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APRESENTACAO

Coordenadores:
Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes
Prof. Me. Hector Luis Cordeiro Vieira

A pesquisa em Direito tem sido fomentada e alcancado patamares relevantes como nunca antes. E
certo que o aumento dessa amplitude tem dado ao campo juridico cada vez mais espago para a
producdo de boas pesquisas e constituicdo de novos objetos.

Neste contexto, surgiu a ideia de trazer & comunidade académica os melhores textos apresentados
pelos discentes do programa de mestrado do Instituto Brasiliense de Direito Pablico — IDP, incentivar
excelentes pesquisas e propiciar caminhos de publicacdo dos esforcos intelectuais.

Os artigos selecionados para compor a edicdo de 2016 do projeto “Grandes Temas do Mestrado”
foram indicados pelo corpo docente da Mestrado da instituicio como sendo trabalhos de alta
relevancia académica e de destaque substantivo pela composi¢cdo metodoldgica e pelo aprofundamento
na discussdo das matérias a que se propdem.

A linha de ebooks “Grandes Temas” é um projeto do Centro de Pesquisa do IDP — CEPES que visa
integrar as diversas areas de ensino da institui¢do, abarcando o mestrado da EDB/IDP e de outros
programas do Brasil e do exterior.

O objetivo desta obra é compilar textos de diversas areas do conhecimento juridico. Nesta primeira
edicdo, os textos contemplardo discussbes como a contribuicdo da antropologia para a pesquisa no
Direito, a regulacdo da internet no Brasil, modulacdo de efeitos em sumulas vinculantes e a
fundamentalidade dos direitos trabalhistas.

Desejamos a todos uma excelente leitura!
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PESQUISA JURIDICA: CONTRI’BUIQ(N)ES DA ANTROPOLOGIA NA
CONSTRUCAO DA PESQUISACIENTIFICAEM DIREITO.

HUGO ASSIS PASSOS!

EDUARDO SILVATOLEDO PULLIN MIRANDA?

Resumo: Reflexdo sobre a pesquisa juridica e sobre possibilidade de realizacdo da pesquisa
empirica no Direito. Analisa-se 0s ganhos metodoldgicos para a pesquisa juridica, decorrentes
da utilizacdo dos parametros existentes na pesquisa de outras areas do conhecimento humano
como as Ciéncias Sociais, enfatizando-se as contribui¢des da Antropologia.

Palavras-chave: Pesquisa Juridica, Pesquisa Empirica, Ciéncias Sociais, Antropologia.

Abstract: Reflection on legal research and on possibility of conducting empirical research on
law. It analyzes the methodological gains for legal research, from the use of parameters in the
search of other areas of human knowledge as the social sciences, with emphasis on the
contributions of Anthropology.

Keywords: Legal research, Empirical Research, Social Sciences, Anthropology.

INTRODUCAO

Este estudo pretende promover reflexdes sobre a pesquisa juridica, em especifico analisar
propostas de realizacdo da pesquisa empirica no direito, a partir da relacdo existente entre o
Direito e as ciéncias sociais, enfatizando-se as contribuicdes da Antropologia para o Direito.
Parte-se, portanto, da hipdtese de que em uma sociedade plural e democratica a solugcdo de
casos dificeis possa ser, ordinariamente, enfrentada pelos juristas e que a referida
interdisciplinaridade entre o Direito e as Ciéncias Sociais pode ser capaz de proporcionar
novas Vvisoes a pesquisa em Direito e favorecer a sociedade.

Como objetivo geral, investiga-se a relagdo existente entre as Ciéncias sociais e 0 Direito,
assim como o0s aportes tedricos decorrentes desta interdisciplinaridade, a partir de novas
propostas epistemoldgicas para a pesquisa empirica em Direito, bem como verificam-se
equivocos comuns na pesquisa juridica em ambito nacional.

E importante pontuar que este ensaio tem como objetivos especificos: primeiro, refletir sobre
a pesquisa em direito e a pesquisa empirica como uma vertente; ato continuo, serdo

consideradas as propostas epistemoldgicas de “descentrar” o sujeito, “entrevistar” os sistemas

!Bacharel em Direito. Especialista em Direito Processual Civil — Escola Superior de Advocacia do Maranho.
Advogado. Conselheiro Estadual da OABMA. Mestrado em Direito Constitucional e Sociedade em curso — IDP.
2Bacharel em Direito. Advogado. Procurador do Estado de Goias. Mestrado em Direito Constitucional e
Sociedade em curso — IDP.



por meio de entrevistas qualitativas voltadas as observacdo da comunicacdo e
dessubstancializar as categorias juridicas, de autoria de Margarida Garcia, e tidas como
condigBes a possibilidade de um olhar externo sobre o Direito; por fim, avalia-se as
contribuicbes da antropologia para a pesquisa juridica.

Outrossim, importante mencionar que a pesquisa tem natureza bibliogréfica, pois fundamenta-
se na revisao de literatura nacional sobre o tema, através da avaliacéo de trabalhos de autores
como Kant de Lima, Margarida Garcia, Alexandre Veronese e Roberto Fragale filho, dentre
outros.

Ademais, 0 ensaio mostra-se relevante academicamente e socialmente, diante da constatacédo
de que a tematica, nos ultimos 10 anos, tem sido objeto de investigacdo pelos pesquisadores
do direito em diversos programas de pos-graduacao, assim como em face do reconhecimento
de que a aproximacdo entre o Direito e as Ciéncias Sociais pode ser benéfica para criacdo e
implementacao de politicas publicas, bem como para a solucdo de conflitos em uma sociedade

plural e democratica.

1 PESQUISA EM DIREITO

Nos altimos 10 anos, intensificaram-se os debates sobre a pesquisa no direito, notadamente
sobre o aspecto empirico, em esforco de categorizar e diferenciar os diversos modelos de
trabalhos desenvolvidos no pais. Como consequéncia de tais discussdes académicas, percebe-
se, face ao amadurecimento das consideracdes, alteracbes no modo de desenvolvimento das
pesquisas juridicas, em especial a aproximacdo destas com as Ciéncias Sociais e a ado¢do
progressiva de uma nova vertente, qual seja, a pesquisa empirica.

Nesse sentido, a pesquisa empirica se prestou a ventilar as discussfes entre 0s autores patrios
e alinhavar novos padrdes aos debates sobre cientificidade, no que concerne ao rigor dos
trabalhos de pesquisa na area (VERONESE, FRAGALE FILHO, 2015).

Assim, no substrato das relacfes entre o Direito e as Ciéncias Sociais, desenvolveu-se a
vertente da pesquisa empirica como alternativa de aproximagdo entre estudos técnicos, de
feicdo préatica, e estudos essencialmente cientificos, atribuindo-se nova perspectiva as
pesquisas em direito.

E coerente mencionar que a pesquisa empirica no Direito ndo é um fendmeno nacional, na
realidade insere-se em amplo movimento de pesquisadores ocidentais; e o Brasil, na tltima
década, afinou-se com esta realidade, restando em harmonia com o que se tem realizado de
pesquisa em Direito no mundo. (VERONESE, FRAGALE FILHO, 2015)
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Nesta senda, passagem do Estado Liberal para o Estado Social, marcado por uma maior
regulacdo do poder publico, concomitantemente a transicdo do positivismo juridico, modelo
fundado no império da lei, para o chamado neoconstitucionalismo, sistema aberto no qual se
d& primazia aos principios, ocasionou um incremento na demanda por estudos cientificos
aptos a compreenderem as consequéncias produzidas pelas normas postas. (PARGENDLER,;
SALAMA, 2013).

Ademais, o Brasil, estado democratico de direito, € composto por uma sociedade plural, cujos
interesses, necessidades, perspectivas de mundo e valores sdo diversos; neste cenario a
pesquisa empirica no direito pode ser, sobremaneira, util ao alcance de resultados no mundo
fenoménico pelo Estado, através do desenvolvimento de pesquisas capazes de construir
diagndsticos de problemas enfrentados na realidade, proposicao e implementacdo de politicas
publicas, ou seja, a pesquisa empirica se encaminha a demonstrar sua relevancia para
sociedade.

Contudo, esta aproximacdo entre o Direito e as Ciéncias sociais, no que pertine a pesquisa,
ndo se demonstra facil em termos epistemolégicos e metodoldgicos.

No esforco de demonstrar as diferencas e as incompreensdes existentes entre a pesquisa
juridica e a pesquisa realizada pelas Ciéncias Sociais, Verenose e Fragale Filho expdem, em
ensaio denominado “Pesquisa em direito: as duas vertentes vs. a ndo pesquisa”, o raciocinio
do autor Tércio Sampaio Ferraz em seu trabalho “A ciéncia do Direito”. Neste passo, afirmam

Verenose e Fragale Filho (2015, p. 303-304):

O raciocinio exposto no quadro, que se espera fiel ao pensamento de Tércio
Sampaio Ferraz Jr., € claro: a ciéncia juridica ndo seria cognitiva. Ela seria
uma arquitetura de modelos que serviriam para apreciar as variadas
possibilidades de decisdo em situagdes abstratas e hipotéticas para a
consolidagcdo em doutrinas, que, ao fim, seriam vertidas em técnicas para uso
pratico.

Extrai-se desta afirmacdo a existéncia de concepgdes distintas entre o Direito e as Ciéncias
Sociais, pois estas sempre possuem a pretensdo de compreender o mundo social ou a natureza,
enquanto o direito teria funcOes de ressaltar possibilidades de decisdéo em situacgoes
hipotéticas.

Esta particular concepcdo de ciéncia para o Direito € tdo diversa das Ciéncias Sociais, no que
concerne ao padrdo existente no campo da ciéncia e da academia, que torna dificil a prépria
compreensdo de uma metodologia prépria no Direito. Todavia, entender a estrutura normativa

e a jurisprudéncia, com o intuito de gerar respostas aos problemas juridicos, parece exigir
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esforco de compreensdo cognitiva controlada, portanto, o Direito ndo estaria limitado a
producdo de técnicas para a pratica. (VERONESE, FRAGALE FILHO, 2015)

Nota-se que compreender e explicar o arcabouco juridico, sua aplicagdo e o entendimento dos
Tribunais ndo parece restar limitado a busca de técnicas para a pratica, ao contrario, conhecer
e explicar estes fendmenos, através da utilizacdo de técnicas de pesquisa de outras areas,
aproxima-os do direito, demonstra a viabilidade de uma concepcao cientifica do direito.

Logo, a aproximacao entre os pesquisadores do direito aos parametros utilizados na pesquisa
de outras areas do conhecimento humano, como as Ciéncias Sociais, quer demonstrar a
possibilidade da construcdo de reais pesquisas cientificas no direito, capazes de superar,
através de um compromisso metodoldgico com os fatos e da adocdo de novas técnicas
oriundas das outras Ciéncias, as tradicionais pesquisas juridicas.

Contudo, a referida interdisciplinaridade merece ser tratada com rigor e seriedade, sob pena
de proporcionar a realizacdo de pesquisas que, com o objetivo de romper a simples analise da
lei, jurisprudéncia e demais documentos juridicos, buscam referéncia em outras areas, sem
uma base tedrica especifica, tornando-se superficial e ndo cientifico.

Corroborando esta afirmagéo, Veronese, Fragale Filho (2015, p. 311) entendem:

No afé de romper com a ndo pesquisa, cujo mote e somente utilizar os textos
doutrinarios ou documentos judiciarios como fontes, alguns juristas
enveredam pela conjugacdo eclética de referéncias de outras areas, sem
suporte tedrico especifico da area de direito, tdo somente para engordar
artigos, teses e dissertacdes.

Diante da constatacdo de concepcOes de pesquisa distintas, & oportuno passar em revista tais

vertentes.

1.1  Pesquisa Tradicional e Pesquisa Empirica

Compreende-se a pesquisa tradicional como os estudos juridicos por muitos anos produzidos
no Brasil, que se concentravam no elenco e comentarios sobre leis, jurisprudéncias patrias e
reproducéo de doutrinas, sem critérios, clareza de escolha e interpretacdo de tais fontes.

O contraponto desta realidade, como mencionado anteriormente, deu-se através da
interdisciplinaridade do direito com outas ciéncias, através do uso de métodos e praticas
cientificas de outros ramos do saber.

Este movimento de ruptura com a pesquisa tradicional possui muitas fontes bibliograficas nos

Estados Unidos da América, que buscavam demonstrar a viabilidade de pesquisa empirica no
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Direito.

Nesta linha, o trabalho de John Henry Schlegel explicita este esforco ao demonstrar como
foram formadas equipes de professores de Columbia, Yale e John Hopkins, com o objetivo de
construir densas e efetivas tentativas de institucionalizacdo da pesquisa empirica ap6s o final
da primeira Guerra Mundial. (VERONESE, FRAGALE FILHO, 2015)

Consigne-se, por relevante, que o paradigma de pesquisa cientifica proposto por Schlegel
tinha como contraponto as pesquisas feitas no Direito, inclinadas a descrever leis, decisoes e
doutrinas. Tal modo tradicional se aproxima muito do modelo de pesquisa juridica feito por
muitos anos no Brasil até os dias atuais.

Atentos a referida pesquisa de Schlegel, Veronese, Fragale Filho (2015, p. 314) comentam

trecho do trabalho que se mostra relevante a esta anélise, qual seja:

O que se infere do trecho acima transcrito € a possibilidade da construgéo de
dois tipos de pesquisa referenciados ao direito. A primeira linhagem conjuga
a apreciagdo de uma evolucdo de casos em busca de uma sistematizagdo. A
partir de tal analise, sera possivel identificar regularidades ou rupturas e,
com tais elementos, produzir uma andlise teoricamente informada. A
segunda tradicdo esta no campo das pesquisas empiricas e busca apreciar o
direito a partir de métodos firmados em outras areas.

E possivel observar a importancia da pesquisa empirica na mudanca de paradigma na pesquisa
juridica.

As origens da pesquisa empirica no direito decorrem do contato de pesquisadores do direito
com outras areas do saber, merecendo destaque as relacdes estabelecidas com as Ciéncias
Sociais. Neste caminho, metodologias prdprias passaram a ser utilizadas pelos pesquisadores,
tais como a pesquisa quantitativa, qualitativa e comparativa, inicialmente utilizadas por
cientistas sociais, mas que influenciaram pesquisadores do Direito.

Mostra-se importante enfatizar os aspectos epistemoldgicos e metodoldgicos que este novo
paradigma se esforca em superar na pesquisa juridica tradicional, quais sejam, o historicismo,
o reverencialismo, o sincretismo metodologico, 0 manualismo, a naturalizagdo dos conceitos e
a elaboracéo de mega-hipdteses. (VERONESE, FRAGALE FILHO, 2015)

Neste contexto, a pesquisa empirica tem o merito de evidenciar tais vicios na pesquisa no
Direito, pois na academia ainda h& uma inclinacdo pela cultura dos manuais, pela
desvalorizacdo das discussdes sobre método, pela reproducdo de conhecimentos, pela
utilizacdo da linguagem usual da pratica do operador do direito e pela manipulagdo das

jurisprudéncias para corroborar hipdteses, na realidade, defendidas, quando o caminho seria
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testa-las.

Cumpre sublinhar, ainda, que a existéncia de trabalhos empiricos € incipiente no mundo
juridico, face a baixa utilizacdo das metodologias da pesquisa empirica no Direito em ambito
nacional, motivada pelos cursos de Direito que, tradicionalmente, estdo focados na formacéo
de bacharéis, na gestdo de aprovacdes no exame de ordem e na preparacdo dos alunos para
concursos publicos.

Nesta cena, a pesquisa empirica em direito tem sido efetuada rotineiramente de fora para
dentro, ou seja, a partir de outras matrizes disciplinares; de modo que uma visdo oriunda da
antropologia, sociologia, da economia, da psicologia parece estar se formando em torno do
Direito como objeto de investigacdo. (VERONESE, FRAGALE FILHO, 2015)

Evidencia-se, deste modo, mudanca da tradicional pesquisa juridica no Brasil, através do
advento de novas propostas epistemoldgicas. Para ilustrar tal afirmacdo, analisa-se as

propostas declinadas por Margarida Garcia, no proximo topico.

1.2 Propostas Epistemoldgicas

Evidencia-se a possibilidade real de alteracGes na pesquisa juridica no Brasil a partir de novas
propostas epistemoldgicas. Destaca-se, por relevante, a construcdo tedrica da professora
Margarida Garcia.

Tendo como cenario a relagdo entre o Direito e as Ciéncias sociais, a autora elenca trés
propostas para a abertura de novas perspectivas nas pesquisas em direito, como condigdes
para um olhar externo sobre o Direito, quais sejam: “descentrar” o sujeito, “entrevistar” os
sistemas por meio de entrevistas qualitativas voltadas a observacdo da comunicacdo, e
dessubstanciar as categorias juridicas. (GARCIA, 2014)

Estas propostas epistemoldgicas sdo consideradas como estratégias vidveis para uma pesquisa
multidisciplinar, capaz de beneficiar tanto o Direito como as Ciéncias Sociais.

Considera, igualmente, a autora que esta interacdo tenderd a se desenvolver no universo
juridico em questbes como direitos religiosos, direito de minorias, de imigrantes ilegais,
suicidio assistido, casamento do mesmo sexo, dentre outras, por serem reguladas por
estruturas normativas abertas; e as Ciéncias Sociais fornecerdo recursos cognitivos
importantes para aqueles que pensam e dizem o Direito. (GARCIA, 2014)

Como mencionado, trés propostas epistemologicas foram formuladas pela autora para
favorecer o dialogo entre o Direito e as Ciéncias sociais.

A primeira estratégia é o “descentramento” do sujeito, que consiste em retirar-lhe o lugar de
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protagonismo na analise, o que permitird descrever e captar a distancia que pode existir entre
representacdes dos atores e a comunicacao do sistema ao qual se filiam. (GARCIA, 2014)

A segunda estratégia consiste na entrevista qualitativa, entendida como “entrevista reflexiva”
com o sistema, tratando-se de metodologia de observacdo da comunicacgdo do sistema juridico
como meio de captar empiricamente o direito como sistema social. (GARCIA, 2014)

Ja a terceira, como afirmado, denomina-se a dessubstancializacdo das categorias juridicas,
pressuposto para desenvolver um olhar externo sobre o direito e tornar possivel a pesquisa
multidisciplinar, possibilitar ao pesquisador controlar suas observacdes e diferenciar as
observacdes produzidas pelo ponto de vista interno. (GARCIA, 2014)

Embora a autora concentre suas reflexdes e a ado¢do de tais estratégias na relacdo entre o
Direito e Sociologia, em seu trabalho cientifico, tais mecanismos podem ser adotados em
outros campos da Ciéncia Social, tais como Geografia, Histdria, Criminologia, Economia e
Antropologia.

Neste ensaio, concentra-se na relacéo entre o Direito e a Antropologia, conforme sera tratado

no préximo topico.

2 CONTRIBUICOES DA ANTROPOLOGIA PARA A PESQUISA NO
DIREITO

A atual crise de legitimidade que assombra o Direito leva a necessidade premente de
mudancas nos seus paradigmas, sendo necessario, para tanto, a injecdo de novos ares no
pensamento juridico. Para se alcancar esse intento, demonstra-se coerente a busca
contribuicbes em outras areas do conhecimento, como a Antropologia, sob pena de se
recorrerem as mesmas solucfes que ja foram tentadas anteriormente, as quais ndo foram
exitosas em resolver os problemas existentes no sistema judiciario.

Em que pese ndo haver um consenso entre os antropélogos acerca do conceito de
Antropologia, pode-se afirmar que esta area das ciéncias sociais estuda o homem como ser
bioldgico, social e cultural.

Diante dessa defini¢do, resta claro que o Direito e a Antropologia possuem Varios aspectos em
comum. Toda pesquisa juridica, assim como a antropoldgica, ttm como sujeito o homem. Ele
¢ 0 protagonista, o idealizador e o0 executor das atividades de pesquisa. Portanto, o ser humano
€, a0 mesmo tempo, pesquisador e objeto a ser pesquisado.

Clifford Geertz, ao abordar a relagdo entre Antropologia e Direito, sintetizou com rara
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felicidade a dindmica entre essas duas ciéncias:

Dada a semelhanca entre suas visdes do mundo e até na maneira como
focalizam o objeto de seus estudos (um enfoque no qual “para conhecer a
cidade ¢ preciso conhecer suas ruas”) pareceria que advogados e
antropdlogos foram feitos um para o outro e que o intercambio de idéias e de
argumentos entre eles deveria fluir com enorme facilidade. No entanto, essa
sensibilidade pelo caso individual pode tanto dividir como unir e, embora o
homem que dirija um iate e um outro que plante uvas possam ter uma
admiracéo reciproca pelo significado da vida do outro, isso ndo implica que
tenham muitos assuntos em comum para conversar. O advogado e o
antropdlogo, ambos connoisseurs de casos especificos, peritos em assuntos
préticos, estdo na mesma situa¢do. O que os distancia e separa é sua propria
afinidade eletiva (GEERTZ, 2004, p. 249-250).

Assim, nada obstante a conexdo existente entre as ciéncias humanas, o isolamento ocorrido
entre o Direito e a Antropologia pode ser creditado a duas razdes principais. A primeira diz
respeito ao denominado “principio da antiguidade”, pelo qual o Direito se arvora da condigdo
de ciéncia mais importante, vez que € a disciplina universitaria mais antiga na Brasil, assim
como é aguela que mais proximidade tem com o poder politico, mormente no século XIX. Em
segundo lugar, o préprio modelo de universidade estabelecido no projeto nacional-
desenvolvimentista, iniciado na década de 1930, possuia caracteristicas marcadamente
“antibacharelescas” (NOBRE, 2004).

O marco inicial de aproximacdo entre esses dois campos do saber, no Brasil, foi a Assembleia
Constituinte de 1988, na qual as discussfes politicas acerca da pluralidade da sociedade
culminaram na positivagcdo de novos direitos e garantias as “minorias” (COLACO, 2011). No
ano de 2004, houve uma reaproximacdo académica entre ambas, tendo em vista a
obrigatoriedade do ensino de Antropologia nas faculdades de Direito, consoante determinacao
prevista na Resolucdo CNE/CES n.° 9, de 29 de setembro desse ano, que instituiu as diretrizes
curriculares nacionais dos cursos de graduagdo em Direito.

O Direito € um campo indisponivel por natureza, cuja tradicdo do ensino, fundado na
dogmatica, costuma impedir a propria formagdo do conhecimento cientifico. Nessa senda,
empreender pesquisas juridicas implica desvendar mecanismos que 0 sistema nao quer que
sejam desvendados. O vies antropoldgico permite enxergar além dos muros da dogmatica,
facilitando uma vis&do macro, ou interdisciplinar, do nosso sistema judiciario. (BAPTISTA,
2008).

Ademais, a naturalizacdo dos fendmenos é uma caracteristica do Direito, encobertando o

obvio. A Antropologia, por sua vez, € marcada pelo estranhamento, que nada mais € do que
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uma forma peculiar de ver o mundo, na qual o antropologo tem como pressuposto
surpreender-se com questbes vistas como naturais e comuns aos olhos dos demais
pesquisadores. Assim, pode-se relativizar categorias e conceitos, de modo que verdades tidas
como absolutas sdo questionadas e desconstruidas pelo pesquisador (KANT DE LIMA;
BAPTISTA, 2010).

Esse atributo da Antropologia somado a sua metodologia podem auxiliar o Direito a
compreender melhor situagOes reais, entendendo melhor a realidade onde os direitos sdo
aplicados, suas institui¢Bes, enfim, resolver talvez uma das maiores criticas que o Direito
recebe na atualidade, que é o afastamento das discussdes juridicas e legais do contexto fatico,
um distanciamento da sociedade.

A Gtica antropoldgica € relevante para o Direito no sentido de descortinar o entendimento do
que somos a partir do espelho fornecido pelo “outro”. Outrossim, ¢ uma forma de se situar na
fronteira de varios mundos sociais, culturais, abrindo janelas entre eles, através dos quais se
podem alargar nossas possibilidades de sentir, agir e refletir sobre o que, afinal de contas, nos
torna seres singulares, humanos (OLIVEIRA, 1988).

Pelo conhecimento do Direito de outras sociedades, a Antropologia Juridica nos permite
compreender melhor o sistema juridico da nossa propria sociedade; verificar a relacdo entre
Direito e poder; observar os mecanismos de dominacdo na sociedade; respeitar 0s outros
sistemas juridicos; e dar sugestdes de aprimoramento do nosso proprio sistema juridico.
Destarte, da aproximacdo entre essas disciplinas podem decorrer inlmeros avangos no campo
de estudo tanto do Direito, como da Antropologia, assim como elevar a qualidade da pesquisa
empirica, mormente na seara juridica, onde esse tipo de abordagem ainda ndo se encontra

consolidado.

2.1 A Antropologia Juridica

A Antropologia Juridica cldssica ¢ aquela que estuda o direito “primitivo”, que ¢ o conjunto
de regras existente nas sociedades chamadas ndo ocidentais, povos estes que, normalmente,
ndo possuiam o dominio da escrita, nem instituicbes semelhantes aquelas existentes nos
Estados modernos. Para o antropdlogo, o Direito ndo é apenas um amontoado de regras
aprovadas conforme o procedimento previsto em uma determinada Constitui¢cdo, mas sim um
padrdo de normas e san¢des que mantém a ordem social e que permitem a uma sociedade
funcionar normalmente (WEAVER, 1987).

Pode-se afirmar, assim, que a Antropologia Legal ou Antropologia Juridica visa a investigar o
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funcionamento do Direito sem se restringir aos diplomas normativos e as decisdes judiciais
prolatadas pelos tribunais, pois o Direito € um campo préatico, cuja finalidade é dirimir os
conflitos existentes entre os cidaddos, que precisam ter 0s seus problemas solucionados pelo
6rgdo legitimado para tanto, o Poder Judiciario.

Uma das obras que definitivamente marcou o inicio da antropologia legal em nosso pais foi
“Por uma Antropologia do Direito, no Brasil”, de Roberto Kant de Lima, publicada no ano de
1983. Nesse trabalho, Kant de Lima teceu severas criticas ao sistema juridico brasileiro
através da analise de trés aspectos desse sistema, quais sejam: a constitui¢ao e reproducao do
saber juridico, a aplicacdo desse saber mediante instituicGes e praticas especializadas e o
problema do acesso ao Direito.

Em outro artigo, ja no ano de 2010, Kant de Lima e Barbara Baptista tracam um panorama da
construgdo do conhecimento juridico no Brasil. Para eles, o direito brasileiro reproduz-se
através das opinides de doutrinadores e das decisdes exaradas pelos tribunais, diferentemente
do conhecimento cientifico, o qual se baseia em dados verificaveis empiricamente,
dificultando-se, pois, uma compreensdo mais abrangente da I6gica do nosso sistema juridico.

Nas palavras dos autores:

A construgdo do conhecimento juridico, em sua quase totalidade, segue
principios enraizados na disputatioescolastica medieval e que sdo analogos
aqueles utilizados para produzir a verdade judiciaria na civil lawtradition,
ancorados nas formulas adequadas ao exercicio da légica do contraditorio.
Esta, como se sabe, funda-se no oferecimento obrigatério de dissensos
infinitos a autoridade de terceiros, que optardo por uma das versfes para
fazé-la vencedora, sem considerar a conveniéncia das partes. Neste processo,
em busca de UMA verdade, da-se mais relevancia, para descobri-la, a l6gica
dos argumentos de autoridade do que aquela da autoridade dos argumentos,
esta Ultima prépria da argumentacdo cientifica contemporanea, fundada na
construcgdo sucessiva de consensos temporarios, fundamento de seu suporte
fatico (KANT DE LIMA; BAPTISTA, 2010, p. 5).

Esse processo de formacéo do saber juridico leva a proliferacdo de livros que simplesmente
retratam o entendimento de juristas acerca de determinada &area do Direito, gerando
controveérsias doutrinarias que em nada contribuem para o aperfeicoamento do ordenamento
juridico. Ao revés, essa “manualizagdo do Direito” acaba frustrando o raciocinio critico e
reflexivo dos operadores, vez que estes simplesmente podem adotar a posicdo que melhor lhes
convém (KANT DE LIMA, 2012). E nesse ponto que a Antropologia Juridica pode contribuir

com uma guinada no modo de producdo do conhecimento no Direito.
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2.2 A interdisciplinaridade entre o Direito e a Antropologia na pesquisa empirica

Consoante j& asseverado alhures, o Poder Judicidrio enfrenta uma crise de legitimidade,
causada, principalmente, por uma postura de distanciamento da realidade adotada por suas
instituicoes.

O ponto de vista interdisciplinar ja traz, por si S0, a descoberta de novas vertentes no exame
dos institutos juridicos, vez que possibilita um olhar diferenciado sobre o objeto de estudo.
Inobstante o distanciamento e a independéncia existentes no relacionamento entre Direito e
Antropologia, é plenamente possivel a realizacdo de estudos sob uma 6tica interdisciplinar, a
fim de se alcancar uma visdo mais aprofundada e completa das relag6es sociais, mitigando o
abismo entre o real e o ideal.

A metodologia do estudo antropoldgico pode proporcionar investigacdes interessantes no
sentido de permitir ao Direito tratar de forma mais aprofundada questbes empiricas, além de
admitir a chamada desnaturalizacéo de suas formas de agir, dos seus conhecimentos e de suas
instituicdes, permitindo uma maior interacdo com a populacdo que é regulada por seus
ditames, aproximando e proporcionando um ambiente mais transparente de cidadania,
fazendo o operador do Direito compreender os conflitos, os direitos e concepcdes de justica,
principalmente diante de uma formacdo do profissional do Direito no Brasil que
historicamente ndo focou a questdo fatica propriamente dita, tampouco o treinamento da
pesquisa empirica (OLIVEIRA, 1988).

Um exemplo disso é a utilizacdo de estudos de carater etnografico e comparativo, métodos
caracteristicos da Antropologia, na realizacdo de pesquisas juridicas, gerando um incremento
de qualidade nas pesquisas de campo dos operadores do Direito (KANT DE LIMA,;
BAPTISTA, 2010).

O surgimento da etnografia deu-se a partir de relatos de contatos entre antrop6logos e povos
ndo ocidentais, normalmente tribos indigenas. Somente apds a publicagdo de “Os argonautas
do pacifico ocidental”, de Bronislaw Malinowski, ¢ que o estudo etnografico passou a
envolver uma analise mais detida dos participantes. Assim, pode-se afirmar que a etnografia
deixou de ser apenas descritiva, adquirindo, também, um carater analitico, objetivando
desvendar o funcionamento de uma determinada sociedade, abordando temas como, por
exemplo, costumes, economia, sistema juridico, entre outros.

A etnografia, como ferramenta de pesquisa empirica no Direito, tem o0 conddo de auxiliar o
pesquisador a compreender a realidade da sociedade em que esté inserido, constatando certos

valores que, muitas vezes, sdo opostos aqueles consagrados nas normas juridicas. A adogao
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do método etnografico propicia, dessa forma, uma abordagem mais ampla do Direito,
coadunando-se com a visdo da sociedade acerca das leis que regulam o seu dia a dia. Nas

palavras de Kant de Lima e Baptista:

A etnografia permite perceber valores e ideologia diferentes daqueles que
informam explicitamente os discursos oficiais do campo. No caso do Direito,
é certo que o discurso tedrico produzido no campo nem sempre encontra
correspondéncia nas préaticas judiciarias, e vice-versa. Isto se deve, segundo
nos parece, ndo apenas ao fato de que existe uma notéria incompatibilidade
entre os rituais judiciarios e os valores e ideologia explicitados nos manuais
e livros de doutrina mas, especialmente, ao fato de que existe, para além
disso, uma completa invisibilidade dos valores e ideologia que norteiam os
mesmos rituais. Nesse contexto, a pesquisa etnografica surge, exatamente,
para, através da descricdo minuciosa e da recorréncia dos dados de campo,
amparada nas referéncias comparativas, tornar mais visivel esta tal “teoria”
(valores e ideologia) que orienta as praticas e rituais que se mostram
incompativeis com o discurso dogmatico oficial (KANT DE LIMA;
BAPTISTA, 2010, p. 6-7).

Por se tratar o Direito de uma ciéncia social, a dissociacdo entre a realidade fatica e o dever-
ser ndo pode ser tratado como algo natural, pelo contrario, a postura de relacionar melhor o
estudo do Direito com a realidade deveria ser habitual, porquanto é impossivel aperfeicoar o
ordenamento juridico de uma nacdo sem olhar para as consequéncias que este gera na
sociedade. A propria criagdo das normas juridicas pressupde a ocorréncia de fatos concretos
que reclamaram a atuacdo do legislador para preservar a ordem na sociedade. Portanto, ndo
pode o Direito ignorar a realidade dos fatos, sob pena de se tornar arbitrario e destituido de
eficacia social.

Todavia, a despeito da relevancia das manifestacdes da realidade para o Direito, os fenbmenos
praticos sdo ignorados pela grande maioria dos juristas. Ndo ha duavidas de que esse
desinteresse inicia-se ja nas cadeiras das universidades. Analisando-se o curriculo dos cursos
de Direito existentes no Brasil, denota-se a quase inexisténcia de formacao voltada a atuacéo
pratica do operador do Direito, 0 que é um grande contrassenso, porquanto, fazendo uma
analogia, aprende-se o direito como se aprende uma linguagem se considerarmos que
utilizamos o primeiro para produzir alguma manifestacao juridica, como uma sentenga ou um
parecer, assim como quem usa a lingua, usa-a para comunicar-se. Portanto, o objetivo em se
estudar o Direito, assim como aprender uma lingua, é colocd-lo em pratica, resolvendo
questdes juridicas que nos sdo submetidas no dia a dia (LOPES, 2009).

Ademais, essa desvalorizacdo da realidade fatica eterniza-se no cotidiano das instituigdes
juridicas. E comum ouvir-se discursos de juizes, promotores e advogados menosprezando

esse tipo de andlise, sob o fundamento de que apenas a dogmatica contribui para o
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aperfeicoamento do Direito. Nessa toada, esses operadores valorizam tdo somente a
reproducdo de valores e ideologias que sdo postas no Direito através de opiniGes e de
conclusbes que, na maioria das vezes, ndo seguem qualquer padrdo de estudo criterioso,
muitos menos adotam o rigor cientifico (KANT DE LIMA; BAPTISTA, 2010).

Impende ressaltar que, apesar dessa aparente aversdo ao estudo interdisciplinar por parte dos
juristas, existem diversos trabalhos que se utilizaram dos métodos antropologicos para
enriquecer a pesquisa juridica. Pode-se citar, por exemplo, o estudo conduzido por Alfred
Reginald Radcliffe-Brown acerca da estrutura e funcdo das sociedades primitivas, no qual ele
se debrugou sobre aspectos do sistema penal existente nessas coletividades.

No Brasil também ha trabalhos elaborados sob essa 6Gtica interdisciplinar. Barbara Lupetti,
jurista de formacéo, em sua dissertacdo de mestrado abordou a funcionamento do principio da
oralidade na prética judiciaria, utilizando-se para tanto de dados empiricos coletados junto ao
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Essa pesquisa demonstrou cabalmente que a
oralidade ¢, de um lado, exaltada pelos doutrinadores como garantia do efetivo acesso a
justica e como desdobramento do principio da participacdo democréatica, mas, de outra banda,
tratada como impedimento a celeridade processual por aqueles que atuam no dia a dia dos
tribunais. Essa contradicdo entre os discursos reforca a ja citada dicotomia entre a dogmatica e
a pratica juridica.

Todavia, pesquisas como as supracitadas ainda sdo infimas dentro do campo juridico. A
abordagem quase que exclusivamente tedrica do Direito, no Brasil, leva a um cenério em que
a producdo cientifica centra-se em temas abstratos, sem qualquer preocupacdo sobre a
aplicagdo das normas juridicas no contexto fatico. Esse foco no mundo do “dever-ser” causa
um rompimento do Direito com a realidade, gerando o descrédito da populacdo no
ordenamento juridico como solucdo para os conflitos surgidos no seio da sociedade.

As respostas prontas e definitivas gestadas pelos doutrinadores ja ndo sdo suficientes para
resolver as demandas de uma sociedade que n&o para de evoluir. E necessario que se
fomente a pesquisa empirica no Direito, de modo que os fendmenos sociais voltem a ter papel
central na evolucéo das leis, fortalecendo, assim, o proprio Estado Democratico de Direito, 0
que sO sera possivel com a contribuicdo da Antropologia, cuja qualidade das pesquisas de
campo é reconhecida por toda a comunidade cientifica (KANT DE LIMA; BAPTISTA,
2010).

CONSIDERACOES FINAIS
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Apds as reflexdes realizadas, € possivel considerar que em uma sociedade plural e
democratica a referida interdisciplinaridade entre o Direito e as Ciéncias Sociais pode ser
capaz de proporcionar novas visdes a pesquisa em Direito e favorecer a sociedade.

O distanciamento entre o Direito e os fendmenos sociais é apenas o resultado de dificuldades
que ja se iniciam nos primeiros contatos do estudante com o mundo juridico. Desde a criacao
dos cursos de Direito no Brasil, apds a independéncia de Portugal, o objetivo era formar
profissionais para integrar a estrutura do Estado Brasileiro, necessitando, para tanto, de
juristas aptos a compreenderem o ordenamento juridico estudado em si mesmo, deixando-se
de preocupar, pois, com o contexto fatico no qual a norma € aplicada (COSTA, 2010).

Essa idiossincrasia do Direito patrio perpetuou-se em razdo do modo como 0s juristas atuam
na pratica, concentrando-se apenas no plano ideal, no campo do dever-ser, desprezando 0s
efeitos gerados pelas normas juridicas no plano fatico, gerando, dessa forma, um
descolamento da realidade. Essa postura acabou ocasionando a atual crise de legitimidade
vivida pelo Direito, porquanto este € um produto social, que tem como objetivo a regulacédo
das condutas humanas, sendo inadmissivel tal separagao.

A fim de se superar essa situagdo, um novo paradigma fomenta a realizacdo de pesquisas de
cunho empirico na seara juridica, de modo que o Direito deixe de ser alheio ao contexto em
que esté inserido. E é exatamente nesse ponto que a Antropologia pode fornecer importantes
subsidios, haja vista a tradicdo dessa ciéncia na producdo de conhecimento cientifico
mediante tal espécie de pesquisa.

Decorrente da citada relacdo existente entre as Ciéncias sociais e o Direito, como a
Antropologia, colhe-se aportes tedricos, a partir de novas propostas epistemolégicas para a
pesquisa empirica em Direito capazes de proporcionar pesquisas cientificas em Direito.

N&do restam davidas, portanto, do qudo importante é a aproximagdo entre Direito e
Antropologia, visando a producdo de pesquisas empiricas no campo juridico, alcancando-se,
assim, uma maior legitimidade das normas que regulam a vida em sociedade, atraves de uma

melhor compreenséo dos reflexos do Direito nas relagdes sociais.
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MODULACAO DE EFEITOS EM SUMULAS VINCULANTES: UMA ANALISE DA
PSV N°. 69/STF QUE TRATA DA INCONSTITUCIONALIDADE DE INCENTIVOS
FISCAIS DE ICMS CONCEDIDOS UNILATERALMENTE PELOS ESTADOS

DANIEL CORREA SZELBRACIKOWSKI?

Resumo: A guerra fiscal dos Estados em torno do ICMS motivou a prolacdo de inimeros precedentes do STF no
sentido da inconstitucionalidade da concessdo de incentivos fiscais sem a prévia autorizacdo do CONFAZ.
Referida jurisprudéncia originou a proposta de simula vinculante n°. 69/STF. Diante da distin¢do entre o plano
normativo e o plano dos atos concretos decorrentes da declaracdo de inconstitucionalidade, é recomendavel a
modulagéo dos efeitos da proposta de sumula. Isso serviria para evitar que a declara¢do de inconstitucionalidade
de todos os beneficios fiscais gerasse efeitos nefastos sobre os contribuintes que acreditaram no Estado e
pautaram seus investimentos a partir da presuncdo de constitucionalidade das leis, muitas vezes contribuindo
para a reducgdo das desigualdades regionais, um dos principios e objetivos fundamentais do pais. Essa modulacéo
ndo esvaziaria, entretanto, a plena eficAcia do verbete em relacdo aos poderes executivo e judiciario,
impossibilitando a produgdo de atos administrativos pautados em beneficios inconstitucionais e agilizando a
apreciacao dessas questdes no ambito do judicidrio.

Abstract The tax war of states around the ICMS led to the delivery of numerous precedents of the Supreme
Court on the unconstitutionality of the tax incentives without the prior permission of CONFAZ. This precedents
originated the proposal of binding precedent no. 69 / STF. Given the distinction between the legislative plan and
the plan of concrete actions arising from the declaration of unconstitutionality, it is recommended to modulating
the effects of the proposed roster to avoid the adverse effects of the declaration of unconstitutionality of all the
benefits on taxpayers who believed in the state and guided their investments from the laws. Moreover, in doing
so, the companies contributed to the reduction of regional inequalities, one of the fundamental principles and
objectives of the country. This adjustment does not deprive, however, the full effectiveness of entry in relation to
the executive and judicial powers, making it impossible to grant administrative acts guided by unconstitutional
benefits and speeding up the consideration of such matters in the judiciary.

INTRODUCAO

Desde 2012* ha uma proposta de simula vinculante (PSV)® em tramite no Supremo Tribunal
Federal (STF) para tratar de questdes atinentes aos beneficios fiscais concedidos de forma

inconstitucional.

Trata-se da PSV n°. 69/12, segundo a qual “qualquer isencdo, incentivo, reducdo de aliquota
ou de base de célculo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro beneficio fiscal

relativo ao ICMS, concedido sem prévia aprovagdo em convénio celebrado no d&mbito do

3 Advogado associado da Advocacia Dias de Souza. Bacharel em direito pela Universidade de Brasilia — UnB.
Pés-graduado em direito processual civil e direito tributario pela Fundacdo Getllio Vargas — FGV. Especialista
em direito tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios — IBET. Mestrando em Constituicdo e
Sociedade pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP. Professor de especializagdo em direito tributario
pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios — IBET.

4 Em 24/04/2012 foi publicada a proposta de Stimula pelo Ministro Gilmar Mendes.

> A Stmula Vinculante tem efeito imediato contra todos os 6rgéos do Poder Judiciario e da administragéo
publica, direta e indireta, conforme o art. 2° da Lei 11.417.



25

CONFAZ, é inconstitucional”. Referida proposta de sGimula tem origem nas regras
constitucionais e legais que limitam a concessdo de incentivos fiscais de ICMS, exigindo,
para tanto, a aprovacdo de todas as unidades federativas, mediante a edi¢cdo de Convénio
unanime no ambito do CONFAZ®.

Com efeito, o artigo 155, § 2°, XII, “g” da Constitui¢do Federal de 1998 (CF/88) remeteu a lei
complementar a regulacdo da “forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito

Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”.

A Lei Complementar (LC) referida é a de n° 24 de 1975 que foi recepcionada pela
Constituicao atual. Dispde essa lei, em seu artigo 2°, § 2°, que “A concessdo de beneficios

dependera sempre de decisao unanime dos Estados representados”.

Ocorre que, ha anos, praticamente todos os Estados da federacdo vém concedendo incentivos
fiscais sem a concordancia dos demais entes, o que, apesar de poder contribuir para o objetivo
constitucional de diminuicdo das desigualdades regionais (arts. 3°, I11; 151, I; 165, 886°e 7° e
170, VIl da CF/88), viola o art. 155, § 2, XII, ‘g’ da Constitui¢ao Federal ¢ também o disposto
na LC n°. 24/75.

Essa inconstitucionalidade ja foi reconhecida inimeras e reiteradas vezes pelo Supremo
Tribunal Federal, desde 1989 e até os dias atuais’, originando, assim, a legitima proposicéo de

sumula vinculante a respeito.

Este artigo pretende analisar a referida proposta de verbete vinculante a partir dos efeitos —
gerais e especificos — que decorreriam de sua aprovacdo. Referida verificacdo partira da
exploracdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade nos planos da validade e da
eficacia para, na sequéncia, centrar-se nos efeitos especificos que a aprovacdo do verbete
causaria sobre o Legislativo, Judiciario e Executivo. Na sequéncia, serdo apontados eventuais
impactos da aprovacdo do verbete sobre os particulares e se estariam presentes 0s

pressupostos para a modulacao de seus efeitos.

1 EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE E A
MODULACAO DE EFEITOS.

O pressuposto para a compreensdo do fendmeno da declaracdo de inconstitucionalidade e de

® Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ.

" A propésito, foi concedida cautelar na ADI-MC 84/MG (Relator Ministro Sydney Sanches, DJ 06.10.1995).
Comentando a vasta jurisprudéncia do STF sobre o assunto, vide: MENDES, 2011; BORGES, 1996. E
CAMPOS, 2014.
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seus efeitos, no contexto da jurisdi¢do constitucional, € a distin¢do entre vigéncia (existéncia),

validade e eficacia da norma juridica.

Em sintese, a vigéncia equivale a existéncia — positiva — da norma juridica, isto é, a vida® das

normas juridicas.

KELSEN®, ao tratar de vigéncia, parece associar esta com existéncia positiva da norma. Para
VON WRIGHT®, a vigéncia é um dos sentidos da validade. A vigéncia cessa — dizem alguns,
naturalmente!* — com a revogagdo da norma por outra posterior ou com o atingimento de

determinadas condic@es previstas pela propria norma.

A validade, por sua vez, refere-se a legalidade no ato de emissdo da norma. Trata-se de um
juizo de adequacdo da norma inferior com a norma hierarquicamente superior que lhe da

suporte. Este, alias, € o segundo sentido de validade de VON WRIGHT.

Em outras palavras, a norma juridica, para ser valida, deve ser concordante — ndo contraditéria
— com as demais que integram o sistema e que lhe sdo hierarquicamente superiores. Essa
concordancia deve ser formal, no sentido de terem sido obedecidos os procedimentos que as
normas de estrutura definem para a criagdo de outras regras juridicas, ou de contetdo, isto €,
em termos axiol6gicos de ser materialmente compativel com as normas de hierarquia

superior.

A eficécia juridica, por fim, diz respeito a capacidade de uma norma juridica de produzir
efeitos juridicos'?. Trata-se de caracteristica ligada a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma. Discute-se, ainda, acerca da efetividade das normas, o que se

relaciona com a questdo da eficicia social das normas positivamente postas®®.

8 REALE, 1982: 459.

® KELSEN, 1974: 28.

O WRIGHT, 1970: 200.

1 “Quando nos referimos a revogacdo, fazemo-lo no sentido de que uma norma deixa de existir por uma
decorréncia normal, consequéncia de um desenvolvimento social, que faz com que a matéria mere¢a novo
tratamento, ocasionando uma mudanca no ordenamento juridico. Isto ocorre naturalmente, sem consideracdo
sobre sua validade, partindo do pressuposto de sua concordancia com as normas superiores do prdenamento”
(FERRARI, 200: 147)

12 <“(.) a eficacia juridica da norma designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos
juridicos, ao regular, desde logo, as situacOes, relagdes e comportamentos de que cogita; nesse sentido, a
eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua
aplicagado juridica” (SILVA, 1998: 65/66)

13 Existe, ainda, a denominada eficacia técnica. Vide: Ferraz Junior, 1994: 197/198.
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Tais esclarecimentos sdo necessarios, pois a declaracdo de inconstitucionalidade atinge
diretamente a validade da norma juridica, indiretamente sua vigéncia’*, e produz

determinados efeitos.

A consequéncia da invalidade seria a nulidade ou a anulabilidade da norma. Geralmente
associa-se a nulidade ou anulabilidade da norma no que se refere aos efeitos da declaracéo de

inconstitucionalidade.

Para a corrente doutrinaria que sustenta a nulidade, afirma-se que a norma desde sempre foi
inconstitucional. O Tribunal apenas declara esse estado de fato inconstitucional e os efeitos
atingem retroativamente o passado (ex tunc). Isso porque, admitir que as normas
inconstitucionais geram efeitos significaria admitir a suspensdo proviséria da Constitui¢éo
Federal, esvaziando o principio da supremacia da constituicdo®®. Essa é a vertente tedrica
assumida pelos Estados Unidos da América® e, em grande medida, pelo Brasil'’.

Para a corrente que sustenta a anulabilidade das normas, estas s6 seriam consideradas
inconstitucionais com a decisao constitutiva do Tribunal, de modo que sua eficacia cessaria
para frente (ex nunc). Esse entendimento pressupde a presuncdo de validade das normas
postas no mundo juridico pela autoridade competente. Reconhece-se que a aplicacdo da lei
inconstitucional, no passado, foi um “fato eficaz, apto a produzir consequéncias pelo menos
nas relagdes juridicas entre pessoas privadas e o Poder Publico™'®. Essa vertente tedrica foi

sustentada por KELSEN? a partir da analise do funcionamento do Tribunal Constitucional da

14 “Vemos, pois, que, enquanto a revogacdo decorre de uma situagcdo normal, natural, segundo critério de
oportunidade e conveniéncia, a nulidade ou anulacdo decorre da invalidade do ato normativo face ao
ordenamento juridico. Dessa forma, a falta de validade traz como consequéncia a nulidade ou a anulabilidade de
tal ato” (FERRARI, 2004: 149)

15 Rp. 971, Relator Ministro Djaci Falcdo, RTJ 87, p. 758; Rp. 1.016, Relator Ministro Moreira Alves, RTJ 95. P.
993.

16 “The inconstitutional statute is not law at all” (WILLOUGHBY, 1910: 9-10).

Ainda assim, nos Estados Unidos h& exemplos de mitigacdo do principio da nulidade absoluta, conforme se
verifica do caso Linkletter v. Walker.

17 Em sentido contrario, vide voto vencido do Ministro Leitdo de Abreu no RE 79.343/BA, julgado em
31.05.1977 e publicado na RTJ 82/795.

18 MENDES, 1998: 412.

19 “Também é controverso se uma lei declarada inconstitucional pela Suprema Corte deve ser considerada como
nula ab initio. Uma interpretacdo nesse sentido da decisdo da Suprema Corte significaria que tal decisdo anula a
lei de maneira geral e com forca retroativa, abolindo-se assim todos os seus efeitos anteriores. Dentro de um
sistema de direito positivo, porém, ndo existe nulidade absoluta. N&o é possivel caracterizar como invélido a
priori (nulo ab initio) um ato que se apresenta como legal. Somente a anulacdo de tal ato é possivel; ele ndo é
nulo, mas anulavel, eis que ndo é possivel afirmar que um ato é nulo sem que se responda a questdo sobre quem
tem competéncia para estabelecer tal nulidade. Uma vez que a ordem legal — a fim de evitar a anarquia — da a
certas autoridades o poder de definir se um ato é nulo, tal definicdo tem sempre um carater constitutivo, e ndo
declaratério. O ato somente ¢ ‘nulo’ se a autoridade competente assim o declarar. Essa declaragdo ¢ uma
anulagdo, uma invalidacdo. Antes dela o ato ndo ¢ nulo, pois ser “nulo” significa legalmente inexistente, e o ato
precisa existir legalmente para poder ser objeto de julgamento por uma autoridade. A anulagdo pode ser
retroativa e 0 ordenamento autorizar todo individuo a estabelecer a nulidade do ato, isto é, anula-lo com forca
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Austria. Segundo DI RUFFIA?, levada ao extremo, a anulabilidade e a irretroatividade da

declaracdo, nem mesmo as partes do processo seriam beneficiadas pela inconstitucionalidade.

Apesar de adotar a teoria da nulidade, o direito brasileiro prevé a distingdo do “efeito da
decisdo no plano normativo (Normebene) — validade — e no plano do ato singular

(Einzelaktebene) — eficicia — através das chamadas formulas de preclusio”?!,

Essa diferenciacdo entre os planos da validade e da eficacia busca preservar os postulados
constitucionais — também dotados de supremacia e de forca normativa? — do ato juridico

perfeito e da coisa julgada, corolérios da seguranca juridica.

Nesse sentido, prevé a legislacdo a possibilidade de mitigacdo dos efeitos da decisdo que

declara a inconstitucionalidade da norma.

Segundo o art. 27 da Lei n° 9.868/99, o STF pode modular os efeitos de suas decisdes por
razbes de seguranca juridica ou excepcional interesse social. A jurisprudéncia da Corte
evoluiu para aplicar a modulacao de efeitos, ndo s6 em Acéo Direta de Inconstitucionalidade -
ADI e Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade - ADC (regidas pela aludida Lei), mas,
também, em controle de constitucionalidade incidental?®, mediante provagdo por embargos de

declaracio® ou mesmo de oficio®.

Ao decidir sobre a modulacéo dos efeitos, seja para nega-la ou concedé-la, o STF refere-se a
diversos principios de conceituacdo aberta em cotejo com as hip6teses de fato danosas a

ordem social que podem ocorrer caso ndo seja atribuido o efeito prospectivo?. Em sintese, 0

retroativa. Normalmente, porém, apenas certos 6rgdos da comunidade juridica sdo autorizados a estabelecer a
‘nulidade ‘ de atos que se apresentam como legais.

Em particular, é impossivel considerar absolutamente invalidade ou ‘nula ab initio’ uma lei promulgada pelo
legislador competente. Somente as, cortes tém o poder de decidir a questdo da inconstitucionalidade de uma lei.
Se alguém se recusa a obedecer uma lei por entendé-la inconstitucional, esti atuando sob o risco de que a corte
competente considere ilegal sua conduta, ao ter a lei por constitucional. Do ponto de vista legal apenas a opiniao
da corte é decisiva, portanto a lei deve ser considerada valida enquanto nao for declarada inconstitucional pela
corte competente. Esse pronunciamento, assim, tem sempre um carater constitutivo, ndo declaratério. (KELSEN,
2007: 308 e s5)

20 | evado ao extremo a anulabilidade e a irretroatividade da declaragdo, nem mesmo as partes do processo
seriam beneficiadas pela inconstitucionalidade. (DI RUFFIA, 1973: 573).

21 MENDES, 1998: 416.

22 “A Constitui¢do juridica nio configura apenas a expressio de uma dada realidade. Gragcas ao elemento
normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social. (...) A concretizacdo plena da forca normativa
constitui meta a ser almejada pelo Direito Constitucional. Ela cumpre seu mister de forma adequada ndo quando
procura demonstrar que as questdes constitucionais sdo quest@es de poder, mas quando envida esforcos para
evitar que elas se convertam em questdes de poder” (HESSE, 1991: 26-27).

23 HC 82.959, Relator Ministro Marco Aurélio, DJ 01.09.06.

24 RE-ED 500.171/GO, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Pleno, DJ 2.6.2011; ADI-ED 3601/DF, Relator
Ministro Dias Toffoli, Pleno, DJ 15.12.2010

25 ADI 2.797, voto Ministro Luiz Fux.

% HC 82.959, Relator Ministro Marco Aurélio, DJ 01.09.06: “Como ressaltado, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal procede a diferenciacdo entre o plano da norma (Normebene) e o plano do ato concreto
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deferimento do pedido de modulacéo de efeitos devera considerar se “a supressao da norma
podera ser mais danosa para o sistema do que a sua preservacdo temporaria”?’, de modo a ser
necessaria uma “ponderacio concreta”?®, considerando que “as trés vertentes do principio da
proporcionalidade tém aplicacdo na espécie (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito)”?°.

O indeferimento do pedido de modulacdo de efeitos, ao contréario, pode ocorrer quando se
verifica que, com a atribuicdo de efeitos prospectivos, incentiva-se a edi¢cdo de normas pelo
Poder Publico “visando a feitura de caixa” com “enriquecimento ilicito do Estado”®,

principalmente em “matéria tributaria”.

Nesse sentido, o0 STF tem negado a modulacdo de efeitos, quando, ao contrario de garantir a

seguranga juridica, a atribuicdo de efeitos prospectivos viola a protecéo a confianga®..

Assim como é facultado no julgamento de a¢des de indole objetiva (ADC, ADI, RE com Rep.
Geral, ADPF) o STF pode modular os efeitos da Sumula, por decisdo de 2/3 dos Ministros.
Os requisitos sdo idénticos aos utilizados nos processos de controle constitucional: seguranca

juridica ou excepcional interesse publico, conforme dispGe o art. 4° da lei n°. 11.417/06.

Em funcdo desses pressupostos tedricos e jurisprudenciais relacionados aos efeitos
decorrentes da declaracdo de inconstitucionalidade, cumpre verificar quais seriam os possiveis
efeitos da aprovacdo da proposta de Sumula Vinculante n° 69 e, na sequéncia, se seria

adequado modula-los em alguma medida.

2 EFEITOS DA APROVACAO DA PSV 69 SOBRE OS PODERES DO ESTADO

Em relacdo ao Poder Legislativo, a aprovacdo da mencionada Sumula possivelmente nédo

impedird o Legislativo dos Estados de continuarem editando novos beneficios

(Einzelaktebene) também para excluir a possibilidade de anulacéo deste em virtude da inconstitucionalidade do
ato normativo que lhe da respaldo” (Voto Ministro Gilmar Mendes).

2T \Vide HC 82.959, Relator Ministro Marco Aurélio, DJ 01.09.06, Voto Ministro Gilmar Mendes.

28 |dem.

29 |dem.

30 Al 662043 AgR, DJ 21.08.09, Relator Ministro Marco Aurélio; Al 589064 AgR, DJ 14.11.08, Relator
Ministro Marco Aurélio; Al-AgR 557.237, 28 T., DJ 26.10.2007, Relator Ministro Joaquim Barbosa.

RE 535.085, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJ 23/04/2013; RE 634.578, Relator Ministro Joaquim Barbosa.
31 RE 598.099: negada a modulacdo em debate acerca do direito a nomeacéo de aprovado em concurso publico
quando ha previsdo de vagas. Naquele julgamento, o Ministro Gilmar aduziu que “o dever de boa-fé da
Administracdo Publica exige o respeito incondicional as regras do edital, o que decorre do necessario respeito a
seguranga juridica como principio do Estado de Direito. Na espécie, portanto, a seguranca juridica ndo ampara a
prospectividade da aplicagcdo desse novo entendimento jurisprudencial, mas, antes, o principio da protecéo a
confianga impde a procedéncia do presente mandado de seguranca”.
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inconstitucionais, pois a obrigatoriedade da Sumula ndo necessariamente os alcanca, embora o

tema n&o seja pacifico na doutrina®.

Isso porque nédo hé previsdo legal de vinculacdo do poder legislativo as simulas vinculantes e
0 STF néo tem conhecido de Reclamacdes aviadas em face do Poder Legislativo®3. A razdo de
ser dessa ndo vinculacédo do legislativo ao judiciario assenta-se, sobretudo, na possibilidade de
existéncia de dialogo institucional®* entre o Judiciario e o Legislativo, possibilitando-se uma

continua evolugdo do direito a partir da troca de experiéncias entre esses poderes do Estado.

No que se refere ao Poder Judicirio, a edi¢do de Siumula Vinculante permitiria a utilizacdo de
decisdo monocratica, pelos Relatores em processos em curso nos Tribunais, para a reforma de
decisdo que se encontre em dissonancia com entendimento da Simula, nos termos do art. 557,
§ 1°-A, do Cadigo de Processo Civil - CPC. Nesse sentido, a¢des civis publicas e populares

que questionam beneficios inconstitucionais poderiam ser apreciadas monocraticamente.

%2 De fato, ao contrario do nosso sistema normativo e da atual jurisprudéncia do STF, parte da Doutrina
(principalmente a Lusitana) entende que até mesmo o Poder Legislativo esta submetido aos efeitos vinculantes:
“II - A forga obrigatoria e geral traduz-se em vinculatividade para todas as entidades pablicas e privadas.

A declaragdo vincula:

a) O legislador e os demais 6rgdos normativos, 0s quais ndo podem: 1°) retomar ou voltar a publicar a norma
inconstitucional; 2°) tratando-se apenas de inconstitucionalidade orgéanica e formal, retoma-la sem afastar os
vicios que a inquinem; 3°) convalidar, por via legislativa, actos administrativos praticados & sombra de lei
declarada inconstitucional...” (MIRANDA, 2013: 484). No mesmo sentido: CANOTILHO, 2008: 1.081 e
MARCELO REBELO DE SOUSA, 1988: 264/265.

33 «Q efeito vinculante e a eficacia contra todos ("erga omnes™), que qualificam os julgamentos que 0 Supremo
Tribunal Federal profere em sede de controle normativo abstrato, incidem, unicamente, sobre os demais 6rgéos
do Poder Judiciario e os do Poder Executivo, ndo se estendendo, porém, em tema de produgdo normativa, ao
legislador, que pode, em conseqiiéncia, dispor, em novo ato legislativo, sobre a mesma matéria versada em
legislacdo anteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo, ainda que no &mbito de processo de
fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade, sem que tal conduta importe em desrespeito a autoridade das
decisdes do STF. Doutrina. (...) Nao foi por outra razdo que o art. 28, paragrafo Unico, da Lei 9.868/99, ao
referir-se ao efeito vinculante, claramente restringiu-o, no plano subjetivo, "aos 6rgaos do Poder Judiciario e a
Administracao Publica federal, estadual e municipal”, tal como bem o proclamou, a propésito desse tema, o E.
Plenario do Supremo Tribunal Federal: (..) Precedentes. Inadequacdo, em tal contexto, da utilizacdo do
instrumento processual da reclamacéo.(...) (Rcl 5442 MC, Relator(a): Ministro CELSO DE MELLO, julgado
em 31/08/2007, publicado em DJ 06/09/2007 PP-00058 RDDP n. 56, 2007, p. 185-188). No mesmo sentido: Rcl
467, Relator(a): Ministro CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 10/10/1994, DJ 09-12-1994).

34 Ao dispor sobre esse didlogo institucional, VICTOR assenta que:

“o poder legislativo ndo se vincula as decisdes do STF, sobretudo quando veiculadas no controle abstrato de
normas, quando terdo evidentemente, de uma forma ou de outra, carater interpretativo. O sistema impede a
vinculacdo e impde a liberdade ao legislador como ponto central de seu mecanismo de funcionamento, pois é
justamente quando a Corte declara a inconstitucionalidade de uma lei com efeitos vinculantes e erga omnes —
dos quais fica excluido o legislativo — que a atuacdo do parlamento é potencialmente libertadora.

Quanto se chega nesse ponto, somente 0 Poder Legislativo podera reabrir o debate constitucional por meio da
edicdo de uma nova lei, ja que os outros Poderes e 6rgaos estdo vinculados pela decisdo do Supremo Tribunal
Federal, e este ndo pode agir de oficio e ditar uma lei nova” (VICTOR, 2015: 231)

Apesar dessa posi¢do, com a qual concordamos integralmente, cumpre referir que, na hipotese de vicio formal de
inconstitucionalidade, tal como se da na hipdtese, a referida liberdade do legislador seria bem menos eléastica,
considerando a necessidade de modificagdo da propria Constitui¢do, no caso, em seu artigo 155, §2°, XII, ‘g’.
Isso, a rigor, fecharia as portas para o legislador local - dos Estados - que deveria, assim, seguir o entendimento
do Supremo, salvo na hipotese de modificagdo da Constituicao.
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Além disso, seria possivel o manejo de Reclamacdes ao Supremo em face de decisbes

judiciais que descumpram os termos da Sumula.

Segundo DERZI, “do ponto de vista juridico, claro que uma sumula vinculante facilita
reclamacdes por parte dos Estados, em um processo muito mais rapido, diretamente ao STF,
se houver novo procedimento inconstitucional por parte do outro Estado concedente do
beneficio, de forma irregular”®. Semelhantemente, SCAFF aponta que “a aprovacio dessa
Stmula Vinculante pelo STF tornard a questdo ainda mais complexa, com a introducgdo de
uma deciséo que terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Certamente
aumentara exponencialmente o nimero de reclamaces perante o STF (art. 103-A, paragrafo
3°, da CF)%,

Igualmente, BRANDAO JUNIOR afirma que a aprovagdo da PSV n°. 69 “podera configurar,
guando muito, um instrumento para dar celeridade ao provimento judicial em cumprimento do
disposto no art. 5°, LXXVIII, CF/88”%"

Em relagdo a administracdo, verifica-se que os atos administrativos, tais como Decretos, que
forem editados ap6s® a edicdo da Simula Vinculante também ficariam sujeitos a
Reclamacdo. Entretanto, distinguindo-se o ato reclamado (decreto ou atos normativos do
executivo que regulamentam o incentivo fiscal) do diploma normativo que fundamenta o ato
reclamado (lei que concedeu o incentivo), verifica-se que, para fins de ajuizamento de

Reclamacdo, o primeiro deve ser posterior & Simula, mas o segundo ndo necessariamente®,

Além disso, a aprovacdo do verbete vinculante aumentaria a exposi¢do dos Governadores e
Secretarios de Estado a agbes de improbidade administrativa®® e submeteria os particulares
que utilizaram do beneficio a agBes de cobranca, por meio de agbes civis publicas** ou
populares®?, inclusive pelo Estado de destino*®. Com efeito, de acordo com o artigo 11 da Lei

%5 DERZI, 2013: 22.

36 SCAFF, 2014:101.

3 BRANDAO JUNIOR, 2014: 233-234.

38 A atual jurisprudéncia do STF ndo admite o processamento de Reclamagdo em face de ato anterior a Simula:
Rcl 7900 AgR, Relator: Ministro DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, DJe-172 08-09-2011; Rcl 11667 AgR,
Relatora: Ministra CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJe-151 PUBLIC 08-08-2011.

39 Rcl 2537, Relator(a): Ministro GILMAR MENDES, julgado em 10/08/2011, publicado em DJe-157 PUBLIC
17/08/2011

40 Vide, exemplificativamente, os seguintes recursos especiais tratando do assunto no ambito do Superior
Tribunal de Justica: REsp n°. 1.225.426/SC e REsp 1.277.917/AP.

“ Vide RE 576.155/DF.

42 Vide Reclamagéo n°. 664/RJ.

43 Matéria em discussdo no RE 628.075/RS e ADI 3.692/SP. Vide art. 8° da LC 24/1975.
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de Responsabilidade Fiscal (LRF)*, os Estados seriam obrigados a cobrar o imposto

dispensado, sob pena de responsabilizacéo.

Por isso, ao comentar a hipotese de aprovacdo da PSV n°. 69, SCAFF asseverou que “caso
haja a compreensao de que estes valores sdo devidos, os Estados deverdo cobra-los, sob pena
de serem eles préprios responsabilizados administrativa e financeiramente, na forma da Lei de
Responsabilidade Fiscal (art. 110). Assim, ndo se trata de uma facultas agendi, mas de uma
obrigacéo vinculada de agir coativamente cobrando tais créditos tributarios — isto é, se houver

amparo juridico para tanto”*

Tal reflexdo é relevante principalmente quando se verifica que o executivo podera ter que
optar entre a manutencao ou suspensdo de um beneficio que, apesar de ser inconstitucional,
ainda ndo foi assim declarado pelo Judiciario em controle difuso ou abstrato de
constitucionalidade.

Como agira a administracao nessas situacdes? Aguardara o judiciario declarar formalmente a
inconstitucionalidade da norma? E se essa declaragdo nunca vier? Suspendera o beneficio de
oficio, exercendo um juizo de constitucionalidade do ato emanado do legislativo local, com
possivel invasdo entre os poderes? Sustara apenas os atos proprios do executivo em funcéo da

Sumula?

Esses questionamentos demonstram o risco a seguranca juridica decorrente da edicdo da
Stmula desacompanhada de modulagdo ou, a0 menos, de esclarecimentos que possibilitem

sua interpretacao.

Em suma, além de atingir diretamente o contribuinte que se valeu do beneficio
inconstitucional, a edicdo do verbete vinculante sobre a matéria em referéncia aumentaria as
chances de o Judiciario responder de maneira mais rapida e efetiva em relagdo a novos
beneficios fiscais concedidos em desconformidade com a legislacdo, criaria obstaculos ao
executivo para a edicdo de novos beneficios ou atos administrativos a eles relacionados sem
sua submissdo ao procedimento legal e constitucionalmente correto, mas ndo impediria o

legislativo estadual de continuar a editar beneficios — formalmente — inconstitucionais.

4 Lei Complementar n°. 101/2000:

Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestdo fiscal a instituicdo, previsdo e efetiva
arrecadacdo de todos os tributos da competéncia constitucional do ente da Federacéo.

45 Idem, 2014: 107.
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3 PSV N°. 69/STF. MODULACAO DOS EFEITOS EM RELACAO AOS BENEFICIOS
JA CONCEDIDOS

Tendo-se em vista os efeitos que a aprovacdo de uma Sumula Vinculante geraria sobre 0s
contribuintes, é relevante verificar em que medida a modulacdo desses efeitos seria social e

economicamente mais benéfica do que a edic¢do do verbete com efeitos imediatos e ex tunc.

N&o se deve ignorar que a auséncia de unanimidade nas questdes relacionadas a instituicdo de
beneficios fiscais de ICMS — e a manutencdo da regra que a exige — tém levado os Estados a
agirem com base na cultura do “jeito”, concedendo incentivos unilateralmente com reflexos
evidentes sobre a eficiéncia da administracdo publica, o planejamento de negdcios e a livre

competicao®.

Trata-se de desvio concorrencial*’ generalizado entre os Estados, ndo sendo excessivo
relembrar que a competicdo fiscal*® ocorre no Brasil desde 1920, passando pela criagdo do
ICM, em 1965, e do CONFAZ, em 1970, sendo este ultimo um 6rgdo destinado a controlar e
coordenar as disputas entre os Estados no que respeita aos incentivos fiscais ancorados no
ICMS®,

Ao falhar nesse mister, cabe ao STF, como Tribunal da Federagdo (art. 102, I, f)*° e guardi&o
da Carta Maior®!, regular os excessos legislativos e proteger o pacto federativo, de modo a

buscar a atenuacéo da denominada Guerra Fiscal®?.

46 QO jeito é essencialmente uma institui¢do ‘ad hoc’, e sua incerteza e imprevisibilidade desencorajam
potenciais investidores. A falta de uma estrutura juridica previsivel dificulta o planejamento de negdcios.
Transagdes veladas pela legalidade dubia do jeito podem funcionar as mil maravilhas hoje, e desmoronar
amanhd. Existe também um significativo preco moral. Frequente recurso ao jeito contribui para o desrespeito
geral a lei e aos procedimentos ordenados — um problema muito sério no Brasil de hoje. O fato de competidores
recorrerem ao jeito, impunemente, forca 0 homem de negécios, mesmo aquele que queira observar a lei, a
também utiliza-lo, a fim de poder competir” (ROSENN, 2002: 101).

47 Sob a dtica da avaliagdo econdmica da Guerra Fiscal, especificamente para revisitar a literatura da
concorréncia fiscal, fendmeno também interncional, ver FERREIRA, VARSANO e AFONSO (2005).

4 Destaque-se que “o uso da tributagdo como instrumento de intervengdo do Estado nas relagdes com
concorréncias e no desenvolvimento econdmico do pais é imprescindivel. No entanto, o que deve ser evitado é a
utilizacdo irracional e excessiva da extrafiscalidade. (...) Com outras palavras, a aplicacéo da extrafiscalidade é
necessaria, mas tem limites. Além de certas limitacbes de ordem legal e técnico-administrativa, a
extrafiscalidade encontra, obviamente, seu principal limite nas necessidades financeiras do Estado, visto que na
sua utilizagdo sempre existe o perigo de uma perda de ingressos num grau ndo justificavel”. (ROTHMANN,
2009: 349-350).

49 Vide: AFONSO, SOARES e CASTRO (2013).

%0 Cf. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 1993, p. 487; v. th. Ferraz Jr "Litigio
Constitucional entre Estados-Membros e a Competéncia do STF" in Revista de Direito Administrativo, out-dez
1993, p. 6 ss.

51 “A Constituigio da Republica confere ao Supremo Tribunal Federal a posigdo eminente de Tribunal da
Federacao (CF, art. 102, I, “f’), atribuindo a esta Corte, em tal condi¢do institucional, o poder de dirimir
controvérsias que, ao irromperem no seio do Estado Federal, culminam, perigosamente, por antagonizar as
unidades que compdem a Federagdo. Essa magna funcdo juridico-institucional da Suprema Corte imp&e-lhe o
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Nesse contexto, e considerando que a aprovacao da PSV n°. 69 teria o conddo de suspender 0s
incentivos fiscais ja concedidos; recrudescer a utilizacdo, pelo Ministério Publico e Fazendas
Estaduais, de medidas judiciais propostas para a cobranga do imposto incentivado dos ultimos
cinco anos, inclusive no Estado de destino; e impactar diretamente as atividades empresariais
exercidas nos Estados incentivadores®, ndo seria irrazoavel a atribuicio de eficacia

prospectiva a Sumula.

Essa reflexdo encontra justificativa na moralidade dos atos legislativos e na protecdo a
confianca do contribuinte (arts. 5°, caput, e 37 da CF/88), este ultimo “expresso na exigéncia
de leis claras edensas e o principio da confianca, traduzido naexigéncia de leis
tendencialmente estaveis ou, pelo menos, ndo lesivas da previsibilidade e calculabilidade dos

cidadaos relativamente aos seus efeitos”.>*

Com efeito, a despeito da (in) constitucionalidade do agir dos Estados®, o fato é que diversos
contribuintes confiaram nos beneficios que foram prometidos e instituidos por lei com

presuncédo de constitucionalidade.

Em face desses atos de Estado, empresas mudaram seus planos de negécios e realizaram
investimentos em locais onde, sem tais incentivos, ndo investiriam, mantendo-se a

desigualdade regional tdo combatida pelo texto constitucional.

gravissimo dever de velar pela intangibilidade do vinculo federativo e de zelar pelo equilibrio harmonioso das
relagdes politicas entre as pessoas estatais que integram a Federacdo brasileira. A aplicabilidade da norma
inscrita no art. 102, I, “f’, da Constitui¢do estende-se aos litigios cuja potencialidade ofensiva revela-se apta a
vulnerar os valores que informam o principio fundamental que rege, em nosso ordenamento juridico, o pacto da
Federagdo”. (ACO 2661 MC-Ref, Relator(a): Ministro CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
13/05/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-109 DIVULG 08-06-2015 PUBLIC 09-06-2015)

52 Segundo SCAFF, “é imperioso que surja um meio de fazer cessar por completo a guerra fiscal em todos os
Estados, a0 mesmo tempo, vedando qualquer nova iniciativa nesse sentido, e que seja implementada uma
politica publica para reduzir as desigualdades regionais e intra-regionais, a fim de que este tipo de procedimento
ndo seja mais necessario, pois gera um enorme desequilibro na Federagdo”. (SCAFF, 2005: 16-31). Para
HARADA, “O incentivo fiscal, conquanto justificavel e desejavel em termos tedricos, na pratica, a sua
implementacdo, muitas vezes, tem sacrificado em vao a justica fiscal, em razdo do seu desvirtuamento
envolvendo irregularidades constantes. Seria preferivel sua substituicdo por subvengdes que se traduzissem,
realmente, em uma politica transparente, onde os beneficios outorgados pudessem ser levantados e quantificados
para conhecimento dos contribuintes em geral” (HARADA, 1990: 2697). No mesmo sentido: TORRES, 2007:
327-344 e COELHO, 2007: 347-354.

%8 Estudo da FGV sobre doze plantas incentivadas demonstrou que tais empreendimentos incentivados
aumentaram 1,2% do PIB e 2% na arrecadacdo de impostos no ano de 2010. (Impactos Socioeconémicos da
Suspensdo de Incentivos Fiscais, Fundacdo Getulio Vargas — FGV Projetos, Rio de Janeiro, 2011)

Além disso, segundo levantamento da Rosenberg & Associados, em 2006, a supressdo abrupta de incentivos
fiscais reduziria R$ 60 bilhdes do PIB e diminuiria 400 mil empregos nas regides Norte, Nordeste e Centro-
Oeste (Importancia dos Incentivos Fiscais Regionais para o Desenvolvimento Econdmico-social, Estudo
preparado para a ADIAL BRASIL, 2009).

% CANOTILHO, 1999.

% Esse “agir inconstitucional” ¢ retroalimentado pela exigéncia de unanimidade para as deliberagdes no
CONFAZ que atualmente implica a inexisténcia absoluta de consenso sobre essas questdes e a propria
inviabilidade de concessdo de incentivos de ICMS de forma constitucional.
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De fato, a Constituicdo Federal estabelece que a reducdo da pobreza e das desigualdades
sociais e regionais constitui objetivo fundamental da Republica (art. 3°, inc. 111%%) e principio
da ordem econdmica (art. 170, inc. V1I®"). O Estado Federal, nele compreendidos a Uni&o, os
Estados-Membros e os Municipios, deve exercer papel regulador da atividade econémica,

podendo para esse fim conceder incentivos fiscais (CF, art. 174 e art. 151, 1.).

Os incentivos fiscais lato sensu assumem, assim, a fei¢do da utilizacio extrafiscal do tributo®®,
que deve ser vista ndo apenas a partir de sua finalidade indutora® naquilo em que excede a
funcéo fiscal ®° — esta meramente arrecadatéria —, mas como pardmetro de verificacdo da
legitimidade do poder instituido. Nesse sentido, a extrafiscalidade buscada por intermédio dos
incentivos fiscais deveria visar o atendimento ao interesse publico e aos objetivos

fundamentais do Estado, dentre eles o da reducdo das desigualdades regionais.

Sob esses aspectos, verifica-se empiricamente que alguns investimentos em localidades de
baixo desenvolvimento industrial e econémico geraram renda, emprego e qualificacdo da méo
de obra, conforme demonstra analise realizada pela Fundacdo Getulio Vargas (FGV) sobre

doze plantas industriais incentivadas em diversos Estados da Federagéo®’.

Em relacdo aos denominados TAREs, por exemplo, a Diretoria de Arrecadacdo do Distrito
Federal® explicitou que, entre 1999 a 2002, houve incremento na receita média mensal da
ordem de R$ 2 milhdes, considerando o ano de 2000 contra o de 1999; de R$ 3,5 milhdes, no
ano de 2001, ante o de 2000; e de R$ 3,2 milhGes, em 2002, em comparacdo a 2001. Em
termos nominais, a receita do Setor Atacadista cresceu cerca de 74% entre 1999 e 2001.

% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

57 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais. Vide, ainda, o art. 151, |, e 165, §§6° e 7° da CF/88.

%8 O tributo, no contexto do Estado Democratico de Direito, deve ser compreendido como o “prego da liberdade”
(SHOUERI, 2013: 31) e garantidor do direito de propriedade “pods-tributagdo” (GASSEN, 2009: 4). Isso
significa que o tributo surge como elemento de legitimacao "normativo-institucional” e "substancial” do préprio
Estado, que o utiliza de forma extrafiscal para intervir na economia e na sociedade, de modo a gerar condigdes
dignas a partir da apropriag8o de parte do patriménio alheio (GASSEN, 2012: 44/45).

% SHOUERI, 2005: 20 € ss.

80 MACHADO, 2004, p. 75.

61 A FGV demonstrou que empreendimentos instalados e operados gragas a incentivos de ICMS produzem
efeitos multiplicadores ndo s6 da arrecadacdo, como também do PIB e do emprego. Um dos projetos analisados
pela FGV esta instalado no Distrito Federal e, sozinho, viabilizou cerca de 1,2% da sua arrecadacéo tributéria, no
ano de 2010 (p.25). (FGV - Impactos Socioecondmicos da Suspensdo de Incentivos Fiscais, Rio de janeiro, 16 de
setembro de 2011)

Para uma andlise empirica sobre a concorréncia horizontal entre os Estados em torno do ICMS, no periodo de
1985 a 2001, vide: DE MELLO, 2007.

62 Dados extraidos das informagdes prestadas pelo Distrito Federal no Processo n.°. 2003011008145-4 (0008145-
71.2003.807.0001 — Tribunal de Justica do Distrito Federal — AREsp 351.884 — integra eletronica obtida no sitio
eletrdnico do Superior Tribunal de Justica).
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Referidos incentivos resultaram no crescimento da participacdo percentual do Setor
Atacadista no Distrito Federal no total da Arrecadacdo do ICMS nos percentuais de 8,7% em
1999; 8,9% em 2000; 10,6% em 2001 e 12,3% até junho de 2002. O volume da receita do
Setor Atacadista, por exemplo, passou de um patamar de R$97 milhdes para R$167 milhdes

em 2001, chegando a R$103 milhdes no acumulado de janeiro a junho de 2002.

Os referidos dados empiricos confirmam as informac@es divulgadas pelo IBGE, em pesquisa
realizada no periodo de 1995 a 2007, em que se verificou uma diminuigdo, de 88,7% (1995)
para 87,2% (2007), da participacdo dos Estados mais industrializados do pais na industria de
transformacédo nacional, a revelar uma evolucdo no caminho da reducdo das desigualdades
regionais. Tais dados revelaram, além disso, que os 19 Estados menos desenvolvidos
aumentaram sua participacdo de 18,5% para 21,3% do PIB. Esse movimento, segundo o
IBGE, “foi impulsionado por investimentos regionais ou mesmo pela guerra fiscal, ou ainda

pela procura de mao-de-obra mais barata em outras unidades da federagdo”®2,

Segundo esses elementos, verifica-se que a declaracdo de inconstitucionalidade de todos os
incentivos fiscais concedidos no pais, de forma vinculante e sem qualquer modulacéo, teria

relevantes — e possivelmente nefastos — impactos sociais e econdémicos.

Essa realidade sugeriria a modulacdo de efeitos da PSV n°. 69, de modo a atingir apenas 0s
incentivos concedidos ap6s a sua edicdo ou, quando menos, para preservar alguns dos efeitos
dos beneficios concedidos anteriormente, tais como o0s créditos tributarios nascidos em
consonancia com a lei declarada inconstitucional nos cinco anos anteriores a data da edicao
verbete. Afinal, a modulagao de efeitos pressupde um risco a “ideia de seguranga juridica” ou
“outro principio constitucional”®, levando em consideragdo o “plano do ato concreto”®, isto

é, o plano dos atos ja praticados®.

63 http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&idnoticia=1497&busca=1&t=ibge-releases-
regional-accounts-2007>. Acesso em: 11 de marco de 2016.

6 ADI 3.819, DJ 23.03.08, Relator Ministro Eros Grau: No caso dos Defensores PUblicos investidos na carreira
sem concurso publico, o STF entendeu que, para evitar ‘prejuizos de ordem social” era de rigor a modulagédo dos
efeitos para que a declaragdo de inconstitucionalidade da lei ndo afetasse o servico prestado pela Defensoria. 1sso
porque “a Defensoria Piiblica de Minas Gerais — ja aqui passo a segunda parte de minha observacao — atua de
modo precatdrio, o que seria agravado em razdo do afastamento de alguns dos atuais defensores de seus
cargos” (Ministro Eros Grau, Relator). Disse 0 ministro Gilmar Mendes que “Ndo se trata, como ja disse, de
uma opc¢édo de conveniéncia do Tribunal, mas simplesmente de ponderar, de um lado, o principio da nulidade e,
de outro, a ideia de seguranca juridica ou outro valor constitucional. Cabe aqui, portanto, fazer essa
ponderagdo, tal como proposta pelo Relator” .

ADI 4.029, Relator Ministro Luiz Fux, DJ 27/06/2012: A prote¢do do meio ambiente restaria desatendida caso
pudessem ser questionados os atos administrativos praticados por uma autarquia em funcionamento desde
2007. Na mesma esteira, em homenagem ao art. 5°, caput, da Constituicao, seria temerario admitir que todas as
Leis que derivaram de conversdo de Medida Provisoria e ndo observaram o disposto no art. 62, § 9°, da Carta
Magna, desde a edicdo da Emenda n® 32 de 2001, devem ser expurgadas com efeitos ex tunc. A modulacéo de



http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&idnoticia=1497&busca=1&t=ibge-releases-regional-accounts-2007
http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&idnoticia=1497&busca=1&t=ibge-releases-regional-accounts-2007
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Na hipdtese, sem a referida modulacéo, e diante das davidas que possivelmente assolardo a
prépria administracdo publica, os contribuintes que confiaram no Estado poderdo se submeter
a cobranca retroativa o diferencial entre a tributagdo normal e a incentivada, gerando enorme
inseguranca juridica e até mesmo pleitos de indenizag8o contra o Estado que, de incentivador,
atuara aproveitando-se de sua prépria torpeza ao cobrar os créditos tributarios nascidos de

acordo com leis por ele editadas.

Nesse sentido, defendendo a modulag@o dos efeitos da PSV n°. 69, FUNARO alerta que “para
além da necessidade de resguardar os particulares que observaram a legislacdo estadual
vigente, o fim das desoneracfes de ICMS tende a promover a realocacdo de investimentos
feitos em regides menos desenvolvidas para outras onde o retorno do capital empregado seria
maior”®’. Assim, considerando que os empreendimentos incentivados podem depender da
fruicdo desses incentivos para sobreviver, para competir com outras empresas sediadas em
Estados com maior e melhor infraestrutura, mercado consumidor, etc., o referido autor aponta
que “sem incentivos, ¢ provavel que essas empresas transfiram suas atividades para outros
locais, 0 que impactaria negativamente o PIB, o emprego, a renda e a arrecadagao dos estados
que possuem programas de fomento a atividade econdémica, bem como dos municipios onde
instalados o0s empreendimentos incentivados, com o0s reflexos socioecondmicos

decorrentes”®,

Semelhantemente, RIBEIRO pondera que “se ndo houver modulagdo, os Estados serdo
obrigados a cobrar o ICMS das empresas que tiverem gozado dos beneficios de forma
retroativa, e isso acarretard diversos desdobramentos, podendo ocorrer o fechamento de
empresas, com reflexos trabalhistas, societarios, fiscais entre outros”®®. Conclui, assim, que
“as repercussdes da inconstitucionalidade ndo devem penalizar o contribuinte que agiu de

boa-fé, com base em lei que estava em vigor. Por isso, ha que se falar na limitacdo da

efeitos possui variadas modalidades, sendo adequada ao caso sub judice a denominada pure prospectivity,
técnica de superacéo da jurisprudéncia em que “o novo entendimento se aplica exclusivamente para o futuro, e
ndo aquela decisdo que originou a superagdo da antiga tese” (BODART, Bruno Vinicius Da Ros. Embargos de
declaracdo como meio processual adequado a suscitar a modulacdo dos efeitos temporais do controle de
constitucionalidade. RePro, vol. 198, p. 389, ago/2011)

8 Vide HC 82.959, Relator Ministro Marco Aurélio, DJ 01.09.06, Voto Ministro Gilmar Mendes.

% Vide ADI 4.041; ARE 664.799.

67 FUNARO, Hugo, GUERRA FISCAL, Efeitos juridicos da aprovacdo da proposta da Simula Vinculante 69
pelo STF. CONJUR, 2014. in: http://www.conjur.com.br/2014-out-03/hugo-funaro-efeitos-juridicos-aprovacao-
sumula-vinculante-69# ftnl. Acesso em: 11 de marc¢o de 2016.

&8 |dem.

8 RIBEIRO, 2013:461.



http://www.conjur.com.br/2014-out-03/hugo-funaro-efeitos-juridicos-aprovacao-sumula-vinculante-69#_ftn1
http://www.conjur.com.br/2014-out-03/hugo-funaro-efeitos-juridicos-aprovacao-sumula-vinculante-69#_ftn1
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retroacdo as situacdes juridicas consolidadas, considerando que deve haver respeito a

seguranca juridica em prol da estabilidade das relagdes sociais”"°.

Do mesmo modo, SCAFF salienta que, na hipotese de ndo modular os efeitos da sumula, “os
Estados serdo obrigados a cobrar o ICMS das empresas que tiverem gozado dos beneficios
com amplo espectro retroativo, e isso acarretara a insolvéncia ou a faléncia deu um
contingente enorme delas, com reflexos trabalhistas, societarios, fiscais e na balanca de
comeércio exterior brasileira — neste Gltimo caso envolvendo as empresas cotadas em bolsa de
valores estrangeiras”’®. Referido autor sugere, assim, que o STF conceda 12 meses de

prospeccdo de efeitos a simula a contar de sua edicdo.

Por outro lado, BATISTA alega que, diante de inimeros precedentes do STF sobre o tema,
ndo seria uma novidade a inconstitucionalidade do procedimento adotado pelos Estados, de
modo que a modulacdo de efeitos ndo seria apropriada, pois estimularia a reiteragédo do
comportamento inconstitucional. Nesse sentido, seria “questionavel a presungdo de
legitimidade das normas que concedem beneficios fiscais unilaterais, pois, objetivamente, o
Poder Legislativo ou Executivo do ente federado ndo esta constitucionalmente autorizado a
expedi-la™2.

Entretanto, tal afirmacdo ndo parece prevalecer quando se verifica que a proposta da simula é
resolver um problema “interfederativo”, ou seja, o conflito entre as pessoas juridicas de
direito publico envolvidas na guerra fiscal inUmeras vezes apreciada na jurisprudéncia do
STF. Né&o seria, portanto, um instrumento de coercdo dos particulares que utilizaram do
beneficio confiando na administracdo, mas de pacificacdo das relacdes entre as unidades
federadas, o que ¢ proprio da atribui¢do constitucional do STF como “Tribunal da Federagao™.
Em outras palavras, a simula “ndo ¢ contra os beneficidrios dos incentivos, pois se trata de
lides interfederativas. Afinal, o individuo (terceiro) que apenas cumpriu o0 que a lei ordenava,
ndo pode ser penalizado por ter cumprido o que a lei ordenava, uma vez que ela estava em

pleno vigor e projetando seus efeitos sobre a sociedade””.

Seguindo esse entendimento, ANDRADE afirma que seria “possivel [a] aplicacdo da
modulacdo temporal dos efeitos de tal simula, vez que atenderia aos interesses dos estados
que tiveram os beneficios fiscais que concederam declarados inconstitucionais e aos

contribuintes que se viram surpreendidos com a revogacgéo repentina e imediata que valeria a

0 1dem.

L SCAFF, 2014:107.

2 BATISTA, 2012: 196-200.
3 SCAFF, 2014: 108/109.
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partir de agora (sem prejudicar o periodo pretérito dos ultimos cinco anos)”’#. Para o referido
autor, a atribuicdo de efeitos prospectivos teria “o objetivo de resguardar a protecdo da
confianga legitima e [a] boa-fé dos contribuintes que efetivamente instalaram suas operacoes

contando com o beneficio posteriormente reconhecido como ilegitimo”",

Assim, a luz do afirmado pela doutrina, e considerando a influéncia ndo necessariamente
idéntica da declaracdo de inconstitucionalidade sobre os planos da validade e da eficécia, a
atribuicdo de efeitos prospectivos a Sumula Vinculante aparentemente preservaria a
“presuncéo de boa-fé” do particular’® quanto ao planejamento econémico-financeiro realizado
a partir da instituicdo do beneficio fiscal, muitas vezes concedido mediante contraprestacdes
onerosas por parte das empresas, e também em relacdo aos atos concretos ja ocorridos sob a

vigéncia da norma declarada inconstitucional.

Destaque-se que, ao apreciar acdes de controle abstrato de constitucionalidade sobre o tema
dos beneficios fiscais de ICMS, o STF recentemente permitiu a modulacdo dos efeitos da
pronuncia de inconstitucionalidade, exatamente em funcéo do primado da seguranca juridica e
da boa-fé dos contribuintes que pautaram suas condutas a partir da legislacdo viciada,
demonstrando, assim, uma tendéncia de protecdo a confianca dos contribuintes no Estado em

detrimento da regra da nulidade ab initio.

Com efeito, em 2014, na ADI 429/CE, o STF declarou a inconstitucionalidade da isencéo de
ICMS sobre a aquisicdo de veiculos e equipamentos destinados a deficiente fisicos, mas
concedeu o prazo de 12 meses de modulagdo temporal para permitir a realizacdo de Convénio

que autorizasse tal incentivo no ambito do CONFAZ'’. Além disso, em 2015, na ADI

7 ANDRADE, Fabio Martins, JUSTICA TRIBUTARIA, Modulacdo de Stmula contra guerra fiscal é
necessaria, CONJUR, 2012. In: http://www.conjur.com.br/2012-mai-23/modulacao-sumula-guerra-fiscal-
necessaria Acesso em: 11 de margo de 2016.

S Idem.

6 ADI 3791, DJ 27.08.10, Relator Ministro Carlos Britto: O Supremo Tribunal Federal modulou os efeitos de
decisdo que julgou inconstitucional gratificacdo de risco de vida concedida aos Bombeiros Militares do DF, em
razdo da “Natureza alimentar da gratificacdo e a presuncéo de boa-fé” daqueles que a receberam.

ADI 4009, DJ 29.05.09, Relator Ministro Eros Grau: Quando o STF declarou inconstitucional a equiparacéo
salarial entre policiais e delegados, houve modula¢do dos efeitos, pois “Podemos estar obrigando o Estado a
pedir a repeticdo de indébito, em suma, podemos causar um desassossego enorme e uma grande inseguranca
Juridica” (Voto Ministro Gilmar Mendes). Ponderou o Ministro Gilmar Mendes, relembrando o caso da
modulacdo dos efeitos da decisdo que julgou inconstitucional a lei de progressdo de regime penal, que “houve
praticamente unanimidade em relacdo a fixacdo dos efeitos prospectivos, também por absoluta necessidade,
para que ndo fossemos, ai, revolver inclusive quanto a responsabilidade civil do Estado” (Gilmar Mendes).
(ADI 4009, DJ 29.05.09, Relator Ministro Eros Grau)

RE 122.202, Relator Ministro Francisco Rezek, DJ 08.04.94: “retribui¢do declarada inconstitucional ndo é de ser
devolvida no periodo de validade inquestionada da lei declarada inconstitucional — mas tampouco paga apos a
declaragdo de inconstitucionalidade”.

" “Q SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor Presidente, eu estou julgando parcialmente
procedente o pedido formulado para declarar inconstitucional o paragrafo 2° do artigo 192, que €é este dos
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4481/PR, o STF modulou os efeitos de sua decisao para que valesse apenas a partir da data de
julgamento. Considerou, no referido julgamento, que o incentivo fiscal, apesar de
inconstitucional, fora concedido ha quase oito anos, produzindo, assim, inimeros efeitos
juridicos que nao poderiam ser simplesmente ignorados, sob pena de acarretar enorme

inseguranca juridica aos contribuintes’®.

Ora, se 0 STF ja permitiu a modulagéo de efeitos em casos concretos nos quais a declaracdo
de inconstitucionalidade produzia determinados e controlados efeitos juridicos, com maior
razdo poderia ser utilizada a referida técnica no contexto da simula vinculante, eis que o
verbete, conforme aponta o proprio nome, teria uma eficacia geral e vinculante, com efeitos,
portanto, ainda mais pronunciados e potencialmente mais danosos do que os verificados nos

dois processos especificos em que o Tribunal aceitou a referida modulacéo.

Além disso, a modulacao dos efeitos da PSV n°. 69 seria compativel com a atividade politica
desenvolvida pelos Estados que, diante da duvidosa constitucionalidade do quorum da
unanimidade para as deliberagbes do CONFAZ'®, tém na remissdo de beneficios fiscais do
passado uma de suas bandeiras para tentar amenizar os efeitos perversos da denominada
“Guerra Fiscal”, conforme se verifica de projeto de lei complementar que estd em discussdo

no Congresso Nacional sobre o tema®.

deficientes. E agora tem que acrescentar: sem declaracdo de nulidade, concedendo o prazo de 12 meses para a
apreciacdo do CONFAZ - vamos colocar assim”. (Debates — Acérdao ADI 429 — Dje 30/10/2014)

8 Ementa:. . TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL QUE INSTITUI BENEFICIOS FISCAIS RELATIVOS AO
ICMS. AUSENCIA DE CONVENIO INTERESTADUAL PREVIO. OFENSA AO ART. 155, § 2°, XII, g, DA
CF/88. Il. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. MODULA(;AO DOS EFEITOS TEMPORAIS. 1. A
institui¢do de beneficios fiscais relativos ao ICMS sd pode ser realizada com base em convénio interestadual, na
forma do art. 155, §2°, XIl, g, da CF/88 e da Lei Complementar n® 24/75. 2. De acordo com a jurisprudéncia do
STF, o mero diferimento do pagamento de débitos relativos ao ICMS, sem a concessdo de qualquer reducdo do
valor devido, ndo configura beneficio fiscal, de modo que pode ser estabelecido sem convénio prévio. 3. A
modulacdo dos efeitos temporais da decisdo que declara a inconstitucionalidade decorre da ponderagdo entre a
disposicdo constitucional tida por violada e os principios da boa-fé e da seguranca juridica, uma vez que a norma
vigorou por oito anos sem que fosse suspensa pelo STF. A supremacia da Constituicdo ¢ um pressuposto do
sistema de controle de constitucionalidade, sendo insuscetivel de ponderagdo por impossibilidade ldgica. 4.
Procedéncia parcial do pedido. Modulagdo para que a decisdo produza efeitos a contatar da data da sessdo de
julgamento.

(ADI 4481, Relator(a): Ministro ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 11/03/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-092 DIVULG 18-05-2015 PUBLIC 19-05-2015)

9 Ha trés posicdes diferentes sobre a constitucionalidade do quorum da unanimidade no CONFAZ. A primeira
corrente o considera inconstitucional (KAUFMANN, 2013; SCAFF, 2015; SILVEIRA e SCAFF, 2015; MELLO
E SIMOES, 2011; CARVALHO, 2015; CARVALHO, 2012). A segunda posic&o o considera decorréncia direta
da constituicdo (MARTINS, 2015; COSTA, 1978). A terceira corrente, que nos parece a mais adequada,
considera constitucional o quorum da unanimidade, embora admita a possibilidade de modifica-lo na via
legislativa prdpria e desde que haja consenso politico para tanto (VIANA e NETO, 2015).

8 PLS n° 130/14: “Dispde sobre convénio que permita aos Estados e ao Distrito Federal deliberar sobre a
remissdo dos créditos tributarios, constituidos ou ndo, decorrentes de isengdes, incentivos e beneficios fiscais ou
financeiro-fiscais instituidos em desacordo com o disposto no art. 155, § 2° inciso XII, alinea ‘g’, da
Constituicdo Federal e a reinstituicdo das respectivas isenc@es, incentivos e beneficios fiscais ou financeiro-
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Em suma, essa ponderacdo entre o disposto no art. 155, § 2°, XII, “g” da CF/88, o qual
prescreve a necessidade de prévio consenso entre os Estados para a concessdo de incentivos, e
os arts. 5°, caput, e 37 da CF/88, segundo os quais deve ser protegida a confianca do cidadéo
nas leis do Estado, é assaz relevante e necessaria no contexto dos debates para a aprovagédo da
PSV n° 69/STF, pois impacta diretamente na definicdo dos rumos da politica de incentivos

fiscais e de investimentos do pais no futuro.

CONCLUSAO

O contexto de guerra fiscal em torno do ICMS exige solucdo que, a um s6 tempo, possibilite
erradicar o trabalho do Juiz “estivador”, que, repetidamente, precisa declarar inconstitucional
aquilo que escancaradamente o é, e também estancar alguns dos efeitos decorrentes das
normas inconstitucionais, principalmente naquilo que interfere com o contribuinte que, de

boa-fé, acreditou na promessa estatal e na presuncdo de constitucionalidade das leis.

Assim, realizada a distincdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade nos planos da
validade (normativo) e da eficacia (atos concretos), a modulacdo de efeitos da proposta de
sumula vinculante n° 69 visaria manter parte das expectativas dos contribuintes. Estes,
confiando no Estado, mudaram a politica de seus investimentos, passando a atuar onde
normalmente ndo atuariam nao fossem aqueles incentivos em razdo das enormes disparidades
de custos, capacitacdo técnica, infraestrutura e mercado consumidor entre as diversas regifes
do pais. Por isso, a modulacéo dos efeitos da simula protegeria ndo apenas 0s atos concretos
ja realizados, os créditos tributarios constituidos sob a égide da legislacdo formalmente
inconstitucional, mas também os atos concretos que, mediante tais incentivos, contribuiram
para a realizacdo de um dos principios fundamentais da Republica Brasileira, o de combate as
desigualdades regionais. Referida modulacdo de efeitos, impediria, ainda, o odioso venire

contra factum proprium estatal.

Saliente-se, ao final, que eventual adogdo da técnica de prospecgdo de efeitos ndo retiraria a
eficacia do verbete, eis que este teria eficacia imediata e vinculante em relagcdo a
administracdo e ao proprio judiciario, possibilitando-se apreciacdes monocraticas de
processos relacionados ao tema e reforcando a responsabilizacdo daquele agente politico que

viesse a atuar contrariamente ao entendimento pacificado.

fiscais”.
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RESUMO: O Direito do Trabalho hodierno enfrenta delicado momento de questionamentos e
relativizagbes, mormente no atual contexto de crise econdmica nacional. E nesse cenario que
se destaca o estudo do regime juridico-constitucional aplicado as normas sociais trabalhistas.
O presente artigo, portanto, ao perquirir acerca do carater da fundamentalidade desse
importante ramo juridico, examinara em que medida o regime juridico atinente aos direitos
fundamentais pode dar voz e efetividade aos direitos sociais trabalhistas, no sentido de néo se
admitir que o robusto rol constitucional de direitos laborais se transforme em mera carta
retorica de intencBGes. Pretende-se ao final, sem pretensdo de esgotamento deste vasto
problema de pesquisa, demonstrar que o Direito do Trabalho, instrumento constitucional
fundamental de distribuicdo de poder e de riqueza e, assim, de resguardo da dignidade
humana, possui a favor de si plena eficicia protetiva, de modo a demandar do Estado e
mesmo dos particulares um exercicio continuo contra tendéncia de retrocesso na protecdo e na
efetividade da tutela laboral.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Direitos sociais. Direitos Trabalhistas.
Eficacia.

ABSTRACT: The Labour Law faces a delicate moment of questioning and relativization
nowadays, especially in the current context of economic crisis. In this context, the study of the
constitutional regime applied to labor social norms emerges. This article, therefore, while it
asserts about the character of the fundamentality of this important legal branch, it also
examines to what extent the legal regime about fundamental rights can give voice and
effectiveness to labor social rights, in order not to admit that the constitutional labor rights
become mere rhetoric letter of intent. Without intending to exhaust this vast research problem,
we intend to show that the Labour Law, fundamental constitutional instrument of power and
wealth distribution, and thus of human dignity, has full protective efficacy in order to demand
the state and even individuals a continuous exercise against regression in the protection and
effectiveness of labor protection.

KEYWORDS: Fundamental rights. Social rights. Labor rights. Effectiveness.

INTRODUCAO

Passados praticamente trinta anos da promulgacdo do texto constitucional de 1988, ainda
muito se tem discutido acerca do conteudo formal e material da Constituicdo, mormente em
razdo da sua robustez quanto aos direitos fundamentais. Essa robustez se denota ndo apenas
no aspecto quantitativo, relacionado ao vasto numero de direitos fundamentais individuais e
sociais previstos implicita e explicitamente no rol constitucional, mas também no aspecto
qualitativo atinente ao regime juridico a eles relacionado. A abertura material da Constituicdo
a outros direitos fundamentais ainda que ndo previstos em seu analitico texto (art. 5°, §2°), a
previséo de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°) e o limite ao poder
de reforma do constituinte (art. 60, 84°) sdo apenas exemplos dessa énfase a

fundamentalidade, que se torna tdo mais evidente quanto mais se adentra nos estudos do tema.



48

Contudo, no decorrer desses longos anos de vigéncia constitucional, bem se sabe que muitas
foram as discussbes e teorias que conspiraram contra essa robustez constitucional,
principalmente no que concerne aos direitos fundamentais sociais. Apenas a titulo
exemplificativo, vale recordar as discussdes acerca dos limites da Revisdo Constitucional
havida cinco anos apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica, consoante artigo 3° do
ADCT, em que uma importante corrente de constitucionalistas (chamada ala dos
conservadores da Constituinte), em grande medida influenciada pelo ideario neoliberal®?,
defendia o ponto de vista de que a Revisdo Constitucional poderia e deveria ser ampla, sem
qualquer limitacdo, de modo a emplacar o interesse politico de diminuicdo do tamanho do
Estado e de enxugamento dos direitos fundamentais sociais.®®

Nos dias atuais essas investidas contra os direitos sociais — em grande medida associadas
ainda ao pensamento neoliberal — longe de cessarem, intensificaram-se diante do cenério de
longa e persistente crise econémica. A propoésito, de acordo com dados macroecondmicos
oficiais, em 2015 o Produto Interno Bruto - PIB do Brasil retraiu 3,8% em relacdo ao ano
anterior, com reducdo do PIB per capita de 4,6%5%, e, ainda, desemprego atingindo o indice
de 9,0% em novembro de 2015%°, niimeros estes que denotam tempos dificeis pelos quais a
economia brasileira atravessa.

E, se antes as investidas contra os direitos fundamentais sociais dirigiam-se a prépria

82 Consoante o historiador Perry Anderson, o ideario neoliberalista ¢ marcado pelo pensamento desregulatério do
Estado de Bem-Estar Social. Seus defensores enxergavam as origens da crise econdmicas localizadas no “poder
excessivo (...) do movimento operério, que havia corroido as bases de acumulagéo capitalista com suas pressoes
reivindicativas sobre os salarios e com sua pressao parasitaria para que o Estado aumentasse cada vez mais 0s
gastos sociais”. A ideologia politica neoliberal desenvolve-se a partir do governo de Margaret Thatcher na
Inglaterra de 1979, de Ronald Reagan nos EUA de 1980, bem como de Helmut Kohl na Alemanha de 1982. No
Brasil, a ideologia neoliberal influenciou principalmente os governos de Sarney (1985), Fernando Collor de
Mello (1990), Itamar Franco (1992) e os dois mandatos de Fernando Henrique Cardoso (1995). ANDERSON,
Perry. Balanco do neoliberalismo. In: SADER, Emir (org). P6s-neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado
democratico. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1996. p. 10 e ss.

8 De acordo com o deputado Constituinte Aldo Arantes, apesar da grande pressdo dos membros Constituintes da
ala conservadora, nitidamente neoliberal, ndo houve forga politica suficiente para impor o que defendiam para a
Revisdo Constitucional. Apesar de toda articulagdo dos grandes empresarios e defensores do pensamento
neoliberal, a Constituicdo de 1988 incorporou o rico aparato de direitos fundamentais sociais ao seu texto.
ARANTES, Aldo. O golpe da revisdo constitucional ampla. Principios: Revista teorica, politica e de
informagdo, Sdo Paulo, Ed. Anita, n. 29, p. 04-12, maio/junho/junho de 1993. Disponivel em <
http://grabois.org.br/portal/cdm/revista.int.php?id_sessao=50&id_publicacao=128&id_indice=548>. Acesso em
19/12/2015.

®Fonte:  Instituto  Brasileiro de  Geografia e  Estatistica - IBGE. Disponivel em
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Contas_Nacionais/Contas_Nacionais_Trimestrais/Fasciculo_Indicadores IBGE/pib-vol-
val_201504caderno.pdf >. Acesso em 03/03/2016. Anteriormente & confirmagdo dos dados pelo IBGE, o Banco
central havia divulgado prévia do PIB com retracdo de 4,08% em relagdo ao ano anterior. Fonte: Indice de
Atividade Econbmica - IBC-Br, divulgado pelo Banco Central. Disponivel em
<http://www.bcb.gov.br/?INDECO>. Acesso em 25/02/2016.

8 Fonte: Pnad Continua, atualizada trimestralmente pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.
Disponivel em  <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pnad_continua/>.
Acesso em 25/02/2016.



49

afirmacdo constitucional dessas garantias sociais, atualmente apresentam-se no cenario jus-
politico com estratégia diversificada, ora relacionada ao reconhecimento da fundamentalidade
— e respectivos efeitos juridicos — dos direitos sociais. Ndo sdo poucas as teses juridicas
modernas que insistem na objecdo da constitucionalizacdo de direitos e deveres em matéria
social, tanto no tocante a extensdo do contetdo quanto, e principalmente, a aplicacdo do
regime juridico dos direitos fundamentais.®

Quando observado o enfoque trabalhista no contexto dos direitos sociais, essa problematica de
objecdo se intensifica, tendo em vista o carater privado das relacdes trabalhistas. E dizer, o
fato de os custos sociais para a tutela do valor trabalho originarem-se em grande medida da
iniciativa privada, por meio de um custeio direto do empregador, faz com que essa resisténcia
a fundamentalidade do trabalho e aos seus consequentes efeitos juridicos se intensifique no
ideério econdmico nacional.

A trajetoria deste artigo, portanto, sera tracada no sentido de se explorar em que medida os
direitos sociais trabalhistas de fato possuem a favor de si o carater da fundamentalidade, e,
dessa forma, como o regime juridico atinente aos direitos fundamentais podem dar voz e
efetividade®’ aos direitos sociais trabalhistas, no sentido de ndo se admitir que o extenso rol
constitucional de direitos trabalhistas se transforme em mera carta retdrica de intencdes em
plena fase democratica do Estado de Direito.

Para tanto, o trabalho abordara inicialmente a centralidade do trabalho humano na
Constituicdo da Republica de 1988 e a associacdo do Direito do Trabalho ao intuito de

8 Ainda que minoritariamente, com pouca expressividade entre os doutrinadores que se debrugam sobre o tema,
hd autores que negam aos direitos sociais a condicdo de auténticos direitos fundamentais. Cita-se,
exemplificativamente, o autor chileno Fernando Atria e seu provocativo artigo “Existem Direitos Sociais?”.
ATRIA, Fernando. Existem direitos sociais? Disponivel em
<http://www.amprs.org.br/arquivos/revista_artigo/arquivo_1273603159.pdf>. Acesso em 19/12/2015. Na
doutrina nacional, importante registrar, ainda, o posicionamento do autor Roger Stiefelmann Leal, que, apesar de
afirmar a existéncia e importancia dos direitos sociais no &mbito constitucional, ao tratar dos limites e restri¢des
aplicados aos direitos sociais flexibiliza o instituto da vedacdo ao retrocesso social, de modo a admitir a
possibilidade inclusive de total supressdo de legislacdo vigente concretizadora de direitos sociais quando
insuficientes os recursos publicos. LEAL, Roger Stiefelmann. Direitos sociais e a vulgarizagdo da nocgéo de
direitos  fundamentais.  Disponivel —em  <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/direitos-sociais-e-
vulgariza%C3%A7%C3%A30-da-n0%C3%A7%C3%A30-de-direitos-fundamentais>. Acesso em 19/12/2015.

8 Importante ressaltar, desde ja, a diferenciacdo entre eficacia juridica — objeto de estudo diante do regime
juridico atinente aos direitos fundamentais — e eficcia social (ou efetividade), em que pese a intima conexdo
entre aquela como pressuposto desta. De acordo com as cléssicas licGes de José Afonso da Silva, representativas
da doutrina dominante sobre o assunto, eficicia juridica “designa a qualidade de produzir, em maior ou menor
grau, efeitos juridicos” referindo-se, assim, a aplicabilidade ou exigibilidade da norma, ou seja, a possibilidade
de sua aplicacdo juridica. Por sua vez, eficacia social se refere a efetividade, vista como a realizagdo concreta do
direito na pratica social. SILVA, José Afonso da Silva. Aplicabilidade das normas constitucionais. 72 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. p. 55-56. Igualmente sdo as concepcOes da ilustre jurista Flavia Piovesan, que,
utilizando-se da doutrina de Kelsen e Tércio Sampaio Ferraz Jr, afirma que eficacia juridica corresponde as
condigBes técnicas de aplicacdo da norma, enquanto a eficécia social diz com a efetiva aplicagdo da norma aos
casos concretos. PIOVESAN, Flavia. Prote¢do Judicial contra Omissdes Legislativas. Sdo Paulo: RT, 1995. p.
47 e ss.
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afirmacdo da dignidade da pessoa humana, para, dai, perquirir acerca da marca da
fundamentalidade tanto formal quanto material desse ramo juridico.

Na segunda parte do trabalho, serd desenvolvida a controvérsia em torno do regime juridico
constitucional dos direitos fundamentais aplicado aos direitos sociais trabalhistas, mais
especificamente o postulado da aplicabilidade imediata a que se refere o artigo 5°, 81° da
Constituicdo da Republica, o dever dos poderes constituidos a eficacia protetiva dos direitos

laborais e, por fim, a vedagéo ao retrocesso social atinente as normas laborais.

1 A CENTRALIDADE DO TRABALHO HUMANO NA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA
A Constituicdo da Republica de 1988 deixou clara a insercéo do Direito do Trabalho em seu
nticleo essencial, relacionado aos direitos e garantias fundamentais sociais®®.
E esse fato se explica, de um lado, pela matriz de um Estado Democratico de Direito em que
foi estruturado o Texto Maior, com destaque para os direitos fundamentais da pessoa humana.
De outro lado, figura o Direito do Trabalho, assegurador em grande medida da prevaléncia
dos direitos fundamentais da pessoa humana no ambito individual e comunitario, da
subordinacdo da propriedade a sua funcédo social, da valorizacdo do primado do emprego na
ordem social e, em suma, da justica social.®
Tendo em vista que o ideal democréatico distingue-se e destaca-se como regime diferenciado
na histéria constitucional por conferir poder também aos seguimentos de individuos e grupos
sociais hipossuficientes, por meio de pioneira atribuicdo de voz e resguardo aos antes
desamparados, o trabalho destaca-se por ser 0 mais eficiente meio garantidor de um patamar
minimo de poder e de distribuicdo minima de riqueza a grande massa da populacéo.
A matriz democréatica da Constituicdo da RepuUblica associada ao evidente carater tutelar das

normas trabalhistas no dmbito individual do trabalhador e na dimensdo familiar e social,

8 Acerca do conceito de direitos fundamentais sociais, convém invocar a definicdo de Ingo Wolfgang Sarlet, que
demonstra que os direitos sociais — dentre eles os direitos trabalhistas — encontram sua unidade na circunstancia
comum de que “todos consideram o ser humano na sua situacdo concreta na ordem comunitaria (social),
objetivando, em principio, a criacdo e garantia de uma igualdade e liberdade material (real), seja por meio de
determinadas prestacdes materiais e normativas, seja pela protecdo e manutencdo do equilibrio de forcas na
esfera das relacfes trabalhistas” (grifos nosso). Considerando a abordagem do autor, entdo, podemos identificar
os direitos sociais em um duplo aspecto: positivo (prestacional) e negativo (tutela para libertagdo da opressdo
social), de modo que o direito trabalhista, além de estar relacionado também ao carater prestacional dos direitos
sociais, se aproxima com mais énfase ainda ao carater negativo, de defesa, garantidor de uma existéncia digna
protegida da opressdo do poder do capital.  SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na

Constituicdo de 1988. In: (Org). Direito Publico em Tempos de Crise. p. 146 e ss.
8 DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicdo da Republica, Estado Democratico de Direito e Direito do
Trabalho Digno. In: ; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais:

dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Séo Paulo: LTR, 2015. p. 47-48.
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portanto, levou o Texto Magno a exaltar o valor trabalho em sua corporificacdo, erigindo-o a
um dos principios cardeais da ordem constitucional democratica brasileira.*

Essa centralidade do valor trabalho na Constituicdo se verifica j& na sua porta de entrada,
qguando no Predmbulo encontramos referéncia expressa no sentido de que a garantia dos
direitos individuais e sociais, da igualdade e da justica constitui objetivo permanente de nosso
Estado.

Igualmente se destaca a énfase as normas sociais trabalhistas no introito da parte normativa da
Constituicdo (Titulo | — Dos Principios Fundamentais), quando em seu primeiro artigo “os
valores sociais do trabalho” e a “dignidade da pessoa humana” sdo assentados como
fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil no contexto do Estado Democratico de
Direito.

Mais a frente, no nucleo fundamental (Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais), o
Direito do Trabalho é cuidadosamente listado como direito social no artigo 6° do Texto
Magno para, em seguida, ser exaltado a ponto de compor a integralidade do artigo 7°, com o
esmiucamento analitico de todos os direitos fundamentais trabalhistas assegurados
indistintamente aos trabalhadores urbanos e rurais.

Como se ndo bastasse a evidenciacdo da intenc¢do do constituinte, o ramo juridico juslaboral e
0 respectivo valor do trabalho humano compdem igualmente o ndo menos importante Titulo
VIl — Da Ordem Econdmica e Financeira, ao serem expressamente previstos como
fundamento da ordem econémica.®

Por fim, natural que seria de sua vocacdo social, o Direito do Trabalho e o valor trabalho
compdem, ainda, o Titulo VIII — Da Ordem Social, figurando como base da ordem social
dirigida ao bem-estar e a justica social.?

Observado sistematicamente, portanto, as diversas mencdes e referéncias ao primado do
trabalho ao longo do texto constitucional, tem-se a clara exaltagéo da valorizagéo do trabalho

humano na Constitui¢do da Republica de 1988.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na relacdo de trabalho. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais, n° 2, vol. 7, 2007. p. 13-16. Disponivel em
<http://www.fdv.br/sishib/index.php/direitosegarantias/issue/archive>. Acesso em 19/12/2015.

%1 Com efeito, diz o artigo 170 da Lei Maior que “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”, devendo ser observados, dentre outros, os principios da fungdo social da propriedade, reducdo das
desigualdades regionais e sociais e busca do pleno emprego.

%2 Nos termos do artigo 193 da Constituigdo, “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo 0 bem-estar ¢ a justiga sociais”.
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2 A TAREFA DO TRABALHO NA AFIRMACAO DA DIGNIDADE
HUMANA
Diversas sdo as vertentes de abordagem da valorizacdo do trabalho humano, tal como o viés
econdmico-produtivo, o psicossocial, o filos6fico ou da dignidade da pessoa humana
trabalhadora. Elemento ontologicamente essencial e fundante da existéncia do homem, e, por
isso, imprescindivel e indissociavel da vida humana®®, o trabalho pode ser aferido como
gerador de riqueza para o prestador e para a sociedade em geral, como fator altruistico de
engrandecimento e satisfacdo pessoal, ou, ainda, como fator de dignificacdo do ser humano.
Em razdo do recorte tematico do presente artigo, aqui sera abordado o trabalho humano
como suporte da dignidade da pessoa humana.
O desenvolvimento do conceito e limites doutrinarios sobre a dignidade da pessoa humana
configura uma ardua tarefa, que naturalmente demanda um esforco de pesquisa incompativel
com o fim deste trabalho. Assim, sem a pretensdo de exaurir o tema, partiremos da concepcao
mais abstrata, porém universal, da dignidade da pessoa humana relacionada, em suma, com a
respeitabilidade que o cidaddo, como pessoa humana, é possuidor no meio em que Vive,
independentemente de suas condi¢des materiais ou seu status social.
Ingo Wolfgang Sarlet, frisando a inexisténcia de definicdo universal sobre a tematica, assim

expde a dignidade em um conceito propositalmente analitico:

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres humanos.®

Destaca 0 autor, portanto, a dignidade enquanto qualidade intrinseca do ser humano, revelada
pela propria condicdo humana, refletida em seu meio social a partir de um tratamento com
igual respeito e consideracdo. Enxerga-se, dai, duas dimensdes da dignidade: a individual e a
social (intersubjetiva).

Mauricio Godinho Delgado, destacando a dimensdo social da dignidade, argumenta:

(...) a ideia de dignidade néo se reduz, hoje, a uma dimensdo estritamente

9 Acerca da centralidade do valor trabalho humano no mundo contemporaneo, vide ANTUNES, Ricardo. Os
Sentidos do Trabalho: ensaio sobre a afirmac&o e negacgdo do trabalho. 32 ed. S&o Paulo: Boitempo, 2000.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62.



53

particular, atada a valores imanentes a personalidade e que nao se projetam
socialmente. Ao contrario, 0 que se concebe inerente a dignidade da pessoa
humana é também, ao lado dessa dimens&o estritamente privada de valores, a
afirmacdo social do ser humano. A dignidade da pessoa fica, pois, lesada
caso ela se encontre em uma situagdo de completa privacdo de instrumentos
de minima afirmagdo social. Enquanto ser necessariamente integrante de
uma comunidade, o individuo tem assegurado por este principio ndo apenas
a intangibilidade de valores individuais basicos, como também um minimo
de possibilidade de afirmacdo no plano social circundante.®
A partir dessa premissa conceitual, tem-se que o Direito do Trabalho, ao tutelar a prestagéo de
servigos realizados por um ser humano e ao mesmo tempo garantir sua afirmacdo econémico-
social, dirige-se a exigéncia formalizada da condicdo de dignidade no trabalho tanto na
dimensio individual como social. Fixa o “patamar civilizatério minimo”®®, abaixo do qual se
vulnera a valorizagdo minima deferivel ao trabalho (condicdo social) e, em decorréncia, ao
préprio ser humano trabalhador (condi¢cdo humana).
E, sendo certo que ndo se concebe falar em dignidade apenas no plano abstrato, o trabalho
evidencia sua importancia por se apresentar como meio capaz de, no mundo dos fatos, afirmar
a dignidade da pessoa humana. E nesse ponto que entra o trabalho digno como
proporcionador de uma contraprestacdo remuneratdria justa, de um ambiente laboral saudavel
e equilibrado adequado a permanéncia humana, do repudio ao trabalho infantil, da fixacdo de
jornada e descansos condizentes com os limites fisiolégicos humanos, dentre tantas outras
condicBes associaveis a adequada vida humana.
Nesse contexto, o Direito do Trabalho apresenta-se como um fundamental instrumento de
concretizacdo da dignidade da pessoa humana, mormente por possibilitar a criacdo de
condicBes reais para que nao apenas o Estado provedor, mas a prdpria pessoa seja autora e

participe da sua propria inclusao — e de sua familia — no seio social.

3 DIREITOS TRABALHISTAS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS
A “nota da fundamentalidade” assume especial relevancia para se compreender a diferenciada
exaltacdo, dignidade e protecdo que direitos fundamentais adquirem no sistema juridico. A
importancia de se discutir a fundamentalidade cinge-se as prerrogativas de centralidade no

ordenamento juridico que os direitos assim caraterizados assumem, na medida em que: torna

% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 42 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013. p. 43-44.

% Expressdo emprestada de Mauricio Godinho Delgado. Segundo o autor, “patamar civilizatorio minimo” € o
limite minimo de negociacéo da tutela laboral de qualquer seguimento econdmico-profissional, abaixo do qual
ndo se concebe relativizagdo dos direitos trabalhistas, sob pena de se afrontarem a prépria dignidade da pessoa
humana e a valorizacdo minima deferivel ao trabalho (arts. 1°, 111, e 170, caput, CF/88). DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 142 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 122.
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os direitos hierarquicamente superiores em relacdo as demais normas do ordenamento
juridico, em uma natureza supralegal; submete os direitos fundamentais aos limites formais e
materiais de revisdo e emenda constitucional; confere aplicabilidade imediata a esses direitos
especiais, vinculando todos os poderes publicos, de acordo com o disposto no § 1° do artigo 5°
constitucional .®’

De acordo com a ligdo do jusfilésofo alemao Robert Alexy®®, seguida na doutrina portuguesa
por JJ Gomes Canotilho®® e no Brasil replicada por Ingo Wolfgang Sarlet, a
fundamentalidade pode ser observada por meio do sentido formal e do sentido material.
Enquanto a fundamentalidade formal encontra-se ligada ao simples fato de o direito estar
positivado no texto constitucional, a fundamentalidade material, por sua vez, decorre da
circunstancia de os direitos fundamentais conterem em seu cerne decisdes fundamentais sobre
a estrutura basica do Estado e da sociedade, “de modo especial no que diz com a posigdo
nestes ocupada pela pessoa humana”.1%

A fundamentalidade formal, portanto, define como direito fundamental tudo o que for
regularmente criado por meio de procedimento e da forma constitucionalizada, a depender da
vontade do legislador constituinte. Remete-se, dessa forma, ao modelo puramente
procedimental embasado na ja ultrapassada estrutura formal I6gico-dedutiva do positivismo
juridico tradicional, que teve em Hans Kelsen, mais especificamente em sua Teoria Pura do
Direito!®?, sua maior expressdo.%?

Diante da vagueza da fundamentalidade no sentido formal, alheia aos valores dos bens
juridicos envolvidos e, portanto, ao reconhecimento do conteido da norma assim qualificada,
nota-se que a definicio meramente nominal de um direito fundamental evidencia sua
insuficiéncia diante do atual paradigma pds-positivista do Estado Democréatico de Direito.

E essa insuficiéncia da fundamentalidade no sentido meramente formal se destaca ainda mais
no caso brasileiro, em que a Constituicdo da Republica admite expressamente sua abertura

material a outros direitos fundamentais que ndo necessariamente expressos em seu texto (art.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11? edigdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 59.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 520 e ss.

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5* ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1992. p.
509.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11* edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 59-60.

101 KELSEN, Hans. Capitulo V - Dindmica Juridica. In: . Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo
Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 135-194.

102 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Séo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 520-521.
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50, §29).

Assim, necessario se mostra explorar um critério mais profundo e substancial, condizente com
a importancia e finalidade que os direitos fundamentais assumem perante o sistema juridico
no contexto democratico-constitucional.’®® E nesse ponto que se destaca a fundamentalidade
material atrelada a dignidade da pessoa humana.

N&o é outra a conclusdo de Paulo Gonet, que de forma precisa assenta ser o principio da

dignidade da pessoa humana a inspiracdo da nota da fundamentalidade:

N&o obstante a inevitavel subjetividade envolvida nas tentativas de discernir
a nota de fundamentalidade em um direito, e embora haja direitos
formalmente incluidos na classe dos direitos fundamentais que nao
apresentam ligacédo direta e imediata com o principio da dignidade da pessoa
humana, é esse principio que inspira os tipicos direitos fundamentais,
atendendo a exigéncia do respeito a vida, a liberdade, a integridade fisica e
intima de cada ser humano, ao postulado da igualdade em dignidade de todos
0s homens e a segurancga. E o principio da dignidade humana que demanda
férmulas de limitacdo do poder, prevenindo o arbitrio e a injustica. Nessa
medida, ha de se convir em que os direitos fundamentais, ao menos de forma
geral, podem ser considerados concretizagOes das exigéncias do principio da
dignidade da pessoa humana.®
Na medida em que o Direito do Trabalho visa garantir condi¢cGes materiais para a afirmacéo
social, buscando igualar situacdes sociais desiguais na tarefa de concretizacdo do exercicio
das liberdades e igualdade material, a fim de realizar os principios fundamentais dispostos nos
artigos 1° a 4° da Constituicdo da Republica, tendo como norte um tratamento humano com
igual respeito e consideracao, figurando, enfim, como suporte da dignidade da pessoa humana
tanto na dimensdo individual como social — tal como registrado no topico anterior -, resulta
cristalina, portanto, a fundamentalidade material desse ramo sécio-juridico, passivel de ser
concebido inclusive como fundamento dos demais direitos fundamentais.
Outrossim, ainda que o Direito do Trabalho ndo visse a favor de si a substancial
fundamentalidade material, ndo se pode olvidar igualmente que nossa Constituicdo da
Republica de 1988, inserida na tradicdo constitucionalista social-democratica do pos-guerra,
fez questdo de acolher expressamente os direitos sociais — dentre eles os direitos trabalhistas —
no Titulo Il relativo aos direitos e garantias fundamentais.

Como se ndo bastasse, o Constituinte fez questdo, ainda, de estampar no texto do caput do

108 No sentido da exaltagdo do aspecto material dos direitos fundamentais é a definicdo de Robert Alexy, que, em
atengdo ao conteddo dos direitos assim qualificados, define-os como posices juridicas que, por seu contetdo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), foram integradas ao texto da Constituicdo e, portanto,
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. 22 ed. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 522-523.

104 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92 edicéo.
S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 140.
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artigo 6° e 7° a enunciacdo dos direitos sociais trabalhistas basicos mediante a insercéo de
expressdes ao final da redacdo dos artigos que deixam as claras a intencdo de considerar
incluido no rol dos direitos fundamentais sociais outros dispositivos dispersos no corpo do
texto constitucional. Nesse sentido, vide as expressdes “(...) na forma dessa Constituicdo” e
“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social” dos artigos 6° e 7° da Constituicdo, respectivamente.’®® E isso sem levar em
conta, ainda, a clausula geral de abertura prevista no artigo 5°, §2°, da Constituicdo, no sentido
de inclusdo de outros eventuais direitos sociais “decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Também por esses motivos formais — topografico e redacional —, portanto, a
fundamentalidade dos direitos trabalhistas ndo poderia ser sumariamente desconsiderada, na
medida em que denotam a clara intengdo do constituinte origindrio de, em seu “pacto
constitucional fundante”, incutir, de plano, o manto da fundamentalidade ao amplo conjunto
heterogéneo de direitos sociais trabalhistas que naquele momento se previa.

Evidenciado, dai, a “nota da fundamentalidade” das normas trabalhistas, quer no avalorativo
sentido formal, quer pela vultosa fundamentalidade material decorrente da finalidade de

resguardo da dignidade da pessoa humana.

4 DECORRENCIAS DA FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS
TRABALHISTAS: O PROBLEMA DA EFICACIA
Assentada a dupla fundamentalidade (formal e material) dos direitos sociais trabalhistas, cabe
por ora perquirir acerca de um fértil problema: a aplicacdo do regime juridico dos direitos
fundamentais & categoria dos direitos sociais trabalhistas, problema este diretamente
relacionado com a propria eficacia e efetividade das normas trabalhistas no mundo concreto.
Consoante a ideia-guia de Robert Alexy sobre a prerrogativa da fundamentalidade, diz o autor
que os direitos fundamentais sdo posicdes juridicas que, de tdo importantes para o Estado
Democratico, “ndo podem ter a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las simplesmente
relegada para a maioria parlamentar simples”.%
Ha& que se ter em mente, nesse sentir, que a marca da fundamentalidade sé faz sentido a partir
do momento em que se reconhece um privilégio de regime juridico constitucional aos direitos

assim caracterizados. Se assim nao fosse, estariamos a exaltar o simples nomen iuris “direitos

105 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11? edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 64-65.

106 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 446.
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fundamentais” em detrimento de seu conteudo e, mais ainda, a desconsiderar o adjetivo
“fundamentais” que o constituinte fez questao de exaltar.

Para tanto, deve-se reconhecer a tais direitos uma protegdo contra um esvaziamento por parte
do Poder Publico, uma protecdo contra a falta de normatividade. Ainda mais, para que se
reconheca o privilégio da fundamentalidade, devem os direitos assim caracterizados estarem
imunes contra uma supressdo ou uma diminuicgéo arbitraria por parte do Poder Publico.
Vejamos, entdo, a aplicagdo desse regime juridico dos direitos fundamentais aos direitos
sociais trabalhistas.

a. — Aplicabilidade imediata prevista no artigo 5°, 81°, da Constituicdo da

Republica
Atenta a essa doutrina constitucional contemporanea, que, dentre outras decorréncias,
enxergava na marca da fundamentalidade uma posicédo privilegiada contra o esvaziamento de
eficacia e normatividade, a Constituicdo da Republica de 1988 fez questdo de estampar em
seu artigo 5°, §1°, que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata”, deixando claro o postulado da maxima normatividade, ou, em outras
palavras, a plenitude eficacial dos direitos fundamentais.
Note-se que até mesmo mediante uma interpretacdo literal do texto constitucional podemos
chegar a conclusao de que a destinacdo de aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais é
ampla, ndo se restringindo aqueles direitos individuais e coletivos elencados no artigo 5°
constitucional. Isso porque a mencionada redacdo do artigo 5° paragrafo 1° utiliza
deliberadamente a formulagdo genérica “normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais” como objeto da eficacia imediata, em referéncia expressa a epigrafe do Titulo
I1 (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), contemplando, portanto, os direitos fundamentais
para além daqueles individuais e coletivos elencados no extenso rol do artigo 5° da
Constituicio. 0’
E como se comporta o postulado da plenitude eficacial decorrente do artigo 5° 8§1° da
Constituicdo quando observados especificamente os direitos sociais trabalhistas?
Bem se sabe que o aparato constitucional de direitos trabalhistas pode se apresentar de modo

dubio e variavel’®® perante a tradicional classificagdo funcional dos direitos fundamentais

107 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango aos
vinte anos da Constituicao Federal de 1988. p. 12. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_ PETROPO
LIS_final_01 09 _08.pdf>. Acesso em 17/12/2015. p. 236.

108 Essa imprecisdo de enquadramento classificatério pode ser justificada inclusive pela conexdo e
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sociais em direitos de defesa (integrados principalmente pelos direitos de liberdade, igualdade
e direitos politicos, de matriz liberal), que demandam uma atitude de abstencéo dos poderes
estatais ou mesmo dos particulares, e em direitos a prestacfes, que, por sua vez, podem ser
subdivididos em direito a prestacGes juridicas ou prestacdes materiais.®

Os direitos trabalhistas, entdo, a depender da perspectiva de analise a que estdo sendo
submetidos, podem ser comparados ora como direitos de defesa conformadores de
verdadeiras liberdades sociais — quando se tem em mente, por exemplo, o dever do Estado e
dos particulares de abstencdo perante as liberdades sociais dos trabalhadores, como €é o caso
da liberdade sindical e associativa''®, do direito a ndo discriminacdo no labor!, da limitagio
da jornada de trabalho'*?, da vedac&o de trabalho nocivo ao menor de dezoito anos de idade!*3
(direitos de liberdade) e da concretizacdo do direito de igualdade salarial no ambiente
laboral*'* (direito a igualdade material) —, ora como direitos prestacionais de natureza
juridica — quando se observa o dever de producdo normativa do Estado ou dos entes coletivos
sindicais para protecdo do obreiro contra afrontas por parte do Poder Publico ou de
particulares, como é o caso da reducéo dos riscos do meio ambiente laboral*® e do direito ao
fundo de garantia por tempo de servico!!® — | e, ainda, ora como direitos prestacionais de
natureza material — quando se tem em vista, por exemplo, o dever do empregador particular
de remunerar seu empregado com o piso salarial minimo*!’.

A partir do enfoque na perspectiva dos direitos trabalhistas identificados majoritariamente
como direitos fundamentais de defesa - quando vistos pela perspectiva do empregador -, ou,

interdependéncia entre os direitos fundamentais, o que pde em xeque qualquer tentativa didatica precisa de
classificacéo.

109 Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet advoga que “o conceito de direitos fundamentais sociais no direito
constitucional patrio é um conceito amplo, incluindo tanto posicGes juridicas tipicamente prestacionais (direito a
salde, educacgdo, assisténcia social, etc.), quanto uma gama diversa de direitos [aproximado aos] de defesa
(direitos de liberdade e igualdade)”. Especificamente quanto aos direitos trabalhistas, Sarlet aponta que “boa
parte dos direitos dos trabalhadores, positivados nos arts. 7° a 11 de nossa Lei Suprema, sdo, na verdade,
concretizacOes do direito de liberdade e do principio da igualdade (ou da ndo discriminagdo), ou mesmo posi¢des
juridicas dirigidas a uma protecdo contra ingeréncias por parte dos poderes publicos e entidades privadas. E o
caso, por exemplo, da limitacdo da jornada de trabalho (art. 7°, incs. Xl e XIV), do reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho (art. 7°, inc. XXVI), das normas relativas a prescri¢éo (art. 7°, inc.
XXIX), das proibi¢bes consignadas no art. 7°, incs. XXX a XXXIII, da igualdade de direitos entre o trabalhador
com vinculo empregaticio e o trabalhador avulso (art. 7°, inc. XXXIV), da liberdade de associacdo sindical (art.
8°)”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 146.

110 Artigo 8° da Constituicdo da Republica.

11 Artigo 79, inciso XXX, da Constituicdo da Republica.

112 Artigo 7°, inciso X111, da Constituicdo da Republica.

113 Artigo 7°, inciso XXXII1, da Constituicdo da Republica.

114 Artigo 7°, incisos XXX, XXXI, XXXII e XXXIV, da Constituicdo da Republica.

115 Artigo 7°, inciso XXII, da Constituicdo da Republica.

118 Artigo 7°, inciso 111, da Constituicdo da Republica.

117 Artigo 7°, incisos IV e V, da Constituicdo da Republica.
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no maximo, como direitos fundamentais de protecao juridica - quando vistos pela perspectiva
do dever de protecdo do Estado -, a tese de plena eficacia dessa tipificacdo de direitos
fundamentais n&o encontra maiores resisténcias!'®. E, na esteira de Ingo Wolfgang Sarlet, isso
pode ser explicado por dois principais motivos. Primeiro, os direitos fundamentais sociais de
defesa em regra independem de politicas publicas alocadoras de recursos para a concretizacao
desses direitos. S&o, assim, imunes a alegacdes de limitacdo de recursos disponiveis. Segundo
— e em consequéncia do primeiro motivo -, os proprios dispositivos constitucionais que
consagram esses direitos fundamentais sociais de defesa receberam do Constituinte suficiente
exequibilidade, sem a necessaria dependéncia de intermediacdo legislativa para a plena
eficacia.lt®

Podemos concluir, pois, que diante de direitos fundamentais trabalhistas — via de regra alheios
a dependéncia de recursos, principalmente no tocante ao dever do Estado de implementacao —,
prevalecerdo as diretrizes da maxima efetividade possivel e da aplicabilidade imediata. Tendo
em vista que o Estado se comprometeu a promocdo da dignidade da pessoa humana, dos
valores sociais do trabalho e da justica social, tal como se observa do Titulo I — Dos
Principios Fundamentais da Constituicdo da Republica, tem-se que nada produzido pelo seus
Poderes podera se furtar a efetividade dos direitos trabalhistas, sob pena de se desvirtuar a

vontade constitucional estampada expressamente no artigo 5°, §1°, da Lei Maior.

b. — Dever de protecdo
Os direitos fundamentais em geral assumem uma dupla perspectiva - ou dimensao - perante o
sistema juridico, na medida em que podem ser considerados tanto como direitos subjetivos
individuais (dimensdo subjetiva), quanto como elementos objetivos fundantes da ordem social
(dimensdo objetiva).1?® Especificamente quanto as relacdes laborais, quando a Constituicdo
destina aos direitos trabalhistas a nota da fundamentalidade ela assim o faz ndo apenas com

118 Importante rememorar, nesse aspecto, a histdrica deliberagdo constitucional acerca da regulamentagdo do
direito de greve no servico publico (art. 37, VII, da Constituicdo da Republica). Na oportunidade dos Mandados
de Injuncdo 670, 708 e 712, o Supremo Tribunal Federal, a partir da solu¢do proposta pelos votos dos ministros
Eros Grau e Gilmar Mendes, declarou a omissdo legislativa do Estado quanto ao dever constitucional em editar
lei que regulamente o exercicio do direito de greve no setor publico e, por maioria, determinou aplicacdo da lei
de greve vigente do ambito privado (Lei n® 7.783/89). Segundo bem resumiu o ministro Celso de Mello, nesse
julgamento a Suprema Corte "ndo s6 restitui a0 mandado de injuncdo a sua real destina¢do constitucional, mas,
em posicdo absolutamente coerente com essa visdo, deu eficacia concretizadora ao direito de greve em favor dos
servidores publicos civis”. Informagao sobre 0 julgamento disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=75355>. Acesso em 04/01/2016.

119 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11? edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 246.

120 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da RepUblica Federal da Alemanha. 202 edicdo alema.
Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 228-232.
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vistas a protecdo do individuo trabalhador em sua individualidade, mas também por exaltar a
necessidade de protecdo objetiva dos valores do trabalho humano como condicdo da ordem
democrético-constitucional vigente.

Essa consideracdo académica da dupla perspectiva dos direitos fundamentais robusteceu-se a
partir da paradigmatica decisdo da Corte Constitucional Alema no caso Luth (1958), em que a
doutrina e jurisprudéncia alema — influenciadora de grande parte da doutrina do mundo
ocidental — passou a considerar que a eficacia produzida pelos direitos fundamentais perante o
Estado ndo se limitava ao ambito subjetivo da relacdo entre individuos e Estado. Para além da
importante funcdo de defesa do individuo contra atos do Poder Publico, os direitos
fundamentais passaram a ser vistos como componentes de uma ordem objetiva de valores,
capazes de irradiar eficacia por todo o ordenamento juridico e, assim, constituir diretrizes para
a aplicacdo e interpretacdo do direito infraconstitucional pelos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario.*?

Destaque-se que o reconhecimento da forca juridica objetiva autbnoma dos direitos
fundamentais ndo se exaure na abstrata observancia da dimensdo valorativa da ordem juridica
e na eficécia irradiante acima citada. Como desdobramento da perspectiva objetiva, emerge
ainda e principalmente o que a doutrina alema convencionou chamar de dever de protecéo
dos direitos fundamentais pelo Estado, relacionado ao munus do Estado de adotar medidas
concretas com o objetivo de protecdo dos direitos fundamentais. 122 Nas palavras de Konrad
Hesse, os direitos fundamentais, conformadores de uma “ordem estatal juridica” objetiva,
determinam concretamente “o objetivo, os limites e o0 modo de cumprimento das tarefas
estatal-sociais”, apresentando-se vinculativos para todos os poderes estatais.'?3

Partindo da premissa de Hesse, o também o alem&o Claus-Wilhelm Canaris, maior expoente
sobre a teoria dos deveres de protecdo, assenta que os direitos fundamentais vinculam os
poderes publicos dos Estados de forma direta e imediata por forca de duas principais razdes:
primeiramente, decorre de previsao expressa de vinculagdo juridica dos direitos fundamentais
prevista no texto constitucional alemado, mais especificamente no artigo 1°, n°® 3, da Lei

Fundamental da Republica Federal Alemd?*, correspondente ao nosso artigo 5°, §1°, da

121 Ingo Wolfgang Sarlet faz interessante comparagdo didatica da eficacia irradiante dos direitos fundamentais a
entre nés difundida técnica da interpretacdo conforme a Constitui¢do, no sentido de utilizar a ordem objetiva de
direitos fundamentais como parametro de constitucionalidade para aplicacdo e interpretacdo das leis. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 edi¢do. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. E-
book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 124-128.

122 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da RepUblica Federal da Alemanha. 202 edicdo alema.
Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 239-244.

123 |bidem. p. 241.

124 |ei Fundamental da Republica Federal Alemd, artigo 1, n.° 3: “Os direitos fundamentais, discriminados a
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Constituicdo da Republica de 1988; segundo, decorre do proprio principio da supremacia
constitucional .12

Dessa forma, tanto durante sua atividade legiferante quanto durante a atividade executiva e de
jurisdicdo, o Estado obriga-se ndo apenas a se abster de violar os direitos fundamentais dos
cidaddos — ao que denomina de proibicdo de intervencdo -, mas obriga-se também e
principalmente a protegé-los diante de ameacas oriundas inclusive dos particulares, em busca
da efetiva protecdo. E dizer, a protecdo da dignidade humana a ser promovida por meio dos
direitos fundamentais abarca ndo apenas garantias negativas, mas também garantias positivas,
imputando ao Estado um dever de fazer tendente a promocéo da cidadania. A esta Ultima
funcdo dos direitos fundamentais Canaris emprega a designacdo imperativo de tutela,
recepcionado na doutrina nacional pela ja consolidada expressdo dever de protecéo.

A partir do dever de protegdo, compreende-se que uma vez garantido constitucionalmente, os
direitos fundamentais receberdo do Estado uma proatividade no sentido da densificacdo e
consolidacdo juridicas. De acordo com o reconhecimento do dever de protecdo, portanto, ao
Estado incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela protecdo dos direitos fundamentais, o
que ocorre ndo exclusivamente diante de agdes do préprio Poder Publico, mas igualmente
contra agressdes provindas de relacdes particulares. Para tanto o Estado deve se utilizar de
medidas positivas de diversas naturezas, dentre elas prioritariamente a atividade legiferante
concretizadora de uma vigilante e persistente protecdo jusfundamental.?

E mediante a nogdo de conexdo entre os direitos fundamentais e o dever de protecdo do
Estado, entdo, que vislumbramos particularmente nos direitos sociais dos trabalhadores o
munus do Estado de, prioritariamente pela atividade do legislador, concretizar de forma
paulatina a protecdo do trabalhador diante do ameacador cenario de interesses capitalistas em
que se encontra. E dizer, observado a ja referida centralidade do trabalho na Constitui¢do da
Republica de 1988, com énfase na protecdo social do trabalhador estampada expressamente
nos Titulos dos Principios Fundamentais (art. 1°), dos Direitos e Garantias Fundamentais
(arts. 6° e 7°), Da Ordem Econdmica e Financeira (art. 170) e Da Ordem Social (art. 193),

desponta o dever do Estado de protecdo concreta e efetiva do trabalhador hipossuficiente.

seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario”.
Disponivel em <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em 16/12/2015.

125 CANARIS. Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, p. 223-244.

126 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango aos
vinte anos da Constituicao Federal de 1988. p. 12. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_ PETROPO

LIS_final_01 09 _08.pdf>. Acesso em 17/12/2015. p. 128-129.
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Nesse sentido, o legislador, ao editar as normas trabalhistas equalizadoras da relagédo
assimétrica entre empregado e empregador, normatiza com consideravel espaco de manobra
uma série de determinacfes que visam concretizar o dever de protecdo do Estado perante o
trabalhador. Essa tarefa do Estado legiferante — complementado, frise-se, pela materializagéo
diligente do regramento trabalhista pelo Poder Executivo e pela interpretacao e aplicacdo das
normas pelo Poder Judicidrio no sentido pretendido pela Constituicdo — certamente ndo se
exauriu e ndo se exaurird com o tempo, demandando um exercicio continuo do Estado para
eficacia da protecdo dos direitos fundamentais trabalhistas.

Observado o dever continuo de protecdo, portanto, impera a favor dos direitos fundamentais
trabalhistas o dever do Estado de protegé-los concretamente diante das crescentes investidas
patronais atualmente observadas no cenério legislativo nacional a favor de flexibilizagdes das
regras laborais, ora intensificadas diante do momento de crise econdémica nacional — como
notadamente o intenso lobby no Congresso Nacional para ampliacdo da terceirizacdo de
servigos e para a prevaléncia da negociacdo coletiva sobre as disposicdes legais em matéria
trabalhista, as propostas extremistas de total desregulamentacdo de jornada de trabalho
inspiradas na dura realidade laboral da China, da India, ou dos Tigres Asiaticos, e, por fim, a
crescente exaltacdo legislativa do tratamento favorecido as micro e pequenas empresas em
detrimento da protec3o social dos respectivos trabalhadores?” — que neste trabalho citamos

apenas superficialmente para que nao escapemos do foco tematico.

c. Proibicdo do retrocesso social

Com inspiracdo na doutrina estrangeira, mormente a portuguesa e a alemd, a doutrina nacional
tem cada vez mais se ocupado com 0 que veio a ser chamado no Brasil de proibicdo — ou
vedacdo — ao retrocesso social, sendo este mais uma das nuances do regime juridico aplicado
ao género dos direitos fundamentais.

A proibicdo do retrocesso social ndo se refere a fenbmeno exclusivo da seara dos direitos
fundamentais sociais. Entretanto, € na espécie dos direitos fundamentais sociais que se
concentra a problematica do tema, mormente porque é nessa esfera social que se destaca a

indispensavel atuacdo proativa do legislador para regulamentacéo e consequente efetividade

127 Acerca da exaltacdo legislativa do tratamento favorecido as micro e pequenas empresas, convém expor a atual
tendéncia do Poder Legislativo brasileiro, que, diante da intrigante tensdo constitucional entre esse direito
constitucional patronal (arts. 170 e 179 da CF) e a tutela jusfundamental dos respectivos empregados, entendeu
por bem exaltar o primeiro e, consequentemente, concretizar o tratamento favorecido mediante lei que dispensa
empresas com até 10 (dez) empregados do controle de jornada (art. 74, 82°, da CLT, com redacdo dada pela Lei
n® 7.855/89), mediante a dispensa da obrigacdo legal de contratacdo de aprendizes (art. 51, Ill, da LC n.°
123/2006), bem como, ainda, mediante prerrogativa as micro e pequenas empresas do instituto da Dupla Visita
em detrimento do Poder de Policia da Inspecédo do Trabalho (art. 55, §1°, da LC n.° 123/2006).
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do aparato constitucional de direitos fundamentais sociais.

Partindo para sua caraterizacdo doutrinaria, convém de plano assentar uma observacao
conceitual quanto ao instituto. Em que pese a expressdo “vedacdo ao retrocesso” possa nos
conduzir a equivoco, vale registrar, para aclaramento do fim a que o instituto se propugna,
gue, a0 menos no ambito dos direitos Sociais, o termo “retrocesso” denominador do instituto
em comento ndo necessariamente corresponde a medidas legais de carater retroativo. Para
tanto, basta ter em mente que vedacdo ao retrocesso social ndo corresponde as conhecidas
figuras constitucionais da protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada. Ao contrario, por mais paradoxal que os termos possam se mostrar a essa altura, tem-
se que a proibicdo de medidas retrocessivas na verdade tem por objeto medidas prospectivas,
quando, por exemplo, o legislador em seu poder de reforma constitucional suprime ou
restringe demasiadamente, com efeitos ad futurum, um direito fundamental, ou quando esse
mesmo legislador em sua atividade tipica legiferante no plano infraconstitucional deixa de

regulamentar dispositivos constitucionais.?

Nesses primeiros contornos da caraterizacdo da proibicdo do retrocesso social, ja € possivel
notar sua intuitiva aproximagdo a nogdo de seguranca juridica. Isso porque o principio da
seguranca juridica, em que pese nao estar positivado no texto constitucional, tem reconhecido
a favor de si pela doutrina constitucional contemporanea a prerrogativa de se constituir como
auténtico pilar do Estado de Direito por figurar como uma protecdo contra medidas legais
retroativas que afrontem direitos ja conquistados.'?® No mesmo sentido, portanto, caminha o
principio da proibicao do retrocesso social, que igualmente se propde a gerar uma estabilidade
para 0s projetos sociais dos cidad&os e, consequentemente, uma confianca na ordem juridica,
sustentando assim a esperanca contra 0 desmantelamento das promessas do Estado
democréatico-constitucional de Direito.

Luis Roberto Barroso, embasado na precursora doutrina lusitana de J.J. Gomes Canotilho,
assenta que, apesar de o principio do ndo retrocesso social ndo se apresentar de forma
explicita na ordem constitucional brasileira, tal como também ocorre com o principio da
seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana, ainda sim possui plena aplicabilidade no
cenario juridico nacional no sentido de se manter o patamar civilizatorio estabelecido pela

propria Constitui¢do. Diz o renomado autor que

128 |hidem. p. 398.
129 |bidem. p. 396.
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por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio
juridico da cidadania e ndao pode ser absolutamente suprimido.**

Importante trazer a lume a ressalva do doutrinador péatrio Ingo Wolfgang Sarlet, no sentido de
que essa vocacao a confianca juridica a que se prop@e a proibicdo ao retrocesso social ndo se
restringe a concretizacdo infraconstitucional dos direitos fundamentais sociais. Mais que isso,
essa confianca juridica abrange amplamente todos os esforgcos no sentido da manutencéo dos
niveis sociais gerais de protecdo alcancados pelo Estado Social, inclusive diante do poder

constituinte reformador. 13!

Proibicdo ao retrocesso social pode, entdo, ser caracterizada como manutencdo dos niveis
gerais de protecdo social, em qualquer dos seus planos normativos, a fim de se manter a

confianga nas promessas do Estado que se diz democratico-constitucional de Direito.

Caracterizado os contornos da protecéo social a que se compromete a proibigéo do retrocesso,
tem-se que o cerne da celeuma que a envolve se relaciona, pois, com os limites do dever de
protecdo do Estado perante os direitos fundamentais, de modo a se perquirir até que ponto é
possivel ao Estado retroceder quanto & protecdo social constitucionalmente estabelecidal®?.
Dito de outro modo, a problemaética da proibicéo ao retrocesso social cinge-se aos limites do
Estado em sua liberdade de prognose e conformacdo do contetudo dos direitos fundamentais

sociais.

E a discussdo acerca do adequado nivel de protecdo social a ser mantido pelo Estado torna-se
ainda mais instigante quando a ela acrescentamos o atual contexto de diversas crises (ndo
apenas econdémica, mas também politica, cultural) pela qual atravessamos no Brasil. No caso

especifico do Direito do Trabalho, a notavel tendéncia de decréscimo da tutela protetiva'®

130 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 158.

181 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11* edicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2012. E-book. ISBN 978-85-7348-789-3. p. 397.

132 Tem-se como exemplo da protecdo constitucionalmente estabelecida os fundamentos e objetivos da
Republica Federativa Brasileira estampados nos artigos inicias do texto constitucional, mais especificamente no
ja referido Titulo | — Dos Principios Fundamentais (mencionado quando neste trabalho se tratou da centralidade
do trabalho humano na Constitui¢do da Republica).

133 O atual decréscimo de tutela social trabalhista promovido pelas flexibilizagdes das regras laborais tem como
notavel exemplo, como visto, as discussdes acerca da ampliacéo da terceirizagdo dos servicos (Projeto de Lei n.°
4330/2004), o relaxamento da protecdo trabalhista em favor da concretizagdo do mandamento constitucional de
tratamento favorecido as pequenas empresas, promovido principalmente no ambito da Lei Complementar n.°
123/2006 (vide, exemplificativamente, os artigos 51, 55 e 58 da Lei Complementar n.° 123/2006, alterada pela
recente Lei Complementar n.° 147/2014), bem como, ainda, a recente discussdo parlamentar havida no &mbito da
Medida Proviséria n.° 680/2015, acerca da prevaléncia da negociacéo coletiva sobre as disposi¢cdes legais em
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fomentada pelo contexto de adversidade econdmica patronal engrandece sobremaneira a
importancia da discussao da amplitude do dever de protecéo estatal outorgado pela proibicédo

do retrocesso social.

Com efeito, fato é que o proprio J.J Gomes Canotilno, em estudos mais recentes
contextualizados pela crise financeira deflagrada em grande parte da Europa e com
intensidade em Portugal no inicio desta Gltima década, manifestou-se contrariamente a
concepgdo absoluta e inflexivel do principio da vedacao do retrocesso. De acordo com a atual
reavaliagdo de Canotilho, a rigidez do “principio da ndo reversibilidade”, definidor de um
progresso continuo de prestacdes sociais, ndo se mostra passivel de sustentacdo absoluta no

atual contexto de fragilidade econémica. Segundo o autor,

Deve relativizar-se este discurso que nds proprios enfatizdmos noutros
trabalhos. A dramatica aceitacdo de ‘menos trabalho e menos salario, mas
trabalho e salario e para todos’ [flexibilizagdo trabalhista], o desafio da
bancarrota da previdéncia social [reforma previdenciaria], o desemprego
duradouro, parecem apontar para a insustentabilidade do principio da ndo
reversibilidade social. 134

Porém, apesar dessa guinada tedrica de Canotilho, nota-se apenas que o autor cuidou em
explicitar o fato de que a proibicdo ao retrocesso social ndo pode ser tida de modo inflexivel,
rigido. Tal como se extrai da definicdo supramencionada de Luis Roberto Barroso, o que a
proibicdo ao retrocesso social veda é a supressdo, total e absoluta, de direito incorporado ao
patrimbnio juridico da cidadania, sendo juridicamente defensavel, entretanto, certa
conformacao relativa desses direitos sociais pelo legislador infraconstitucional, mormente em
contexto de crise, mas sempre observada a manutencdo do contelido basico dos direitos

sociais para que ndo se perca a esséncia de fundamentalidade.

Enfim, diante dessas nuances tedricas sobre os limites de manobra do Estado para a
concretizacdo dos direitos sociais, a fim de se evitar posicdes doutrindrias extremistas de

absoluta liberdade de conformagdo do Estado'® e, por outro lado, de intangibilidade dos

matéria trabalhista — proposta esta conhecida como prevaléncia do negociado sobre o legislado.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004, p.
111.

135 Cita-se como exemplo de doutrina contraria ao reconhecimento da proibicdo de retrocesso em matéria de
direitos sociais Roger Stiefelmann Leal, que, ao partir da premissa de incapacidade prestacional do Poder
Pablico em concretizar os direitos sociais — mormente aqueles prestacionais, ante os limites impostos pela
reserva do possivel -, admite a possibilidade de total supressao de legislacdo ja vigente concretizadora de direitos
sociais. Diz o autor, ao tratar da proibicdo do retrocesso social: “Hd de se ressaltar, contudo, que, ao se tratar de
efetivacdo de direitos sociais, fala-se sempre na concretizagdo dentro de uma reserva do possivel, a fim de
recordar que tal efetivacio depende de determinados fatores como a existéncia de recursos. Desse modo, deve-
se ter presente que, se nao for possivel custear o servi¢o publico da maneira exigida pela norma concretizadora
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direitos sociais concretizados, convém trazer a lume a doutrina de Gilmar Ferreira Mendes,
para quem o principio da vedacao do retrocesso social pode ser visto a partir do principio da
proporcionalidade, de modo a vedar o Estado de exercer uma “protecdo insuficiente” dos

direitos fundamentais.*3¢

Nesse sentir, 0 que deve ser exaltado na problematica atinente ao adequado nivel de
protecao social estatal € a interpretacdo das normas constitucionais sociais de acordo com suas
especificidades e com o contexto fatico em que se aplicam. E necessario, pois, a verificacio
cuidadosa das circunstancias atinentes a cada espécie de direito social fundamental, bem

como 0s interesses sociais e 0s bens juridicos envolvidos na ocasiao.

A proposito, no tocante aos direitos trabalhistas, em sua grande maioria identificados
como direitos fundamentais sociais de defesa, mormente quando observados pela perspectiva
do Estado — conforme visto acima —, 0 argumento de crise econdmica perde forca, pois em
regra ndo se esta a falar de direitos prestacionais dependentes de recursos materiais fornecidos
pelo Estado. Ao contrario, por tutelarem a manutencao do equilibrio de forcas nas relagdes de
trabalho, os direitos trabalhistas demandam essencialmente apenas uma atitude de abstencgéo
dos poderes estatais ou mesmo dos particulares, sem que vicissitudes de carater material os
comprometa. E o caso, exemplificativamente, do direito & jornada limitada de trabalho, da
repulsa ao trabalho degradante e da vedacdo de trabalho nocivo ao menor de dezoito anos de
idade, que visam tdo somente a defesa da dignidade, a valorizacdo do trabalho humano e a
justica social no ambiente de labor, sem qualquer apelo direto a prestagdes materiais.

Some-se a isso, ainda, a caracteristica peculiar dos direitos trabalhistas na Constituicao
brasileira de 1988, que, da forma como exaltou o valor do trabalho humano digno em seu
nacleo essencial de direitos e garantias fundamentais — como igualmente visto acima —,
procurou estabelecer claros limites ao poder de conformacdo infraconstitucional mediante
amplo leque de normas laborais, algumas vezes de forma bastante detalhada. Tais normas
denotam, pois, a intencdo constitucional de se constituir balizadores — ndo apenas ao

Legislador, mas também & Administracdo e ao Judiciario — dirigidos ao incessavel objetivo de

de um direito social, faz-se imperativo a reducdo do grau de concretizacdo adquirido ou até a sua total
desconcretizacdo”. LEAL, Roger Stiefelmann. Direitos sociais e a vulgarizacdo da nocdo de direitos
fundamentais. Disponivel em <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/direitos-sociais-e-
vulgariza%C3%A7%C3%A30-da-n0%C3%A7%C3%A30-de-direitos-fundamentais>. Acesso em 19/12/2015.
136 Diz Gilmar Ferreira Mendes, com base no doutrinador alemio Bernhard Schlink, que “a conceituagdo de uma
conduta estatal [dever de legislar ou qualquer outro dever de prote¢cdo] como insuficiente, porque ela ndo se
revela suficiente para uma protecdo adequada e eficaz, nada mais é, do ponto de vista metodologico, do que
considerar referida conduta como desproporcional em sentido estrito”. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 228.
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protecdo do trabalhador brasileiro, independentemente de momentos economicamente

criticos.

Afinal, ndo seria crivel que a leviana alegacdo de crise — expressdo essa ja banalizada no
discurso politico a ponto de apresentar-se esvaziada de sentido, sem sequer sabermos se se
trata verdadeiramente de crise financeira, politica, moral, social, institucional — colocasse em
xeque esse nitido arsenal de direitos fundamentais deliberadamente consolidados como

concretizacdo da intencdo constitucional de protecdo do trabalhador brasileiro.

CONCLUSAO

Para se alcancar o pretensioso teor democratico®*” sobre a qual se erigiu a Constituicdo da
Republica no contexto nascedouro de um Estado Democrético de Direito, essencial que a
ordem constitucional reconhecesse os direitos fundamentais individuais, politicos e sociais
ndo apenas no plano formal, tal como observado nas fases Liberal e Social anteriores. Mais
que isso, essencial que se viabilizasse a todos os individuos condicGes efetivas para o alcance

concreto do pleno exercicio desses direitos fundamentais na pratica social.

Foi nesse contexto que a Lei Maior reconheceu o valor trabalho e o Direito laboral como
instrumentos essenciais de afirmacdo do ser humano, tanto no ambito individual quanto
familiar e social, capazes de garantir um patamar minimo de poder e de distribuicdo minima
de riqueza a grande massa da populacao. Por possibilitar a criacdo de condi¢cGes materiais para
que ndo apenas o0 Estado provedor, mas a propria pessoa trabalhadora seja autora e participe

187 Ao tratar do teor democratico da Constituicdo da Republica de 1988, ndo poderia deixar de registrar a
memoravel palestra proferida pelo ex-ministro do STF e ex-deputado constituinte Nelson Jobim, ocorrida em
abril de 2012 no Instituto de Direito Publico — IDP, em Brasilia. Aquela oportunidade, dizia Nelson Jobim que
no momento inicial de elaboracdo do texto constitucional de 1988, os constituintes perguntaram-se: “o que de
mais moderno e diverso existe mundo afora acerca de direitos constitucionais?”. Colocaram a volta, entdo, no
ch&o, uma colecéo de recortes de variados tipos de normas constitucionais em voga no planeta. Algumas normas
mais liberais, oriundas da Constituicdo Norte-americana, com enfoque em Direitos Fundamentais de 12
dimensdo. Outras mais democraticas, como as experiéncias europeias, com enfoque em Direitos Fundamentais
sociais. Outras normas, ainda, atinentes a Direitos Fundamentais metaindividuais. A seguir, questionaram: “o
que colocar na Constituicdo de 1988?”. “Tudo!”, foi a pronta resposta dos constituintes. Eis, portanto, a
multiplicidade como marca da matriz democratica sobre a qual se construiu a Constituicdo de 1988. Ainda
segundo Nelson Jobim, essa multiplicidade — e quica falta de coesdo — das normas presentes no texto
constitui¢do “é o preco que se paga em um verdadeiro processo democratico”. Palestra relatada pela revista
Consultor Juridico. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2012-abr-13/origem-constituicao-democratica-
racional-nelson-jobim>. Acesso em 01/02/2016.

Com a permisséo de se analisar todo esse procedimento constituinte de modo critico, tem-se que a mencionada
multiplicidade como marca democréatica gerou um completo e avancado texto constitucional, que, de tdo extenso,
sequer coube em si diante de tamanha pretensdo abarcadora (vide, nesse sentir, o artigo 5°, §2°, da CF). Mas, a
nosso ver, gerou-se uma Constituicdo avangada demais para a sociedade a que ela visou reger. Hoje temos um
texto distante da realidade nacional, que, por isso, necessita de imensos esforgos de efetividade — esforcos estes
que até hoje instigam estudos acerca da efetividade constitucional, tal como este artigo que ora se conclui.
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da sua inclusao — e de sua familia — no seio social, o Direito do Trabalho apresenta-se como

um fundamental instrumento de concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Atenta ao fascinante projeto emancipatorio de distribuicdo de poder e de riqueza e, em suma,
de resguardo da dignidade humana a que as normas tutelares do trabalho humano se propdem,
a ordem constitucional vigente lhes reconheceu e incorporou a nota da fundamentalidade,
dirigindo-as a centralidade no ordenamento juridico e fazendo-as merecedoras da aplicacdo do
regime juridico tipico dos direitos fundamentais. E a partir dai que se destaca o estudo da
doutrina da eficécia imediata, do dever de protecdo e da vedacdo ao retrocesso social aplicado

as normas tutelares trabalhistas.

A primeira decorréncia da aplicacdo do regime juridico dos direitos fundamentais as normas
trabalhistas corresponde a protecdo contra a falta de normatividade, traduzido pela
aplicabilidade imediata referida no artigo 5°, §1°, da Lei Maior. Tendo em vista que as normas
constitucionais laborais identificam-se em grande maioria a direitos sociais de defesa, em
regra independentes de regulamentacdo juridica especifica e sequer imunes a objecdes
relacionadas a escassez de recursos materiais e que, nesse sentido, receberam do constituinte
suficiente exequibilidade em seus proprios dispositivos, resulta indene de ddvida sua
plenitude eficacial, de modo que nada produzido pelo seus Poderes da Republica devera se
furtar a persistente busca pela efetividade dos direitos trabalhistas.

No tocante ao dever de protecdo, tem-se a tarefa constitucional do Estado de manter-se
vigilante e garantir a paulatina conformagédo aos direitos trabalhistas por meio ndo apenas da
sua atividade legiferante, mas também mediante a interpretacdo e aplicacdo judicial das
normas e pela materializacdo diligente do regramento trabalhista pelo Poder Executivo, a fim
de realizar a diretriz constitucional de tutela dos trabalhadores a que se referem os Principios
Fundamentais (arts. 1° e 4°), os Direitos e Garantias Fundamentais (arts. 6° e 7°), a Ordem
Econbmica e Financeira (art. 170) e a Ordem Social (art. 193) da Constituicdo da Republica.

Esse dever de protecéo, aliado a plenitude eficacial tipica dos direitos fundamentais, demanda
do Estado e até mesmo dos particulares um exercicio continuo contra tendéncia de retrocesso
na protecdo e na efetividade da tutela laboral. Fundamental, pois, que o Estado que se diz
democratico-constitucional de Direito, diante de t&o rico regramento jusfundamental
trabalhista, se mantenha vigilante ao dever de prote¢do, a plena normatividade e & vedacao ao
retrocesso das normas laborais, malgrado toda a atual investida flexibilizante e

desregulamentadora promovida pelos interesses capitalistas patronais embasados em matizes
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neoliberais, ora intensificados pela intensa e duradoura crise econdémica a que estamos

submetidos.

Afinal, ndo podemos coadunar com posicionamentos que, diante de momentaneas vicissitudes
politico-econdmicas, insistem em dar prevaléncia a interesses setoriais econdmicos, sob pena
de minguarmos a protecdo jusfundamental das normas trabalhistas que a ordem democratico-

constitucional brasileira ndo hesitou exaltar.
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Resumo. Trata a respeito da evolugdo da Internet no Brasil buscando identificar fases
evolutivas e delimitar a efetividade desta iniciativa diante da dissiparidade entre a vertiginosa
velocidade na qual a tecnologia se incrementa em oposicdo ao burocratico e demorado
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processo legislativo brasileiro. Revisa a legislacdo existente de maneira critica buscando
indicar caminhos para uma efetiva regulacdo da rede.

Palavras-chave: Internet no Brasil; Regulagdo da Internet; Direito e Internet.

Abstract. Comes about the evolution of the Internet in Brazil seeking to identify the
evolution and effectiveness of this initiative before the dissiparidade between the breakneck
speed at which technology is increased as opposed to bureaucratic and time-consuming
Brazilian legislative process. Reviews the existing legislation critically seeking to indicate
paths for effective regulation of network.

Keywords: Internet in Brazil; Internet regulation; Law and Internet.

INTRODUCAO.

Houve um tempo no qual todos tinhamos diversos lugares fisicos onde guarddvamos aquelas
coisas da nossa estima ou consideradas de valor. Cartas de amor ou sigilosas podiam parar
numa gaveta com chaves, fotos intimas, dinheiro, segredos poderiam ir até para um cofre.
Estas coisas, que se incluem dentre aquilo que em direito se denomina como bens juridicos
tutelados, estdo hoje portadas ou transitam por um mesmo lugar, a rede de computadores,
trazendo para 0 &mbito da rede toda a gama de preocupagdo com a preservacao dos direitos
individuais consagrados aos individuos ao longo de séculos. E por tal razdo que a discussdo a
respeito das formas de controle do uso das redes de computadores € um dos temas mais

importantes no atual quadro de debates sociol6gicos e juridicos na atualidade.

No mundo todo, atualmente, os Estados, através dos seus poderes constituidos, tém tentado
estabelecer um estatuto de controle dessa nova realidade. No nosso pais a iniciativa legislativa
mais profunda até o momento foi aquela que resultou na Lei n® 12.965, denominada de Marco
Civil da Internet e que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da

Internet no Brasil.

Numa sociedade marcada pelo uso intenso e cada vez mais radical das chamadas novas
tecnologias a questdo que paira no ar é: existe um modelo de regulacdo legal eficaz para as

redes ?

Esta, entretanto, ndo é uma pergunta facil de ser respondida até porque ela pressupde que ja
tenham sido superadas outras questdes que Ihe sdo anteriores como, por exemplo, se uma lei

conseguira atingir um nivel minimo de efetividade ou seja, se leis podem mesmo alterar o
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comportamento humano num meio tdo etéreo, global e libertdrio como a internet. Outra

questdo é se precisamos mesmo de uma lei para a internet.

O espaco da introducdo ndo é adequado a aprofundar a discussdo a respeito de tais
indagac0es. Entretanto é necessario pelo menos alertar, de logo, que as reflexdes de boa parte
da comunidade cientifica fogem daquela mais Obvia: muitos estudiosos entendem que nao
precisamos de leis para regular a internet e que caso elas sejam feitas serdo ineficazes. A
tradicdo do romano-germanica brasileira, entretanto, nos impulsiona a solucéo legislativa o
que exige uma reflexdo critica a respeito de tal mister, reflexdo esta que nos propomos a

suscitar no presente artigo.

Regular o ciberespaco € uma tarefa dificil mas também imprescindivel a qual os Governos e
toda a sociedade tem que se voltar com seriedade. A abordagem que resultou no presente
estudo resulta de mais de 15 anos de acompanhamento da atividade legislativa na area usando

principalmente as ferramentas disponiveis no sitio do Senado Federal, www.senado.gov.br,

além de repositorios de legislagdo como o repositério Juris SINTESE. Em linhas gerais,
elege-se como problema de pesquisa, 0 seguinte questionamento: a regulacdo produzida pelas
vias estatais no Brasil pode ajudar na tutela das nossas informagfes pessoais, imagens, e
outros dados dos mais diversos tipos hoje transmitidos e armazenados pela rede ? Sendo, qual
0 modelo ideal ?

O método escolhido é o de pesquisa bibliografica e documental, através de revisdo da
literatura sobre regulacdo da internet no Brasil além da anélise das mudancas legislativas no
periodo e mesmo dos projetos de alteracdo legislativa, embora ndo aprovados ainda.
Ademais, a pesquisa demonstra possuir relevancia académica, face a possibilidade de suscitar
mais reflexGes sobre o tema, ainda escassas neste &mbito e social, diante da irreversivel
utilizacdo da internet pela sociedade brasileira e, como mencionado, pelo volume de

informagdes, imagens e demais dados transmitids e armazenados pela rede.

1 ALGUNS DADOS ESTATISTICOS.

Antes de adentrar, entretanto, na discussdo da necessidade de um modelo para regulacdo do
uso das redes de computadores € importante trazer alguns nameros ilustrativos do tamanho

do problema estudado.


http://www.senado.gov.br/

74

Os dados abaixo apresentados sdo frutos de recentissimas pesquisas procedidas por entidades

como o IBOP Conect e a Symantec:

O comeércio eletrénico no Brasil movimentou R$ 18,6 bilhdes no primeiro semestre de 2015,
crescimento nominal de 16% em relacdo aos seis primeiros meses de 2014 (R$ 16,1 bilhdes)
(CONVERGENCIA DIGITAL, 2015);

A Pesquisa realizada em junho de 2015, com mil internautas de todas as regides do pais e
maiores de 18 anos mostrou que os brasileiros passavam em média 5,3 horas na frente do
computador pessoal todos os dias. (ROMER, 2015);

O Brasil é o sétimo pais no ranking global de uso da Internet entre adultos, com (75%) da
populagio. (CONVERGENCIA DIGITAL, 2015);

Aproximadamente, 74% dos brasileiros cedem diversos tipos de informacgdes, como
geolocalizacdo, contatos, fotos, senhas, pacote de dados do aparelho, que podem ser usadas
por criminosos em busca de ganho financeiro. (CCONVERGENCIA DIGITAL, 2015);

O relatério de fraude da RSA Anti-Fraud Command Center (AFCC) (2015), divisdo de
seguranca da EMC2 Corporation, constatou que o Brasil esta na lista dos cinco paises —
ocupando a quarta colocacdo — que mais tiveram corporacdes vitimas de fraudes digitais no

mundo;

Ainda segundo a RSA Anti-fraud command Center (2015), somente os ataques de phishing

resultaram em um prejuizo 4,5 bilhdes em 2014;

O National White Collar Crime Center (NW3C), 6rgdo do FBI responsavel pelo
monitoramento dos crimes de internet no mundo acredita que apenas 10% dos ataques digitais
sdo reportados as autoridades. Mesmo assim o relatorio de 2014-2015 (NW3C, 2015) indica
um montante de perdas da ordem de $800,492,073 (oitocentos milhdes, quatrocentos e
noventa e dois mil e setenta e trés dolares) o que nos leva a um total estimado de mais de oito

bilhdes de dolares em perdas.

Tais dados numeéricos hoje ja sdo flagrantemente assustadores e ainda tendem a um aumento
consideravel se levarmos em consideragdo que no Brasil em 2014 apenas cerca de 51% da

populagéo tinha acesso a algum servigo de Internet (Cetic.br, 2014). Portanto, o esforco de
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democratizacdo do acesso a rede deve significar sem duvida um incremento ainda maior nos

numeros apresentados.

Parece, portanto, patente a necessidade de alguma forma de intervengdo com o intuito de
coibir uma escalada desastrosa. Mas, qual 0 modelo de regulacdo devemos adotar? Sera que
as iniciativas atualmente propostas realmente atendem a essa exigéncia? E com base em tais

indagagdes que seguiremos na anélise.

2 A RESPEITO DA NECESSIDADE DE REGULACAO LEGAL DAS
REDES DE COMPUTADORES.

No ambito da regulacdo da Internet, assim como em outros ramos como a biogenética e o
meio-ambiente, o grande desafio da Ciéncia do Direito atualmente esta em indicar formas de
regulacao gque conciliem a necessidade de impor limites ao comportamento individual com a
necessidade de preservacdo das liberdades publicas e o desenvolvimento cientifico e

tecnoldgico.

Durante anos estudamos as principais mudancgas ocorridas no meio social em virtude da
disseminacédo do uso da comunicacdo via redes de computadores e durante este tempo fizemos
uma tentativa de avaliar os efeitos do choque desse novo espaco global e sem fronteiras sobre
0S espacos nacionais tradicionais, cujas estruturas juridicas, sociais e politicas sdo fruto de
construcdes seculares que sofrem uma justificada dificuldade de adequacdo com as novas

relacBes frenéticas nascidas com o que se convencionou chamar de ciberespaco.
Neste sentido, afirma o professor Marcos Wachowicz:

O que caracteriza a atual revolugdo tecnoldgica ndo é a centralidade de
conhecimento e informacdo, mas a aplicagdo desses conhecimentos e dessa
informacdo na geracdo de conhecimentos e dispositivos de
processamento/comunicacdo da informacgdo, em um ciclo de realimentacdo
cumulativo entre a inovacao e seu uso (WACHOWICZ, 2002, p.37).
Uma dessas questdes ligadas ao tema diz respeito, exatamente, a se determinar se o advento
da Internet d& ensejo a que se inicie um processo de criagdo legislativa voltado
especificamente aos conflitos cibernéticos vez que, em linhas gerais, a rede seria somente um

meio para realizacdo de velhas préticas ilicitas ou um novo lugar para as nossas velhas
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praticas associativas. Neste sentido, Moraes (2001, p. 52), em comentario ao voto proferido
pelo  Ministro Sepulveda Pertence, num julgamento de pedofilia pela internet ((HC
76689/PB, 22/09/1998), enfatizava que “a invengdo da polvora nao reclamou a redefini¢cdo do

homicidio”.

E importante alertar que o entendimento de que a Internet ndo necessita de uma
regulamentacgéo especial contraria frontalmente uma das bases sobre a qual se estabeleceu esta
linha de pesquisa onde se vislumbra a via legislativa como opgao necessaria ao
estabelecimento de um controle possivel da Internet, contrariando, portanto, o discurso de que
se precisa, tdo-somente, aprender a interpretar a legislacdo vigente de modo a aplica-la a
Internet. A questdo, portanto, ndo se resume se € necessaria ou nao a legislacdao, mas sim: de

qual modelo de legislagdo necessitamos.

Merece ser sublinhado que o Estado de Direito, através da norma juridica emanada do
processo democratico, em uma sociedade plural, cria uma relacdo de compromisso mutuo
entra o Estado e o individuo; permite a geréncia da vida coletiva por meio de um ordenamento
juridico que justifique a conformacédo do cidaddo mesmo diante de normas contrarias a suas
conviccdes e interesses (GALVAO, 2012)

Nesta linha, através do processo democratico cria-se 0 aparato normativo do Estado e este
conjunto de normas anteveem as hipéteses no mundo fenoménico e estabelecem os resultados,
sendo desnecessario, portanto, rediscutir aspectos politicos ou morais que comuns nos casos
apresentados ao Judiciério. (GALVAO, 2012)

Porquanto, as normas juridicas permitem o agir coletivo, afastando-se as razdes pessoais dos
agentes na formacao de suas vontades, diminuem o grau de discricionariedade dos intérpretes
proporcionando previsibilidade e igualdade de tratamento. (GALVAO, 2012)

O Estado de Direito valendo-se das normas juridicas oriundas do processo democratico limita
a autonomia dos individuos, assim como o exercicio das proprias prerrogativas estatais, em
nome da previsibilidade, diminui¢cdo da discricionariedade e do tratamento isonémico na

conducédo de uma sociedade marcada pela pluralidade.

Portanto, necessario enfatizar que esta posicdo ndo advem de nenhum legalismo que sé
consiga enxergar a possibilidade de ordenacao das relagcdes interpessoais atraves da criacao de

leis. Ao contrario, temos tentado balizar estas reflexdes nas noc¢Bes de Direito derivadas da
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critica ao modelo positivista e jusnaturalista. Tal posicionamento, entretanto, ndo impede que
se reconheca que a lei ttm uma importante funcdo instrumental dentro do processo de
distribuicéo da justica e, dentro de tal contexto, diante de mudadas nas condigdes da realidade
a que se aplica, esta pode se tomar um ferramenta inadequada para os fim de pacificar e
harmonizar as relagdes humanas o que justifica todo esforco para entender e melhorar

iniciativas legislativas recentes como o Marco Civil da Internet.

2.1 Reflexdo sobre um modelo ideal de regulacdo do uso de rede informatizadas.

E preciso, portanto, fazer um esforco real de delimitacdo de quais areas do direito necessitam
de nova regulamentacdo e quais area que ndo, pois parece claro gue nenhuma resposta

totalizante, como "ndo se precisa de legislacdo" ou “é necessario mudar tudo", ¢ insuficiente.
Algumas bases ja foram lancadas:

A Minima tipificacdo de novos crimes, restringindo ao maximo as san¢des de ordem penal e

privilegiando a regulacéo civel a exemplo do ja mencionado Marco Civil da Internet;

Ampla regulamentacdo legal dos meios processuais e técnicos de investigacdo criminal dando
a policia e ao judicéario formas eficazes de punir os criminosos virtuais com a regulamentacéo

de técnicas processuais e procedimentais no ambito da atividade policial investigatoria.

Dar celeridade ao processo de regulamentacéo legislativa a fim de diminuir a defasagem entre

o0 desenvolvimento da tecnologia e o desenvolvimento das formas de controle.

Fixar definices, conceitos legais precisos que balizem a interpretacdo da lei e a tipificacéo

das condutas criminosas.

Diante de tais postulados surge logo uma primeira constatagdo desagradavel. Por uma tradi¢do
historica viciada do nosso legislativo, que vé na estipulacéo de crimes uma espécie de solugédo
messianica dos problemas sociais além de excelente meio de exposicdo dos politicos ao
eleitorado avido por “mais gente na cadeia”, constata-se que 0 esforco legislativo tende a ser
focado inicialmente na criagdo de novos tipos penais ou no agravamento de penas, ignorando
que a lei penal possui uma gravidade excepcional que a deveria relegar a Gltima instancia de

regulacdo (ultima ratio), vez que alcanca a liberdade dos individuos.
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Inexiste, de igual modo uma preocupacao em diagnosticar quais bens juridicos que a internet
revalorizou ou criou para assim identificar os que ensejam tutela prépria diferente daquela ja

oferecida pela legislacéo vigente.

Relevante ainda criar mecanismos de identificacdo de possiveis autores de delitos o que
implica, entretanto, em flexibilizar o direito a privacidade e ai 0 exercicio regular de um
direito se choca com o outro, naquilo que se denomina de conflito de preceitos ou direitos
fundamentais. As chamadas novas tecnologias da informacgéo, dentre as quais se incluem a
internet e o celular potencializam muito os efeitos danosos dos ataques aos direitos.
Qualquer coisa dita na rede pode se propagar e atingir propor¢des imensas e incontrolaveis e
quando isto ocorre um dos primeiros e principais problemas é exatamente, identificar os
autores de tais mensagens num ambiente onde é a cada dia mais facil fazer o que se chama de
acesso andnimo, principalmente por aquelas pessoas que entendem um pouco mais de

tecnologia.

O presente momento, portanto, € um momento de desafios para toda a sociedade e para o
Parlamento brasileiro que precisa realizar de maneira coerente e efetiva as necessidade de
regulamentacdo sem ceder as manipulagdes politicas, a legislatura de mera propaganda e a
tipos indquos que produzem apenas uma efeito psicoldgico sobre o eleitorado mas que nédo

trazem nenhum efeito pratico na harmonizacao das relagdes sociais.

3 ESCORCO CRITICO DA REGULACAO DAS REDES INFORMATIZADAS NO
BRASIL.

Quando estudamos a Internet uma primeira questdo que deve ser considerada diante da
constatacdo da sua enorme importancia é que a liberdade na rede ndo é consequéncia da
revolucdo tecnoldgica mas ao contrério, a revolucao tecnoldgica da rede ¢ fruto da liberdade.
Portanto, a liberdade é esséncia ndo somente como direito subjetivo dos internautas mas
também para a preservacdo da propria rede, como meio. N&o raras vezes, entretanto, é
exatamente este extravazamento da liberdade que gera as inumeras consequéncias danosas a
outras searas de direitos fundamentais como a PRIVACIDADE e a INTIMIDADE.

Por isso, como ja aludido, uma das dificuldades na regulacdo das redes se encontra em
enfrentar este inafastavel choque de direitos fundamentais representado pelo par antagdnico
LIBERDADE x CONTROLE.
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Normas penais sdo especialmente graves quando ndo equacionam tais pares dialéticos, pois
implicam na restricdo de direitos fundamentais, dos quais o maior € a propria liberdade. N&o
bastasse este sacrificio imenso as normas produzidas, muitas vezes, por falta do devido
aparelhamento, nem ao menos entregam em troca a paga da seguranca ou do controle que a

sociedade exige.

Um olhar atento sobre a curta histdria da regulacéo da internet no nosso pais € o bastante para
diagnosticar fases e concluir que passamos por uma verdadeiro aprendizado a respeito das

formas mais eficazes e convenientes de estabelecimento deste modelo regulatorio.

Num cenario muito geral podemos afirmar que a breve histéria da regulacdo das redes no
Brasil possui ja algumas fases. Dentre estas trés sdo proeminentes: a) a legislacdo criada no
inicio do nas ultimas décadas do século XX, devotada notadamente a tutela dos interesses do
Estado, enquanto administracdo publica e da tutela do interesse patrimonialista de grandes
corporacdes que atuavam no setor, b) a primeira década do século XXI, que se caracterizou,
principalmente, pelo estabelecimento de novos tipos penais em geral como resposta ao clamor
da populacdo usuéria, a cada dia maior e mais amedrontada com as possibilidades de crimes
através dos meios informatizados e c) a legislacdo que consideramos mais madura, surgida a
partir da segunda década deste século e que possui como principal expoente o ja aludido
Marco Civil da Internet.

A primeira fase que vai de meados da década de 80 até o inicio do Século XXI e se
caracteriza, como dito, por um periodo no qual pouco se fez de substancial no ambito
legislativo para apresentar respostas eficazes aos desafios juridicos apresentados pela

revolucdo informacional em curso.

Num primeiro momento, ainda no final da década de 80 ou e inicio da década de 90 as poucas
normas que existiam tinham como objeto de tutela, nitidamente, duas classes de interesses: 0s
interesses dos Estados e os interesses patrimonialistas das grandes corporagGes que
exploravam o software e hardware que moviam a revolugcdo. Uma analise quantitativa da
legislagdo produzida na década de 90  indica que a grande maioria das referéncias
circunscreve-se, tdo-somente, ao nivel dos atos administrativos e tem carater técnico
procedimental de regular as atividades publicas, naquele tempo ja bastante integradas ao
ambiente informatizado ou a tutelar os pretensos direitos autorais e a propriedade industrial no

ambito das redes.
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No ambito da regulamentacdo de conflitos privados muito pouco foi feito nos primordios da
internet no Brasil. O que existia de efetiva regulamentacdo na década que antecedeu o novo
milénio estava restrito a poucas normas, dentre as quais a Lei dos Direitos Autorais, nr.
9.610/98; a Lei do software, nr. 9.609/98, a controversa lei 9.296/96 que regulamenta as
interceptacdes do fluxo de comunicacdo de sistemas de informatica e telemaética e a alteracédo
do Cddigo Penal, principalmente na parte alterada pela Lei nr. 9.983 de 14 de julho de 2000
sendo que nenhuma delas, nem mesmo o Codigo de Defesa do Consumidor, trazia qualquer
norma que visasse, primordialmente, a protecdo do usuario de internet, tendo todas, como
dito, o foco na defesa de interesses estatais ou corporativos. Um excec¢do a regra poderia ser
encontrada no Decreto nr. 3.294/99, que institui o Programa Sociedade da Informacao, o qual,
entretanto, teve uma natureza primordialmente programatica ndo tendo fungdo normativa
reguladora, muito menos no que diz respeito ao estabelecimentos de direitos aos usuarios ou

protecao dos seus interesses.

Quanto a regulacdo da atividade estatal, pode-se citar a Instrucdo Normativa da Secretaria da
receita Federal de nr. 156, que institui os certificados eletronicos da Receita Federal; o
Decreto nr. 2.910/98; que estabeleceu normas para a salvaguarda de documentos, materiais,
areas, comunicacdes e sistemas de informacdo de natureza sigilosa e o Decreto nr. 3.587/00
que estabeleceu normas para a Infra-Estrutura de Chaves Publicas do Poder Executivo Federal
- ICP-Gov, e que veio ser o precursor do sistema de chaves publicas ICP-BRASIL.

No inicio dos anos 2000, entretanto, nas casas legislativas do Congresso, tramitavam cerca de
45 projetos de leis (SENADO, 2015) tratando da regulamentagéo da Internet sendo que quase
todos eles, infelizmente, ndo resultaram em leis ou quando assim o fizeram foi de maneira

esvaziada, tal qual abordaremos adiante.

Durante todo este periodo a comunidade juridica ligada ao direito em tecnologia da
informagdo sempre foi prdodiga de criticos que asseveravam que o caminho trilhado estava
errado e que a legislagdo criada, em geral aprovada as pressas com vistas a atender ao clamor
popular sempre que fotos de uma celebridade nua invadia a rede, esvaia-se ao criar novos

tipos que, na pratica, pouco contribuiam para resolver o problema da criminalidade crescente.

Um dos exemplos emblematicos deste quadro é a chamada Lei N° 12.737, que muito
ilustrativamente leva 0 nome da atriz de televisdo Carolina Dickman e dispde sobre a

tipificagdo criminal de delitos informaticos. A aludida lei, feita de ultima hora para atender
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aos apelos da midia e da populacéo diante da ocorréncia midiatica do vazamento de imagens
da atriz nua na rede, substituiu em termos de legislacdo o projeto denominado de “lei dos
Crimes de Informatica”, hoje convertido na lei nr. 12.735, de 30 de novembro de 2012, mas
que, ap6s mais de uma década de tramitagdo, foi aprovado com o corte de quase todos 0s seus

artigos restando apenas trés.

Justica seja feita a aludida Lei nr. 12.735 tem como mérito ser a primeira lei que se refere a

uma politica especializada de combate a criminalidade virtual, verbis:

Art. 40 Os 6rgaos da policia judiciaria estruturardo, nos termos de
regulamento, setores e equipes especializadas no combate a acdo delituosa
em rede de computadores, dispositivo de comunicacdo ou sistema
informatizado.

Outro exemplo, foi o esfor¢co empreendido pelos nossos legisladores, principalmente aqueles
ligados as bancadas cristas, no sentido de tipificacdo dos chamados delitos morais cometido

na Internet, dentre 0s quais se sobressai 0 caso da pornografia infantil.

Sem entrar em detalhes sobre o mérito dessa luta, que esta fora do ambito do presente
trabalho, destaca-se o caso da Lei 10.764/2003 que estabelece como crime a divulgacdo da
imagem de criancas e adolescentes em cenas de sexo explicito ou simulacdo sexual na

Internet, em revistas ou em qualquer outro meio visual.

Ora, ninguém em sa consciéncia se oporia ao mérito de uma medida legislativa que visa ao
combate a pornografia infantil. Entretanto, a lei possui muito pontos que merecem critica. O
primeiro deles é que a questdo ja se encontrava regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei nr 8069/90) de modo que ndo haveria necessidade de uma nova legislagéo.
O segundo, € que a lei é severa demais, pune o simples armazenamento, por exemplo, sem

acrescentar qualquer eficacia a persecucéo penal.

A falta de uma consciéncia tecnoldgica, entretanto, faz com que nossos legisladores deixem
de legislar exatamente a respeito daquilo que necessita de legislacdo: a estipulacdo de
mecanismos legais e tecnoldgicos para garantir a identificagd e consequente puni¢do dos
peddfilos da rede. Isso porque o problema fundamental relacionado a pedofilia e a
pornografia infantil na Internet é a questdo da impunidade resultante na extrema dificuldade
na identificacdo dos agentes e esta questdo ndo iré ser resolvida com a lei em comento que se

preocupou em revisar o tipo, em aumentar a pena mas em nenhum momento previu um unico
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mecanismo tecnolégico que facilitasse a identificacdo do agente da conduta ou mesmo a

producdo da prova neste tipo de crime. Segundo Colli (2010, p. 160):

Sé&o trés os principais rumos tracados a partir daqui: a) a criacdo de divisdes
policiais especializadas em cibercrimes como possivel forma de
aprimoramento (eficaz e eficiente) da investigacdo preliminar; b) a
coorperacdo entre provedores/servidores de internet e 6rgaos policiais; ¢) a
coorperacao policial internacional como possivel meio de superacdo das
barreiras transnacionais existentes em razdo das diferentes legislacdes
(processual e substancial), do objeto material, dos sujeitos envolvidos e dos
bens juridicos afetados e dos lociais de ocorréncia do resultado.

Os objetivos tracados por Colli em 2010 parecem ter sido ouvidos. As leis 12.735/2012 e
12.965/2014 (Marco Civil) sdo dois exemplos normativos que possuem grande valor
simbolico e efetivo para a equalizacdo da questdo. A primeira por inaugurar a preocupacao
com a estruturacdo de politicas criminais especificamente voltadas e a segunda por regular
civilmente a rede e estabelecer importantes mecanismos de auxilio a investigagdo como a

obrigatoriedade de registro de logs pelos provedores de acesso e aplicacao.

Segundo o Marco Civil, por questdes de seguranca, os provedores de acesso a internet serdo
obrigados a guardar os registros das horas de acesso e do fim da conexdo dos usuarios pelo
prazo de 1 ano, dados estes que poderdo ser acessados por autoridades com vistas a
investigacGes em processo judicial. Ja os chamados provedores de aplicativos podem ainda
fazer a coleta, 0 uso e 0 armazenamento de dados pessoais dos seus usuarios desde que
especificados nos contratos e caso ndo sejam vedados pela legislagdo além de terem a
obrigacdo de fazer a guarda legal dos dados por seis meses para efeitos de investigacdo em

processo judicial o que consideramos um avanco efeito e contabilizavel no trato da questao.

CONSIDERACOES FINAIS.

Nunca é demais enfatizar que a internet promoveu nas duas ultimas duas décadas uma das
maiores revolugdes culturais ja vividas pela humanidade maximizando a troca de informagdes
entre individuos e praticamente acabando com as barreiras temporais e geograficas que eram

Obice ao contato humano em tempos passados.

A mudanga de filosofia que o Marco Civil representa na regulacdo da Internet ainda € muito

recente para ser avaliada, resta, portanto, demarca-la e acompanhar seus desdobramentos para
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através de pesquisas futuras comprovar os beneficios reais que esta mudanca de postura trara

em beneficio dos usuarios da internet no nosso pais.

Muito ainda se faz necessério, entretanto. Um proximo passo imprescindivel é integrar o pais
a politicas internacionais de protecdo aos usudrios. Para isto os legisladores e o Estado
Brasileiro precisam ter consciéncia é de que como a rede é mundial e todos tem acesso, as
praticas delituosas podem ser praticadas de qualquer computador, estado ou pais. O crime de
Internet é prevalentemente internacional e complexo, ndo se sabendo, em muitos casos, 0 que
fazer com paises de legislac6es diferentes, como definir a jurisdicdo competente e até mesmo
como determinar e identificar os agentes de tais ilicitos num ambiente livre de indicios

materiais.
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