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RESUMO

A eficacia dos direitos fundamentais entre as partes contratantes das relagdes de trabalho,
enquanto relacdo juridico-privada, apresenta-se como relevante tema a ser analisado em
funcdo da dinamica atual das relagdes subordinativas entre empregadores e empregados. Tal
cenario revela-se bastante propicio a sérias violagdes aos direitos fundamentais das partes
envolvidas, sobretudo dos trabalhadores por serem a parte mais vulneravel de tais relagdes.
Em busca da efetividade maxima que demandam, os direitos fundamentais dos empregadores
e dos trabalhadores ocasionam conflitos ou colisdes, assumindo fung¢ao precipua a verificagao
da incidéncia dos direitos fundamentais em tais relagdes. A evolugdo hermenéutica
fundamentada na for¢ca normativa da Constituicdo e a conseqiliente constitucionalizacao do
Direito Privado, inclusive do Direito do Trabalho, produziram significativas repercussdes no
campo dos direitos sociais trabalhistas. A partir da andlise doutrindria e jurisprudencial,
exploram-se questdes como a delimitagdo conceitual e a fundamentalidade formal e material
dos direitos fundamentais, adotando-se uma classificacdo para esses direitos. Estudam-se,
ainda, os necessarios limites aos direitos fundamentais, uma vez que ndo sendo direitos
absolutos estdo sujeitos a limitagdes ou restricdes em beneficio de outros bens ou direitos
igualmente protegidos por normas constitucionais. Abordando-se o sistema de direitos
fundamentais instituido pelo catdlogo da Constituicdo Federal de 1988, estuda-se a
aplicabilidade e eficicia dos direitos fundamentais no ambito das relagdes juridico-privadas,
notadamente das relacdes de emprego. Apos breves consideragdes a respeito da denominada
eficacia vertical, compreendida como a vinculagdo dos poderes publicos em respeitar,
proteger e promover os direitos fundamentais, procede-se a andlise da eficacia horizontal dos
referidos direitos, termo utilizado para designar a incidéncia desses direitos no seio das
relagdes interprivadas. Assim como em quaisquer relagdes interprivadas, os direitos e
liberdades publicas asseguradas aos cidaddos sdo integralmente mantidos nas relacdes de
trabalho porventura celebradas. Embora existam correntes doutrindrias que negam aplicacao
aos direitos fundamentais nas relagdes mantidas entre sujeitos privados, ou, mesmo, correntes
que a admitindo, somente a reconhecem de modo indireto ou mediato, nas relagdes privadas
trabalhistas apenas a aceitacdo da eficacia direta ou imediata como regra geral possibilitara
uma protecao efetiva aos direitos fundamentais dos trabalhadores. Consequentemente,
referidos direitos poderdo entrar em conflitos ou colisdes com outros direitos, bens e valores
também tutelados constitucionalmente, restando ao Poder Judiciario, soluciona-los. Para o
desenvolvimento de tal fungdo, assume importancia a utilizagdo de determinados instrumentos
harmonizadores dos pontos de tensao existentes no ordenamento juridico, como o principio da
proporcionalidade ou razoabilidade e a técnica da ponderagdo ou sopesamento na colisdo de
direitos fundamentais nas relagdes trabalhistas.
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ABSTRACT

The effectiveness of fundamental rights between the contracting parties of labor relations,
while the legal and private, is presented as a relevant issue to be considered in the light of the
current dynamics of subordinating relations between employers and employees. Such a
scenario seems highly conducive to serious violations of fundamental rights of the parties
involved, especially the workers because they are the most vulnerable part of such
relationships. In search of maximum effectiveness they demand, the fundamental rights of
employers and workers cause conflicts or collisions, assuming primary function of the review
of the effects of fundamental rights in such relationships. The evolution hermeneutics
grounded in normative force of the Constitution and the subsequent constitutionalization of
private law, including the Labor Law, produced significant effects in the field of social labor.
From the analysis of doctrine and jurisprudence, explores issues such as the conceptual
delimitation and the fundamental procedural and substantive fundamental rights, adopting a
classification for these duties. Study it was also necessary limits to fundamental rights, since
no absolute rights and are subject to limitations or restrictions for the benefit of other property
or rights equally protected by constitutional norms. Addressing to the system of fundamental
rights established by the catalog of the Constitution of 1988, we study the applicability and
effectiveness of fundamental rights within the legal and private relations, especially relations
of employment. After some brief remarks about the so-called vertical efficiency, understood
as the commitment of governments to respect, protect and promote fundamental rights,
proceeds to the horizontal analysis of the effectiveness of such duties, a term used to describe
the incidence of these rights within the interprivadas relations. As in any relationship
interprivadas, the rights and liberties guaranteed to citizens are fully maintained in working
relationships perhaps celebrated. Although there are doctrinal trends which deny fundamental
rights application in the relationships between private persons, or even admitting that the
current, only an indirect way to recognize or mediate in private labor relations only accepting
direct or immediate effectiveness as a general rule enable effective protection of fundamental
rights of workers. Consequently, these rights may come into conflict or collision with other
rights, property values and also constitutionally protected, leaving the Judiciary to fix them.
To develop such a function, the more important the use of certain instruments arrangers of the
tension points in the existing law, the principle of proportionality or reasonableness and
technical or weighing up the balance in the collision of fundamental rights in labor relations.
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INTRODUCAO

Com o incessante avanco tecnoldgico nos sistemas de produgdo e na gestdo
empresarial, o cendrio das relagdes de trabalho mostrou-se como bastante propicio a sérias
violagdes aos direitos fundamentais das partes envolvidas, sobretudo dos trabalhadores por
serem a parte mais vulneravel de tais relacoes.

Inegavelmente, diante da efetividade que demandam, os direitos fundamentais dos
empregadores e dos trabalhadores poderdo ocasionar colisdes. Para solucdo de tais demandas,
assume funcdo precipua a verificacdo da incidéncia dos direitos fundamentais no ambito das
relagdes juridico-privadas, entre as quais esté inserta a relagao trabalhista.

Hé4 de se destacar a evolugdo hermenéutica voltada para a forca normativa da
Constitui¢do e a consequente constitucionaliza¢do do Direito Privado, inclusive do Direito do
Trabalho. Evidencia-se que tais fatos produziram significativas repercussdes no campo dos
direitos sociais trabalhistas, tornando imprescindivel a analise pormenorizada acerca da forma
de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes empregaticias — eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Esse € o objetivo do presente estudo.

Para tanto, faz-se necessaria a prévia exposi¢do a respeito dos relevantes temas que
envolvem os direitos fundamentais, desde sua origem até a concepcao hodierna de tais
direitos com a interpretacdo constitucional principioldgica do pos-positivismo.

No capitulo primeiro, abordam-se aspectos gerais dos direitos fundamentais,
iniciando-se por uma breve exposi¢do histérica desde sua origem, contemplando-se os mais
relevantes documentos consagradores de tais direitos, inclusive o estudo sobre as diversas
dimensdes dos direitos fundamentais, desde os assegurados na fase do liberalismo até os da
época contemporanea. Apresenta-se, também, sua delimitacdo conceitual, explorando-se os
aspectos da fundamentalidade formal e material, e adotando-se uma classificagdo para esses
direitos. Apontam-se, ainda, os limites aos direitos fundamentais, pois apesar de sua extrema
relevancia no ordenamento juridico, ndo se mostram como absolutos, comportando as
restricdes ou limitagdes necessarias.

No segundo capitulo, apresentam-se aspectos atinentes a questdo da fundamentalidade
dos direitos sociais e laborais, abordando-se o sistema de direitos fundamentais instituido
diante do catalogo da Constitui¢do Federal de 1988. Dando prosseguimento ao estudo, faz-se

uma breve exposicdo sobre o sistema internacional de protecdo dos direitos sociais da
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Organizagao Internacional do Trabalho — OIT. Analisam-se, ainda, os direitos fundamentais,
dentre eles os sociais trabalhistas, na condi¢dao de clausulas pétreas e a consequente proibicao
de retrocesso ai incidente.

Dando prosseguimento ao estudo, inicia-se o capitulo terceiro a partir da denominada
forca normativa da Constituicdo, apontando-se as diversas reflexdes ou teses sobre o
documento méaximo dos Estados — a Constitui¢do e as concepgdes historicas dos fatores reais
de poder de Ferdinand Lassalle versus a for¢a normativa da Constituicdo de Konrad Hesse.

No mesmo capitulo, trata-se da for¢a normativa a partir da Constitui¢do como novo
centro unificador do Direito Privado em substituicdo ao tradicional Codigo Civil, o que
propiciou a superacao da hermenéutica positivista classica pela principiologia pds-positivista,
isto €, as normas-principios como vetores da nova interpretacdo constitucional.

Parte-se, entdo, para uma abordagem a respeito da aplicabilidade e eficacia dos
direitos fundamentais no ambito das diversas relagcdes soécio-juridicas, seja nas juridico-
publicas, seja nas contraidas entre sujeitos particulares. Inicialmente, sdo tecidas breves
consideragdes sobre a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais com a sua eficacia
irradiante e seus reflexos nas relagdes trabalhistas. Na sequéncia, analisa-se o que se
denominou de eficacia vertical, assim com a vinculagdo positiva dos poderes publicos aos
direitos dos cidadaos. Posteriormente, procede-se a analise da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, termo utilizado para designar a incidéncia desses direitos no seio das relagdes
interprivadas, estudando-se detidamente as varias teorias sobre o tema, inclusive a que nega
eficacia a esses direitos nas relagdes particulares.

Por fim, o capitulo quarto versa sobre a aplicagdo e eficacia dos direitos fundamentais
na seara especifica das relagdes de trabalho desenvolvidas sob subordinagdo juridica —
relagdes de emprego, assim como a sua forma de incidéncia nestas relagdes: direta ou
imediata, independente de atuacdo estatal superveniente; ou indireta ou mediata, estando na
dependéncia da intervencao do Estado, notadamente do legislador para sua plena eficacia.

Como em quaisquer relacdes interprivadas, os direitos e liberdades publicas
asseguradas aos cidaddos sdo integralmente mantidos nas relagdes de trabalho porventura
celebradas. Consequentemente, referidos direitos poderdo entrar em conflito ou colisdo com
outros direitos, bens e valores também tutelados constitucionalmente, seja da coletividade, de
outros trabalhadores ou suas entidades representativas ou dos empregadores.

Nesse contexto, os direitos fundamentais assegurados aos empregadores ou aos

empregados nao sdo absolutos, motivo pela qual, em determinadas situagdes, estardo sujeitos
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a limitagdes ou restricdes em beneficio de outros bens ou direitos igualmente protegidos por
normas constitucionais.

Tais contendas, submetidas ao crivo do Poder Judiciario, encontrarao solu¢ao através
da utilizagdo de determinados instrumentos, que se bem utilizados, revelam sua importancia
como mecanismos harmonizadores dos pontos de tensdo existentes no ordenamento juridico,
como o principio da proporcionalidade ou razoabilidade e a técnica da ponderacdo ou

sopesamento na colisdo de direitos fundamentais nas relagdes trabalhistas.
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1. DIREITOS FUNDAMENTAIS — ASPECTOS GERAIS

1.1. Origem e evolu¢ao historica

Embora j4 na época remota da cultura greco-romana, existisse uma discreta
consideracdo atribuida aos direitos humanos, entendidos como direitos inerentes a todo ser
humano, o reconhecimento amplo aos direitos fundamentais evidencia-se como fendémeno
recente na historia humana.

Outrossim, o proprio cristianismo, baseado na unidade da filiagao, pela qual todos os
seres humanos seriam filhos de um tnico Deus e dotados de um eminente valor, reconheceu a
igualdade de todas as pessoas, servindo como supeddneo para uma futura e posterior
elabora¢do de uma doutrina de defesa dos direitos humanos. Na concepcao jusracionalista,
todos os homens sdo livres por natureza, sendo portadores de determinados direitos natos
quando passam a conviver em sociedade (MIRANDA, 1998, p. 20).

No inicio do processo de positivagdo e constitucionalizagdo dos direitos dos cidadaos,
apenas algumas garantias aos direitos fundamentais de determinados membros foram objeto
de reconhecimento na sociedade ocidental.

Destacam-se, nesse ambito, alguns documentos considerados como precursores das
posteriores declaragdes de direitos fundamentais: a Constituicdo de Jodo Sem-Terra de 1215,
o Petition of Rights de 1628, o Habeas Corpus Act de 1679 e o Bill of Rights de 1689.

Saliente-se que referidos documentos, tidos como precursores do futuro
reconhecimento dos direitos humanos, serviram apenas como declara¢des preconizadoras de
parametros limitadores aos detentores do poder (Estado), ndo se vislumbrando, em sua
acep¢do formal, um nitido e amplo reconhecimento de direitos fundamentais aos individuos.

Decorrentes das inumeras revolugdes ocorridas, a exemplo da Revolucao Francesa,
surgem as primeiras declaracdes dotadas de coercitividade juridica com objetivo primordial
de limitagdes das prerrogativas do Estado e impondo a este o dever de respeito e protecao aos
direitos dos cidadaos.

Consequentemente, surgem nas diversas sociedades mundiais, inuimeros documentos
preconizadores dos direitos dos cidadaos diante do Estado. A Declaragdo dos Direitos da

Virginia de 1776 reconheceu direitos aos seus cidaddos, estabelecendo a liberdade e
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independéncia dos mesmos, assim como prevendo certos direitos inerentes ao seres humanos
(JELLINEK, 2003, p. 193).

Da mesma forma, a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da América,
datada de 4 de julho de 1776, foi responsavel pela limitacio do poder estatal, assumindo
extrema importancia no subsequente reconhecimento dos direitos fundamentais.

Em agosto de 1789, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, na Franga,
reconhece os denominados direitos naturais, inaliendveis e sagrados do ser humano,
mencionado a dignidade do homem e estabelecendo a liberdade e igualdade de direitos entre
os homens (JELLINEK, 2003, p. 197).

Paulo Bonavides (2000, p. 516), comentando a Declaragdo francesa mencionada,
entende que foi em decorréncia deste documento que ocorreu a generalizagao dos direitos de
liberdade e dignidade da pessoa humana como direito inerente, salientando a seguinte

constatacao:

[...] as declaracdes antecedentes de ingleses e americanos podia talvez ganhar em
concretude, mas perdiam em espago de abrangéncia, portanto de dirigiam a uma
camada social privilegiada (os bardes feudais), quando muito a um povo ou a uma
sociedade que se libertava politicamente, conforme era o caso das antigas colonias
americanas, ao passo que a Declaragdo francesa de 1789 tinha por destinatario o
género humano. Por isso mesmo, e pelas condigdes da época, foi a mais abstrata de
todas as formulagdes solenes ja feitas acerca da liberdade.

Posteriormente, em 1791, com a Constituicao Francesa e em busca de maior amplitude
da liberdade e igualdade de direitos, assegurou aos cidaddos direitos com acesso ao emprego,
liberdade de ir e vir, liberdade de expressdo e de reunido, direito de peticdo e outros
(FIORAVANTI, 2003, p. 143-144).

Com o advento da Constituicdo dos Estados Unidos da América, a Bill of Rights de
1791, reconheceu-se diversos direitos aos cidaddos, entre os quais: a liberdade religiosa, a
liberdade de expressdo, o direito de reunido, o direito de peticdo, o direito de portar armas
para a propria seguranca, a inviolabilidade do domicilio, a institui¢do do Tribunal do Juri, o
reconhecimento do principio do juiz natural, o direito de permanecer em silencio em juizo
criminal, o devido processo legal, a imparcialidade do 6rgdo julgador, a proibi¢do de penas
cruéis e outros inimeros (FIORAVANTI, 2003, p. 149-150).

A Constituicdo Francesa de 1973 abrangeu de forma explicita a existéncia dos direitos
fundamentais dos individuos ao preconizar os direitos naturais e imprescritiveis de liberdade,
igualdade, seguranca e propriedade e o estabelecimento da igualdade legal entre todos os

homens (FIORAVANTI, 2003, p. 145-148).
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Embora a Inglaterra, a Franga e os Estados Unidos tenham sido as na¢des pioneiras no
reconhecimento dos direitos fundamentais dos individuos, inspirado nos ideais liberais,
gradativamente ocorreu tal fenomeno em diversas outras nagdes, ainda que com restri¢cdes
iniciais a determinados direitos. E o caso da Espanha com a Constituicio de Cadiz de 1812 e
de Portugal com a Constitui¢do Politica da Monarquia Portuguesa de 18222, que limitaram o
direito de liberdade de religido ao preconizar que a religido oficial seria a catolica.

Significativo avango sob o ambito historico para os direitos fundamentais foi o obtido
pela Constitui¢do da Bélgica de 1831°, compreendida como um documento vanguardista na
medida em que reconheceu, de forma explicita, a liberdade de expressdo, a liberdade
religiosa, a liberdade de associacao e de reunido, entre outros direitos.

Do mesmo modo, a Constituicdo Alema de 1848 estabelecera os denominados direitos
fundamentais dos cidaddos. Saliente-se que dai decorre a origem da expressdo “direitos
fundamentais” tao utilizada hodiernamente. Como destaca Cristina Queiroz (2002, p. 26):
“[...] a expressao utilizada, porém, nao tinha por finalidade a criagdo de novos direitos, mas
apenas o reconhecimento dos direitos ja existentes. Isso ja demonstraria o carater pré-estatal e
de indisponibilidade de tais direitos.”

Somente a partir do século XX, os textos constitucionais apresentaram previsao acerca
dos direitos sociais, reconhecendo-os a todos os cidaddos. Nessa dire¢do, o instrumento
pioneiro foi a Constituicdo de Querétaro (México), na qual o Estado demonstrou maior
interesse e preocupacdo sobre os direitos sociais, abandonando a concepcgao liberal da nao-
intervengdo estatal (CAUPERS, 1985, p. 29-30)

Com efeito, a Constitui¢do Politica do México, datada de 1917%, representou
significativo avanco na medida em que reconheceu diversos direitos fundamentais,
assegurando o direito a educacdo, a liberdade de trabalho e a liberdade religiosa. Inovou,
ainda, ao reconhecer, de forma expressa, alguns direitos dos trabalhadores, como a jornada
laboral diaria de oito horas, o direito de greve, a liberdade de organizacdo e associacao

sindical, entre outros iniimeros.

! Cf. Biblioteca virtual Miguel de Cervantes. Constituciones Hispano-americanas. Constitui¢cdo de Cadiz

de 1812. Disponivel na Internet: <http: www.cervantesvirtual.com> Acesso em: 27 out. 2010.

2 Cf. Assembléia da Republica. Constituicdo da Monarquia Portuguesa de 1822. Disponivel na Internet: <http:
www.parlamento.pt> Acesso em: 13 dez. 2010.

’Cf. Embaixada da Bélgica em Brasilia (Brasil). Informacdo geral. Disponivel na Internet:
<htpp://diplomatie.br/Brasilia>. Acesso em: 05 out. 2010.

* Cf. Presidéncia da Republica. Constitui¢do Politica dos Estados Unidos Mexicanos de 1917. Disponivel na
Internet: <http: constitucion.presidencia.gob.mx> Acesso em: 25 set. 2010.
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Apesar do inédito reconhecimento dos direitos sociais dos cidaddos, entende-se que
apenas com a Constituigdo de Weimar de 1919, ocorrera o avanco do constitucionalismo
liberal, que se preocupava tdo somente com a questdo da autonomia do individuo perante o
Estado, para o constitucionalismo social, pelo qual o Estado passaria a intervir no dominio
dos direitos fundamentais, inclusive os sociais, com fins solidarios e de justica social
(ABRANTES, 2005, p. 218).

A referida Constituicdo de Weimar de 1919° reconheceu inimeros direitos e deveres
fundamentais aos cidaddos, inclusive direitos sociais € econdmicos, bem como garantido a
plena liberdade de crenca religiosa e consciéncia.

Em 1917, fruto da revolugdo de 1917, surge a Declaragdo Soviética dos Direitos do
Povo Trabalhador e Explorado, objetivando a supressdo da exploracdo do homem pelo
proprio homem, instaurando o socialismo e abolindo a propriedade privada. Posteriormente,
com a Constitui¢ao Soviética de 1918, reconheceu-se o principio da igualdade, assegurando-
se certa prestacdo de assisténcia aos mais necessitados, a fim de promover a igualdade
(MORAES, 2003, p. 23).

A Carta do Trabalho da Italia, de 1927 contribuiu também significativamente para o
avanco dos direitos sociais dos trabalhadores, assegurando a estes inumeros direitos, como a
liberdade sindical, contratos coletivos de trabalho, remuneragdo condizente com o trabalho,
adicional noturno, férias, repouso semanal remunerado, previdéncia social, garantias
indenizatdria na dispensa sem justa causa ou arbitraria, entre outros (MORAES, 2003, p. 23).

Por fim, em 1948, um dos documentos de maior relevancia na historia dos direitos
fundamentais, qual seja a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, da Organizacao da
Nagdes Unidas (ONU), reconhece como fundamentos da liberdade, da justica e da paz
mundial, a dignidade humana e a igualdade de direitos entre os homens®.

Hodiernamente, as normas constitucionais das diversas nagdes tém promovido, de
maneira sempre constante, o reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais, a medida
que avancam e evoluem as relagdes socio-juridicas travadas entre os individuos. Tal fato,

obviamente, ¢ percebido, sobretudo, no dmbito das relagdes laborais.

> Cf. Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid. Constitui¢do do Império Aleméo de 1919. Disponivel
na Internet: <http://der.uva.es/constitucional/verdugo/Constitucion Weimar.pdf> Acesso em: 27 out. 2010.
*Declaragdo Universal ~ dos  Direitos do  Homem. Disponivel na  Internet: <http:
www.un.org/spanish/aboutun/hrights.htm. Acesso em: 23 set. 2010.
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1.2. As dimensoes dos direitos fundamentais

Na concepgao liberal-burguesa, os direitos fundamentais eram compreendidos como
direitos de defesa dos cidaddos diante da interferéncia do Estado na sua liberdade e
propriedade. Tais direitos, oriundos das revolugdes liberais do século XXVIII, impuseram ao
Estado o dever de abstencdo de quaisquer interferéncias na vida social e econdmica dos
individuos. Os direitos fundamentais eram visualizados como liberdades ou como garantias
com fins a assegura a ndo intervencdo estatal no dominio particular. Portanto, direitos de
defesa dos individuos perante o Estado.

Com a inevitavel evolugdo das relacdes sociais € as consequentes transformacoes
estatais, os direitos fundamentais passaram a ser visualizados como direitos a prestacoes,
passando a contemplar, a partir do século XX, os direitos econdomicos, sociais e culturais a
todos os cidaddos.

Os valores insitos a Revolugdo Francesa, expressos pela famosa triade da liberdade,
igualdade e fraternidade, responsaveis pelas subsequentes diferentes dimensdes dos direitos
fundamentais, serviriam como sustentdculos para a elabora¢do da teoria dos direitos
fundamentais. Ingo Sarlet (2009, p. 45-51) acrescenta, ainda, mais dois conceitos para
completar a triade, qual seja o direito a vida e o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana.

Com efeito, a evolugdo histérica dos direitos fundamentais acompanha a
modernizacao estatal representada pela consagragao do contemporaneo Estado Constitucional
proveniente do processo de transicdo do Estado Liberal para o atual Estado Social e
Democratico de Direito. Nesse contexto, assume especial importancia a democracia enquanto
garantia da liberdade do homem e dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais nascem como expressao da propria condi¢cdo humana, sendo
compreendidos como direitos naturais e inaliendveis do homem, baseados na concepgao
jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII. Somente a partir da Declaragdo dos Direitos
Humanos da ONU tem inicio a fase da universalidade abstrata e concreta dos direitos
fundamentais através da sua gradativa positivacao pelo Direito Internacional.

O processo evolutivo dos direitos fundamentais ¢ dividido em trés etapas por K. Stern
(1988 apud SARLET, 2009, p. 44 e ss.): a pré-historia, até o século XVI; a fase intermediaria,

de afirmagdo dos direitos naturais do homem e da elaborag@o da doutrina jusnaturalista; e, por
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fim, a fase da constitucionalizagdo a partir de 1776 com as sucessivas declaragdes de direitos
dos novos Estados americanos.

Desse modo, o surgimento e evolugdo dos direitos fundamentais despontam como
conquista das lutas historicas travadas com o objetivo de defesa da liberdade das camadas
sociais oprimidas e em busca da dignidade da pessoa humana.

Karel Vasak, em 1979, apresentou uma classificagao dos direitos fundamentais em trés
geragdes ou dimensdes ’, adotada até os tempos atuais, baseando-se nas diversas fases de seu
reconhecimento e evolugdo histdrica.

Saliente-se que a denominada classificagdo dos direitos fundamentais em geragdes ou
dimensdes representa mera sistematizacdo didatica, pelo simples fato de que os direitos
fundamentais sdo dotados das caracteristicas da universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia, internacionalizagdo ou transnacionalidade, historicidade e unidade
(ROMITA, 2009, p. 78-93).

Assim sendo, o fato de um determinado direito estar catalogado numa determinada
dimensdo ndo impede que o mesmo esteja diretamente envolvido com direitos de outras
dimensdes. E o caso do direito a paz, visualizado por Paulo Bonavides (2008, p. 82 e ss.),
como um direito de quinta dimensdo a partir da sua transladacdo da terceira dimensdo. Ou
seja, o direito a paz, compreendido ndo apenas como a auséncia de guerra civil ou entre as
nagdes, mas em todo sentido que possa assumir, ¢ condicdo para a democracia, o
desenvolvimento e o progresso social, econdmico e cultural. Sendo pressuposto para a
efetividade dos direitos fundamentais, reclama inser¢do em uma dimensao nova e autdonoma.

A primeira dimensao, provenientes das revolucdes burguesas dos séculos XVII e
XVIII, assegurando o direito de liberdade; a segunda, fruto das revolugdes sociais democratas,
assegurando a igualdade; a terceira dimensdo, buscando a prote¢do dos direitos de
fraternidade.

Nesse contexto, cabe salientar que a doutrina contemporanea ja reconhece a existéncia
das quarta e quinta dimensdes de direitos fundamentais, a exemplo de Paulo Bonavides (2008,
p. 570-572), assim como da sexta dimensdo (AGRA, 2010, p. 156-157).

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo caracterizam-se pelo carater

individualista proveniente da concepcao liberal-burguesa do século XVIII, inspirada na

" A utilizagdo do termo “geragdo” tem sido objeto de critica pela doutrina, por supor a substituigdo ou sucessdo
de uma geragdo por outra de acordo com a evolug@o historica. Devido a caracteristica da complementariedade
dos direitos fundamentais, pela qual as novas concepgdes desses direitos somam-se as anteriores, a doutrina
contemporanea tem utilizado o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais para designar o conteudo de cada
“geracao” destes direitos. Cf. SARLET (2009, p. 45-46).
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doutrina iluminista e jusnaturalista. Inicia-se a positivacdo das reivindicagdes burguesas nas
Constitui¢oes ocidentais.

Nesta etapa, asseguram-se os direitos do individuo perante o Estado, configurando-se,
basicamente, em direitos de defesa, prevalecendo a autonomia individual e limitando a
intervengdo estatal. Sdo direitos considerados de cunho “negativo”, uma vez que ndo exigem
uma acao positiva do Estado, mas sim uma absteng¢do, sendo reconhecidos como direitos de
resisténcia ou de oposicao diante do Estado, dividindo-se em direitos civis e politicos.

Estdo compreendidos nesta primeira dimensdo os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. Em um segundo momento, sdo incluidas as liberdades
de expressdo coletiva, incluindo-se a liberdade de expressao, de imprensa, de manifestacao e
de associacdo, assim como os direitos de participagdo politica (voto), completando o rol dos
direitos civis e politicos.

No século XIX, com a deflagracdo de inumeros problemas de cunho social e
economico decorrentes do acentuado processo de industrializacdo e da organizagdo dos
movimentos da classe trabalhadora, passou-se a exigir do Estado uma participagdo mais ativa
no reconhecimento dos direitos fundamentais. Trata-se do surgimento progressivo dos direitos
de segunda dimensao. Por tal motivo, sdo direitos considerados de cunho “positivo”, vez que
passaram a demandar do ente estatal uma maior intervencdo assecuratéria do que se
denominou de direitos sociais, econdomicos e culturais, superado-se a concepg¢do anterior do
individualismo e abrangendo a ideia de justiga social.

Os direitos de segunda dimensdo caracterizam-se em direitos de prestacdes sociais
pelo Estado, destacando-se a assisténcia social, saide, educacdo, trabalho, entre outros. Além
destes direitos de natureza prestacional ou “positiva”, reconheceu-se os direitos fundamentais
dos trabalhadores, englobando-se salario minimo, férias, descanso semanal remunerado,
jornada de trabalho limitada, entre outros. Asseguraram-se, também, nesta fase, as liberdades
sociais, das quais sao exemplos a liberdade de sindicalizacdo e o direito de greve.

Esta segunda dimensdo abrangeu os direitos de natureza prestacional pelo Estado, os
direitos sociais, econOmicos e culturais, bem como os direitos coletivos ou das coletividades
(BONAVIDES, 2008 p. 565).

Como bem salienta Ingo Sarlet (2009, p. 48):

[...] a exemplo dos direitos da primeira dimensdo, também os direitos sociais
(tomados no sentido amplo ora referido) se reportam a pessoa individual, ndo
podendo ser confundidos com os direitos coletivos e/ou difusos da terceira
dimensdo. A utilizagdo da expressdo “social” encontra justificativa, entre outros
aspectos que ndo nos cabe aprofundar neste momento, na circunstincia de que os
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direitos da segunda dimensdo podem ser considerados uma densifica¢do do principio
da justica social, além de corresponderem as reivindicacdes das classes menos
favorecidas, de modo especial da classe operaria, a titulo de compensacdo, em
virtude de extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda
caracteriza) as relagdes com a classe empregadora, notadamente detentora de um
maior ou menor grau de poder econémico.

O ideal de compensar a desigualdade coincide com os principios basilares inspiradores
do Direito do Trabalho, notadamente o Principio da Proteg¢do, ao instituir instrumentos
redutores da insita desigualdade presente nas relagcdes laborais.

Prosseguindo na evolugdo historica dos direitos fundamentais, surgidos em
decorréncia da revolucdo tecnologica e das novas necessidades sociais, exsurgem os direitos
de terceira dimensao, com o trago caracteristico da titularidade coletiva ou difusa, podendo ser
até mesmo indefinida e indeterminada ou indeterminavel, como costuma acontecer.

Ao contrario dos direitos da primeira e da segunda dimensdo, que se referem ao ser
humano individualmente considerado, os direitos de terceira dimensao destinam-se a prote¢ao
da coletividade, entendida como povo ou nacdo. Por isso, denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, dos quais sdo exemplos os direitos & paz, & comunicagdo, a
conservagdo do patrimonio historico-cultural, a autodeterminacdo dos povos, ao meio
ambiente equilibrado e a qualidade de vida.

Decorrente do processo de globalizagdo dos direitos fundamentais, o Prof. Paulo
Bonavides (2008, p. 577-593) defende a existéncia dos direitos de quarta dimensdo: “A
globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta
geragdo, que, alids, correspondem a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado Social.”
Elenca como exemplos dessa dimensdo, os direitos a democracia — direito a Constitui¢ao, a
informacdo — direito de acesso a todo e qualquer elemento que contenha registros sobre a
pessoa e liberdade dos meios de comunicagdo e, por fim, ao pluralismo — possibilidade de
constituicdo de associag¢des de natureza politica e de interesse geral social.

Walber de Moura Agra (2010, p. 155-156) designa como direitos de quarta dimensao a
participagdo politica efetiva, a garantia de institutos da democracia participativa, a liberdade
ampla de informacdo, a pluralidade de informagdo, o aprimoramento do regime democratico,
incluindo, também, a liberdade de mudanga de sexo.

Interessante salientar que a maior parte dos direitos fundamentais de terceira e quarta
dimensdes ainda ndo se encontram devidamente positivados nos ordenamentos constitucionais

hodiernos.
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Os direitos de quinta dimensdo, por sua vez, caracterizam-se pelas implicagdes éticas
decorrentes das pesquisas cientificas na seara da engenharia e manipulagdo genéticas —
bioética. Representam uma reflexdo acerca dos efeitos das intervengdes cientificas do homem
sobre os seres vivos, com o desiderato de fixagdo de paradmetros éticos e normativos
disciplinadores da conduta humana.

Por fim, os direitos de sexta dimensdo referem-se aos direitos dos animais. Na
disciplina do antigo Codigo Civil de 1916, os animais foram enquadrados como coisas e, por
consequéncia, inadmissiveis em juizo como titulares de direito. O Cédigo Civil de 2002, no
capitulo atinente a capacidade e personalidade, substituiu a palavra ‘homem’ pela palavra
‘pessoa’, removendo o principal obstaculo apontado pelos civilistas para o reconhecimento da
personalidade juridica dos seres irracionais. Dessa forma, separados os conceitos de pessoa
natural e ser humano, assegura-se aos seres animais a possibilidade de serem titulares de
direitos (GORDILHO, 2009, p. 32-33).

Sobre o processo de reconhecimento dos direitos fundamentais Ingo Sarlet (2010, p.
58 e ss.) afirma ser dindmico e dialético, passando por avangos e retrocessos histdricos, na
medida em que alguns classicos direitos de primeira e segunda dimensdo estdo sendo
atualmente revigorados devido as formas de violagdo a estes valores tradicionais ja
incorporados ao patrimonio juridico da humanidade.

Embora amplamente adotada a classificagdo ou divisdo doutrindria dos direitos
fundamentais em geragdes histdricas, ha de se destacar a sua importancia meramente didatica,
uma vez que referidos direitos destacam-se por suas caracteristicas de unidade e
indivisibilidade, regidos que sdo pelo principio da indivisibilidade dos direitos humanos.

A respeito da classificacdo geracional dos direitos humanos, Jayme Benvenuto Lima
Junior (2007, p. 177-183), apos critica-la devido a limitacdo pratica demonstrada pela
incapacidade de estabelecer distingdes claras entre tais direitos, adverte sobre a possibilidade
de sua utilizagdo para dificultar a plena efetividade de determinados direitos fundamentais,
postergando sua validade a um futuro incerto.

E o que ocorre com a classificagdo referente a capacidade de aplicagdo imediata dos
direitos fundamentais, pela qual os direitos civis e politicos, exigiveis pelos individuos contra
o Estado, possuiriam validagao imediata, ao passo que os direitos econOmicos, sociais €
culturais, ao demandarem acdes de politica publicas, somente seriam validados

progressivamente a depender do desenvolvimento dos Estados.

8 “Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.” (Codigo Civil, 2002).
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Contudo, tal distingdo ndo subsiste diante da simples constatagdo de direitos
trabalhistas exigiveis de imediato, diante da existéncia de uma adequada legislacao.

Embora se reconheca a existéncia de determinadas diferengas entre os direitos
fundamentais, incluindo-se as peculiaridades no que tange aos instrumentos de exigibilidade e
efetividade, destaca-se através de sua caracteristica da indivisibilidade, a impossibilidade de
segregacao desses direitos em compartimentos estanques. Sobretudo pela interdependéncia
existente entre os direitos fundamentais, caracteristica que exige o minimo respeito a todos os
direitos fundamentais para a sua plena efetividade, independentemente da classificacio
atribuida ao direito fundamental especifico que se pretende ter materializado.

Apesar da cizania doutrinaria acerca da classificacdo geracional dos direitos
fundamentais, inevitavel a constatagdo de que possuem como sustentdculo os ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade ou solidariedade, somando-se o direito a vida e o supra
principio ou “superprincipio constitucional” (PIOVESAN, 2003, p. 393) da dignidade da
pessoa humana, erigido pela Constituicio de 1988° como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, j4& que de certo modo, se sobrepde aos demais principios que dele

derivam, servindo de fundamento maior para a elaborag@o da teoria dos direitos fundamentais.

1.3. Delimitaciao conceitual dos direitos fundamentais

Inicialmente, ha de se ressaltar que a doutrina costuma utilizar diversas expressoes de
forma sindnima para designar a categoria dos direitos atribuidos as pessoas pelo mero fato de
sua existéncia: direitos fundamentais, direitos humanos, direitos morais, direitos naturais,
liberdades publicas, direitos das pessoas, direitos subjetivos publicos, entre outras.

Indubitavelmente, a cizania maior tem se concentrado sobre a eventual distin¢do das
expressoes direitos humanos ¢ direitos fundamentais.

Gomes Canotilho (2003, p. 393-394) afirma que as expressoes ‘direitos do homem’ ¢
‘direitos fundamentais’ sdo frequentemente utilizadas como sinonimias. Sustenta, porém, que
segundo a origem e significado poder-se-ia distingui-las da seguinte forma: ‘direitos do
homem’ sdo direitos validos para todos os povos e em todos os tempos, numa nitida dimensao

jusnaturalista-universalista, ao passo que ‘direitos fundamentais’ sao os direitos do homem,

° Neste sentido, a Constitui¢do brasileira dispde que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito,
tendo como fundamentos: [...] III- a dignidade da pessoa humana (CRFB/1988, art. 1°).
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juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Ressalta, ainda,
que os denominados ‘direitos do homem’ arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu
carater inviolavel, intemporal e universal; j& os chamados ‘direitos fundamentais’ seriam os
direitos objetivamente vigentes numa determinada ordem juridico-concreta.

José Afonso da Silva (1996, p. 175-177) sustenta que, apesar da utilizagdo frequente
da expressao direitos humanos em declaragdes e convengdes internacionais, a designacao
mais adequada seria direitos fundamentais do homem, considerando-se que além de referir-se
a principios que resumem a concep¢do do mundo e informar a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, ¢ reservada para designar, no ambito do direito positivo, as
prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e
igual para todos.

Desse modo, ha uma propensdo doutrindria no sentido de utilizagdo da expressdo
direitos fundamentais para designacdo dos direitos positivados no ordenamento juridico
interno de cada nagdo; j& a expressao direitos humanos restaria reservada para designagao dos
direitos naturais constantes das declaragdes e convengdes internacionais, bem como a alguns
dispositivos atinentes a dignidade, liberdade e igualdade do ser humano que ainda ndo
constam positivados em algum estatuto juridico-positivo.

Apesar de serem expressoes distintas e com amplitudes diferentes, os direitos humanos
e os direitos fundamentais estdo intimamente ligados, ja4 que as Constituigdes das diversas
nagdes buscam inspiragdo nas declaragdes e tratados internacionais, notadamente na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948.

Comumente, os direitos fundamentais reconhecidos por um determinado Estado nao
contemplam todo o elenco de direitos humanos reconhecidos no dmbito internacional. Em
contrapartida, os direitos fundamentais assegurados poderdo ir além desses direitos humanos,
como ocorreu na Constitui¢do brasileira de 1988 com os direitos sociais.

Em suma, a expressdo direitos humanos ¢ comumente utilizada para a designacao dos
direitos inerentes a existéncia humana enquanto pairam no ambito supranacional ou
internacional. Ao serem recepcionados no ambito interno nacional e positivados no respectivo
ordenamento juridico seriam designados pela expressdo direitos fundamentais.

Convém invocar a nomenclatura ‘direitos humanos fundamentais’ utilizada por
Manoel Gongalves Ferreira Filho (1996. p. 33) sob o argumento de que tal expressdo
ressaltaria, simultaneamente, a unidade entre as categoria ‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’, destacando, por outro lado, a principal distingdo entre ambas, qual seja o

ambito de vigéncia.
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Ingo Sarlet (2009, p. 28-29) ao defender a adocdo da nomenclatura ‘direitos
fundamentais’, posto que a Constituicao de 1988 utilizou tal terminologia na epigrafe do

Titulo II — “Direitos e Garantias Fundamentais™ , ainda enfatiza que:

[...] a moderna doutrina constitucional, ressalvadas algumas excegdes, vem
rechacando progressivamente a utilizacdo de termos como “liberdades publicas”,
“liberdades fundamentais”, “direitos individuais” e “direitos publicos subjetivos”,
“direitos naturais”, “direitos civis”, assim como as suas variagdes, porquanto — ao
menos como termos genéricos — anacronicos e, de certa forma, divorciados do
estagio atual da evolugdo dos direitos fundamentais no ambito de um Estado
(democratico e social) de Direito, até mesmo em nivel do direito internacional, além
de revelarem, com maior ou menor intensidade, uma flagrante insuficiéncia no que
concerne a sua abrangéncia, visto que atrelados a categorias especificas do género
direitos fundamentais [...]

Sobre essa discussdo o eminente jurista Paulo Bonavides (2003, p. 560) ressalta que
as designagdes direitos humanos ou direitos do homem sao utilizadas frequentemente no
ambito da doutrina anglo-saxonica e latina, enquanto a expressdo direitos fundamentais €
tipica da doutrina alema.

Considerando-se que a Constitui¢do brasileira de 1988 adotou como fundamento da
Republica Federativa a dignidade da pessoa humana, sustentaculo principal da teoria dos
direitos ora em estudo, bem como os demais argumentos expostos, adotar-se-4 a expressao
‘direitos fundamentais’.

Exposta a celeuma doutrindria acerca das diversas designacdes utilizadas para nominar
os direitos em estudo, com a consequente adog¢do da denominagdo a ser utilizada, resta a
apresentacdo de um conceito do que vem a ser os direitos fundamentais.

De inicio, hd& uma convergéncia no sentido de serem os direitos fundamentais
concebidos como aqueles atribuidos a todos os seres humanos, como os direitos mais basicos
ou essenciais e importantes das pessoas, adotando-se 0 homem ou pessoa humana como foco
central e destinatario de tais direitos.

Utilizando-se do aspecto puramente formal ou teorico, Luigi Ferrajoli (2004, p. 37)
considera como direitos fundamentais aqueles direitos subjetivos que correspondam
universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados de status de pessoas, de cidaddos
ou sujeitos com capacidade de agir, entendendo-se por direitos subjetivos a expectativa
positiva — faculdade de agir — ou negativa — suscetibilidade de sofrer lesao — atribuida a um
sujeito por meio de norma juridica.

No entendimento de Perez Lufio (2004, p. 20) a categoria dos direitos fundamentais

mostra-se como a principal garantia a disposi¢cdo dos cidaddos de um determinado Estado
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Democratico de Direito, tendo em vista que o sistema juridico-politico deve orientar-se no
sentido de respeitar e proteger a pessoa humana, seja em sua dimensao individual — Estado
Liberal de Direito — seja em sua dimensdo solidaria, consequéncia da vida humana em grupo
ou em sociedade — Estado Social de Direito.

Ainda de acordo com o jurista hispanico supracitado, o critério mais adequado para
determinar a diferenciacao entre ambas as categorias ¢ o da concregao positiva, uma vez que o
termo ‘direitos humanos’ se revelou conceito de contornos mais amplos e imprecisos que a
nocdo de direitos fundamentais, de tal sorte que estes possuem sentido mais preciso e restrito
na medida em que constituem o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente
reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto,
de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominagdo se deve ao seu carater
basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito (2004, p. 55 e ss. apud Ingo
Sarlet, 2009, p. 31).

Na licao de Pedro C. Villalon (1989, p. 40-41 apud SARLET, 2010, p. 31), os ‘direitos
fundamentais’ nascem e acabam com as Constituicdes, ao passo que a expressdo ‘direitos
humanos’ denota sentido mais amplo e impreciso, pois carentes de fundamentalidade formal
tipica dos direitos fundamentais, impedindo sua plena eficacia e efetividade, o que fica na
dependéncia da homologacao dos Estados.

Sob o aspecto subjetivo, os direitos fundamentais representam o estatuto juridico dos
cidaddos nas suas relacdes com o Estado e com os demais particulares. Embora concebidos
originariamente como instrumento de defesa dos cidaddos frente ao Estado, tais direitos
tendem a proteger a liberdade e seguranca das pessoas diante dos outros membros do ambito
social.

Nos primoérdios, ndo se vislumbrava razao para aplicagdo dos direitos fundamentais
nas relagdes travadas entre os particulares, diante da existéncia de uma igualdade, ao menos
formal, entre as pessoas do meio social. A despeito de tal igualdade formal, as relagdes
juridico-sociais mantidas entre os atores sociais comportam situagdes nas quais ha nitida
auséncia de igualdade material, motivo pelo qual, desde a concep¢do do Estado Social de
Direito, houve significativa mudanga em tal entendimento com a corolaria aplicagdo dos
direitos fundamentais a todos os ambitos do ordenamento juridico-social.

Por conseguinte, os direitos fundamentais sdo concebidos como atributos naturais
inerentes ao ser humano, correspondentes, em esséncia, aos valores maiores e supremos da

dignidade, liberdade e igualdade, sendo devidamente tutelados pelo ordenamento juridico-
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positivo e atribuindo, via de consequéncia, o dever do Estado em garanti-los, respeita-los e

promove-los.

1.3.1. Fundamentalidade formal e material na Constituicao Federal de

1988: o conceito material aberto dos direitos fundamentais

Inerente ao conceito dos direitos fundamentais, estda a nota caracteristica da
fundamentalidade, indicando a corolaria distin¢ao de tais direitos num sentido formal e num
sentido material.

No direito alemao, Robert Alexy (2008, p. 67-69) elaborou a distingdo, segundo os
aspectos material e formal, das disposi¢des de direitos fundamentais. Conforme tal
concepgdo, o critério material expressaria o fundamento do proprio Estado, e por causa disso
alcangaria o status fundamental. O aspecto estrutural ou formal, por sua vez, significaria tdo
somente a positivagdo no texto constitucional.

No direito patrio, semelhante distincdo foi construida, pela qual exsurgiu as
concepgoes de fundamentalidade forma e material.

A ideia da fundamentalidade formal estd intrinseca ao direito constitucional positivo,
de modo que assim considera-se revestido da fundamentalidade formal aqueles direitos cuja
previsdo consta no ordenamento constitucional positivado.

Ingo Wolgang Sarlet (2009, p. 74-75) destaca que a fundamentalidade formal resulta
dos seguintes aspectos no direito constitucional patrio: a) como parte integrante da
Constituigdo escrita, os direitos fundamentais estdo no apice de todo o ordenamento juridico,
de modo que se trata de direitos de natureza supralegal; b) na qualidade de normas
constitucionais, estdo submetidos aos limites formais — em termos de procedimentos, € aos
limites materiais — clausulas pétreas da reforma constitucional (art. 60 da CF/88). Nesse
aspecto, pelo fato de os direitos fundamentais constituirem “cldusulas pétreas”, a
fundamentalidade formal assume uma dimensdo simultaneamente material. E que o aspecto
formal relaciona-se com a prote¢do do texto constitucional, onde estdo positivados os direitos,
contra uma supressao pelo poder reformador. A protecdo, contudo, é outorgada pela

fundamentalidade material dos valores protegidos; por fim, c¢) trata-se de normas diretamente
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aplicaveis e vinculantes, de modo imediato, em relagdo aos entes publicos e privados, pela
dicc¢ao do art. 5°, § 1° da CF/88.

Prosseguindo, o autor acima mencionado, destaca que a fundamentalidade material
provém do fato de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constitui¢do
material, documento cujo conteido define a estrutura basica do Estado e da sociedade como
um todo.

Assim, através do direito constitucional positivado, a ideia da fundamentalidade
material possibilita a abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais ndo constantes
expressamente de seu texto e, por conseguinte, apenas materialmente fundamentais, bem
como a direitos fundamentais situados fora do catdlogo positivado, mas integrantes da
Constitui¢ao formal.

Considerando que a Carta Magna brasileira de 1988'° admite expressamente a
existéncia de outros direitos fundamentais que nao os ja constantes do catalogo do Titulo II,
seja com previsao ou nao na Constitui¢do, torna-se clarividente que uma conceituagao
meramente formal, entendendo-se como fundamentais apenas aqueles direitos assim
reconhecidos pela Constitui¢do, ¢ insuficiente.

No que diz respeito ao aspecto da fundamentalidade, saliente-se que apenas através da
analise de seu conteudo, ¢ possivel verificar a denominada fundamentalidade material, uma
vez que a mera andlise formal nada revela sobre o contetdo ou matéria do direito
fundamental.

Com efeito, a conceituagdo dos direitos fundamentais, envolvendo o aspecto da
fundamentalidade material, de forma abstrata e universal conduzira, inexoravelmente, a uma
certa dissociagcdo com a relagdo a cada ordem juridico-constitucional. Nesse interim, para uma
devida conceituacdo, indispensavel se faz a consideracdo da ordem constitucional concreta.

Nesse sentido, Javier Campo (1999, p. 19) sustenta que a conceitua¢do de direitos
fundamentais, com vinculagdo indispensavel a um determinado ordenamento constitucional,
abrange uma determinagdo hermenéutica, bem como dogmatica com vinculagdo ao texto

constitucional positivado.

1% Assim dispde a CRFB/88 ao inaugurar o Titulo II- Dos Direitos e Garantias Fundamentais: “Art. 5° Todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. §
3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.”
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Sendo notavel a diferenga de valoragdo conferida aos bens pelos inimeros Estados,
segundo suas necessidades, ¢ nitido também o reconhecimento de determinados valores
universais no que tange ao aspecto da fundamentalidade, a exemplo da vida, liberdade,
igualdade e da propria dignidade humana.

Com efeito, numa dada ordem juridico-constitucional, um determinado direito ¢
considerado fundamental ndo apenas pela relevancia do bem ou valor juridico tutelado, mas
pela importancia atribuida conforme as opgdes eleitas pelo Constituinte. Tal assertiva se
confirma através do tratamento conferido pela Constituicdo de 1988 aos direitos sociais dos
trabalhadores, tendo revestido-os de fundamentalidade, o que ndo ocorreu nos ordenamentos
constitucionais de outros paises.

Todavia, ndo significa seja plausivel a redu¢do da ideia de direitos fundamentais a um
conceito meramente formal ou nominal, entendidos assim apenas aqueles consagrados como
tais de modo expresso, o que conduz a interpretagao no sentido do conceito materialmente
aberto do catdlogo de direitos fundamentais no direito constitucional positivo brasileiro,
mormente por expressa dic¢do do art. 5°, § 2° da CF/88.

Desse modo, a constru¢cdo de um conceito do que vem a ser um direito fundamental
deve tomar em considera¢do ndo apenas o aspecto formal — fundamentalidade formal, mas
também o aspecto material — fundamentalidade de conteido ou material, que independe de
sua previsdo expressa ou implicita no sistema constitucional. Imperiosa, portanto, uma
conceituacdo de cunho genérico e universal, propositalmente aberta, possibilitando sua
constante adaptagdo diante do direito constitucional positivo.

Tendo em vista a distingdo considerada sobre a terminologia ‘direitos humanos’ e
‘direitos fundamentais’, hd de se ressaltar o fato de que uma conceituagdo de direitos
humanos, enquanto posi¢des juridicas reconhecidas a todos os homens de todos os lugares
indistintamente, no ambito internacional, deve ter um carater universal, desvinculado, a
principio, do direito constitucional positivo de determinado Estado, ainda que a este seja,
parcial ou integralmente, aplicdvel diante da possivel coincidéncia entre o catdlogo dos
direitos humanos e o dos direitos fundamentais, ou do reconhecimento pela ordem
constitucional do Estado, de sua vigéncia e consequente eficacia no plano da ordem juridica
interna.

Por conseguinte, com base no conceito de Robert Alexy, e sem desprezo a abertura
material consagrada expressamente pelo ordenamento constitucional positivo patrio, os
direitos fundamentais podem ser conceituados como todas aquelas posi¢des juridicas

concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por
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seu conteudo e importancia (fundamentalidade material), integradas ao texto da Constituicao
e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, pelo seu objeto e significado, possam lhes ser equiparadas,
agregando-se a Constituigdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal
(SARLET, 2009, p. 77).

Para Robert Alexy (1994, p. 407) os direitos fundamentais podem ser definidos como
aquelas posi¢des que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo tdo relevantes, que seu
reconhecimento ou ndo reconhecimento nao pode ser deixado a livre disposi¢ao do legislador
ordinario.

Nesse sentido, Jorge Miranda (2000, p. 07-09) distingue entre direitos fundamentais
em sentido formal e em sentido material, sustentando que por direitos fundamentais entende-
se os direitos ou as posicdes juridicas ativas das pessoas enquanto tais, individual ou
institucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢ao, seja na Constitui¢ao formal, seja na
Constituigdo material, dai exsurgindo direitos fundamentais em sentido formal e direitos
fundamentais em sentido material.

Compartilhando do mesmo raciocinio, Vieira de Andrade (2001, p. 73) defende a
existéncia de direitos fundamentais em sentido material que ndo o sdo formalmente, uma vez
que nao inclusos no catalogo previsto constitucionalmente.

Pelo exposto, € possivel distinguir os direitos fundamentais entre aqueles positivados
ou escritos - constantes no catdlogo do Titulo II da Constitui¢do Federal de 1988 ou mesmo
dispersos no texto constitucional, assim como os decorrentes dos tratados internacionais dos
quais o Brasil seja signatario, nos termos do art. 5°, § 2° da CF/88 e os direitos fundamentais
ndo positivados ou escritos, grupo que abrange os direitos fundamentais implicitos e os
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicao brasileira.

Inexoravelmente, o art. 5°, § 2° da CF/88 encerra uma clausula aberta quanto ao
conteudo material, possibilitando o reconhecimento de direitos fundamentais que nao se
encontram positivados no texto constitucional, de modo que os direitos fundamentais nao
constituem um sistema fechado e isolado no corpo da Constituicdo. Como bem definiu Ingo
Sarlet (2009, p. 78-80) trata-se de norma geral inclusiva ja existente no sistema constitucional
brasileiro desde 1891 que ndo apenas autoriza, mas impde o reconhecimento dos direitos

fundamentais que ndo constem expressamente do catalogo.
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No ambito dos direitos sociais, o art. 7° da Constitui¢io de 1988'" traz insita também
uma clausula de abertura no que tange aos direitos dos trabalhadores, ja que dispde de forma
expressa que sdo direitos dos trabalhadores os que ali se encontram catalogados, além de
outros que visem a melhoria de sua condigao social (SARLET, 2009, p.93-96).

Assim, apesar de ndo reconhecido expressa e formalmente pelo texto constitucional, ¢
possivel a constatagdo da fundamentalidade material de um determinado direito, que se torna
reconhecido como um auténtico direito fundamental, conforme permitido pelo art. 5°, § 2° da
CF/88. Tais direitos implicitos, reconhecidos como fundamentais, possuem como sustentaculo
os direitos fundamentais ja existentes, que encerram verdadeiros principios decorrentes do
principio maior da dignidade da pessoa humana.

Como exemplos de direitos fundamentais implicitos, entendidos como aqueles que ndo
se encontram expressos no Titulo II da Constituicdo, pode-se elencar: o direito ao meio
ambiente, o sigilo fiscal e bancario, o principio da proporcionalidade, o direito a razoavel
duracdo do processo (reconhecido como direito fundamental expresso apds a inclusdo, pela
Emenda Constitucional n. 45/2004) do inciso LXXVIII ao art. 5° da CF " e ao duplo grau de
jurisdi¢do, entre outros.

Dada a dificuldade de apresentagdo de um conceito definido e fechado dos direitos
fundamentais, imperiosa se faz a adocao de um conceito aberto e flexivel, que acompanhe
naturalmente a evolugd@o das relacdes sociais e do proprio direito constitucional positivo.

Em suma, a principio, sdo duas as espécies de direitos fundamentais: os formal e
materialmente fundamentais por estarem previstos expressamente no catalogo constitucional —
Titulo I da CF/88 — e os apenas materialmente fundamentais, por ndo se encontrarem
reconhecidos sob o aspecto formal. Doutrinadores existem, a exemplo de Vieira de Andrade
(2004, p. 386 apud SARLET, 2009, p. 78 e ss.), que defendem a existéncia de uma terceira
categoria: a dos direitos fundamentais reconhecidos apenas no plano formal, mas carentes da
fundamentalidade de contetdo ou material.

Portanto, a elaboragdo de um conceito dos direitos fundamentais deve tomar em
consideragdo ndo apenas o aspecto formal — fundamentalidade formal, como também o
aspecto material — fundamentalidade material, que sera ditada pelo reconhecimento do

constituinte ao grau de importancia do bem ou valor juridico tutelado.

' “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: [...]”

12 “Art. 5°[...]: LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel duragio do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”
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1.4. Classificacio dos direitos fundamentais

4

A classificagdo dos direitos fundamentais ndo ¢ apresentada na doutrina com
uniformidade, havendo uma variedade das classificagdes conforme os critérios considerados
por cada autor. Desse modo, serdo abordadas as classificagdes mais utilizadas e
preponderantes.

Sob a perspectiva do direito constitucional positivo brasileiro, a classificacdo dos
direitos fundamentais tem-se demonstrado problematica nao apenas devido a dificuldade de
selecdo dos inimeros critérios existentes na doutrina ao esbarrarem nas peculiaridades do

direito positivo, mas, sobretudo pela precaria técnica legislativa do texto constitucional:

[...] Basta, contudo, um breve olhar sobre o texto constitucional, para que se
percebam algumas das dificuldades apontadas. Assim, por exemplo, ¢ possivel
perceber que, no ambito dos direitos sociais (arts. 6° a 11 da CF), se encontram tanto
direitos a prestacdes, quanto concretizagdes dos direitos de liberdade e igualdade,
com estrutura juridica diversa. Ainda no capitulo dos direitos sociais, hd que
registrar a existéncia de direitos com titulares diversos, de vez que os direitos e
garantias dos arts. 7° a 11 sdo outorgados apenas aos trabalhadores, ao passo que os
direitos sociais do art. 6° sdo, em principio, direitos de todos. Além disso, constata-
se que no capitulo dos direitos individuais e coletivos é possivel encontrar até
mesmo normas de conteido eminentemente positivo (normas-tarefa ou normas-
programa), como demonstra o exemplo da prote¢do do consumidor (art. 5° inc.
XXXII), contendo, ainda, tipicas garantias institucionais fundamentais, como é o
caso da instituicdo do Tribunal do Juri (art. 5°, inc. XXXVIII). (SARLET, 2009, p.
160).

A Constituicdo de 1988 apresenta os direitos fundamentais elencados em quatro
categorias no Titulo II: 1. Os direitos e deveres individuais e coletivos; 2. Os direitos sociais;
3. Os direitos da nacionalidade; 4. Os direitos politicos.

De inicio, cabe salientar divergéncia a respeito do regime juridico atribuido aos grupos
de direitos fundamentais expressos na Constitui¢do. A controvérsia ocorre, sobretudo, em
virtude da redagdo do art. 60, § 4°, IV, da CF/88 ', ao prever que apenas os direitos e
garantias individuais estdo protegidos em face do poder reformador do constituinte.

Todavia, adotando-se uma interpretagdo sistematica e teleologica, nao ha como deixar

de considerar que todos os direitos e garantias fundamentais da Constitui¢ao, incluindo-se os

B “Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a
proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e
periddico; III - a separag@o dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.”
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que estdo fora do catidlogo, sdo considerados clausulas pétreas, constituindo-se em limites
materiais a reforma constitucional, abrangendo nao apenas os direitos e garantias individuais,
mas também os direitos sociais, nos quais estdo inclusos os direitos dos trabalhadores, os
direitos da nacionalidade e, por fim os direitos politicos, estando todos revestidos de maior
protecdo face ao poder reformador.

Nesse interim, cumpre salientar que o Constituinte de 1988 contemplou a todos os
direitos fundamentais com a mesma for¢a juridica e fundamentalidade, pelo que, em tese,
todos os direitos fundamentais estdo sujeitos a0 mesmo regime juridico.

Conforme ja abordado acima, a classificagdo mais usual ¢ a que distingue os direitos
fundamentais em: escritos ou expressamente positivados na Constituicdo ou nos tratados
internacionais dos quais o Brasil seja membro signatdrio; ndo-escritos, implicitos ou
decorrentes do regime e dos principios adotados. Cuida-se de classificacdo embasada no
direito constitucional positivo patrio, notadamente no art. 5°,§ 2° da CF/88.

Um critério bastante utilizado para classificar os direitos fundamentais ¢ o que os
considera em seus aspectos formal e material: direitos fundamentais no sentido material e
formal, compreendendo os direitos positivados no texto constitucional, bem como os nao-
escritos; e os direitos apenas materialmente fundamentais, compreendendo os direitos
previstos em tratados internacionais. Tal distingdo, todavia, demonstra relevancia tdo somente
no caso de considerar-se que os direitos apenas materialmente fundamentais sujeitam-se a
regime juridico diferenciado, seja pelo fato de ndo terem a mesma hierarquia das normas
constitucionais, ou tendo-a, ndo estarem abrangidos pelas clausulas pétreas (SARLET, 2009,
p. 159-161).

Outra classificacdo relevante ¢ a elaborada pelo publicista alemdo Georg Jellinek
(1994 apud SARLET, 2009, p. 156-157) complementada posteriormente por Robert Alexy
(2008, p. 175 e ss.) e adotada por Ingo Sarlet (2009, p. 166-167).

Segundo os autores supracitados, os direitos fundamentais podem ser classificados em
dois grandes géneros: 1. Os direitos de defesa; 2. Os direitos a prestagdes ou prestacionais (de
natureza fatica e juridica).

Os direitos de defesa sdo os direitos a acdes negativas diante do Estado, isto €, sdo os
direitos dos cidadaos em face do Estado. Dividem-se em trés grupos: direitos para que o
Estado ndo impossibilite ou dificulte as a¢des do titular do direito; direitos para que o Estado
ndo alcance determinadas caracteristicas ou situacdes do titular do direito; e direitos para que

o Estado nao elimine determinadas posi¢des juridicas do titular do direito.
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Canotilho (2003, p. 398 e ss.) considera os direitos de defesa como direitos
“negativos”, estabelecendo um dever de absten¢do dirigido aos destinatarios passivos, sejam
entes publicos ou privados.

Os direitos a prestacdes, por sua vez, sdo divididos em prestacdes em sentido amplo,
abrangendo-se os direitos a prote¢do, a participagdo na organizagao e procedimento; e direitos
a prestagdes em sentido estrito, representados pelos direitos a prestagdes materiais sociais, de
natureza positiva, que demandam postura ativa do Estado.

A Constituicdo de 1988 preconiza como direitos de defesa os classicos direitos de
liberdade, representados pelos direitos individuais e coletivos. Como direitos a prestacgoes,
preconiza os direitos econdmicos, sociais e culturais, dos quais sao exemplos educagdo,
saude, seguranga social, entre outros.

Saliente-se, contudo, a existéncia de direitos sociais que, paralelamente aos direitos
sociais prestacionais, sdo classificados como direitos de defesa. Trata-se dos direitos sociais
negativos ou liberdades sociais, dos quais sdao exemplos os direitos dos trabalhadores
preconizados nos arts. 7°a 11 da CF/88.

Imperioso concluir-se que nem todos os direitos sociais revestem-se de natureza
prestacional, pelo que referidos direitos podem caracterizar-se em direitos prestacionais de
natureza positiva ou em direitos de defesa de cunho negativo, conforme exposto (SARLET,
2009, p. 162-168).

Joaquim José Gomes Canotilho (2003, p. 408 e ss.) visualiza, sob uma perspectiva
dupla, os direitos fundamentais enquanto exercentes da funcdo de direitos de defesa dos
cidaddos. Num primeiro aspecto, constituem-se em normas de competéncia negativa para os
poderes publicos, preconizando vedagdes ao Estado na interferéncia do plano juridico
individual; num segundo aspecto, possibilitam o exercicio dos direitos fundamentais —
liberdade positiva - , assim como de exigir omissdes dos poderes publicos, evitando lesdes —
liberdade negativa.

Como exemplos de direitos de defesa previstos na Constituicdo de 1988, pode-se
elencar: o direito de greve (art. 9°), a limitagcdo da jornada de trabalho (art. 7°, XIII e XIV), o
prazo prescricional (art. 7°, XXIX), as convengdes e acordos coletivos de trabalho (art. 7°,
XXVI), a proibigao da discriminagdo e o principio da isonomia salarial entre os trabalhadores
(art. 7°, XXX), a vedagdo e protecdo ao trabalho do menor (art. 7°, XXXIII), a liberdade de
constituicdo e associagdo sindical (art. 8°), entre outros inimeros (SARLET, 2009, p. 174).

Por conseguinte, os direitos de defesa, considerados direitos fundamentais de primeira

dimensao, tipicos do Estado Liberal, exigem abstencao por parte do Estado; ao passo que os
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direitos a prestagdes ou de participagdo demandam uma atuagdo direta do ente estatal,
impondo uma postura ativa com o objetivo de proporcionar aos cidaddos prestagdes de
natureza juridica e material. Trata-se dos denominados direitos fundamentais de segunda
dimensdo, provenientes da evolucdo do Estado Liberal-Burgués para o Estado Democratico e

Social de Direito.

1.5. Limites dos direitos fundamentais

Uma das questdes mais debatidas no &mbito doutrindrio versa sobre a possibilidade de
imposicao de limites ou restrigdes aos direitos fundamentais.

Luis Aguiar de Luque (1993, p.10) define o termo ‘limite’ aos direitos fundamentais
como toda “[...] acdo juridica que entranhe ou faca possivel uma restri¢ao das faculdades que,
enquanto direitos subjetivos, constituem o contetido dos mencionados direitos.”

De inicio, incumbe salientar que devem ser considerados os limites juridicos impostos
aos direitos e ndo os limites de fato, entendidos como fatores sociais € econdmicos
representados pela escassez de recursos que se erige como obstaculo ao pleno exercicio dos
direitos assegurados, do qual ¢ exemplo o exercicio do direito ao trabalho no caso de escassez
de empregos ( PECES-BARBA MARTINEZ, 2004, p. 314-315).

Assim, tais limites podem ser definidos como a¢des ou omissdes dos poderes publicos,
seja do Executivo, Legislativo ou Judicidrio, ou mesmo de particulares que dificultem,
reduzam ou eliminem o acesso ao bem juridico protegido, afetando o seu exercicio — aspecto
subjetivo — e/ou reduzindo deveres estatais de garantia e promo¢dao — aspecto objetivo —
resultantes dos direitos fundamentais (NOVAIS, 2003, p. 155-157).

Nesse interim, incumbe destacar que nem toda disciplina normativa acerca dos direitos
fundamentais constitui limitagdo aos mesmos, visto que a ndo raramente a atividade
normativa destina-se ao detalhamento ou regulamentagcdo dos referidos direitos a fim de
possibilitar seu respectivo exercicio, e, portanto, servindo como instrumento de concretizagao
dos proprios direitos fundamentais.

Situacao distinta ocorre com as limitagdes dos direitos fundamentais, que objetivam
reduzir o alcance de conteudo através da imposicdo de “cargas coativas” (CANOTILHO,

2006, p. 346).
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Sobre tais limitagdes, ha de se diferenciar, ainda, as normas que limitam bens juridicos
protegidos prima facie ou limitagcdes propriamente ditas, consistentes em mandados ou
proibicdes dirigidos aos titulares dos direitos fundamentais; e as normas que determinam a
competéncia estatal para estabelecer tais limitagdes, denominadas de reservas legais, que se
caracterizam em autorizagdes constitucionais que possibilitam ao legislador impor restrigdes
aos direitos fundamentais, ndo configurando limitagdes na acep¢ao mais restrita do termo
(ALEXY, 2008, p. 272-273).

As limitac¢des aos direitos fundamentais devem possuir supedaneo constitucional, seja
direto ou indireto, de forma que se pode visualizar trés espécies de limitagdes: 1. Por expressa
disposic¢do constitucional; 2. Por norma legal promulgada com fundamento na Constitui¢do; 3.
Por forga de colisdes entre os proprios direitos fundamentais em cotejo.

Quanto a ultima espécie, dada a impossibilidade de o Constituinte e o legislador
ordinario preverem e regularem todos os casos de eventuais colisdes de direitos fundamentais,
uma vez que estes caracterizam-se como posicoes juridicas prima facie, a solugdo devera ser
buscada de modo casuistico. Ou seja, diante de cada situagdo concreta, através do juizo de

ponderacdo, buscando a concretizagdo de um dos direitos em detrimento do outro. A respeito:

[...] A solucdo desse impasse, como € corrente, ndo poderd dar-se com recurso a
ideia de uma ordem hierarquica abstrata dos valores constitucionais, ndo sendo
licito, por outro lado, sacrificar pura e simplesmente um desses valores ou bens em
favor do outro. Com efeito, a solu¢do amplamente preconizada afirma a necessidade
de se respeitar a protecdo constitucional dos diferentes direitos no quadro da unidade
da Constituigdo, buscando harmonizar preceitos que apontam para resultados
diferentes, muitas vezes contraditorios. (SARLET, 2009, p. 394).

Ainda sobre as restrigdes dos direitos fundamentais que se produzem através dos
limites juridicos, a doutrina se concentra em torno de duas teorias: a absoluta e a relativa.

A teoria absoluta toma em consideracdo o pressuposto de que todo direito fundamental
¢ integrado por uma parte nuclear, consubstanciada em seu conteudo essencial, e por uma
parte periférica, representada por um conteudo acessorio do referido direito.

Nesse diapasdo, tal parte nuclear do direito fundamental ¢ intangivel, uma vez que o
conteudo essencial do direito ndo poderia sofrer restricao pelo legislador ordinério. Ja a parte
periférica poderia ser atingida por algum tipo de regulagdo.

A teoria relativa, do mesmo modo, admite que a parte periférica possa ser objeto de
regulacdo pelo legislador ordindrio, mas com a condicdo de que tais restricdes sejam
devidamente justificadas e com supedaneo explicito ou implicito no &mbito constitucional,

através de um permissivo do legislador constituinte e ndo por vontade do legislador ordinario.
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Em contraposi¢ao, destaque-se a doutrina de Duran Ribera (2002, p. 185-186 apud
AMARAL, 2007, p. 48-49), que discorda da afirmagdao de que a expressdo ‘conteudo
essencial’ assuma o sentido de que cada direito fundamental detenha um contetido nuclear e
outro periférico, desacreditando o entendimento de que a esfera vedada ao legislador ordinario
seja a primeira ¢ ndo a segunda. Critica, ainda, que tal entendimento acarretaria sérios
problemas hermenéuticos, argumentando que a protecao que brinda a Constitui¢ao aos
direitos fundamentais ndo ¢ absoluta, mas relativa, uma vez que exposta a determinados
limites.

Para Aguilar de Luque (1993, p. 12-13) os direitos fundamentais, a principio, ndo
estdo submetidos a limites e restri¢gdes, incidindo estes apenas diante da indispensavel
articulacao com os direitos dos demais cidadaos.

Confrontando as teorias relativa e absoluta de limites aos direitos fundamentais, Prieto
Sanchis (2003, p. 233) conjuga ambos os entendimentos, criando uma dupla barreira

protetora:

[...] toda espécie de limitacdo de um direito fundamental somente pode ocorrer de
forma perfeitamente justificada, e, além disso, deve respeitar o conteudo essencial,
ou, dito de outra maneira, ainda quando uma disposicdo limitadora conte em seu
favor com boas razdes, ha de ser reputada ilegitima se chega a causar danos ao
conteido minimo ou essencial do direito fundamental.

A par das controvérsias doutrinarias, a limitagdo aos direitos fundamentais se justifica
diante da premente necessidade de preservacdo de outros bens ou direitos constitucionais
também relevantes, o que se da através da ponderagdo de bens ou valores — principio da
proporcionalidade.

Com efeito, as regulamentacdes aos direitos fundamentais se mostram possiveis e
necessarias com fim a preservagdo da paz social, tendo em vista a impossibilidade de o Estado
assegurar ao individuo o gozo absoluto de seus direitos sem que tal exercicio pleno implique
violagoes aos direitos dos demais cidadaos.

Tais regulamentacdes, todavia, devem ocorrer segundo critérios de razoabilidade e
proporcionalidade aos bens ou valores que se intenta proteger, uma vez que a forga abrasiva
que os caracteriza impede a implantacdo de obstaculos sem uma finalidade objetiva
constitucionalmente aceita (HINES, 2005, p. 40-41).

Depreende-se, entdo que os direitos fundamentais podem ser alvo de limitagcdes ou
restricdes, desde que embasadas em justificativas plausiveis e apos o juizo de ponderagdo

entre os direitos aparentemente conflitantes.
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Por conseguinte, os direitos fundamentais ndo podem ser reputados como direitos
absolutos, posto que seu exercicio ilimitado por parte de um determinado individuo poderia
representar afronta ou violacdo aos direitos dos demais cidaddos, comprometendo o objetivo

primordial de todo o ordenamento juridico, qual seja a paz social.
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2. O SISTEMA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: A
FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS E LABORAIS

2.1. O catalogo dos direitos fundamentais na Constituicio Federal de

1988: O sistema de direitos fundamentais

A Constituicdo de 1988 representou importante marco no ambito dos direitos
fundamentais, concedendo aos mesmos relevancia até entdo despercebida pela evolugao
constitucional brasileira.

Nesse interim, interessante salientar que a Constitui¢do Brasileira de 1988, fruto do
processo de redemocratizacdo, apresenta trés caracteristicas notaveis e extensivas aos direitos
fundamentais: “seu cardter analitico, seu pluralismo e seu forte cunho programatico e
dirigente.” (SARLET, 2009, p. 64).

Indubitavelmente, a Carta de 1988 denota seu cardter analitico devido ao amplo
namero de dispositivos legais, caracterizando-se como uma Constituicao analitica. Tal fato,
além de demonstrar o fim de salvaguardar as conquistas obtidas contra eventual supressao
pelos Poderes constituidos, revela certa desconfianga em relagdo ao legislador
infraconstitucional, devida, em parte, a fase ditatorial vivida anteriormente com intensas
restricdes das liberdades fundamentais (ROMITA, 1988, p. 70 e ss.).

O pluralismo decorre da assuncdo de compromissos e reivindicagdes nem sempre
harmodnicas entre si, provenientes das diversas tendéncias politicas no processo da
Constituinte. Na seara dos direitos fundamentais, depreende-se tal caracteristica pelo elenco
de dispositivos atinentes aos direitos sociais, que passaram a ter previsao constitucional ao
lado dos ja previstos classicos direitos de liberdade.

O cunho programatico e dirigente, por sua vez, resta em evidéncia pelo significativo
numero de dispositivos constitucionais dependentes de posterior regulamentagdo legislativa,
preconizando programas, diretrizes e imposi¢des legiferantes a serem perseguidos e
implementados pelos poderes constituidos. A despeito da redagdo do art. 5°, § 1° da CF/88,

que preconiza a aplicabilidade imediata das normas referentes aos direitos fundamentais, ¢
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possivel, igualmente, a percep¢do de aspectos diretivos e programaticos no que tange aos
direitos fundamentais.

A questdo atinente a aplicabilidade e eficicia dos direitos fundamentais serd analisada
em capitulo proprio.

No direito constitucional positivo, o sistema de direitos fundamentais foi objeto de

inovagoes desde a sua localizagdo topografica, como bem ressalta Ingo Sarlet (2009, p. 66):

[...] assume posi¢do de destaque a situacdo topografica dos direitos fundamentais,
positivados no inicio da Constitui¢do, logo apds o Predmbulo ¢ os principios
fundamentais, o que, além de traduzir maior rigor l6gico, na medida em que os
direitos fundamentais constituem parametro hermenéutico e valores superiores de
toda a ordem constitucional e juridica, também vai ao encontro da melhor tradi¢cdo
do constitucionalismo na esfera dos direitos fundamentais.

Do mesmo modo, inovou a Constituicdo de 1988 na utilizagdo da terminologia
“direitos e garantias fundamentais” ao invés da arcaica expressdo ‘“direitos e garantias
individuais” de suas antecessoras, demonstrando a evolugado constitucional patria.

Contudo, inovacdo de destaque ocorreu no 4mbito dos direitos sociais. E que enquanto
nas Cartas anteriores, os direitos sociais tinham lugar no capitulo da ordem econdmica e
social e, em sua maioria, revestidos de carater programatico, na Carta de 1988, referidos
direitos ganharam capitulo proprio inserto no catalogo dos direitos fundamentais. Com isso,
salvaguardou-se, seu reconhecimento como legitimos direitos fundamentais.

Como ja salientado, significativo avango constitucional ocorreu através do disposto no
art. 5°, § 1° da CF/88, pelo qual as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
detém aplicabilidade imediata.

A maior preocupagdo do Constituinte de 1988 no tocante a protecdo dos direitos
fundamentais fez-se demonstrar, igualmente, através da inser¢do destes nas denominadas
clausulas pétreas, previstas no art. 60, § 4°.

Todavia, a auséncia de uma técnica legislativa apropriada ¢ um dos aspectos negativos
do catalogo dos direitos fundamentais, que frequentemente, acarreta problemas de cunho
hermenéutico na aplicagdo dos referidos dispositivos.

Note-se, por exemplo, a redacao do caput do art. 5°, bem como do art. 6°, que elenca,
de forma genérica, os direitos sociais basicos, sem detalhar o seu conteudo, que somente
restou explicitado nos capitulos da ordem econdmica e social. Tal atecnia enseja problemas
quanto aos dispositivos situados fora do Titulo II que, de fato, integram os direitos

fundamentais sociais.
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Nesse diapasdo, cumpre ressaltar, com fundamento na li¢do de José Carlos Vieira de
Andrade (1987, p. 94-95), que as normas constitucionais que tratam sobre a organizagao
econdmica, social e politica podem ser consideradas, simultaneamente, garantais e condi¢des
de efetivacdo dos direitos fundamentais, sem que com estes, contudo, venham a se confundir,
pois que uma dilui¢do dos direitos fundamentais na organiza¢do estatal implicaria em
desvirtuar o seu sentido. Outrossim, tal conclusdo nao afasta a possibilidade de identifica¢ao
de normas consagradoras de direitos fundamentais fora do catdlogo, inclusive na parte
organizatoria da Constituicdo, como so6i ocorrer no direito constitucional patrio.

Por outro lado, hé de ressaltar a existéncia de diversos preceitos elencados no Titulo II
que nao se caracterizam, pelo menos sob o aspecto material, como direitos fundamentais.
Antes, caracterizam-se como normas organizacionais € que, portanto, poderiam ter sido
deixados para ser objeto de regulagdo infraconstitucional. E o caso dos incisos XLII e XLIII
do art. 5°, dos arts. 12 a 17, dos incisos I a IV do § 3° ¢ do § 4° ao 8° do art. 14, entre outros.

Nao obstante, ¢ imperioso o reconhecimento, a referidos dispositivos, da
fundamentalidade, ao menos, formal, uma vez que eventual divergéncia, no caso, deve cingir-
se ao ambito da fundamentalidade material.

A auséncia de sistematizagdo também surge evidente no que tange a localizacdo
topografica dos dispositivos que preveem a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais
(art. 5° § 1°) e a clausula de abertura para outros direitos fundamentais ndo expressos no texto
da Constituicdo (art. 5°, § 2°). Apesar de sua indiscutivel importancia, ambos encontram-se
previstos apenas no final do art. 5° e antes dos demais direitos fundamentais que integram o
Titulo II.

A despeito da amplitude de direitos previstos no rol do Titulo II, o Constituinte foi
omisso com relagcdo a previsdo de restricdes ou limites aos direitos fundamentais. Sobre a

matéria;

A protecdo do nucleo essencial (Wesensgehalt) dos direitos fundamentais, o
principio da proporcionalidade, a reserva legislativa (restrigdes somente mediante
leis no sentido formal) teriam sido categorias que, uma vez tendo recebido
roupagem nacional, se revelariam extremamente benéficas, servindo como
elementos para um tratamento cientifico e uniforme da matéria.” (SARLET, 2009, p.
69).

Com efeito, a existéncia das atecnias mencionadas na técnica legislativa da

Constituicdo Federal de 1988, ao disciplinar os direitos fundamentais, ndo inviabiliza a
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identificacdo de um verdadeiro sistema de direitos fundamentais, de suma importancia diante
dos efeitos produzidos pela hermenéutica a ser utilizada.

A controvérsia a respeito da aplicagdo da nogdo de sistema ao conjunto dos direitos
fundamentais tem origem na doutrina germanica, possuindo como seu maior defensor o jurista
alemao Gilinter Diirig, para quem a Lei Fundamental consagrou um sistema de direitos
fundamentais abrangente e completo, sem a existéncia de lacunas, com base no principio da
dignidade da pessoa humana, responsavel pela concretizagdo dos referidos direitos (DURIG,
1956, p. 119 e ss. apud SARLET, 2009, p. 70).

Em contraposi¢ao a aplicagdo da ideia de um sistema autonomo e fechado integrado
pelos direitos fundamentais, exsurge a doutrina de Konrad Hesse, para quem os direitos
fundamentais, embora agrupados em um catalogo e apresentando determinadas similitudes de
contetido, representam garantias pontuais destinadas a protecdo de determinados bens e
posicdes juridicas passiveis de ameagas. A dispersdo dos direitos fundamentais no texto
constitucional, a auséncia de fundamentacdo direta de todos os direitos fundamentais no
principio da dignidade da pessoa humana, assim como a estreita vinculacdo dos referidos
direitos com as demais normas constitucionais sdo fatores impeditivos da constatagdo da
existéncia de um sistema autonomo e fechado, livre de lacunas (HESSE, 1995, p. 136).

Na doutrina patria, a ideia de sistema de direitos fundamentais ¢ defendida,
igualmente, com supedianeo no principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
consubstanciado no art. 1°, III, sob o argumento de que os direitos fundamentais sao
concretizagdes do referido principio, que confere unidade a todo o sistema (FARIAS, 1996, p.
54-55).

Contudo, diante do método e forma utilizados pela técnica legislativa da Constitui¢do
Federal de 1988, ndo ha como identificar-se um sistema independente de direitos
fundamentais fechado e isolado do demais dispositivos constitucionais. E que por dic¢do
expressa do art. 5°, § 2° preconizou-se o conceito materialmente aberto dos direitos
fundamentais, indicando a existéncia de direitos fundamentais positivados em outras partes
dispersas do texto constitucional e nos tratados internacionais dos quais o Brasil seja
signatario, bem como os nao-escritos ou implicitos nas normas constantes do catalogo e os
decorrentes do regime e dos principios da Constitui¢ao.

Acresca-se, ainda, a auséncia de identidade de conteildo no catalogo dos direitos
fundamentais, dada a diversidade das matérias abrangidas, inviabilizando o estabelecimento

de uma relagdo de generalidade e especialidade, pressuposto para a caracterizacdo do que se
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denomina sistema. Além disso, também ndo ¢ possivel afirmar-se que todos os direitos
fundamentais originam-se, de forma direta, do principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, cumpre ressaltar o entendimento de Péres Lufio (1995, p. 153), posto
que perfeitamente aplicavel a Constitui¢do brasileira, no sentido de que se admitindo a
existéncia de um sistema dos direitos fundamentais, é insustentavel reconhecé-lo como um
auténtico sistema autéonomo e autossuficiente, mas um sistema aberto e flexivel a novos
contetidos e integrado ao restante de toda a ordem constitucional, compreendida como um
sistema aberto de regras e principios.

Assim, admitindo-se a existéncia de um sistema dos direitos fundamentais, com
supedaneo no principio da dignidade da pessoa humana, admite-se a nogdao de coeréncia
interna, inerente a ideia de sistema, que no plano do direito constitucional positivo, se traduz
através da unidade axioldgico-normativa. Referida unidade ¢ embasada ndo apenas pela
vinculagdo estabelecida com os valores e principios fundamentais, mas em outros aspectos
evidenciados pelo direito constitucional positivo, notadamente pelo principio da
aplicabilidade direta e imediata dos direitos e garantias fundamentais consagrado no art. 5°, §
1° da CF/88.

Em consonancia com o acima exposto, cumpre ressaltar entendimento de Guilherme
Braga Pefia de Moraes (1997, p. 89-90), para quem o principio da dignidade da pessoa
humana, consubstanciado no art. 1°, IIl, da Carta Magna, constitui fundamento da unidade
absoluta, sendo conceituado com uma das proposicdes diretoras que deverdo ser consideradas
pela atuagdo estatal, que por sua vez, devera ser pautada pela identidade da pessoa humana,
pelos direitos fundamentais por esta titularizados, pela sua dimensdao e fungdo social.
Corresponde a base, a finalidade da sociedade e do proprio Estado, sendo através do principio
da dignidade da pessoa humana que o Direito Constitucional patrio reconhece a pessoa
humana como detentora de dignidade propria e de um valor em si mesma, insuscetivel de
sacrificio por um interesse coletivo.

Tais aspectos permitem reconhecer a categoria das normas constitucionais
preconizadoras dos direitos fundamentais caracteristicas comuns e distintivas, diferenciando-
as das demais normas constitucionais, ainda que ndo existam normas constitucionais
desprovidas de um minimo de eficacia juridica.

Como elemento reforcador da existéncia de um sistema de direitos fundamentais,
destaca-se, ainda, a caracteristica da protecdo diferenciada atribuida aos referidos direitos,

pois que o Constituinte de 1988 inseriu nas denominadas clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV da
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CF/88) os direitos e garantias fundamentais, impondo-os como limites materiais a reforma
constitucional.

Por conseguinte, no direito constitucional patrio, ainda que exista uma identidade
apenas relativa de conteudo, outros elementos distintivos ha, a exemplo do principio da
aplicabilidade direta e imediata e da blindagem especial através das clausulas pétreas, que
permitem identificar a existéncia de um sistema dos direitos fundamentais, desde que
compreendido como um sistema aberto, flexivel e com autonomia ou independéncia apenas
relativa em relacdo a um sistema maior com o qual se relaciona, qual seja o sistema
constitucional do qual € parte integrante.

Embora inexista diferenga de hierarquia entre as diversas normas constitucionais,
imperioso se faz reconhecer a posi¢ao privilegiada dos direitos fundamentais na Constitui¢ao,
servindo como parametros para uma interpretacdo conforme das demais normas
constitucionais e infraconstitucionais.

Tal posi¢do privilegiada dos direitos fundamentais em relagdo aos demais dispositivos
da ordem constitucional, contudo, deve ser compreendida tomando-se em consideragdo o
principio da unidade da Constituicdo, solucionando-se os eventuais conflitos através do
instrumento da ponderacdo dos direitos ou principios envolvidos, adotando-se a interpretacao
sistematica, ¢ dando preeminéncia a determinados valores em detrimento temporario de
outros diante do caso concreto, sem que isso signifique a eliminagdo de tal valor preterido do

ordenamento juridico.

2.2 Os direitos sociais e os direitos fundamentais dos trabalhadores

O surgimento gradual das diversas dimensdes dos direitos fundamentais mantém
conexao direta com a evolucao social e historica das sociedades.

Os Direitos do Homem s3o direitos histéricos nascidos em determinadas
circunstancias que se caracterizam por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de forma gradual, ndo todos de uma vez, nem de uma vez por todas
(BOBBIO, 1992, p. 100).

Tais direitos fundamentais originam-se devido a busca por maiores liberdades sociais.

Na seara dos direitos sociais, notadamente por conta da organizagdo e crescimento dos
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movimentos dos trabalhadores, e em busca de uma valorizagdo maior do trabalho, enquanto
ordem social, em detrimento do capital, compreendido como ordem econdmica.

A inclusdo dos direitos sociais nas Constituigdes contemporaneas demonstra a
necessidade de prote¢do da dignidade da pessoa humana do trabalhador ao consignar, de
forma expressa, os direitos do cidaddo trabalhador.

A Constituigdo Francesa de 1793 consignou formalmente o direito ao trabalho.
Prosseguindo com o avancgo, a Constituigdo de 1848, com nitida preocupacdo de combate ao
desemprego, foi o primeiro texto constitucional a reconhecer os direitos fundamentais dos
trabalhadores através da previsdo dos direitos de formagao profissional, de igualdade entre
empregadores e empregado, de intervencdo estatal com a finalidade de combate ao
desemprego, entre outros (ANDRADE, 2009, p. 57 e ss.).

A Constitui¢do do México de 1917, da mesma forma, inseriu em seu texto os direitos
sociais, tutelando a dignidade da pessoa humana, ao estabelecer determinados direitos, como a
jornada diaria de oito horas, jornada reduzida para o trabalho noturno, proibi¢do do trabalho
infantil, protecdo a maternidade, proibicdo da dispensa imotivada, mediante pagamento
indenizatdrio, garantia da liberdade de sindicalizacdo e negociacao coletiva, direitos de greve,
seguro social, salario minimo e equiparagao salarial para a mesma fungao, meio ambiente de
trabalho digno, entre outros.

A Constituicdo de Weimar (Alemanha) de 1919 trouxe a previsdo de inimeros direitos
sociais num elenco meramente exemplificativo e ndo taxativo, estabelecendo verdadeiros
principios destinados a preservagdo da dignidade do trabalhador, assegurando o direito ao
trabalho, o seguro social, o contrato coletivo de trabalho, a participagao dos empregados no
conselho de administragdo da empresa, liberdade sindical, e outros.

Como bem frisou Jos¢ Carlos Vieira de Andrade (2001, p. 57), a inser¢do dos direitos
sociais nas Constitui¢des, enquanto direitos fundamentais dos trabalhadores, ocorreu de forma
pioneira, no Ocidente, nas Constituicoes do México de 1917 e da Republica de Weimar de
1919, embora logo nos primeiros diplomas constitucionais houvesse algumas referéncias a
tais direitos, como nos arts. 21 ¢ 22 da Declarac¢ao de Direitos de 1973.

As Constitui¢des de Portugal (de 1976) e da Espanha também demonstraram
significativo avanco no tratamento dos direitos sociais, ambas influenciadas pela Constitui¢ao
de Weimar.

No Brasil, o maior avango se deu com a Constituicao de 1988, que em consonancia
com as demais Constituigdes do periodo pés-Segunda Guerra Mundial, consagrou o Estado

Democratico de Direito, com concepgao de um Estado Social, almejando a concretizagao do
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valor da dignidade humana, ocasionando como consequéncia a constitucionalizagdo inédita
dos direitos fundamentais, inclusive com a inclusao dos direitos sociais em seu elenco.

Aliéds, segundo ensinamento valioso de Norberto Bobbio (1992, p. 100 e ss.), os
denominados Direitos do Homem constituem-se em elementos imprescindiveis para a
existéncia e sustentabilidade da democracia, desenvolvendo os direitos fundamentais a funcao
instrumental para a efetivagdo do principio democratico.

O Constituinte de 1988, diante da necessidade de conceder maior prote¢do aos direitos
fundamentais, elegeu-os como principio fundamental da Constituicdo. No intuito de fornecer
ao cidadao brasileiro os direitos fundamentais como auténticas garantias inerentes a sua
existéncia, elencou nos cinco capitulos do Titulo II — “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais™: os “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” (Capitulo I, art. 5°); os
“Direitos Sociais” (Capitulo 11, arts. 6° ao 11); os direitos “Da Nacionalidade” (Capitulo III,
arts. 12 e 13); “Dos Direitos Politicos” (Capitulo 1V, arts. 14, 15 e 16); e, por fim, “Dos
Partidos Politicos” (Capitulo V, art. 17).

Nesse interim, conforme ja salientado, cumpre destacar que o catdlogo de direitos
fundamentais acima mencionado ndo € exaustivo, até mesmo por expressa diccao do art. 5°, §
2°.

A partir de 1988, os direitos fundamentais ganham nova dimensao constitucional com
a previsdo de tais direitos para além da primeira dimensdo, consagrando-se também os
direitos de segunda dimensao ou sociais, entre os quais se incluem os direitos laborais. A bem
da verdade, ha de se compreender que os direitos de primeira dimensdo desempenham
também a importante fungao de protecao dos direitos sociais.

O Estado constitucional, no intuito de organizag¢do do poder politico e limitagao de sua
respectiva atuagdo, reconhece os direitos fundamentais dos cidaddos, de forma a delimitar a
atuagdo estatal diante do respeito aos direitos, seja individuais ou coletivos.

No campo das relagdes sociais do trabalho, esse tratamento ¢ refletido através da
previsdo constitucional expressa dos direitos fundamentais do homem trabalhador. Desse
modo, a Carta de 1988 instituiu os direitos do trabalhador, direitos fundamentais de segunda
dimensao, no art. 7° e seus incisos, bem como os direitos fundamentais coletivos nos arts. 8° ¢
seus incisos e 9°, referentes, respectivamente a organizagao e associagao sindicais e ao direito
de greve.

Cumpre explicitar que quando a Constituicdo garante, no art. 6°, o direito ao trabalho,
estd se referindo a toda e qualquer relacao de trabalho, compreendendo-se como tal todos os

cidaddaos que possam vir a desenvolver uma atividade produtiva. Por outro lado quando a
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Constitui¢do elenca, em seu art. 7°, os direitos dos trabalhadores, refere-se ao cidadao
trabalhador inserido numa relagdo de emprego, na qual estd insita a subordinag¢do juridica

(LOBATO, 2006, p.57).

2.2.1. O sistema internacional de protecio dos direitos sociais da

Organizacio Internacional do Trabalho — OIT

Com o objetivo de promover padrdes internacionais de condi¢des de trabalho, funda-
se através do Tratado de Paz de 1919, no periodo pdés Primeira Guerra Mundial, a
Organizagao Internacional do Trabalho — OIT, organismo internacional com personalidade
juridica de direito publico.

A Organizagdo Internacional do Trabalho foi criada para exercer a fungdo primordial
de regular as condigdes dos trabalhadores no ambito mundial. Os Estados foram encorajados a
ndo apenas elaborar e aceitar as Convengdes Internacionais, instrumentos normativos da OIT
referentes a inumeras matérias trabalhistas, mas também a cumprir e efetivar estas novas
obrigacgdes internacionais (CASSESSE, 1990, p.172 apud PIOVESAN, 2010, p. 117).

Em 1946, reconheceu-se na sua Constitui¢do, a denominada Declaracdo de Filadélfia,
ser a OIT o primeiro organismo internacional especializado das Nacdes Unidas a reconhecer
responsabilidade pelas questdes atinentes aos direitos sociais e trabalhistas.

A Organizagdo Internacional do Trabalho ¢ organizagdo tripartite, integrada por
representantes dos governos, dos trabalhadores e dos empregadores dos seus Estados-
membros, destinada a promocao da constante melhoria das condi¢des de trabalho e da justica
social, possuindo fun¢des normativas e de colaboracao técnica.

Na esteira da li¢do fornecida por Arnaldo Siissekind (2000, p. 21), com a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem de 1948, os direitos fundamentais passaram a ser
considerados fonte de méxima hierarquia no mundo juridico.

Com base no principio fundamental da dignidade da pessoa humana, a OIT toma em
consideracdo a pessoa humana trabalhadora ndo apenas numa perspectiva individual, mas
também coletiva ou institucional, assegurando o direito de livre organizagdo sindical e de
greve com o desiderato de garantir o pleno e efetivo exercicio das liberdades publicas pelo

cidaddo trabalhador.
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Tendo em vista que a finalidade maior da OIT, e supedaneo para sua criagdo, é
garantir a promoc¢ao ¢ efetivagdo de um trabalho humanitario e digno por parte de todos os
Estados, o predmbulo da Constituicdo da OIT ja aponta os instrumentos para o alcance de tal
desiderato: o combate ao desemprego, a regulamentacdo da jornada de trabalho, a protecdo
dos trabalhadores contra acidentes de trabalho, a seguridade social através das aposentadorias,
a liberdade sindical e outros.

A OIT desempenha, como ja salientado, fungdes normativas, através, sobretudo, de
suas inimeras convengdes ¢ recomendagdes sobre as mais diversas matérias trabalhistas e
sociais, assim como a func¢do técnico-operacional de cooperagdo para com os Estados-
Membros, através do dever de colaboracao da propria Organizacdo para com estes, seja por
mecanismos técnicos, seja por propiciar condi¢des efetivas para a ratificacdo ou observancia
de suas normas.

Assim, a partir da década de 90, com o processo de globalizagdo econdmica,
enfatizando o capital em detrimento do valor social do trabalho, a OIT intensificou suas
atividades visando o fortalecimento e modernizacao do seu sistema normativo.

Com o objetivo de promover a protecdo dos direitos fundamentais voltados para o
trabalho, em 1994, a OIT juntamente com a Organizacdo Mundial do Comércio — OMC,
apresentou um conjunto de clausulas sociais com aplicacdo de sangdes, cujo objeto era
garantir direitos minimos de abrangéncia internacional. Diante disso, todas as nagdes-
membros da OMC estariam obrigadas a obedecer aos principios constantes das clausulas
sociais da OIT.

Em 1995, o Conselho de Administragao da OIT definiu sete convengdes que passaram
a ser consideradas como direitos fundamentais dos trabalhadores, iniciando intensa campanha
de adesdo junto aos paises membros .

As sete convencgodes referidas sdo: Convengdo 87 — Liberdade Sindical e Protegcdo do
Direito de Sindicalizagdao; Convengdao 98 — Protecao contra atos anti-sindicais e Direitos a
Negociagdo Coletiva; Convengdes 29 e 105 — Protecdo contra o Trabalho Escravo;
Convengdo 100 — Igualdade e Equiparagdo Salarial; Convengdo 111 — Discriminagdo e, por
fim, Convengdo 138 — Protecao contra o Trabalho Infantil.

Em 2000, com a vigéncia da Convengdo 182, sobre as piores formas de trabalho

infantil, a mesma passou e a integrar o rol das convengdes fundamentais.

4 REUNIAO DO CONSELHO DE ADMINISTRACAO DA COMISSAO DE EXPERTOS EM APLICACAO
DE CONVENCOES E RECOMENDACOES, 279 2000, Genebra, Suica. Informe III GB. 279/LILS/4.
Genebra: OIT, p. 17.
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Em 1998, a Conferéncia Internacional do Trabalho estabeleceu a “Declaragdao dos

Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho” (OIT, SUICA, 2001), que preconiza:

[...] Os Estados-Membros, incluidos os que ndo tenham ratificado as convengdes
mencionadas a seguir, t€m a obrigag¢do, pelo Unico motivo de pertencerem a
Organizacdo, de respeitar, promover e implementar os principios relativos aos
direitos fundamentais: a liberdade de associagdo e a liberdade sindical e o direito a
negociacdo coletiva; a elimina¢do de toda forma de trabalho infantil; a eliminag@o da
discriminagdo em matéria de emprego e de ocupagao.

A Declaragdo dos Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, destinada a
conferir maior protecdo aos direitos fundamentais do cidaddo trabalhador sob a 6tica dos
direitos sociais, caracteriza-se pelo seu forte cunho principiolodgico, sem, no entanto, possuir
um carater meramente programatico, uma vez que se impde a observancia imediata do
preceito de suas normas.

Estabelece logo, em seu art. 1°, que seus principios e direitos devem se desenvolver
sob a forma de direitos e obrigagdes especificos nas convengdes que foram reconhecidas
como fundamentais, seja dentro ou fora da Organizagdo, demonstrando, nitidamente, que a
observancia dos referidos principios vai além do ambito interno, alcancando o plano
internacional e extrapolando as relacdes de Estados, atingindo todas as relagdes horizontais,
como instrumento de prote¢do dos direitos fundamentais do cidaddo trabalhador (LOBATO,
20006, p. 112).

No art. 2°, declara o compromisso de todos os Membros pelo fato de pertencerem a
Organizacdo, ainda que ndo tenham ratificado as convengdes referidas, no sentido de
respeitarem e promoverem, conforme a Constitui¢do, os principios relativos aos direitos
fundamentais constantes das convengdes que tratam da liberdade sindical e negociagdo
coletiva, da eliminagdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatdrio, abolicdo do
trabalho infantil e eliminagdo da discriminagdo em matéria de emprego.

Saliente que o referido artigo 2° ¢ emblematico ao preconizar a internacionaliza¢ao
como instrumento eficaz e universal para a internalizagdo através da protecdo dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, sendo auténtica norma internacional de aplicacdo imediata.

Destarte, a OIT tem-se revelado como relevante 6rgdo de promogao e defesa dos
direitos sociais dos trabalhadores no cenario mundial, gozando referidos principios constantes
das convencdes abrangidas pela Declaragdo dos Principios e Direitos Fundamentais do

Trabalho do status de patriménio da humanidade, ndo sendo, inclusive, passivel de revisao.
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Expostos alguns aspectos atinentes aos direitos fundamentais dos trabalhadores,

auténticos direitos sociais, cumpre abordar a problematica referente a sua fundamentalidade.

2.2.2. A questao da fundamentalidade dos direitos sociais e laborais

No Estado Social e Democratico de Direito, os direitos fundamentais assumem fung¢ao
de extrema relevancia na ordem juridico-constitucional, revelando-se como um dos
instrumentos mais eficazes para a implementa¢do desse modelo de Estado.

Inobstante a Constituicdo Brasileira de 1988 prever, em seu art. 1°, que o Pais
constitui-se em Estado Democratico de Direito, imperioso o reconhecimento de que a
concepcao de Estado Social estd insita no contexto da Carta Magna. Tal assertiva ¢é
justificada, entre outros motivos, pela previsdo expressa e consequente relevancia atribuida
aos direitos sociais, inclusive com a previsao inédita, no texto da Constitui¢do, de inimeros
direitos fundamentais aos trabalhadores.

Com efeito, se a tradicdo das Constitui¢des dos séculos XVIII e XIX era contemplar
apenas os denominados direitos fundamentais de liberdade, nas Constitui¢cdes do século XX,
além da previsao de referidos direitos, passou-se a consagrar também os direitos sociais,
econOmicos e culturais.

A concepc¢dao moderna consiste em considerar os direitos fundamentais com um dos
instrumentos de realizagdo de um auténtico Estado Democratico e Social de Direito, buscando
a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores de
igualdade, liberdade e justica (SAMPAIO, 2004, p.233).

A busca incessante da efetividade dos direitos fundamentais apdia-se no fundamento
maior representado pelo principio da dignidade da pessoa humana, consubstanciado na
dignidade de todas as pessoas e que serve de fonte ética para os direitos de liberdade, assim
como para os direitos sociais, econdmicos e culturais. O sistema dos direitos fundamentais
adota como unidade de valor a dignidade da pessoa humana, compreendendo-se a pessoa
humana como fundamento e fim da sociedade e de proprio Estado (MIRANDA, 1998, p. 166-
167).

A Constituicao de 1988, intitulada de Constitui¢ao-cidada, dada a preocupacdo em

garantir a dignidade plena do cidaddo brasileiro, demonstrou significativo avango em ndo se
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contentar apenas com a previsao dos direitos fundamentais de primeira dimensdo, indo além
destes para prever os direitos de segunda dimensao, entre os quais estdo inseridos os direitos
sociais.

Sdo, justamente, os direitos sociais que se destacam como um dos mais relevantes
instrumentos de realizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, pardmetro
indispensavel para a aplicagdo, interpretagdo e integracao dos direitos fundamentais na ordem
juridico-constitucional.

No direito constitucional positivo, os direitos sociais desfrutam da fundamentalidade
material, aferida sob o exame do conteudo, como também da fundamentalidade formal, uma
vez que expressamente preconizados no Titulo II da Constituicdo Federal de 1988, denotando-
se a maior protecdo juridica atribuida pelo Constituinte de 1988.

Conforme j& explanado anteriormente, sob o aspecto material, a fundamentalidade
baseia-se na relevancia atribuida ao bem ou valor juridico pela sociedade, que,
posteriormente, podera ser objeto de reconhecimento pelo constituinte no plano formal,
através da normatizacdo de um determinado direito fundamental na seara constitucional, o que
representa a atribui¢do, desta feita, pelo constituinte, da importancia daquele determinado
bem ou valor juridico.

No tocante aos direitos sociais, como ja afirmado, houve o reconhecimento expresso
de sua fundamentalidade formal no extenso catdlogo dos direitos fundamentais da Carta de
1988 (Titulo II), ndo havendo o que se contestar sobre a sua fundamentalidade material, pois
que j& amplamente debatida e reconhecida pelo Poder Constituinte Originario, a quem a
sociedade delegou poderes para a elaboracao da Constituigdo, inclusive para estabelecer os
direitos fundamentais (SARLET, 2009, p. 63 ¢ ss.).

Interessante salientar que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a Republica
Federativa do Brasil como um Estado social e democratico de Direito com fundamento nos
principios da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
(art. 1°), com objetivos fundamentais de constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria e
erradicacdo da pobreza e marginalidade, bem como reducdo das desigualdades sociais (art.
3°).

Destarte, com base nas premissas expostas pelo proprio Constituinte, vislumbra-se nao
apenas seu dever de fazer incluir os direitos sociais no catalogo dos direitos fundamentais,
como fornecer instrumentos de implementa¢do dos direitos fundamentais assegurados,
possibilitando ao Estado constituido a realizagdo do seu dever de concretizar os objetivos

tragados.
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Com base nestes fundamentos, resta plenamente justificada a inclusdo e consequente
reconhecimento dos direitos sociais, inclusive dos laborais, no rol dos direitos formal e
materialmente fundamentais. Esta a posicdo predominante na doutrina nacional, a exemplo de
Ingo Sarlet (2009, p. 137 e ss.) e Paulo Bonavides (2008, p. 554 e ss.).

Nesse diapasdo, Jorge Miranda (1998, p. 168-169) defende a existéncia da presuncao
de ser materialmente fundamental um determinado direito fundamental formal, pelo simples
fato de sua inclusdo, pelo constituinte, no rol dos direitos fundamentais, sendo despicienda a
demonstragdo de sua fundamentalidade material. Somente para os direitos que restaram fora
do catdlogo constitucional demonstra-se necessaria a averiguacdo de sua fundamentalidade
material, pela inteligéncia do disposto no art. 5°, § 2° da CF/88.

Com efeito, sabiamente, o Constituinte de 1988 elencou como direitos fundamentais
os direitos sociais, pois que preconizados no Titulo II (art. 7°), que disciplina os direitos e
garantias fundamentais, no que representou significativa evolugdo constitucional, como ja
salientado, uma vez que nas Cartas precedentes os direitos sociais estavam dispostos nos
capitulos da ordem econdmica e social, sendo reputados como meras normas programaticas
dirigidas ao legislador ordinério, e, por conseguinte, com eficacia limitada.

Pelo exposto, fica reservada ao plano meramente teodrico, qualquer discussio
doutrinaria tendente a exclusdo dos direitos sociais do sistema dos direitos fundamentais ao
argumento de ndo serem referidos direitos materialmente fundamentais ou naturais do
homem.

Contra tal entendimento, ha de se ressaltar que o constituinte deve considerar como
fundamentais ndo apenas os direitos naturais do homem, mas também levar em consideragao
a evolugdo dos direitos fundamentais representada pela suas diversas dimensdes, que guardam

compatibilidade com o momento historico vivenciado pela sociedade.

2.3. O Poder Constituinte Reformador e os direitos fundamentais como

clausulas pétreas

Em virtude da sua fundamentalidade formal e material, os direitos fundamentais

gozam da indispensavel prote¢do outorgada pelo proprio sistema constitucional positivo, com
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o fim de que referidos direitos sejam salvaguardados diante do Poder Constituinte
Reformador, e tutelando-se, em tltima instancia, a propria identidade da Constituicao.

Um dos mecanismos da sobredita prote¢do constitucional foi a inclusdo dos direitos
fundamentais no rol das denominadas cldusulas pétreas, nos moldes do art. 60, § 4°, IV da
Constitui¢ao Federal de 1988, pelo qual se estabeleceu limites materiais para a reforma dos
referidos direitos.

Com efeito, se ao Poder Constituinte Originario sdo concedidos poderes ditos
ilimitados para a criagcdo da nova ordem constitucional, ao Poder Constituinte Reformador sdo
impostos determinados limites preestabelecidos pelo Poder Constituinte Originario, vinculado
que esta aquele Poder as normas de competéncia, organizagao e procedimento preconizados
na Constituicdlo com o desiderato de manutencdo da identidade da ordem juridico-
constitucional vigente.

Assim, com o intuito de conferir prote¢ao aos direitos fundamentais, a Constitui¢do de
1988 impods uma série de limitagdes de ordem temporal, formal e material ao legislador.

No que tange a limitacdo de ordem temporal, que se caracteriza por vedar a agdao do
orgdo revisor em relagcdo as emendas constitucionais durante um determinado lapso de tempo,
pode-se afirmar que a Carta de 1988, genericamente, ndo a impds .

Por outro lado, adotou limitagdes rigidas de ordem formal no tocante a iniciativa,
deliberacdo e aprovacdo das emendas constitucionais, como se verifica pelo disposto no art.
60, incisos I, II e III e nos § 2° e 3°. Trata-se da denominada rigidez constitucional para a
alteracdo de suas normas.

J& os limites materiais, expostos também no art. 60, objetivam a prote¢cdo do contetido
constitucional, ou seja, dos seus principios e fundamentos, com a consequente manutenc¢do do
nucleo essencial da Constituicdo instituido pelo Poder Originario. Desse modo, ¢ vedado ao
legislador constitucional reformar o contetido essencial da Constitui¢do, exceto em flagrante
desconexdo da norma com a realidade socio-politica que tenha implicado na perda de sua

for¢a normativa.

15 A excecdo fica por conta do art. 60, § 1° ¢ § 5°

“Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta: I - de um tergo, no minimo, dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; II - do Presidente da Republica; III - de mais da
metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federag@o, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria
relativa de seus membros. § 1° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio. § 2° - A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros. § 3° - A emenda a Constituigdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados ¢ do Senado
Federal, com o respectivo niimero de ordem. § 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: 1 - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico; III - a
separacao dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais. § 5° - A matéria constante de proposta de emenda
rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.”
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Neste contexto, com base na doutrina classica de Carl Schmitt (1928 apud MENDES,
1994, p. 250-251), defende-se, na doutrina patria, que uma eventual reforma constitucional
ndo poderd jamais ameacar a identidade e continuidade da Constitui¢do, de tal modo que a
existéncia dos limites materiais expressos exerce a relevante fun¢do de cunho protetivo,
impedindo a destrui¢do da ordem constitucional, e mais, vedando a reforma dos seus
elementos essenciais.

Via de regra, os limites materiais sdo caracterizados como clausulas pétreas com o fim
de garantir a manutengdo dos principios, dos direitos fundamentais e das formas de Estado e
de governo instituidos pelo Poder Constituinte Origindrio, obstaculizando alteragdes por
emendas constitucionais ou por normas infraconstitucionais € 0 seu consequente
esvaziamento por acdo do Poder Constituinte Reformador.

A existéncia destes limites materiais expressos na Constituig¢do, comumente
denominados de “clausulas pétreas” ou “garantias de eternidade” ndo exclui outras limitagdes
ndo expressas no texto constitucional. Sao os denominados limites materiais implicitos ou
ndo-escritos segundo nos expde Nelson de Souza Sampaio (1954, p. 92 e ss.).

José Joaquim Gomes Canotilho (1992 apud SARLET, 2010, p. 424) enfatiza bem a
funcdo das clausulas pétreas: “[...] as Constituicdes, via de regra, possuem as chamadas
clausulas pétreas, sob pena de se transformarem em Constitui¢des provisorias, ao estar sujeito
seu conteudo, a qualquer momento e mediante regras simples, a modificacdes pelo poder
reformador.”

Incumbe ainda salientar, com base em doutrina capitaneada por Paulo Bonavides
(2008, p. 202 e ss.), a existéncia dos limites materiais implicitos ou tacitos a mudanca
constitucional, além dos ja expressamente preconizados na Constitui¢do. Tais limites dizem
respeito a extensdo da norma, a modificacdo do processo propriamente dito de revisdo e a
uma possivel substituicdo do Poder Constituinte Derivado pelo Originario. Por consequéncia,
ndo se admite ao Poder Constituinte Derivado a reforma dos principios fundamentais da
Constituic¢do, sob pena de desfigura-la em sua propria identidade.

A fixacdo dos limites implicitos a reforma constitucional deve ser pautada a luz do
direito constitucional positivo, ou seja, as limitagcdes implicitas devem ser deduzidas
diretamente da Constitui¢do e levando-se em consideragdo os principios cuja restrigdo ou
supressao implicaria a ruptura da ordem constitucional.

Desse modo, os principios fundamentais do Titulo I (art. 1° ao 4° da CF/88) constituem
limites materiais implicitos a reforma constitucional, salientando-se que a maior parte destes

principios foi incluida no rol das clausulas pétreas (art. 60, § 4°). Da mesma forma, as normas
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sobre o Poder Constituinte e sobre a reforma da propria Constituicdo também se constituem
em limites tacitos (SARLET, 2010, p. 417).

Nesse interim, cumpre destacar a impossibilidade de alteragdo ou supressdo das
normas estabelecedoras de requisitos e limites a reforma constitucional (normas
estabelecedoras dos limites materiais — art. 60 da CF/88) pelo Poder Constituinte Reformador.
E que admitir tal possibilidade significaria comprometer a identidade da Constitui¢io, uma
vez que permitiria inclusive a alteracdo e/ou até a supressdo das cldusulas pétreas.

Assim, o Poder Constituinte Derivado deve ficar limitado aos poderes concedidos pelo
Poder Constituinte Originario, ndo podendo avocar para si poderes que niao lhe foram

deferidos por quem de direito.

2.3.1. Os direitos fundamentais sociais como clausulas pétreas

O sistema constitucional vigente estabeleceu instrumentos de cunho formal para a
protecao dos direitos fundamentais, consagrando-os como cléusulas pétreas (art. 60, § 4°, inc.
IV da CF/88) e preconizando a sua aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1° da CF/88), que sera
objeto de estudo no préximo capitulo.

Entretanto, relevante cizania doutrindria emerge a partir da analise do art. 60, § 4°, inc.
IV da Constitui¢io, que versa sobre os limites materiais expressos 4 reforma constitucional. E
que referido dispositivo, ao fixar as denominadas clausulas pétreas, faz referéncia expressa
apenas as direitos e garantias individuais.

Exsurge, a partir de tal redagdo, duvida a respeito do alcance de tal norma para
abranger também os demais direitos fundamentais, inclusive os direitos sociais. A doutrina
ndo guarda uniformidade na interpretacdo desse dispositivo por conta das distingdes entre as
categorias nas quais se classificam os direitos fundamentais, notadamente as que os separam
entre direitos fundamentais de defesa e direitos fundamentais prestacionais.

Verificam-se, no dmbito doutrinario, trés segmentos principais que se diferenciam
quanto a fixacdo da amplitude ou alcance das cldusulas pétreas no que tange aos diversos
direitos fundamentais.

A primeira corrente, utilizando-se de uma interpretagdo meramente literal, defende a

aplicacdo do alcance restrito do art. 60, § 4°, inc. IV, estando protegidos com o status de
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clausulas pétreas apenas os direitos individuais previstos no art. 5° da Constitui¢do, ficando a
mingua de protecao os direitos sociais, os direitos politicos, os direitos de nacionalidade e os
direitos coletivos dispostos no art. 5°.

A segunda corrente defende a posicdo de clausulas pétreas apenas para os direitos
materialmente fundamentais, deixando ao livre arbitrio do legislador e do julgador a fixagao
de um determinado direito como fundamental.

O terceiro segmento doutrinario, por sua vez, defende um alcance maximo do
dispositivo em comento, para acambarcar todos os direitos fundamentais como cldusulas
pétreas. Estdo abrangidos ndo apenas os direitos fundamentais previstos no Titulo II da
Constitui¢do, como também os que se encontram dispersos ao longo do texto constitucional.

Particularmente, com relagdo aos direitos sociais, hd no direito patrio, entendimento
que defende a exclusdo dos direitos sociais do manto protetivo das cldusulas pétreas e até
mesmo da propria Constituigao.

Otavio Bueno Magano (1994, p. 110 e ss.) justifica seu posicionamento pelo fato de
ndo poderem os direitos sociais, a0 menos na condi¢do de prestagdes, ser equiparados aos
direitos de liberdade preconizados no art. 5° da CF. Além do mais, argumenta que se houvesse
a intencao por parte do Legislador Constituinte de gravar os direitos sociais com a clausula de
intangibilidade o teria feito de forma expressa e nao fazendo uso da expressdo restritiva
“direitos e garantias individuais” (destaque meu).

Tal entendimento restritivo, todavia, esbarra nos seguintes argumentos: a Constitui¢do
brasileira ndo tragou qualquer distingdo entre os direitos de liberdade ou de defesa e os
direitos sociais, na existindo primazia ou hierarquia entres os mesmos; os adeptos da exclusao
dos direitos sociais do rol da cldusula da intangibilidade apoiam-se na premissa de que todos
os direitos sociais podem se conceituados como direitos a prestacdes materiais exigiveis ao
Estado, quando, em verdade, grande parte dos direitos sociais (as liberdades sociais ou
direitos sociais ndo-prestacionais) equiparam-se a direitos de defesa, e, portanto, estariam, ao
menos em tese, ao abrigo das clausulas pétreas.

Assim, diante da auséncia de um regime juridico diferenciado expressamente previsto
na Constitui¢do patria, ndo ha qualquer embasamento no direito constitucional positivo que
possibilite uma distingdo em relagdo a fundamentalidade dos direitos sociais.

Destarte, com o intuito de assegurar-se 0 mesmo regime juridico a todos os direitos
fundamentais, a interpretagdo puramente literal do dispositivo em estudo ¢ inadequada, uma
vez que inumeros direitos com nitida materialidade fundamental restariam excluidos. Nessa

esteira de entendimento, Paulo Bonavides (2008, p. 655-657), apos criticar a interpretagao
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puramente literal para abranger apenas os direitos e garantias do ideério classico-liberal,
entende ser equivocada a utilizacao de tal técnica hermenéutica para a interpretacao do inciso
IV do § 4° do art. 60 da CF/88, defendendo ser mais coerente o entendimento esposado pela
terceira corrente doutrindria, que baseado numa interpreta¢do sistematica, inclui como
clausulas pétreas os demais direitos fundamentais, inclusive os direitos sociais.

Nesse diapasdo, sustentando a interpretacdo sistematica com a consequente inclusao

dos direitos sociais como clausulas pétreas, leciona Ingo Sarlet (2010, p. 424):

Como a inclus@o dos direitos sociais (¢ demais direitos fundamentais) no rol das
“clausulas pétreas” pode ser justificada a luz do direito constitucional positivo ¢é
questdo que merece analise um pouco mais detida. J4 no preambulo de nossa
Constituicdo encontramos referencia expressa no sentido de que as garantias dos
direitos individuais e sociais, da igualdade e da justigca constitui objetivo permanente
de nosso Estado. Além disso, ndo ha como negligencia o fato de que nossa
Constituicdo consagra a ideia de que constituimos um Estado democratico e social
de Direito, o que transparece claramente em boa parte dos principios fundamentais,
especialmente nos arts. 1°, incs. [ a II1, e 3°, incs. I, III e IV. Com base nestas breves
consideragdes, verifica-se, desde ja, a intima vinculacdo dos direitos fundamentais
sociais com a concep¢do de Estado da nossa Constituicdo. Nado resta qualquer
duvida de que o principio do Estado Social, bem como dos direitos fundamentais
sociais, integram os elementos sociais, isto ¢, a identidade de nossa Constituigdo,
razdo pela qual ja se sustentou que os direitos sociais (assim como os principios
fundamentais) poderiam ser considerados — mesmo ndo estando previstos
expressamente no rol das “clausulas pétreas” — auténticos limites materiais
implicitos a reforma constitucional. Poder-se-a argumentar, ainda, que a expressa
previsdo de um extenso rol de direitos sociais no titulo dos direitos fundamentais
seria, na verdade, destituida de sentido, caso o Constituinte, a0 mesmo tempo,
tivesse outorgado a estes direitos protecao juridica diminuida.

Verifica-se que todos os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo sio
considerados direitos de titularidade individual, ainda que alguns denotem expressao coletiva.
Afinal, é o cidaddo o verdadeiro titular e detentor do exercicio de tais direitos.

Por conseguinte, a expressao “direitos e garantias individuais” utilizada na redag¢do do
art. 60, § 4°, inc. IV da Lei Fundamental de 1988 contempla também os direitos sociais, 0s
direitos da nacionalidade e os direitos politicos na condi¢do de clausulas pétreas. Esta a
interpretacdo condizente com o Estado democratico e social de Direito idealizado pela nossa
Carta Magna e com os seus principios fundamentais dos arts. 1°, 3° e 170.

Interessante salientar, ainda, os termos da expressao “direitos e garantias individuais”
utilizados pelo Constituinte de 1988 na redagdo do art. 60, § 4°, inc. IV, ja que ndo se verifica
o uso de referidos termos em nenhum outro dispositivo ao longo do texto constitucional, pelo
que ndo se pode vislumbrar coincidéncia alguma entre a mencionada expressao e os direitos

individuais e coletivos dispostos no art. 5° do mesmo documento (SARLET, 2010, p. 429).
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Em suma, os direitos fundamentais, compreendendo-se ai os direitos individuais e
coletivos, sociais, politicos e de nacionalidade, erigidos a posi¢ao de clausulas pétreas (art. 60,
§ 4° inc. IV), estdo imunes a eventuais supressdes por emendas constitucionais do Poder
Constituinte Reformador.

Todavia, tal protecdo nao ¢ absoluta, uma vez que se veda a abolicdo de referidos
direitos. O nucleo essencial do direito fundamental ¢ que ndo pode ser abolido sequer
parcialmente, sob pena de afetar a sua propria fundamentalidade. Nao sendo absoluto o direito
fundamental, devem ser buscados critérios concretos e objetivos para sua eventual restrigao,
sendo a Constitui¢ao Federal de 1988 omissa neste particular.

Assim, diante da inexisténcia de regras abstratas para andlise da emendas
constitucionais eventualmente propostas tendentes a reformas no ambito dos direitos
fundamentais, a verificagdo devera ocorrer casuisticamente, isto ¢, diante de cada caso
concreto, tomando-se em consideragdo, desde ja, a impossibilidade da abolicdo do direito
fundamental.

Conforme bem expds o autor portugués Jorge Miranda (2005, p. 414) a funcdo do
poder de revisdo constitucional ndo ¢ fazer constitui¢des, mas justamente o inverso, isto &,
guarda-las e defendé-las, reconhecendo a existéncia de limites expressos e implicitos ou
tacitos para referidas mudancgas constitucionais.

Quando o Constituinte de 1988 utilizou, na redacdo do § 4° do art. 60, a expressdo
“tendente a abolir” manifestou sua intengdo em preservar o nucleo essencial de cada direito
fundamental, independentemente de posterior andlise de seu conteudo ou de sua
fundamentalidade material com o fim de eventual supressdo, de forma que ¢ descabida
qualquer verificacdo nesse sentido. Afinal, referidos direitos encontram-se revestidos também
pela fundamentalidade formal.

Portanto, ainda que parte da doutrina defenda a existéncia de direitos fundamentais
consagrados no catalogo da Carta Fundamental que seriam assim considerados apenas sob o
aspecto formal — fundamentalidade meramente formal, conforme anteriormente mencionado,
ndo ¢ possivel ao Poder Constituinte Reformador aboli-los ou suprimi-los, ja que ndo detém
poderes de alteragcdo das clausulas pétreas estabelecidas pelo Poder Constituinte Originario.
Este sim o detentor de poderes para criar uma nova Constitui¢ao, inclusive com inovagdes nas

referidas clausulas pétreas se assim permitir o cenario politico-social.
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2.4. A proibicio de retrocesso no ambito dos direitos fundamentais:

Principios e Fundamentos

Com o intuito de conceder maior prote¢do aos direitos fundamentais assegurados no
ordenamento constitucional, instituiu-se, no Ambito doutrinario'é, como decorréncia dos
principios e fundamentos do sistema constitucional patrio, sobretudo o da seguranca juridica,
o instrumento denominado principio da proibi¢ao ou vedagao de retrocesso.

Trata-se de principio, dirigido ao legislador, impeditivo de eventual derrogag¢do ou
reducdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais ja reconhecidos aos cidadaos.

Nesse sentido, e utilizando-se da nogdo de progressividade em contraposi¢do a de
regressividade, a Convengdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa
Rica, de novembro de 1969, em seu art. 26 '/, prevé o compromisso dos Estados Partes na
adocdo de providéncias, tanto no ambito interno como no internacional, por meio de
cooperagdo econdmica ¢ técnica, destinadas a progressdo da plena efetividade dos direitos
econodmicos, sociais e culturais.

A seguranga juridica, direito fundamental do cidaddo, visa garantir a estabilidade das
relagdes socio-juridicas, possuindo intima conexdo com o valor da dignidade da pessoa
humana, de forma que “[...] a protecdo dos direitos fundamentais, pelo menos no que
concerne ao seu nucleo essencial e/ou ao seu conteudo em dignidade, evidentemente apenas
sera possivel onde estiver assegurado um minimo em seguranga juridica.” (SARLET, 2010, p.
434).

A concepgdo de seguranga juridica esta relacionada diretamente com a de vedagao de
retrocesso, que, por sua vez, configura-se na possibilidade juridica de se obstaculizar o Poder
Publico, como um todo, com o desiderato de impedir o retrocesso social em relagdo aos

direitos fundamentais assegurados no ordenamento magno.

'® A respeito do assunto ora abordado ver a obra multicitada de Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 433-458), entre
outros autores.
'7“DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Artigo 26° - Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como mediante
cooperagdo  internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais ¢ sobre educagdo, ciéncia ¢ cultura,
constantes da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.”
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Alcancado um determinado nivel de prote¢do social através da garantia constitucional
dos direitos fundamentais, todo e qualquer retrocesso estd, a principio, proibido, em
homenagem ao principio da progressividade dos direitos fundamentais, implicando em
restricdes a determinadas atuacdes estatais, notadamente do legislador.

De forma genérica, a concepcao da vedagdo de retrocesso, pode ser vislumbrada no
ordenamento constitucional vigente. Com efeito, a Carta de 1988 estabelece diversos
instrumentos assecuratorios dessa garantia, como os dispositivos legais preconizadores de
restrigoes legislativas para modificagdo dos direitos fundamentais, assim como os limites
materiais para eventual reforma constitucional. A titulo de exemplo, pode-se citar o art. 5°,
inc. XXXVI'" ao deixar imune a novas leis o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a
coisa julgada.

Nesse interim, qualquer retrocesso com relagdo ao ambito de prote¢do alcangando por
meio dos direitos fundamentais, presume-se, em tese, inconstitucional, a exce¢ao do caso no
qual restem demonstradas razdes justificadoras. E que a vedagdo de retrocesso também esta
sujeita a limites, e a estabilidade juridica ja alcancada na seara dos direitos fundamentais
necessita ser harmonizada com a liberdade de conformacao do legislador no cumprimento de
seu mister constitucional, sujeita igualmente a limites.

Assim, na existéncia de dispositivo constitucional continente de ordem de legislar
concreta e exequivel, a margem de liberdade do legislador para retroceder no nivel de
protecdo ja atingido € necessariamente minima, uma vez que tal atuagdo estard limitada a
medida que a pretendida alteragdo legislativa ndo venha configurar uma inconstitucionalidade
por omissao do mesmo legislador.

Embora inovadora, a doutrina da proibi¢do de retrocesso social tem sido objeto de
amplo estudo na doutrina e jurisprudéncia patrias e internacionais, tendo sido consagrada sua
aplicagdo em todas as categorias de direitos fundamentais e ndo apenas quanto aos direitos
sociais, ja que inexistente hierarquia ou supremacia entre as variadas espécies dos direitos
fundamentais.

Com efeito, ¢ como principio implicito que a proibicdo de retrocesso foi consagrada

no direito constitucional brasileiro. A propdsito, Luis Roberto Barroso (1996, p. 158) arrazoa:

18 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada.”
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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 patrimdnio juridico
da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido.

Nesse diapasio, valiosa licdo de Gomes Canotilho e Vital Moreira (1991, p.31), para

quem as normas constitucionais preconizadoras de direitos sociais de carater positivo

implicam uma proibi¢ao de retrocesso, uma vez que satisfeito o direito, transforma-se em

direito negativo ou direito de defesa, exigindo abstencdo estatal direcionada a reduzi-lo ou

suprimi-lo.

No dmbito doutrinario do direito constitucional brasileiro, o notavel autor Ingo Sarlet

(2010, p.444-450), sustenta o principio implicito da proibi¢do de retrocesso, justificando-o

como decorrente dos seguintes argumentos e principios de matriz constitucional:

a)

b)

d)

Principio do Estado Democratico e Social de Direito: Impde um patamar minimo
de seguranca juridica abrangente da manutencdo de um nivel minimo de
continuidade da ordem juridica, além da seguranga contra medidas e atos
retrocessivos de uma forma geral;

Principio da dignidade da pessoa humana: Exige prestacdes positivas dirigidas ao
Estado que assegurem uma vida digna a todos os cidaddos através da manutengdo
e implementagdo dos direitos sociais fundamentais. Trata-se do reconhecimento
do principio da progressividade dos direitos sociais, ja que no Estado Social exigi-
se deste a obrigacao de realizagdo dos direitos sociais;

Principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras dos direitos
fundamentais (art. 5°, § 1° da CF): Assecuratéorio da maxima protecdo e
implementagdo dos direitos fundamentais (otimizagdo da eficacia e efetividade),
assim como prote¢do contra medidas de cunho retrocessivo (principio da
seguranga juridica);

Medidas de protecdo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico
perfeito, constantes no nosso ordenamento constitucional sdo insuficientes para
assegurar o ideal mais amplo de seguranca juridica contida no art. 5°, caput € no
proprio Principio do Estado Democratico e Social de Direito;

Principio da Prote¢do da Confianca: Intimamente em conexdo com a ideia de

seguranga juridica e Estado de Direito, impde ao Poder Publico boa-fé nas relagdes
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com os particulares, em respeito a confianga depositada pelos individuos em
relacdo a uma certa estabilidade e continuidade da ordem juridica;

f) Principio da Seguranga Juridica: Os orgdos estatais estdo vinculados aos ditames
constitucionais impostos no ambito da sua concretizagdo no plano
infraconstitucional, assim como se vinculam, também, aos atos anteriores
estabelecidos pelo legislador constituinte ordinario;

g) Negar reconhecimento ao principio da proibi¢do de retrocesso representaria
possibilitar ao poder constituinte reformador dispor livremente da sua vontade,
ainda quando em contrariedade aos direitos fundamentais e as normas
constitucionais aos quais estd indiscutivelmente vinculado, o que ¢ inadmissivel.
Na esteira da ponderacdo de Luis Roberto Barroso (1996, p. 158-159) mediante o
reconhecimento da proibi¢do de retrocesso impede-se a frustracdo da efetividade
constitucional;

h) Por fim, um fundamento com sede no direito internacional vem robustecer a
vedacdo implicita de retrocesso em relacdo aos direitos fundamentais ja
concretizados, ja que o sistema de protecdo internacional impde a progressiva

implementagdo efetiva da protecdo social por parte das Nagdes.

E conclui o supracitado autor:

[...] Por via de consequéncia, o artigo 5°§ 1° da nossa Constitui¢do, impde a
protecdo efetiva dos direitos fundamentais nao apenas contra a atuagdo do poder de
reforma constitucional (em combina¢do com o artigo 60, que dispde a respeito dos
limites formais e matérias as emendas constitucionais), mas também contra o
legislador ordinario e os demais 6rgdos estatais (ja que as medidas administrativas e
decisdes jurisdicionais também podem atentar contra a seguranca juridica ¢ a
protecdo de confianga), que, portanto, além de estarem incumbidos de um dever
permanente de desenvolvimento e concretizacdo eficiente dos direitos fundamentais
(inclusive e, no ambito da tematica versada, de modo particular os direitos sociais)
nao pode — em qualquer hipdtese — suprimir pura e simplesmente ou restringir de
modo a invadir o nucleo essencial do direito fundamental ou atentar, de outro modo,
contra as exigéncias da proporcionalidade. (2010, p. 448).

Em sintese, o principio da proibi¢do de retrocesso visa proteger o nucleo essencial da
norma constitucional assecuratoria do direito fundamental, que guarda intima conexao com a
dignidade da pessoa humana.

A proibi¢ao do retrocesso social operard nos casos em que se pretenda atingir o nicleo

essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana, isto é,
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quando se pretenda a revogagao ou supressao desse nucleo essencial sem a necessaria criacao
de outros dispositivos compensatorios.

Evidentemente a protecdo obtida pelo principio da proibi¢do de retrocesso reveste-se
do aspecto da relatividade, ndo assumindo cardter absoluto. Com efeito, a aplicacdo da
proibicdo de retrocesso, como ja afirmado, estd intimamente conectada ao principio da
dignidade da pessoa humana, na implementagdo do conjunto das prestagdes materiais
minimas assecuratorias de uma vida digna, sobretudo em se tratando dos direitos sociais
prestacionais (SARLET, 2010, p. 452).

Diante do exposto, eventual alteracdo redutora ou supressora do nucleo essencial da
norma magna garantidora do respectivo direito fundamental, afigura-se, a principio,

inconstitucional por violagdo a proibicao de retrocesso.

2.4.1. Os efeitos da proibicao de retrocesso nos direitos sociais

O principio da proibi¢do de retrocesso possui como fundamento maior os mesmos
pressupostos sustentadores do Estado Social e Democratico de Direito, com a corolaria
imposicao a este do dever de realizagao e implementacdo progressiva dos direitos sociais.

José Joaquim Gomes Canotilho (2004, p. 339-340) defende que a doutrina da
proibicao de retrocesso social decorre do principio da democracia econémica e social, o qual
impde ao Estado o dever de promover atividades econdmicas e sociais para o implemento da
justica social. Obtidos os direitos sociais e econdmicos, incluindo-se os direitos dos
trabalhadores, passam a constituir garantia constitucional e direito subjetivo, limitando a
reversibilidade dos direitos ja adquiridos.

Conforme explanado, a vedagao de retrocesso estd diretamente associada a seguranga
juridica que deve permear as relacdes sociais, o que reflete na seara dos direitos sociais com
fim a garantir a seguranga social, notadamente no contemporaneo panorama politico e social
marcado pela evidente incapacidade prestacional do Estado no que refere aos referidos
direitos.

Nesse contexto, Flavia Piovesan (/In SARLET (org.), 2003, p. 247) sustenta que, diante
do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificado pelos Estados-

Partes, dentre eles o Brasil, no livre exercicio de sua soberania, hd que se observar o principio
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da aplicacdo progressiva dos direitos sociais, o que por si s6, implica no principio da
proibi¢do do retrocesso social.

Os principios e objetivos fundamentais preconizados na Carta de 1988 pela busca de
uma sociedade livre, justa e solidaria com a consequente erradicagdo da pobreza e da
marginalidade social, com a redugdo das desigualdades sociais e regionais, assim como a
preservacao da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho e da livre iniciativa
(art. 1°, incs. Il e IV e art. 3°, incs. I e III) podem ser sintetizados no principio fundamental da
justica social, cujo conceito ¢ apresentado por SCHULTE (/n SARLET (org.), 2003, p. 247):
“Justica Social quer dizer que cada pessoa deve ter o direito e a efetiva possibilidade de criar
um fundamento econdmico e cultural adequado para a sua existéncia.”

Para a efetiva implementacao desses principios, deverdo ser mantidos, no minimo, os
direitos sociais j& conquistados, admitindo-se, por via de consequéncia, a ampliagdo destes
direitos, ndo havendo que se cogitar sobre eventual redu¢ao ou supressao.

Sobre os parametros para verificacao da regressividade, Christian Courtis (2006, p. 40-
42) defende, por analogia, os critérios do Direito do Trabalho, partindo-se da primazia da
norma mais favoravel ao trabalhador, inclusive sugerindo a aplica¢do doutrinaria das teorias
juslaboralistas da cumula¢do e do conglobamento no caso de eventual conflito entre dois
dispositivos normativos, com o fim de se verificar a progressividade ou regressividade de uma
determinada norma, e dai, a proibi¢do ou vedacdo do retrocesso social.

Destarte, os direitos fundamentais sociais, apds concretizagdo no plano
infraconstitucional, sdo considerados direitos subjetivos a determinadas prestacdes estatais,
ndo podendo ser alvo de eventuais redugdes ou supressdes em respeito aos principios
fundamentais do Estado Social e Democréatico de Direito.

Ao revés, havendo revogagdo de algum direito fundamental pelo legislador, ainda que
meramente tendencial, configurada estara a incidéncia do principio da proibi¢ao de retrocesso,
devendo ser reconhecida a inconstitucionalidade. Este mesmo raciocinio € aplicavel no caso
de alguma tentativa de diminui¢do do proprio conteudo do direito fundamental social
concretizado pelo legislador.

Nesse diapasdo, ndo hd como se acolher posi¢ao doutrinaria defendida por corrente
minoritaria, a exemplo de Roger Stifelman Leal', no sentido de que diante da incapacidade

prestacional do poder publico, no ambito dos limites impostos pela reserva do possivel,

1% Cf. o artigo Direitos sociais e a vulgariza¢do da nogdo de direitos fundamentais. Disponivel na Internet: <http:
orion.ufrgs.br/mestradir/doutrina/leal2.htm. Acesso em: 23 fev. 2011.
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admite-se a possibilidade de total supressdo de uma determinada legislagdao concretizadora de
direitos sociais ou politicas publicas nesta seara.

Como bem leciona Ingo Sarlet (2010, p. 444):

Com efeito, em se admitindo uma auséncia de vinculagdo minima do legislador
(assim como dos orgdos estatais em geral) ao nucleo essencial ja concretizado na
esfera dos direitos sociais e das imposigdes constitucionais em matéria de justica
social, estar-se-ia chancelando uma fraude a Constitui¢do, pois o legislador — que ao
legislar em matéria de protecdo social apenas estd a cumprir um mandamento do
Constituinte — poderia pura e simplesmente desfazer o que fez no estrito
cumprimento da Constituigdo. [...] Além disso, mediante a supressdo pura e simples
do préprio nicleo essencial legislativamente concretizado de determinado direito
social (especialmente dos direitos sociais vinculados ao minimo existencial) estara
sendo afetada, em muitos casos, a propria dignidade da pessoa, o que desde logo se
revela inadmissivel, ainda mais em se considerando que na seara das prestacdes
minimas (que constituem o niicleo essencial minimo judicialmente exigivel dos
direitos a prestagdes) para uma vida condigna ndo poderd prevalecer até mesmo a
objecdo da reserva do possivel ¢ a alegagdo de uma eventual ofensa ao principio
democratico e da separacdo dos poderes.

Jorge Miranda (1993, p. 397 e ss.), ainda que admitindo uma proibicao apenas relativa
de retrocesso, esclarece que o legislador ndo poderd simplesmente eliminar as normas legais
concretizadoras de direitos sociais, posto que equivaleria a subtracdo da eficacia juridica das
normas constitucionais, uma vez que o cumprimento de um comando constitucional converte-
se em uma vedacao de destruir a situagdo instaurada pelo legislador. Nao sendo assim, estar-
se-1a admitindo-se o inevitadvel esvaziamento do proprio direito social.

Por conseguinte, a constru¢do doutrinaria e jurisprudencial do principio da proibi¢do
de retrocesso, a despeito de previsdo expressa no ordenamento constitucional de diversos

paises, dentre os quais o Brasil, ¢ dominante no cendrio juridico contemporaneo.
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3. APLICABILIDADE E EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1. A forca normativa da Constituiciao

Contrapondo-se a ideia desenvolvida por Ferdinand Lassalle de que a Constitui¢do
seria mera folha de papel, a teoria da for¢a normativa da Constituicdo desenvolvida e exposta
por Konrad Hesse em 1959 teve por objetivo demonstrar que o embate entre os denominados
fatores reais de Poder e a Constituicdo ndo deve culminar, inevitavelmente, em desfavor
dessa.

Através da forca normativa da Constituicao, defende-se a existéncia de pressupostos
no texto da Constitui¢dao, que em caso de eventual confronto, permitem assegurar a sua forca
normativa, impedindo que as questdes juridicas sejam convertidas em meras questdes de
poder.

Desse modo, considerando as influéncias histdricas, politicas e sociais para a forga
normativa da Constituicdo, Hesse atribui especial relevancia a denominada vontade da
Constituig¢do, ressaltando que a Constitui¢do deve transformar-se em forca ativa caso os
principais responsaveis pela ordem constitucional orientem suas respectivas condutas na
ordem ali estabelecida, incutindo na consciéncia geral ndo apenas a vontade de poder, mas
também a vontade de Constitui¢ao.

A seguir, serdo tecidas algumas consideragdes sobre as duas principais reflexdes ou

teses constitucionais.

3.1.1. As reflexoes ou teses constitucionais: Os fatores reais de poder da
Constituicao real de Ferdinand Lassalle X A for¢a normativa da

Constituicao de Konrad Hesse
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Em 1862, Ferdinand Lassalle desenvolveu sua tese constitucional fundamental de que
as questdes constitucionais ndo sdao questdes puramente juridicas, mas questoes
fundamentalmente politicas.

E que a Constituigdio de um pais expressa as relagdes dos diversos poderes nele
dominantes e a conjugacgdo de tais fatores reais de poder resultariam em relagdes faticas, que
por sua vez, constituiriam a forga ativa determinante das leis e das instituicdes da sociedade,
fazendo com que estas expressem unicamente a correlacdo de forcas resultante daqueles
fatores reais de poder.

Tais fatores reais de poder formariam a Constituicdo real do pais ¢ a Constitui¢ao
juridica de uma nagdo seria mero pedaco de papel, destituido de maior for¢ca normativa,
estando sua capacidade de normatizacdo limitada a compatibilidade com a Constituicdo real.

Nao sendo assim, seria inevitavel um conflito cujo desfecho dar-se-ia em desfavor da
Constitui¢do escrita, que sucumbiria diante dos fatores reais de poder dominantes.

Verifica-se, por conseguinte, que as questdes constitucionais nao sao meras questoes
juridicas, mas, sobretudo politicas, denotando-se que as forcas politicas possuem leis proprias
apartadas das juridicas.

A concepcao sustentada por Lassalle baseia-se na realidade empirica e na experiéncia
historica, que tém demonstrado a supremacia do poder da forga em detrimento da forca das
normas juridicas (normatividade) na resolu¢do das questdes constitucionais.

A dominancia das relagdes faticas sobre a realidade normativa significa que a eficacia
da Constituigdo juridica condiciona-se através da coincidéncia entre a realidade ¢ a norma. E
que entre o mundo estatico da norma juridica ¢ o mundo dindmico da realidade social ha
insita uma constante tensdo, havendo uma imanente situacao de conflito, cuja solugdo redunda
sempre na sucumbéncia da Constituicao juridica em beneficio da Constitui¢do real.

Assim, o Direito Constitucional cumpriria a misera fungdo de justificar as relagdes
de poder dominantes, o que negaria a sua propria esséncia de ciéncia juridica, e em ultima
instancia, a sua descaracterizagcdo enquanto ciéncia normativa.

Todavia, caso se admita a for¢a normativa da Constituicdo, enquanto fator
determinante e ordenador da vida do Estado e da Sociedade, tal doutrina defendida por
Lassalle, com o devido respeito que merece, restaria desprovida de fundamento. Afinal, o
reconhecimento inevitdvel da forca normativa da Constituigdo pressupde uma forca
determinante da Ciéncia da Constituigdo ou do Direito Constitucional paralela ao poder

determinante das relacdes faticas representadas pela forgas politicas e sociais.
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Com efeito, ambos os aspectos da ordenagao juridica, bem como da realidade politica
e social devem ser analisadas em conjunto, posto que integrantes de um contexto
indissociavel. A dissolugdo radical e extrema, no plano constitucional, entre realidade e
norma, isto €, entre o ser € o dever ser ndo conduz a nenhuma conclusio satisfatoria, tal como
ocorreu com o positivismo juridico, em que a norma assumiu uma importancia demasiada,
desprezando-se o contexto especifico da realidade social em que aplicada.

Por conseguinte, com fins a evitar a produ¢do de uma norma descomprometida com a
realidade vigente ou de uma realidade esvaziada de algum elemento normativo, ¢
imprescindivel a adogdo de uma posi¢do que considere ambos os aspectos do tema: de um
polo, o desprezo relativo da normatividade em favor do dominio das relagdes faticas; de outro
polo, a normatividade despida de qualquer elemento da realidade.

Nao se pode menosprezar o fato de que a norma constitucional ndo possui existéncia
autonoma diante da realidade, uma vez que:

[...] a sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanspruch) nao pode ser separada das condigdes historicas de sua
realizagdo, que estdo, de diferentes formas, numa relagdo de interdependéncia,
criando regras proprias que ndo podem ser desconsideradas. Devem ser
contempladas aqui as condigdes naturais, técnicas, econOmicas € sociais. A
pretensdo de eficdcia da norma juridica somente serd realizada se levar em conta
essas condigdes [...] A Constitui¢cdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um
ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das

condi¢des faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas.
(HESSE, 1991, p. 14 ¢ 15).

E justamente por conta dessa pretensdo de eficacia que a Constitui¢do imprime ordem
e conformacgao a realidade politica e social, regulando-a.

Portanto, h4d uma nitida e inevitavel interacao reciproca entre a for¢a condicionante da
realidade e a normatividade da Constitui¢do, ja que esta desempenha a dupla fungdo de,
simultaneamente, ser determinada pela realidade social e ser determinante em relacdo a ela,
sendo forcosa a conclusdo de que ha uma relagao de coordenagdo e interdependéncia entre os
aspectos faticos e normativos.

Partindo dessa pretensao de eficacia da Constitui¢ao, Konrad Hesse elaborou a tese da
forca normativa da Constitui¢do.

Interessante salientar que para a aquisicdo de forca normativa no plano fatico, uma
Constituigdo deve considerar em sua génese a situacdo historica concreta do povo o qual

pretende imprimir a sua eficicia, assim como aspectos culturais, sociais, politicos e
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econdmicos imperantes, pena de a ordem constitucional ndo lograr éxito em sua forca vital
concretizadora.

Como destaca Hesse (1991, p. 19):

[...] A norma constitucional somente logra atuar se procura construir o futuro com
base na natureza singular do presente. [...] Em outras palavras, a for¢a vital e a
eficacia da Constituicdo assentam-se na sua vinculagdo as forcas espontineas e as
tendéncias dominantes do seu tempo, o que possibilita o seu desenvolvimento ¢ a
sua ordenag@o objetiva.

Assim, a Constituigdo detém forca ativa para a realizagdo das tarefas a que se propde
se existir a consciéncia geral de orientagdo da propria conduta segundo a ordem estabelecida,
identificando-se nesta a vontade de Constituicao concreta e efetiva.

Tal vontade de Constituicdo provém de trés aspectos diversos. Tem por fundamento a
compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel, com fins a
protecao do Estado diante do arbitrio. Baseia-se, igualmente, na compreensao de que a
referida ordem constituida ¢ mais do que uma simples ordem legitimada pelos fatos, estando
em constante processo de legitimacdo, assim como apoia-se numa consciéncia de que tal
ordem ndo pode ser devidamente eficaz sem o concurso da vontade humana.

Nesse sentido, as reflexdes de Pablo Lucas Verdud, para quem o ato de formagao de
uma comunidade na forma juridico-politica (Constitui¢do) ¢ fruto de uma decisdo, produto da
vontade, sentida, desejada e compartilhada pelos atores sociais. Logo, verificar-se-a4 se a

Constituigdo suscita ou ndo a adesdo que acarreta o sentimento constitucional, isto ¢, se o

desejo de ter e estar em Constituicdo sobrevive com a razdo conforme a Constitui¢do:

A principio, o sentimento constitucional consiste na adesdo interna as normas e
instituigdes fundamentais de um pais, experimentada com intensidade mais ou
menos consciente porque estima-se ( sem que seja necessario um conhecimento
exato de suas peculiaridades e funcionamento) que sdo boas e convenientes para a
integragdo, manutengdo e desenvolvimento de uma justa convivéncia (2006, p. 75).

No tocante aos pressupostos de eficacia da Constituicdo, estes desenvolvem fungao de
suma importancia, ja que permitem a Constituicdo desenvolver sua forca normativa de um
modo otimizado, pois como salienta Hesse: “A forga que constitui a esséncia e a eficacia da
Constitui¢do reside na natureza das coisas, impulsionando-a, conduzindo-a e transformando-
se, assim, em forca ativa.” (HESSE, 1991, p. 20).

Com efeito, como adverte o autor multicitado quanto maior for a correspondéncia

entre o conteido de uma Constitui¢do e a natureza singular da realidade presente a qual se
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dirige, maior serd o desenvolvimento de sua for¢a normativa, desde que tome em
consideragdo ndo apenas as peculiaridades sociais, politicas, culturais e econdmicos, mas
também o estado espiritual do seu tempo.

Um 6timo desenvolvimento da for¢a normativa da Constituicdo depende nao apenas
do seu conteudo, mas também de sua praxis.

Assim sendo, ¢ imprescindivel que a Constitui¢ao esteja dotada de uma determinada
flexibilidade para adaptar-se a eventuais mudancas, limitando-se a previsdo de alguns poucos
principios fundamentais, cujo contetido especifico possa ser desenvolvido acompanhando as
mutagdes socio-politicas. E isto porque uma eventual e constante revisdo constitucional, com
fins a constitucionaliza¢ao de novos direitos, provocaria inevitavelmente a desvalorizagao da
for¢ca normativa da Constituigao.

Por conseguinte, para a preservacdo da forca normativa dos seus principios
fundamentais, ndo devera haver a concretizagao de alguns desses mesmos principios de forma
absoluta e unilateral, posto que se assim fosse ultrapar-se-ia os limites de sua for¢a normativa,
ocasionando, por via de consequéncia, a derrogacdo de tais principios normativos.

No que tange a realizacdo normativa da Constituicdo no ambito da praxis, ressalta-se a
necessidade de todos os participes da vida constitucional partilharem a denominada vontade
de Constituicao, com o devido respeito a ordem constitucional estabelecida.

Outro aspecto de suma importancia para a consolidacdo da for¢a normativa da
Constituicdo ¢ a interpretagdo constitucional, que deve ficar jungida ao principio da 6tima
concretizagao da norma.

Isso significa que a interpretagdao constitucional ha de considerar os fatos concretos da
vida, estabelecendo uma correlacdo com as proposi¢des normativas da Constitui¢ao. Afinal,
como salienta Hesse: “[...] A interpretagdo adequada ¢ aquela que consegue concretizar, de
forma excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa dentro das condigdes reais
dominantes numa determinada situagdo.” (1991, p. 22 e 23).

Consequentemente, uma eventual mudanca das relagdes faticas pode promover
mudangas na interpretagdo constitucional. Paralelamente, a proposi¢do normativa fixa o limite
da interpretagdo, e por consequéncia, o limite das muta¢des normativas. A principio, uma
proposi¢ao normativa da Constituicdo nao deve ser abalada por qualquer mera mudanca
fatica, devendo-se adotar uma interpretacdo construtiva dindmica como condi¢ao fundamental
da forca normativa e da estabilidade da Constituicdo. Todavia, se o desiderato de tal
proposi¢ao normativa ndo pode mais ser alcangado, a correspondente revisdo constitucional

faz-se imprescindivel.
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Depreende-se, entdo, que devido ao reconhecimento da for¢ca normativa, a
Constituigdo juridica ordena a realidade fatica, imprimindo as modificacdes necessarias a
conformagdo desta, a0 mesmo tempo, em que os proprios limites da for¢a normativa da
Constitui¢ao resultam da correspondéncia entre ser (Sein) e dever ser (Sollen).

Assim, devido a forca inerente na propria natureza das coisas, a Constitui¢do juridica
adquire forga ativa, determinando a realidade dos fatos, sendo tal for¢a dotada de maior
efetividade a medida que a Constituigdo for reputada inviolavel.

Destarte, “[...] a intensidade da for¢a normativa da Constituicdo apresenta-se, em
primeiro plano, como uma questdo de vontade normativa, de vontade de Constituicao ( Wille
zur Verfassung).” (HESSE, 1991, p. 24).

Contudo, quando a normatividade constitucional ndo mais se fundamenta na realidade
fatica contemporanea, verificam-se os limites da forca normativa da Constituicdo, por mais
intensa que seja a consciéncia geral imbuida da denominada vontade de Constituigio. E que
esta ndo ¢ dotada de capacidade para superar os limites impostos pelos fatores naturais da
realidade empirica.

A principio, a solucdo encontrada ¢ a conformagdo da Constituicdo juridica a esses
limites.

A respeito disso, ensina-nos Konrad Hesse:

[...] Se os pressupostos da forga normativa encontrarem correspondéncia na
Constituicao, se as for¢as em condigdoes de viola-la ou de alterad-la mostrarem-se
dispostas a render-lhe homenagem, se, também, em tempos dificeis, a Constituicao
logra preservar a sua for¢a normativa entdo ela configura verdadeira forga viva
capaz de proteger a vida do Estado contra as desmedidas investidas do arbitrio. Nao,
¢, portanto, em tempos tranquilos e felizes que a Constituig¢do normativa vé-se
submetida a sua prova de forca. Em verdade, esta prova da-se nas situagdes de
emergéncia, nos tempos de necessidade. (1991, p. 25).

Denota-se, portanto, que importante ¢ analisar, em tempos de estado de necessidade, a
superioridade do enunciado normativo sobre a realidade fatica.

A partir dessas disposi¢des, ¢ possivel constatar que a Constituicdo juridica ndo
representa mero pedaco de papel, como pretendeu Lassalle, j4 que ndo se demonstra
impotente diante das novas realidades faticas. Antes, verifica-se no corpo do texto
constitucional pressupostos realizdveis, que atuam com forca ativa nos casos de eventuais

conflitos, assegurando a for¢a normativa da Constitui¢ao.
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Como acima salientado, apenas quando referidos pressupostos ndo puderem ser
satisfeitos, ocorrera a conversdo das questdes constitucionais em questdes de poder,
ocasionando a sucumbéncia da Constitui¢do juridica diante da Constitui¢do real.

No Estado Moderno, o significado da Constituicdo normativa manifesta-se na
competéncia da Cortes Constitucionais, que tém a atribuicdo preeminente de proferir a ultima
palavra a respeito dos conflitos constitucionais, desempenhando, por conseguinte, especial
funcdo no reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do nas questdes essenciais a vida
do Estado Democratico e Constitucional de Direito.

A forc¢a normativa da Constituicdo, como ja referido, depende da satisfacdo de certos
pressupostos referentes ao conteudo da Constituicdo e a praxis.

Para o atendimento a esses pressupostos, ¢ necessaria uma Carta Fundamental
devidamente consolidada na consciéncia geral e em consondncia com a realidade sdcio-
politica da nagdo a que se destina.

E que a segregacdo entre o Direito Constitucional estabelecido e a realidade fatica pde
em risco o rol de principios fundamentais da Lei Fundamental, notadamente no contexto
contemporaneo, em que as mutagdes sociais, politicas e econdmicas da era industrial ocorrem
com demasiada frequéncia.

Portanto, a ciéncia do Direito Constitucional possui a relevante atribuigdo de preservar
a vontade de Constitui¢do, que constitui a maior garantia de sua for¢a normativa, com fins a

promog¢ao da maior eficicia possivel das normas constitucionais.

3.1.2. A forca normativa a partir da Constituicio como centro unificador do

Direito Privado

Até a metade do século XX, predominou a tradicional classificagdo das normas
constitucionais de eficdcia plena ou autoexecutaveis, com incidéncia imediata, e as normas
constitucionais programaticas, desprovidas de aplicacdo imediata e dependentes de posterior
legislacdo infraconstitucional para consecucao de seus efeitos.

Via de regra, as normas assecuratorias dos interesses da burguesia, classe entdo

dominante, desfrutavam da eficacia plena, ao passo que as normas imbuidas de forca social
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transformadora eram despidas de eficacia imediata. Depreende-se, por conseguinte, a classica
prevaléncia da concepcao argumentativa ideoldgica em detrimento da juridica.

O consequente e posterior reconhecimento da for¢ca normativa da Constitui¢ao permite
a acepcdo desta como norma juridica imperativa, cujos dispositivos podem ser tutelados
judicialmente em caso de violagdo. Com isso, origina-se uma jurisdi¢gdo constitucional,
superando-se a nocao de que a Constituicdo dirigir-se-ia apenas aos poderes constituidos,
entenda-se Executivo e Legislativo, mas inacessivel ao Judiciario e aos cidadaos
eventualmente lesados.

Um grande instrumento, no decorrer do século XX, que contribuiu significativamente
para o reconhecimento da superioridade da for¢a normativa da Constitui¢ao foi o controle de
constitucionalidade, o qual representou a passagem do Estado de Direito para o Estado
Constitucional, conceituado por Gustavo Zagrebelsky (apud SARMENTO, 2004, p. 71) como
aquele no qual “a lei [...] pela primeira vez na época moderna, ¢ posta numa relagdo de
conformidade e por isto subordinada a um estrato mais elevado do direito, estabelecido pela
Constituigdo.”

Dessa maneira, enquanto no Estado Liberal, a Constitui¢do limitava-se a estabelecer
dispositivos a respeito da organizacdo do Estado e a garantir direitos individuais, apds o novo
paradigma do Estado Social, passou a consagrar também direitos sociais € econdmicos.

Diante da nova realidade juridico-constitucional, o pensamento constitucional
dominante passou a reconhecer for¢ca normativa aos dispositivos que tratavam da organizagdo
estatal e aos que consagravam os direitos liberais e politicos. Os demais mandamentos
constitucionais eram desprovidos de forca vinculativa, representando meras normas
programaticas, desprovidas de aplicabilidade e eficdcia imediatas, e, via de consequéncia,

dependentes da intervengdo legislativa para a produ¢do de seus efeitos.

Como leciona Daniel Sarmento (2004, p. 72):

Tal doutrina, que dominou o Direito Constitucional durante boa parte do século XX,
e que, apesar do seu anacronismo, ainda nao foi definitivamente destronada, pelo
seu enraizamento no imaginario dos operadores juridicos, acabava neutralizando os
avancos das constituicdes sociais e dos seus principios e valores da justica
distributiva. Ela reconhecia plena eficacia juridica a parte da Constituigdo que
garantia o status quo, mas negava qualquer aplicabilidade as normas que impunham
transformagdes e representavam riscos para os interesses das classes hegemonicas.
Tais normas tornavam-se dependentes do legislador ordinario, cuja inércia ou
timidez frustrava as potencialidades transformadoras da Constitui¢do, relegando-a a
um papel meramente simbolico.



72

Com efeito, a doutrina antes dominante, que conferia falta de efetividade as normas
constitucionais, afetava de forma contundente a propria credibilidade da Constituicao,
comprometendo o proprio sentimento constitucional.

Foi nesse panorama politico-juridico estabelecido que exsurgiu a teoria alema cética
de Ferdinand Lassale, em 1985, com a obra 4 Esséncia da Constitui¢do, negando qualquer
valor e eficacia a Carta Constitucional, definida por ele como mero “pedaco de papel”.
Pregava tal autor que a Constitui¢do de um Estado consistiria exclusivamente nos “fatores
reais de poder” regentes de uma Nacdo, reduzindo a eficdcia da norma constitucional a
correspondéncia com esses fatores reais de poder.

Apesar da predominancia de tal doutrina, surgem fortes reagdes no ambito doutrinario
internacional e mesmo no Brasil, a exemplo de José Afonso da Silva (1998, p. 35 e ss.) e Luis
Roberto Barroso (1996, p. 75 e ss.), no sentido de que, embora existam gradagdes no que
tange a aplicabilidade e efeitos das normas constitucionais, todas possuem uma determinada
eficacia minima, uma vez que influenciam na interpretacdo e integracdo do ordenamento
juridico, inclusive vinculando negativamente o legislador e o administrador, que ficam
impedidos de agir de forma contraria a norma.

Nao se pode olvidar que quando os comandos constitucionais, a despeito das
respectivas previsdes de avancos e mudangas, nao logram obter a devida eficacia social,
constroi-se um abismo intransponivel entre os mundos do ser e do dever ser, podendo
comprometer a propria for¢a normativa da Constituigdo (BARROSO, 1996, p. 75 e ss.).

Atualmente, predomina o consenso doutrindrio da inexisténcia de normas
constitucionais completamente desprovidas da capacidade de surtir efeitos no mundo fatico-
juridico, ocorrendo, tdo somente, variagdo da denominada “carga eficacial” em razdo da
“auséncia de normatividade” de alguns dispositivos dependentes de integracdo legislativa
posterior (SARLET, 2009, p. 273 e ss.).

Conforme anteriormente explanado, em contraposi¢do ao pensamento de Lassale,
surge a teoria da forca normativa da Constituicdo de Konrad Hesse, para quem a Constituigao
deve servir como uma espécie de elo de conexdo entre os mundos do ser e do dever ser,
elementos que ndo podem ser vislumbrados isoladamente, uma vez que entre a realidade
social e a Constitui¢do — ou eficacia constitucional — ha uma influéncia reciproca.

Para o reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo, ¢ imprescindivel ndo
apenas sua vinculagdo com os elementos materiais, sociais, econdmicos e espirituais de sua
¢poca, como também o elemento essencial denominado por Hesse de “vontade de

Constitui¢do”, ou seja, a vontade e consciéncia geral da sociedade para a realizagdo concreta



73

da Constitui¢do. Quanto maior for tal sentimento constitucional, mais facilmente serdo
superados os limites impostos pela realidade fatica.

No Estado Liberal, o modelo de codificagdo caracterizava-se por uma rigida separagdo
entre o Direito Publico e o Privado. Na seara do Direito Publico, que disciplinava as relagdes
desiguais entre o cidaddo e o Estado, incidia a Constituicdo, ao passo que no campo do
Direito Privado, que regulava as relagdes entre iguais no seio social, centrava-se o Codigo
Civil.

Neste panorama, o Codigo Civil desempenhava a fun¢do correspondente a de uma
verdadeira Constitui¢ao das relagdes privadas no ambito social, ou seja, de auténtico “diploma
basico de toda a ordem juridica”. (VARELA, 1984, p. 454).

O Estado Social do século XX representou uma verdadeira interveniéncia estatal em
searas até entdo intangiveis pela concepg¢ao liberal anterior, acarretando o enfraquecimento da
classica antinomia entre o Direito Publico e o Privado.

O novel modelo de concepgao estatal foi responsavel pelo rompimento de diversos
paradigmas tipicos do liberalismo, dentre os quais o fim da denominada
“plenipotenciariedade” (STRECK, 2006, p. 02) dos cddigos nas relagdes privadas.

Se na concepgao do Estado Liberal, predominava a disciplina das relagdes privadas em
torno do Cdodigo Civil, com fins a preservagao dos interesses da burguesia, com o advento do
Estado Social, o legislador passou a imiscuir-se no campo das relagdes privadas, editando
normas de ordem publica limitadoras da autonomia da vontade individual dos sujeitos em prol
dos interesses coletivos.

Para tanto, seria necessaria a superacao do paradigma que vislumbrava as normas
constitucionais que disciplinavam interesses privados como meros principios politicos e
desprovidos de eficdcia juridica imediata, carecendo, por isso mesmo, da intervencdo do
legislador infraconstitucional para a plena producao dos seus efeitos.

Somente a superagdo desse paradigma, através do reconhecimento da for¢a normativa
da Constitui¢do, sobretudo dos seus principios, ¢ que possibilitara a concepcdo do
ordenamento como uma unidade, na qual a Lei Fundamental representara o norte de atuagdo
do legislador infraconstitucional.

Tal como ocorreu com o Direito Civil, o Direito do Trabalho, bem como outros ramos
do Direito, passaram pelo fenomeno da constitucionalizagdo, surgindo um novo eixo
centripeto: a Constitui¢do. A partir de entdo, toda a legislacdo infraconstitucional devera ser
interpretada conforme os valores e principios emanados da Lei Maior, novo centro unificador

de todo o ordenamento juridico.
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A progressiva transformacdo do Estado Liberal em Estado Social significou séria
ameaca na até entdo hegemonia do Cédigo Civil na disciplina das relagdes privadas.

Saliente-se a autonomizacdo do Direito do Trabalho, regido por principios
intervencionistas e solidaristas, totalmente diversos dos prevalecentes no Direito Civil. O
cenario social da revolta contra a exploracdo do trabalhador decorrente da Revolucao
Industrial, a democratizagdo do Poder Legislativo com a universalizacdo dos direitos
politicos, as influéncias do socialismo utdpico, do marxismo e da doutrina social da Igreja
representaram fatos decisivos para o advento do Direito do Trabalho.

As relagdes de trabalho, até entdo regulamentadas pelo direito contratual sob a forma
de locacao de servigos, foram subtraidas dos dominios do Direito Civil. Se nesta seara do
Direito, presumia-se a igualdade entre as partes contratantes nas relagdes empregaticias, com
nitido desprezo a realidade dos fatos e valorizacdo excessiva da autonomia das vontades, com
intervengdes excepcionais nas relacdes laborais, o Direito do Trabalho evolui através do
reconhecimento do evidente desequilibrio entre as partes. Diante de tal cenario, assume a
protecdo do juridicamente hipossuficiente com o estabelecimento de normas cogentes e
relativizagdo da autonomia das vontades através da restri¢ao das liberdades contratuais.

Apesar da esparsa legislacdo social do século XIX, apos a Primeira Guerra Mundial,
intensifica-se a previsdo de direitos trabalhistas nas novas Constituicdes paralelamente ao
fortalecimento da legislacdo ordinéria preconizadora de dispositivos atinentes as relagdes de

trabalho. A respeito, pertinente a observagdo de Daniel Sarmento (2004, p. 94-95):

Mas a decadéncia do Codigo Civil ndo se esgotou no surgimento do Direito do
Trabalho. Na verdade, também a partir da Primeira Guerra Mundial comeca a
operar-se na Europa uma significativa mudanga no panorama da legislagdo civil,
com a intensificagdo do intervencionismo estatal, ¢ a multiplicagdo das leis
especiais, que criam novos microssistemas legislativos, regidos por principios e
valores que se afastavam daqueles consagrados nos codigos. Manifesta-se, na
legislagdo, uma tendéncia centrifuga, de afastamento do Coédigo Civil. De fato,
enquanto este se mantinha fiel ao ideario liberal, na legislacdo extravagante ja se
infiltrava a preocupacgido com o social ¢ com a tutela de interesses da coletividade,
ampliando-se o universo de normas de ordem publica, limitadoras da autonomia da
vontade das partes.

Com o advento dos microssistemas legislativos independentes do Codigo Civil, ja que
inspirados em valores e principios distintos e a margem da codificacdo do Direito Privado,
torna-se inviavel a consideragdo do tradicional Codigo Civil como lei geral, ocasionando a
fragmentacao do sistema do Direito Privado.

Nesse contexto, a Constitui¢do, que no Estado Social passara a disciplinar as relagdes

privadas, converte-se em centro unificador de todo o ordenamento juridico. O classico Codigo
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Civil perde a centralidade de que desfrutara até¢ entdo, cedendo espago para a Constituicao,
que passa a desempenhar a relevante funcdo de norma unificadora de todo o sistema.

A posicdo de supremacia hierdrquica da Constitui¢do, enquanto sistema normativo
aberto, inclusive disciplinando as relagdes privadas, permite sua concepg¢ao como Lei Maior e
novo centro unificador do Direito Privado.

Hodiernamente, o principio constitucional dominante ¢ o da supremacia da norma
constitucional, pelo qual se atribui a esta superioridade hierdrquica no sistema legislativo,
restando em plano inferior as demais normas infraconstitucionais. Como bem preleciona
Jorge Miranda (2003, p, 292): “[...] ndo ¢ a Constituicdo que deve ser interpretada em
conformidade com a lei, mas sim a lei que deve ser interpretada em conformidade com a
Constituigdo.”

Com a nova importancia atribuida, os textos constitucionais passaram a ser
visualizados como normas fundamentais situadas no topo do ordenamento juridico e ndo mais
como dispositivos meramente politicos e de baixa densidade normativa, operando efeitos
diretos nas relagdes socio-juridicas e norteando a interpretacdo da legislacdo
infraconstitucional. “[...] Esta tarefa, no entanto supde uma nova metodologia constitucional,
que saiba extrair dos principios constitucionais toda a sua eficdcia juridica transformadora.”
(SARMENTO, 2004, p. 78).

Dessa maneira, com base em uma nova interpretacdo constitucional, sobretudo no
Brasil, onde a Constituicdo possui um capitulo especialmente dedicado aos direitos
fundamentais, a forca normativa da Constitui¢ao assume fungdo de extrema relevancia para a
consecug¢ado dos seus principios e valores.

Por conseguinte, concebe-se a Constituicio como norma dotada de supremacia
hierarquica, a partir da qual devera ser pautada toda a interpretagdo infraconstitucional,
baseada na pauta axioldogica da Lei Maior. Nessa concepcdo, a eficacia dos principios

constitucionais desempenha importante papel.

3.2. Superacido da hermenéutica positivista cliassica: As normas-principios

como vetores da interpretacio constitucional pos-positivista
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No pensamento positivista cldssico, que teve como seu principal defensor Hans
Kelsen, pretendeu-se a idealizacdo de uma ciéncia pura do direito, através da qual ficaria
excluida qualquer postura tendente a ponderacdes de cunho axioldgico ou valorativo na
interpretagdo e subsequente aplicacdo das normas legais. Pelo método positivista, o direito
estaria reduzido a um conjunto integrado apenas pelas denominadas normas-regras, de modo
que estariam excluidos os principios e sua for¢a normativa.

Embora o positivismo tenha se apresentado como fendmeno multifacetario, hd de se
destacar como primordial a teoria kelseniana, segundo a qual o direito estaria limitado ao que
dispde a lei, privilegiando a interpretacdo meramente literal, e, via de consequéncia,
reduzindo-se a vontade do intérprete a busca da real ‘“vontade do legislador”
(ZAGREBELSKY, 2008, p. 33), como se fosse objeto de facil delimitagdo.

Pela teoria pura do direito de Hans Kelsen, a ciéncia do Direito seria baseada num
conhecimento apenas dirigido ao Direito, excluindo tudo o mais que ndo pertenga ao seu
objeto e que ndo seja determinavel como direito. Pregava-se, como principio metodologico
fundamental, a libertacdo da ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos
(KELSEN, 2006, p. 1 e ss.).

A proposito, Luis Roberto Barroso (2008, p. 25) elenca as caracteristicas principais do
positivismo juridico:

[...] 1) aproximagdo quase plena entre direito e norma; ii) a afirmacéo da estabilidade
do Direito: a ordem juridica ¢ una e emanada do Estado; iii) a completude do
ordenamento juridico, que contém conceitos e instrumentos suficientes para solugdo
de qualquer caso, inexistindo lacunas; iv) o formalismo: a validade da norma
decorre do procedimento seguido para sua criagdo, independendo do conteudo.
Também aqui se insere o dogma da subsuncéo (a aplicag@o do direito consistiria em
um processo logico-dedutivo de submissdo a lei — premissa maior — da relagdo de
fato — premissa menor — produzindo uma conclusdo natural e obvia, meramente

declarada pelo intérprete, que ndo desempenharia qualquer papel criativo), herdado
do formalismo alemao.

Decorrente do movimento inovador de combate aos ideais positivistas liderado por
Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, e na doutrina patria, por Paulo
Bonavides, exsurge a nova fase da hermenéutica constitucional, denominada p6s-positivismo
ou nao positivista, pela qual a forga normativa atribuida aos principios constitucionais assume
fun¢do precipua, uma vez que “convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o
edificio juridico dos novos sistemas constitucionais” (BONAVIDES, 1998, p. 237).

A valorizagdo normativa dos principios representou a superacdo do positivismo

legalista, baseado na reducdo do Direito a um sistema hermético de normas positivadas, com
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total desprezo aos valores sociais materiais, aos quais somente ao legislador caberia atender,
menosprezando e reduzindo, por via de consequéncia, o poder do aplicador do Direito.

O reconhecimento da for¢a normativa dos principios representou, igualmente, a
retomada da argumentacdo e da racionalidade pratica do Direito, rejeitadas pelo positivismo e
pela normatividade de Kelsen. De fato, o positivismo cléssico defendia a aplicacdo do direito
por mera subsung¢ao, na qual a atividade do intérprete e aplicador do Direito era desprovida de
maior relevancia, ja que simplesmente declaratoria.

Pelo pensamento positivista, ndo havia margem para a argumentacao juridica, sendo o
aplicador da norma verdadeiro autémato, jungido que estava ao puro texto da lei, a qual
representa a vontade de um legislador onipotente e infalivel.

Em verdade, o positivismo ndo negava por completo os principios. Todavia, atribuia
aos mesmos uma fungao subsidiaria e supletiva no ordenamento juridico, uma vez que eram
compreendidos como meros principios gerais do Direito, ndo se lhes reconhecendo forca
juridico-normativa alguma, sendo visualizados como simples instrumentos de integragao do
Direito, cuja aplicacdo, portanto, restaria restrita aos casos lacunosos.

A teoria principioldgica contemporanea busca, por conseguinte, uma moderna
hermenéutica constitucional baseada na insercdo da aplicacdo do direito no ambito da
retomada da argumentagao racional pratica.

Considerando-se que, na seara constitucionalista, o positivismo entendia os principios
como normas constitucionais desprovidas de autoaplicabilidade, resta evidenciada intima
conexdo entre o reconhecimento da normatividade dos principios € o entendimento de que
todas as normas constitucionais possuem uma determinada eficacia juridica, ainda que em
gradagdes diferenciadas.

Com base no exposto, o entendimento hodierno ¢ no sentido de que as normas
juridicas dividem-se em duas categorias: as normas-regras € as normas-principios,
corroborando a ideia de que os principios sao normas juridicas.

Os principios constitucionais, implicitos ou explicitos, representam a sintese dos
valores acobertados pelo ordenamento juridico, espelhando os postulados sociais e
desempenhando importantes fungdes: condensar valores, conferir unidade ao sistema e
condicionar a atividade do intérprete.

Outrossim, os principios conferem unidade e harmonia ao sistema juridico,

integrando-o em suas diferengas e atenuando, conseguintemente, suas tensdes normativas.
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Servem, ainda, como instrumento norteador para o intérprete, cuja atuagdo deve reger-
se pela identificagdo do principio maior diante do caso concreto, descendo do mais genérico
ao mais especifico com fins a obten¢do da regra concreta que vai reger o caso.

Como preleciona Luis Roberto Barroso (2003, p. 30):

Na trajetoria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram de
conquistar o status de norma juridica, superando a crenga de que teriam uma
dimensao puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta
e imediata [...] A distingdo qualitativa entre regra e principio ¢ um dos pilares da
moderna dogmatica constitucional, indispensavel para a superagdo do positivismo
legalista, onde as normas se cingiam a regras juridicas. A Constitui¢do passa a ser
encarada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores
juridicos supra positivos, no qual as ideias de justiga e de realizagdo dos direitos
fundamentais desempenham um papel central.

Nesse diapasdo, Canotilho (1998, p. 1034-1035) elenca os principais critérios
distintivos entre principios e regras: os principios possuem um elevado grau de abstragdo, ao
passo que as regras tém abstracdo reduzida, motivo pelo qual somente as normas-regras
admitem subsung¢do e as normas principioldgicas demandam um certo labor interpretativo; os
principios sdo vagos e indeterminados, enquanto as regras sdo suscetiveis de aplicagdo direta;
os principios possuem hierarquia superior enquanto fontes do direito; os principios sdo
‘standards’ juridicamente vinculantes e as regras podem ser normas vinculativas com mero
contetido funcional; os principios possuem natureza normogenética fundamentante, ou seja,
sdo fundamentos de regras.

Precursor da distingdo qualitativa entre regras e principios Ronald Dworking (2007, p.
35 e ss.), os diferencia, de forma ldgica, no tocante ao seu modo de incidéncia: as regras sao
comandos de aplicacdo disjuntiva, obedecendo ao tudo ou nada, isto ¢, identificados os
pressupostos para aplicacdo da regra juridica, ou esta ¢ aplicada ou ¢ definitivamente afastada
pela incidéncia de outra regra. Aqui, diante de um conflito de regras, utilizam-se os critérios
classicos, seja o hierarquico, o cronoldgico ou o da especialidade. Quanto aos principios,
existe uma dimensdo de peso, inexistente nas regras, através da qual a solugdo dos conflitos
entre principios dar-se-4 ndo no plano da validade, como ocorre com as normas-regras, mas
por intermédio de um juizo de ponderagao.

Os principios, portanto, sdo dotados de dimensao de peso, a qual:

[...] revela-se quando dois principios diferentes incidem sobre determinado caso
concreto entrando em colisdo. Nesta hipdtese, o conflito é solucionado levando em
considerag¢do o peso relativo assumido por cada principio dentro das circunstancias

concretas presentes no caso, a fim de que se possa precisar em que medida cada um
cedera espago ao outro. (SARMENTO, 2000, p. 45).
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Depreende-se, conseguintemente, que a colisdo entre principios encontra solugdo
através do juizo de ponderacdo, mediante o qual o reconhecimento da preponderancia de um
determinado principio diante de um caso concreto ndo significa a completa derrogagdo do
principio preterido, o qual, por sua vez, em outra determinada situacdo, poderd ter plena
aplicagdo preponderante sobre os outros principios. Trata-se da forca acomodativa ou
elasticidade plastica de que sdo dotadas as normas principiolédgicas.

Robert Alexy (1993, p. 85-87), embora se contraponha em diversos aspectos da
constru¢do doutrinaria de Ronald Dworkin, retomou tal distingdo qualitativa entre principios e
regras juridicas, esclarecendo que o conflito entre regras resolve-se de forma diversa da
estabelecida para os principios. A resolucdo de conflitos entre regras dd-se no ambito da
validade, mediante o reconhecimento da invalidade de umas das regras em questao ou pela
aplicacdo de uma clausula de excecdao, em que predomina a regra especial em prejuizo da
geral. Ja no caso de colisdo entre principios, a resolugdo esta focada na dimensao do peso, isto
¢, resolve-se através de uma ponderacao no caso concreto, mediante a qual um principio cede,
temporariamente, espaco ao outro, sem, no entanto, perder sua vigéncia, respeitando-se o
principio da proporcionalidade.

E justamente neste aspecto que a posi¢do de Alexy diferencia-se da postura de
Dworkin. Este visualizava o juiz como um ser ideal e onisciente, a quem caberia pronunciar a
resposta correta diante do caso concreto, realizando uma espécie de reconstrugdo do direito
vigente com base nos principios, os quais pela sua abrangéncia e maleabilidade
possibilitariam a atualizagdo permanente da Constitui¢do aos novos clamores sociais.

Para Alexy, o cardter argumentativo e a sujei¢do da pratica juridica a racionalidade
ndo implica que os processos argumentativos estejam submetidos exclusivamente as regras da
logica dedutiva.

Entendendo-se a atividade da argumentagdo juridica como um simples processo de
adequacdo as regras da logica formal, a tarefa judicial limitar-se-ia a realizar um mero
silogismo judicial, ou seja, a producdo de uma decisdo logica a partir da aplicagdo de uma
norma ou conjunto de normas — premissa maior — apos a subsuncdo dos fatos relevantes —
premissa menor.

Alexy destaca que tal acdo de escolha demanda, necessariamente, uma valoragdo, que
conduz, em ultima instancia, a ruptura do método 16gico-dedutivo.

A teoria da argumentacdo juridica elaborada por Alexy, sustentada na Teoria do

Discurso Racional como teoria da justificagdo juridica, conectou o discurso juridico com o
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discurso pratico geral, fundamentando as formas e regras da argumentagao racional em uma
teoria procedimental da verdade, de cunho analitico-procedimental, que adota como ponto
fundamental o aspecto de que a problematica da justificagdo de afirmac¢des normativas deve
partir da consideragdo de que “uma teoria do discurso pratico precisa providenciar regras e
formas segundo as quais se possa testar a correcdo das regras morais por tras delas.” (Alexy,
2001, p. 114).

Contudo, o discurso juridico, enquanto exigéncia da racionalidade pratica, embora
apresente a necessidade de ultrapassar o mero discurso pratico geral, com fins a resolugdo das
questdes praticas, encontra limites, j& que uma solugdo racional alcangada através de suas
regras nao significa uma garantia de que referidas regras, em cada caso, proporcionem uma
unica resposta correta.

Assim, diante de um mesmo caso, as regras do discurso juridico possibilitam que se
obtenha solugdes racionais discursivas incompativeis entre si. E que a pretensio que se
propoe no discurso juridico ¢ limitada, ja que concretizada sob as exigéncias determinadas
pela lei, pela dogmatica e pelos precedentes, e relativa, uma vez que o resultado obtido ¢
dependente também dos participantes do discurso, sem se olvidar do momento temporal e da
impossibilidade de realizacdo pratica do procedimento.

Na otica de Alexy, tais dificuldades, todavia, ndo invalidam a teoria do discurso, pois
o fato de existirem multiplas respostas diferentes discursivamente ndo significa que todas
sejam efetivamente possiveis. Igualmente, o autor citado ndo defende a possibilidade de uma
unica resposta correta, pois neste caso haveria necessidade premente de uma teoria forte dos
principios “que contivesse, além de todos os principios do sistema juridico em questao, todas
as relacdes de prioridade abstratas e concretas entre eles, e por isso determinasse
univocamente a decisdo em cada um dos casos.” (ALEXY, 1988 apud ATIENZA, 2006, p.
180).

Nesse interim, as normas juridicas seriam um género, do qual sdo espécies a norma-
regra, dotada de um campo de alcance delimitado e especifico e de aplicacdo disjuntiva, com
a consequente exclusdo de uma das normas em conflito; e a norma principioldgica, dotada de
uma maior elasticidade e plasticidade, por meio das quais uma relativa preponderancia de um
principio sobre outro em um caso determinado ndo significaria a exclusdo absoluta do
principio preterido.

Alexy prega a diferenca entre regras e principios como algo conceitual:

As regras sdo normas que exigem um cumprimento pleno e, nessa medida, podem
apenas ser cumpridas ou descumpridas. Se uma regra ¢ valida, entdo é obrigatorio
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fazer precisamente o que ela ordena, nem mais nem menos. As regras contém, por
isso, determinagdes no campo do que ¢ fatica e juridicamente possivel [...] Os
principios sdo normas que ordenam a realizacdo de algo na maior medida possivel,
relativamente as possibilidades juridicas e faticas. O principios sdo, por conseguinte,
mandados de otimizacdo que se caracterizam por poderem ser cumpridos em
diversos graus. (ALEXY, 1988 apud ATIENZA, 2006, p. 181).

Por conseguinte, a forma caracteristica de aplicagdo das regras ¢ a subsun¢ao, ao passo
que os principios adotam como forma caracteristica de aplicacdo a ponderagao.

Como esclarece o professor Manuel Atienza (2006, p. 182), essa ordem flexivel
compde-se de trés elementos: 1) Um sistema de condi¢des de prioridade, que fazem com que
a resolug¢do das colisdes entre principios, num caso concreto, também tenham importancia
para novos casos; 2) Um sistema de estruturas de ponderagao que derivam da consideracao
dos principios como mandados de otimizagdo, com relagdo as possibilidades faticas e
juridicas, sendo estas correspondentes ao principio da proporcionalidade, o qual preconiza que
quanto mais alto for o grau de descumprimento de um principio, maior deverd ser a
importancia do cumprimento do outro; 3) Um sistema de prioridades prima facie: a prioridade
estabelecida de um principio sobre outro pode ceder no futuro.

O modelo de Direito como sistema de normas (regras e principios) e de procedimentos
ndo permite alcangar inexoravelmente uma unica resposta correta para cada caso, mas conduz

a um maior grau de racionalidade pratica no Estado democratico e constitucional:

A questdo decisiva aqui € que os respectivos participantes de um discurso juridico,
se suas afirmacdes e fundamentagdes hdo de ter um sentido pleno, devem,
independentemente de se existe ou ndo uma resposta correta, elevar a pretensao de
que sua resposta ¢ a unica correta. Isso significa que eles devem pressupor a Unica
resposta correta como ideia reguladora. A ideia reguladora da tinica resposta correta
ndo pressupde que exista, para cada caso, uma Uinica resposta correta. SO pressupde
que, em alguns casos, se pode dar uma Unica resposta correta e que ndo se sabe em
que casos ¢ assim, de maneira que vale a pena procurar encontrar, em cada caso, a
unica resposta correta. (ALEXY, 1988 apud ATIENZA, 2006, p. 183).

Alexy, divergindo da posicdo de Dworkin, defende o estabelecimento de
procedimentos racionais intersubjetivos em busca da soluc¢ao judicial adequada, possibilitando
um controle social a respeito da argumentagao juridica apresentada pelo juiz.

Evidentemente, a hermenéutica constitucional de Alexy prega o didlogo em
substituicdo ao monologo, o que remete para a participagdo aberta a toda a comunidade de
intérpretes da Constituicdo. Neste aspecto, em muito se aproxima da hermenéutica
constitucional da sociedade aberta ou pluralista defendida por Peter Hiberle, através da qual

todo aquele que vive a Constituicdo ¢ um seu legitimo intérprete. Sob essa Otica, a
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interpretagdo constitucional dos juizes ndo deve ser a Unica, assumindo relevante participacao
os cidadaos, os 6rgdos publicos e a opinido publica como forcas produtivas de interpretacao,

atuando como pré-intérpretes do complexo normativo constitucional:

[...] A interpretacdo constitucional ¢, em realidade, mais um elemento da sociedade
aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo
nela envolvidas, senda ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade aberta e
um elemento formador ou constituinte dessa sociedade [..] Os critérios de
interpretacao constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for
a sociedade. (2002, p. 13).

Com efeito, embora a resolucdo de conflitos entre principios através do juizo de
ponderacdo possa ocasionar certo decisionismo judicial, possibilita-se através de tal
instrumento, a harmonizacao de dispositivos normativos divergentes.

A técnica da ponderagdo “consiste, portanto, em uma técnica de decisdo juridica
aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a subsungdo se mostrou insuficiente,
especialmente quando uma situa¢do concreta da ensejo a aplicacdo de normas de mesma
hierarquia que indicam solugdes diferenciadas.” (BARROSO e BARCELOS in Silva (org.),
2005, p. 287).

Desse modo, cabe ao intérprete, diante da casuistica apresentada, buscar um ponto de
equilibrio que harmonize a tensdo existente entre os principios, sacrificando o minimo
possivel o nucleo essencial dos interesses salvaguardados pelos principios em confronto,
através da proporcionalidade.

No que tange a inseguranga ocasionada pelo decisionismo da ponderagdo, pode-se
reduzi-la a patamares aceitdveis através da especial valorizacdo da argumentacgdo juridica,
possibilitando-se o controle social sobre a fundamentagdo apresentada pelas decisdes
judiciais.

Assim, a aceitacdo de normas-regras € normas-principios, confere um
desenvolvimento equilibrado da Constitui¢do, uma vez que os principios, dotados de
plasticidade e flexibilidade, possibilitam a atualiza¢do e adequag@o da Carta Constitucional as
mutagdes sociais. As regras, por sua vez, com seu sistema fechado, proporcionariam a dose de
seguranga necessaria ao sistema socio-juridico.

Fato inegavel ¢ que a distingdo qualitativa entre regras e principios constitui-se num
dos pilares edificantes da teoria dos direitos fundamentais, possibilitando a solu¢do de
conflitos a partir da colisdo entre principios e evidenciando a fungdo normativa desempenhada

por regras e principios na regulacdo de condutas.
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Enfim, por ser o sistema constitucional necessariamente aberto, torna-se
imprescindivel a coexisténcia de regras e principios, permitindo um equilibrio entre seguranga
juridica e mutagdes socio-juridicas, a fim de que a abertura inerente ao sistema constitucional

ndo destrua a sua necessaria estabilidade.

3.3. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais: A eficacia irradiante e

seus reflexos nas relacoes trabalhistas

Diante da teoria contemporanea dos direitos fundamentais, a denominada dimensao
objetiva de tais direitos exsurge a partir do reconhecimento de sua dupla natureza. A primeira,
de dimensdo subjetiva, diz respeito as posi¢cdes subjetivas dos cidaddos em face do poder
estatal, sendo direitos subjetivos preconizados no ordenamento juridico, oponiveis ao Estado e
reclamaveis em juizo; a segunda, de dimensdo objetiva, refere-se aos valores condensados no
seio da vida social e norteadores das agdes positivas dos poderes estatais.

Proveniente da doutrina e jurisprudéncia alemas, a concep¢do objetiva surge a partir
da Lei Fundamental de Bonn de 1949, promulgada no cenério pos 2* Guerra Mundial e com
intuito voltado a prote¢do dos direitos fundamentais duramente violados durante o
Holocausto.

Além da classica dimensdo subjetiva da garantia de direitos fundamentais diante do
Estado, a concepcao objetiva consagra um conjunto de valores imperantes numa determinada
sociedade, vencendo o paradigma liberal dos direitos fundamentais antes visualizados apenas
como deveres de abstencdes e nao intervengodes dirigidos ao Estado, que deveria respeitar os
direitos subjetivos assegurados aos individuos (dimensdo subjetiva).

Diante do reconhecimento da segunda dimensao dos direitos fundamentais, assegura-
se a existéncia de valores conformadores da ordem social e juridica, compondo uma
verdadeira pauta axiologica destinada a conformar toda a ordem juridica positivada. Diante de
tal perspectiva inovadora, esses valores constituem, como afirmou Konrad Hesse (1998, p.
239), “as bases da ordem juridica da coletividade.”.

Sob esse aspecto, compreende-se que nao basta a abstengdo dos Poderes Publicos de
violar tais direitos, exigindo-se que eles os protejam ativamente diante das agressdes oriundas

de terceiros (SARLET, 2009, p. 146).
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H4 de se ressaltar que ambas as dimensdes, subjetiva e objetiva, devem ser
compreendidas como complementares, uma vez que a dimensdo objetiva, além de produzir
efeitos juridicos, atua como fonte suplementar da dimensdo subjetiva na medida em que
possibilita a extracdo de efeitos dos dispositivos constitucionais.

A dimensdo objetiva, desse modo, atua como fonte irradiadora de valores,
conformando a ordem soécio-juridica, com bem destacou José Carlos Vieira de Andrade
(2009, p. 110): “(...) A dimensao objetiva reforgaria, assim, a imperatividade desses direitos e
alargaria a sua influéncia normativa no ordenamento juridico e na vida da sociedade”.

A compreensdo da Constituicdo como ordem de valores a nortear a conduta dos atores
sociais na ordem juridica possibilitou o desenvolvimento da denominada eficacia irradiante
dos direitos fundamentais, pela qual os valores consagrados projetam e irradiam seus efeitos
por todo o ordenamento juridico, atuando como vetores interpretativos e conformadores,
inclusive vinculando os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio.

Em verdade, a concepgao da eficacia irradiante dos direitos fundamentais supera os
resquicios do ideal liberalista da mera absten¢do estatal para possibilitar uma nova
interpretacdo do direito positivo ordindrio a partir dos direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, a dimensdo objetiva permite a expansdo dos direitos fundamentais
para o ambito das relagdes privadas, possibilitando que estes transcendam as relagdes entre
cidadaos e Estado, inerentes a fase liberal classica. Tal entendimento conduz, por conseguinte
ao reconhecimento de que os direitos fundamentais limitam a autonomia dos atores sociais
privados, protegendo os individuos titulares de tais direitos das violagdes acarretadas pelos
poderes sociais nao estatais ou particulares.

Através da dimensdo objetiva, assegura-se a producdo de efetivos juridicos concretos
inclusive as normas consagradoras de direitos fundamentais, que por sua natureza, necessitam
de posterior integracdo legislativa com o fito de permitir a plena frui¢do do respectivo direito
subjetivo. E que referidas normas produzirdo efeitos hermenéuticos, condicionando a
interpretagdo e integracdo do ordenamento juridico e, ainda, vinculando o legislador.

Na seara especifica das relagdes trabalhistas, a eficacia irradiante revela-se através de
trés principios fundamentais insculpidos no texto constitucional patrio, quais sejam: a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), o valor social do trabalho (arts. 1°, IV ¢ 170) e o
solidarismo (art. 3°, I e III).

Com efeito, o principio da dignidade da pessoa humana unifica todo o sistema patrio
de direitos fundamentais e “representa o epicentro axiologico da ordem constitucional,

irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando nao apenas os atos estatais,
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mas também toda a miriade de relacdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade
civil e no mercado.” (SARMENTO, 2000, p. 59-60).

O wvalor social do trabalho, erigido como principio fundamental do Estado
Democratico de Direito, dignifica a existéncia do ser humano.

Vislumbra-se, portanto, que o Direito Privado contemporaneo centra-se na pessoa
humana e nos seus valores, representando a superagdo do paradigma individualista e
concebendo a pessoa como um ser social, titular de direitos, mas também vinculado perante
seus semelhantes. Como bem destacou Fachin (2001, p.50): “(...) a solidariedade adquire
valor juridico (...). A pessoa tem o dever social de colaborar com o bem do qual também
participa, ou seja, deve colaborar com a realizagdo dos demais integrantes da comunidade.”.

O principio juridico do solidarismo representa ndo uma mera diretriz politica
desprovida de eficacia normativa, mas, apesar de sua abertura e indeterminagdo, possui algum
grau de eficacia imediata, atuando, ao menos, como vetor de interpretacdo da ordem juridica.
Nesse sentido, cumpre transcrever valiosas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes (2001,
p. 169):

[...] a expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador constituinte, longe de
representar um vago programa politico ou algum tipo de retoricismo, estabelece um
principio juridico inovador em nosso ordenamento, a ser levado em conta néo s6 no
momento da elaboragdo da legislacdo ordinaria e na execugdo das politicas publicas,
mas também nos momentos de interpretagdo-aplicacdo do Direito.

Portanto, tais principios fundamentais, ao irradiarem seus efeitos, produzem
importantes reflexos na interpretacdo dos dispositivos aplicaveis as relacdes laborais,
desempenhando relevante fungao na solugdo dos conflitos surgidos nessa seara especializada
do Direito, especialmente na denominada eficicia horizontal ou entre particulares dos direitos

fundamentais, objeto de estudo do capitulo seguinte.

3.4. A eficacia dos direitos fundamentais

Conforme anteriormente mencionado, a doutrina hodierna considera que todo e
qualquer dispositivo constitucional possui um determinado grau de eficacia juridica, mesmo

as normas de cunho meramente programatico.
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Com a Carta Constituinte de 1988, um dispositivo inovador foi inserido no texto
constitucional, qual seja o paragrafo primeiro do art. 5°, dispondo sobre a aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos fundamentais, o que ocasionou uma atencao
especial por parte dos doutrinadores ao problema especifico da eficacia dos direitos
fundamentais e ao alcance daquele preceito constitucional, como sera explanado adiante.

De inicio, saliente-se que as normas definidoras de direitos fundamentais nao
constituem um simples sistema uniforme, mas assim como as normas constitucionais,
assumem facetas distintas de acordo com a técnica de positivacao adotada.

A proposito, Luis Roberto Barroso (1996, p. 91 e ss.) sobre o sistema constitucional

brasileiro, distingue trés tipos de normas:

[...] as normas de organizagdo (que, por sua vez, englobam as normas que veiculam
decisdes politicas fundamentais, as normas definidoras de competéncias, as normas
que criam o6rgdos publicos € normas que estabelecem processos e procedimentos), as
normas definidoras de direitos (de modo especial os direitos fundamentais) e as
normas programaticas.

Desse modo, considerando-se o extenso rol de direitos fundamentais consagrados na
Constitui¢do Brasileira de 1988, facilmente se depreende por diversas gradagdes de
positivagao desses dispositivos constitucionais. De fato, inegavel a existéncia de uma conexao
entre a técnica utilizada de positivagdo e a eficacia juridica da norma definidora do direito
fundamental, sem desconsiderar a posicdo juridica outorgada aos particulares, enquanto

titulares do direito subjetivo. A respeito do tema:

[...] Assim, por demais evidente que a carga eficacial serd diversa em se tratando de
norma de natureza programatica (ou- se preferirmos — de cunho impositivo), ou em
se tratando de forma de positivagdo que permita, desde logo, o reconhecimento de
direito subjetivo ao particular titular do direito fundamental, circunstancia, que,
alias, ndo passou despercebida a alguns de nossos mais ilustres representantes da
doutrina constitucional, ainda que estes ndo tenham estabelecido — a0 menos nédo de
forma explicita- esta vinculacdo direta entre a diversidade das técnicas de
positivacao dos direitos fundamentais e as posi¢cdes juridicas igualmente distintas
delas decorrentes. (SARLET, 2009, pag. 260).

Cumpre destacar que a doutrina constitucional classifica os direitos fundamentais,
considerando o critério de sua multifuncionalidade, em dois grupos basicos, quais sejam: os
direitos de defesa, entre os quais se incluem os direitos de liberdade, igualdade, direitos

politicos e alguns direitos sociais, e os direitos a prestagdes, compreendidos pelos direitos a
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prestacdes em sentido amplo, bem com pelos direitos a prestacdes em sentido estrito ou
direitos sociais de natureza prestacional.

No que tange aos direitos de defesa, saliente-se que estes assumem fei¢do de direitos
subjetivos exigindo abstencdo por parte do Estado, ndo suscitando maiores discussdes quanto
a sua aplicabilidade imediata. J4 com os direitos prestacionais, por demandarem uma posicao
ativa dos destinatarios, suscitam controvérsias em torno de sua aplicagdo, motivo pelo qual
grande parte da doutrina nega-lhes aplicabilidade imediata, e, por conseguinte, sua plena
eficacia.

Nesse aspecto, a problemdtica em torno da aplicabilidade e eficacia dos direitos
fundamentais deve considerar sua fun¢do precipua, seja de direito de defesa ou de direito
prestacional, assim como sua forma de positivagdo no texto constitucional, uma vez que
ambos representam fatores determinantes do grau dessa aplicabilidade e eficacia dos direitos
fundamentais.

Conseguintemente, a depender do alcance que se reconheca a denominada
aplicabilidade imediata das normas consagradoras de direitos e garantias fundamentais, ndo
ha como se negar a existéncia de diferentes cargas eficaciais das diversas categorias de

direitos fundamentais.

3.4.1. A plena eficacia e aplicabilidade direta ou imediata das normas

definidoras dos direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988

O § 1° do art.5° da Constituigdo Federal de 1988 dispde que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais sdo dotadas de aplicagdo imediata.

Atente-se para o fato de que tal dispositivo encontra-se inserido no titulo atinente aos
direitos fundamentais, o que fez despontar uma cizania doutrinaria no tangente a abrangéncia
ou alcance da norma, ou seja, se abrangeria todos os direitos fundamentais, estejam previstos
dentro do referido titulo ou fora dele, ou estaria restrita aos direitos fundamentais
expressamente preconizados no referido art. 5° da Carta de 1988.

Embora o dispositivo esteja topograficamente situado dentro do titulo atinente aos
direitos fundamentais, a mera interpretacdo literal propicia a ideia de que tal disposicdo

alcanca os direitos e garantias fundamentais como um todo (SARLET, 2010, p. 262). Ha,
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contudo, posi¢des doutrindrias que segregam o alcance e a eficacia da norma, atribuindo a
esta interpretacdo extensiva e aquela interpretacdo restritiva sob o argumento de que o
Constituinte teria dito mais do que o pretendido, contrariando a mera interpretagdo literal
(GEGRAN NETO, 2002, p. 153 e ss.).

Todavia, com supeddneo numa interpretacdo sistematica e teleoldgica, torna-se
evidente que o Constituinte de 1988 nao pretendeu deixar a margem do sistema de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, os direitos politicos, de nacionalidade e os
direitos sociais que se encontram, topograficamente, fora do rol do art.5° da Constituicao
Federal de 1988.

Sem embargos de opinides divergentes, o fato ¢ que ha de se distinguir entre os planos
da aplicabilidade e da efic4cia das normas, reconhecendo-se a aplicabilidade imediata a todas
as normas definidoras de direitos fundamentais, reservando-se a analise quanto a eficacia para
um segundo momento. Por estes motivos, a aplicabilidade imediata preconizada no paragrafo
primeiro do art. 5° da CF ¢ extensiva ndo apenas ao rol de todos os direitos fundamentais dos
arts. 5° ao 17, como também aos previstos em todo o corpo do texto constitucional, sem se
olvidar dos estabelecidos nos tratados internacionais, que passaram a ser objeto de disposi¢do
constitucional expressa apds a Emenda Constitucional n. 45/2004.

Nesse mesmo sentido, Flavia Piovesan (1995, p. 90 e ss.) e Ingo Sarlet (2010, p. 261 ¢
ss.), para quem ¢ perfeitamente possivel uma interpretacdo extensiva da norma consagradora
da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

Com efeito, tal posicionamento harmoniza-se com o sistema material aberto dos
direitos fundamentais consubstanciado no § 2° do art. 5° possibilitando uma extensao do
regime material da plena aplicabilidade aos demais direitos fundamentais espraiados fora do
art. 5°.

Quanto a questdo do alcance e significado do § 1° do art. 5° da CF de 1988,
notadamente no que diz respeito a sua eficacia e aplicabilidade para as diversas categorias de
direitos fundamentais, ndo se verifica, igualmente, um consenso doutrinario.

Uma concep¢do mais restrita sustenta que o dispositivo em comento deve respeitar a
natureza das coisas, de tal modo que alguns direitos fundamentais alcangam sua eficacia
dentro do campo de possibilidades da realizagao legislativa (FERREIRA FILHO, 1988, p. 35
e ss.). Por sua vez, concep¢do doutrindria mais ampla defende que, até mesmo as normas de
conteudo programatico, por conta da plena aplicabilidade possibilitam a concretizacdo do
direito subjetivo independentemente da concretizagdo legislativa (GRAU, 1997, p. 322 e ss. €

RUSCHEL, 1993, p. 294 ¢ ss.).
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A principio, saliente-se que o legislador Constituinte fez constar tal dispositivo
expressamente, como um meio de evitar o esvaziamento dos direitos fundamentais. A
celeuma que se estabelece ¢ quanto a aplicagcdo desse dispositivo, no sentido de ter alcance
para abranger todos os direitos fundamentais e reconhecé-los como normas imediatamente
aplicaveis e com plena eficacia, especificamente quanto aqueles destituidos de carga
normativa apta a proporcionar sua pronta aplicacdo, demandando, para tanto, intervencao
legislativa posterior. A concepcdo mais restritiva de aplicacdo dos direitos fundamentais
apoia-se neste fundamento.

Por outro lado, a concep¢do mais ampla de aplicacdo dos direitos fundamentais
defende que “a norma contida no art. 5°, § 1°, da CF ndo teria o condao de impedir que as
normas de direitos fundamentais carentes de concretizagdo venham a alcangar sua plena
eficacia tdo-somente apds uma interpositio legislatoris, ndo gerando, antes que tal ocorra,
direito subjetivo para o titular” (SARLET, 2009, p. 264).

Convém ressaltar que a propria Constituigdo preve, também, instrumentos processuais
assecuratorios dos direitos fundamentais, a exemplo do Mandado de Injuncdo e da agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo. Tais mecanismos, visualizados como instrumentos para
a busca da efetividade das normas constitucionais, por si sos, sdo suficientes para fundamentar
a concepgao de que hd normas na Constituicdo que demandam para sua plena aplicagao e
eficicia intervengdo legislativa tal como ocorre com as normas programaticas.

Acrescente-se, ainda, que a Constitui¢do, enquanto complexo de normas integrado por
regras e principios, conforme examinado no topico anterior, mormente em se tratando de uma
Constituigdo social, como a de 1988, estd impregnada de normas programaticas, que
demandam uma atuagdo concreta dos 6rgdos estatais, notadamente do legislador. Trata-se de
uma espécie normativa inerente ao Estado Social de Direito, na medida em que preceitua
programas e finalidades a serem implementadas pelos o6rgdos publicos, dirigidas
especialmente ao legislador.

Todavia, tal aspecto ndo implica, necessariamente, na negativa total da aplicabilidade
imediata das normas definidoras dos direitos fundamentais.

Desse modo, sendo as normas programaticas verdadeiros compromissos politicos e
sociais do Constituinte com os diversos grupos sociais, nao ha como deixar de reconhecer sua
incidéncia no que pertine a alguns preceitos de direitos fundamentais. No entanto, ndo se pode
desprezar o fato de todas as normas constitucionais, incluindo-se as programaticas, possuirem

um determinado grau de aplicabilidade e eficacia, ainda que minimo.
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Outro aspecto que merece atengdo, quanto a problematica da aplicabilidade dos
direitos fundamentais, ¢ o historico, j& que quando da formulacdo da doutrina cléssica,
pregadora da aplicabilidade imediata, ndo existia, a época, os direitos prestacionais, isto €, 0s
sociais, economicos e culturais, tipicos das Constitui¢des hodiernas inspiradoras do Estado
Social. Por conseguinte, consideravam-se normas autoaplicdveis ou autoexecutdveis as
normas definidoras de direitos fundamentais, sendo certo que estas se referiam apenas aos
classicos direitos de liberdade e igualdade.

A Constituigdo de 1988 considerou todas as normas de direitos fundamentais como
normas de aplicabilidade imediata, incluindo-se ai os direitos sociais, dentre os quais grande
parte se enquadra como direitos de defesa. Todavia, direitos fundamentais existem, mesmo
entre os direitos sociais, dependentes de concretizacdo legislativa, caracterizando-se em
verdadeiras normas de baixa densidade normativa. Desse modo, ainda que dotados de
aplicabilidade imediata, tais direitos fundamentais carecem de uma aplicagao diferenciada do
art. 5°, § 1° da CF quando em cotejo com a aplicagdo de tal dispositivo aos direitos de defesa.

Indubitavelmente, o art. 5°, § 1° da CF deve ter seu significado e alcance definidos de
modo a abranger somente e todos os direitos fundamentais ¢ ndo todas as normas
constitucionais, sob pena de equipararem-se os direitos fundamentais e as demais normas
constitucionais. Depreende-se que tal dispositivo estabelece um dever dirigido aos 6rgaos
estatais, notadamente ao Poder Judiciario, no sentido de maximizar a eficacia dos direitos
fundamentais, ressaltando o carater dirigente e vinculante da norma.

Por outro angulo, ha de se acatar com a devida cautela o posicionamento bastante
amplo de que o art. 5°, § 1° da CF preconiza uma aplicabilidade direta e imediata a todos os
direitos fundamentais, independentemente de qualquer ato concretizador posterior.

Ao Judiciario, que ndo pode omitir-se do pronunciamento final, cabe a atividade de
preenchimento no caso de lacunas legais. Todavia, ha de serem respeitados os limites
impostos a tal atividade, como uma eventual colisdo com outros direitos fundamentais ou
mesmo a clausula da reserva do possivel.

Por conseguinte, no ambito dos direitos fundamentais, ¢ possivel distinguir-se dois
grupos de normas: as dotadas de insuficiéncia normativa e, portanto, incapazes de gerar a
plenitude de seus efeitos independentemente de uma interposi¢do legislativa; e as dotadas de
suficiente normatividade, que alcangam a plena eficicia de seus efeitos sem a necessidade de
intermediagdo legislativa posterior.

Nesse interim, a norma contida no art. 5°, § 1° da CF encerra um postulado normativo

principiologico, constituindo-se num mandado de otimizagdo ou maximizagdo, pelo qual se
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impde aos Orgdos estatais o dever de reconhecerem a maior eficicia possivel aos direitos
fundamentais. Conseguintemente, a aplicabilidade imediata ndo podera ser exercitada pelo
raciocinio do tudo ou nada, tal como s6i ocorrer com as normas-regras, mas pelo raciocinio da
norma-principio, pelo qual o alcance da norma de direito fundamental em andlise fica a
depender das premissas do caso concreto.

Assim, a aplicabilidade imediata e eficacia plena dos direitos fundamentais constituem
verdadeira regra geral a ser observada na concretizacdo de tais direitos, sendo a norma

disposta no art. 5°, § 1° da CF mero complemento reforcador de tal aplicabilidade:

[...] Assim, para além da aplicabilidade e eficicia imediata de toda a Constituicao,
na condi¢cdo de ordem-juridico normativa, percebe-se- na esteira de Garcia de
Enterria- que o art. 5° § 1°, de nossa Lei Fundamental constitui, na verdade, um plus
agregado as normas definidoras de direitos fundamentais, que tem por finalidade
justamente a de ressaltar sua aplicabilidade imediata independentemente de qualquer
medida concretizadora. (ENTERRIA, 1994 apud SARLET, 2009, p. 271).

No mesmo sentido, leciona Flavia Piovesan (2010, p. 35-36):

[...] no intuito de reforgar a imperatividade das normas que traduzem direitos e
garantias fundamentais, a Constitui¢do de 1988 institui o principio da aplicabilidade
imediata dessas normas, nos termos do art. 5°, § 1°. Esse principio realga a forca
normativa de todos os preceitos constitucionais referentes a direitos, liberdades e
garantias fundamentais, prevendo um regime juridico especifico enderegado a tais
direitos. Vale dizer, cabe aos Poderes Publicos conferir eficacia maxima e imediata a
todo e qualquer preceito definidor de direito e garantia fundamental. Tal principio
intenta assegurar a forga dirigente e vinculante dos direitos e garantias de cunho
fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos prerrogativas diretamente
aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario [...]

Logo, os direitos fundamentais, por sua relevancia na Constitui¢ao e em decorréncia
de sua propria fundamentalidade, possuem uma espécie de forga juridica reforcada no dmbito
constitucional brasileiro, fun¢do bem desempenhada pelo art. 5°, § 1° da CF de 1988.

Conseguintemente, a depender do alcance que se reconheca a denominada
aplicabilidade imediata das normas consagradoras de direitos e garantias fundamentais, nao
ha como se negar a existéncia de diferentes cargas eficaciais das diversas categorias de
direitos fundamentais.

Especificamente, no que se refere a denominada eficacia vertical e eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, sua analise esta intrinsecamente relacionada a verificacdo dos

sujeitos vinculados ou obrigados por esses direitos, assim como a argumentacdo juridica

empreendida para tal vinculagao e de que forma esta ocorre, o que serd abordado a seguir.
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3.4.2. A eficacia vertical

Desde a concepgdo da doutrina liberal, na qual o Estado era considerado o maior
ameacador dos direitos e liberdades dos individuos, os direitos fundamentais exsurgem como
meios de defesa dos cidadaos diante do Estado, de modo que a aplicagdo de tais direitos as
relagdes juridico-publicas, entendidas como as relagdes travadas entre os cidaddos e os
poderes publicos, ndo tem ensejado maiores controvérsias doutrinarias.

A eficéacia vertical dos direitos fundamentais refere-se justamente a vinculagdo dos
poderes publicos a essa categoria de direitos.

Nesse contexto, trata-se de relagdes juridicas entre os particulares — sujeito ativo,
titular do direito - e as autoridades publicas — sujeito passivo, vinculado a observancia do
contetido do direito.

O objeto da referida vinculacdo, portanto, sdo os atos das autoridades publicas, ou
seja, do ente Estado, considerando em sua acep¢do mais ampla, sendo “todas aquelas pessoas
que dispdem da forca publica, em virtude de circunstancias, legais ou de fato, e que, pelo
mesmo, estejam na possibilidade de agir como individuos que exercam atos publicos, pelo
fato de ser publica a for¢a de que dispdoem.” (CARBONELL, 2004, p. 132-133).

Com a natural evolucdo das relacdes sociais, a concep¢do dos direitos fundamentais
como meros direitos de defesa do cidaddo perante o Estado, tipicas do ideario liberal,
mostrou-se incapaz de atender as novas necessidades sociais.

A simples ndo-interven¢do dos poderes publicos no ambito da liberdade dos cidadaos
ja ndo era suficiente para garantir o respeito que demandavam os direitos fundamentais, sendo
imprescindivel uma postura pré-ativa do Estado com o objetivo de intervir para a preservagao
dos referidos direitos (doutrina do Estado Social).

Originava-se a denominada vinculagdo positiva dos poderes publicos aos direitos
fundamentais, através da qual se assegura aos cidaddos, além da classica ndo-intervencao
estatal na seara da liberdade individual (doutrina do Estado Liberal), a seguranc¢a da utilizagao
da intervencao estatal, quando necessaria, para a plena realizacao dos direitos assegurados no
ordenamento juridico.

Nessa esteira de entendimento, a vinculagdo positiva dos poderes publicos aos direitos

fundamentais deve ser compreendida como uma espécie de dever juridico de observancia as
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normas definidoras de direitos fundamentais, com o objetivo de remover e ultrapassar
eventuais obstaculos impeditivos de sua plena efetividade e, com isso, proporcionando ao
sujeito titular dos direitos fundamentais o seu conteudo essencial.

Por esse viés, mostra-se insuficiente o mero reconhecimento dos direitos fundamentais
no ordenamento juridico positivado, sendo indispensavel uma efetiva promog¢ao por parte do
Estado no sentido de proporcionar o desenvolvimento do conteido objetivo de referidos
direitos aos seus respectivos titulares.

Como bem salienta Robert Alexy (1993, p. 436) a partir do reconhecimento dos
deveres de protecdo ¢ possivel extrair direitos subjetivos individuais a prote¢cdo, oponiveis em
face do Estado, que assume a obrigagdo de salvaguardar os individuos das violagdes
porventura ocasionadas por atuagdo de terceiros, seja por meio de providéncias normativas,
administrativas ou materiais. Tais direitos a protecdo, portanto, constituem direitos a
prestacionais lato sensu, uma vez que demandam uma postura ativa dos Poderes Publicos,
transcendendo a simples absten¢ao estatal.

Depreende-se, por conseguinte, que o dever de protecdo e promoc¢do dos direitos
fundamentais ¢ imposto ao Estado em sua mais ampla acepcdo, abrangendo os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario.

Nesse interim, embora o Executivo, através da implementagdo de politicas publicas
dos direitos dos cidadaos, ¢ o Judiciario, com o exercicio de sua relevante atividade
jurisdicional promotora da eficidcia de tais direitos, desempenhem func¢des de extrema
relevancia para a prote¢ao dos direitos fundamentais, é o Legislativo, por sua atividade tipica,
o maior incumbido do dever de prote¢ao desses direitos (vinculagao positiva do legislador aos
direitos fundamentais).

Considerando-se que os direitos fundamentais, ndo raramente, sdo elencados nos
corpos das Constituicdes como declaragdes de direitos, ditando ao legislador ordinario apenas
diretrizes gerais para o seu regime juridico, estando a sua plena eficacia na dependéncia de tal
atividade legislativa, torna-se inevitavel a intervengdo legislativa na seara das liberdades
publicas dos cidaddos (PRIETO SANCHIS, 2003, p. 140).

Desse modo, o Poder Legislativo, por meio de sua fungdo normativa tipica,
desempenha a relevante atividade de disciplinar normativamente os direitos fundamentais
assegurados na Constitui¢do, inclusive impondo eventuais limitacdes ao seu inadequado
exercicio, conforme ja tratado em tdpico anterior.

Como decorréncia da vinculagdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais, e

sendo estes elementos essenciais do ordenamento constitucional, evidentemente nao podera



94

haver a supressdo ou eliminagdo de tais direitos em suas eventuais relagdes com outros bens
ou direitos constitucionais, bem como as restricdes porventura impostas deverdo ocorrer na
exata medida necessaria, de forma a impor a menor restricdo ou limitagdo possivel para
alcangar o objetivo almejado.

Assim, visando propiciar aos cidaddos o pleno exercicio dos direitos fundamentais,
impoe-se ao Estado o dever constitucional ndo apenas de protecdo, como também, e

principalmente, de promoc¢ao do efetivo exercicio dos direitos fundamentais.

3.4.3. A eficacia horizontal

Considerando-se que os direitos fundamentais, conforme ja mencionado, originaram-
se como auténticos direitos de defesa do cidaddo perante o Estado, sua aplicagdo no ambito
das relacdes juridico-privadas suscitou acirrada discussao doutrinaria.

A concepcdo liberal do Estado como unico destinatario dos direitos fundamentais
revelou-se como forte Obice a incidéncia desses direitos nas relagdes entre sujeitos
particulares. Basicamente, apoiava-se nos seguintes fundamentos: a suposta ideia de
igualdade formal entre os atores sociais privados nas relagdes entre si, admitindo-se as
limitacdes dos direitos fundamentais apenas nas relagdes destes com o Estado, tido como
principal violador desses direitos; a rigida segregagdo entre o direito publico e o privado,
enquanto sistemas isolados com regras proprias e distintas; por fim, a proeminéncia da lei em
detrimento da for¢a normativa da Carta Maior (COSTA, 2010, p.63).

Com a natural e gradativa evolucdo das relagdes sociais e juridicas, as relagdes
privadas, entendidas como aquelas estabelecidas entre os particulares e sem interven¢ao
estatal imediata, passaram a experimentar relagdes de poder, representando uma nova ameaga
as liberdades dos individuos, principais destinatarios dos direitos fundamentais até entdo
preconizados.

Tal ameaga de liberdade, antes representada apenas pelas imposicdes estatais, teve seu
espectro de atuacdao descentralizado e ampliado, ocasionando a incidéncia da tirania e do
abuso de poderio nas relagdes privadas, tal como ja ocorria nas relagdes entre Estado

(dominante) e cidadaos (dominados).
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No campo juridico, que ndo pode e ndo deve ficar inerte as constantes mutagdes e
transformagdes sociais, passou-se a cogitar, além da ja conhecida aplicacdo vertical dos
direitos fundamentais - de incidéncia nas relacdes entre Estado e particulares, da aplicacao
horizontal dos direitos fundamentais, que representou o reconhecimento da aplicabilidade dos
direitos fundamentais as relagdes privadas.

Para tanto, necessario se fez a adogao do entendimento de que a Constituicdo deixara
de representar apenas um estatuto do poder publico ou uma carta politica destinada as
diretrizes maiores de organizacdo do Estado para representar um ordenamento juridico
regulador de toda a sociedade a qual se dirige.

A vinculagdo dos particulares a essa categoria de direitos, denominada de eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, teve sua origem na doutrina juridica alema, tendo sido
utilizada a expressao Drrittwirkung der Grundrechte.

Ressalte-se que a expressdo eficdcia horizontal foi adotada com o intuito de
demonstrar a producao de efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, em nitida
oposicdo a eficacia vertical, que produz seus efeitos nas relagdes entre particulares e entes
publicos.

Como afirmado anteriormente, foi no periodo pos-Segunda Guerra Mundial que se
desenvolveu maiores reflexdes a respeito da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, e a
partir dai, a sua eficdcia horizontal.

Ha de se enfatizar que o reconhecimento da eficidcia horizontal dos direitos
fundamentais, ainda que de forma mediata, guarda sua origem na sentenga do famoso caso
Liith,em 1958, versando sobre o direito a liberdade de expressdo, no qual a jurisprudéncia
constitucional alema reconheceu violagdo a tal direito utilizando-se de forma pioneira da ideia
de dimensao objetiva dos direitos fundamentais (ABRANTES, 2005, p. 75-77).

Objetivando a concessdo de plenos efeitos as normas constitucionais ¢ almejando
maior desenvolvimento da teoria do Drrittwirkung der Grundrechte, Hans Carl Nipperdey,
Presidente do Tribunal Federal do Trabalho Alemao, publicou em 1950, sua obra a respeito da
igualdade salarial da mulher, abordando pela primeira vez, a tematica da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho através da aplicagdo do principio da
igualdade (AMARAL, 2007, p. 58).

Com efeito, o desenvolvimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais parte
do pressuposto de que, no grau de organizacdo em que se encontram as sociedades

contemporaneas, ha determinados individuos ou grupos detentores de grande influéncia na
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esfera social e econdmica e, consequentemente, com forga potencial para provocar violagdes e
lesdes aos direitos fundamentais de outros cidadaos no desenvolver de suas relagdes juridicas.

Trata-se do que Pedro de Veja Garcia (1996, p. 270) denominou de ‘“‘auténticos
poderes privados”, denotando a existéncia de relagdes juridicas desiguais ou verticais entre
particulares.

Diante do natural desequilibrio existente em tais relacdes socio-juridicas, o
reconhecimento da eficicia horizontal, para além da classica antitese cidadao-Estado, atua
como instrumento compensatorio, servindo como fator de equilibrio nas relagdes entre
particulares, nas quais, ndo raramente, hd nitida proeminéncia de uma parte sobre a outra,
como soi ocorrer nas relagdes de trabalho.

Com efeito, ha de se distinguir na Lei Fundamental direitos que vinculam
precipuamente o Estado, a exemplo da inviolabilidade do domicilio e da liberdade de ir e vir;
porém, outros direitos fundamentais atuam como garantias dos individuos na esfera da
liberdade constitucionalmente assegurada diante dos denominados socialmente potentes.
Dentre estes, pode-se citar a liberdade de expressdo e de associacdo, a dignidade humana, a
vedagao de discriminagdo, entre outros.

Adotada em diversos paises da Europa, assim como no Japdo e Africa do Sul, a teoria
de reconhecimento da eficidcia horizontal dos direitos fundamentais demonstrou a
constitucionalizagdo do Direito Privado, enfatizando a supremacia da Constituig¢do.
Reconhece-se, igualmente, a subordina¢dao do Direito Civil ao contetido delineado pela Carta
Magna, vinculando-se, por conseguinte os poderes publicos, assim como os particulares aos
direitos fundamentais.

Maior relevancia assume tal doutrina diante do atual Estado neoliberal, calcado na
interven¢do minima do Estado e na crescente privatiza¢do de atividades antes reconhecidas
como atividades tipicas de Estado.

Por conseguinte, a evolucdo na interpretagdo e aplicacdo dos preceitos legais nao
podia restar imune a essas significativas transformacdes sociais.

Constata-se, entdo, que o Poder Publico ndo ¢ o tnico ente capaz de ocasionar danos
aos direitos assegurados aos cidaddos, havendo, da mesma forma, outros entes sociais com
aptidao para produzir violagdes a tais direitos. Como afirma Peces-Barba Martinez (2004, p.
339) “[...] a vida, a integridade fisica, as condi¢des de trabalho, a liberdade de ensino, o
direitos de reunido e de manifestacdo a liberdade pessoal, a inviolabilidade do domicilio e das
comunicacgdes, nao sio direitos que devam temer principalmente o Poder politico em uma

sociedade democratica.”.
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Todavia, h4a de se mencionar relevante trago distintivo quanto a forma de vinculagao
dos poderes publicos e dos particulares no que se refere aos direitos fundamentais. E que os
entes estatais estdo vinculados de forma negativa — dever de abster-se na esfera privada dos
individuos — e de forma positiva — incumbéncia do dever de prote¢do e promocdo dos
referidos direitos. Ja quanto aos particulares, hd uma vinculagdo eminentemente negativa aos
direitos fundamentais.

Nesse sentido o autor espanhol Francisco Batista Freijedo (2004, p. 190) adverte para
o fato de que os particulares ndo sdo os destinatarios de um dever de protecdo dos direitos
fundamentais, proveniente de sua dimensdo objetiva, uma vez que a obrigacdo de protecao
desses direitos ¢ dirigida ao Estado, notadamente ao legislador, que ao exercer sua atividade
legiferante, deve dotar de eficdcia os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

O paradigma liberal baseado na ideia dos direitos fundamentais como meras
limitagdes impostas ao Estado, enquanto dever de absten¢do ou ndo-intervencao nas relagdes
entre particulares, e na rigida dicotomia entre direito publico e privado restou completamente
superado por essa nova perspectiva dos direitos fundamentais.

Diante do reconhecimento de que podem ser sujeitos ameacadores dos direitos em
estudo ndo apenas o Estado, mas também os proprios entes privados, a evolugdo doutrinaria e
jurisprudencial segue no sentido do reconhecimento da sobredita eficacia horizontal a partir
da concepc¢do da dimensao objetiva desses direitos.

Por consequéncia, os conflitos na esfera privada passam a ser resolvidos com
aplicagdo nao apenas do Direito Privado (Civil), mas também dos direitos fundamentais
(Direito Constitucional).

Ao defender a aplicagdo da doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais

no Brasil, Daniel Sarmento (2004, pag. 338) salienta:

Assim, ¢ possivel afirmar que quando a Constituicdo estabelece como um dos
objetivos fundamentais da Republica brasileira “construir uma sociedade justa, livre
e solidaria”, ela ndo estad apenas enunciando uma diretriz politica desvestida de
qualquer eficacia normativa. Pelo contrario, ela expressa um principio juridico, que,
apesar da sua abertura e indeterminag¢do semantica, ¢ dotado de algum grau de
eficacia imediata e que pode atuar, no minimo, como vetor interpretativo da ordem
juridica como um todo.

Logo, estava legitimado o reconhecimento da forca normativa da Constitui¢do, capaz
de irradiar seus efeitos a toda sociedade destinataria da referida norma, sendo forcoso o

reconhecimento da supremacia da Constitui¢do preconizada por Konrad Hesse.
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Hodiernamente, estando superada a controvérsia acerca da aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relagdes entre os particulares, uma vez reconhecido que esses direitos
podem ser objeto de violacdo em tais relagdes, assim como ocorre nas relagdes juridico-
publicas, devem os mesmos ser alvo de protecao nesse ambito.

Postas estas consideracdes, a questdo primordial que se impde diz respeito a forma de
incidéncia dos direitos fundamentais nessas relagdes privadas, analisando-se as diversas
teorias relativas a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais diante da autonomia

da vontade assegurada aos individuos.

3.4.3.1. As teorias da eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Conforme explicitado anteriormente, os direitos fundamentais originaram-se como
direitos de defesa dos cidadaos perante o Estado, tendo sido este visualizado como o maior
ameacador das garantias e liberdades dos individuos.

Com a natural e inevitavel evolucdo das relagdes socio-juridicas, tal concepcao inicial
dos direitos em estudo mostrou-se insuficiente, cedendo espaco para a nova concep¢ao da
eficacia horizontal ou entre particulares dos direitos fundamentais, ja4 que os entes privados
também poderiam ser potenciais ofensores dos direitos fundamentais de outros individuos.

Superada a grande celeuma doutrindria a respeito da aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relacdes particulares, j& que apenas uma corrente minoritdria nega a
vigéncia de tais direitos nessas relagdes, ha de se ressaltar a questdo suscitadora de maiores
divergéncias doutrinarias, qual seja a forma de incidéncia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, o que ocasionou o surgimento de diversas teorias conforme serd examinado
nos topicos seguintes.

Quanto a aplicacdo de referidos direitos nas relagcdes entre sujeitos privados, Daniel

Sarmento (2004, p. 223) apresenta relevante consideracao:

[...] ndo seria correto simplesmente transplantar o particular para a posi¢do de sujeito
passivo do direito fundamental, equiparando o seu regime juridico ao dos Poderes
Publicos, pois o individuo, diversamente do Estado, ¢ titular de direitos
fundamentais, e estd investido pela propria Constituicio em um poder de
autodeterminac¢do dos seus interesses privados.
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Por conseguinte, o maior 6bice imposto pela corrente minoritaria que nega a eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas reside na reconhecida autonomia privada da
pessoa humana, que por sua vez, devera ser compatibilizada com a defesa efetiva dos
referidos direitos, como se vera adiante.

Desse modo, serdo apresentadas, inicialmente, algumas consideragdes sobre a corrente
minoritaria que nega a eficacia dos direitos fundamentais entre os sujeitos privados e,
posteriormente, as principais correntes que reconhecem tal eficicia, embora com formas de
incidéncia distintas: a teoria defensora da aplicagdo direta ou imediata, a teoria da aplicacio
indireta ou mediata, e algumas teorias alternativas que nao lograram maior €xito, a exemplo

da teoria dos deveres de protecao e da teoria da convergéncia estatista.

3.4.3.1.1. A teoria da negaciio da eficacia dos direitos fundamentais nas

relacoes privadas

De inicio, incumbe salientar que se trata de teoria praticamente esvaziada, ja que
conforme explanado, resta ultrapassada a cizénia doutrindria acerca da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares. Na Alemanha ¢ em diversos outros
paises, atualmente, impera um consenso a respeito da incidéncia dos direitos fundamentais em
tais relacdes, como observa Juan Maria Bilbao Ubillos (apud SARLET, 2006, p. 278 e ss.).

Os argumentos apresentados por essa vertente sdo fundamentados principalmente pela
violagdo da autonomia privada dos agentes particulares provenientes de sua vinculagdo aos
direitos fundamentais.

Por esse raciocinio, sustenta-se que as eventuais lesdes as garantias e liberdades dos
individuos oriundas de terceiros particulares localizam-se na seara das leis civis ou penais, €
ndo no ambito constitucional.

Dessa forma, a admissao da eficacia horizontal representaria grave afronta a
autonomia privada individual, eliminando-a e, por conseguinte, comprometendo a propria
identidade do Direito Privado, que restaria completamente absorvido pelo Direito
Constitucional. Tal fato geraria, ainda, um significativo acréscimo de poder aos juizes em

detrimento do legislador.
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Como precursores desta corrente, surgida na Alemanha, os autores Ernst Forsthoff e
Mangoldt (1975 apud SARMENTO, 2004, p. 226 e ss.) defendem que os direitos
fundamentais foram concebidos com a finalidade protetora dos cidadados frente ao Estado, ndo
tendo sido, em nenhum momento, demonstrada a necessidade social embasada pela
conveniéncia de proteger o individuo frente a grupos sociais alheios ao Estado. Em se
admitindo a aplica¢do da eficacia horizontal entre os particulares, ocorreria um inevitavel
rebaixamento da Constitui¢do de norma para uma mera ordem de valores.

Ainda segundo os autores supracitados, a aceitagdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre os sujeitos privados representaria, sob o ponto de vista da
politica constitucional, uma verdadeira transformag¢do de tais direitos em auténticas
vinculagdes a deveres socialmente determinados j4 em sua esséncia, com a inexoravel
supressdo do seu conteudo liberal.

Embora tal posicionamento esteja superado nas doutrinas europeias e latino-
americanas, foi no direito norte-americano que surgiu a mais expressiva teoria defensora da
negacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a denominada doutrina da “State
Action”, pela qual os direitos fundamentais previstos na Carta Maior, com exce¢do das
emendas referentes a proibicdo do trabalho escravo e a instituidora do principio do devido
processo legal, impdem limitagdes tdo somente ao Estado e nao nas relagdes dos particulares
entre si.

A doutrina da “State Action”, imperante nos Estados Unidos da América, ainda nos
dias atuais, apoia-se em trés fundamentos: na interpretacdo meramente literal dos dispositivos
constitucionais que tratam dos direitos fundamentais como limites ao Estado, na
supervalorizacdo da autonomia privada e na preservagdo da competéncia legislativa na seara
do direito privado aos Estados e ndo a Unido.

Todavia, a propria jurisprudéncia da Suprema Corte daquele pais vem afastando a
incidéncia da doutrina da “State Action”, baseada na public function theory, pela qual, nos
casos em que os particulares agirem no exercicio de atividades tipicas do Estado estardo
igualmente sujeitos aos limites constitucionais (SARMENTO, 2004, p. 229 e 230).

Como ja afirmado, a doutrina da negagdo dos direitos fundamentais praticamente
sucumbiu, ja que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais tem sido reiteradamente
aplicada pela jurisprudéncia constitucional estadunidense e europeia, prosperando, inclusive

em outros paises, entre os quais, o Brasil.
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3.4.3.1.2. A teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais

nas relagoes privadas

A teoria da eficécia indireta ou mediata na esfera das relagdes juridicas entre sujeitos
privados (Mittelbare Drittwirkung) foi desenvolvida na Alemanha, tendo com precursor
Giinter Diirig, sendo a teoria ainda dominante no ordenamento juridico alemao.

Trata-se de elaboragao doutrindria que apregoa um posicionamento intermedidrio entre
a radical teoria da negacdo da eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes entre os
particulares e a teoria defensora da eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas
sobreditas relacgoes.

Pela teoria ora em comento, defende-se a possibilidade de eventuais renuncias dos
direitos fundamentais no ambito das relagdes juridicas contraidas entre os sujeitos
particulares, contrariamente ao que ocorre na seara das relagdes entre cidaddos e Estado.
Assume relevancia, portanto, a autonomia privada individual enquanto bem tutelado
constitucionalmente. Diante disso, ha atos reputados invalidos nas relagdes juridico-publicas
que seriam perfeitamente validos em se tratando de relagdes juridico-privadas (DURIG apud
SARMENTO, 2004, p. 238).

Desse modo, a partir da ideia da autonomia da vontade privada enquanto valor
tutelado constitucionalmente, nega-se a eficacia direta ou imediata das normas definidoras de
direitos fundamentais nas relacdes juridico-privadas, restando esta forma de incidéncia
limitada as relagdes entre os cidadaos e o ente estatal.

Ademais, admitir-se a incidéncia direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares significaria transforma-los em deveres, desvirtuando a finalidade para a qual
foram criados, ja que se trata de direitos de defesa dos cidaddos diante do Estado numa nitida
relacdo de desigualdade de partes, o que inexiste nas relagdes privadas.

Saliente-se que a teoria da eficdcia horizontal indireta ou mediata ndo nega por
completo a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre sujeitos privados.
Todavia, tal forma de incidéncia ndao ocorre de forma direta, uma vez que ndo gera direitos
subjetivos imediatos aos cidaddos. Nega-se, por consequéncia, a aplicagdo direta da propria
Constitui¢do no ambito das relagdes privadas, sendo indispensavel a intervencao posterior do

legislador para a incidéncia dos direitos fundamentais nestas relagdes.
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Com efeito, a partir da sentenca do caso Liith, no qual o Supremo Tribunal Federal
alemao reconheceu a incidéncia indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas, passou-se a reconhecer que a resolucdo dos litigios de direito privado deveria
nortear-se nao mais pela aplicacdo exclusiva das normas do Direito Civil, devendo considerar-
se também a incidéncia das normas definidoras de direitos fundamentais em tais contendas.

Diante de tal premissa, constroi-se uma auténtica ordem objetiva de valores valida
para todas as searas do Direito e de observancia obrigatoria na interpretagdo e aplicacdo das
normas de direito privado por parte do 6rgdo julgador, nas quais a influéncia dar-se-ia
notadamente por meio de seus conceitos indeterminados e clausulas gerais.

Assim, em respeito aos principios fundamentais do direito privado, sobretudo o da
autonomia da vontade privada, assim como ao valor constitucional da liberdade, j4 que no
ambito das relagdes privadas confere-se um certo poder de disposi¢do aos sujeitos, Vieira de
Andrade (2009, p. 251) observa que a admissdao da incidéncia dos direitos fundamentais de
modo direto em tais relagdes acarretaria um aumento intoleravel do poder do Estado, erigido
que seria em verdadeiro fiscal dos ‘deveres’ dos individuos, invadindo todo o dominio da
atividade privada e, consequentemente, esfacelando a sua propria autonomia.

E mais, alegam os defensores desta vertente que, dada a indeterminagdo das normas
constitucionais definidoras dos direitos fundamentais, a aceitacdo da incidéncia direta
provocaria a concessdao de um enorme poder ao Judiciario, uma vez que a resolugdo das
contendas entre particulares, nas quais estivessem em discussdo os direitos fundamentais,
estaria jungida a pura interpretagdo dos 6rgaos julgadores.

Em suma, os adeptos da eficacia mediata, entendem que a Constitui¢do nao concede
diretamente aos particulares direitos subjetivos privados, mas suas disposi¢des normativas
erigem uma ordem objetiva de valores que irradia seus efeitos inclusive para a interpretacao
das normas de direito privado.

Embora seja a teoria ainda dominante no ambito da doutrina alemd, ndo mais
prevalece no Brasil, onde a teoria da eficdcia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas

relagdes privadas foi adotada amplamente pela doutrina, como se expora adiante.
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3.4.3.1.3. A teoria da eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais

nas relagoes privadas

A teoria defensora da eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares (direkte Drittwirkung) surgiu na década de 1950, na Alemanha,
onde Hans Carl Nipperdey publicou obra sobre a aplicagdo do principio da igualdade nas
relagdes trabalhistas, defendendo a igualdade salarial da mulher.

Como ja mencionado, a teoria do autor alemdo parte do pressuposto da existéncia de
determinados individuos ou grupos, no ambito social, dotados de grande poderio na esfera
socio-econdmica, €, por consequéncia, com potencial aptiddo para violar os direitos
fundamentais de terceiros nas relagdes juridicas com estes mantidas.

José Carlos Vieira de Andrade (2009, p. 238) ao defender a eficécia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes entre sujeitos particulares, alerta para a existéncia de agentes
particulares que atuam como verdadeiros poderes privados, “[...] ou mesmo individuos que
disponham, nas relagcdes com outros, de uma situagdo real de poder que possa equiparar-se,
nesse ponto concreto, a supremacia do Estado.”.

Por essa teoria, os dispositivos constitucionais de direitos fundamentais incidem de
forma direta ou imediata nas rela¢des juridicas entre sujeitos privados, dispensando qualquer
intervenc¢do do legislador e atuando como auténticos direitos subjetivos oponiveis ndo apenas
ao Estado, mas também a terceiros particulares.

Nesse diapasdo, a vinculagdo direta dos particulares aos direitos fundamentais nas
relagdes mantidas entre si baseia-se no principio da unidade do ordenamento juridico, assim
como na for¢a normativa da Constituigao.

Tais relagdes sdo alcangadas por valores expressos pelas normas de direitos
fundamentais, que atingem todo o sistema juridico uno, impedindo que o Direito Privado seja
tratado a margem da Constituicdo e dos proprios direitos fundamentais. Trata-se da ja
estudada eficacia irradiante dos direitos fundamentais, construida a partir da visualiza¢do da
dimensao objetiva desses direitos, que espraiam sua gama de valores para todo o ordenamento
juridico.

Desse modo, conforme a respectiva natureza da norma constitucional, o direito
fundamental preconizado constitui-se em direito subjetivo assegurado aos cidadaos,

dispensando, em sua maioria, qualquer intervengdo legislativa posterior. E, ainda, a par do
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carater normativo da Constitui¢do e sua incidéncia tanto nas relagdes publicas, como privadas,
os defensores de tal corrente pregam a existéncia de verdadeiros “direitos subjetivos
privados” (ALEXY, 2008, p. 530).

Pela teoria defendida por Nipperdey, os direitos fundamentais também influenciariam
o direito privado. Entretanto, ndo apenas como mero instrumento de interpretagdo, mas como
geradores de direitos subjetivos privados para seus titulares, acarretando a incidéncia imediata
ou direta de tais dispositivos constitucionais nas relagdes privadas, sejam civis ou trabalhistas.

Assim, além dos direitos fundamentais serem reconhecidos como direitos publicos
subjetivos oponiveis ao ente estatal, a inovacao da teoria imediata reside no reconhecimento
destes como verdadeiras normas subjetivas aptas a reger os conflitos emergentes das relagcdes
privadas, ndo se admitindo a restri¢do imposta a ideia de irradiagdo dos efeitos dos direitos
fundamentais nestas relagdes apenas por intermédio das clausulas gerais e dos conceitos
juridicos indeterminados do direito privado (PEREIRA, 2008, p. 466).

Nao obstante a grande aceitagdo da teoria da eficacia direta pela doutrina estrangeira e
patria, vale mencionar os argumentos contrarios apresentados pelos adeptos de outras teorias.

Ferreres Comella (2001, p. 09 e ss.), adepto da teoria da eficacia direta, refuta as
quatro principais obje¢des apontadas pela doutrina contraria: a natureza da Constituigdo,
assimetria nos riscos de erro, a seguranca juridica e o risco para a liberdade individual.

No tocante a natureza da Constituigdo, embora esta discipline a organizacdo do Estado
e as suas relacdes com os particulares, a vinculacdo dos agentes privados aos direitos
fundamentais ndo desnatura a Constitui¢do, ja que esta expressa os valores maiores
compartilhados pela sociedade que regula.

Quanto a assimetria nos riscos de erro, somente ha de se incorporar a Constitui¢do
normas disciplinadoras de matérias sobre as quais existam razdes para pensar que o legislador
tera uma certa tendéncia ao erro, o que se produz, ressalte-se, quando o legislador regula as
relagdes entre individuo e Estado e ndo quando disciplina as relagdes entre individuos.
Ademais, tal questdo pode ser resolvida pela instituicido de mecanismos de controle das
decisdes judiciais, o que ja existe na maior parte dos ordenamentos juridicos.

A critica atinente a seguranca juridica revela-se no seu comprometimento diante da
interpretacdo do juiz nas relagdes de direito privado, uma vez que frequentemente havera
colisdes de direitos constitucionais de ambas as parte litigantes, o que resultaria em inevitavel
inseguranca juridica. Todavia, a resolucdo de tais conflitos através dos principios da

ponderagdo e da proporcionalidade tem-se demonstrado eficiente em tais casos.
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O argumento no sentido do deslocamento da decisdo final sobre a ponderacdo dos
interesses em conflito para o Judiciario nao deve servir de sustentadculo para obstar a eficacia
direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, embora seja questdo que demande
cautela redobrada. E que a par da previsdo constitucional expressa da aplicabilidade direta e
imediata das normas definidoras de direitos fundamentais, ha de se admitir que na seara da
vinculacao dos agentes particulares, os eventuais conflitos entre esses direitos e o principio da
autonomia privada exigem uma interpretacao topico-sistematica, tomando-se em consideragdo
as especificidades do caso concreto, tal como costuma ocorrer nas hipéteses de colisdo entre
direitos fundamentais de diversos titulares, almejando-se uma solugdo através da ponderacao
e concordancia pratica dos valores em conflito, evitando-se o sacrificio completo de um dos
direitos fundamentais, e consequentemente, preservando-se a esséncia de cada um.

Ademais, a existéncia de conflitos positivos entre principios constitucionais ndo ¢
particularidade da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, se apresentado o
mesmo problema em diversos outros campos, sem, no entanto, excluir a possibilidade de
resolucdo judicial dos conflitos (SARLET, 2000, p. 143).

Nesse mesmo sentido, transcrevem-se valiosos ensinamentos de Daniel Sarmento

(2004, p. 286):

Por outro lado, existem varias formas e formulas para reduzir a incerteza decorrente
da aplicacdo judicial de normas constitucionais abertas, como as que consagram os
direitos fundamentais. Muito importante, neste particular, ¢ o paulatino
estabelecimento de sfandards para aplicacdo de cada direito fundamental nas
relagdes privadas, com o identificacdo dos casos em que a sua incidéncia deve
prevalecer sobre a autonomia privada dos particulares, bem como aqueles onde deve
ocorrer o contrario. Sdo as chamadas “relacdes de precedéncia condicionada entre
principios” a que aludiu Robert Alexy, ao tratar da ponderacdo de interesses, que a
doutrina e jurisprudéncia, na auséncia de lei, vao consolidando, reduzindo com isso
as margens residuais de subjetividade nas futuras decisdes sobre questdes
semelhantes. A evolucdo da argumentagdo juridica e da racionalidade pratica neste
campo, sob a atenta fiscalizacdo da “comunidade de intérpretes” da Constituigdo,
servira para balizar caminhos e reduzir os decisionismos, fortalecendo a seguranga
juridica.

A tUltima e mais importante das objecdes diz respeito a ameaca que a eficdcia direta
dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas pode representar para a autonomia privada
individual, que restaria seriamente abalada a partir do momento em que a Constituicdo além
de proteger os direitos dos cidaddos perante o Estado, imporia também aos particulares o
dever de respeito aos direitos dos outros cidadaos.

Entretanto, conforme ja explicitado nos capitulos anteriores, ¢ perfeitamente possivel

compatibilizar-se a eficacia direta das normas instituidoras de direitos fundamentais nas
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relacdes entre particulares com a autonomia privada individual, desde que respeitado o
contetido essencial de cada direito fundamental em tais relagdes.

Portanto, nenhuma das objecdes apresentadas constitui-se em verdadeiros Obices a
teoria da eficécia direta dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas, sendo esta a
teoria adotada pela doutrina majoritaria.

Especificamente no ordenamento juridico brasileiro, a teoria da eficacia direta € a que
mais se coaduna com a pauta axioldgica delineada pela Constituigdo de 1988, revestida do
carater intervencionista e social, como se depreende pela simples leitura do vasto elenco de

direitos sociais e econdmicos preconizados em seus artigos 6° e 7°. A propdsito:

Trata-se de uma Constituicdo que indica, como primeiro objetivo fundamental da
Republica, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, I, CF) e que ndo
se ilude com a imagem liberal de que ¢ o Estado o unico adversario dos direitos
humanos. Nossa Constitui¢do, apesar da irresignacdo de alguns, consagra um
modelo de Estado Social, voltado para a promoc¢ao da igualdade substantiva, o que
projeta inevitaveis reflexos sobre a tematica ora versada. Ela ndo se baseia nos
mesmos pressupostos ideologicos que sustentaram a separacdo rigida entre Estado
sociedade civil, e que serviram, historicamente, para fundamentar a exclusdo dos
direitos fundamentais do campo das relagdes entre particulares. (SARMENTO,
2004, p. 279).

Como se percebe, a autonomia privada individual ndo constitui um valor absoluto,
como pretendiam os defensores da teoria mediata ou indireta, estando sujeita ao exercicio da
ponderagdo, que ira delimitar a sua abrangéncia.

Nesse mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 381 e 382) referindo-se aos
sujeitos da vinculagdo dos direitos fundamentais na seara privada, destaca duas possibilidades
distintas: as relacdes estabelecidas em patamar de nitida desigualdade entre o individuo e os
detentores de poder social e as relagdes entre os particulares de um modo geral, caracterizadas
por suposta igualdade, uma vez que situadas fora das relagdes de poder.

Prosseguindo, adverte que nas relagdes desiguais de poder, similares as estabelecidas
entre os agentes particulares e os poderes publicos, prevalece “relativo consenso a respeito da
possibilidade de se transportarem diretamente os principios relativos a eficacia vinculante dos
direitos fundamentais para a esfera privada [...]".

Ja no que tange as relagdes igualitarias, apds apontar a existéncia de determinada
controvérsia nesta questdo especifica, defende a existéncia de certo consenso, reconhecendo
sob o aspecto da perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais, que todos, Estados e
agentes particulares encontram-se a estes vinculados por um dever geral de respeito. Em se

tratando de relagdes entre particulares em condi¢des de relativa igualdade, prevalecera, em
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regra, o principio da liberdade, incidindo a eficacia direta dos direitos fundamentais na seara
privada apenas nos casos em que a dignidade da pessoa humana estiver ameacada.

Arremata o multicitado autor lembrando que:

[...] no concernente aos limites da autonomia privada, a incidéncia direta da
dignidade da pessoa humana nas relagdes entre particulares atua também como
fundamento de uma protecdo da pessoa contra si mesma, ja que a ninguém ¢
facultada a possibilidade de usar sua liberdade para violar a propria dignidade, de tal
sorte que a dignidade da pessoa humana assume a condi¢do de limite material a
renincia e autolimitacdo de direitos fundamentais [...] (SARLET, 2010, p. 381-
382).

Quando nas relacdes entre particulares, umas das partes for detentora de significativo
poderio social — poder privado autobnomo — havera a incidéncia direta da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais. Ao revés, quando se tratar de relacdes estabelecidas entre
particulares situados em determinado patamar de igualdade, ha de se reconhecer prevaléncia a
liberdade humana — autonomia privada individual.

A luz do direito constitucional positivo brasileiro, portanto, predomina o entendimento
defendido por Ingo Sarlet (2010, p. 382-383) e Canotilho (2000, p. 107 e ss.) pela vinculacao
direta ou imediata prima facie também dos particulares aos direitos fundamentais, admitindo-
se, contudo, que o modo de incidéncia dessa categoria de direitos nas relagdes juridicas entre
particulares nao ¢ uniforme, demandando solu¢des diferenciadas.

Partilhando do mesmo entendimento doutrindrio, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas, assim como sua

incidéncia direta, conforme se depreende da ementa do RE 201819/RJ abaixo transcrita:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO.
I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito
das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a prote¢do dos particulares em face dos
poderes privados. II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional
brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo civil a possibilidade de agir a revelia
dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o proprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em
tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espago de autonomia
privada garantido pela Constituicdo as associagdes ndo esta imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de
seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional,
pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e
definidas pela propria Constituicdo, cuja eficicia e for¢a normativa também se
impdem, aos particulares, no ambito de suas relagdes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-
ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associagdes privadas que exercem fungdo predominante
em determinado ambito econOmico e/ou social, mantendo seus associados em
relagdes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar
de espago publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores -
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto,
assume posi¢do privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruigdo dos
direitos autorais de seus associados. A exclusdo de socio do quadro social da UBC,
sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de
perceber os direitos autorais relativos a execucdo de suas obras. A vedagdo das
garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a propria
liberdade de exercicio profissional do sdcio. O carater publico da atividade exercida
pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional
de seus socios legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos direitos
fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla
defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO (Brasil, 2006). (destaques proprios)

Mencione-se, ainda, que nas relacdes entre particulares, ndo sendo a hipdtese de
incidéncia direta das normas definidoras de direitos fundamentais, é crivel sustentar-se ao
menos uma eficidcia mediata ou indireta de tais normas, através da qual as normas de direito
privado nao podem contrariar o conteudo dos direitos fundamentais, impondo-se uma
interpretagdo das normas infraconstitucionais conforme o quadro axioldgico das normas de
direitos fundamentais, o que so6i ocorrer quando se trata da aplicagdo de conceitos
indeterminados e clausulas gerais do direito privado. Trata-se da ja estudada eficacia
irradiante dos direitos fundamentais, visualizada a partir de sua dimensao objetiva, implicando

no seu reconhecimento como normas principioldgicas conformadoras da ordem juridica.

3.4.3.1.4. As teorias alternativas sobre a incidéncia dos direitos

fundamentais nas rela¢oes privadas

Em que pese a maior concentracdo dos debates doutrinarios acerca das teorias da
eficacia direta ou imediata e indireta ou mediata, outras teorias surgiram a respeito da

incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.
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A teoria dos deveres de protecao do Estado ¢ baseada na distingdo doutrinaria quanto a
visualizagao dos direitos fundamentais como direitos de defesa ou proibi¢do de intervencao
dos poderes publicos, por um lado; e por outro, como deveres de protecdo ou tutela impostos
ao Estado diante das potenciais violagcdes de que podem ser objeto, inclusive por parte de
agentes privados.

Significativa parcela da doutrina alema, a exemplo de autores como Joseph Isensee,
Stefan Octer, Klaus Stern e Claus-Wihelm Canaris, sustentam a teoria dos deveres de
protecdo como o método mais apropriado para a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas. E que desse modo estaria salvaguardada a autonomia privada individual,
evitando-se também a exagerada interferéncia judicial (SARMENTO, 2004, p.259).

A teoria ora em estudo avanca para além da classica concepcdo dos direitos
fundamentais como direitos de defesa em face da intervengdo estatal na esfera privada do
cidaddo, adotando a concepg¢ao de tais direitos como deveres de protecdo ou imperativos de
tutela que impdem ao Estado a efetiva protecao dos direitos fundamentais dos individuos com
o objetivo de evitar lesdes, inclusive impondo abstencdes a terceiros particulares.

Segundo essa vertente doutrinéria, o Estado ndo deve limitar-se a respeitar os direitos
dos cidaddos diante das potenciais violagdes praticadas pelos seus 6rgdos, tendo, além disso, o
dever de garantir o exercicio dos direitos fundamentais perante eventuais lesdes provenientes
de sujeitos particulares. Dessa forma, os direitos fundamentais passam a ser compreendidos
também como deveres de protecdo, e ndo mais apenas como direitos de defesa, tendo o Estado
como ente encarregado de proteger e resguardar tais direitos.

Conforme leciona Vieira de Andrade (2004, p. 256 ¢ ss.), o dever de protecao que
incumbe ao Estado revela-se como uma espécie de dever geral decorrente do principio do
Estado de Direito, bem com devido ao monopolio estatal da utilizagdo da autoridade e da
forca legitima, ja que apenas excepcionalmente os agentes particulares estdo autorizados a
proceder na defesa dos seus direitos com a utilizagdo de instrumentos proprios quando das
violagdes praticadas por outros sujeitos privados. Para tanto, ¢ de incumbéncia do Poder
Estatal a proibigdo, preven¢ao e repressao de tais eventuais agressoes.

Para Claus-Wihelm Canaris (1999 apud SARMENTO, 2004, p. 259 e 260), enquanto
defensor da teoria dos deveres de protecdo do Estado como a melhor forma de aplicagdo dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, salienta que o legislador privado, como 6rgao do
Estado, estd plenamente vinculado a observancia dos direitos fundamentais. Por isso, ndo
pode atentar contra os mesmos, sob pena de inconstitucionalidade de suas proprias normas,

tendo, ainda, o dever de defendé-los. Ja os particulares, no exercicio de sua autonomia
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privada, ndo se sujeitariam a referida vinculagdo, uma vez que as relagdes juridico-privadas
contraidas entre os mesmos nao se sujeitariam diretamente aos direitos fundamentais, pelo
que caberia ao legislador a disciplina de tais relagdes.

Por essa odtica, os atos emanados de particulares ndo teriam de se conformar aos
direitos fundamentais e sua respectiva pauta axioldgica estabelecida na Constituigdo, mas tao
somente aos parametros fixados pelo legislador, que poderia optar pela introducao dos direitos
fundamentais na seara das relagdes privadas de forma mais incisiva, por meio de regras com
alto grau de densificagdo, ou valendo-se de cldusulas gerais, deixando um espago de valoragdo
mais amplo para o Judiciario.

Como bem assevera Daniel Sarmento (2004, p. 261):

Na verdade, a teoria dos deveres de protecdo baseia-se na ideia de que a conciliago
entre a autonomia privada e os direitos fundamentais deve incumbir ao legislador e
ndo ao Judicidrio. Ela resguarda, no entanto, a possibilidade de intervengdo do
Judiciario, através do controle de constitucionalidade das normas do Direito Privado,
quando o legislador ndo proteger adequadamente o direito fundamental em jogo,
bem como quando ele, agindo de modo inverso, ndo conferir o devido peso a
protecdo da autonomia privada dos particulares.

Quanto aos efeitos, a teoria dos deveres de protecdo do Estado aproxima-se da teoria
da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, que também
demanda a interven¢ao do legislador para a plena incidéncia de tais direitos.

Portanto, segundo a teoria ora em comento, o Estado, através do Poder Legislativo,
possui ndo apenas o dever de evitar intervencdes indevidas na esfera privada dos cidaddos,
como também o dever de prote¢do dos cidaddos diante das violagdes passiveis de ocorrerem
no ambito das relagdes privadas por eles mantidas.

Todavia, a teoria dos deveres de protecao foi alvo de severas criticas no sentido de que
conferia demasiados poderes ao juiz constitucional, aumentando a inseguranga juridica, além
de excluir os particulares, notadamente os detentores de poderio social, da posi¢ao de
destinatarios dos direitos fundamentais. Ademais, relega para a esfera de arbitrio do legislador
a protecao dos direitos fundamentais na seara das relagdes privadas, o que se revela
incompativel com a propria natureza desses direitos.

Ainda como teoria alternativa, desenvolvida por Jiirgen Schwabe em obra publicada
em 1971, na Alemanha, aponta-se a teoria da convergéncia estatista, pela qual ¢ sempre o
Estado o responsavel, em ultima instancia, pelas violagdes praticadas contra os direitos
fundamentais dos cidaddos nas relagdes privadas. Por esse motivo, nega qualquer importancia

pratica na discussdo doutrinaria e jurisprudencial em torno da eficacia horizontal direta ou
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indireta (Drittwirkung) dos direitos fundamentais (SCHWABE apud SARMENTO, 2004. p.
262).

Segundo Schwabe, toda e qualquer atividade desenvolvida pelos particulares no
exercicio de sua autonomia privada ¢ sempre imputavel ao Estado, pois decorrente de prévia
autorizagdo implicita ou explicita deste. Portanto, quando ocorrer violagdo aos direitos
fundamentais por conta de ato praticados pelos agentes privados, ¢ perfeitamente possivel a
imputacdo de responsabilidade por tal ato também ao Estado, seja pela auséncia de proibicao
legal a condutas lesivas aos direitos fundamentais alheios, seja por ndo ter impedido a
ocorréncia desses atos através das suas atividades administrativas ou judiciarias. Nota-se, no
que tange a aplicagdo dos direitos fundamentais, ndo haver relevancia a distingdo entre os
ambitos publico e privado, uma vez que o ente estatal serd sempre responsabilizado, seja por
acao ou omissao.

Para esta vertente, na medida em que o Estado assume para si o monopodlio da
prestagdo de algumas atividades, inclusive disciplinando e ordenando as relagdes privadas,
torna-se responsavel pelas lesdes porventura praticadas contra os direitos fundamentais nas
relagdes entre sujeitos particulares, ja que foi incapaz de impedi-las. Afinal, se o Estado
admite ou ndo proibe uma determinada conduta lesiva aos direitos fundamentais, por ela sera
responsabilizado também.

Como se depreende, Schwabe visualiza os direitos fundamentais como direitos
publicos subjetivos, tal como o pensamento liberal classico, atribuindo ao Estado,
paralelamente, a responsabilidade pelos comportamentos particulares violadores dos referidos
direitos.

Todavia, pelos seus fundamentos frageis, a teoria da convergéncia estatista ndo
prosperou no mundo juridico. Inicialmente, pelo fato de ser baseada no ideal totalitario de
compreensdo da autonomia privada como decorréncia de autorizagao estatal.

Ademais, afigura-se desarrazoado imputar ao Estado quaisquer condutas humanas
violadoras dos direitos fundamentais, uma vez que significaria atribuir ao Poder Publico toda
e qualquer acdo ndo vedada em lei, ao passo em que despreza e ignora o dever de vinculagdo
dos particulares a esses direitos.

Nesse sentido, valiosa licao de Rafael Naranjo de La Cruz (2000, p. 184-185), para
quem “ndo se mostra demasiado coerente a afirmacdo da auséncia de eficdcia dos direitos
fundamentais no ambito privado e a imputagdo, a0 mesmo tempo, ao Estado de sua lesdo em
virtude de um defeito em sua protecdo.”. Alerta, ainda, para a inseguranca juridica ocasionada

pela aceitacdo de tal vertente, ressaltando que a intervencdo estatal ndo pode ser reduzida
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apenas em delegacdes ou autorizagdes de suas incumbéncias aos particulares, ndo havendo se
falar em outorga da autonomia da vontade.

Conseguintemente, os defensores da teoria da convergéncia estatista pretenderam
imputar ao Estado a integral responsabilidade pelas violagdes e lesdes porventura praticadas
aos direitos fundamentais pelos sujeitos particulares no &mbito das relagdes juridicas por estes
contraidas, sob o argumento da assun¢do dos riscos pelos poderes publicos ao falharem em
suas atividades de estabelecer normas proibitivas ou impeditivas desses atos lesivos.

Tal raciocinio ndo se sustenta diante da quase unanimidade dos ordenamentos
juridicos contemporaneos, ja que consagradores da liberdade privada como valor
fundamental. Nao ha, portanto, como se admitir que os sujeitos particulares agem sempre por
delegacdo ou autorizagdo dos poderes publicos, pelo que ndo ha, da mesma maneira, como
afastar suas respectivas responsabilidades pelos atos praticados no exercicio de sua autonomia

privada individual.
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4. APLICACAO E EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DE TRABALHO

4.1. A aplicacdao dos direitos fundamentais nas relacées trabalhistas: A

eficacia horizontal

Definida a plena aplicagdo, assim como a eficacia direta ou imediata como regra geral
dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas, resta a andlise de sua incidéncia nas
relacdes entre empregadores e empregados, ja que embora se trate de contratos de natureza
privada, evidenciam-se caracteristicas proprias que os distinguem dos demais liames
contraidos pelos sujeitos particulares.

Consoante ja exposto, a concep¢do liberal da mera igualdade formal e da nao
intervengdo estatal nas relacdes interprivadas para compor a desigualdade real existente
propiciou o surgimento de entes privados detentores de poderio social antes exclusivo do
Estado. Tal poderio produz “uma relagdo social regulada por uma troca desigual” (SANTOS,
2000, p. 269), pelo que as relacdes estabelecidas entre os sujeitos particulares verticalizam-se,
ou seja, ndo podem ser classificadas como horizontais em fun¢do do patamar de desigualdade
existente.

As relagdes estabelecidas no ambito do Direito do Trabalho tém-se demonstrado como
cenario propicio para graves violagdes aos direitos fundamentais constitucionalmente
tutelados de um ou de ambos os sujeitos particulares envolvidos. Geralmente, a parte mais
vulneravel ou hipossuficiente, que costuma ser o empregado ¢ alvo de lesdes em seus direitos
fundamentais, sujeito que se encontra a subordinacdo juridica, e ndo raramente, econdomica
exercida pelo seu empregador.

A teoria da Drittwirkung der Grundrechte com plena aplicagdo nas relagdes juridico-
privadas, como ja analisada, possui plena incidéncia nos contratos de trabalho por se tratarem
de tipicos vinculos de natureza privada contraidos entre uma necessaria pessoa fisica em um
dos polos da relacdo e, no outro, uma pessoa fisica ou juridica, via de regra, um ente
empresarial, visualizado como um potencial agente violador dos direitos fundamentais dos

seus trabalhadores, dado o poderio social, e muitas vezes econdmico, do qual é detentor.



114

José Joao Abrantes (2005, p. 25 e ss.) ressalta a naturalidade da aplica¢dao dos direitos
fundamentais nas relagdes de trabalho, em fung¢dao do poder de direcdo exercido pelo
empregador, que representa verdadeira ameaga a plena eficicia dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, motivo pelo qual hd uma dimensao negativa, ou seja, limitadora ou restritiva do
poder diretivo do empregador com o desiderato de assegurar o exercicio desses direitos pelos
trabalhadores.

Partindo das premissas constitucionais, inegdvel se torna a aplicagdo dos direitos
fundamentais no ambito da relagdo empregaticia, uma vez que ndo ha como expurgar a
incidéncia dos dispositivos constitucionais assecuratorios desses direitos em tais relagdes.
Como bem salienta Escribano Gutiérrez (2001, p. 85-86) “a Constituicdo nao poderia ficar as
portas da fabrica, mas, pelo contrario, haveria de estar presente também nas relagdes entre
empresarios e trabalhadores.”.

Decerto, entre os componentes basicos do Direito do Trabalho, estdo inseridos os
direitos fundamentais, considerando-se as caracteristicas inerentes a relagdo juridica
empregaticia, notadamente a subordinacdo juridico-econdmica a que se encontra sujeito o
trabalhador em face do poder social exercido pelo seu empregador.

A simples andlise estrutural do contrato de trabalho deixa clarividente a
indispensabilidade da incidéncia dos direitos fundamentais, uma vez que celebrado esta o
trabalhador vinculado a empreender sua forca de trabalho a disposicdo do empregador em
troca da contraprestacdo financeira, evidenciando ai uma relagdo de dependéncia. Nesta, esta
insita uma série de limitagdes ou restri¢des a liberdade pessoal do trabalhador.

No atual estdgio da sociedade contemporanea, com as inimeras inovagdes
tecnologicas utilizadas pelos empreendimentos empresariais almejando o incessante aumento
da produtividade, ampliaram-se de forma consideravel as prerrogativas do empregador e seu
poderio ou autoridade no curso das relagdes de trabalho.

Nesse aspecto, assume especial relevancia a tutela aos direitos da pessoa do
trabalhador, notadamente os direitos de liberdade, privacidade e dignidade da pessoa humana.
Afinal, ndo se pode olvidar que as relagdes de emprego se desenvolvem tendo em um de seus
polos a pessoa humana trabalhadora hipossuficiente e, via de regra, dependente
economicamente.

Em diversas consultas a Corte Interamericana de Direitos Humanos se manifestou pela
plena aplicag¢do dos direitos fundamentais nas relagdes trabalhistas. A Opinido Consultiva n.

18 de 17 de setembro de 2003 assim dispde em seus paragrafos n. 140 e 147:
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[...] em uma relacdo trabalhista regida pelo direito privado, deve-se ter em conta que
existe uma obrigacdo de respeito aos direitos humanos entre particulares. Isto ¢, da
obrigacdo positiva de assegurar a efetividade dos direitos humanos protegidos, que
existe na cabega dos Estados, derivam-se efeitos em relagdo a terceiros (‘erga
omnes’). Essa obrigagdo foi desenvolvida pela doutrina juridica e, particularmente,
pela teoria da ‘Drittwirkung’, segundo a qual os direitos fundamentais devem ser
respeitados tanto pelos poderes publicos como pelos particulares em relagdo com
outros particulares. [...]

[...] a obrigagdo de respeito e garantia dos direitos humanos, que normalmente tem
seus efeitos nas relagdes entre os Estados e os individuos submetidos a sua
jurisdicdo, também projetam seus efeitos nas relacdes interindividuais. [...] Esses
efeitos de obrigacdo de respeito dos direitos humanos nas relagdes entre particulares,
especificam-se no marco da relacdo trabalhista privada, na qual o empregador deve
respeitar os direitos humanos der seus trabalhadores (COSTA RICA, 2003).

Depreende-se que o Direito do Trabalho ndo estd imune aos efeitos decorrentes da
constitucionalizagdo ocorrida no Direito Privado. De fato, com a consequente
constitucionalizacdo ocorrida também nos dominios do Direito do Trabalho, o trabalhador
passa a ser compreendido sob uma nova perspectiva de protecdo, que almeja evitar a
concepgdo do homem-trabalhador como mercadoria, assumindo relevo o enfoque da pessoa
trabalhadora, conferindo-lhe o mesmo tratamento constitucional dispensado aos demais
sujeitos, ou seja, como cidaddo e ndo mais mero trabalhador que aliena sua forca de trabalho
em troca de sua subsisténcia.

Desse modo, o trabalhador deixa de ser considerado como mero sujeito que cede sua
forca de trabalho através de um negoécio juridico de natureza privada — contrato de trabalho —,
passando a ser tutelado como trabalhador-cidaddo com todos os direitos assegurados aos
demais cidadaos na Constituigao.

Se na primeira fase da constitucionalizagdo do Direito do Trabalho, objetivou-se a
protecao dos direitos fundamentais especificos dos trabalhadores, na segunda e
contemporanea fase de tal processo, a énfase recai sobre os denominados direitos
fundamentais laborais inespecificos ou direitos da personalidade, consubstanciados pelos
direitos gerais do cidaddo e seu exercicio na seara da relagdo empregaticia ndo apenas como
trabalhadores, mas notadamente como cidaddos, no que José Jodo Abrantes (2005, p. 107)
denominou de “cidadania na empresa”.

Esclarece, ainda, o autor supracitado que na seara dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, ultrapassa-se o aspecto meramente contratual, atingido-se o da pessoa de cada
trabalhador, pois a celebragao de um contrato de trabalho ndo resulta na cessdo ou privagao
dos direitos dos trabalhadores assegurados na Constitui¢do. Afinal, no ambito da empresa, o

trabalhador mantém todos os direitos dos quais sdo titulares os demais cidadaos.
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Nesse diapasdo, a celebragdo de um contrato de trabalho ndo pode implicar na
privacao extrema dos direitos assegurados constitucionalmente a uma das partes, em especial
ao trabalhador hipossuficiente. Alids, ¢ por esse motivo que a Consolidagdo das Leis do
Trabalho - CLT esta permeada de dispositivos preconizadores da irrenunciabilidade de
direitos por parte do trabalhador, que pela condicdo na qual se encontra ao celebrar um
vinculo contratual trabalhista ndo estaria apto a renuncia-los. O proprio Direito do Trabalho
adota como sustentdculos os Principios da Prote¢do, da Irrenunciabilidade ou
Indisponibilidade dos direitos trabalhistas e da Imperatividade de suas normas.

E bom salientar que a aplicagdo de tais principios como regra geral, notadamente no
Brasil, onde a maioria das relagdes trabalhistas desenvolve-se de forma precaria, ndo significa
o seu uso de modo absoluto e indiscriminado. Como em toda aplicagao principioldgica, ha de
se atentar para o bom senso e a razoabilidade diante das circunstancias do caso concreto,
verificando-se o nivel de hipossuficiéncia do trabalhador, pelo que a consequente incidéncia
dos principios basilares do Direito do Trabalho, sobretudo dos Principios da Protecdo e da
Irrenunciabilidade dos Direitos Trabalhistas, pode ser relativizada. E o caso dos denominados
altos executivos ou dos exercentes de cargos que demandam alta e especializada qualificacio
técnica.

As corporagdes empresariais ndo devem ser compreendidas como espagos isolados e
estanques das demais searas sociais. Tampouco a liberdade da empresa e o fato de possuir
trabalhadores que lhe prestam servigos sob sua dire¢do e dependéncia autorizam a violagdo
dos direitos fundamentais dos sujeitos que se encontram sob sua subordinagao.

Verifica-se, entdo, que no campo das relacdes trabalhistas, dado o estado de
subordinacdo e sujeicdo de uma das partes contratuais, os direitos fundamentais, sobretudo do
trabalhador-cidadao, estdo em situacdo de vulnerabilidade e, portanto, mais suscetiveis de se

tornarem objeto de grave violagao.

4.2. A forma de incidéncia dos direitos fundamentais nas relac¢oes

trabalhistas: A eficacia direta ou imediata

Verificada a admissdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridico-

privadas — eficacia horizontal —, bem como nas relagdes trabalhistas, cumpre averiguar a
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forma de incidéncia de tais direitos nessas relagdes caracterizadas pela desigualdade e
auséncia de equilibrio.

Com efeito, na seara trabalhista, a empresa enquanto agente dotado de poderio social
confere uma série de faculdades e prerrogativas ao empregador. Por via de consequéncia,
revela-se, tal com o ente Estado, dotada de potencialidade lesiva ao pleno exercicio dos
direitos fundamentais dos trabalhadores, ja que em clarividéncia a desigualdade presente entre
as partes de uma relacdo contratual trabalhista.

Devido a tais aspectos, faz-se necessaria uma efetiva atuacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes trabalhistas, com o desiderato de restabelecer ou atenuar o
flagrante desequilibrio entre as partes.

Assim como nas relagdes juridico-privadas em geral, a maior parte da doutrina e da
jurisprudéncia defende a incidéncia direta ou imediata dos direitos fundamentais no ambito
das relagdes juridico-trabalhistas, servindo como instrumento destinado a conferir efetiva
protecao dos direitos e liberdades dos trabalhadores.

Jodo José Abrantes (2005, p. 131), ao defender a incidéncia direta ou imediata dos
direitos fundamentais no ambito das relacdes contratuais trabalhistas, aponta como motivos
justificadores a irrenunciabilidade e intangibilidade do contetido essencial dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, aliadas a clarividente desigualdade de partes inerente as
relacdes trabalhistas diante da concentracdo de poder na figura do empregador, ocasionando
um natural e inevitavel desequilibrio em tais relagdes.

A jurisprudéncia patria perfilha o mesmo entendimento. O Supremo Tribunal Federal
Brasileiro, ap6s reconhecer a plena eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, incluindo-se ai, com muito mais razdo, as trabalhistas, determinou a
incidéncia do principio da igualdade nestas relagdes no julgamento do Recurso Extraordinario
n. 161.243/DF, de 29 de dezembro de 1996. O caso em comento versava sobre um trabalhador
brasileiro empregado em companhia aérea nacional para exercer suas fungdes em territorio
internacional (Franca). Pleiteavam-se direitos previstos no regulamento da empresa, que
somente conferia determinados direitos aos trabalhadores franceses. Decidiu-se que a empresa
havia fixado um critério diferenciador ilegitimo — nacionalidade do trabalhador — apesar da

identidade das fungdes exercidas:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA  IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO
TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F.,
1967, art. 153, § 1°;, C.F., 1988, art. 5° caput. L. - Ao recorrente, por ndo ser francés,
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ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o
Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja
aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao
principio da igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 1° C.F., 1988, art. 5°, caput). II. - A
discriminacgdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do
individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., ¢
inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ
119/465. 111. - Fatores que autorizariam a desigualizagdo nio ocorrentes no caso. IV.
- R.E. conhecido e provido. (BRASIL, 1996).

No Tribunal Superior do Trabalho, 6rgao de cupula do Judiciario Trabalhista, embora
o tema tenha sido pouco explorado nos seus julgados, ¢ possivel visualizar entendimento pela
plena aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes trabalhistas, bem como pela

incidéncia direta ou imediata desses direitos:

Recurso de Revista. Dispensa Discriminatoria por Idade. Nulidade. Abuso de
Direito.Reintegracdo. Se das premissas faticas emergiu que a empresa se utiliza da
pratica de dispensar seus funcionarios quando estes completam 60 anos, imperioso
se impde ao julgador coibir tais procedimentos irregulares, efetivados sob o manto
do "poder potestativo"”, para que as dispensas ndo se efetivem sob a pecha
discriminatéria da maior idade. Embora o caso vertente ndo tivesse a época de sua
ocorréncia previsdo legal especial (a Lei 9.029 que trata da proibigdo de praticas
discriminatérias foi editada em 13.04.1995 e a dispensa do reclamante ocorreu
anteriormente), cabe ao prolator da decisdo o dever de valer-se dos principios gerais
do direito, da analogia e dos costumes, para solucionar os conflitos a ele impostos,
sendo esse, alias, o entendimento consagrado pelo art. 8°, da CLT, que admite que a
aplicacdo da norma juridica em cada caso concreto, ndo desenvolve apenas o
dispositivo imediatamente especifico para o caso, ou o vazio de que se ressente, mas
sim, todo o universo de normas vigentes, os precedentes, a evolugdo da sociedade,
os principios, ainda que ndo haja omissdo na norma. Se a realidade do ordenamento
juridico trabalhista contempla o direito potestativo da resiligdo unilateral do contrato
de trabalho, ¢ verdade que o exercicio deste direito guarda pardmetros éticos e
sociais como forma de preservar a dignidade do cidaddo trabalhador. A despedida
levada a efeito pela reclamada, embora cunhada no seu direito potestativo de
resilicdo contratual, estava prenhe de macula pelo seu contetido discriminatorio,
sendo nula de pleno direito, em face da expressa disposi¢do do art. 9° da CLT, ndo
gerando qualquer efeito, tendo como consequéncia juridica a continuidade da
relagdo de emprego, que se efetiva através da reintegracdo. Efetivamente, é a
aplicacdo da regra do § 1° do art. 5° da Constituicio Federal, que impde a
aplicacio imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais, pois, como apontando pelo v. acérdio, a pratica da dispensa
discriminatoéria por idade confrontou o principio da igualdade contemplado no
caput do art. 5° da Constituicio Federal. Inocorréncia de vulnerag@o ao principio
da legalidade ¢ ndo configurada divergéncia jurisprudencial. Recurso de Revista ndo
conhecido relativamente ao tema. (TST, RR n. 462888/1998-0, Rel. Juiz convocado
André Luis de Oliveira). (destaques proprios)

E, recentemente, apesar de reconhecer a nulidade de contrato de trabalho de servidor
publico admitido sem o devido concurso, salvaguardou o direito a reparacdao por danos morais

e materiais decorrentes de ato ilicito praticado em face do trabalhador coagido por seu
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empregador a contrair empréstimos bancarios para o financiamento dos seus proprios salarios

e demais verbas trabalhistas:
CONTRATO NULO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. O fato de ter-se
reconhecido a nulidade da contratagdo por auséncia de concurso publico, diante da
comprovada afronta ao artigo 37, II, da Constitui¢ao da Republica, ndo exime o ente
publico da responsabilidade por eventuais lesdes ocasionadas ao reclamante. Ao
causar prejuizos morais ou materiais ao trabalhador pela pratica de ato ilicito, a
reclamada, beneficiaria dos servicos no curso do contrato nulo, deve indeniza-lo,
independentemente da validade da relacdo juridica firmada entre as partes. Embora o
entendimento consagrado na Sumula n.° 363 deste Tribunal Superior oriente-se no
sentido de negar a contratagao nula os efeitos proprios do contrato de trabalho, deve-
se resguardar aqueles direitos que extrapolem a esfera tipicamente trabalhista,
conquanto advenham do vinculo laboral nulo. Nao ha falar, portanto, em nulidade da
condenagdo ao pagamento de indenizagdo por danos morais, mesmo quando

reputado nulo o contrato de emprego. Recurso de revista de que ndo se conhece.
(TST, RR n. 208400-64.2006.5.15.0099, Min.Rel. Lélio Bentes Corréa)

Ainda que de forma timida e sem mengdo expressa, em verdade o julgado acima se
baseou na plena incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho.

Pelo exposto, nota-se que a autonomia privada, enquanto direito assegurado
constitucionalmente, ndo pode ser exercida de maneira absoluta e descompromissada com
uma realidade social permeada de poderes privados, tratando-se de valor que pode ser
relativizado diante de colisdes ou conflitos com outros direitos igualmente fundamentais.

E que a maioria dos ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro, consagra valores
sociais supremos ¢ intangiveis, como a liberdade e dignidade dos individuos, pelo que a
autonomia privada da vontade deve ter seu espectro de atuacdo norteado e limitado por tais
valores, objetivando a preservacdao do seu conteido minimo essencial, inclusive nas relagdes
laborais entre empregador e empregado.

Nesse contexto, o contrato de trabalho, conquanto inserido no campo das relagdes
juridicas de natureza privada e, como tal, sujeito as normas e principios desta seara, ndo deve
conter clausulas violadoras dos direitos fundamentais dos cidadaos-trabalhadores, sob pena de
serem reputadas nulas de pleno direito e, consequentemente, incapazes de produzirem efeitos
no mundo juridico. Como exemplos, podem-se elencar as clausulas que preveem renuncia do
trabalhador aos tipicos direitos trabalhistas — direito de greve, de associagdo e filiacdo
sindicais, entre outros; ou mesmo aos denominados direitos inespecificos trabalhistas —
direitos da personalidade, como a liberdade de expressdo, de consciéncia, de crenga, etc.

Interessante salientar valiosa observagdo de Tereza Moreira Coelho (2004, p. 60),

autora portuguesa, para quem:
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[...] a relag@o estabelecida entre os trabalhadores e empregadores é um dos exemplos
mais claros de uma situacdo de poder real de um dos sujeitos contratuais sobre o
outro e, por este fato, a vinculacdo das entidades privadas prevalece sobre a
autonomia privada, pelo que ndo se pode admitir que os poderes atribuidos ao
empregador ndo estejam sujeitos a referéncia dos preceitos constitucionais.

Mesmo para os adeptos da teoria da incidéncia indireta ou mediata dos direitos
fundamentais nas relagdes interprivadas, torna-se imperioso admitir a aplicagdo excepcional
de forma direta ou imediata dos direitos e liberdades preconizados na Constitui¢do quando
restar evidenciada uma situagdo de desigualdade ou desequilibrio, como s6i ocorrer nas
relacdes empregaticias (CAUPERS, 1985, p. 171).

E que apenas através da incidéncia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas
relagdes trabalhistas confere-se a efetiva protecdo que demandam tais direitos, revestidos pelo
manto da intangibilidade em seu contetudo essencial.

Conseguintemente, diante da utilizacdo inadequada do conjunto de direitos e
prerrogativas atribuidos ao empregador, tornando-o detentor de poderio sdcio-econdmico e,
por consequéncia, potencial violador dos direitos fundamentais de seus subordinados, a teoria
da incidéncia imediata dos direitos fundamentais revela-se como poderoso instrumento no
restabelecimento do equilibrio relacional ou, ao menos, sua relativizacao.

Defendida a incidéncia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas relagoes
trabalhistas, integrantes das relacdes juridico-privadas, urge eleger e analisar os principais
critérios orientadores para solugdo dos eventuais conflitos ou colisdes entre bens e direitos
constitucionalmente tutelados para ambos os sujeitos particulares da relacdo empregaticia,
quais sejam empregador e empregado. Por isso, a seguir serdo tecidas algumas consideragdes
sobre os principios da proporcionalidade e da ponderagdo e suas respectivas aplicagdes no

campo especifico do Direito do Trabalho.

4.3. O principio da proporcionalidade ou razoabilidade® e sua utilizacio

diante da colisao de direitos fundamentais no Direito do Trabalho

» Dada a proximidade de conceitos entre os dois termos, proporcionalidade e razoabilidade serdo utilizados
como expressdes sinonimias. Nesse mesmo sentido, Ana Paula Barcellos (2008, p. 362-363) e Fabio Corréa
Souza de Oliveira (2003, p. 81 e ss.). Em sentido contrario, explicitando conceitos diversos para
proporcionalidade e razoabilidade, estio Humberto Avila (2003, p.150 e ss.) e Luis Virgilio Afonso da Silva
(2002, p. 23).
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Na dinamica relagdo contratual trabalhista, ¢ comum a ocorréncia de colisdes ou
conflitos entre direitos e bens tutelados constitucionalmente a ambas as partes contratuais.
Embora a violagdao dos direitos fundamentais seja mais usual e frequente por parte dos
empregadores em face de seus empregados, ¢ possivel que ocorra exatamente o contrario,
sendo o empregado o agente violador dos direitos fundamentais de seu empregador.

Conforme explanado em capitulo anterior, os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados como absolutos, pelo que estdo sujeitos a limitagdes ou restrigdes. Contudo, se
por um lado, as normas definidoras de direitos fundamentais ndo se revestem de carater
absoluto, por outro, ha de se admitir que as normas impositivas de limitagdes ou restrigdes a
tais direitos também nao podem, do mesmo modo, ser reputadas como absolutas.

Sobre essa questdo especifica o eminente autor espanhol Rafael Naranjo de la Cruz
(2000, p. 98) menciona que “tanto as normas que regulam os direitos fundamentais como
aquelas que estabelecem suas limitagdes sdo igualmente vinculantes, razdo pela qual, a forca
expansiva das primeiras restringe, por sua vez, o alcance dos limites que incidem sobre elas.”.

Existe, portanto, um regime de concorréncia normativa ¢ nao de exclusdo, de tal
forma que as normas definidoras dos direitos fundamentais assim como as que estabelecem
limites ao seu exercicio sdo igualmente vinculantes e atuam reciprocamente. Dai, a propria
forca expansiva de todo direito fundamental restringe o alcance das normas limitadoras que
incidem sobre o mesmo, o que demanda a necessidade de interpretacdo dos limites dos
direitos fundamentais com critérios restritivos e no sentido mais favoravel a eficacia desses
direitos.

Nesse contexto, as intervencdes com vistas a limitacdo dos direitos fundamentais
ocorrerdo, sobretudo, pela aplicagdo do principio da proporcionalidade, que deve ser
compreendido com um critério para controlar a extensdo e o alcance das limitagdes
estabelecidas aos direitos e liberdades constitucionais, com o objetivo de assegurar o respeito
ao contetido essencial do direito fundamental objeto da restrigdo.

Tais limitagdes porventura impostas ao exercicio dos direitos fundamentais ndo podem
revelar um carater meramente subjetivo, devendo necessariamente resultar da analise das
circunstancias objetivas presentes no caso concreto.

Rafael Naranjo de la Cruz (2000, p. 99) adverte que a justificativa da respectiva
restricdo deve estar presente em norma constitucional, tendo em vista se tratar de condicao
sine qua non que tal diminui¢do ocorra como consequéncia objetivamente perceptivel do
conflito do direito fundamental em restrigdo com outros bens ou direitos igualmente

assegurados na Constituigao.
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Nota-se, portanto, que o principio da proporcionalidade atua essencialmente como um
critério de interpretacdao diante das circunstancias do caso concreto, buscando a eventual e
temporaria prevaléncia de um determinado direito fundamental em face de outro, que,
entretanto, mantém preservado seu nicleo e conteudo essenciais. Persegue-se, com isso, um
motivo plausivel e justificador da restricdo imposta ao direito fundamental temporariamente
preterido, que cede espaco a atuacao de outro também tutelado constitucionalmente.

Assim, diante da constatacdo de que os direitos fundamentais ndo possuem carater
absoluto, podendo softrer restricdes ou limitacdes diante da possivel colisdo com outros bens
ou direitos constitucionais, o principio da proporcionalidade assume a relevante fungdo de
servir como critério para resolucdo da tensdo existente entre os direitos em conflito. Em
outros termos, o principio ora em estudo possui a finalidade de verificagdo da maneira ou
forma pela qual se realiza uma eventual limitacdo a determinado direito fundamental.

Para sua adequada compreensdo, ¢ imprescindivel uma andlise, ainda que superficial,
do seu contetido juridico. Antes, importa ressaltar ndo apenas sua atuacdo como instrumento
verificador da legitimidade das eventuais intervenc¢des nos direitos fundamentais decorrentes
dos poderes publicos, como também sua incidéncia como critério orientador para a resolucao
dos conflitos entre os direitos fundamentais decorrentes das relagdes interprivadas, dentre as
quais a relagdo empregaticia.

Dessa forma, diante das circunstincias do caso concreto, a utilizagdo do principio da
proporcionalidade deve observar determinados requisitos indispensaveis a sua incidéncia.
Trata-se do que a doutrina vem denominando de subprincipios integrantes do principio ora em
comento, quais sejam: a) principio da adequagdo; b) principio da necessidade; e, c¢) principio
da proporcionalidade em sentido estrito.

Tais subprincipios representam uma sequéncia de fases pelas quais, inexoravelmente,
devera passar a andlise das circunstancias peculiares do caso concreto, para que assim o
principio da proporcionalidade cumpra sua atuagao.

O principio da adequagdo exige que a medida restritiva do direito fundamental seja
apta ou adequada para a protecdo do outro direito ou bem assegurado igualmente no ambito
constitucional. Ou seja, o meio utilizado (limitagdo ou restricdo imposta ao direito
fundamental preterido) deve ser apropriado para alcancar a finalidade, qual seja a efetiva
protecdo do direito fundamental proeminente ou preferido.

Assim, o meio serd adequado na medida em que a sua utilizagdo contribua para o
alcance da finalidade proposta. No exame da adequacdo da medida, ndo se exige que deva

alcancar completamente, mas apenas parcialmente a realizagdo do objetivo pretendido.
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Nesse diapasdao, os direitos fundamentais assegurados na Constituigdo nao sao
absolutos, estando sujeitos a limitagdes ou restrigdes, as quais, por sua vez, serao toleraveis
sempre que proporcionadas. Uma vez adequadas, contribuirdo para a consecucdo do fim
constitucionalmente legitimo a que se propoe.

Pela via inversa, uma medida restritiva sera considerada desproporcional e, por isso,
inadequada quando for inservivel para o alcance do fim pretendido, qual seja a devida
protecdo do direito fundamental assegurado.

Carlos Bernal Pulido (2006, p. 16) nomina o principio da adequag¢do como “principio
da idoneidade”, de forma que toda ingeréncia nos direitos fundamentais deve ser idonea para
fomentar um objetivo constitucionalmente legitimo, tratando-se de duas exigéncias em foco: a
legitimidade constitucional do objetivo e a idoneidade da medida examinada.

Por conseguinte, qualquer medida que imponha uma limitacdo ou restricio a um
direito fundamental devera ser adequada tecnicamente para a efetiva protecao de outro direito
igualmente tutelado pela Constitui¢do, sendo suficiente que a medida utilizada seja apta para
conseguir, mesmo que parcialmente, o objetivo pretendido.

O principio da necessidade, segundo critério integrante do principio da
proporcionalidade, impde que a medida restritiva ou limitadora ao direito fundamental seja
indispensavel para o alcance da finalidade almejada, diante da inexisténcia de outro
instrumento ou meio com a mesma eficacia, sendo a medida adotada a menos gravosa para o
direito fundamental a ser limitado em seu exercicio.

Ao se proceder a limitacdo de um determinado direito fundamental, ha de se adotar,
dentre o elenco de medidas possiveis e igualmente eficazes ao fim que se propdem, a menos
gravosa. Sendo assim, entre os varios meios postos a disposi¢do para a consecu¢dao do fim
pretendido, dever-se-a optar pelo que, com o mesmo grau de efic4cia, seja menos gravoso ao
direito objeto da restrigdo.

Portanto, a necessidade revela-se como algo relativo, somente sendo admissivel a
limitacdo ao pleno exercicio dos direitos fundamentais quando houver justificagdo suficiente
para tanto, sendo inaceitaveis limita¢des arbitrarias.

Com isso, na hipotese de serem os direitos fundamentais objeto de limitagdo com
intensidade maior que a exigida pelo fim constitucionalmente protegido da restricdo, tal
limitacdo, no que resultar em excesso, mostra-se injustificada e inconstitucional.

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito demanda a ocorréncia de

um determinado equilibrio entre os efeitos benéficos obtidos pela protecdo de um direito
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fundamental em detrimento de outro e os efeitos prejudiciais porventura impostos a esse
direito preterido.

A andlise da proporcionalidade em sentido estrito exige uma determinacdo da
importancia relativa dos direitos ou bens constitucionais envolvidos no conflito, com o
desiderato de aferir se o sacrificio imposto a um dos direitos em colisdo encontra-se em uma
relagdo razoavel ou proporcionada com a importancia do direito objeto da prote¢cdo, sob pena
de inconstitucionalidade. Fixa-se, com isso, a proibicdo de excesso, com o que a restricao
imposta deve ser a menor impossivel em fun¢do da finalidade a ser alcancada.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito impde que o sacrificio de um
determinado direito se encontre numa relacdo de razoabilidade com a finalidade que se
pretende alcancar. Diferentemente dos critérios da adequacdo e necessidade, que tém sua
andlise orientada de forma técnica, na proporcionalidade em sentido estrito a andlise ¢
valorativa (NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 109 ¢ ss.).

Interessante mencionar que os bens ou direitos em colisdo e sujeitos a analise da
proporcionalidade em sentido estrito devem estar no mesmo patamar constitucional. Pois
somente assim serd admissivel a imposicdo de limitagcdes ou restrigdes a um dos direitos
fundamentais em conflito, sob pena de ndo se admitir a intervengao no ambito desses direitos.
E que um bem ou direito ndo fundamentado em norma constitucional nio se encontra no
mesmo nivel de prote¢do dos direitos fundamentais, acarretando a perda da legitimidade
justificadora da referida intervengdo. Nestes casos, dever-se-a utilizar outros instrumentos ou
principios distintos da proporcionalidade.

Como se depreende, a identidade de patamar constitucional entre os direitos em
colisdo ¢ requisito prévio e indispensavel para a utilizacdo adequada do principio da
proporcionalidade. Nao estando presente este requisito, ha de se proceder a utilizacdo de
outros mecanismos para solug¢do do conflito.

Resta em evidéncia, portanto, que o principio da proporcionalidade em sentido estrito
tem por finalidade a anélise valorativa e ndo mais apenas técnica das limitacdes ou restricdes
impostas aos direitos fundamentais, sendo imprescindivel a existéncia de equilibrio entre os
beneficios que se pretende obter em relacdo aos prejuizos eventuais decorrentes da limitagao
ao direito fundamental ora preterido.

No ambito do Direito do Trabalho, sdo inegaveis as transformacgdes ocorridas nos
ultimos tempos por conta de um sistema de produ¢do em constantes mudancas para fazer face

a um mercado econdmico altamente competitivo.
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Tal fato produz consequéncias inevitaveis no campo da organizacdo do trabalho
acarretando a expansao dos poderes e prerrogativas empresariais e, por vezes, a flexibilizagao
das normas incidentes sobre o contrato de trabalho.

Nesse cendrio, sdo inseridos os direitos fundamentais dos trabalhadores, integrados
ndo apenas pelos direitos fundamentais trabalhistas especificos, compreendidos como aqueles
que possuem um conteudo especificamente trabalhista, como também pelos direitos
fundamentais trabalhistas inespecificos, entendidos como aqueles pertencentes ao trabalhador
na qualidade de pessoa ou cidaddo, e como tal, igualmente exercitados no seio da relagdo
trabalhista.

Na busca incessante pelo aumento da producdo, o pdélo empresarial da relagdo
trabalhista exercita seu poder de direcdo sobre os seus subordinados, configurando a
existéncia de um auténtico e notavel poderio social privado e, nessa condi¢do, potencial
violador dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

A par de tal situagdo, a legislacdo trabalhista especifica ¢ omissa, ndo contendo
dispositivos expressos disciplinadores dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Desse
modo, recai sobre os intérpretes a ardua tarefa de buscar um método hermenéutico para
adequagdo desses direitos a normativa infraconstitucional reguladora do contrato de trabalho.

Na aplicacao dos direitos fundamentais trabalhistas, ha de se salientar que a colisdo
existente centra-se entre os direitos assegurados pelas normas constitucionais aos
trabalhadores, assim como aos empregadores. Se por um lado, ndo se deve descuidar da
protecdo da pessoa do trabalhador e da incidéncia do valor social da dignidade da pessoa
humana, por outro, ha os direitos dos empregadores, também tutelados pela Constituigao.

Com efeito, sejam direitos fundamentais assegurados ao empregador ou ao
empregado, ndo hd como reconhecé-los em carater absoluto, o que demanda um método
hermenéutico para o deslinde da colisdo, fungdo bem desempenhada pelo principio da
proporcionalidade.

As limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais nas relagdes empregaticias,
devidamente justificadas, devem ocorrer na exata medida necessaria para alcancar a sua
finalidade, eis que deve guardar uma relagdo de proporcionalidade entre o objetivo a atingir a
o nivel de restri¢ao imposto.

Dessa forma, assegura-se a plena efetividade dos direitos fundamentais do trabalhador
no seio da relagdo trabalhista, ndo podendo esta implicar na extrema privagdo ou mesmo na
restri¢do de tais direitos. E que os entes empresariais, enquanto sujeitos de direto privado, ndo

estdo excluidos da observancia dos direitos e principios constitucionais incidentes sobre as
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relacdes de trabalho, seja no seu ambito individual ou coletivo (direito de greve,
sindicalizagdo, negociacao coletiva, entre outros).

Consequentemente, o exercicio de tais direitos estd propenso a limitagdes ou restricdes
na exata medida em que propicia sua adaptagdo e equilibrio com outros direitos igualmente
constitucionais garantidos ao polo empresarial da relagao laboral.

O desenvolvimento da relagdao trabalhista propicia, entdo, o exercicio de direitos
fundamentais por ambas as partes. Todavia, trata-se de direitos que interagem com limitagdes
reciprocas, sujeitando, do mesmo modo, os poderes diretivos empresariais, que tém seu
campo de atuacao limitado pelos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Assim, eventuais limitagdes impostas a esses direitos por conta das prerrogativas
empresarias somente encontram justificativas plausiveis quando a propria natureza do
trabalho implicar a restri¢do do direito, ou no caso de uma efetiva necessidade empresarial
devidamente embasada. Jamais o exercicio das faculdades asseguradas ao empregador, de
ambito limitado ao contrato de trabalho, pode conduzir a violagdes injustificadas aos direitos
fundamentais do trabalhador, sob pena de inconstitucionalidade.

Cite-se como exemplo a impossibilidade do trabalhador fixar sua propria jornada de
trabalho com o intuito de exercer seu direito de liberdade religiosa, mesmo existindo
limitagdo ao poder diretivo empresarial diante dos direitos fundamentais do trabalhador. Note-
se que, no caso em tela, ndo houve qualquer conduta patronal coercitiva e impeditiva da
pratica religiosa, mas tdo somente exigiu-se o cumprimento da jornada de trabalho no regime
estabelecido, pelo que resta integro o nucleo essencial do direito fundamental a liberdade e
pratica religiosas.

Diante do exposto, nas diversas manifestacdes do poderes assegurados ao empregador
para aplicacdo no curso da relagdo empregaticia — poder diretivo, fiscalizatorio e disciplinar —,
susceptiveis que sdo de limitar os direitos fundamentais dos trabalhadores, deve incidir o
principio da proporcionalidade.

Conseguintemente, embora o empregado seja a parte nitidamente mais vulneravel da
relagdo de trabalho, a eficacia horizontal dos seus direitos fundamentais ndo ¢ absoluta,
comportando limitagdes. Insita estd a colisdo com outros bens ou direitos assegurados pela
Constitui¢do, demandando a utilizacdo de métodos e técnicas peculiares aos conflitos entre
normas de direitos fundamentais, notadamente a técnica da ponderacgdo, objeto de estudo do

proximo topico.
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4.4. A técnica da ponderacio ou sopesamento na colisio de direitos

fundamentais nas relagoes trabalhistas

Pela dogmatica pds-positivista, conforme j& explanado em capitulo anterior, o sistema
juridico é composto por duas categorias normativas: as normas- regras € as normas-principios.
Enquanto as primeiras demandam uma simples subsungdo disjuntiva — premissa fatica menor
sob premissa normativa maior, pela qual a validade de uma regra implicard na invalidade da
outra —; as normas principiologicas, dotadas de uma dimensdo de peso, ausente nas regras,
demandam a utilizagdo do juizo de pondera¢do com o fim de solucionar as tensdes normativas
existentes entre principios igualmente validos e de mesma hierarquia normativa, porém em
colisdo.

A técnica da ponderacdo foi desenvolvida a partir da necessidade de pardmetros
norteadores da atuagdo jurisdicional nos denominados “casos dificeis ou duvidosos (hard
cases)” (ALEXY, 2009, p. 89), que envolvem a contraposi¢do de principios, exigindo do
intérprete a construgao de argumentacao juridica racional para solugao do conflito.

Havendo conflitos principioldgicos, insita estard a necessidade do mecanismo da
ponderagdo, uma vez que tal técnica deve ser utilizada quando existem razdes opostas que,
tomadas individualmente, constituem boas razdes para uma decisdo ¢ s6 ndo levam de
imediato a uma decisdao definitiva porque existe outra razao que exige outra decisdo distinta
(ALEXY, 2009, p. 87 e ss.). Em suma, cada principio envolvido e em contraposi¢do
justificaria decisoes diversas, a depender da dimensao de peso de cada um.

Ocorre que nos casos da mera aplicagdo das normas-regras tem-se um contexto
delineado pela incidéncia de uma unica premissa maior — a norma — sobre a premissa menor —
os fatos através do exercicio da subsuncdo. Ja4 no contexto das normas-principioldgicas, ha
vérias e diversas premissas maiores — conflito de principios — a incidir sobre apenas uma
premissa menor, como no caso tipico da liberdade de imprensa e de expressio em
contraposic¢ao aos direitos da intimidade e privacidade.

Por forga do principio instrumental da unidade da Constitui¢do, ndo seria admissivel a
singela opcdo por umas das normas principiologicas em conflito, pois que inexistente
hierarquia entre as mesmas. Inservivel, portanto, a técnica da simples subsung¢ao para solugao

de tais casos dificeis, os quais demandam um raciocinio mais complexo com o objetivo de
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produzir a regra concreta a incidir no caso concreto, devendo o intérprete buscar a
harmonizacao dos espagos em tensao.

Como bem leciona Ana Paula de Barcellos (2008, p. 345-346):

[...] Como consequéncia, a interpretagdo constitucional viu-se na contingéncia de
desenvolver técnicas capazes de lidar com o fato de que a Constitui¢do ¢ um
documento dialético — que tutela valores e interesses potencialmente conflitantes — e
que principios nelas consagrados frequentemente entram em rota de colisgo. [...]

A ponderacdo consiste, portanto, em uma técnica de decisdo juridica aplicavel a
casos dificeis, em relagdo aos quais a subsungdo se mostrou insuficiente,
especialmente quando uma situacdo concreta da ensejo a aplicagdo de normas de
mesma hierarquia que indicam solugdes diferenciadas. A estrutura interna do
raciocinio ainda ndo ¢ bem conhecida, embora esteja sempre associada as nocdes
difusas de balanceamento e sopesamento de interesses, bens, valores ou normas.

Ainda segundo Barcellos (2005, p. 91 e ss.) a ponderacdao pode ser descrita como um
processo composto por trés etapas sucessivas.

Na primeira etapa, devera o intérprete identificar todos os enunciados normativos que
se encontram em aparente conflito ou tensdo, agrupando-os em funciao da solugdo normativa
que indicam para o caso concreto, isto ¢, aqueles que indicam a mesma solugdo devem formar
um conjunto de argumentos.

Humberto Avila (2003, p. 87 e ss.), apés conceber a ponderagdo também estruturada
em trés fases, define a primeira delas como sendo uma “preparagdo da ponderacao”, alertando
para o relevante aspecto de que norma ndo pode ser confundida com dispositivo, pois, as
vezes, a norma sera o resultado da conjugagdo de mais de um dispositivo, como também pode
ocorrer que um dispositivo isoladamente considerado ndo contenha uma norma, ou, ao reves,
abrigue mais de uma.

A segunda etapa ¢ destinada a apuracdo dos aspectos faticos relevantes do caso em
exame e sua repercussdo sobre as diferentes solugdes indicadas pelos grupos normativos
formados na fase anterior. E a fase que Humberto Avila denomina de “realiza¢io da
ponderacao”.

Por fim, é na terceira etapa, definida por Avila como “reconstrugdo da ponderagio” e
referente a fase da decisdo, que a ponderagdo ira diferenciar-se da subsun¢do. A partir do
exame conjunto das hipoteses normativas conflitantes € o consequente enquadramento fatico
em tais premissas normativas, serdo apurados os pesos que devem ser atribuidos aos distintos
elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas que deve preponderar no caso. Tendo

em vista, que os principios, por sua propria natureza, podem ser aplicados em diversos graus



129

de intensidade, torna-se necessario, ainda, definir com que intensidade esse grupo normativo
preponderante prevalecera em detrimento dos demais.

Barcellos (2008, p. 347-348) destaca que “[...] Todo esse processo intelectual tem com
fio condutor o principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade.”, demonstrando
a intrinseca relagdo entre este principio e a técnica ou método da ponderagao.

Nesse contexto, interessante mencionar divergéncia doutrinaria a respeito do instituto
da ponderacdo, havendo quem a situe como um componente integrante do principio mais
abrangente da proporcionalidade, posicdo defendida por Robert Alexy (2008, p. 60 e ss.),
assim como aqueles que a visualizam como um auténtico principio auténomo, o principio da
ponderacao, a exemplo de Ricardo Lobo Torres (2000 p. 643 ¢ ss.).

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho parece ter adotado a ponderagao
como técnica integrante do principio da proporcionalidade, como se depreende dos julgados

abaixo transcritos:

[...] Considerando-se o ora decidido, cujo entendimento tem respaldo na
Constituicdo Federal, ndo que se falar em violagdo dos artigos constitucionais
explicitados pelo recorrente, porquanto na antinomia entre normas constitucionais
adota-se o principio da proporcionalidade, ou seja, na ponderagdo de interesses entre
os direitos fundamentais envolvidos, da-se maior preponderancia para um deles, sem
que o outro seja excluido (TST, AIRR 42/2006. Rel. Ministro Mauricio Godinho
Delgado).

[...] Todavia, quando ha aparente conflito de principios constitucionais, com sugere
0 Recorrente, a doutrina recomenda que seja utilizado o principio da
proporcionalidade, feito a partir de uma ponderagao de interesses, considerando que
ndo ha hierarquia entre os principios constitucionais. [...] (TST, AIRR 2/2005. Rel.
Ministra Maria de Assis Calsing).

A doutrina destaca, ainda, a necessidade da construcdo de parametros gerais e
especificos ao exercicio da ponderagao.

Ana Paula de Barcellos (2005, p. 125 e ss.) apresenta como pardmetros gerais a
pretensdo de racionalidade ou universalidade do discurso juridico e a concordancia pratica das
hipoteses normativas em tensao.

O primeiro refere-se a necessidade das decisdes judiciais serem devidamente
fundamentadas (CF, art. 93, IX), o que devera ocorrer a partir da argumentacdo juridica
racional com fim a propiciar a legitimidade das decisdes jurisdicionais e possibilitar seu

controle pelas partes litigantes e pela sociedade em geral.
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A utilizagdo da técnica da ponderagdo propicia uma margem maior de
discricionariedade e voluntarismo nas decisdes judiciais, como observa Ana Paula de

Barcellos (2008, p. 350):

[...] O risco de tal disfunc¢do, todavia, ndo a desmerece como técnica de decisdo nem
priva a doutrina da possibilidade de buscar pardmetros melhor definidos para sua
aplicacdo. No estagio atual, a ponderagdo ainda ndo atingiu o padrdo desejavel de
objetividade, dando lugar a ampla discricionariedade judicial. Tal
discricionariedade, no entanto, como regra, devera ficar limitada as hipéteses em
que o sistema juridico ndo tenha sido capaz de oferecer a solugdo em tese, elegendo
um valor ou interesse que deva prevalecer. A existéncia de ponderagdo ndo ¢ um
convite para o exercicio indiscriminado de ativismo judicial. O controle de
legitimidade das decisdes mediante ponderacdo tem sido feito através do exame da
argumentacao desenvolvida. [...]

Por 6bvio, a adogao de tal instrumento acarreta maior discricionariedade no ambito da
solugdo dos conflitos de interesses por parte dos orgdos julgadores — ativismo judicial —,
motivo pelo qual tais decisdes devem ser amparadas pela argumentacdo juridica racional,
possibilitando o seu controle, como ja exposto em capitulo proprio.

O segundo parametro geral ¢ referente a concordancia pratica das hipoteses
normativas em tensao, ou seja, a sua harmonizagao reciproca, de forma que nenhuma delas
tenha sua incidéncia excluida por completo no caso. A restricdo deve ser a menor possivel.

Quanto aos parametros especificos, serdo definidos de acordo com as normas de cada
seara do Direito.

No Direito do Trabalho, define-se como pardmetro especifico a ser observado no
exercicio da ponderacdo a prevaléncia da dignidade do trabalhador, hipossuficiente nas
relagdes laborais.

A proposito, transcreve-se o Enunciado n. 01 da 1* Jornada de Direito Material e

Processual do Trabalho na Justi¢a do Trabalho, realizado em novembro de 2007:

1. DIREITOS FUNDAMETAIS. INTERPRETACAO E APLICACAO. Os
direitos fundamentais devem ser interpretados e aplicados de maneira a preservar a
integridade sistémica da Constitui¢do, a estabilizar as relagdes sociais e, acima de
tudo, a oferecer a devia tutela ao titular do direito fundamental. No Direito do
Trabalho, deve prevalecer o principio da dignidade da pessoa humana.

Como bem salienta Marcelo Costa (2010, p. 51), ndo se esta, com isso, a defender um
resultado sempre favordvel ao trabalhador nas demandas laborais, mas tdo somente se
elegendo um parametro especifico e preferencial como auxilio na elaboracdo da argumentacao

juridica do 6rgao jurisdicional nos denominados casos dificeis ou duvidosos.
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Conseguintemente, havendo aparente colisdo de principios igualmente validos ¢ dada
a inexisténcia de hierarquia entre os mesmos, indispensavel se revela o uso da técnica da
ponderagdo para solugdo de tais conflitos dificeis, devendo prevalecer, via de regra, como
parametro especifico do Direito do Trabalho, o principio da protecdo ao hipossuficiente,

representado pela figura do trabalhador na maior parte dos casos.

4.5. A eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais laborais

especificos

Definida a incidéncia da eficicia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas
relacdes trabalhistas, cumpre averiguar sua aplicacdo no que diz respeito aos direitos
trabalhistas tipicos ou especificos.

Tendo a relagdo trabalhista caracteristicas peculiares que a distinguem das demais
relagdes juridico-privadas, a incidéncia dos direitos fundamentais em tais relagdes apresentara
também aspectos peculiares, sem, no entanto, comprometer a incidéncia direta ou imediata ja
defendida.

A expressdo ‘direitos fundamentais trabalhistas especificos’ pode ser compreendida
como os direitos trabalhistas reconhecidos no ambito constitucional, como o elenco normativo
disposto nos arts. 7°, 8°, 9°, 10 e 11 do Texto Fundamental de 1988, entre os quais estdo
assegurados direitos individuais e coletivos, sendo exemplos o direito de greve, de liberdade
sindical, de negociagdo coletiva, saldrio ndo inferior ao minimo, repouso semanal
remunerado, intervalos intrajornada e interjornadas, duragdo da jornada normal de trabalho,
protecdo contra despedida arbitréria, proibi¢ao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos
menores de 18 anos e de qualquer trabalho a menores de 16 anos, salvo como aprendiz a
partir dos 14 anos, entre tantos outros.

Como se depreende, em sede constitucional, sdo assegurados direitos de indole nao
apenas individual, mas também coletivos. Por consequéncia, estes estdo igualmente sujeitos a
graves violagdes ndo apenas por parte do polo empregador, como também as macrolesdes
provocadas pelas entidades associativas, seja representativa dos empregadores ou dos proprios

trabalhadores. Dessa forma, a incidéncia da eficacia direta dos direitos fundamentais nas
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relacdes laborais abrangera as tipicas partes da relagdo empregaticia — empregado ou tomador
dos servigos e empregador — e também as entidades associativas ou sindicatos.

Consoante exposto em topicos anteriores, as relagdes laborais tém por objeto
contratual a alienagdo da forca de trabalho de uma das partes, através da qual o trabalhador a
cede ao empregador em troca da contraprestagdo financeira. Como facilmente se percebe, o
trabalhador busca a sua subsisténcia e de sua familia, denotando, na maior parte dos casos,
uma subordinagdo econdmica além da juridica, inerente aos contratos de trabalho.

Por via consequéncia, insita estd, nas referidas relagdes, uma distribuicdo desigual de
poder e liberdade entre trabalhador e empregador, reclamando naturalmente a incidéncia da
eficicia direta dos direitos fundamentais como mecanismo destinado a tutelar de forma
adequada os direitos da parte vulneravel na tentativa de restabelecer o equilibrio e igualdade
reais que devem permear as relagdes interprivadas.

Justamente por conta da subordinagdo juridica de uma das partes em relagdo a outra,
José Joao Abrantes (2005, p. 17) defende a ideia da eficacia direta dos direitos fundamentais
nas relacoes laborais como “natural”.

Nao ¢ demais salientar que a ideia de protecdo e tutela a parte mais fragil da relacdo
laboral esta intrinsecamente relacionada a propria origem do Direito do Trabalho,
fundamentado numa pauta principiologica destinada a restabelecedor o equilibrio entre as
partes contratantes.

Tal protecdo devera ser alcancada ndo apenas por instrumentos legais pré-
estabelecidos, mas também através do exercicio da autonomia privada individual e coletiva,
seja do proprio empregador, seja das entidades sindicais através das negociagdes coletivas,
enquanto auténtico exercicio do poder de autorregulagdo, ou seja, a elaboragdo de regras
especificas a incidirem nas relagdes trabalhistas durante determinado lapso de tempo.

Alias, ndo € por outra razdo que a propria Constitui¢do, em seu art. 8°, inc. VI ?' exige
a participagdo obrigatoria dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho. Nesse
contexto, a legislacdo brasileira possibilita a celebracdo das convengdes coletivas de trabalho,
pactuada entre entes sindicais representativos das categorias patronal e trabalhadora, e dos
acordos coletivos de trabalho entre o sindicato representativo da categoria profissional e uma

ou mais empresas (CLT, art. 611, caput e § 1°*).

21 «Art, 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: [...] VI - é obrigatoria a
participag@o dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;”

22 «Art. 611 - Convengdo Coletiva de Trabalho é o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais
Sindicatos representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam condigdes de trabalho aplicaveis,
no ambito das respectivas representagdes, as relagdes individuais de trabalho. § 1° E facultado aos Sindicatos
representativos de categorias profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da
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Note-se que a participagdo do sindicato da categoria profissional ¢ exigida em
quaisquer espécies de negociagdes, seja com o respectivo sindicato da categoria econdmica ou
com uma ou mais empresas. Trata-se de instrumento que tem por finalidade a efetiva protecao
da parte mais vulneravel das relagdes laborais como forma de contrapeso indispensavel para
reequilibrio de tais relacdes desiguais.

Como alerta o autor portugués José Jodao Abrantes (2005, p. 17) em ligdo

perfeitamente aplicavel ao cenario juridico trabalhista brasileiro:

[...] Mais do que qualquer outra, a relagdo de trabalho gera um complexo de direitos
e obrigagdes com uma aptidao especial para condicionar o exercicio dos direitos
fundamentais do trabalhador. Nela, todas, ou quase todas, as liberdades e os direitos
fundamentais do trabalhador se encontram, ao menos potencialmente, sob ameaca,
face a autoridade e dire¢@o do empregador.

Relevante mencionar, com fim puramente critico e de forma superficial, por ndo seu
objeto do presente estudo, os resquicios fascistas ainda existentes no sistema sindical

1 2, o que representou Obice

brasileiro, entre os quais a imposi¢do da unicidade sindica
intransponivel para a ado¢do da Convencao n. 87 da Organizacao Internacional do Trabalho,
que versa sobre a prote¢do da liberdade sindical e institui modelo consagrador da pluralidade
sindical.

Pelo exposto, os direitos fundamentais individuais e coletivos dos trabalhadores estao
expostos a ser objeto de violagdo tanto por parte dos empregadores ou tomadores de servigos,
como também pelas proprias entidades sindicais, sejam as patronais ou mesmo as
representativas da propria categoria profissional ao procederem com exercicio abusivo da
autonomia privada coletiva legalmente reconhecida. E o caso, por exemplo, da celebragio de
determinadas cldusulas normativas nitidamente contrarias aos interesses da categoria

representada, o que ocasiona, tdo comumente, insurgéncia dos trabalhadores diante da grave

lesdo aos seus direitos fundamentais laborais.

correspondente categoria econdmica, que estipulem condi¢des de trabalho, aplicaveis no ambito da empresa ou
das acordantes respectivas relagdes de trabalho.”

2 «Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: I - a lei ndo podera exigir
autorizagdo do Estado para a fundacdo de sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao
Poder Publico a interferéncia e a intervencao na organizacdo sindical; II - é vedada a criacdo de mais de uma
organizacio sindical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econémica, na mesma
base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, nio podendo ser
inferior a area de um Municipio;” (destaque proprio)
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Detentor de significativo poderio social e diante do quadro de subordinagdo juridica
inerente a relacdao trabalhista, o empregador ou tomador dos servigos, no exercicio de sua
autonomia privada individual, também representa potencial agente violador dos direitos
fundamentais laborais, notadamente por conta das prerrogativas dos poderes de direcdo, de
fiscalizagao e disciplinar.

Nesse interim, cumpre citar posi¢ao doutrindria defensora da necessidade de
limitacdes ao poder disciplinar do empregador, o qual somente poderia ser exercido através de
prévio procedimento no qual se assegure ao empregado o exercicio do seu direito de defesa,
preservando-se a presungdo de inocéncia do trabalhador, sob pena das penalidades porventura
aplicadas serem reputadas ilegais ou arbitrarias (MENEZES, 2009, p. 963 ¢ ss.).

No que concerne a protecdo da relagdo de emprego contra a despedida arbitraria ou
sem justa causa (art. 7°, inc. I da CF/88) ha de se distinguir as dimensdes individual ou
coletiva (dispensa em massa) desse direito fundamental.

Em relacdo a dispensa individual, a protecdo a relagdo de emprego deve ser
assegurada pelo controle prévio da dispensa por justa causa, que exige instauracdo de
procedimento interno — inquérito ou sindicancia no ambito da empresa para apuragdo das
condutas porventura faltosas. Procedimentaliza-se, assim, o exercicio do poder disciplinar
pelo empregador, em razdo do principio constitucional da presuncdo de inocéncia do
trabalhador (art. 5° inc. LVII da CF), assegurando-se o direito ao contraditério e a ampla
defesa (art. 5°, inc. LV da CF).

Quanto a dispensa em massa ou coletiva, deve ser observado o direito prévio a
informacao e a negociagdo coletiva entre a empresa e os trabalhadores ou seus representantes
sindicais, sob pena da pratica abusiva do direito potestativo de dispensa assegurado ao
empregador, inclusive com violagao da boa-fé objetiva (arts. 187 e 422 do Cddigo Civil).

Tais situagdes reclamam a incidéncia direta dos direitos fundamentais, apta a propiciar

uma efetiva prote¢ao ao complexo de direitos assegurados ao trabalhador.

4.6. A eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais laborais

inespecificos ou direitos da personalidade
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Os direitos fundamentais trabalhistas inespecificos, também denominados direitos da
personalidade, sdo referentes ao trabalhador compreendido como pessoa ou cidaddo. E que,
pelo fato de figurar como a parte subordinada da relagdo empregaticia, o trabalhador ndo se
despe jamais de sua condi¢@o de ser humano, que precede a de trabalhador.

Os direitos de cidadania ou da personalidade, assegurados constitucionalmente, estao
relacionados a inviolabilidade da vida privada dos trabalhadores (liberdade de expressao, de
opinido e de crenga religiosa), da integridade fisica e moral (protecdo contra discriminagdes,
assédios moral e/ou sexual), da intimidade (prote¢do contra revistas intimas), protecdo de
dados pessoais, controle do uso pelo empregador dos meios de vigilancia com o fim de
monitorar o desempenho profissional do trabalhador, direito ao sigilo das mensagens de
correio eletronico (e-mail), embora seja permitido ao empregador fixar regras prévias de
utilizagcdo desses instrumentos, notadamente em se tratando de e-mails corporativos, que
envolvem o nome da empresa, dentre outros inimeros direitos.

Transportando-se o conteudo de tais direitos para o contexto das relagdes laborais,
facilmente se percebe o estado de vulnerabilidade a que estdo sujeitos diante do poderio social
representado pela figura do empregador e seus poderes diretivo, fiscalizatorio e disciplinar.

A subordinagdo hierarquica ao empregador ou tomador dos servigos, todavia, ndo deve
implicar na renuncia do trabalhador aos seus atributos de personalidade e cidadania. A
proposito, o art. 11 do Cddigo Civil estatui que os direitos da personalidade sao
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

Nesse contexto, o trabalhador que cede sua forca de trabalho em beneficio do tomador
de servigcos e em troca da correspondente contraprestacdo financeira ha de ser compreendido
como um cidaddo comum. Almeja-se, portanto, a preservacdo da dignidade da pessoa
humana, de onde emanam os denominados direitos da personalidade.

Inevitavelmente, ha de se reconhecer ao empregador ou tomador de servigos a
prerrogativa da diregdo empresarial, na qual se inserem o poder diretivo, consubstanciado nas
ordens destinadas a organizagdo do trabalho desenvolvido, e seu consectirio, o poder
disciplinar, representado pelo poder de impor sang¢des aos atos faltosos dos funcionarios.

A par da protecdo conferida aos direitos constitucionais e infraconstitucionais
assegurados ao trabalhador nas condigdes irrenunciaveis de ser humano e legitimo cidadao, ¢
imperioso o reconhecimento da limitagdo da sua autonomia individual face aos vinculos
laborais porventura celebrados. A subordinacdo juridica e a submissdo aos poderes

empresariais dai decorrentes deixam em evidéncia as restrigdes a liberdade do trabalhador.
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Tais limitagdes, ndo raramente, chegam a extrapolar o proprio ambito de
desenvolvimento do trabalho para alcancar as searas pessoais do trabalhador, como soéi
ocorrer com os artistas e atletas profissionais, para quem o direito a imagem, por exemplo,
apresenta conotacdo diferenciada, estando altamente vulnerdvel a violagdes dos direitos
fundamentais.

Questdao hodierna e intimamente ligada a tematica do exercicio dos direitos
fundamentais nas relacdes laborais ¢ a atinente a possibilidade de monitoramento ou controle
empresarial do correio eletronico ou ‘e-mail’ corporativo fornecido ao trabalhador para ser
utilizado na execucdo dos servicos.

Trata-se de demanda de dificil solu¢do, devendo-se considerar as circunstancias
presentes no caso concreto, j& que envolvente de principios em colisdo, quais sejam a
protecdo da livre iniciativa e da propriedade empresarial diante da intimidade e liberdade do
trabalhador. A solu¢do devera ser obtida a partir da aplicagio do principio da
proporcionalidade ou razoabilidade, bem com pelo uso da técnica da ponderagao.

Todos os aspectos faticos e juridicos peculiares ao caso devem ser considerados, como
por exemplo, a prévia ciéncia e adverténcia ao trabalhador a respeito da utilizacdo adequada
das contas corporativas pertencentes a organizagdo empresarial para fins estritamente
vinculados ao trabalho desenvolvido.

Outro exemplo que merece destaque ¢ o atinente a revista intima realizada pelo
empregador ou seus prepostos nos funciondrios. Trata-se, evidentemente, de nitida colisdo
entre os direitos fundamentais de ambas as partes da relagdo empregaticia. Se por um lado, o
empregador exerce seu direito constitucional de protecdo ao patriménio — direito a
propriedade (art. 5°, XXII); por outro, ha o direito igualmente constitucional dos empregados
de ndo terem invadida sua esfera de intimidade e privacidade — inviolabilidade da intimidade,

vida privada, honra e imagem (art. 5°, X).
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O art. 573-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho*, ao conferir maior prote¢do ao
trabalho da mulher, enumera diversas situagdes nas quais restam evidenciadas possiveis
violagdes aos direitos fundamentais que podem ser cometidas ndo apenas no curso da relagao
de emprego, mas desde a etapa pré-contratual, representada pelas tratativas iniciais e critérios
de selecdo adotados pelo empregador, alcangando a fase pds-contratual, na qual cabe a analise
do real motivo do término do contrato de trabalho, com fim a perquirir sobre uma possivel
dispensa discriminatéria por exemplo.

No tocante ao delicado tema da revista intima, excepcionalmente esta pode ser
admitida desde que devidamente justificada e resguardado o respeito a intimidade do
empregado. Quando existirem circunstancias concretas que a justifiquem, como por exemplo
a existéncia na empresa de bens valiosos e de facil subtracdo, a revista serd licita se preencher
determinados requisitos: deve ser de carater geral e impessoal a todos os funcionarios,
obedecer a critérios objetivos previamente fixados e mediante ajuste prévio com os proprios
empregados ou com a entidade sindical. Dessa forma, respeitam-se, a0 maximo, os direitos da
personalidade.

Por outro viés, o empregador ou tomador dos servigos, pessoa fisica ou juridica,
também podera ser alvo de violagcdes em seus direitos fundamentais inespecificos por parte
daqueles que lhe prestam servigos ocasionando danos morais e/ou patrimoniais. E o caso do
empregado que expde dados privados obtidos durante a execugdo do liame laboral, tais como
patrimonio empresarial, nome e reputagdo da empresa, divulgagdo de segredo empresarial, e
outros.

Por conseguinte, ambas as partes da relagdo empregaticia, empregado e empregador

estdo susceptiveis a violagdes em seus respectivos direitos fundamentais, embora seja mais

2 “Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as distor¢des que afetam o acesso da

mulher ao mercado de trabalho ¢ certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, ¢ vedado: I -
publicar ou fazer publicar antincio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacdo
familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim o exigir; II - recusar
emprego, promogdo ou motivar a dispensa do trabalho em razdo de sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado
de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notdria e publicamente incompativel; III - considerar o
sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como variavel determinante para fins de remuneracdo, formacdo
profissional e oportunidades de ascensdo profissional; IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovacdo de esterilidade ou gravidez, na admissd@o ou permanéncia no emprego; V - impedir o acesso ou
adotar critérios subjetivos para deferimento de inscrigdo ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em
razdo de sexo, idade, cor, situa¢do familiar ou estado de gravidez; VI - proceder o empregador ou preposto a
revistas intimas nas empregadas ou funcionarias. (destaque proprio) Paragrafo unico. O disposto neste artigo
ndo obsta a adogdo de medidas temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre
homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as distor¢des que afetam a formagao profissional,
0 acesso ao emprego ¢ as condigdes gerais de trabalho da mulher.”
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comum a lesdo aos direitos do trabalhador dado o estado de subordinacdo e hipossuficiéncia a
que geralmente esta sujeito.

Indispensavel mencionar que a celebracdo dos contratos de trabalho ndo deve jamais
representar reniincia aos direitos fundamentais de ambas as partes, ndo apenas pela completa
impossibilidade legal de efetua-la, mas, sobretudo pela condi¢do de individuos e cidaddos que
ostentam num Estado Democratico de Direito fundamentado nos principios da dignidade da

pessoa humana e do valor social do trabalho e da livre iniciativa (CF, art. 1°, Il e IV).
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CONCLUSAO

Em funcdo da dindmica atual empreendida as relacdes de trabalho, os direitos
fundamentais dos trabalhadores ou direitos dos cidaddos trabalhadores apresentam-se como
tema de extrema relevancia na ordem juridico-trabalhista.

Com as incessantes inovacdes tecnoldgicas nos sistemas de produgdo e na gestdo
empresarial, o cendrio das relagdes de trabalho mostra-se como bastante propicio a sérias
violagdes aos direitos fundamentais dos sujeitos particulares envolvidos, sobretudo dos
trabalhadores por serem a parte mais fragil em tais relagdes.

Diante da constitucionalizagdo do Direito do Trabalho e da efetividade que
demandam, os direitos fundamentais dos empregadores e dos trabalhadores frequentemente
ocasionam conflitos ou colisdes.

Para solugdo de tais contendas, assume importancia a verificagdo da incidéncia dos
direitos fundamentais no ambito das relagdes juridico-privadas, entre as quais esta inserta a
relagdo trabalhista.

Embora existam correntes doutrinarias que negam aplicagao aos direitos fundamentais
nas relagdes mantidas entre sujeitos privados, ou, mesmo, correntes que a admitindo, somente
a reconhecem de modo indireto ou mediato, nas relagdes privadas trabalhistas apenas a
aceitagdo da eficacia direta ou imediata como regra geral possibilitard uma protecao efetiva
aos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Verificou-se que os direitos fundamentais sdo concebidos como atributos naturais
inerentes ao homem, retratando os mais relevantes valores sociais, como a dignidade,
liberdade e igualdade, com fundamento no principio fundante da dignidade da pessoa
humana, assegurado constitucionalmente.

Nesse contexto, o Estado, além de reconhecer referidos direitos no ordenamento
juridico constitucional, assume também o dever de respeitd-los, garanti-los e promové-los,
através de postura pro-ativa, compativel com o atual Estado Social e Democratico de Direito.

Assim como em quaisquer relagdes interprivadas, os direitos e liberdades publicas
asseguradas aos cidaddos sdo integralmente mantidos nas relagdes de trabalho porventura
celebradas. Em consequéncia, referidos direitos poderdo entrar em conflito ou colisdo com

outros direitos, bens e valores também tutelados constitucionalmente aos empregadores e
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empregados. Por ndo serem absolutos, estardo sujeitos a limitagdes ou restricdes em beneficio
de outros bens ou direitos igualmente protegidos por normas constitucionais.

Obviamente, se por um lado ndo se admite o exercicio ilimitado dos direitos
fundamentais, pois estar-se-ia a admitir a violagdo dos direitos de um determinado cidadao
aos direitos de outrem; por outro lado, as limitagcdes ou restricdes porventura impostas devem
ser devidamente fundamentadas, tarefa que exige a boa utilizagdo do principio da
proporcionalidade e da técnica da ponderagdo.

Na vigéncia do Estado Liberal, preocupado em assegurar apenas a igualdade formal,
os direitos fundamentais eram visualizados como simples direitos de defesa dos cidadaos
perante o Estado, exigindo-se uma postura de absten¢do ou nao-intervencgao deste nas relagdes
privadas.

Com a evolugdo das relagdes sociais, tal concep¢do deixou de atender aos anseios da
sociedade, que passou a demandar uma postura pré-ativa do ente estatal através da maior
interferéncia na esfera de liberdade dos individuos com o objetivo de assegurar a igualdade
material perseguida pelo idedrio do Estado Social.

Pela doutrina do Estado Social, assegura-se aos individuos a ndo-intervengao estatal
na sua esfera de liberdade individual, como também, e sobretudo, instrumentos destinados a
provocar tal interven¢do quando necessaria para a remocao de obstaculos impeditivos da
plena realizacdo dos direitos fundamentais. Trata-se da vinculacdo positiva dos poderes
publicos aos direitos fundamentais, pela qual o Estado tem o dever constitucional e ndo mais a
mera faculdade de promover tais direitos, além do dever de protegao.

Todavia, com a evolu¢ao da doutrina dos direitos fundamentais para atender as novas
necessidades sociais, reconheceu-se que ndo apenas o Estado poderia representar potencial
agente violador dos direitos fundamentais, mas também determinados sujeitos particulares
detentores de significativo poderio social poderiam representar sérias ameagas aos referidos
direitos.

A partir da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e de sua eficcia irradiante,
concebe-se a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, com o desiderato de tutelar esses
direitos nas relagdes juridicas interprivadas.

Por consequéncia, além da ja reconhecida eficdacia vertical dos direitos fundamentais,
vinculando o Estado a observancia de tais direitos nas relagdes juridico-publicas — entre
cidaddos e Estado, passa-se a admitir a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes

juridico-particulares — entre sujeitos particulares, o que se denominou de eficacia horizontal.
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Dessa forma, doutrina e jurisprudéncia foram gradativamente reconhecendo a
vulnerabilidade dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, notadamente
quando um dos sujeitos envolvidos ¢ detentor de grande poderio social. Diante de tal cenério,
faz-se indispenséavel a protecdo desses direitos também nas relagdes juridico-privadas tal
como ja ocorria nas relagdes juridico-publicas.

Admitida a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, a
discussdo centralizou-se sobre a sua forma de incidéncia, destacando-se as duas vertentes
principais: a corrente doutrindria que sustenta a aplicag@o indireta ou mediata, que ndo nega a
aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre os sujeitos particulares, mas ndo a
admite de forma direta ou imediata, uma vez que estariam na dependéncia de disposi¢ao
legislativa posterior para conformar ou adaptar sua aplicagdo; e a corrente doutrinaria
defensora da aplicacdo direta ou imediata dos direitos fundamentais em todas as relagdes
juridicas, sejam publicas ou privadas, com fundamento no carater normativo da Constitui¢ao e
na existéncia de potenciais agentes violadores dos referidos direitos, representados pelo ente
estatal ou por individuos ou organizagdes dotados de significativo poderio sdcio-econdmico.

Nesse diapasdo, as relagdes de trabalho, enquanto integrantes do género relacdes
juridico-privadas, revelam-se como cenario bastante propicio a ameaca ou lesdo aos direitos
fundamentais. Tal constatacao ¢ decorréncia do estado de sujeicao e subordinagdo juridica e,
ndo raramente, econdmica em que se encontra a parte mais vulnerdvel, qual seja o
trabalhador, que cede sua for¢a de trabalho em proveito de outrem em troca da
contraprestacdo financeira.

Acrescente-se, ainda, a flagrante ¢ comum desigualdade e assimetria existentes entre
as partes da relacdo empregaticia — empregadores e empregados; as prerrogativas ou poderes
assegurados ao empregador como instrumentos da gestdo e administracdo empresariais, dos
quais sdo exemplos o poder diretivo, fiscalizatorio e disciplinar, que se utilizados de modo
inadequado configuram-se em potenciais instrumentos violadores da liberdade, privacidade e
dignidade dos trabalhadores; assim como o cardter de intangibilidade, imperatividade e
protecdo de que se revestem os dispositivos normativos trabalhistas.

Diante do exposto, ainda que se admita uma graduagdo da carga eficacial das normas
constitucionais, apenas a admissdo, como regra geral, da incidéncia direta ou imediata dos
direitos fundamentais nas relagdes de trabalho subordinado proporcionara a efetiva protecao

aos direitos e liberdades publicas dos trabalhadores.
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Embora seja mais comum a ocorréncia de violagdes aos direitos fundamentais dos
empregados por parte de seus empregadores, ndo se pode refutar a possibilidade destes terem
seus direitos fundamentais violados por quem lhes presta servigos.

E que, como j& mencionado, os direitos fundamentais assegurados constitucionalmente
ndo sdo absolutos e, como tais, comportam limitagdes ou restrigdes diante da possibilidade de
ocorréncias de conflitos ou colisdes com outros direitos, bens ou valores também assegurados
em sede constitucional, inexistindo hierarquia normativa.

Tais colisdes, submetidas ao exame do Poder Judiciario, encontrarao solugdo através
da utilizagdo de determinados instrumentos, que se bem utilizados, revelam sua importancia
como mecanismos harmonizadores dos pontos de tensdo existentes no ordenamento juridico,
como o principio da proporcionalidade ou razoabilidade e a técnica da ponderacdo ou

sopesamento na colisdo de direitos fundamentais nas relagdes trabalhistas.
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