAN

a) 1 (um) servidor chefe da central;

b) 1 (um) servidor chefe auxiliar da central;

¢) 8 (oito) auxiliares judiciarios, sendo 4 (quatro) deles com FC-3;
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d) 50 (cinquenta) oficiais de justica; e

e) 2 (dois) estagiarios.

1.8. Nucleo de Conciliacdo e Mediacao - COMED
a) 6 (seis) conciliadores.

1.9. Nucleo de Servigo Social e Psicologia - SESOP
a) 11 (onze) assistentes sociais;

b) 11 (onze) psicologos; e

¢) 1 (um) pedagogo.

1.10. Nucleo de Taquigrafia e Degravacao - NUTAD
a) 4 (quatro) taquigrafos; e

b) 4 (quatro) auxiliares.

2. Unidades Judiciarias:

2.1. Varas Civeis e Criminais

2.1.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4); e

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judiciarios e um assistente juridico).

2.1.2. Secretaria de Vara
a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);
b) 1 (um) escrivao substituto (PJ-DAS-101.2);

¢) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés auxiliares
e dois técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1; e

d) 2 (dois) estagiarios.
2.2. Varas do Tribunal do Jari
2.2.1. Gabinete
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a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4); e

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judicidrios e um assistente juridico).

2.2.2. Secretaria de Vara
a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);
b) 1 (um) escrivao substituto (PJ-DAS-101.2);

¢) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés auxiliares
e dois técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1; e

d) 2 (dois) estagiarios.

2.2.3. Apoio de Plenario

a) 2 (dois) auxiliares judiciarios, sendo 1 (um) deles com FC-1.
2.3. Juizados Especiais Civeis

2.3.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4); e

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judicidrios e um assistente juridico).

2.3.2. Secretaria
a) 1 (um) secretario geral (PJ-DAS-101.4);
b) 1 (um) secretario substituto (PJ-DAS-101.2);

¢) 10 (dez) servidores efetivos (preferencialmente oito auxiliares
e dois técnicos judiciarios), sendo 6 (seis) deles com FC-1; e

d) 4 (quatro) estagiarios.

2.3.3. Servigo de Conciliagao e Mediacao
a) 5 (cinco) juizes leigos; e

b) 3 (trés) conciliadores.

2.4. Juizados Especiais Criminais
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2.4.1. Gabinete
a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4); e

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judiciarios e um assistente juridico).

2.4.2. Secretaria
a) 1 (um) secretario geral (PJ-DAS-101.4);
b) 1 (um) secretario substituto (PJ-DAS-101.2);

c) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés
auxiliares e dois técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1 e

d) 2 (dois) estagiarios.

2.4.3. Servigo de Conciliacdo e Mediacao

a) 4 (quatro) conciliadores.

2.5. Turmas Recursais dos Juizados Especiais
2.5.1. Secretaria Unica das Turmas Recursais
a) 1 (um) secretario geral (PJ-DAS-101.4);

b) 1 (um) secretario substituto (PJ-DAS-101.2);

¢) 8 (oito) servidores efetivos (preferencialmente dois auxiliares
e dois técnicos judicidrios), sendo 4 (quatro) deles com FC-1; e

d) 4 (quatro) estagiarios.

2.5.2. Assessoria dos Juizes Membros (cada Turma Recursal)
a) 3 (trés) oficiais de gabinete (PJ-DAS-101.4);

2.6. Nucleo de Juizado de Transito

2.6.1. Subsecretaria de Ntcleo

a) 1 (um) subsecretario;

b) 1 (um) subsecretario auxiliar;

Escola da Magistratura do Estado de Ronddnia - Ano 2011 - N° 22



96 Euma Mendonga Tourinho

¢) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés auxiliares
e dois técnicos judiciarios), sendo 2 (dois) deles com FC-1; e

d) 2 (dois) estagiarios.

2.6.2. Servigo de Conciliagdo e Mediagao

a) 1 (um) juiz leigo; e

b) 2 (dois) conciliadores.

2.6.3. Servigo de Atendimento Moével e Pericia

a) 1 (um) chefe de setor (FC-6) para a fun¢do de coordenador
da equipe técnica;

b) 1 (um) auxiliar judicidrio;

¢) 3 (trés) servidores com FC-3 para a funcao de escrevente
e conciliador;

d) 3 (tré€s) servidores com FC-4 para a funcdo de perito e
avaliador;

e) 3 (trés) motoristas; e

f) 2 (dois) estagiarios.

2.7. Nucleo de Conciliagao — Juizado Especial — Faculdades
2.7.1. Assessoria

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 (preferencialmente
técnico judiciario ou assistente juridico).

2.7.2. Subsecretaria de Nucleo

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a funcdo de
secretario do nucleo;

b) 3 (trés) auxiliares judiciarios, sendo 1 (um) deles com FC-1; e
¢) 4 (quatro) estagiarios.

2.7.3. Servigo de Conciliagdo e Mediagao
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a) 1 (um) juiz leigo; e
b) 2 (dois) conciliadores.

2.8. Nucleo de Conciliagdo — Juizado Especial — Vila do “V”
— Porto Acre

2.8.1. Subsecretaria

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a funcao de
secretario do nucleo; e

b) 3 (trés) auxiliares judicidrios.

2.9. Nucleo de Conciliagdo — Juizado Especial - Centro
Integrado de Cidadania — Porto Acre

2.9.1. Subsecretaria

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a funcao de
secretario do nucleo; e

b) 3 (trés) auxiliares judicidrios.

2.10. Nucleo da Justica Comunitaria e Itinerante

2.10.1. Subsecretaria

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a funcao de secretario;
b) 3 (trés) auxiliares judiciarios, sendo 1 (um) deles com FC-1.
2.10.2. Justiga Comunitaria - Equipe Operacional

a) 1 (um) auxiliar judiciario; e

b) 1 (um) assistente social.

2.10.3. Justiga Itinerante - Equipe Operacional

a) 1 (um) auxiliar judiciario; e

b) 1 (um) conciliador.

2.11. Central de Execugao de Penas Alternativas — CEPAL

2.11.1. Assessoria
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a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 (preferencialmente
técnico judiciario ou assistente juridico).

2.11.2. Subsecretaria

a) 1 (um) subsecretario (FC-6);

b) 1 (um) subsecretario auxiliar (FC-5);

¢) 8 (oito) servidores efetivos (preferencialmente seis auxiliares
e dois técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1;

d) 1 (um) motorista;

e) 4 (quatro) estagiarios.

§ 1° Além de suas atribuigdes especificas, a Secretaria de
Administracdo da Diretoria do Foro respondera pelos servicos

de administracdo dos edificios, depdsitos e arquivos judiciais e
coordenara as atividades dos nucleos COMED, SEOP e NUTAD.

§ 2° Os Nucleos da Justica Comunitaria ¢ o da Justica
Itinerante, bem como os do Juizado Especial da Vila do “V” e do
Centro Integrado de Cidadania de Porto Acre, ficam vinculados ao 3°
Juizado Especial Civel da Comarca de Rio Branco.

§ 3° O Nucleo do Juizado de Transito e o Nucleo de
Conciliagdo do Juizado Especial — Faculdades — ficam vinculados
ao 1° Juizado Especial Civel da Comarca de Rio Branco.
§ 4.° A Central de Execucao de Penas Alternativas fica vinculada a
Vara de Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco.

Art. 2° Fica estabelecida na Comarca de Cruzeiro do Sul a
seguinte dotacdo de pessoal:

1. Diretoria do Foro:

1.1. Secretaria de Administracdo - SEADM

a) 1 (um) servidor com FC-6 para a funcao de secretario;

b) 4 (quatro) auxiliares judiciarios, sendo 2 (dois) deles com FC-3;

¢) 2 (dois) auxiliares de servigos diversos;
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d) 1 (um) agente de seguranca;
e) 2 (dois) motoristas; ¢
f) 2 (dois) estagiarios.

1.2. Setor de Atendimento ao Publico, Telefonia, Emissoes de
Certidoes ¢ Guias - SEATE

a) 1 (um) servidor com FC-5 para a fun¢do de chefe do setor;
b) 2 (dois) auxiliares judiciarios.

1.3. Secdo de Distribuicdo, Contadoria e Partidoria
a) 1 (um) Contador-Distribuidor-Partidor (DAS-101.3);

b) 5 (cinco) auxiliares judiciarios; e
¢) 2 (dois) estagiarios.

1.4. Central de Mandados - CEMAN

a) 1 (um) servidor com FC-6 para a fun¢ao de chefe da central;
b) 2 (dois) auxiliares judiciarios;

¢) 8 (oito) oficiais de justica; e

d) 2 (dois) estagiarios.

1.5. Nucleo de Servigo Social e Psicologia - SESOP
a) 3 (trés) assistentes sociais; e

b) 3 (trés) psicologos.

1.6. Nucleo de Conciliacdo e Mediacdo - COMED
a) 4 (quatro) conciliadores.

2. Unidades Judiciarias:

2.1. Varas Civeis e Criminais

2.1.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4); e

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
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dois técnicos judicidrios e um assistente juridico).
2.1.2. Secretaria de Vara
a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);
b) 1 (um) escrivao substituto (PJ-DAS-101.2);

c) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés
auxiliares e dois técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1; e

d) 2 (dois) estagiarios.

2.2. Segunda Vara Civel

2.2.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4); e

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judicidrios e um assistente juridico).

2.2.2. Secretaria de Vara
a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);
b) 1 (um) escrivao substituto (PJ-DAS-101.2);

¢) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés auxiliares
e dois técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1; e

d) 2 (dois) estagiarios.

2.2.3. Subsecretaria de Vara - Area de Infancia e Juventude
a) 1 (um) servidor com FC-6 para a fungao de subsecretario;
b) 3 (trés) auxiliares judiciarios, sendo 2 (dois) deles com FC-1.
2.3. Juizado Especial Civel

2.3.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4);

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judicidrios e um assistente juridico).

Escola da Magistratura do Estado de Ronddnia - Ano 2011 - N° 22



Temporalidade e planejamento estratégico na comarca de Cacoal (RO) 101

2.3.2. Secretaria de Vara
a) 1 (um) secretario-geral (PJ-DAS-101.4);
b) 1 (um) secretario substituto (PJ-DAS-101.2);

¢) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés auxiliares
e dois técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1; e

d) 2 (dois) estagiarios.

2.3.3. Servigo de Conciliacdo e Mediacao

a) 4 (quatro) juizes leigos; e

b) 2 (dois) conciliadores.

2.4. Juizado Especial Criminal

2.4.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4);

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judicidrios e um assistente juridico).

2.4.2. Secretaria de Vara
a) 1 (um) secretario-geral (PJ-DAS-101.4);
b) 1 (um) secretario substituto (PJ-DAS-101.2);

c) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés
auxiliares e dois técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1;

d) 2 (dois) estagiarios.

2.4.3. Servigo de Conciliagdo e Mediacao

a) 3 (trés) conciliadores.

2.5. Central de Execugdo de Penas Alternativas — CEPAL
2.5.1. Subsecretaria

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a funcdo de
subsecretario;
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b) 1 servidor efetivo com FC-5 para a fungdo de secretario auxiliar;
¢) 3 (trés) servidores efetivos; e
d) 4 (quatro) estagiarios.

§ 1° Além de suas atribuicdes especificas, a Secreta-

ria de Administracdo da Diretoria do Foro respondera pelos ser-
vicos de administracdo dos edificios, deposito e arquivo judi-
cial, e coordenara as atividades dos nucleos COMED e SESOP.
§ 2° A Central de Execugdo de Penas Alternativas fica vinculada a 2?
Vara Criminal da Comarca de Cruzeiro do Sul.

Art. 3° Fica estabelecida na Comarca de Brasiléia a seguinte

dotacdo de pessoal:

1. Diretoria do Foro:

1.1. Secretaria de Administracdo - SEADM

a) 1 (um) servidor com FC-6 para a fungao de secretario; e
b) 1 (um) auxiliar de servigos diversos.

1.2. Setor de Distribuicao, Contadoria e Partidoria

a) 1 (um) Contador-Distribuidor-Partidor (PJ-DAS-101.3);
b) 3 (tré€s) auxiliares judicidrios; e

¢) 2 (dois) estagiario.

1.3. Central de Mandados - CEMAN

a) 1 (um) servidor com FC-6 para a fung@o de chefe de se¢ao;
b) 1 (um) auxiliar judicidrio;

c) 6 (seis) oficiais de justica; e

d) 1 (um) estagiario.

1.4. Nucleo de Servigo Social e Psicologia — SESOP

a) 1 (um) assistente social;
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b) 1 (um) pedagogo; e

¢) 1 (um) psicdlogo.

2. Unidades Judiciarias:

2.1. Vara Civel

2.1.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4);

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judiciarios e um assistente juridico).

2.1.2. Secretaria de Vara Civel
a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);
b) 1 (um) escrivao substituto (PJ-DAS-101.2);

¢) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés auxiliares
e dois técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1; e

d) 2 (dois) estagiarios;
2.1.3. Subsecretaria de Juizado Especial Civel

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a funcdo de
subsecretario;

b) 4 (quatro) servidores efetivos (preferencialmente dois
auxiliares e dois técnicos judiciarios), sendo 2 (dois) deles com FC-1;

¢) 1 (um) juiz leigo;

d) 3 (trés) conciliadores; e

e) 2 (dois) estagiarios.

2.2. Vara Criminal

2.2.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4); e

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judicidrios e um assistente juridico).

Escola da Magistratura do Estado de Ronddnia - Ano 2011 - N° 22



104 Euma Mendonga Tourinho

2.2.2. Secretaria de Vara Criminal
a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);
b) 1 (um) escrivao substituto (PJ-DAS-101.2);

¢) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés auxiliares
e dois técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1; e

d) 2 (dois) estagiarios.
2.2.3. Subsecretaria de Juizado Especial Criminal

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a funcdo de
subsecretario;

b) 4 (quatro) servidores efetivos (preferencialmente dois
auxiliares judiciarios e dois técnicos judicidrios), sendo 2 (dois) deles
com FC-1;

¢) 2 (dois) conciliadores; e
d) 2 (dois) estagiarios.

Art. 4.° Fica estabelecida nas Comarcas de Acrelandia, Bujari,
Epitaciolandia, Mancio Lima e Manoel Urbano a seguinte dotagdo de
pessoal:

1. Diretoria de Foro:

1.1. Secretaria de Administracdo - SEADM

a) 1 (um) servidor com FC-6 para a funcao de secretario;
b) 2 (dois) auxiliares judiciarios; e

¢) 2 (dois) oficiais de justica.

2. Unidade Judiciaria

2.1. Vara Unica

2.1.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4); e
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b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judiciarios e um assistente juridico).

2.1.2. Secretaria Civel
a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);

b) 3 (trés) servidores efetivos (preferencialmente um auxiliar
e dois técnicos judiciarios), sendo 2 (dois) deles com FC-1;

¢) 1 (um) estagiario.
2.1.3. Secretaria Criminal
a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);

b) 2 (dois) servidores efetivos (preferencialmente um auxiliar
e um técnico judiciario), sendo 1 (um) deles com FC-1; e

¢) 1 (um) estagiario.
2.1.4. Subsecretaria de Juizado Especial Civel e Criminal

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a funcao de
secretario;

b) 2 (dois) auxiliares judiciarios, sendo 1 (um) deles com FC-1;
¢) 1 (um) juiz leigo;

d) 1 (um) conciliador; e

e) 1 (um) estagiario.

Art. 5° Fica estabelecida nas Comarcas de Assis Brasil e
Capixaba a seguinte dotagdo de pessoal:

1. Diretoria do Foro:

1.1. Secretaria de Administracao - SEADM

a) 1 (um) servidor com FC -6 para a func¢do de secretario;
b) 1 (um) auxiliar judicidrio; e

b) 2 (dois) oficiais de justica.
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2. Unidade Judiciaria:

2.1. Vara Unica

2.1.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4); e

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judicidrios e um assistente juridico).

2.1.2. Secretaria Civel e Criminal
a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);
b) 1 (um) escrivao substituto (PJ-DAS-101.2);

¢) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente dois
auxiliares e trés técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1; e

d) 2 (dois) estagiarios.

2.1.3. Subsecretaria de Juizado Especial Civel e Criminal
a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a funcao de subsecretario;

b) 2 (dois) auxiliares judicidrios, sendo 1 (um) deles com FC-1;
¢) 1 (um) juiz leigo;

d) 1 (um) conciliador; e

e) 1 (um) estagiario.

Art. 6° Fica estabelecida na Comarca de Feijo e Tarauacd a
seguinte dotacdo de pessoal:

1. Diretoria do Foro:

1.1. Secretaria de Administracdo - SEADM

a) 1 (um) servidor com FC-6 para a funcdo de secretario;
b) 3 (trés) auxiliares judiciarios;

¢) 4 (quatro) oficiais de justiga; e

d) 1 (um) auxiliar de servigos diversos.
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1.2. Nucleo de Servigo Social e Psicologia — SESOP
a) 1 (um) assistente social; e

b) 1 (um) psicologo.

2. Unidades Judiciarias:

2.1. Vara Unica

2.1.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4); ¢

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judicidrios e um assistente juridico).

2.1.2. Secretaria Civel
a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);

b) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés auxiliares
e dois técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1; e

¢) 2 (dois) estagiarios.
2.1.3. Subsecretaria de Juizado Especial Civel

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a funciao de
secretario;

b) 4 (quatro) servidores efetivos (preferencialmente dois
auxiliares judiciarios e dois técnicos judiciarios), sendo 2 (dois) deles
com FC-1;

¢) 1 (um) juiz leigo;

d) 3 (trés) conciliadores; e

e) 2 (dois) estagiarios.

2.1.4. Secretaria Criminal

a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);

b) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés
auxiliares e dois técnico judiciario), sendo 3 (trés) deles com FC-1; e
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¢) 2 (dois) estagiarios.
2.1.5. Subsecretaria de Juizado Especial Criminal

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a fungdo de
secretario;

b) 4 (quatro) servidores efetivos (preferencialmente dois
auxiliares e dois técnico judiciario), sendo 2 (dois) deles com FC-1; e

¢) 2 (dois) conciliadores; e
d) 2 (dois) estagiarios.

Art. 7° Fica estabelecida nas Comarcas de Placido de Castro,
Sena Madureira, Senador Guiomard e Xapuri a seguinte dotacdo de
pessoal:

1. Diretoria do Foro:

1.1. Secretaria de Administracdo - SEADM

a) 1 (um) servidor com FC6 para a fungao de secretario;
b) 4 (quatro) auxiliares judiciario;

¢) 4 (quatro) oficiais de justiga; e

d) 2 (dois) auxiliares de servigos diversos.

2. Unidades Judiciarias:

2.1. Vara Civel

2.1.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4); e

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judiciarios e um assistente juridico).

2.1.2. Secretaria Civel
a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);

b) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés
auxiliares e dois técnicos judiciarios), sendo 3 (trés) deles com FC-1; e
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¢) 2 (dois) estagiarios.

2.1.3. Subsecretaria de Juizado Especial Civel

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a fungao de secretario;
b) 4 (quatro) auxiliares judiciarios, sendo 2 (dois) deles com FC-1;
¢) 1 (um) juiz leigo;

d) 3 (trés) conciliadores; e

e) 2 (dois) estagiarios.

2.2. Vara Criminal

2.2.1. Gabinete

a) 1 (um) oficial de gabinete (PJ-DAS-101.4); e

b) 3 (trés) servidores efetivos com FC-6 (preferencialmente
dois técnicos judiciarios e um assistente juridico).

2.2.2. Secretaria Criminal
a) 1 (um) escrivao judicial (PJ-DAS-101.4);

b) 5 (cinco) servidores efetivos (preferencialmente trés
auxiliares e dois técnico judiciario), sendo 3 (trés) deles com FC-1; e

¢) 2 (dois) estagiarios.
2.2.3. Subsecretaria de Juizado Especial Criminal

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-6 para a funciao de
secretario;

b) 4 (quatro) servidores efetivos (preferencialmente dois auxiliares
judiciarios e dois técnicos judiciarios), sendo 2 (dois) deles com FC-1;

¢) 2 (dois) conciliadores; e
d) 2 (dois) estagiarios.

Art. 8° Fica estabelecida nos Nucleos de Conciliagao — Juizado
Especial - Centro Integrado de Cidadania dos municipios de Jordao,
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Marechal Thaumaturgo, Porto Walter, Rodrigues Alves e Santa Rosa
do Purus a seguinte dotacao de pessoal:

1. Nucleos de Conciliagdo — Juizado Especial - Centro
Integrado de Cidadania

1.1. Subsecretaria

a) 1 (um) servidor efetivo com FC-3 para a funcdo de
secretario do nucleo; e

b) 3 (tré€s) auxiliares judiciarios.

Art. 9° Os profissionais lotados no Nucleo de Servigo
Social e Psicologia — SESOP atenderao prioritariamente as Varas
de Familia, Varas de Infancia e Juventude ¢ Central de Execucdo de
Penas Alternativas, podendo ser distribuidos consoante disciplina da
Diretoria do Foro.

Art. 10 Os profissionais lotados no Nucleo de Conciliagdo e
Mediagao — COMED atenderao prioritariamente as Varas de Familia,
podendo ser distribuidos consoante disciplina da Diretoria do Foro.

Art. 11 Os cargos em comissao e fungdes de confianga serdo
providos pela Presidéncia do Tribunal de Justica, segundo indicagdo
do Magistrado ao qual estejam diretamente vinculados.

Art. 12 Os cargos efetivos previstos nesta Resolucao, quando
existentes servidores aprovados em concurso, serdo providos de
acordo com a necessidade justificada pelo respectivo Magistrado e
segundo a conveniéncia da Presidéncia do Tribunal de Justica.

Art. 13 Compete a Diretoria de Recursos Humanos adotar as
providéncias para observancia da dotagdo de pessoal.

Art. 14 Permanecem em vigor as Resolugdes ns. 6 e 7, do
CONAD, ambas de 5 de janeiro de 2006, acrescidas da seguinte
dotacdo de pessoal para a Comarca de Assis Brasil: 1 (um) escrivdo
judicial, 3 (trés) auxiliares judiciarios, 1 (um) juiz leigo, 1 (um)
conciliador, 1(um) oficial de justica e 1 (um) servidor com FC-6 para
a func¢do de secretario da Diretoria do Foro.
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Art. 15 Esta Resolucdo entrard em vigor a partir da
homologag¢do do préximo concurso publico para servidores efetivos
do quadro de pessoal do Poder Judiciario do Acre, exceto no que
consiste o artigo antecedente.

Publique-se.
Rio Branco, 2 de dezembro de 2009
Desembargador Pedro Ranzi

Presidente

Desembargador Adair Longuini

Vice-presidente

Desembargador Samoel Evangelista

Corregedor-Geral da Justica
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ANEXO II

PORTARIA CONJUNTA N. 83 DE 3 DE NOVEMBRO DE
2010

Retifica artigos contidos na Portaria Conjunta N. 74, de 11 de
outubro de 2010, publicada no DJ-e em 18 de outubro de 2010.

O PRESIDENTE e o VICE-PRESIDENTE DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS ¢
o CORREGEDOR DA JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS
TERRITORIOS, no uso de suas atribuicdes legais,

RESOLVEM:

Art. 1° Dar nova redagdo aos incisos [ e II do Art.10, que
passam a vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 10. (...)

I - para unidade de qualquer Area de Atuagdo, mediante
substitui¢do imediata, com anuéncia do gestor da unidade de origem;

II - entre unidades da Area Fim, mediante a anuéncia do gestor
da unidade de origem, facultada a liberagdo sem substituicdo imediata.

()

Art. 2° Dar nova redagdo aos incisos I e II do Art.11, que
passam a vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 11. (...)

I - mediante substituicao imediata, com anuéncia do gestor da
unidade de origem;

II - entre unidades da mesma Area de atuagdo, ou da Area
Meio para a Area Fim-Apoio, com anuéncia do gestor da unidade de
origem, sem necessidade de substituicdo imediata;
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C.)

Art. 3° Dar nova redagdo aos artigos 33 e 34, que passam a
vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 33. A equipe de trabalho dos magistrados de Primeiro
Grau participantes de processo de remog¢ao, de promocao ou de
permuta sera formada inicialmente por servidores designados para
funcdo comissionada, nomeados para cargo em comissao e, facultado
ao interesse do magistrado, por até mais dois servidores lotados na
unidade de origem do magistrado.

§ 1° Amovimentagao de até dois servidores nao comissionados
fica condicionada a:

I - Manutengdo, na unidade de origem do magistrado, de um
quantitativo de servidores que garanta o preenchimento de 50% da
lotagdo de referéncia;

IT - Existéncia de vaga na unidade de destino do magistrado.

§ 2° Os servidores nao indicados para formacao de equipe
de magistrado deverao continuar exercendo as atividades na unidade
organizacional em que se encontram localizados.

§ 3° Enquanto o cargo de titular do juizo permanecer vago, a
modificacdo da localizagdo dos servidores na serventia somente sera
permitida em caso de designagao para fung¢do comissionada ou de nomeagao
para cargo em comissao ou de indicacdo de pericia médica do TIDFT.

§ 4° Excetuando-se as movimentagdes previstas para formacao
de equipe de magistrado, ndo havera movimentagdo de servidores em
unidades envolvidas em processo de remogao, promogao ou permuta
de magistrados, até a homologacao da titularizacdo ou remogao.

Art. 34. A designacdo para fungdes comissionadas e a
nomeagao para cargo em comissdo da unidade com titularidade
vaga sera formada preferencialmente por servidores participantes
de Selecdes Internas, indicados pelo SERESE, com ratificacdo da
Corregedoria.
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Paragrafo tnico. Enquanto o cargo de titular do juizo
permanecer vago, a modificacdo da localizagdo dos servidores na
serventia somente sera permitida em caso de designagdo para funcgao
comissionada ou de nomeagao para cargo em comissao ou de indicagdo
de pericia médica do TJIDFT.”

Art. 4° Esta Portaria entrara em vigor na data de sua
publicacao.

Desembargador OTAVIO AUGUSTO BARBOSA
Presidente
Desembargador DACIO VIEIRA
Vice-Presidente
Desembargador SERGIO BITTENCOURT

Corregedor da Justica
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ANEXO III

RESOLUCAO 17 DE 1° DE SETEMBRO DE 2010

Disciplina a cessao e a requisi¢do de servidores no Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territorios — TIDFT.

O TRIBUNAL PLENO, no uso de suas atribuigdes legais e
em virtude do que foi decidido na Sessao de 27 de agosto de 2010,

RESOLVE:

Art. 1° Disciplinar, no Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal
e dos Territérios — TIDFT, a cessdo e a requisi¢do de servidores.

Art. 2° A cessao de servidores do TIDFT a outro 6rgao ou
entidade obedecera ao disposto em lei e atenderd ao estabelecido
nesta Resolucdo.

Art. 3° E vedada a cessdo de servidor:

I — em estagio probatorio, exceto nos casos de nomeagao para
cargo em comissao;

I — quando o quantitativo de servidores cedidos ultrapassar
3% (trés por cento) da forga de trabalho do Tribunal;

IIT — localizado em unidade cujo quantitativo de servidores
esteja muito abaixo da lotacao de referéncia.

Art. 4° Aplica-se aos casos de requisi¢do de servidores o
disposto no art. 3° incisos I e II.

Art. 5° Situagdes excepcionais, especiais e de interesse
institucional acerca de cessdo e de requisicdo de servidores serdo
decididas pelo Presidente do Tribunal.

Art. 6° Esta Resolucao entrara em vigor na data de sua publicacao.
Desembargador DACIO VIEIRA

Presidente do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios em exercicio
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Sumdrio
1. Introdugdo. 2. Estrutura do discurso colonial. 3.Representa¢des do Arabe-
Palestino no discurso juridico israelense durante o genocidio de Gasa.
4. Consideragaes finais. 5. Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO!
1.1 Relacoes internacionais, eurocentrismo, colonialismo e a
imagem do drabe-palestino durante o conflito em Gaza (2008-2009)

Este texto ¢ resultado de inquietagdes. Fui profundamente
perturbado pelos acontecimentos em Gaza.

1 As visdes trazidas neste texto — como todos os textos - sdo interpretagdes e, desta
forma, politicamente posicionadas. Deixo claro, desde ja, minha perspectiva situada na
teoria pos-colonial. Registro os agradecimentos a Sueli Valentin Moro ¢ Celso Naoto
Kashiura Jr pela revisao do texto. Texto inicialmente apresentado no I/ Simpdsio Santiago
Dantas (UNESP, UNICAMP e PUC-SP, em Novembro de 2009).
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A brutalidade colonialista® se mostrava mais uma vez em
uma guerra aberta contra todos os limites aceitdveis para o exercicio
de sua violéncia. A midia, que usualmente acobertando episddios
desta natureza, foi obrigada a divulgar grandes manifestagdoes ao
redor do mundo?, acentuando o divdrcio entre os niveis de violéncia
“antiterror” aceitaveis pela sociedade daqueles praticados pelas
poténcias colonizadoras. Israel langou uma massiva operacdo de
destruicdo em uma diminuta area da Palestina. O objetivo foi causa de
disputa: por um lado foi alegado que os tinicos fins seriam o massacre
e arrasamento* e de outro uma justificacdo vaga de alterar a situagdo
de seguranca no sul de Israel.

2 Por colonialismo estou descrevendo as mais variadas metodologias para controle de uma
populacao/territorio por forgas estrangeiras. Historicamente, foi constituido para assegurar
0 acesso a for¢a de trabalho e recursos naturais a custos reduzidos. Na dimensdo legal,
o Direito Internacional reconhece aos povos o direito a autodeterminagdo como antitese
ao colonialismo. Na “Declaragdo de Principios de Direito Internacional sobre Relacdes
amigaveis e cooperacgao entre os Estados” da Assembleia Geral da ONU (A/RES/25/2625
em 1970 in Brownlie, 1983) se afirma que o colonialismo (“sujei¢do dos povos a subjugacao
estrangeira, dominagdo e exploracdo”) ¢ incompativel com os principios da igualdade e
autodeterminagio e, portanto contrario a Cartada ONU. O Protocolo Adicional I a Convengao
de Genebra (1977) também fez referéncia a pratica, incluindo na gama de “conflitos armados”
as guerras de libertagdo nacional definidas como lutas “contra dominagao colonial, ocupagdo
estrangeira ou regimes racistas” (art. 1° par. 4°) (in Roberts & Guelff, 2000). A historia
de Israel enquanto colonialismo - entendido simplesmente como transferéncia de uma
populac@o para um territorio ocupado por outro agrupamento populacional distinto - pode
ser encontrado em Rodinson ([1967] 1988), Finkelstein (2003) e Said (1979).

3 Na segunda semana da agressao israelense, protestos eclodiram em Londres, Paris,
Amsterdd, Berlim, Madri, Atenas e outras cidades europeias, somando dezenas de milhares
de pessoas (The Associated Press, 2009).

4 Do outro lado, o Ministério de Relagdes Exteriores de Israel (MREI) declara ser uma
“Guerra do Hamas contra Israel”, invertendo a agéncia de modo que Israel apenas se defende
contra uma agressdo iniciada pelo Hamas. Em seu FAQ (2009) sobre a opera¢ao militar, o
MREI apresenta o langamento de misseis pelo Hamas como sua motivagdo. O fato é que
Israel ndo atacou apenas pontos de langamento de foguetes ou depdsitos de armas (como
exigiriam os requerimentos da necessidade e proporcionalidade para impedir uma imediata
agressdo), mas deliberadamente bombardeou escolas, hospitais e prédios governamentais.
A suposta razao da guerra — os ataques com os artesanais foguetes qassam — apesar do
grande niimero (8500 entre foguetes e morteiros) mataram 20 israelenses desde 2000. Por
outro lado, os ataques israelenses, a partir de 2005 — data do suposto fim da ocupagdo de
Gaza, quando Israel retirou-se da regido embora mantendo o controle do espago aéreo e
fronteiras maritimas e terrestres — mataram 1700 palestinos (desconsiderando os outros 1400
assassinados na ofensiva de dezembro de 2008 e janeiro de 2009) (McGreal, 2009).
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O texto ira buscar na tradi¢ao critica de Edward Said (2003)
o seu lineamento e demonstrar como o discurso colonial® representou
o arabe-palestino (Orientalismo) no discurso juridico e filosofico
durante o Genocidio. Apresentaremos como a intelligentsia israclense
— o colonizador e orientalista no caso em analise — representou o
arabe-palestino. Os dados utilizados sdo discursos, aqui entendidos
em sentido foucault-saidiano amplo. Ou seja, discurso nao s6 como
“fala” e sim como estratégia de dominag@o. Discurso que nao € neutro
ou objetivo, mas politicamente carregado e levando mensagens ndo-
perceptiveis, postulados ideologicos. Estes atos de fala tomados por
densa roupagem politico-ideoldgica desconstituem o sujeito real
e o reconstituem em uma forma totalmente diferente. O arabe, por
exemplo, é transmutado em algo maléfico por si s6 — como foi o indio
ou o negro por toda a América.

Chamo de “discurso juridico” os artigos publicados em
periddicos e jornais académicos contendo vocabulario pautado em uma
argumentagao legal principalmente fundada no Direito Internacional
Publico, Direito Internacional Humanitario e Direitos Humanos. Os
artigos usados foram Bell (2008), Bryen (s.d.), Dershowitz (2009),
Gold (2008) e Maurer (2009). Embora nem todos os autores sejam
de nacionalidade israelense, foram agrupados nesta categoria por, em
termos gerais, apresentarem semelhancas do ponto de vista politico-
ideologico e argumentativo pro-Israel. Estes autores e textos ndo sao
uma lista exaustiva, no entanto sdo significativos por representarem
influentes think-tanks (Bryen e Gold) e reconhecidas universidades
(Bell e Dershowitz). Em decorréncia da exaustiva citacdo do material
em inglés, os trechos mencionados foram traduzidos para facilitar a
leitura. Finalmente, na delimitagdo temporal, este texto se detém ao
genocidio de Gaza iniciado com a operagao militar israelense no dia
27 de dezembro de 2008 e encerrada em 19 de janeiro de 2009 com
mutuas declaragdes unilaterais de cessar-fogo.

5 Detenho-me as praticas do colonial/colonialismo concernentes a dimensao politica e
cultural, embora sabendo que os fatores econdmicos sdo determinantes e indissociaveis.
O discurso ndo existe no vacuo historico-social e nem apartado de sua pratica de
deslocamento/“transferéncia”/expulsdo da populagdo palestina tradicional e substitui¢do
por uma populacdo judaica-sionista convertida em uma cidadania israelense — ou seja,
colonialismo no senso comum.
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O orientalismo ¢ parte da estratégia e pratica colonial, podendo
ser sintetizado como um discurso para o dominio, introduzido para a
universalizagdo de um modelo de controle territorial e populacional
aplicado da Europa para o Oriente Médio. E uma forma particular
de discurso em que o colonizador se autorrepresenta como
“civilizado” e representa o outro como seu extremo oposto, isto €,
“a barbarie”. O discurso orientalista foi entdo colocado a disposi¢do
das administragdes imperialistas da Europa para controlar e ordenar
o Oriente Médio. O orientalismo como saber académico retido nas
maos da intelectualidade europeia acrescentou um poder moral ao
poder militar e a superioridade religiosa: o orientalista/colonizador
sabe sobre o Outro. Através do orientalismo ¢ possivel identificar
percepcdes e representagdes comuns do Oriente produzidas pelos
colonizadores — um mecanismo para assegurar e justificar a
prevaléncia da superioridade colonial e inferioridade do colonizado
(Said, 2003). Ha um padrdo (a estrutura do discurso colonial) de dificil
reconhecimento por conta dos protegidos sistemas ideoldgicos.

2. ESTRUTURA DO DISCURSO COLONIAL

O discurso colonial ¢ também método de transmissdo de
relacdes de poder: cria e/ou atualiza diuturnamente a hierarquizagao
dos sujeitos. Alega (por meio de sua narrativa e violéncia simbolico-
linguistica) e assegura (por meio da coagdo fisica) um processo
de dominacdo. A fala do colonizador ¢ um conjunto de praticas
violentas intencionais, buscando a subjugacdo psicossocial quando
muitas vezes ja foi assegurada a dominacdo politico-econdmica.
Simultanea a desarticulacdo das institui¢des sociais do colonizado,
ocorre a intencional pratica para sua desumanizagio® e inferiorizagao.
A crueldade (materializada seja pela expulsdo e tomada das terras,
0 assassinato em massa ou a degenerada destruicdo para instigar o
pavor na populagdo colonizada) nada mais que ¢ que a consolidagao
desta prévia classificacdo do Outro/colonizado como o ndo-Eu/ndo-
humano (Césaire, 1955; Fanon, 1991; Said, 2003; Sartre, 1985).

6 O agente colonizador assume que o colonizado ndo possui sequer semelhanga com um
ser humano: “A violéncia colonial ndo se faz somente com o objetivo de obter o respeito
dos homens subjugados; ela busca desumaniza-lo” (Sartre in Fanon, 1991, p. 45).
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O colonialismo ndo ¢ um plano mental ou ato isolado; ¢
inerentemente um conjunto de praticas para transformar o Outro
em Outro, em um nao-ser e contido nesta ndo-existéncia constituido
como um sub-ser, obter a permissdo para sua manipulagdo que pode
ser sua eliminag@o por meio ou da remogao fisica (com a expulsao/o
deslocamento territorial) ou mesmo da destruicdo total (com o
exterminio fisico e apagamento de suas entidades politicas, sociais €
culturais). Para o colonizador ndo ha nada de errado com a destruigdo
do Outro - o Outro ¢ justamente o Outro. Um ndo-ser pode entdo ser
tornado no nada — o assassinato em massa sob a forma das expedigdes
punitivas do colonizador é mera formalidade processual para a
conformagdo do “selvagem” neste nada.

Aestrutura do discurso colonial segue este padrao de nulificagdo
do Outro: o Outro ¢ criado a partir da negacdo do Eu em arquétipos
dicotomicos (Said, 2003). O Outro ndo é uma criatura sem valores,
“mas a nega¢ao dos valores [do colonizador]”, “ele é o mal absoluto”
(Fanon, 1991, p. 72). O Outro ¢ percebido como uma criatura bestial e
ndo-humana cujo tnico idioma que compreende é o trovoar dos fuzis
do colonizador. A violéncia do Outro € interpretada como comprovagao
de sua bestialidade contra o civilizado colonizador. A violéncia do
colonizador é em si mesma autojustificada: violéncia que se apresenta
como violéncia induzida contra a agressdo [do Outro] e, desta forma,
legitima defesa (Sartre, 1985). A violéncia das relagdes coloniais é
resultado desta totalidade discriminatoria que € o discurso colonial.

Asrelagoes coloniais envolvem subordinag@o do Outro através
de extrema violéncia. A desarticulacdo econOmica e arrasamento
politico-institucional sdo objetivos do colonizador ambicionando a
prevaléncia das relagdes de dominio. O arrasamento politico, social e
cultural ¢ perpetrado primordialmente pelo orientalismo, descrevendo
0 outro como uma caricatura do real. Mas o outro ndo ¢ apenas descrito
no orientalismo: ele ¢ desconstituido e refeito como algo novo de tal
maneira que o Oriente existente na narrativa do colonizador ¢ uma
representagio ideologica sem conexdo com o real. E fantasia do
orientalista. A pratica discursiva orientalista tem por objetivo criar
uma entidade histérica e geografica ndo apenas inventando o outro,
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mas sujeitando-o, dominando-o e expropriando-o do direito de se
“autoexplicar”, privando-os da fala e representando-os de maneira a
impedir sua autorepresentagao.

Ao fim, o orientalismo obtém hegemonia cultural e determina
como o “eu” ocidental percebe e apreende o outro meso-oriental. Nao
apreendemos o mundo de forma objetiva, mas sob a cobertura ideologica
do orientalismo. A forma pela qual entendemos o Oriente ¢ distorcida pela
grande narrativa Orientalista transmitida através de gravuras, literatura,
filmes e atos de fala. O Outro ¢ representado nesta forma distorcida e a
representacdo—do Outro como total estranho, como inferior, como barbaro
atrasado e nao-civilizado — € universalizada permitindo praticas que nao
sdo aceitas com o Eu (ou mesmo com diversos “Outros”), como por
exemplo, a expulsdo em massa e o assassinato coletivo (praticas que nao
seriam toleradas se exercitadas contra brancos-cristao-europeus ou afro-
descendentes ou um albanés kosovar). O arabe/mugulmano/palestino’
foi representado como terrorista, personificagdo da furia incivilizada e

7 No caso palestino — como em muitos outros — 0 processo para subdesenvolver a
sociedade foi variado, iniciando pela brutal tomada da terra dos palestinos ao longo de
varias décadas (tomada que foi acelerada nas guerras de 1948 e 1967 e aprofundada com
a construgdo do Muro do Apartheid, em 2000). A Palestina ndo ¢ pobre, foi pauperizada
por anos de ocupagdo militar impedindo o desenvolvimento da industria local para
permitir a sua facil submissdo econdmica, fornecendo por anos mao de obra barata
até 2005. Em 2005, 8.000 colonos judeu-israclenses controlavam 25% do territorio de
Gaza, incluindo 40% de toda a terra aravel deixando o restante para um milhdo e meio
de palestinos (Shlaim, 2009). O controle de recursos permeia a tomada de recursos
hidricos; de acordo com relatério divulgado pelo Banco Mundial em abril de 2009, Israel
utiliza 80% da agua disponivel, violando os Acordos de Oslo e o Direito Internacional
Humanitario e afetando diretamente o desenvolvimento da agricultura e satide publica
(Issacharoft, 2009). O governo israclense também estrangula qualquer possibilidade de
desenvolvimento econdmico palestino através do controle de fronteiras, impedindo a
mobilidade de matérias-primas, produtos e pessoas. Mercadorias apodrecem aguardando
passagem. Além disso, o clima de instabilidade politica e permanentes toques de recolher
impossibilitam o aproveitamento da for¢a de trabalho. A inseguranga de retornos serve
de desestimulo para qualquer investimento e o controle de recursos naturais como terras
cultivaveis e 4gua sdo monopolizadas pelo colonizador (Roy, 1987), seja para seu uso ou
alegando questdes de seguranga, fazendo com que o uso 30% da terra aravel seja proibido
(ICRC, 2009). Por fim, ndo podemos ignorar a sistémica destrui¢do de infra-estrutura,
como estradas e construgdes. Atendo-nos ao Genocidio de Gaza, as for¢as armadas de
Israel destruiram 209 industrias e 724 estabelecimentos comerciais, 187 estufas e cerca de
10.000 estabelecimentos de pequena agricultura ou agricultura familiar foram arrasados.
As industrias reduziram em 97% sua atividade causando a perda de 70.000 empregos,
atingindo a marca de 44% da populagdo em idade produtiva desempregada (Al Mezan,
2009; ICRC, 2009; Mackenzie, 2009; UN, 2009).
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manifestacdo da ameaga ao civilizado. O oriental é sempre associado
aos adjetivos “‘extremista fanatico religioso”, negacdo da “moderacdo
cientifico-racional” (Said, 2003). Esta representacdo (preconceituosa e
demonizante) se faz presente também no discurso juridico-politico, como
sera apresentado a seguir.

Apresento um adendo a tese classica do orientalismo: a
perspectiva da existéncia de um Orientalismo Juridico. Nao ha apenas
uma permeabilidade do discurso juridico para com o orientalismo. Ha
algo de inovador em mediar a guerra através de discursos juridicos. A
linguagem juridicainvocapoder; pretende-se legitimo e “justo”, tal como
as vozes do episcopado catolico na Idade Média. O discurso juridico
traz para si o fardo de ser o determinante final, buscando ser decisivo
para a resolucao dos conflitos. Assim, o discurso juridico substituiu os
antigos atores na capacidade de definir o sagrado/pecaminoso e o licito/
ilicito. O Orientalismo Juridico é um avango potencialmente perigoso,
mesclando a manipulabilidade advinda (i) da superioridade civilizatéria
do colonizador e (ii) a pretensa intangibilidade moral da justiga. Com
essa dupla determinagdo de capitais simbdlicos, o Outro ¢ também
duplamente enfraquecido: € racialmente/culturalmente inferior e, como
se nao bastasse, ¢ ilegal/injusto. O Outro, através do Orientalismo
Juridico, navega entdo no limbo da criminalidade, da ilicitude e da
imoralidade, para muito além da sua condicdo de barbaro e bestial.
Em momentos em que a legitima¢do para a violéncia colonial nao
pode surgir ou manter-se totalmente pela forga da religido, o discurso
juridico-orientalista alimenta os agentes coloniais com uma nova fonte
de virtude, que agora ¢ provinda da legalidade/juridicidade.

Estas praticas coloniais foram em grande parte permitidas ou
legalizadas (consideradas permissiveis e aceitaveis) pelo orientalismo
Juridico. Exemplificando, a “Partilha da Palestina”, ato de brutalidade
colonial supremo. Poténcias europeias estrangeiras (Inglaterra e
Franga®) negociando terras’ com um segundo grupo (judeu-europeus
sionistas!®) esquecendo-se que estas terras eram ocupadas por terceiros

8 Negociagao ja secretamente definidano Acordo de Sykes-Picot (1916). Igualmente, a Declaragéo
de Balfour (1917) antecede sua “juridicidade” efetivada no Tratado de Sévres (1920).

9 A Franga acabaria ficando com o territorio da Siria e a Inglaterra com a Palestina e Iraque.
10 O objetivo destas negociagdes era ainda facilitar a criagdo de “um lar nacional” para
um povo estrangeiro (o Estado judeu), permitindo a imigragdo destes estrangeiros e seu
assentamento em territorio que néo o seu original, uma col6nia de povoamento.
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(arabe-palestinos). O orientalismo permitiu tornar invisivel'! toda
uma populagdo local e o Orientalismo Juridico deu-lhe as vestes de
juridicidade. Em primeiro momento entdo, a Conferéncia de San
Remo (Italia, 1920) referendada pela Sociedade das Nagdes (em 1922)
constituiu o Mandato Britanico'> para a Palestina, usando do Direito
Internacional para efetivar os acordos coloniais. O mandato toma um
territorio ocupado e adquirido militarmente e passa a trata-lo como uma
area de possessao britanica, podendo dispor dela como bem entendesse.
Posteriormente (e ja com a dissolucao da Sociedade das Nagdes), o Plano
de Partilha da Palestina emitido pela Assembleia Geral da ONU" (A/
RES/181 11, 181 in Institute for Palestine Studies, 1980) fez exatamente
a mesma coisa: atende solicitagdo da Poténcia Mandataria e sugere a
divisdo geografico-politica da regido. Embora faltasse legitimidade
para a Sociedade das Nagdes ou a ONU para decidir sobre o futuro
dos povos a revelia da autodeterminagao e vinculos territoriais deste, o
Orientalismo Juridico permitiu estas operagoes.

No ano seguinte, a antiga poténcia colonial (Inglaterra) retirou-
se e uma nova entidade juridica, Israel foi constituida (se nao de jure,
ao menos de facto), mantendo as relagdes coloniais para com os arabe-

11 Nao ¢é que os sionistas-colonizadores desconhecessem a existéncia dos arabes nativos,
¢ que eles simplesmente ndo se importavam com isso (Finkelstein, 2003; Said, 1979). Um
memorando do proprio Arthur Balfour ao seu secretario de assuntos internacionais George
Curzon em 11 de agosto de 1919 € claro quanto a isto: “As quatro grandes poténcias estao
comprometidas com o Sionismo e o Sionismo [...] ¢ muito mais importante do que os
desejos e preconceitos de 700.000 arabes que hoje habitam aquela terra ancestral. [...]. Eu
nao acho que o Sionismo ir4 prejudicar os arabes, mas eles nunca irdo dizer que o querem”
(in Allain, 2004, p. 84; traduc@o nossa). Este trecho deixa evidente o reconhecimento
da existéncia da populagdo local e o desprezo pela opinio desta mesma populagdo.
Juridicamente, a Liga das Nagdes recepcionou a Declaragdo de Balfour em contradi¢io
com a sua carta constitutiva, onde os mandatos deveriam apenas assegurar a criagdo de
Estados independentes de acordo com a autodeterminac@o dos povos que ali habitavam.
12 Em apenas um caso, o art. 1° do Mandato Britanico para a Palestina diz que “O Mandatario
tera plenos poderes de legislacao e administracdo (...)”. Se o Mandatario tem esta plenitude
de poderes, fazendo o que lhe interessar, qual o espago de atuac@o dos palestinos submetidos
ao Mandato? A total autonomia do colonizador ¢ a irrestrita subjugac@o do colonizado.

13 A resolugdo foi aprovada em 29 de novembro de 1947, tendo o Mandato Britanico
data de término para 15 de maio de 1948. A resolugdo tem pouco valor juridico, uma vez
que a ONU néo pode usurpar fungdes de Estados e ndo possuia soberania sobre a regido
em questdo. Nao menos importante, uma resolucado da Assembleia Geral ndo tem forca
vinculante obrigando sua observagio pelos Estados-membros (Allain, 2004).
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palestinos. A velha tradi¢do de ignorar os povos tradicionais'* nao seria
possivel e foi preciso uma larga operacao militar para o desalojamento,
expulsando e impedindo o retorno destes. O Sionismo, repetindo o
discurso colonial, apresentou o Outro/Palestino como nao-detentor
de direitos (sejam direitos coletivos como a independéncia politica e
autodeterminacdo, ou mesmo direitos individuais, como direito a vida,
a propriedade e liberdade) e deu continuidade ao Orientalismo. As
representagdes dicotomicas, tipicas do Orientalismo, persistem: Israel
¢ civilizado, a Palestina ¢é barbarie; Israel é democratico, a Palestina é
autoritaria. E ignora-se a contradi¢ao politica fundamental: Israel ¢ um
Estado que ocupa militarmente a Palestina e a Palestina ¢ um territorio
militarmente ocupado por Israel. Novamente, qual a fonte do pretenso
direito de Israel em militarmente ocupar a Palestina pelos tltimos 60
anos? Mais uma vez, o Orientalismo Juridico ir4 conferir legalidade a
brutalidade do colonizador e sua violéncia serd mero exercicio legitimo
da for¢a para a prote¢do de seus civis barbaramente atacados por
criminosos palestinos, enquanto a violéncia do colonizado é barbarie
criminosa contra o justo colonizador.

Uma unica fonte perpetua todos os tipos de relagdes
coloniais: a violéncia. Em relag¢des entre colonizado e colonizador
s0 ha espago para a forca. A diferenciacdo preconceituosa quer
assuma a fantasmagoérica fachada de conflito étnico, religioso,
linguistico, cultural, nacional ou uma combinagdo de todos estes,
¢ uma diferenciacdo para segregacdo e opressao do colonizado. O
Orientalismo ¢ veiculo para administragao colonial, incorporando as
representagdes do Outro no discurso académico-cientifico — e no caso,
juridico — assistindo a expansdo dos interesses coloniais (Iskandar,
2009; Said, 2003). O Orientalismo Juridico toma forma de meios para
justificar a subjugacdo do colonizado ou mesmo a de um manual com
claras indicag¢des do que e como fazer com o Outro, contribuindo para
a preservacdo de um sistema de ideias e poder.

Estas descrigdes incorporadas na pesquisa cientifica passam

14 O historiador judeu-israclense Ilan Pappé (2007) descreve claramente o processo
de limpeza étnica/genocidio da Palestina e desfaz o mito do pequeno Davi israclense
enfrentando uma legido de Golias 4rabes. O cientista politico judeu-estadunidense Norman
Finkelstein (2003) também lida com os mitos da questdo como o da inferioridade militar
israclense ou suas ambigdes pacifistas.
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a justificar o colonialismo baseando seus argumentos na logica
binaria de que “nds” somos benevolentes e “eles” sdo traigoeiros
(Assayag, 2007; Iskandar, 2009; Said, 2003). Por esta razdo, o
colonizador/Israel tem o direito e o fardo de executar sua “violéncia
civilizadora” através da colonizacdo, atualizando e reforcando a
mitica narrativa dualistica do “civilizado” contra o “barbaro”. A
distin¢do ¢ reforgada pela equivocada ideia de que o colonizador ¢é
movido pelos ideais de democracia e liberdade, enquanto o Outro
ndo aceitou ou repudia integralmente estas ideias. Na ultima guerra
em Gaza, como exemplo desta formulacdo, foram insistentes as
antigas alegacdes de que Israel ¢ “a unica democracia do Oriente
Médio” enquanto o Hamas é uma ‘“organizagdo terrorista” cujo
unico objetivo ¢ a “destruicdo de Israel”. Além das eventuais
criticas quanto aos problemas do regime democratico israelense e
dos reais e pragmaticos objetivos do Hamas, outra questdo deve
ser ressaltada: que o antagonismo entre o “democratico Israel” e o
“terrorista palestino” € repeticao da visdo orientalista de longa data.
E exatamente a mesma acusagio feita aos paises arabes vizinhos em
1948, exatamente a mesma contra Gamal Abdel Nasser na década de
1960 e exatamente a mesma contra Organizagdo para a Libertagdo
da Palestina nos anos 1970. Isto reitera a nog¢ao de que o Oriente
¢ uma regido atrasada e que rejeita o progresso e modernizagdo,
mantendo a velha e Unica obsessdo com a destruicdo de Israel, o
que, certamente, nao ¢ verdadeiro.

Desta maneira, com a formatacdo do Outro como ameacador,
desumano e maligno, a eliminacdo se prova como um processo
interminavel. O Outro ndo ¢ apenas adversario com desacordos de
ordem politica, mas um inimigo sombrio que precisa ser destruido
e cuja destruicdo ¢ aceitavel pelos padrdes do intervencionismo
benevolente do civilizado/colonizador com o objetivo de remodela-
lo, administra-lo, guid-lo e “democratiza-lo” manu militari, como se
a Unica via aceitavel fosse a reproducao da imagem do colonizador
por meio de sua coer¢ao generativa (Assayag, 2007). A proxima parte
do texto ird descrever essas representagdes orientalistas no discurso
juridico.
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3. REPRESENTACOES DO ARABE-PALESTINO NO
DISCURSO JURIDICO ISRAELENSE DURANTE O GENOCIDIO
DE GAZA

O discurso colonial se dissemina por variados artefatos
culturais e ndo seria diferente com a esfera juridico-filosofica.
Com esta transmissdo da hegemonia colonial o discurso juridico ¢
instrumentalizado e passa a fazer apologia das relagdes de subjugagio
existentes. O vocabulario juridico ¢ cooptado e explorado para
justificar e defender o colonialismo. Por esta razao, contém elementos
“orientalistas”, ou seja, representagcdes do arabe-palestino de acordo
com a matriz hegemonica de pensamento, refor¢ando essa mesma
hegemonia e fragilizando o uso do Direito Internacional como
instrumento de contestacdo da violéncia colonial. A ideologia colonial
serve como mecanismo de justificagdo e encobrimento do odio
preconceituoso do colonizador: perseguir injustificadamente, trancafiar
ilegalmente e assassinar ordenadamente o Outro nao € sequer percebido
como ato de suprema ilegalidade. Se a civilizagdo ocidental se define
em oposi¢do ao Oriente, 0 mesmo se da com sua legalidade (Haldar,
2007). O genocidio ndo € visto como genocidio; o crime de guerra vira
pura legitima defesa. Os discursos aqui estudados seguem este padrao
que envolve a manipulacdo da argumentacao filosofica e vocabulario
juridico para desumanizar o Outro, inferioriza-lo e apresenta-lo como o
agressor irracional. A violéncia colonial, no entanto, se mostra como a
conformada e necessaria defesa de uma vitima injustamente ultrajada.

Imagem 1: Representacdo do Ministério de Relagdes Exteriores de Israel
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Hamas War against Israel

Escola da Magistratura do Estado de Ronddnia - Ano 2011 - N° 22



128 Vinicius Valentin Raduan Miguel

Imagem divulgada pelo governo de Israel onde se vé um
grande missil disparado contra um casal de adultos e um casal de
criangas sob a inscrigdo “A guerra do Hamas contra Israel”. A familia
transmite a categoria de ndo militar. As criancgas deixam explicitas no
imaginario a condi¢ao de ndo combatente.

Fonte: Ministério de Relagdes Exteriores de Israel (2008)

O que fica claro ¢ que o Orientalismo (Juridico ou ndo) ndo ¢é
apenas descrigdo, € pratica politica para (des)ordenar/(re)estruturar. Nao
¢ um campo do saber académico restrito a discussoes herméticas. E um
“fazer algo” com o Outro, que passa pela necessidade de se alcangar
uma representagdo aceita por uma sociedade, como uma hegemonia
no sentido gramsciano, produzindo consenso e aceitagdo. No caso em
questdo, a discussdo voltou-se aos principios do Direito Internacional
Humanitario, notadamente o principio da proporcionalidade que nao
pode ser distinto de seus gémeos siameses, a distingdo entre civis e
combatentes e necessidade militar. Israel usou da manipulabilidade do
argumento juridico mobilizando o repertorio orientalista que foi aceito
pela opinido publica dada a persisténcia deste orientalismo — a aceitacdo
do Outro/Palestino como o mal em oposi¢ao a bondade do Eu/Israel.

O primeiro ponto a ser combatido neste Orientalismo Juridico
¢ um documento oficial emitido pelo Ministério de Relagdes Exteriores
de Israel’®. A primeira frase atesta que “Israel esta em um conflito que
ndo causou”. Tragico argumento colonial, transferindo a culpabilidade
para o colonizado. E a violéncia do colonizado ¢ descontextualizada:
a violéncia militar desde 1948 e a ocupagdo em 1967'¢ subitamente
desaparecem. Para o orientalista, o roubo de terras palestinas ndo
ocorreu ¢ a obliteragao de cidades inteiras ao longo destes anos nunca
foi um fato. A limpeza étnica ao longo de 60 anos repentinamente nao

15 Israeli Ministry of Foreign Affairs. Responding to Hamas attacks from Gaza — Issues
of Proportionality. Dezembro —2008. Disponivel em http://www.mfa.gov.il/NR/rdonlyres/
A1D75D9F-ED9E-4203-A024-AF8398997029/0/Responding_to_Hamas_Attacks_
from Gaza december 2008.pdf Acesso em 17.07.2009. O texto encontra-se em inglés,
para facilitar a compreensao foi traduzido para o portugués.

16 A resolucdo 242 do Conselho de Seguranga da ONU, considerando a impossibilidade
de aquisigdo territorial pela forca, clama pela retirada israelense para as fronteiras
anteriores estabelecidas em armisticio. A resolugdo nunca foi observada e Israel permanece
ilegalmente ocupando territorios sirios e palestinos.
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existiu. Os grotescos mecanismos de controle fisico, como o medonho
muro'” construido desde 2000 cercando todas as saidas da Faixa de
Gaza com o Egito e Israel ndo sdo mencionados. O estrangulamento
econdmico com o controle do espago aéreo e maritimo, bem como o
boicote e total bloqueio desde 2006 somem. Desta forma, o conflito
¢ cinicamente descontextualizado de sua historicidade e apresentado
como um barbaro, injustificado ¢ incompreensivel ato de terrorismo
do colonizado por si s6. O terrorismo ¢ incompreensivel para o
colonizador por conta de seu cinismo intencional.

O Orientalismo Juridico vai além, transformando individuos
— seres humanos — em categorias juridicas abstratas de modo que seja
licito assassina-las. A formacao discursiva do Ministério de Relagdes
Exteriores de Israel vai além. A estrutura do discurso colonial segue:
“Israel foi forcado a atuar em defesa de seus cidaddos™ ““atacados
pela organizagdo terrorista Hamas”. “O Hamas ndo faz nenhum
esfor¢o para observar o Direito Internacional” e estd sempre “em
clara violag¢ao aos principios do Direito Internacional Humanitario”,
enquanto “Israel estd comprometido a se limitar com uma resposta
legal” (p. 1). “Israel aceita o fardo para assegurar que seus ataques
contra alvos militares legitimos (...) sejam mantidos em niveis
minimos” (p. 5). E se “Israel procura minimizar os danos aos civis”
o Hamas busca “deliberadamente” usar civis contra “os resultados
inevitaveis de suas acdes” (p. 5). A dicotomia ndo poderia ser mais
polarizada. Israel defende, Hamas ataca; Israel observa a lei, Hamas
viola a lei, Israel protege a populagdo civil e lamenta suas tragicas
mortes, 0 Hamas ambiciona matar civis.

Estes fatos poderiam ser aceitos como verdadeiros, se
desconsiderado que Israel planejou o ataque por seis meses (Ravid,
2009) e que os delineamentos da estratégia empregada ja haviam sido
confessados sob 0 nome de Doutrina Dahiyah, aparecendo dois meses
antes do ataque em Dezembro de 2008 (Mizroch e Gazzar, 2008). E
nesta doutrina que a intelligentsia das forcas armadas israelenses
apresenta a tese da licitude do ataque a civil e governos que abriguem
0 que consideram terroristas. Além disto, em agosto de 2008 Ehud

17 Muro declarado ilegal pela Corte Internacional de Justica em 2004, decisdo ignorada
pelo governo de Israel, que prossegue com sua arquitetura para a apartheid.
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Olmert, entdo Primeiro-Ministro de Israel, promete o emprego de
“forca massiva”, usando de “todos os meios disponiveis” (Ravid, 2008)
para atingir os inimigos de Israel. Em igual sentido, demonstrando o
planejamento do uso excessivo de for¢a, encontramos as declaragdes
do major aposentado das for¢as armadas de Israel Giora Filand que
prometeu “a destruicdo da infraestrutura nacional e intenso sofrimento
a populagdo” como resposta (Eiland, 2008, p. 16). Ultimamente,
quem usou pesada artilharia - o que s6 podena resultar em vitimas
civis - e bombardeou prédios de uso civil foi Israel — e ndo o Hamas.
Independente dos fatos persiste a representagao orientalista do palestino.
Como o resultado de um antagonismo extremado de tudo que Israel é, o
palestino € representado como tudo o que Israel nao é.

Outro autor, Shoshana Bryen'® (s. d.), demasiado preocupado
com o clamor que acusava Israel de reagdo desproporcional, afirmou:
“Mas proporcionalidade como doutrina no Direito Internacional nao
requer que o poder de fogo empregado tenha que ser igual ao poder de
fogo usado anteriormente e também nao requer que as vitimas sejam
iguais em ambos os lados” (Bryen, s.d.). Sim, certamente o poder de fogo
empregado ndo deve necessariamente ser igual, mas evidentemente nao
se responde com bombas atdmicas quando se ha uma simples violag@o
de fronteira, por exemplo. O uso comum de proporcionalidade implica
uma nogao geral de retributividade — ndo se condena um homem a 200
anos de cadeia por roubar uma macd. Mas a retribuicdo aqui ndo trata
de iguais — sdo relacdes coloniais. Uma vitima entre o povo colonizado
nao tem o menor valor para o colonizador. Para Bryen, Israel luta uma
guerra de legitima defesa. Miraculosamente, Bryen ndo menciona o
direito palestino a resisténcia e a obrigacao israclense de se abster de
atacar a populagdo civil. Ndo menos contraditoria € a alegagao de que “a
morte de civis durante um conflito armado, ndo importando quao grave
ou lamentével, ndo constitui um crime de guerra” (s.d., s.p.) ao passo de
que os alvos do Hamas ndo atendem aos requerimentos de necessidade
militar. Em outras palavras, Israel pode atacar civis palestinos sem
cometer crimes de guerra enquanto que os civis israelenses atacados
pelos arabes-palestinos sdo ilegais.

18 Diretor-sénior do Instituto Judeu para Assuntos Nacionais de Seguranga (Jewish
Institute for National Security Affairs) nos EUA.
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Abraham Bell'? (2008) atesta que “a imposi¢ao israclense de
sangdes econdmicas a Faixa de Gaza ¢ um modo perfeitamente legal
de responder aos ataques palestinos”. Considerando que a poténcia
ocupante ¢ responsavel por atender as necessidades da populagdo
civil ocupada, ele estd enganado. Ha ainda a expressa proibicao a
puni¢ao coletiva nas Convengdes de Haia e Genebra. Ironicamente,
na histéria do Direito Internacional, Israel apresentou o bloqueio
egipcio do Canal de Suez como uma “guerra econdmica”, atividade
para “justificar operagdes que se assemelham a guerra” e “incitamento
a guerra”, uma vez que a “atividade belicosa” do Egito “ilegalmente
impediu a livre navegacdo de navios israelenses e impediu o transito
de mercadorias pelo Canal”. Estas palavras foram ditas por Golda
Meir entdo ministra das Relagdes Exteriores de Isracl na ONU em
1959 e exemplificam os duplos estandartes de Direito Internacional
para o Oriente Médio. Quando se trata do conflito arabe-israclense
¢ o Outro/arabe-palestino que ¢ ilegal: “O conflito em Gaza vem
sendo caracterizado por extensa pratica de crimes de guerra, atos
de terrorismo e atos de genocidio pelos palestinos, enquanto as
contramedidas israclenses tém obedecido aos requerimentos do
Direito Internacional” (Bell, 2008). Ele ainda afirma que “os ataques
palestinos miram civis israelenses e, portanto violam o principio
de distingdo”, bem como suas “armas primitivas ndo podem ser
direcionadas para alvos especificos”, o que significa que “qualquer
uso destas armas” viola o Direito Internacional Humanitario.

Estranhamente, ¢ perfeitamente aceitdvel do ponto de vista
do Orientalismo de Bell todo e qualquer uso de armas de avangada
tecnologia assassinando milhares de civis. O imaginario colonial
entende que o palestino (com ‘“armas primitivas”) ¢ genocida,
antagonicamente, a mesma flria genocida do colonizador (com
avangada tecnologia utilizada para assassinar civis) ¢ percebida como
amparada pelo Direito Internacional. O posicionamento contrario de
Cannizzaro (2006) defende que a parte atacante deve abster-se de um
ataque se ndo puder avaliar os efeitos colaterais de tal operagdo. Ao
assumir o ataque desconhecendo os impactos ou ndo se importando

19 Professor de Direito da Universidade Bar-Ilan e paraquedista reservista das forgas
armadas de Israel na Guerra no Libano em 2006.
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com eles, a parte atacante assume os eventuais riscos pelos excessos,
podendo cometer crimes de guerra. Bell alega que “o principio da
distingdo permite um ataque, mesmo que ocorram danos colaterais
contra civis e mesmo que, em retrospectiva, o ataque seja um erro
baseado em informagdes de inteligéncia erradas” e “por outro lado,
os ataques palestinos objetivam atingir civis israelenses”. Assim, as
vitimas civis palestinas sdo justificadas a priori como mero dano
colateral. J4 a mera tentativa palestina de ataque contra Israel ¢ um
crime por atentar contra civis israelenses.

Na mesma estrutura, Alan Dershowitz?’ (2009) alega na
primeira sentenga de seu artigo que “As acoes de Israel em Gaza sdo
justificaveis sob o Direito Internacional e Israel deveria ser aplaudido
por sua legitima defesa contra o terrorismo”. O Outro ¢ terrorista e a
violéncia do colonizador deve ser glorificada... E a estrutura dicotdmica
segue: Israel protege seus civis e o0 Hamas deliberadamente expde os
civis palestinos; o Hamas ¢ designado para matar civis israelenses, Israel
“inadvertidamente mata” civis palestinos, “Israel encerrou a ocupagao?!
de Gaza” e o “Hamas disparou milhares de foguetes designados para
matar civis no sul de Israel”, uma prova de que sdo os “terroristas que
exploram a moralidade das democracias”. Ao fim, seu encerramento
sintetiza o pensamento orientalista: “Hamas comete crimes de guerra”
e “Israel atua em legitima defesa”. Juridicamente, Dershowitz comete
um erro ao dizer que o Hamas comete um crime de guerra por ter por
objetivo destruir Israel — ainda que esta seja a meta maximalista do grupo
—pela simples razao de que nao ha este crime de guerra (para esta e outras
inconsisténcias no argumento legal de Dershowitz, ver Heller, 2009).

Outro a empregar os recursos do Orientalismo em seus textos
juridicos foi Joseph Maurer (2009). Para ele ¢ o Hamas que comete atos
de perfidia se misturando a civis, langando foguetes de escolas? e, por
estas razoes, “qualquer civil morto resulta inteiramente das agdes barbaras
do proprio Hamas” (p. 4). Os “alvos [atacados por Israel]” “sdo militares

20 Professor de Direito na Universidade de Harvard.

21 A tese do fim da ocupacao israclense em Gaza ¢ rejeitada por entidades de direitos
humanos como a Human Rights Watch (2004), Gisha (2007) e mesmo por Richard Falk
(2009), relator especial da ONU.

22 Fato nunca provado e categoricamente negado pela ONU (Eldar, Harel et alli, 2009).
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por natureza” (p. 2), Israel “apdia a solugdo do conflito enquanto o
Hamas trabalha para destruir e conquistar Israel” (p. 3). Suas conclusoes
sintetizam a dicotdmica perspectiva orientalista: “Os dois jogadores
nesta disputa estdo separados por dois tipos diferentes de regras: para
Israel ha o escrutinio e a ira do olho internacional. Para o Hamas, ha
apenas o desejo de destruir as regras da sociedade ocidental” (p. 4). Por
fim, Dore Gold* (2008) afirma que haveria baixas civis mesmo “com os
esforgos de Israel de evitar estas mortes”, no entanto essas mortes, embora

“verdadeiramente lamentaveis”, “ultimamente ndo sdo responsabilidade
de Israel”. “Israel tem que defender seus cidaddos™ contra “organizacdes
terroristas” que cometem um crime de guerra por serem seus ataques
direcionados contra civis israelenses. Como se evidencia, 0s civis
mortos por Israel sdo lamentados pelo proprio agressor e ndo sao de sua
responsabilidade. Ja a violéncia do palestino ¢ terrorista — com toda a
carga negativa associada a palavra - e um crime de guerra.

Imagem 2: Caricatura reproduzida pela imprensa israclense

Hamas basic training

|sraelnat|onalnews.oem o

Caricatura sob o titulo “Treinamento basico do Hamas”. Um
homem mascarado e armado se esconde sob um ber¢co em que um
bebé dorme. Detalhe para os brinquedos do bergo: pequenos misseis.

Fonte: Israel National News (2008)

23 Ex-embaixador israclense na ONU (1997-1999) e presidente do Centro Jerusalém para
Assuntos Publicos (Jerusalem Center for Public Affairs ) em Israel.
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Destes autores, trés (Bell, 2008; Dershowitz, 2009; Gold,
2008) sustentam a tese de que Israel ndo € mais uma poténcia ocupante
em Gaza, estando desobrigado de observar leis pertinentes a ocupagao
militar e que, em decorréncia da auséncia da ocupagdo, o Hamas nao
teria mais motivagdes para continuar com sua plataforma politica de
enfrentamento, gerando a hipdtese do “terrorismo sadico e niilista”, sem
razao de ser e esvaziado de qualquer demanda politica minimamente
aceitavel e/ou negociavel. Dentro do repertorio orientalista, ha uma
tendéncia a ignorar clivagens e transformar toda a regido e povos em
um sé aglomerado disforme (Said, 2003). Assim, hd uma insisténcia
em mencionar outros atores nao-estatais como se fossem parte de uma
s0 figura, a do fundamentalismo terrorista islamico (e as trés palavras,
“fundamentalismo”, “terrorismo” e “Isla”, tornam-se sindnimos em
outra perigosa generalizacdo). Deste modo, Bryen (s. d.) e Gold (2008)
trazem ao debate o Hezbollah e a Al’Qaeda* como se fossem aliados
naturais e estivessem em cooperacao com o Hamas. Igualmente, Gold
(2008) e Maurer (2009) insistem em uma conexao entre o Ira e o Hamas,
da mesma forma que no contexto pré-invasdo do Iraque, em 2003, os
EUA apresentaram Saddam Hussein como vinculado a Al’Qaeda.

Este texto ndo buscou apresentar uma refutacdo baseada no
Direito Internacional. O objetivo desta subdivisdo era apresentar a
estrutura do discurso israelense demonstrando como este representou
o palestino. Em resumo, ha uma repeticdo da seguinte estrutura:
Israel foi obrigado a agir para defender seus cidaddos. Hamas ataca
as criangas israclenses®. Israel atua em legitima defesa e dentro
da mais perfeita legalidade, isto ¢, observando os principios de

24 Foge do escopo deste trabalho apresentar as diferengas ou semelhancas entres os dois
grupos. Por linhas gerais, o Hezbollah (Partido de Deus) ¢ um partido politico que aceita
o0 processo politico-democratico e de base shi’a no Libano enquanto a AlI’Qaeda (A Base
ou A Rede) ¢ um grupo de origem saudita, operando de forma desterritorializada, nao-
institucional e de um sunnismo declaradamente anti-shi’a. No campo religioso, ha uma
nitida disputa pela hegemonia ideologica da Arabia Saudita como patrocinador do sunismo
radicalizado (salafismo/wahabismo) que vé o shiismo como o pior tipo de incrédulo contra
o Ira promovendo o shiismo.

25 A mencao a ataques contra escolas israelenses ¢ feita em Bryen, Dershowitz e Gold.
Embora irrelevante do ponto de vista juridico, sob a perspectiva politica os trés ignoram
que Israel intencionalmente atacou (declarando que ali se abrigavam terroristas) a
Universidade de Gaza e ao menos quatro outras escolas da ONU, uma em 6 de janeiro em
Jabaliya, e em 17 de janeiro em Beit Lahiyah, assim como outras duas em Khan Yunis).
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proporcionalidade, distingdo entre combatentes e necessidade militar.
Hamas atua ilegalmente, cometendo crimes de guerra e intentando
genocidio. Israel ¢ um Estado que de maneira candida se protege.
Hamas € uma organizagao terrorista que almeja a destruicao de Israel.
Em suma, Israel é virtude e o Arabe/Palestino/Hamas ¢ a totalidade
do mal. Evidentemente, estas simplificacdes ndo sdo verdadeiras e
descontextualizam a complexidade do conflito.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O discurso juridico foi elaborado para ofuscar. Assim,
ou encobre € torna invisivel o Outro, ou 0 vé como criminoso em
sofisticado processo de demonizagdo. No caso em apreco, o Direito
Internacional deu a fundamentacao e a legitimidade para a dominagao
colonial. Desloca-se a culpa, atribuindo-a ao Outro e emprega-se a
teoria para proclamar e justificar a extermina¢ao do homem (Fanon,
1995). Como demonstrado, o Direito Internacional é uma artificial
estrutura conceitual que apresenta os nao europeus como adequados
para a conquista colonial por conta de seu status de incivilizado
(Anghie, 1999). E também legitimacio de formas extremas de
violéncia apresentadas em nome do Direito Internacional, a levar
a ordem colonial para a barbarie do nativo, que nunca preenche os
requisitos para se constituir como um sujeito dotado de personalidade
juridica (Fitzpatricks, 1992). Outro exemplo disso € a ndo criagdao ou
reconhecimento de um Estado soberano palestino que persiste desde
1948 no limbo juridico e onde o Direito Internacional atua facilitando
a gestao dos territorios ocupados, desumanizacdo daqueles que em
primeira instdncia sdo as vitimas da ocupagdo militar. No mais,
quando necessario, o Direito Internacional facilita a transformacao do
arabe-palestino em criminoso, por segundo, essa pratica discursiva,
empreender crimes de guerra.

A forma juridica obscurece ideologicamente as relagdes
sociais. Apresentam-se conceitos juridicos abstratos, ignorando
que hd um conteudo colonial por trds destes. O antagonismo quase
insoluvel entre as necessidades humanitarias e os imperativos
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militares (Principio da Preservacao dos Civis vs Necessidade de
Repelir a Agressao) ¢ uma falsa contradi¢do, contradicdo que se
apresenta dissociada da concomitante dominagdo econOmica e
ambicdes de hegemonia regional. O Direito Internacional, mais do
que outros ramos da ciéncia juridica, encarna a dualidade da acdo
politica: dialeticamente ¢ violéncia e consentimento; bestialidade
e humanidade. A cultura juridica ndo se afasta nunca da forga
militar, o Direito Internacional, sendo forma de regulamentacdo das
profundas disparidades entre Estados coloniais e povos oprimidos,
se equilibra entre a promessa de civilidade e o baculo da ferocidade
imperial. Diante do clamor contraditério de duas partes para impor
sua propria interpretacao do Direito Internacional prevalece um ciclo
interminavel de argumentos juridicos em que nenhuma das partes
parece estar errada, levando a aparente nog¢ao de indeterminacao do
Direito Internacional (Koskenniemi, 2005).

No entanto, perante dois argumentos mutuamente excludentes
entre duas partes que invocam uma igualdade juridica para interpretar
e apresentar sua versao de legalidade/ilegalidade ¢ a forca que
prevalece, vetor determinante das contendas no Direito Internacional
(Miéville, 2005). Ao invés de concluir pela fragilidade do Direito
Internacional e seus mecanismos de enforcement, € preciso reconhecé-
los como um sistema coerente funcionando em beneficio de Estados
hegemdnicos, capazes de impor suas visdes particulares sobre os
demais atores. A natureza indeterminavel do argumento juridico no
Direito Internacional é parte do processo fluido de criacdo de um
Direito onde violéncia e coer¢do sdo imanentes, em especial, para
a interpelacao do Outro/ndo-europeu “ndo como sujeitos, mas como
objetos da politica colonial dos Estados imperialistas” (Pashukanis,
1978 apud Miéville, 2006, p. 23).

Foi mostrada a existéncia de duas narrativas: primeiro
a identificagdo de um padrao orientalista nos escritos de Direito
Internacional demonizando o drabe/palestino; a outra narrativa € o uso
do Direito Internacional contra o colonizado. O Direito Internacional
nao ¢ tdo somente uma fonte onde se encontram representacdes meédias
do Outro/arabe/palestino; ¢ ainda local e veiculo para ataque contra
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o colonizado. Tal qual afirmado por Miévielle (2005), “a violéncia
colonial ¢ Direito Internacional”. O recurso a forca militar brutal do
colonizador ¢ seguida por uma retdrica de autovitimizagdo e elogio a
propria virtude da violéncia colonial (sempre justa, legal e legitima)
contra o colonizado (sempre mostrado como criminoso e ilegal)
(Shlaim, 2009). Miéville (tradugdo nossa) sintetiza de forma clara a
interrelacao entre o Direito Internacional e Imperialismo, regime no
qual floresce o Orientalismo:

Acgdes imperialistas s3o articuladas em termos
juridicos e ndo apenas por razdes de propaganda, mas
fundamentalmente porque imperialismo e direito
internacional sdo parte de um mesmo sistema. O
capitalismo moderno ¢ um sistema imperialista ¢ um
sistema juridico. As formas constituintes do direito
internacional sdo formas constituintes do capitalismo
global e, desta maneira, do imperialismo (2006, p. 24).

Miéville (2005; 2006) refere-se a forma-mercadoria do
Direito e da Lei. Na dimensao historica, Miéville aponta que o
surgimento do campo de estudo e pratica do Direito Internacional
buscou favorecer a expansdo comercial para a burguesia mercantil
e a expansdo do dominio europeu, enquanto interpelava o Outro
como nao-titular de capacidade juridica. Para este trabalho, o que
se ressalta € o aspecto colonialista do Direito Internacional, que ¢é
aplicado de modo meramente punitivo contra o palestino, o que nao
¢ simples “uso” e instrumentalizacao da disciplina, mas parte de sua
formagdo. Isso se evidencia desde o estagio originario da disciplina,
quando o bellum iustum (as justificativas para a guerra) era extraido
dos livros de Direito Internacional para apresentar um modo coerente
de argumentagdo contra o colonizado e sua eventual resisténcia a
mission civilisatrice.

Aqui, se sugere uma inversao dialética aplicada ao Direito
(Engels, 1890; Pashukanis, 1924): nao é o Direito Internacional
que autoriza a operagdo militar em Gaza tanto para o jus ad bellum
como as praticas in bello, sdo as categorias juridicas e principios
legais que sdo criados para autorizar o intervencionismo militar dos
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Estados hegemonicos. Em outras palavras, um arranjo institucional
ou o desenvolver das relagdes juridicas ndo surgem por elas mesmas,
mas originam-se em condi¢des materiais objetivas®®. Assim, o
“Outro” foi vilificado de modo que todas suas praticas sdo descritas
como criminosas enquanto as praticas do colonizador sdo, em sua
totalidade, a priori aceitaveis e nao recriminadas. Esta dinamica nao
¢ um “mal uso” do Direito Internacional, mas o Direito Internacional
em si (Allain, 2004; Miéville, 2005).

Quanto aos argumentos trazidos pela intelligentsia pro-Israel
e/ou favoravel a legalidade da operagao militar, nota-se um ciclo de
argumentos nem sempre coerente. Primeiro se formatou uma doutrina
militar (Dahiyah Doctrine) divulgada meses antes em que se prometia
(i) emprego desproporcional de forca contra um eventual adversario
e (il) a assegurava uma nova interpretagdo do Direito Internacional
em que civis, governantes e infraestrutura seriam encarados como
um Unico alvo. Posteriormente, diante das acusagdes de organismos
variados como ONU e Cruz Vermelha, Israel alegou que a perfidia
e desonestidade eram do Hamas, por misturar combatentes e “infra-
estrutura terrorista” com civis, tornando impossivel nao atingi-los.
Ao mesmo tempo, era alegado insistentemente o direito de Israel
em retaliar em decorréncia “dos nove anos de ataques com foguetes
qassam”, ignorando ndo apenas os nove, mas quarenta anos de
ocupacdo militar israelense?’, bem como os limites legais para resposta
militar, condicionados a imediata necessidade de repelir o ataque
e feito de maneira proporcional a agressdo, tendo em consideragdo
0s custos aos civis e vantagens esperadas desta contramedida. Mas
como afirmado anteriormente, estes argumentos aqui trazidos podem
gerar uma quantidade inimaginavel de contra-argumentos, sem
necessariamente se obter uma solugdo “juridica” ou “politica” — ou
mesmo de se objetivar uma eventual solugao.

26 Embora estas formas nio sejam puro e claro reflexo de condi¢des econdmicas e
expressdo inconfundivel da dominagdo de um grupo, estes fatores (i. e., as condigdes
econdmicas e dominagdo politica de determinados atores) sdo vetores consideraveis na
resultante juridica e politica (Engels, 1890; Marx, 1859).

27 Se a ocupagdo ndo justifica o admitido direito a resisténcia para efetivagdo da
autodeterminacdo de um povo, ao menos ajuda a compreender a indignacdo de uma
populacdo sujeita a esta ¢ derivadas formas de opressédo.
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Esta indeterminagdo revela ndo apenas uma das fraquezas
do Direito Internacional como a necessidade de se opor a agressdo
israelense por outros meios. O massacre em Gaza ndo deve ser
moralmente condenado e ser elemento de objecdo politica por ser
uma guerra “ilegal”, “injusta” ou pelos sinais de “crimes de guerra”
cometidos (Weizman, 2009). O massacre deve encontrar oposi¢ao por
ser parte da grande estratégia de controle territorial e populacional
palestino privando-os dos mais fundamentais direitos sociais,
econdmicos e culturais bem como por excluir do debate — que agora
se concentra em questdes sobre a proporcionalidade da operagdo
militar - outras questdes inerentes e basilares: a ocupacgao israelense,
a expansdo dos assentamentos com nova tomada de terras palestinas,
a construcao do muro do apartheid, o status de Jerusalém, o direito
ao retorno dos refugiados e, por fim, o direito a autodeterminacgdo
palestina. Infelizmente, em todas as questdes, o Direito Internacional
foi aplicado de modo seletivo: puramente punitivo contra o
colonizado.

O Direito Internacional é aparente como formagao discursiva
capaz de fornecer um vocabulario em que defendeu a guerra do
colonizador e insuficientemente limitou a incidéncia de novos focos
de tensdes e explosdes de violéncia por meio de solugdes negociadas
para o conflito. Ao contrario, o Direito Internacional providenciou
uma forma narrativa para encorajar a guerra israelense ao justificar
suas causas em termos de “justa” e “legitima defesa” contra um
oponente hostil e traigoeiro, em sintese, um “criminoso de guerra”.
Estes pontos demonstram a incapacidade do Direito Internacional
em apresentar solugdes para os povos submetidos a ocupagao e
colonizagdo e deve provocar a reflexdo para um Direito Internacional
além do orientalismo. Alfim, ¢ imperioso o surgimento de um Direito
Internacional ndo comprometido com o colonialismo, onde, além
das distingoes juridicas entre combatentes e civis ou a diferenciagdo
orientalistaentre “terroristas arabes/palestinos” e “vitimasisraelenses”,
ambas as categorias sejam percebidas como seres humanos.
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1. INTRODUCAO

De longa data constitui-se a expressdo: ubi homo, ibi jus —
“onde estd 0 homem, esta o direito”, de tal forma que ¢ indispensavel
a necessidade do direito para o convivio social harmdnico. Nesse
contexto, a doutrina tem se apresentado no sentido de que:

. seja dom dos deuses, seja criagdo dos homens, o
direito tem como explicagdo e objetivo o equilibrio, a
harmonia social. Estivesse 0 homem sozinho no mundo,
como seu primeiro habitante ou seu ultimo sobrevivente,
e ndo haveria necessidade de direito, por auséncia de
possibilidade de interpretacdo e conflito de interesses,
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cuja repercussao na ordem social impde a regulacao
juridica, tendente a pacificagdo ou, pelo menos, a
contengdo desses conflitos. (DIAS, 1995).

CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO (1998 apud RAMOS,
2002), afirmam que:

De outra parte, sabe-se que muito antes do surgimento
do Estado os conflitos interpessoais resolviam-se por
intermédio da autotutela, em que vigia o aforismo da
“lei do mais forte”. Com o advento da organizagao social
corporificada no Estado passou-se da justica privada para
a justica publica: o Estado, ja suficientemente fortalecido,
impde-se sobre os particulares e, prescindindo da
voluntaria submissao destes, impoe-lhes autoritativamente
a sua solugdo para os conflitos de interesse.

Todavia, o que ocorre nos dias atuais ¢ uma intensificagdo das
criticas ajustica estatal, sinalizando uma crescente mudanca de fortalecimento
da justica privada, o que nao ¢ novidade na histdria, considerando a época do
surgimento dos primeiros mercadores — 0s burgensis.

As populagdes urbanas desejavam proceder a seus proprios
julgamentos, em seus proprios tribunais. Eram contrarias
as cortes feudais vagarosas, que se destinavam a tratar dos
casos de uma maneira estdtica, e totalmente inadequada
aos novos problemas que surgiam numa cidade comercial
dindmica. Que sabia, por exemplo, um senhor feudal sobre
hipotecas, letras de crédito, ou jurisprudéncia de negdcios
em geral? Absolutamente nada. (...) As populacdes urbanas
queriam estabelecer seus proprios tribunais, devidamente
capacitados a tratar de seus problemas, em seu interesse.
(HUBERMAN, 1986).

Como nao poderia deixar de ser, a crise do Poder Judiciario
brasileiro também alcanca a Justica do Trabalho. Este cenario é
retratado pelos numeros apresentados: sdo ajuizados cerca de 6.500
processos por dia no Brasil (no Japao a média ¢ de aproximadamente
1.000 processos por ano; na Inglaterra 67.000 por ano); o orgcamento
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destinado a Justi¢a do Trabalho nos tltimos anos chega a cerca de 50%
do montante destinado nos mesmos anos ao Ministério da Agricultura;
o custo médio de uma reclamacao trabalhista para os cofres publicos
do pais atinge a cifra de R$ 1.328,00, sendo que nos estados do norte o
valor pode chegar a mais de R$ 4.000,00 (MOURA; MELO, 2001).

Na concepgdo de MOURA e MELO (2001):

A tramitacdo dos processos trabalhistas enfrenta ainda
toda a sorte de dificuldades na trés instancias da Justica
do Trabalho, com suas superlotadas pautas de audiéncias
e as prateleiras abarrotadas de autos, que insistem em se
multiplicar, vertiginosamente, todos os dias.

O produto desse processo ¢ a queda da qualidade dos servigos
prestados, quer pela morosidade na tramitagdo dos processos, quer
pela falta de garantia do atendimento as partes litigantes e aos
seus advogados, quer pela sobrecarga de trabalho para os juizes
encarregados de julgar e instruir um excessivo numero de processos.

A pratica de meios alternativos de solucdo de conflitos
individuais e coletivos, a saber, a mediagdo e a arbitragem, poderia
significar uma saida para a grave crise que aflige o Judicidrio
trabalhista brasileiro.

1.1 Metodologia

Em relagdo aos aspectos metodoldgicos, a pesquisa foi do tipo
bibliografica,sobaformaderevisdodaliteratura. Apesquisabibliografica
consiste no exame da literatura cientifica, para levantamento e analise
do que ja se produziu sobre determinado tema. Uma pesquisa ¢ um
processo sistematico de constru¢do do conhecimento que tem como
metas principais gerar novos conhecimentos e/ou corroborar ou refutar
algum conhecimento pré-existente. E basicamente um processo de
aprendizagem tanto do individuo que a realiza quanto da sociedade na
qual esta se desenvolve.

Quanto aos fins, a pesquisa foi do tipo descritiva. A pesquisa
descritiva, segundo, expde caracteristicas de determinada populagao
ou de determinado fendmeno. Pode também estabelecer correlacdes
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entre variaveis e definir sua natureza. Nao tem compromisso de
explicar os fendomenos que descreve, embora sirva de base para tal
explicacdo. Uma pesquisa de opinido insere-se nessa classificacao.

A pesquisa como atividade regular também pode ser definida
como o conjunto de atividades orientadas e planejadas pela busca
de um conhecimento. Ela da suporte a todas as fases de qualquer
tipo de pesquisa, uma vez que auxilia na defini¢do do problema,
na determinagdo dos objetivos, na construcdo de hipoteses, na
fundamentagao da justificativa da escolha do tema e na elaboracao do
relatorio final (MEZARROBA; MONTEIRO, 2003).

A amostra consistiu na separagdo da literatura por grau
de relevancia e ano de publicacao, sendo o acervo utilizado. As
informag¢des mais atuais foram consideradas em detrimento das mais
antigas, dado o carater dinamico do direito.

Os dados coletados foram consolidados e, com o objetivo de
verificar a consisténcia e extensdo da revisdo literaria das informacdes
obtidas, procedeu-se a selecdo do material para o trabalho, realizou-
se leituras prévias de reconhecimento e analitica, e, por fim, o
fichamento.

O tratamento e a analise dos dados deu-se conforme seu nivel
de relevancia e atualizacdo, realizando-se, assim, uma ordenacao das
informacdes fichadas.

2. REVISAO DA LITERATURA

2.1 Pressupostos e caracterizacdo dos institutos juridicos
mediacao e conciliacao no direito do trabalho

2.1.1 Solucoes alternativas de conflitos

Metodologica e didaticamente, pode-se fazer referéncias
a dois mecanismos de composi¢ao de conflitos. Por um lado, a
autocomposi¢do, que monopoliza os institutos da conciliagdo, da
mediagdo e da negociacdo coletiva, e, por outro, a heterocomposicao,
que envolve a arbitragem e a solucao jurisdicional.
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De ressaltar-se, a despeito, o fato de que a doutrina ndo ¢
unissona em posicionar a mediagdo como meio autocompositivo
de resolucdo de conflitos, considerando que hd doutrinadores
classificando-a como meio heterocompositivo (RAMOS, 2002).

2.1.1.1 Autocomposicio

Conforme ja assinalado, trés sdo as formas autocompositivas
de resolucao de conflitos, requerendo, ainda que perfunctoriamente,
uma conceituagdo desses institutos (RAMOS, 2002), quais sejam,
Conciliagdo, Mediagdo e Negociagao Coletiva.

Na conciliagdo had a figura do conciliador, que auxilia as
partes a integrarem a resolucao sugerindo alternativas para o acordo.
A sua natureza € contratual, podendo ainda ser convencional ou
regulamentada. A conciliagdo ¢ “prevista pela Recomendagao n. 92,
da OIT, e possui dois tipos: judicial e extrajudicial”.

Esse instituto ndo ¢ novidade no sistema processual brasileiro.
A Constituicao Imperial Brasileira ja tratava dele, exigindo que a
conciliagao fosse tentada antes do processo, como requisito para sua
realizacdo e julgamento da causa.

Em relagdo a justica trabalhista, deve-se ressaltar o uso do
Instituto no procedimento das reclamagoes trabalhistas, que inclui
duas tentativas de conciliagao, conforme dispdoe a Consolidacao das
Leis Trabalhistas — CLT em seus art.s 847 ¢ 850.

Na mediacdo ha a figura do mediador, que ¢ definido de
comum acordo pelas partes em litigio, cuja fungdo ¢é servir de canal
de comunicag¢do entre os litigantes objetivando uma decisdo em que
prepondere a vontade das partes e nunca a sua, uma vez que nao
agencia sugestdes como o mediador.

A negociagdo coletiva (NASCIMENTO, 1998), contemplada
no art. 114, § 1°, da Constitui¢ao Federal, cinge-se a fase das tratativas
de interesses entre sindicatos de trabalhadores e patronal, que, sem a
intervencao de terceiro, mesmo que assistidos por advogados lavram
convengao coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho.
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2.1.1.2 Heterocomposicao

Das formas heterocompositivas — arbitragem e solugdo
jurisdicional — um estudo mais detido sera requerido quanto ao
primeiro, por isso que forma de resolugdo de conflitos extrajudicial.

Porém, de forma laconica, impde-se frisar que a solugdo
jurisdicional ¢ aquela em que “o Estado exerce a fung@o que lhe ¢é
propria, a jurisdicdo, na qual a vontade das partes cede lugar a um
orgao imparcial do Estado, qual a Justica do Trabalho” (FRANCO
FILHO, 1990, p.30).

A arbitragem, também denominada “Lei Marco Maciel” (Lei
n. 9.037/96), “¢ um meio alternativo de solu¢do de conflitos, por
meio do qual as partes elegem uma terceira pessoa, cuja decisao tera
o mesmo efeito que a solugdo jurisdicional, pois ¢ impositiva para as
partes’(MORGADO, 1999, p. 14-15).

2.1.2 Solucio de conflitos e processo de concessdes
mutuas

Matéria consolidada na doutrina e na jurisprudéncia consiste
na busca permanente pela solucdo do litigio por meio da conciliacao.
No caso da Justi¢a do Trabalho, o art. 764 da CLT traduz a vontade
do legislador de reprimir os dissidios individuais ou coletivos
de competéncia da Justica do Trabalho sempre a tentativa de
conciliacao.

O processo de concessdes mutuas, de reconhecimento do
direito do autor ou de desisténcia da acdo (modalidades de conciliagdo),
abrangendo os litigantes de estabelecida demanda ainda na etapa de
cognicao nao representa nenhuma novidade no ordenamento patrio.
A propria CLT envolve em seu corpo dispositivos que preveem a
tentativa obrigatoria de conciliagdo em dois momentos.

O primeiro deles da-se no inicio da audiéncia de instrucdo,
quando o juiz propde a conciliagdo, segundo preceitua o caput do
art. 846.1 A segunda ocasido em que o magistrado, necessariamente,
devera renovar a proposta conciliatoria ¢ apds a dilagdo probatoria e
antes de proferida a decisdo de primeira instancia (art.850 da CLT).
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LEITE (2004, p. 323), ao dispor a respeito do assunto, ainda
adiciona que “o art. 831 da CLT reafirma a necessidade das duas
propostas de conciliagdo ao determinar que a sentenga sera proferida

299

‘depois de rejeitada pelas partes a proposta de conciliagdo’”.

A conciliagdo demonstra-se ser de extrema relevancia para
o processo do trabalho, podendo até mesmo a auséncia da segunda
proposta conciliatdria ocasionar nulidade absoluta dos atos posteriores.
Apesar de tal causa de nulidade inexistir no ordenamento juridico, essa
compreensao vem sendo consolidada nas decisoes dos Tribunais e em
grande parte da doutrina nas mentes dos mais respeitaveis juristas do
pais, por ser a conciliacdo considerada matéria de ordem publica.

Se o juiz ndo propde a conciliacdo, havera nulidade
absoluta dos atos processuais posteriores. Parece-nos
acertado esse entendimento, uma vez que a proposta
de conciliacdo considerada matéria de ordem publica.
(LEITE, 2004, p. 323/324).

Enfatiza-se que a auséncia da primeira tentativa de
conciliagdo no inicio da audiéncia nao implicara nulidade absoluta
dos atos posteriores caso a segunda proposta seja formulada. Isso
devido a tentativa de concilia¢do anterior a anunciacdo da sentenca
convalida a falta inicial. A nulidade persiste, todavia, se somente a
primeira proposta for formulada, pois nao haveria outra oportunidade
de tentativa obrigatéria de acordo capaz de suprir a auséncia da
segunda proposicao pelo juiz.

A conciliagao permeia todo o processo cuja competéncia € da
Justi¢a do Trabalho, devendo estar sempre presentes os principios da
celeridade e economia processual, do informalismo e da prote¢ao ao
hipossuficiente atuando como mola propulsora dessas acdes.

Os beneficios auferidos pelas partes quando obtém sucesso
nas propostas conciliatérias elaboradas no processo cognitivo sdo
inimeras e podem ser facilmente elencadas. As partes (reclamante
e reclamado) ganham primordialmente pelo simples fato de terem
alcangado um acordo encerrando o processo e atingindo a pacificagdo
do conflito.
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O demandante possui seu direito reconhecido precocemente
pelo demandado, por meio do termo de conciliagdo, que integra titulo
executivo irrecorrivel; levando em conta que € permitido ao réu o
pagamento de preco inferior ao que realmente seria devido caso
fossem avaliados todos os pedidos postulados na peca vestibular.

De acordo com ARRUTI (2006, p. 2):

O Poder Judiciario ¢ também beneficiado pelo éxito
conciliatorio, eis que diminui o nimero de processos
em andamento, desafogando os 6rgaos jurisdicionais de
primeira instancia, bem como os Tribunais Superiores. O
descongestionamento da Justica traz, como consequéncia,
vantagens para a sociedade que vem sofrendo
constantemente com o excesso de agdes responsaveis
pela demora e ineficiéncia na prestagao jurisdicional.A
busca pela celeridade e eficacia da Justica do Trabalho
deve significar a procura por novas formas de agilizar o
cumprimento do comando sentencial, sem abandonar os
principios norteadores do processo trabalhista. E neste
diapasao que surge a questdo da conciliacao na fase de
execucao.

Deve-se ressaltar também a questdo da conciliagdo na
execucao trabalhista. Tal possibilidade consiste em matéria ainda ndo
unanime por parte dos doutrinadores. Mesmo com a inexisténcia de
norma expressa na CLT presumindo tal procedimento, ndo ha também
nenhum dispositivo legal que o proiba.

Pelo contrario, percebe-se pelo aludido art. 764, caput (os
processos trabalhistas “serdo sempre sujeitos a conciliacao™) e § 3° (‘¢
licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao processo, ainda
mesmo depois de encerrado o juizo conciliatorio”) da Consolidagdo
das Leis do Trabalho que ¢ inteiramente possivel o acordo na execugdo
trabalhista.

Além disso, o Diploma Processual Civil, aplicado de forma
subsidiaria no processo do trabalho nas hipdteses de lacuna na CLT
e desde que a norma usada nao venha chocar-se com nenhuma outra
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trabalhista ou com um de seus principios, consagra um dispositivo
que antecipa expressivamente a transacdo como meio de extingao da
execucao (art.794, inciso II).

Portanto, a possibilidade de conciliagdo deve sim ser
amplamente usada na fase executoria do processo laboral, pois além
de ndo contrariar nenhum art. legal, vem ressaltar os principios
norteadores desta Justica Especializada.

Neste contexto, Targa (2004, p. 201) diz que ndo existe, no
entanto, previsao de tentativa de conciliacdo na execucao trabalhista,
que, evidentemente, ainda ndo ¢ proibida, considerando as
caracteristicas ja sinalizadas que informam o processo do trabalho, das
quais a mais importante, certamente, diz respeito a conciliabilidade,
levando em conta a relevancia social da pacificagdo dos conflitos
produtos dos embates entre o capital e o trabalho.

A conciliag@o tem sido contemplada como um mal necessario,
j& que a parte autora introduz-se em Juizo para obter do Estado sua
pretensdo que fora resistida, mas o faz sem a certeza de quando e se
ira receber a quantia que entende ter direito.

ARRUTI (2006, p. 3) diz que:

Normalmente o empregado se dirige a Justica do
Trabalho para obter parcela salarial, que possui natureza
alimentar, nao paga ou quitada a menor pelo empregador
durante o vinculo ou no momento da rescisdo. Dai a
necessidade de urgéncia no cumprimento da prestacao,
pois as demandas podem significar a sobrevivéncia
do autor e de sua familia. Por isso, em determinadas
situacdes, a conciliagdo representa nao a melhor, mas
a Unica solugdo vidvel para o caso concreto, sob pena
de prejuizo da sobrevivéncia do demandante e de seus
dependentes.

Tal forma de extingdo do litigio ¢ vastamente possivel e
encontrarespaldo, ainda, no Codigo Civil, art. 840, verbis: “E licito aos
interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes
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mutuas”. A parte que busca em Juizo um direito que compreende
ser titular, nas hipdteses de direitos disponiveis, possui liberdade de
tentar um acordo sempre que compreender cabivel, inclusive quando
ja se encontra em fase de execugdo.

2.1.3 Instituto da mediacao
2.1.3.1 Breves Consideracoes

A mediacao ¢ vista como forma autocompositiva de solu¢ao
de conflito, tendo presente a figura do mediador. Este é, em realidade,
um terceiro alheio aos interesses individuais das partes em litigio,
ja que nesta modalidade de resolu¢do deve haver total autonomia
das partes no tocante a decisdo mais satisfatoria para elas. Enfim,
a mediacdo consiste no meio extrajudicial de resolugao de conflitos,
podendo ocorrer antes ou depois de instalada a controvérsia, isto &, em
carater preventivo ou resolutivo respectivamente (RAMOS, 2002).

Como atributos significativos ¢ possivel citar a celeridade
e eficacia de resultados; a minimizac¢do do desgaste emocional e do
custo financeiro; garantia de privacidade e sigilo; reducdo da duragio
e reincidéncia de litigios; promog¢ao da comunicagao etc.

Segundo NASCIMENTO (1999, p. 14-15):

Momentaneo dizer que o procedimento de mediagdo ¢
informal; comeca por uma notificagdo por meio da qual
as partes pedem a atuagdo dos mediadores; procede-se a
reunido com as partes, em conjunto ou separadamente,
esgotando-se todos os esforgos, durante dias seguidos se
necessario, para que os interlocutores sociais cheguem a
um entendimento direto.

Sobre o assunto, surge uma questdo: tendo-se iniciado a acao
judicial podem as partes recorrer a mediagdo? Certamente que sim,
considerando que a mediagao pode ocorrer antes, durante ou apos o
inicio o processo judicial.

Por ultimo, ha de se distinguir a “media¢do” da “conciliagdo™:
esta € judicial, podendo ser em alguns casos extrajudicial, enquanto a
mediacdo ¢ sempre extrajudicial.
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Logo, se 0 acordo ¢ em juizo, o nome ¢ conciliagdo (...)

Na mediagdo, o mediador € via de regra escolhido pelas
partes, embora em alguns casos iSso possa ndo ocorrer,
como na media¢do da Delegacia Regional do Trabalho,
no Brasil; na conciliagdo nem sempre ¢ assim, pois o
conciliador pode ser até mesmo o juiz. Na conciliagdo
geralmente atua um oOrgdo permanente destinado a
esse fim, enquanto na mediag¢ao pode surgir a figura do
mediador para cada caso concreto. (NASCIMENTO,
1999, p. 15).

2.1.3.2 Conceito

A Mediagao consiste numa forma alternativa de resolucao de
controvérsias, litigios e impasses, onde um terceiro, neutro/imparcial,
de confianga das partes (pessoas fisicas ou juridicas), por elas livre
e voluntariamente determinado, intervém entre elas (partes) atuando
como um “facilitador”, um catalisador, que, usando suas habilidades
diplomaticas, induz as partes a se depararem com a resolugdo para
as suas pendéncias. Logo, o Mediador ndo toma as decisdes; quem
decide sdo as partes. O Mediador usa as habilidades e as técnicas da
“arte de mediar”, induz as partes a decidirem.

MOURA e MELO (2001) afirmam que:

A mediacao ¢ um sistema de solu¢do de conflitos no qual
as partes nao atuam como adversarias, e as controvérsias
nao sao resolvidas por um terceiro, mas sim pela vontade
comum das partes que chegam a um acordo com o auxilio
de alguém, chamado mediador, que facilita do acordo: o
mediador empenha seu trabalho ou diligéncia para obter
um acordo ou aproximar as partes. Na mediagdo temos
uma relagdo juridica linear, o mediador encontra-se no
mesmo nivel, ¢ um facilitador de comunicacgdo entre as
partes. O mediador ¢ escolhido em comum acordo, tem
que ser pessoa capacitada, para possibilitar o dialogo.
Mostrar para as partes que elas t€ém capacidade de
resolver os proprios problemas. Normalmente uma
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parte ndo ouve a outra. Se firmam na propria posi¢do. O
mediador tem que descobrir quais os reais interesses no
conflito. O objetivo final ¢ a pacificacdo social.

AMARAL (1994), referindo-se a figura do mediador no
processo conciliatorio de conflitos laborais em que este nao toma
qualquer decisdo ou medida, ou coer¢do, afirma que:

As partes negociam com o mediador, ndo como se
fosse um juiz, mas apenas como uma ponte entre elas.
Demonstrando amplo conhecimento sobre relagdes
entre trabalho e capital, vasta experiéncia no processo
de negociacao e grande habilidade em insuflar o desejo
de se chegar a um acordo, o mediador age como um
elemento catalisador, que acelera a composic¢ao.

Namediagao as partes possuem total controle sobre a situagao,
diverso da arbitragem, por exemplo, onde o controle é exercido pelo
arbitro. O mediador consiste num profissional treinado, qualificado,
que conhece muito bem o universo das negociacdes e dos negociadores
¢ domina a arte da mediacao.

2.1.4 Instituto da conciliacao
2.1.4.1 Do debate constitucional

A Lei n. 9.958, de 12 de janeiro de 2000, introduziu a uma
inovagdo a CLT (Consolidagdo das Leis Trabalhistas): inseriu os arts.
625-A ao 625-H, que tratam a respeito das Comissdes de Conciliagao
Prévia e sua aplicabilidade no Direito Processual Trabalhista
Brasileiro.

Dentre as implementacdes, destaca-se a constante do art.
625-D, mais especificamente no §2°, in fine, que trouxe a
exigéncia da tentativa de conciliagdo entre empregado e
empregador antes do ajuizamento de qualquer demanda
individual trabalhista. De tal tentativa, podem surgir
duas consequéncias: 1 - no caso de éxito do acordo, a
conciliacdo sera reduzida a termo e servira como titulo
executivo extrajudicial, com eficacia liberatoria geral
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para as partes (art. 625-E, paragrafo unico, CLT). 2 - No
caso de insucesso, serd fornecida ao empregado e ao
empregador uma declaracdo da tentativa frustrada, que
devera ser juntada a eventual reclamacao trabalhista (art.
625-D, §2°, in fine, CLT) (FERREIRA NETO, 2009).

A doutrina e a jurisprudéncia abordam sobre a natureza dessa
declaracdo que devera ser juntada a demanda laboral, na hipotese
de ndo haver acordo. Para uma corrente, a declaracao ¢ entendida
como pressuposto processual (BRASIL, 2008a). Para outra linha, tal
documento diz respeito a uma condigdo da agao.

A relevancia dessa diferenciacdo a respeito da natureza
juridica — pressuposto processual ou condi¢do da acdo —, consiste na
constitucionalidade dessa exigéncia contemplada na lei supracitada,
principalmente em face aos Principios Constitucionais da Inafastabilidade
do Acesso a Justica e do Devido Processo Legal (art. 5°, XXXV, e L1V,
da CRFB/88, respectivamente) (FERREIRA NETO, 2009).

Nao obstante a alteragao na CLT ter sido formulada por
uma lei — a de n. 9.958/00 —, a qual possui a presungao
de ser constitucional, por seguir o devido processo
legislativo (art. 59, CF/88), e sancionada pelo Executivo
(art. 66, CF/88), também ¢é verdade que, no caso concreto,
a aplicacdo da Lei cabe ao Poder Judiciario, sendo esta
sua funcdo precipua. E ao Judiciario cabera fazer essa
analise sob a 6tica do que de maior hd em nosso sistema
democratico de direito: a nossa Carta Constitucional.
Por meio de uma interpretacdo sistematica, historica e
sociologica da Carta, e inspirando-se em principios e
valores constitucionais, devera o operador do Direito
compreender — e aplicar — o mens legis na busca do
que Aristoteles denominou de mesotes (justo meio).
(FERREIRA NETO, 2009).

E conveniente enfatizar que no interior desta filtragem
constitucional, o evento da constitucionalidade surge nos Estados
Democraticos de Direito ndo como um modismo ou uma simples onda,
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mas, inversamente, significa um novo passo rumo a concretizagdo da
Justica social.

Ora, se para os diversos campos do Direito ¢ importante essa
nova abordagem, quica na area do Direito do Trabalho, na qual, como
¢ sabido, historicamente mais representa a evolugdo dos direitos e
das garantias do Homem. Em um dos eixos de estudo que aborda
tal discussao, o da Antropologia Juridica, em muito se respalda esta
posicao. Para esse eixo, existiriam duas teorias do Direito: aquela que a
lei estabelece e aquela que ocorre na pratica. E justamente sobre esta que
este estudo ora investiga. Mister destacar, antes de se chegar a alguma
conclusao, que, no campo dos conflitos individuais, um trabalhador
nao possui as mesmas condi¢gdes que seu empregador. Dai surgir a
ideia de hipossuficiéncia, da vulnerabilidade e, consequentemente, o
mais importante principio trabalhista: o da Protecdo (SUSSEKIND,
2003). De outro modo, assevera este renomado autor trabalhista:
“A necessidade de protegdo social aos trabalhadores constitui a raiz
sociologica do Direito do Trabalho” (SUSSEKIND, 2003).

Alias, ainda assevera o autor trabalhista que “a necessidade
de protecdo social aos trabalhadores constitui a raiz socioldgica do
Direito do Trabalho.” (SUSSEKIND, 2003).

Assim sendo, toda essa garantia ao trabalhador aponta para
uma aparente colisdo entre regra e principios. Diante dessa discussao,
¢ necessario buscar o que preconiza a doutrina atual e o a prdxis na
jurisprudéncia dos tribunais.

2.1.4.2 Da Comissio de Conciliacio Prévia: breve
historico, natureza juridica e finalidade

O instituto da conciliacdo no Direito do Trabalho assenta-
se no ambito internacional, por meio da Recomendacdo n. 92 da
Organizagdo Internacional do Trabalho, (OIT), de 1951, a qual
antecipa dois tipos: a judicial e a extrajudicial.

Segundo PICO (2008, p. 88):

No Brasil, a experiéncia com a heterocomposi¢cdo no
Direito do Trabalho, na sua forma conciliagdo, pode-se
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remontar a Lei n. 1.637, de 5/11/1907, que previu a criagdo
dos Conselhos Permanentes de Conciliagdo e Arbitragem.
Bem verdade que a Constituigao de 1824, portanto ainda no
Império, previa, emseuart. 161, anecessidade denegociacao
como uma condi¢@o para o ajuizamento de a¢des. Assim
constava: Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio
da reconciliagdo, ndo se comegara processo algum.

MORAES FILHO (2003, p. 714) revela que “coube ao
governo Washington Luis instituir no Estado de Sdo Paulo os
primeiros organismos de uma auténtica justica do trabalho, os
chamados Tribunais Rurais, pela Lein. 1.869, de 10/10/22.”, nos quais
funcionaria uma espécie de composicao de conflitos trabalhistas.

No ano de 1932, por meio do Decreto n. 21.396, foram
desenvolvidas as Comissdes Mistas de Conciliacdo e, no mesmo ano,
instituidas as Juntas de Conciliagdo e Julgamento, com o proposito de
decidir os conflitos individuais de trabalho.

E importante ressaltar que a Justica do Trabalho no Pais,
como organismo judiciario, especial, s6 se consolidou no ano de 1939,
por meio do Decreto-Lei n. 1.237. No ato da criacdo essa Justica foi
dividida em 3 niveis. Conforme Moraes Filho (2003), tratava-se dos
seguintes: 1) as Juntas de Conciliagdo e Julgamento; 2) os Conselhos
Regionais de Trabalho; 3) o Conselho Nacional do Trabalho.

Foi no primeiro desses niveis que se contemplou, como
o proprio nome aponta, o instituto da conciliagdo como forma
de resolucdo dos dissidios individuais trabalhistas. As Juntas de
Conciliagao e Julgamento possuiam a competéncia para conciliar e
julgar os dissidios individuais.

Ainda que tratada ora pelo nome de acordo, ora pelo nome de
transacdo, a conciliacdo consiste na expressao consagrada na Justica
do Trabalho para prestigiar o espaco da autonomia das vontades
individuais no interior do proprio espago da jurisdigdo, evidente mostra
do dirigismo estatal na solugdo articulada de conflitos de natureza
patrimonial entre empregado e empregador (SILVESTRINI, 2004).
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Anterior a CLT, quando a Justica do Trabalho configurava-se
como orgdo do Poder Executivo, sua func¢ao apaziguadora de conflitos por
acordos pecuniarios ja haviam sido delimitada. Em um passado recente
as Varas do Trabalho emblematicamente eram intituladas Juntas de
Concilia¢ao e Julgamento: primeiro a conciliagdo, depois o julgamento,
como estabelece o art. 764 da CLT, abre-alas do processo trabalhista.
Mesmo com a modificagdo da denominagdo das unidades judiciarias
trabalhistas, a func¢do precipua de conciliar continua firme e primordial
nessa esfera da jurisdicdo, cujas expressoes € possivel observar na
audiéncia de conciliagdo prévia e na segunda proposta conciliatdria, que
deve obrigatoriamente ser renovada antes do encerramento da instrugao,
sob pena de nulidade do processado (SILVESTRINI, 2004).

Na atualidade discute-se a flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas como se fosse uma nova pioneira, havendo discussoes de
inimeras teses a seu favor, outras contra e outras, ainda, imparciais.
No entanto, quando observamos o sistema institucional trabalhista
num plano mais abrangente, a conciliagdo na Justi¢ca do Trabalho ¢é
a mais evidente prova de que a flexibilizagdo ¢ fato, ¢ realidade e
ha remonta a longa data. Isso porque, sem embargo a regra seja a
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, havendo lide processual,
ha ampla liberdade para a adaptacdo de acordos, pondo termo a
propria relacdo juridica de direito material, em toda a sua amplitude,
que ¢ minimizada ao valor pactuado.

Na concepgao de SILVESTRINI (2004):

E, de regra, nesse momento o Juiz do Trabalho nao
perquire se esse valor € condizente com os fundamentos
de fato e de direito da lide ou se abrangem direitos a
mais ou a menos dos que estdo sendo postulados na
acdo. O maximo que faz é coordenar esse espago de
autonomia, alertando as partes para os riscos e desgastes
da continuidade da a¢do judicial. O ordenamento
privilegia a autonomia das vontades sempre que nao
houver nesse espaco de ampla negociacdo das partes
vicios de consentimento — dolo, coacdo, erro essencial
quanto a pessoa ou a coisa controversa, art. 849 do
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Cddigo Civil — ou fraude e simulagao evidentes, vindo o
Juiz a homologar o acordo, ou seja, selando a “lei entre
as partes”, consubstancida naquilo que elas mesmas
calcularam como o adequado — concessdes mutuas —
para por fim ao litigio.

Assimsendo, inversamente ao que se apregoa, os trabalhadores
individualmente negociam, sim, seus direitos legais, em sede de acdo
trabalhista, apds o contrato de trabalho ter sido encerrado. Fica evidente
a flexibilizacdo desses direitos. A conjuntura institucional do mercado
de trabalho concentra-se para isso, pois € economicamente mais
vantajoso para o empregador ndo pagar a totalidade dos direitos do
trabalhador ao longo da relacao de emprego — porque nesse momento
o trabalhador se cala, premido pela necessidade de sua subsisténcia e
de sua familia — vindo a fazé-lo se demandado na Justica do Trabalho,
quando podera pagar menos do que deve nesse espago de negociagdo.
Evidente que o trabalhador, até¢ a vista dos riscos de um arrastado
processo de conhecimento escoltado do estresse de um processo de
execucao, concorda com valor inferior ao que, em tese, seria apurado
ao cabo do tramite processual.

Por outro lado, o trabalhador possui amplo acesso a Justica do
Trabalho, pois a regra ¢ a de concessao da justica gratuita, investindo
somente o seu tempo para participar das audiéncias; isto &, trata-se de
um caminho acessivel e gratuito para sua reclamagao e, de qualquer
sorte, ele sabe que conseguird algum sucesso pecuniario.

Dessa forma, o juiz envida todos os bons oficios e a afirmagao
racional para a conciliacdo e, sendo vantajosa esta, o paragrafo tnico do
art. 831 da CLT dispde que: “no caso de conciliagao, o termo que for
lavrado valera como decisdo irrecorrivel, salvo para a Previdéncia Social,
quanto as contribui¢des sociais que lhe forem devidas”.

Da primeira se¢@o desse dispositivo e de todo retro exposto
se infere que (SILVESTRINI, 2004):

a) a natureza juridica da conciliagdo € de direito privado,
porque prestigiada a autonomia negocial das partes;
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b) trata-se de concessdes mutuas para encerar o litigio,
propiciando imediato espago a execucao do titulo;

¢) dessa forma produz coisa julgada, que € consubstanciada
na relevancia ajustada, ndo se perquirindo quais os
fundamentos de fato e de direito que lhe deram origem, nem
se determinar correspondéncia entre o valor e os pedidos
balizados pelos argumentos da defesa; d) isso porque as
partes classificam os riscos da acdo trabalhista, sendo
procedimento autonomo, que ndo guarda necessariamente
correspondéncia com a lide: a conciliagao pode, inclusive,
compreender parcelas sequer demandadas na acdo, o que
¢ referendado pelo art. 584, inciso IlI, do CPC, diploma
processual de aplicacdo subsidiaria no processo do
trabalho;

e) as partes determinam livremente o conteudo do acordo,
de forma a melhor contemporizar seus interesses, pois
consiste na forma de resolug¢ao do liame obrigacional;

f) logo, a conciliacdo ndo implica, necessariamente, no
reconhecimento de direitos;

g) o impedimento para sua homologacdo pelo Juiz
demandar a presenca dos defeitos que extingam
os negobcios juridicos em geral, como auséncia de
capacidade das partes, dolo, coagdo, violéncia, erro
essencial a respeito da pessoa ou coisa controversa;

h) no entanto, se essa conciliagdo ¢ “homologa a lei”,
passa a ser titulo executivo judicial, desfeito somente
pela estreita trilha das acdes anulatoria ou rescisoria,
segundo a natureza dos vicios nela identificados;

i) por isso se pode declarar que o acordo originado
do processo trabalhista estd atrelado ao espago de
autonomia individual aberto pelo Estado, o qual nao
pode ser afrontado por lei ordindria, muito menos por
ato de autoridade.
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Finalmente, dessas constatagoes destacam-se (SILVESTRINI, 2004):

a) a primeira, ¢ a vocacao conciliatoria da Justiga do
Trabalho, seu dever institucional de, antes de julgar,
revolver conflitos por meio de acordos entre as partes;

b) a segunda é que evidente é a flexibilizagdo dos
direitos trabalhistas nesse espaco, que sdo negociados
individualmente e, na maior parte das situagoes,
renunciados pelo trabalhador para permitir o acordo
pecuniario;

c) a terceira ¢ que esse sistema de solugdo de conflitos
— espaco da heterocomposi¢@o - converge para que essa
flexibilizagdo individual de direitos acontega, passando,
a conciliacdo, a ser essencialmente uma alternativa para
0 empresario gerir seu capital de giro e ainda uma forma
de o trabalhador, consciente de sua renuncia, receber
alguma importancia além das parcelas rescisorias pelo
encerramento do contrato.

Nao consiste necessariamente no sistema ideal e certamente
nao reflete a Justica como valor, mas é, sem divida, um sistema que se
baseia na negociag@o, o que ndo deixa de ser um reflexo do mercado
capitalista. A Justica do Trabalho, quando atua na conciliagdo, pode ser
alegoricamente compreendida como se fosse uma grande loja em que
o trabalhador, individualmente, negocia seus direitos trabalhistas.

E possivel definir mediagdio como uma “técnica de
composicdo dos conflitos caracterizada pela participagdo de um
terceiro, suprapartes, o mediador, cuja funcdo € ouvir as partes e
formular propostas”(NASCIMENTO, 1999, p. 13).

A conciliacdo diz respeito ao acordo entre as partes alcangado
também com o auxilio de um terceiro, que propde a compreensao entre
as partes, levando e conta os argumentos de uma e de outra. Afirma-se
que a mediagdo e a conciliagao sdo métodos autocompositivos porque
as partes chegam ao acordo espontaneamente, seja por meio do auxilio
do mediador, como do conciliador (MOURA; MELO, 2001).
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Apresenta suas proprias prerrogativas em que, além da
administracdo do conflito por um terceiro neutro e imparcial, este
mesmo conciliador apresenta a caracteristica de poder recomendar
um possivel acordo, apds uma criteriosa avaliagdo das vantagens
e desvantagens que tal proposi¢do traria a ambas as partes. Na
arbitragem, considerada como método heterocompositivo, as partes
nao logram obter o acordo sozinhas e por este motivo buscam sua
solucdo por meio de uma decisdo imposta por um terceiro que atua
como juiz privado. Dai porque se recomenda que o arbitro escolhido
pelas partes ndo seja 0 mesmo que tenha anteriormente atuado como
mediador ou conciliador, porque apenas assim poderd desempenhar
sua funcao de forma mais imparcial possivel.

As vantagens do procedimento arbitral sdo evidentes
(MOURA; MELO, 2001):

a) afastamento do Judiciario: a lide evita a industria de
recursos, ndo ficando na pendéncia da interpretacdo do
Juiz;

b) preserva a integridade das partes: estima-se que ambas
estejam de boa-f¢;

c) celeridade: tem que prolatar a sentenga no prazo
definido pelas partes, sendo que no siléncio a lei
contempla que o prazo maximo ¢é de seis meses;

d) atuacdo do advogado ¢ preservada: a parte pode se
socorrer do seu advogado;

e) confidencialidade e segredo: o processo nao € publico,
nao ¢ publicado o nome das partes, ndo ¢ aconselhada
a divulgacdo do resultado, quando se publica decisoes
preserva-se a identidade das partes;

f) possibilidade de prosseguimento do negocio;

g) caso uma parte ndo cumpra a sentenga, ¢ houver
necessidade de executar a sentencga, esta pode tornar-se
publica;
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h) a solug¢do por arbitragem pode ser especificada em
clausula compromissoria contratual ou convengdo
coletiva: apos instalado o conflito as partes assinam um
termo de compromisso;

i) ¢ menos oneroso quando comparado ao prejuizo que
a demora da solucdo pelo Judiciario acarreta para uma
empresa que, muitas vezes, até a inviabiliza;

j) utiliza-se da tecnologia moderna;

1) socorre-se de uma pessoa da confianca das partes para
decidir a lide.

2.2 Efeitos dos institutos juridicos mediacao e conciliacio
em seus aspectos praticos

2.2.1 Contextualizacao
2.2.1.1 Os conflitos juridicos

Na historia social da humanidade parece prevalecer mais o
conflito do que o consenso. A vida sempre produziu conflitos entre
as pessoas, e na atualidade se sabe, evidentemente, até da pessoa
consigo mesma, conflitos interiores. Especialmente a psicanalise,
a partir do século XIX, particularmente com a obra de Freud sobre
“A interpretacdo dos Sonhos” (1900) passou a se ocupar da analise
e resolugdo dos conflitos, o que antes era objeto da preocupagdo de
filosofos, politicos e de outros profissionais (BUITONI, 2006).

No Direito o conflito tem sido tratado como algo a ser extinto,
considerando que representa, quase sempre, uma ameaga a ordem.
Conflito significa, em seu sentido etimologico, luta, combate, colisdo,
discussao. Finalmente o que ¢ a guerra senao um conflito armado de
grandes proporgdes entre grupos, entre nacdes? O que se espanta em
um conflito € seu potencial destrutivo da convivéncia social.

Na concepgao de BUITONI (2006, p. 6):

O conflito se desenvolve por diversos motivos: pelas
incompatibilidades sentimentais, ideologicas, racionais,
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cognitivas, étnicas, religiosas, familiares e afins.
Normalmente, por representar incompatibilidades pouco
saudaveis, precisa ser resolvido, mas pode também
funcionar como fator de transformacdo das relacdes
humanas.

Apesar disso, pode-se dizer que a conflito apresenta ainda uma
carga positiva, ndo € s6 um mal. Entretanto:

O conceito juridico do conflito, como litigio, representa
uma visao negativa do mesmo. Os juristas pensam que
conflito ¢ algo que tem de ser impedido. Eles o redefinem,
pensando-o como litigio, como controvérsia. Uma
controvérsia que por outro lado, se reduz as questdes de
direito ou patrimdnio. Jamais os juristas pensam o conflito
em termos de satisfacao.

Falta no direito uma teoria do conflito que nos mostre
como o conflito pode ser entendido como uma forma de
produzir com o outro, a diferenca, ou seja, inscrever a
diferenga no tempo como producao do novo. O conflito
como uma forma de inclusdo do outro na producao do
novo: o conflito como outridade que permita administrar,
com o outro, o diferente para produzir a diferenca.
(WARAT, 2001, 81,82; BUITONI, 2006, p. 6.).

Logo, essa situacdo sugere um potencial positivo no conflito,
desde que o conflito ndo seja visto de forma somente logica e racional,
para culpar ou inocentar os litigantes. O conflito apresenta um lado
externo, aparente, mas tem ainda seu lado oculto, que demanda ser
descoberto, caso a caso. Nenhum conflito ¢ simples. Todo conflito
tem elementos originados das mais diferentes causas e circunstancias
e merece ser avaliado como um todo.

BUITONI (2006, p. 6) afirma ainda que:

O conflito, para ser bem examinado, precisaria ser
encarado como um fato,nem bom nem ruim, sem
interferéncia de pré-julgamentos ou valores. Acontece
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que, no sistema juridico, os conflitos sdo vistos através
das normas e nunca em estado puro. Ao invés de fatos
o direito positivo acaba trabalhando com artefatos,
fatos trazidos para dentro do sistema de forma pré-
determinada, selecionados de acordo com sua relevancia
diante da norma juridica.

Segundo GARCIA, 1992, p. 48:

Para o Direito um fato ndo tem que ser algo existente,
mas algo a que se atribui existéncia (real ou hipotética,
tanto faz), como resultado e as vezes como ponto de
partida para certas operagdes juridicas e com vistas a
lograr certos efeitos juridicos. O fato em direito nao ¢
um fato, mas sim um artefato.

Tanto isso procede que o sistema juridico diferencia questoes
de fato e questdes de direito, a sinalizar que hd uma dicotomia, uma
disting@o entre fato e norma. Nao sdo quaisquer fatos que entram para
o sistema juridico, mas somente aqueles que sdo relevantes para a
decisdo de um conflito.

Portanto, ha uma seletividade e a propria norma juridica
indica como escolher certos fatos. O fato juridico ndo €
o fato histdrico, o acontecimento em si, mas o fato que o
direito aceita como tal. A relevancia é dada por abstragao.
Os fatos sdo valorados pelo sistema, o que resulta
num conflito entre os fatos e as normas. A Dogmatica
Juridica exige que assim seja, para que o sistema possa
funcionar com seguranga a partir de fatos escolhidos
objetivamente. Cria-se ,assim, o mal estar do julgamento
juridico. As decisdes agradam uns e desagradam outros,
num interminavel jogo de ganhar/perder, de carater
binario. (BUITONI, 2006, p.7).

Em face a insuficiéncia desse modelo bindrio de resolver
conflitos, desenvolveram-se inimeras concepgdes na Teoria Geral
e na Filosofia do Direito, buscando trazer a experiéncia concreta
para dentro do sistema, procurando respeitar mais a realidade e nao
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a versao processual da realidade. Um exemplo relevante consiste na
Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale (Reale, 1980), que
justamente enfatiza o carater ternario do Direito (Fato, Valor e Norma)
em oposi¢ao ao binario (Fato-Norma) cristalizado no axioma latino
“da mihi factum dabo tibi jus” (da-me o fato, dou-te o direito). Para o
tridimensionalismo o Direito ha de pesar, axiologicamente, os fatos.

Nao se transita dos fatos ao Direito, automaticamente. A
avaliacdo ¢ ato de interpretacao que impde ndo uma logica
linear, mas uma prudéncia, variavel, flexivel, caso a caso. De
qualquer modo, esse tipo de andlise esta limitado pela norma
positiva e, portanto, sofre uma limitagdo, uma simplificagdo
de antemao posta. Por mais que se dé importancia aos fatos,
os fatos juridicos sdo avaliados dentro de um sistema pré-
existente. E preciso ir além do sistema juridico, como faz a
Mediagdo. (BUITONI, 2006, p. 8).

No Direito Positivo os conflitos sdo solucionados restritivamente,
sem que se possa usar todo o instrumental transdisciplinar que os fatos
possam demandar. Essas restricdes nao existem na Mediagdo que
ultrapassa e, logo, supera a Dogmatica Juridica.

2.2.1.2 Dos significados do acesso a Justica

GARTH (apud ALVIM, 2003, p. 1) identifica que a expressao
“acesso a Justica” ¢ de dificil conceituagdo. No entanto, sinaliza pelo
menos duas finalidades nela contidas. A primeira diz respeito ao
entendimento que o sistema juridico deve ser igualmente acessivel
a todos. A segunda diz que esse sistema devera gerar resultados que
sejam individual e socialmente justos.

Constata, nesse aspecto, que: “Sem duvida, uma premissa basica
serd a de que a Justica social, tal como desejada por nossas sociedades
modernas, pressupde o acesso efetivo.” (ALVIM, 2003, p. 1).

Nesse diapasdo, afirmou REALE (1998, p. 379), sobre a
ideia de Justica que esta “implica constante coordenacdo racional
das relagdes intersubjetivas, para que cada homem possa realizar
livremente seus valores potenciais visando atingir a plenitude de
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seu ser pessoal, em sintonia com os da coletividade”. Tudo isso, ¢
importante enfatizar, compreendendo a Justica como “concreta
experiéncia historica, isto €, como valor fundante do Direito ao longo
do processo dialdgico da historia.

Na concepgao de CAPPELLETTI e GARTH (apud ALVIM,
2003, p.1), € possivel entender o acesso a Justiga, historicamente
falando, em trés etapas, ou em “trés ondas”. A primeira onda consiste
na assisténcia judiciaria gratuita aos menos favorecidos. Na ordem
juridica nacional, a ideia oriunda dessa onda se consubstanciou por
meio da Lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, salvaguardada pela
Carta Magna de 1988 — art. 5°, inc. LXXIV.

Conforme FERREIRA NETO (2009, p. 11):

A segunda trata da representag@o dos interesses coletivos
(lato sensu). Nessa maré inserem-se direitos, como por
exemplo, ao meio ambiente sadio (art. 225, CF/88) e as
acoes coletivas (art. 5°, XXI, CF), a acao civil publica
(Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985) e o Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11 de setembro
de 1990). Nessa onda, também fora muito prestigiado
o Parquet como legitimo representante da sociedade
no pleito dos direitos difusos. Contudo, ¢ na 3* onda
que se deve concentrar mais ateng@o. Junto a ela, ex
vi, o instituto da conciliacdo, ou melhor, o incentivo as
solucoes alternativas de conflito de interesse. Vem ainda
a concretude dos Juizados Especiais e a possibilidade
do jus postulandi, isto €, quando a propria parte postula
seus direitos em Juizo, sem a necessidade de patrocinio
por advogado.

No Direito ha os métodos opcionais de solugao de conflito de
interesses (MASC) ou, como denomina o direito norte-americano, o
alternative dispute resolution, representado pela sigla ADR. Ainda,
nesse esteio, veio ao ordenamento a Lei n. 9.307/96, dispondo e
disciplinando a arbitragem, pela qual se beneficia na resolucao dos
litigios por meio de uma espécie de justica privada.
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Ferreira Neto (2009, p. 12) revela ainda que: “Todas essas
ondas, na verdade, significam a procura de uma Justi¢a com melhores
condi¢des para garantir a rapidez e a eficacia do processo.”

De acordo com CARREIRA ALVIM (2003, p.10-11):

... hoje o problema do acesso a Justica ndo pode ser
visto mais sob a oOtica da ‘entrada’ da acdo, mas sim
sob a apreensdao da mora na ‘saida’ de seus efeitos, pois
poucos conseguem obter o resultado dentro de um prazo
razoavel.

Desta feita, ndo ha mais que se falar em dbices, além dos
ja previstos, que visem a dificultar o acesso ao Judiciario. Deve-se
procurar atingir a maior celeridade possivel do processo, a fim de
garantiraprestagaojurisdicionalemumrazoavel tempo. Considerando-
se a declaracao de tentativa de conciliagdo como condi¢do da acdo
(ou pressuposto processual) e extinguindo-se o feito sem a resolugdo
do mérito, mais uma vez estar-se-ia condenando a inépcia todos os
principios contidos nos métodos alternativos de solu¢ao de conflitos.

Ainda mais por se tratar de uma relacao litigiosa na qual
inexiste equidade entre as partes. Incabivel de se observar que um
processo seja extinto, sem julgamento do mérito, fundamentado no
art. 267, IV (ou VI) do CPC, porque ndo se manifestou a declaragdo
de tentativa de conciliagdo. Uma das finalidades da Justica, de acordo
com “ondas cappellettianas”, ¢ justamente a de tentar conciliar as
partes. Visto de outro angulo, imaginar que um processo que alcancou
o Tribunal Superior do Trabalho (TST) seja extinto por esta causa, no
minimo ¢ reprimir qualquer ideia de razoabilidade.

2.2.2 Efeitos da conciliacao
2.2.2.1 Comissoes de Conciliacao Prévia (CCP)

Entretanto, devido ao advento da Lein. 9.958, sancionada em
12 de janeiro de 2000, que houve a inser¢ao na Consolidagao das Leis
Trabalhistas (CLT) - arts. 625-A ao 625 H - da previsao das Comissoes
de Conciliagdo Prévia (CCP) como forma de heterocomposi¢do dos
conflitos trabalhistas, de natureza extrajudicial.
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Entendemos que a constituicao de tais comissoes ¢ de carater
facultativo. Alids assim se alinha o art. 625-A, CLT: “As empresas e
os sindicatos podem instituir Comissdes de Conciliagao Prévia (...)".
Em decorréncia disso, a obrigatoriedade de a questdo trabalhista ser
debelada pela Comissao de Conciliagdo somente dar-se-a se esta
existir na localidade da prestacao de servigos.

A natureza juridica das Comissdes de Conciliagdo Prévia
consiste em mediacdo, considerando que sdo orgdos privados, de
solugdo de conflitos extrajudiciais, e ndo publico. Portanto, diz respeito
a um meio de resolucado de conflitos trabalhista com a intervencao de
terceiro, dai a denominagao de heterocomposigao.

MORAESFILHO (2003, p.712)revelaque “aheterocomposicao
do conflito toma lugar da autocomposicdo ou a substitui quando
impossivel esta ou nao realizada. A solu¢do do conflito ¢ transferida
para uma pessoa estranha as partes (...).”. Existem duas formas de
intervencdo de terceiros no conflito trabalhista: a primeira, suave e
ténue, isenta do poder coercitivo, levando em conta que a decisao final
¢ de responsabilidade das partes, como a conciliagdo e a mediagao;
a outra forma consistird na arbitragem ou a propria intervengao
judicial. E possivel afirmar, entdo, que a conciliagdo ou sua tentativa
feita pelas CCP se localiza a meio caminho entre a autocomposicao e
a heterocomposi¢@o, porque as partes possuem papel decisivo no seu
sucesso.

Remontando ao ano de 1951, a OIT estimou como objetivo
dos organismos de conciliacdo voluntaria a prevengao e a resolucdo
dos conflitos do trabalho entre empregadores e trabalhadores
(Recomendagio n. 92). A época foi imensa a expectativa dos
juslaboristas e dos 6rgdos sindicais que conceberam a criagdo das
Comissdes no Direito do Trabalho. Eles acreditavam ser um esfor¢o
voltado ao sentido de modernizacdo dessa Justica Especializada,
apresentando como caracteristica principal talvez a possibilidade de
descongestionar os inimeros 6rgaos da Justica do Trabalho.

Afirma ALMEIDA, 2008, p. 522 que “as comissdes de
conciliagdo prévia devem ser vistas como inegavel esfor¢o no sentido
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de desafogar a Justica do Trabalho e acelerar as solugdes dos conflitos
trabalhistas individuais.”

MARTINS (2008, p. 53) corrobora a respeito desta alteragcdo
na CLT:

O fator positivo da norma € que o conflito pode ser resolvido
na propria empresa e ndo ird para a Justica do Trabalho,
sendo uma espécie de filtro. Pode diminuir o numero de
processos na Justica do Trabalho em razdo do efetivo
funcionamento das Comissdes.”. O Tribunal Superior
do Trabalho ainda se posicionou no que diz respeito ao
objetivo das Comissdes em tentar aliviar a sobrecarga de
processos debelados ao Judiciario Trabalhista.

Na andlise do Recurso de Revista n. TST-RR-924/2005-491-
01-00-8, 1* Turma, que aborda o referido tema, o Ministro Relator
Vieira de Melo Filho assim pronunciou: “A previsdo constante do
art. 625-D tem por escopo facilitar a conciliacdo extrajudicial dos

conflitos, com vistas a aliviar a sobrecarga do Judiciario Trabalhista
(...).” (apud PISCO, 2008, p. 95).

O Poder Executivo, por meio do Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE), corrobora a compreensao no tocante a finalidade: “As
Comissoes de Conciliagdo Prévia contribuem para diminuir a enorme
carga sobre a Justi¢a do Trabalho. Com isso, ganha o trabalhador que
busca protecdo, (...), ¢ ganha também o empregador, hoje onerado
pela necessidade de manter uma estrutura juridica complexa e pelos
custos de sucumbéncia.” (BRASIL, 2007, p. 1).

Dispde ainda o MTE que ja foram desenvolvidas até o
momento 1.233 Comissdes de Conciliagdo Prévia em todo o pais,
sendo a grande maioria formada por comissdes intersindicais (73%).

Observa-se seja pela doutrina, seja pelos Poderes Constitucionais,
que o propdsito da Comissdo de Conciliagdo Prévia ¢ de desafogar o
Poder Judiciario das reclamagoes trabalhistas individuais, uma vez que
muitas podem ser resolvidas por via da composicao. Estimula-se, logo,
a resolucdo dos conflitos de forma extrajudicial. Assegura-se, ainda,
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uma maior celeridade na solu¢do e, com isso, uma economia de ambas
as partes — empregador e empregado.

E importante ressaltar que desde 2002, o MTE, por meio da
Portaria n. 264, se articulou com o Tribunal Superior do Trabalho, com
0 Ministério Publico do Trabalho, com as Centrais Sindicais CGT, SDS
e Forca Sindical, com a Associacdo Nacional dos Sindicatos da Micro e
Pequena Industria, e com as Confederacdes Patronais CNC, CNT, CNF e
CNA, emergindo desse encontro a criagao de um Termo de Cooperacao
Técnica, assinado ainda em 5 de junho de 2002, para promover o
aprimoramento do instituto das Comissdes de Conciliagdo Prévia.

2.2.2.2 Da declaracdo de tentativa de conciliacio como
condi¢cdo da acio ou pressuposto processual

Atualmente ha ampla discussao sobre a natureza da declaragao
de tentativa de conciliacdo prévia no seio da Justica Laboral. Num
momento se vé tal objeto como condi¢do da agdo, no outro, como
pressuposto processual.

Segundo FERREIRA NETO (2009, 6):

Martins (2008), dentre outros, afirma ser a declaragao
comprobatoria de tentativa da conciliagdo uma condigao
da agdo. Como fundamento alega o autor que os
pressupostos processuais de existéncia de um processo
sdo a jurisdicdo, o pedido e as partes. Ja os de validade
do processo sdo a competéncia, a auséncia de suspeicao,
a inexisténcia de coisa julgada e de litispendéncia, a
capacidade processual dos litigantes, a regularidade da
peticao inicial e da citagao.

Outrossim, indica 0 mesmo autor que o art. 267, VI, do CPC -
de que trata sobre a resolugdo do processo sem julgamento do mérito
- traz as condicdes da a¢do de forma meramente exemplificativa, dai
a conjun¢do ‘como’, no dispositivo.

Em sua andlise detalhada a respeito desse assunto, Martins
(2008) afirma que a CLT, em seu art. 625-D, utiliza o verbo “sera”
no imperativo, sinalizando que o empregado tera de submeter sua
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reivindicacdo a comissdo antes de ajuizar a agdo na Justica do

Trabalho.

Nao obstante, o §2° do mesmo art. também usa o verbo
“dever” no imperativo, obrigando, portanto, o empregado
a juntar com a peti¢ao inicial da reclamagdo trabalhista a
declaracdo frustrada da tentativa de conciliagdo. ALMEIDA
(2008) também afirma ser a declaragdo de tentativa de
conciliagdo prévia uma condi¢do da agdo. Esse autor indica
que o direito de agdo ndo ¢ absoluto e para a consecugao
de tal direito existem algumas condi¢des: as comuns a
todo o processo, que seriam a legitimidade para a causa,
o interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido, e
a especifica do processo trabalhista no dissidio individual,
qual seja, a prévia submissdo da reivindicagdo a comissao
de conciliagao. (FERREIRA NETO, 2009, p. 7).

Ainda, a luz do art. 625-D da CLT, ressalta o seguinte:

Conquanto facultativa a criagdo de comissdo de
conciliagdo prévia, tanto no ambito da empresa como
no intersindical, uma vez criada e instalada, torna-se
obrigatoria a submissdo a ela de qualquer demanda
trabalhista. (FERREIRA NETO, 2009, p. 7).

Parcialmente, a jurisprudéncia ¢ favoravel a tese de
constitucionalidade da Lei n. 9.958/00, garante consistir na
declaracao de tentativa de conciliagdo um pressuposto processual.
Tal é a compreensao, verbi gratia, dos seguintes julgados: TST-RR-
237/2005-061-01-00-8; TST-RR-1.044/2003-461-02-85.2; TST-RR-
362/2003-315-02-00.4; TST-RR-1.016/2001-009-04-40.9, todos do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) (BRASIL, 2008, p. 2-3).

Recentemente, no Tribunal Superior do Trabalho, por
meio do acordao TSTRR- 528/2003-095-15-00.5, em
sede de recurso de revista, o Ministro Aloysio Corréa
da Veiga inovou o entendimento acerca da natureza da
declaracao de tentativa. Para ele, ndo passaria de um
requisito da peticao inicial, conforme o art. 284 do CPC,
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restando ao autor, ora empregado, a oportunidade de
emenda-la, ndo acarretando a extingao do processo sem
a exting¢ao do feito. (FERREIRA NETO, 2009, p.7).

Acrescenta o Ministro do TST que se ndo havera a conciliagdo
no ambito judicial, nem em 1%, nem em 2% instancia, ultrapassada esta
qualquer tentativa de acordo no ambito extrajudicial. Evidenciado
estd que o empregador ndo possui nenhuma proposta a ser oferecida.
Extinguir o feito nessa etapa seria contrariar inimeros principios, tais
como o da celeridade, o da economia processual, da informalidade, o
da instrumentalidade e o da razoavel duragcdo do processo.

Sendo assim, vislumbra-se que encarar a regra do art.
625-D da CLT como obrigatoéria, de carater impositivo, e
ndo como mera faculdade, estar-se-ia indo de encontro a
finalidade procurada pelo legislador, pelo administrador
publico e pelos juslaboristas. Os efeitos almejados por
esses estar-se-iam “saindo pela culatra”, ou seja, o que se
tem verificado quanto a pratica forense ¢ uma mora maior
no processo, ferindo a celeridade, a economia processual,
a informalidade e o mais novo dos direitos fundamentais
estatuidos pela Constituicdo: o da Razoavel Duragado
do Processo (art. 5°, LXXVIII, CF/88). (FERREIRA
NETO, 2009, p.8).

Nao obstante, fere-se o proprio fim do instituto da conciliagao
extrajudicial: a prevencdo ou a solugdo espontanea, voluntaria e
opcional dos conflitos do trabalho entre empregadores e trabalhadores,
impedindo-se dessa maneira o abarrotamento de processos na seara
do Judiciério.

2.2.2.3 Do principio da inafastabilidade do acesso a Justica

O Principio da Inafastabilidade do Acesso a Justica respalda-
se no Texto Constitucional de 1988, situando-se no TITULO II - DOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTALIS, mais precisamente
no art. 5°, em seu inciso XXXV. Diz a Carta: “A lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.”
(FERREIRA NETO, 2009).
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Todavia, esse principio — e a garantia nele contida -
ndo ¢ inédita no ordenamento juridico Patrio. A Carta
Magna de 1946 trazia esse principio em uma redagao
quase idéntica a da atual: “A lei ndo podera excluir
da apreciacao do Poder Judicidrio qualquer lesdo de
direito individual. Para Celso Ribeiro Bastos (1999),
este principio ja poderia até mesmo ser encontrado na
Primeira Constitui¢do Republicana, a de 1891, porque
estava implicito na sistematica constitucional adotada.
Igualmente ao autor supracitado, a Juiza Claudia de
Abreu Lima Pisco (2008) discorre, acrescentando
que, durante certo tempo, o sistema brasileiro previu a
necessidade de negociagdo prévia como uma condi¢ao
para o ajuizamento de agdes. Foi durante a vigéncia da
Constitui¢do do Império — 1824 — a qual trazia no art.
161 tal exigéncia: “Sem se fazer constar, que se tem
intentado o meio da reconciliacdo, ndo se comecara
processo algum. (FERREIRA NETO, 2009, p.8).

Embora, permanecendo sua observagdo a respeito desta
exigéncia do art. 161, da Constituicdo do Império, Pisco afirma que:
“(...) o Decreto n. 359, de 1890, de acordo com as ideias da época,
aboliu a exigéncia.” (PISCO, 2008, p. 88). A Constituicdo de 1891
acompanhou tal compreensao e ndo fez constar qualquer exigéncia de
prévia tentativa de conciliagdo para o ajuizamento de agao.

BASTOS (1999, p. 214) diz que foi em 1891 que houve a filiagao
do Brasil ao sistema da triparticao dos Poderes de maneira desenganada (a
Constitui¢do do Império continha um Quarto Poder, o Poder Moderador).
Desta feita, inspirou-se com base entao na Constituicao norte-americana.
E ¢ em funcdo desta influéncia que se consegue justificar a razao pela
qual sempre “coube o recurso ultimo para todas as lesdes de direito,
provenham de onde provierem, ao Poder Judiciario.”.

Entende BASTOS (1999, p. 214) que “é certo que a lei
podera criar 6rgdos administrativos diante dos quais
seja possivel apresentarem-se reclamagdes contra
decisdes administrativas”, mas também afirma que
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“estes remédios administrativos ndo passardo nunca de
mera via opcional. Isso se torna possivel afirmar, uma
vez que qualquer que seja a lesdo, ou mesmo a ameaga,
surge imediatamente o direito subjetivo publico de ter, o
prejudicado, a sua questdo examinada por um dos 6rgaos
do Poder Judiciario” (FERREIRA NETO, 2009, p. 8).

Referindo-se ao Principio do Acesso a Justica, SILVA (2007,
p- 219) acrescenta nesse o mandamento da Igualdade, declarando
que “formalmente, a igualdade perante a Justica esta assegurada
pela Constituigdo, desde a garantia de acessibilidade a ela (art. 5°,
XXXV).” Apesar disso, observa o autor que “realmente essa igualdade
nao existe. Acredita que tratar como igual sujeitos com diferencgas
econdmicas e sociais ndo ¢ outra coisa sendo ulterior forma de
desigualdade e Justica.” (SILVA, 2007, p. 219).

No entanto afirma SILVA (2007, p. 431) que “a Constituicao
Federal (CRFB) protege o cidaddo, inclusive quando se sentir
simplesmente ameacado, possibilitando o ingresso em juizo”.
Permanece o autor expressando que a CRFB dimensionou o acesso
ao Judiciario, antes mesmo da concretizacdo da lesdo.

Uma vez que se chame atencao para esse caso, de forma
indistinta a todos os segmentos do Direito, quanto mais se preocupa
no que diz respeito a Justica do Trabalho, que reconhecidamente
coexistem com as maiores desigualdades reais/substanciais
identificadas no seio social.

Para Fernando Capez et al (2004), a Constitui¢ao Federal
traz um nucleo de normas intangiveis, as denominadas
clausulas pétreas —art. 60, §4°, IV — das quais os direitos e
as garantias fundamentais fazem parte. Diz o autor supra
que, neste caso, pelo gozo dessa posi¢ao constitucional,
esses direitos s6 poderdo vir a ser ampliados, nunca
restringidos, nem por emenda constitucional, quanto
mais por lei ordindria. (FERREIRA NETO, 2009, p.9).

A este respeito CAPEZ et al (2004), mais especificamente
no tocante ao art. 5° inc. XXXV, da CF, pois esse corrobora com a
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indeclinabilidade da prestacao jurisdicional e que, por seu turno, consiste
numa derivagao do Principio da Isonomia (direito a igualdade). Assegura
que do Principio da Igualdade decorrem, dentre outros, o “principio da
igualdade perante a Justica, que se traduz na garantia de acessibilidade
a ela (art. 5°, XXXV) e na assisténcia juridica integral e gratuita aos
necessitados (art. 5°, LXXIV).” (CAPEZ et al, 2004, p. 61).

Paulo Bonavides (2008) ratifica esse pensamento, denominando
essas garantias como garantias constitucionais qualificadas ou de
primeiro grau. Explica que essas regras constitucionais sdo protegidas
simultaneamente contra dois legisladores: o ordinario e o proprio
constituinte, que poderia vir a emendar a Constitui¢do. A garantia
constitucional de 1° grau — como, verbi gratia, a do art. 5° inc.
XXXV —protege o espirito da Carta constitucional, portanto esta fora
do poder de emenda, livre do poder de alteragdo que tente suprimi-
lo ou restringi-lo. Qualquer modifica¢do dessas garantias significaria
supressdao ou mudanca da esséncia, da natureza e da propria razao de
ser da Lei Suprema. (FERREIRA NETO, 2009, p. 9).

BONAVIDES (2008, p. 549), afirma ainda que:

Nunca houve, no constitucionalismo brasileiro, (...),
uma defesa constitucional tao rigida de dois principios
supremos do velho Estado de Direito do liberalismo:
a separacdo dos Poderes e os direitos e garantias
individuais.

Intrinsecamente atrelado ao acesso a Justiga, o Principio
do Devido Processo Legal — art. 5°, inc. LIV, CF — ainda prevé,
além da elaboracdo regular e correta da lei, a sua razoabilidade
e o enquadramento nas preceituagdes constitucionais. Foi o que
se consolidou como devido processo legal em sentido material ou
substancial.

Alias, PISCO (2008), inspirando-se nos ensinamentos de Ada
Pellegrine Grinover, diz que o Principio da Prote¢do Judiciaria, ou da
Inafastabilidade do Controle Judiciario, € uma regra que se prende na
clausula do due process of law (art. 5°, inc. LIV, CF/88) (FERREIRA
NETO, 2009, p.10).
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MORAES (2006, p. 71) compreende que sempre que houver
violagdo do direito, sob lesdo ou ameaca, devera ser chamado a intervir
o Poder Judiciario que, no exercicio da jurisdi¢do, devera aplicar o
direito ao caso concreto. Continua alegando que “o Poder Judiciario
¢ obrigado a efetivar o pedido de prestagao judicial requerido pela
parte, pois a indeclinabilidade da prestacao judicial ¢ principio basico
que rege a jurisdi¢do.”

Entende ainda MORAES (2006) que toda violagao de direito
esta atrelada a uma acdo correlativa, independentemente de lei especial
que a outorgue. Idéntico raciocinio apresenta Silva (2007), pois revela
que no art. 5°, inc. XXXV, da CRFB/88 ja esta introduzido o direito
de invocar a atividade jurisdicional, como direito publico subjetivo.
Assegura-se, nesta situacao, o direito de agir, o direito de agdo.

Como exemplo cristalino, de se ver que a Constituicdo
de 1988, diferentemente da anterior, afastou a obrigatoriedade
de esgotamento da instdncia administrativa para que a parte possa
acessar o Judiciario. Este procedimento, até entdo vigente, era tido,
por uns, como jurisdicdo condicionada ou instancia administrativa
de curso forcado (MORAES, 2006) e, por outros, como contencioso
administrativo ou jurisdig¢do duplice (PISCO, 2008), o que lembraria
bem o art. 161, da Carta Imperial ja transcrito, traduzindo-se, portanto,
em um retrocesso. (FERREIRA NETO, 2009, p.10).

MORAES (2006, p. 72) observou somente um Unico caso
admitido pela CF/88 desse tipo de contencioso: “A Constituicao
Federal exige, excepcionalmente, o prévio acesso as instidncias da
justica desportiva, nos casos das agdes relativas a disciplina e as
competi¢oes desportivas reguladas em lei (art. 217, §1°, CF)”.

Por conseguinte, apenas com relagdo ao objeto
mencionado no art. 217, §1°, da Carta, ha a necessidade
de serecorrer a administragdo, antes de se dirigir ao Poder
Judiciario, e s6. Todavia, mesmo assim, diz o proprio
Texto Constitucional que, se em sessenta dias o processo
administrativo ndo estiver concluido, a lide podera ser
levada ao Judiciario. Se esse afastamento temporario do
acesso direto se da nos assuntos ligados aos desportos e
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competi¢des previstas em lei, ndo é igualmente verdadeiro
afirmar que em outros casos podera o legislador impor
ou criar dbices no acesso a Justica, quica, ainda mais,
quanto aos créditos trabalhistas, que gozam de natureza
especial e alimentar. (FERREIRA NETO, 2009, p.10).

E importante ressaltar que a conciliagdo, como trazida pela
Lein. 9.958, de 12 de janeiro de 2000, ndo ¢ nem realizada em 6rgaos
administrativos publicos, como o ¢ na Argentina (Lei n. 24.635,
1996). Segundo a Juiza do TRT 1? Regiao Claudia de Abreu Lima
Pisco (2008) diz respeito ao meio alternativo de resolucao de conflitos
de interesse, inter partes, ocorrendo extrajudicialmente.

2.2.2.4 Da obrigatoriedade da submissio da demanda
individual trabalhista 8 Comissao de Concilia¢do Prévia e o Principio
da Inafastabilidade do Acesso a Justica: discussao doutrinaria

Importa explicar que existe uma discussdo doutrindria a
respeito do instituto da conciliagdo extrajudicial, sob a forma trazida
pela Lei n. 9.958/2000 a CLT (art. 625-A a H), e que tal debate
esta longe de ser unissono. Intimeros posicionamentos diferentes
emergiram - e vem surgindo - a respeito do tema.

Para uns, a exigéncia legal disposta no art. 625-D da CLT ¢
mero requisito da peticdo inicial, o que traria a possibilidade da emenda
logo no inicio do tramite processual — art. 284, CPC, resolvendo-se
o conflito de forma imediata, segundo as palavras do Ministro TST
Aloysio Corréa da Veiga (BRASIL, 2008b).

Outros entendem ser a exigéncia um pressuposto
processual ou uma condi¢@o da acdo, o que representaria
umobstaculoaoprosseguimentodoprocesso,ocasionando
a exting¢ao do feito sem a resolu¢do do mérito, consoante
o art. 267, IV ou VI, do CPC, respectivamente. Em
outra linha, hd aqueles que garantem ser tal exigéncia
uma verdadeira afronta ao Principio Constitucional da
Inafastabilidade da Justica ou da Garantia de Acesso a
Justica, consagradono art. 5°, inc. XXXV, da Constitui¢ao
Federal de 1988 (PISCO, 2008).
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Ex vi, como exemplo, essas posi¢des: para MARTINS (2007,
p. 55), o procedimento disposto no art. 625-D da CLT “representa
condi¢do da acdo para ajuizamento da reclamacdo trabalhista.” Diz
ainda esse doutrinador que “ndo se trata de pressuposto processual”.
As premissas processuais do processo sdo jurisdi¢ao, pedido e
partes. Os de validade sdo a competéncia, a auséncia de suspeicao,
a inexisténcia de coisa julgada e de litispendéncia, a capacidade dos
litigantes, a regularidade da peti¢do inicial e da citagdo. Dessa forma,
o rol quanto aos pressupostos processuais € taxativo, numerus clausus,
na concepg¢ao deste autor.

Todavia, no tocante ao art. 267, inc. VI, do CPC,
ha um rol meramente exemplificativo pelo que se
apreende do proprio texto legal. Diz tal preceito que
0 processo € extinto sem resolucdo do mérito quando
nao concorrer alguma das condigdes da agdo, “como”.
Por essa conjuncdo, MARTINS (2007) fundamenta
seu posicionamento. Para o autor, isso demonstraria
que o rol das condi¢des da acdo previsto no CPC nao
se restringe apenas a possibilidade juridica do pedido, a
legitimidade das partes e ao interesse processual. Finaliza
o doutrinador asseverando ndo ser inconstitucional a
exigéncia do art. 625-D, da CLT, pois as condigdes
da acdo devem ser estabelecidas em lei e ndo se estad
privando o empregado de ajuizar a acdo, desde que tente
a conciliagdo, previamente (FERREIRA NETO, 2009,

p-13).

Seguindo esta tese, Almeida (2008, p. 533) revela: “Na
existéncia de CCP na localidade da prestacao do servico, o empregado
deve, obrigatoriamente, submeter sua reivindica¢ao a comissao, como
condi¢do prévia a propositura da agdo trabalhista.”

Também afirma este autor, ao encontro de MARTINS (2007), que:

Tal imposi¢do ndo se nos afigura inconstitucional
(ALMEIDA, 2008, p. 533), acarretando-se o julgamento
conforme o art. 267, inc. VI, do CPC, extinguindo-se
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o feito sem a resolucdo do mérito (FERREIRA NETO,
2009). Mas, ao mesmo tempo, data vénia, até certo ponto
dualista, ALMEIDA (2008) também diz que a Justi¢a do
Trabalho no Brasil tem por fim solucionar os conflitos de
interesse entre patrdes e empregados, bem como processar
e julgar as agdes oriundas das relagdes de trabalho. Alerta
o0 autor que o direito processual do trabalho, mais do que
o processual civil, tem a finalidade publica, cuja funcao
social ¢ acentuada, assumindo especial relevo.

PISCO (2008) rebate a posicao de Almeida (2008) a respeito
da imposi¢ao da tentativa de conciliagdo por tratar-se de uma condi¢do
da agdo e de sua obrigatoriedade estar dentro dos pardmetros de
constitucionalidade. Lembra ainda que esta condicdo devera ser
observada no parametro do bindmio necessidade/adequagdo. E isto
que evidenciard o interesse de agir ou o interesse processual. A
condi¢do estard presente quando a parte manifestar ter havido lesdo
(ou a simples ameaga) do direito material. Com a lesdo encontrar-se-a
presente o interesse material e, por conseguinte, o processual.

LEITE (2006) compreende que o art. 625-D da CLT deve
ser interpretado conforme o art. 5° inc. XXXV, da Constitui¢do,
devido ao fato de que o trabalhador possui a alternativa de formular
sua reclamagdo trabalhista em face a CCP ou, se preferir, ajuizar
diretamente a sua demanda perante a Justica do Trabalho. Continua
o autor dizendo que “a CCP nada mais ¢ do que meio alternativo de
acesso a Justiga, tal como preconizado por Cappelletti, como terceira
onda de acesso a uma ordem justa.” (LEITE, 2006, p. 283).

2.2.3 Efeitos da mediacao
2.2.3.1 A Mediacdo e a Transdisciplinaridade

A Mediagdo esta inserida sob a forma de autocomposicao dos
conflitos, com o auxilio de um terceiro imparcial, que nada decide,
mas somente auxilia as partes na busca de uma solucao.

Trata-se de um verdadeiro ndo-poder. O mediador
diferentemente do Juiz, ndo da sentenga; diferentemente
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do arbitro ndo decide; diferentemente do conciliador ndo
sugere solugdes para o conflito. O mediador fica no meio,
nao estd nem de um lado e nem de outro, ndo adere a
nenhuma das partes. E um terceiro mesmo, uma terceira
parte, quebrando o sistema binario do conflito juridico
tradicional. Busca livremente solugdes, que podem mesmo
nao estar delimitadas pelo conflito, que podem ser criadas
pelas partes, a partir de suas diferencas. Nao ¢ apenas o
lado objetivo do conflito que ¢ analisado na mediacao,
mas também, e, sobretudo, o lado subjetivo. Essa ¢ uma
das bases da Mediacdo: trabalhar a subjetividade do
conflito, o lado oculto que todo conflito apresenta, o nao
verbal, o que se esconde no contetido latente do conflito,
que, frequentemente, ¢ diferente do conteido manifesto
do conflito. (BUITONI, 2006, p.8).

O positivismo acabou com essa preocupagdo secular,
separando o direito da moral e da ética. A Mediag@o ¢ um dos campos
privilegiados para o cultivo da Etica. Num recente estudo patrocinado
pela UNESCO, Edgar Morin afirmou sobre a necessidade da ética
(BUITONI, 2006, p. 8):

A Humanidade deixou de constituir uma nogao abstrata:
¢ realidade vital, pois estd, doravante, pela primeira vez
ameacada de morte, a Humanidade deixou de constituir
uma no¢ao somente ideal, tornou-se uma comunidade de
vida; a Humanidade ¢, daqui em diante, sobretudo uma
nogao ética: € o que deve ser realizado por todos em cada
um. (MORIN, 2000, p. 114).

A Mediagao irrompe com o isolamento das disciplinas que
ndo mais atendam as necessidades do conhecimento. O conhecimento
deve ser transdisciplinar, isto €, vai muito além da juncdo de
disciplinas, buscando o que ha de comum em todos os ramos dos
saberes. Isso significa que tal instrumento de solugdo de conflito ndo
esta somente atrelado a Etica, mas também as implicagdes ecoldgicas
da atividade humana, ndo sé fisicas, mas ainda mentais e sociais.
“Mais do que nunca a natureza ndo pode ser separada da cultura e
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precisamos aprender a pensar ‘transversalmente’ as interagdes entre
ecossistemas, mecanosfera e Universos de referéncias sociais e
individuais (GUATTARI, 1990, p. 25).

Assim bem resumiu a Declaracdo de Veneza da UNESCO,

de 1987:

Ao mesmo tempo em que recusamos todo e qualquer
projeto globalizante, toda espécie de sistema fechado de
pensamento, toda espécie de nova utopia, reconhecemos a
urgéncia de uma pesquisa verdadeiramente transdisciplinar
em um intercambio dindmico entre as ciéncias exatas,
as ciéncias humanas, a arte ¢ a tradicdo. Num certo
sentido, esse enfoque transdisciplinar esta inscrito em
nosso proprio cérebro através da dinamica entre os seus
dois hemisférios. O estudo da natureza e do imaginario,
do universo e do homem, poderia nos aproximar melhor
do real e nos permitir enfrentar de forma adequada os
diferentes desafios de nossa época.

Ou seja, a Mediagao ¢€ transdisciplinar, um modo de construir um
conhecimento unificado, de fazer pontes entre varios tipos de abordagem.
Por isso exige dos mediadores muito mais do que simples especializacao
como juristas, ou mesmo com psicanalistas, ou sociologos e afins. Exige
a apreensao do fenomeno conflitivo como um todo indissociavel.

O conflito ndo ¢ s6 um fato objetivo, pois também
subjetivo. Hoje se sabe que a mente humana, de acordo
com pesquisas da moderna Neurociéncia, possui seu
funcionamento regulado por estimulos nervosos, que ndo
podem ser controlados s pela razdo, objetivamente.A
ciéncia evoluiu muito na tecnologia objetiva e pouco no
entendimento da subjetividade humana. Os programas
de satide mental deveriam fazer parte do sistema social
como um meio de educagdo dos cidadaos. A Mediagdo
deveria ser uma atividade estimulada porque pode ajudar
na implantacdo de uma sociedade subjetivamente mais
saudavel. (BUITONI, 2006, p. 9).
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E chegada a hora de desenvolver a Mediagdo, uma forma mais
eficiente de resolver os conflitos, com maior amplitude e maior potencial
de producgao de felicidade para todos. A Mediag@o consiste num novo
paradigma para se solucionar conflitos levando em conta que:

... o conflito € também uma oportunidade de crescimento
e desenvolvimento. Superando logicas binarias, essas
praticas se interessam pelas possibilidades criativas que
brindam as diferencas, a diversidade e a complexidade
(SCHNITMAN, 1999, p. 20).

Astransformagdes subjetivas continuam, enquanto as decisoes
objetivas, ndo remotamente, sao ineficazes para retificar os problemas
que tentam resolver. E necessario tentar desenvolver a experiéncia da
Mediagdo como uma possibilidade de superar a Dogmatica Juridica
que nao responde, apropriadamente, as necessidades do mundo
contemporaneo.

2.2.3.2 Relacdes possiveis e necessarias entre Dogmatica
Juridica e Mediacao

O Direito Positivo e a Ciéncia t€ém sido utilizados pelo Estado
como dois conhecimentos que geram resultados, para que a sociedade
possa operar com estabilidade. Sdo conhecimentos regulacdo, mais do
que atrelados a emancipar a sociedade (BOAVENTURA, 2000, p. 245).

Basta ver a discussao a respeito do aborto, bioética, genoma,
células troncos, transplantes, ecologia para se constatar como a Ciéncia
estd presente em todos os debates. O Direito monitora tudo, no interior
de uma crescente racionalidade e abstracdo, que, basicamente, s6 os
especialistas conseguem compreender. O Direito, como arte do bom e
do justo, cedeu terreno as solucdes da eficiéncia social e econdmica,
sob a égide do Estado.

ADogmaticaJuridicaavangoumuito, formalmente, e com
isso criou uma insatisfagao nos cidadaos, principalmente,
no campo emocional, no campo dos desejos, no campo
da subjetividade. Principalmente a Psicanalise vem
tentando resolver a frustragdo dos desejos reprimidos,
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dos traumas causados por uma sociedade moderna cada
vez mais positivista e tecnoldgica, e cada vez menos
sensitiva € harmoniosa. Por isso mesmo, a Psicanalise
vem dialogando profundamente com o Direito e,
acreditamos, poderd chegar um momento em que sera
possivel psicanalisar o sistema juridico. A Mediagao,
também, ¢ um modo privilegiado para resolver as
insatisfacdes subjetivas. Embora ndo ignore a Dogmatica
Juridica, coloca-a em plano secundario, enquanto busca
entender e decifrar todo conteudo, latente e manifesto,
do conflito. (BUITONI, 2006, p. 10).

A Dogmatica Juridica requer certezas, pontos de partida
inquestionaveis. A Mediacdo ndo trabalha com preceitos pré-
estabelecidos, nem com uniformidades, nem com simplificagdes,
nem com a hegemonia de um fato ou de outro, mas com a produgdo
das diferencas, com a complexidade, com a totalidade dos fatos. A
Mediagdo alegoricamente pode ser vista como um procedimento
artesanal. Cada situagdo requer um procedimento diferenciado, uma
abordagem especifica. Embora existam conceitos comuns a muitas
situacdes, nem sempre, numa situacdo especifica, isso pode ser
utilizado da mesma forma.

Para a Mediagdo a verdade, a Justica, a ética, a moral ¢ as
virtudes, via de regra, sdo primordiais. Para a Dogmatica, esses valores
existem, mas sd3o migrados ao sistema juridico como informadores
das decisoes e ndo como fatores determinantes da solucdo do conflito.
Na Dogmatica a norma juridica consiste na referéncia principal e
necessaria, predominando sobre a justi¢a ou ndo da decisdo.

A Mediagdo revela-se como uma resposta mais completa
a problematica dos complexos conflitos contemporaneos dessa
sociedade poés-moderna, da sociedade da informatica, da sociedade do
espetaculo, da sociedade da nova era, da sociedade das comunicagdes
de massa e outras instituicdes que se possam dar a0 momento em que
vivemos, neste século.

A Mediagdo ndo ¢ incompativel com o sistema juridico
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positivo. Ela é, apenas, um outro modo de abordar os
problemas, deixando o poder de decisdo para cada
um.. E um caminho mais criativo e abrangente do que
a Dogmatica Juridica. Para a Mediagdo nao ha solugdo
unica, ha varias solugdes que precisam ser elaboradas
pelos interessados e até podem ser transformadas, de
tempos em tempos, em novas solugdes, que podem ser
revistas e melhoradas. (BUITONI, 2006, p. 11).

A Mediacdo ¢ dindmica, trata-se de um procedimento
continuo, um modo ndo dogmatico de estar no mundo.

A mediagdo ultrapassa a dimensdo de resolugdo nao
adversarial de disputas juridicas. Ela possui incidéncias
que sdo ecologicamente exitosas, como a estratégia
educativa, como a realizagdo politica da cidadania, dos
direitos humanos e da democracia. Dessa forma produz
um devir de subjetividade que indicam uma possibilidade
de fuga da alienagdo. A Mediacdo deve ser encarada
como uma atitude geral diante da vida, como uma visao
do mundo. (WARAT, 2001, pp. 88- 89).

Na relacdo mediada todos ganham, considerando que nao ha
solugdes impostas, mas geradas de forma consensual. A Mediagao ¢
essencial para solucionar os conflitos que a Dogmatica Juridica nao
tem resolvido, devido as proprias limitagdes do Direito Positivo.

A Mediagao ¢ imprescindivel no direito atual. Mais Mediagao,
e menos Dogmatismo Juridico parece, no momento, a forma de buscar
novos paradigmas de resolugdo de conflitos. A Mediagao ¢ indispensavel
para superar a simplificacdo da Dogmatica Juridica, porém deve com ela
manter, no contexto atual, uma relacao possivel e necessaria, nesse dificil
caminho da realizagdo da sempre tdo desejada virtude da Justica.

2.2.3.3 A media¢do como forma efetiva de pacificacao
social no Estado Democratico de Direito

Na Mediacao ¢ essencial a percepcao do conflito como um todo,
para que as partes sintam e respeitem suas diferencas. O sistema juridico
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positivo procura mais estabelecer a uniformidade, eliminar os desvios,
penalizar os culpados, obter a normalidade comportamental. A Mediacao
trabalha, também, com o potencial transformador dos desvios para integra-
los na formulag@o de uma nova solugao. Ela encara o poder emancipatorio,
que existe em todo sistema juridico, como fator mais importante do que
o poder normativo. Uma sociedade para ser justa precisa, sem duvida,
de um minimo de leis, porém precisa da indispensavel internalizacao
subjetiva dos valores éticos e morais. Os romanos ja haviam percebido,
como observou Paulus, “non omne, quod licet, honestum est”, ou seja,
nem tudo que ¢ licito € também honesto.

Os conflitos de interesses sao percebidos sob uma dupla
dimensao (1), de um lado o conflito juridico envolvendo
direitos violados ou supostamente violados, e, de outro
o conflito social envolvendo as rela¢des entre individuos
que desestabilizam a sociedade e nem sempre sao
reestruturados, muito embora, juridicamente, tenha-se
solucionado o conflito emergente, pois que a insatisfagcdo
permanece latente entre os individuos; em realidade nao
se trata, o conflito, de meras questdes materiais, mas
subjetivas e emocionais, neste sentido comenta WARAT
(2001) que o conflito ¢ entendido como ““ conjunto de
condiciones psicologicas, sensibles, culturales y sociales
que determinam um choque de actitudes em el vinculo
de las personas. (in GRUNWALD, 2004, p.1).

Para GRUNWALD, 2004, p. 1:

As praticas sociais de mediacdo se configuram num
instrumento ao exercicio da cidadania, na medida em
que educam, facilitam e ajudam a produzir diferencas
¢ a realizar tomadas de decisdes sem a interven¢ao de
terceiros que decidem pelos afetados por um conflito.
Falar de autonomia, de democracia e de cidadania,
em um certo sentido, ¢ se ocupar da capacidade das
pessoas para se autodeterminarem em relacdo e com os
outros; autodeterminarem-se na producao da diferenca
(produgdo do tempo com o outro). A autonomia como
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uma forma de produzir diferencas e tomar decisdes com
relacdo a conflitividade que nos determina e configura,
em termos de identidade e cidadania. Como mecanismo
alternativo de carater extrajudicial (6) e auténomo, a
mediagdo, privilegia a conciliagdo entres as partes € o
restabelecimento das relagdes sociais.

Exsurge entdo que, com o auxilio do mediador, os envolvidos
buscardo compreender as fraquezas e fortalezas de seu problema, a
fim de criar uma solug¢@o em que todos ficardo satisfeitos. O objetivo
principal da mediagdo seria, desta forma, ndo a busca do direito a
ser aplicado ao conflito, mas a busca do apaziguamento das partes
envolvidas na controvérsia, percebendo-se como individuos sociais.

Numa analise do desenvolvimento da mediagdo entre os
individuos propugna WARAT (2001) que: a diferenca do
que ocorre em um processo judicial, no qual na realidade
sdo os advogados que intervém e manejam o conflito, na
mediagdo sdo as partes os principais atores, as donas do
conflito que mantém, em todos 0s momentos, o controle
do mesmo, dizendo quais sdo as questdes que estdo
envolvidas, assim como o modo de resolvé-las. O acordo
decorrente de uma media¢do satisfaz, em melhores
condi¢des, as necessidades e os desejos das partes, ja que
estas podem reclamar o que verdadeiramente precisam e
nao o que a lei lhes reconheceria. Permite o encontro de
alternativas que escapam das possibilidades que a justica
ou o arbitro podem oferecer, limitados pelas disposi¢des
legais e jurisprudenciais. (in GRUNWALD, 2004, p. 2).

3. CONCLUSAO

A Mediacao ultrapassa a Dogmadtica Juridica e valoriza a
dimensao subjetiva do conflito, isenta de dogmas, com maior liberdade.
Pretende interatuar com todos os fatores sociais e pessoais, criando
no seu caminho, a cultura da paz, e ndo a cultura adversarial. Repde a
Justica e a Etica, como virtudes centrais da sociedade humana. Pouco
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importa se ¢ dificil estabelecer os valores justos e éticos; o que importa
¢ nao deixar de lado a preocupacdo com esses valores. Certezas sdo
modificadas, e a propria Ciéncia pode ser encarada como a retificagdo
constante do saber. O que hoje na Ciéncia € certo, amanha ¢ retificado.
A Ciéncia e o Direito sdo alteraveis.

Retirar de cada caso conflitivo o que de mais criativo e
transformativo possa existir. A estabilidade social e individual acabara
ocorrendo de forma mais espontanea, como produto do procedimento de
Mediagdo. Parece utopico, entretanto, que todos os conflitos possam ser
solucionados pela Mediacao. Eventualmente, pode ser muito mais dificil
mediar um conflito do que obter uma decisao judicial. Os resultados,
porém, serdo, certamente, mais duradouros e mais profundos quando as
partes resolverem seus conflitos, livremente, por meio da Mediagao.

Este instituto procura ir além das aparéncias explicitas,
investigando os pressupostos implicitos do conflito. Muitas vezes,
pode ser o aspecto legal o mais relevante fator a ser analisado, mas,
nem sempre isso acontece. O sistema de Mediagao ¢ aberto a qualquer
aspecto que possa estar causando o conflito. O lado emocional e
sensorial é extremamente importante na Mediagao.

A Conciliagao no Brasil, a partir de abril/2000, assumiu uma
nova roupagem na area trabalhista, com a Lei n. 9.958/00 que trouxe
as Comissdes de Conciliagdo Prévia, nas empresas e/ou as Comissoes
Intersindicais de Conciliacdo Prévia e os Nucleos Intersindicais de
Conciliagao Trabalhista, quando constituidos entre Sindicatos de
Trabalhadores e Sindicatos de Empresas, via Acordos/Convengoes
Coletivas. Comessaprovidénciaa Conciliagao Trabalhista, basicamente,
deixa a area publica para se tornar privada. Os Conciliadores passam
a ser privados, quando nas empresas sdo trabalhadores eleitos pelos
companheiros de trabalho para exercer essa fungdo, e outro indicado
pela empresa - minimo um de cada lado e maximo cinco.

Quando as Comissdes sao Intersindicais (Sindicato dos
Trabalhadores x Sindicato Patronal), s3o os Sindicatos que recomendam
os Conciliadores, podendo ainda sinalizar a entidade (INAMA, p. ex.)
para administrar/operacionalizar os Processos de Conciliagdo. No
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entanto, a despeito dessa nova roupagem, a Conciliagdo mantém as
semelhancas ¢ diferencas em relacdo a Mediacgdo. Inclusive a Lei n.
9.958/00 preve que para ingressar na Justica do Trabalho, o trabalhador
devera antes ter passado pelas Comissoes de Conciliagao Prévia. Nesse
sistema, primordialmente, ha uma composicao entre o Conciliador que
representa o trabalhador e o Conciliador que representa a empresa,
para na sequéncia promoverem a aproximacao das partes, (trabalhador
e empresa), ajudando-as a encontrar o ponto de consenso para o
Acordo, podendo ser bem sucedidos ou nao. A partir dai, se frustrada a
Conciliagdo, as partes poderdo se dirigir a Justica do Trabalho, ou optar
livre e voluntariamente pela Mediagao e/ou Arbitragem.

A conciliacdo tem elevada relevancia para o processo do
trabalho, tanto que a auséncia da segunda proposta conciliatoria ocasiona
na nulidade absoluta dos atos posteriores. Mesmo com essa causa de
nulidade inexistir no ordenamento juridico, essa € a compreensao que
vem sendo consolidado nas decisdes dos Tribunais e nas mentes dos
mais respeitaveis juristas do pais, por ser a conciliagdo considerada
matéria de ordem publica. “Se o juiz ndo propde a conciliagdo, havera
nulidade absoluta dos atos processuais posteriores. Parece-nos acertado
esse entendimento, uma vez que a proposta de conciliagdo ¢ considerada
matéria de ordem publica”. (LEITE, 2004, pp. 323/324).

Enfatiza-se que a auséncia da primeira tentativa de conciliagdo no
inicio da audiéncia ndo implicara na nulidade absoluta dos atos posteriores
caso a segunda proposta seja formulada. Isso devido a tentativa de
conciliacdo anterior a anunciacdo da sentenca convalida a falta inicial. A
nulidade persiste, todavia, se somente a primeira proposta for formulada,
pois nao haveria outra oportunidade de tentativa obrigatdria de acordo
capaz de suprir a auséncia da segunda proposicao pelo juiz.

A conciliagao permeia todo o processo cuja competéncia € da
Justi¢a do Trabalho, devendo estar sempre presentes os principios da
celeridade e economia processual, do informalismo e da prote¢ao ao
hipossuficiente atuando como mola propulsora dessas acdes.

Os beneficios auferidos pelas partes quando obtém sucesso
nas propostas conciliatérias elaboradas no processo cognitivo sdo
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inimeras e podem ser facilmente elencadas. As partes (reclamante
e reclamado) ganham primordialmente pelo simples fato de terem
alcangado um acordo encerrando o processo e atingindo a pacificagcdo
do conflito.

Mediagdo e Conciliagdo sdo dois institutos que ndo
se confundem, sdo atividades semelhantes, porém ndo iguais,
particularmente na cultura brasileira. A Conciliagdo comumente ¢é
realizada por forga de lei e compulsoriamente por servidor publico
que faz uso da autoridade de seu cargo para tentar promover a
solucdo de controvérsias. A Lei 9.958/00 trouxe o Conciliador
Privado, escolhido pelos trabalhadores, nas empresas para compor as
Comissdes de Conciliagdo Prévia, com os Conciliadores indicados
pela Empresa, ou Comissodes Intersindicais de Conciliagdo, neste
caso determinados pelos Sindicatos dos Trabalhadores e Sindicatos
Patronais. Diferentemente, entdo, da Mediacdo, que as partes se
submetem livre e voluntariamente e da mesma forma definem a
entidade e o profissional/mediador de sua confianga para auxilia-las a
alcangar a solu¢do para as suas pendéncias.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, a tomada de consciéncia da crise do
meio ambiente tem mobilizado atengdo crescente da comunidade
cientifica e da opinido publica em todo o mundo (SACHS, 2007).
Esta preocupagao resulta em inimeros debates que, por sua vez, ddo
origem ao surgimento de novos campos de pesquisa influenciando o
ordenamento juridico, o desenvolvimento econdmico, a organizagao
das sociedades e as gestdes governamentais.

Por meio ambiente, o Ministro do Supremo Tribunal Federal
Celso Mello entende como sendo um “tipico direito de terceira
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geragdo' que assiste, de modo subjetivamente indeterminado, a todo
género humano”. Essa circunstancia justifica a especial obrigacdo que
incube aos estados e a propria coletividade de defender e de preservar
o meio ambiente em beneficio das presentes e futuras geracdes
(MACHADO, 2008, p.125).

Pela Constituicdo Federal, a defesa do meio ambiente ¢é
obrigatoria e a sua finalidade nao se limita & garantia do bem-estar
social, mas também as finalidades econdmicas, tendo em vista que
¢ da transformacao dos seus recursos naturais que o ser humano faz
surgir as relagdes de consumo e, consequentemente, a movimentagao
da economia (ANTUNES, 2006).

ANTUNES (2006), quando trata do meio ambiente, afirma ser
este uma designacao que compreende o ser humano como parte de um
conjunto de relagdes econdmicas, sociais e politicas que se constroem a
partir da apropriagdo economica dos bens naturais que, por submetidas
a influéncia humana, se constituem em recursos ambientais.

Neste contexto, a insercdo dos recursos ambientais na
ordem econdmica nacional (quicd na mundial) tem como fim o
desenvolvimento econdmico. Este, por sua vez, deve ser conduzido
em concomitancia ao desenvolvimento ambiental sustentado, bem
como ao bem estar social, devendo ser o bem ambiental considerado
bem de uso comum do povo, e classificado como direito difuso?, ndo
havendo, por isso, a possibilidade da sua fruicdo em carater individual,
sendo o direito de toda a coletividade a sadia qualidade do ambiente,
bem como a sua dominialidade.

1 Os direitos de terceira geragao sao diferenciados, principalmente pela visualizag@o
que os operadores do direito tecem a seu respeito, considerando-os como aqueles
denominados direitos solidarios. Estes direitos aparecem no ordenamento juridico como
direitos “coletivos” ou “difusos” (ALMEIDA, 2008).

2 O meio ambiente encontra-se alocado dentre os interesses ou direitos difusos, pois
ultrapassa o plano dos interesses individuais das pessoas per si (transindividual) ou grupo,
caracterizando-se por sua indivisibilidade, isto €, seu objeto diz respeito a todos os membros
da sociedade, a0 mesmo tempo em que néo ¢ destinado a alguém exclusivamente (natureza
indivisivel) e possuindo titulares indeterminados, cuja relagdo entre estes tem origem em
uma situagdo de fato (BARROSO, 2003). Ainda, pela Ministra Eliana Calmon, “fala-se de
interesses envolvendo grande niimero de pessoas, muitas das quais sem possibilidade de
identificac@o. Sdo os chamados direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos”.
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A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 225, caput, afirma
que “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo ¢ essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”.

Quanto a abordagem Constitucional do art. 225, Antonio
Herman Benjamin (2007) esmitiga da seguinte forma:

Todos tém direito ao meio ambiente: o sentido dado a
palavra “todos” significa que qualquer pessoa, residente
ou nao no pais, tem direito aos beneficios de um ambiente
em equilibrio;

Meio ambiente ecologicamente equilibrado. o equilibrio
ecologico que se busca € a seguranca de que a natureza
siga seu proprio curso, sua propria dindmica, que permite
a sua recomposicao e manutengdo natural.

Sadia qualidade de vida: finaliza a preservagao e o pleno
funcionamento de condigdes que asseguram a vida,
como o acesso a agua potavel, ao ar livre de poluigdo, ao
clima ameno, entre outros.

Impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo.: essa obrigacdo trata dos deveres
erga omnes®, em que sdo co-obrigados, indistintamente, o
Poder Publico, os individuos e a coletividade, a preservagio
e restauragdo das condic¢des indispensaveis a existéncia,
sobrevivéncia e desenvolvimento dos seres vivos.

E por fim, sobre as “presentes e futuras geragoes”, afirma que
a expressao se refere aos titulares do direito, considerando ndo apenas
os individuos viventes — presentes geracdes, mas também aqueles que
estdo por existir — futuras geragoes.

Por estar 0 meio ambiente diretamente associado a economia,
a Constitui¢ao Federal, no Capitulo da Ordem Economica, insere os
recursos naturais aos fatores de desenvolvimento nacional. Por esta

3 Contra todos.
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previsdo, o crescimento ou o desenvolvimento econdmico* deve
coincidir com um objetivo social maior, qual seja, a protegao do meio
ambiente dos excessos (qualitativos e quantitativos) da producdo
econdmica que afetam a sustentabilidade dos recursos naturais
(MILARE, 2007).

Para isso, a utilizagdo dos bens ambientais deve ser condicionada
ao regime juridico/econdmico do uso comum em proveito da orientacao
constitucional (FIORILLO, 2006¢), nao podendo, de forma alguma, gerar
problemas que afetem a qualidade ambiental, nem que impegam o pleno
atendimento de sua finalidade social. O que se busca € o crescimento
econdmico e o desenvolvimento social, sendo que, paralelamente, seja
garantida a defesa e a protecao do meio ambiente.

Conduzindo essa afirmativa, o principio juridico ambiental
do Desenvolvimento Sustentavel prevé que essa modalidade de
desenvolvimento pretende satisfazer as necessidades do presente
sem comprometer os recursos equivalentes que no futuro fardo uso
outras geracdes (SILVESTRE, 2006). Tal principio implica num ideal
harmonico entre a economia e a ecologia, no qual devem ser ajustados
em correlagdo de valores, na tentativa de conciliar os limitados recursos
naturais ao ilimitado crescimento economico (DERANI, 2007).

Quanto a responsabilidade, prevé o art. 225 da CF, compete ao
estado, em decorréncia da incumbéncia que lhe foi imposta pelo §1°,
gerir as florestas obedecendo aos comandos constitucionais, sempre
no sentido de utilizar os bens ambientais de acordo com a orientacao
indicada pela Carta Maior (FIORILLO,2006).

Apesar de ser o ordenamento brasileiro de normas ambientais
um dos mais completos do planeta, a peculiaridade da grande extensdo
territorial, bem como a auséncia do ente estatal nas regides periféricas
desse pais, dificulta a aplicagao fatica das normas ambientais vigentes.
Principalmente na Regido Amazodnica, onde ndo sdo raras as noticias
que relatam atividades degradadoras dos direitos do homem e do
meio ambiente.

4 O art. 170 da CF/88 estabelece entre os seus principios a protegdo ao meio ambiente,
condicionando a atividade econdmica a sua protegao.
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Com a pretensdo de contrariar essa regra, o Poder Publico,
no exercicio da tutela ambiental, vem depreendendo agdes de cunho
complexo e cientifico. Trata-se de processo de Administracao do Meio
Ambiente, ou, como é comumente conhecido, de Gestdo Ambiental’.

Atrelado as atividades de gestdo, como ferramenta de
desenvolvimento das atividades, tem-se como método, o planejamento
ambiental. Este, por sua vez, indica os caminhos e 0s meios para a
correta administracdo do meio ambiente (MILARE, 2007).

Nao obstante, em 2006 entrou em vigor a Lei n. 11.284, da
GestaodeFlorestas Publicas, a qual regulamenta de forma diferenciada,
o sistema de gestdo sustentavel de florestas. Essa Lei introduziu
mudancas expressivas na gestao do patrimonio ambiental, chegando a
ser vista como a nova politica voltada para o meio ambiente, trazendo
novas expectativas nao so para a exploracao sustentavel, mas também
para parcerias entre os entes publicos e privados na area ambiental
(MARQUES & MARQUES, 2006).

A referida Lei veio regulamentar a situagdo em que o meio
ambiente e o desenvolvimento econdmico passaram a fazer parte de
um interesse comum, pressupondo a convergéncia de objetivos das
politicas de desenvolvimento economico, social, cultural e de protegao
ambiental (DERANI, 2007), efetivando a aplicagdo do principio do
desenvolvimento sustentavel.

Como principais fundamentos a Lei 11.284/06 traz a
exploragdo sustentavel de florestas, em especial aquelas localizadas na
Regido Amazonica, por populagdes locais ou por empresas particulares
(através de concessao); a regulamentacao do acesso as florestas ptiblicas
combatendo a ocupacao ilegal, a depreciacdo, a destruicdo e a pratica
de atos ilicitos como a grilagem, a violéncia no campo, o trabalho
escravo, a evasao de impostos, a extracdo ilegal de madeira e a lavagem
de dinheiro (AZEVEDO & TOCANTINS, 2007).

5 Gestdo ambiental no sentido de aspecto executivo propriamente dito, da implementagao
de medidas concretas em casos particulares, valendo-se dos meios € métodos propiciados
pelo planejamento (seja no setor publico, seja na iniciativa privada) (MILARE,2007).
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E importante salientar que a Lei tem agregado aos seus
objetivos os valores sociais, como a garantia do bem-estar e o
fortalecimento cultural de cadaregido, de formaaenvolver diretamente
as comunidades locais nas atividades de gestao.

Este estudo desenvolve-se sobre as estruturas do principio
juridico ambiental do desenvolvimento sustentavel, conduzindo-
se pela indissociabilidade entre o desenvolvimento da economia e a
protecdo do meio ambiente. Para o efetivo alcance dos objetivos dessa
monografia, a abordagem se iniciara pela explanagao do tema das areas
especialmente protegidas (Areas de Prote¢do Especial e Unidades de
Conservacao). Em seguida, passa para a andlise da Lei n. 11.284/06,
demonstrando a sua aplicacao e peculiaridades. E, por fim, trata da
primeira aplicagdo efetiva da Lei, trazendo como exemplo o caso da
concessao em atividade ha mais de 20 (vinte) anos no Estado do Acre.

2. ESPACO ESPECIALMENTE PROTEGIDO

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 225, traz sob a sua
tutela juridica a qualidade do meio ambiente em fun¢do da qualidade
de vida, tendo como objeto imediato a saude, o bem estar e a seguranga
da populacdo, o que se vé sintetizado na expressdo “qualidade de
vida” (SILVA, Jos¢. 2004).

O artigo supracitado traz o conceito de conservagao ecologica,
que compreende a preservagdo, manutengdo, utilizacao sustentavel,
restauracdo e melhoria do ambiente natural.

Define-se como conservagao ecologica:

... a gestao da utilizacdo da biosfera pelo ser humano, de
tal sorte que produza o maior beneficio sustentado para as
geracgdes atuais, mas que mantenha a sua potencialidade
para satisfazer as necessidade e aspiragoes das geragoes
futuras (BENATTI, 2001).

Uma das formas legais que possui o Poder Publico para
proteger e preservar a natureza € a criacao de espagos ambientalmente
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protegidos, definindo os seus limites e lhes assegurando especial
protecdo (MONICO NETO, 2005a).

Espagos ambientais, em sentido amplo, sdo porgdes do territorio
estabelecidos com a finalidade de protecdo e preservacdo, total ou
parcial, do meio ambiente (SILVA, Fernando. 2004), englobando, por
exemplo, as Areas de Preservagio Permanente e as Reservas Legais®.

Emsentido estrito, apenas se enquadram como areas protegidas
as Unidades de Conservagao tipicas, expressamente previstas na Lei
n. 9.985/007, e as unidades de conservagdo atipicas, que se amoldam
ao enunciado do art. 2°, I¥, da mesma Lei.

A Constitui¢ao Federal, em seu art. 225, §1°, 111, estabelece
que compete ao Poder Publico o dever de:

... definir, em todas as unidades da Federagao, espagos
territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem
sua protecao.

Dessa maneira, a obrigacdo de fazer se concretiza mediante
obediéncia a leis ou decretos, conforme o caso. Ou seja, atribuiu-se
a Administracdo o dever de demarcar areas a serem especialmente
protegidas, porém ndo se admitiu que essa mesma Administragdo
pudesse promover alteragdes ou supressdes destas areas sem o
consentimento do Congresso Nacional (ANTUNES, 20006).

Ainda no art. 225, mas no §4°, além da protecdo genérica, a
Constituigdo enumera regides a serem especialmente protegidas:

6 Discriminadas pelo Codigo Florestal, Lei n. 4.771/65.

7 Lei n. 9.985/00 Institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservagao da Natureza (SNUC).
8 Art. 2° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: I - Unidade de conservagio:
espago territorial e seus recursos ambientais, incluindo as aguas jurisdicionais, com
caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituido pelo Poder Publico, com objetivos
de conservagao e limites definidos, sob regime especial de administragdo, ao qual se aplicam
garantias adequadas de protecdo. (...)
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§4° - A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica,
a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense € a Zona
Costeira sdo patrimdnio nacional, e sua utiliza¢do far-
se-a, na forma da lei, dentro de condi¢des que assegurem
apreservagao do meio ambiente, inclusive quanto ao uso
dos recursos naturais.

A presenga desses elementos tem por finalidade o
estabelecimento de critérios capazes de assegurar a sustentabilidade
dos mencionados biomas sem, no entanto, vedar as atividades
econdmicas, sociais ¢ recreativas praticadas nessas regioes,
compatibilizando o crescimento econdmico com o respeito as formas
de vida, a sustentabilidade dos recursos naturais renovaveis e nao
renovaveis, os direitos humanos fundamentais e, consequentemente,
com a melhoria da qualidade de vida desta e das futuras geragdes
(ANTUNES, 2006).

2.1 As diferentes areas protegidas

Areas protegidas sio aquelas que, por apresentarem
caracteristicas especiais, devem permanecer preservadas (TEIXEIRA,
2004). Estas podem ser publicas ou privadas, além de dotadas de
atributos ambientais que requeiram a sujeigao, pela lei, de um regime
juridicodeinteresse publicoqueimpliquesuarelativaimodificabilidade
¢ a sua sustentabilidade, tendo em vista a preservacdo e protecdo do
processo evolutivo das espécies ¢ dos recursos naturais (BENATTI,
2001).

Sao, portanto, espagos que por algum motivo necessitam
de especial protecdo juridica, sejam pelas caracteristicas ambientais
que apresentam, pela sua localizacdo ou pelo papel ecoldgico que
desempenham perante ao meio ambiente.

Por areas especialmente protegidas temos como principais as
dreas de preserva¢do permanente, as reservas legais € as unidades
de conservagdo. Cada uma dessas com previsao legal especifica, que
descrevem o espago territorial que ocupam, o grau de preservagao, e
a que atividades se submetem.
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Os principais diplomas que tratam da matéria sdo: o
Cddigo Florestal Brasileiro (Lei n. 4.771/65), o Sistema Nacional
de Unidades de Conservagao (Lei n. 9.985/98) e, para fins de
estudo dessa monografia, a Lei de Gestdo de Florestas (Lei n.
11.284/2006).

2.2 Area de Preservacio Permanente (APP)

De acordo com o disposto no art. 1°, §2° II, do Codigo
Florestal (Lei n. 4.771/1965), entende-se por Area de Preservagio
Permanente “aquela area protegida nos termos dos arts. 2° e 3° desta
Lei, coberta ou nao por vegetacdo nativa, com a funcao ambiental de
preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geologica,
a biodiversidade, o fluxo génico da fauna e flora, proteger o solo e
assegurar o bem-estar das populagdes humanas”.’

Observa-se que a localizagdo e a fungdo ecologica das areas
de florestas de que trata o art. 1°, §2°, II, sdo as justificativas para a
sua preservagao.

Essas areas sdo inseridas funcionalmente, ou seja, na agado
reciproca entre a cobertura vegetal e sua preservacao, € a manutengép
das caracteristicas ecologicas do dominio em que ela ocorre (MILARE,
2007). Constituem-se, basicamente, nas vegetacdes situadas as
margens dos rios (mata ciliar), ao redor de lagoas e nascentes, florestas
de encostas e montanhas e outras.

As APPs incidem sobre o dominio publico ou privado, podendo
ser encontradas em areas publicas, inclusive ja protegidas (unidades
de conservagdo, por exemplo), como também em areas particulares,
propriedades privadas de uso regular (MONICO NETO, 2005a).

Conclui-se que o papel dessas areas de preservagdo ¢ o
de abrigar a biodiversidade e promover a propagac¢do da vida,
assegurando a qualidade do solo, dos cursos das dguas, das paisagens
do ecossistema, além do bem-estar e seguranca das populagdes que
convivem no seu entorno.

9 Cadigo Florestal, art.1°, §2°, com redagao determinada pela Medida Provisoria 2.166/67,
de 28 de junho de 2001.
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2.3 Reserva Legal (RL)

A Reserva Legal foi definida pelo art. 1°, §2°, III do Coédigo
Florestal, com redagdo determinada pela Medida Proviséria (MP
2.166/2001), como:

... a area localizada no interior de uma propriedade ou posse
rural, excetuada a de preservagao permanente, necessaria ao uso
sustentavel dos recursos naturais, a conservacao ¢ reabilitacdo
dos processos ecoldgicos, a conservagao da biodiversidade e ao
abrigo e protegdo de fauna e flora nativas.

ANTUNES (2006) ensina que “a reserva legal ¢ uma
obrigacdo que recai diretamente sobre o proprietario do imdvel,
independentemente de sua pessoa e da forma pela qual tenha adquirido
a propriedade. Dessa forma ela estd umbilicalmente ligada a propria
coisa, permanecendo aderida ao bem”!?. Portanto, sobre a Reserva
Legal recai a obrigagdo propter rem', incidente sobre o bem imével
e que obriga o titular do direito real, seja ele quem for, em virtude tao
somente de sua condi¢do de proprietario ou possuidor.

De natureza juridica de limitagdo administrativa em favor
do bem comum, Monico (2005) menciona que a Reserva Legal ¢é
condi¢ao de reconhecimento da propriedade privada, devendo ela ser
averbada no registro do imovel.

Sobre a incidéncia da Reserva Legal, a porcentagem de area
a ser delimitada em cada imovel ¢ definida em lei, e varia de acordo
com as peculiaridades das condi¢des ecoldgicas de cada regido do
pais (ANTUNES, 2006).

O art. 16 do Codigo Florestal em seu caput e incisos, com
redagdo dada pela Medida Provisoéria n. 2.166/2001, diz o seguinte:

Art. 16. As florestas ¢ outras formas de vegetacdo
nativa, ressalvadas as situadas em area de preservacao
permanente, assim como aquelas ndo sujeitas ao regime

10 ANTUNES. Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 9* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 533.
11 Propria da coisa.
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de utilizacao limitada ou objeto de legislacdo especifica,
sa0 suscetiveis de supressao, desde que sejam mantidas,
a titulo de reserva legal, no minimo:

I - oitenta por cento, na propriedade rural situada em
area de floresta localizada na Amazonia Legal;

IT - trinta e cinco por cento, na propriedade rural situada
em area de cerrado localizada na Amazonia Legal, sendo
no minimo vinte por cento na propriedade e quinze por
cento na forma de compensagao em outra area, desde que
esteja localizada na mesma microbacia, e seja averbada
nos termos do § 7° deste artigo;

III - vinte por cento, na propriedade rural situada em
area de floresta ou outras formas de vegetacdo nativa
localizada nas demais regides do Pais; e

IV - vinte por cento, na propriedade rural em area de campos
gerais localizada em qualquer regido do Pais. (grifo).

Por fim, sobre o tema Reserva Legal, cabe salientar a
possibilidade (excepcional) de compensagdo de areas. Trata-se de
medida de viabilizagdo ecologica e legal, e ocorre quando, para
minimizar ou remover um dano ambiental, outra area € destinada a
protecao especial em nome daquela, desde que sejam preenchidos os
requisitos previstos em lei."?

2.4 Unidades de Conservacao (UC)

A Lein. 9.985, de 18 de julho 2000, conhecida como Sistema
Nacional de Unidades de Conservacao (SNUC), regulamenta o art. 225,
§1°, I, II, IIT e VII, da Constitui¢do Federal, estabelecendo o conceito
legal e disciplinando as Unidades de Conservacdo como sendo:

... espaco territorial e seus recursos ambientais, incluindo
as aguas jurisdicionais, com caracteristicas naturais
relevantes, legalmente instituido pelo Poder Publico,
com objetivos de conservagao e limites definidos, sob

12 Disposigdes do art. 44 do Codigo Florestal de 1965.
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regime especial de administracdo, ao qual se aplicam
garantias adequadas de protegao.

Cada Unidade de Conservagdo tem finalidade prépria, de
proteger e preservar as espécies vegetais ou animais, ou mesmo por
qualquer outro motivo previsto em lei, possuindo regras proprias de
uso, manejo ¢ definicao legal para a sua criagdo (BENATTI, 2001).

O SNUC divide as Unidades de Conservagao em dois grandes
grupos, as Unidades de Protecao Integral eas Unidades de Uso Sustentavel,
cada uma delas com caracteristicas especificas, podendo variar desde a
intocabilidade até o uso mais intenso, sendo possivel a exploragdo dos
recursos naturais em escala empresarial, como ocorre, por exemplo, na
concessdo da exploragdo de florestas publicas por particulares.'®

As Unidades de Conservagao de Protecao Integral objetivam
a preservagdo da natureza, sendo admitido somente o uso indireto'*
de seus recursos naturais (FERREIRA, 2007). Procura-se evitar ao
maximo a interferéncia humana nessa categoria.

Segundo o art. 8° do SNUC, sdo Unidade de Conservagdo de
Protecdo Integral:

- Estacao Ecologica: prevista no art. 9° do SNUC, as estagdes
ecologicas sdao areas representativas do ecossistema brasileiro,
destinadas a realizag@o de pesquisas basicas e aplicadas de ecologia,
a protecdo do ambiente natural e ao desenvolvimento da educagdo
conservacionista (ANTUNES, 2006).

- Reserva Biolégica ou “REBIO”: esta prevista no art.10 do
SNUC, tem como objetivo a preservagao integral da biota e demais
atributos naturais existentes em seus limites, sem interferéncia
humana direta ou modificacdes ambientais, excetuando-se as
medidas de recuperacdo de seus ecossistemas alterados e as acdes de
manejo necessarias para recuperar e preservar o equilibrio natural, a
diversidade biologica e os processos ecologicos naturais.

13 A concessao de florestas publicas por empresas particulares sera analisada em capitulo
proprio nessa monografia.

14 Uso indireto como sendo aquele que ndo envolve consumo, coleta, dano ou destrui¢ao
dos recursos naturais, com exce¢do dos casos previstos em lei.
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- Parque Nacional ou “PARNA”: estd regulamentado pelo
art. 11 do SNUC ¢ de finalidade multipla, pois servem tanto para o
estudo como para o lazer. E também a area protegida mais popular,
pois € aberta a visitagdo publica mediante normas previamente
estabelecidas. Esta €, em tese, a unidade de conservacao de protecao

integral de regime mais amplo e liberal.

- Monumento Natural: segundo o art. 12 do SNUC, o
monumento natural tem como objetivo basico preservar sitios naturais
raros, singulares ou de grande beleza cénica. Pode ser constituido
em areas particulares, desde que haja compatibilidade com a
atividade exercida da propriedade e os objetivos da unidade. Em ndo
havendo, dar-se-4 prioridade aos objetivos ecologicos, promovendo a
desapropriagdo do particular.

- Reftigio da Vida Silvestre: prevista no art. 13 do SNUC,
essa modalidade de unidade constitui uma novidade introduzida
pela lei. Tem como objetivo proteger ambientes naturais onde se
asseguram condicdes para a existéncia ou reproducdo de espécies ou
comunidades da flora local e da fauna residente ou migratoria.

Ja as Unidades de Conservagdo de Uso Sustentavel, por sua
vez, finalizam compatibilizar a conservagdo da natureza com o uso
racional e sustentavel de parte dos recursos naturais que abriga. Ou
seja, visam conciliar a exploragdo e a garantia da perenidade dos
recursos ambientais renovaveis e dos processos ecologicos, de forma
socialmente justa e economicamente viavel (TEIXEIRA, 2004).

Nesta, o objetivo da criagdo das unidades ndo € apenas
a conservacdo da biodiversidade, mas também a conservacdo da
sociodiversidade, dentro de um contexto que privilegia a interagdo do
homem com a natureza, e as interfaces entre diversidade biologica e
cultural. (SANTILLI, 2005) O que se pretende ndo ¢ a mera criagdo de
mosaicos intocaveis, mas sim a participagao efetivana gestdo das unidades
por populagdes tradicionais®, envolvendo o meio ambiente natural e o
meio ambiente cultural, objetivando o desenvolvimento sustentavel.

15 Lei 11.284/2006, art. 3°, X: comunidades locais: popula¢des tradicionais e outros
grupos humanos, organizados por geracdes sucessivas, com estilo de vida relevante a
conservagdo e a utilizagdo sustentavel da diversidade biologica;
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O art. 14 do SNUC lista o grupo das Unidades de Conservacgao
de Uso Sustentavel:

- Areas de Protecao Ambiental ou “APA”: conforme
disposi¢ao do art. 15 do SNUC, é uma area em geral extensa, com
certo grau de ocupagao humana, dotada de atributos abioticos, bioticos,
estéticos e/ou culturais especialmente importantes para a qualidade
de vida e o bem-estar das popula¢des humanas. Tem como objetivos
basicos proteger a diversidade bioldgica, disciplinar o processo de
ocupacao e assegurar a sustentabilidade do uso dos recursos naturais.

Apesar de abstrato o caput do art. 15, o fato ¢ que a APA tem
por finalidade a garantia da qualidade de vida — humana, por suposto;
isto implica que ela deve, necessariamente, ser uma area ocupada por
seres humanos (ANTUNES, 2006).

- Areas de Relevante Interesse Ecolégico: prevista no art. 16
do SNUC, essas sao areas que possuem caracteristicas extraordinarias
ou que abrigam exemplares raros da biota regional, exigindo cuidados
especiais de protegdo por parte do Poder Publico

- Floresta Nacional ou “FLONA”: de grande relevancia para
esse estudo, a FLONA tem seu conceito no art. 17 do SNUC. Trata-
se de area com cobertura florestal de espécies predominantemente
nativas e tem como objetivo basico o uso multiplo sustentavel dos
recursos florestais e a pesquisa cientifica, com énfase em métodos
para exploracdo sustentavel de florestas nativas. Essa modalidade
sera melhor explorada no proximo topico.

- Reserva Extrativista ou “RESEX”: sua caracteristica especial
¢ que estaunidade ¢ produto direto das lutas dos seringueiros da Amazonia
pela preservagdo do seu modo de vida e pela defesa do meio ambiente.
O simbolo mais marcante dessa luta foi, sem divida, o seringueiro Chico
Mendes. A previsao legal esta contida no art. 18 do SNUC.

- Reserva de Fauna: conceitua-se como sendo a area natural
com populagdes de espécies animais nativas, terrestres ou aquaticas,
residentes ou migratdrias, adequadas para estudos técnico-cientificos
sobre 0 manejo econdmico sustentavel de recursos faunisticos.
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- Reserva de Desenvolvimento Sustentavel: este tipo de
reserva tem como fim preservar a natureza e, a0 mesmo tempo,
assegurar as condicdes e 0s meios necessarios para a reproducdo e a
melhoria da qualidade de vida e exploragdo dos recursos naturais pelas
populagdes tradicionais (MILARE, 2007). Ou seja, tem como objetivo
valorizar, conservar e aperfeicoar o conhecimento e as técnicas de
manejo ambiental desenvolvidas pelas pessoas que 14 vivem.

- Reserva Particular do Patrimonio Natural ou RPPN: essa
modalidade, em particular, trata de unidade de conservag¢ao de dominio
privado. Sua vinculagdo se da por termo de compromisso assinado
perante 6rgdo ambiental, que verificard a existéncia do interesse publico,
que se comprovada devera ser averbado na inscri¢ao do Registro Publico
de Imoveis. O art. 21 do SNUC a conceitua como sendo area privada,
gravada com perpetuidade, com o objetivo de conservar a diversidade
biologica. O uso sustentavel, com exploracao dos recursos e servigos,
somente sdo permitidos para fins de pesquisa cientifica e de visitagdo
publica com objetivo turistico, recreativos e educacionais.

Duas consideragdes feitas por MILARE (2007) sobre as
Unidades de Conservagao sao pertinentes ao elenco dos objetivos que
as cercam: uma, sobre o seu rico conteudo ecologico, que ultrapassa
a visao de protecdo da biodiversidade inerentes a uma area, para
ressaltar igualmente em primeiro plano, elementos da hidrosfera (a
parte liquida da superficie — mares, rios, lagos, etc.) e da litosfera
(a parte solida da Terra — ilhas e fundos oceénicos); e outra, dando
enfoque ao desenvolvimento sustentavel, de carater socioeconémico,
que vislumbra a possibilidade de conjugar os interesses das populacdes
locais com a integridade do patriménio ambiental natural.

Porém, na realidade pratica das Unidades de Conservagao,
ha imensa dificuldade para assegurar a sua efetividade e existéncia.
A escassez de recursos econdmicos destinados a sua manutencao,
fazem ser rotineiras as denuncias de degradacao, invasdo e extragdo
de recursos dessas areas (IRIGARAY, 2004).

Contudo, verifica-se que ¢ preocupacdo do Sistema Nacional
de Unidades de Conservacdo a protecdo do meio ambiente e a
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subsisténcia das comunidades tradicionais. Por isso, o referido diploma
busca disseminar a educagcdo ambiental com a finalidade de garantir
nao somente o equilibrio ecoldgico, mas também o equilibrio social.

2.5 Florestas Nacionais: conceito e natureza juridica

A Floresta Nacional foi pela primeira vez conceituada no
ordenamento juridico brasileiro no art. 5°, b, da Lei n. 4.771, de 15
de setembro de 1965 (Codigo Florestal), modificada pelo Decreto
n. 1.298/94, como sendo as areas de dominio publico, providas de
cobertura vegetal nativa ou plantada, voltadas as geracdes de produtos
e subprodutos florestais.

ANTUNES (2006) destaca que esta foi a primeira modalidade
de Unidade de Conservagdo a tratar da permanéncia de populacgdes
que anteriormente habitassem a area. O fato de estarem voltados
a “producao” ensejou o cultivo da floresta sob a otica do fomento
florestal.

No entanto, o art. 5° do Codigo Florestal foi revogado pelo
art. 17 do SNUC. Que conforme transcrito no tdpico anterior,
trds a previsao da possibilidade de permanéncia de comunidades
locais que ali habitavam quando da criacdo da unidade, desde que
em conformidade com o disposto em regulamento e no plano de
Manejo.

Com a publicagdo da Lei n. 11.284/06, a Lei de Gestdo de
Florestas Publicas, a floresta passou a ser definida no art. 3°, inciso I,
da seguinte forma:

Florestas, naturais ou plantadas, localizadas nos diversos
biomas brasileiros, em bens sob o dominio da Unido,
dos estados, dos municipios, do Distrito Federal ou das
entidades da administracdo indireta.

FIORILLO (2006c) argumenta que Florestas sdo
caracterizadas juridicamente como recurso ambiental (art. 2°, IV do

SNUC) e definida no plano constitucional como bem ambiental — art.
225 da CF/88.
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Desse modo, como bens ambientais que sdo, destinam-se a
viabilizar os recursos na condi¢ao de produtos'® e servigos!’, exatamente
no sentido de compatibilizar o uso racional e sustentavel dos bens
ambientais, observando-se, necessariamente, o estabelecido nos arts.
1°"% e 3°" da CF/88, ¢ as especificagdes que vinculam as comunidades
locais.

3. GESTAO FLORESTAL

Pelos interesses que envolvem os bens ambientais e o
desenvolvimento econdmico, a Lei n. 11.284/06 vem para regulamentar
as novas expectativas que envolvem a utilizagdo desses recursos.

A Lei de Gestao de Florestas tem como objetivo principal
combateragrilagem?’ de terras e o desmatamentoilegal, principalmente
na Amazonia, bem como desenvolver a economia da regido de maneira
menos predatdria possivel, por meio da concessao de areas destinadas
a exploragdo dos recursos provenientes da natureza de forma
sustentavel, planejada, com prévia autorizacdo do Poder Publico e
continua fiscalizacdo, finalizando a coexisténcia entre a economia e
meio ambiente. A Lei estabelece ainda a criagdo do Servico Florestal

16 Lei 11.284/2006, art. 3°, I11: produtos florestais: produtos madeireiros e ndo madeireiros
gerados pelo manejo florestal sustentavel,

17 Lei 11.284/2006, art. 3°, IV - servigos florestais: turismo e outras agdes ou beneficios
decorrentes do manejo e conservagao da floresta, nao caracterizados como produtos florestais;
18 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos estados
e municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo
unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigao.

19 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento
nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminag@o.

20 A Grilagem ¢ o processo de apropriacdo de terras publicas de forma ilegal por meio da
falsificacao de documentos ou da corrupgao. No passado, os grileiros colocavam escrituras
falsas em caixas com grilos, que as deixavam amareladas e roidas para forjar a aparéncia
de antiguidade e, consequentemente, de originalidade do documento, daf a origem do
nome. (CALETANO & VERISSIMO, 2007)
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Brasileiro (SFB), do Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal
(FNDF), do Cadastro Nacional de Florestas Publicas, entre outros
(SILVA, 2006c¢).

Como se verd adiante, trés sdo as formas de gestdo trazidas
pela Lei de Gestao, sendo todas elas norteadas pelos principios
elencados no art. 2° da Lei, quais sejam: (i) a protecdo dos
ecossistemas; (ii) o uso eficiente das florestas cumprindo com as
metas de desenvolvimento sustentavel preestabelecidas; (iii) o acesso
das comunidades locais as florestas publicas; (iv) a valorizagdo das
atividades locais, bem como a agregacao de valor aos produtos e
servicos da floresta; (v) a publicidade dos atos referentes a gestao de
florestas publicas; (vi) a promogao e difusao da pesquisa florestal;
(vii) o fomento ao conhecimento e a promog¢ao da conscientizagdo
da populacdo sobre a importancia da conservacao e recuperagao e
do manejo sustentavel dos recursos florestais, e (viii) a garantia de
condicdes estaveis e seguras que estimulem investimentos a longo
prazo no manejo, na conservagdo e na recuperacdo de florestas
(MAFRA FILHO, 2006).

Dentre o rol de conceitos trazidos pelo art. 3°, destacam-se
o de florestas publicas, ja demonstrado no capitulo anterior; e o de
concessoes de florestas, definido com a seguinte redacao:

Delegagaoonerosa, feitapelo poder concedente, do direito
de praticar manejo florestal sustentavel para exploragao
de produtos e servicos numa unidade de manejo,
mediante licitacdo, a pessoa juridica, em consorcio ou
ndo, que atenda as exigé€ncias do respectivo edital de
licitacdo e demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco e por prazo determinado.

A Lei de Gestdo Ambiental inseriu no ordenamento
juridico essa peculiar disciplina, produzindo sensiveis alteragdes na
legislagao que se relaciona com a matéria ambiental, criando todo
um sistema de gestao sustentavel de florestas, principalmente no que
diz respeito a gestdo do patrimonio publico natural para a producgdo
sustentavel.
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3.1 Das formas de gestao

A Lein. 11.284/06 cita no seu art. 4° e incisos, trés formas de
exploragdo sustentavel de florestas.

O inciso | trata da criacdo e gestdo direta de unidades de
conservagdo pelo poder publico, nos termos do art. 17 do SNUC.

Essaforma de gestao é feita diretamente pelo Poder Publico por
meio de convénios, termos de parcerias ou por instrumentos similares
firmados com terceiros, desde que observados os procedimentos
licitatérios. No caso de contratos e instrumentos similares, a duragao
fica limitada a 120 (cento e vinte) meses, e as licitacdes podem ter
como quesito para contratagdo o melhor pre¢o combinado com a
melhor técnica (MILARE, 2007).

O inciso II prevé a destinag¢do de areas florestais para o uso
comunitario de populagdes locais extrativistas, nos termos do art. 6°
da Lei de Gestao de Florestas.

Aduz o art. 6° que, antes do processo de concessdo, aquelas
areas florestais publicas que forem ocupadas ou utilizadas por
comunidades locais devem ser identificadas para que sejam destinadas,
por 6rgaos competentes, a criagdo de reservas extrativistas ou de
reservas de desenvolvimento sustentavel (art. 18 da Lein. 9.985/00)*;
ou para que sejam distribuidas pela reforma agraria, fazendo a entrega
de titulos de dominio ou de concessao de uso, inegocidveis pelo prazo
de dez anos; ou ainda, para que sua destinagao se dé por outra forma
prevista em lei.

O objetivo dessa disposi¢do ¢ proteger os meios de vida e
cultura dessas comunidades — oferecendo-lhes a possibilidade de
desenvolvimento econdémico, sempre de forma sustentavel — bem
como preservar o meio ambiente e evitar o seu esgotamento.

21 SNUC: art. 18: A Reserva Extrativista ¢ uma area utilizada por populagdes extrativistas
tradicionais, cuja subsisténcia baseia-se no extrativismo e, complementarmente,
na agricultura de subsisténcia e na criagdo de animais de pequeno porte, e tem como
objetivos basicos proteger os meios de vida e a cultura dessas populagdes, e assegurar o
uso sustentavel dos recursos naturais da unidade (...).
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Pelo carater social, essa modalidade de gestao deve ser feita
de maneira ndo onerosa ao beneficiario. Tendo como critério para a
fixacdo da destinagdo de uma floresta publica para uma comunidade
local, o de considerar o uso sustentavel dos recursos florestais, bem
como o beneficiamento dos produtos extraidos, os quais devem
constituir a principal fonte de sustentabilidade e renda dos beneficiarios
(MILARE, 2007).

No caso de Florestas Nacionais (Unidades de Conservacao)
ocupadas por populagdes locais serdo formalizados termos de
uso, com indicagdo do respectivo prazo de vigéncia, a extracdo de
produtos de uso tradicional e de subsisténcia, ¢ ainda a imputagdo da
responsabilidade pelo manejo das espécies utilizadas e por eventuais
prejuizos ao meio ambiente.?

E a terceira e tltima forma a que se refere a Lei € a concessdo
de florestas de dominio Publico a exploragdo pelo ente Privado. Por
esta € possivel a atribuicdo do direito de explorar produtos e servigos
florestais, por delegacdo onerosa e precedida de contrato e licitacdo,
a um particular, atribuindo a ele a obrigagdo do cumprimento das
exigéncias do edital de licitagcdo, bem como a responsabilidade pelos
atos praticados durante a ocupacdo da area, mas sem que haja a
transferéncia do dominio da area concedida.

As duas primeiras modalidades do art. 4° t€ém limites
estabelecidos pela Lei n. 9.985/00 — SNUC, ja a terceira consiste na
disciplina mais extensa da propria Lei de Gestao de Florestas, na qual
essa discussdo se concentra.

3.2 Da competéncia dos estados emunicipios

A Lei n. 11.284/06 deflagrou um importante processo de
desconcentragdo de responsabilidades para que a gestao florestal possa
ser feita de forma compartilhada entre Unido, estados, municipio e

22 Conforme art. 18, paragrafo tnico, do Decreto 6.063/2007 — “Paragrafo unico. Sao
requisitos para a formalizagdo do termo de uso: I - identificagdo dos usuarios; II - estudo
técnico que caracterize os usuarios como comunidades locais, nos termos do inciso X
do art. 3° da Lei no 11.284, de 2006; e III - previsao do uso dos produtos florestais dele
constantes e da permanéncia dos comunitarios em zonas de amortecimento, se for o caso,
no plano de manejo da unidade de conservagao”.
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Distrito Federal (DF). Estimulou alguns estados a iniciar um processo
de preparacao para a gestdo de suas florestas publicas a semelhanga
do que tem ocorrido na esfera Federal (MMA, 2006). No entanto,
para viabilizar esse processo, os estados deverao buscar a estruturagao
institucional apropriada para isso.

Além do previsto pela Lei de Gestdo, os estados, juntamente
com a Unido, os Municipios e o DF sdo detentores de competéncia
material comum descrita no art. 23, e de competéncia legislativa
concorrente descrita no art. 24, ambos da Constituicdo (MACHADO,
2005).

A letra do §2° do art. 24, nos fala que “a competéncia da
Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos estados”. Suplemento ¢ aquilo que serve para
complementar, suprir, o que falta (FERREIRA, Aurélio. s/d).

A Lein. 11.284/06 tem carater de norma geral, o que permite
adescentralizagdo das atribui¢des dos orgaos Federais, permitindo aos
estados, municipios e o DF o exercicio da competéncia suplementar,
sem, no entanto, contrariar os ditames gerais.

Deste modo, os 6rgdos ambientais estaduais e municipais
também poderao autorizar e fiscalizar a exploracao florestal em areas
sob sua jurisdicao. Ha que se observar que, havendo 6rgdos ambientais
municipais, a sua esfera de atuagdo recaira somente sobre florestas
publicas e Unidades de Conservagdo municipais, ou na hipotese de
serem firmados convénios com outros 6rgaos ambientais (GODOY,
2000).

A competéncia suplementar ndo exime as esferas federativas
do dever de cuidado com 0 meio ambiente. Nesse sentido, MONICO
(2005), explica que “os principios da participacao da sustentabilidade,
estabelecidos no art. 225 da CF, e a obrigacao de defender e preservar
o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e
futuras geracdes € da coletividade e do poder publico em geral”, ou
seja, a atividade suplementar dos entes da federagao nao pressupoe a
concorréncia de competéncias, mas sim a atividade conjunta em prol
do bem maior, 0 meio ambiente.
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Portanto, com o intuito de participar da gestdo de florestas e
de atender as diversas modalidades, os estados, municipios e o DF
deverao promover as adaptagdes necessarias a lei ordinaria, podendo
elaborar normas complementadoras, sempre observando a sua esfera
de competéncia em relacdo as florestas publicas, bem como os
preceitos constitucionais.”

4. CONCESSAO DE FLORESTAS

Por concessdao, DI PIETRO (2006) aduz que se trata de
contrato administrativo pelo qual a Administracdo confere ao
particular a execugdo remunerada de servico publico ou obra publica,
ou lhe concede o uso de bem publico, para que explore por sua conta
e risco, e por prazo determinado, nas condi¢des regulamentares e
contratuais.

Em relag¢do ao uso dos recursos ambientais, a Constituicao
Federal, em seu art. 225, §4°, condicionou a utilizagao de determinadas
areas florestais como a Floresta Amazonica e a Mata Atlantica, a
previsdo anterior de Lei especial, dentro de condi¢des que assegurem
a preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais.

E neste sentido que a concessio de florestas publicas, terceira
modalidade da Lei de Gestdo, se apresenta, regulamentando a
utilizacao dos recursos florestais, ndo so das regides especificadas no
§4°, mas de todas as areas publicas definidas como florestas.

Essa modalidade de concessdo tem como objetivo
compatibilizar a preservagao do meio ambiente com o uso sustentavel
da floresta, estabelecendo condi¢cdes de modo que permitam a
reducdo do desmatamento ilegal, visando minimizar a grilagem de
terras publicas, a extracdo ilegal de madeira e a evasdo de divisas
(MILARE, 2007). Este ¢, sem nenhuma duvida, o instituto mais
inovador da Lei.

23 CF/88: art. 30. Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos de interesse local;
II - suplementar a legislagdo federal ¢ a estadual no que couber (...).
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4.1 O papel das instituicOes e a organizacio funcional

A Lei n. 11.284/06 distribuiu da seguinte forma as
responsabilidades € competéncias para a gestdo e fiscalizagdo das
florestas: ao Poder Concedentq, aos Orgaos do Sistemq Nacional do Meio
Ambiente — SISNAMA?, ao Orgao Consultivo e ao Orgao Gestor.

Por Poder Concedente, tem-se em ambito federal o Ministério
do Meio Ambiente. A este cabe, de forma geral, a formulacdo de
estratégias, politicas, planos e programas para a gestao das florestas.”

Sao Orgdos do SISNAMA no plano federal, o Instituto
Brasileiro dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA e o Instituto
Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade — ICMBio (quando
tratar de Unidades de Conservagao); no plano estadual, a Secretaria de
Estado do Desenvolvimento Ambiental — SEDAM; e, no municipal,
a Secretaria do Meio Ambiente — SEMA. Cabe a estes 6rgdos a
responsabilidade do controle e fiscalizacdo ambiental das atividades
florestais em suas jurisdigdes.

Como Orgdo Consultivo foi instituido, no ambito federal, a
Comissao de Gestao de Florestas Publicas. Esta devera assessorar,
avaliar e propor diretrizes para a gestdo de areas florestais, bem
como se manifestar quanto aos resultados do Plano Anual de Outorga
Florestal -PAOF. Compde o Orgao Consultivo representantes do Poder
Publico, da iniciativa privada, das confedera¢des dos trabalhadores,
da comunidade cientifica, dos movimentos sociais e das organizacdes
ndo-governamentais — ONGs, conforme determinagao do Decreto n.
5.795 de 05 de junho de 2006.

Por fim, por Orgdo Gestor, foi instituido no ambito federal,
o Servigo Florestal Brasileiro — SFB. A este cabe a elaboragdo de
propostas para o Plano Anual de Outorga Florestal, solicitar licencas
prévias, elaborar estudos ambientais, acompanhar o procedimento

24 SISNAMA: Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, foi instituido pela Lei
6.938, de 31 de agosto de 1981, regulamentada pelo Decreto 99.274, de 06 de junho de 1990,
sendo constituido pelos orgaos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e pelas Fundagdes instituidas pelo Poder Publico, responsaveis pela protecdo e
melhoria da qualidade ambiental. Fonte: http://www.mma.gov.br/port/conama/estrl. cfm.
25 Conforme as delimitagdes do art. 49 da Lei n. 11.284/06.
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licitatorio até a elaboracdo dos contratos, fixar e fiscalizar os precos
florestais (e o seu respectivo pagamento), dentre outras atribuicdes
previstas no art. 53 da Lei 11.284/2006 e no Decreto 6.063/2007. Este
orgdo devera ainda manter a guarda das florestas publicas quando
houver a extingdo do contrato de concessdo durante o periodo de
pousio entre uma concessdo e outra (MILARE, 2007).

4.1.1 Servico Florestal Brasileiro — SFB

A Lei institui como 6rgao gestor/gerenciador federal o Servigo
Florestal Brasileiro (SFB). Este ¢ 6rgdo autdnomo da administragdo
indireta, inserido na estrutura do Ministério do Meio Ambiente. Tem
como objetivo fomentar o desenvolvimento florestal sustentavel no
Brasil e gerir o Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal, que sera
utilizado para propiciar o avango tecnologico das atividades florestais
sustentaveis, bem como o monitoramento das florestas publicas.

A este o0rgdo sdo incumbidas as competéncias descritas no
art. 55 da Lei, quais sejam: (i) ser o 6rgdo gestor do Fundo Nacional
de Desenvolvimento Florestal; (ii) apoiar a criagdo e gestdo de
programas e treinamento, capacitacdo, pesquisa e assisténcia técnica
para a implementacao de atividades florestais, incluindo o manejo
florestal, processamento de produtos florestais e exploracao de servigos
florestais; (iii) estimular e fomentar a pratica de atividades florestais
sustentaveis madeireiras, ndo madeireiras e de servicos; (iv) promover
estudos de mercado para produtos e servigos gerados pela floresta; (v)
propor planos de producao florestal sustentavel de forma compativel
com as demandas da sociedade; (vi) criar e manter o Sistema Nacional
de Informagodes sobre o Meio Ambiente; (vii) gerenciar o Cadastro
Nacional de Florestas Publicas; e (vii) apoiar e atuar em parceria com
seus congéneres estaduais e municipais (HUMMEL, 2006).

4.1.2 Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal - FNDF

Em mencao aos recursos financeiros provenientes dos precos
florestais das concessoes, estes serdo destinados aos estados, aos
municipios e ao denominado Fundo Nacional de Desenvolvimento
Florestal, exatamente no sentido de propiciar resultados econémicos em
face do uso da floresta ambiental como um bem (FIORILLO, 2006c¢).
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O fundo financiador ¢ de natureza contabil e tem a finalidade
de promover a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico em manejo
florestal, além da protecdo do meio ambiente e conservacao dos
recursos naturais (AZEVEDO & TOCANTINS, 2006).

Nocasodeexploragaodeareas da Unido, o fundo seradepositado
e movimentado exclusivamente por intermédio dos mecanismos
da Conta Unica do Tesouro Nacional. Dos recursos, até 30% serdo
destinados a cobrir o custo do sistema de concessdo, incluindo uma
parcela ao Servico Florestal Brasileiro (ou ao 6rgao gestor do estado,
DF ou municipio) e ao IBAMA para empreender a¢des de fiscalizagao;
e, no minimo 70%, devem ser divididos entre o estado e o municipio
onde se localiza a floresta publica e o FNDF, na proporcao de 30%, 30 e
40%, respectivamente. No caso das Florestas Nacionais, por se tratar de
unidade de conservagao, a distribuicdo dos recursos da-se na propor¢ao
de 40% ao ICMBio, como gestor da Unidade de Conservacao, e os
60% restantes divididos equitativamente entre estado, municipio, DF e
FNDF —20% cada (AZEVEDO & TOCANTINS, 2006).

E importante mencionar que nos arts. 36 a 40 da Lei n.
11.284/2006 devem ser interpretados em harmonia com os objetivos
fundamentais perseguidos pela Carta Magna (art. 3°), particularmente
em face da necessidade de garantir o desenvolvimento nacional com
o uso racional e equilibrado das florestas em proveito das futuras
geracdes, bem como da urgéncia de se utilizar em instrumentos
juridicos/econdmicos em proveito da reducdo das desigualdades
sociais e regionais existentes no Brasil (FIORILLO, 2006c¢).

4.1.3 Plano Anual de Outorga Florestal - PAOF

O Plano Anual de Outorga Florestal (PAOF) ¢ proposto pelo
orgdo gestor e definido pelo Poder concedente. Trata-se de documento
estabelecido anualmente que identifica as florestas publicas passiveis
de concessdo, bem como descreve e identifica a demanda e a oferta dos
produtos florestais na regido de sua abrangéncia, a compatibilidade
com politicas setoriais existentes, a descri¢do da infraestrutura e
logistica disponiveis na area de abrangéncia do plano, e a indicagdo
da adogdo de mecanismos que garantam o acesso democratico as
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concessoes florestais, por pequenos, médios e grandes concessiondrios
(HUMMEL, 2006).

Este documento serve também como instrumento de
planejamento da produgao florestal pelo Servico Florestal, de modo
a considerar a disponibilidade, a necessidade, bem como o limite em
porcentagem da exploragdo maxima possivel dentro de cada area
destinada a concessdo para atender as demandas da sociedade sem
colocar em risco a sustentabilidade das florestas (MMA, 2006).

Todavia, o processo de selecdo de florestas publicas aptas
a concessdo ¢ regido por critérios definidos na Lei n. 11.284/06, ¢
regulamentado pelo Decreto n. 6.063/07.%

4.2 Do objeto

De acordo com a Lei, a concessdo de florestas tem como
objeto a “exploragdo de produtos e servigos florestais, especificados
no contrato, em unidade de manejo de floresta publica, com perimetro
georreferenciado, registrada no respectivo cadastro de florestas
publicas?’ e incluindo no lote de concessdo florestal” 2

E importante frisar-se que a modalidade concessdo de florestas
ndo implica na transferéncia de qualquer direito de dominio ou posse
sobre as areas, mas apenas autorizam o manejo para exploracao de
produtos (madeireiros e nao madeireiros) e de servicos florestais. Outra
vedacdo expressa na Lei é quanto a impossibilidade do acesso aos
recursos genéticos, a exploracdo dos recursos minerais, a outorga de
agua, e a exploragdo dos recursos pesqueiros ou da fauna silvestre.

A atividade de pesquisa e a visitacdo publica de areas
concedidas nao sdo vedadas pela lei. No entanto, essa possibilidade
devera ser regulamentada previamente no contrato firmado entre o
Poder Publico e o Particular.

26 Dados disponiveis em www.mma.gov.br.

27 Cadastro de Florestas Publicas: cadastro a ser realizado pelo Servigo Florestal
Brasileiro, por meio do qual serd obtida a identificag@o dos diversos estratos e caracteristicas
florestais, de modo a permitir que a gestao de florestas publicas leve em consideragdo a
particularidade de cada regido sob uma otica ambiental e socioeconomica.

28 Lein. 11.284/06, art. 14.
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Por fim, quanto a possibilidade da venda de créditos de carbono?,
aLei 11.284/06 prevé que, no caso de reflorestamento de areas degradadas
ou convertidas para o uso alternativo do solo, o direito de comercializar
esses créditos podera ser incluido no objeto da concessdo, também nos
termos do prévio regulamento (MILARE, 2007).

4.3 Da finalidade

Fernando Borges da Silva (2006) afirma que a finalidade
levantada pela Lei de Gestdo de Florestas Publicas ¢ a de tornar
compativel a preservacdo do meio ambiente com a exploragdo
sustentavel dos recursos da floresta, além de estabelecer condigdes que
permitiriam reduzir o desmatamento ilegal, principalmente na Regido
Amazonica, minimizando a grilagem de terras publicas e a extracao
ilegal de madeira. Godoy (2006) complementa, como finalidade da
lei, a possibilidade do aumento da renda e a melhoria da qualidade de
vida das populagoes locais.

Desse modo, se os resultados a que se propde a Lei forem
positivos, sera possivel a exploragdo de areas de floresta que foram
predestinadas a esse fim, com a garantia de haver o desenvolvimento
econdmico regional, sem que para isso ocorra o esgotamento dos
recursos naturais, conciliando a sustentabilidade ecolégica e a
viabilidade financeira das florestas publicas.

Ha ainda que se verificar que, uma vez concedida determinada
area publica ao ente privado para que exerca a sua atividade, o
tratamento que passara a ser dispensado para essa determinada area
publica sera aquele com status privado. Ou seja, os cuidados mantidos
pelo Concessionario para com a area concedida serdo os mesmos que
ele teria se aquela area lhe fosse particular. O interesse econdmico do
concessionario acaba por fazer com que este zele pelos bens contidos no
espaco concedido, evitando, por iniciativa privada, a acdo de invasores
de terras e madeireiros ilegais, resultando isso na redugdo dos custos
governamentais de administragdo, monitoramento e fiscaliza¢ao dessas
areas, mas nao eximindo o ente Publico dessa obrigagao.

29 Venda de créditos de carbono: a comercializagao dos créditos de carbono foram
introduzidas em nosso ordenamento apds a elaboragdo do Protocolo Internacional de
Quioto, do qual o Brasil ¢ signatario.
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4.4 Do licenciamento ambiental

O Licenciamento Ambiental é o procedimento administrativo
pelo qual o orgdo ambiental competente permite a localizagao,
instalacdo, ampliacdo e operacao de empreendimentos e/ou atividades
utilizadoras de recursos ambientais, que possam ser consideradas
efetiva ou potencialmente poluidoras, ou aquelas que, sob qualquer
forma, possam causar degradagao ambiental (FIORILLO, 2006a).

Este instrumento, previsto na Politica Nacional do Meio
Ambiente, ¢ de carater preventivo de tutela do meio ambiente, e
objetiva evitar que um projeto, justificavel sob o prisma econdmico,
ou em relacdo aos interesses imediatos dos seus proponentes, se revele,
posteriormente, tragico para o meio ambiente (FERREIRA, 2007).

FIORILLO (2006d) classifica o licenciamento como sendo um
encadeamento de atos administrativos sui generis®’, o qual devera ser
precedido por um Estudo de Impacto Ambiental (EIA3! ou EPIA*).

O EIA compreende no levantamento da literatura cientifica e
legal pertinente, trabalho de campo, analise de laboratorio e a propria
redagdo do relatério (MACHADO, 2008).

O Estudo devera ser realizado por profissionais legalmente
habilitados e observar algumas diretrizes gerais, tais como: (i)
contemplar todas as alternativas tecnologicas e de localizacdo do
projeto, confrontando-as com as hipdteses de ndo execugdo; (ii)
identificar ¢ avaliar sistematicamente os impactos ambientais que
poderdo ser gerados durante a fase de implantacdo e operagdo da
atividade; (iii) definir a area de influéncia do projeto considerando,
em todos os casos, a bacia hidrografica a qual se localiza; (iv)
considerar os planos e programas governamentais em implantagao
na area de influéncia e a sua compatibilidade com o projeto a ser
desenvolvido®. Além dessas orientagdes gerais, podera o Orgdo
federal/estadual/municipal ambiental fixar diretrizes adicionais

30 Sui generis significaliteralmente “de seu proprio género”, ou seja, “tnico em seu género”.
31 EstudodeImpactoAmbiental,termoutilizadopor CelsoAntonioPachecoFiorillo(2006a).
32 Estudo Prévio de Impacto ambiental, termo utilizado por Paulo Affonso Leme
Machado (2008).

33 Previsdes contidas no Decreto n. 99.274/90, arts. 17 e seguintes.
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consideradas necessarias em razao das peculiaridades do projeto e
das caracteristicas ambientais da area destinada a sua execucao.

Quanto a aplicagdo do EIA, FIORILLO (2006d) afirma
que o estudo de uma atividade potencialmente causadora de dano,
isoladamente, nao ¢ suficientemente objetivo para a concessao ou ndo
da licenga. O Doutrinador segue dizendo que o EIA é um estudo amplo,
e que por isso precisa de ampla interpretacao, quanto a sua conveniéncia
e inconveniéncia, a admissibilidade de mitigacdo dos impactos
ambientais negativos e também quanto as medidas compensatorias.**

Com isso, acompanhando o raciocinio de FIORILLO (2006d), e
combasenodispositivodoart. 170,V eart. 225 da CF/88, verifica-se que,
se concretizada a existéncia do desenvolvimento sustentavel, permitindo
o equilibrio entre a prote¢do do meio ambiente e o desenvolvimento
econdmico, sera possivel a concessdo da licenga ambiental, ainda
que seja desfavoravel o estudo prévio de impacto ambiental, sempre
seguindo os critérios de conveniéncia e oportunidade.

No que consiste o licenciamento ambiental, trés sdo as etapas
em que se divide: (i) licenga prévia, outorgada em fase preliminar
do planejamento da atividade ou empreendimento, aprovando a sua
localizagdo e concepeao; (ii) licenga de instalagdo, autoriza a instalagdo do
empreendimento ou atividade de acordo com as especificagdes constantes
dos planos, programas e projetos aprovados; e (iii) licenca de operagdo,
que autoriza a operagao da atividade ou do empreendimento®.

Na Lei de Gestdo Ambiental a Se¢do V discorre sobre o
licenciamento ambiental e destaca que o uso sustentavel de uma unidade
de manejo® devera ser submetido, previamente, a um processo de
licenciamento, em que a licenga prévia devera ser requerida pelo Orgio
Gestor mediante a apresentacdo do Relatdrio Ambiental Preliminar

34 Os empreendimentos de relevante impacto ambiental estdo sujeitos ao sistema de
compensacao da Resolugdo 002/96 do CONAMA.

35 Resolugdo n. 001/86 do CONAMA.

36 Unidade de manejo ¢ o perimetro definido a partir de critérios técnicos, socioculturais,
econdmicos e ambientais, localizados em florestas publicas, objeto de um Plano de Manejo
Florestal Sustentavel, podendo conter areas degradadas para fins de recuperagao por meio
de plantio. Neste sentido o art. 3°, VIIL, da Lei 11.284/06.
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(RAP)¥, que esteja em consonancia com a Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente®® e com a Resolucdo n. 001/86 do Conselho Nacional do
Meio Ambiente — CONAMA.

Por se tratar de processo de licenciamento especifico, para
o efetivo exercicio da atividade de manejo por concessao florestal, a
Lein. 11284/06 ndo prevé a necessidade da licenga de instala¢do para
a exploracdo de recursos naturais, de forma que sdo imprescindiveis
somente a licenga prévia e a licenca de operacao.

A Lei de Gestdo Ambiental também traz a previsao de que,
se houver mais de uma unidade de manejo integrante do mesmo lote
de concessao, o Orgdo Licenciador podera aceitar um tnico Relatorio
Ambiental Preliminar ¢ um tnico Estudo de Impacto Ambiental que
abrajam as diferentes unidades em questdo, observando se situam em
ecossistema semelhantes e no mesmo estado.

Nos casos de concessao de Unidades de Conservacdo inscritas
no PAOF, havendo Plano de Manejo aprovado da area, a licenca
prévia a ser requerida autorizard de plano o inicio do processo de
licitagdo, sem prejuizo da elaboragdo de um estudo especifico para
as atividades que possam causar a degradaqao ambiental (MILARE
2007). Por ja haver o levantamento da area pelo plano de manejo,
reconhecendo as potencialidades da regido, ndo ha necessidade de
outro diagnoéstico prévio, podendo o EIA e o RAP se limitarem as
atividades degradadoras a serem exercidas apos a concessao.

E nos casos de UCs que ainda ndo possuem o Plano de
Manejo, uma vez autorizada a licenga prévia pelo Orgao Licenciador,
autorizado fica o inicio da elaboracdo do Plano de Manejo Florestal
Sustentavel — PMFS. E somente com a conclusdo deste ¢ que sera
possivel o inicio do processo licitatorio.

Porultimo, é importante mencionar que os gastos despendidos
pelo Poder Publico com a elaboracdo do RAP e do EIA serdo
integralmente ressarcidos pelo Concessionario ganhador da licitagao,
na forma do art. 24 da Lei n. 11.284/06.

37 O RAP ¢ elemento que instrui o licenciamento ambiental dos lotes de unidades de
manejo, conforme art. 15 e 16 do Decreto 6.063/2007.
38 Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981.
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4.5 Da licitacao
Para MELLO (2005), licitagao é:

Um certame que as entidades governamentais devem
promover e no qual abrem disputa entre os interessados
em com elas travar determinadas relagdes de contetido
patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa
as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de
competicdo, a ser travada isonomicamente entre os que
preencham os atributos e aptiddes necessarios ao bom
cumprimento das obriga¢des que se propdem assumir.*

A Lei de Gestao de Florestas, nas Se¢des VI, VII e VII, dispde
sobre os procedimentos licitatorios para a concessdao do direito de
exploragao de produtos florestais.

O processo licitatorio, em obediéncia ao art. 175, caput, da
Constituigdo Federal, segue as diretrizes e exigéncias da Lei 8.666,
de 21 de junho de 1993, acrescentando-se os procedimentos proprios
da Lei de Gestao.

A Lei de Gestao estabelece, como critérios para a habilitacdo e
para a participacao do processo licitatério, a comprovacgdo da auséncia
de débitos inscritos na divida ativa, relativos a infragdo ambiental
nos 6rgaos competentes integrantes do Sistema Nacional do Meio
Ambiente, e de decisdes condenatorias, com transito em julgado, em
acOes penais relativas a crimes contra 0 meio ambiente ou a ordem
tributaria ou a crime previdenciario.*

Estabelece ainda que somente as empresas ou outras pessoas
juridicas constituidas sob as leis brasileiras e com sede e administragido
no pais serdo habilitadas a licitacao.

Apesar de a lei trazer esses critérios de seguranca, Fernando
Borges da Silva (2006), em artigo publicado no portal eletronico Jus
Navegandi*!, desconfia da eficacia da medida e afirma que:

39 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2005, p. 483.
40 De acordo com o art. 19 da Lei 11.284/06.
41 Em HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8013. Acesso no dia 19 de maio de 2008.
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... a previsao ndo afasta o risco de exploracao indevida
pelo capital estrangeiro, inclusive do patrimonio genético
e dos recursos hidricos das unidades de manejo florestal
concedidas, pela conhecida deficiéncia na fiscalizagao
em atividades similares.

A modalidade de licitagdo a ser executada €, obrigatoriamente,
a concorréncia (art. 22, §1° da Lei 8.666/93). Por esta, garantir-se-ao
a ampla publicidade e a possibilidade de participagdo de qualquer
interessado.

A elaboracdo do edital de licitagdo competira ao Ministério
do Meio Ambiente. Esse instrumento devera conter além das normas
basicas da Lei de Licitacdes: (i) a descricdo dos produtos e dos
servigos a serem explorados, bem como as suas caracteristicas; (ii)
a delimitacdo exata da unidade de manejo; (iii) os resultados do
inventario amostral**; (iv) os prazos para a concessio e as condi¢des
de prorrogacao; (v) a descrigdo da infraestrutura disponivel na regido
de interesse; (vi) as condi¢des para visitagdo e reconhecimento da
area; (vii) as condigdes em que se encontram os produtos e 0s servigos
florestais; (viii) o estabelecimento de prazos para a apresentagdo de
propostas, para o julgamento do processo de licitacao e da assinatura
do contrato; (ix) o periodo para o fornecimento de dados, estudos e
projetos sobre a regido a ser licitada, necessarios a elaboracao dos
orcamentos e apresentacdo das propostas; (X) os critérios para o
oferecimento dos documentos para a afericao da capacidade técnica,
idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal; (xi) as formulas
e parametros a serem utilizados no julgamentos das propostas; (xii) o
prego minimo e os critérios de reajuste e revisdo; (xiii) a descrigdo de
garantias e seguros; (xiv) as condi¢des da empresa ou pessoa juridica
a ser concessiondria; e (xv) as minutas a serem previstas nos contratos,
bem como as suas condicdes de extingao.

42 Inventario amostral: ¢ um levantamento realizado antes da exploracdo em uma
pequena fragdo (em menos de 1%) da area a ser manejada. O objetivo é avaliar de forma
rapida o potencial madeireiro, bem como as caracteristicas da topografia e hidrografia da
propriedade. As informagdes obtidas sdo usadas, por exemplo, para estimar o volume de
madeira existente na area (em geral, expresso por hectare) e projetar a rede de estradas na
propriedade. Informagdo em http://www.manejoflorestal.org/guia.cfm?cap=1.
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Apo6s a elaboracao do edital, este devera ser previamente
submetido a audiéncia publica, a qual serd dirigida pelo SFB, com
antecedéncia minima de 15 dias da sua publicagdo, contando com
ampla divulgacao e publicidade, tal como prevé o art. 30 do Decreto
n. 6.063/07. Ainda em momento anterior a publicacdo do edital, o SFB
devera elaborar justificativa técnica da conveniéncia da concessdo
florestal, caracterizando o seu objetivo.

O edital devera ser publicado com antecedéncia minima de
45 dias da abertura do processo de julgamento das propostas, € o seu
teor devera ser amplamente divulgado em obediéncia ao principio da
publicidade, visando suscitar a concorréncia e garantir a igualdade
entre participantes (SANT’ANNA, 2008).

Na escolha da melhor proposta, devera ser analisada, além
do preco, o critério técnico, composto por uma combinagdo de
quatro “sub-critérios” estabelecidos no art. 26, regulamentado pelo
Decreto n. 6.063/07, quais sejam: o maior pre¢o ofertado como
pagamento pela outorga da concessao florestal, e a melhor técnica,
que englobara os critérios de menor impacto ambiental, maiores
beneficios sociais diretos, maior eficiéncia ¢ maior agregacao
de valor ao produto ou servigo florestal na regido da concessdo
(MILARE, 2007).

Por fim, escolhido o vencedor, este assinara contrato com
a Administragdo Publica e ficara submetido as condigdes de que
nenhuma empresa possuira mais de duas concessoes, por lote de
concessdao®, e a de respeitar o limite de exploragdo especificado no
Plano Anual de Outorga Florestal para a area concedida.

4.6 Do contrato de concessao

O contrato administrativo, segundo MELLO (2005), ¢ um tipo
de avenca tratada entre a Administracao e terceiros na qual, por forga
de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do
vinculo e as condi¢des preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis
imposic¢oes de interesse publico, ressalvados os interesses patrimoniais
do contratante privado.

43 Lote de concessdo: conjunto de unidades a serem licitadas.
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DI PIETRO (2006) assinala como sendo as caracteristicas
principaisdos contratosadministrativos: (i)apresencadaadministragcdo
em posi¢cdo de supremacia sobre o particular; (ii) a finalidade publica;
(iii) a devida obediéncia a forma prescrita em lei (Lei 8.666/93); (iv) o
procedimento legal proprio para cada contrato; (v) a natureza juridica
de contrato de adesdo; (vi) que € intuitu personae; (Vii) a presenca
de clausulas exorbitantes (ou essenciais); e (viii) a possibilidade de
mutabilidade unilateral do contrato.

O contrato de concessdo, de forma geral, possui trés
modalidades: a concessao de servigo publico, a concessao de obra
publica e a concessdo de uso de bem publico (DI PIETRO, 2006).

O contrato objeto deste estudo (concessao de florestas) prevé o
uso de bem puiblico, motivo pelo qual nao se pode considerar hipdtese
diversa daquela que obriga o contrato de concessao em comento ter
suas regras fundadas na Lei n. 8.666/93, dos Contratos Administrativos,
tendo em vista tratar-se de acerto pelo qual o ente publico, Unido,
estados, municipios e o Distrito Federal transferem a gestdo de suas
florestas publicas para maos privadas (WITCZAK, 2007).

A finalidade desse contrato ¢ a de outorgar ao particular
o direito de utilizar um bem estatal de acordo com sua destinagdo
especifica, e como ¢ caracteristico do processo de concessao, 0 maior
interesse em questdo ¢ o do concessionario. Neste sentido, Hely
Lopes destaca que o contrato de concessdo se trata, na verdade, de
“contrato de atribui¢do, pois visa mais ao interesse do concessionario
que o da coletividade, mas, como todo contrato administrativo, ndo
pode contrapor-se as exigéncias do servigo publico, o que permite
a Administracdo altera-lo unilateralmente, ¢ mesmo rescindi-lo,
e isto o distingue visceralmente das locagdes civis ou comerciais”
(MEIRELLES, 2003b. p. 243).

No contrato de que trata a Lei n. 11.284/06, além das regras
previstas na Lei de Licitacdo e Contratos, outros detalhes também
deverao ser observados. Por exemplo, para cada unidade de manejo
devera ser elaborado um contrato especifico para cada ganhador. Uma
vez assinado, o licitante obriga-se ao teor previsto no regulamento,
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devendo responder pelos prejuizos que causar, sem a admissdo da
exclusdo da responsabilidade ou atenuagdo em virtude da eventual
atividade fiscalizatoria deficitaria pelo 6rgao competente (ABREU,
2008).

4.6.1 Da responsabilidade

A respeito da responsabilidade civil, em sede de transgressao
ambiental, afirma VENOSA (2007) que € a objetiva, sob a modalidade
do risco integral. Isso significa dizer que quem danificar o meio
ambiente tem o dever juridico de repara-lo. Ndo se pergunta a razdo
da degradacao para a imputagdo do dever de indenizar e/ou reparar,
também ndo interessa que tipo de obra ou atividade tenha sido
exercida, pois na modalidade de responsabilidade do risco integral
basta que a atividade apresente risco potencial.

No Direito Ambiental, essa regra se fundamenta pelo Principio
do Poluidor-Pagador e ¢ aplicada ainda que a causa do dano provenha de
caso fortuito ou de forga maior. Nesta, a responsabilidade sera lastreada
tdo somente pelo fato da existéncia da atividade da qual adveio o prejuizo,
ficando a nogdo de ato ilicito em segundo plano (DERANI, 1998b).

O principio do poluidor-pagador ou principio da responsabilidade*
tem carater multifuncional, com influéncia nas esferas civil, administrativa
e criminal. Na esfera civil, com previsdo no art. 4°, VII da Lei 6.938/81,%
tem por fim a “imposi¢do ao usudrio, a contribui¢do pela utilizagdo dos
recursos ambientais com fins econdmicos” e “a imposigdo ao poluidor e
ao predador” da obrigagdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados
(MACHADO. 2008. p. 63).

Segundo DERANI (2008), 0 objetivo da aplicagao do principio,
implicando em tamanha responsabilidade, ¢ o de disp6-lo de normas
definidoras do que pode ¢ do que ndo se pode fazer, bem como reger
regras flexiveis tratando de compensacdes, dispondo inclusive sobre
taxas a serem pagas para a utilizacdo de determinado recurso natural.

44 Denominagao utilizada por Cristiane Derani, 2007.

45 Lein. 6.938/81, art. 4°, VII - a imposi¢ao, ao poluidor e ao predador, da obrigagdo de
recuperar e/ou indenizar os danos causados, e ao usuario, de contribui¢do pela utilizacao
de recursos ambientais com fins econdmicos.
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Esclarecendo essa ultima parte do objetivo tracado por Cristiane
Derani, Paulo Affonso Leme Machado (2008) afirma que o objetivo da
aplicacdo do principio do poluidor-pagador ¢ fazer com que os custos
da utilizagdo do bem ambiental ndo sejam suportados pelos Poderes
Publicos, nem por terceiros, mas pelo utilizador ou poluidor.

O Direito Ambiental, com base neste principio, engloba
duas fungdes da responsabilidade civil objetiva: a funcdo preventiva,
procurando, por meios eficazes, evitar o dano. E a funcdo reparadora,
tentando reconstituir e/ou indenizar o0s prejuizos ocorridos
(MACHADO. 2008). DERANI (2008) desfecha o raciocinio
afirmando que o pagamento efetuado pelo poluidor (prevencao ou
san¢do) nao lhe confere nenhum direito de poluir.

Ainda, a Lei n. 11.284/06, para o exercicio da atividade
concedida, prevé a possibilidade de contratagdo de terceiros para que
exergam atividades inerentes ou subsidiarias* ao plano de manejo
e dos servigos concedidos. A este tipo de contratagdo prevista nos
paragrafos §1°, §2° ¢ §3° do art. 27%, ndo se estabelece vinculo entre o
terceiro e o Poder Concedente, sendo os atos praticados pelo terceiro
de total responsabilidade do concessionario.

4.6.2 Das clausulas essenciais

Por sua natureza administrativa, nos arts. 30 ¢ 31 da Lei,
estdo previstas as clausulas essenciais do contrato e as obrigagdes do
concessionario.

Sao elas: (i) a descricdo do objeto; (ii) o prazo da concessao;
(iii) o prazo maximo para se iniciar a execu¢ao do plano de manejo;

46 Essas atividades estao previstas no art. 44 do Decreto n. 6.063/07.

47 Art. 27. (...)

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere o caput deste artigo, o concessionario
podera contratar terceiros para o desenvolvimento de atividades inerentes ou subsidiarias ao
manejo florestal sustentavel dos produtos e a exploragdo dos servigos florestais concedidos.
§ 2° As contratagdes inclusive de mao-de-obra feitas pelo concessionario serdo regidas
pelo direito privado, ndo se estabelecendo nenhuma relagdo juridica entre os terceiros
contratados pelo concessionario ¢ o poder concedente.

§ 3° A execugdo das atividades contratadas com terceiros pressupde o cumprimento das
normas regulamentares relacionadas a essas atividades. (...)
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(iv) o modo, a forma, as condigdes e os prazos da realizagdo
das auditorias florestais; (v) o modo, a forma ¢ as condi¢des
de exploracdo de servicos e pratica do manejo florestal; (vi) os
critérios, os indicadores, as formulas e os pardmetros definidores da
qualidade do meio ambiente; (vii) os critérios maximos € minimos
de aproveitamento dos recursos florestais; (viii) as acdes de melhoria
e recuperagdo ambiental na area da concessdo e seu entorno; (ix)
as acdes voltadas ao beneficio da comunidade local; (x) os precos,
critérios e procedimentos para reajuste e revisao; (xi) os direitos e
obrigacdes do poder concedente e concessionario; (xii) as garantias
oferecidas pelo concessionario; (xiii) as formas de monitoramento
e avaliacdo das instalacdes, equipamentos, métodos e praticas de
execucao do manejo florestal sustentavel e exploragdo de servigos;
(xiv) as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita o
concessionario e sua forma de aplicacdo; (xv) os casos de extingdo
do contrato de concessdo; (xvi) quanto aos bens reversiveis; (xvii)
as condi¢cdes para revisdo e prorrogagdo do contrato; (xviii) a
obrigatoriedade, a forma e a periodicidade das prestacdes de contas;
(xix) os critérios de bonificacdo para o concessionario que atingir
melhores indices de desempenho socioambiental; (xx) o foro e o
modo amigavel de solucao das divergéncias contratuais.

E sdo obrigacdes dos concessionarios: (i) elaborar e executar
o plano de manejo florestal sustentdvel, conforme previsto; (ii)
evitar agdes ou omissdes passiveis de gerar danos ao ecossistema
ou a qualquer de seus elementos; (iii) informar imediatamente a
autoridade competente no caso de acdes ou omissdes proprias ou de
terceiros ou fatos que acarretem danos ao ecossistema, a qualquer
de seus elementos ou as comunidades locais; (iv) recuperar as areas
degradadas, independentemente de culpa ou dolo, sem prejuizo das
responsabilidades contratuais, administrativas, civis ou penais; (V)
cumprir e fazer cumprir as normas de manejo florestal, as regras de
exploragdo de servicos e as clausulas contratuais da concessao; (vi)
garantir a execugao do ciclo continuo, iniciada dentro do prazo maximo
fixado no edital; (vii) buscar o uso multiplo da floresta, nos limites
contratualmente definidos e observadas as restricdes aplicaveis as
areas de preservacdo permanente e as demais exigéncias da legislagdo
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ambiental; (viii) realizar as benfeitorias necessarias na unidade de
manejo; (ix) executar as atividades necessarias a manuten¢ao da unidade
de manejo e da infraestrutura; (x) comercializar o produto florestal
auferido do manejo; (xi) executar medidas de prevengdo e controle de
incéndios; (xii) monitorar a execuc¢ao do plano de manejo; (xiii) zelar
pela integridade dos bens e benfeitorias vinculados a unidade de manejo
concedida; (xiv) manter atualizado o inventario e o registro dos bens
vinculados a concessao; (xv) elaborar e disponibilizar o relatorio anual
sobre a gestao dos recursos florestais; (xvi) permitir amplo e irrestrito
acesso a fiscalizacdo e a auditoria; (xvii) realizar os investimentos
ambientais e sociais definidos no contrato de concessao.

4.6.3 Dos prazos contratuais

Os prazos contratuais também integram o rol das cldusulas
essenciais. O art. 35 dispde que os prazos contratuais de explorag¢do
de produtos serdo definidos de acordo com o ciclo de colheita ou de
exploragdo, sendo no minimo, um ciclo e, no maximo, 40 (quarenta)
anos. Ja nos contratos de exploracdo de servigos florestais, sera de no
minimo 5 (cinco) anos e, no maximo, 20 (vinte) anos.

4.6.4 Das areas especialmente protegidas pela Lei de Gestao

Sobre a influéncia da Lei, as areas de preservacao especial
tais como as areas de preservacdo permanente ¢ de reserva legal,
Fernando Borges da Silva (2006), chama a atengdo para a possivel
problematica a ser apresentada no caso concreto de exploracdo de
florestas publicas.

Conforme o mencionado, uma das obrigagdes dos
concessionarios ¢ a elaboragdo do plano de manejo sustentavel. O
Jurista acredita que, pela liberdade conferida ao particular para
a claboragdo do instrumento, este poderia exceder aos limites
discricionarios e, por conveniéncia, ampliar a sua area de exploragdo
sob areas que deveriam ser especialmente protegidas. Cita ainda o
caso das APPs Amazonicas, afirmando que a Lei de Gestao Florestal
se destina principalmente a essas grandes areas e que, por estas
comporem uma das maiores bacias hidrograficas do planeta, com

Escola da Magistratura do Estado de Rondonia - Ano 2011 - N° 22



Concessao de florestas publicas: analise e aplicabilidade da Lein. 11.284 235

varios riachos e nascentes, consequentemente, teriam imensas areas de
preservacdo permanente, que poderdo sofrer diretamente a influéncia
dos exploradores de ma-feé.

Também faz alusdo ao disposto no Codigo Florestal que
trata da reserva legal e dos critérios do plano de manejo florestal
sustentavel — §2° do art. 16*. Para Fernando Borges da Silva (2006),
ha consonancia entre o plano de manejo descrito no Codigo Florestal
e aquele previsto na Lei n. 11.284/06, de modo que, seria possivel a
exploragao das reservas legais no interior das propriedades privadas,
de forma analoga as disposi¢des da Lei de Gestao Florestal.

O temor do Jurista se funda na necessidade da preservagao
e manutencdo do meio ambiente. Porém, perde a sua razdo de ser
quando passamos a analise da natureza juridica e da finalidade de
cada instituto.

Neste sentido MACHADO (2008), com sobriedade, afirma
que sdo as caracteristicas de cada unidade que fardo surgir o regime
de protecao para esses espacos territoriais, ficando proibida qualquer
utilizagdo que comprometa a integridade das referidas caracteristicas
ou atributos.

Em termos conceituais, FERREIRA (2007) lembra que flora
e floresta ndo sdo sindnimos. Que floresta ¢ na verdade um tipo de
flora. E esta, por sua vez, compde todas as formas de vegetacao tteis
as terras que revestem.

Conforme o mencionado no Capitulo 1, a Reserva Legal
tem natureza juridica de limitagdo administrativa, e sua existéncia se
finaliza na conservacao e reabilitagdo dos processos ecologicos da
fauna e da flora. J4 as florestas possuem natureza juridica de recursos
ambientais e sdo destinadas a viabilizacao destes na forma de produtos
e servigos, finalizando a utilizacao sustentavel do bem ambiental.

48 Art. 16 (...); §2° - A vegetag@o da reserva legal ndo pode ser suprimida, podendo
apenas ser utilizada sob regime de manejo florestal sustentavel, de acordo com principios
e critérios técnicos e cientificos estabelecidos no regulamento, ressalvadas as hipoteses
previstas no § 3° deste artigo, sem prejuizo das demais legislacdes especificas.
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Pelo exposto, com esta breve analise das caracteristicas dos
institutos, ¢ possivel concluir que a atividade a ser exercida em uma
nao ¢ compativel a atividade a ser exercida na outra. E que, mesmo
se o Cddigo Florestal dispusesse sobre a possibilidade de exploragao
sustentavel das reservas legais nos moldes do plano de manejo
sustentavel de florestas, ainda assim esta ndo poderia se assemelhar
aquela descrita na concessao florestal publica, pois ndo atingiriam a
sua finalidade, comprometendo a existéncia da propriedade privada
onde se situam.

4.6.5 Da titularidade da terra

Antes da criacao da Lei n. 11.284/06, para aprovar o plano de
manejo era necessaria a titulacao da terra. A exploragdo era de dificil
viabilizag@o, em face a grande indefini¢do da questdo fundiaria do
Brasil (AZEVEDO, 2006).

A Lei de Gestao de Florestas Publicas supriu essa lacuna. Por
esta se permite que a atividade florestal sustentavel seja empreendida
mediante o instrumento da concessdo de areas de floresta, sem que
seja necessaria qualquer forma de titulagdo daquela area, que por
sinal é de dominio publico.

A norma ¢ enfatica quando, no §1°, I, do art. 16, dispde que:

§1° E vedada a outorga de qualquer dos seguintes
direitos no ambito da concessao florestal: I - titularidade
imobilidria ou a preferéncia na sua aquisicao.

Sendo assim, na concessdo de florestas, nao s6 nao ha transferéncia
de dominio de area publica, como também ¢ vedada a outorga de
qualquer direito de titularidade imobiliaria ao concessionario.

4.6.6 Do preco florestal

Sobre o regime econdmico ¢ financeiro dos precgos florestais,
estes serdo estabelecidos no contrato de concessdo e compreenderdo:
(i) o pagamento de preco calculado sobre os custos para a realizagdo
da licitagdo; e (ii) o pagamento de preco ndo inferior a0 minimo
definido no edital de licitacao, calculado em func¢do da quantidade de
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produto ou servico auferido ou do faturamento bruto ou liquido do
concessionario.*

A Lei também traz critérios para a defini¢do do prego
minimo a ser fixado no edital. Esse valor devera considerar, dentre
outros parametros, o estimulo a competicdo e a concorréncia, além
da cobertura dos custos, o estimulo ao uso multiplo da floresta, as
referéncias internacionais entre outras. O que se pretende com a
definicdo do prego florestal é o equilibrio financeiro do contrato,
de modo a adequar os custos do empreendimento, os ganhos do
concessionario ¢ a responsabilidade do concessionario em realizar
outros itens previstos no edital (SILVA, 2006c¢).

Todavia, ¢ importante deixar claro que o prego sera definido
no edital de licitagdo e podera ser parcelado em até um ano, com base
em critérios técnicos, levando em consideracdo as peculiaridades
locais, devendo-se levar em conta o conhecimento do pre¢co minimo
também a geragdo de beneficios para a sociedade.

4.7 Fiscalizacio e auditoria

A Lei 11.284/06 distribuiu a competéncia para a gestdo
e fiscalizagdo das florestas ao Poder Concedente, aos Orgdos do
SISNAMA, ao Orgao Consultivo e ao Orgao Gestor.

Por Poder concedente tem-se o Ministério do Meio Ambiente;
por Orgios do SISNAMA o0 IBAMA e o ICMBio (no ambito Federal),
a SEDAM (no estadual), e a SEMA (no municipal). Estes tém a
responsabilidade do controle e fiscalizacdo ambiental das atividades
florestais em suas jurisdigdes; por Orgdo Consultivo (no dmbito
Federal) a Comissdo de Gestdo de Florestas Publicas; e por Orgio
Gestor o Servico Florestal Brasileiro.

Enquanto ao IBAMA (ou o ICMBio se em unidades de
conservagdo), incumbe a fiscalizacdo ambiental da implementacao do
plano de manejo florestal sustentado, ao SFB caberd a fiscalizagdo
especifica dos contratos de concessdo florestal. Contudo, tanto o
SFB como o IBAMA terdo autonomia para aplicar penalidades aos

49 Art. 36,1 ¢e1l, da Lein. 11.284/06.
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concessionarios®, devendo se distinguir, quando for possivel, a
infragdo ambiental’! e a infracdo contratual. Ha ainda que salientar a
importancia da efetiva fiscalizagdo, e de que essa seja exercida com
pleno vigor, pois somente assim sera possivel se evitar distor¢des
contratuais dos Concessionarios de ma-f¢ (MACHADO, 2008).

Além dafiscalizagdo realizada pelo 6rgdo gestor e pelos drgaos
do SISNAMA, as concessoes florestais também serdo fiscalizadas por
meio de auditorias ambientais.

De acordo com MACHADO (2008), a auditoria ambiental
¢ o procedimento de exame e avaliacdo periddica ou ocasional do
comportamento de uma empresa em relagdo ao meio ambiente.

Segundo a Lei n. 11.284/06, entre um periodo e outro de trés
anos, uma auditoria devera ser realizada na area concedida, com a
finalidade de observar se os métodos de controle estdo sendo eficazes.

Estas auditorias deverdo ser elaboradas por entidades que sejam
independentes do Poder concedente e do Poder concessionario. Além de
serem previamente reconhecidas no ato administrativo do Orgao Gestor.™

Nos termos do art. 42 da Lei n. 11.284/06, as auditorias
florestais deverdo apresentar suas conclusdes em um dos seguintes
termos: (i) constatagdo de regular cumprimento do contrato de
concessao, validada pelo orgdo gestor; (ii) constatagdo de deficiéncias
sanaveis, que condiciona a manuten¢do contratual ao saneamento
dos vicios e irregularidades verificados, no prazo maximo de 6 (seis)
meses; e (iii) constatacdo de descumprimento, que, uma vez validada,
implica a aplicagdo de sangdes segundo a sua gravidade, incluindo a
rescisdo contratual (MILARE, 2007).

Vale ressaltar que todos os gastos depreendidos com a
auditoria serdo onus do concessionario.

Ha, por fim, a possibilidade de qualquer pessoa fisica ou
juridica fazer visitas de campo de comprovacao as operagdes florestais,

50 Art. 53, XII, da Lei n. 11.284/06.
51 Art. 50, 111, da Lei n. 11.284/06.
52 Conforme art. 42, §3° da Lei n. 11.284/06.
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bastando justificar a sua pretensdo e cumprir os outros itens previstos
no art.43 da Lei*.

4.8 Da extincao

A concessdo da exploracdo florestal se extingue pelo
esgotamento do prazo contratual, pela rescisdo, pela anulagdo, pela
faléncia ou falecimento do Concessiondrio ou, no caso de empresa
individual, pela incapacidade do titular. E admitida ainda, por opgéo
do Concessionario, a desisténcia ¢ a devolugao do objeto da concessio
(DIAS, 2006).

Conforme o art. 44 da Lei, uma vez extinta a concessao, todos
os bens, direitos e privilégios retornam ao Poder Publico, conforme
previsto no edital e no contrato de concessao.

A extingdo também autoriza, independente de notificagdo
prévia, a ocupacao das instalacdes e utilizacao, pelo titular da floresta
publica, de todos os bens reversiveis sem que haja qualquer 6nus ao
poder concedente.

A inexecucdo total ou parcial do contrato acarreta ndo sé a
rescisdo da concessdo, mas também a critério do Poder Concedente
a aplicacdo das sangdes contratuais e a execucao das garantias, sem
prejuizodaresponsabilidade civil e das sangdes penais eadministrativas
cabiveis. No entanto, tais medidas devem ser precedidas do devido
processo administrativo, sob pena de se macularem de arbitrariedade
os ditames da lei (MILARE, 2007).

Arevogacao da desisténcia é possivel através da manifestagao
do concessionario pela continuidade da concessdo. No entanto,
essa possibilidade € condicionada a autorizagdo expressa do Poder
concedente que, por sua vez, dependera de prévia avaliacdo do Orgdo
Gestor quanto a execugao do plano de manejo sustentavel. Vale lembra
que os custos da avaliagdo bem como as obrigagdes emergentes

53 Art. 43. Qualquer pessoa fisica ou juridica, de forma justificada e devidamente assistida por
profissionais habilitados, podera fazer visitas de comprovagao as operacdes florestais de campo,
sem obstar o regular desenvolvimento das atividades, observados os seguintes requisitos:
I - prévia obtengao de licenga de visita no 6rgao gestor;

1I - programag@o prévia com o concessionario.
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serdo Onus do desistente, ainda que a desisténcia tenha como efeito a
irrevogabilidade e a irretratabilidade.

4.9 Modificacoes na Lei de Crimes Ambientais

A nova Lei de Gestdo motivou alguns ajustes e alteragdes
no ordenamento juridico ambiental brasileiro. Acrescentou na Lei
n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, Dos Crimes Ambientais, dois
artigos, quais sejam o art. 50-A e o art. 69-A.

Dispde o art. 50-A:

Art. 50-A. Desmatar, explorar economicamente ou
degradar floresta, plantada ou nativa, em terras de
dominio publico ou devolutas, sem autoriza¢ao do 6rgao
competente:

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e multa.

§ 1° Néo ¢ crime a conduta praticada quando necessaria
a subsisténcia imediata pessoal do agente ou de sua
familia.

§ 2° Se a area explorada for superior a 1.000 ha (mil
hectares), a pena sera aumentada de 1 (um) ano por
milhar de hectare.

Em breve analise do artigo, verifica-se que este esta inserido
na se¢do dos crimes contra a flora, tipificando a conduta de quem
“desmatar, explorar economicamente ou degradar floresta”, impondo
a pena de reclusdo de dois a quatro anos.

Essa previsao vem no sentido de se preencher uma lacuna
normativa, visto que até entdo a referida conduta, que de fato merece
uma resposta penal mais severa por atingir terras publicas (bens
publicos — ou devolutas — mais sujeitas a ataques), seria tipificada pela
norma do art. 503 da Lei n. 9.605/98, que prevé a pena de somente
trés meses a um ano de detengao (GONCALVES, 2006).

54 Lei 9.605/98. Art. 50. Destruir ou danificar florestas nativas ou plantadas ou vegetagéo
fixadora de dunas, protetora de mangues, objeto de especial preservacdo: Pena - detengao,
de trés meses a um ano, ¢ multa.
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O §1°traz a excludente de ilicitude, no entanto, somente
¢ possivel a aplicacdo na hipdtese de “explorar economicamente”,
pois ndo ¢ possivel se imaginar que o desmatamento ou a degradagao
sejam a imediata solucdo para a subsisténcia familiar.

Ja 0 §2° traz inovadora regra de apenacao. No entanto,
sua aplicagdo em face da realidade dos desmatamentos amazonicos,
facilmente superaria limite previsto pelo Cédigo Penal em seu art.
75%. Neste contexto, faz todo sentido a afirmacdo de GONCALVES
(2006) de que melhor seria ter-se limitado em 30 (trinta) anos o
maximo da pena para a conduta, evitando os discursos desnecessarios
que sdo travados atualmente sobre a questao.

Outro artigo incluido pela Lei de Gestao ¢ art. 69-A, dispde
o0 seguinte:

Art. 69-A. Elaborar ou apresentar, no licenciamento,
concessao florestal ou qualquer outro procedimento
administrativo, estudo, laudo ou relatorio ambiental total
ou parcialmente falso ou enganoso, inclusive por omissao:

Pena - reclusao, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, ¢ multa.
§ 1° Se o crime ¢ culposo:
Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

§ 2° Apena ¢ aumentada de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tercos),
se ha dano significativo ao meio ambiente, em decorréncia
do uso da informagao falsa, incompleta ou enganosa.

O referido dispostivo foi incluido na se¢do que cuida dos
crimes contra a administracdo ambiental. Se comparado ao Codigo
Penal, verifica-se tratar de falsidade documental. Contudo, o legislador
inovou acrescentar ao item o documento “enganoso”. Este termo
aparece no ordenamento juridico pela primeira vez e difere daquele
tratado no Codigo Penal como documentos falsificados, material ou
ideologicamente.

55 Cédigo Penal, art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo
pode ser superior a 30 (trinta) anos.
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No documento “enganoso” inserem-se informagdes que nao
sdo verdadeiras, ou se omitem informacdes de suma importancia.
Até este ponto em nada difere da falsidade ideoldgica, ou mesmo da
material. Todavia, o documento enganoso, distingue-se do falso na
situacdo em que o documento ¢ apto a enganar o leitor, assemelhando-
se a armadilha do crime de estelionato, sendo o engano praticado por
meio de insidia, traicdo, com a inten¢@o de se obter ilicitamente ganho
econdmico com a situagdo falsa relatada (GONCALVES, 2006).

4.10 Disposicoes finais

A Lei prevé que, no final do quinto ano da implantagdo do
primeiro Plano Anual de Outorga Florestal, serdo feitas avaliagdes
sobres os aspectos técnicos, econdmicos, sociais € ambientais das
atividades exercidas em decorréncia da concessdo. E que, no final
do décimo ano, o total de areas concedidas ndo podera ultrapassar a
20% (vinte por cento) do total de florestas publicas disponiveis para
a concessdo no pais, excetuando desse total as Florestas Nacionais,
Unidades de Conservagao criadas nos termos do SNUC.

Também no final do décimo ano, existe a previsdo de que
cada concessionario, individual ou em consorcio, ndo podera ostentar
mais do que 10% (dez por cento) das areas disponiveis para concessao
em cada esfera do governo.

Por fim, as associag0es civis ou organizagdes nado governamentais
que venham a participar de qualquer forma das concessdes ou gestdes
de florestas deverdo, necessariamente, serem constituidas sob as leis
brasileiras, bem como terem a sua sede administrativa nesse pais.

5. FLORESTA NACIONAL DO JAMARI

As Florestas Nacionais sdo unidades de conservacdo de uso
sustentavel, geridas pelo Instituto Chico Mendes — ICMBio, que tem
suas atividades reguladas por plano de manejo florestal e por meio de
gestao direta ou por concessao florestal.

Esse modelo de unidade ¢ uma das mais condizentes para a
implementagdo das concessdes florestais, pois possuem os minimos
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requisitos necessarios para o inicio do processo licitatorio e para a
implementacao da atividade exploratdria, tais como o plano de manejo
da unidade de conservagao®® devidamente aprovado, e um Conselho
Consultivo, formado por representantes locais e de instituicdes que
participam diretamente das atividades da unidade (ROS-TONEN,
2007).

No Estado de Rondodnia existem atualmente trés florestas
nacionais em seu territorio: a Floresta Nacional do Jamari, a Floresta
Nacional do Bom Futuro e a Floresta Nacional Jacunda (criadas em
1984, 1988 e 2004 respectivamente), e juntas ocupam uma area total
de 695.445 hectares , equivalente a 2,9% do estado’’. No entanto, das
trés Flonas existentes no estado, somente a Flona do Jamari possui
plano de manejo aprovado, ja havendo nesta unidade a concessao
para a exploragdo de cassiterita®™ (MMA, 2006b).

5.1 Aspectos gerais da primeira concessio

Criada pelo Decreto n. 90.224, de 25 de setembro de 1984,
a Flona Jamari esté situada na Regido Norte do Estado de Ronddnia,
abrangendo os Municipios de Candeias do Jamari, Itapud D’oeste e

Cujubim, ocupando o espaco territorial de cerca de 223.179 hectares
(PLANAFLORO, 2002).

Esta Flona teve seu plano de manejo aprovado pelo Conselho
Consultivo (na época o IBAMA) em setembro de 2005. Pela conclusao
dos estudos do plano de manejo, concluiu-se que cerca de 105 (cento
e cinco) mil hectares da unidade possui potencial para a exploracdo
sustentavel de recursos naturais (MMA, 2008). Nesse perimetro, o
principal atrativo ¢ a vasta area de arvores de madeira nobre situada

56 Decreto n. 4.340/2002, art.12. O Plano de Manejo da unidade de conservag@o,
elaborado pelo orgéo gestor ou pelo proprietario quando for o caso, sera aprovado para.
I. em portaria do 6rgdo executor, nos casos de Estagdo Ecologica, Reserva Biologica,
Parque Nacional, Refugio da Vida Silvestre, Area de Protecdo Ambiental, Area de
Relevante Interesse Ecoldgico, Floresta Nacional, Reserva de Fauna e Reserva Particular
do Patrimonio Natural.

57 Grupo de Trabalho Amazonico — GTA — Regional Rondonia. A Devastagdo das
Unidades de Conservagéo e Terras Indigenas no Estado de Rondénia. Junho de 2008.

58 Informacgdes publicadas no Relatdrio anual de 2006 - Gestao de Florestas Publicas —
Servigo Florestal Brasileiro.

Escola da Magistratura do Estado de Rondonia - Ano 2011 - N° 22



244 Alessandra Queiroz Pinheiro

entre o Vale do Jamari e a parte central do estado (PEREIRA, 2008).
Essa mesma regido, até pouco tempo, foi palco de intensa cobiga
(entenda-se conflitos) entre empresas madeireiras locais, empresas
estrangeiras, além de outros saqueadores de madeira.

Portanto, sendo a floresta nacional uma unidade de
conservagao destinada ao uso sustentavel, que possibilita a exploragao
de seus recursos naturais de acordo com o plano de manejo, a Flona
Jamari demonstrou-se como area prioritaria para a concessao florestal
nos termos da Lei n. 11.284/06.

Assim, o primeiro processo de Concessao Florestal teve inicio
em 2007 e trouxe como objeto da primeira licitagdo o lote de 96.361
(noventa e seis mil e trezentos e sessenta e um) hectares, composto
por trés unidades de manejo florestal, localizadas dentro da Flona
Jamari, em Rondonia (PEREIRA, 2008).

Desse processo, participaram da primeira disputa o total
de quatorze empresas, sendo que dessas, oito eram organizadas em
consorcios”. Por fim, sairam vitoriosas as empresas Alex Madeiras
Ltda., vencedora da Unidade de Manejo Florestal I (UMF 1), com
17 mil hectares, ofertando o valor de R$ 759.761,00 anuais pela
exploragdo sustentdvel na area. Para a UMF II, com 33 mil hectares,
venceu a empresa Sakura Industria e Comércio de Madeira Ltda., com
a oferta de RS 1.683.879,00. E para a UMF III, com 46 mil hectares, a
maior unidade de manejo concedida, a empresa Amata S/A ofereceu
o valor de R$ 1.361.255,47. Ficando da seguinte forma a distribuigao
territorial das areas concedidas na Floresta Nacional do Jamari/RO:

59 Informagdes do site do Servico Florestal Brasileiro — Ministério do Meio Ambiente.
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(Figura 01 — Mapa da distribui¢ao das Unidades de Manejo Florestal
da Floresta Nacional do Jamari/RO. Fonte: www.stb.com.br)
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De acordo com o edital, as empresas vencedoras da concessao
deverdo obedecer a alguns critérios de exclusdo e/ou de restricao de
manejo. Por exemplo, alguns produtos florestais serdo restritos ao uso
das comunidades locais como forma de garantia de sua subsisténcia,
outros terdo a sua utilizagao condicionada a outras atividades que
beneficiem a economia local.

No caso da concessdo da Flona Jamari, os seguintes produtos
foram excluidos do rol dos produtos a serem explorados, por serem de
uso exclusivo para a subsisténcia das comunidades locais: o Acai (Euterpe
precatoria ou Euterpe oleracae) e a Castanha (Bertolethia excelsa).

Outros produtos florestais, de fins ndo madeireiros, também
foram condicionados a projetos que envolvam as comunidades, tais
como: Bacaba (Oenocarpus bacaba); Cipd (Heteropsis flexuosa);
Pataua (Oenocarpus bataua); Buriti (Mauritia flexuosa); Tucuma
(Astrocaryum aculeatum);, Paxiuba (Socratea exhoriza); Inaja
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(Attalea maripa); Murumuru (Astrocaryum murumur);, Babacu
(Attalea speciosa); e Copaiba (Copaifera spp) (MMA, 2007).

Além disso, também devera ser garantido pelo concessionario
o0 acesso a Flona pelas comunidades locais para a coleta dos produtos
nao madeireiros das espécies acima citadas, que sdo essenciais para
a sua subsisténcia, bem como a coleta de sementes para producao de
artesanato e biojoias.

Nos termos do §1°, do art. 16, da Lei n. 11.284/06 foram
expressamente proibidos aos Concessionarios da Flona Jamari, a
titularidade imobiliaria da area ou preferéncia em sua aquisi¢do; o
acesso ao patrimdnio genético para fins de pesquisa e desenvolvimento,
bioprospec¢ao ou constituicdo de colegdes; o uso dos recursos
hidricos; a exploracao dos recursos minerais; a exploragdo de recursos
pesqueiros ou da fauna silvestre; e a comercializagdo de créditos de
carbono. Porém, havendo prévia autorizagdo especifica dos orgaos
competentes, os quatro ultimos itens poderdo ser liberados para o
acesso e exploragao.

5.2 As acoes do Poder Judiciario e o Processo de Licitaciao
n. 01/2007

O Servico Florestal Brasileiro no dia 14 de novembro de
2007 langou o primeiro edital de licitacdo para concessao florestal
para manejo sustentdvel do Brasil (licitagdo n. 01/2007). A area
escolhida foi a Floresta Nacional do Jamari, que possui area total de
222 mil hectares, sendo objeto da primeira licitagdo, somente 96 mil
hectares.

A Flona Jamari, por de se tratar de uma UC de uso sustentavel
(ter a sua criagdo fundamentada na explorag@o dos recursos naturais),
ja possuir plano de manejo constituido e aprovado e por estar
localizada em uma das areas para a maior pressao antropica do Estado
de Rondo6nia®, foi tida como area prioritaria para a concessao.

E por ser a Flona Jamari objeto do primeiro processo
licitatorio nos moldes da Lein. 11.284/06, esta que ainda nao alcangou

60 Acdo Civil Publica n. 2004.41.00.001887-3
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o pacifico entendimento quanto aos interesses que a envolve, bem
como quanto as controvérsias que a cerca, o procedimento por vezes
foi interrompido por decisoes judiciais.

O edital de licitagdo publicado em novembro de 2007 ficou
por 45 (quarenta e cinco) dias apto ao recebimento de propostas. Apos
serem recebidas, foram divulgadas em sessao publica com a presenca dos
interessados e da comunidade em geral no dia 9 de janeiro de 2008.

O resultado das empresas habilitadas foi publicado no Diario
Oficial da Unido em fevereiro de 2008. Das quatorze empresas
inicialmente inscritas, somente seis restaram habilitadas a continuar
no processo de licitagdo.

Em marc¢o de 2008, a Juiza Federal Selene Maria de Almeida,
do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, em decisdo liminar do
Agravo de Instrumento n. 2008.01.00.004474-1, determinou a
suspensdo do processo de licitagdo da concessdo florestal da Flona
Jamari, at¢ que o Congresso Nacional emitisse uma autorizagdo
prévia para a concessdo florestal daquela area. A juiza baseou sua
decisao na interpretacdo de que a concessao florestal se equipararia a
concessao de terras publicas, que, por sua vez, segundo o art. 49, inc.
XVII, da Constituicao Federal, deveria contar com aprovagao prévia
do Congresso Nacional quando envolver areas superiores a 2,500
(dois mil e quinhentos) hectares.

O Agravo decorreu da Ag¢do Civil Publica (ACP) n.
2008.41.00.000012-5 interposta pelo Ministério Publico Federal
(MPF), em 08 de janeiro de 2008, que requeria a sustagcdo do processo
de licitacao n. 01/2007, entre outros pedidos, com fundamento na
necessidade de aprovagdo prévia e formal do Congresso Nacional,
tudo conforme o determinado no art. 49, inc. XVII, da Constituicao
Federal, questionando a constitucionalidade da Lei n. 11.284/06.

A decisao de primeiro grau afastou as alegagdes da ACP, bem
como indeferiu o pedido de liminar do MPF, e teve como fundamento
o fato de nao ser a ACP instrumento cabivel para a arguicao de
inconstitucionalidade. Pois, se assim fosse, estaria usurpando
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competéncia constitucional pertencente ao Supremo Tribunal Federal
— STF. E também fundamentou o Juizo com base na presungdo de
constitucionalidade da lei, que ndo vislumbrava “a necessidade de
prévia manifestagdo do Congresso Nacional. Primeiro porque o texto
original daLein. 11.284/06 (art. 10, §4°), que previa a prévia aprovagao
do Poder Legislativo para a concessao de floresta com area superior
a 2.500 hectares, foi objeto de veto. Segundo porque, conforme ja
foi frisado o proprio texto constitucional (art. 225, §4°), estabelece
apenas a necessidade de lei para a utilizagdo dos recursos naturais
das florestas da Regido Amazonica, nao se tratando de concessdo de
terras publicas, na exata acepcao do art. 49, XVII, da CF/88, mas a
concessao de floresta publica”.

O MPF, insatisfeito com a decisdo de primeiro grau, interpds
Agravo de Instrumento com pedido de antecipagao de tutela recursal,
do qual obteve éxito pela decisdo em Juizo de 2° grau, pela suspensdo
do procedimento licitatorio.

A decisdo do segundo grau partiu do pressuposto de que nio
haveria diferenca entre a concessdo de terras e concessdo de florestas.
Justificou a relatora que, seja qual for a modalidade de concessao, esta sera
sempre condicionada & aprovagao prévia prevista no art. 49, XVII da CF.

A Advocacia Geral da Unido (AGU), ndo concordando com
a decis@o do segundo grau, interpds recurso sob o fundamento de que
a decisdo retromencionada havia violado dispositivos Constitucionais
(art. 49, XVII e art. 225) e as proprias diretrizes da Lei n. 11.284/06.

AAGU sustentou que o veto, pelo Presidente da Republica, do
§4° do art. 10, se fundamenta pelo fato de ter o paragrafo contrariado
o principio previsto no art. 2°, VI®', da Lei de Gestao. Desse modo,
quando a concorréncia objetivar a concessdo de florestas publicas,
ndo € necessaria a submissao prévia ao Congresso Nacional (art. 49,
XVII, CF). Essa aprovagao somente € necessaria nas hipoteses que sdo
taxativamente previstas no dispositivo constitucional, quais sejam, a
de alienagdo ou concessao de terras publicas com area superior a dois

61 Lei 11.284/06, art. 2°, VII: A garantia de condigdes estaveis e seguras que estimulem
investimentos de longo prazo no manejo, na conservacdo e na recuperagio das florestas.
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mil e quinhentos hectares. Nao se aplicando, portanto, as concessoes
florestais previstas na Lei n. 11.284/06, que estaria em perfeito acordo
com os preceitos constitucionais.

Na decisdao do recurso, em maio de 2008, o Ministro Relator
Gilmar Mendes entendeu pela suspensdo da execugdo da tutela
antecipada concedida em Juizo de 2° grau pelo Tribunal Regional
Federal da 1* Regido. Fundamentou o Ministro que a concessao
florestal tem o seu procedimento proprio previsto na Lein. 11.284/06
e que este ndo exige a submissao prévia do Plano Anual de Outorga
Florestal a aprovacdo do Congresso Nacional. Também confirma a
tese de que a concessao florestal se diferencia da concessao de terras.
E, por fim, quanto a questdo constitucional, afirma que este ¢ objeto
da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n. 3.989/DF, sendo
relator o Ministro Eros Grau, a ser apreciada em momento oportuno.

Em face da decisdo do STF, foi retomado o procedimento
licitatério e, em junho/2008, deu-se a abertura dos envelopes das
propostas. No més seguinte, em julho/2008, processou-se a avaliagdo
e classificagdo das propostas, ¢ finalmente em agosto/2008%* foram
homologados e adjudicados os resultados da licitacdo para a primeira
concessao para a exploracao de florestas publicas no Brasil, sendo
vencedoras a empresa Alex Madeiras Ltda. (UMF-I), a empresa
Sakura Industria Comércio de Madeira Ltda. (UMF-II) e a empresa
Amata S/A (UMF-III).

Segundo o edital, para a escolha dos vencedores foram
observados os critérios de melhor preco e critérios socioambientais,
sendo os ultimos de maior peso em relagdo aos primeiros.

Os critérios ambientais foram divididos em quatro temas:
maior beneficio social, menor impacto ambiental, maior eficiéncia e
maior agregacdo de valor local, servindo para eliminar, classificar ou
bonificar as propostas.

Finalizada a fase licitatoria e assinados os contratos, 0s
recursos arrecadados no exercicio da atividade de concessao deverdo

62 Portal de noticias Rondoniagora.com — jornalismo em tempo real — Floresta Nacional
do Jamari ja tem novos proprietarios para exploragdo. Visita em 20/08/2008.
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ser empregados na fiscalizagdo, monitoramento e controle das areas
licitadas. Uma parcela de até 30% do montante, conforme o previsto na
lei, sera destinada ao Servico Florestal, outra de 70%, sera destinado
ao Instituto Chico Mendes (Gestor da UC), ao Fundo Nacional de
Desenvolvimento Florestal, ao Estado de Ronddnia e aos municipios
que tiverem seus limites dentro da Flona Jamari. Estes recursos
deverao ser, obrigatoriamente, aplicados em agdes de conservagao e
fomento para o uso sustentavel das florestas.

Por fim, os contratos para a primeira concessao de
manejo sustentavel da Floresta Nacional do Jamari foram assinados
em 30 de setembro de 2008, oportunidade em que o Ministro do
Meio Ambiente Carlos Minc manifestou que “todas as medidas estdo
ligadas a sustentabilidade e sdo importantes para gestao florestal, pois
promovem o uso sustentavel e conservacgdo das florestas”, em noticia
publica no portal eletronico do Servigo Florestal Brasileiro®.

5.3 Da Acao Direta de Inconstitucionalidade - ADIN n.
3.989/DF

Em novembro de 2007, o Partido Popular Socialista (PPS)
entrou com Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade com pedido
de liminar cautelar, objetivando que seja declarado parcialmente
inconstitucional o art. 10 da Lei 11.284/06, sob a alegacgao de estar este
em desconformidade com o art. 49, XVII da Constituicdo Federal.

O PPS fundamenta o seu pedido no sentido de que cabe ao
Congresso Nacional aprovar previamente a alienacdo ou concessdo
de terras publicas com area superior a 2.500 hectares, conforme:

Atrt. 49. E de competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

()

XVII —-aprovar, previamente a alienacao ou concessao de
terras publicas com area superior a dois mil e quinhentos
hectares.

63 Portal de noticias do Ministério do Meio Ambiental disponivel em http.//www.mma.
gov.br/. Visita em 25/08/2008.
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Adequando a sua fundamentagao, o PPS equipara a concessao
de florestas com a concessao de terras e afirma que as florestas
constituem acessorio do bem principal terra, de forma que na pratica o
imovel ficaria afetado pela atividade do manejo florestal. Concluindo,
o PPS traz as mesmas fundamentacdes do MPF e da Juiza Federal, a
de que a concessao florestal e a concessdo de terras seriam sinénimas,
e a de que qualquer atividade que se relacione com a floresta também
comprometeria o solo, justificando assim a previa aprovagao.

Toda essa divergéncia, tanto a que motivou a Ac¢do Civil
Publica, como a que motivou a ADIN, teve seu inicio quando ainda
tramitava o projeto originario da Lei n. 11.284/06. Por todas as suas
fases e atos o projeto gerou discordancia entre os Legisladores, mas
foi na fase de promulgacdo que o momento de maior abalo, pois, por
meio da Mensagem n. 124, de 2 de margo de 2006, o Presidente da
Republica manifestou os seus vetos, excluindo do diploma o §4° do
art. 10, entre outros.

O §4° previa o seguinte:
Art. 10. (...)

§4° - o PAOF devera ser submetido a prévia aprovagio
pelo Congresso Nacional quando incluir a concessdo de
florestas publicas com area superior a 2.500 hectare (ha.)
(dois mil e quinhentos hectares), nos termos do inciso
XVII do art. 49 da Constituicdo Federal.

Este veto teria ocorrido em razdao do texto aprovado pelo
Congresso Nacional ter se contraposto ao principio apontado no
inciso VIII do art. 2° do mesmo Projeto de Lei que dizia: “a garantia
de condigoes estdveis e seguras que estimulem investimentos de longo
prazo no manejo, na conserva¢do e na recupera¢do das florestas”
(BARBOSA, 2008).

Somente apés a publicagdo e regulamentacdo da Lei
n. 11.284/06 (ausente o §4° do art. 10), e dado inicio ao processo
licitatorio para a primeira concessao, foi que se passou a analisar, por
instrumentos juridicos, se regra prevista no inc. XVII do art. 49 da
CF, deveria incidir também nas concessdes de florestas publicas.
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Até este momento, ambos os processos judiciais (ADIN e
ACP) encontram-se pendente de julgamento definitivo. Enquanto isso,
a aplicagdo da Lei ainda nao alcangou uma interpretagdo comum entre
os integrantes da comunidade juridica e ambientalista, evidenciando-
se a existéncia de duas correntes: a primeira, dos defensores da
implementagao do sistema de concessdes florestais sem que haja o
controle do Legislativo, por ser esta atividade de exploragao de produtos
servicos florestais, prevista em lei propria, e que veda a transferéncia
de dominio; e a segunda, daqueles que concordam que seria inviavel a
separagdo entre solo e cobertura florestal, pois o imdvel ficaria afetado
a uma determinada atividade (BARBOSA, 2008).

5.4 Concessao Dominial X Concessao Florestal

Percebe-se que o debate referente a aplicagdo do art. 49, XVII
da Constituigdo, para as concessoes florestais, reside na discussdo
de ser essa modalidade de concessao comparavel a modalidade de
concessao de terras publicas.

Hely Lopes Meirelles (2006b), quando trata da concessao de
terras, ou de dominio como prefere designar, diz que esta modalidade
trata na verdade de forma de alienacao, doagdo, dagdo ou permuta de
terras publicas, ou de terras devolutas da Unido/Estados/Municipios.
Nesta ha a transferéncia do dominio das terras ptiblicas a um particular,
passando este a ser o proprietario do imédvel que deixara de apresentar
caracteristicas publicas.

Nesta modalidade de concessdo, conforme ¢ regulamentado
pelo §1° do art. 188, e pelo inciso XVII do art. 49, ambos da
Constitui¢do Federal, se a sua incidéncia se der sob area superior a
2.500 hectares, devera, necessariamente, passar pela prévia aprovagao
do Congresso Nacional.

E o dispositivo do art. 188:
Art.188. (...)

§1°. A alienag@o ou a concessdo, a qualquer titulo, de
terras publicas com area superior a dois mil e quinhentos
hectares a pessoa fisica ou juridica, ainda que por
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interposta pessoa, dependera de prévia aprovagdo do
Congresso Nacional.

Ainda sobre essa discussdo, surge a argumentacdo de serem
os bens naturais considerados como acessorios a terra (imével) onde
se localizam. Sobre essa perspectiva, observa-se que o bem ambiental
considerado como principal ou acessério em nada modifica a natureza
juridica da concessao florestal. Qualquer que seja a classificacdo dos
bens florestais, a Lei ndo cogita a transferéncia de dominio. O imével
nao passa a ser propriedade do Concessionario da floresta publica, pelo
contrario, ¢ garantido o dominio publico da propriedade, porquanto
perdure o contrato de exploracdo, ndo sendo o concessionario
beneficiario de nenhuma vantagem para a aquisi¢ao ou doacao desse
imovel.

Para o melhor esclarecimento da modalidade de concessao de
florestas, pode se completar o raciocinio com uma breve comparagdo
com a modalidade de concessdo para a exploracdo econdomica de
recursos minerais.

A Constitui¢do Federal, em seu art. 176, traz o seguinte sobre
essa concessao:

Art. 176 - As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos
minerais e os potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracao
ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao
concessionario a propriedade do produto da lavra.

§ 1° - A pesquisa e a lavra de recursos minerais € o
aproveitamento dos potenciais a que se refere o caput deste
artigo somente poderdo ser efetuados mediante autorizacdo
ou concessao da Unido, no interesse nacional, por brasileiros
ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha
sua sede e administracdo no Pais, na forma da lei, que
estabelecera as condigdes especificas quando essas atividades
se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas.

)
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Em andlise do caput, tem-se claro que, no aproveitamento
econdmico dos recursos minerais, a semelhanca do previsto na Lei de
Gestao, o dominio sob o bem imdvel, onde acontece a exploragao, ¢
de exclusividade da Unido, e somente no que concerne ao produto da
lavra, € que se fala em propriedade do concessionario.

Verifica-se que a Constituicao Federal, quando tratou da
pesquisa e da lavra de minérios, teve o cuidado de deixar claro que o
produto mineral, apesar de extraido diretamente do subsolo, constitui
propriedade distinta do solo (imével), ou seja, difere desta tanto
quanto a sua natureza juridica, como quanto a sua dominialidade. Por
essa distin¢do, o §1° prevé a possibilidade da pesquisa e/ou da lavra
dos recursos minerais serem realizadas por particulares mediante
concessao ou autorizacao (AYALA, 2007).

Diante disso, € possivel se concluir, mesmo contrariando o
posicionamento de alguns doutrinadores®, que a exploragao econdmica de
recursos florestais € analoga a exploragdo econdmica dos recursos minerais.
O direito que o concessionario tem garantido é somente aquele sob os
bens florestais preestabelecidos no contrato de concessao, sendo vedada a
transmissao ou qualquer outro beneficio relacionado ao dominio.

Portanto, muitas sdo as diferencas entre a modalidade de
concessao florestal e a modalidade de concessao de terras. Esta
trata, na verdade, da venda ou da doacdo de terras, de forma que
existe a real transferéncia do dominio de area que antes pertencia a
Pessoa Publica para a Pessoa Privada. Ja concessao florestal, aquela
especifica da Lei n. 11.284/06, conforme o explanado no Capitulo 3
— Da Concessao de Florestas — ¢ modalidade de uso do bem publico.
Por esta € permitida, tdo somente, a utilizagdo do bem concedido sem
que haja a transferéncia de sua propriedade (MEIRELLES, 2006b).

Na concessao de bens florestais, o Poder Concedente delega
de forma onerosa o direito de praticar o manejo florestal sustentavel
para a exploracdo de produtos e servicos de uma unidade de manejo.
Essa atividade sera previamente submetida a licitagdo, ou seja,
somente aquele que atender a todas as prerrogativas impostas pelo

64 Silvio Venosa e Paulo Afonso Leme Machado.
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Poder Publico podera assumir a responsabilidade do desempenho das
atividades e dos riscos que dela provém.

Pela analise do que foi exposto, conclui-se que a concessao
de florestas ndo ¢ o mesmo que concessdo de terras, ¢ que as duas
modalidades nao podem ser comparadas sem que os resultados gerem
mais divergéncias do que semelhancgas, sendo o procedimento das
concessoes de florestas aquele proprio descrito na Lei n. 11.284/06,
que veda expressamente a transferéncia do dominio da terra publica
e que, por consequéncia, abstém a atividade da prévia autorizacao do
Congresso Nacional.

5.5 O exemplo da floresta estadual do Antimary - ACRE

O Estado do Acre tem se destacado pelo fortalecimento de
sua politica florestal, por criar institui¢des e programas para promover
o uso sustentavel dos recursos florestais por meio de gestdo com
participacao do Estado.

O Acre foi pioneiro em promover o manejo florestal em
Florestas Estaduais. No final da década de 80, o Governo do Acre
e a International Tropical Timber Organization (ITTO), uma
organizagdo intergovernamental® criada pela ONU (Organizagio das
Nacdes Unidadas), assinaram um convénio para promover o manejo
sustentavel dos recursos da Floresta Amazonica. Este deu origem ao
Programa de Desenvolvimento Florestal Sustentavel na Amazonia
Brasileira e, para a sua implementagao, foi criada, em 1988, a Floresta
Estadual do Antimary, no municipio de Bujari, préoximo a Rio Branco,
com cerca de 77 (setenta ¢ sete) mil hectares (PROGRAMA DE
MANEJO SUSTENTAVEL NA AMAZONIA, 2007).

A partir de 1997, a unidade foi categorizada como unidade de
conservagdo de uso sustentavel, em que € permitido o uso multiplo
sustentavel dos recursos florestais e a pesquisa cientifica, com énfase
em métodos para a exploracdo sustentavel de florestas nativas. Esta
foi a primeira floresta estadual a permitir a exploragdo de iniciativa

65 A organizagdo intergovernamental ¢ uma institui¢do de caracteristicas permanentes,
constituidas e fundadas pelos Estados com o objetivo de encorajar a cooperacdo
internacional entre areas diversas.
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privadaatravés doregime de concessdo publica florestal, representando
importante passo para a utilizagdo dos recursos florestais, sob o
regime de rendimento sustentado e integrado, havendo a inclusdo das
populagdes tradicionais no processo (PEREIRA e REGO, 2004).

A atividade realizada prioriza a agregacao de valor aos produtos
florestais e 0 uso sustentavel desses recursos, se organizando em torno
do manejo sustentavel de produtos madeireiros e ndo-madeireiros.

Quanto a exploracdo de produtos madeireiros, principal
atividade exercida, a Secretaria Estadual de Florestas do Acre estima
que sdo geradas riquezas anuais da ordem de US$ 1 bilhdo de ddlares
ao Estado do Acre (PEREIRA e REGO, 2004).

A extragdo da madeira ¢ feita por um consoércio de empresas,
que participaram de uma licitagdo do governo estadual. Nesta licitagao,
inclui-se uma série de exigéncias para garantir que a atividade seja
sustentavel, a fim de causar o menor dano possivel a floresta®,

Para a gestao dessa modalidade de concessao, o Governo Acreano
criouno final da década de 90 uma secretaria para a elaboragao de politicas
e fomento as atividades florestais (Secretaria Estadual de Florestas), um
Fundo Estadual de Florestas e uma secretaria para prover assisténcia
técnica e extensao florestal (Secretaria Estadual de Assisténcia Técnica
e Extensdo Rural). Criou também uma agéncia de negocios (Agéncia de
Negocios do Acre), destinada a apoiar a produgao e a comercializacao de
produtos florestais, servindo como ponte entre o produtor, por meio de
cooperativas ou empresas, ¢ 0 mercado nacional.

Como resultado de quase vinte anos de investimento na
atividade de manejo sustentavel, constatou-se que a produtividade das
areas manejadas ¢ superior a da exploragdo madeireira convencional,
mesmo se contabilizados os gastos com planejamento. Isso se deve a
ampliacdo do ntimero de espécies exploradas e aos ganhos de escala
trazidos pelo planejamento, tanto na utiliza¢do dos insumos quanto no
investimento em maquinario ¢ pessoal (PEREIRA e REGO, 2004).

As vantagens verificadas ao longo dos anos de exploragao

66 Informacdes obtidas no enderego eletronico do Governo do Estado do Acre. Disponivel
em: http://www.ac.gov.br/m_amb/antimary.htm. Visita em: 03/11/2008.
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do Antimary sdo as de que, com o manejo sustentavel, se amplia
indefinidamente o uso das areas exploradas, seja pela diversificagdo do
mercado de madeira, seja pela renovagdo constante da cobertura vegetal,
que, por conta da técnica utilizada, poderdo ser exploradas novamente no
prazo de dez a trinta anos. Outro ponto de importancia a ser frisado ¢ o de
que a exploragdo privada da Floresta do Antimary proporciona o aumento
da renda das comunidades locais, bem como propicia o acesso a servigos
e direitos basicos como satide, moradia e educagdo. Como resultado, as
taxas de analfabetismo foram significativamente reduzidas, assim como
a incidéncia de endemias tropicais (PEREIRA e REGO, 2004).

As atividades exercidas na Floresta Estadual do Antimary em
muito se assemelham com as previsdes da Lei de Gestao de Florestas,
de modo que os resultados alcangados pela gestao do Antimary podem
ser esperados para as futuras atividades a serem realizadas na Flona
Jamari no Estado de Rondonia.

CONCLUSAO

Ao regulamentar a utilizagcdo econdmica dos recursos florestais
provindos de areas publicas, a Lei n. 11.284/06 evidencia um grande
avancgo na legislagdo ambiental. A legalizagdo da exploragdo em areas
publicas, além de constituir o meio legalmente correto para a protecao
e utilizacdo do meio ambiente, também se mostra como um possivel
instrumento de combate as atividades degradadoras como, por exemplo,
a exploracdo ilegal de madeira e a ocupacao desordenada de terras.

Outro ponto contemporaneo trazido pela Lei ¢ a possibilidade
do envolvimento direto das comunidades locais na administra¢ao dos
recursos ambientais. Trazer para a atividade de gestdo o conhecimento
tradicional, a cultura ¢ o desenvolvimento econémico-sustentavel
dessas populagdes, também sdo objetivos tragados pela Lei n.
11.284/06 que, se efetivados, resultardo na melhoria da qualidade
de vida, bem como no crescimento da economia dos Estados e dos
municipios onde ocorrerem a sua aplicacao.

OqueseesperadalLeiéaredugdodosindicesdedesmatamentos,
primeiro, pela adaptacio dos Orgdos Publicos as novas atribuicdes e,
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segundo, por ser interesse do proprio concessiondrio a manutengao
e renovacdo dos recursos florestais para o seu proprio proveito.
Também se espera atingir a compatibilidade entre a preservagdo do
meio ambiente e a exploragdo sustentdvel dos recursos florestais,
possibilitando o aumento do desenvolvimento econdmico regional,
sem que, para isso, haja a necessidade do esgotamento dos recursos
naturais, conciliando a sustentabilidade ecoldgica com a viabilidade
financeira das florestas publicas e propiciando o aumento da renda
ndo s6 dos empresarios concessionarios, mas também das populagdes
habitantes do entorno das unidades de manejo.

No entanto, ndo ¢ dificil concluir que a eficacia plena da Lei se
relaciona diretamente com a implementagdo habil e com a estruturagdo
dos mecanismos de gestao. Ou seja, para a ideal aplicacao e o alcance dos
objetivos propostos pela Lei, as deficiéncias que atualmente compdem o
Sistema Publico em geral deverdo ser superadas. Para isso o Instituto Chico
Mendes, o IBAMA e o Ministério Publico deverdo efetivamente exercer as
suas atividades de fiscalizaco e de inibi¢ao de agressdes ambientais, bem
como identificar e punir aqueles que ndo cumprirem as previsdes da lei.

Ha ainda que se lembrar da importancia da participagdo
cidada no processo de fiscalizagdo das atividades concedidas. Pois,
conforme o previsto no art. 225 da Constitui¢do, a obrigacdo de
defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado
para as presentes e futuras geracdes ¢ de toda a coletividade, e para
isso, ndo ha melhor fiscal do que aqueles que residem nos arredores
das areas concedidas, que conhecem e respeitam aquele ambiente.

Por fim, com estudo apresentado, conclui-se que Lein. 11.284/06 ¢
um plano bem elaborado, cheio de inovagdes, que precisa do conhecimento
e da confianca da sociedade. Esta Lei deve ser recebida com muita
expectativa e com a real esperanca de se atingir a compatibilidade entre a
preservacao do meio ambiente e a exploragdo sustentavel dos recursos da
floresta, possibilitando o aumento da renda, ndo s6 dos concessiondrios,
mas também das populacdes locais, vindo agregado a esses beneficios
o aumento da seguranga, melhoria da saude, educagdo e entre outros.
Portanto, a Lei de Gestio de Florestas Publicas deve ser reconhecida como
um potencial instrumento para a preservacao da biodiversidade.
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1. INTRODUCAO

Desde a Declaragdo dos Direitos do Homem ocorrida
em 10 de dezembro de 1948, os Estados modernos e organismos
governamentais buscam privilegiar a liberdade, a dignidade e os
direitos das pessoas sem qualquer distingdo e tal esfor¢o se tornou
uma bandeira a ser defendida por toda a humanidade.

A saude ¢ um bem inalienavel, de interesse de todos e dever
do Estado, dai que o exercicio da medicina bem como das demais
atividades que envolvam a saude fisica e mental das pessoas tém se
desenvolvido mediante o respeito pleno da autonomia e com o fim
sempre da beneficéncia.



270 Gilson Ely Chaves de Matos

Ante este novo paradigma, a construgao hipocratica da ciéncia
médica tantas vezes vista exclusivamente num sistema relacional
paternalista, passa a partir da concep¢ao dos principios bioéticos ja
consagrados — ndo maleficéncia, beneficéncia, autonomia e justica
— a sofrer uma reinterpretacdo mais humana, afastando o conceito
puramente paternalista que foi impingido no inicio do desenvolvimento
da medicina moderna. Nao se trata de deturpar as ligoes deixadas por
um importante pensador considerado “o pai da medicina”, mas sim
de compreender seu momento histdrico e adequar sua esséncia aos
novos conceitos sociopoliticos que mudaram a humanidade ao longo
dos séculos, preservando, contudo, o grande contetido axioldgico que
traz a ética, como sua grande contribui¢ao a filosofia.

Nesse diapasdo, destaca-se o principio da autonomia do
paciente, como reconhecimento da dignidade da pessoa humana em
suas vertentes mais intimas, inclusive na condug¢ao de sua vida a partir
de um projeto construido ao longo de sua existéncia.

Nesse estudo proposto, investigaremos os varios aspectos que
envolvem a aplicacdo pratica do respeito a autonomia do paciente,
a partir do que a medicina moderna entende como consentimento
informado e seus desdobramentos.

Buscaremos primordialmente prestigiar a andlise dos aspectos
juridicos que envolvem o consentimento mediante a informagao pelo
meédico ao paciente, suas possiveis consequéncias e as criticas ou
elogios a sua observagao.

Para tanto, restringiremos nosso campo de pesquisa as
doutrinas Argentina, Brasileira, Cubana e Colombiana, enfocando o
desenvolvimento latinoamericano acerca do tema.

Nao deixaremos, contudo, de prestigiar a analise historica
dos documentos produzidos nas organiza¢des de cunho Mundial, do
Continente Europeu e Norte Americano, uma vez que os principios
da bioética surgiram a partir das Declaragdes dos Direitos Humanos
provenientes das revolugdes ocorridas em todo o Mundo a partir do
movimento filosofico-politico que conhecemos como iluminismo.
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Por fim, outro importante instrumento de pesquisa sera
as legislagcdes produzidas no mundo acerca da exigibilidade do
consentimento informado, bem como da aplicacdo de sang¢des pelos
Conselhos de Classe Médica, quando do descumprimento deste
principio-norma.

Ao final, buscamos neste breve estudo, encontrar um
caminho seguro para o desenvolvimento médico comprometido no
reconhecimento e respeito pleno do homem como individuo autonomo
e portador de dignidade, ainda que esteja ele acometido das mais
perversas doencas, certamente lhe restara um espirito forte!

2. PRINCIPIOS BIOETICOS

A Bioéticaremonta a fins da década de 60, quando se comegou
a discutir com veeméncia as questdes morais que implicavam
principalmente os experimentos na area médica. A partir de entdo, foi
criado nos Estados Unidos da América a Nacional Comission for the
protection of human subjects of biomedical and behavioral research,
responsavel pela publicacdo em 1978 do Belmont Report, que se trata
de um relatorio que acabou por influenciar decisivamente toda a ética
médica, por ter estabelecido os principios do respeito pelas pessoas,
beneficéncia e justica como pilares do atuar médico.

O principio da beneficéncia traduz-se no atuar médico sempre
em busca do fazer o bem ao paciente, sempre avaliando os riscos e
sopesando o mal causado em busca de um bem incerto ou menor, dai
também a consagracdo atual do principio da ndo maleficéncia, que
¢ 0 nao causar o mal, maximizando os beneficios e minimizando os
riscos possiveis.

Daury César Fabriz aduz com propriedade acerca do principio
da beneficéncia, dd-nos o contorno desta norma, verbis:

O principio da beneficéncia demonstra ser, em seus
imperativos, de extrema importancia na delimitacdo de padroes de
conduta. Fundado nas maximas no nocere e bonum facere, englobaum
outro principio, o da ndo maleficéncia (primum non nocere), o de ndo
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impingir a alguém nenhum dano. Tal principio pde em pauta uma série
de indicativos que devem ser levados em consideracdo nas praticas
ligadas a biociéncia. O principio da beneficéncia sugere, em sentido
mais amplo, que seria bom beneficiar as pessoas que tém necessidade;
seria bom, por exemplo, que os médicos proporcionassem assisténcia
a saude de pacientes indigentes. No entanto, essas questoes nao sao de
simples aplicagdo, visto que a medicina, em sentido estrito, constitui-
se em uma profissdo, e, como tal, devem levar-se em conta as varias
implicagdes que dai advém.

Por sua vez, o principio do respeito as pessoas traduz-se no
conhecido principio da autonomia, onde é reconhecido aos individuos
a autonomia no conduzir sua vida, sua saude, reconhecendo ainda que
esta autonomia pode estar por varios aspectos diminuida, merecendo
portanto prote¢do especial. Conforme o relatoério Belmont Report,
pessoa autonoma € o individuo que ¢ “capaz de deliberar sobre seus
objetivos pessoais e de agir conforme as suas proprias decisoes”.
E reconhecido que todo individuo tem um projeto proprio de vida
e busca guiar suas agdes para cumprir este projeto preestabelecido;
no entanto, sendo a vida um complexo de emogdes, convicgdes,
compreensdes sobre as coisas, conforme se desenvolve o viver social,
este projeto de vida do individuo também vai se reconstruindo,
sofrendo alteragcdes ou mesmo sendo abandonado para que um novo
projeto seja iniciado.

A autonomia esta, portanto, intrinsecamente ligada a propria
dignidade da pessoa humana, como exigéncia pelo individuo do
respeito as suas convicgdes filosoficas, religiosas, morais e sociais,
nao se justificando a ofensa a este plexo de convicgdes nem mesmo
para um atuar pseudobenéfico, uma vez que nao so a saude fisica deve
ser almejada, mas também e principalmente a psiquica.

Dai que o principio da autonomia importa na medicina a
obrigatoriedade do médico em estabelecer uma prévia comunicagdo
com o paciente capaz de informar-lhe adequadamente de todas as
implicagdes necessarias da doenca, desde tratamentos possiveis até
0s riscos inerentes aos procedimentos adotados, para entdo conseguir
do paciente o seu consentimento ao tratamento elegido e concordante
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ao seu projeto de vida, preservando suas convic¢des e a propria
dignidade.

Ja o principio da justica exige um atuar governamental em
distribuir de forma equanime as conquistas médicas alcancadas
no campo das pesquisas e, também, os servicos de saude. Traduz-
se na maxima de tratar os iguais com igualdade e os desiguais com
desigualdade. Para José Alfredo de Oliveira Baracho, esse principio
“é entendido como a imparcialidade na distribuicdo dos riscos e dos
beneficios” e, ainda, estando “vinculado ao mesmo os critérios éticos,
na consagracdo e distribuicdo dos recursos a saude” .

A importancia da consagracao de principios basilares na
bioética em substituicdo a regras positivadas em ordenamentos
juridicos diversos € de sumaimportancia, uma vez que os principios t€ém
carater normativo fundamental e axiomatico, enquanto que as regras
sdo por demais restritivas e limitadas para exercer satisfatoriamente
seu escopo em um campo tao dindmico e mutavel como a bioética.

Conforme preliciona o professor Daniel Roberto Hertel acerta
da diferenca entre principios e regras, ambos sao classificados como
espécies de normas, mas os principios tém um contetido axioldgico
mais abrangente e, ainda que em aparente conflito com outro principio,
nao perde o seu campo de aplicagcdo. Sendo vejamos:

Nao se confundem os principios, as regras € as normas.
Na verdade, principios e regras sao espécies de normas.
A distingdo entre regra e principios, portanto, ¢ uma
distingdo entre dois tipos de normas. Os principios sao
normas de grau de generalidade alto e as regras sdo
normas de grau relativamente baixo de generalidade.
Os principios estdo mais proximos da nocao de justica,
enquanto as regras podem ter um contetido apenas
formal. No conflito entre regras, uma regra exclui a
outra. Os principios, de outro lado, nao se excluem. Na
verdade, apenas preponderam uns em relagdo aos outros
em determinados casos. As regras ou sao validas ou ndo;
jé os principios, ao contrario, podem ser ponderados.
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Desta forma, a importdncia em reconhecer nos principios
bioéticos um valor humano supremo, ¢ verificada nos mais diversos
campos em que ela se faz presente, seja na pesquisa cientifica ou no
atuar médico, ndo sendo raros os surgimentos de conflitos éticos a
serem enfrentados onde, portanto, entram em atuagdo os principios
informadores da bioética para orientar o melhor caminho a se seguir
para aquele caso e naquele momento.

Houvesse ao invés dos principios basilares informadores
regras positivadas em diversos ordenamentos, certamente esses casos
nao permitiram uma discussdo ética e, portanto, nao seria assegurada
nenhuma garantia de justi¢a em sua resolucao.

Pois bem, a partir da consolidacdo dos principios bioéticos,
passamos entdo a focar o atuar médico diferentemente de um
paternalismo que impunha uma dependéncia injustificada do paciente
para com o médico. Num enfoque médico do conceito paternalista,
temos a seguinte defini¢do, in verbis:

Seria bueno dejar claro en este momento para evitar
confusiones posteriores, en que consiste la esencia de lo
que se llaman relacion paternalista. La esencia estd en que
el médico no le da participacion al paciente en la toma
de decisiones, la posibilidad de que como consecuencia
de esto se le de al paciente poca o ninguna informacion
sobre lo que se esta haciendo o se hard en el intento de
curarlo, y el por qué se hace cada cosa o brindarle una
informacion parcial donde sélo se habla de los posibles
beneficios pero no de los riesgos, no es parte esencial de
la relacion paternalista; pudieran superarse todos estos
defectos en el manejo de la informacion pero si no se le
brinda al paciente la posibilidad de participar en la toma
de decisiones sobre lo que se piensa hacer continuaria de
hecho siendo paternalista esta relacion.

Assim, € imperativo o respeito pleno aos principios
bioéticos consagrados, para verdadeiramente exigir uma atuagdo
meédica autorizada e informada, interagindo paciente e médico na
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busca de solugdes éticas e dignas a cada caso especifico, de forma
a contemplar a beneficéncia e a evitar a maleficéncia, além de
assegurar uma distribuicdo justa dos recursos médicos, pois somente
com a informag¢do ¢ o individuo capaz de buscar a efetividade do
cumprimento dos direitos e garantias que as constituicdes dos Estados
Modernos lhes asseguram.

3. CONSENTIMENTO INFORMADO

Conforme ja nos detivemos no titulo anterior, estabeleceram-
se por meio dos estudos bioéticos seus principios basilares e, dentre
eles, a autonomia como respeito as pessoas.

Em decorréncia desta autonomia que ¢ assegurada aos
individuos, desenvolveu-se a necessidade no atuar médico do dever
de informagdo ao paciente e de seu consentimento para legitimar a
intervencao necessaria.

A exigéncia do consentimento informado revelou-se entdo o
respeito a autonomia do paciente, que ¢ amplamente reconhecido nos
codigos de ética médica de varios paises e, até mesmo, em legislagdes
especificas, mormente quando se identifica a diminui¢do desta
autonomia por motivos etdrios ou decorrentes do desenvolvimento
da propria doenga.

O dever de informacdo significa que o médico necessita
estabelecer um relacionamento aberto ao didlogo com seu paciente,
informando-o da gravidade da doenca, dos exames necessarios
a compreensdo de sua extensdao ou grau de avango, os diversos
tratamentos possiveis e o desenvolvimento de cada um (o quanto ¢é
invasivo e doloroso cada tratamento), os beneficios possivelmente
alcanc¢ados e os riscos contidos.

Alias, o Doutor em Medicina, Pascual Horacio Berstein, da-
nos o contorno dos principais elementos que devem ser informados
para a obtencdo do consentimento, a saber:

1) Naturaleza de la decision o del procedimiento;
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2) Alternativas razonables a la intervencion propuesta,

3) Riesgos, beneficios e incertidumbres mas importantes
relacionados con cada alternativa;

4) Evaluacion de la capacidad de entendimiento del
paciente;

5) Aceptacion de la intervencion por parte del paciente.

Por sua vez, a par de todas as informagdes necessarias, tem o
paciente o direito de confrontar os tratamentos oferecidos com seus
proprios valores decorrentes do projeto de vida tragado, para entdo
contrabalancar os beneficios e os riscos inerentes a cada um e, entdo,
consentir ou ndo com o tratamento.

No entanto, o necessario consentimento informado nao
podera nunca se resumir em um documento preestabelecido ou
elaborado pelo hospital que traga informagdes gerais e solicitagdo de
autorizagdo de tratamentos. Estes documentos ndo sdo aceitos pela
doutrina e jurisprudéncia consagradas como juridicamente validos
para reconhecer o respeito a autonomia do paciente. Nesse diapasao,
preleciona com muita propriedade o Presidente da Catedra de Etica
Médica e Bioética da Faculdade Victoria de Giron, in verbis:

El consentimiento informado no es una accion aislada
destinada a lograr que el paciente firme un documento
autorizando al equipo de salud a realizar tal o mas cual
tratamiento o investigacion. Es un proceso donde todas
las acciones para la salud en cualquiera de los tres niveles
de prevencion debe ser explicado.

Cada examen complementario o fase del tratamiento,
sobre todo los mas invasivos y dolorosos, deben ser
informados con los beneficios que aportaria y los riesgos
que conlleva.

No mesmo sentido ¢ o que nos ensina o Coordenador do
Comité de Etica Hospitalaria do Hospital Universitario San Vicente
de Paul Medellin, Dr. Jos¢é Humberto Duque, in verbis:
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El consentimiento informado, tal como lo presentamos
en este articulo, es mas un proceso comunicacional que
un acto formal de cardcter meramente documental. Es
un proceso gradual, no un papel ni un documento. Por
esta razon, entendemos que consentimiento informado es
mas un intento dialogado para superar distancias y lograr
aproximaciones empaticas mas alld de un formulismo
legal, el cual, en ciertas circunstancias y formalidades,
puede incluso congelar e inhibir el ambiente de confianza
requerido para que la relacion médico-paciente sea exitosa.
Segtin sea su forma de redaccion y contenido, el documento
puede, incluso, colocar al profesional en el ejercicio de una
Medicina a la defensiva, la cual es contraria a los intereses
del paciente y de la sociedad. Actitud defensiva que puede
ser percibida por el paciente como una actuacion tendiente
a proteger contra la irresponsabilidad al mismo profesional
de la salud, lo cual aminora la confianza del paciente y le
coloca en expectativa para no dejar perder el menor atisbo
de error en la actuacion del profesional.

Na verdade ndo se exige que o consentimento do paciente
seja expresso, pode ele consentir de toda e qualquer forma valida e
verificavel, desde que tenha sido informado eficazmente acerca de
todas as implicagdes médicas.

Outra questdo muito importante acerca da validade do
consentimento € que tenha sido assegurado ao paciente o exercicio
pleno de sua liberdade em avaliar os diversos aspectos sem sofrer
qualquer tipo de coagao.

Essa expressao plena da liberdade livre de qualquer espécie
de coagdo envolve um grande plexo de questdes, uma vez que nao
se pode conceber um individuo que hoje ndo tenha uma plenitude
de liberdade que o coloque alheio as coagdes sociais proprias da
constru¢do do modelo familiar e capitalista.

Dizer que a familia ndo influenciara na decisao a ser tomada
pelo paciente, que ndo exercera certa coacdo psicologica para
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que ele tome uma decisdo e consinta num ou outro tratamento, €
descaracterizar o individuo como ser sociavel e inserido em uma
sociedade propria. Portanto, esta espécie natural de interferéncia
nao deve ser considerada como apta a reduzir-lhe o discernimento
e autonomia, ao contrario, compde ela o proprio projeto de vida do
individuo, seus valores, concepgdes e crengas.

Jano que concerne as interferéncias havidas na capacidade de
decidir livre do paciente em razdo do sofrimento ou mesmo sequelas
do avanco da doenga, devera ser apreciado caso a caso, prestigiando-
se sempre a0 maximo a autonomia do individuo como colorario de
sua propria dignidade como pessoa humana.

No entanto, o mesmo j& nao se podera dizer da influéncia ou
induzimento a determinadas decisdes provocadas pelo médico, este deve
abster-se a0 maximo em conduzir as decisdes do paciente, auxiliando-o
somente com todas as informacgdes necessarias. Tal procedimento
médico ainda € por demais custoso, ante uma cultura paternalista ja ha
muito instalada no meio médico, o que deve ser superado.

Nao se quer com isso rechagar a importancia das decisdes
médicas advindas do estudo e atuar ético, ao contrario, busca-se
uma construcdo de decisdes interativas entre médico e paciente, em
respeito mutuo entre profissional e paciente. Muitas vezes a atuagdo
implica em decisdes urgentes, ndo proporcionando consentimento ou
mesmo informagao em momentos que exigem decisdes rapidas, pois
o ndo atuar implicard em consequéncias graves para a satude e a vida
do paciente. No entanto, passado o momento critico e restabelecida a
autonomia do paciente, deve ele ser informado de tudo e consentir em
seu tratamento que se seguira.

Outra questdo de graves implicagdes ¢ o reconhecimento da
diminui¢do da autonomia por razdes etdria ou de incapacidade do
paciente de compreender plenamente o tratamento e suas implicagdes.

Nestes casos, as informagdes deverdo ser levadas ao
conhecimento do responsavel legal pelo paciente, o qual devera
consentirno tratamento, respondendo por toda e qualquer consequéncia
das escolhas que fizer.
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A exigéncia do consentimento informado tem sofrido severas
criticas por parte da classe médica, que entende tal dever como uma
restricdo do atuar do profissional médico que detém certamente o
conhecimento técnico e pratico necessario em buscar a beneficéncia
em prol do paciente. Contudo, asseveramos mais uma vez que nao so
de doengas fisicas padecem o homem, mas também de doencas que se
desenvolvem em decorréncia de um mal psiquico. E ndo reconhecer a
autonomia, o autogoverno dos individuos, € impor-lhes muitas vezes
um mal na consciéncia, em suas convicgdes, o que implica certamente
em maleficéncia.

A partir do reconhecimento do consentimento informado
como respeito a autonomia, 0s bioeticistas passaram a desenvolver
seu alcance e interpretacdo, surgindo na doutrina varias vertentes do
consentimento.

3.1 Consentimento livre e esclarecido

A partir da consolidagdo da autonomia enquanto um dos
principios reitores da bioética e, do consentimento informado como
colorario deste principio, passou a ser desenvolvidas regras para
atender a estas normas-principio, surgiram, a partir de entdo, novas
vertentes da concepgdo do consentimento informado enquanto capaz
de plenamente atender ao principio da autonomia.

Dentre estas vertentes surgiu na doutrina o consentimento
livre e esclarecido, como mais eficaz ao alcance pleno ao respeito da
autonomia do paciente.

Para aqueles que desenvolvem esta concepgdo do
consentimento livre e esclarecido, primeiramente tem-se que o
consentir tem que ser qualificado, ou seja, livre de qualquer ingeréncia
externa capaz de viciar a decisdo do paciente, o que, a nosso entender,
também se faz presente no consentimento informado.

Por sua vez, entende os defensores deste consentimento qualificado
que para sua validade nao basta a presenca da liberdade e da informagao,
exige-se mais, que esta informaco seja na verdade um esclarecimento
pleno sobre todas as implicagdes inerentes ao tratamento.

Escola da Magistratura do Estado de Rondonia - Ano 2011 - N° 22



280 Gilson Ely Chaves de Matos

Assim, o pleno respeito a autonomia do paciente somente
estaria satisfeito se e quando o médico estabelece um canal de
comunicacao claro e completo com seu paciente, de forma a ndo
somente informar-lhe do mal que lhe aflige, dos exames necessarios,
dos tratamentos possiveis e consequéncias advindas de todo o plano
de acdo médica.

Acreditamos que esta compreensao de ser necessario mais
que a informagdo, ou seja, um esclarecimento, advém de uma
interpretagdo gramatical das regras contidas na Declaracdao de
Helsinque (Associacdo Médica Mundial), que dispde:

[.]

22 — Em toda pesquisa em seres humanos, cada individuo
deve receber informa¢ao adequada sobre os objetivos,
métodos, fontes de financiamento, possiveis conflitos
de interesses, vinculacao institucional do investigador,
beneficios calculados, riscos previsiveis e danos
derivados da pesquisa. A pessoa deve ser informada do
direito de participar ou ndo da pesquisa e de retirar seu
consentimento em qualquer momento, sem se expor a
represalias. Depois de assegurar-se de que o individuo
entendeu a informacgdo, o médico deve obter entdo,
preferivelmente porescrito,o consentimento esclarecido
e voluntario do individuo. Se o consentimento nao pode
ser obtido por escrito, o processo para obté-lo deve ser
documentado formalmente mediante testemunhas.

23 —Ao obter o consentimento esclarecido para o projeto
de pesquisa, o médico deve ter especial cuidado quando
o individuo esta vinculado com ele por uma relacao de
dependéncia ou se consente sob pressdo. Neste caso,
o consentimento esclarecido deve ser obtido por um
meédico bem informado que nao participe da pesquisa e
que nada tenha a ver com aquela relagao.

[.]
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Como se depreende das regras constantes da Declaracdo de
Helsinque, o consentimento aqui € pré-qualificado pelo esclarecimento
amplo, em linguagem acessivel ao paciente.

Outras normatizagdes posteriores trouxeram esta pré-
qualificacdo como requisito do consentimento valido, dentre elas
temos no Brasil a Resolugdo n. 196/96, do Conselho Nacional de
Saude, que assim dispoe:

Capitulo IV — Consentimento Livre e Esclarecido:

O respeito devido a dignidade humana exige que
toda pesquisa se processe apds consentimento livre e
esclarecido dos sujeitos individuos ou grupos que por
si e/ou por seus representantes legais manifestem a sua
anuéncia a participagdo na pesquisa.

Ambas as normatizagdes se referem especificamente a area
de pesquisa médica, no entanto, também no tratamento médico
existem normatiza¢des que conduzem a uma interpretagdo gramatical
acerca da exigibilidade de um amplo esclarecimento ao paciente,
dentre as quais podemos citar a Convengdo de Direitos Humanos e
Biomedicina, que dentre outras regras estabelece que:

Art. 5° Regra Geral — Uma intervengdo no campo da
satude so pode ser realizada depois de a pessoa ter dado
seu consentimento livre e informado para tal.

Essa pessoa deve, antecipadamente, receber informagoes
apropriadasacercado proposito e naturezada intervencao,
bem como seus riscos.

[.]

Art. 9°. Os desejos concernentes a intervengoes médicas,
previamente expressos pelo paciente, quando este nao
pode expressar sua vontade no momento da intervengao,
devem ser levados em conta.

No mesmo sentido de se exigir que o médico informe
suficientemente (esclareca) o paciente acerca de todos os aspectos
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que envolvam a intervencdo médica se fazem presentes nas regras
contidas na Declara¢dao Universal Sobre Genoma Humano ¢ os Direitos
Humanos e na Declaracdo Ibero-Americana sobre Etica e Genética.

Por fim, irradiado por todos estes documentos com alta
carga de reconhecimento dos Direitos Humanos, o atual Codigo de
Etica Médica vigente no Brasil, traz um Capitulo exclusivo sobre
os Direitos Humanos, onde tem como primeira regra enumerada no
referido Capitulo IV a necessidade do consentimento esclarecido.
Sendo vejamos:

Capitulo IV — Direitos Humanos
E vedado ao médico:

Art. 46 — Efetuar qualquer procedimento médico sem o
esclarecimento e consentimento prévios do paciente ou
de seu responsavel legal, salvo iminente perigo de vida.

Ainda, no Capitulo V que trata da relacdo do médico com
pacientes e familiares, ¢ mais uma vez consagrado o principio da
autonomia em varias regras que enumeramos a seguir:

Capitulo V — Relag@o com Pacientes e Familiares
E vedado ao médico:

Art. 56 — Desrespeitar o direito do paciente de decidir
livremente sobre a execugdo de praticas diagnosticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de vida.

[.]

Art. 67 — Desrespeitar o direito do paciente de decidir
livremente sobre o método contraceptivo ou conceptivo,
devendo o médico sempre esclarecer sobre a indicacao,
a seguranga, a reversibilidade e o risco de cada método.

Art. 68 — Praticar fecundagdo artificial sem que os
participantes estejam de inteiro acordo e devidamente
esclarecidos sobre o procedimento.
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O Codigo de Etica Médica traz uma normatizagio moderna
e em plena contemplacdo dos principios da beneficéncia, ndo-
maleficéncia, autonomia e justica, demonstrando a preocupacao com
o respeito aos Direitos Humanos consagrados universalmente.

A proposito, o Conselho Federal de Medicina tem dado plena
aplicagio as regras contidas em seu Codigo de Etica, mostrando
especial preocupagdo com a autonomia do paciente e a necessidade
de consentimento informado. Vejamos algumas de suas decisdes
disciplinares neste ambito:

PROCESSO ETICO-PROFISSIONAL. RECURSO
DE APELACAO. PRELIMINARES ARGUIDAS:
NULIDADE DE ACORDAO EM VIRTUDE DE SU-
POSTO DESRESPEITO AO PRINCIiPIO DO CON-
TRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. AUSENCIA
DE VOTOS. INFRACAO AOS ARTIGOS 56 E 67 DO
CEM: DESRESPEITAR O DIREITO DO PACIENTE
DE DECIDIR LIVREMENTE SOBRE A EXECUCAO
DE PRATICAS DIAGNOSTICAS OU TERAPEUTI-
CAS, SALVO EM CASO DE IMINENTE PERIGO DE
VIDA. — DESRESPEITAR O DIREITO DO PACIEN-
TE DE DECIDIR LIVREMENTE SOBRE METODO
CONTRACEPTIVO OU CONCEPTIVO, DEVENDO
O MEDICO SEMPRE ESCLARECER SOBRE A IN-
DICACAO, A SEGURANCA, A REVERSIBILIDADE
E O RISCO DE CADA METODO. DESCARACTE-
RIZADA INFRACAO AOS ARTIGOS 2°, 4° E 29 DO
CEM. MANUTENCAO DA PENA DE “ADVERTEN-
CIA CONFIDENCIAL EM AVISO RESERVADO”. I-
Nao ha cerceamento de defesa do recorrente por suposta
auséncia de voto divergéncia pela sua absolvigdo, tendo
em vista que em relagdo a sua culpabilidade a votagdo no
CRM - GO foi por unanimidade, existindo divergéncia
tdo-somente em relacgdo a tipificagdo e penalidade aplica-
da. II- O médico deve respeitar a autonomia do paciente,
nao devendo tomar decisdes pelo paciente a ndo ser em
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risco iminente de vida. III- Preliminares rejeitadas. 1V-
Apelacao conhecida e parcialmente provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em
que sdo partes as acima indicadas, ACORDAM os
Conselheiros membros da 1* Camara do Tribunal Superior
de Etica Médica do Conselho Federal de Medicina, por
unanimidade de votos, em conhecer e dar provimento
parcial ao recurso interposto pelo apelante, mantendo a
decisao do Conselho de origem, que lhe aplicou a pena
de “ADVERTENCIA CONFIDENCIAL EM AVISO
RESERVADO?”, prevista na letra “a”, do artigo 22 da
Lei 3.268/57, por infragdo aos artigos 56 e 67 do Codigo
de Etica Médica, descaracterizando infragio aos artigos
2°,4° ¢ 29 do mesmo Cddigo, nos termos do voto do Sr.
Conselheiro Relator.

PROCESSO ETICO-PROFISSIONAL. RECURSO DE
APELACAO. INFRACAO AOS ARTIGOS 42, 56 E 67
DO CEM: PRATICAR OU INDICAR ATOS MEDICOS
DESNECESSARIOS OU PROIBIDOS PELA LEGIS-
LACAO DO PAIS. — DESRESPEITAR O DIREITO
DO PACIENTE DE DECIDIR LIVREMENTE SOBRE
A EXECUCAO DE PRATICAS DIAGNOSTICAS OU
TERAPEUTICAS, SALVO EM CASO DE IMINENTE
PERIGO DE VIDA. — DESRESPEITAR O DIREITO
DO PACIENTE DE DECIDIR LIVREMENTE SOBRE
METODO CONTRACEPTIVO OU CONCEPTIVO,
DEVENDO O MEDICO SEMPRE ESCLARECER SO-
BRE A INDICACAO, A SEGURANCA, A REVERSIBI-
LIDADE E O RISCO DE CADA METODO. REFOR-
MADA A DECISAO DE ABSOLVICAO PARA A PENA
DE “ADVERTENCIA CONFIDENCIAL EM AVISO
RESERVADO?”. I- Comete falta ética o médico que reali-
za procedimento ndo autorizado pelo paciente desobede-
cendo ao principio da autonomia, ainda que movido por
boas intengdes. 1I- Apelagao conhecida e provida.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em
que sdo partes as acima indicadas, ACORDAM os
Conselheiros membros da 1* Camara do Tribunal Superior
de Etica Médica do Conselho Federal de Medicina, por
unanimidade de votos, em conhecer e dar provimento
ao recurso interposto pelos apelantes, reformando a
decisao do Conselho de origem, que ABSOLVEU os
apelados, para aplicar-lhes a pena de “ADVERTENCIA
CONFIDENCIAL EM AVISO RESERVADO?”, prevista
na letra “a”, do artigo 22 da Lei 3.268/57, por infra¢ao
aos artigos 42 56 e 67 do Codigo de Etica Médica, nos
termos do voto do Sr. Conselheiro Relator.

Como se depreende dos julgados colacionados, esta o principio
da autonomia devidamente amparado no Codigo de Etica Médica
Brasileiro e o Tribunal Superior de Etica Médica do Conselho Federal
de Medicina tem primado pela aplicagdo das regras deontologicas.

Também a doutrina contempla esta vertente do consentimento
informado, enfatizando a necessidade de prestigiar sempre e com a
maior amplitude possivel o principio da autonomia, o que justificaria
exigir mais que simples informacdo do médico, ou seja, exigir
esclarecimento.

Nesse sentido, conclui o advogado Hélio Antdnio Magno em
artigo que aborda os aspectos da autonomia do paciente frente ao
profissional da medicina, in verbis:

1- O paciente tem que ser capaz para dar o seu
consentimento, ndo sé sob o ponto de vista do Cddigo
Civil, mas que tenha capacidade de pensar e decidir,
capacidade de entendimento, de compreensao ampla de
seu estado de saude e do esclarecimento que lhe sera
proporcionado pelo médico, bem como de poder avaliar
as alternativas que lhe serdo apresentadas e de decidir
sobre elas. Modernamente, a tendéncia ¢ exigir que o
paciente tenha “alta capacidade para decidir”, nos casos
de recusa de tratamento ou nos casos que envolvam
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grandes riscos para o paciente. Inexistindo capacidade,
a familia, ou o responsavel legal, ¢ quem deve ser
informada e esclarecida e decidir pelo paciente.

2 - O paciente deve ser amplamente informado e
esclarecido pelo médico sobre seu estado de satde, as
opgdes de tratamento, os riscos e beneficios, de modo
que o mesmo possa decidir conscientemente o que sera
melhor para ele. Para que isso seja possivel, deve ser
repassado ao paciente o maior numero de informagoes
possiveis, em linguagem acessivel ao mesmo e, logo
apos, indagar se o mesmo compreendeu tudo que lhe
foi dito. O processo deve ser repetido quantas vezes for
necessario e em casos mais complexos, pode demandar
varias entrevistas do médico com o paciente, até que o
mesmo tenha compreendido tudo que lhe foi dito.

Justifica o doutrinador suso colacionado, antes de suas
conclusdes, em seu excelente artigo, que a informagdo apenas ndo
¢ suficiente para subsidiar a compreensdo dos riscos pelo paciente,
sendo, portanto, necessario o esclarecimento.

No entanto, ainda que se busque nesta interpretagao gramatical
atribuida um novo conceito de exigéncia ao consentimento, algumas
consideragdes necessitam ser sopesadas.

Primeiro, muito embora o termo “esclarecido” tenha uma
abrangéncia mais ampla do que o “informado”, o uso de uma ou outra
nomenclatura nas regras estabelecidas nao ird impor uma menor ou
maior obrigacdo ao médico.

Aliés, este ¢ o espirito das normas principiologicas que
orientam a bioética, eis ai a grande vantagem em se eleger em
principios ao invés de regras.

Portanto, ainda que contenha a regra que o consentimento
precede de informagdo e ndo de esclarecimento, uma interpretagdo
teleologica fundada nos principios bioéticos s6 nos podem conduzir a
conclusao de que sempre devera o médico estabelecer um dialogo claro
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e suficiente a respeitar a autonomia do paciente, sob pena de infringir
preceitos humanos caros e, portanto, responder a falta ética cometida.

Por outro lado, exigir a informagdo ou esclarecimento do
médico também ndo ¢ impor o que parte da doutrina tem denominado
ditadura da autonomia e da vontade do paciente, que nao ¢é realmente
o que se pretende com a exigéncia do respeito aos principios bioéticos
consagrados. O profissional da arte médica ¢ sem duvida quem detém
o conhecimento técnico necessario a proporcionar o bem ao paciente,
¢ também quem estd capacitado para avaliar sua conduta dentro dos
preceitos éticos. O respeito a autonomia e a prestagdo de informagoes
ao paciente, para se conseguir seu consentimento ao tratamento, ndo
retiram do médico seu papel ativo e fundamental no exercicio da
sua profissdo. O que se busca com o consentimento informado ou
esclarecido € uma integragdo médico e paciente na busca de um melhor
resultado, conforme preleciona o médico argentino Pascual H. Berstein,
concluindo que:

Aceptar la autonomia del paciente (respetar la
capacidade de las personas para la toma de decisiones,
desacreditando parcialmente el partenalismo médico)
logra que el paciente pase de ser receptor del tratamiento,
para erigirse em socio del plan terapéutico.

Ademais, as informagdes ou esclarecimentos a serem prestados ao
paciente deverdo passar por um ambito de discricionariedade do médico,
nao se exige que o paciente tenha compreensao dos aspectos técnicos, mas
sim dos riscos que eles implicam e beneficios buscados com o tratamento,
de forma a poder preparar-se e até colaborar para seu éxito.

Nesse diapasdo, aduz com muita propriedade o Advogado
Harold Aristizdbal Marin, em artigo acerca do alcance e extensao do
consentimento informado, in verbis:

La facultad discrecional que tiene el Profesional de la
Salud para graduar el contenido de la informacion y su
forma es uno de los aspectos que presenta mayor sutileza
facticay juridica, si decimos que esta obligado a informar
absolutamente todo o que directa o indirectamente tenga
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que ver con el usuario del servicio, en proteccion de la
autonomia del paciente, ello de por si constituiria un
imposible factico y por ende juridico (a lo imposible
nadie estd obligado). Y estariamos cayendo en lo que se ha
dado en llamar la DICTADURA DE LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD DEL PACIENTE.

Dai que o médico avaliara o resultado pratico das informagdes
a serem repassadas ao paciente, buscando sempre respeitar-lhe a
autonomia como ser humano portador de dignidade, somente ndo
lhe prestando algumas informagdes em casos excepcionais que a
legislacao ja prevé, como nos casos de urgéncia em que nao ¢ possivel
a informagdo ao paciente ou familiares, o primeiro por estado de
inconsciéncia ou perturbagao ante o risco iminente de vida e os demais
pela falta de tempo ante a gravidade e urgé€ncia no atuar médico.

) A proposito, acerca destas situagdes, o Tribunal Superior de
Etica Médica do Conselho Federal de Medicina ja teve oportunidade
para se manifestar, in verbis;

RECURSO EM SINDICANCIA. RECURSO DE
ARQUIVAMENTO. INEXISTENCIA DE INDICIOS
DE INFRACAO ETICA. MANUTENCAO DO
ARQUIVAMENTO. I- Nao comete infracdo ética o
médico que, em situagdo de urgéncia e em condigdes
psicoldgicas desfavoraveis, deixa excepcionalmente de
solicitar o consentimento informado, visando o beneficio
do paciente, embora os principios bioéticos estejam cada
vez mais restringindo estas excecdes. II- Recurso de
Apelacdo conhecido e negado provimento.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em
que sdo partes as acima indicadas, ACORDAM os
Conselheiros membros da Camara Especial n° 03 do
Tribunal Superior de Etica Médica do Conselho Federal
de Medicina, por unanimidade de votos, em conhecer
e negar provimento ao recurso interposto pela apelante,
mantendo a decisdo do Conselho de origem, que
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determinou 0 ARQUIVAMENTO dos autos, nos termos
do voto do Sr. Conselheiro Relator.

Portanto, mantém o médico certa independéncia discricionaria
acerca do cumprimento de sua obrigacao de informagdo ao paciente,
quando presentes elementos que justifiquem a mitigacao do dever de
informar, em casos excepcionais.

Assim,numainterpretagaoteleologicatendocomo fundamento
o principio da autonomia, exista ou nao a regra que imponha a
informacao ou o esclarecimento para obtencdo do consentimento do
paciente ao tratamento, o médico devera sempre pautar sua atividade
profissional inspirado nas normas principioldgicas que irradiam
a bioética para travar com o paciente um relacionamento estreito
e de confianca, transmitindo-lhe o0 maximo de informacdes claras
possiveis sobre o seu quadro de saude, os exames necessarios, suas
consequéncias, tratamentos possiveis e resultados esperados, para que
este possa eleger qual conduta esta mais condizente com seu projeto
de vida.

Ressalte-se, ainda, que a morte ¢ o desencadeamento natural
do proprio processo vital, sendo compreendida pelos individuos de
diferentes formas conforme suas proprias convicgdes religiosas,
filosoficas e sociais. Portanto, ndo se deve a todo custo combater este
processo que tem por fim a morte, pois o seu retardamento muitas
vezes implica em efeitos indesejaveis que causam muito mais prejuizos
fisicos e psicologicos ao individuo, suprimindo-lhe ou retirando-lhe
a propria dignidade.

3.2 Consentimento educado

Esta outra vertente ¢ defendida no modelo médico comunitario
praticado em Cuba, como fun¢do do médico em ndo somente informar
e tratar conforme o consentimento do paciente, mas sim informar o
paciente tanto quanto o necessario no intuito de educa-lo para que
transforme alguns padrdes de comportamento e com isso evite
complicagdes ou desdobramentos da doenga, deixando assim de ser
objeto de tratamento para ser sujeito de tratamento.
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Ponderam ainda a imperatividade de ampla informagdo
e esclarecimento ao paciente em respeito cego ao principio da
autonomia, pois ainda que tenha o paciente o direito de receber
informagdes sobre seu proprio estado de satide e todos os aspectos dos
tratamentos possiveis, esta obrigatoriedade deve sofrer certa mitigacdo
em casos que enfermidade de larga duracao possa desencadear crises
psicossomaticas.

Ressalte-se que casos como esses que necessitam certa
mitigacdo do dever de informar sdo excec¢des e devem ser plenamente
justificaveis, mantendo-se a norma geral de informagdo que pode
trazer grandes beneficios ao tratamento, mormente se o paciente
adotar uma postura de educag¢do do seu comportamento orientado
pelo médico, evitando assim complicagdes de varias naturezas durante
todo o processo de combate a doenga.

O educar que qualifica o consentimento é exatamente a prestacao
de informagdo necessaria a compreensao do paciente da doenga, dos
tratamentos e suas varias etapas, adotando o médico uma postura ativa
em discutir os comportamentos sociais cotidianos do paciente de forma
a esclarecé-lo da necessidade de se abster de certas condutas, como, por
exemplo, o consumo de bebidas alcoolicas, o tabagismo, a alimentagdo
nao saudavel, o exercicio fisico em demasia ou desorientado, a excessiva
vida noturna, dentre outros aspectos comportamentais que influirdo no
sucesso ou insucesso do tratamento elegido pelo paciente.

Este atuar médico ativo ndo implica em supressao de informagao,
nem de interferéncias indesejaveis na autonomia do paciente, ao contrario,
privilegia a ampla informagao e esclarecimentos como instrumento de
educacdo do comportamento do paciente para obtencao de melhores
resultados no tratamento por ele escolhido livremente.

Alias, com muita propriedade conclui a este respeito o médico
cubano Fernando Nuiiez de Villavicencio Porro, em artigo publicado
na Revista Cubana On-line de Saude Publica, in verbis:

Se insiste ahora en declarar que el uso adecuado del
consentimiento informado es un avance importante en
la practica médica, se pudiera mantener ese nombre
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despojandolo de la regla que impide al médico realizar
su trabajo como educador y guia de la salud, pero como
en realidad se preconiza otra forma de actuar preferimos
llamarlo consentimiento educado.

E claro que esta atuagdo ativa do médico frente o paciente no
intuito de educar-lhe o comportamento implica que o médico devera
atuar nos valores e motivos do paciente, intervindo assim em aspectos
intimos o que, a0 meu ver, ndo necessariamente importa em qualquer
coacgdo capaz de ofender-lhe a autodeterminacao de sua vida.

Nao cabe, em se tratando de saude e vida das pessoas, bens
inaliendveis, discutir regras absolutas que travam a atuacgao profissional
do médico e at¢ da sociedade enquanto organizada em um Estado que
assume responsabilidades em, nome de todos, dai que o principio da
autonomia assegura ao individuo a participacao ativa em tudo que lhe
diz respeito inclusive a sua satude e vida, por outro lado, nao impoe
um esvaziamento da responsabilidade social de grande importancia que
contém a atividade médica. Portanto, a exclusao total de participacao do
médico no processo de escolhas pelo paciente ndo ¢ desejada e nao traz
os beneficios que todos esperamos ao elegermos principios basilares
que nos assegurem a liberdade e exercicio pleno de direitos.

Dentro do contexto de um consentimento educado nos moldes
que a doutrina médica Cubana tem proposto, a relagdo médico e
paciente assumiria contornos deliberativos, assegurando-se a decisao
final ao paciente em respeito a sua aufonomia sem alijar o médico na
participagdo ativa, alids, mais uma vez nos socorremos do Médico
Cubano Fernando Nufez de Villavicencio Porro, in verbis:

Este enfoque sobre el uso de la relacion deliberativa la
acerca mucho a lo que se ha venido planteando, tanto
en escritos anteriores como en este, de que el médico
ademas de informar tiene el deber de educar para obtener
no sélo un consentimiento informado, sino también un
consentimiento educado.

El médico debe ser un abogado de las acciones
preventivas, curativas y de rehabilitacion de sus pacientes
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y un educador que lucha para que en la jerarquia de
valores y en la escala de motivos de sus enfermos, estas
acciones ocupen un alto lugar jerarquico en el momento
de la toma de decisiones por ellos.

En esta relacion deliberativa debe lucharse para que sea
el paciente el que oferte los sacrificios que esta dispuesto
a hacer en cuanto a cambios de habitos y costumbres
dafiinas para la salud.

En la busqueda de un estilo de vida mas saludable,
el médico debe tener paciencia y comprender que ir
dejando que el paciente logre un pequefio cambio tras
otro puede conducirlo a la meta deseada. Los obstaculos
que conducen al paciente a decisiones autonémicas no
deseadas pueden ser externos o internos, entre estos
ultimos, el miedo no controlado y en ocasiones irracional
a las acciones médicas es un problema frecuente que
exige de la participacion del equipo de salud en la ayuda
del paciente. No parece ético decirle al paciente: la
decision es tuya cuando estés listo vuelve a verme.

Esta ¢ a interatividade médico e paciente desejada, onde haja
mutuo respeito, do médico para com a autonomia do paciente e do
paciente para com o conhecimento e compromisso ético do médico
em promover o bem-estar.

Portanto, informar, esclarecer e educar a mim parece condutas
concatenadas a assegurar um consentimento realmente valido e que
represente o verdadeiro sentido do principio da autonomia responsavel.

Nao ¢ despiciendo reconhecermos a presencga nesta vertente
apresentada do consentimento educado, ainda que mitigada, do carater
relacional do modelo hipocratico tao criticado na contemporaneidade
emrazao de seu papel paternalista, hoje inaceitavel frente os principios
bioéticos que informam a medicina.

Contudo, também reconhecemos no pensamento do jusfilosofo
Romano Francesco D’agostino a coeréncia que permite ou pelo menos
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propde a convivéncia pacifica entre o modelo hipocratico e os principios
bioéticos modernos, dai porque nos parece razoavel e perfeitamente um
atuar ético informar e educar o paciente, para que, com consentindo
deste (respeito a autonomia), seja preservado o relacionamento médico
e paciente interativo e ético (hipocratico) e seja a doenca conhecida e
combatida conforme a vontade do paciente e dentro de um plano de
acao compreendido por este e formulado pelo médico.

Esse ¢ o atuar médico, como bem ressalta o jusfilosofo
D’agostino, “ter a consciéncia de que so pode ser considerado
médico aquele que se refere ao paciente como pessoa, na radical
universalidade que esse termo veicula” e, portanto, reconhecendo
seus deveres éticos de so atuar na medida necessaria a proporcionar
o bem-estar do seu paciente, reconhecendo os limites de intervencgao
somente para educar, sem usurpar a autodeterminagao do individuo.

4. CAPACIDADE PARA CONSENTIR

Importante questdo juridica que envolve o exercicio da
autonomia pelo paciente € sua capacidade para consentir, uma vez
que o Direito regula véarias hipoteses em que a capacidade para
determinados atos da vida civil inexista ou seja reduzida por aspectos
etarios e psicobiologicos.

A capacidade ¢ requisito essencial da validade do
consentimento, sem o qual ele ¢ nulo, ndo gerando nenhum efeito
juridico e até mesmo ético.

Ante a grande disparidade de conceitos adotados para atribuir
ou ndo a capacidade etaria nas varias ordens juridicas das diversas
sociedades organizadas em Estados independentes e supremos dentro
da sua extensao territorial, restringimo-nos a analise neste breve estudo
do ordenamento juridico Brasileiro, o qual também utilizaremos como
norte para verificarmos a incapacidade para consentir em situagdes
diferentes da etaria.

Ainda, abordaremos alguns aspectos que reduzem ou
suprimem a capacidade para consentir embora implementada a idade
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necessaria ao titulo de maioridade civil, o que implica em importantes
aspectos juridicos para a validade do consentimento.

4.1 A capacidade etaria para consentir

Um primeiro aspecto que deve ser considerado, para aferir
acerca da validade do consentimento do paciente em submeter-se
ou ndo a tratamentos propostos, com todas as suas implicagdes e
complexidades, ¢ a capacidade juridica adquirida pelo implemento
de uma idade minima considerada conforme o ordenamento juridico
de cada Estado.

Esta capacidade ¢ presumida, ou seja, ¢ uma ficgdo juridica
que somente ¢ afastada se demonstrado que a pessoa ndo a possui em
razdo de algum mal fisico ou psiquico. No Brasil, a maioridade civil
estabelecida no Cddigo Civil fixa atualmente a idade de 18 anos.

No entanto, ha um periodo de idade anterior aos 18 anos em
que a incapacidade ¢ considerada relativa e, portanto, ¢ reconhecida
certa capacidade aqueles que ainda ndo completaram 18 anos de
idade, desde que tenham completado 16 anos, independente do sexo.

A primeira questao que se apresenta em relagdo a capacidade
de consentir € se exige a absoluta capacidade civil ou se a reconhece
aos relativamente capazes nos termos da lei civil plenamente ou
relativamente.

Em termos legais, ndo hda no Brasil uma normatividade
especifica acerca do tema, somente podendo ser tal analise legal
possivel se tomarmos normas que implicitamente nos permitam uma
interpretacdo logica.

A questdo do exercicio pleno da autonomia deve ser apreciada
numa interpretacdo harmoénica entre o Codigo Civil que estabelece a
regra da presunc¢do da plenitude da capacidade etaria e com o Estatuto
da Crianga e do Adolescente que assegura o respeito a autonomia
tanto da crianca quanto do adolescente.

Esta autonomia erigida como respeito a dignidade humana
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente encontra limites na propria
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capacidade de discernimento, inteligéncia e grau de madurez da
pessoa, afastando assim uma fic¢ao juridica.

Em razdo desta norma, entendemos plenamente aplicavel no
Direito Brasileiro a doutrina norte-americana do menor maduro, ou
seja, sempre que o grau de compreensao da crianga e do adolescente
permitir que este participe na tomada de decisdes, deve ser respeitada
sua autonomia e, conforme a gravidade do caso e conflito entre as
decisdes da crianga ou adolescente e seus pais ou responsaveis legais,
impde-se que a questdo seja discutida judicialmente, assegurando
assim ao maximo a autodeterminagdo da pessoa humana.

E claro que se o tempo ndo permitir que se busque no Judiciario
a solugdo, a ética médica impde aos profissionais envolvidos que
prestigiem a decisdo que melhor promova a preservacao da saude e
da propria vida da crianga ou do adolescente.

Nao quer a lei e a sociedade que criancas e adolescentes,
ainda em processo de formagdo enquanto pessoas aptas a responder
por seus atos ajam de forma a suprimir a opinido ou mesmo governo
que seus pais ou representantes legais tém sobre si, 0 que se busca
com isso € permitir que todos os envolvidos possam compreender
este complexo processo médico de pesquisa e tratamento dos males
fisicos e psiquicos.

Assim, embora a participagdo efetiva da crianca ou do
adolescente seja imperativa ante o respeito a sua autonomia, devem os
pais ou representantes legais deter em regra a ultima palavra sobre o
consentimento, somente sendo este poder mitigado em casos especiais.

Este pensamento que prestigia a capacidade efetiva da crianca
ou do adolescente em participar na tomada de decisdes acerca de sua
vida, tem sido difundido nas principais declaragdes internacionais que
tém como objetivo discutir os direitos humanos, dentre estes destaca-
se o Convénio de Asturias de Bioética, ocorrido em Oviedo, em 1997,
o qual destacamos:

Articulo 6. Proteccion de las personas que no tengan
capacidad para expresar su consentimiento.
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1. A reserva de lo dispuesto en los articulos 17 y 20, s6lo
podra efectuarse una intervencion a una persona que no
tenga capacidad para expresar su consentimiento cuando
redunde en su beneficio directo.

2. Cuando, segun la ley, un menor no tenga capacidad
para expresar su consentimiento para una intervencion,
ésta s6lo podra efectuarse con autorizacion de su
representante, de una autoridad o de una persona o
institucion designada por la ley.

La opinion del menor sera tomada en consideracion como
un factor que sera tanto mas determinante en funcion de
su edad y su grado de madurez.

Conforme se pode verificar da norma suso mencionada,
embora o menor nao tenha capacidade para consentir, ainda assim
deve ser respeitada sua opinido conforme idade e grau de maturidade.
Outras declaragdes de importante destaque no cenario internacional
contemplam o respeito a autonomia da crianga e do adolescente, a
exemplo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
da Convencgao sobre os Diretos da Crianca adotada pela ONU, da
Declaracao de Monaco: Bioética e os Direitos da Crianca, esta tiltima
tratando com especialidade o tema, ao prescrever que:

As medidas tomadas para assegurar a protecdo dos
direitos das criangas devem ser adequadas a seu grau de
autonomia.

A crianga deve participar na tomada de decisdes relativas
tanto a sua satde quanto a sua educacdo, de maneira
crescente e mais qualificada, a medida que sua autonomia
se afirmar. Cabe aos pais aceitar essa necessidade.

Quando houver diferenca de interesses, o interesse da
crianga deve, em principio, prevalecer sobre o do adulto.

Por tudo que se analisou, podemos concluir que a legislacao
Brasileira esta condizente com os preceitos internacionais, devendo estar
atento o médico quando confrontar com situagdes que lhe imponha o
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respeito a autonomia da crianga e do adolescente, ainda que a seus pais
ou representantes legais caiba derradeiramente consentir validamente.

4.2 Auséncia ou reducio da capacidade

Embora a pessoa seja civilmente capaz ante o implemento
da idade legal exigida, podera ocorrer que problemas em seu
desenvolvimento fisico e/ou mental imponha-lhe limitacdes que
reduzam ou lhe retiram a capacidade de autodeterminagdo, portanto,
em razao de uma realidade fatica ¢ afastada a presuncdo juridica da
maioridade civil.

Assim, os que por enfermidade ou deficiéncia mental ndo
tiverem o necessario discernimento para a pratica dos atos da vida
civil e, ainda, os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem
exprimir sua vontade, ndo estdo aptos a consentir. Também os que,
por alguma razdo psiquica ou patoldgica, tenham o discernimento
reduzido dependem do consentimento de seus representantes legais,
muito embora lhes deva ser respeitada a autonomia conforme o grau
de compreensao que possuam.

Ainda, ndo sao poucas as vezes que o proprio conhecimento da
existéncia da doenga e a propria compreensao dos males decorrentes de
sua acdo no corpo, bem como dos efeitos colaterais de seu tratamento,
conduzem algumas pessoas a um estado transitorio de submissao,
reduzindo mesmo sua capacidade de atuar racionalmente na tomada de
decisdes necessarias ao seu bem-estar. Estas hipoteses compreendem
um estado transitorio de reducdo ou incapacidade para o autogoverno,
o que impdem a interferéncia de uma pessoa responsavel e capaz para
substituir-lhe no poder de validamente consentir ou ndo nos tratamentos
propostos e todo 0 mais necessario ao conhecimento da doenca.

Sob este aspecto, mais uma vez nos valemos das normas
estabelecidas pelo Convénio de Astarias de Bioética, que prescreve:

3. Cuando, segn la ley, una persona mayor de edad
no tenga capacidad, a causa de una disfuncion mental,
una enfermedad o un motivo similar, para expresar su
consentimiento para una intervencion, ésta no podra
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efectuarse sin la autorizacion de su representante, una
autoridad o una persona o institucion designada por la ley.

La persona afectada debera intervenir, en la medida de lo
posible, en el procedimiento de autorizacion.

4. El representante, la autoridad, persona o institucion
indicados en los apartados 2 y 3, recibiran, en iguales
condiciones, la informacion a que se refiere el articulo 5.

5. La autorizacion indicada en los apartados 2 y 3 podra
ser retirada, en cualquier momento, en interés de la
persona afectada.

Articulo 7. Proteccién de las personas que sufran
trastornos mentales.

La persona que sufra un trastorno mental grave solo
podra ser sometida, sin su consentimiento, a una
intervencion que tenga por objeto tratar dicho trastorno,
cuando la ausencia de ese tratamiento conlleve el riesgo
de ser gravemente perjudicial para su salud y a reserva
de las condiciones de proteccion previstas por la ley,
que comprendan los procedimientos de supervision y
control, asi como los de recurso.

O respeito a autonomia das pessoas que por alguma razao
tenha sua capacidade suprimida ou reduzida deve ser orientada
pela maxima da interpretagdo do principio da igualdade, qual seja,
tratar os iguais com igualdade e os desiguais na medida da sua
desigualdade. Portanto, a igualdade impde o respeito a vontade de
todos quanto as decisdes que importem em sua autonomia, mitigando
esta autodeterminacdo na medida em que aspectos psiquicos e fisicos
imponham limitagdes ao seu exercicio pleno.

5. CONCLUSAO

A bioética € um importante conjunto de principios que
orientam uma nova postura médica frente os direitos humanos
conquistados a partir das revolugdes ocorridas em todo o mundo.
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Dentre estes principios, destaca-se o da autonomia
como respeito a propria dignidade da pessoa que tem o direito de
autodeterminagdo conforme um projeto de vida construido e que
se renova a cada momento conforme as decisdes que tém que ser
tomadas frente a realidade da vida.

Desta forma, exige-se do médico uma postura positiva em
relacdo ao paciente, informando-lhe, esclarecendo e até mesmo
educando seu comportamento para que compreenda todos os aspectos
necessarios nao s6 a deteccdo das doengas através de complexos
exames, como também dos possiveis tratamentos oferecidos ante os
modernos recursos disponiveis.

Porsuavez, ao paciente ¢ assegurada a autonomia para consentir
ou nao no atuar médico sobre seu corpo e mente, a partir da compreensao
livre e racional de todos os aspectos inerentes em submeter-se ou nao ao
tratamento, sendo certo que o fim dos principios bioéticos ¢ a integragao
médico e paciente em prol de melhores resultados e qualidade de vida,
nao implicando, portanto, na desconsideragdo da responsabilidade pela
vida que envolve o atuar médico.

Finalmente, exige-se ndo somente a informacdo, o
esclarecimento livre de qualquer coag@o ou ingeréncia indesejaveis
para que possa o paciente consentir validamente, mas também deve
ele reunir certos atributos psiquicos, fisicos e legais para fazé-lo e,
quando ndo o possa validamente expressar por auséncia ou redugdo
de qualquer destes requisitos. Ainda assim, é importante respeitar ao
maximo sua autonomia na medida de sua capacidade de compreender
as informacgdes e esclarecimentos transmitidos e os reflexos em sua
vida das decisdes a serem tomadas.
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1. AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

No Brasil, as penas restritivas de direitos foram disciplinadas
pela primeira vez, na reforma de 1984, limitando-se a infragdes cuja
pena ndo alcangasse o patamar de um ano, e as culposas. As penas
restritivas previstas naquele momento historico eram de prestagdo de
servigos a comunidade ou a entidades publicas; proibigao de exercicio
de cargo, func¢do ou atividade publica; proibicdo de exercicio de
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profissao, atividade ou oficio; suspensao de autorizagdo ou habilitagcdo
para dirigir veiculo; limitagcdo de fim de semana; e multa.

O perfil de admissd@o de penas nao privativas de liberdade
foi acentuado logo apds, com a Constituigdo Federal, em 1988.
Em seu art. 5°, XLVI, a Carta Magna garantiu fundamentalmente
que a individualizagdo da pena seria disciplinada por lei ordinaria
e estabeleceu como penas, entre outras, a privacdo ou restri¢do da
liberdade; a perda de bens; a multa; a prestagdo social alternativa; e a
suspensdo ou interdi¢ao de direitos.

As penas restritivas de direitos, uma vez admitidas pela Lei
Maior, receberam, dez anos mais tarde, relativa inovacgao através da
Lei 9714/98, que alterou o Cddigo Penal. O art. 43 do Codigo Penal
trata das penas restritivas de direitos e foi reescrito, passando a prever,
além daquelas mencionadas acima, as penas de prestacdo pecunidria,
perda de bens e valores, proibi¢ao de frequentar determinados lugares
e a prestacao alternativa inominada.

Ampliou o ambito de incidéncia das penas restritivas. Essas
sdo autonomas e substituem as penas privativas de liberdade de crime
cuja pena maxima ndo seja superior a 4 (quatro) anos e desde que
nao tenha sido praticado com violéncia ou grave ameaga, ou se for
culposo. S3o autonomas porque nao sao acessorias, independem da
imposicao de sancdo detentiva (reclusdo, deten¢ao ou prisao simples),
como leciona Damadsio de Jesus (Codigo Penal Anotado, p. 178); e
substitutivas, porque individualizada a pena privativa de liberdade,
o magistrado podera substitui-la pela restritiva. Pode-se dizer que o
legislador, sabiamente, optou pelo ndo encarceramento do criminoso
que pratica infragcdes de leve e médio potencial ofensivo, consciente
da faléncia do sistema penitenciario.

No consistente artigo “Em busca da Legalidade das
Alternativas Penais”, apresentado no I Congresso Brasileiro de
Execucao de Penas e Medidas Alternativas, realizado em Curitiba no
ano de 2005, a Promotora de Justica paranaense - Monica Louise de
Azevedo, citando Claus Roxin e diversos outros penalistas de renome,
aponta caminhos para a superacao da pena corporal fora da clausura do
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sistema penitenciario, com énfase as medidas alternativas em infragdes
leves e de médio potencial ofensivo. Ponderou, alias, que o festejado
penalista alemao “observando os avangos e retrocessos dos ultimos
séculos da historia das ideias penais, arrisca um prognostico para o
direito penal do século XXI, que acredita continuara existindo como
fator de controle social secularizado: a gradativa substituicdo da pena
privativa de liberdade por outras penas ou consequéncias juridicas ao
ilicito; a supressdo definitiva das penas corporais, por se constituirem
em atentados contra a dignidade humana; o retrocesso da utilizagdo da
pena de prisdo e o surgimento de novas formas de controle eletronico e
de medidas terapéuticas sociais, além da maior utilizagao do trabalho
comunitario e da reparagdo civil do dano. Justifica esta previsao pela
inexisténcia de vagas e recursos financeiros para executar a pena de
prisdo de forma humanitaria e pela impossibilidade de punir a maioria
dos delitos com ela”.

A faléncia do sistema prisional e a adocdo de medidas
inovadoras que atinjam o mesmo fim proposto pela pena, sem
encarceramento, fizeram surgir trés anos antes da modificacao da
codificacdo penal, a Lei 9099/95 que abarca infragdes de menor
potencial ofensivo — as contravengdes penais e, atualmente, os crimes
aque a lei comina pena maxima nao superior a 2 (dois) anos —, e detém
como objetivos maiores a reparagdo do dano a vitima e a aplicagdo
de pena ndo privativa de liberdade (art. 62, in fine). Inspirada na
mitigacdo do principio da legalidade e no consensualismo, o diploma
permite a barganha entre o acusador e o autor do fato e seu advogado.
O art. 76 preceitua que o 6rgdo ministerial, ao oferecer sua proposta
de acordo, podera oferecer transagdo penal consistente na aplicacdo
imediata de pena restritiva de direitos ou multas. Ha mais. No art. 89,
ao oferecer a dentincia — nos crimes em que a pena maxima cominada
for igual ou inferior a 1 (um) ano —, o 6rgdo ministerial, nos crimes
previstos em qualquer lei, podera propor a suspensdo condicional do
processo, mediante condigdes determinadas.

Tanto na transacdo penal como no sursis processual, € praxe
dos integrantes do Ministério Publico, e até dos querelantes — nas
acdes penais de natureza privada — ofertarem propostas que contenham
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penas nao catalogadas, como, por exemplo, a doagao de cestas basicas,
que se tornou “coqueluche” em nossa nagao, por seu carater altruista,
pedagdgico e socializante. Registre-se que, ndo obstante o teor das
propostas, o agente do delito e seu advogado podem repeli-las ou
questiona-las visando ao seu abrandamento. E a busca do consenso.

No mesmo diapasao, insere-se o foco principal deste trabalho:
a doacdo de sangue. E esta, diferentemente de qualquer outra pena
restritiva de direitos, pressupde contato pessoal entre o magistrado ou
conciliador com o agente para explanacgao das nuances especificas desse
ato de benevoléncia. Em outros termos, como se expora, no curso deste
trabalho, a pena consistente na doagao de sangue somente pode derivar
de transagdo penal e de suspensdo condicional de processo, ndo de
condenagio, por sentenga. E pressuposto inarredavel o contato humano
entre juiz, Ministério Publico, agente e seu patrono. Nas palavras de
Sérgio Salomao Shecaira, “O processo de aplicagdo da pena deve ser
dialogico” (Prestagdo de Servigos a Comunidade, p. 90).

Explica-se: somente apos o autor da infracao e seu advogado
optarem, dentre as propostas ministeriais, por aquela concernente a
doagdo de sangue ¢ que lhe sera apresentado um questionario inicial
com as exigéncias minimas para o ato. Ultrapassada esta etapa, sera
lavrado o acordo a ser homologado judicialmente. Isto porque nem
todos estdo aptos a doar sangue, fator que, por si so, inviabiliza um
decisorio com semelhante determinacao.

2. APRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE

Dentre as penas restritivas, estou convencido de que a prestagao
de servigos a comunidade ou a entidades publicas € a que mais aproxima
o autor do fato, nas infragdes de menor potencial ofensivo, ou o réu, nas
de médio potencial, de seu semelhante e o torna um cidadao util a si —
melhoria na autoestima —, a familia — da qual nao fica segregado — e
a sociedade — por receber algo concreto em seu prol e aprova a nao
segregacao do semelhante. Essas penas tém a natureza de respeitar o
homem em seu bem maior — a dignidade —, porquanto de sua aptidao e
habilidade pessoal € que serd determinado, o que realizara em favor da
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comunidade. O autor da infragdo cumprira a pena, trabalhando para a
sociedade. Objetivamente, favorece a comunidade em que vive.

Observa-se em Guilherme de Souza Nucci, pensamento
similar. Dispde o doutrinador que:

Trata-se, em nosso entender, da melhor sancdo penal
substitutiva da pena privativa de liberdade, pois obriga
o autor de crime a reparar o dano causado através de seu
trabalho, reeducando-se, enquanto cumpre pena (Codigo
Penal Comentado, p. 235).

E por seu carater de cidadania e insercao ou reinsercao social,
pode ser considerada a mais adequada, para a maioria dos casos.

SHECAIRA ja dizia, no inicio da década de 90, que:

No direito europeu e norte-americano — e nas legislagoes
mais recentes e modernas — € a prestacdo de servigos a
comunidade a principal alternativa penal a provagao de
liberdade de curta durag@o (...). Em um pais que apresenta
um quadro com grande niimero de pessoas que cometem
pequenos delitos (especialmente crimes contra o patrimonio)
e, de outro lado, que tem uma situac@o cronica de presidios
superlotados, a prestacdo de servigos a comunidade ¢ medida
eficaz a ser incentivada como alternativa a pena prisional de
curta duragao (ob. cit., pp. 90-91).

E quais sdo os momentos processuais rotineiros para sua
imposicao? Sdo trés: a) transa¢ao penal em crimes de acdo publica
ou privada; b) suspensao condicional do processo, no procedimento
sumarissimo da Lei 9099/95; e, ¢) suspensdo condicional do processo,
no rito ordinario do Cddigo de Processo Penal ou especial de Lei
Extravagante. Qualifiquei como rotineiros, uma vez que ha situagdes
excepcionais, como na emendatio libelli e na mutatio libelli em que no
curso do processo, com a instrugdo praticamente finalizada, descobre-
se o cabimento dos institutos despenalizadores.

A prestacdo de servigos a comunidade, em grande parte do
Estado de Sao Paulo, ¢ desenvolvida por orgao afeto a Secretaria
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de Administragdo Penitencidria denominado de Central de Penas e
Medidas Alternativas, e que o torna um brago forte e importante para
as Varas de Execucoes Penais.

Em suaestratégiade agdo, a Central de Penas realiza convénios
com diversas entidades publicas e privadas, de modo a propiciar um
leque de alternativas para o agente. Apds entrevista prévia, o atendente,
ciente do perfil do entrevistado, indica a institui¢do mais apropriada
para o trabalho e, estando o agente concorde, sera encaminhado para
cumprir sua pena. De forma efetiva e palpavel, o condenado retribui
para a coletividade o mal que praticou.

Alberto Silva Franco esclarece que:

E ele obrigado a prestar pessoalmente, durante certo
numero de horas semanais que se prolongam por tempo
predeterminado, tarefas gratuitas junto a determinadas
entidades, publicas ou particulares. Ao fazé-lo, € evidente
que nao dispde mais do tempo livre correspondente a
essas horas semanais ja que, sob acompanhamento, vé-
se na contingéncia, nesse espago temporal, de realizar,
sem remuneragao, algum tipo de trabalho. (C6digo Penal
e sua interpretagao, p. 285).

E o art. 149, §1°, da Lei de Execugdes Penais, prescreve que:

O trabalho tera a duracdo de oito horas semanais e sera
realizado aos sabados, domingos e feriados, ou em dias
uteis, de modo a nao prejudicar a jornada normal de
trabalho, nos horarios estabelecidos pelo Juiz.

Emana claro do esposado que é da esséncia da prestagdo de
servicos a realizacao de um trabalho personalissimo exercido pelo agente
em dia e horario que nao afetem o seu labor diario. Dai poder ser realizado
em finais de semanas e feriados ou em horario compativel com aquele.

Por esta razdo que, quando da primeira ideia de implantacao da
doagao de sangue no Brasil, foi coibida pelo Supremo Tribunal Federal.
Na ocasido, interpretava-se como modalidade de prestacdo de servigos a
comunidade, o que, por interpretacdo ampliativa, ndo deixaria de ser. No
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entanto, em voto da lavra do erudito ministro Celso de Mello, a interpretacao
foi restritiva e o sonho foi afastado até o inicio deste século. Naquela
oportunidade, o STF foi instado a se manifestar acerca de sentenca em que
magistrado fluminense substituira a pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direitos consistente em doagao de sangue. Pelo voto, a mesma
foi cassada e determinada que outra fosse prolatada (HC 68.309/DF).

No voto, o Ministro Celso de Mello destacou que:

A exigéncia judicial de doacao de sangue nao se ajusta
aos parametros conceituais, fixados pelo ordenamento
positivo, pertinentes a propria inteligéncia da expressao
legal ‘prestagdo de servigos a comunidade’, cujo sentido,
claro e inequivoco, veicula a ideia de realizagdo, pelo
propriocondenado, deencargos de carater exclusivamente
laboral. Tratando-se de exigéncia conflitante com o
modelo juridico-legal peculiar ao sistema de penas
alternativas ou substitutivas, ndo ha como prestigia-la e
nem manté-la.

Como ciéncia que ¢ o Direito evolui e, com o passar dos
anos, surgia a doacdo de cestas basicas como a salvacdo dos mais
humildes. E os integrantes do tripé juridico encararam a novidade
e, foi encontrada no proprio ordenamento juridico — o Cédigo Penal
—, a qualifica¢do técnico-juridica para enquadramento do instituto.
E, por idénticos fundamentos, a doacao de sangue deve receber o
mesmo enquadramento e se tornar uma realidade paulista e nacional
igualmente simpatica aos olhos da sociedade.

3 A DOACAO DE CESTAS BASICAS. NATUREZA
JURIDICA: PRESTACAO ALTERNATIVA INOMINADA (CP,
ART. 45, §2°)

A mesma afinidade que nutria pela pena restritiva de direitos,
consistente na prestagdo de servigos a comunidade ou a entidades
publicas, passou a me seduzir a pena alternativa inominada, por
permitir a doagdo de cestas basicas para entidades que a revertem em
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prol de pessoas carentes. E idéntica simpatia me veio porque, agora
— nunca ¢ tarde para a consecu¢@o de objetivos sociais relevantes —,
vislumbrei que a doag@o de sangue € tecnicamente idéntica.

Existe um adensamento doutrindrio no sentido de que a
doagdo de cestas basicas ¢ uma prestacdo inominada. Nao obstante,
essa mesma doutrina pondera que a pena em questdo — prestagao
alternativa inominada —, tal qual posta no diploma penal, ofende
principios basilares de Direito Penal e seria inconstitucional.

No escoélio de Renato Marcao, respaldado por Cezar Roberto
Bitencourt e Damasio de Jesus:

A pena de prestacdo de outra natureza ou inominada
padece de flagrante inconstitucionalidade, ja que equivale
a uma pena indeterminada, contrariando o principio da
reserva legal albergado no art. 1° do Cddigo Penal, de
prestigio constitucional, conforme decorre do disposto
no art. 5°, XXXIX, da Constitui¢ao Federal (Curso de
Execucao Penal, p. 267).

E que o § 2°, do art. 45 do diploma penal dispde que: “No caso
do paragrafo anterior, se houver aceitacao do beneficiario, a prestagcdo
pecuniaria pode consistir em presta¢ao de outra natureza.”

Acrescenta Renato Marcdo que:

conforme asseverou Cezar Roberto Bitencourt, ‘em
termos de sancdes criminais sdo inadmissiveis, pelo
principio da legalidade, expressdes vagas, equivocas ou
ambiguas. E a nova redacdo desse dispositivo, segundo
Damasio de Jesus, comina san¢do de conteudo vago,
impreciso e incerto’ (ob. cit., p. 267).

Cezar Roberto Bitencourt, mesmo apoOs criticar a pena
inominada por ser indeterminada e, por conseguinte, violadora do
principio da reserva legal, arremata afirmando que essa pena seria,
na realidade, “uma espécie substituta da substituta da pena de
prisdo!”. E, como a substitui¢do da prestacao pecunidria se da por
uma prestacdo de outra natureza e dependente da aceitacdo do
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beneficiario, certamente ¢ dotada de carater consensual (grifei). E
quem seria o beneficiario da pena convertida? Defende, com razao,
que ¢ “o beneficidrio do resultado da aplicacdo dessa pena pecunidria,
que, como afirmamos, tem carater indenizatorio (Tratado de Direito
Penal, vol. I, pp. 518-519).

Nomesmo sentido, alicao de René Ariel Dotti (Penas Restritivas
de Direitos - criticas e comentarios as penas alternativas. Lei 9.714,
p. 100): “O Juiz ndo pode aplicar pena que ndo esteja expressamente
prevista na lei. Trata-se de reafirmar o principio da anterioridade da lei
quanto a defini¢ao do crime e o estabelecimento da sangdo”.

Perfilha a mesma linha de entendimento, Luiz Flavio Gomes
(Penas e Medidas Alternativas a Prisdo, p. 64). Luiz Flavio lembra que
Beccaria ha mais de duzentos anos ja postulava ndo so a existéncia de
lei para a criagdo de delitos e penas, senao também a vinculacao do
juiz ao texto legal e, sobretudo, a legitimidade exclusiva do legislador
para criar tais leis.

A despeito das respeitaveis criticas doutrindrias, o texto
legal propiciou a abertura de um espectro de penas alternativas ao
magistrado, com o fito de permitir, sempre, a transa¢ao, desde que evite
0 encarceramento e respeite os lindes constitucionais para tal fim. Caso
o autor da infragdo ndo esteja em condigoes de arcar com determinada
prestacdo alternativa nominada, um rol de op¢des lhe pode ser oferecido
para atender a exigéncia estatal do cumprimento da pena.

Se o intérprete atentar para a redagdo do § 2°, podera inferir
que, na doacao de cestas basicas, o dispositivo ¢ atendido em toda
a sua amplitude. Conquanto se critique a redacdo aberta, sujeita a
toda espécie de interpretagdo subjetiva judicial, a doacao se amolda
perfeitamente ao disposto.

Vejamos: para distribuir cestas basicas, o magistrado criminal
cadastra uma série de instituicdes em sua Vara, aptas e com estrutura
para o recebimento e distribuicdo das mercadorias aos mais carentes
da comunidade. A instituicdo deve ser reconhecidamente de utilidade
publica e prestigiada nos meios sociais pelo seu trabalho em favor dos
mais necessitados. Com este pré-requisito fundamental, preenche-se
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o topico do dispositivo atinente a se houver aceitagdo do beneficiario.
Como o art. 45 § 1° exige que seja “entidade publica ou privada com
destinacdo social”, o cadastramento € o bastante.

E a proposta ministerial de doag¢do de cestas basicas a uma
instituicdo de caridade aceita pelo agente constitui-se, entdo, na
formalizagdo de uma pena restritiva de direitos inominada. Neste
acordo homologado judicialmente, o autor da infracdo assume a
obrigacdo de entregar, dentro de certo lapso temporal, determinada
quantidade de cestas basicas.

Adoacaodecestas basicas €, portanto, modalidade de prestagao
alternativa inominada nao pecuniaria homologada judicialmente.

Damasio, ao discorrer sobre o indigitado polémico paragrafo
e discutir as criticas sobre sua redagdo, defende que prestacdo de
qualquer natureza como esta na Lei significa, de fato, pecunidria
ou nao (grifei). E contradiz a maioria da doutrina ao asseverar que
o dispositivo se encontra em consondncia com as Regras de Toquio,
uma vez que estas recomendam ao juiz a aplicagdo se necessario e
conveniente de qualquer medida que nao envolva detencgdo pessoal.

E acrescenta:

Medidaliberal corresponde, entretanto, aoideal de justica,
pela qual ao juiz, nas infragdes de menor gravidade lesiva
cometidas por acusados ndo perigosos, atribuir-se-ia o
poder de aplicar qualquer pena, respeitados os principios
de seguranga social e da dignidade, desde que adequada
ao fato e as condicdes pessoais do delinquente (Codigo
Penal Anotado, pp. 188-189).

Damasio, em meu sentir, esta coberto de razdo ao defender
que a prestacdo pode ter natureza pecunidria ou nao, porquanto a
lei ao prever a substituicdo da prestagdo pecuniaria por prestaciao de
outra natureza permitiu aos envolvidos no negécio juridico a ser
travado entre partes e juiz, escolher uma pena que corresponda aos
ideais preconizados pela Carta Magna, desde que ndo privativa da
liberdade e ajustada a realidade do agente.
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Nessa esteira, Celso Delmanto ef alli orienta que, excluida a
prestagdo pecuniaria, a prestacao de outra natureza “podera consistir,
v.g., na doagdo de cestas basicas ou em servicos de mao-de-obra”
(Codigo Penal Comentado, p. 165).

Sem destoar, Mirabete declina que:

...sehouveraceitagao dobeneficiario, ouseja, do ofendido
ou da entidade publica ou privada com destinagdo
social, a prestacdo pecuniaria podera constituir-se, por
decisdo, do juiz, em prestacao de outra natureza, como
o fornecimento de cestas basicas, por exemplo. (Codigo
Penal Interpretado, p. 295).

Também Fernando Capez pugna, ao cuidar da prestagdo
inominada, que:

A prestagdo pecuniaria podera consistir em prestacdo de
outra natureza, como, por exemplo, entrega de cestas
basicas a carentes, em entidades publicas ou privadas.
A interpretacdo, aqui, deve ser a mais ampla possivel,
sendo, no entanto, imprescindivel o consenso do
beneficiario quando o crime tiver como vitima pessoa
determinada. (Curso de Direito Penal, p. 358).

O Pleno do STF, em voto da lavra do Min. Joaquim Barbosa,
nos autos do Inquérito 2.721/DF, em 8/10/2009, deu por correta a
decisdo judicial que homologou a doacdo de cestas basicas, como
pena alternativa, fundamentando que:

O crime investigado ¢ daqueles que admitem a transagao
penal e o indiciado cumpre os demais requisitos legais do
beneficio. Emborahaja controvérsia sobre a possibilidade
de a prestacdo pecunidria efetivar-se mediante a oferta de
bens, a pena alternativa proposta pelo Ministério Publico
- doacdo mensal de cestas basicas e resmas de papel
braile a entidade destinada a assisténcia dos deficientes
visuais, pelo periodo de seis meses - atinge a finalidade
da transacao penal e confere rapida solucao ao litigio,
atendendo melhor aos fins do procedimento criminal.
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O STJ tem como fora de discussd@o que a doacao de cestas
basicas consiste em modalidade distinta da prestacdo de servigos a
comunidade, tanto que a rejeita como substitutiva daquela em sede de
execucao, caso inviavel seu cumprimento por parte do condenado. Se
o condenado ndo puder cumprir a prestacdo de servicos estipulada,
devera o juiz das execugdes impor-lhe outra, adaptada a sua aptidao,
sem substitui-la pela doacdo de cestas.

Veja-se o seguinte aresto:

A competéncia do Juizo das Execu¢des Criminais
limita-se a alteragdo da forma de cumprimento da
pena de prestacdo de servigos a comunidade aplicada
pelo Juizo Criminal processante (CP, art. 59, inc. IV),
ajustando-a as condigdes pessoais do condenado e as
caracteristicas do estabelecimento, da entidade ou do
programa comunitario ou estatal’ (Lei 7.210/84, art.
148), sem, contudo, substitui-la por pena restritiva de
direitos diversa STJ (HC 38052/SP, 5* Turma, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, DJ de 10/04/2006).

Os tribunais estaduais trilham no mesmo sentido.

Nadoutrina, encontramos opinides divergentes para a natureza
juridica da doacao de cestas basicas. A juiza Rosana Navega Chagas,
titular de Vara de Juizado Criminal de Nova Iguacu, no Estado do Rio
de Janeiro, em artigo especifico no qual defende a doacao de sangue,
distingue a pena de prestacdo de servicos a comunidade da prestacdo
social alternativa prevista no texto constitucional aduzindo:

Frise-se que tal modalidade de pena, muito embora
assemelhada, ndo € igual a pena alternativa da prestacao
de servigos a comunidade, uma vez que a lei tem por um
dos seus principios basicos ndo conter palavras inuteis.
Em sintese, existem razdes, de ordem técnica, para a
nova denominagdo, e que consiste, a toda evidéncia, na
criacdao de uma nova modalidade de pena alternativa a da
prisdo, quando couber.
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Depois de muita reflexdo sobre a melhor disciplina da natureza
juridica da doagao de cestas basicas, convenci-me, gracas a doutrina,
que se insere no contexto da prestacao inominada escudada no art. 45,
§2°, do Codigo Penal. E, nesse diapasao, firmei o entendimento de que
a doagao de sangue, igualmente, deve receber idéntico tratamento.

Arazdo ¢ amesma esposada, porquanto o magistrado criminal
cadastra, previamente, instituigdes idoneas para o atendimento ao
futuro doador, por exemplo, em Sorocaba ¢ a Colsan. Feito o acordo
judicial, o autor da infracdo ¢ orientado a 1a comparecer, onde sera
submetido a exames de praxe para se certificar se pode, efetivamente,
doar. Coletado seu sangue, receberd o comprovante respectivo que
sera apresentado em juizo, para as anotagdes de praxe quanto ao
cumprimento da reprimenda.

Atendidos estes singelos requisitos da prestacdo inominada
e o doador tera por cumprida sua pena, prestando um servigo
comunitario de alcance imensuravel, beneficiando diretamente a
saude de terceiros.

E se, malgrado o acordo judicial, o autor for impedido de doar
sangue, por exemplo, por estar com ou ter tido hepatite ou ser portador
de hepatite C? Nessa hipotese, devera comparecer ao Cartorio onde
sera informado da necessidade de substituicao da pena de doacao de
sangue. Em regra, a substitui¢do serd pela doacao de cestas basicas,
ainda que imposta cumulativamente.

o 4.A DOACAO DE CESTAS BASICAS E AS TRANSACOES.
CRITICA

Como ¢ conhecido por todos que militam na area criminal,
a doacgdo de cestas basicas tornou-se uma das modalidades mais
figuradas, dentre as hipoteses de pena alternativa, dada sua capacidade
de auxilio direto e efetivo aos mais carentes. Nao obstante, salvo
rarissimas exce¢des, como as contravengdes penais de pequena
expressdo, a simples doagdo de cestas ndo deve ser a Unica sangdo
para o cumprimento da pena prevista no tipo penal incriminador.
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Com a devida vénia aos que pensam diversamente, a simples
e exclusiva doagdo de cestas basicas ndo exerce papel algum na
reeducag@o do agente. Por si s9, ¢ desproporcional e desarrazoada. E
salutar lembrar que o juiz exerce o papel de educador, em praticamente
toda sua vida profissional, e por ser conhecedor do direito — jura novit
curia —, jamais deve banalizar a pena. E inconcebivel o autor de um
crime deixar o forum dando de ombros, zombando de todo o aparato
estruturado para recebé-lo e expressando em alto e bom som que dara
duas ou trés cestas basicas e sua pena estara cumprida.

René Ariel Dotti ensina que:

A pena deve retribuir juridicamente a culpabilidade do
agente. Em altima instancia ela é o efeito de uma causa e
deve guardar a relagao de proporcionalidade entre o mal
doilicito e 0o mal devido ao infrator. (Bases e Alternativas
para o Sistema de Penas, p. 212).

O orgao ministerial, do mesmo modo, deve refletir sobre essa
critica.

Em meu sentir, a doagdo de cestas basicas deve ser cumulada
com outra. O simples comparecimento a uma institui¢ao de caridade
e a entrega dos mantimentos nao exerce, pedagogicamente, o carater
preventivo especial. Conquanto a sociedade receba algo em favor de
uma entidade que cuida de filhos seus, a reeducacao inexistiu. Os
proprios advogados criminais nos sugerem a cumulagdo. Alegam que
se sentem profissionalmente reconhecidos ao conseguirem uma pena
branda para seu cliente, mas se sentem frustrados, quando constatam
que a medida punitiva é demasiada leve.

Assim, a par da doagdo de cestas basicas, em uma infra¢do
leve, nada impede que o 6rgdo ministerial ofereca proposta de maior
expressdo penal, por exemplo, a prestacao efetiva de servigos mais
doacdo de cestas basicas.

Repise-se que casos haverd em que a mera doagdo atenda
ao reclamo da razoabilidade e da proporcionalidade, contudo estas
situagdes sdo excepcionais para se té-las como praxis.
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5.0 SURGIMENTO DA IDEIA DA DOACAO DE SANGUE

Noiniciodoanode2010, por problema de satide enfrentado por
um sobrinho de um grande amigo, tive contato com as consequéncias
letais que a falta de sangue pode acarretar. Foi um alerta e, logo
apos, chamou-me a atengdo varias noticias de morte ou de perigo de
morte, em fun¢do da caréncia sanguinea em hospitais, com énfase no
nordeste, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e, em minha cidade, Sorocaba.

Fiz uma breve pesquisa e constatei que, em nosso pais, nao
sdo raros os episodios de morte por deficiéncia de sangue para a
transfusdo salvadora de vidas.

Para que se tenha nog@o da gravidade do problema: o Brasil
precisa de, pelo menos, 5.500 bolsas de sangue por dia, mas ndo
consegue metade, justamente pela falta de doadores.

De acordo com o Ministério da Saude, no Brasil, apenas 1,9%
da populagdo ¢ doadora de sangue. Mesmo estando este porcentual
dentro do parametro da Organizacdo Mundial de Satde (OMS) -
de 1% a 3% da populacgdo -, o Ministério considera que ¢ urgente e
possivel aumentar o numero de brasileiros doadores: se cada pessoa
doasse duas vezes ao ano, ndo faltaria sangue para transfusdo no
pais. No Brasil, onde o volume coletado ¢ equivalente ao niimero de
doadores voluntarios (3,5 milhdes de bolsas de sangue por ano), essa
quantidade disponivel nos hemocentros poderia ser duas vezes maior.
O ideal seria 5,7 milhdes.

Nos finais de ano, o Ministério enfrenta uma preocupagao maior,
porque o estoque € reduzido em 30%, em funcao das férias escolares.

Para minimizar a falta de estoque, as campanhas de doagao
sdo frequentes em todo o pais, como vemos rotineiramente.

Pelo sitio oficial da Secretaria da Saude do Estado de Sao
Paulo, infere-se que a Fundagao Pro-Sangue, ligada a Secretaria de
Estado da Saiude e a Faculdade de Medicina da Universidade de
Sdo Paulo, coleta em média 12.000 bolsas mensalmente, volume de
sangue equivalente a aproximadamente 32% do sangue consumido na
Regido Metropolitana de Sao Paulo, 16 % do Estado e 4% do Brasil.
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A proposito, o desabafo da Dra. Maria Angélica Soares,
coordenadora do Hemocentro do Hospital Sdo Paulo da UNIFESP,
em entrevista concedida a Drauzio Varella:

Ninguém esta livre de precisar de uma transfusdo de
sangue. Ninguém estd livre de sofrer um acidente, de
passar por uma cirurgia ou por um procedimento médico
em que a transfusdo seja absolutamente indispensavel.
Como ndo existe sangue sintético produzido em
laboratdrios, quem precisa de transfusdo tem de contar
com a boa vontade de doadores, uma vez que nada
substitui o sangue verdadeiro retirado das veias de outro
ser humano. Todos sabem que ¢ importante doar sangue.
Mas, quando chega a nossa vez, sempre encontramos
uma desculpa — Hoje esta frio ou ndo estou disposto;
nesses ultimos dias tenho trabalhado muito e ando
cansado; sera que esse sangue nao me vai fazer falta... - e
vamos adiando a doagdo que poderia salvar a vida de uma
pessoa. Sempre € bom frisar que o sangue doado nao faz
a menor falta para o doador. Consequentemente, nada
justifica que as pessoas deixem de doa-lo. O processo €
simples, rapido e seguro. (www.drauziovarella.com.br).

Com um pouco de nocao do que ¢ doar sangue, percebi que
0 juiz ¢ um ferramental impressionante para cooperar com o quadro
atual ao estimular autores de infracdes a praticarem uma boa agao.
Se juizes e membros do Ministério Publico, espalhados pelos mais
distantes rincdes, unirem seus esfor¢os para inserir a doagdo de
sangue como pena alternativa a prisdo, nas hipoteses fincadas na Lei
9099/95 — transagao penal e suspensao condicional do processo —, por
certo milhares de vidas seriam poupadas.

Em outros termos, sob a 6tica do sistema acusatorio, o juiz,
representando o Poder Judicidrio, o Ministério Piblico ou o querelante
oferecendo sua proposta, representando o Poder punitivo estatal, a
Defensoria Publica e a Ordem dos Advogados do Brasil, e, ao lado
do autor do fato, estaria formado o tripé de solidariedade em prol de
pessoas que necessitam de sangue para sobreviver.
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Uma vez que o ideal de todos esteja focado na probabilidade
efetiva de se salvar vidas, basta agir.

Interessante notar que o problema ¢ mundial e ndo somente
brasileiro.

Para se aquilatar o que existe pelo mundo, a Cruz Vermelha
Americana apresenta em seu sitio oficial, fatos e estatisticas de cuja
abordagem extraio e destaco dois que sdo compativeis com este
trabalho:

a) Danecessidade: acada dois segundos, alguémnos EUA
necessita de sangue; mais de 38.000 doadores de sangue
sd0 necessarios a cada dia; mais de um milhdo de novas
pessoas sao diagnosticadas com cancer cada ano, muitas
delas necessitam de sangue, as vezes diariamente, durante
o tratamento de quimioterapia; a vitima de um simples
acidente de carro pode exigir até cem litros de sangue.

b) Dos doadores: a razio principal porque os doadores
dizem doar sangue ¢ que eles “querem ajudar o proximo”;
dois motivos comuns citados pelas pessoas que nao
doam sangue sdo: “nunca pensei sobre isso” e “eu nao
gosto de agulhas”; uma doagao pode ajudar a salvar as
vidas de até trés pessoas; se vocé comecar a doar sangue
aos 17 anos e doar a cada 56 dias até¢ alcancar 76, vocé
terd doado quantidade provavel para salvar mais de 1000
vidas; a Cruz Vermelha Americana aceita doacdo de
sangue somente de doadores voluntarios.

Dado que a necessidade de sangue € universal, nos proximos
itens retratarei como se iniciou este processo na Vara da qual sou
titular e como esta se desenvolvendo. Esta exposi¢ao visa auxiliar
ou servir de subsidio para que qualquer colega faca o mesmo. Cada
um dos protagonistas que forma o tripé da justica brasileira deve
colaborar para que a doacdo de sangue seja, a exemplo da doacao de
cestas basicas, um novo paradigma, uma pena alternativa inominada
a ser igualmente adotada, com o diferencial natural de auxiliar na cura
de doengas e salvar a vida do semelhante.
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Se em Nova Iguacu (RJ) e em Curitiba (PR), bem como em
inameras outras cidades que nessas se inspiraram, a doag@o voluntaria
de sangue — como pena alternativa inominada — ¢ uma realidade, o
Estado de Sao Paulo e os demais estados da nagdo precisam a ela
se irmanar. O Poder Judiciario, o Ministério Publico, a Defensoria
Publica ¢ a Ordem dos Advogados do Brasil devem unir-se nessa
cruzada para contribuir, de forma efetiva e intransigente, com a
melhora da satde em nosso pais.

6. A DOACAO VOLUNTARIA DE SANGUE COMO
MODALIDADE DE PENA RESTRITIVA. IMPLANTACAO

Diante desse quadro de perene imprescindibilidade da
matéria-prima que somente nods, humanos, temos e podemos
materializar, senti-me impelido a desenvolver algo palpavel, ainda
que embrionario, na 1* Vara Criminal de Sorocaba.

Conversei com o médico responsavel pela Colsan —
Associacgdo Beneficente de Coleta de Sangue —, na cidade de Sorocaba,
Dr. Frederico Branddo. A Colsan ¢ uma entidade civil paulista, sem
fins lucrativos, que atua na area de hemoterapia, promovendo a
captagdo de doadores, coleta, analise e processamento do sangue e,
posteriormente a distribui¢ao dos hemocomponentes, bem como os
procedimentos pré-transfusionais, ligada a Unifesp.

Houve imediata interacao e aceitagdo do proposito langado.

De nosso dialogo, ciente de como o futuro doador deve ser
preparado para seu importante ato voluntario, mentalmente registrei
os procedimentos a serem adotados na audiéncia preliminar ou na de
suspensao.

Para que o autor do fato/réu ndo se sinta coagido a fazer o que
nao quer ou lhe € proposto, obrigatoriamente duas ou mais propostas
hédo de ser fornecidas pelo 6rgao ministerial ou querelante. Assim, na
entrevista entre conciliador ou juiz com o autor da infragdo, ser-lhe-a
dada ciéncia das propostas ministeriais. Aceita a proposta com doagao
voluntaria de sangue, além das demais condi¢Oes, estaria fechado o
ciclo e alcancado o objetivo maior.
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Convenci-me da viabilidade juridica da nova modalidade
de pena restritiva de direitos. Em seguida, conversei com os juizes
criminais da Comarca sobre os meus propésitos e ponderei que se fazia
imperativa a informagdo e a parceria com os demais protagonistas do
cenario juridico. Reuni-me com as Promotoras de Justiga atuantes na
Primeira Vara Criminal, as quais concordaram de imediato. Por fim, o
Defensor Publico, concordou e se irmanou a proposta.

Atentem que a Defensoria Publica e o 6rgao que da orientacao
juridica para os hipossuficientes na seara penal. Segundo o Defensor
Publico atuante na 1* Vara Criminal, Dr. Octavio Bueno, a grande
maioria dos entrevistados opta pela doagdo de sangue, pois ndo
despendera valor algum e, ao mesmo tempo, fard um grande bem
para seu semelhante, inclusive salvando vidas.

Tive certa preocupagdo com a reagdo dos advogados, mas
relatarei um episddio, alids, dois, que ocorreram na semana do feriado
de 15 denovembro de 2010, para que se possa avaliar o alcance do que
representa a doagao de sangue na opiniao dos operadores do direito,
os quais falam por si. Um advogado de fora da terra e desconhecedor
da novidade orientou seu patrocinado a aceitar, dentre as propostas
apresentadas, aquela que continha a doagdo de sangue e, ao final da
tarde, procurou-me. Estava feliz com o acordo homologado, pois se
tratava de um caso dificil, no qual seu cliente fora preso por violéncia
doméstica e as condi¢des da suspensdo condicional do processo ndo
s6 atendiam ao interesse de ambos, como retornava um beneficio
concreto para a comunidade sorocabana. Naquela mesma data, um
réu indagado novamente, durante a audiéncia de instrug@o processual
de um crime de furto tentado, pois recusara a suspensao condicional
do processo anteriormente, ao tomar ciéncia da possibilidade de
doacao de sangue e orientado por seu patrono, indagou-me: “Sr. Juiz,
eu posso salvar uma vida, ndo?”.

Em suma, tenho claro que a maioria dos atores principais do
cenario juridico concorda com a novidade ¢ a ela se integrara.

Em uma conversa com o Dr. Frederico, das ultimas dez
pessoas que foram doar sangue, somente uma foi impedida. E um
percentual excelente: 90% tinham plena capacidade para doar!
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7. QUESTIONARIO SUFICIENTE SOBRE A DOACAO
DE SANGUE

O Ministério da Saude orienta para a doagdo voluntaria com
as seguintes proposicdes:

a) Para doar. Ao comparecer para efetuar a doagdo, o doador
devera trazer documento oficial de identidade com foto (identidade,
carteira de trabalho, certificado de reservista, carteira do conselho
profissional ou carteira nacional de habilita¢do); estar bem de satde;
ter entre 18 e 65 anos; pesar mais de 50 kg; ndo estar em jejum; e,
evitar apenas alimentos gordurosos nas 4 horas que antecedem a
doagdo.

b) Impedimentos temporarios. Nao podera estar com febre,
gripe ou resfriado, em estado de gravidez ou puerpério (parto normal,
90 dias; cesariana, 180 dias), fazendo uso de alguns medicamentos ¢
ndo se tratar de pessoas que adotaram comportamento de risco para
doengas sexualmente transmissiveis.

c¢) Cirurgias e prazos de impedimentos. As mais comuns
e que devem ser observadas sdo: extragdo dentaria: 72 horas;
apendicite, hérnia, amigdalectomia, varizes: 3 meses; ingestdo de
bebida alcodlica no dia da doacdo; transfusdo de sangue: 1 ano;
tatuagem: 1 ano.

d) Impedimentos definitivos. Nao podera doar sangue a
pessoa que contraiu hepatite ap6s os 10 anos de idade; com evidéncia
clinica ou laboratorial das seguintes doencas transmissiveis pelo
sangue: hepatites B e C, AIDS (virus HIV), doencas associadas aos
virus HTLV I e II e Doenga de Chagas; que faz uso de drogas ilicitas
injetaveis e tenha contraido malaria.

Juntamente com o Dr. Frederico, fizemos um quadro mais
singelo de ser apreendido e preenchido pelo futuro doador. E o
seguinte:
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Questionario para selecio de doadores de sangue SIM |NAO

Vocé ingere bebida alcoolica todos os dias?

Vocé ja teve doenca que se transmite por sexo (doenga
venérea)?

Vocé tem doenga de Chagas?

Vocé tem/teve malaria ou sifilis?
Vocé tem AIDS ou hepatite?

Vocé ja usou drogas ilicitas (de fumar, cheirar ou injetar)?

Vocé ja esteve preso?

Vocé tem ou teve convulsao (epilepsia)?

Fez tatuagem nos ultimos 12 meses?

Este questionario atende aos requisitos minimos, e qualquer
resposta positiva impoe que ele seja instado a optar por outra proposta.
Sem olvidar que, ao comparecer para a doag@o, outras perguntas
recebera, quando os profissionais da satide poderdo inferir, com maior
acuidade, seu quadro clinico.

Orienta a Fundagdo Pr6-Sangue do Hemocentro de Sao
Paulo que:

... apenas pessoas saudaveis e que nao sejam de risco para
adquirir doengas infecciosas transmissiveis pelo sangue,
como Hepatites B e C, HIV, Sifilis e Chagas, podem doar
sangue. Antes de toda doagdo, o candidato ¢ submetido
a um teste de anemia, a afericdo de seus batimentos
cardiacos, pressdo arterial e temperatura e respondem a
um questionario onde ¢ lhe perguntado detalhadamente
questdes sobre a sua satde e sobre seu comportamento.
Somente apos essas etapas ¢ que o candidato estara
aprovado para a doagao de sangue. Todo o sangue doado
sera rigorosamente testado para as doengas passiveis de
serem transmitidas pelo sangue.
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7.1. Outras importantes indagacdes

a) Qual o intervalo para a doacdo? Homens: 60 dias (até 4
doagdes por ano); mulheres: 90 dias (até 3 doacdes por ano), segundo
Normas Técnicas em Hemoterapia de Protecdo ao Doador, contidas
contidas na Resolugcdo RDC 153 de 2004.

b) Quais os cuidados a serem tomados apo6s a doagdo de
sangue? Evitar esforgos fisicos exagerados por pelo menos 12 horas;
aumentar a ingestdo de liquidos; ndo fumar por cerca de 2 horas;
evitar bebidas alcdolicas por 12 horas; manter o curativo no local da
pungdo por pelo menos de 4 horas; e nao dirigir veiculos de grande
porte, trabalhar em andaimes, praticar paraquedismo ou mergulho.

c) E o trabalhador sofrera algum prejuizo? No Brasil,
trabalhador sob o regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT) podera deixar de comparecer ao servico, sem prejuizo do
salario, por um dia, em cada doze meses de trabalho, em caso de
doacgdo voluntaria de sangue devidamente comprovada (art. 473 da
CLT). Os funcionarios publicos civis federais, sem qualquer prejuizo,
podem se ausentar do servigo por um dia para doagdo de sangue, sem
limite anual de doagdes (art. 97 da Lei n. 8.112/1990).

8. CONCLUSAO

A Lei 10.205, de 21 de margo de 2001, regulamentou o § 4°
do art. 199 da Constituigao Federal, relativo a coleta, processamento,
estocagem, distribuicdo e aplicacdo do sangue, seus componentes ¢
derivados, estabelece o ordenamento institucional indispensavel a
execucdo adequada dessas atividades, e da outras providéncias. E,
em seu capitulo II — Dos Principios e Diretrizes —, no art. 14, elege
como fundamento da estratégia governamental, dentre outros, a
universalizagdo do atendimento a populacdo; a utilizagdo exclusiva
da doagdo voluntaria, ndo remunerada, do sangue, cabendo ao poder
publico estimuld-la como ato relevante de solidariedade humana e
compromisso social; e, a proibigdo de remuneragdo ao doador pela
doagido de sangue.
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Diante da certeza de que a atuagdao do Poder Judiciario em
prol dos que necessitam de sangue para se curar e/ou para viver
estd em harmonia com as politicas publicas correlatas ao espirito de
desprendimento individual e de solidariedade humana, finalizo este
trabalho apresentando os topicos formadores desse convencimento.

Duas vertentes preponderantes guiaram-me na realizagdo
desse trabalho: a viabilidade juridica e o cunho humanitario.

8.1 Aspecto Juridico

A doagdo de sangue como pena restritiva de direitos deve atender
a trés requisitos: tipicidade, voluntariedade e consensualidade.

a) Tipicidade. A doacdo de sangue ¢ uma pena alternativa
inominada, a exemplo da doacdo de cestas basicas, e encontra seu
fundamento juridico no art. 45, § 2° do Codigo Penal. E como
pena restritiva de direitos devera atender aos seguintes postulados
constitucionais: ter natureza social alternativa (art. 5°, XLVI, d), ndo
ser proibida (art. 5°, XLVII), assegurar respeito a integridade fisica e
moral (art. 5°, XLIX) e preservar a dignidade da pessoa humana. E
prestacdo alternativa inominada oriunda de proposta da acusacdo em
audiéncias de tentativa de conciliacdo emanadas da Lei n. 9.099/95,
i.e., emtransagdes penais e em audiéncias de suspensdo condicional do
processo. Nao pode ser decretada em sede de sentenga condenatoria,
por traduzir imposicao e ndo consensualidade.

b) Voluntariedade/Consensualidade. Oferecidas duas ou
mais propostas, estas serdo apresentadas ao autor da infragdo que,
sponte sua, escolhera aquela que lhe aprouver. Caso opte pela que
contenha a doacdo de sangue, o juiz/conciliador expor-lhe-4 o
questionario prévio e inicial para que analise e responda se pode doar
sangue, tornando indiscutivel o carater voluntario e nao impositivo da
aceitacdo. Ultrapassadas essas etapas, a lavratura do acordo podera
ser finalizada com a homologac¢ao judicial.

Note-se que se mostra essencial para a completude da
exteriorizagdo do ato de vontade, que a doagdo de sangue seja
voluntaria, sem representar imposi¢ao/ordem.
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8.2. O veio humanitario

Desnecessario estender-me sobre o alcance da pena em tela,
uma vez que os quadros, estatisticas e as opinioes das autoridades
médicas envolvidas falam por si. Para o juiz ingressar nessa cruzada
do bem e da vida, basta articular-se e, em sua cidade, procurar o centro
meédico adequado para recepcionar os autores de infragdes e expor
o ideal de implantacdo da doagdo de sangue como pena alternativa.
A partir dai fomentar o interesse dos demais integrantes do tripé
judiciario e o auxilio para a comunidade estara materializado.

Tenho esperanca que estas linhas sirvam de inspiracao para
que os colegas juizes, bem como os demais integrantes da justica,
adotem esta sugestao.

Evoco atitudes que nos chegam timidas, uma vez que somente
os Estados do Rio de Janeiro e Parana divulgaram a adogdo da doagdo
de sangue como pena alternativa. Se cada um pensar bem, pressentira
que, logo, todo o pais, via Poder Judiciario, podera ser um agente de
transformagdo do bem para evitar mortes ¢ a eternizagao de algumas
doengas. Daremos inicio a uma empreitada visando amenizar a dor de
tantas familias que veem os seus falecer pela falta de sangue.

Repiso que cada juiz criminal detém, sob sua presidéncia,
todo o campo de labor pertinente e indispensavel a execucdo dessa
tarefa nobilissima, bastando que lidere a introdug@o da novidade em
sua seara contatando os operadores do direito e com eles discutindo a
implantacdo da medida.

Quica o Poder Judiciario brasileiro deixe de ser criticado por
“n” fatores e passe e receber elogios por se tornar um vetor natural de
mutacdo positiva da saude brasileira.
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