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EDITORIAL

A Faculdade de Ensino Superior da Paraiba- FESP vem buscando a
exceléncia no ensino juridico. Para tanto, volta-se para a importancia da Pesquisa
e Extenséo.

Neste sentido, a producao cientifica desenvolvida pela prépria faculdade e
por meio da colaboragédo de professores externos reafirma inequivocamente o
necessario fomento a uma abordagem transdisciplinar da ciéncia do Direito, sob o
enfoque do atual paradigma contemporaneo inerente ao processo de globalizacao.

Apostando na confluéncia desses fendmenos a Revista de Periodos recebe
a colaboracéo de um corpo docente qualificado proveniente ndo apenas da area
juridica, mas também, com atuacbes na area de Historia, Filosofia, Politica e
Sociologia.

As publicacdes tém como objetivo realizar a ponte de exteriorizacdo da
producdo académica ao conhecimento da sociedade em geral, por essa razao,
nao se destina apenas a comunidade cientifica.

Acreditamos que a experiéncia auferida pelo conhecimento deve-se traduzir
na reflexdo e na solucdo das problematicas socais, bem como na producéo de
novas perspectivas palpaveis e realizaveis com o fim de construir e contribuir para
0 bem comum da coletividade.

Esta € a nossa honrosa e desafiadora missao.

Lara Sanabria Viana

Editora

Jodo Pessoa, 04 de outubro de 2010
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O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
perspectivas historicas

LARA SANABRIA VIANA*

“Nos lugares onde o Direito é imponente, a
sociedade corre 0 risco de precipitar-se na
anarquia; onde o poder ndo é controlado,
corre o risco, do despotismo”’.

Norberto Bobbio

RESUMO

Partindo da experiéncia historica do processo de formacdo do Estado Democratico
de Direito, observa-se um contexto repleto de forcas que se contrapéem na luta
pelo poder. Entretanto, a0 mesmo tempo, novas exigéncias sociais sdo impostas
conjuntamente e, que de fato, colaboram efetivamente para a formacdo de uma
cultura politica conectada pela necessidade de criacdo e defesa de novos direitos.
O processo de positivacdo de direitos fundamentais, 0S movimentos
constitucionalistas e, sobretudo, as massivas codificacbes colaboraram para a
formacdo de um sistema juridico complexo e aberto as proposi¢cdes que objetivam
integrar e preencher as lacunas deixadas pelo sistema como, por exemplo, o
principio da dignidade da pessoa humana, o qual € muito utilizado na tutela penal
para auferir limites ao jus puniendi. Faz-se mister, nesta conjuntura global de
intensas transformacfes sociais 0 aperfeicoamento de uma cultura politica
orientada para os valores eminentemente democraticos inerentes ao pluralismo
juridico. Desta forma, pode-se afirmar os Direitos do Homem com maior amplitude
de sentido.

Palavras- chave: Estado Democratico de Direito. Direitos Fundamentais. Direitos
Humanos.

ABSTRACT

Starting from the historical experience of the training process of the democratic
state of law, there is a context full of forces that oppose the struggle for power.
Among both at the same time new social demands are imposed jointly and in fact,
collaborate effectively for the formation of a political culture connected by the need
to create new rights.The processes of positive fundamental rights, the
constitutional movements and above all the massive codification, contributed to the
formation of a complex legal system and open to proposals that aim to integrate
and fill the gaps left by the system with, for example, the principle of human dignity,



which is widely used in criminal law, to give limits to jus puniendi ambit.
What is needed is in this overall context of intense social changes the processing
of a political culture oriented values eminently democratic and plural in its essence,
thus, can affirm human rights.

Keywords: Democratic Rule of Law State; Fundamental Rights; Human Rights.

* Advogada militante. Membro do Nucleo de Cidadania e Direitos Humanos da Universidade
Federal da Paraiba — NCDH. Mestrado em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da
Paraiba - UFPB, professora de Direito Penal e Ciéncia Politica do Curso de Graduacdo em Direito
da Faculdade de Ensino Superior da Paraiba - FESP

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo tratar acerca do processo evolutivo da
afirmacéao histérica dos Direitos Humanos. Conjuntamente, procura-se esbocar de
forma sintética e analitica o processo de humanizacdo das penas, de acordo com
a tradicdo ocidental e os limiares basilares do Estado Democratico. Este como
instituicdo organizada do poder legalmente constituido.

N&o obstante, evidencia-se que mesmo com a tradicdo democrética e o
sistema de liberdades individuais, verifica-se graves violacbes aos Direitos
Humanos. Busca-se em um primeiro momento estabelecer os estanques para
uma fundamentacdo historica dos Direitos Humanos calcados na experiéncia
cristd e na luta de classe dos movimentos sociais do Séc. XIX.

Destarte, pretende-se elencar o processo historico na construcdo dos
Direitos Humanos sem, todavia, olvida-se do seu carater cultural, ético e
econdmico, o qual serve como paradigma na atualidade, uma vez que, 0s
processos de globalizacdo, intensos fluxos de informacdo incorrem
inegavelmente, em novas tecnologias.

Desta forma, reputa-se a necessaria criagdo de “novos Direitos”, tendo em

mira, a nossa era. Pode-se entdo defini - la como a “Era dos Direitos”.



1. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A SUA FORMACAO HISTORICA

O vernaculo poder (potere), do latim, pouvoir (francés), power, (inglés) e
macht (alemao), em um amplo significado pode ser entendido como “capacidade
ou possibilidade de agir, de produzir efeitos”. (LEITE, 2001, p.67).

Weber afirma que poder significa toda probabilidade de impor a propria
vontade numa relacdo social, mesmo contra resisténcias, seja qual for o
fundamento dessa probabilidade, distinguindo-o de dominacdo que é a
probabilidade de encontrar obediéncia a uma ordem de determinado
contetdo,(...) a probabilidade de encontrar obediéncia pronta automaética
e esquemética, a uma ordem [...]. (1991 apud LEITE, 2006, p. 71).

Noticia-se desde as civilizacbes mais antigas, a figura mitica do lider como
aquele detentor das habilidades necessarias para conduzir o seu povo. Esse
dirigente contava diretamente com o auxilio divino e lhe possibilitava plenos
poderes no exercicio de seu governo. Assim, a religido e o poder andaram de
maos dadas por um longo periodo da Histéria do Homem: no Egito Antigo, onde
se acreditava na natureza divina e inquestionavel do Farad; na cultura hebraica,
guando Moisés conduziu o povo pelo deserto até Canad, depois da fuga do Egito,
inspirado por Deus, exercendo a funcdo de lider espiritual e de organizacdo do
povo hebreu, como ilustram as Escrituras Sagradas; em Roma, onde os Césares
impunham seus castigos inexoraveis e suas celebracbes misticas; na Europa,
onde os Senhores feudais supostamente garantiam amparo protetivo aos seus
vassalos em troca de méo de obra praticamente escrava, e 0s Monarcas e seus
Estados Absolutos e imponentes legitimaram o exercicio do poder através do
mundo das crencas e de valores miticos. Desde os primoérdios, portanto, verificou-
se a necessidade de organizacdo da vida em sociedade, reafirmando a
concentracdo do poder em carater absoluto, através de um ente quer de origem
espiritual, quer eminentemente proveniente da prépria racionalidade humana.

A separacdo entre Estado e a Igreja, possibilitou uma ténue
democratizacdo do poder sob a égide do pensamento iluminista do Séc. XVIII, na

Otica liberal de um ordenamento juridico devidamente positivado e racionalizado.



Guiado por regras e normas de organizagao e controle, o qual conferia
uma esfera mais objetiva, mais palpavel e ndo tdo metafisica, como nos exemplos
anteriormente mencionados. Mas o poder ainda continuou refém de uma pequena
parcela da classe social detentora deste poder.

Para Hans Kelsen (2000), o poder sera manifesto como o produto de uma
ordem juridica estabelecida de validade e eficacia e também como fungdo do
Estado compreendido em sua forma. A este respeito, Vico observa:

[...] o que é sentido como justo por todos ou pela maior parte dos homens
deve ser a regra da vida em sociedade”, ao que se segue o conselho a
quem “quiser escapar’ desses limites que “devem ser os confins da
humana razdo” de que “ele se cuide para ndo escapar de toda a
humanidade. (1744 apud BOBBIO,1996, p. 33.)

A legitimagdo da sociedade politica esta calcada na idéia de consenso
esculpida no contrato social. Ela € concebida como “uma verdade da razdo, na
medida em que € um elo necessario na cadeia de raciocinios que comega com a
hipotese de individuos”. A idéia de contrato € uma espécie de ambiente artificial
criado para legitimar e conceituar as bases do poder organizado pela instituicdo do
Estado. Ao afirmar a existéncia de um contrato, ao menos, tacito de delegacédo de
poderes ao ente estatal para o exercicio do poder, em detrimento do “eu”
individual para a nogdo de um “eu comum”, encontrado em Jean Jacques
Rousseau, para quem o homem so0 € livre quando obedece a lei que ele mesmo
se deu”. (LEITE, 2001, p.67).

Os ideais da Revolucédo Francesa, desencadeada pela ansia de mudancas
sociais e pelo desejo de liberdade e igualdade frente exercicio despético do poder,
tornou-se o terreno favoravel para uma genuina transformagdo, que levou o
mundo a um patamar superior de sublimacdo, consoante aos processos de
afirmacédo dos direitos do homem, originando o Estado de Direto, de esséncia
eminentemente liberal.

O Estado de Direito tem como base o império da lei e sua fiel observancia,
conferindo direitos e garantias, mas as experiéncias oriundas da Segunda Guerra

Mundial, em face do Estado nazista alemdo e fascista italiano de Mussolini



indicaram a ineficiéncia desses Estados na tutela de alguns direitos. Nem com a
Constituicdo alemd de Weimar foi possivel evitar as atrocidades cometidas pelo
terceiro Reich contra a dignidade da humanidade.

‘O Estado deve limitar-se a exercer seu poder na esfera das relagdes
publicas, sem imiscuir-se na érbita privada do individuo”’. (VERDU, 2007, p.45)
Consolida-se, com esta afirmacao, todo o sentido do pensamento liberal, com o
prestigio da seguranca juridica, da separacdo dos poderes como uma garantia,
dentre outros direitos aos seus cidadaos; entretanto, verificou-se certo caréater
retérico no que concerne a necessidade de satisfacdo desses direitos, uma vez
gue, o ambiente do Estado liberal ndo é o favoravel para a sua concretizacdo. A
barreira do Estado de Direito foi o grande desafio do tribunal de Nuremberg em
1945, que condenou o condenavel, mas sem o direito ao due process of law, tipico
dos tribunais de excecéo, ferindo o principio do nullum criminen, nulla poena sine
lege, que significa “aqui ha um limite para el castigo, especialmente en el caso que
deba ser respetado el punto de vista de la equality, Del derecho consuetudinario y
de uma justicia penal que se basea en casos precedentes”. (SCHMIT, 2006, p. 34)

Diante das experiéncias vividas no Pos-Guerra, chegou-se a conclusdo da
necessidade de adogao do termo “democracia”. Esta acompanhada do pluralismo,
e ambos devem ser norteados pelo anseio de efetividade das garantias antes
cristalizadas retoricamente nas letras mortas e sem vida dos Estados de Direito.

Como bem dizia Sdo Tomas de Aquino a esse respeito, a letra mata, o
espirito vivifica. Tal espirito motivou a busca pela satisfacdo dessas garantias em
carater programatico, dando ensejo, ao debate sobre a finalidade do Estado. Para
Thomas Hobbes, a paz € o fim a que se destina o Estado. Spinoza considera a
liberdade como finalidade do Estado, distanciando-se da idéia de que o Estado
seria responsavel por realizar a felicidade de todos.

O Estado de Direito, pela propria acepgao da palavra “direito”, pode
assumir varios sentidos, desde social, maquiado por interesses totalitarios e
autoritarios de uma minoria sobre uma maioria, até os mais genuinos. Como se
viu, a idéia vazia e nebulosa de Estado de Direito foi evoluindo a uma concepcéo

de Estado Social de Direito, tipico de uma economia neocapitalista e caracteristico



do Welfare State, conforme observa Elias Diaz, citado pelo constitucionalista José
Afonso, em seu Curso de Direito Constitucional Positivo. (SILVA, 2005, p.115)

O Estado Social de Direito sofre grandes criticas também pela sua
conceituacdo ampla de no sentido da acepc¢ao do termo “social”’, bem como pela

concentracéo do poder econémico por grupos politizados, de cunho monopolista.

E a humanidade que tem os pulsos atados as algemas da globalizac&o
neoliberal, a escraviddo branca do século XXI. Vivem, assim, 0s povos
periféricos num mundo de atraso, 6dios, trevas e preconceitos; o mundo
das perseguicfes sociais e das desigualdades iniquas que desonram o
século; o0 mundo onde a dignidade da pessoa humana €, todos os dias,
ofendida e conculcada. (BONAVIDES, 2001, p.16)

Destarte, demonstra-se com o fracasso do Welfare State, a necessidade
de um novo significado para o termo “Democracia”’, surgindo o Estado
Democratico de Direito, sendo democratico o governo do povo sobre o povo.
.(BOBBIO, 1996, p.60)

A democracia é um processo de convivéncia social em liberdade, uma
forma participativa, plural, solidaria, destinada a reducdo e ao combate as
desigualdades sociais e das minorias, ampliando, assim, o rol de participacdo da
populacdo nos contextos politicos, culturais, sociais, com acdes presentes e
imbuidas de um teor de racionalidade erigidas com base nos parametros de
legalidade.

Por fim, tem-se o dever de observancia ao principio da dignidade da

pessoa humana.

2. DA POSITIVACAO DAS GARANTIAS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
HOMEM

Os direitos fundamentais manifestam-se como direitos positivos de cariz
constitucional, além dos valores éticos e morais. A luta pela afirmacdo desses
direitos esta entrelacada a historia do constitucionalismo e sua constitui-se o maior

desafio na atualidade.



Do ponto de vista da efetividade e da protecdo, ha uma distincdo entre os
direitos fundamentais e direitos humanos, estes sendo de teor internacional, e
desfrutando de uma ampla protecdo ancorada em tratados e convengoes
internacionais. Ja os direitos fundamentais tém o status de direito publico interno,
pois apenas contar com mecanismos de defesa e aplicacdo domésticos, por meio
de leis constitucionais e infraconstitucionais.

Uma andlise histérica desses direitos permite que se identifique sua
natureza e suas dimensdes como formas de limitacdo do poder.

Gracas ao longo processo de evolucdo dos Estados chegou-se até ao
Estado Democratico de Direito a industrializacdo, advinda das novas formas
tecnoldgicas caracteristicas da Revolucdo Industrial e dos avangos cientificos,
surgindo a necessidade de tutela dos direitos das mulheres e criangcas nas
jornadas desumanas de trabalho de 14 e 16 horas, ensejando no surgimento da
Organizacao Internacional do Trabalho.

Através do jusnaturalismo e a idéia de que esses direitos séao
irrenunciaveis, esboca-se o pensamento cristio de Sdo Tomas de Aquino que
conferiu forca e expressao as questdes de cunho humanista, como o principio da

igualdade.

Professava a existéncia de duas ordens distintas, formadas,
respectivamente, pelo direito natural, como expressdo da natureza
racional do homem, e pelo direito positivo, sustentando que a
desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes poderia, em
casos extremos, justificar até mesmo o exercicio do direito de
resisténcia da populacéo. (LUNO apud SARLET, 2004, p. 45).

Tardiamente, John Locke veio corroborar o pensamento tomista, assevera
o direito de resisténcia. Julgando-o legitimo, entendendo que o direito a vida, a
liberdade, a propriedade, sédo inalienaveis e inerentes a condicdo humana. Esse
pensamento mais tarde formulou as bases do constitucionalismo e a interpretacao
desses direitos como balizas ao poder do Estado. (SANJUAN apud SARLET,
2004, p. 47).



A Magna Carta estabelecida em 1215, pontifica alguns direito dos suditos
ingleses, mais especificadamente, dos nobres como o habeas corpus, o due
process of law e o direito de propriedade, confirmando um marco histérico na
evolucao dos direitos fundamentais.

Outro movimento que propiciou a evolugao dos direitos fundamentais foi a
Reforma Protestante. Ela consagrou o direito a liberdade de culto e opcédo
religiosa no contexto europeu, como bem demonstrou o Edito de Nantes de 1598.

A Petition of Rights de 1628, fruto da Revolugdo Gloriosa foi recebida
como um dos mais consistentes precedentes na afirmacédo desses direitos. Neste
documento foi estabelecida a proibicdo das prisdes arbitrarias, concedendo-se
habeas corpus e conferindo o direito de peticdo, como também o principio da
legalidade penal. (SARLET, 2004, p.51)

A Declaracdo de Direitos do povo da Virginia, de 1776, consubstancia a
idéia de que todos os homens s&o, por natureza, igualmente livres e
independentes, e de que todo poder emana do povo, assegurava o direito de
defesa nos processos criminais, 0 julgamento célere e imparcial, a liberdade de
imprensa, entre outros direitos que assumem uma feicdo democratica na formacao
do novo governo.

A Constituicdo norte americana, aprovada na Convencédo de Filadélfia,
ratifica o sentimento e a necessidade de estruturacdo e positivacdo desses
direitos.

Adiante, temos a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
origem francesa, de 1789, com um teor mais metafisico e universal,
estabelecendo um novo paradigma, ndo obstante as criticas a sua consisténcia.
Uma delas, encabecgadas por Edmund Burke, citado por Bobbio € a seguinte: “Nés
ndo nos deixamos esvaziar de nossos sentimentos para nos encher
artificialmente, como passaros embalsamados num museu, de palha, de cinzas e
de insipidos fragmentos de papel exaltando os direitos do homem”. (BOBBIO,
2004,p.134).

Segundo Bobbio, “a reconciliagdo do pensamento cristdo com uma das

mais altas expressdes do pensamento racionalista e laico,” esta unido pelo elo do



ente humano e de sua ingeréncia espirituosa, no afa da luta pela proépria
existéncia e persisténcia na crengca em um Estado ou mundo mais digno e justo,
concretizado pelos direitos fundamentais, ndo h& nada mais que humano.
(BOBBIO, 2004, p.134).

No pés Segunda Guerra, em 1948, a Assembléia Geral da ONU proclama
a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que assumiu um carater de
protecdo em ambito internacional, criando-se a comisséo dos Direitos do Homem,
revestida do sentimento de negacao aos horrores e violagdes a tais direitos, como
o exterminio de judeus, as deportacdes em massa, nos trabalhos forcados, nos
assassinatos politicos, tipicos da conjuntura da época.

Na Europa, atraves do Estatuto de Roma de 1950, foi criada a Convengéo
Européia dos Direitos Humanos. Neste contexto, foi estabelecida a Corte Européia
de Direitos Humanos que reune protocolos previstos na Carta Social Européia,
com legitimidade apenas para avaliar violacdes relativas aos direitos inerentes a
Convencdo Européia de Direitos Humanos. Os Estados signatarios sao
submetidos a jurisdicdo da Corte Européia de Direitos Humanos, sediada em
Strasbourg.

Na América, foi criada a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
também conhecida como o Pacto San José da Costa Rica, em 1969, com
jurisdicdo exercida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos desde 1978;
no entanto, o Brasil tornou-se signatario apenas em 1992. Um dos fatores que
impediram ou retardaram um desenvolvimento mais plausivel nha América Latina
foi a ditadura e os seus desdobramentos politicos.

No Brasil, a preocupacdo do legislador originario sempre foi evidente
guanto aos Direitos do Homem e data da primeira Constituicdo brasileira, de 1824,
na vanguarda até mesmo em relacdo a constituicdo belga de 1831, que continha
em suas disposi¢cdes gerais direitos civis e politicos. Seguem-se as constituicoes
de 1891, 1934, 1937, ja sob a égide ditatorial, ampliando o rol de direitos para a
inclusdo da ordem econbmica social. Segue. A Constituicdo de 1946 néo
consagrou o direito a subsisténcia, ocorrendo 0 mesmo com a de 1967 e,

posteriormente, com a de 1969, que de forma sistematizada, elenca os direitos



econdmicos e sociais. Por fim, a Constituicdo de 1988 reserva especial atencéo
aos direitos fundamentais, contendo o titulo Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, conferindo por forca do art. 5°, 81° o carater de aplicabilidade
imediata para as garantias fundamentais e, ainda, com o rol abstraido do art.60, §

bY

4°, as clausulas pétreas, limitadoras a atuacdo do poder constituinte derivado
(SARLET,2004,p.52).

N&o se concebem os direitos fundamentais como um sistema fechado e
esgotado no texto constitucional. A lume o pensamento de Claus Roxin, o Direito é
um sistema aberto, e ndo autopoiético, como imaginam alguns filésofos. Esta
afirmativa se perfaz diante da aplicabilidade de Tratados e Convencodes
Internacionais, a exemplo do Pacto San José da Costa Rica, que ndo admite a
prisdo de depositario infiel. Embora, a nossa Magna Carta admita esta
possibilidade, sobre o caso a Suprema Corte brasileira, no informativo n® 477, ja
se manifestou pela aplicacdo do Pacto San José, em detrimento de nossa

Constituicao, por forca da Emenda Constitucional n° 45:

O Tribunal iniciou julgamento de habeas corpus, afetado ao Plenério pela
12 Turma, em que se questiona a legitimidade da ordem de prisdo, por 60
dias, decretada em desfavor do paciente que, intimado a entregar o bem
do qual depositario, ndo adimplira a obrigacdo contratual. Sustenta-se, na
espécie, a insubsisténcia da custddia, sob a alegacdo de que esta
contrariaria a EC 45/2004, no que endossados tratados e convencgfes
internacionais sobre direitos humanos, haja vista que a subscri¢éo, pelo
Brasil, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de S&o
José da Costa Rica impossibilitaria a prisdo do depositario infiel — v.
Informativo 471. O Min. Marco Aurélio, relator, deferiu o writ para afastar
do cenério juridico a ordem de prisdo decretada contra o paciente.
Entendeu que a circunstancia de o Brasil haver subscrito o Pacto de Sao
José da Costa Rica, que restringe a prisdo civil por divida ao
descumprimento inescusavel de prestacdo alimenticia, conduziria a
inexisténcia de balizas visando a eficacia do que previsto no art. 5°,
LXVII, da CF, dispositivo este ndo auto-aplicavel, porquanto dependente
de regulamentacao, por texto legal, acerca dessa priséo, inclusive quanto
ao seu periodo. Concluiu, assim, que, com a introdu¢do do aludido Pacto
no ordenamento juridico nacional, restaram derrogadas as normas
estritamente legais definidoras da custodia do depositério infiel. Ademais,
ressaltou que, no caso, o paciente ndo tentara furtar-se ao pagamento de
seu débito, formulando, até mesmo, propostas de acordo com a credora,
todas rejeitadas. Apos, pediu vista dos autos o Min. Celso de Mello. HC
87585/TO, rel. Min. Marco Aurélio, 29.8.2007. (HC-87585)."

! Disponivel em: <http://mww.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm.> Acesso
em: 21 de Set de 2007.
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Os direitos de primeira dimenséo séo concebidos como direitos de defesa,
oriundos do individualismo tipico do liberalismo burgués do séc. XVIII. Eles
assumem um carater negativo e correspondem aos direitos a liberdade, a
igualdade, a propriedade e demais liberdades, como a de expressao, associacao,
participacdo politica, basilares para a democracia, o que corporifica o Estado
Democratico de Direito e equivale aos direitos politicos e civis.

Os direitos de segunda dimensao dizem respeito aos direitos econdémicos
e sociais. Luta-se pela realizacdo de justica social, haja vista, 0s processos
massificados que o capitalismo e a ordem econémica geraram nestes Ultimos
anos. Este processo foi agravado pela globalizagcdo e pelo crescimento das
desigualdades sociais. O aumento das formas cada vez mais sofisticadas e
modernas de delinqgliiéncia exige do Estado uma agao expressiva, devendo atuar
através de medidas e politicas afirmativas e ndo negativas, como se percebe nos
direitos de primeira dimenséo. Os direitos de segunda dimensao tém um carater
programatico de plano de governo e visam satisfazer direitos como saude,
educacdo, seguranca, constituindo-se em um verdadeiro calcanhar de Aquiles,
dada a sua complexidade e dispéndio, mas possibilitam uma verdadeira insercéao
do individuo na sociedade, tornando-o realmente, livre em sua esséncia
validando o principio da igualdade.

Os direitos de terceira dimensdo compreendem os direitos de
solidariedade e fraternidade, tdo esquecidos inclusive no contexto francés, onde
muito se apregoou a igualdade, mas pouco se falou em fraternidade. Atualmente
se tem buscado o resgate destes valores em beneficio das futuras geracdes. O
direito a paz é um dos mais controvertidos em nossos dias, defendido em nome de
uma belicancia desordenada, como se tem visto na Guerra do lrague e em

diversos conflitos armados de projecéo internacional?.

2 As prisdes de Guantanamo repercutiram internacionalmente como uma nédoa na tradicdo
democratica dos Estados Unidos, bem como um exemplo notério de violagédo aos diretos humanos
e aos standards minimos de protecdo da pessoa humana. Isso se deve ao tratamento
penitenciario, e a forma desumana, degradante nas quais se encontram 0s presos, que, além de
torturados, sdo impedidos de ter a possibilidade de apelar para a Corte Americana, sob o
argumento de serem terroristas (inimigos combatentes) e, destarte, devem ser neutralizados. A
Comissédo de Direitos Humanos da ONU, no relatério preliminar E/CN.4/2006/120, analisando o



Estes ultimos direitos sdo fruto da construcdo global cada vez mais
compacta e complexa das rela¢cdes humanas, que resulta em problematicas ndo
meramente regionais, mas mundiais como, por exemplo, 0s problemas
ambientais, o do aquecimento global, o desmatamento e a poluigo.

Paulo Bonavides, defende também uma quarta dimensdo de direitos
destinada a salvaguarda dos direitos resultantes dos processos de globalizacédo e
universalizacdo dos direitos fundamentais. Estes direitos englobam a democracia,

a informacéo e o pluralismo.

3. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana €& reconhecido como o
fundamento que legitima o proprio Estado Democratico de Direito, através do
canone que revela a superioridade de sentido a que se destina proteger. Inerente
a pessoa em sua qualidade humana, desdobra-se em varias vertentes no intuito
de garantir a propria existéncia humana.

Pode-se ainda visualiza-lo como um meio e fim da promoc¢do do homem
enquanto o ser e o dever ser. Esta contido na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem.

Sob uma analise critica, os homens ndo nascem em condicfes iguais,
mas nascem iguais em dignidade. Por esta raz&do e qualidade, tornam-se humanos
em seu sentido literalmente construido, seja pelo pensamento tomista de
igualdade perante Deus, na idéia de que o homem € imagem e semelhanca do
Criador, e, por isso, deve ter sua dignidade preservada revestida de um direito

natural, ou seja, por um dado culturalmente estabelecido como um elo de

caso, de acordo com as diretrizes emitidas pela Resolugdo 1373 de 2001, contra o terrorismo,
determina o combate, a tipificacdo do crime de terrorismo, a proibi¢cdo e prevencédo, destacando a
obrigatoriedade de os Estados atuarem sobre as regras de Direito Internacional, Direitos Humanos,
Humanitérios e de Refugiados, na salvaguarda de direitos e garantias fundamentais.

NACOES UNIDAS. Relatério da Comissdo de Direitos Humanos E/CN. 4/2006/120 sobre a
situacao dos detidos em Guantdnamo. Disponivel em:
<http://www.universalhumanrightsindex.org.> Acesso em: 21 de Out. de 2007.



afirmacdo imbuido do direito de resisténcia positivamente garantido pelo
consenso. Tenta-se definir e estabelecer a natureza deste principio que se origina
inegavelmente de um dado aprioristico de carater metafisico.

E importante destacar, a esse respeito, a relevancia deste principio dentro
do ordenamento juridico, uma vez que, ele ndo admite relativizagcdo, assumindo
uma feicdo absoluta, o que, em uma escala de valores, o coloca em primazia de
posicéo e sentido.

De conteudo abstrato, embora expressivo e significativo, o principio da
dignidade humana vem ganhando notoriedade nas outras esferas de direitos. em
todas as suas dimensdes, estando presente como principio informador de utilidade
hermenéutica e como parametro para a aplicacdo de leis nos casos concretos, “é
gue o principio da dignidade da pessoa humana assume posicdo de destaque,
servindo como diretriz material para a identificagdo de direitos implicitos”.
(SARLET, 2004, p.101)

No que toca as questdes penais, este principio se revela como vanguarda
desde aplicacédo da lei penal até a sua execucdo, com uma especial atencdo aos
métodos ortodoxos de tortura, maus tratos, que insistem em permear o ambiente
democratico. O Brasil ja responde a reclamacdo feita perante a Corte

Interamericana de Direitos Humanos, como informa a seguinte resolucao:

Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de
Noviembre de 2005, Solicitud de medidas provisionales presentada por
La Comision Interamericana de Derechos Humanos, Respecto de La
Republica Federativa Del Brasil: caso de los nifios y adolescentes
privados de liberdad en el “complexo do Tatuapé” de FEBEM:

e durante los Ultimos meses se han producido hechos que demuestran
que la vida de los internos se encuentra en riesgo constante. Las
amenazas entre internos, peleas, golpizas, alegaciones de torturas y
amotinamientos se producen con excesiva frecuencia, sin que las
autoridades, que evidentemente estan en conocimiento de la gravedad
del problema, hayan adoptado medidas efectivas para remediar la
situacion;

e todo el Complexo do Tatuapé adolece de problemas agudos de
saturacion, deficientes condiciones de higiene y salud, las cuales fueron
verificadas por el Comisionado Florentin Meléndez, Relator para los
Derechos de las Personas Privadas de Libertad de la Comision
Interamericana, en su reciente visita al establecimiento el 23 de julio de
2005.

e proteger eficazmente la vida e integridad personal de todos los nifios
y adolescentes internos en FEBEM Tatuapé; impedir que los internos



sean sometidos a tortura o castigos fisicos; evaluar la pertinencia de
cesar en funciones a los custodios involucrados en actos de violencia; y
adecuar la estructura fisica y las condiciones de higiene y seguridad del
complejo a los estandares minimos vigentes para la materia;®

A Corte Interamericana de Direitos Humanos resolve:

Requerir al Estado que adopte de forma inmediata las medidas que sean
necesarias para proteger la vida e integridad personal de todos los nifios
y adolescentes residentes en el Complexo do Tatuapé de FEBEM, asi
como la de todas las personas que se encuentren en el interior de éste .*

Face ao exposto, percebe-se a importancia do principio da dignidade da
pessoa humana na seara penal, principalmente, nas questbes em que envolvem
0s menores infratores.

Tendo em vista, a real situacéo de caos que se encontra o atual sistema
prisional brasileiro, faz-se mister, a protecédo e defesa desses individuos privados
de liberdade, de acordo com a maxima de que a pena ndo deve ir aléem da noc¢ao
de justo.

Isto imputa ao poder publico dever de observancia do principio da
dignidade da pessoa humana nas execucdes penais e, também, nas casas de
detencao, a fim de promover um ambiente salubre e que possibilidade o retorno
dessas pessoas ao convivio social.

Destarte, percebe-se o principio da dignidade da pessoa configura-se
como um principio ordenador e orientador do proprio Estado Democratico de
Direito e, que por sua vez, tem aplicacdo ndo s6 no Direito Penal, bem como em

todo o ordenamento juridico brasileiro.

CONSIDERACOES FINAIS

7

A construcao historica da formacdo do Estado Democratico de Direito é na

verdade, o paradigma para as bases da democracia ocidental. Dessa forma, busca-

® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: Documento que analisa a situagdo dos
menores  infratores da FEBEM de  Tatuapé em Sd  Paulo:  Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/febem_se_011.doc.> Acesso em: 22 de Set. de 2007
*Ainda sob a Optica do mesmo documento: Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/febem_se_011.doc.> Acesso em: 22 de Set. de 2007


http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/febem_se_011.doc.
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/febem_se_011.doc.

se estabelecer o alcance social das normas constitucionais voltadas a promocéo dos
Direitos Humanos. O principio da dignidade da pessoa humana revela-se
fundamental na aplicacdo da lei penal, bem como na imposicado de limites ao jus
puniendi estatal.

Em uma perspectiva atual, percebe-se, que as novas demandas sociais
produzem o clamor publico no tocante aos chamados “novos Direitos”. Estes, por sua
vez, espelham o processo de judicializagcdo dos conflitos sociais, dessa forma os
principios ordenadores do rdenamento juridico ocupam posicdo de destaque na nova
hermenéutica neoconstitucional com vistas a emancipacao dos espacos publicos e,

principalmente, na constru¢cdo de uma nova cultura politica.
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LIVRE CONCORRENCIA E REGULACAO DE MERCADOS
O caso da regulacdo das operadoras de planos privados de assisténcia a saude.

Raissa de Sena Xavier V. Batista*

RESUMO

O mercado de planos e seguros de saude no pais desenvolveu-se em um contexto de
baixa regulacdo, até que fosse estabelecido um arcabouco legal e normativo
minimamente adequado ao comportamento dos seus agentes. A auséncia de uma
estruturacdo conjunta do sistema, capaz de identificar as necessidades e definir
prioridades na conducao e planificacdo estratégica do mercado operador de saude, tem
ocasionado varios problemas nos arranjos institucionais e organizatérios das empresas e
na forma de relacionamento entre o setor publico e privado. A efetividade do processo
regulatério representa um grande desafio a gestédo publica, com a imposicdo de um novo
desenho para a atuacédo do Estado na area social, permitindo a harmonia das politicas
publicas de carater universalistas com as alternativas assistenciais particulares.
Imprescindivel, para tanto, o desenvolvimento de acbes capazes de projetar, impor e
manter um controle efetivo na qualidade dos servicos na assisténcia médica, sem se
sobrepor ao principio constitucional da livre concorréncia, tornando as praticas
empresariais eficientes. O presente trabalho objetiva apreciar os impactos da politica
Estatal no ambito da saude suplementar, evidenciando a dificuldade do desenvolvimento
de um mercado competitivo, sem a conseqliente acentuacdo das desigualdades que
existem e perpassam todo o sistema em sua execucao corrente.

Palavras-chave: Saude suplementar; Regulacdo; Livre concorréncia.
ABSTRACT

The market of plans and health insurance in country developed itself in a low regulation
structure until be settled a leastly adequate lawful skeleton and prescriptive to behavior of
your agents. The lack of sistem’structure whole able to identify the needs and to define
priorities in strategic conduction and to planing out of health operator market has caused
several troubles institutionals and organizer arrangement of enterprises and both public
and private sector. The regulater process’s effectiveness represent a big challenge for
pulic management with the imposition of new design to action of state in social area,
permiting the public policy’s harmony of universalist characters with particulars
assistencials alternatives. Essential therefore to develop the action ables to project, to
impose, to maintain a effective control in quality of medical assistence service, without
superpose itself for the constitutional principle of free compete changing efficient the
enterprises pratics. The current article to aim appreciate the state politic’s impacts in
supplementary health’scope, evidencing the difficult of develop in competitive market
without the following accentuation of unequals what exist and pass by all of sistem in it
current execution.

Keywords: supplementary health; regularization; free competition.

* Mestra em Direito Econdmico pela UFPB, professora no Curso de Graduagéo em Direito da
Faculdade de Ensino Superior da Paraiba — FESP e advogada militante.



Introducéo

O direito a livre concorréncia necessita ser compreendido sob uma
perspectiva institucional, abrangendo os objetivos programéticos da regulacao
distributiva, permissora de uma universalizagdo da prestacdo e acesso aos
servigos. (SALOMAO FILHO, 2002, p. 11-13).

Permeando, de forma equanime, os mercados relevantes, a teoria da
regulacdo conduz a uma cooperagcdo construtiva a jusante dos agentes
envolvidos, rechacando as condutas iniquas de exclusdo de concorrentes e a
acOes que visem a dominacao de mercados e eliminacao de oferta.

Nesse contexto, a intervencdo do Estado no dominio econdémico
deve ser pautada por uma funcéo reequilibradora das forcas do mercado, sem,
contudo, impor barreiras ao efetivo desenvolvimento concorrencial.

As mudancas no mercado suplementar, como adiante explanadas,
tém provocado intenso confronto na livre concorréncia e competitividade das

empresas.

1.0 Fundamentos da regulacao

A estruturacdo dos modelos econdmicos vigentes conduz ao
entendimento de que a iniciativa privada é mais eficiente do que o Estado em
produzir e definir a alocacdo adequada de recursos.

A auto-regulacdo da economia, entretanto, pode acarretar
ineficiéncias organizatorias geradas por falhas de mercado, exigindo a
interferéncia estatal, definida como um conjunto de regras que limitam a liberdade
de acdo ou de escolha das empresas, dos profissionais liberais e/ou dos
consumidores.(PINHEIRO, 2005, p. 254).

Liminarmente, por meio da acdo permanente de 6rgdos da
administracdo publica, € possivel harmonizar a estrutura hostil dos mercados
significativos em termos sociais e econdmicos a estratégia competitiva, prevenindo

0 abuso do poder econémico.



Como principal mecanismo para garantir um bom desempenho da
economia, a regulacdo propicia a instituicdo de incentivos para que 0s agentes
econdmicos tomem decisdes que maximizem o bem-estar social.

A intervencédo estatal deve, no entanto, observar as especificidades
dos setores sujeitos a regulacdo, sob pena de haver a substituicdo das falhas de

mercado pelas falhas de governo, com a eliminag&o da competic¢ao.

1.1 Fundamentos econdmicos

O regime econdmico liberal vigente no século dezenove, notabilizado
pelo individualismo exacerbado, foi ultrapassado, no inicio do século vinte, com a
crescente elevacdo social dos grandes estratos da populacédo e a respectiva
afirmacao politica de seus direitos.

O referido modelo foi substituido por uma intervencao temperada do
Estado na economia e na ordem social, sob a forma de regulacdo, com vistas a
busca da dignidade da pessoa humana.

No contexto politico-econdmico hodierno, o Estado passou a exercer
0 papel de agente regulador e fomentador da concorréncia, impondo regras para
recuperar e manter o equilibrio dos mercados, ficando subsumido ao principio da
subsidiariedade o seu papel, acarretando, consequentemente, o esvaziamento do
seu modelo como protagonista do processo econémico.

Desenvolvendo acbes de fomento, o Estado passou a apoiar a
iniciativa privada, estimulando determinados comportamentos.

Como agente homeostasico, 0 ente estatal passou a ser dotado de
poder para intervir suficientemente e corrigir as deformacdes do mercado.
(MOREIRA NETO, 2003, p. 78).

O atual modelo regulatério brasileiro encontra-se estruturado por
meio de agéncias reguladoras independentes, plasmadas no texto constitucional,
cujos limites demarcatorios da extensdo material estdo institucionalmente

estabelecidos.



A técnica econdmica da regulacdo se propde a compatibilizar a
relacdo entre superestimagcdo do beneficio social e a maximizagdo do lucro da
empresa, (KENNETH TRAIN, 1995, p.69) abarcando, assim, ndo apenas 0sS
setores econdmicos, mas também o0s sociais criticos sensiveis, que se

desenvolvem nas sociedades complexas.

1.2 Fundamentos politicos

Sob a perspectiva politica, é possivel graduar e minimizar o grau de
interferéncia do Estado na economia por meio dos entes reguladores setoriais.

Constitui, assim, em uma opc¢ao racional de politica publica de se
avaliar a necessidade de suas inversbes em setores econdmica e socialmente
carentes, frente a inexisténcia de alternativas ideologicas a prestagao ineficiente
de servicos estatais a populacdo, sem contemplar os principios da generalidade,
da continuidade, de atualizacdo e de modicidade, e, de outro lado, de presta-los
por meio da iniciativa privada, com um minimo de resguardo satisfatorio desses
requisitos. (MOREIRA NETO, 2003, p. 85).

O alicerce politico emerge também pela necessidade de se ocupar o
grande vazio no controle publico das atividades em geral, na prestacdo de

servicos relevantes por empresas privadas.

1.3 Fundamentos juridicos

As decisbes regulatorias devem se revestir de um rigoroso
referencial de eficiéncia e juridicidade, sempre objetivando o atingimento de um
resultado pratico, que alie a maior satisfacdo do interesse publico substantivo com
0 menor sacrificio possivel de outras garantias constitucionalmente protegidas,
bem como, secundariamente, com o menor dispéndio dos recursos publicos
disponiveis. (MOREIRA NETO, 2003, p. 93).



Nesse diapasdo, o0 planejamento estratégico e a negociacao
(SOMBRA, 1947, p. 86) pretendem ofertar uma nova clivagem as orientacdes
utilizadas, para equacionar o problema da compatibilizacdo da atividade
regulatéria com os objetivos sociais do Estado.

Na busca de novos referenciais democraticos na gestdo dos
interesses publicos, o ente estatal passou a exercer as suas atividades com fulcro
nos primados da eficiéncia, legalidade, legitimidade e equilibrio das suas ac¢des,
com a descentralizagdo da administracdo e o0 surgimento das agéncias
reguladoras.

As decisbes judiciais e administrativas, neste contexto,
desempenham papel irrefutavel na distribuicdo da justica pelo Estado, devendo
observar as normas balizadoras da regulacdo, a fim de estabelecer resolugdes

gue se harmonizem com os valores protegidos pela sociedade.

2.0 Efetividade da regulacao

A concepcdo de uma regulacdo efetiva esta inexoravelmente
interligada a uma estrutura de mercado economicamente viavel, assinalada por
um cenario de ampla competicao.

Na ordem econdmica, a regulacdo propde viabilizar o principio da
livre iniciativa e a defesa do consumidor, (SOUTO, 2005, p. 112) resguardando a
competicao e o interesse transindividualizado, evitando as denominadas falhas de
mercado. (SANTA CRUZ, 2001, p. 85).

A prestacdo de servicos nos segmentos relevantes deve apresentar
um desempenho social, econémico e politicamente aceitdveis, sem manifestar
externalidades que comprometam a eficiéncia dos agentes.

Aos mercados, no seu funcionamento, incumbem apresentar uma
eficiéncia alocativa e produtiva, nem sempre obtida por uma auto-regulagao.
Naquelas estruturas hostis a livre concorréncia, imprescindivel € a imposi¢cao de

uma regulacao especial que facilitard a competicdo, mas ndo a promove.



Para tanto, a Constituicdo Federal, em uma explicita mitigacdo ao
principio da auto-regulagdo da economia, impde um regime juridico
intervencionista, com a atuacédo estatal em relacdo ao processo econdémico do
pais. (GRAU, 2005, p. 314).

Assim, o exercicio de atividades econdmicas est4d adstrito a
observancia de limites e condicionamentos, objeto da fungdo regulatéria
normativa, planeando a maximizagdo do interesse coletivo, em observancia a
todos os principios relevantes e informadores do direito econémico.

A eficiéncia da regulacdo esta intimamente relacionada ao controle
de condutas com efeitos anti-concorrenciais, ndao podendo a intervencao
econdmica, no entanto, ultrapassar o limite da desproporcionalidade.

O Estado, como ente regulador, avoca atribuicbes econdmicas.
Como condutor do desenvolvimento, exerce acdes de cunho distributivista com o
intuito de adelgacar algumas distorcbes do mercado e estear o0s agentes
econdmicos que estejam ao largo do processo desenvolvimentista.

E incontroverso, portanto, o fato de que a exploracio de muitos
setores estratégicos da economia compete a iniciativa privada, que atua como
protagonista do sistema produtivo, representando, e.m diversos casos, uma
alternativa possivel de publicizacdo de um Estado apropriado privadamente.
(MOREIRA NETO, 2003, p. 22).

A conservacdo do interesse publico especialmente afetado em
determinados mercados de bens e servicos (DUTRA, 1997, p. 37-50) é
imprescindivel para se determinar a extensdo do poder regulatério a ser imposto
pelo ente estatal, permitindo que as atividades desenvolvidas tenham visibilidade,
sendo eficientemente desempenhadas.

A exequibilidade da regulacdo esta vinculada ao poder de direcionar
as atividades privadas de acordo com interesses publicos juridicamente definidos,
aliando as vantagens da flexibilidade negocial privada com o rigor da
coercetividade estatal.

A préatica regulatéria, exerce, destarte, uma funcdo homeostatica,

permitindo o maximo de eficiéncia no ambito das discussfes econbmicas, por



intermédio de um hibrido de atribuicbes de variada natureza: informativas,
planejadoras, fiscalizadoras, negociais, normativas, ordinatorias, gerenciais,
arbitradoras e sancionadoras. (MOREIRA NETO, 2003, p.107).

Dessa feita, a eficacia da acao regulatoria devera ser auferida por
intermédio do exercicio qualificado, negociado e ponderado da atividade
econdmica, concluindo-se, com encémio, que apenas a reducdo dos conflitos
setoriais permitira um equilibrio nas relacdes e condutas entre 0s agentes

econdmicos, o Estado e o consumidor.

3.0 Regulacéao e livre concorréncia

Apenas uma Constituicdo que adote os principios do liberalismo, ou
de uma vertente neoliberal no regramento da ordem econdmica, garantird o
pressuposto juridico do regime econdémico da livre iniciativa e da livre competicéo.
(COELHO, 2002, p.27).

A livre concorréncia, como um desdobramento necessario e
inexoravel da livre iniciativa, proporciona a criacdo de um mercado ideal,
caracterizado pelo estado de concorréncia. (ARAUJO, 2002, p. 394).

Expressa, portanto, a livre concorréncia uma situacao do regime de
iniciativa privada em que as empresas competem entre si, sem que nenhuma
delas goze da supremacia, em virtude de privilégios juridicos, forgca econdmica ou
posse exclusiva de certos recursos.

E assim, uma manifestacdo da liberdade de iniciativa, garantida pela
Constituicdo, (SILVA, 2001, p. 773) e dois dispositivos que se completam no
mesmo obijetivo, visando, de forma inequivoca, tutelar o sistema de mercado e,
especialmente, protegé-lo contra a tendéncia acambarcadora da concentragcao
capitalista.

Constituindo-se em um dos alicerces da estrutura liberal da
economia, a livre concorréncia tem muito a ver com a livre iniciativa, posto que s6

subsistira aquela onde também existir esta. (BASTOS, 2002, p. 733). Portanto,



sdo principios que se agregam e que norteiam a atual situacdo dos diversos
agentes produtores, que estdo dispostos a concorréncia dos rivais.

O livre mercado concorrencial € constituido por atores econdmicos
gue desenvolvem atividades com base na oferta e na demanda de bens e
Servigos.

O poder econdmico oriundo dos mais variados mercados relevantes
— com expressiva significacdo econdmico-social — deve se coadunar com um
sistema juridico moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar a livre concorréncia, com a observancia irrestrita das regras incidentes
no mercado.

A livre concorréncia constitui, assim, um desdobramento objetivo, no
plano econémico, das liberdades e garantias individuais, sendo elevada a principio
da ordem econdmica pela Constituigcdo Federal (art. 170, inciso V).

Considerada elemento fundamental para o democrético
desenvolvimento da estrutura econémica, (BARBIERI FILHO, 1984, p. 119) é a
pedra de toque das liberdades publicas no setor econémico.

Em decorréncia do carater eminentemente privatista da ordem
econdmica constitucional, (COMPARATO, 1990, p. 270) o legislador impds ao
Estado uma posicdo secundaria, conquanto importante, na exploracdo da
atividade econémica. (FERREIRA FILHO, 1995, p.4).

O texto constitucional imprimiu a concepcdo heterdclita (HORTA,
1995, p. 296) da ordem econbmica, com alternancia na formulacdo dos seus
principios, dos fundamentos do intervencionismo e do liberalismo, fundamentando
a intervencdo estatal, para o fim precipuo de regular e fiscalizar a atividade
econdmica, com o estimulo a criacado de 6rgaos reguladores de bens e servicos.

A jurisdicdo desses 6rgdos estdo submetidos os agentes econdmicos
privados, atuantes em mercados onde o interesse publico é direta e
significativamente afetado.

Influindo como agente normativo e regulador da atividade, o Estado
exerce, na forma da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,

sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.



O alargamento do papel do Estado como ente regulador (SANTOS;
GONCALVES; MARQUES, 1997, p.73) tem contribuido para a forma¢édo de novos
regimes e instancias de regulacdo que visam proporcionar um maior respeito as
regras concorrenciais para as empresas, além de garantir e assegurar a qualidade
e a quantidade dos bens ou servicos produzidos.

Essa intervencdo se faz imprescindivel porque, em muitos casos, a
dindmica dos mercados impossibilita a sua auto-regulagédo, levando ao que a

doutrina econémica passou a denominar “falha de mercado” - market failure.

Many of the rationales for regulating can be described as instances of
‘market failure’. Regulation in such cases is argued to be justified
because the uncontrolled market place will, for some reason, fail to
produce behaviour or results in accordance with the public interest
(BALDWIN; CAVE, 1999, p. 9).

Zelando pelo efetivo primado da livre concorréncia, a atuagéo estatal
nos mercados ndo transmuda a natureza da atividade econémica desenvolvida,
desde que observado o primado legal.

Assim, determinados setores vao demandar uma regulacao especial,
a fim de que sejam prevenidas eventuais infracbes a ordem concorrencial. O
regime normativo da defesa da concorréncia (BASTOS; MARTINS, 1990, p. 26-
27) garante, destarte, o restabelecimento das condicbes de mercado livre,
proporcionando a eliminagéo das suas disfuncdes e imperfeicdes.

Com a regulacéo, sao estabelecidos termos e condi¢cdes especiais
para as ofertas, protegendo, desta feita, o interesse publico e transindividualizado
gue estes servicos e bens afetam expressiva e diretamente.

A demanda nos mercados relevantes € expressiva em seu volume e
cativa na sua forma, face a essencialidade dos servicos e bens prestados. A
sociedade, neste contexto, ndo mais € vista como um agregado de individuos,
mas sim como uma entidade naturalmente organica (BARBOSA, 1952, p. 297),
onde os limites individuais encontram limiares inevitaveis na coletividade.

A regulacdo, a fim de ndo comprometer a unidade do mercado

econbmico e a orientacdo privatista, deve verificar a realidade de cada mercado,



de seus agentes e de sua insercdo no conjunto dos demais mercados (DUTRA,
2003, p. 253), sendo possivel diferenciar as estruturas e condutas admissiveis em
cada um deles.

O que a ordem econbmica ndo permite € estabelecer normas
reguladoras que venham a sacrificar a posicdo competitiva de uma empresa,
beneficiando a sua competidora, tendo em vista a natureza juridica, a titularidade
do seu controle ou a disciplina especial que abarca a prestacdo de determinado
servigo, irrespectivamente.

Isso porque prejudicada estaria a orientagdo privatista da ordem
econbmica se fosse possivel estabelecer ditames diferenciais para a atuacdo das
empresas quando da sua inser¢do no mercado.

Neste sentido:

Si I'entreprise du secteur public se voit offir les mémes possibilités que
ses concurrents, elle devra, respecter cette égalité au niveau du droit de
la concurrence. Si elle participe a laproduction et a I'échange des biens
et des services d’'une maniere semblable a celle des entreprises privées,
il est logique et juste de se voir soumisse au méme régime juridique.

(CONDOVASAINITIS, 1990, p. 47 — 78)

A regulacdo é vedado interferir no livre jogo das forcas do mercado
gue possibilita o incremento do poder econémico das empresas, devendo, ao
contrario, perquirir a concorréncia perfeita, empreendendo uma acao de carater
marcadamente preventiva que ndo iniba a livre concorréncia e sim, a
complemente.

O estado competitivo € caracteristica inafastavel do mercado, néo
podendo a regulacdo intervir e transfigurar na sua atuacdo, violando o efetivo
primado da livre concorréncia.

Ao contrério, faz-se necessario determinar condi¢cdes essenciais na
formacédo das estruturas, proporcionando uma cooperagao construtiva e eficiente
entre os 6rgaos do governo, as empresas e o consumidor.

A regulagdo e a concorréncia, por clara definicdo constitucional, ndo
s&o conceitos excludentes, mas complementares (SALOMAO FILHO, 2002, p. 36),

estando profundamente ligados ao equilibrio das forcas do mercado, em uma



verdadeira funcdo reequilibradora das relacbes econdmicas, possibilitando o

acesso aos bens e produtos de forma ampla e equanime.

4.0 Os impactos da regulacdo da saude suplementar sobre a livre

concorréncia

Qualquer proposta de regulacdo da saude supletiva tera que
observar, obrigatoriamente, as peculiaridades do setor, em especial, no tocante a
diversidade de organizacdo das empresas, a abrangéncia geogréafica dos
contratos, as segmentagdes assistenciais, as formas de contratacdo e ao perfil
dos beneficiarios dos planos de saude.

O mercado contempla uma geografia setorial que acompanha as
desigualdades sociais do pais, com a concentracdo de planos nas regides mais
desenvolvidas.

Com relacdo a cobertura da populagcdo por municipio, dos 5.564
municipios do pais, 70% apresentam menos de 5% de sua populacdo coberta por
planos privados de assisténcia a saude e 2% dos municipios ndo possuem
beneficiarios. Os usuarios se concentram em cerca de 30% dos municipios
brasileiros — que concentram 70% da populacéo brasileira -, sendo que as maiores
taxas de cobertura encontram-se nos municipios com maior atividade econémica,
situados principalmente na regido sudeste, em especial, no Estado de Séao Paulo.
(ANS, 2006, p. 17).

Ademais, observamos a afluéncia dos planos coletivos em
detrimento dos planos individuais, reforcando o entendimento de que os estratos
populacionais menos aquinhoados apenas tém acesso aos servicos privados por
intermédio da pessoa juridica a que presta servicos.

Como se depreende, a expansdo do setor esta diretamente
relacionada com as assimetrias socio-econémico-regionais do Brasil, em especial,
com a caréncia de elementos que conduzam a dignidade da pessoa humana em

sua plenitude.



A distribuicdo dos consumidores ndo ocorre de forma univoca em
todo o territério nacional, ndo sendo plausivel que o mercado seja edificado com
base em normas técnicas uniformes, com detracdo aos portes das operadoras,
sua area geografica de atuacéo e caracteristicas individuais, sob pena de implicar
em situagdes impactantes na livre iniciativa e competitividade dessas empresas.

Entretanto, observa-se que o ente regulador tem assim procedido,
contribuindo, sobremaneira para a concentracdo do mercado, com a eliminacao
das pequenas operadoras.

A lei e o conjunto de normas administrativas s8o excessivamente
rigorosas, o que devera alijar um elevado nimero de pequenas operadoras.

Parafraseando o pensamento do literario inglés George Orwell
(ORWELL, 2003, p. 112), entendemos que para a ANS, todas as operadoras sao
iguais, mas algumas sdo mais iguais que as outras.

Constata-se que ha uma grande concentracdo de beneficiarios em
um pequeno numero de empresas, em um manifesto adensamento
mercadoldgico, prejudicial a um processo de oferta mais democratico.

O modelo de regulacdo que emerge do Congresso é ainda
diferenciado em relacdo a experiéncia internacional. Isto porque na maioria dos
paises a regulacéo é feita a partir da atividade econdmica em si, atuando sobre as
empresas do setor, garantindo suas condi¢cdes de solvéncia e a competitividade
do mercado. No Brasil, a opcéo foi por regular também — e fortemente — o produto
oferecido, ou seja, a assisténcia a saude, com medidas inovadoras como a
proibicdo da selecéo de risco e de rompimento unilateral dos contratos (FERRON,
2002, p. 19), mas que, por outro lado, dificultaram o ingresso de parte da
populacédo no setor, tendo em vista 0 aumento do preco inicial do produto.

Vivendo uma densa transformacdo desde o inicio da vigéncia da Lei
n° 9.656/98, ao mercado foi proibida a comercializacdo de planos anteriores ao
marco regulatério.

Os novos contratos, portanto, passaram a ser disciplinados pela
Agéncia Nacional de Saude Suplementar, que instituiu um pacote obrigatorio de

coberturas, fixando uma cesta basica de produtos a ser ofertada aos



consumidores, como opc¢ao Unica, em uma patente formagcdo de clusters
legalizados.

O ¢6rgéo regulador determinou um rol minimo de atos médicos e
hospitalares a serem cobertos pelas operadoras de planos de saude, nao
permitindo a exclusdo de procedimentos, mesmo tendo a aquiescéncia do
beneficiario.

Inconteste o fato de que esses planos sempre se configuraram em
tipicos contratos de adesdo. Entretanto, houve um engessamento nas disposi¢des
negociais, que se tornaram imutaveis pelas operadoras e pelos usuarios.

Atualmente, os contratos firmados entre os consumidores e
operadoras de planos de saude sofrem inUmeros cerceamentos em relacédo a
disponibilidade de discussao de suas clausulas.

A instabilidade mercadoldgica trouxe grande mobilidade aos usuarios
de planos de saude que, em muitos casos, perdem a capacidade contributiva,
sendo obrigados a retornar ao sistema, vinculando-se a planos regulamentados.

Com estipulacdes contratuais mais rigidas, os novos planos se
tornaram menos atraentes, com a condensacdo de um expresso numero de
beneficiarios em planos antigos, apesar dos esforcos da ANS em estimular a
adaptacao dos contratos.

Com efeito, a resolucdo normativa RN/ANS n° 64, de 22 de
dezembro de 2003 instituiu a criagdo do Programa de Incentivo a Adaptacdo de
Contratos — PIAC, com a finalidade de estimular a adequac¢éo de planos de saude
celebrados antes de 02 de janeiro de 1999 que ndo estavam adequados as regras
operacionais e garantias da Lei n® 9.656/98.

O programa consistia na apresentacdo pelas operadoras de planos
de saude de propostas para os usuarios de planos antigos, oferecendo condi¢des
especiais de adaptacdo e migracdo desses contratos,visando a alteracdes
simultaneas dos mesmos em curto prazo.

Desde a sua criacdo, o PIAC sofrera inUmeros questionamentos,

inclusive por 6rgdos de defesa do consumidor, tendo sido suspenso por forca de



decisao judicial, com efeito erga omnes®; posteriormente, o Superior Tribunal de
Justica restabeleceu o programa, que foi interrompido pela ANS, face & pequena
adesao dos usuarios.

Em relacdo a época de contratacdo, os planos podem ser
classificados em antigos (ndo-regulamentados) e os novos (regulamentados),
tendo sempre em vista 0 marco regulatério que é a Lei n°® 9.656/98.

No que tange a fixacdo de precos, apesar de ndo operar em regime
de concessdo e tarifacdo, o setor de saude suplementar é a Unica area da
economia que sofre controle de preco, sendo adotado um modelo de
comedimento indireto e inversamente proporcional a competitividade e a
mobilidade dos usuarios, com as exigéncias para fixacdo de valores diferenciados
por reajuste de faixa etéaria.

Foi, ainda, determinada a desindexa¢do dos custos assistenciais em
relacdo aos reajustes anuais a as revisoes para o equilibrio econémico-financeiro
das carteiras de usuarios.

A proibicdo do preco de venda livre, da ndo aplicacdo dos reajustes
anuais automaticos e indexados e das clausulas de re-equilibrio econémico-
financeiro, dentre outras medidas, trouxeram profunda concussdo nos principios
da livre concorréncia e iniciativa.

Tal acontece porque o poder econdmico privado se corporifica na
capacidade que tém as empresas de influir nas condicbes e nos resultados
econdmicos do mercado. Retirar-lhes essa prerrogativa implica a perda do
equilibrio econbmico e juridico entre a livre iniciativa e a disciplina da
concorréncia.

A empresa, em geral, é garantida pelo ordenamento juridico patrio a
liberdade para agir, conquistar mercados e para estabelecer os precos pelos quais
vai vender seus produtos e servicos. Interferir nesta seara significa restringir

direitos e vulnerar os principios constitucionais regentes da iniciativa privada.

® Processo n° 2004.83.00.0011896-0 — 12 Vara da Segéo Judiciaria da Justica Federal da Pernambuco. Autora:
Associacdo de Defesa dos Usuérios de Seguros, Planos e Sistemas de Saude. Ré: ANS.



A ANS estabeleceu regras de controle dos precos dos contratos de
planos de saude. Em consonancia com a legislacdo vigente, o aumento de
mensalidade, por faixa etaria, terA que observar os requisitos estabelecidos pela
Lei n® 9.656/98 e pelo Estatuto do Idoso.

A Resolucdo Normativa n° 63, publicada pela ANS em dezembro de
2003, instituiu dez faixas etérias para os reajustes, determinando que o valor
fixado para a Ultima faixa etaria (59 anos), ndo podera ser superior a seis vezes 0
valor da primeira faixa (0O a 18 anos). A resolucdo determina, também, que a
variagdo acumulada entre a sétima e décima faixas ndo pode ser superior a
variacdo acumulada entre a primeira e a sétima faixas.

Com isso, a piramide etaria dos beneficiarios de planos de
assisténcia médica também sofreu impaccdo com os novos critérios de reajustes
adotados pela ANS.

Como é cedico, a tutela da concorréncia se revela no sistema
constitucional brasileiro como sendo um instrumento de realizacdo de uma politica
publica, a comecar pela fixacdo do modelo econémico que se pretende fazer
presente no Brasil. Encontra, portanto, relacdo direta com um dos objetivos
fundamentais do Estado brasileiro, que é o desenvolvimento econémico.

Revela-se, pois, a concorréncia como sendo um dos alicerces
(TAVARES, 2003, p. 255), da existéncia e do desenvolvimento do modelo
capitalista contemporaneo, ou seja, do sistema econdmico de mercado em que
hoje vivemos, assim conforme a grande maioria das na¢des ocidentais. Segundo
este entendimento, respaldado nas palavras de tantos outros renomados juristas,
€ a existéncia da livre iniciativa, pautada pela concorréncia leal entre os
empreendedores, que permite o desenvolvimento da economia de um pais. Sem
concorréncia livre, ndo se pode, efetivamente, falar em economia de mercado, de
sistema capitalista ou de Estado liberal.

A infracdo a esse direito refere-se a atos praticados com o fim de
impedir o estabelecimento ou a manutencdo de um mercado em que a
concorréncia exista efetivamente. (PROENCA, 2002, p. 154).



Conforme ilustrado por Grau (1997), a livre concorréncia de que trata
a atual Constituicdo como um dos principios da ordem econémica (art. 170, 1V)
tem que estar em consonancia com a competitividade, representando garantias de
oportunidades iguais a todos os agentes e gerando extratos intermediarios entre
grandes e pequenos agentes econdmicos, como forma de uma sociedade mais
equilibrada.

Com a regulacao do setor de saude suplementar tem-se observado
as constantes liquidacdes extrajudiciais de operadoras de saude, tendo em vista a
ndo possibilidade de cumprimento das determinacfes estatuidas pela ANS, de
forma discricionaria e sem levar em consideracdo as diferencas e sazonalidades
regionais, desrespeitando regras do Direito Econdmico como a do equilibrio,
equivaléncia, recompensa, irreversibilidade, e, principalmente, a liberdade de
acao, indexacao e precaucao.

N&o questionamos a possibilidade do Estado intervir na iniciativa
privada, no tocante ao estabelecimento de regras acerca do funcionamento e dos
requisitos dos contratos firmados pelas operadoras de planos privados de
assisténcia a saude, de acordo com o previsto no art. 197 da Constituicdo Federal,
entretanto, a Lei no 9.656/98 e sua regulamentacdo ndo se limitaram a esse
disciplinamento. O grau da intervencao, desta forma, vem inviabilizando o proprio
mercado e o0 acesso dos consumidores aos produtos.

O marco regulatério do setor ndo vem observando a natureza juridica
das operadoras privadas de assisténcia a saude, ndo sendo dispensado
tratamento juridico diferenciado as diferentes modalidades de empresas que
atuam na area, impactando, desta feita, na viabilidade econémico-financeira dos
planos de assisténcia a saude.

A legislacdo é repleta de controvérsias e o proprio modelo de
agéncia reguladora apresenta uma série de conflitos.

A ANS, como autarquia federal especial, foi concebida como uma
espécie de entidade que, embora mantendo algum tipo de vinculo com a

Administragéo Central, tem em relagao a ela acentuado grau de autonomia.



Quatro aspectos fundamentais dessa autonomia podem ser
destacados: a independéncia politica dos gestores; a independéncia técnica
decisional, que assegura a atuacdo apolitica da agéncia; a independéncia
normativa; e a independéncia gerencial, financeira e orcamentaria, que completa o
gquadro de que se precisa para garantir as condicdes internas de atuacdo da
entidade com autonomia de gestdo de seus proprios meios. (NETO MOREIRA,
2002, p. 416-418).

Desta feita, propomos a flexibilizacédo da Lei n° 9.656/98, a fim de
gue sejam permitidas sub-segmentacdes ou determinadas exclusbes de
cobertura, a fim de viabilizar a incorporacdo de um maior numero de
consumidores, além da instituicdo de normas econdmico-financeiras mais
maleaveis e a garantia da liberdade de contratacdo entre a operadora e o
prestador de servigos.

O plano de saude deve ser visto como parte da solucdo da questéao
da assisténcia médica publica, estimulando-se a celebrac&o de convénios entre as
operadoras e o Estado, e a ado¢édo de uma politica de fomento capaz de ajudar no

crescimento do sistema.
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RESUMO

Este trabalho aborda o tema da construcdo da moralidade na filosofia de Kant, a
partir da andlise da instituicdo do conceito de um ato moral a construcdo da
moralidade na histéria. Nesse percurso, discorre-se a respeito das relacdes
humanas uma vez que, no sistema filoséfico de Kant, a liberdade torna possivel a

lei moral e esta deve determinar a conduta humana
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ABSTRACT

This work discusses about the theme of morality in Kant’s philosophy, starting from
the concept of a moral act until the construction of morality in history. In this
course, it treats about the relations between a moral conduct and other areas of

human acting inside Kant’s philosophic system.
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Introducéo

Na construcdo kantiana do sistema critico é possivel demonstrar a
pertinéncia da abordagem de uma questdo que interessa sobremaneira aos dias
atuais, a medida que envolve o homem e suas relagbes com 0os demais membros
de uma comunidade: o problema moral. E inegavel, que o fato da moralidade
constitui o cerne da filosofia préatica de Kant, embora esta ndo comparece a titulo
de questdo central em sua obra mais conhecida, a Critica da Razdo Pura. Com
efeito, na referida obra, Kant assume a tarefa de elaborar uma critica a razéo e,
neste sentido, delimitar o alcance do conhecimento humano. Num primeiro
momento, ndo haveria como se estabelecer, a0 mesmo tempo, ou no ambito do
mesmo dominio, uma relacdo entre o estabelecimento das condicdes de
possibilidade do conhecimento e da validade dos principios morais, tendo em vista
a distincao do fundamento de determinacéo entre juizos de conhecimento e juizos

morais. De acordo com Kant,

A tarefa desta critica da razdo especulativa consiste neste ensaio de
alterar o método que a metafisica até agora seguiu, operando assim nela
uma revolucdo completa, segundo o exemplo dos gedmetras e dos
fisicos. E um tratado acerca do método, ndo um sistema da propria
ciéncia; porém, circunscreve-a totalmente, ndo sé descrevendo o
contorno dos seus limites, mas também toda a sua estrutura interna.
(Kant, 2001, p. 23)

Entretanto, podemos observar que desde os anos 70, nos escritos que
precedem a Critica da Raz&o Pura a questdo moral comparece como tema central
do seu pensamento e esta equivale a pergunta: Que devo fazer? (cf.:Kant, 1985,
p.141-148).Vemos, portanto, que a preocupacdo com a questdo moral esta
presente nas investigacfes empreendidas por Kant, o que vem provar a unidade
da sua filosofia enquanto sistema. Além do estabelecimento das condicbes de
possibilidade do conhecimento, presente na Critca da Razdo Pura,
posteriormente na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e na Critica da
Razd&o Pratica, Kant investiga como o homem deve agir e qual é a condi¢ao sobre

a qual se ergue a moralidade.



Neste sentido, 0 presente trabalho tem como objetivo analisar a maneira
pela qual Kant concebe o que seja um ato moral e constroi, a partir dai, o reino
proprio da moralidade. Seguindo este horizonte, a nossa investigagdo € dividida
em dois momentos: no primeiro, delimitamos o conceito de boa vontade, como
condicdo de possibilidade de uma acdo genuinamente moral, imbuida do
sentimento de dever e, em seguida, demonstraremos como o filésofo erige o reino
proprio da moralidade, diferenciando-o da civilizagdo. Assinalamos ainda, que
além dos textos ja referidos, buscamos subsidio te6rico em alguns opusculos, a
exemplo da Idéia de uma Historia Universal de um Ponto de Vista Cosmopolita, e
em textos de alguns estudiosos da filosofia critica, conforme referéncias no final

do texto.

Na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, Kant retoma de
Aristoteles a concepcéo de Filosofia que a divide em trés partes: a LOgica, a Fisica
e a Etica. Acerca da triparticdo Kant dira que “Esta divisdo esta perfeitamente
conforme com a natureza das coisas, e nada ha a corrigir nela, a ndo ser apenas
acrescentar o principio em que se baseia, para deste modo, por um lado, nos
assegurarmos da sua perfeicao, e, por outro, podermos determinar exatamente as
necessarias subdivisdes” (Kant, 1997, p.13). Assim, a Logica diz respeito aquela
modalidade de conhecimento que se ocupa da forma, j4 a Fisica e a Etica
relacionam-se ao ambito material, sendo que a primeira diz respeito as leis da
natureza, enquanto que a segunda relaciona-se com as leis da liberdade. Desta
maneira, o filésofo vislumbra um carater peculiar nas investigacdes concernentes
a ciéncia da Natureza: existe nela uma parte empirica (a posteriori) e uma parte
pura (a priori). Trazendo esse duplo aspecto para o ambito do problema moral,
constata-se que € possivel analisa-la, também, sob dois aspectos, a saber: o de
uma Antropologia Pratica, que se debruca sobre o que ha de empirico, e sob a
otica de uma Metafisica dos Costumes.

Com efeito, para situar o problema em questdo no ambito de uma Filosofia Moral,

Kant alerta que se deve depura-lo de elementos empiricos, e assim sendo, a



Metafisica dos Costumes serd a fonte dos principios praticos duma vontade pura,

desinteressada, que tem sua origem a priori na nossa razao.

Uma Metafisica dos Costumes &, pois, indispensavelmente necessaria, nao s
por motivos de ordem especulativa para investigar a fonte dos principios praticos
que residem a priori na nossa razdo, mas também porque os proprios costumes
ficam sujeitos a toda a sorte de perversdo enquanto lhes faltar aquele fio
condutor e norma suprema do seu exato julgamento. (Kant, 1997, p. 16)

Kant considera que, a priori, deve haver uma lei de validade moral que
possua uma necessidade absoluta e, em relacdo a essa lei, cabe ainda ressaltar
gue justamente porque € uma lei, ela deve resguardar o principio de validade para
todos os homens: e isto se justifica porque se um preceito apdia-se num principio
empirico, poderemos chama-lo de regra pratica, mas nao de lei moral. Assim, com
base na diferenca semantica entre um preceito pratico, e a lei moral, Kant
distingue a antropologia pragmatica de uma metafisica dos costumes.

Desse modo, dirigindo a atencdo mais especificamente a problematica da
praxis humana, verifica-se que o individuo, durante a sua vida, tende a buscar
sempre aquilo que lhe proporciona a conservacdo e que lhe traz bem-estar,
felicidade, e nessa busca, os sentidos e 0s instintos sdo os seus guias. Entretanto,
uma vez que, em se tratando de principios da moralidade, ndo é licito considerar
os instintos de cada um dos individuos como determinantes das suas acoes, visto
gue a moralidade pressupde a existéncia do outro, entdo a coexisténcias das
liberdades, e com base neste principio, os mébiles sensiveis - aos quais estao
ligados os instintos e as inclinagdes - ndo sdo o melhor caminho para funda-la.
Estes podem ser parte constitutiva de estudos relacionados a uma Antropologia
Prética, conforme assinalamos anteriormente, mas se 0 objetivo consiste em
analisar o problema moral sob a 6tica de uma Filosofia Moral, entdo deve-se
depura-lo dessa parte empirica, e ater-se aquilo que nele ha de puro. Disso
podemos inferir que a consonancia de uma acdo com a moralidade deve ser
produzida de acordo com a disposicéo do proprio homem, movido pelo sentimento
moral, como sentimento de respeito a lei, sem se deixar afetar, portanto, por

mobiles sensiveis.



Vemos entdo que pode-se, destarte, conceber as a¢gbes humanas de
duas maneiras: relacionado ao campo sensivel (no qual imperam os motivos
egoisticos), ou relacionado a um mundo em que a moral, para se fazer possivel,
ndo deve ser guiada por elementos sensiveis; por consequéncia, um mundo no
gual o dever se faz presente como ponto fundante da agdo. Constata-se assim
que, guiado por uma intencdo egoistica, 0 homem age tendo em vista aquilo que
Ihe apraz, e objetiva satisfazer as suas necessidades mais pessoais.

Por sua vez, Kant dirda que uma acdo praticada por dever tem que
necessariamente desprezar as inclinacbes, os medos e todos 0s mobiles
sensiveis nos quais o individuo poderia tentar fundamentar normas de conduta.
Um exemplo bastante ilustrativo dessa concepc¢ao € fornecido pelo proprio Kant:
supfe-se que haja uma pessoa que sinta grande satisfacdo em proporcionar
alegria aqueles que se encontram ao seu redor. Tal atitude, efetivamente, deve
ser motivo de alegrias no seu meio social, e certamente um exemplo digno de ser
seguido, mas o filésofo pergunta-se sobre o fundamento da acdo, a moral
presente no ato. Apesar deste ter proporcionado resultados positivos, a
moralidade n&o incide ai, pois uma vez que tal atitude solidaria foi exercida por
inclinacdo do agente, esta ndo seria uma acao detentora de um valor moral: para
possuir tal valor, ela deve ser praticada apenas por dever e nao pela satisfacdo da
inclinacdo..Convém também ressaltar, que na filosofia de Kant, notadamente na
sua filosofia préatica, o conceito de dever assume um papel decisivo, uma vez que
€ um conceito central, trazido da tradicdo metafisica, mas desenvolvido e

reformulado no interior do seu sistema.®

® Na critica estéica da ética classica, encontra-se a origem mais remota do conceito de dever e,
embora Kant tivesse familiaridade com os textos estdicos, uma vez que faz vérias referéncias no
conjunto de sua obra, o conceito de dever, no modo como comparece e se transforma na obra de
Kant, tem uma relacédo direta com a nocgdo estdica do dever, mas no modo como ressurge na
Holanda seiscentista. Paulatinamente, o conceito agrega uma visdo muito particular na Prassia e
esse alargamento semantico, acontece em meio a reforma protestante, as teorias dos direitos
naturais e as préticas disciplinares que marcam os estados totalitarios modernos, e, por sua vez,



E mister lembrar que, referindo-se ao dever, este ndo pode deixar ser
levado por qualquer impulso externo. A agao interessada, ressalte-se mais uma
vez, apesar de ser louvavel, ndo € detentora de um valor moral. Kant,
fundamentando uma vez mais a sua concep¢do do que seria um ato moral, da
mais um exemplo: desta vez, o agente € um homem que ndo traz consigo
nenhuma simpatia pelos seus semelhantes, ndo possui inclinagdo alguma para
proporcionar o bem alheio e, a despeito do que se pudesse esperar de tal
individuo, este pratica atos tipicos de um verdadeiro filantropo. Uma vez que este
homem nao se deixou guiar por mébiles externos ou por uma satisfacéo particular,
constata-se que ele praticou um ato imbuido de valor moral na medida em que
este ato de benevoléncia foi guiado tdo-somente pelo dever.

Observa-se que uma acgao praticada, para possuir seu valor moral,
depende unicamente do principio formal do querer, pois dele retira-se tudo aquilo
de material que pudesse servir como propoésito a ser atingido. O dever, por
conseguinte, € concebido como “a necessidade de uma accéo por respeito a lei”
(Kant, 1997, p. 31 - grifo do autor). O fildsofo ressalta ainda que, em relacdo aos

objetos, nds sentimos apenas inclinacdo e ndo respeito.

O respeito, contido na definicdo do conceito de dever, € sempre respeito
pela lei. Ainda que o homem defronte-se com uma pessoa que pratique um ato
exemplar, o respeito que porventura venha a existir de sua parte ndo deve se
dirigir & pessoa, mas ao exemplo dado por ela, portanto a lei. Uma vez que o
respeito dirige-se a propria lei, € licito concluir que ha uma disposic¢ao do individuo

para a lei: a esta Kant chama, sentimento moral.

Todavia, essa modalidade de sentimento ndo diz respeito ao ambito

empirico, uma vez que este trata de afeccfes causadas por um objeto externo; o

repercute primeiramente na obra de Pufendorf (1672). Seguidamente, o conceito de dever
comparece na filosofia préatica das Universidades prussianas, primeiramente através das obras de
Thomasius, mas sobretudo na filosofia de Wolff (172-1721). D&-se, a partir dai, origem a escola
wolffiana de filosofia pratica, sobretudo com Alexander Baumgarten, cujos manuais Kant usou nas
licdes sobre ética. Sobre a influéncia de Wolff, via Baumgarten, Kant desenvolve suas licdes dando
énfase ao conceito de dever, mas, embora mantendo o conceito, em sua filosofia critica Kant
reformula radicalmente o seu conteldo, inclusive indagando sobre sua genealogia, e de forma
muito peculiar, o distingue da ortodoxia wolffiana. Cf. Caygill, Howard, 2000.



sentimento moral, por sua vez, “é um motivo subjetivo e sensivel, mas de origem a
priori”, como observa LOPARIC (1999, p. 37 - grifo do autor). Nesta direcéo, Kant
vai propor uma conformidade com uma lei de carater universal, que pode ser
compreendida na seguinte afirmacéo: deve-se proceder de tal forma que se
deseje que a maxima (principio de querer subjetivo) torne-se uma lei de carater

universal.

Imagine-se agora que um individuo encontre-se em apuros, e para
escapar dessa situacao, formule uma promessa tendo consciéncia de que nao
podera cumpri-la, a fim de que alguém o resgate: elevando-se essa maxima ao
estatuto de uma “lei universal da mentira”, ela se autodestruiria, visto que as
pessoas ndo acreditariam naquele individuo, ou entdo, procederiam com ele da
mesma maneira. Vé-se, assim, que o individuo naquela situacdo até poderia
proferir uma mentira, mas ndo poderia desejar que a sua maxima se

transformasse em uma lei universal, pois ela destruiria a si préopria.

Assim, lei moral deve possuir uma natureza necessaria e desprovida de
elementos empiricos, pois ndo € concebivel que as leis determinantes da nossa
vontade fundamentem-se nos mobiles sensiveis, 0 que anularia seu carater
necessario. Explicitando a sua concepc¢ao, Kant nos fornece um exemplo bastante
ilustrativo, presente em Lucas,18:19 : “Por que me chamas bom? Ninguém & bom
sendo s6 Deus”. A pura representacdo do dever e da moral (neste exemplo,
Deus), desvinculados dos mobiles sensiveis (os exemplos daquelas pessoas
consideradas boas), deve promover uma influéncia muito mais poderosa. E mais:
0s exemplos s6 vém a personificar o que enuncia a lei abstrata, como ja foi dito
anteriormente. Ha de se considerar que um exemplo pode tornar uma idéia mais
facil de ser compreendida, mas se néo se juntar a ele a estrutura necessaria a sua
justificacdo, ndo havera a possibilidade de transmisséo do significado da idéia, em
sua profundidade. Assim, a moralidade € uma relacdo entre as acdes do agente e
uma legislacao universal, fundada no dever.

Vemos entdo que esse aspecto do agir por dever traz a tona um
importante ponto a considerar, a saber, a forma livre de uma acdo. Somente se

concebe a moral juntamente com a liberdade, e através dela é que se pode



compreender o0 que vem a ser uma critica da razéo préatica. Essa forma livre de
agir traz consigo um conceito deveras importante para a filosofia pratica de Kant: o
conceito de autonomia. Sobre ele, diz Kant:

Autonomia da vontade é aquela sua propriedade gracas a qual ela é
para si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objetos do
querer). O principio da autonomia é portanto: ndo escolher sendo de
modo a que as maximas da escolha estejam incluidas simultaneamente,
no querer, como lei universal (Kant, 1997, p. 85).

Ainda sobre a liberdade como requisito fundamental na forma do agir
moral, € mister considerar que a fim de que se possa vislumbra-la num individuo,
este deve ser considerado sob um duplo aspecto, ja delineado anteriormente:
como pertencendo ao mundo sensivel e ao inteligivel. Ao encontrar-se afetado por
mobiles sensiveis, e tendo a sua forma de agir direcionada a satisfacdo de
impulsos subjetivos (e que, por consequéncia, ndo podem ser universalizados), o
individuo encontra-se na esfera sensivel, na qual ndo incidem o dever e a
moralidade, como instancias originarias. Entretanto, visto que o0 sujeito ndo se
encontra inserido somente no mundo sensivel, mas também possui uma esfera
inteligivel, eis aqui o campo préprio da moral (e, conseqientemente, da liberdade).
Nesta esfera, o individuo ndo é afetado pelos mébiles externos, e justamente pelo
fato de encontrar-se depurado desses elementos € que podemos conceber um
campo no qual o sujeito pode ser o agente causador, livre, das suas acfes. Por
conseguinte, é nesse campo que se faz presente a forma de agir que entra em

sintonia com o conceito de dever.

Pensemos agora a diferenca fundamental existente entre os conceitos de
legalidade e moralidade. Com efeito, uma acéo legal é aquela que demonstra
obediéncia a uma determinacdo; entretanto, essa obediéncia € motivada por
elementos empiricos (podemos constatar isso quando alguém realiza determinada

conduta por temer alguma espécie de sancdo por parte do Estado), e assim



sendo, essa maxima de acdo ndo pode ser encarada sob a oética do dever. A
legalidade, como veremos mais adiante, € a principal caracteristica da civilizagao.

O dever, por seu turno, mostra que uma maxima, a fim de que possa ser
formuladora de uma conduta moral, deve ser universalizada, e para tal intento é
mister que se leve em consideracdo apenas a forma daquela méaxima, como foi
dito anteriormente. Enquanto a moralidade exige de nds um respeito
desinteressado, relacionando-se unicamente ao dever, a agéo legal, por sua vez,
tomando como parametro a aplicacdo de sancles, diz respeito a mobiles
exteriores, impostos pelo meio civil no qual vive o homem. Neste ambito, ndo se
verifica a intencdo, apenas a exterioridade das acdes é que sédo consideradas no
julgamento do cumprimento ou ndo de uma determinada norma de conduta. Sobre
0s mobiles que determinam uma acgao legal Terra (1995, p. 78) afirma que: “a lei
juridica, entretanto, admite um outro mobil que ndo a idéia do dever, no caso,
mobbiles que determinem o arbitrio de maneira patolégica (e nado pratica,
espontanea), ou seja, por sentimentos, sensiveis, que causam aversao, pois a lei
deve obrigar de alguma maneira eficaz”.

Um exemplo disso verifica-se quando um sujeito formula o seguinte
pensamento: “Na&o devo roubar, se quiser continuar livre”. Como se pode
observar, o exemplo demonstra que esse sujeito fundou a sua conduta noutra
base que ndo a simples forma do querer; destarte, a abstencdo da pratica
delituosa deu-se em virtude do receio da aplicacdo de uma medida punitiva por
parte do estado civil e ndo por respeito a lei moral.

A legislacdo ética, desta maneira, possui um carater eminentemente
interior, visto que diz respeito a intencdo do agente, e uma vez que o seu mobil
deve ser o respeito a lei, essa maneira de agir s6 pode ser controlada por um juiz,
a saber, o proprio agente. A legislacao juridica, por seu turno, detém-se na
exterioridade das acdes, e traz consigo um elemento coercitivo. Com efeito, a néo-
observacdo do individuo em relacdo a determinadas condutas pode suscitar
aplicacdo de sancOes; destarte, a legalidade possibilita meios de forcar a

realizagcéo de determinadas acoes.



Uma vez delineado o campo proprio do agir moral, é possivel observar de
gue maneira Kant vai construir o reino préprio da moralidade. No seu opusculo
ldéia de uma Historia Universal de um Ponto de Vista Cosmopolita, Kant vai tratar
do processo civilizatério, suas principais caracteristicas e seus efeitos em relacéo
ao individuo. O filésofo toma como fio condutor a idéia de Histéria e a partir dela
erige uma Filosofia da Histéria, em que a civilizacdo ocupa um papel deveras
importante. Kant inicia sua exposicao tratando das liberdades individuais;
analisando as ac¢des humanas que decorrem dela, poder-se-ia constatar que,
individualmente consideradas, elas se mostram confusas e desordenadas. Porém,
a partir de uma visdo do conjunto, pode dizer-se que elas possuem um curso

regular, ainda que os homens néo se apercebam disso.

[...] o que se mostra confuso e irregular nos sujeitos individuais podera
ser reconhecido, no conjunto da espécie, como um desenvolvimento
continuamente progressivo, embora lento, das suas disposicfes
originais. Porque a vontade livre dos homens tem tanta influéncia sobre
0S casamentos, 0s nascimentos que dai advém e a morte, eles nédo
parecem estar submetidos a nenhuma regra segundo a qual se possa de
antemé&o calcular o seu numero. E, no entanto, estatisticas anuais dos
grandes paises demonstram que eles acontecem de acordo com leis
naturais constantes. (Kant, 2003, p. 3).

Podemos constatar que a concepc¢ao kantiana da Historia assinala para
uma importante distincdo: a saber, o homem individualmente considerado e os
homens considerados enquanto espécie, agindo em conjunto.

Essa distincdo proposta por Kant esta ligada diretamente a sua doutrina
teleoldgica da natureza, que enuncia que ndo ha nada criado por esta ultima que
nao possua um determinado fim. Esta € anunciada na Primeira Proposicdo da
Idéia de uma Historia Universal de um Ponto de Vista Cosmopolita. Destarte, o
homem deve desenvolver integralmente as suas disposices naturais que
objetivam o uso da razéo, visto que esta Ultima amplia as regras e as intencfes do
uso das forcas do individuo para além do instinto natural, ndo reconhecendo

limites para seus projetos.



Por isso, essa tarefa da razdo ndo € executada de forma instintiva:
necessita de ininterruptas tentativas e, somente através do exercicio e da
aprendizagem é que torna-se possivel pensar num progresso gradual nas etapas
do conhecimento. Constata-se, entretanto, que tal projeto é por demais grandioso
para se realizar no homem individualmente considerado (pois este haveria de viver
um tempo bastante longo para aprender a utilizar perfeitamente as suas
disposicdes). Desta maneira, essa tarefa deve ser realizada na espécie humana,

através da sucessdao de geracdes. Sobre isso, diz Kant:

[...] se a natureza concedeu-lhe somente um curto tempo de vida (como
efetivamente aconteceu), ela necessita de uma série talvez indefinida de
geracOes que transmitam umas as outras as suas luzes para finalmente
conduzir, em nossa espécie, 0 germe da natureza aquele grau de
desenvolvimento que é completamente adequado ao seu propésito.
(Kant, 2003, p. 6-7).

O plano da natureza concernente ao homem, enfim, encara este ultimo
como um projeto a ser realizado individualmente através da sucessdo de
geracOes. Tal constatacado ocupara um lugar central na filosofia kantiana, sendo a
chave de compreensao para o seu projeto pedagdgico e também para o conceito
de civilizacdo. Na obra Sobre a Pedagogia, diz o filésofo: “E certo igualmente que
os individuos, ao educarem seus filhos, ndo poderdo jamais fazer que estes
cheguem a atingir a destinacédo. Essa finalidade, pois, ndo pode ser atingida pelo
homem singular, mas unicamente pela espécie humana” (Kant, 1996, p.19).

Apés discorrer sobre a maneira pela qual o projeto da natureza se realiza,
Kant investiga, mais especificamente, o processo civilizatério. Segundo o fildsofo,
o desenvolvimento das disposi¢cdes do homem s6 é possivel enquanto este se
encontra inserido na sociedade. Entretanto, a insercdo de que fala Kant ndo se
realiza de uma maneira plenamente pacifica: ha no homem uma espécie de
antagonismo, pois ao mesmo tempo em que € impelido para a convivéncia muatua,
o individuo deseja dispor de tudo a sua maneira, 0 que acarreta uma resisténcia
por parte dos demais. Tal antagonismo é chamado por Kant de insociavel

sociabilidade: o homem tende, de forma natural, & convivéncia em sociedade, mas



também busca satisfazer as suas proprias inclinagdes, o que provoca um conflito
com os demais membros do corpo social.

A partir da resisténcia dos seus semelhantes € que sao despertadas no
homem todas as suas forcas, o que o faz vencer a preguica, partindo de sua ansia
de poder a fim de conquistar uma posicao de destaque. Desta maneira, o convivio
com os demais traz a luz os talentos de cada um. Vé-se com isso que o conflito
ocupa um papel fundamental no projeto do homem: a medida que adentra na
civilizacao, o individuo desenvolve suas aptiddes que estavam ocultas. O estado
civil, portanto, € uma etapa crucial para o pleno desenvolvimento da espécie
humana. Neste sentido, o fildsofo de Konigsberg ataca duramente a permanéncia

dos individuos no estado natural (pré-social):

[...] os homens, de tdo cba indole quanto as ovelhas que apascentam,
mal proporcionariam a sua existéncia um valor maior do que o de seus
animais; eles ndo preencheriam o vazio da criacdo em vista de seu fim

como natureza racional. Agradecamos, pois, a natureza a
intratabilidade, a vaidade que produz a inveja competitiva, pelo sempre
insatisfeito desejo de ter e também de dominar! (Kant, 2003, p. 9).

Consideracfes Finais:

Diante do exposto, constata-se que a civilizacdo € uma etapa sui generis
no desenvolvimento da espécie humana: nesse estagio, o individuo faz vir a tona
0S seus talentos, mas unicamente através do conflito. Com efeito, uma vez
reunidos num mesmo espaco e com inclinagdes divergentes, os homens tendem a
entrar em combate; todavia, a fim de prevenir o conflito, o homem faz uso da
legalidade, que vem a interferir nas inclinacdes individuais objetivando um bem
maior. Assim, a busca por uma constituicdo civil justa, que promova o pleno
desenvolvimento dos homens no meio social “deve ser a mais elevada tarefa da
natureza para a espécie humana” (Kant, 2003, p.10).

O homem civilizado, portanto, pode sofrer uma coercdo externa toda vez
gue sua liberdade for utilizada em prejuizo do meio social. Esse temor por uma
sancdo faz com que o individuo adote determinadas condutas que tornam a vida

comum possivel; todavia, esses comportamentos ndo refletem a verdadeira



vontade desse homem. Eis aqui mais uma importante distincdo estabelecida por
Kant, desta vez consistente entre civilizacdo e moralidade. Segundo o fil6sofo de
Konigsberg, “[...]Jsomos civilizados até a saturacdo por toda espécie de boas
maneiras e decoro sociais. Mas ainda falta muito para nos considerarmos
moralizados.” (Kant, 2003, p. 16 - grifos do autor).

Vemos entdo que a civilizagdo toma como parametro apenas o
comportamento do individuo, ndo se preocupando com o motivo que o levou a
praticar aquela ag&o. Portanto, a fim de exigir determinados comportamentos de
seus cidadaos, o estado civil utiliza-se de meios para constranger os individuos a
fazer ou deixar de fazer algo, o que os torna civilizados. A moralidade, por seu
turno, deve possuir uma natureza necessaria e, a0 mesmo tempo, desprovida de
elementos empiricos, pois ndo € concebivel que as leis determinantes da nossa
vontade fundamentem-se nos mobiles sensiveis, como castigos e recompensas.

Assim, enquanto a moralidade exige de nés um respeito desinteressado
e, portanto, livre, a acéo legal, propria da civilizacdo, toma como parametro a
aplicacao de sancdes e, contraria a moralidade, diz respeito a mobiles exteriores.
Por isso, ndo se verifica a intencdo, apenas a exterioridade das acdes é
considerada no julgamento do cumprimento ou ndo de uma determinada conduta.
A moralidade, enfim, uma vez que demonstra independéncia em relacdo as
sancdes (tipicas da civilizacdo), € o ultimo estagio a ser conquistado pelo homem,
de acordo com o projeto da natureza; entretanto, como assinalou o proprio Kant, a
espécie humana encontra-se ainda longe de realiza-lo.

Através da sucessado das geracOes e do constante aprimoramento das
licbes dos seus antepassados, o homem parte em busca de um estado moral, em
gue as acdes corresponderdo a um respeito desinteressado, livre dos mdbiles
sensiveis. Contudo, isso ndo seria possivel sem a civilizacdo: esta constitui um
estagio deveras importante no processo de desenvolvimento da espécie humana,
pois através dela é que o0 homem traz a luz os seus talentos e aprende a conviver
com os seus semelhantes, preparando-o para ser um agente livre, um agente

moral, portanto.
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A CAPACIDADE DA PESSOA FISICA COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL DOS
CONTRATOS INTERNACIONAIS: possibilidade da ocorréncia do fracionamento ou
depécage.

Luciane Gomes*

RESUMO

A massificacdo das relacdes de consumo, mais especificamente no a&mbito internacional,
intensificados em virtude da denominada globalizacdo, com sua intensa circulacdo de
bens, capitais e tecnologia, deu ensejo a preocupac¢des das mais variadas, destacando-se
a busca pela norma que se deve aplicar nos casos em que os conflitos se apresentem.
Diante dessa realidade, este estudo possui por designio primordial a apreciacdo da
legislacdo aplicavel no que concerne a verificagdo da capacidade civil das partes
envolvidas nos contratos celebrados nesta seara, em que figure como um dos
contratantes um domiciliado no Brasil. Na busca pelo escopos colimados, no desenvolver
da pesquisa, procedeu-se a verificacdo da possibilidade, nos casos em que a lei do
domicilio ndo atenda as necessidades para afericdo da capacidade das partes, da
ocorréncia do fracionamento ou depécage ou, ainda, morcellement, consistente na
aplicacao concomitante de mais de uma legislacdo a uma Unica relacdo contratual
internacional, contrariando a teoria unitarista. A aplicacdo do fracionamento &
perfeitamente cabivel a integridade da relacdo entre as partes e a preservacdo do
contrato, atendendo, dessa feita, as finalidades do direito contratual internacional.

Palavras-Chave: Contrato internacional; Capacidade das partes; Manutencdo do
contrato; Fracionamento; Depécage; Morcellement.

ABSTRACT

The popularize of consumption relationships, more specifically in international scope,
enhance owing to called globalization with your intense assets flow, wealth and tecnology
gave opportunity for several worries, standing out the search for rule what one must to
apply in cases of disagreement show itself. In face of from that reality this study has for
prime purpose the estimate of applicable rules which concern at civil capacity verification
of parts involved with celebrated contracts in this field, whom appear as resident in Brazil.
In search of purpose, with the develop of research one proceded the verification of
possibility, in cases where the domicile law attend no needs for parts ability’s gauging from
occurrence of fragment or depécage, or still, morcellement, consistent in concomitant
application of more than one legislation toward only one international contractual
relationship opposing the unitarian theory. The application of fragment is perfectly
appropriate with aims both to preserve the connection between of parts and preservation
of celebrated contract attending this way the international contractual law’s objectives.

Keywords: International contract; Parts capacity; Contract's maintenance; Fragment;
Depécage; Morcellement.

* Mestra em direito econdmico pela Universidade da Paraiba, professora do curso de graduacéo
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Introducéo

A crescente celebracdo de contratos internacionais, intensificados em
virtude da chamada globalizacdo, com sua intensa circulacdo de bens, capitais e
tecnologia, fez nascer preocupacgdes das mais variadas.

Em que pese o fato de que a caracterizagdo de um contrato como
internacional dependa de critérios préprios de interpretacdo, presentes em cada
ordenamento juridico, interessa apontar os aspectos juridicos que o cercam,
destacando-se a questao da legislacdo incidente.

Nesse viés, merecedora de destaque € a verificacdo da lei aplicavel para
fins de determinacdo da capacidade civil da pessoa fisica, elemento essencial na
formacao de um contrato.

Para tanto, ocupa-se o presente estudo do enfrentamento da questdo de
escolha da legislacéo incidente, no que atine a determinagcédo da capacidade civil,
em dado contrato internacional, em que figure como um dos contratantes um
domiciliado no Brasil, tendo em vista a existéncia de normas no ordenamento
patrio a regular a questdo, bem assim a possibilidade de conflito com normas
desse teor constantes do ordenamento aplicavel ao outro contratante ou no pais
da celebracéo.

Justifica-se tal preocupacdo, uma vez que 0s ordenamentos juridicos
conflitantes sdo pertencentes a Estados soberanos e independentes.

Dessa feita, interessa verificar a possibilidade da aplicacdo concomitante da
legislacdo pessoal de cada parte, ou do Estado de celebracdo, a um anico
contrato internacional, fendmeno a que se denomina depécage ou fracionamento,

ou, ainda, morcellement.

1. Conceituacdes preliminares

Para melhor incursdo no tema em analise, convém situar o leitor no campo

de conhecimento especifico do Direito Internacional Privado, a partir da



apresentacdo de conceitos, definicbes e estruturagbes acerca dos principais

pontos que serdo abordados no decorrer do estudo.

1.1 Contrato internacional

Cumpre trazer a colacao o conceito oferecido por Antonio Carlos Rodrigues
do Amaral, para quem contrato internacional € o acordo de vontades que esta

potencialmente sujeito a dois ou mais sistemas juridicos (AMARAL, 2004, p.218).

Justamente em razdo da retroapontada sujeicdo a mais de um sistema
juridico, reside a importancia em se determinar a qual deles o contrato
internacional se subsume, em caso de conflito entre as partes.

Alguns elementos devem ser analisados quando se objetiva determinar se
um contrato € ou nao internacional, dentre os quais destacam-se: o domicilio das
partes, a sua nacionalidade, o objeto, o local em que se deu a formacdo do
contrato e o local em que se dara a sua execucao.

De se consignar que o ordenamento patrio adotou como um dos elementos
de identificacdo de um contrato como internacional o domicilio das partes
contratantes, ou seja, um dos poélos deve ser domiciliado no Brasil e outro no
exterior, ainda que ambos sejam brasileiros.

Isto quer dizer que a nacionalidade das partes ndo é o critério definidor do
contrato como internacional, mas o domicilio de uma das partes no Brasil. Ainda
gue se trate de dois estrangeiros, portanto, sendo um deles domiciliado no Brasil,
0 contrato seria internacional, de acordo com o estabelecido pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Trazendo hipétese diferenciada, cumpre trazer a baila o entendimento
de José Carlos de Magalhaes, para quem nem sempre a localizacdo do domicilio
ou da sede pode ser suficiente para a caracterizacdo do contrato como
internacional. Pode ocorrer que o negdécio ndao importe em transferéncia de

recursos ou de seu objeto de um pais para outro (MAGALHAES, 2005, p.265).



Exemplifica o autor com a situacdo de um comprador com domicilio no
exterior e 0 objeto do contrato situar-se no Brasil, onde o pagamento sera feito em
moeda nacional, com fundos que o comprador possuir no pais, ndo importando
em contrato internacional, eis que apenas a ordem juridica brasileira esta
envolvida no negécio (MAGALHAES, 2005, p. 265).

No caso em aprec¢o, ndo houve a transferéncia de recursos de um pais
a outro, o negocio se deu inteiramente no Brasil, ainda que nenhuma das partes
tenha residido no pais.

Interessante arrematar essa idéia com a conclusdo de José Carlos de
Magalhaes, ao lecionar que ao se afirmar que o contrato € internacional porque as
partes tém domicilio ou sede em paises distintos ndo € inteiramente verdadeiro,
havendo situacGes em que isso néo ocorre (MAGALHAES, 2005, p. 265).

Depreende-se, portanto, que, para a caracterizacdo de um contrato
como internacional, deve-se utilizar, em regra, o critério da diversidade de
domicilio das partes, consoante disposto na legislacdo patria. Contudo, ndo se
pode olvidar que nédo se trata de regra absoluta, eis que comporta excecodes, a
exemplo da retroapontada, em que ndo houve transferéncias de recursos de um
pais a outro, bem assim daqueles contratos em que o objeto do contrato ndo se

desloca entre os Estados de domicilios das partes.

1.2 Capacidade civil

Com supedaneo na doutrina mais abalizada, por capacidade civil deve-se
entender a medida juridica da personalidade, que, por sua vez, é a aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes.

A aptiddo para adquirir direitos e contrair obrigacdes, a doutrina da o nome
de capacidade de gozo ou de direito (Rechtsfahigkeit). A capacidade de fato ou de
exercicio (handlungsfahigkeit ou die geschaftsfahigkeit) é a aptiddo de exercer por
si os atos da vida juridica, dependendo, portanto, do discernimento, que € o

critério, a prudéncia, o juizo, o tino, a inteligéncia e, sob o prisma juridico, a



aptiddo que tem a pessoa de distinguir o licito do ilicito, o conveniente do
prejudicial (DINIZ, 2002, p. 210).

Para ser capaz, continua a autora, 0 ser humano precisa preencher 0s
requisitos necessarios para agir, por si, como sujeito ativo ou passivo de uma
relacdo juridica. (DINIZ, 2002, p. 210).

Nesse ponto, como se pode observar, trata a autora da capacidade de fato
ou de exercicio, a que mais gera conflito nos contratos, em especial nos contratos
internacionais, em que podem incidir duas ou mais legislagdes.

Isso porque, no Brasil, por exemplo, a capacidade de fato ou de exercicio
pressupde a de gozo ou de direito, ou seja, aquele a quem a lei confere a
capacidade de fato ou de exercicio possui também a capacidade de gozo ou de
direito, lembrando que o contrario nem sempre ocorre.

Em que pese a importancia da capacidade de fato ou de exercicio para a
formacdo dos contratos internacionais, cumpre assinalar que ambas as
capacidades se submetem a sistematica adotada pelo Direito Internacional

privado, oportunamente abordada.

1.3 Alei de introducéo ao codigo civil

A Lei de Introducédo ao Cadigo Civil, Decreto-Lei n° 4.657/1942, estabelece
os alicerces do sistema juridico patrio e constitui postulado fundamental do Direito
Internacional Privado, objeto do presente trabalho, sendo considerada, de acordo
com apontamentos da doutrina, como norma de sobredireito ou metadireito, uma
vez que regula a aplicacdo do proprio direito, destinando-se a todas as areas e

nao s6 ao direito civil, como faz parecer sua denominacao.



1.4 Depécage ou fracionamento

lgualmente denominada morcellement, o fracionamento refere-se a
possibilidade de aplicacdo de varias legislagbes a uma Unica relagdo contratual
internacional, contrariando a teoria unitarista, vez que se pode ter, em algumas
guestdes, mais de uma lei aplicavel ao caso.

Para fins de contextualizacdo, convém apontar que os casos em que se faca
necessaria a determinacao da capacidade civil nos contratos internacionais sao
hipéteses de aplicacéo do fracionamento ou depécage.

O tema sera melhor aprofundado por ocasidao da verificacdo de sua
aplicacdo aos contratos internacionais em que uma das partes consista em

pessoa fisica domiciliada no Brasil.

2. A importancia do Direito Internacional Privado na delimitacdo dos

elementos de conexao dos contratos internacionais

De inicio, a esse respeito, convém trazer a baila as licbes de Antonio Carlos
Rodrigues do Amaral, para quem a importancia do Direito Internacional Privado
caminha pari passu com a internacionalizacao das relacdes juridicas, em face da
proliferacdo dos contratos internacionais do comércio, que, por sua natureza, nao
restringem seus vinculos a um unico e exclusivo sistema legal. (AMARAL, 2004,
p.220).

O Direito Internacional ocupa-se da solucdo dos conflitos de leis no espaco,
os chamados conflitos interespaciais, ou seja, da aplicacdo de dois ou mais

ordenamentos juridicos para a regulamentacdo de determinado caso concreto.

Dentre outros misteres, trata da caracterizacdo de um contrato como

internacional, fornecendo os elementos de conexdo e as normas aplicaveis.

Consoante ensinamentos de Antonio Carlos Rodrigues do Amaral, o Direito

Internacional Privado € considerado um “meta-direito”, que regula a aplicagao do
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proprio direito, €, apesar de sua denominagdo, um direito interno e néo
internacional, no sentido de que cada Estado tem o seu, podendo diferir dos
demais, e um direito publico e ndo privado, no sentido de que é composto de
normas cogentes. (AMARAL, 2004, p.220).

Consta, no ordenamento juridico brasileiro, da Lei de Introdu¢éo ao Cdadigo

Civil — LICC, ja referida anteriormente.

Cumpre lembrar, consoante licdes de Nadia de Araujo, que ndo compete ao
Direito Internacional privado fornecer a norma material aplicavel ao caso concreto,
mas unicamente designar o ordenamento juridico ao qual a normal aplicavel
devera ser requerida. (ARAUJO, 2003, p.37).

Os elementos de conexao fornecidos pelo Direito Internacional Privado
possuem a finalidade de se verificar qual sera o ordenamento juridico aplicavel ao
caso concreto, em que se apresentem conflitos entre as legislacdes dos paises
envolvidos.

Destacam-se, segundo licbes de Jodo Grandino Rodas, trés aspectos
distintos e independentes nos elementos de conexao relacionados as obrigacdes:
a) elementos de conexao relativos a capacidade das partes obrigadas, que, por
sua vez, subdividem-se naqueles concernentes a capacidade da pessoa fisica e
nagueles atinentes a capacidade da pessoa juridica; b) elementos de conexao
referentes as obrigagcbes em si, subdivididos em elementos de conexao
relacionados aos aspectos extrinsecos ou formais das obrigacdes e elementos de
conexao relacionados aos aspectos intrinsecos ou de fundo das obrigacdes; e por
fim, ¢) a vontade das partes como elemento elemento de conexédo. (RODAS apud
AMARAL, 2004, p. 220-221).

O terceiro item, que aponta a vontade das partes como elemento de
conexdo, diz com a ocorréncia do Principio da Autonomia Privada, outrora
denominado Principio da Autonomia da Vontade, fonte de diversas celeumas na
seara do direito internacional, tdo veementemente defendido por uns e refutado

por outros.



A caracterizagdo de um contrato como internacional, sujeito ao Direito
Internacional Privado, determinada pela aludida LICC, possui algumas finalidades,
destacando-se o socorro das partes quando da ocorréncia de litigio.

No dizer de Antonio Carlos Rodrigues do Amaral, havendo um litigio deve-
se: a) descobrir através do Direito Internacional Privado qual a lei competente para
dirimi-lo; b) saber se os usos e costumes internacionais aplicam-se ao caso e c)

gual o foro competente para julgar a causa. (AMARAL, 2004, p. 219).

Interessa ao presente estudo a primeira questao apontada pelo autor em
epigrafe, que diz com a verificagdo da lei aplicavel ao caso concreto, mormente no
que tange a determinagdo da capacidade das partes, em especial quando
conflitantes as normas no que atine a capacidade das partes para a celebragao do

contrato internacional.

3. A questado da soberania dos estados nos contratos internacionais.

Antes de adentrar na sistematica a ser adotada para a solucéo dos conflitos
interespaciais, deve-se recordar que o conflito ocorre entre partes integrantes de
Estados Soberanos. A esse respeito, convém tecer algumas consideracoes.

A soberania, em termos juridicos, corresponde, em sintese, ao poder de
declarar a validade de suas normas e de assegurar e resolver os conflitos que as
envolvam.

Segundo Enrique Ricardo Lewandowski, o Estado, embora constitua a
instancia maxima de decisdao dentro de determinada circunscri¢do territorial, ndo
detém um poder absoluto e ilimitado (LEWANDOWSKI, 2004, p. 236). Pode,
portanto, sofrer certa ingeréncia de outros ordenamentos, igualmente soberanos.

Casos h4, informa Maria Helena Diniz, em que se admite a interpenetragédo

de norma estrangeira atuando no territério nacional, pois nem sempre as leis



poderao ficar enclausuradas dentro dos limites espaciais do Estado. (DINIZ, 2002,
p. 206).

Ha quem entenda, hodiernamente, no sentido da supremacia do direito
internacional sobre o privado, o que modifica profundamente a nocéo classica de
soberania.

A opcéo intelectual pelo primado do direito internacional sobre o direito
interno leva necessariamente a um abrandamento da nocao tradicional de
soberania. Sob essa 6tica, o Estado somente é soberano num sentido relativo, eis
gque ndo estd subordinado a nenhuma ordem juridica superior, salvo a
internacional, ensina Lewandowski ( 2004, p. 246).

Em sintese, afirma o autor citado que a soberania € hoje considerada uma
soberania contestada, em razao, especialmente, do processo de globalizacao da
economia e da sua contrapartida, a formacdo dos blocos econbémicos
(regionalizacdo da economia).

Dessa feita, 0 entendimento deve caminhar, portanto, no sentido de se
mitigar a tradicional nocdo de soberania, a fim de que o comércio internacional
possa se desenvolver plenamente, sem que isso signifique, contudo, que ficara a
margem da lei dos Estados envolvidos, para que ndo se prestigie a ma-fé nas
relacdes internacionais e, assim, sejam respeitados os principios gerais do Direito,

aplicaveis igualmente na seara internacional.

4. Lei aplicavel aos contratos internacionais

Em regra, o ordenamento juridico de cada pais determina qual a
sistematica a ser adotada para a solucédo dos conflitos de lei no espaco, visando
regular as relacfes internacionais e com o0 escopo de evitar e/ou solucionar litigios
entre as partes contratantes.

Para tanto, sdo apontados alguns critérios para a solucdo da questédo

relativa a lei aplicavel & substancia das obrigacdes, a saber:



4.1 Lex loci contractus
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Partindo-se desse critério, a solucdo é apontada pela lei do lugar do
contrato, ou melhor, pela lei do local da constituicdo das obrigacdes. Desse modo,
se um contrato foi constituido no Brasil, as normas brasileiras seréo as aplicaveis.

E o adotado pelo ordenamento juridico patrio, consoante oportunamente se

podera observar com mais vagar.

4.2 Lex loci executionis

Utilizando-se do critério da lex loci executionis, a lei de execucdo do
contrato, ou seja, a lei do lugar do cumprimento das obrigacdes sera a aplicavel na
solucéo de eventuais litigios que se apresentem.

Pode-se exemplificar com a hipotese de um contrato que deva ser cumprido
no Brasil, cuja eventual controvérsia sera resolvida pela aplicacdo de normas

constantes do ordenamento juridico patrio.

4.3 Lex patriae ou lex domicilii do devedor

A partir da solucéo ofertada por esse critério, a legislacdo aplicavel sera a
da lei pessoal do devedor. E utilizada por alguns tribunais em contratos de matuo,

por exemplo.

4.4 Lex patriae ou lex domicilii comum das partes

Por sua vez, ao se adotar esse critério, a lei aplicavel sera a lei pessoal das
partes.
Interessa o critério em exame para o presente estudo, a fim de que se

possa verificar a possibilidade de sua aplicagdo a contratos internacionais



firmados por um domiciliado no pais, no tocante a verificacdo da capacidade das
partes, pela lei pessoal de ambos o0s polos da obrigacdo, aplicando-se o
fracionamento ou depécage.

4.5 Critério adotado pelo direito internacional privado brasileiro

Consoante anteriormente mencionado, o ordenamento juridico brasileiro
adotou o critério da lex loci contractus. Da leitura do artigo 9° da LICC, depreende-
se claramente a adocao da sisteméatica da constituicdo das obrigacdes. Dispbe o

mencionado dispositivo legal, in verbis:
Art. 9° Para qualificar e reger as obrigacOes, aplicar-se-a a lei do pais em que se

constituirem.

(...)
§ 2° A obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o

proponente.

Dessa feita, para se determinar o lugar do surgimento ou da constituicdo do
contrato, um forte indicio a ser utilizado é o do local da assinatura (lex loci
celebrationis), admitindo-se, no entanto, o contrario, pontifica Antonio Carlos
Rodrigues do Amaral. (AMARAL, 2004, p. 225).

Em que pese a regra geral adotada pelo ordenamento brasileiro, outra
solucdo foi adotada para um caso especifico, qual seja, a do contrato entre
ausentes, estampada igualmente no artigo 9° da LICC, porém em seu paragrafo
segundo, ao dispor que o lugar da residéncia do proponente determinard o direito
gue ira regular a relacao contratual.

Verifica-se, portanto, que ndo se pode falar em apenas um critério
definidor, mas em varios, eis que diversas as situacdes conflitantes que podem
envolver um contrato internacional, razdo pela qual o ordenamento péatrio tratou de
nao quedar estanque, abarcando-os, no sentido de regular, tanto quanto possivel,

0S contratos internacionais.



5. Sistemas de determinagé&o da capacidade civil

No tocante a determinagcdo da capacidade das pessoas fisicas, objeto mais
especifico do presente estudo, convém salientar que foram apontados trés
sistemas diferenciados, a saber:

5.1 Sistema da territorialidade (lex fori)

Por esse sistema, a Lei do Estado aplica-se a todas as pessoas que se
encontrarem em seu territério, ainda que apenas temporariamente, sem animo de
ali fixar residéncia ou domicilio.

Segundo salienta Helder Eduardo Vicentini, aplica-se independentemente
da nacionalidade da parte que esteja em seu territorio ou, ainda, se residem ou
estdo apenas de passagem, 0 que o0 torna pouco utilizado no comércio
internacional, uma vez que o dificulta, por contrariar os interesses individuais das
partes. (VICENTINI, 2005, p. 402).

Posicéo idéntica adota Antonio Carlos Rodrigues do Amaral, ao afirmar que
tal sistema tende a desaparecer, visto que dificulta o comércio internacional.
(AMARAL, 2004, p. 221).

Por esse critério, se um turista estivesse em dado pais, a lei desse local
seria a aplicada. Diante das implicacdes decorrentes da sua aplicacdo, ha que se
concordar com os autores apontados, tendo em conta que dificulta sobremaneira o
comeércio internacional, uma vez que, conforme posteriormente se vera, a lei do
local de domicilio é a mais indicada, em razdo de que € onde a parte esta
domiciliada que predominam seus interesses e € conhecido o ordenamento
juridico. Regra, essa que, contudo, igualmente comporta excec¢des, a exemplo do
estampado no presente estudo, em que se pretende o fracionamento ou
depécage, quando se estiver diante de contrato que o indique como 0 mais

adequado.



5.2 Sistema da nacionalidade (lex patriae)

Adotando-se esse sistema, a capacidade das partes é disciplinada pela lei
do pais de seu nascimento. Segundo a doutrina, € predominante a sua adocdo
nos paises com caracteristicas emigratorias.

No caso desse trabalho, verifica-se que pode ser aplicado em dadas
situacOes, especialmente com o0 escopo de preservar a relagcdo contratual,
primando pela validade do contrato, com supedaneo no principio da boa-fé

contratual, que deve ser, tanto quanto possivel, prestigiado.

5.3 Sistema do domicilio (lex domicilii)

Por fim, ao ser adotado o sistema do domicilio, a determinacdo da capacidade das
partes sera regulada pelo ordenamento juridico em que se der o domicilio das
partes contratantes.

E o sistema adotado nos paises com caracteristicas imigratérias, a exemplo
do Brasil.

Isso porque, segundo licbes de Antonio Carlos Rodrigues do Amaral, a
adocado desse sistema pelo Brasil, pais de imigracdo, deu-se com o escopo de
facilitar a integracao do estrangeiro a vida nacional. (AMARAL, 2004, p. 222).

Desse modo, ainda que se trate de estrangeiro, estando domiciliado no
Brasil, a capacidade serd aferida pelas normas patrias, salvo conflitos de
aplicacao de leis, em que se pode verificar a aplicacdo de normas alienigenas,

consoante anteriormente referido.



5.4 Sistematica adotada pelo ordenamento pétrio

Consoante apontado anteriormente e do que se depreende da analise da
regra contida no artigo 7°, da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil - LICC, o
ordenamento brasileiro adotou a teoria ou sistema do domicilio para a

determinacdo da capacidade, senao veja-se:
Art. 7° A lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as regras sobre o

comeco e o fim da personalidade, o0 nome, a capacidade e os direitos de familia.

Portanto, como visto acima, caso determinada pessoa, domiciliada no
Brasil, contrate com empresa estrangeira ou ainda com pessoa fisica domiciliada
no exterior, aplicar-se-a a lei nacional no tocante a verificacdo da capacidade da
parte que possuir domicilio no pais.

De outra banca, um contrato que venha a ser constituido no Brasil, sera
regulado, via de regra, consoante o disposto no art. 9° da LICC, pela lei brasileira.

Levando-se essa premissa em consideracdo, pergunta-se: qual regra seria
aplicada para a verificacdo da capacidade da outra parte, ndo domiciliada no
Brasil, se 0 ordenamento de seu pais dispusesse de forma diversa? Ainda assim
estaria submetida a regra estampada na LICC? E se houvesse ma-fé por parte de
um dos contratantes?

Essa problematica impulsionou a elaboracdo do presente trabalho, com
vistas a aclarar a questdo préatica de aplicacdo de leis no espaco, especialmente
guando conflitantes.

Dessa feita, convém tecer algumas consideracdes acerca do fracionamento
ou depécage e suas implicacbes quando de sua aplicacdo aos contratos

internacionais, objeto de tépico a seguir, ao qual se remete o leitor.



5.4.1 A situagéo dos apatridas

Antes de se adentrar no tema especifico do estudo, cumpre informar que,
no caso dos apatridas, foi ratificada pelo Brasil, em 22 de maio de 2002, a
Convencgéo sobre o Estatuto dos Apatridas.

A Convencdo em epigrafe foi adotada em 28 de setembro de 1954 pela
Conferéncia de Plenipotenciarios convocada pela Resolucdo 526 A (XVII), do
Conselho Econdémico e Social (ECOSOC) das Nacdes Unidas, de 26 de abril de
1954.

Dispbe, acerca do ordenamento juridico que regerd o estatuto pessoal,

onde se inclui a questao atinente a capacidade, em seu artigo 12, in verbis:
Art. 12 O estatuto pessoal de todo apatrida sera regido pela lei do pais de seu

domicilio ou, na falta de domicilio, pela lei do pais de sua residéncia.

Depreende-se, portanto, que pouco difere da sistematica adotada para os
demais, qual seja, a regra do domicilio, excepcionada apenas quando o apatrida

nao tiver domicilio, ocasidao em que sera utilizado o critério da residéncia.

6. Possibilidade da aplicacdo do fracionamento ou depécage aos contratos

internacionais

Consoante anteriormente disposto, o depécage ou fracionamento, ou ainda,
morcellement, consiste na possibilidade de aplicacdo de mais de um sistema

juridico a uma Unica relacdo, a exemplo de um contrato de comércio internacional.

No entender de Danilo Desiderio, “questa tecnica, definita “depegage”

(“frazionamento”) o “morcellement”, presuppone la scomposizione del contratto piu



parte, con |'assogettamento di ciascuna di esse a leggi nazionali diverse(...)".
(DESIDERIO, 2005, p.02).

O fracionamento contraria a teoria unitarista, que prevaleceu por longo
tempo, a qual propde sejam aplicadas regras de um Unico ordenamento juridico a

um contrato internacional.

Ocorre no fracionamento uma dualidade ou, ainda, pluralidade regencial,
com ordenamentos juridicos de dois ou mais paises a regulamentar certas

guestdes relativas a um mesmo contrato internacional.

Ha uma divisdo do contrato em partes ora que se subsumem a um Unico
ordenamento juridico, ora em partes em que se admite a pluralidade de

ordenamentos incidentes.

Pode advir do proprio sistema de Direito Internacional Privado, como
também em razdo do exercicio da autonomia privada, atualmente aceita nos

contratos internacionais, em que pesem opinides doutrinarias contrarias.

Segundo informacdes de Nadia de Araujo, a técnica é consagrada nas
convencdes internacionais sobre o assunto, uma vez que tanto a Convencao de
Roma quanto a Convencdo do México a adotaram em sua regulamentacao.
(ARAUJO, 2003, p. 327).

Nas licbes de Horacio A. Grigera Naodn, esta faceta (da depécage)

[...]Jconstituye um apartamiento de las doctrinas conflictualistas clasicas
basadas em la subsuncién de relaciones juridicas em categorias
abstractas, condenando a aquellas a regirse irremediablemente, em
todos sus aspectos o cuestiones litigiosas que pudieran suscitar, por el
ordenamiento juridico nacional identificado segun el punto de conexién
(que generalmente opera mediante su localizacién geografica) asignado
a esa categoria. (NAON, 2002, p. 600).

Continua o autor, ao afirmar que “por cierto, aun el derecho international
privado clasico reconoce excepciones a la aplicaciéon del derecho sustantivo
indicado por la norma de conflicto, em hipétesis de violacion del orden publico
internacional o bajo otras teorias, como la del fraude a la ley”. (NAON, 2002, p.
600).



Um dos aspectos do contrato internacional passivel de ocorrer o
fracionamento ou depécage diz exatamente com a questdo da capacidade das
partes contratantes.

Isso porque a capacidade € fundamental para a perpetuacdo do contrato e
este deve ser o escopo visado pelo Direito Internacional Privado, sempre que
possivel, ou seja, devem ser aplicadas normas de forma a objetivar a preservacao

do contrato, velando pela sua validade.

A esse respeito, cumpre trazer informac6es apresentadas por José Carlos
de Magalh&es, ao afirmar que a jurisprudéncia norte-americana, que, por sua vez,
por influéncia do Beale inscrita do First Restatement, apreciava a licitude do
contrato segundo a lei do pais de sua conclusédo, também admite outros critérios,
visando a aplicagcdo de lei que valide o contrato, seja essa lei do local da
conclusdo, seja a do cumprimento, seja a escolhida pelas partes. (MAGALHAES,
2005, P. 280).

Da analise da escolha do legislador patrio pelo ordenamento de domicilio
dos contratantes, verifica-se a possibilidade de aplicacdo do fracionamento ou
depécage, uma vez que sera aplicado o ordenamento patrio para o contratante

aqui domiciliado e o ordenamento do pais de domicilio do outro contratante.

Esse critério € 0 que mais atende as demandas, tendo em conta que,
conforme salienta Maria Helena Diniz, o Direito do meio social onde a pessoa
efetivamente vive e exerce suas atividades, atendendo a seus interesses,
respondendo juridicamente, € que devera ser considerado na apreciacdo de sua
capacidade. (DINIZ, 2002, p. 213).

Entretanto, cumpre salientar que a regra do domicilio nem sempre sera
suficiente para a determinacdo da capacidade das partes sem que se prestigie o
principio da boa-fé nos contratos, ressalte-se, aplicavel igualmente as relacdes

contratuais internacionais.

Para melhor ilustracdo acerca dessa assertiva, no topico seguinte, sera

apresentado um caso hipotético, criado especialmente para o presente estudo,



onde sera analisada a questdo do fracionamento, fora da possibilidade

apresentada pela LICC.

Por fim, convém consignar as oportunas licbes de Everardo Nobrega de
Oliveira, para quem ha uma relacdo de complementariedade ou colaboracédo entre
as fontes estatais e fontes anacionais. O comércio internacional tem necessidade
de uniformidade e busca evitar as disparidades legislativas, politico-
administrativas e financeiras, que constituem obstaculos as trocas internacionais.
(QUEIROZ, 2002).

Desse modo, importante que na eleicdo do ordenamento a incidir a dado
contrato internacional, sempre com fundamento no principio da boa-fé objetiva e
na manutencdo do comercio internacional, procure-se manter a preservacao da

relacéo contratual e ndo o seu afastamento ou desfazimento.

7. Caso hipotético

Para melhor compreensédo pratica do exposto, cumpre trazer a colacéao
caso hipotético acerca do tema, assinalando que as regras de maioridade e

aquisicao da capacidade civil plena nos paises apresentados sao ficticias.

JOAO DA SILVA, brasileiro, solteiro, 18 anos, domiciliado no Brasil,
contrata com MARIO TROVANNI, italiano, solteiro, 19 anos, domiciliado na
Argentina, ha apenas dois meses, a fim de adquirir do segundo contratante
uma carga de casacos de la. O contrato foi constituido no Brasil, onde
ocorreu, inclusive, sua assinatura. Ap0s a constituicdo do contrato, o
segundo contratante alega que ndo possui condicdes de cumpri-lo, uma vez
gue ndo possui capacidade civil de acordo com as leis de seu pais de
domicilio, a Argentina, cuja aquisicdo se da aos 21 anos. Contudo, em seu
pais de nascimento, ou seja, na ltalia, onde era domiciliado até dois meses
atras, possuia a aludida capacidade civil, onde, inclusive, contratava ha

mais de um ano com varias pessoas em paises diversos.



Uma das justificativas para a adoc¢do das regras do domicilio é
justamente por ser o local onde o contratante estaria mais adaptado as regras

juridicas.

Contudo, ndo é o caso presente. O segundo contratante estava adaptado
as regras de seu pais de origem desde ha muito, uma vez que era domiliciado na
Italia até poucos meses antes da celebracdo do contrato e j4 havia firmado
contrato com outras pessoas domiciliadas em diversos paises, com plena

capacidade civil para tanto.

Depois, verificando poder se eximir do cumprimento do avengado com o
primeiro contratante, pelas leis de seu pais de domicilio, alegou a sua

incapacidade para contratar.

Verifica-se que possuia capacidade civil plena na italia, onde firmou
diversos contratos internacionais e, tdo logo chegou a Argentina, a “perdeu” e,
oportunamente, disso se aproveita, alegando sua incapacidade, posteriormente a

constituicdo do contrato.

Aceitar-se o argumento da incapacidade fere frontalmente o principio da
boa-fé objetiva, que deve informar as relagdes contratuais, incidente igualmente

nos contratos internacionais, consoante outrora mencionado.

Desse modo, objetivando a preservacdo do contrato e a observancia do
principio da boa-fé contratual, o caso poderia ser resolvido com a aplicacdo do
fracionamento ou depécage, anteriormente analisado, utilizando-se as regras da
capacidade civil adotadas na Italia, as quais validariam o contrato, ao tornar o
agente plenamente capaz da realizacdo dos atos e proporcionariam a manutencao

do contrato e da ordem do comércio internacional.



Consideracgbes Finais

Longe de esperar ser a Ultima palavra em qualquer dos temas expostos, e
com base nas pesquisas realizadas, constatou-se, fundamentando-se na exegese
e na hermenéutica juridicas, o seguinte:

a) A regra da determinacgéo da capacidade das partes pelo ordenamento do
domicilio atende grande parte das exigéncias do cenario dos contratos
internacionais atualmente;

b) Contudo, casos ha em que se torna inviavel, contrariando as modernas
tendéncias de comércio internacional e outros, ainda, em que uma das partes se
socorre das regras de seu domicilio para se eximir de cumprir com o avencgado,
como no caso hipotético apresentado no presente estudo. Nesses casos, deve-se
primar, sempre que possivel, pela preservacdo do contrato, aplicando-se, se
necessario, o fracionamento ou depécage, com a incidéncia dos ordenamentos
pessoais dos contratantes que mais atendam as finalidades do direito contratual

internacional.
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A PSDEUDO-INDEPENDENCIA DO PODER JUDICIARIO:

Um obstéculo a celeridade e efetividade processual

Adriano Mesquita Dantas*

RESUMO

O presente trabalho consiste em uma analise critica da situacdo de dependéncia
em que se encontra o Poder Judiciario, notadamente no que diz respeito a
sistematica de remuneracao dos magistrados. Partindo da teoria da triparticdo dos
poderes, o estudo aborda alguns requisitos necessarios a plena independéncia e
isencdo dos magistrados, o que demanda, necessariamente, uma remuneracao
digna e atualizada constantemente para ter preservado o poder aquisitivo do
subsidio. O estudo também contempla o volume de trabalho dos magistrados e o
grau de responsabilidade do cargo, fazendo um paralelo com outras categorias.
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ABSTRACT

The present work consistes in a critical analysis of the situation from dependence
in what to be the Judicial Power, notably in what concern to sistematic of
magistrate’s wages. Starting of powers tripartition theory, the study boards some
essencial requisites to full independence and exemption of magistrates what
demands, necessarily, a worthy wage and constantly updated for to have
preserved acquisitive power of subsidy. The study observes too a magistrate’s
work capacity and the degree of function’s responsability, draw a parallel with
others categories.

Keywords: independence; responsability; wage.
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1. O Poder Judiciario e a Triparticdo dos Poderes:

Como sabemos, o Brasil adotou a triparticdo dos Poderes, modelo difundido
por Montesquieu na obra De L’Esprit des Lois (1748). Com isso, temos o Poder
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, todos independentes e harmdnicos entre si,
mas cada qual responséavel pelo exercicio de uma funcéo tipica do Estado.

Segundo a légica de Montesquieu, os Poderes constituidos atuariam de
forma independente, mas harménica e equilibrada, assegurando a ordem juridica
e a paz social. Para evitar o despotismo e o abuso do poder, € possivel a
moderacao de um Poder por outro quando os limites delimitados pela Constituicdo
Federal forem extrapolados. Por essa razdo, os Poderes sdo compostos e
integrados por pessoas e grupos distintos.

Dentro desse sistema, cabe ao Poder Judiciario a guarda da Constituicao,
das Leis e das instituicbes democraticas. Cabe ao Poder Judiciario, assim, o
controle da constitucionalidade e legalidade das leis e dos atos administrativos,
aquelas oriundas do Poder Legislativo e estes do Poder Executivo.

Fica claro, nesse contexto, que o Poder Judiciario exerce uma funcéo
importante e relevante para a sociedade, mas isso ndo implica na sua
superioridade frente ao Poder Legislativo ou Executivo.

O Ministro Antbnio de Padua Ribeiro sustenta, com propriedade, que é
imperioso que o Poder Judiciario se imponha como Poder do Estado nas relacbes
com os outros Poderes. E mais, acrescenta que se isso ndo ocorrer, “surge a
hipertrofia de um ou mais Poderes em detrimento de um deles ou dos outros dois,
ensejando desequilibrio no funcionamento dos 06rgdos estatais, com todas as
consequéncias nefastas para a sociedade”.

Os Poderes, como exposto, sdo independentes e harmdnicos entre si.
Todos devem atuar em estrita observancia das normas e limites constitucionais,
cumprindo as atribui¢cdes que lhes foram conferidas pelo Poder Constituinte.

O papel moderador do Poder Judiciario, nesse quadro, s6 deve ser exercido
diante de eventual excesso ou abuso dos outros Poderes, seja pela acdo ou pela

omissao.



O desejavel, como exposto, € que cada Poder funcione adequadamente e
cumpra suas fungdes e atribuicdes constitucionais, sem que haja a interferéncia,
ainda que legitima, de um sobre o outro.

Ha quem sustente, nos dias atuais, que o Poder Judiciario esta se
imiscuindo indevidamente nas atribuicdes conferidas ao Poder Legislativo. Alegam
que o Poder Judiciario esta legislando, que esta havendo um verdadeiro “ativismo
normatizante” por parte do Supremo Tribunal Federal.

Outros, no entanto, fazem essa critica ao Poder Executivo, que vem
editando as famigeradas medidas provisorias quase que diariamente. Com isso, 0
regular funcionamento do Poder Legislativo fica comprometendo, ja que a pauta é
“trancada” com frequéncia (art. 62, §6°, da Constituicdo Federal).

Muitas medidas provisorias sdo realmente editadas sem qualquer
circunstancia que caracterize urgéncia ou relevancia, desvirtuando, assim, a
previsdo constitucional. O instituto estd sendo usado como forma de agilizar e
abreviar a tramitacdo de um projeto de lei de interesse do Poder Executivo, ja que
as medidas provisorias tém forca de lei desde sua edicao.

Nessa questdo ha, de fato, interferéncia indevida de um Poder em outro,
tanto que, em novembro de 2008, o entédo Presidente do Senado Federal, Senador
Garibaldi Alves Filho, devolveu ao Poder Executivo a Medida Provisoria n.° 446,
apelidada de “MP da filantropia”. O fato teve grande repercussao no meio politico
e na imprensa, pois foi a segunda vez que essa medida foi adotada por parte do
Senado Federal. Fato semelhante ocorreu ha aproximadamente 20 anos, em
1989.

O ato do Senador, embora raro no ambito do Poder Legislativo, merece
aplausos da sociedade, pois visa preservar a autonomia e independéncia do
Poder Legislativo.

Situacdo semelhante ocorre com a atuacdo do Poder Judiciario em relacéo
as matérias ndo regulamentadas pelo Poder Legislativo.

N&o obstante os fundamentos e argumentos dos criticos, ndo ha nada de
errado ou anormal na atuacdo do Poder Judiciario, notadamente do Supremo

Tribunal Federal. Este, na verdade, vem sendo instado pela sociedade a suprir as



lacunas e omissGes do Poder Legislativo, que vem se omitido em seu papel
constitucional, sem qualquer motivo aparente.

A atual Constituicdo foi promulgada ha mais de 20 anos e até hoje vérias
matérias importantes e relevantes para a sociedade brasileira ndo foram
devidamente regulamentadas pelo Poder Legislativo. A titulo de exemplo, vale
citar o direito de greve dos servidores publicos, o adicional para as atividades
penosas, 0 nepotismo, a efetiva protecéo da relacdo de emprego contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, a proporcionalidade do aviso prévio de acordo com
o tempo de servico, 0 conceito de atividade juridica (art. 93, , da Constituicdo
Federal), entre outras questdes e matérias.

Isso caracteriza um verdadeiro vacuo legislativo, fruto da omissdo do
proprio Parlamento. Mas a situacdo que parece ser drastica, ndo é, pois a
Constituicdo vigente justifica e autoriza a atuacdo do Poder Judiciario diante
dessas situacfes excepcionais.

Isso decorre do sistema de freios e contrapesos (check and balances).

A omissao do Poder Legislativo, em alguns casos, foge da razoabilidade e
enseja a atuacao enérgica do Poder Judiciario para que direitos constitucionais e
fundamentais dos cidadaos sejam assegurados.

Nessas hipoéteses, a atuacdo do Poder Judiciario se justifica para evitar ou
amenizar os efeitos dos abusos praticados pelo Poder Legislativo, que ndo vem
observando as normas Constitucionais nem cumprindo as atribuicdes conferidas
pelo Poder Constituinte.

O caso é de abuso de poder por omissdo. E a causa da chamada
“supremocracia” e do “ativismo normatizante” do Supremo Tribunal Federal é a
prépria omissdo do Poder Legislativo, que tem a atividade legislativa como funcao
tipica.

Por essa razdo, o Poder Judiciario € considerado a ultima porta que o
cidaddo tem a bater para fazer valer os seus direitos e corrigir injusticas. E para
cumprir essa missao constitucional, ndo pode se omitir nem sofrer censura ou

interferéncias dos demais Poderes. Deve agir com independéncia e autonomia.



2. A independéncia e a autonomia administrativa e financeira do Poder

Judiciério:

Para exercer seu papel constitucional de forma satisfatoria, o Poder
Judiciario precisa ter um minimo de estrutura material. Precisa também de
Magistrados independentes, isentos, vitalicios, capacitados, eticamente
comprometidos, bem remunerados e inamoviveis. Precisa, enfim, de autonomia e
independéncia em todos os sentidos.

A independéncia precisa ser real e ampla, tanto no que diz respeito ao
funcionamento dos 6rgdos e instituicdes, quanto na atuacdo dos Magistrados na
atividade jurisdicional. Isso é assegurado pelos arts. 2°, 96 e 99 da Constituicdo
Federal, que tratam da independéncia e autonomia administrativa e financeira do
Poder Judiciario.

Entretanto, o Poder Judiciario depende da colaboracdo e respaldo dos
outros Poderes para atender suas necessidades basicas, ja que estes comandam
e controlam o ciclo financeiro, orcamentario, bem como a atividade legislativa.

Nesse contexto, a colaboracdo entre os Poderes constituidos ndo pode
sucumbir frente a outros interesses ou questdes alheias aos fins primeiros do
Estado. Em primeiro plano deve estar sempre a Constituicdo Federal, que deve
ser fielmente observada e cumprida por todos os Poderes, notadamente no que
diz respeito a independéncia de cada um deles.

Eventual censura ou rejeicdo de pretensédo do Poder Judiciario por parte do
Poder Executivo ou Legislativo s6 pode ocorrer se o primeiro extrapolar os limites
legais e constitucionais.

Isso significa que eventuais pedidos de créditos adicionais ou mesmo
projetos de lei de iniciativa do Poder Judicidario ndo podem sofrer interferéncias
(modificacdes, restricbes, etc.) dos demais Poderes, jA que isso interfere
diretamente na propria independéncia daquele.

O mesmo pode ser dito em relacdo ao contingenciamento or¢camentario

imposto de forma unilateral pelo Poder Executivo, que compromete a execugao



orcamentdéria dos Tribunais e, em Ultima andlise, a propria atividade fim do Poder
Judiciario, que é a prestacéo jurisdicional.

Ao ditar as regras do contingenciamento, o Poder Executivo termina
privando o Poder Judiciario dos recursos necessarios para as despesas eleitas
fundamentais e necessarias ao seu bom funcionamento, interferindo, de modo
patente, na propria independéncia e na autonomia deste.

Vale ressaltar, no particular, que foi conferida autonomia ao Poder
Judiciario para elaborar a sua proposta orcamentaria, o que inclui, por razdes
obvias, a autonomia para executé-la e implementa-la sem qualquer interferéncia
externa, exceto no que diz respeito aos aspectos ligados a legalidade e
constitucionalidade das previsdes e despesas.

Ora, pelo sistema de freios e contrapesos um Poder sé pode deter ou
conter a atuacdo de outro se houver excesso ou abuso de poder, ou seja, se
algum Poder extrapolar os limites tracados pela Constituicdo Federal.

Assim, ao deflagrar o processo legislativo em matéria de sua competéncia
originaria, o Poder Judiciario esta, apenas, se autogovernando, o que lhe foi
expressamente assegurado pela Constituicdo Federal (arts. 2°, 96 e 99), ao lhe
conferir independéncia e autonomia administrativa e financeira. O mesmo
acontece nos pedidos de créditos adicionais, Uteis e necessarios ao proprio
funcionamento do Poder Judiciario.

E o motivo de ser assim € simples: € o proprio Poder Judiciario
(independente e autbnomo) que tem as melhores condicbes de avaliar as suas
necessidades, seus problemas e, com base nisso, eleger e propor as medidas
legais e administrativas pertinentes, sem qualquer interferéncia dos demais
Poderes, tudo conforme o disposto no art. 96 da Constituicdo Federal, exceto no
gue concerne a legalidade e constitucionalidade destas.

Portanto, o Poder Executivo e o Poder Legislativo s6 podem interferir no
Poder Judiciario quando a atuacdo deste afrontar a Constituicdo Federal e a
legalidade.

E exatamente - e apenas - para possibilitar a constatacdo de eventual

excesso ou abuso que algumas matérias de interesse exclusivo do préprio Poder



Judiciario sdo submetidas ao crivo dos outros Poderes. A andlise e deliberagcéo
destes deve ser restrita a legalidade ou constitucionalidade, ndo podendo adentrar
no exame da conveniéncia e oportunidade da medida.

Acontece, no entanto, que os Poderes Executivo e Legislativo vém
adentrando sistematicamente no mérito (conveniéncia e oportunidade) das
proposicdes e pretensdes do Poder Judiciario, chegando ao ponto de avaliar e
deliberar inclusive sobre o seu proprio funcionamento (férias coletivas, recesso
forense, indice de reajuste dos vencimentos e subsidio, etc.).

Isso, sem dulvida, compromete a independéncia e a autonomia do Poder
Judiciario, ja que normalmente ndo ha qualquer alegacdo de excesso, abuso,
ilegalidade ou inconstitucionalidade das suas pretensdes ou projetos, mas mera
interferéncia indevida de um poder no outro, mera deliberacdo sobre a
conveniéncia e oportunidade com base em premissas ou valores alheios aquele
Poder.

Desse modo, projetos de lei que versam sobre or¢camento, alteracdo do
numero de membros dos Tribunais, criacdo e extincdo de cargos e unidades,
fixacdo de subsidio e vencimentos dos membros e servidores do Poder Judiciario,
entre outros, ndo podem sofrer valoracdo sobre o proprio mérito (conveniéncia e
oportunidade) por parte dos Parlamentares e Chefe do Poder Executivo.

Cabe, no particular, apenas a aprovacao ou a rejeicdo. Nesse Ultimo caso,
essa medida sO é possivel se restar cabalmente caracterizado o despotismo, o
abuso do poder, o excesso ou a arbitrariedade, enfim, a ilegalidade ou
inconstitucionalidade.

E deve ser assim pelo simples fato de a andlise da conveniéncia e
oportunidade ficar a cargo, exclusivo, dos érgdos de cupula do Poder Judiciario
(Supremo Tribunal Federal, Conselho Nacional de Justica, Conselho Superior da
Justica do Trabalho, Conselho da Justica Federal, Pleno dos Tribunais e Orgdos
Especiais, dentro das respectivas atribuicbes), fugindo das atribuicbes e
competéncia do Poder Legislativo e Executivo.

S6 assim o Poder Judiciario sera efetivamente autdnomo e independente.
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Essa sistematica constitucional, no entanto, ndo € observada e, com
frequéncia, pretensbes e projetos de interesse do Poder Judiciario séo
modificados no ambito do Congresso Nacional, com as mais diversas motivacoes,
caracterizado indevida interferéncia na independéncia e autonomia do Poder
Judiciério.

Ora, como exposto anteriormente, € o proprio Poder Judiciario que tem as
melhores condi¢cbes de avaliar as suas necessidades e problemas, elegendo e
propondo, com base nisso, as medidas legais e administrativas pertinentes, sem
qualquer interferéncia dos demais Poderes, salvo quando estas forem arbitrérias,
ilegais ou inconstitucionais.

E possivel, assim, afirmar que o mérito (conveniéncia e oportunidade) das
propostas, projetos e pretensdes do Poder Judiciario ndo pode ser objeto de
deliberagéo por parte dos demais Poderes, sob pena de restar violada a t&o
almejada e defendida independéncia dos Poderes. A andlise feita por esses,
entdo, deve ser meramente formal, restrita a averiguacdo da legalidade e

constitucionalidade, nunca de cunho meritorio.

3. A efetiva e necessaria independéncia do Juiz — aspectos polémicos:

N&o obstante a necessaria independéncia e autonomia do Poder Judiciario
em relacdo aos demais Poderes constituidos, este também precisa de
Magistrados independentes, isentos, vitalicios, capacitados, eticamente
comprometidos, bem remunerados e inamoviveis, para que se afirme como Poder
do Estado.

Acontece, no entanto, que com excecdo da formacdo e do
comprometimento ético e moral do Juiz, que decorrem da sua formacao pessoal e
humana, as demais caracteristicas e requisitos da Magistratura podem sofrer
interferéncias alheias, indevidas e indesejadas do meio e da atividade dos outros

Poderes.



Para minimizar um pouco essas indesejadas interferéncias, a Constituicdo
Federal assegura ao Juiz a vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidio (art. 95 da Constituicdo Federal).

Isso decorre do dever de o Magistrado pautar-se, no desempenho de suas
atividades, sem receber indevidas influéncias externas e estranhas a justa
convicgao que deve formar para a solugdo dos casos que lhe sejam submetidos
(art. 5° do Cédigo de Etica da Magistratura Nacional).

Recentemente o eminente Desembargador Mario Machado, do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios, publicou um artigo abordando a
independéncia do Juiz no Jornal Correio Braziliense. O artigo - “Que juiz vocé

deseja?” - iniciava com as seguintes reflexdes:

Nas sociedades modernas, democraticas, a base do Estado de Direito
repousa em uma Justica independente. Para ser independente, resistir as

pressdes dos grupos, a seducdo do poder econdbmico, a forca das
injuncdes politicas, a ingeréncia das altas autoridades do pais, enfim, para
livremente aplicar a lei e fazer justica, o0 juiz, em todas as nacdes
democraticas, € dotado das garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos. Seria vulneravel o juiz que, livremente,
pudesse ser destituido, removido e ter o salério reduzido. Ficaria nas méaos
de quem pudesse fazé-lo.

O Juiz, assim, torna-se vitalicio apds dois anos de exercicio no cargo. Com
isso, ndo pode ser dele destituido aleatoriamente. Também ndo pode ser
removido de determinada localidade contra sua vontade, salvo por motivo de
interesse publico. Isso assegura o principio do Juiz natural e representa uma
garantia para a sociedade.

Por outro lado, assegura-se a sociedade o direito de ver atuando em
gualquer causa distribuida a determinado 6rgdo apenas aquele Juiz previamente
designado com base em critérios objetivos, abstratos e pré-determinados em lei.
Evitam-se, com isso, remocdes e transferéncias involuntarias, punitivas e mal
intencionadas, proprias dos déspotas.

A Constituicdo Federal assegura, ainda, a irredutibilidade de subsidio e a

revisdo anual deste. Isso quer dizer, entdo, que a remuneragao dos Magistrados



nao pode ser reduzida e deve ser revisada anualmente para garantir e assegurar o
poder aquisitivo e corrigir eventuais distor¢des ocasionadas pela inflagéo.

Com essas garantias, o Juiz pode exercer suas fungdes de forma plena,
independente e imparcial.

N&o obstante a expressa previsdo constitucional, a terceira garantia
(irredutibilidade de subsidio) vem sendo sistematicamente violada, o que pode
comprometer a higidez, a harmonia e a independéncia dos Poderes.

E essa violagdo possui trés vertentes. A primeira decorre da fixacdo do
subsidio dos membros do Poder Judiciario por lei aprovada pelo Poder Legislativo.
A segunda, da omissdo deste em revisar anualmente a remuneragdo dos
membros daquele. A terceira, da falta de estrutura e de condi¢des de trabalho,
bem como da falta de investimento em capacitacao e qualificagéo.

Ora, a remuneracao dos Parlamentares é definida pelo proprio Congresso
Nacional, sem qualquer interferéncia ou analise por parte dos outros Poderes,
tudo conforme os arts. 48, caput, e 49, VII, da Constituicdo Federal. Nao ha,
antdo, qualquer razoabilidade na disposicdo constitucional que confere ao Poder
Legislativo a competéncia para aprovar a lei que estabelece a remuneracédo dos
Magistrados (art. 48, XV).

Urge, pois, a promulgacdo de uma Emenda Constitucional alterando esse
sistema e conferindo tal competéncia ao Supremo Tribunal Federal, érgdo de
cupula do Poder Judiciario brasileiro, como uma das medidas necessarias a
preservacao da independéncia e autonomia desse.

H4, no particular, criticas infundadas de que a Suprema Corte ficaria em
posicdo desconfortavel, pois estaria deliberando soberanamente sobre os
interesses de seus préprios Ministros.

Acontece, no entanto, que a deliberacdo néo é tdo soberana, pois o sistema
de freios e contrapesos (check and balances) permite a censura dos abusos e
eventuais excessos pelos outros Poderes.

De todo modo, outra opcao véalida e bem mais razoavel seria o Conselho
Nacional de Justica, 6rgdo plural e democrético, com alguns membros que nao

integram a Magistratura e representam a sociedade. Enquanto responsavel pelo



controle administrativo e financeiro do Poder Judiciario, bem como pela autonomia
deste, o Conselho Nacional de Justica certamente prezaria pela efetiva
independéncia da Magistratura, revisando anualmente o subsidio em busca da
preservacao do poder aquisitivo.

Enquanto essa alteracdo ndo ocorre, a forma de fixacdo do subsidio da
Magistratura permanece literalmente “nas maos” do Poder Legislativo. E no
tocante a revisdo anual, é fato publico e notério que existem muitas restricbes ao
tema no ambito do Parlamento, j& que a medida ndo tem uma boa repercussao na
midia e na sociedade.

Ha, aqui, uma indevida interferéncia na prépria atuacédo do Juiz, que deve
ter sua remuneracdo sempre proporcional e razoavel ao manus publico, com a
constante preservacdo do poder aquisitivo. Do contrario, havera a corrosao e a
defasagem da remuneracdo, que equivale a reducdo salarial, vedada pela
Constituicao Federal.

E lamentavel que os membros de um Poder t&o relevante e importante para
a Republica sofram esse tipo de tratamento, ainda mais quando praticamente
todas as demais categorias do funcionalismo publico e da iniciativa privada tém
suas remuneracdes corrigidas anualmente. Muitas dessas revisdes implicam,
inclusive, em ganho real (aumento) e ndo simples reposicao da inflacao.

N&do € justo nem razoavel que apenas algumas categorias tenham as
respectivas remuneracfes revisadas, enquanto outras sao imotivadamente
discriminadas.

Qual seré a razao para essa discriminacao? Sera que os Juizes ndao podem
ter uma remuneracéo digna e devidamente atualizada?

Com a devida vénia, ndo s6 podem como devem ter uma remuneragao
digna e diferenciada face as peculiaridades do cargo. E a atualizacdo monetaria
desta remuneracdo nao pode ficar vulneravel ao contexto politico partidario, que &
instavel e ditado por diversos interesses.

Ora, toda e qualquer controvérsia entre cidadaos ou entre um cidadao e o
Poder Publico pode ser submetida ao crivo do Poder Judiciario,

independentemente da sua expressao econdmica.



Diariamente os Juizes apreciam muitas causas, das mais simples as mais
complexas, das mais insignificantes sob aspecto financeiro as milionarias. Isso
exige uma acao responsavel, atenta, dedicada, serena, isenta e independente,
justificando a necessidade uma remuneracédo digna para os Juizes.

No artigo citado, o Desembargador Mario Machado pondera também que “o
juiz, como todos, tem contas a pagar, mas, Como poucos, nao pode exercer outras
atividades para completar sua renda, exceto um cargo de professor, normalmente
mal remunerado, e se para isso tiver tempo”.

Interessante, no particular, € a seguinte decisdo proferida pelo Conselho

Nacional de Justica:

Embora os magistrados modernos devam ser participes e integrados a
sociedade, ndo se afastando do cotidiano, aprimorando suas orientacfes
humanisticas, filos6ficas e sociolégicas, devem dedicacdo exclusiva a sua
fungéo, jamais podendo desviar o conjunto de suas forgas intelectuais e
fisicas para outras atividades. Assim, pode — e deve — 0 magistrado
participar da vida em sociedade, escolher seu time de futebol, seu clube,
sua organizacdo ndo governamental, suas atividades voluntarias mas,
jamais podera exercer, em quaisquer dessas entidades, cargos de direcdo
porque estaria dividindo seu esforco, escapando a dedicacdo exclusiva,
altamente salutar para o0 bom desempenho da judicatura. Somente é
permitido ao magistrado, como excec¢do, o exercicio de magistério, onde
podera aprimorar, com seus conhecimentos, a formacdo dos futuros
profissionais do Direito, melhorando, por conseguinte, a prestacdo da
Justica para toda a populagdo. Também se permite que o Juiz dirija 6rgédos
de classe, como a Associacdo de 386 Magistrados, visando promover as
melhorias necessarias a carreira da Magistratura, & formacgéo e atuacéo
dos Juizes, a criacdo de Escola de Magistratura etc. Convém destacar, por
oportuno, que o Conselho foi criado, entre outras fun¢des, para fiscalizar
desvios de conduta de magistrados, entdo ndo se pode admitir que o Juiz,
a pretexto de participar do mundo, nele desgaste sua energia em prejuizo
da funcdo jurisdicional, ja tdo sacrificada pela imensa quantidade de
processos que abarrotam os féruns de todo o Pais. (CNJ — PP 971 — Rel.
Designado Cons. Marcus Faver — 292 Sessdo Ordinaria — j. 14.11.2006 —
DJU 06.12.2006).

Ao apreciar outro processo, o mesmo Conselho decidiu que:

Nao pode o magistrado exercer comércio ou participar, como diretor ou
ocupante de cargo de dire¢cdo, de sociedade comercial de qualquer
espécie/natureza ou de economia mista (art. 36, | da LOMAN). Também
estq impedido de exercer cargo de direcdo ou de técnico de pessoas
juridicas de direito privado (art. 44 do C.Civil, c.c. 36, Il da LOMAN).
Ressalva-se apenas a direcdo de associacdo de classe ou de escola de
magistrados e o exercicio de um cargo de magistério. Ndo pode,
consequentemente, um juiz ser presidente ou diretor de Rotary, de Lions,
de APAEs, de ONGs, de Sociedade Espirita, Rosa-Cruz, etc. Vedado
também ser Grao Mestre de Macgonaria; sindico de edificio em
condominio; diretor de escola ou faculdade publica ou particular, entre



outras vedacBes. Consulta que se conhece respondendo-se
afirmativamente no sentido dos impedimentos. (CNJ — PP 775 — Rel.
Cons. Marcus Faver — 292 Sesséo — j. 14.11.2006 — DJU 06.12.2006).

Fica claro, nesse contexto, a Magistratura € uma atividade ardua que exige
abnegacdo e rendncia do Magistrado em sua vida pessoal, tudo em prol da
sociedade. A carreira da Magistratura exige dedicagao exclusiva do Magistrado,
gue sequer pode ser sindico do prédio onde reside. Em outras palavras, € possivel
afirmar que o Juiz ndo pode sequer administrar sua propria residéncia.

Outro aspecto interessante e digno de nota é o dever de o magistrado
“comportar-se na vida privada de modo a dignificar a fungéo, conscio de que o
exercicio da atividade jurisdicional impde restricOes e exigéncias pessoais distintas
das acometidas aos cidaddos em geral” (art. 16 do Cddigo de Etica da
Magistratura Nacional).

Além disso tudo, os Juizes devem atender aos advogados, despachar
inimeros processos no prazo de 48 horas, sentenciar em 10 dias, presidir
audiéncias onde sao colhidas as provas, administrar as respectivas unidades e
atuar nos plantfes, tudo sem prejuizo de outras obrigacdes e vedacdes legais.

Os Magistrados precisam estudar muito para galgar tdo importante cargo e,
uma vez empossados, devem permanecer em constante estado de atualizacao
(estudos, pesquisas, etc.), sem falar no tempo gasto para o estudo e analise dos
processos e redacao das respectivas decisdes.

O Juiz proficuo muitas vezes é privado do convivio familiar diante do dever
de atuar e morar nas mais longinquas cidades, notadamente no inicio de carreira.
Como muitas cidades interioranas carecem de um minimo de infra-estrutura
hospitalar e educacional, alguns Juizes optam por manter as familias nos grandes
centros e nas capitais, migrando solitariamente pelos rincées.

Tudo isso impBe uma remuneracdo digna e também diferenciada aos
Magistrados, sob pena de haver um desinteresse por parte dos vocacionados e
abnegados e um aviltamento dos experientes e dedicados a arte de julgar. Tudo
isso sem falar no quadro de evaséo que pouco a pouco vem se instalando.

E mais, diferentemente do que parte da populacdo pensa e do que a

imprensa divulga, os Juizes brasileiros trabalham muito, sem falar que exercem



cargos de alta responsabilidade, o que dificulta o proprio exercicio do magistério
(que também é uma atividade mal remunerada).
Recentemente a Associacdo dos Magistrados Brasileiros - AMB realizou

uma pesquisa onde concluiu que:

z

0 numero de juizes no Brasil é insuficiente para a quantidade de
processos: 85% das varas judiciais tém mais de mil processos em
andamento. Portanto, em apenas 15% das unidades tramitam até mil
processos - nimero considerado aceitavel. Além do ndmero insuficiente de
magistrados, a pesquisa revela que a quantidade de pessoal técnico é
praticamente a metade do que seria necessario para atender a demanda
do judiciario — que hoje esta na casa de 68 milhGes de processos, de
acordo com dados estimados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Isso mesmo: 85% das unidades estdo sobrecarregadas e trabalham com
mais de 1.000 processos por ano, numero aceitavel para a atividade anual de um
Magistrado. O anuario “Justica em numeros” do Conselho Nacional de Justica
aponta no mesmo sentido, corroborando a assertiva de que os Juizes séo
submetidos a uma exaustiva carga de trabalho.

Diante desse quadro, podemos dizer que a “lenda popular’” de que os
Juizes trabalham pouco €, no minimo, uma falacia. Os dados estatisticos oficiais
comprovam exatamente o contrario: os Juizes trabalham muito.

Ainda no que diz respeito a remuneracdo, e para nao sair da esfera do
préprio Poder Judiciario, merece registro a remuneracao dos proprios servidores
deste, cujos vencimentos em alguns casos e situa¢des superam o subsidio dos
Magistrados. Antes esses casos esdruxulos eram pontuais e isolados; atualmente
essa situacdo esta cada vez mais comum, jA que o0s servidores tém seus
vencimentos revisados com freqiiéncia, o que ndo ocorre com os Magistrados. H4,
inclusive, muitos servidores cujos vencimentos superam até mesmo o subsidio
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Essa situacdo nao é nada razoavel e inverte a logica do sistema.

A légica do sistema, ao que parece, € que 0s Juizes devem receber
remuneracao superior a dos servidores, que sdo seus subordinados, até pela

diferenca entre as respectivas funcoes, atribuicdes e responsabilidades.
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E tanto é assim que o Conselho Nacional de Justica fixou como teto
maximo para a diaria paga aos servidores o equivalente a 60% da diaria paga aos
Ministros do Supremo Tribunal Federal (art. 6°, 8§ 1° da Resolugcdo que
regulamenta as diarias no ambito do Poder Judiciario).

Isso decorre, por Obvio, do grau de responsabilidade das atribuicbes
conferidas a cada categoria. Certamente as atribuicbes e o grau de
responsabilidade da Magistratura superam as dos servidores, o0 que justifica esse
tratamento diferenciado.

Atento a essa realidade, o notavel Ministro Marco Aurélio ponderou, nos
debates da ADI-MC n.° 2.323-3/DF perante o Supremo Tribunal Federal, que:

Sabemos, por experiéncia prépria, o que vem ocorrendo, em verdadeira
confusdo remuneratéria, nos cartorios das varas, nos tribunais, nos
tribunais superiores e, até mesmo, no Supremo Tribunal Federal. Ha
inlmeros servidores que percebem mais que os Ministros da Casa. Ouco
de colegas da magistratura que sdo o0 quarto, o quinto vencimento no
respectivo cartério. Sera que a maioria que esta se formando esté disposta
a aumentar essa diferenca, a aprofundar essa inversdo de valores?

Em outra ocasido, o eminente Ministro Cezar Peluso, enquanto Relator da
ADI-MC n.° 3854 perante o Supremo Tribunal Federal, considerou extravagante a
situacdo “de servidores federais subalternos que podem perceber remuneragéo
superior a de desembargadores dos tribunais de justica, cujo presidente €, na
ordem constitucional, substituto e sucessor eventual do governador do Estado!”.

Parece, realmente, que algo esta errado.

A situacao € extravagante e representa uma profunda inversdo de valores.
Ndo ha como admitir servidores federais percebendo remuneracdo igual ou
superior a dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, cujo Presidente €, na
ordem constitucional, substituto e sucessor eventual do Presidente da Republica.

O problema, no entanto, ndo estd na remuneracdo dos servidores - que
estd em patamares razoaveis -, mas na dos Magistrados, cujas atribuicbes e
responsabilidades sdo infinitamente maiores do que as daqueles, mas a

remuneracao é, em linhas gerais, bem parecida.



N&o ha, nesse contexto, qualquer proporcionalidade entre as atribui¢cdes e
responsabilidades dos Magistrados e o subsidio vigente, 0 que impde a revisdo
deste.

Além disso, diversas categorias do servico publico federal possuem
remuneracdo semelhante a da Magistratura, embora ndo sejam integradas por
membros de Poder. Muitas delas possuem fun¢des destituidas de qualquer poder
decisorio e ndo integram carreiras tipicas de Estado, sem falar que nem de longe
se comparam com a Magistratura no tocante as restricdes, exigéncias, renuncias e
responsabilidades.

Por outro lado, fazendo um paralelo com a iniciativa privada, a concluséo é
gue os altos empregados desta recebem remuneracdo muito superior a percebida
atualmente pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, o que demonstra a
necessidade de reajuste imediato e de atualizacGes anuais para preservar o poder
aquisitivo.

Os bons advogados, ancoras do telejornalismo, diretores de instituicoes
financeiras, executivos de empresas de grande porte, entre outros, ganham bem
mais do que os Chefes dos trés Poderes da Republica. Isso é fato e pode ser
facilmente constatado por qualquer cidadao, basta uma simples pesquisa na
internet.

N&o obstante essas distor¢cdes, o Poder Legislativo insiste em descumprir o
gue determina a Constituicdo Federal, se imiscuindo no mérito das propostas e
projetos de lei encaminhados pelo Supremo Tribunal Federal. Isso quando nao se
abstém de analisa-los.

Essa pratica é corrente quando o projeto de lei trata da remuneracdo da
Magistratura. Nesse caso, o Poder Legislativo demora bastante a apreciar a
matéria e, ao fazé-lo, adentra no préprio mérito, discutindo valores e indices sem
gualquer parametro ou premissa razoavel, o que fere a independéncia e a
harmonia dos Poderes.

Analisando a dificuldade na aprovacao de projetos de lei sobre o tema, o

Desembargador Mario Machado pondera, no artigo ja citado, que:



Por que a matéria ndo é votada? Ocorre que, nos bastidores das Casas
das Leis, também se escondem interesses nada éticos. Muitos
parlamentares querem atrelar o referido projeto a uma proposta de
reajuste nos proprios vencimentos, como se fossem insuficientes todas as
vantagens diretas e indiretas que ja detém. Outros, claramente
insatisfeitos com recentes decisbes do Poder Judiciario, como nas
guestbes do nepotismo, da fidelidade partidaria, da cassacdo do mandato
de influentes politicos, e desgostosos com a atuacao da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros por eleicdes limpas, simplesmente retaliam e
impedem o curso do projeto. O recado, silencioso, é claro: enquanto
sucederem decisfes e intervencfes desfavoraveis, ndo havera correcéo
salarial. Outra € a explicacdo oficial, prestada pelo porta-voz do
Congresso, lider do governo na Camara, deputado Henrique Fontana (PT-
RS): "Nao acho que o momento seja adequado para aprovacdo dessa
matéria”. Incertezas na economia mundial? Necessidade de contencao
dos gastos publicos?

Independente do motivo que impede ou retarda a votacdo do projeto de lei
gue revisa o subsidio da Magistratura, deve ser ressaltado que essa postura do
Poder Legislativo implica em manifesta violacdo das disposi¢des constitucionais,
seja pela omissdo (auséncia de revisdo em si), seja pelo tratamento
discriminatorio (revisdo apenas de algumas categorias e com indices variados) ou,
ainda, pela intromisséo indevida em aspectos que dizem respeito a independéncia
e autonomia do Poder Judiciario (mérito da proposta, com deliberacdo do
Parlamento sobre indices e valores).

Como exposto anteriormente, ndo cabe qualquer deliberacdo sobre o mérito
das propostas e projetos do Poder Judiciario. A deliberacdo parlamentar é restrita
aos aspectos da legalidade e da constitucionalidade. A andlise da conveniéncia e
oportunidade é propria e exclusive do Poder Judiciario, através dos seus 0rgaos
de cupula (art. 96 da Constituicdo Federal).

No particular, é vélido reiterar que a remuneracdo dos Parlamentares é
definida pelo proprio Congresso Nacional, sem qualquer interferéncia ou analise
por parte dos outros Poderes, tudo conforme os arts. 48, caput, e 49, VI, da
Constituicao Federal.

Por todas essas razdes, a populacdo deve defender e lutar pela
independéncia (institucional e funcional) ampla e real dos Juizes, que ndo podem
nem devem participar nem se imiscuirem nas negociacoes inerentes a aprovacao

de projetos de lei.



Para que um Poder seja efetivamente independente, ele ndo pode ter sua
atuacdo tolhida ou intimidada por investidas espurias dos outros Poderes. Nao
pode haver qualquer tipo de contencdo ou retaliacdo de um Poder contra a
atuacdo constitucional e legitima de um outro.

O sistema de freios e contrapesos, como ja ressaltado, sé deve ser
invocado e posto em pratica diante de excessos e abusos, ou seja, quando as
medidas e a atuacao de um Poder for ilegal e inconstitucional.

Isso porque os Juizes precisam de seguranca, independéncia e
tranquilidade para a andlise livre, justa e isenta dos casos que lhes sé&o
submetidos. Nado podem ter medo ou qualquer receio de retaliacdo quando
decidem. Nao devem “receber indevidas influéncias externas e estranhas a justa
convicgdo que deve formar para a solucdo dos casos que lhe sejam submetidos”
(art. 5° do Cédigo de Etica da Magistratura Nacional).

Por tudo isso é vedado ao magistrado participar de atividade politico-
partidaria, ndo sendo admissivel que a cada ano a Magistratura, por meio das
associacoes (ANAMATRA — Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho, AJUFE — Associacdo dos Juizes Federais e AMB — Associacdo dos
Magistrados do Brasil), tenha que se mobilizar para pressionar o Poder Legislativo
a cumprir o seu papel, que é legislar, e, por esse meio, revisar a remuneracao do
funcionalismo publico, sempre na mesma data e sem distin¢ao de indice.

Ora, o lobby ndo combina com os Membros de Poder; ao contrario,
compromete a independéncia destes, 0 que € altamente prejudicial para a
sociedade e para o Estado Democratico de Direito.

Cada Poder deve cumprir suas obrigacdes constitucionais e permitir a
atuacao e o funcionamento regular dos demais, sem o0 que nédo existirdo Poderes
independentes e harmbnicos entre si.

Assim, cabe ao Poder Legislativo cumprir o que determina a Constituicdo
Federal e revisar anualmente o subsidio da Magistratura, com o que mantera os
Poderes independentes e harménicos.

Embora seja um tema polémico e controvertido diante da realidade soécio-

econdmica do pais, a sociedade nao pode se furtar ao debate. Embora nenhum



momento seja politicamente adequado para a discussdo de matérias polémicas, €
fato que cabe ao Poder Legislativo discuti-las e enfrentd-las quando provocado,
até porque esse papel Ihe foi conferido pela nossa Carta Maior.

Nesse contexto, a omissdo do Poder Legislativo em revisar anualmente a
remuneracdo dos Membros do Poder Judiciario € inconstitucional e
demasiadamente prejudicial & sociedade e ao proprio Estado Democratico de
Direito. Sao igualmente inconstitucionais e prejudiciais as avaliacbes e
deliberacdes sobre o mérito das propostas e projetos de lei de iniciativa do Poder
Judiciario. Também sdo inconstitucionais e imorais os recados subliminares dados
pela imprensa, no sentido de que decisfes e intervencBes desfavoraveis aos
interesses dos Parlamentares impede ou dificulta a aprovacdo de projetos de
interesse do Poder Judiciario.

Como se nao bastassem todos os problemas, dilemas e impasses ja
relatados, a Magistratura brasileira enfrenta ainda outros obstaculos decorrentes
da falta de estrutura e de condicbes de trabalho, bem como da falta de
investimento em capacitacéo e qualificacdo por parte do poder publico.

A qualificacdo e capacitacdo dos Magistrados € requisito de grande
importancia para o bom desempenho da atividade jurisdicional, tanto que o
Conselho Nacional de Justica reconheceu que “a exigéncia de conhecimento e de
capacitacdo permanente dos magistrados tem como fundamento o direito dos
jurisdicionados e da sociedade em geral a obtencdo de um servico de qualidade
na administracdo de Justica” (art. 29 do Cdédigo de Etica da Magistratura
Nacional).

E mais, segundo o Conselho Nacional de Justica, “a obrigacdo de formacéo
continua dos magistrados estende-se tanto as matérias especificamente juridicas
quanto no que se refere aos conhecimentos e técnicas que possam favorecer o
melhor cumprimento das funcées judiciais” (art. 31 do Cédigo de Etica da
Magistratura Nacional).

Acontece, no entanto, que a capacitacdo e a qualificacdo permanente

compromete o orcamento pessoal dos Juizes, tendo em vista a alegacdo de



contensdo de despesas ou de caréncia de recursos financeiros por parte da
administracao dos Tribunais.

Nesse quadro, resta ao Magistrado, com seus parcos recursos, custear 0s
cursos de poés-graduacao (especializacdo, mestrado e doutorado), os livros e a
participacdo em eventos cientificos.

O elevado numero de novas leis e medidas provisorias impde aos
Magistrados o dever — dispendioso — de atualizar as respectivas bibliotecas com
freqUéncia, ja que as unidades de trabalho quase sempre sao destituidas de
acervo bibliografico.

De outra banda, devem arcar com a inscricdo em eventos cientificos e
demais despesas com deslocamento, hospedagem, etc. A participacdo nesses
eventos é de grande valia para a atividade jurisdicional, pois mantém o Magistrado
atualizado com as teorias vanguardistas que pregam o amplo acesso a uma
justica célere, efetiva e eficaz.

Nesse quadro, ndo € justo que todas essas despesas, efetuadas em prol de
uma boa e efetiva prestacao jurisdicional, sejam suportadas pelos Magistrados.
Tudo isso € dever do Estado, que deve remunerar dignamente seus agentes
politicos e prové-los de meios necessarios e adequados para o satisfatorio
desempenho de suas funcoes.

Outrossim, é inadmissivel que determinados oOrgaos judiciais carecam de
material de expediente, forcando o Juiz, comprometido com suas atribuicdes, a
comprar com seus proprios recursos papel e outros materiais.

Indo além, deve ser destacado que muitas unidades contam com menos de
um computador por magistrado/servidor e que algumas carecem de acesso a
internet e ndo possuem biblioteca.

Outro aspecto digno de nota € a falta de estrutura fisica e de seguranca das
unidades. A pesquisa realizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros —
AMB concluiu que faltam gabinetes e salas de audiéncia em 9% das unidades,
que 14% das Varas ndo possuem Secretaria e 10% ndo possuem banheiros.

Concluiu, ainda, que em 46% das varas nao existe sequer policiamento. E o pior:



em mais de 80% nao existem itens de seguranga, como detectores de metais e
cameras de monitoramento.

Esse ambiente de trabalho n&o é digno nem merecido por qualquer
trabalhador e € inadmissivel em se tratando de um Membro de Poder.

Tratamento distinto e bem mais digno recebem os membros do Poder
Legislativo, cujo local de trabalho é dotado de uma excelente estrutura fisica. Além
disso, recebem subsidio mensal complementado por diversos beneficios, todos de
natureza indenizatoria (sem qualquer desconto a titulo de previdéncia ou Imposto
de Renda).

A titulo de exemplo podemos listar os seguintes beneficios: residéncia
funcional ou auxilio-moradia em pecunia; carro oficial com motorista; verba
indenizatéria para custear as despesas com passagens aéreas, Sseguranca,
telefone, correios, combustivel, aluguel de escritério, alimentacéo, consultorias,
entre outras; 13°, 14° e 15° salario; e assisténcia médica excepcional, pelo sistema
de reembolso integral e sem limite, mediante a apresentacdo dos respectivos
recibos.

Como se ndo bastassem as vantagens enumeradas, a competéncia para
fixar o subsidio dos Deputados Federais e Senadores é exclusiva do Congresso
Nacional, na forma do art. 49, VII, da Constituicdo Federal. Ou seja, 0s
Parlamentares fixam o proprio subsidio, sem qualquer interferéncia ou ingeréncia
de outro Poder.

Quanto ao Presidente da Republica, este percebe subsidio mensal e ainda
tem praticamente todas as suas despesas pessoais custeadas pela Unido, desde
a moradia e alimentacdo até o transporte e seguranca, sendo alguns beneficios
extensiveis a familia.

Enquanto isso, os Juizes percebem apenas o subsidio mensal sem nenhum
outro beneficio, vantagem, gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de
representacao ou outra espécie remuneratdria. Sequer recebem a ajuda de custo
para moradia nas localidades em que ndo ha residéncia oficial a disposicdo do

Magistrado, como prevé a LOMAN (art. 65, II).



De todo modo, as vantagens percebidas pelos Membros dos Poderes
Legislativo e Executivo ndo devem ser criticadas nem censuradas, ja que diversas
verbas sdo efetivamente destinadas e essenciais ao custeio da propria atividade
politica. Isso, inclusive, € inerente e necessario para a atuacdo independente de
todo Membro de Poder.

O que deve ser criticado, com veeméncia, é o tratamento conferido aos
Membros do Poder Judiciario, que também sao Agentes Politicos e Membros de
Poder e, por isso, precisam de remuneracao digna, atualizada e de todos meios
necessarios e adequados para o satisfatério desempenho de suas func¢bes. Tudo
isso depende, no entanto, da disponibilizacdo de dotacdo orcamentéria e liberacéo
de recursos financeiros.

Nesse passo, além da intromissdo indevida dos membros dos Poderes
Legislativo e Executivo no mérito (conveniéncia e oportunidade) das propostas e
projetos do Poder Judiciario, podemos apontar como concausa dos problemas
desse a falta de continuidade nas acdes administrativas dos Tribunais.

E a falta de continuidade decorre da mudanca nos cargos de direcdo dos
Tribunais a cada dois anos, aliada a inexisténcia de um planejamento a longo
prazo, problemas que ndo decorrem da atuacdo dos outros Poderes do Estado,
mas da propria organizacao e atuacao administrativa do Poder Judiciario.

Isso tudo traz sérios danos ao erario, alem de comprometer a execucao
orcamentaria e o atendimento das prioridades eleitas pelos Magistrados e
servidores, jA que had um verdadeiro derrame de recursos publicos a cada
recomeco, seja em razdo do abandono de um projeto ndo concluido, seja pelo

insucesso de um outro plano.

4. O Planejamento e a Gestéo Estratégica do Poder Judiciario:

Durante muitos anos a atuacdo do Juizes foi restrita a aplicacdo do direito
positivo aos casos concretos que lhes eram submetidos. Suas atribuicbes estavam

estritamente ligadas a atividade jurisdicional, ou seja, sempre vinculadas aos

processos judiciais.



O bom Juiz, nessa concepcéo, era aquele que decidia de forma justa,
célere, efetiva e de acordo com os principios e o ordenamento juridico vigente. Era
aquele que concentrava em sua pessoa todas as atribuicbes relacionadas ao
tramite processual, pois toda tramitacao dependia de prévio despacho judicial.

Acontece que a sociedade evoluiu, e os valores valores sociais, politicos e
econbmicos entdo vigentes também evoluiram.

A concentracdo em centros urbanos, a progressiva industrializacéo,
automacdao e expansdo comercial, o desenvolvimento dos meios de comunicagao
e de transporte, a adocdo do modelo capitalista de produgcédo, o crescente
desemprego, a globalizac&o, a internet, o rompimento de barreiras econémicas e a
internacionalizacdo dos mercados, entre outras questdes, também exigiram a
evolucdo dos o6rgaos e instituicdes, sempre em busca de solucdes e respostas
rapidas para os problemas.

E com o Poder Judiciario ndo foi, nem podia ser diferente. A sociedade
passou a exigir mudancas, inclusive no que diz respeito a atuacdo dos Juizes, que
foram incumbidos da ardua missdo de por fim a nefasta morosidade do Poder
Judiciario.

Nesse contexto, € evidente que os predicados do bom Juiz também
passaram por uma evolucdo, estando 0 conceito anteriormente exposto
ultrapassado e em franco desuso.

O Juiz moderno, de acordo com os anseios e valores da sociedade atual, é
aquele tem boa desenvoltura na atividade jurisdicional e, também, na
administrativa. Deve, entdo, desempenhar com presteza e eficiéncia as funcdes
de administrador, seja como Presidente de Tribunal, Vice-Presidente, Corregedor,
Ouvidor, Diretor ou Coordenador de Escola Judicial, Diretor de Forum ou mesmo
como administrador e responséavel pela sua Unidade (Vara).

Para ser um bom Juiz hoje ndo basta proferir decisfes justas, tecnicamente
corretas e no prazo legal. A sociedade exige mais. Exige que o Magistrado domine
a arte da administracdo e da gestao de pessoas e rotinas (processos de trabalho),

sempre em busca dos melhores resultados. Exige, ainda, responsabilidade social.



O Juiz, enquanto administrador, deve otimizar os esforcos e 0S recursos
disponiveis para preservar o erario, sempre atento a transparéncia administrativa.
Deve racionalizar as despesas e prestigiar a integracdo, a interagdo e o
intercambio entre os Poderes e os 6rgdos administrativos, ja que experiéncias e
projetos desenvolvidos por um determinado érgado, se exitosos, podem ajudar e
aperfeicoar a atuagao de outro.

Pelo mesmo motivo, deve estar em constante didlogo com os seus pares e
servidores, estimulando as boas praticas e iniciativas.

Situagao parecida, mas em sentido inverso, foi verificada com os servidores
e auxiliares do Poder Judiciario, que normalmente estavam vinculados a atividade
administrativa e burocratica.

Em épocas passadas, 0s servidores burocratas tinham destaque nas
respectivas equipes. Era considerado exemplar o servidor excessivamente
apegado as formalidades arcaicas, ou seja, aquele que considerava 0 processo
nao como meio, mas como fim em si mesmo.

No sistema antigo, praticamente toda tramitacdo processual dependia de
prévia determinacdo dos Juizes, da mais simples (despacho de mero expediente)
a mais complexa (sentencas), o que ocasionou 0 acumulo de servico nos
gabinetes desses e contribuiu para a demora na efetivacdo da prestacéo
jurisdicional.

No entanto, muitos atos dispensavam essa prévia deliberacdo do Juiz,
notadamente aqueles destinados ao mero impulso processual ou ao cumprimento
de disposicao procedimental prevista em lei, regimento interno ou provimentos dos
Tribunais. Tais atos, por carecerem de contetdo decisorio, foram delegados aos
servidores, na forma do art. 162, 84° do Codigo de Processo Civil e do art. 93,
X1V, da Constituicdo Federal.

A partilha de atribuicbes com os servidores, a desburocratizacdo e a
padronizacdo de procedimentos sdo medidas de cunho administrativo que
geraram excelentes resultados no ambito do processo. Aliado a tudo isso, €&
possivel citar a qualificacdo e capacitacdo dos servidores, que tem contribuido

bastante para a melhoria dos servigos prestados pelo Poder Judiciério.



Em interessante estudo sobre o tema, José Wilson Ferreira Sobrinho

apresenta as seguintes reflexdes:

O trabalho desenvolvido em uma Vara Federal, como qualquer trabalho,
necessita de certas premissas organizacionais como forma de racionaliza-
lo. J& vai bem longe, felizmente, o tempo em que o juiz centralizava tudo.
Hoje, com o volume avassalador de processos, um juiz ndo pode se dar ao
luxo de fazer tudo. E preciso distribuir tarefas e fiscalizar seu cumprimento.
A denominada distribuicdo de tarefas é, na verdade, a velha ‘delegacao’,
ou seja, o juiz delega para seus auxiliares certas atribuicdes que ndo tém
conteudo decisorio. De fato, certos procedimentos encontraveis nas varas
ndo necessitam de uma intervencao direta do juiz. Por exemplo: abertura
de vista em caso de réplica ou contestacdo. Os servidores das varas
poderdo, com vantagem, praticar tais atos. Todavia, convém que se diga
que a delegacédo aludida anteriormente ndo pode abarcar as denominadas
‘decisdes judiciais’, isto €, os atos decisorios do juiz.

Assim, ao tempo em que promoveu uma desconcentracao das atividades, a
previsdo dos chamados atos ordinatérios racionalizou a divisdo de tarefas dentro
dos 6rgéos do Poder Judiciario, proporcionando mais tempo para o Juiz deliberar
sobre as questdes relevantes e proferir as decisbes e sentencas.

Essa foi uma simples, mas efetiva, medida de gestdo de processos de
trabalho que contribuiu sobremaneira para simplificar e racionalizar o
funcionamento do Poder Judiciario, em busca da exceléncia na prestacao
jurisdicional.

Além dos atos ordinatérios, a administracao judiciaria tem proporcionado ao
Poder Judiciario meios de superar os problemas, entraves e desafios, buscando,
sempre, a eficiéncia, a eficacia e a razoavel duracédo do processo.

Atento a essa realidade, o Conselho Nacional de Justica, enquanto 6rgéo
responsavel pelo controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder
Judiciério (art. 103-B, 84°, da Constituicdo Federal), editou as Resolucdes n.° 49 e
70, que dispdem sobre o Planejamento e a Gestdo Estratégica no ambito dos
Tribunais.

O propésito maior € reconhecer os problemas, as fraquezas e as
deficiéncias para, em seguida, racionalizar o uso dos recursos disponiveis em

busca de solugdes efetivas.



Movido pela necessidade de aperfeicoar, racionalizar e modernizar 0s
servigos judiciais, bem como de conferir maior continuidade administrativa aos
tribunais, independentemente das alternancias de seus gestores, o Conselho
Nacional de Justica tracou, de modo geral, 0os objetivos, as metas, as linhas de
atuacao e sugeriu algumas acoes, cabendo a cada Tribunal a tarefa de adequar
ou alinhar estas a sua realidade.

Valorizando as boas préticas, o Conselho catalogou aproximadamente mil
projetos desenvolvidos com éxito pelos diversos Tribunais, o que facilita e estimula
a integracao, a interagdo e o intercambio entre os érgdos administrativos e reduz
os gastos do Poder Judiciério.

Com essas medidas, o Conselho Nacional de Justica busca as solucbes
para os principais problemas e dificuldades enfrentados pelo Poder Judiciario,
para que este proporcione uma prestacao jurisdicional de exceléncia e seja
‘reconhecido pela Sociedade como instrumento efetivo de Justica, Equidade e Paz
Social”.

Como exposto anteriormente, a falta de continuidade nas acoes
administrativas dos Tribunais e a inexisténcia de um planejamento ou plano de
acOes a longo prazo sdo algumas das causas de um dos maiores problemas
enfrentados tanto pela Magistratura quanto pela propria sociedade, que é a
morosidade do Poder Judiciéario.

A pratica atual ndo prima muito pela democracia, impessoalidade,
pluralidade e transparéncia.

Em alguns Tribunais o principio da impessoalidade é literalmente ignorado.
A cada eleicAdo e posse de novos gestores, surgem planos e metas
diametralmente opostos aos que estdo em execucdo, tudo com base em valores,
convicgles e experiéncias eminentemente pessoais. O propésito principal é deixar
nomes nos anais, em placas comemorativas e em atos administrativos.

A democracia também é deixada de lado, ja que decisdes que repercutem
no funcionamento de todo o Poder Judiciario sdo concentradas nas maos de

poucos. Ha casos em que os administrados sequer tém o direito de voz e voto nas



deliberagbes, sendo literalmente privados dos debates sobre as estratégias e as
medidas administrativas futuras.

Urge, pois, a mudanca desse quadro. A descontinuidade nas acoes
administrativas dos Tribunais estd com os dias contados. E inadmissivel o
abandono de um projeto em curso apenas em face de mudanca na cupula de um
Tribunal.

Também néo é aceitdvel ver os Tribunais executando os mais diversos
projetos em busca de um fim ou de um resultado comum. As boas préticas e os
bons projetos devem ser compartilhados. Se ja ha uma experiéncia exitosa em um
dado Tribunal, ela deve ser assimilada pelos demais. Com a padronizacdo dos
procedimentos ndo ha mais espaco para projetos exclusivos e personalizados
para cada Tribunal, até porque essa pratica — condenavel — é bastante
dispendiosa.

O Poder Judiciario ndo tem tempo a perder. Necessita, realmente, de um
Planejamento e de uma Gestédo Estratégica para buscar a eficiéncia e combater a
morosidade.

O pontapé inicial ja foi dado com a Resolucdes n.° 49 e 70 do Conselho
Nacional de Justica. Agora, segundo os Juizes Antbénio Umberto S. Junior e
Luciano Athayde Chaves “os atores do Poder Judiciario tém a obrigacao
institucional e constitucional de promover a sua democratizacdo e a sua abertura
para a sociedade, posturas que, com certeza, contribuirdo para a sua maior
legitimacao”.

Importante medida levada a cabo pela Resolucdo n.° 70 diz respeito a
efetiva participacdo dos Magistrados na comissdo que acompanha toda a
execucdo orcamentaria e o planejamento estratégico. Ndo se trata de uma
faculdade, mas, na verdade, de um direito, uma prerrogativa da Magistratura, que
podera acompanhar todo o ciclo orcamentario, participando das tomadas de
decisbes.

Ora, se o0 Poder Judiciario é que deve deliberar sobre sua propria politica
administrativa, mediante o autogoverno, € evidente que os Magistrados, enquanto

membros deste Poder, tém ndo s6 o dever, mas a obrigagdo, de atuar



efetivamente tanto no planejamento quanto na propria execugcdo orcamentaria,
tarefas que durante anos foram relegadas aos servidores.
Nessa quadra da historia, essa medida serd o marco de uma nova era do
Poder Judiciério, mais democratico, transparente, participativo e plural.
Analisando esse contexto, os Juizes Antdnio Umberto S. Junior e Luciano

Athayde Chaves ponderam com bastante propriedade o seguinte:

Fruto de opinido consensual retirada dos varios encontros regionais
realizados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) com os tribunais em
2008, a medida visa a maior democratizacéo das decisGes administrativas
e financeiras através do engajamento dos magistrados e servidores na
melhoria da qualidade de geréncia e planejamento das cortes de Justica
brasileiras. Toda a programacao quanto a execucao dos orcamentos e dos
planejamentos de médio e longo prazos dos tribunais passara pelos
representantes dos magistrados e dos servidores e por eles sera
acompanhada. Integrados formalmente as insténcias deliberativas dos
tribunais, as cupulas terdo que repartir com a comunidade administrada as
decisdes de onde e como devem ser gastos os recursos publicos.
Destaque-se que 0s representantes da magistratura serdo indicados pelas
respectivas associacoes, legitimas interlocutoras dos juizes.

Resta, assim, devidamente instituido o orcamento participativo, que inclui
necessariamente as etapas de planejamento, execucdo e gestdo, sempre e
obrigatoriamente com a efetiva colaboracdo de todos o0s segmentos da
magistratura, medida salutar para a construcdo de um Poder Judiciario
republicano e democrético.

E para que essa participacdo dos administrados seja efetiva, o préprio
Conselho Nacional de Justica cuidou de estabelecer, no Anexo | da Resolucgéo n.°
70 (Tema: Gestao de Pessoas), as seguintes acdes administrativas: “Aperfeicoar e
capacitar continuamente magistrados e servidores em conhecimentos juridicos e
interdisciplinares” e “Capacitar magistrados e servidores em gestao e execuc¢ao da
estratégia, gestdo administrativa, de pessoas, de projetos”.

No Anexo | da citada Resolucdo, o Conselho Nacional de Justica listou
também outros os objetivos, metas, linhas de atuacao e algumas acfes sugeridas,
cabendo a cada Tribunal fazer a devida adequacéo a sua realidade.

No ambito interno dos Tribunais, o Planejamento Estratégico devera

respeitar as particularidades locais e estabelecer metas e resultados de curto,



médio e longo prazo (continuidade), sempre buscando a “economicidade dos
recursos por meio da racionalizacdo na aquisicdo e utilizacdo de todos os
materiais, bens e servigcos (responsabilidade ambiental), e da melhor alocacéo dos
recursos humanos necessarios a prestacao jurisdicional”.

Ha, também, expressa previsdo dos seguintes objetivos:

a) “Prover os recursos materiais e tecnoldgicos (instalagdes, mobiliarios,
equipamentos de informatica) que permitam o bom desempenho das unidades do
Judiciario, garantindo aos magistrados e servidores condi¢cdes de trabalho com
salde e seguranca, além da protecdo e manutencdo dos bens materiais e dos
sistemas’;

b) buscar a unicidade e a integracdo dos orgaos do Poder Judiciario “por
meio da troca de experiéncias entre Tribunais, compartiihando conhecimento,
préaticas, unidades, estruturas e solugbes juridicas e administrativas”.

Como exposto anteriormente, isso possibilitara uma grande economia para
os cofres publicos, pois representara uma significativa reducdo das despesas
ordinarias, permitindo a melhoria das condicdes de trabalho e o acolhimento de
varias pretensdes da Magistratura, como o custeio de cursos de pos-graduacao
(especializacdo, mestrado e doutorado), a aquisicdo de material bibliografico, a
revisdo anual do subsidio, o pagamento dos passivos, a constru¢cdo de Foéruns
modernos, funcionais, bem equipados e seguros, entre outras.

Essa economia permitira, ainda, a criacdo de novos cargos de Juiz e mais
Varas, facilitando o acesso a Justica, na medida em que é ampliada a sua
capilaridade e reduzidas as distancias entre os 6rgaos jurisdicionais.

De outra banda, o compartilhamento das boas praticas e dos bons projetos
entre os Tribunais também é medida que atende ao primado da economicidade.
Se j4 ha uma experiéncia exitosa em um dado Tribunal, ndo h& razdo para o inicio
e a execucdo de um outro projeto com o mesmo fim por outro. Basta o simples
intercambio de experiéncias.

No tocante as relagbes entre os Poderes, ha a previsdo para o
fortalecimento e a harmonizacdo destas, promovendo a integragdo do Judiciario

com os Poderes Executivo e Legislativo.



Esse objetivo estd relacionado com a atuacdo institucional e, se bem
trabalhado, podera representar ou amenizar as interferéncias indevidas dos outros
Poderes (Executivo e Legislativo) no proprio funcionamento do Poder Judiciario.

Nesse particular merece destaque a proposta de “assegurar recursos
orcamentarios necessarios para a execucao dos objetivos da estratégia”, mediante
as seguintes acoes: a) viabilizar a regulamentacéo legal nos Estados do repasse
do duodécimo em percentual da receita corrente liquida; b) incrementar as fontes
de receita (depdsitos judiciais, serventias extrajudiciais, custas judiciais etc.); c)
viabilizar a criagdo de fundo de reaparelhamento e modernizagcdo do Poder
Judiciario; d) otimizar a execuc¢ao orcamentaria.

Ora, 0s recursos or¢camentarios sado controlados pelos Poderes Legislativo e
Executivo. O primeiro aprovando as leis relativas ao orgcamento; o segundo,
realizando a arrecadacdo e as liberagcbes em prol dos outros, sem falar no
contingenciamento.

No sistema atual, o Poder Judiciario tem pouca ou quase nenhuma
independéncia ou autonomia. Fica a mercé dos outros Poderes, pelo que a busca
da “disponibilizagdo dos recursos orgcamentarios necessarios para a execu¢do dos
projetos estratégicos, de acordo com o0s cronogramas estabelecidos para cada
iniciativa” contribuirda bastante para amenizar o0s efeitos dessa nefasta
dependéncia.

De outra banda, a implantacdo do Planejamento Estratégico no ambito do
Poder Judiciario contribuira decisivamente para a superacdo das suas
dificuldades, problemas e entraves, o que tera reflexos positivos na atividade fim
(prestacéo jurisdicional). Isso implicarda em uma maior efetividade dos provimentos
jurisdicionais, que corresponde a uma tutela justa, tempestiva e adequada.

Assim, se tudo acontecer da forma idealizada pelo Conselho Nacional de
Justica, certamente o Poder Judiciario em breve ndo sera mais taxado de moroso
nem de inefetivo. Ndo sofrera censura ou interferéncias indevidas dos demais
Poderes. Toda a sua atuacao seré fruto de uma real e concreta independéncia e

autonomia. Sera, certamente, motivo de orgulho para os cidadaos brasileiros.



A institucionalizacdo do Planejamento e da Gestdo Estratégica e o
estabelecimento de metas e resultados de curto, médio e longo prazo ajudara o
Poder Judiciario a superar a atual crise (morosidade e ineficiéncia), o que
implicard na sua valorizacdo e respeito e facilitard a sua afirmacdo como tipico
Poder do Estado nas relagbes com os outros Poderes.

Nessas circunstancias, nado havera espaco para criticas veladas ou
inconsistentes aos projetos e pleitos do Poder Judiciario e da Magistratura. Ao
contrario, cumprindo de forma sistematica e efetiva o seu papel constitucional em
razdo das metas e estratégias de curto, médio e longo prazo, o Poder Judiciario
contara com o apoio incondicional dos demais Poderes.

Isso porque ndo havera espaco para criticas, censuras, omissdes nas
deliberacbes ou mesmo intromissdes indevidas no mérito das propostas e projetos
de lei de iniciativa do Poder Judiciario, ja que ao Poder responsavel sera imputada
a responsabilidade ou culpa pelo insucesso e eventual retrocesso do Poder
Judiciario.

Nesse particular, o que toda a populacdo brasileira deseja é a superacao
definitiva do presente quadro de morosidade e ineficiéncia do Poder Judiciario. E
uma vez conquistada a exceléncia (celeridade e eficiéncia), dificilmente algum
Poder atuara deliberadamente contra .

Essa ilacdo, embora precipitada e empolgada, decorre da premissa de que
criticar o errado é facil, dificil é criticar o correto, o exemplar. Criticar simplesmente
por criticar € facil, dificil é fazer uma critica construtiva a algo exitoso. Recorrendo
a um ditado popular, é possivel afirmar que “chutar cachorro morto é facil”, dificil
sera criticar e censurar o “novo” Poder Judiciario.

Certamente todas essas medidas contribuirdo bastante para o
fortalecimento do Poder Judiciario e, em consequéncia, da Magistratura.

Contribuiréo, ao final, com a efetiva independéncia do Poder Judiciario.



5. Consideracgdes finais:

As palavras dos Juizes Antdnio Umberto S. Junior e Luciano Athayde

Chaves sintetizam com bastante propriedade momento politico vivido, “in verbis”:

O Brasil vive momentos de construcdo de uma democracia de alta
intensidade, superando processos histdricos de rupturas institucionais e
constitucionais. A participagdo da sociedade nas decisdes politicas e a
ocupacao dos espacos publicos rumam, ainda que com alguns percalcos,
para um sistema politico forte e representativo.

Nesse contexto, € possivel afirmar que o Planejamento Estratégico do
Poder Judiciario proporcionard uma maior independéncia e autonomia,
amenizando principalmente a dependéncia e as interferéncias indevidas dos
outros Poderes.

O Planejamento Estratégico sera o marco de uma nova era do Poder
Judiciario, mais democratico, transparente, participativo, plural, célere e efetivo.

Por tudo isso, ja é possivel vislumbrar e sonhar com o “novo” Poder

Judiciario, “instrumento efetivo de Justica, Equidade e Paz Social’.
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LIMITES DOS PODERES DO EMPREGADOR:
Diretivo, Disciplinar, Fiscalizador e Regulamentar
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RESUMO

Este artigo tem como foco esclarecer os limites que devem ser impostos e
observados pelo empregador nas relacbes de trabalho com seus empregados.
Tem como objetivo principal conceituar, em linhas gerais, trabalho e relacdes
laborais, para, posteriormente e de modo especifico, dissertar sobre os limites
diretivos, disciplinares, fiscalizadores e regulamentares que caracterizam a relagao
do empregador com o empregado. Do ponto de vista metodolégico o artigo €
classificado como uma pesquisa bibliografica e descritiva, a partir do estudo de
autores consagrados existentes em livros, artigos cientificos, disponibilizados em
bibliotecas, revistas e na rede mundial de computadores, caracterizados como
fontes primarias e secundarias recomendadas pela moderna metodologia
cientifica a qual também rege sua estrutura, apresentada sob a forma de
introducéo, desenvolvimento e conclusdo. A conclusdo que se chegou ao final do
artigo € que as relacdes laborais, como todas as outras existentes entre os seres
humanos, se constituem em vias de mao dupla, onde cada parte esta imbuida de
direitos e de deveres para com a outra.

Palavras-chave: Poderes do empregador, limites dos poderes, relacbes
trabalhistas.

ABSTRACT

This article focuses on clarifying the limits that should be enforced and observed by
the employer in labor relations with employees. Its main aim conceptualizes
broadly, labor and industrial relations, to later and specifically, discourse on the
limits directive, disciplinary, supervisory and regulatory features of the relationship
of employer to employee. From the methodological point of view the article is
classified as a bibliographical and descriptive study from renowned authors exist in
books, scientific papers, available in libraries, magazines and on the worldwide
computer network, characterized as primary and secondary sources recommended



by modern scientific methodology which also governs your structure, presented in
the form of introduction, development and conclusion. The conclusion reached by
the end of the article is that industrial relations, like all others that exist among
human beings, constitute two-way process, where each piece is imbued with rights
and duties to the other.

Keywords: Employer’s powers, Powers’ limit, Labor relations.
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INTRODUCAO

As relagdes trabalhistas, de um modo geral, sempre sdo geradoras de
conflitos, os mais diversos, porque envolvem relacdes tipicas da convivéncia
social, ndo tao faceis de serem observadas, principalmente em tempos de crises.

Embora as relacbes patrdes versus empregados sejam amparadas em leis
claras e objetivas, ndo ha como esquecer que as mesmas devem se dar dentro
dos mais nobres conceitos da ética e da moralidade, e, principalmente, que hajam
limites a serem respeitados, especialmente no que diz aos limites a serem
observados pelo empregador.

E exatamente para estes limites que devem ser impostos e observados pelo
empregador que este trabalho académico volta o seu foco, buscando conceituar,
em linhas gerais, trabalho e relacdes laborais, para, posteriormente, dissertar
sobre os limites diretivos, disciplinares, fiscalizadores e regulamentares que
caracterizam a relacdo do empregador com o empregado.

E de se entender que o trabalho ndo pretende esgotar o tema, apenas
ofertar uma contribuicdo para os académicos que desejem se especializar no

Direito do Trabalho, como forma de alicergar o seu futuro profissional.



DO CONCEITO DE LIMITE

Das sete definicbes para o termo limite existentes no Dicionario Houaiss
(2002), duas chama a atencao por se enquadrarem na tematica em foco: “o que
determina, marca os contornos de um dominio abstrato ou separa dois desses
dominios” e “0 que nao pode ou nao deve ser ultrapassado”.

Entende-se que ha dominios naturais nas relagdes trabalhistas, o
empregador é o comandante da relacdo, o que Ihe é garantido porque a ele cabe
a iniciativa de contratar e pagar salarios ao empregado. Por outro lado, ao
empregado cabe o dominio de suas acdes, no exercicio de suas funcdes. E tais
dominios se tornam abstratos, subjetivos, intangiveis, porque a nenhum deles &
permitida a transgresséo, vez que ndao podem ser exercidos soberanamente e
solitariamente por qualquer uma das partes, ou seja, ha uma linha que embora
ténue, que o divide.

E, naturalmente, ndo se podem ultrapassar tais limites, até mesmo porque a
sabedoria popular tem afirmado que “o direito de um termina exatamente aonde
comeca o do outro”.

Nos itens seguintes, busca-se definir as relagdes do trabalho, dando énfase

aos limites dos poderes do empregador.

BREVES CONCEITOS DE TRABALHO, EMPREGADOR E EMPREGADO

Os conceitos de trabalho, empregador e empregado sdo definidos, de
maneira absolutamente técnica pela CLT — Consolidacao das Leis do Trabalho.

Em seu artigo 2°, a CLT assim define empregador:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servico.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para 0s efeitos exclusivos da
relacdo de emprego, os profissionais liberais, as instituicbes de
beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras instituicbes sem fins
lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou



administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
gualquer outra atividade econdmica, seréo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma
das subordinadas (CLT, 1943).

Imediatamente, no artigo 3° da CLT, encontra-se a definicdo de empregado:

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos
de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario.

Paragrafo unico - Nao havera distingfes relativas a espécie de emprego
e a condigdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e
manual.

Importante observar nos paragrafo primeiro e segundo do art. 2° acima
descrito que outras pessoas ou empresas podem ser consideradas como
empregadores.

Existem caracteristicas basicas que fortalecem tanto a condicdo de
empregador como a de empregado.

Em resumo, o empregador deve assumir 0s riscos de sua atividade, nao
pode transferi-las para os empregados; o empregador € que contrata o empregado
e detém poderes para dirigir suas atividades, inclusive podendo editar normas
disciplinares, utilizar sua forca de trabalho, respeitados os direitos do trabalhador.
Para ser considerado como empregado, o cidaddo deve ser obrigatoriamente
pessoa fisica e 0 a prestacdo de servicos ndo pode ser eventual, isto €, ha que se
permanente (VALLIM, 2009).

A dependéncia do trabalhador em relacdo ao empregador se da por

subordinacéo, e a deste em relacdo ao empregado se da por direcao.

PODERES INERENTES AO EMPREGADOR

E fato concreto e indiscutivel que o empregador ao assumir o risco de uma
atividade econbmica adquire os poderes de direcionar, fiscalizar, disciplinar e
regulamentar tal atividade, porém isto deve se dar dentro de principios éticos e

morais.



Segundo Avalone Filho (2009, p. 2), a palavra "poder" “vem do latim
"potere" ("poti"), que significa chefe de um grupo; traduz a idéia de posse, de
obediéncia e de forca, pressupondo a existéncia de varios graus entre pessoas
unidas por um vinculo de autoridade”.

Ha que se entender, entretanto, que os poderes do empregador, dentro dos
principios éticos e morais citados, que os poderes que sdo adquiridos de direito
pelo empregador ndo poderdo ser exercidos de forma abusiva, é preciso que
sejam estabelecidos limites na sua execugéo.

Para Delgado (2006, p. 631, apud SANTOS, 2009, p. 3),

o poder empregaticio € o conjunto de prerrogativas asseguradas pela
ordem juridica e tendencialmente concentradas na figura do empregador,
para exercicio no contexto da relagdo de emprego. Pode ser conceituado,
ainda, como o conjunto de prerrogativas com respeito a direcao,
regulamentacéo, fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna a
empresa e correspondente prestacdo de servicos.

Os itens seguintes tratam dos principais poderes do empregador, que

afetam as relacdes de trabalho no dia-a-dia, buscando enfatizar os seus limites.

O Poder Diretivo

O momento atual porque passa o0 Direito, ndo € possivel admitir a
supremacia de um sujeito da relacéo juridica sobre o outro, seja nas relacdes
juridicas ou de trabalho. Porém admite-se que a relagdo empregaticia “pressupde
o exercicio de um poder diretivo do empregador sobre o empregado [...]", sendo
que nesta relagao tal poder deve ser exercido como simples forma “organizagao
do trabalho alheio” (AVALONE FILHO, 2009, p.2).

Portanto, ndo pode o poder diretivo ser exercido de forma abusiva, criando
situacles tais que agridam a dignidade humana. O empregado mantém com o
empregador, por forca de um contrato de trabalho, uma relacdo subordinada, em
um regime de colaboragao, o que néo significa dizer que seja obrigado a sujeitar-

se a toda e qualquer vontade do empregador, de forma ilimitada.



Ha que ser lembrado que este poder tem amparo constitucional,
respaldando-se no Direito a Propriedade e tem amparo da propria CLT, conforme

se observa no seu art. 2° retro-citado.

A Constituicdo garante o direito de propriedade, desde que atenda a sua
funcéo social (art. 5°, XXIl e XXIIl). Estabelece que a funcdo social da

7

propriedade rural é cumprida quando observa as disposicbes que
regulam as relacdes de trabalho e a exploracéo favoreca o bem-estar dos
trabalhadores. (art. 186, Il e 1V). Vinculada aos objetivos de justica social
e fundada na valorizacédo do trabalho humano, prevé como principios da
ordem econbmica, a propriedade privada e a funcdo social da
propriedade (SOUZA, 2009, p.8).

Garantidos assim os direitos diretivos ao proprietario e porque
consequéncia ao empregador, estes, entretanto, ndo podem ser contrarios a ética
e a aos direitos e as garantias fundamentais do trabalhador.

A ética constitui-se no primeiro limite ao poder diretivo do empregador, e se
reporta ao respeito a dignidade da pessoa humana do trabalhador, o
reconhecimento dos direitos do empregado enquanto Homem, porque este néo €
um objeto, uma maquina que vende sua forca de trabalho, mas sim um individuo
possuidor de criatividade, de vontade, sentimento, imaginacdo, preocupacoes,
necessidades, objetivos, historia e valores pessoais, ou seja, 0 principal elemento
gue ocasiona 0 bom desempenho da maquina empresarial, o individuo que
contribui para a organizacdo, de personalidade Unica, que agrega valor,
originalidade e qualidade ao meio (AVALONE FILHO, 2009).

Deste modo, entende-se que os limites basicos e intransponiveis ao poder
diretivo empresarial sdo os direitos fundamentais de qualquer ser humano, como o
direito a vida, a liberdade, a seguranca, a propriedade, a privacidade e a

igualdade, conforme o autor, que ainda comenta:

Dai considerar-se que sera sempre ilegal (e obviamente imoral):0
trabalho escravo (por afronta ao principio da liberdade); a contratagéo de
trabalhadora para exercer a mesma funcao ocupada por empregado, mas
ganhando salario menor (por violagdo ao principio da igualdade ou
isonomia); o trabalho em condi¢Bes insalubres ou perigosas, sem
treinamento adequado e sem o fornecimento dos equipamentos de
protecdo individual (por ofensa ao direito a seguranca e a saude);
submeter a empregada a revista intima e vexatéria, sob a suspeita de



pratica de ato que atentaria contra o patrimdnio da empresa (por
agressao ao direito a intimidade), etc. H& outros principios e garantias
constitucionais assegurados a todas as pessoas, mas que também
protegem aquelas que integram as relacfes individuais e coletivas de
trabalho, dentre os quais convém ressaltar os seguintes : legalidade
("ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei", principio que se traduz, por exemplo, na ilicitude dos
descontos salariais sem prévia estipulacdo legal, normativa ou
contratual); liberdade de expressdo, manifestacdo e comunicacao,
individual e coletiva; liberdade de reunido e de associacdo para fins
licitos; liberdade de consciéncia, conviccdo e crenga religiosa, filosofica
ou politica; inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas; inviolabilidade da correspondéncia pessoal; etc.(AVALONE
FILHO, 2009, p. 2::3).

O que se observa é que ferir principios fundamentais béasicos significa ferir,
no todo a dignidade humana e esta € amparada por todas os ordenamentos
juridicos no mundo inteiro e pelas convencdes trabalhistas, e sempre defendidas

por todas as organizacdes, nacionais ou internacionais do trabalho.

O Poder Disciplinador

Atrelado ao poder diretivo, o0 que é comum a todos os poderes do
empregador, o poder disciplinar pode ser definido como o poder que cabe o
empregador, de aplicagbes de sangdes, “tendo em contrapartida a sujeicdo do
sujeito passivo, o empregado, 0 que denota a expressdao de sua subordinacdo
juridica, permitindo qualifica-lo como um poder sancionatério decorrente da
relacdo de emprego” (SANTOS, 2009, p. 3).

Na pratica juridica existem diversas teorias sobre o poder disciplinar, cada
uma defendendo suas particularidades, porém considera-se como mais importante
a Teoria do Poder Disciplinar Convencional.

Esta teoria entende que o poder disciplinar mantém uma ligacao direta com
o contrato de trabalho, ndo pode existir sem sua presenca e estaria condicionada
sua aplicacéo a discussdo em convencgdes coletivas de trabalho.

Segundo Santos (2009, p. 4):



[...] observa-se que, por meio dessa teoria, o Poder Disciplinar ndo pode
ser unilateralmente exercido pelo empregador, j& que estaria previsto
expressamente na convencdo coletiva de trabalho, e toda punicdo ou
sancdo disciplinar aplicada pelo empregador ndo circunscrita ao
estabelecido em negociacdo coletiva seria nula, e destarte, estaria
desprovida de qualquer efeito juridico.

Na pratica, agir unilateralmente, além de n&o ser ético, tem levado
empregadores aos tribunais competentes, € comum aplicar ao empregado mais de
uma sancéo pelo mesmo delito, tais como suspender e posteriormente demitir o
empregado.

Em relacdo ao poder disciplinar, pode-se ainda afirmar que,

[...] pelas licdes dos institucionalistas, que o empregado se vincularia ao
empregador numa verdadeira relacdo estatutaria, dai porque ficaria
sujeito ao poder disciplinar deste Ultimo. Instituicdo essa préxima das
organizacGes de natureza militar, que se amparam nos principios da
hierarquia e da disciplina (MEIRELES, 2006, p.3).

Tal teoria € fruto das ideologias dominantes nas décadas de 30 e 40 do
século passado, no florescer do nazismo, do fascismo e que tomou forca na
Espanha durante o periodo franquista, segundo o autor.

No Brasil as empresas, especialmente os bancos estatais, dividiam até o
final da década de 80 do século XX em “bateria” (onde os clientes faziam suas
retiradas e depdsitos) e “retaguarda”, onde se efetuavam os servigos internos. Na
bateria os operadores de caixas eram isolados em verdadeiras “guaritas”,
semelhantes as utilizadas nas torres de observacdo dos quartéis e presidios na

atualidade. Uma estrutura organizacional claramente militarizada. °

O Poder Fiscalizador

O poder fiscalizador esta intimamente ligado ao diretivo o que se observa
claramente quando Meireles (2006, p. 5) define este: “o poder diretivo em sentido
restrito, como mencionado acima, é o direito do empregador ditar ordens e,

obviamente, fiscalizar os servigos contratados”.

® Informacdes colhidas informalmente junto a um bancério aposentado.



Afonso (2008, p. 13) afirma:

Sabemos que é um direito de o empregador fiscalizar e controlar as
atividades de seus empregados, enquanto estiverem a disposicao
daquele, mais acontece que certos limites devem ser impostos para que
esse poder ndo venha interferir imprecisamente em todos os fatores de
envolvimento acima relatados.

Porém este direito deve executado de forma organizada, visando a
obtencédo de resultados, mas nunca de forma pejorativa, vexatoria, isto €, sempre
respeitando a dignidade do trabalhador.

O autor cita, com base em outros estudiosos, alguns dos mais comuns tipos
legais de fiscalizacdo, a marcacao do cartdo de ponto, para fiscalizar o correto
horario de trabalho, a qual deve ser medida preventiva e de valorizacdo do
trabalho. Monitorar a atividade do empregado no computador, inclusive no campo
de e-mails, buscando identificar a producdo e saida de dados, é outra medida
fiscalizatoria (AFONSO, 2008).

O que ndo pode é utlizar de uma pratica que tem sido comum nas
empresas, embora atualmente amplamente combatida, é utilizar de meios ilegais
de fiscalizagdo, como as que visam vistorias intimas de empregados, homens ou
mulheres.

Tal vistoria, ou revista, fere de pronto o art. 373-A, Inciso VI, (incluidos pela
Lei n®. 9.799, de 26.5.1999), da propria CLT:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as
distor¢cdes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e
certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado:

[...]
VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas
empregadas ou funcionérias (CLT, 1943).

Embora o Inciso VI nao cite diretamente o empregado, a jurisprudéncia tem
aceitado a tese também para o empregado do sexo masculino, por semelhanca na
préatica do ato.

Para muitos condenaveis, que tém gerado indenizacdes por parte das
empresas, a revista intima e o proprio poder fiscalizador tem regras claras que

defendem o empregador, do mesmo modo que as tém em defesa do empregado.



Inobstante inexistirem no ordenamento juridico brasileiro regras claras
gue disciplinem a revista pessoal de empregados, ha regras e principios
gerais capazes de orientar sua aplicacédo no caso de situacdes concretas.
Se de um lado tem-se os principios constitucionais que legitimam a
revista do empregado, em razdo da defesa do patrimdnio do empregador,
como o direito de propriedade (art. 5°, XXIl da CF) e da livre iniciativa (art.
170 da CF), de outro tem-se a intimidade do empregado (art. 5° X da CF)
bem como o principio constitucional de que ninguém sera submetido a
tratamento desumano ou degradante (art. 5°, Ill, da CF) (FABRIN; SILVA,

2005, p. 1).

O que se observa é que, como em todas as relacbes humanas, nas
relacdes laborais também sé&o distribuidos direitos e deveres para ambos os lados
nelas comprometidos, o que se deve observar sdo os limites de um e de outro
lado.

As autoras citadas afirmam que o importante é busca conciliar o legitimo
interesse do empregador em defesa do seu patriménio, com o indispensavel
respeito a dignidade do trabalhador, sem ferir a dignidade da pessoa humana, isto
e, a fiscalizacdo deve ser aplicada sob métodos razoaveis, de forma a nao
submeter o empregado a situacbes vexatérias, humilhantes, que firam sua
dignidade, enquanto pessoa humana (FABRIN; SILVA, 2005).

O Poder Regulamentador

O poder regulamentar assegura ao empregador ditar regras gerais no curso
da relacdo de emprego, dentro de suas acbes diretivas, as quais devem ser
obedecidos pelos subordinados, respeitados os limites legais.

Regulamentar, para muitos autores, tem o mesmo sentido de controlar, isto
€, ao empregador € dado o direito de regulamentar e controlar as atividades dos
seus subordinados. Obviamente tal poder ndo pode ser exercido abusivamente,
vez que aos empregados € dado o direito de recusar atividades e funcdes que néao
estejam previstas no seu contrato de trabalho, isto €, 0 empregado pode exercer o
seu direito a resisténcia.

De acordo com Souza (2009, p. 4) empregador pode também exercer o

poder de controle “sobre a prestacao da atividade pelo obreiro, a fim de verificar o



atendimento de metas de producdo. Esse poder, se utilizado de forma
desvirtuada, pode promover graves afrontas aos direitos fundamentais dos
trabalhadores”.

Quanto ao poder de resisténcia, € bem clara a posicao juridica sobre o fato:

Ressalte-se que o empregado pode, legitimamente, negar-se a
obediéncia de ordens contrarias ao direito, alheias a prestacdo do
servico, oriundas de pessoas ndo legitimadas, bem como de exigéncias
de condutas que afrontem os seus direitos de personalidade. Esses
direitos sdo tutelados em todas as suas dimensdes: integridade fisica
(direito a vida, a higidez corpérea), moral (direito a intimidade, a imagem,
a honra, a liberdade civil, politica) e intelectual (direito de autoria, a
liberdade de pensamento). Todos sdo oponiveis ao empregador. Ndo Ihe
€ permitido atentar contra a dignidade do obreiro. Em todos esses casos,
0 empregado pode exercer 0 seu jus resistentiae.(SOUZA, 2009, p. 4)

Naturalmente o empregado ndo pode exercer tal direito de forma abusiva,
h&d que esta sempre baseado nos direitos que lhes sdo concedidos pela CLT e
pela convencéao de trabalho que, em cada profissao, descrevem direitos e deveres
de patrbes e de empregados. Na medida do possivel, tais recusas ao exercicio de
determinadas funcbes ou ao exercicio de atividade ndo prevista deverdo ter
sempre orientacado juridica, o que normalmente é oferecido pelo sindicato da

categoria.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao término deste trabalho se obtém uma conclusdo obvia, conhecida por
todos, que € a de que as relacdes laborais, como todas as outras existentes entres
0s seres humanos, se constituem em vias de mao dupla, onde cada parte esta
imbuida de direitos e de deveres para com a outra.

O poder empregaticio, ou do empregador é garantido pela Constituicao, que
age em defesa da propriedade. Mas a Constituicdo também oferece garantias e
direitos individuais, as pessoas, e, por conseguinte aos trabalhadores, os quais,
também se protegem pelas disposi¢des da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Dai surgir a necessidade de que ambas as partes - trabalhadores e

empregadores - sejam amparados por limites que sao estabelecidos pela razao,



com base nos procedimentos éticos e morais que devem reger as relacdes
humanas, porém amparados pela jurisprudéncia existente no ordenamento juridico
internacional e nacional.

Na préatica, como nem sempre se recorre aos tribunais da espécie, o bom-
senso deve prevalecer, e para isto basta se recorrer ao principio da alteridade,
gue filosoficamente representa a faculdade de que cada individuo tem de colocar-
se, ou apenas tentar fazé-lo, na posicéo exercida pelo outro.

O trabalho também evidenciou e descreveu em linhas gerais os poderes
diretivos, que se complementam com o0s poderes disciplinares, fiscalizadores e
regulamentadores, deixando bem claro, como ja referido, que somente uma
atitude ética, que deve permear ambas as partes permitira que os limites sejam
estabelecidos entre o0 que € ou ndo abusivo, por parte dos empregadores, e 0 que

pode ou n&o ser um direito de resisténcia, por parte dos empregados.
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