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E sem o seu trabalho

O homem néo tem honra
E sem a sua honra

Se morre, se mata

Nao da pra ser feliz

Né&o da pra ser feliz

(Gonzaguinha)
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RESUMO

A presente dissertagao discorre sobre a problematica da fundamentalidade do direito ao lazer
na relacdo empregaticia, especialmente em relagdo a duragdo do trabalho, as novas
regulamentagdes contratuais € os novos parametros da responsabilidade civil extrapatrimonial
a fim de demonstrar que a reforma trabalhista relativizou inconstitucionalmente o mencionado
direito. Para cumprir com esse objetivo o presente trabalho aborda os direitos fundamentais e
sua correlagao com o Direito do Trabalho e a Teoria Geral dos Contratos utilizando como marco
teorico a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas (Drittwirkung), o método de
abordagem complexo e dialético, o método de procedimento comparativo e a técnica de

pesquisa de documentagao indireta.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Direito do Trabalho; Responsabilidade Civil

Extrapatrimonial.



ABSTRACT

This dissertation discusses the fundamental issue of the right to leisure in the employment
relationship, especially in relation to working time, new contractual regulations and the new
parameters of off-balance civil liability in order to demonstrate that labor reform has
unconstitutionally relativized said right. To fulfill this objective, the present work deals with
fundamental rights and their correlation with Labor Law and the General Theory of Contracts,
using as a theoretical framework the effectiveness of fundamental rights in private relations
(Drittwirkung), the method of complex and dialectical approach, the comparative procedure

method and the indirect documentation research technique.

Keywords: Fundamental Rights; Labor Law; Off-balance-sheet civil liability.
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INTRODUCAO

A doutrina mais antiga ensina que o trabalho ¢ penoso exatamente pelo fato de
proporcionar a fadiga do trabalhador. Por outro lado, as teorias mais modernas se insurgem
contra essa concepg¢ao nao por considerar o trabalho como fonte de alegria, mas por considera-
lo como algo que possa redimir o trabalhador da penosidade do trabalho para de alguma forma
converté-lo em alegria. A penosidade depende das condi¢des historicas em que o trabalho ¢
desenvolvido, de modo que ao se modificarem essas condi¢des o trabalho pode vir a ser
libertado do peso que o agrava. Essas sdo as conclusdes de todos os socialistas, utopistas ou

cientificos, como os desejem denominar!.

Desconsiderada a concepg¢ao do trabalho como fonte de alegria per si, a fadiga inerente
ao trabalho passa a ser estudada sob o ponto de vista da fisiologia e da psicologia a fim de
eliminar os obstaculos para o desenvolvimento pessoal que a penosidade engendra. E evidente
que o esforco fisico exaure as reservas de energia dos misculos a0 mesmo tempo que empenha
a capacidade nervosa. Do mesmo modo, o esforco intelectual, empenhando o sistema nervoso,
também resulta em alteragcdes musculares precisas, levando a producao de efeitos fisiopsiquicos
complexos conforme a natureza do trabalho desenvolvido. De todo modo, os estudos apontam
que o trabalho intelectual também permite ao corpo humano produzir substancias nocivas,
como o 4cido lactico e o 4cido carbonico, que ao se acumularem produzem os fendomenos
relacionados a fadiga, por essa razao, consequentemente, quando ocorre o excesso de trabalho

o limite fisiolégico ¢ ultrapassado e o trabalhador adoece?.

Essa situacdo ¢ extremamente grave, pois o desenvolvimento da personalidade se revela
justamente em virtude do equilibrio entre trabalho e lazer. Por isso, a busca pelo mencionado
equilibrio traz a tona novas reflexdes para além da matriz filoséfica do dcio criativo, pois com

a reforma trabalhista, instituida pela Lei 13.467/2017, os valores do capitalismo flexivel® foram

' BATTAGLIA, Felice. Filosofia do Trabalho. Trad. Luis Washington Vita e Antonio D’elia. Sdo Paulo: Saraiva,
1958, p. 258 e ss.

2 Ibidem, p. 267 ¢ ss.

3 Enquanto no capitalismo moderno existia uma linearidade em vdrios aspectos da vida pessoal, as conquistas eram
cumulativas, os empregos durdveis em decorréncia principalmente da atuagdo dos sindicatos, a aposentadoria era
certa, bem como o valor do peculio a ser recebido, havia uma rotina determinada no dia a dia, a luta era por
melhores condigdes de trabalho, havia verdadeiros planos de carreiras nas empresas (hierarquias piramidais), bem
como tempo para a familia, no capitalismo flexivel, ndo existe uma rotina bem determinada, a luta é por empregos
e por isso as mudangas sdo constantes, as empresas sdo organizadas em redes, ha uma maior assungéo de riscos
seja no aspecto financeiro ou emocional frente a auséncia de tempo para o trabalhador se desenvolver. Cf.
SENNETT, Richard. A corrosio do carater: consequéncias pessoais do trabalho no novo capitalismo. Sao Paulo:
Record, 2011, p. 9 e ss. Em outras palavras, a dualidade do trabalho aspira e ascende a espiritualidade do
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assimilados e positivados, regulamentando novas modalidades contratuais (fattispecie), como
o trabalho intermitente e o teletrabalho. Outrossim, a reforma trabalhista também promoveu
alteragdes significativas em relagdo a duracdo do trabalho e a responsabilidade civil
extrapatrimonial, que por sua vez demanda do intérprete uma analise mais detalhada desses
institutos a luz dos direitos fundamentais e dos principios, bem como dos métodos de

interpretagdo e integracdo juridica.

Por essa razdo, o problema de pesquisa da presente dissertagdo consiste na analise da
reparabilidade do direito fundamental ao lazer na relagdo empregaticia, tendo em vista as
alteracdes na Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), realizadas por meio da Lei
13.467/2017, especialmente no que se refere a duracdo do trabalho, as novas modalidades
contratuais (trabalho intermitente e teletrabalho) e os novos parametros de responsabilidade
civil extrapatrimonial, inseridos no Titulo II-A da CLT, a fim de responder ao seguinte
questionamento: a reforma trabalhista relativizou inconstitucionalmente o direito fundamental

ao lazer do empregado?

Para tanto, sdo utilizadas as seguintes hipoteses de trabalho: a) se o contrato de trabalho
obriga o empregado a trabalhar durante o seu descanso hd uma violacdo a seu direito
fundamental ao lazer; b) se a consecu¢ao do contrato € uma relagdo obrigacional sinalagmatica,
privar o lazer do empregado, implica em uma violagdo de direitos fundamentais; c) se os novos
parametros de responsabilidade civil extrapatrimonial, além de instituir a tarifacdo do dano
extrapatrimonial, retoma a responsabilidade subjetiva do empregador, entdo nao ha prevengao
a pratica de condutas ilicitas, por parte do empregador, que obstem a violagdo do direito

fundamental ao lazer do empregado.

Outrossim, para se atingir o objetivo geral, isto ¢, demonstrar que a reforma trabalhista
relativizou inconstitucionalmente o direito fundamental ao lazer do empregado, sdo utilizados
como objetivos especificos: a) a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas; b) o
direito fundamental ao lazer na relacdo empregaticia; c¢) o contrato de trabalho como contrato
ideologico-existencial; d) a autonomia privada como limite a restri¢do de direitos fundamentais

no ambito da relagdo empregaticia.

trabalhador, que, sem embargo, submete-se a todas as perturbagdes e decadéncias. BATTAGLIA, Felice. Filosofia
do Trabalho, op, cit., p. 276 ¢ ss.
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Esses objetivos se justificam porque os Direitos Sociais ndo se restringem a mera
dimensao prestacional, abrangendo igualmente o que se pode denominar de um status negativus
socialis ou status libertatis socialis, constituido pelas liberdades sociais, pelo principio da
isonomia e da proibi¢do de discriminagdes € vedacao ao retrocesso. Nesse sentindo, o fato de
nem todos os direitos sociais, a0 menos no Brasil, ter como destinatario o Estado, o que se
aplica principalmente aos direitos dos trabalhadores, ndo obsta que esses possam ser
considerados como inequivoca expressao de um Estado Democratico e Social de Direito, pois
a Constituicao Federal de 1988 acolhe essa ideologia ao prever como fundamentos do Estado
Democratico de Direito os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa (Art.1°, IV) e como
principios da ordem economica e financeira a valorizagdo do trabalho humano e da livre

iniciativa (Art. 170, caput).

Os métodos de abordagem utilizados nessa pesquisa sdo o método complexo e método
o dialético. O método complexo, devido a propria natureza da pesquisa, na qual se procede a
analise das alteragdes na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), realizadas por meio da Lei
13.647/2017, especialmente no que se refere o Titulo II-A, que passou a tratar de forma
equanime, situagdes e conceitos juridicos diferentes. Tal método se baseia nas obras de Edgar
Morin (2004) sobre a “Teoria da Complexidade”, na qual um novo conceito revoluciondrio de
se pensar, entender e modificar o mundo acontece em um nivel mais profundo do que nunca
em virtude de novos espacos cognitivos para se pensar a realidade, na qual “tudo interfere em
tudo”, de forma que nao se pode pensar um conhecimento sozinho e especifico, € preciso pensa-
lo no mundo. Ou seja, segundo este método ndo mais se pensa um tema sob apenas um viés, €
preciso uma interdisciplinaridade que s6 enriquece os resultados®. Dai, compreender que
construir uma analise do Direito baseada em fundamentos mais éticos é também lancar as bases
para uma sociedade mais justa e mais igualitaria entre os homens, na qual os direitos

fundamentais de cada ser humano possam ser devidamente observados. J4 o método dialético

4 Jodo Miguel da Luz Rivero, doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, em um artigo
cientifico intitulado “O método complexo aplicado no ensino do Direito” afirma que “Considerando que a pratica
do Direito ¢ o justo meio, ou a pacificagdo, o pensamento complexo, ou o0 método complexo abre o caminho para
compreender melhor os problemas do mundo, os problemas humanos. Ademais, valendo-se do que diz Edgar
Morin, evidentemente traduzido em outras palavras, o ensino do direito tem se caracterizado por um ensino
parcelar, compartimentado, mecanico, disjuntivo, reducionista, o que quebra o complexo do mundo, produz
fragmentos, fraciona os problemas, separa o que ¢ ligado, uni e dimensionaliza o multidimensional. Trata-se de
um ensino ao mesmo tempo miope, presbito, daltonico. Enfim, resta ao ensino do Direito a missdo de quebrar os
paradigmas atuais e imergir no pensamento totalizante, complexo, capaz de alentar um caminho proficuo rumo as
estruturas complexas do conhecimento real e verdadeiro.” Cf. RIVERO, Jodo Miguel da Luz; BUENO, Douglas
Aparecido. O método complexo aplicado no ensino do Direito. In Diritto & Diritti. 2009, p, 12 - 13. Disponivel
em: www.diritto.it/pdf/28364.pdf.



13

porque consiste em separar fatos, dividir as ideias, de tal modo que se possa penetrar em novos
conhecimentos diante de um processo racional pautado em movimentos historicos. Portanto, o
método dialético se concretizara na comparagao entre a protecao ao direito fundamental ao lazer
na relagdo empregaticia, em contraposicdo a privagdo deste ora exercida pela reforma
trabalhista em relacdo a duragdo do trabalho, as novas modalidades contratuais (trabalho
intermitente e teletrabalho), bem como os novos pardmetros de responsabilidade civil

extrapatrimonial.

Destarte, 0o método de procedimento adotado é o comparativo, que consiste na realizacao
de comparagdes com a finalidade de explicar semelhangas e diferencas, neste aspecto o método
se justifica na medida em que a propria esséncia da pesquisa se fundamenta na anélise dos novos
parametros de responsabilidade civil extrapatrimonial inseridos na Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) por meio da reforma trabalhista implementada pela Lei 13.467/2017. Para o
desenvolvimento da presente dissertacao, também sdo adotadas as técnicas de analise textual,
tematica e interpretativa, por meio de documentagao indireta, a partir da pesquisa bibliografica
pertinente a tematica dos direitos humanos, diretos fundamentais e do direito privado por meio

de uma abordagem hermenéutica centrada no didlogo das fontes.

Em relag¢do ao marco teérico adotado pela presente dissertagdo, destaca-se a eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, também difundida sob a denominagdo ndo tao
rigorosa de eficdcia em relacdo a terceiros, Drittwirkung® ou eficacia horizontal dos direitos
fundamentais®. Pois, segundo Canaris, a Lei Fundamental Alema (art.1. °, n.°3) dispde que os
direitos fundamentais vinculam a legislagdo, o Poder Executivo e a Jurisdicdo como direito
imediatamente vigente vinculando também as normas de direito privado. Essa fundamentacao
reside no fato de que para o cidadado, as leis de direito privado também podem ter efeitos
ofensivos, pois se uma pessoa ¢ lesada pelo legislador de direito privado, entdo este esta
logicamente vinculado aos direitos fundamentais. Nesse sentido, abre-se a oportunidade da
propositura de uma queixa constitucional (Art.93. °, n.°1, alinea 4* da Constituicdo Alema)
visando sanar a ofensa, tendo em vista que constitui imperativo da ldgica normativa a
vinculacdo do direito privado aos direitos fundamentais, segundo o principio da primazia da lex

superior ’. No Brasil, a Constituigdo Federal de 1988 deixa em aberto a questdo relacionada a

5> CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e Direito Privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003, p. 10.

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 392.

T CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e Direito Privado, op cit., p. 23 - 28.
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vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, afirmando apenas que os direitos
fundamentais vinculam os poderes publicos como direito imediatamente vigente (Art.1°, Il e
Art.5°, §1°). Contudo, os particulares também se vinculam aos direitos fundamentais porque
ndo existe razao para se vincular apenas os 6rgaos publicos e ndo os proprios particulares, pois
a liberdade individual ndo carece de prote¢do apenas contra os primeiros, mas também contra
os mais fortes no ambito da sociedade, isto ¢, os detentores do poder social e econdmico, tendo
em vista que € nesta seara que as liberdade se encontram particularmente ameagadas, como se
evidencia nos deveres de protecio das relagdes de trabalho e de consumo®. Em razdo desse
raciocinio surge, também no Brasil, a possibilidade de se acionar o Poder Judiciario visando

sanar ofensas a direitos fundamentais entre particulares.

Nada obstante, questdo diversa ¢ saber como os particulares se vinculam aos direitos
fundamentais e nesse aspecto o debate gira em torno da eficacia mediata (indireta) ou imediata
(direta) dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Representante da primeira teoria,
Giinther Diirig, sustenta uma influéncia apenas mediata dos direitos fundamentais sobre o
direito privado o que para Canaris ¢ algo improvavel posto que por razdes pratica e de logica
juridica € impossivel controlar a conformidade de uma norma de direito privado com os direitos
fundamentais aferindo-a segundo uma outra norma de direito privado porqué ambas possuem
o mesmo nivel hierdrquico, ou seja, nesse processo ou a norma permanece sendo norma de
direito ordinario ou € elevada ao nivel de norma constitucional, resultando em pura contradi¢ao,
na medida em que é elevada a um status que nio lhe é atribuido na origem’. Entretanto, para se
compreender a problematica de como os sujeitos de direito privado se vinculam aos direitos
fundamentais, Canaris apresenta os seguintes questionamentos: a) quem sdo os destinatarios
dos direitos fundamentais, apenas os seus 6rgaos, ou também os sujeitos de direito privado? b)
o objeto de controle dos direitos fundamentais ¢ o comportamento de qual desses sujeitos? c)
em qual funcdo sao aplicados os direitos fundamentais, proibicao de interven¢ao ou imperativo

de tutela?'?

A pergunta relacionada aos destinatarios dos direitos fundamentais situa-se na
controvérsia entre a eficacia mediata ou imediata dos direitos fundamentais em relacao a
terceiros que por razdes de ordem pratica e de logica normativa vinculam nao apenas o Estado,

mas também os sujeitos de direito privado em dois sentidos, proibi¢ao legal de restri¢ao a direito

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op cit., p. 396 - 397.
® CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e Direito Privado, op cit., p. 29 - 30.
19 Tbidem, p. 52
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fundamental por meio de negocio juridico (§134 do BGB) e obrigagdo de indenizar (§823 do
BGB) os danos resultantes da ofensa a direitos fundamentais (§823 do BGB). A critica a esse
entendimento ¢ que ele conduz a consequéncias dogmaticas insustentaveis, pois amplas partes
do direito privado, e, em especial, do direito dos contratos e da responsabilidade civil, seriam
elevadas ao standard do direito constitucional e privadas da sua autonomia. Por esse motivo,
apenas o Estado e os seus orgdos seriam destinatarios dos direitos fundamentais, mas ndo os
sujeitos de direito privado!!. J4 o objeto de controle dos direitos fundamentais seriam apenas as
leis e as decisdes judiciais, pois se os sujeitos de direito privado ndo sdo sequer destinatarios
dos direitos fundamentais logo os negocios juridicos e atos ilicitos ndo sdo passiveis de aferi¢ao

segundo os proprios direitos fundamentais!?.

Quanto a fungao dos direitos fundamentais, proibicao de intervencao e imperativo de
tutela, a segunda propicia o desenvolvimento do raciocinio da eficidcia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, porqué se por um lado, apenas o Estado ¢ destinatario dos
direitos fundamentais, posto que incumbe a ele os proteger, por outro, os cidaddos também sao
atingidos ainda que indiretamente, tendo em vista que no campo juridico-privado o Estado, ou
a ordem juridica, estdo, em principio, vinculados a proteger um cidaddo perante o outro'>. A
realizagdo da fun¢do de imperativo de tutela so6 € possivel, via de regra, por meio do direito
ordinario, em razdo deste, ndo ser, todo constitucionalmente pré-determinado como objeto de
prote¢ao dos direitos fundamentais. Isso implica em um amplo espaco de livre conformagao
por parte do legislador para oferecer uma resposta adequada a autonomia do direito privado, e,

em especial a autonomia privada'®.

Entretanto, ¢ possivel visualizar a existéncia de direitos fundamentais no ordenamento
juridico, cuja estrutura permitem uma eficacia direta no curso das relagdes privadas. No caso
brasileiro, essa possiblidade ¢ vislumbrada a luz dos direitos trabalhistas previstos no Art.7° da
Constituicao Federal de 1988, que adquirem tracos de fundamentalidade por estarem inseridos
no titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), ainda que se possa discutir em qual
extensdo, pois muito embora estejam previstos na Constituicdo, acabam dependendo de

regulamentacdo ordindria, com vistas a delimitar a medida da extensdo e o modo de

' Tbidem. p. 54 - 55.
12 Ibidem. p. 55 - 56.
13 Tbidem. p. 58.

14 Ibidem. p. 66 - 67.
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implementacio, conforme o caso concreto'®. O que niio impede a aplicacio das clausulas gerais,
como mandamentos de prote¢@o a direitos fundamentais, delimitando o seu contetido e o seu

equilibrio, especialmente em relagdo a restrigdes impostas a autdénima privada'®.

A funcdo dos direitos fundamentais, como imperativo de tutela, também vincula as
partes por contrato dado que a autonomia privada dos contratantes, apenas adquire vigéncia no
plano juridico normativo mediante o reconhecimento por parte do Estado e da ordem juridica,
sendo, inclusive, garantida por estes mediante sancdes. Por esse motivo, o ato de autonomia
privada que restringe um direito fundamental, baseia-se ndo apenas formalmente, quer dizer,
juridicamente, mas também materialmente, isto ¢, faticamente, em uma decisdo livre da parte

contratual afetada'’.

Questao totalmente diversa relaciona-se a tentativa de saber se esta tarefa de proteg¢ao
pode ser efetivada somente com recursos aos mecanismos de direito privado, mas isso ndo altera
o fato da problematica também apresentar uma dimensao constitucional. De maneira particular,
a medida que a uma parte € recusado, pelo direito privado ou pela sua aplicacao pelos tribunais,
o minimo de prote¢do imposto pela Constitui¢dao, também se verifica uma viola¢do decorrente
da proibicao de insuficiéncia visto que a simples concordancia de uma parte com a conclusao
do contrato ndo torna totalmente dispensavel a protecdo de direitos fundamentais. Por isso,
torna-se inadequado excluir a possibilidade de interpor queixa constitucional nos casos de
insuficiéncia do direito dos contratos quando efetivamente se desceu abaixo ou ndo se levou
em consideracdo o nivel minimo de protecdo juridico-constitucional, em razdo da
inaplicabilidade genérica da proibi¢ao de insuficiéncia, enquanto a via da queixa constitucional

se encontra aberta aos casos de insuficiéncia da responsabilidade civil'®,

Em contrapartida o direito infraconstitucional pode, em parte substancial, ser
apreendido como realizagao da fungdo de imperativo de tutela, em especial, na responsabilidade
civil extrapatrimonial, extracontratual e responsabilidade civil pelo risco e pretensdes
negatoérias, estas, do ponto de vista do direito constitucional, transpdem deveres de protecao
dos direitos fundamentais para o plano do direito privado. No mesmo, sentido o direito dos

contratos também conhece normas que desempenham essa func¢do, como por exemplo, a Lei de

1S DUQUE. Marcelo Schenk. Direito privado e Constitui¢io: drittwirkung dos direitos fundamentais, construgdo
de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 190.
16 Tbidem, p. 274.

7 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e Direito Privado, op cit., p. 71 - 73.

18 Ibidem. p. 74.
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Protecdo Contra os Despedimentos Alema, concebida como realizacdo do imperativo
constitucional, resultante do Art.12 da Lei Federal Alema, de protecdo dos trabalhadores contra

uma injustificada perda do seu posto de trabalho'®.

Por outro lado, a proibicdo de insuficiéncia também ndo coincide com o dever de
protecdo, como se ndo possuisse, qualquer fun¢dao auténoma em relagdo a ele. Dito em outras
palavras, a pergunta pelo dever de protecao trata do “se”” da prote¢ao, enquanto a proibicao de
insuficiéncia tematiza a pergunta pelo “como”, tendo em vista que a Constituicdo impde apenas
a protecdo como resultado, mas ndo a sua conformagdo especifica. Por isso, primeiro
fundamenta-se a existéncia do dever de prote¢do como tal para depois verificar se o direito
ordinario satisfaz suficientemente esse dever de protecdo, ou se pelo contrario, apresenta,
insuficiéncias. Portanto, ¢ preciso verifica se a protecao satisfaz as exigéncias minimas na sua
eficiéncia e se bens juridicos e interesses contrapostos ndo estdo sendo sobreavaliados?’. Nessa
perspectiva, chega-se, a uma nova ponderagdo com interesses € bens juridicos contrapostos,
visto que estes ndo desempenham um papel essencial tdo s6 na fundamentagdo do dever de
protecdo, mas também em sua realizacdo pelo direito ordindrio e na sintonia entre eles
necessaria. A todo esse raciocinio, acrescenta-se que a proibicao de insuficiéncia ndo ¢ aplicavel
apenas no controle juridico-constitucional de uma omissdo legislativa, mas igualmente na
aplicacdo e desenvolvimento judicial do direito uma vez que a fungdo de imperativo de tutela
dos direitos fundamentais ndo possui maior amplitude para uma realizagdo da jurisprudéncia
do que pelo Legislador, pois o juiz somente estd autorizado a cumprir esta tarefa porque, se nao

a fizer, restara configura um inconstitucional défice de protecdo?!.

Assim sendo, a presente dissertacdo, em um primeiro momento, aborda o Direito do
Trabalho e a Constitui¢ao Federal brasileira de 1988, partindo de uma reflexao histérica sobre
a fundamentalidade dos direitos sociais, para posteriormente discorrer a respeito da perspectiva
subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, a restri¢ao e os limites dos direitos fundamentais, a interpretacdo constitucional e as
teorias dos direitos fundamentais, a colisdo de direitos fundamentais, 0 minimo ¢ 0 maximo
existencial e os direitos fundamentais dos trabalhadores frente a reforma trabalhista. Em um
segundo momento, a presente dissertacdo discorre sobre a tematica do trabalho e do lazer, a

partir da protec¢ao do trabalho humano e dos repousos remunerados, do dcio criativo, do direito

19 Ibidem. p. 117.
20 Tbidem, p. 122 - 123.
2! Tbidem, p.124 - 125.
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a desconexdo e da duracdo do trabalho e do direito fundamental ao lazer na relagdo empregaticia
para, finalmente, em um terceiro momento, abordar o contrato de trabalho e o Direito do
Trabalho a luz da ideologia e da existencialidade, autonomia privada, funcao social e boa-fé
objetiva e responsabilidade civil do empregador por excesso de trabalho frente a reforma

trabalhista.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITO DO TRABALHO
1.1 A fundamentalidade dos direitos sociais

O substrato genérico, mas indispensavel para se compreender os direitos sociais na
cultura politica e juridica, reside na ideia de comunidade entre os homens, das relacdes baseadas
no amor, amizade, apoio e cooperagdo centrada em uma concepgao antropologica que considera
a pessoa como um fim em si mesma e se contrapde a coisificacdo das pessoas como meio de
exploragdo de interesses proprios e egoistas. Esta ideia aparece inicialmente na Grécia como
paideia, cultura que inicia uma unido espiritual viva e ativa entre os homens, cuja perspectiva
abre o itinerario intelectual do ocidente, onde se desenvolvem e se aperfeigoam, posteriormente,

os direitos sociais®?.

Na Grécia, também surge o principio de uma nova estimagao do homem, a dignidade
humana, que ndo ¢ muito diferente da ideia difundida pelo cristianismo sobre o valor infinito
da alma e do ideal de autonomia espiritual proclamada a partir do renascimento. Entretanto, a
origem da dignidade humana, nao de alguns, mas de todos, e essa ideia ja estd na raiz, na
afirmagdo fundamental da cultura grega de que a humanidade, o ser do homem, se encontrar
essencialmente vinculado as caracteristicas do homem, considerado como um ser politico, traz
a tona pela primeira vez na cultura ocidental um sentimento de solidariedade por meio de uma
relagdo com o conceito de philia, cuja ética da generosidade faz surgir, séculos mais tarde, os

direitos sociais®.

Na comunidade, as amizades mantém os homens unidos tanto nas suas relagdes sociais

quanto nas suas relagdes politicas em razao do sentimento de respeito de uns em relagdo aos

22 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos sociales y positivismo juridico: escritos de filosofia juridica y
politica. Madrid: Dykinson, 1999, p. 8 - 9.
2 Ibidem, p. 9.
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outros. Sob esse ponto de vista, surge a ideia de fraternidade, de solidariedade, que estard na

base da cultura politica e juridica moderna como substrato imprescindivel dos direitos sociais>*.

O ideal aristotélico de que o homem ¢ um ser politico que sé se realiza em sociedade
reforca a relacdo da amizade com a vida em comunidade e o ideal de igualdade®®. Os estoicos,
especialmente em Roma, reforcaram a ideia dos autores classicos gregos da amizade entre os
cidadaos, com base na ideia de comunidade e da necessidade de igualdade, derivada
necessariamente dela. O pensamento estoico em geral, e o de Cicero em particular, possui uma
grande influéncia no mundo moderno, por meio do humanismo e do jusnaturalismo racionalista.
E, a0 menos inicialmente, sera mais importante do que Aristoteles na formagdo do pensamento
politico juridico, que combina os processos de humanizagao e de racionalizacdo da organizacao
politica®. A partir do século X VI, a influéncia estdica incorporara o tema dos deveres no direito,
comecando o conteudo do justo a coincidir com o cumprimento dos deveres de solidariedade,
de ndo causar danos, de restituir o alheio, de manter a palavra dada, de reparar os danos

causados, bem como se acrescentara a san¢do como trago identificador dos deveres juridicos?’.

Por essa perspectiva, o “homem lobo do proprio homem” e sua tradicdo em Thomas
Hobbes apresenta a filosofia do homem como coisa sagrada para o proprio homem, que resulta
na filosofia dos direitos humanos, frente a mentalidade da paradbola do banquete de Malthus, a
ideia darwinista da luta por existéncia e a luta dialética carlschimitiana de 6dio entre amigo e
inimigo. Essa concepcdo de amizade como relagdo imprescindivel para a convivéncia social,
como fraternidade, sera determinante como a ética da generosidade para fundamentar politicas
protetoras dos mais débeis?®, que séculos depois serdo formuladas para resolver problemas

sociais oriundos do rapido crescimento e do nascimento da sociedade industrial®.

O cristianismo primitivo potencializa o humanismo social, aberto a todos os homens e
desenhado para que todos possam se desenvolver em situacdo de igualdade, pois, com ele, a
amizade, a fraternidade e a solidariedade sdo revestidas pelo manto da religiosidade. O

socialismo ético, por volta de 1850, internaliza esses valores e passa a fazer referéncia a Cristo

24 Ibidem, p. 11.

25 Cf. ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad. Antonio de Castro Caeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

26 Ibidem, p. 12.

27 NABAIS, José¢ Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2012. p. 41 - 42.

28 Cf. MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢iio dos vulneraveis. 2.
ed. Revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

2 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos sociales y positivismo juridico, op cit., p. 13.
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e ao evangelho como modelo de conduta. Por essa razdo, o catecismo dos socialistas passa a
afirmar que o socialismo ¢ o evangelho em acdo, cuja meta de realizagdo se assenta sobre as
quatros maximas fundamentais: i) amar uns aos outros; ii) ndo fazer ao proximo aquilo que
vocé nao deseja que fagam a vocég; iii) o primeiro de vocés deve ser servido pelos outros; iv)

paz aos homens de boa vontade™.

Apesar das enormes mudangas de circunstancias na idade média, com a cristianizagao
dos pensamentos de Cicero e Aristoteles, se mantém, com as condigdes proprias do seu tempo,
a ideia de fraternidade, sob denominagdes diferentes, mas com a ideia de comunidade, de ajuda
e de auxilio, principalmente pelas ideias de Sdo Tomdas de Aquino a respeito do bem comum.
Na transicdo para a modernidade, as circunstancias econOmicas € sociais frente as novas
perspectivas, embora passe a tecer uma nova realidade, se utiliza de muitos fios antigos,
especialmente os da antiguidade classica, ja que a raiz do velho humanismo reaparece

renovada’!.

O renascimento supera a ideia medieval da economia moral por meio da ideia de
economia politica, cuja expressao maxima “A Riqueza das Nacdes”, de Adam Smith, inicia
uma nova mentalidade individualista, egoista, da busca pelo beneficio proprio, da exaltagao do
mercado e da mao invisivel dominadora da economia. Nesse periodo, a propriedade ¢ exaltada
como o direito natural por exceléncia e inicia-se a constru¢ao do consenso a respeito dos direitos
humanos classicos, na forma de direitos naturais. Entre os elementos que ajudam a conformar
esse pensamento, esta a mentalidade burguesa, seu protagonismo como classe em ascensao,
seus interesses € objetivos, que sdo decisivos na formulagdo da nova economia politica. Essa
série de elementos da cultura politica e juridica formam o consenso € a0 mesmo tempo o
dissenso para dois tipos de direitos, os individuais e 0s sociais, que posteriormente influenciam
a construcio do Estado social®.

Ao longo do século XIX, vai se configurando a ideologia do Estado social, cujo nicleo
central sdo os direitos sociais, especialmente em razao da classe trabalhadora ter adquirido o
direito de associagdo e de sufragio universal. Inicia-se a modificacao da realidade social com o
desenvolvimento industrial, a apari¢cdo progressiva da classe trabalhadora como nova classe

ascendente e com as condi¢des econdmicas, sociais e culturais precarias em que vive, com as

30 Ibidem, p. 14.
31 Ibidem, p. 15.
32 Ibidem, p. 16.
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duras e penosas dimensdes com que desempenha seu trabalho e com a resisténcia da burguesia

para abrir as institui¢des a estes novos protagonistas™>.

O socialismo de raiz marxista se desvincula dos direitos humanos por acreditar serem
estes inseparaveis da ideologia liberal e do parlamentarismo censitario, o pensamento
anarquista defende os postulados da igualdade e da solidariedade exclusivamente por meio da
sociedade civil sem a presen¢a do Estado, mas a ideologia que passa a impulsionar os direitos
sociais ¢ compreendida como um movimento dialético entre o Estado e a sociedade, sendo a
interagdo de ambas dimensdes, por meio de uma democracia representativa, imprescindiveis

para a sua existéncia*®.

A tarefa do direito politico consiste em encontrar a vontade comum ou em encontrar
uma vontade privada e comum que estejam sinteticamente reunidas, por isso o reconhecimento
de um individuo por outro estd condicionado a liberdade, isto €, a relacdo entre seres livres
passa a ser uma relacdo de associacdo reciproca mediante a inteligéncia e a liberdade. Ninguém
pode reconhecer o outro se ambos ndo se reconhecem reciprocamente e ninguém pode tratar o
outro como ser livre se ndo se tratam assim reciprocamente. Em razdo disso, qualquer
trabalhador deve ter uma alimentagado saudavel e suficiente para reparar suas forgas, tempo para
a familia e para o desenvolvimento de sua personalidade e uma moradia adequada para viver.
Cada um deve ter o necessdrio e isso ¢ um direito inaliendvel que se situa na cultura dos direitos
sociais. Entre os liberais progressistas, diferente de outros setores liberais, negadores dos
direitos sociais, destaca-se a figura de Jonh Stuart Mill como a mais representativa, porque une
o liberalismo radical de Bentham e do seu proprio pai, James Mill, com o socialismo da época,

tornando-se um defensor da solidariedade frente ao egoismo e defesa dos interesses proprios>>.

Nesse sentido, quando as pessoas afortunadas financeiramente nao encontram prazer na
vida por meio dos bens materiais, a causa normalmente ¢ a falta de preocupacdo com o préximo,
pois aqueles que deixam os bens materiais, especialmente aqueles que cultivam um sentimento
de solidariedade e de respeito com os interesses coletivos da humanidade, mantém até a véspera
da sua morte um interesse vivo pela vida de modo que nas palavras de Jesus de Nazaré se
encontra o espirito da ética utilitarista: ama ao proximo com a ti mesmo. Partindo dessas

premissas, o socialismo conduz seus programas de reformas ao Estado social e aos direitos

33 Ibidem, p. 34.
34 Ibidem, p. 34.
35 Ibidem, p. 35.



22

econdmicos, sociais e culturais por aqueles que, embora ndo estejam escravizados ou em
situacdo de serviddo pela forca do direito, estdo pela forca da pobreza*® em razio de uma
ocupacao ou da submissao a vontade de um empregador, bem como excluidos pelo nascimento,
tanto das alegrias como das vantagens mentais € morais que outros herdaram sem esforgo e

independentemente de mérito®’.

Os pobres nao se equivocam ao acreditar que esse ¢ um mal igual a quase qualquer
outro, contra o qual luta a humanidade até hoje. Por essa razdo, autores como Saint Simon,
Fourier e Owen, destacam a importancia da fraternidade e da necessidade de agdes positivas
em defesa dos mais pobres. E evidente que o principio moral “todos os homens devem conduzir-
se como irmaos, uns em relacdo aos outros” orienta a sociedade a trabalhar em favor da classe

mais vulneravel e a se organizar mais adequadamente para atingir tal objetivo>®.

De outra forma, prescindindo do Estado, aparecem as ideias proximas do anarquismo
de Proudhom. Entretanto, embora delas ndo surjam diretamente os direitos econdomicos, sociais
e culturais, porque estes necessitam dos poderes publicos como correlativos titulares de deveres
em virtude das prestagdes sociais exigirem, na maioria das vezes, uma agao positiva por parte
do Estado, sem duvidas incrementaram o acervo de razoes do ambiente social democratico,

especialmente o valor da solidariedade.

Em tese, somente o Estado pode satisfazer as necessidades e os direitos da classe
trabalhadora, resolver os problemas da falta de acordo entre trabalho e capital, associagao,
imposto, crédito, propriedade, saldrio, dentre outros. Ja que a experiéncia tem demonstrando
que a lei da caridade, o preceito que beneficia todas as institui¢des filantropicas, resulta
radicalmente impotente. Entdo, recorrer a justica soberana na economia politica tanto quanto
no governo ¢ necessario porque o degrau que separa a solidariedade dos antigos em relagdo a
dos modernos*’ situa a acdo social no terreno da justica e rechaga a autonomia da economia

assentada no liberalismo econdmico*’.

36 Cf. PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos sobre a aplicagdo dos direitos fundamentais. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 217 - 228.

37 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos sociales y positivismo juridico, op cit., p. 36.

38 Ibidem, p. 37.

39 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudo sobre direitos fundamentais. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 7 - 34.

4 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos sociales y positivismo juridico, op cit., p. 38.
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O socialismo serd o modelo que se opde ao laissez faire € a0 anarquismo societario e
antiestatalista, porque exigir a supressdo do Estado ¢ permitir que se desenvolva a sociedade
com exploradores e explorados, ricos € pobres, fortalecendo o individualismo de modo mais
frenético ao ponto de desaparecer a liberdade. Por esse motivo, o socialismo se tornou a

oposicdo do principio da fraternidade frente aos excessos do individualismo*!.

Durante o século XVIII, os revolucionarios franceses nao se deram conta de que haviam
destruido a tirania do antigo regime mantendo viva a tirania da miséria mesmo rechagando que
o interesse proprio ndo poderia conduzir ao interesse geral da nagdo ja que os revolucionarios
defendiam o sufragio universal, mas o consideravam insuficiente, porque existia uma
discrepancia de condigdes sociais para que os cidadaos participassem da vida politica. Essa ¢
uma das justificacdes da fundamentalidade dos direitos econdomicos, sociais e culturais, isto &,
tornar reais os direitos individuais, civis e politicos para todos. Mesmo ap6s o fracasso do
movimento revolucionario socialista francés, em abril de 1848, os revolucionarios continuaram
a defendé-lo, embora consciente das suas limitagdes, posto que o sufragio universal ¢ viciado

em sua aplicacdo enquanto uma vasta reforma social ndo acabe com a ignorancia e a miséria®?.

A partir dos conceitos do socialismo jacobino de liberdade como capacidade, igualdade
como satisfagdo das necessidades bésicas e fraternidade como fundamentadora de obrigacdes
positivas entre os individuos, o conceito de direitos humanos € alterado em virtude dos
socialistas ndo creem, como os liberais, que estes direitos sejam satisfeitos pelo mero fato de
que o Estado se abstenha de lesionar ativamente os bens protegidos por aqueles. Na opinido
socialistas, os direitos humanos somente sdo respeitados quando o Estado proporciona aos
individuos os recursos necessarios para realmente preservarem aqueles bens obrigando também

os particulares a contribuirem com a consecucio desse objetivo®.

O desenvolvimento de um ideal democratico mais historicista do que racionalista, na
Gra-Bretanha, fez o socialismo denunciar os males do capitalismo, o monopolio da propriedade
privada em poucas maos, as horriveis condi¢des de vida do proletariado e a necessidade de uma
reconstrug¢do social desde a democracia parlamentar que resultou no incremento do poder

politico do proletariado utilizado para a sua protegio econdmica e social**,

4l Ibidem, p. 39.
42 Ibidem, p. 39.
43 Ibidem, p. 40.
# Ibidem, p. 41.
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O protagonismo estatal passou a permitir a participacao das classes populares até entdo
marginalizadas, o que demonstra o progresso da democracia. O reformismo e o estatalismo,
opondo-se ao individualismo isolacionista do liberalismo econdmico, tornaram-se as raizes

intelectuais da dimensdo ética de uma existéncia social e moralmente adequada®.

Frente a ideia burguesa aplicada ao Estado para proteger apenas a liberdade individual
e a propriedade privada por meio do Direito se encontra a ética da classe trabalhadora centrada
na solidariedade dos interesses da comunidade visando a longo prazo a sua organizagao politica

com o objetivo de fazer reformas e transformar o proprio Estado™®.

Esses sdo os tragos da ideologia socialista democratica, em cujo seio foram gestados os
direitos econdmicos, sociais e culturais. Entretanto, o que de fato impulsiona o socialismo ¢ a
protecdo de uma ordem social mais racional e mais justa. Essa justi¢a de carater moral visa
proteger o livre desenvolvimento da personalidade como o objetivo de todas as medidas
socialistas, de modo que a limitacdo da duracao do trabalho, a melhorias das condigdes de
trabalho, o direito a educag¢do, o seguro social, tornam-se instrumentos para atingir esse objetivo
moral e que cada um possa eleger livremente seus planos de vida, sua moralidade privada. A
generalizagdo da liberdade, por meio da incorporacao da igualdade de todos os membros da
comunidade, converte a democracia como sindonimo do maximo grau de liberdade levando a
formagdo do Estado social. O individuo deve ser livre de toda constrigdo econdmica em seus
movimentos € em suas escolhas profissionais, mas essa liberdade s6 pode ser obtida por meio
da organizagdo social e por essa razao pode-se definir o socialismo como um liberalismo

organizador®’.

A social democracia luta pela realizacdo da democracia no Estado e na comunidade
como forma de se efetivar a igualdade politica®®. Os direitos se tornam os instrumentos para se
alcancar a igualdade que permite a todos participar da democracia social, desfrutar dos direitos
classicos, individuais, civis e politicos, com a satisfacdo das necessidades basicas, alcangando
o desenvolvimento e a protecao do livre desenvolvimento da personalidade, que ¢ um objetivo
humanista, proprio de uma ética laica, influenciada por Giovanni Pico della Mirandola e

Immanuel Kant. A volta de Kant, a partir do neokantismo de Marburgo, da inicio aos estudos

4 Ibidem, p. 42.

46 Ibidem, p. 43.

47 Ibidem, p. 44.

4 CF. GIDDENS, Anthony. A terceira via: reflexdes sobre o impasse politico atual e o futuro da social-
democracia. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2001.
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sobre o socialismo e ética a luz da vertente humanista que facilita a luta por igualdade sob a
perspectiva dos direitos em razdo de considerar a dimensdo das desigualdades juridicas,
fundadas em critérios econdmicos, religiosos, raciais ¢ de linhagem, como nao mais

aceitaveis*®.

O neokantismo passa a impulsionar os direitos econdmicos, sociais e culturais e as
exigéncias éticas, ndo porque os homens sdo cada vez mais virtuosos, mas porque a moralidade
se transforma em uma manifestacdo da unidade das relagdes sociais. O desenvolvimento social
conquista graus cada vez mais elevados de moralidade, porque os homens ndo podem existir

mais do que sob as condi¢des de uma lei universal®’.

Os frutos juridicos da construgdo intelectual do século XIX comecam a ser colhidos
logo no inicio do século XX, com a Constituicdo mexicana de 1917 e Constituicdo de Weimar
de 1919, mas a Gra-Bretanha, desde o século XIX, ja era o primeiro pais industrializado do
mundo a tomar medidas de prote¢ao laboral, entre os anos de 1833 e 1850, limitando o trabalho
das mulheres e criangas nas fabricas e minas. O novo constitucionalismo incorpora a concepg¢ao
social passando a considerar os direitos individuais, civis e politicos, oriundos da Revolucao
Francesa de 1789, como insuficientes. A prote¢do dos individuos passa a ser o centro das
aten¢des do Direito Constitucional moderno e a racionalizagdo do poder estatal, oriunda da
penetracdo do direito nos fendmenos sociais, abre o caminho para a consolidacdo dos direitos
sociais por reconhecer que a independéncia juridica dos individuos € insuficiente frente as
mudangas sociais, 0 que exige a criacdo de um minimo de condigdes juridicas para assegurar
também a sua independéncia social. No entanto, essa tendéncia s6 se generalizou a partir da
Constituicao portuguesa de 1914, muito embora a Franga, desde a Constituicdo de 1848, ja
previsse o direito ao trabalho e, as declaragdes de 1789 e 1793, obrigagdes positivas ao Estado
em relagdo a educacdo publica e assistencial social’!.

Por esse motivo, s6 apos a Constituicao portuguesa de 1914, outras Constituigdes como
a da Romania de 1923, do Reino Servo-Croata Esloveno (Iugoslavia) de 1921 e a espanhola de
1931 passaram a oferecer inovagdes de enorme transcendéncia e de grandes possibilidades

relacionadas a fung¢do social da propriedade, trabalho e cultura, mesmo sem a presenga politica

4 Ibidem, p. 45.
50 Ibidem, p. 46.
51 Ibidem, p. 48.
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decisiva de partidos sociais democratas®. Por outro lado, delimitar o contetido dos chamados
direitos econdmicos, sociais e culturais para tentar inseri-los no conceito de direitos
fundamentais ¢ o primeiro problema que se apresenta em torno da sua fundamentalidade por
nao ser algo pacifico e de ampla aceitagao doutrinaria como o consenso filoséfico, juridico e

politico em torno dos direitos civis e individuais®>.

Nada obstante, mesmo os direitos politicos foram problematicos na sua origem, porque
expressavam uma contradi¢do entre o teor genérico dos direitos e uma existencial real e limitada
pela participagdo da burguesia como unica titular do sufragio censitario. Essa contradi¢do entre
a afirmacdo de que todos os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos frente a
limitagao do acesso a participacao politica por motivos econdmicos ¢ culturais era dificil de se
justificar. A luta pela generalizacdo do sufragio e pelo direito de associagdo se prolongou por
mais de um século e foi de uma dureza inusitada, expressao de onde estavam dispostos a chegar
os detentores excludentes do poder, para evitar que os excluidos se organizassem e
participassem com seus votos em torno das decisdes politicas. Ao final, gradativamente foram
sendo rendidas posicdes e os direitos foram reconhecidos e generalizados no catdlogo de
direitos fundamentais. O reconhecimento dos direitos politicos fez com que ser tornasse
possivel seu lancamento como um conceito novo na cultura juridica, pois representava a
contribuicdo dos novos sujeitos politicos que, apoiados na ideologia liberal progressista e
socialista democratica, pretendiam uma homogeneidade social por meio da técnica juridica em
razdo do prestigio alcangado pelo teor redentor da Revolugdo Francesa. A luz da experiéncia
histérica, € evidente, hoje, que muitos dos combates pelos direitos politicos se deram por metas
sociais e o primeiro argumento para defender a sua inclusdo na categoria genérica dos direitos
fundamentais foi o reconhecimento da sua conexdo com os direitos econdmicos, sociais €

culturais®®.

O objetivo era proporcionar a igualdade por meio da satisfacdo das necessidades basicas,
sem as quais muitas pessoas nao poderiam alcancar os niveis de humanidade necessarios para
desfrutar dos direitos individuais, civis e politicos, para participar com plenitude da vida politica
e para desfrutar de seus beneficios. Em definitivo, seus defensores pensavam que era um
caminho adequado para se desenvolver a condi¢do humana em plenitude, o que se pode chamar

de autonomia ou independéncia moral, que até esse momento so era possivel para pessoas cultas

52 Ibidem, p. 49.
53 Ibidem, p. 56.
54 Ibidem, p. 57.



27

e com recursos econdomicos. A conquista do poder politico, alcancado por meio da maioria
parlamentar, era o caminho para se conquistar essas metas ¢ o Estado social com sua fungao
promocional, o instrumento de efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. A
explicacdo da apari¢do do fendmeno fascista e nazifascista esta justamente relacionada com o
progresso desses objetivos. Aqui a resisténcia foi radicalmente dura em relacdo ao direito de
sufragio e de associag@o a ponto de se abandonar as instituicdes que a burguesia havia criado
implementando um totalitarismo que mantivesse seus privilégios e suprimisse as reivindicagdes
dos trabalhadores. Essa dramadtica crise em que esses setores privilegiados se refugiaram em
ideologias que integravam o capitalismo mais autoritario s6 se resolveu, a favor do Estado
social, depois de uma cruel e terrivel guerra mundial. Por outra parte, e também a partir dos
primeiros anos deste século, uma corrente do marxismo, em sua interpretacdo Leninista, com
uma implanta¢do real na Unido Soviética e nos demais Estados comunistas, pretendeu construir
a igualdade, prescindindo dos direitos econdomicos, sociais e culturais, a partir de um Estado

igualmente autoritario, dominado intelectualmente pelos partidos comunistas>>.

O colapso desse sistema politico ndo contribuiu para suprimir o obstaculo que essa
abordagem proporcionava para o conceito de direitos econdmicos, sociais € culturais, porque
potencializou uma crenca que se arraigou por muitos anos sobre o valor do capitalismo e do
mercado frente a inconveniéncia das ac¢des positivas do Estado para solucionar insuficiéncias
nas situagdes particulares. Por ironia da histéria, a queda dos sistemas comunistas refor¢ou as
ideologias capitalistas que se propuseram a destruir. De todo modo, essa situagdo reforcou a
rejeigdo e a resisténcia aos direitos econdmicos e sociais desde os setores do liberalismo
economicista até os partidarios do Estado minimo. Os interesses por detrds dessa rejei¢do sao
andlogos aos que provocaram a apari¢ao do totalitarismo na década de 30, mas com uma forma
de expressdao mais civilizada e a partir dos esquemas politicos do Estado parlamentar

representativo, que integra os direitos individuais, civis e politicos>®.

No cenario atual, setores da doutrina, normalmente de inspiracao liberal e conservadora,
estdo desafiando que os direitos econdmicos, sociais € culturais, possam ser incluidos na
categoria dos direitos fundamentais como os direitos individuais, civis e politicos®’. Para essa

parte da doutrina, estes direitos sdo reduzidos a meros postulados politicos ou pretensdes morais

55 Ibidem, p. 58.

56 Ibidem, p. 58 - 59.

57 Cf. GARCIA, Maria. Mas, quais sdo os direitos fundamentais? In Revista de Direito Constitucional e
Internacional. a. 10, n. 39, Abr / Jun. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 122 - 123.
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que, embora incorporados as normas legais, ndo podem ser considerados direitos fundamentais.
Essa posi¢ao ideoldgica ¢é parte do prejuizo de uma tradi¢do que situa o interesse privado como
motor da agdo humana e rejeita o papel protagonista dos poderes politicos, por meio de agdes
positivas, de ajudar todas as pessoas que ndo possam alcancar, por si mesmas, 0s niveis minimos
de humanizagio’®. Desta forma, considerar os direitos econdmicos, sociais e culturais como
direitos fundamentais ¢ estabelecer a favor dos seus titulares uma prestacdo normalmente a
cargo do poder publico ou, em algumas situagdes, dos proprios particulares™. Para se chegar a
essa conclusdo, deve-se considerar o objetivo final que os direitos cumprem na ética ou justica

publica, que é o contetdo material do Direito®.

O Direito, junto com os valores e principios, forma a parte do contetdo da justica de
uma sociedade democratica moderna cujo objetivo € ajudar todas as pessoas a alcangar o nivel
maximo de humanizagado possivel em cada momento historico, em outras palavras, ele é o meio
pelo qual a organizag@o social e politica permite 0 maximo desenvolvimento das dimensdes
que moldam a dignidade da pessoa humana, isto ¢, decidir livremente sobre a vida privada,
construir conceitos gerais e raciocinios, transmitir a semente da cultura como obra do homem
na historia, sua ideia de bem comum, virtude, felicidade e salvagdao conforme o ponto de vista
em que se situa o homem. Cada grupo ou geracao de direitos cumpre essa tarefa segundo suas
proprias caracteristicas e nao existe motivo para excluir do conceito de direitos fundamentais
qualquer dimensao que se situe dentro do objetivo que ¢ comum a todos elas. O que identifica,
por conseguinte, o conceito de direitos humanos e serve de justificacdo ou fundamento da sua
existéncia € o protagonismo da pessoa no centro do ordenamento juridico para que possa se
desenvolver a dignidade humana. Se esse objetivo ¢ alcangado a partir de uma pretensao
juridica, articulada com a técnica juridica, atribuiveis a titulares idoneos e com possiveis
conteudos de uma relacao obrigacional, se esta diante dos direitos fundamentais. Todavia, cada
tipo de direito, dentro das sucessivas geragdes ou dimensoes, se articula de modo diferente com
relacdo aos elementos identificadores da universalidade e dos critérios de igualdade aplicéveis.
A universalidade deriva de seu fundamento e do seu objetivo ltimo, que pretende abarcar todas
as pessoas, € os critérios da igualdade sdo aproximagdes da raiz moral, baseadas nesta

finalidade, com a pretenso de organizar a vida social por meio do direito®!.

58 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos sociales y positivismo juridico, op cit., p. 59.

5 Cf. MARQUES, Claudia Lima. O novo direito privado e a prote¢io dos vulneraveis. 2. ed. Revisada,
atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

% MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos sociales y positivismo juridico, op cit., p. 61.

6 Ibidem, p. 62.
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A primeira dimensdo dos direitos, os civis e individuais, identificam-se com o ideal de
igualdade e de universalidade desde o seu surgimento. Esse ¢ o sentido do Art.1° da Declaracdo
Francesa de 1789 quando sustenta que “os homens nascem livres e permanecem livres e iguais
em direitos”. As diferencas entre as pessoas, em relacdo ao sexo, raga, religido, ideologia ou
qualquer outra que se pode considerar, ndo sdo relevantes, ndo distinguem ou discriminam para
fins de titularidade ou usufruto desses direitos. Todos sdo iguais desde o inicio e por isso nao
podem ser tratados de modo distinto em razdo da raga, credo, poder econdmico e género. Em
sintese, a primeira dimensao dos direitos fundamentais, os direitos do homem, considera a
universalidade como uma condi¢ao inicial igualitaria independente das caracteristicas de cada
individuo. Em contrapartida, os direitos politicos ndo surgiram com uma generalizago a priori,
como o modelo anterior, porque, desde a burguesia, tentou-se restringir a cidadania aqueles
setores sociais com poderes econdmicos € com nivel suficiente de educacdo e cultura. Ja nao
eram direitos do homem, mas dos cidadaos, e, em suas primeiras formulagdes historicas, ambas
condi¢des ndo coincidiam, ndo s6 porque os estrangeiros careciam de direitos politicos, mas
também porque aquelas pessoas que precisavam vender a sua forca de trabalho para viver nao
podiam se ocupar dos assuntos politicos. Apenas com o decorrer do tempo e apds uma larga e
dura luta equiparando a condi¢ao de homem a de cidadao, os direitos politicos se identificaram
com a relagdo de universalidade e igualdade daqueles. Assim, resume-se a situacao atual dos
direitos fundamentais de primeira dimensao apontando para a unidade dos direitos individuais,
civis e politicos como um valor universal que traduz a ideia de tratamento igualitdrio sem

qualquer discrimina¢do®.

Em sentido oposto, os direitos econdmicos, sociais e culturais ndo podem se orientar
por meio de uma universalidade e igualdade como equiparacdo a priori, como os direitos de
primeira dimensao, em razao de uma ideologia que rejeita qualquer apoio dos poderes publicos
para as pessoas que ndo podem satisfazer por si mesmas as necessidades basicas de manutencao
da condi¢dao humana. Todavia, o essencial para estabelecer o papel que ocupam ¢ a finalidade
e a forma que s3o implantados na realidade. Seu ponto de partida € a distribui¢ao desigual da
riqueza e da propriedade para que os vulnerdveis possam alcancar o nivel minimo de
humanidade e, consequentemente, desfrutarem plenamente dos direitos individuais, civis e
politicos. Os direitos econdmicos, sociais e culturais, pretendem, igual aos demais tipos de

direitos fundamentais, favorecer a organizacgao da vida social e o protagonismo da pessoa, mas

62 Ibidem, p. 63.
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ndo partem da ficcdo, em que se baseiam os demais direitos, de que basta ostentar a condi¢ao
humana para ser titular dos mesmos, mas tentam oferecer instrumentos aos menos favorecidos
para que, de fato, possam competir e conviver com aqueles que nao precisam desse auxilio.
Consideram relevantes as diferencas e, por conseguinte, partem da discriminagdo de fato,
econdmica, social ou cultural, para proporcionar instrumentos em forma de direitos a quem se
encontra em condi¢des inferiores®®. Em outras palavras, os direitos sociais nasceram abragados
ao principio da igualdade em sentido material, porque ao lado da defini¢ao da forma de Estado,
do sistema de governo e da organizagdo do poder, os direitos fundamentais integram nao apenas

parte da Constitui¢do formal, mas o elemento central da Constituicio material®.

Ja ndo se trata s6 de garantir ou proteger, nem abrir canais de participagdo, mas sim
impulsionar agdes positivas ou negativas, como o direito de sindicalizag¢do, greve, férias,
repouso semanal remunerado, salario minimo, limita¢io da jornada de trabalho®, posto que os
direitos ndo servem apenas para se proteger dos maleficios do poder, mas para obter os
beneficios do poder. Por este motivo, a universalidade vista a partir dos direitos sociais nao
pode se situar desde o inicio porque ela € o objetivo que se encontra no momento da chegada,
visto que os titulares dos direitos econdmicos, sociais e culturais sdo os vulneraveis®®. O
principio da dignidade da pessoa humana, a igualdade, liberdade e justica, os direitos dos
trabalhadores e a prestacdes sociais, valores presentes também na Constituicdo Federal
brasileira de 1988%7, constituem o legitimo Estado Democrético Social de Direito, cujo objetivo
inarredavel ¢ efetivar a liberdade e a igualdade de oportunidades inerente a uma democracia
guiada pelo valor da justica material®®.

A fundamentalidade ¢ inerente aos direitos fundamentais e a protecdo da dignidade da
pessoa humana, valor unitario do sistema juridico, aponta para a sua protecao em um duplo
sentido. Em sentido formal, a fundamentalidade ligada ao direito constitucional brasileiro se
revela como parte integrante da Constituigao escrita, situando os direitos fundamentais no 4pice
do ordenamento juridico na qualidade de normas constitucionais submetidas aos limites de

reforma constitucional® diretamente e imediatamente aplicdveis as entidades publicas e

%3 Ibidem, p. 64.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais.
13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 59.

%5 Ibidem, p. 48.

% MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos sociales y positivismo juridico, op cit., p. 65.

67 CRFB, Art.1° e ss.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op cit., p. 63.
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privadas. Ja a fundamentalidade material decorre da estrutura basica do Estado e da sociedade,

além da abertura a outros direitos fundamentais’® ndo constantes do texto constitucional’.

Nao obstante, somente a analise do contetudo dos direitos fundamentais segundo a opgao
do Constituinte, da realidade social e da cultura de determinado pais ¢ que permite a verificagao
da sua fundamentalidade material, ou seja, da circunstancia de conterem, ou ndo, decisoes
fundamentais relacionadas a estrutura do Estado e da sociedade, tendo como referéncia a
dignidade da pessoa humana. E por essa razio que os direitos sociais sdo fundamentais no
Brasil, mas ndo na Espanha, ainda que neste pais haja importante desenvolvimento relacionado
ao reconhecimento da eficicia e aplicabilidade aos principios diretivos da ordem social’?.
Contudo, a positivac¢io dos direitos sociais no Capitulo Il da CRFB”* deixa claro a sua condicio
de fundamentalidade, especialmente em decorréncia da aplicabilidade imediata dos direitos

fundamentais’* prevista neste diploma legal .
1.2 A perspectiva objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais constituem a principal garantia com que contam os cidadaos
de um Estado de Direito do qual o sistema juridico e politico em seu conjunto se orienta com
base no respeito e promogao da dignidade da pessoa humana em sua estrita dimensao individual
(Estado Liberal de Direito) ou com a exigéncia da solidariedade coroléria da ideologia social e
coletiva da vida humana (Estado Social de Direito)’¢.

Os direitos fundamentais se apresentam na normativa constitucional como um conjunto
de valores objetivos basicos e, ao proprio tempo, como o marco da protecdo das situacdes
juridicas subjetivas. Na perspectiva axioldgica objetiva, os direitos fundamentais representam
o resultado do acordo basico das diferentes forcas sociais alcangado a partir da relagdo de tensao

e dos consequentes esforcos de cooperagdo para se atingir metas comuns’”.

Por esta concepgao, os direitos fundamentais sao um importante meio legitimador das

formas constitucionais do Estado de Direito, melhor dizendo, sua fun¢do é sistematizar o

70 CRFB, Art.5°, §2°.

"' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op cit., p. 75 e ss.

2 Ibidem, p. 76 - 77.

3 CRFB, Art.6° ao 11.

74 CRFB, Art.5°, §1°.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op cit., p. 67 - 68.

76 LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos fundamentales. 9. Ed. Madrid: Tecnos, 2007, p.20.
7 Ibidem, p. 20 - 21.
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conteudo axiologico objetivo do ordenamento democratico em que a maioria dos cidadaos
prestam seu consentimento e condicionam seu dever de obediéncia ao direito por meio de um
processo politico livre e aberto como elemento informador do funcionamento de qualquer

sociedade democratica’®.

Ao proprio tempo, os direitos fundamentais vao deixando de ser meros limites ao
exercicio do poder politico, quer dizer, garantias negativas dos interesses individuais, para
definir um conjunto de valores ou diretivas da ac¢do positiva dos poderes publicos”, pois os
direitos fundamentais sdo limitaveis ndo sé por razdes de ordem subjetiva constituidas pelas
liberdades inerentes a teoria liberal dos direitos fundamentais, mas também por razdes objetivas
consubstanciadas nas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar em uma sociedade
democrética, que sdo suportes dos deveres fundamentais, cuja compreensao vai além dos meros

limites aos direitos fundamentais®’.

Por ser expressdo do conjunto de valores e decisdes axiologicas basicas de uma
sociedade consagrada na normativa constitucional, os direitos fundamentais contribuem com a
maior amplitude e profundidade para conformar a ordem juridica constitucional, isto &,
respondem a um sistema de valores e principios universais informadores do ordenamento

juridico®.

As implicagdes associadas a dimensdo axiologica da funcdo objetiva dos direitos
fundamentais levam as seguintes consequéncias: 1) o exercicio de direitos subjetivos individuais
estd condicionado, de certa forma, ao seu reconhecimento pela comunidade na qual se encontra
inserido e da qual ndo pode se dissociar; ii) os direitos fundamentais emanam ordens ao Estado
no sentido de permanente concretizagdo e realizagdo destes e iii) os direitos fundamentais, na
condicdo de normas que incorporam determinados valores e decisdes essenciais, que
caracterizam sua fundamentalidade, servem como vetores para o controle de

constitucionalidade®?.

Para além destas implicagdes, a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, na

qualidade de efeitos potencialmente autdnomos, também permitiu outros desdobramentos,

78 Ibidem, p.21.
" Ibidem, p.21.
80 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos, op cit., p. 31.
81 Ibidem, p.22.
82 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op cit., p. 153.
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como: 1) a eficacia irradiante dos direitos fundamentais sobre as relagdes privadas, isto €, os
direitos fundamentais ndo sdo apenas direitos oponiveis aos poderes publicos, mas também
vinculam os particulares; ii) os deveres de prote¢ao do Estado, no sentido de que este deve
proteger os direitos fundamentais dos individuos nao somente contra os poderes publicos, mas
também contra agressdes oriundas de particulares e até mesmo de outros Estados; iii) a criacao,
constitui¢do de organizagdes ou institui¢des e procedimento, visto que a efetivagdo e a protecao
dos direitos fundamentais sdo, ao mesmo tempo, dependentes da organizacdo e do
procedimento, mas também atuam sobre o direito procedimental e as suas estruturas

organizacionais®’.

O mencionado processo de valorizacao dos direitos fundamentais na condi¢do de norma
de direito objetivo resultou em uma auténtica mutagao dos direitos fundamentais provocada nao
s0, mas especialmente, pela transicdo do modelo de Estado Liberal para o Estado Social
Democratico de Direito e pela conscientizagdo da insuficiéncia de uma concepgao de direitos
fundamentais subjetivos para a protecdo e promogdo do livre desenvolvimento da
personalidade. Por isso, a problematica até hoje gira em torno de uma relagdo dindmica e

dialética entre questdo de fato e questdo de direito®*.

Sob outra perspectiva, a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais determina o
estatuto juridico dos cidaddos frente suas relacdes com o Estado e entre si. Tais direitos tendem,
portanto, a tutelar a liberdade, autonomia e seguranga da pessoa ndo apenas perante o Estado,
mas também em relacdo aos demais membros da sociedade®®. A caracteristica marcante dessa
perspectiva ¢ a presenga da capacidade juridica do titular de um interesse juridicamente tutelado
impor seu direito judicialmente perante um destinatério. A ideia do direito subjetivo consagrado
por uma norma de direito fundamental se manifesta por meio de uma relagdo trilateral, formada
entre o titular, o objeto e o destinatario do direito®. Frente a complexidade do termo “direito
subjetivo”, somente € possivel afirmar que o seu objeto estd vinculado a auséncia de
uniformidade relacionada ao espaco de liberdade individual, existéncia de distingdes no que diz
respeito ao grau de exigibilidade dos direitos individualmente considerados, de modo especial,

os direitos a prestacdes materiais e ao fato dos direitos fundamentais constituirem posi¢des

8 Ibidem, p. 155 - 156.

8 Ibidem, p. 157.

85 LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos fundamentales, op cit., p.22.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op cit., p. 158 - 159.
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juridicas complexas, podendo conter liberdades, pretensdes e poderes das mais diversas

naturezas além de se dirigirem a diferentes destinatérios.

Concebidos inicialmente como instrumentos de defesa dos cidadaos frente a onipoténcia
do Estado, os direitos fundamentais ndo assistiam razdo perante sujeitos da mesma categoria
onde se desenvolvem as relagdes entre particulares. Essa abordagem obedecia a uma concepgao
puramente formal da igualdade entre os diversos membros da sociedade. Todavia, ¢ fato notério
que na sociedade neocapitalista esta igualdade formal ndo supde uma igualdade material, e que
nela o pleno gozo dos direitos fundamentais se vé, em muitas ocasides, ameacado na esfera
privada por centros de poder ndo menos importantes que os dos 6rgaos publicos. Sendo assim,
com a passagem do Estado Liberal para o Estado Democratico e Social de Direito, os direitos
fundamentais foram estendidos a todos os setores do ordenamento juridico e, portanto, também
para o corpo das relagdes entre particulares. Esta ampliacdo da eficacia dos direitos
fundamentais a esfera privada ou em relagdo a terceiros, também conhecida pela expressao
Drittwirkung ou eficacia horizontal dos direitos fundamentais, faz necessaria a atuagao do poder
publico com o objetivo de promover as condi¢des para que a liberdade e igualdade do individuo
e dos grupos a qual ele pertence sejam reais e efetivas, assim como para remover os obstaculos

que impliquem ou dificultem sua plenitude®’.
1.3 A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas

A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais aparece relacionada na doutrina
constitucional como um problema de vigéncia, validade ou de efic4cia das normas de direitos
fundamentais. Entretanto, vigéncia, validez e eficicia sdo atributos da norma juridica que

denotam significados diferentes®.

A vigéncia € o atributo que torna exigivel a obediéncia da norma juridica em um
determinado tempo e espaco. A validade se revela em relagao a conformagao da norma juridica
a norma de hierarquia superior e se distingue tanto sob o aspecto formal quanto sob o aspecto
material. A validade formal se relaciona com a observancia do processo de criagdo da norma
juridica, enquanto a validade material se refere a compatibilidade do contetido da norma inferior

com a norma superior em uma relagio de pertinéncia da norma com todo o sistema juridico®’.

87 LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos fundamentales, op cit., p.23.

8 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2004,
p. 40.

8 Ibidem, p. 41.
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J& a eficécia se refere a capacidade da norma para produzir efeitos e, por isso, ndo se confunde
com a vigéncia e a validade. A eficacia também se diferencia em eficacia juridica e social, a
primeira diz respeito a propriedade técnica de producdo de efeitos juridicos e a segunda a sua
consequente realizagdo fatica. Por isso, € ttil atrelar o conceito de eficacia ao de eficacia juridica

e o de efetividade ao de eficacia social®.

O tema da eficacia das normas constitucionais tem sido objeto de estudo da doutrina
nacional com maior intensidade a partir da Constituicdo republicana de 1891, com destaque
especial para a concep¢ao classica de Ruy Barbosa, formulada em razdo dos seus estudos ao
modelo norte-americano no que diz respeito a normas autoaplicaveis ou autoexecutaveis e
normas ndo autoaplicaveis ou ndo autoexecutaveis, também denominadas de normas self-
executing, self-acting, self-enforcing e normas not self-executing, not self-acting e not self-

enforcing®’.

A sequéncia doutrinaria a respeito do tema evolui a partir do pensamento de Pontes de
Miranda, que, embora influenciado pela teoria classica, propde uma terminologia diferenciada,
classificando as normas constitucionais em dois grupos, normas que ndo precisam de
regulamentacdo legislativa para alcangarem a sua eficidcia e normas que necessitam de
regulamentacdo infraconstitucional para surtirem a plenitude de seus efeitos. Além disso,
Pontes de Miranda também reconheceu a existéncia de normas constitucionais programaticas,
em virtude do fracasso do modelo liberal de Estado, reconhecendo a estas certo grau de
imperatividade, na medida que restringem a liberdade do legislador, que ndo pode contrariar o
programa prescrito constitucionalmente. A teoria cldssica, apesar da sua importancia, comeca
a ser rebatida por ndo ser compativel com o direito constitucional positivo, em especial com a
Constituicao de 1934, de viés expressivamente social e programatico e com base na doutrina
italiana e alema do mesmo periodo. Por isso, a doutrina atual parte do principio de que a maioria

das normas constitucionais constitui direitos diretamente aplicaveis®?.

A critica em relacdo a doutrina classica fica a cargo da expressao “autoaplicavel”, visto
que em razao de uma interpretacao literal nao poderiam ser regulamentadas ainda que o objetivo

dessa regulamentagdo fosse para adapté-las as transformacgdes da sociedade, bem como do

% Ibidem, p. 46.

I SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op cit., p. 250.

%2 Ibidem, p. 252. Cf. também BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Eficdcia das normas constitucionais e
direitos sociais. S3o Paulo: Malheiros, 2010.
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entendimento de que estas normas ndo produzem nenhum efeito, aduzindo que inexiste norma
constitucional desprovida de eficacia, pois, ainda que a norma autoaplicavel seja programatica,

ela contém principios que estabelecem critérios para o legislador®.

Em razdo das criticas mencionadas, Jos¢ Horacio Meirelles Teixeira passa a classificar
as normas constitucionais em normas de eficacia plena e normas de eficicia limitada ou
reduzida em razao do seu grau de eficacia. Deste modo, as normas de eficacia plena nao se
caracterizam pelo fato de exaurirem todos os seus efeitos, mas em virtude de reproduzirem seus
efeitos essenciais. Por outro lado, as normas de eficicia limitada ndo produzem seus efeitos
principais sem a intervengdo do legislador®. Ainda em relagio a eficicia das normas
constitucionais, Jos¢ Afonso da Silva preconiza que as normas constitucionais podem ser
divididas em trés grupos: i) normas de eficacia plena; i) normas de eficacia contida, iii) normas
de eficacia limitada. As normas de eficdcia plena seriam aquelas que ndao dependem do
legislador para que alcancem total aplicabilidade. J& as normas de eficacia contida e de eficacia
limitada, respectivamente, por ndo terem recebido regulamentacao suficiente ou ndo terem sido
regulamentadas, dependem de reserva legal para produzirem seus principais efeitos”. Ja apos
a vigéncia da Constituigdo de 1988, Maria Helena Diniz sistematiza as normas constitucionais
em quatro grupos: 1) normas com eficacia absoluta, isto €, inalteraveis; i1) normas de eficacia
plena; iii) normas de eficacia relativa restringivel; iv) normas com eficécia relativa, ou seja, que

dependem de atuagio do legislador®®.

Sem pretensdo de esgotar o tema em questdo, ¢ possivel afirmar que todas as normas
constitucionais possuem um minimo de eficdcia. Portanto, realizadas as principais distingdes
dos atributos da norma juridica, em especial em rela¢do ao seu ultimo plano, ¢ notavel que a
eficacia das normas de direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares descreve
melhor o problema da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, posto que nao ¢
possivel aferir a validez das normas de direitos fundamentais nas relacdes juridicas entre
particulares, tendo em vista que as normas de direitos fundamentais sd3o normas constitucionais,
portanto, normas de maxima hierarquia do ordenamento juridico. Do mesmo modo, € incorreto

distinguir entre vigéncia imediata ou mediata, uma vez que a norma é vigente ou ndo é vigente®’.

% Ibidem, p. 253.
% Ibidem, p. 255.
% Ibidem, p. 256.
% Ibidem, p. 257.
9 STEINMETZ, Wilson. A vinculagio dos particulares a direitos fundamentais, op cit., p. 48 - 51.
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Em contrapartida, as transformagdes do Estado de Direito ndo s6 determinaram a
ampliagdo do ambito da eficacia dos direitos humanos e dos direitos fundamentais como
também contribuiram para o seu alargamento em virtude da ordem de valores objetiva
pressupor que o reconhecimento da eficacia dos direitos humanos e dos direitos fundamentais
no trafego juridico privado no pode estar 3 margem da Constitui¢do’®. Por isso, afirmar que os
direitos humanos ndo podem ser invocados nas relacdes entre particulares por vincularem
apenas o Estado ¢ equivocado, considerando que, a partir da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, a crescente tarefa de reconhecimento e positivagao de uma lista de direitos
considerados inerentes a condi¢do humana ¢ de vocacdo universal se desenvolveu sob a
denominacdo do direito internacional dos direitos humanos. Contudo, em que pese a
preponderancia da fonte internacional, a denominagao nao ¢ completamente estranha ao direito
interno, e por essa razdo ¢ preciso destacar que o termo ‘“direitos humanos” ¢ empregado
habitualmente tanto no plano internacional quanto no plano interno para designar direitos

contidos em normas internacionais”.

Devido a historia e configuracdo do direito internacional, o Estado segue sendo o
principal obrigado e responsavel pelo cumprimento de normas internacionais. Porém, existem
excecoes que estabelecem deveres para o particular, como, por exemplo, as normas do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) que estabelecem direitos
trabalhistas ndo s6 para os casos em que o Estado seja o empregador, mas fundamentalmente
para os casos em que o empregador € um particular. Por isso, o direito ao gozo de condicdes de
trabalho equitativas e satisfatorias'® que assegurem, entre outras coisas, um saldrio equitativo
e igual por trabalho de igual valor, em especial entre homens e mulheres, seguridade e higiene
no trabalho, descanso, desfrute do tempo livre, limitacao razodvel das horas de trabalho, férias
periddicas pagas e remuneragao dos dias festivos, estabelecem obrigagdes tanto para os

empregadores publicos como privados'’!.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio da Opinido Consultiva n® 18/03

solicitada pelo governo mexicano, também confirmou que os direitos fundamentais dos

% DUQUE. Marcelo Schenk. Direito privado e Constitui¢do: drittwirkung dos direitos fundamentais, constru¢do
de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 59.

9 COURTIS, Christian. La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares. In: MONTEIRO,
Antoénio Pinto et al. (Org.). Direitos fundamentais e Direito Privado: uma perspectiva de direito comparado.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 81 - 82.
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trabalhadores imigrantes em situacdo irregular derivados do direito internacional devem ser
respeitados tanto pelo Estado quanto pelos empregadores!®2. Para a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em uma relagdo de trabalho regida pelo direito privado, deve-se ter em conta
que existe uma obrigacao de respeito aos direitos humanos entre particulares. Isto ¢, da
obrigagdo positiva de assegurar a efetividade dos direitos humanos protegidos também derivam
efeitos em relacdo a terceiros. Esta obrigagdo tem sido 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 uma relagao com outros

particulares'®.

Desta forma, a obrigacao de respeito e garantia dos direitos humanos, que normalmente
tem seus efeitos nas relagdes entre os Estados e os individuos submetidos a sua jurisdicao,
também projeta seus efeitos nas relacdes interindividuais. E no tocante a presente Opinido
Consultiva, ditos efeitos ganham relevo no marco da relagdo de trabalho privada, porque o
empregador deve respeitar os direitos humanos de seus trabalhadores, o que nao significa dizer
que no setor publico os mencionados direitos ndo devem ser respeitados. Pelo contrério, o
respeito aos direitos humanos dos trabalhadores imigrantes tem um efeito direto em qualquer
tipo de relagao de trabalho, tanto quando o Estado ¢ o empregador como quando ¢ um terceiro,

pessoa fisica ou juridica'®.

A Convengao para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher
constitui outro catdlogo de direitos que vinculam tanto a esfera publica como a esfera privada,
pois, dentre os direitos e deveres elencados, os Estados partes se comprometem: i) a tomar todas
as medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo da mulher praticada por qualquer pessoa,
organizagdes ou empresas; 1) a modificar os padrdes socioculturais de condutas de homens e
mulheres, com o objetivo de alcancar a eliminagao dos prejuizos e das praticas costumeiras ou
de qualquer outra indole que estdo baseados na ideia de inferioridade ou superioridade de
qualquer dos sexos ou em fungdes estereotipadas de homens e mulheres; iii) a impedir a
discriminacao contra a mulher por razdes de matrimonio ou maternidade e assegurar a
efetividade do seu direito de trabalhar, proibindo, sob pena de sancdes, a demissdo por motivo

de gravidez ou licenca maternidade ou em razao do estado civil; iv) a implantar a licenga-

102 Tbidem, p. 85.
103 Tbidem, p. 86.
104 Tbidem, p. 87.
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maternidade remunerada ou com prestagdes sociais equivalentes sem a perda do emprego e dos
05

beneficios sociais!

Em relacdo aos direitos e deveres mencionados, ¢ evidente que a modificagdo dos
padrdes socioculturais ndo se limita aos Estados, uma vez que inclui fundamentalmente homens
e mulheres da sociedade civil. Do mesmo modo, a imposi¢do de proibi¢des, como a proibi¢ao
da demissao de uma mulher em razao de uma gravidez, e de obrigagdes, como a implementagao
de uma licenga-maternidade remunerada, abarca obviamente os empregadores privados, que

sd0 0s que vio sofrer a san¢do ou sofrer o encargo com o pagamento da respetiva licenca!%.

Contudo, as obrigagdes de respeito ndo se limitam apenas aos casos expressamente
previstos e, por esse motivo, influentes tedricos dos direitos humanos elaboraram um esquema
de interpretacdo dos graus de obrigacdes, aplicavel a todo direito humano que tenha sido
adotado também pelos 6rgaos de supervisao dos pactos internacionais. Em um segundo grau de
obrigagdes, consiste naqueles deveres estatais relativos ao controle de possiveis afetacdes a
propriedade protegida por um direito por parte de outros particulares, denominadas de
obrigacdes de protecdo'?’.

Ao positivar bens como a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a liberdade de
expressao, a vida privada, a saide ou moradia, os tratados internacionais de direitos humanos
prescrevem sua protecao, independentemente de quem os ameace. Apesar disso, este panorama
levanta uma série de questionamentos: 1) que sentido teria normas internacionais estabelecerem
direitos que constituem a fonte de obrigacdes para os particulares se eles ndo sdo responsaveis
frente ao direito internacional e ndo estdo sujeitos a sua jurisdi¢ao? ii) se apenas o Estado pode
ser responsabilizado internacionalmente por estar submetido aos o6rgaos de controle de
obrigacdes em matéria de direitos humanos, do que servird inferir de um tratado internacional
obrigacdes para os particulares? iii) qual seria o sentido de um tratado mencionar obrigacdes

aos particulares?!%

Quando o direito internacional estatui obrigagdes entre particulares, a correlativa

afetacdo do direito contra seu titular e a auséncia de sang¢do ou reparacdo ocasiona a

105 Ibidem, p. 91 - 92.
106 Thidem, p. 92.
107 Ibidem, p. 94 - 95.
108 Tbidem, p. 96.
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responsabilidade do Estado por falta de protecdo. Essa resposta, porém, € parcial e incompleta,

ja que perde de vista os possiveis efeitos do direito internacional sobre o plano doméstico'®.

Os Estados se obrigam a desenvolver normativamente a nivel doméstico as posigdes
juridicas oriundas dos tratados de direito humanos abrangendo o Estado e também os
particulares. Por essa razdo, essa tematica leva ao didlogo entre o direito internacional e o direito
interno em matéria de direitos humanos, de modo que o primeiro problema relevante se torna o
sistema de incorporagao do direito internacional no plano juridico interno. O tema da
incorporagdo ¢ extremamente relevante, porque, uma vez internalizada uma norma
internacional, a suposta dissonancia das normas internacionais de obrigacdes para sujeitos
privados que ndo estdo sob a sua jurisdi¢do se dissolve, visto que, ao ser incorporada ao direito
interno, a norma internacional que estabelece obrigacdes para os particulares ndo levanta
nenhuma contradi¢do porque os particulares sdo sujeitos ativos e passivos do direito doméstico.
Apesar disso, a elei¢do de sistemas distintos de incorpora¢ao ocasiona também consequéncias
distintas. Nos sistemas de inspiracdo dualistas, tipicos da tradicdo anglo-saxa, as normas
internacionais nao se incorporam diretamente ao direito interno. Para que os direitos
estabelecidos em um tratado de direitos humanos, com sua respectiva configuragao de posi¢des
juridicas, se integrem ao direito local, € necessario que uma norma de carater local, geralmente
uma lei em sentido formal, reproduza os contetidos desses direitos. Nesses sistemas, esta claro
que as normas internacionais de direitos humanos ndo constituem fonte de obrigagdes para os
particulares. No entanto, se o conteudo das normas internacionais de direitos humanos ¢
reproduzido plenamente em uma norma interna, pouco importa qual seja a fonte da obrigagao

e por esse motivo a norma local consagra direitos que criam obrigagdes entre os particulares''°.

Em contrapartida, nos sistemas de inspiracao monista, que foram adotados pela grande
maioria dos paises latino-americanos, a situacdo ¢ diversa. A ratificagdo de uma norma
internacional vigente se converte em parte do direito interno. E, no plano do direito
internacional, o responsavel segue sendo o Estado, enquanto no plano juridico interno a questao
se modifica substancialmente. Se a norma internacional consagra direitos que configuram
posi¢des juridicas nas quais os particulares sdo sujeitos passivos, esses direitos, uma vez

convertidos em direitos domésticos, sdo fontes diretas de obrigagdes entre particulares'!!.

109 Tbidem, p. 96.
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41

Entretanto, também ¢ preciso fazer algumas ponderacdes vinculadas a outro problema,
qual seja, a hierarquia normativa tanto da norma interna que reproduz as disposi¢cdes de um
tratado de direitos humanos, nos sistemas de inspiracao dualista, como da norma internacional
incorporada ao direito interno, nos sistemas de inspiragdo monista. No primeiro caso, se a
norma interna é uma norma infraconstitucional, os direitos humanos consagrados por essa
norma serdo direitos mais débeis dos que os denominados direitos fundamentais ou direitos
constitucionais e poderdao ser derrogados por uma norma da mesma espécie legislativa
posteriormente. Nesse sentido, serdo direitos de menor grau de protecdo em relagdo aos
estabelecidos em uma Constituicdo. No segundo caso, a norma internacional incorporada ao
direito interno possui hierarquia constitucional e, por isso, € superior a lei ordinaria. O grau de
protecao também pode ser intermediario quando a norma internacional for inferior a

Constituicdo, mas superior a lei ordinaria'!?.

Uma segunda reflexdo, bastante dbvia, esta relacionada com o grau de generalidade da
configuracdo dos direitos humanos, pois independentemente da hierarquia normativa dos
tratados internacionais no plano doméstico, hierarquia supraconstitucional, constitucional,
inferior a Constitui¢do, mas superior a lei ordindria ou idéntica a essa espécie legislativa, além
de outras variantes, como a distin¢ao entre hierarquias segundo o tipo de tratados, desde o ponto
de vista conceitual, o grau de generalidade das normas de tratados internacionais se aproxima
do grau de generalidade das normas constitucionais. Isso significa que o grau de detalhe do
conteudo dos direitos humanos positivados nos tratados internacionais € similar ao grau de
detalhe dos direitos fundamentais positivos em uma Constituigdo. Mas para além das
divergéncias pontuais, o certo ¢ que, regularmente, o contetido dos direitos incluidos tanto em
uma Constituicdo como em um tratado de direitos humanos possui um grau de generalidade
que requer, para a sua concreta aplica¢do, uma tarefa de especificagdo normativa que defina
claramente os sujeitos obrigados, o alcance das obrigagdes, as garantias frente aos
descumprimentos dessas obrigacdes, dentre outras especificidades. Esta tarefa de especificagao
corresponde, inicialmente, nos sistemas democraticos-representativos, ao Legislativo, ainda
que o Poder Executivo e o Poder Judiciario também possam ter um papel importante para esse

empreendimento!?.

112 Tbidem, p. 99.
113 Tbidem, p. 99 - 100.
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A doutrina denomina esse problema em virtude da autoexecutoriedade das normas de
direito internacional diretamente vinculada com a incorporagdo do tratado ao ordenamento
juridico interno. A questdo da incorporagao do tratado no plano juridico interno € um tema a
ser resolvido pelo direito constitucional de cada pais. J& a questdio da chamada
autoexecutoriedade de um tratado independe do sistema de incorporagdo e se resolve
basicamente a partir da analise do grau de generalidade de suas clausulas, enquanto o sistema
de incorporacdo se refere a totalidade do instrumento internacional, a questdo da
autoexecutoriedade requer uma andlise de cldusula por clausula em virtude de existirem alguns
tratados que incluem algumas obrigacdes que podem ser diretamente aplicaveis e outras que

dependem de regulamentagio legislativa''®.

Isso significa que a autoexecutoriedade ndo pode prescindir de um tratado, mas das
clausulas particulares desse tratado. Nesse contexto, chega-se a algumas consequéncias
relevantes. A primeira é que embora um direito previsto em um tratado de direito humanos
estabeleca obrigagdes para particulares, mesmo quando esse tratado seja incorporado
diretamente por via de reproducdo em uma norma juridica ao direito interno, existe um grau de
possibilidade de que essa positivagao seja de carater geral e ndo possa ser diretamente aplicavel
por seu titular por nao existir uma especificacao concreta do sujeito obrigado e do alcance dessa
obrigacdo. Neste caso, para que o direito humano seja efetivo frente a um particular, ¢ preciso
o seu detalhamento por meio de normas juridicas inferiores. Esta conclusdo nao ¢ absoluta,
porque existem casos em que, a0 menos parcialmente, o contetido do direito surge de forma
mais ou menos completa por um pacto de direitos humanos e por esse motivo € possivel aplica-
lo diretamente em um ou mais aspectos. No entanto, via de regra, o direito necessitara de uma
regulamentagdo legislativa, quer dizer, ainda que uma norma internacional mencione
obrigacdes para os particulares, essas obrigacdes requerem, em grande medida, para poderem

ser exigidas, um detalhamento posterior!'>.

A segunda consequéncia ¢ que a margem de apreciagdo ou discricionariedade que os
tratados de direitos humanos concedem ao Estado o habilita em grande medida para impor
obrigacdes aos particulares, sempre que essa imposi¢ao for direcionada a tornar efetivos os
direitos consagrados nos tratados. Como os titulares de direitos humanos sdo as pessoas, a

imposicao de obrigacdes a outros particulares para garantir esses direitos significa, em muitos

114 Ibidem, p. 100 - 101.
115 Tbidem, p. 101.
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casos, o estabelecimento, pela via ordinaria, de relagdes obrigacionais entre particulares,
ocasionadas pela regulamentacdo de um direito contido em um pacto internacional. Ainda que
nao se trate de um contetido ordenado pelo pacto de direitos humanos, o certo ¢ que o pacto
autoriza a imposi¢do de uma obrigag¢ao sobre um particular e, nessa medida, a regulamentagao

opera como norma que outorga eficacia a um direito humano nas relagdes entre particulares'®.

Um exemplo argentino pode ilustrar bem essa afirmacgdo, posto que, antes da reforma
constitucional de 1994, a Constitui¢do argentina nao previa o direito a saide ou a assisténcia
sanitaria. Depois da reforma, era possivel extrair, da Constituicdo Argentina, alguns
dispositivos isolados sobre a protecdo dos consumidores nas relagdes de consumo envolvendo
o direito da satde. A concessao de hierarquia constitucional a varios tratados internacionais de
direitos humanos ampliou a lista de direitos com hierarquia constitucional e incorporou o direito
a saude, reconhecido, entre outros instrumentos, no Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e na Convencao sobre os Direitos das Criangas, ao
ordenamento juridico interno. O desenvolvimento legislativo do sistema de saude argentino
inclui, no entanto, obrigagdes de sujeitos ndo estatais, como as obras sociais de gestdo sindical
e as empresas de medicina privada de carater lucrativo, embora nenhum dos instrumentos
obriguem o Estado a impor obriga¢des aos individuos para tornar efetivo o direito a satide. O
fato ¢, uma vez estabelecidas pela via legislativa estas obrigagdes, os particulares sdo
responsaveis pela garantia do direito humano a saude, podendo inclusive figurar como sujeitos
passivos nas reclamagdes por parte dos titulares deste direito no caso de descumprimento de

obrigacgdes'!”.

Nos regimes em que os tratados internacionais se incorporam ao direito doméstico, a
relacdo entre as normas de direito internacional dos direitos humanos e direitos fundamentais
requer também uma anélise mais detalhada, em razdo do bloco de constitucionalidade abranger
direitos de diversas origens, implica em uma superposi¢do normativa enfrentada nas seguintes
hipdteses: 1) os direitos reconhecidos na Constitui¢do também sdo consagrados nos pactos de
direitos humanos de hierarquia constitucional; ii) a Constitui¢do consagra direitos nao
reconhecidos nos pactos de direitos humanos de hierarquia constitucional; ii1) os pactos de

direitos humanos reconhecem direitos ndo consagrados pela Constituicio!'®.

116 Tbidem, p. 102.
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A primeira hipotese também admite uma varidvel importante, as vezes, mesmo que 0s
direitos reconhecidos sejam basicamente os mesmos, o direito internacional ou o direito interno
regula o seu contetdo com maior detalhe. Por esse motivo, do ponto de vista hermenéutico,
este bloco requer uma interpretagao conjunta que permita articular os distintos direitos previstos
nos varios instrumentos, independentemente da fonte normativa. Assim sendo, a diferenca entre
direitos fundamentais e direitos humanos se torna difusa como consequéncia da coexisténcia de

direitos por meio de um dialogo de fontes'!’.

A incorporagdo das normas internacionais de pactos de direitos humanos ao direito
doméstico também da origem a um dos critérios hermenéuticos centrais para a interagdo de
direito constitucional e internacional. O principio pro homine ou pro hominis prescreve que, no
caso de existir varias normas ao mesmo tempo dispondo sobre direitos humanos, deve ser
aplicada a que for mais favoravel a pessoa titular do direito. O principio mencionado € utilizado
como critério fundamental de interpretagdo desses direitos e por meio dele & possivel

harmonizar diversos aspectos do mesmo direito reconhecido em fontes diversas'?’.

Para aclarar o que foi mencionado, segue o exemplo argentino do reconhecimento do
direito a educagdo. A regulamentagdo constitucional se limita a obriga¢do das provincias
garantirem a educacdo primaria e a liberdade de aprendizado. Ao integrar este direito com as
disposic¢des correspondentes, pelo menos dos tratados de hierarquia constitucional, PIDESC e
Convengado sobre os Direitos das Criangas, o contetido desse direito ¢ ampliado de modo
relevante. De inicio, se ampliam e se especificam com mais detalhe as obrigacdes estatais, ja
que ndo se trata apenas de assegurar a educagdo primaria, mas sim a educagdo primaria, gratuita
e obrigatoria para todos; tornar acessivel o ensino secundario, inclusive o ensino técnico e
profissional, € o ensino superior. Também se consagra a liberdade dos pais na escolha das
escolas para seus filhos e a liberdade dos setores privados para estabelecerem e dirigirem as
institui¢cdes de ensino. Outrossim, também se impde aos particulares os objetivos e as diretrizes
educacionais e as condi¢do para o funcionamento dos estabelecimentos de ensino privado. Para
além do didlogo de fontes, existem outras normas que requerem uma interpretagdo conjunta por

via do principio pro homine. Sdo as normas que se referem a limitag@o ou restricao e suspensao

de direitos. De modo geral, é possivel dizer que as constitui¢des estabelecem a base do exercicio

119 Ibidem, p. 104. Cf. MARQUES, Claudia Lima. Dialogo das fontes: do conflito a coordenagio de normas do
direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. No mesmo sentido, MARQUES, Claudia Lima. O novo
direito privado e a proteciao dos vulneraveis. 2. ed. Revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.
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da faculdade de regulamentagdo dos direitos fundamentais contidos nelas. Na Constitui¢ao
argentina, a garantia de reserva legal, o respeito ao principio da razoabilidade e a alteracdo
substancial do direito sdo trés exemplos da intencdo de se disciplinar os critérios de

regulamentacgdo!?!.

Os tratados internacionais de direitos humanos também incluem clausulas sobre o
alcance e a possibilidade de regulamentagao e restrigao aos direitos por eles consagrados, mas
estas se diferenciam entre clausulas genéricas ou cldusulas especificas. Assim sendo, nas
clausulas genéricas, as formulas reconhecidas por varios pactos de direitos humanos sao
relativamente similares, prescrevem que as limitagdes aceitas devem ser introduzidas por meio
de uma lei, apenas na medida que seja compativel com a natureza desse direito e com o objetivo
de promover o bem-estar de uma sociedade democratica. Por outro lado, as clausulas
especificas estabelecem uma lista taxativa de critérios a partir dos quais ¢ possivel restringir
direitos. O sentido da regulamentacdo ou restricdo de direitos autorizada pelos tratados ao
Estado ¢ justamente a defesa de um direito ou o interesse de um particular. Nestes casos, o
proprio tratado se converte em fonte direta de autorizacdo e imposi¢do de obrigagdes entre
particulares. Um bom exemplo disso ¢ a previsdo contida no art.13, “2”, “b”, da Convencao
Americana de Diretos Humanos, relativa a possibilidade de impor responsabilidades ulteriores

ao exercicio da liberdade de expressio!?.

Existem, todavia, outras hipdteses interessantes nos pactos de direitos humanos,
vinculadas teoricamente, mas nao idénticas a anterior. Se trata dos casos em que uma cliusula
de um pacto de direitos humanos autoriza a imposi¢ao de limites aos direitos e obrigacdes
estabelecidos entre particulares, tendo como objetivo a prote¢do de um direito humano. A
diferenca central com o caso anterior ¢ que, enquanto as cldusulas de limitagdo e restricao de
direitos se referem ao alcance das faculdades do Estado de regulamentar os direitos humanos
consagrados pelo respectivo instrumento internacional, nesta hipdtese o instrumento
internacional, por uma questdo de proteger o direito que ele consagra, permite ao Estado
restringir um direito distinto cujo titular pode ser um particular. O art.11 do PIDESC é um bom
exemplo de restrigdo a um direito e obrigacdo justificada a partir da protecdo a um direito
humano, porque a norma prescreve que ninguém serd preso apenas pelo fato de ndo poder

cumprir uma obrigagdo contratual. Neste caso, se restringe os direitos dos credores de cobrar

121 Tbidem, p. 106 - 107.
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seu crédito e a obrigagdo do particular de responder por ele, excluindo como meio possivel de

ameagca a privacio da liberdade por uma questio de protecio ao direito de liberdade'?>.

Por todo o exposto, a tese da ineficacia dos direitos humanos nas relagdes entre
particulares ¢ uma ideia equivocada, apegada excessivamente a doutrina tradicional do direito
internacional. Nada obstante, a questdo ganha ainda mais relevancia quando se constata que
grande parte dos paises tem experimentado um processo de privatizacao e desregulamentacao
que coloca nas maos dos atores privados fungdes anteriormente desempenhadas pelo Estado e,
por essa razao, € preciso colocar alguns dogmas de lado para abrir os olhos aos novos desafios

para a protegio dos direitos humanos'**.

Por outro lado, a vinculagcdo dos direitos fundamentais aos particulares também
apresenta particularidades distintas conforme o ordenamento juridico de cada pais. Em
Portugal, o problema da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais teve maior
relevancia em relagdo aos direitos civis e politicos do que em relacao aos direitos econdmicos,
sociais e culturais, em virtude da Constitui¢do portuguesa, no seu art. 18.°, n.° 1, consagrar que
0s preceitos constitucionais respeitantes daqueles direitos sdo diretamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas. Outro motivo para os direitos civis e politicos terem
ganhado maiores contornos estd ligado ao fato dos tribunais portugueses reconhecerem os
direitos econOmicos, sociais e culturais como normas programaticas, legitimadoras de
restri¢des a outros direitos, mas nao como direitos subjetivos que fundamentam a exigéncia de
prestagdes perante o Estado. Apesar disso, ndo € pacifico na doutrina portuguesa que a
controvérsia a respeito da eficacia horizontal dos direitos fundamentais tenha sido solucionada

com base no dispositivo mencionado'?’.

Seja como for, o controle da constitucionalidade do Tribunal Constitucional portugués
¢ um controle de normas, e ndo das proprias decisdes administrativas e judiciais, de modo que
a conformacao dos direitos fundamentais ¢ realizada pelo Tribunal com base na atividade do
legislador. Assim, o problema da eficacia horizontal aparece de forma indireta, tendo em vista
que este Tribunal ndo decide diretamente sobre a relacdo entre particulares. Entretanto, a

experiéncia portuguesa tem demonstrado que o controle de normas pela jurisdicdo

123 Ibidem, p. 109.

124 Ibidem, p. 110.

125 PINTO, Paulo Mota. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado portugués. In: MONTEIRO,
Antoénio Pinto et al. (Org.). Direitos fundamentais e Direito Privado: uma perspectiva de direito comparado.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 147 - 148.
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constitucional parece demonstrar que pela via da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais e da jurisdi¢do constitucional é possivel obter resultados que se aproximam de

uma eficacia imediata e horizontal nas relacdes entre particulares'?S,

Entre os juristas espanhois, a maioria se inclina por aceitar uma vigéncia de boa parte
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, afastando-se da concepg¢ao tradicional
de que estes direitos sdo oponiveis apenas em relacao ao Estado. No entanto, estes direitos tém
experimentado profundas alteragdes provenientes das mudangas socio-politicas que os
circundam. Por isso, os direitos fundamentais possuem conteudo varidvel, condicionado a
defesa da dignidade da pessoa humana frente os poderes e métodos que em cada situagdo os

ameacemm.

Poucas categorias juridicas se mostram tdo permedveis a evolucdo dos estandartes
culturais como a dos direitos fundamentais. Assim, ndo ¢ compreensivel que se mantenha, a
todo custo, uma fidelidade doutrinéria a determinada concepgao imutavel destes direitos, que
tiveram sentido em um determinado momento, mas que hoje se encontra defasada. Na verdade,
0 que precisa ser feito € uma reconstrucao da teoria dos direitos publicos subjetivos adequada
arealidade contemporanea. O protagonismo dos direitos fundamentais na cultura juridica atual
radica no fato das normas que os reconhecem serem de aplicacdo direta e imediata, de substrato
muito aberto, que tende a se expandir, a penetrar e preencher impetuosamente todos os
intersticios do ordenamento juridico. Essa dinamica parece imparavel, porque, se por um lado
ha cada vez mais conflitos envolvendo particulares, por outro, os juizes tendem a buscar apoio

diretamente em um direito fundamental para extrair a regra da decisdo para o caso concreto'*®,

Durante os tltimos anos, tem se expandido a concepgao de que a protecao dos direitos
constitucionais € incompleta caso nao tutele os ataques aos sujeitos privados ou do proprio
Estado quando atue no ambito do direito privado. Esta realidade ¢ cada vez mais complexa e
ndo pode ser evitada pelo jurista, j4 que frente a concep¢do unidirecional dos direito de

liberdade, no Estado social de direito se abre um novo passo para se compreender as relacdes

126 Ibidem, p. 158 e ss.
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espafiol. In: MONTEIRO, Antonio Pinto et al. (Org.). Direitos fundamentais e Direito Privado: uma perspectiva
de direito comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 165.

128 Ibidem, p. 166.



48

entre o Estado ¢ a sociedade, desmascarando a fic¢do vinculada ao desfrute da liberdade na

esfera social & mera afirmagio do principio da igualdade juridica'%.

Hoje, como ontem, a realidade desmente a existéncia de um paridade juridica em boa
parte dos vinculos entabulados entre os sujeitos privados, porque o direito privado também
reconhece o fendmeno da autoridade, do poder, como capacidade de determinar ou condicionar
juridicamente ou faticamente as decisdes, de influir eficazmente no comportamento, de impor
a propria vontade a terceiros, basta, para tanto, olhar ao redor e observar atentamente a realidade
social em que se esta inserido. A progressiva multiplicacdo dos centros de poder privado e a
enorme magnitude adquirida por alguns deles representa, na atualidade, uma ameaga

indesejavel para as liberdades individuais'°.

Correlativamente, sdo registradas situagdes de sujeicdo virtual, nas quais as partes
contratantes ndo dispdem da mesma liberdade fatica para celebrar ou ndo uma determinada
relacdo juridica, que se presume voluntaria, ou das mesmas possibilidades para estabelecerem
o conteudo final das cldusulas pactuadas, bem como de exigirem o seu cumprimento. Isto ocorre
quando, de fato, umas das parte ndo possui outra alternativa sendo a de aceitar as condig¢des
impostas ou umas das condi¢des ditadas unilateralmente. E evidente, por exemplo, que o estado
de dependéncia econdmica do assalariado o obrigaria muitas vezes a aceitar as condi¢des
impostas pelo empregador no contrato individual de trabalho. Nestes casos, a desigualdade se
converte em uma auséncia de liberdade. Por trds destas manifestagdes de concentracdo e
monopodlio do poder social, econdmico ou informativo, se esconde a posi¢ao privilegiada de
certos individuos e organizacdes cujo predominio anula ou compromete gravemente o minimo
de liberdade e igualdade que constitui o pressuposto da autonomia privada. Por essa razao, ndo
parece muito exata a expressao “eficacia horizontal dos direitos fundamentais”, ja que a relagao
de subordinagdo oriunda da autoridade entre uma pessoa ou entidade nao ¢ necessariamente
horizontal. A disparidade material entre as partes permite que a parte dominante por razdes
econdmicas ou sociais condicione a decisdo da parte mais vulneravel. Nestes casos, 0 que se
exerce ¢ um poder formalmente privado, mas como forma de coacdo e autoridade semelhantes
a dos poderes publicos. As decisdes desses poderes de supremacia privada, aos que se atribuem

com frequéncia amplas faculdades de autotutela, sdo muitas vezes tdo imperativas e
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imediatamente executdveis como as de um 6rgdo administrativo que se produz, em suma, uma

aproximacio substancial entre as relagdes publicas e privadas'3!.

Ninguém pode ser surpreendido em razao da génesis e desenvolvimento mais fértil da
teoria da Drittwirkung ter tido como cenario o campo das relacdes de trabalho. Essa especial
receptividade ndo € casual e se explica pela nota de subordina¢ao intrinseca ao cumprimento da
prestagdo dos servigos pelo trabalhador, porque mesmo que a empresa tenha deixado de ser
uma zona franca onde o empresario exerce sua autoridade, o certo ¢ que, como organizagao
econdmica, estruturada hierarquicamente, a empresa gera uma situacdo de poder e,
correlativamente, outra de subordinagdo. Logo, os poderes do empresario, poder de diregdo e
poder disciplinar, constituem uma potencial ameaca para os direitos fundamentais do

trabalhador!'32.

Por outra parte, a polémica em torno da eficacia vinculante dos direitos fundamentais
estd indissociavelmente ligada a condi¢do normativa da Constitui¢do, mais especificamente
com seu carater de norma basica e elemento central da unidade de todo o ordenamento juridico.
A Constituicao deixou de ser simplesmente o estatuto do poder publico para se converter no
ordenamento juridico fundamental da comunidade. Nao h4 dividas de que as relagdes entre os
cidadaos e os poderes publicos formam parte do nucleo duro da matéria constitucional, mas em
um Estado social como o da Espanha também sdo materialmente constitucionais os principios

reguladores das relacdes sociais e das relagdes que se estabelecem entre particulares'>?.

Este enfoque unitario, que tende a superar o tradicional isolamento da Constituicdo com
o resto do ordenamento, possui uma grande transcendéncia na medida em que impede o direito
constitucional e o direito privado de serem concebidos como compartimentos estanques, como
mundos separados que discorrem em paralelo e estdo governados por logicas radicalmente
diferentes. Isso ndo quer dizer que a Constitui¢do regule detalhadamente todos os aspectos da
vida social, mas apenas salienta uma série de principios basicos dotados de uma forca especial
de irradiacdo. A reconstrucdo do ordenamento no codigo constitucional implica que todas as
normas de direito privado sejam reinterpretadas a luz da Constituigdo. Para tanto, € necessario
adotar uma nova perspectiva que leve em consideragdo as multiplas dimensodes da liberdade,

sem mutilagdes, sem reducionismos, porque a liberdade, como capacidade de

31 Ibidem, p. 167 - 168.
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autodeterminagdo, ¢ indivisivel e o homem dos dias atuais estd submetido a multiplas
dependéncias sociais que exigem a prote¢ao da liberdade para além das ingeréncias estatais. A
posi¢cdo de superioridade e consequentemente a propensao ao abuso ou arbitrariedade nao ¢
uma caracteristica exclusiva do poder publico. Certamente, a ameaga do poder estatal segue
gravitando sobre o exercicio dos direitos individuais, mas esta ameaca ndo €, ao final das contas,
sendo um aspecto particular de um fendmeno mais geral, a ameaga que o forte faz pesar sobre
a liberdade do mais vulneravel'**,

O direito ndo pode ignorar o fendmeno do poder privado, porque afrontar a realidade ¢
dar uma resposta apropriada, que nao podera vir sempre do clamor ao dogma da autonomia
privada, um principio seriamente corroido na experiéncia do trafego juridico privado. Nunca ¢
demais recordar que a desigualdade inicial entre as partes em uma relagdo de trabalho tem
origem no desligamento das normas laborais do tronco comum dos direitos dos contratos e da
configurag¢do do direito do trabalho como um ordenamento compensador, com uma finalidade
de protecdo dos interesses objetivamente mais vulneraveis, por meio de normas imperativas
que limitam o jogo da autonomia negocial. Os direitos fundamentais devem ser protegidos,
portanto, frente o poder, sem ressalvas, e no sistemas de garantias, para ser coerente ¢ eficaz,
deve ser polivalente, deve operar em todas as diregdes. Nao ha razdes para pensar que o
problema subjacente muda dependendo da origem da agressao sofrida por uma certa liberdade.

O tratamento dever ser, essencialmente, o0 mesmo'*>.

A questdo, de profunda importancia dogmatica, frente a eficicia perante terceiros,
possui no ordenamento espanhol uma dimensdo processual, j4 que se atribui ao Tribunal
Constitucional a competéncia para reconhecer, pela via do recurso extraordinario, violagdes de
determinados direitos de categoria constitucional. A Lei Organica do Tribunal Constitucional
espanhol (LOTC) exclui do ambito objetivo do procedimento constitucional de amparo as
pretensdes que nao se dirijam contra os atos dos poderes publicos, porém essa previsao legal
ndo possui o alcance que lhe fora atribuido. No ordenamento juridico espanhol, a tutela judicial
dos direitos fundamentais frente a eventuais ataques de particulares estd processualmente
garantida no primeiro escalao do sistema de protecao, que fica a cargo da jurisdi¢dao ordindria.
Por um lado, a Constituicdo espanhola consagra o carater universal do direito a tutela judicial

efetiva no exercicio de qualquer direito ou interesse legitimo, sendo irrelevante, para este efeito,
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o estatuto publico ou privado da causa presumida da lesdo. Por outro, ndo ha na previsao
constitucional nenhum limite expresso que determine a exclusdo de certo tipo de atos em razao
do sujeito publico ou privado a quem se imputa. Em consequéncia, esta tutela especifica,
privilegiada do amparo judicial ou ordindrio, poderd abranger todos os graus de jurisdigoes,
frente a agressdes de qualquer procedéncia'>®.

A lei espanhola de Protecao Jurisdicional dos Direitos Fundamentais da Pessoa confirma
essa leitura, dado que a previsao de uma garantia jurisdicional civil apenas pode ser sustentada
com base na tese da vigéncia dos direitos fundamentais nas relacdes de natureza privada.
Entretanto, esse procedimento foi derrogado pela Lei de Ajuizamento Civil que passou a prever
que as controvérsias relacionadas com a tutela civil dos direitos fundamentais tramitam de
acordo com o procedimento ordinario. Em contrapartida, a inclusdo de um procedimento
especial de tutela da liberdade sindical, pela Lei de Protecdo Laboral espanhola, passou a ser
utilizado para reclamar a prote¢do de qualquer direito fundamental, ndo s6 o da liberdade
sindical. Nao se pode duvidar que o recurso de amparo frente ao Tribunal Constitucional ndo ¢
uma garantia subsidiria e acessoria. Por isso, sua configuragao como eventual ou excepcional
remédio apenas pode ser invocada nas hipoteses previstas pelo constituinte, porque esta via de
protecao ficou destinada as demandas que envolvam violagdes de direitos fundamentais
ocasionadas pelo poder publico, o que consequentemente priva o fundamento de qualquer
interpretacdo que vincule o problema estritamente processual com o problema da eficécia dos

direitos fundamentais nas relagdes privadas'®’.

De todas as formas, a exclusdo do procedimento de amparo constitucional das violagdes
cometidas por um particular é mais aparente do que real. Mediante interpretagdo, o Tribunal
Constitucional conseguiu contornar a previsao da Lei Organica, abrindo um precedente por
meio do qual tiveram acesso muitas controvérsias entre particulares. Isto €, a admissdo de uma
destas demandas implica necessariamente na transformagdo da protecdo originaria em outra
que se dirigird ao Poder Judiciario. A mediacdo de um poder publico permite, por sua vez, ao
Tribunal Constitucional dizer a ultima palavra naqueles assuntos em que a violagao que se
denuncia tenha sido ocasionada extrajudicialmente por um particular utilizando um precedente,
que consiste na imputacao ao 6rgao judicial da violagdo originalmente cometida dentro de uma

relagdo juridico-privada. Este precedente, que resulta na assun¢ao judicial da lesdo ocasionada,
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ndo possui matriz espanhola. Na realidade, esse ¢ um precedente de origem alema, mais
precisamente, trata-se do caso Shelleu v. Kraemer, de 1948. Neste processo, os protagonistas
da conduta discriminadora eram sujeitos privados, mas a responsabilidade pela segregacao
racial provocada foi imputada ao juiz que decidiu executar uma clausula contratual que proibia
o proprietario branco de vender uma casa a pessoas negras, com o objetivo de preservar a pureza

racial do bairro'3,

O maior obstaculo a ser enfrentado pelo Tribunal, o ponto mais vulneravel desta
solugdo processual, ¢ o requisito, previsto na LOTC, de que a violagdo tenha sua origem
imediata e direta em um ato de omissao do 6rgdo judicial. Em muitas dessas situagdes, o 6rgao
judicial € acusado de ndo ter sanado, por uma perspectiva constitucional, a lesdo causada em
primeiro plano por um sujeito privado. Ao considerar ajustada ao direito a conduta ilicita do
particular, o tribunal ordindrio convalida, de certo modo, essa atuagdo. Se entendermos que a
resolugdo judicial impugnada pelo amparo se limita a dar por boa uma conduta privada ilicita
que ja havia perturbado o direito ao legitimo exercicio de um direito fundamental, a origem
imediata e direta da violagdo ndo pode estar na decisdo judicial. O proprio Tribunal
Constitucional espanhol se manifestou a respeito no sentido de que a verdadeira origem
extrajudicial da viola¢do a que se chega no processo de amparo ¢ proveniente de um conduta
particular'®. Por sorte, a tendéncia inicial de confundir o plano material com o plano processual
parece superada por se tratar de questdes de naturezas distintas que reclamam um tratamento
autonomo. Para tomar posicao em torno da eficacia dos direitos fundamentais frente a terceiros,
¢ irrelevante a configuracgao legal do procedimento extraordinario de amparo como garantia do
sistema. O que importa, na verdade ¢ a extensdo da tutela geral dos direitos a cargo da jurisdi¢do
ordinaria'®,

No fundo, o que se discuti no processo constitucional de amparo € a existéncia ou nao
de uma violagdo extrajudicial ocasionada por um particular. Porém, para se chegar a essa
conclusdo, o Tribunal precisa examinar o conflito para poder determinar se do direito
supostamente violado se extrai algum tipo de eficidcia no contexto juridico-privado. A
interpretagdo do Tribunal Constitucional parte do reconhecimento de que a relagao privada esta

regida por um direito fundamental e ndo pelos valores que encarna esse direito, como sustenta

138 Ibidem, p. 173.
139 Ibidem, p. 174.
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141

o Tribunal Constitucional alemdo e os defensores da eficicia mediata Contudo, a

Constituicao espanhola ndo possui pontos sélidos para acolher a tese da eficacia direta dos

direitos fundamentais frente terceiros, tio pouco para nega-la'**.

Para buscar apoio no proprio texto constitucional, os defensores de uma eficécia
imediata tendem a defender, como principal argumento, a expressa sujeicdo dos cidaddos a
Constituicao. Nada obstante, a sujeicdo dos cidadaos ndo tem a mesma intensidade que a
vinculac¢ao dos poderes publicos a Constitui¢do e, segundo o proprio Tribunal Constitucional
espanhol, a sujeicdo estabelecida se traduz em um dever distinto para os cidaddos e para os
poderes publicos, enquanto os primeiros possuem um dever geral negativo de se abster de
qualquer atuacdo que viole a Constituicao, os titulares dos poderes publicos possuem um dever
geral positivo de realizar suas fungdes de acordo com a Constitui¢do. Na pratica, quem nega a
vinculacdo dos direitos fundamentais entre particulares afirma que os direitos e liberdades
reconhecidos na Constitui¢do espanhola vinculam todos os poderes publicos, sem mencionar
os sujeitos de direito privado. Em qualquer caso, essa possivel eficicia ndo pode se fixar de
modo geral e uniforme, tomando como referéncia a categoria em seu conjunto. E preciso tomar
nota, em primeiro lugar, da diversidade estrutural dos direitos constitucionais, da amplitude
intrinseca das relagdes privadas. E nesta ordem, se constata que existem direitos fundamentais
cuja polivaléncia ndo se discute. Esta proje¢do imediata no ambito das relagdes privadas ¢

inerente a propria estrutura ou definigdo do direito'*.

Na Constituicdo Espanhola, sdo reconhecidos direitos fundamentais aplicaveis
normalmente nas relagdes privadas, como, por exemplo, os direitos previstos no art. 28 da
Constituicao Espanhola, cujo ambito natural de operatividade consiste nas relagdes laborais. O
direito de greve e o direito de liberdade sindical estariam praticamente vazios de contetido se
nao vinculassem os empregadores privados. A estes direitos também sdo adicionados o direito
a honra, intimidada, imagem, direitos da personalidade, segredo das comunicagdes ¢ a clausula
de consciéncia, que podem invocar os profissionais de informacdo justamente frente as
empresas em que trabalha. Assim, pode-se dizer que o reconhecimento constitucional do direito
se identifica com o reconhecimento de sua eficacia frente a terceiros. Esta eficicia forma parte
do contetdo essencial do direito fundamental, indisponivel para o legislador.

Consequentemente, a tese de que o direito sindical, o direito de greve ou o direito a intimidade

4! Tbidem, p. 176 - 177.
142 Ibidem, p. 179.
193 Ibidem, p. 180.
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sdo direitos fundamentais quando exercidos frente ao Estado e um direito infraconstitucional

quando o sujeito vinculado é um empregador ou um particular nio se sustenta'#*,

No outro extremo, encontram-se aqueles direitos que, por sua propria natureza, sao
oponiveis unicamente frente ao Estado. Direitos como o voto secreto, principio da legalidade
penal, proibi¢do de tortura e pena de morte, garantias dos detentos, dentre outros. Nos demais
casos, incluindo alguns direitos fundamentais como as liberdades de crenca, manifestacdo do
pensamento, dentre outras, a questao segue em aberto. Em principio, todos estes direitos podem
ser aplicados em ambas dimensdes, ainda que coincidam originariamente com o direito de

defesa frente ao Estado!'*.

No debate da doutrina espanhola, se mantém distintas posigdes a respeito da eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. A discussdo nao possui fim, longe disso, tem-
se concentrado, por um lado, na modalidade ou tipo de eficacia que se extrai desse contexto, e,
por outro, na medida e intensidade dessa influéncia. No momento, nao existe consenso sobre
estas questdes, mas sim um amplo acordo em torno da ideia de que os direitos fundamentais
precisam ter algum tipo de vigéncia social. Em segundo lugar, admite-se generalizadamente
que o reconhecimento dos direitos fundamentais implica em consequéncias diferentes para os

poderes puiblicos e os particulares'*S.,

Sao poucos os autores que negam a relevancia dos direitos fundamentais na esfera dos
direitos privados. Porém, ha quem considere que essa extensdo do ambito tradicional de
aplicacdo dos direitos constitucionais seja desnecessaria. As ameacgas oriundas dos particulares
sdo protegidas pelas leis civis e penais, e ndo na Constitui¢do, que apenas traga os limites que
o poder publico ndo pode ultrapassar. Esta ¢ a posicdo de alguns civilistas zelosos com a
autonomia da sua disciplina, que creem que a Constituicdo ndo possui nenhum papel na
regulacdo das relagdes juridico-privadas. Para este setor, a formula da Drittwirkung ¢ inutil,
porque poderiam se alcangar os mesmos resultados mediante os tradicionais instrumentos do
direito civil. Quem rejeita a eficacia dos direitos fundamentais frente os particulares sustenta
como principal argumento a degradacdo do principio da autonomia privada, critério de
referéncia exclusivo e excludente na hora de se analisar a licitude dos atos privados. Estes

autores chamam a atencdo para a logica de liberdade que atravessa o direito privado. Suas

144 Ibidem, p. 180 - 181.
145 Ibidem, p. 182.
146 Ibidem, p. 182 - 183.
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normas se apresentam como um modelo de equilibrio na defesa das liberdades individuais, de
modo que a apari¢do de direitos garantidos constitucionalmente, neste marco de paz social e
liberdade, seria algo perturbador. E preciso resolver os possiveis conflitos dentro do espirito do
proprio direito civil, concebido como reduto impermeavel. No fundo, estas posturas levam a
convic¢ao de que a Drittwirkung pode ser uma espécie de Cavalo de Troia que destroi o sistema

construido sobre a base da autonomia privada'®’.

Em posi¢des muito proximas, na concepgao norte americana dos direitos constitucionais
como garantias, que em principio s6 estabelece limites a atuacdo do Estado, se situa o
constitucionalista espanhol mais influente na Espanha, Francisco Rubio Llorente. Para este
autor, os direitos morais sdo, como os direitos humanos, frente a todos, posto que o Estado
nasce com a finalidade de organizar a prote¢ao efetiva desses direitos nas relagdes interpessoais,
garantindo sua vigéncia em sociedade, mediante a cria¢do e aplicacdo do direito positivo que
os incorpora. Para além dessa obrigagdo positiva de assegurar sua observancia nas relagdes
horizontais, o Estado contrai a obrigagdo negativa de respeita-los e, assim, surgem os direitos

fundamentais frente ao poder ptiblico'*®,

A influéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas também pode ser
encontrada de outras formas, como na exigéncia de se interpretar sistematicamente todas as
normas legais ou as clausulas gerais que reconhecam a nulidade de certas estipulagdes
contratuais contrarias ao interesse publico ou as que obrigam a indenizar os danos causados a
terceiros, no ambito da responsabilidade civil extracontratual. De todo modo, ndo se pode

reduzir todo o ordenamento juridico a Constituigao'*.

A teoria da eficicia mediata ou indireta € uma solugdo intermediaria que tenta evitar a
dogmatica, que tem dificultado o reconhecimento geral da Drittwirkung na sua versao mais
pura. Isto ¢ alcangado condicionando a operatividade dos direitos fundamentais no campo das
relacdes privadas a mediagdo de um orgdo estatal, que além de estar diretamente vinculado a
esses direitos, deve ser coerente com o dever de prote¢ao derivado da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais. A interven¢do do legislador ou a recepcao por meio do juiz € necessaria
no momento de interpretar a norma aplicavel ao caso. Na Espanha, parte da doutrina opta por

mediar a eficiéncia dos direitos fundamentais por meio da lei, j4 que a competéncia para

147 Ibidem, p. 183.
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determinar o nivel de vigéncia social dos direitos fundamentais corresponde ao legislador e nao
1150

aos juizes e muito menos ao Tribunal Constituciona

E verdade que a ponderacdo direta realizada pelos juizes cria incertezas e, em maior
medida, na esfera juridico-privada, porque ndo existe nesse terreno critérios de solucao
historicamente experimentados, suficientemente consolidados. No entanto, a insatisfacdo ou a
preocupacao, compreensivel em um jurista, pela auséncia de critérios seguros ndo deve negar a
possibilidade de ser invocado diretamente um direito constitucional frente a uma violagao
imputada a um particular. Por que ndo assumir como inevitdvel, em um ordenamento presidido
por uma Constitui¢ao normativa e marcado pela expansao dos direitos fundamentais, essa dose
de inseguranca e imprevisibilidade? A logica dos direitos fundamentais conduz inevitavelmente
para esse cenario, aponta para um crescente protagonismo dos juizes, um protagonismo que nao
conduz necessariamente ao caos, mas sim a um modelo de Estado de Direito eminentemente

jurisdicional. Em qualquer caso, este ndo é um problema exclusivo da Drittwirkung'>!.

De todo modo, ndo ¢ possivel negar o protagonismo do legislador, ndo se discute a
conveniéncia de um desenvolvimento legislativo que fixe as pautas para uma correta articulagao
entre o direito em questdo e os bens ou direitos com os quais possa entrar em conflito. Nao ha
davida de que incumbe ao legislador, em primeiro plano, a fungdo de concretizar o alcance dos
direitos fundamentais nas relacdes horizontais, mediante a regulacio do conteudo e das
condigdes do exercicio destes direitos. O proprio Tribunal Constitucional espanhol se
manifestou em diversas ocasides a respeito da obrigacao do legislador garantir a vigéncia dos
direitos fundamentais em todos os setores do ordenamento juridico por razdes de seguranca
juridica. Obviamente, o legislador esta sujeito a certas limitagdes, mas a eficicia mediata, por
meio da atuacdo legislativa, estd sujeita, na realidade, aos mesmos limites que a eficécia
imediata. Nenhuma lei pode suprimir as liberdades basicas do direito privado. O legislador

precisa equilibrar os valores e os direitos em conflito!>,

O problema ¢ que o cumprimento por parte do legislador desse mandato, desse dever de
prote¢ao manifestado pela doutrina alema, como obriga¢do derivada da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, ndo ¢ justicidvel, porque ndo cabe ao ordenamento juridico espanhol o

controle das omissdes legislativas. Assim, o reconhecimento em abstrato desse dever de

150 Ibidem, p. 185.
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protecdo nao serve muito ao suposto infrator que invoca a seu favor um direito fundamental
cujo exercicio nao foi regulamentado pelo legislativo. Quem decide quando foi descumprido o
mandato dirigido ao legislador? Quais sao as consequéncias derivadas desse descumprimento?
E preciso perguntar se essa intervencdo do legislador é condi¢do sine qua non para o
reconhecimento do direito em questdo, bem como até que ponto esse direito teria eficacia nas
relagdes entre particulares caso o legislador ndo o tivesse positivado. Este € o cerne da questao,
o verdadeiro dilema. Contudo, o legislador ndo consegue contemplar todas as situagdes nem
todos os conflitos possiveis porque surgem constantemente novas ameacas € agressoes a
cenarios inesperados. Por isso, o juiz, o ultimo elo da cadeia de operadores do direito, precisa
solucionar, desde a perspectiva constitucional, uma infinita variedade de conflitos, que o

legislador nem sequer pode imaginar, presente todos os dias nos tribunais'>>.

O quadro legislativo apresenta inevitavelmente algumas lacunas, de modo que ndo ¢
possivel descartar, ainda que residualmente, uma eficacia imediata frente a terceiros. Dentre
outros motivos, no ordenamento juridico espanhol, os direitos fundamentais possuem aplica¢ao
direta, sem necessidade de mediacdo legislativa. O que ocorre € que essa regra nao ¢ se aplica
para alguns casos relacionado a vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais. Assim,
nenhum juiz ordindrio ou o Tribunal Constitucional teria competéncia para aplicar diretamente
a Constituicdo as relacdes entre particulares. O desenvolvimento da Constituicao,
compreendido como opgdo entre distintas alternativas de politica legislativa, corresponde de
modo exclusivo ao legislador. Essa opinido ndao ¢ compartilhada por parte da doutrina que
defende a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais e para aqueles direitos cuja eficacia
erga omnes pode ser deduzida diretamente do seu conteido constitucionalmente declarado. Um
direito cujo reconhecimento, cuja existéncia, depende do legislador, ndo ¢ um direito
fundamental. Um direito fundamental se define justamente pela indisponibilidade do seu
conteudo por parte do legislador. Nao parece compativel com essa caracterizagdo a afirmagao
de que os direitos fundamentais apenas sdo aplicaveis aos particulares quando o legislador
positiva essa hip6tese. Por esse motivo, o termo eficacia mediata parece ser equivocado, porque
a necessidade de uma mediagdo legal como etapa obrigatoria para o reconhecimento do direito

acaba negando a eficcia horizontal dos direitos fundamentais'>.

153 Ibidem, p. 187 - 188.
154 Ibidem, p. 189.



58

Como ¢ possivel deduzir, defender a tese da eficacia imediata frente a terceiros ¢ afirmar
a eficacia direta da maioria dos direitos fundamentais frente as violagdes provenientes dos
sujeitos privados. A analise da jurisprudéncia espanhola sobre a matéria tem levado uma parte
da doutrina, hoje majoritaria, a convic¢ao de que admitir a eficacia entre sujeitos privados da
maior parte dos direitos fundamentais ¢ praticamente inevitavel. A teoria da eficacia imediata
implica que, com normas legais de desenvolvimento ou sem elas, ¢ a norma constitucional que
se aplica como regra primdria da decisdo. A existéncia de uma norma legal que reitere
expressamente a regra ou o principio enunciado na Constituigdo ndo ¢ oObice para a
aplicabilidade direta da norma constitucional. Isto leva a conclusdo do Tribunal Constitucional
no sentido de que o reconhecimento de uma eficacia imediata entre particulares ¢ uma espécie
de clausula de fechamento do sistema de protecao dos direitos fundamentais. Esta tutela

derivada diretamente do texto constitucional colmataria as lacunas da legislagio!*.

A histdria do direito privado mostra que as lacunas legislativas podem ser colmatadas
de maneiras distintas, isto ¢, desde o livre preenchimento judicial até o sistema de referéncia
legislativo. Entretanto, os direitos fundamentais apenas se estabeleceram como sistema de
referéncia relevante para o direito privado durante o transcorrer do século XX, em razdo das
constituigdes do século XIX ndo vincularem o legislador a estes direitos. Logo, os direitos
fundamentais atuavam somente de forma acessoéria ao direito privado. Os direitos fundamentais
sO obtiveram uma relevancia juridico-privada ap6s a Constituicao da Republica de Weimar, de
11 de agosto de 1919, em razdo da especial positivagdo da liberdade contratual, propriedade
privada e direito de heranca, aliados a um extenso catalogo de direitos sociais que, embora nao
fundamentassem direitos perante o Estado, vinculavam o legislador a se orientar pelos direitos

fundamentais em razdo do postulado da igualdade'®.

Dada a confusdo em torno deste tema, convém aclarar algumas ideias a respeito de mal
entendidos oriundos da contraposi¢do entre eficicia mediata e imediata como conceitos
excludentes. Ambas as modalidade sdo compativeis, embora o normal seja o legislador

concretizar os diferentes direitos nas relagdes privadas, quando essa mediagdo nao existir, em

155 Ibidem, p. 190.

156 NEUNER, Jorg. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado alemdo. In: MONTEIRO, Antonio
Pinto et al. (Org.). Direitos fundamentais e Direito Privado: uma perspectiva de direito comparado. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 165.



59

virtude de uma auséncia de regulamentacdo legal, as normas constitucionais podem ser

aplicadas diretamente!®’,

O Tribunal Constitucional espanhol tem reconhecido a eficicia de certos direitos
fundamentais exercidos precisamente no ambito das relagdes laborais, operando como limite
intransponivel das faculdades de dire¢do e organizagdo do empregador privado. De todo modo,
nao ¢ errado falar em direitos fundamentais dos trabalhadores ou da necessidade de protecao
dos cidaddos no seio de uma relagao de trabalho frente ao exercicio do poder disciplinar
empresarial, porque a celebracdo de um contrato de trabalho ndo implica de modo algum a
privacdo para o trabalhador dos direitos que a Constitui¢do reconhece como de todos os
cidaddos. As organizagdes empresariais ndo formam um universo separado e isolado da
sociedade legitimando as privacdes ou limitacdes injustificadas de direitos fundamentais e
liberdades publicas dos que prestam servicos e estdo sob a sua dependéncia. A existéncia de
uma relacdo contratual entre trabalhador e empresario gera um complexo de direitos e
obrigagdes reciprocas, de modo que o trabalho ndo pode se sujeitar ao interesse empresarial em

razdo deste ndo estar de acordo com o sistema constitucional de relacdes laborais'>®.

O equilibrio e as limitagdes reciprocas derivadas para ambas as partes do contrato de
trabalho supdem que também as faculdades organizativas empresariais estdo limitadas pelos
direitos fundamentais do trabalhador, ficando o empregador obrigado a respeitd-los. A
limitagdo de tais direitos por parte das faculdades empresariais s6 pode derivar do fato de que
a propria natureza do trabalho contratado implica na restricdo a direitos fundamentais do
trabalhador. Nao obstante, o exercicio das faculdades organizativas e disciplinares do
empregador ndo pode servir em nenhum caso para a produgao de inconstitucionalidades, lesivas
aos direitos fundamentais do trabalhador, nem a sancao pelo exercicio legitimo de tais direitos
por parte deste. Em funcao disso, o Tribunal Constitucional espanhol destaca a necessidade das
relagdes judicias preservarem o equilibrio entre as obrigagdes decorrentes do contrato para o
trabalhador, o que implica em uma necessaria ponderagdo, que respeite a defini¢do e valoracao
constitucional do direito fundamental em jogo e das obrigagdes laborais que podem modifica-
lo. Estas limitagdes ou modulagdes precisam ser indispensaveis e estritamente necessarias para

satisfazer um interesse empresarial merecedor de tutela e prote¢do, de maneira que, caso

15T UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Direitos fundamentais e Direito Privado, op cit., p. 191,
158 Ibidem, p. 192 e ss.
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existam outras possibilidades de satisfazer o dito interesse de forma menos agressiva e afetando

menos o direito em questio, deverdo ser empregadas estas tltimas'*,

O Tribunal Constitucional nega a polivaléncia indiscriminada ou homogeneidade de
todos os direitos constitucionais, mas tende a assumir, cada vez com mais naturalidade, que
alguns direitos fundamentais produzem um certo grau de eficidcia nas relagdes entre
particulares. Nesse sentido, sao eloquentes as afirmagdes do Tribunal no intento de fundamentar
a vinculacao de uma convengao coletiva, uma norma que nao ¢ emanada pelo poder publico,
que deriva do poder de autorregulamentagdo atribuido aos representantes dos trabalhadores e
dos empresarios, ao principio constitucional da igualdade. Esta vinculagdo pressupoe
necessariamente o reconhecimento da vigéncia dos direitos fundamentais no ambito das
relacdes juridico-privadas e o Tribunal esta consciente de que o texto constitucional somente
estabelece que os direitos fundamentais vinculam os poderes publicos, o que ndo acarreta
automaticamente a exclusdo absoluta de outros destinatarios. A vista disso, as relagdes entre
particulares ndo estdao excluidas do ambito da aplicacdo do principio da igualdade. Contudo, o
principio da igualdade ndo possui o0 mesmo alcance de outros contextos pelo fato de que no
ambito das relacdes privadas, dos direitos fundamentais, deve ser aplicado de forma
diferenciada, porque precisa ser adequado a outros valores que possuem em sua ultima origem

o principio da autonomia da vontade'®’.

A eficacia frente a terceiros dos direitos fundamentais encontra, naturalmente, limites
especificos derivados dos principios estruturais e dos valores proprios do direito privado. A
polivaléncia dos direitos fundamentais ndo se resolve em uma transposicdo mecanica e
incondicionada ao mesmo campo das relagdes juridico-privadas. O que estd em jogo € o fragil
equilibrio entre estes direitos, a liberdade e o principio da autonomia negocial, sobre o qual se
assenta todo o direito privado. Este principio, que sempre esta sujeito a limites, ndo pode ser
concebido como um valor absoluto para justificar imposigdes arbitrarias. Estd submetido a
novas limita¢des de alcance constitucional ¢!,

Os criticos da eficdcia imediata aludem sistematicamente aos graves riscos que
comporta seu reconhecimento. E certamente existe o risco de asfixiar a liberdade negocial caso

se proceda a uma aplicacdo indiscriminada dos direitos nesta esfera, basta pensar nas

159 Ibidem, p. 200.
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consequéncias de uma aplicacdo do principio da igualdade neste ambito. Sobre este risco, €
possivel, certamente, especular, mas nem mesmo esse panorama apocaliptico ¢ uma
consequéncia automatica do reconhecimento da eficacia frente a terceiros, nem o temor aos
possiveis excessos pode fazer com que se esqueca o perigo, muito mais tangivel, do desamparo
do cidaddo frente aos poderes privados. Obviamente, um comerciante ndo tem que tratar
exatamente igual os seus fornecedores, nem os credores estdo obrigados a tratar os devedores
da mesma forma e nem o principio da igualdade pode ser invocado frente a uma melhora

testamentaria' 2.

A liberdade individual, seja em sua vertente negocial ou associativa, inclui
necessariamente uma margem de liberdade que pode ser exercitada de forma irracional ou
incongruente, porque ao invés de se impor rigidamente a cada individuo que trate os demais
com requintada igualdade em seus relacionamentos reciprocos, obrigando-lhe a justificar de
forma objetiva qualquer desvio dessa regra, deve permitir um espago de espontaneidade e até
mesmo de liberdade. Existe uma esfera de atuagdo puramente privada, um reduto da vida
autenticamente privada, fora do alcance das normas constitucionais, na qual os individuos sao
livres para escolher as pessoas com as quais irdo se relacionar € o modo pelo qual esses
relacionamentos serdo regulados, o que, via de regra. ¢ proibido ao Estado. Estender ao ambito
das relacdes juridico-privadas o principio constitucional da igualdade, uma regra alheia a este
universo, pode acarretar consequéncias absurdas e insuportaveis. Pode um inquilino se opor ao
despejo por falta de pagamento do aluguel alegando que o locador nao tenha despejado nenhum
outro inquilino nas mesmas circunstancias? De acordo com esta abordagem, majoritaria da
doutrina, o principio da igualdade ndo operaria constitucionalmente como limite da autonomia
da vontade do direito privado. A vinculacdo ao principio da igualdade apenas pode se impor de
forma mediata ou indireta pela via legislativa, como ocorre no ambito laboral, na norma
regulamentadora das associagdes ou dos procedimentos de faléncia, sempre com prudéncia,

para ndo aniquilar a especificidade destes tipos de relagdes'®>.

A existéncia de determinados limites ndo possui nada de extraordinario. Os direitos
fundamentais tampouco sao ilimitados quando manejados contra o poder publico. Nesta
dimensdo, nenhum direito se impde de forma absoluta, automaticamente, em qualquer

circunstancia. No entanto, ninguém contesta sua eficacia imediata. Assumida a necessidade de
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elucidar em cada caso a correspondente ponderacdo do alcance do direito fundamental na
colisdo de direitos fundamentais entre particulares, nenhuma objecdo insuperavel pode ser feita
em relagdo a esta modalidade de Drittwirkung. Sua aceitagdo ndo prejudica o resultado da

ponderacdo, neste caso, a decisdo serd adotada para resolver uma determinada colisdo!®.

Nenhuma limitagdo da liberdade individual se deduz da mera afirmag¢do de que os
direitos fundamentais também vigoram, constitucionalmente, nas relacdes privadas. Adotar
esse entendimento ndo pode significar o fim da liberdade individual € nem mesmo o resultado
de uma determinada pré-compreensio ideologica antiliberal. E verdade que alguns concebem a
Drittwirkung como um instrumento de transformacao social, como uma doutrina supostamente
progressista que se traduz necessariamente por uma intervencao mais forte do Estado no &mbito
das relagdes privadas, e que os defensores da eficacia imediata sao apresentados com frequéncia
como os inimigos da autonomia privada, da liberdade negocial, mas esse etiquetamento, como
quase todos os esteredtipos, ¢ injusto, ao menos se compreendermos a liberdade ndo como uma
submissao, mas sim como um espaco real de autodeterminacdo. O que precisa ser determinado
¢ a intensidade dessa eficicia frente aos particulares e isto s6 pode ser resolvido liberando o
problema do excesso da carga dogmatica, reduzindo a questdo aos canones da interpretagdao
constitucional. Isso significa tomar o problema a sério, fugindo das simplificagdes e
abandonando o que foi denominado de mistica da doutrina da Drittwirkung, as elucidagdes
teoricas afastadas da realidade, porque se trata simplesmente de medir o alcance dessa eficacia
em cada caso, em fun¢do da natureza do direito, da sua intrinseca amplitude para extrair seus
efeitos nas relagdes juridicas entre particulares, das circunstancias concorrentes nesta concreta
relagdo e dos limites especificos derivados da necessaria ponderacdo de outros direitos ou com

os interesses que eventualmente possam colidir!®,

A questdo consiste em verificar como € possivel articular e harmonizar essa vigéncia
com os principios e valores especificos do direito privado presentes em cada caso. Descartada
a hipotese de uma eficacia uniforme ou indiscriminada, a chave est4 na defini¢ao dos critérios
orientadores dessa tarefa. Primeiro, € preciso determinar se uma relagao juridico-privada opera
certo direito, confirmada essa hipotese, serd verificado, em um segundo momento, mediante
um correspondente juizo de proporcionalidade, até que ponto esse direito precisa ser respeitado

por um particular, porque sustentar um direito particular ndo significa que ele deve prevalecer

164 Ibidem, p. 209.
165 Ibidem, p. 210.
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a todo custo. No caso de colis@o, a ponderagao ¢ inevitavel e ndo tem motivo para se resolver a
favor do titular do direito fundamental. Nao ¢ possivel se deixar levar por uma forca garantista,
porque o fundamentalismo maximalista na aplicacdo das normas constitucionais pode
funcionalizar a liberdade individual. Por isso mesmo, admitir essa operatividade frente a
possiveis arbitrariedades cometidas por sujeitos privados ndo implica uma aposta ideologica
em favor do paternalismo estatal. Em vez de desperdicar as energias combatendo fantasmas,
por que ndo centrar o esfor¢o para conter a expansao dessa teoria fixando limites razoaveis a

essa eficacia pluridirecional?'6

A solucdo da vigéncia imediata, assim entendida, parece uma resposta apropriada as
exigéncias da liberdade no presente momento. Uma aproximagdo das experiéncias de direito
comparado ¢ relevante para a universalidade da polémica predisposta a aceitar de fato uma
polivaléncia dos direitos fundamentais'®’. Logo, a Lei Fundamental Alem3, ao dispor que os
direitos fundamentais vinculam a legislagao, o Poder Executivo e a Jurisdicdo como direito
imediatamente vigente, trouxe a tona que, para o cidaddo, as leis de direito privado também
podem ter efeitos ofensivos, pois se uma pessoa € lesada pelo legislador de direito privado, este
esta logicamente vinculado aos direitos fundamentais, o que consequentemente abre a
possibilidade de se realizar o controle de constitucionalidade concentrado visando sanar a
ofensa, tendo em vista que constitui imperativo da 16gica normativa a vinculagdo do direito

privado aos direitos fundamentais, segundo o principio da supremacia da Constituigao!®®,

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil deixa em aberto a questao relacionada
a vincula¢do dos particulares aos direitos fundamentais, afirmando apenas que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata'®. Contudo, os
particulares também se vinculam aos direitos fundamentais, porque ndo existe motivo para se
vincular apenas os 6rgaos publicos € ndo os proprios particulares, pois a liberdade individual
ndo carece de protecao apenas contra os primeiros, mas também contra os mais fortes no ambito
da sociedade, isto €, os detentores do poder social e econdmico, tendo em vista que € nesta seara
que a liberdade se encontra particularmente ameacada, como nas relacdes de trabalho e de

consumo!”’. Além do mais, ndo seria possivel levar os direitos fundamentais a sério se a

166 Thidem, p. 211.

167 Thidem, p. 212.

168 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e Direito Privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003, p. 10.

169 CRFB, Art.5°, §1°.

170 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op cit., p. 396 - 397.
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pretensdo constitucional fosse desconsiderar as relagdes entre particulares'’!. Em razdo desse
raciocinio, surge, também em terras brasileiras, a possibilidade de se acionar o Poder Judiciario

visando sanar ofensas a direitos fundamentais entre particulares'”?.

Os fundamentos apresentados reconhecem uma eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, embora o verdadeiro problema se relacione ao modo pelo qual estes direitos
sao aplicados no trafego juridico privado. A teoria da eficacia direta ou imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares surge na Alemanha a partir do pensamento de Hans
Carl Nipperdey e Walter Leisner entre os anos de 1950 e 1960. A liga¢dao do primeiro autor
com o Tribunal Federal do Trabalho alemao fez com que grande parte do desenvolvimento da
teoria da eficicia direta dos direitos fundamentais fosse fundamentada em decisdes dessa
natureza, como aquelas proferidas por este Tribunal no ano de 1954, reconhecendo a vinculagao
do empregador aos direitos fundamentais da manifestacio do pensamento e da ndo
discriminagdo por sexo, no ano de 1955, relacionada a isonomia salarial entre homens e
mulheres e, em 1957, versando a respeito da violagdo do direito ao matrimonio, familia,
dignidade humana e livre desenvolvimento da personalidade em razdo da previsdo de rescisdo
do contrato de trabalho caso a empregada contraisse matrimonio. No instante em que o Tribunal
Federal do Trabalho alemao afirmou que os direitos fundamentais traduzem principios
ordenadores da vida social houve a conexao com a dimensao objetiva destes direitos, aduzindo
que alguns direitos fundamentais possuem, também, significado para o &mbito juridico privado.
Em sentido amplo, a teoria da eficacia direta sustenta que os direitos fundamentais ndo
necessitam, em principio, de transformacdes para serem aplicados no ambito das relagdes
privadas, porque certos direitos fundamentais possuem eficicia normativa direta em sua
qualidade como direito constitucional vinculativo e objetivo. Esse direito constitucional contém
para os demais ambitos juridicos ndo somente linhas diretivas ou regras de interpretacdo, mas
sim uma regulamenta¢do normativa do ordenamento juridico como um todo unitario, a partir

do qual fluem também direitos privados subjetivos diretamente aplicaveis ao particular!”>.

17l STEINMETZ, Wilson. A vinculac¢io dos particulares a direitos fundamentais, op cit., p. 123.

172 Um dos principais precedentes a respeito do reconhecimento da eficdcia direta e imediata dos direitos
fundamentais em relagdes particulares pelo Suprem o Tribunal Federal é o conhecido caso da Unido Brasileira de
Compositores - UBC em que se discutiu a exclusdo de associado sem observancia do devido processo (RE n.°
201.819). Cf. SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais ndo trabalhistas: o
debate teorico e a jurisprudéncia do STF. In: SARLET, Ingo Wolfgang et al. (Org.). Didlogos entre o Direito do
Trabalho e o Direito Constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
129 e ss.

173 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e Constituicdo, op cit., p. 103 ¢ ss.
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O fundamento da existéncia de direitos subjetivos no trafego juridico privado repousa
no mandamento da protecao da dignidade da pessoa humana e, por esse motivo, o rol de direitos
fundamentais concede ao particular direitos subjetivos piblicos e privados de forma direta!”*.
Em linha argumentativa os fundadores desta teoria sustentam que os direitos fundamentais
vigem diretamente nas relagdes privadas, na forma de mandamentos e proibicdes, prescindindo
da intermediacdo das normas de direito privado, com base em cinco alicerces principais: 1)
dignidade da pessoa humana; i1) direitos fundamentais; iii) irradiagao dos direitos fundamentais
para a esfera privada; iv) interpretacao historica dos direitos fundamentais e a sua tendéncia
multidirecional ou multifuncional'” e v) a aplica¢io simétrica destes direitos, no sentido de que

aquilo que ndio é permitido ao Estado, também ndo o é no Ambito privado!’®.

Os citados pilares conduziram a atribui¢ao de um szatus social aos direitos fundamentais
para a realizacdo de fungdes distintas na ordem juridica atreladas a sua dupla dimensdo. Essa
multidirecdo ou multifuncionalidade em razao da posi¢do e estrutura dos direitos fundamentais
passa pela classica teoria dos quatros status de George Jellinek!””. De acordo com essa teoria,
na formulagio que lhe deu Robert Alexy'’®, o status seria a caracterizacdo da relagdo com o
Estado que qualifica o individuo, ou seja, o status ¢ alguma forma de relagdo entre Estado e
individuo. Isso porque o status apresentado por Jellinek tem como conteido o “ser” e ndo o

“ter” juridico da pessoa, zona cinzenta ainda nio compreendida pela doutrina!”,

O status passivo ou status subiectionis revela o individuo em uma relagdao de sujeicao
com o Estado, fato este que permite duas intepretagdes. A primeira no sentido de que existe um
dever estatal ao qual o individuo esté sujeito ou poderia vir a se sujeitar, o que corrobora com
a relagdo de sujeicdo ja mencionada, e a segunda no sentido de que qualquer alteracdo nos
deveres, proibi¢des ou competéncia implicaria uma mudanca de status'*°. Em outras palavras,
o individuo ndo possui direitos frente ao Estado, mas somente deveres que o vinculam

juridicamente por meio de mandamentos e proibigdes'®!. Entretanto, vale ressaltar que o

174 Ibidem, p. 108.

175 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais, op cit., p. 157 e ss.

176 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e Constitui¢io, op cit., p. 108 - 109.

177 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais, op cit., p. 162.

78 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018,
p. 161 e ss. No mesmo sentido ver DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 69 - 81.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5.ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 255.

130 Ibidem, p. 256.

181 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op cit., p. 163.
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mencionado status passivo fez com que tanto as constituicdes aprovadas apds a Segunda Guerra
Mundial, Constituicdo Italiana de 1947 e a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha
de 1949, como a Constituigao Portuguesa de 1976, Constituicdo Espanhola de 1978 ¢ a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, centralizassem os direitos
fundamentais como limites ao poder, deixando de lado os deveres fundamentais e a
responsabilidade comunitdria que faz dos individuos seres simultaneamente livres e

responsaveis'?.

De outro lado, o status negativo ¢ a expressdo do livre desenvolvimento da
personalidade frente a vedagdo da intervencdo estatal e de terceiros na esfera privada
juridicamente ndo fundamentada!®’. J4 o status positivo ou status civitatis reconhece ao
individuo direito a pretensdes, ou seja, a capacidade juridica para exigir prestacdes positivas do
Estado. Em resumo, visando solucionar certa controvérsia a respeito da classificacdo, Alexy
afirma que o status negativo em sentido amplo diz respeito as agdes negativas do Estado (direito
de defesa), que protegem o status negativo em sentido estrito porque ao status positivo, em
sentido amplo, pertencem os direitos tanto a acdes positivas quanto negativas, €, ao status
positivo em sentido estrito pertencem somente os direitos a agdes positivas'**. Por fim, no status
ativo ou status da cidadania o individuo passa a ter capacidade para participar da vida politica

e formacdo da vontade estatal'®>.

Nada obstante, ¢ preciso se atentar para o fato de que o status negativo da teoria precisa
ser adaptado ao contexto atual, porque nao se entende mais que as liberdades individuais s
possam ser exercidas com base da legislacdo infraconstitucional. Para além de outras criticas'®,
deve-se também considerar que a doutrina de George Jellinek foi sendo complementada pela
doutrina ao longo dos anos e adaptada as fungdes que atualmente sdo atribuidas aos direitos
fundamentais. Por essa razdo, o status ativo passou a abarcar a dimensdo procedimental e
organizatdria dos direitos fundamentais de Héiberle e houve o reconhecimento de um status

positivo social, expressdo da consagragdo dos direitos sociais, economicos e culturais de

182 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos, op cit., p. 17 - 18.

183 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 258 - 262.

184 Ibidem, p. 263 - 267.

185 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5.ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 267 - 269. A respeito do status de cidadania e os direitos fundamentais Cf. LUIGI, Ferrajoli. Por
uma teoria dos direitos fundamentais e dos bens fundamentais. Trad. Alexandre Salim et al. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 30 - 35.

186 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5.ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 269 - 275. No mesmo sentido ver DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos
fundamentais: teoria e pratica. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 71 - 81.
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1187

natureza prestacional ®’ e de deveres conexos a direitos, uma vez que por detrads dos valores

comunitarios se encontra a dignidade da pessoa humana e consequentemente a existéncia de

deveres fundamentais para a sua concretizagio'%%.

Por outro lado, a teoria da eficacia indireta ou mediata ¢ atribuida ao jurista Giinther
Diirig, em virtude deste, no ano de 1954, ter defendido a impossibilidade dos contratos privados
excluirem a liberdade de circulagdo de uma das partes contratantes, embora ja existisse na
doutrina alema outros autores que previssem essa possibilidade sem uma fundamentagao bem
detalhada como a de Diirig. Dentre estes, destacam-se os trabalhos de Herbert Kriiger, Walter

Jellinek e Alfred Hueck!'®’.

Em ordem cronolédgica, Herbert Kriiger, no ano de 1949, ja afirmava que a Constitui¢do,
na condi¢do de norma suprema do Estado, ¢ a fonte mais importante para o preenchimento dos
conceitos e das clausulas gerais do direito civil carentes de preenchimento valorativo. Walter
Jellinek, em 1950, destacou a influéncia da clausula geral de bons costumes para conferir a
legalidade dos contratos privados sob a 6tica dos preceitos constitucionais, como o principio da
igualdade, inclusive nas relagdes trabalhistas. Para este autor, os tribunais ndo possuiam a
prerrogativa de restringir a liberdade contratual assegurada pela Constituicao se ndo houvesse
violagdo aos bons costumes. Ja Alfredo Hueck, em 1951, defendeu que o principio da igualdade
ndo possuia aplicagdo imediata nas relagdes de trabalho porque os direitos fundamentais
vinculavam diretamente somente os 0rgaos estatais e nao os particulares. Por fim, tanto Walter
Jellinek quanto Alfredo Hueck ja afirmavam que os costumes eram verdadeiros limites a
determinadas convencgdes privadas e que os direitos fundamentais adquiriram grande influéncia

na determinacio sobre o que deve ser visto como bons costumes'®°.

Em que pese as mencionadas contribui¢cdes para a formagdo de uma teoria da eficacia
indireta, foi Giinther Diirig quem se afirmou como o jurista responsavel pela criacdo e
desenvolvimento desta teoria no ambito privado. A sua classica formulagdo aponta que a
eficacia dos direitos fundamentais sucede de forma indireta, por meio da intepretagdo das
clausulas gerais do direito civil. O preenchimento dos conceitos juridicos privados e das

clausulas gerais se desenvolve por meio da colmatacdo do contetido valorativo dos direitos

137 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op cit., p. 163 e ss.
188 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos, op cit., p. 39 - 40.
13 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e Constituicdo, op cit., p. 195.

190 Tbidem, p. 195.
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fundamentais em graus de intensidade variados. Desta forma, os direitos fundamentais, em
maior ou menor grau, devem concretizar os conceitos juridicos indeterminados e as cldusulas
gerais como linhas diretivas de interpretacdo colmatando e preenchendo lacunas dentro do

191

espirito do direito privado'”" e, na medida em que possuem uma eficacia especifica em relagao

aos particulares, também assumem deveres fundamentais em sentido amplo'®2.

Para Giinther Diirig, o dever de respeito a dignidade da pessoa humana ¢ a norma central
do ordenamento juridico que se irradia gerando efeitos. Esse efeito se concretiza por meio dos
direitos fundamentais que por um lado garantem a autonomia do particular contra o Estado
como direitos subjetivos e, por outro, também se desenvolve no trafego juridico privado como

consequéncia do proprio respeito a dignidade da pessoa humana'®>.

O nucleo da teoria da eficacia indireta revela que a influéncia dos direitos fundamentais
sobre o direito privado ¢ tarefa do legislador ordindrio em decorréncia da teoria da
essencialidade desenvolvida no Tribunal Constitucional Federal alemdo. Segundo essa teoria,
o legislador tem o dever de tomar para si todas as decisdes essenciais no dmbito normativo
fundamental em decorréncia dos principios do Estado Democratico de Direito e da separagao
dos poderes, que em Ultima andlise se referem a propria responsabilidade politica do legislador.
Quer dizer, a vincula¢do indireta dos particulares sobre os direitos fundamentais ¢ uma

vinculago direta dos 6rgaos estatais para os direitos fundamentais'**,

Nao h4 como negar que a teoria da eficacia indireta se consolidou e se difundiu no
ambito jurisprudencial e doutrinario a partir do julgamento do caso Liith em razao da aceitagao
dos direitos fundamentais como personificadores de uma ordem de valores objetiva com
referéncia expressa a doutrinal de Diirig!®>. Em contrapartida, sustentar uma influéncia apenas
mediata dos direitos fundamentais sobre o direito privado € algo improvavel para outro
doutrinador alemdo, Claus Wilhelm Canaris, posto que por razdes de ordem pratica e de 16gica
juridica ¢ impossivel controlar a conformidade de uma norma de direito privado com os direitos
fundamentais, aferindo-a segundo uma outra norma de direito privado, porque ambas possuem

o mesmo nivel hierarquico, ou seja, nesse processo ou a norma permanece sendo norma de

91 Tbidem, p. 196.

192 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos, op cit., p. 27.
193 Ibidem, p. 197.

194 Ibidem, p. 199 e ss.

195 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e Constituicdo, op cit., p. 232.
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direito ordinario ou ¢ elevada ao nivel de norma constitucional, resultando em pura contradi¢ao,

na medida em que ¢ elevada a um status que ndo lhe ¢ atribuido na origem!°®.

Contudo, para se compreender a problematica de como os sujeitos de direito privado se
vinculam aos direitos fundamentais, Canaris apresenta os seguintes questionamentos: i) Quem
sdo os destinatarios dos direitos fundamentais, apenas os seus 0rgaos, ou também os sujeitos de
direito privado? ii) O objeto de controle dos direitos fundamentais € o comportamento de qual
desses sujeitos? iii) Em qual func¢do sdo aplicados os direitos fundamentais, proibi¢ao de

interveng¢io ou imperativo de tutela?!®’

A pergunta relacionada aos destinatarios dos direitos fundamentais se situa na
controvérsia entre a eficdcia mediata ou imediata dos direitos fundamentais no curso das
relagdes juridico-privadas, que por razdes de ordem pratica e de l6gica normativa vinculam nao
apenas o Estado, mas também os sujeitos de direito privado em dois sentidos, proibicao legal
de restricdo a direito fundamental por meio de negdcio juridico e obrigacdo de indenizar os
danos resultantes da ofensa a direitos fundamentais. A critica a esse entendimento ¢ que ele
conduz a consequéncias dogmaticas insustentaveis, pois amplas partes do direito privado, e, em
especial, do direito dos contratos e da responsabilidade civil, seriam elevadas ao standard do
direito constitucional, sendo privadas da sua autonomia dogmatica. Por esse motivo, apenas o
Estado e os seus orgaos seriam destinatarios dos direitos fundamentais, mas nao os sujeitos de
direito privado!®®. J4 o objeto de controle dos direitos fundamentais seria apenas as leis e as
decisoes judiciais, pois se os sujeitos de direito privado ndo sdo sequer destinatarios dos direitos
fundamentais, logo os negodcios juridicos e atos ilicitos ndo sao passiveis de aferi¢do segundo

os proprios direitos fundamentais'®’.

Quanto a funcdo dos direitos fundamentais, proibicao de intervencao e imperativo de
tutela, a segunda propicia o desenvolvimento do raciocinio da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, porque, se por um lado, apenas o Estado ¢ destinatario dos

direitos fundamentais, posto que incumbe a ele os proteger, por outro, os cidadaos também sao

196 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e Direito Privado, p. 29 - 30.

197 Ibidem, p. 52.

198 Ibidem, p.54 - 55.

199 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e Direito Privado, op cit., p. 55 - 56.
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atingidos ainda que indiretamente, tendo em vista que, no campo juridico-privado, o Estado, ou

a ordem juridica, estdo, em principio, vinculados a proteger um cidaddo perante o outro>%.

A realizagao da fun¢do de imperativo de tutela s6 € possivel, via de regra, por meio do
direito ordinario, em razdo deste ndo ser todo constitucionalmente pré-determinado como
objeto de protecdo dos direitos fundamentais. Isso implica em um amplo espaco de livre
conformagdo por parte do legislador para oferecer uma resposta adequada a autonomia do

201 'O tribunal Constitucional alemao adotou

direito privado, e, em especial, a autonomia privada
essa perspectiva tal como ela foi desenvolvida por Claus-Wilhelm Canaris durante a
conferéncia da Associagao dos Professores de Direito Civil no ano de 1983. Em fungdo disso,
a doutrina dos deveres de protecao, além de vincular todos os poderes estatais, fundamenta o
desenvolvimento autonomo do direito com base no principio da interpretagdo conforme a

Constituigdo®®?.

O problema da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais também pode ser
compreendido sob a perspectiva de rentincia e de restricdo ao exercicio de um direito
fundamental pelo fato de ambas as partes serem titulares de direitos fundamentais. Assim, a
questdo sO pode ser examinada a luz da autonomia privada e dos seus respectivos limites,
embora seja possivel visualizar a existéncia de direitos fundamentais no ordenamento juridico,

cuja estrutura permite uma eficicia direta no curso das relagdes privadas®®>.

No caso brasileiro, essa possiblidade ¢ vislumbrada a luz dos direitos fundamentais dos
consumidores e dos trabalhadores**, ainda que se possa discutir em qual extensio, pois muito
embora estejam previstos na Constitui¢do, acabam dependendo de regulamentagdo ordinaria,
com vistas a delimitar a medida da extensdo ¢ o modo de implementagdo, conforme o caso

concreto??

. O que ndo impede a aplicacao das cldusulas gerais, como mandamentos de prote¢ao
a direitos fundamentais, delimitando o seu contetido e o seu equilibrio, especialmente em
relacdo a restrigdes impostas a autonomia privada em fun¢do da eficacia diagonal dos direitos

fundamentais®°°.

200 Thidem, p. 58.

201 Ibidem, p. 66 - 67.

202 NEUNER, Jorg. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado alemdo, op cit., p. 165.
203 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais, op cit., p. 118.

204 CRFB, Art.5°, XXXII e Art.7°.

205 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e Constitui¢io, op cit., p. 190.

206 Ibidem, p. 274.
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A titulo de registro, na tradi¢do do constitucionalismo brasileiro, desde 1934 os direitos
dos trabalhadores sdo denominados de direitos fundamentais sociais. E o fato de nem todos os
direitos sociais, ao menos no Brasil, terem como destinatirio o Estado, como no caso dos
direitos dos trabalhadores, ndo obsta que esses possam ser considerados como inequivoca
expressdo de um Estado Democratico e Social de Direito e, em parte, como tipicos direitos
prestacionais?®’, posto que a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 acolhe
essa ideologia ao prever como fundamentos do Estado Democratico de Direito a dignidade da

8

pessoa humana, os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa®®®, e como principios da ordem

econdmica e financeira a valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa®®

. A ideia aqui
¢ a construcdo de uma relagdo harmoniosa na busca da realizacdo do bem comum?'® e nos
valores da igualdade, protecdo aos vulnerdveis, liberdade como autonomia e

responsabilidade®!!.

A fungdo dos direitos fundamentais, como imperativo de tutela, também vincula as
partes por contrato, dado que a autonomia privada dos contratantes apenas adquire vigéncia no
plano juridico normativo mediante o reconhecimento por parte do Estado e da ordem juridica,
sendo, inclusive, garantida por estes mediante sancdes. Por esse motivo, o ato de autonomia
privada que restringe um direito fundamental baseia-se ndo apenas formalmente, quer dizer,
juridicamente, mas também materialmente, isto ¢, faticamente, em uma decisao livre da parte

contratual afetada®'?.

Questao totalmente diversa relaciona-se com a tentativa de saber se esta tarefa de
protecao pode ser efetivada somente com recursos aos mecanismos de direito privado, mas isso
ndo altera o fato da problematica também apresentar uma dimensao constitucional. De maneira
particular, a medida que a uma parte € recusado, pelo direito privado ou pela sua aplicagdo pelos
tribunais, o minimo de prote¢do imposto pela Constituicdo, também se verifica uma violagdao
decorrente da proibicdo de insuficiéncia, visto que a simples concordancia de uma das partes
com a conclusdo do contrato ndo torna totalmente dispensavel a protegdo de direitos

fundamentais e, por essa razao, torna-se inadequado excluir a possibilidade de realizacdo do

207 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op cit., p. 206 - 207.

208 CRFB, Art.1°, Il e IV.

209 CRFB, Art. 170, caput.

210 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais, op cit., p. 118.

21l Cf. GIDDENS, Anthony. A terceira via: reflexdes sobre o impasse politico atual e o futuro da social-
democracia. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 74 e ss.

212 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e Direito Privado, op cit., p. 71 - 73.
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controle de constitucionalidade nos casos de insuficiéncia do direito dos contratos quando
efetivamente se desceu abaixo ou nio se levou em consideragdo o nivel minimo de protegado

juridico-constitucional, em razo da inaplicabilidade genérica da proibi¢io de insuficiéncia®!?.

De outro lado, o direito infraconstitucional pode, em parte substancial, ser apreendido
como realizacdo da funcdo de imperativo de tutela, em especial, na responsabilidade civil
extracontratual e responsabilidade civil pelo risco e pretensdes negatorias, estas, do ponto de
vista do direito constitucional, transpdem deveres de prote¢ao dos direitos fundamentais para o
plano do direito privado. No mesmo sentido, o direito dos contratos também conhece normas
que desempenham essa fung@o. Neste caso, por exemplo, a Lei de Protecdo Contra os
Despedimentos ¢ concebida como realizagdo do imperativo constitucional, resultante do art.12
da Lei Federal Alema de protecdo dos trabalhadores contra uma injustificada perda do seu posto

de trabalho?®'4.

Por outro lado, a proibicao de insuficiéncia também nao coincide com o dever de
prote¢ao, como se nao possuisse qualquer fungdo autonoma em relacao a ele. Dito em outras
palavras, a pergunta pelo dever de protegdo trata do “se”” da protecao, enquanto a proibicao de
insuficiéncia tematiza a pergunta pelo “como”, tendo em vista que a Constituicdo impde apenas
a protecdo como resultado, mas ndo a sua conformacgdo especifica. Por isso, primeiro
fundamenta-se a existéncia do dever de prote¢do como tal para depois verificar se o direito
ordinario satisfaz suficientemente esse dever de protecdo, ou se, pelo contrario, apresenta
insuficiéncias. Portanto, € preciso verificar se a protecao satisfaz as exigéncias minimas na sua
eficiéncia e se bens juridicos e interesses contrapostos nao estdo sendo sobreavaliados. Nessa
perspectiva, chega-se a uma nova ponderacdo com interesses e bens juridicos contrapostos,
visto que estes ndo desempenham um papel essencial tdo s6 na fundamentagdo do dever de
protecdo, mas também em sua realizagdo pelo direito ordinario e na sintonia entre eles

necessaria’!.

A todo esse raciocinio, acrescenta-se que a proibicao de insuficiéncia nao € aplicavel

apenas no controle juridico-constitucional de uma omissdo legislativa, mas igualmente na

213 Ibidem, p. 74. Cf. SCHABE, lJiirgen. O chamado efeito perante terceiros dos direitos fundamentais para a
influéncia dos direitos fundamentais no trafego do direito privado. Trad. José Roberto Ludwig. Direitos
fundamentais e direito privado: textos classicos. In: DURIG, Giinter, NIPPERDEY, Hans Carl, SCHWABE,
Jirgen. Luis Afonso Heck (Org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 91 e ss; HESSE, Konrad.
Derecho constitucional y derecho privado. Trad. Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Madrid: Civitas, 1995.

214 Ibidem, p. 117.

215 Ibidem, p. 122 e ss.
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aplicagdo e desenvolvimento judicial do direito, uma vez que a fun¢do de imperativo de tutela
dos direitos fundamentais ndo possui maior amplitude para uma realizagdo da jurisprudéncia
do que pelo legislador, pois o juiz somente esta autorizado a cumprir esta tarefa porque, se nao

a fizer, restara configurado um inconstitucional défice de protecdo?®'®.

1.4 A restrigdo e os limites dos direitos fundamentais

O problema da vinculag@o dos particulares aos direitos fundamentais compreendido sob
a perspectiva da restricdo ao exercicio de um direito fundamental se desenvolve
infraconstitucionalmente por meio de uma dupla dimensdo: a restricdo ou limitacdo ¢ a

configuragio também denominada de conformagio®!”.

J4

A restricdo ou a limitagdo é compreendida como uma modificagdo normativa, nao
contraria a Constituicdo, de um ou de alguns dos elementos configuradores do direito
fundamental, quais sejam: 1) os sujeitos dos direitos fundamentais; ii) o ambito de protegdo
material, definido no objeto de protecao (fato mais bem juridico regulamentado) e os limites do
direito fundamental; ii1) a justificativa constitucional dos limites com base na reserva legal
(autorizagdo para restri¢do) e no principio da proporcionalidade e contetido essencial do direito
fundamental. Em contrapartida, a configuracdo ou conformacao ¢ a determinacgao do conteudo
ou a fixagdo da forma de exercicio e das garantias processuais de determinado direito. Ambas
as dimensdes se manifestam na forma da lei e por esse motivo o legislador atua por meio de

normas legais restritivas e conformadoras®'®.

Mas o que seriam as normas restritivas? Sao normas que limitam ou restringem posi¢des
que, inicialmente, se incluem no dominio da prote¢dao dos direitos fundamentais. E as normas
conformadoras? Sao normas que definem o contetido de protecdo de um direito fundamental
em razdo do seu grau de abstra¢do, em outras palavras, a configuracdo pressupde um déficit

material do direito fundamental que impossibilita a sua maxima otimiza¢ao. Logo, o complexo

216 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e Direito Privado, op cit., p. 124 - 125.

217 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 27. Cf. DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais:
teoria e pratica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 307 e ss; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 402 e ss; SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e
eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 126 - 181.

218 Ibidem, p. 28.
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normativo dos direitos fundamentais abrange tanto normas constitucionais quanto normas

infraconstitucionais, que podem ser restritivas ou configuradoras®'’.

Em termos de restri¢ao de direitos e garantias fundamentais, ¢ relevante a protecao das
normas que instituem esses direitos e garantias, pois € preciso verificar qual ¢ o objeto
protegido, o bem juridico regulado e a restricdo constitucionalmente prevista no intuito de se
compreender o tipo de limitagao imposta pelo legislador, os seus efeitos e o tipo de vinculagdo
estabelecida entre o legislador e os direitos fundamentais. Para tanto, € imprescindivel distinguir

entre os limites internos e os limites externos dos direitos fundamentais®?°.

Os limites internos ndo sao restrigdes propriamente ditas, mas elementos constitutivos
de parte do suposto fatico do direito fundamental. O direito de reunido previsto na CRFB??!
ilustra bem essa situagdo ao demonstrar que ha limites para o exercicio desse direito na medida
em que todos podem se reunir pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, desde
que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente. Por esse angulo, os limites internos aos direitos

fundamentais ndo sdo limites em sentido estrito®>.

De outra forma, os limites externos sao restrigdes instituidas infraconstitucionalmente,
porém com prévia autorizagdo constitucional. A reserva legal ¢ uma norma de competéncia
constitucional que autoriza o legislador a instituir possiveis restri¢cdes a direitos fundamentais,
0 que na pratica significa que as restricoes introduzidas no ordenamento juridico mediante lei
sdo normas de obrigagdes ou proibigdes dirigidas aos cidadaos, operadas por fora dos direitos

fundamentais®?3.

A reserva de lei possui tipologia propria, de modo que, em matéria de direitos
fundamentais, ¢ possivel falar em um sistema geral de reservas, em virtude da influéncia

desempenhada pela Lei Fundamental alema de 1949 na doutrina de diversos paises por adotar

2% Ibidem, p. 27 - 28.

220 Ibidem, p. 29.

221 CRFB, Art.5°, XVL.

222 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, op cit.,
p. 30.

223 Ibidem, p. 33.
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uma classificagdo tripartida: i) reserva de lei ordindria; b) reserva de lei qualificada e c) reserva

de lei geral®?*.

A reserva de lei ordinaria, também denominada de simples reserva legal ou simples
restri¢do legal, ¢ aquela que autoriza o legislador a impor restri¢do a direito fundamental sem
fixar pressuposto e/ou objetivo a ser observado. De outra forma, a reserva de lei qualificada,
também denominada de reserva legal ou restricao legal qualificada, exige que a autorizagao de
restricdo atenda a determinados pressupostos ou objetivos. A titulo de exemplo das
mencionadas reservas de lei, temos, respectivamente, o art.5°, XV, XII e XIII, da CRFB. Em
sintese, a principal distingdo entre as reservas mencionadas ¢ que na reserva qualificada além
da necessidade de autorizagdo para restringir um direito fundamental € preciso que a propria
norma constitucional estabeleca os pressupostos e/ou objetivos a serem observados pelo

legislador?®.

A reserva de lei geral ¢ a mais problematica para ser definida, mas aparentemente ela
pode se equivaler a reserva de lei ordindria. A lei geral ndo tem a fun¢do de restricdo ou
limitagdo direta a um direito fundamental, mas apenas indireta. Nesta hipotese, o legislador atua
com eficicia constitutiva. Apenas para ilustrar essa situagdo, pode ser citada a Lei do Siléncio
do Distrito Federal®*®, que proibe perturbar o sossego alheio fazendo barulho acima dos limites
estabelecidos. Essa lei ndo restringe a liberdade de expressdo diretamente, mas indiretamente,
porque nao foi elaborada para restringir o direito fundamental em questao. No Brasil, ndo ha
referéncia a uma reserva geral em matéria de direitos fundamentais como ocorre, por exemplo,

em Portugal e na Espanha em razdo de previsdo constitucional®*’.

O legislador nao podera restringir direitos fundamentais sem que haja autorizagdo
constitucional, quando a restri¢do for contraria a Constituigdo ou nela ndo se encontrar
justificacdo, por isso toda restricdo s6 encontra seu fundamento de validade se for justificada
constitucionalmente. A liberdade de desenvolvimento legislativo dos direitos fundamentais nao
¢ absoluta, no entanto s6 ocorrera dentro dos limites constitucionais formais e materiais
expressos ou implicitos, pois, dentro do complexo normativo constitucional, a vinculagdo do

legislador aos direitos fundamentais ¢ consequéncia da supremacia da Constituicdo,

224 Ibidem, p. 34.

225 Ibidem, p. 35.

226 Lei Distrital n°® 4.092/08.

227 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, op cit.,
p. 37.
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consolidada com o controle de constitucionalidade das leis, ja que as restricdes de direitos
1228

fundamentais sdo passiveis de controle formal e materia

A vinculacdo do legislador aos direitos fundamentais possui duas dimensdes. A
dimensdo negativa ¢ uma vincula¢do negativa, porque o legislador ndo podera intervir nos
direitos fundamentais restringindo-os, ou autorizar que outro poder publico intervenha sem
fundamento constitucional. A dimensdo positiva ¢ uma vinculagao positiva, porque atribui ao
legislador o poder de criar as estruturas normativas para a eficicia plena dos direitos
fundamentais. A vincula¢do negativa também se fundamenta na dimensao subjetiva dos direitos
fundamentais, ¢ a vinculacdo positiva se fundamenta na dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais. Essa dupla vinculag¢do revela que o legislador ndo ¢ considerado apenas um
potencial inimigo dos direitos fundamentais, porque também compete a ele desempenhar a
protecdo destes direitos. A restricdo ¢ uma necessidade que se impde devido a unidade da
Constituicao e da harmonizagdo dos direitos e bens por ela tutelados. Em fung¢ao disso, fala-se
em principio da excepcionalidade da restrigdo, porque admitir a restricdo, como regra,
implicaria na relativiza¢ao dos direitos fundamentais e na destruicdo da propria Constituicao.
Por outro lado, a méxima efetividade dos direitos fundamentais torna imprescindivel a atuagao
do legislador, porque o exercicio desses direitos sO sera eficaz se houver medidas para a sua
concretizagdo e prevencdo de conflitos ou proibicdo de abusos que levem a violagdo destes

direitos®®.

A conformacgao ou a configuragdo e a regulagdo dos direitos fundamentais ndo decorrem
de uma necessidade juridica, porque estes direitos possuem eficicia imediata. Por
consequéncia, trata-se de uma necessidade cujo objetivo ¢ a maxima efetividade social dos
direitos. Nessa logica, € possivel falar em uma reserva de configuracao e regulagdo dos direitos
fundamentais, atentando-se para as expressoes previstas nas diversas constituigdes, como nos
termos da lei, na forma da lei, por lei, dentre outras, porque elas podem conter tanto uma
autorizacdo para restricdo como a necessidade de conformagdo dos direitos fundamentais. A
simples remissdao a lei, presente nas diversas expressdes constitucionais, ndo ¢ um critério
preciso para se fazer uma distingdo entre as normas restritivas e configuradoras de direitos
fundamentais. Logo, € preciso levar em consideracao as duas acepg¢des tedricas de conformagao

ou configuragdo. A primeira abrange tanto as normas restritivas como as nao restritivas, a

228 Ibidem, p. 38.
22 Ibidem, p. 38.
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segunda abrange apenas as normas nao restritivas, como, por exemplo, as institui¢cdes de direito
1230

civil que requerem maior detalhamento pelas normas de direito infraconstituciona

A reserva de configuragdo e regulagdo ndo precisa ser expressamente autorizada pela
Constituicao, porque, ao contrario da restri¢do, ndo precisa de autorizagdo constitucional. Ao
conformar e regular, o legislador exerce um poder que lhe € proprio. Contudo, isso ndo quer
dizer que o legislador pode dispor de uma interpretacao auténtica dos preceitos constitucionais
e que os direitos fundamentais estdo a sua disposi¢dao. Na realidade, como o legislador esta
vinculado a Constitui¢do, o desenvolvimento legislativo conformador ¢ inerente a essa
condi¢do, até mesmo porque a validez das leis ¢ auferida em fungao dos direitos fundamentais
e os direitos fundamentais em fun¢do das leis, porque as leis estdo sujeitas ao controle de

constitucionalidade?®!.

Sob outra perspectiva, ha constitucionalistas que ao abordar o tema dos limites dos
direitos fundamentais se referem ao episddio dos limites imanentes. Para alguns, os limites sdo
analisados como um fendmeno distinto das colisdes dos direitos fundamentais, mas para outros

como fendmenos idénticos, mas referidos por uma terminologia diferente?*2,

A presente abordagem considera a dissociagao entre os dois fendmenos, ja que os limites
imanentes podem ser considerados como algo distinto da colisdo dos direitos fundamentais se
a dogmatica juridica tiver como objetivo a finalidade de justificar a restricdo legislativa dos
direitos fundamentais sem reserva de lei. Essa tese enuncia que o legislador podera constituir
limites a direitos fundamentais, sem reserva de lei, uma vez que tais limites sdo imanentes ao
sistema dos direitos fundamentais e a propria Constituigdo. Ao fixar restri¢gdes constitucionais
diretas e indiretas a alguns dos direitos fundamentais, o legislador constituinte j& estava ciente
da possibilidade de conflitos ou tensdes envolvendo estes direitos fundamentais. Caso contrario,
seria possivel afirmar que os direitos fundamentais instituidos sem reserva de lei ndo seriam
potencialmente conflitantes faticamente. Todavia, esse desfecho seria equivocado, porque
pressupde que os direitos fundamentais constituidos sem reserva de lei sdo absolutos e

ilimitados. Por consequéncia, a teoria dos limites imanentes s6 pode ter alguma utilidade se

230 Ibidem, p. 39 e ss.
21 Ibidem, p. 42.
232 Ibidem, p. 43.
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justificar a possibilidade de concretizagdo de limites inerentes ao legislador ordinario, sob pena

do conceito de colisdo de direitos fundamentais absorver a concepcio de limites imanentes?.

Existem trés questdes fundamentais para se compreender o tratamento dogmatico dos
limites imanentes: 1) os limites imanentes existem ou sdo uma falsa constru¢do dogmatica? ii)
se existem, entdo qual ¢ a sua fundamentacdo teoérica? iii) a nogao de limites tem finalidade
pratica??*

A teoria dos limites imanentes adentra o plano da dogmatica juridica dos direitos
fundamentais por meio da decisdo do Tribunal Federal administrativo alemao (BVerwGE) do
dia 15 de dezembro de 1953. Nesta ocasido, ficou decidido que um direito fundamental nao
deve ser protegido quando colocar em perigo um bem juridico necessario a estabilidade da
comunidade. Em decisdo posterior, também foi adicionada a protegao dos direitos fundamentais
de terceiros. Ao longo do desenvolvimento jurisprudencial do tribunal também foram sendo
inseridos outros bens, como a saude publica, seguranca do trafego, administracao da justica,
protecao do matrimonio e da familia, dentre outros. Para mais, o tribunal invocou a teoria do
abuso de direito e os limites relacionados ao livre desenvolvimento dos direitos de

235

personalidade””, ja que estes direitos ndo podem violar direitos de terceiros € muito menos

atentar contra a ordem constitucional e a lei moral?®.

As razdes do desenvolvimento dogmatico da teoria dos limites imanentes sao
consequéncia dos possiveis conflitos de direitos ou bens constitucionais. Conquanto, seriam os
limites imanentes auténticos limites ou pseudolimites? Nesta circunstincia, se desenvolve o

conceito de contetdo de direito fundamental sob duas concepgdes doutrinarias®®’.

A primeira concep¢do, mais restritiva, considera que o contetido do direito deve ser
determinando mediante uma analise do programa normativo que determinard o direito em
relagdo a outros direitos e outras normas constitucionais, de modo que os limites imanentes se
tornem parte do conteudo do direito. Nessa acep¢do, ndo ha um direito fundamental limitado
por limites imanentes, mas sim delimitado pela via da interpretagdo constitucional. Assim, os

direitos reconhecidos sem reserva de lei ndo sdo passiveis de limitacdo infraconstitucional. Para

233 Ibidem, p. 43 - 44.

234 Ibidem, p. 44.

ZSLF, Art.2, 1°.

236 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, op cit.,
p. 44.

237 Ibidem, p. 46.
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a doutrina constitucional espanhola, esta concepc¢do resulta da intervengdo legislativa com
efeitos constitutivos e por isso o conteudo protegido do direito fundamental é produto da
conexdo de normas constitucionais por meio de uma interpretacao sistematica e unitaria da

Constitui¢do, dispensando-se a ponderacio de bens>3.

De outro modo, a segunda concep¢ao amplia o contetdo dos direitos fundamentais ao
separar o conteudo dos direitos fundamentais e os limites imanentes. Para tanto, utiliza-se de
uma dupla operacao. Primeiro, seleciona de forma mais ampla possivel as faculdades juridicas
diretamente relacionadas com o direito fundamental em questdo, sem levar em conta se este
afeta ou ndo direito de terceiros ou bem juridico da comunidade. Depois, averigua-se os limites
imanentes enquanto limites externos ao direito fundamental a ser restringido, porém inerentes
ao sistema de direitos fundamentais, no intuito de se harmonizar os direitos fundamentais e os
bens constitucionalmente protegidos. Entretanto, o problema da fundamentagdo dos limites
imanentes se concentra na fundamenta¢do dogmatica, ja que tanto na Alemanha como em

Portugal e na Espanha é pacifico o entendimento da existéncia dos limites imanentes?’.

A justificagdo dos limites imanentes alema rejeitou a cldusula da comunidade
desenvolvida pelo Superior Tribunal Administrativo, em razao do seu alto grau de abstragao
dificultar a fixacdo de limites. Porém, a critica mais aguda em relagdo a clausula da comunidade
¢ a auséncia de fundamento constitucional, o que por sua vez implicaria em deixar os direitos
fundamentais a disposicdo dos poderes publicos responsaveis pela criagdo, aplicagdo e
interpretagdo das normas. A cldusula da comunidade dispde que um direito fundamental nao
deve ser protegido quando oferecer perigo a bens juridicos da comunidade. O desenvolvimento
jurisprudencial da justificagdo dos limites imanentes por meio da cldusula da comunidade

também nio foi recepcionado na Espanha e em Portugal®*.

Nas demais posi¢des doutrinarias alemas, o problema sempre esteve presente na
deducdo de limites imanentes da Constituicdo. Nessa logica, a interpretagdo do livre
desenvolvimento dos direitos de personalidade previstos na Lei Fundamental alema ocupa o

centro da discussdo. A denominada clausula medida, para a maioria das posi¢des doutrindrias

238 Ibidem, p. 50.
23 Ibidem, p. 49 - 50.
240 Ibidem, p. 50 - 51.
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alemas, vincula os limites imanentes ao triplice limite do desenvolvimento dos direitos de
1241

personalidade: 1) direitos de terceiros; ii) ordem constitucional; iii) lei mora

Nessa ocasido, surgem duas interpretagdes sob o ponto de vista da concretizagdo de
limites imanentes. A primeira, cujo principal defensor foi Friedrick Klein, afirma a eficacia
imediata e geral do triplice limite sobre todos os direitos fundamentais, porque todos os direitos
fundamentais seriam a concretizacao do livre desenvolvimento da personalidade, isto ¢, um
direito geral e basico. Entretanto, essa interpretagao seria insustentavel por deixar de lado o fato
dos direitos fundamentais vincularem todos os poderes, individualizando, portanto, cada direito
fundamental. A segunda, cujo principal expoente foi Giinther Diirig, afirma a eficécia indireta
do triplice limite aos demais direitos fundamentais, de modo que se configura trés tipos de
limites ou restrigdes imanentes: 1) limite imanente 16gico-juridico dos direitos de terceiros; ii)
limite socialmente imanente a ordem constitucional; iii) limite eticamente imanente a lei moral.
A critica a essa posi¢do ¢ no sentido de que o limite socialmente imanente supera o conceito de
ordem constitucional, incluindo outros possiveis limites, aplicaveis a todos os direitos
fundamentais, o que, por sua vez, converteria a cldusula de medida em uma clausula de protecao
ao interesse geral*2,

No desenvolvimento da jurisprudéncia constitucional, o Tribunal Constitucional
alemdo, no caso Mephisto, decidiu que o direito fundamental a liberdade artistica®**, instituido
sem reserva de lei, ndo poderia ser relativizado por uma clausula indeterminada desprovida de
fundamento constitucional. Todavia, nesse mesmo caso, o tribunal afirmou a inexisténcia
ilimitada de uma liberdade protegida pela Lei Fundamental alema, o que por sua vez resultou
no desenvolvimento da formula imanente. A formula imanente preceitua que somente em razao
de uma justificagdo, com base nos direitos fundamentais de terceiros em colisdo e outros valores
juridicos constitucionais, podem ser limitados e configurados os direitos fundamentais se
utilizando do principio da unidade da Constitui¢do e do conjunto de valores protegidos
constitucionalmente. A formula imanente também foi criticada, especialmente por ser aplicada

nos casos de direitos fundamentais sem reserva de lei, prevendo a prevaléncia de um destes

241 Ibidem, p. 52.
24 Ibidem, p. 52 - 53.
23 LF, Art. 5°, paragrafo 3.
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direitos mediante ponderacdo, sem, no entanto, estabelecer o Onus argumentativo a ser

utilizado®**.

Na Espanha, o caso emblematico foi a sentenga 11/1981 do Tribunal Constitucional
espanhol, na qual ficou assentado que a Constituicdo estabelece por si mesma os limites dos
direitos fundamentais em algumas ocasides, em outras, o limite do direito deriva da
Constituicdo indiretamente, enquanto se justifica a protecdo de outros direitos e bens
constitucionalmente protegidos. Na pratica, essa decisdo se desdobra em duas consequéncias
logicas. A primeira ¢ que quando a Constitui¢do habilita o legislador para limitar determinado
direito fundamental, este devera compreender que a prote¢do ndo reside apenas no direito em
questdo, como, por exemplo, a protecdo da liberdade ideologica, religiosa e de cultos ou a
manuten¢do dos servigos essenciais frente a greve, mas também o habilita a impor outras
limitagdes justificadas pela necessidade de se preservar outros bens constitucionalmente
reconhecidos. A segunda diz respeito a necessidade de se deduzir que também os direitos
fundamentais, sem reserva de lei, sdo limitaveis, enquanto justificavel a necessidade de se
preservar outros bens constitucionalmente reconhecidos. Por conseguinte, o Tribunal

Constitucional espanhol adere 4 ideia de limites imanentes**’.

Dentro do contexto da justificacdo dos limites imanentes, houve o desenvolvimento da
teoria da imanéncia geral em virtude da associa¢do dos limites imanentes ao abuso de direito
na doutrina constitucional alema. Dessa forma, o abuso de direito ficou definido como a
realizagdo do contetido de liberdade de uma formulacao de direito fundamental que implique
em uma carga para interesses relacionados ao direito fundamental objetivamente protegidos
quando estes estiverem ao lado de uma norma constitucional de maior grau justificando uma
ideia fundamental pré-constitucional ou uma ideia juridica suprapositiva. Segundo essa
doutrina, o abuso de direito pode ser classificado de trés formas: 1) infragao de interesses digno
de protecdo de outros titulares de direito fundamental; ii) infragdo de interesses digno de

protecdo da generalidade; iii) infracdo de interesses digno de protecdo do Estado?*°.

A linha de divisao entre o exercicio de um direito fundamental admissivel e um direito
fundamental inadmissivel depende de preconcepgdes dos intérpretes constitucionais e de

valoragdes subjetivas sobre a determinacdo das ideias pré-constitucionais ou suprapositivas, o

24 Ibidem, p. 53 - 54.
24 Ibidem, p. 54.
246 Ibidem, p. 55.
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que revela uma insuficiéncia doutrinaria. A outra critica a essa corrente doutrinaria ¢ que ela
apresenta contradi¢des em relacdo a Lei Federal alema, ja que esta contém sancdes especificas
para abuso de direito. Dessa forma, associar abuso de direito a limites imanentes torna inttil as

sancoes previstas constitucionalmente.

Na doutrina constitucional espanhola, a ideia de delimita¢do conceitual constitucional
do conteudo protegido tornou desnecessaria a no¢ao de abuso de direito, porque o que deve ser
verificado ¢ se a conduta em cujo apoio se invoca o direito fundamental pertence realmente a
este ambito de protecdo. Para tanto, deve se considerar os deveres e obrigacdes provenientes de
outras normas. As decisdes do Tribunal Constitucional espanhol revelam que o abuso de direito
ndo ¢ um problema de limitacdo, mas de delimita¢do do contetdo inicialmente protegido. Se a
greve ndo ¢ abusiva, entdo ¢ preciso determinar em que medida a senten¢a impugnada ao
admitir o encerramento da empresa afetou o direito de greve. De outro modo, se a greve ¢
abusiva, a atuacao dos trabalhadores ndo estd abrangida pelo direito fundamental de greve, logo
a conduta abusiva nao ¢ parte do contetido do direito fundamental, sendo dispensada a aplicagao

do principio da proporcionalidade*’.

Em Portugal, a questdo relacionada aos limites imanentes ¢ controvertida, pois a
Constituicao portuguesa de 1976 (CRP) prevé direitos fundamentais, sem reserva de lei. Esta
situacdo leva a duas possibilidades: 1) os direitos fundamentais, sem reserva de lei, ndo podem
ser restringidos, consequentemente o legislador infraconstitucional ndo pode concretizar limites
imanentes; i1) os direitos concebidos, sem reserva de lei, podem entrar em conflito com outros
direitos ou bens constitucionalmente protegidos e a falta de autorizagdo constitucional para a
restricdo de determinados direitos fundamentais pode ser solucionada por meio de um didlogo
de fontes entre a Constituicdo portuguesa e a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
que, por sua vez, autoriza o legislador, por meio de lei, a limitar os direitos e liberdades do
homem com a finalidade de assegurar o reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma

sociedade democratica®*®.

A Constituicdo brasileira ndo contempla nenhuma hipotese de reserva geral de lei
relacionada aos direitos fundamentais, o que por si s6 nao exclui a possibilidade de restri¢des a

estes direitos. Todavia, a restricdo de direitos fundamentais operada pelo legislador

247 Ibidem, p. 57.
248 Ibidem, p. 59.
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infraconstitucional pode ser justificada pela teoria dos limites imanentes. J4 a restri¢@o judicial
de direitos fundamentais ¢ legitima se operada por meio da aplicagdo do principio da
proporcionalidade. De outra forma, nao ¢ imprescindivel invocar a teoria dos limites imanentes
para as situacdes de conflitos de direitos fundamentais. Portanto, a teoria dos limites imanentes
s € util se concebida como uma constru¢do dogmatica capaz de fornecer justica as restrigdes
legislativas a direitos fundamentais instituidos sem reserva de lei e como episddio distinto da

colisdo de direitos fundamentais®*’.

1.5 A interpretacdo constitucional e teorias dos direitos fundamentais

As posigdes metddicas sustentadas e praticadas pela interpretacao constitucional devem
ser expostas em relacdo ao seu conteudo, analisadas e interpeladas criticamente sobre suas
consequéncias para a jurisdicdo constitucional. Essa questdo traz a tona a problemadtica do
método correto de interpretagdo constitucional. Como posigdes metddicas relevantes na
controvérsia atual sobre a interpretagcdo constitucional, destacam-se: 1) o0 método hermenéutico
classico de Forsthoff; ii) o método topico; iii) a interpretacdo constitucional de Smend; iv) o
método de interpretacdo hermenéutico-concretizador defendido por Hesse e Friedrich

Miiller®*,

O conteudo do método hermenéutico-classico se resume a dois axiomas. A Constituicao
deve ser interpretada do mesmo modo que qualquer outra lei. A interpretacdo de uma lei esta
vinculada as regras de interpretacdo juridica-classica, interpretacdo sistemadtica, historica,
loégica e gramatical, desenvolvida por Savigny. Ponto essencial desta posi¢do, € a0 mesmo
tempo pressuposto fundamental de sua exigéncia interpretativa, ¢ a equiparacdo da Constitui¢ao
a qualquer outra lei para fins de interpretagdo constitucional. De acordo com o sentido das
regras classicas de interpretacdo, a que se refere Forsthoff, “lei” ndo ¢ simplesmente “qualquer
norma juridica”, porque além do seu carater de norma juridica, existe uma determinada
estrutura normativa-material com grau relativamente alto de determinacdo material, fixa em seu
sentido e de conformag¢dao normativa-conceitual das regras legais. A lei contém,

preponderantemente, uma programagao, entdo o sentido da submissdo do fato a norma nao ¢

24 Ibidem, p. 60 - 61.

250 BOCKENFORD. Ernest-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Prologo de Francisco J.
Batista. Trad. Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Oviedo: Baden-Baden, 1993, p. 15. Cf.
também HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Madrid: Maribel, 1983; BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacgao e aplicacio da constitui¢io: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 6. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008. LUNO, Antonio E. Perez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. 10.
ed. Madrid: Tecnos, 2010, p. 255 e ss.
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uma mera programacao final. Por outro lado, a inser¢do de uma lei em um universo de relagdes

de igual estrutura é continuamente determinada por regras abertas>>!.

Frente a essa particularidade, a Constituicao ¢, segundo sua conformagdo normativa-
material, fragmentada. Seus preceitos contém o elo essencial, ao lado das regulamentacdes das
competéncias e organizagdes, principios que requerem previamente uma valoragao para serem
concretizados no ambito juridico, preceitos finalisticos, insuscetiveis de uma unica
interpretagdo, herdados de uma tradicdo constitucional. Este carater fragmentario da
Constituicao possui consequéncias que escapam da estrutura normativa-material de uma lei. A
Constituicdo ¢, partindo desta estrutura, o fundamento do ordenamento juridico que fixa a
estrutura, material e procedimental, para o processo de agdo e decisdo politica fundamentais
para a relacdo entre individuo, sociedade e Estado. Por isso, a suposta igualdade da estrutura de

uma Constitui¢do e uma lei se revela como uma ficgdo?>2.

Este resultado ¢ confirmado a partir da doutrina classica da interpretacao, posto que
Savigny desenvolve suas regras de interpretacdo para o direito privado, conformada, em sua
concepeao, em regra juridicas e institutos juridicos, ideal para a unidade do sistema. O conceito
de lei tomado como referéncia € um conceito cunhado materialmente. As regras de interpretagao
tendem a indagar o contetido e o fim normativo da lei a partir da totalidade historico-dogmatica
do ordenamento juridico. Entretanto, para a interpretacdo constitucional, as regras
desenvolvidas por Savigny se mostram insuficientes em razdo do carater fragmentario da
Constituicdo. Os métodos complementares de interpretacdo, que devem ser utilizados na
interpretacdo constitucional, permanecem, no entanto, irreflexivos e incontrolados, ao ponto de
ocasionarem uma arbitrariedade interpretativa. Essa contradi¢do ja foi vista pelo proprio
Forsthoff, que, em razdo das criticas de Martin Kriele, formulou a tese de que o processo de
interpretagdo em todo caso deve passar pelas etapas assinaladas por Savigny, sem afirmar com
isto que o critério da decisdo deva ser encontrado necessariamente nestes estagios. E possivel
encontrar uma solugdo para este problema? S6 por meio de uma teoria acessivel ao
desenvolvimento de um sistema constitucional, que pretenda ir além da pré-compreensdao
subjetiva da intepretacdo, seria possivel tomar a totalidade historico-dogmatica da ordem

juridica ainda ndo preexistente a Constituicio como ponto de referéncia da interpretagdo®>.

2! Ibidem, p. 16.
232 Ibidem, p. 17.
253 Ibidem, p. 19.
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A abordagem topico-orientada ao problema como método da intepretagao constitucional
deve se distinguir em duas etapas: 1) o estabelecimento da tdpica e do pensamento problematico
como genuino método da intepretacdo constitucional e a democratizacao e radicalizagao deste
método; ii) a problematica do método topico-orientado ao problema manifestado a partir deste

desenvolvimento®*.

O ponto de partida sistematico para a recepgao da topica e do pensamento problematico
como método de intepretacdo constitucional, se nao totalmente, ao menos no caso da sua
aplicagdo & Constitui¢do, supera o método hermenéutico-classico. A vista do carater
fragmentario da Constitui¢ao, ¢ natural o recurso ao processo topico, orientado ao problema,
para remediar a insuficiéncia das regras cléssicas de interpretacdo, evitando a auséncia de uma
decisdo (non liquet), que j4 ndo ¢ mais possivel frente a jurisdicdo constitucionalmente
existente. A idoneidade da tépica e do pensamento problematico, especialmente para a
interpretagdo da Constituicdo, se baseia, também, na abertura da estrutura constitucional.
Porém, ¢ possivel a aplicagdo do método topico-orientado ao problema alcangar uma solugdo
especifica para o problema da interpretagao constitucional? Esse questionamento faz com que

seja estabelecido desde o inicio uma compreensio estruturalmente adequada a este método>.

O problema sustenta a primazia contra a norma e o sistema, e a interpretagao juridica se
apresenta como um processo aberto de argumentacdo, que ndo possui um contetido normativo
para investigar e, para tanto, aplicar seu critério orientador pressuposto, mas que utiliza um
determinado conteudo normativo e um sistema dogmatico apenas como ponto de vista para a
solucdo de um problema, ao lado de outros. As regras classicas de intepretagdo, pensadas
originariamente como um canone fechado, tornaram-se demasiadamente parciais, liviemente
dedutiveis, mas de forma alguma vinculam a resolucdo de problemas. Assim, a abertura
estabelecida pela interpretacdo possibilita um continuo aperfeigoamento do direito por se
apresentar, no caso da Constituicdo, como necessaria a sua abertura estrutural®®.

Quais sdo as consequéncias essenciais que se encontram trancadas nessa orientacao da
interpretagdo da Constituicdo para o pensamento atual e problematico? As decisdes
fundamentais e os principios da Constituicdo, os bens juridicos protegidos e os principios

vetores estabelecidos ndo possuem o carater de normas ou principios normativos, mas em vez

254 Ibidem, p. 20.
25 Ibidem, p. 20.
2% Ibidem, p. 20 - 21.
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disso se convertem em matéria juridico-constitucional, cuja relevancia ¢ determinada segundo
sua adequagdo, em ultima instancia determinada pelo intérprete, ao problema ou ao caso. Nao
¢ um ponto de referéncia normativo da interpretagdo, mas um ponto de vista da fundamentacao
orientada ao problema ou ao marco do processo argumentativo topico. Na pratica, isto significa
que uma quase ilimitada abertura da argumentacao permite que o intérprete faca valer sua ideia
de adequagdo da solugdo do caso ou problema. Se, no entanto, a coeréncia e consisténcia da
interpretagdo nesta abordagem devem ser garantidas, o fator decisivo € a pré-compressao
combinada: a pré-compressao do problema, bem como a pré-compreensao da Constituigao.
Estas pré-compreensdes encerram a propria pré-decisdo sobre a interpretagdo. Portanto, a
questdo decisiva ¢ se existe uma pré-compreensao determinante e, se sim, qual é o seu teor.
Para o principio topico-orientado ao problema, ndo ¢ possivel obter esta pré-compreensao por
meio da pré-compreensdo pressuposta na propria Constituicdo ou nas suas decisdes
fundamentais, sob pena de regresso ao primado da norma frente ao problema. Logo, o consenso
dos participantes se converte no critério determinante para a compreensao. Ao dominio da
topica e do pensamento problematico pertence também o método proposto por Kriele, orientado
a argumentacao juridica racional-politica constitucional. Este autor se dirige criticamente contra
a topica, porque considera que esta nao estrutura de modo suficiente a abertura e a
indeterminagao da intepretagdo, gerando, assim, o risco de se incorrer em arbitrariedade. Kriele
quer evitar este risco, partindo, por um lado, da obrigatoriedade das resolu¢des tomadas pelo
constituinte e reconhecendo a pressuposta vinculagdo dos precedentes do Tribunal
Constitucional, e, por outro, extraindo da argumentacdo juridico-politica e juridico-
constitucional uma denominada estrutura de ponderacio juridico racional®’.

Nao obstante, esta estrutura das referéncias a fatos, a hipdteses sobre a realidade, a
interesses e a sua generalidade ou fundamentalidade apenas possui, novamente, o valor pouco
claro e rico em variagdes do topoi. E a pressuposta racionalidade das discussoes ¢ ligeiramente
modificada a remissdo da topica e do pensamento problematico ao consenso. Para isso se
adiciona que os proprios precedentes sao apenas resultados de uma discussdo pouco estruturada
e que a questdo a respeito do conteudo e ambito das resolugdes tomadas pelo constituinte ¢
novamente uma questdo de interpretacdo, ¢ evidente que este método ndo ¢ mais do que uma

varia¢do modificada da topica®®,.

27 Ibidem, p. 21 - 22.
28 Ibidem, p. 22 - 23.
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A questdo do método topico-orientado ao problema ¢ antes de tudo uma questdo da
topica e do pensamento problematico. O proclamado principio do problema, ou caso frente a
norma, € o sistema conduzem ao questionamento da vigéncia normativa das leis, que estdao
degradadas a condi¢do de pontos de vista relevantes para a solu¢ao de problemas. O problema
que resulta da setorial indeterminagcdo normativa e abertura da Constitui¢do pretende ser
solucionado fazendo com que essa indetermina¢ao normativa e abertura nao se limite, a ndo ser
servindo-a, pela primeira vez, a condigao de principio, para depois buscar, sobre a base das leis
e principios, a solug¢ao ao problema e uma nova normatividade. Em suas decisoes fundamentais
e normatizagdes singulares, a Constituicdo se converte, com isso, em uma combinagdo de
pontos de vista relevantes para a solugdo de problemas, junto a outros, cuja relevancia no caso
concreto nao esta determinada por si mesmos, a ndo ser pela correspondente pré-compreensao
consensual. Todavia, esta pré-compreensao precisa confirmar sua eficacia criticamente em
relacdo ao contetdo averiguavel daquelas hipdteses ou, neste caso, permitir colocéa-las em
questdo. Com isso, a fundacdo da unidade, que corresponde a Constitui¢do como ordenamento
juridico fundamental a vida politica, também se transmite finalmente a estas pré-

compreensdes>>’.

A Constituicdo possui o carater de um recipiente aberto que, em consonancia com o
correspondente consenso pré-compreendido, pode confluir muitas e heterogéneas
interpretagdes. Se a Constitui¢do, em um sentido eminente, ¢ o ordenamento juridico politico,
a abertura topica nao pode ficar sem consequéncias. Um método de interpretagdo que em grande
medida conduz a uma determinacdo do conteudo da Constituicdo implica, em um Estado
democratico, a exigéncia de sua propria democratizagdo. Esta consequéncia ndo ¢é, neste

interim, apenas um mero programa, mas uma realidade®®.

A democratizagdo e radicalizagdo vinculada ao método topico-orientado ao problema
foi levada a sério por Peter Hiberle ao lograr em trés interessantes passos uma quase completa
dissolu¢dao da Constitui¢do como norma. O primeiro passo se estende a todos os 6rgdos do
Estado e a todos cidaddos e grupos, a denominada sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢do?®!. O proprio povo, precisamente com magnitude plural, se coloca no lugar dos

pensadores racionais e justos como portador do consenso da argumentagdo topica. Desta

2% Ibidem, p. 23.

260 Ibidem, p. 23 - 24.

261 Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio:
contribuigdo para a intepretacdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢@o. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.
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abertura democratizadora da interpretacdo resulta o segundo passo, segundo o qual a
interpretagdo ndo se converte apenas em um processo aberto, mas também publico, pois quem
vive e atualiza a Constituicdo também a interpreta. Todas as forgas realmente relevantes que
atuam sobre a Constituicdo também possuem relevancia tedrica, o povo ¢ composto por
participes legitimos da interpretagdo constitucional. A Constitui¢do se converte no espelho do
publico e da realidade, mas ndo sé no espelho, como também em fonte de luz. O espelho ¢, sem
embargo, apenas um reflexo, nunca uma fonte de luz propria. A interpretagdo juridica da
Constituicao s6 permeia o publico e as realidades plurais, as necessidades e possibilidades da
comunidade inseridas no texto constitucional, de modo que o jurista ¢ exclusivamente um

intermediario®¢.

A ultima consequéncia para a interpretagdo constitucional ¢ evidente. As palavras
devem conservar seu significado, porque ja ndo se trata mais de uma mera intepretagdo, mas de
uma permanente mutacao constitucional criadora do direito sob a arquitetura da intepretacao.
Nas teses de Hiberle, se expressa com claridade em toda a sua extensdo a consequéncia da
abertura estrutural da Constitui¢do. A normatividade da Constituigao supde a sua vigéncia, mas
a vigéncia, por sua parte, se baseia em uma ordem juridica vinculante e/ou expectativa real de
comportamento e, na medida que uma Constitui¢do seja aberta, ndo pode, sO por isso, pretender
vigéncia. Inclusive se a abertura se converte na estrutura da Constitui¢do, do mesmo modo
pertence a esta estrutura a permanente indeterminagdo e mutabilidade. Esta ndo se supera pela
via da intepreta¢do. Em seu lugar se coloca, como tipico modo de funcionamento da pretendida
intepretacdo, o recurso a um consenso existente ou em formacao. Se, de modo consequente,
esta formagao do consenso se vincula ao sentido democratico-pluralistico e ndo ¢ colocada nas
maos de uma elite profissional de juizes e tedricos, entdo ja ndo ¢ mais um processo
essencialmente argumentativo, mas um processo primariamente politico, cujos titulares sdo as
forcas publicas e politicamente relevantes. O Tribunal se converte na instancia de sangdo e
legitimagao desta mutagdo constitucional que se efetua conforme o correspondente consenso
politico ou, neste caso, a correspondente troca de consensos. A consequéncia seguinte ¢ a

exigéncia de que sua organizagio e composico corresponda a este fato?®>.

Em razdo destas consequéncias radicalmente dissolventes da norma presentes no

método topico-orientado ao problema, se levanta a questdo a respeito dos pressupostos politico-

262 Ibidem, p. 24 - 25.
263 Ibidem, p. 25 - 26.
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intelectuais sob os quais se pode lograr, ndo obstante, a funcionalidade. O mais importante
destes pressupostos ¢ o consenso sobre os conteudos juridicos. Somente sob este pressuposto €
possivel constatar uma decisdo por meio de uma atragdo, acumulagao e comparagao dos pontos
de vista relativos ao problema, sem dissolver a esséncia juridica. Nao se pode menosprezar o
conteudo retorico de toda a argumentacdo tdpica apelando ao consenso pressuposto dos
presentes por meio da referéncia a determinados argumentos que levem a um acordo. Esta
argumentacao so € capaz de deslocar a for¢a de convicgao com base em um acordo existente,
j& que ndo produz esse acordo antecipadamente. Como métodos de interpretagdo constitucional,
a topica e o pensamento problematico, se devem ser funcionais, pressupdem um amplo
consenso constitucional, ndo apenas em relacao a existéncia da Constitui¢do, mas também sobre
o conteudo da Constitui¢do indo além da tensdo e polarizagdo politica. No entanto, se isso €
correto, a recepcao da tdpica e do pensamento problematico se mostra no direito constitucional
como a teoria da interpretagdo do apolitico, coordenada com o modelo imaginario de harmonia
de uma sociedade de valores plurais e harménica, como a da Alemanha nos finais dos anos
cinquenta e inicio dos anos sessenta. A sociedade pluralista da Republica Federal alema até este
momento havia mostrado pouca tendéncia para formar concepgdes fortemente antagdnicas, que
tornariam mais dificil a fung@o da jurisprudéncia de estabelecer tradigdes morais, superiores €
em conjunto a padrdes axioldgicos. Se o surto de conflitos politicos na sociedade ¢ alcancado
e, consequentemente, uma polarizacao das posturas de valores, toda a topica fica privada da
base de um consenso, por isso um tribunal que procura seguir essa interpretacdo nao se encontra

de outro lado, mas sim no ambito da confrontagio politica®**,

O método de interpretagdo constitucional orientado as ciéncias da realidade possui seu
ponto de partida na doutrina da interpretacdo de Rudolf Smend. Esta doutrina se contrapds
originariamente ao positivismo juridico estatal da época da Republica de Weimar para liberar
a interpretacdo constitucional da angustia de uma técnica juridica exercitada nas detalhadas
regulamentacdes legais, e assentd-la no contexto federal de uma concepcao do Estado e Teoria
da Constituicdo. A tese principal é que o sentido e realidade da Constituicdo ndo ¢ a literalidade
do texto legal e a abstracdo dogmatica, mas a constru¢do do fundamento e do critério da sua
interpretagdo. SO a partir desse fundamento € que se pode determinar convenientemente, ¢ de
forma adequada, o objeto, o contetdo normativo da Constitui¢ao. A compreensdo axiologica

das ciéncias do espirito sobre a Constituicdo se apresenta como a via metddica para alcangar

264 Ibidem, p. 26 - 27.
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este fim. Rudolf Smend vé o sentido da Constituicdo no ordenamento juridico proveniente da
integracao, no qual o Estado tem sua realidade vital. O sentido deste processo ¢ sempre a nova
producao da totalidade vital do Estado. A Constitui¢do ¢ expressao deste sistema de sentido, no
qual se desenvolve ao mesmo tempo. Assim, os direitos fundamentais, inerentes a Constituigao,
se apresentam como um determinado sistema cultural e de valores de um povo?%°.

Nos termos que aqui se concebem, a funcdo da intepretacdo consiste em orientar o
sentido e a realidade da Constituicdo. A invocacao da totalidade do Estado ¢ da totalidade do
seu processo de integracdo consignam o critério fundamental de orientagdo que vai interpretar
e determinar, em seu conteudo, os regulamentos em particular. A interpretacdo constitucional
possui conscientemente um carater elastico, integrado e amplamente discordante de toda outra
intepretacdo do direito. As consequéncias dessa abordagem interpretativa sdo transcendentes.
Isso ¢ obtido a partir da ideia de que a determinacdo do conteudo das normas constitucionais

resulta de maneira decisiva de um sentido total e de uma realidade funcional da Constitui¢io%¢.

Importante instrumento de interpretagdo ¢ o saber intuitivo das ciéncias do espirito ¢ a
compreensao dos estados de consciéncia, constelagdes de valores e processos de integragcdo que
influenciam a Constituicdo. Esta forma de interpretagdo recebe as correntes € os universos de
valores do respectivo espirito de cada época, se convertendo em um elemento flexivel. O que
permanece nesta forma encoberta como orientagdo normativa efetiva da intepretacdo ¢ so a
funcdo integradora da Constitui¢do, compreendida como um processo continuo, em permanente
reproducao, isto €, como processo de estabilizagdo para a erecao e renovagao da totalidade vital
do Estado. A esta funcdo integradora estdo orientados e referidos o sentido e a realidade da
Constituicao. Se isto se qualifica no caso concreto como sistema de valores, sistema cultural ou

sistema de integragio ¢ indiferente®®’.

A problematica deste método de interpretagdo radica, por um lado, na indeterminagdo e
muta¢do dos possiveis resultados da intepretacdo, esta particularidade ¢ compartilhada com o
método tdpico-orientado ao problema, e, por outro lado, e mais importante, na inversao do
ponto de referéncia da interpretagdo. Este ponto de referéncia ndo consiste nas magnitudes
normativas como os principios ou as decisdes fundamentais de uma Constitui¢do, mas em uma

visao e analise da totalidade da realidade dada e da funcao social da Constitui¢do. Nisto reside
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a inversdo da interpretacdo das normas e da realidade social. O processo de realizagdo da
Constituicdo sempre mostra quebras frente ao conteudo normativo originario e certas simbioses
com as correntes de cada época, do mesmo modo que a fungdo da Constitui¢ao na realidade
social e politica se converte no parametro para a determinagao do seu proprio conteudo. Assim,
fica evidente que com este método de intepretagdo se comtempla uma intepretagdo

constitucional sociolégica®®.

Os enunciados da fun¢do cientifico-social sobre a Constitui¢do, que em si mesmos
apenas sdo uma descricdo da realidade, possuem relevancia normativa, ao invés de um mero
valor declaratorio. O resultado ¢ que o ponto de referéncia extensivo, assim desenvolvido, da
interpretacdo constitucional se esgota na reproducdo dos juizos e afirmacdes sobre a
Constituicao e, com isso, determinam adequadamente a interpretagdo constitucional. Isto se
confirma com as declaragdes centrais de Rudolf Smend sobre a elasticidade, mutabilidade ¢
capacidade integradora de Luhmann sobre a Constituicdo a partir da teoria dos sistemas. No
nucleo, sdo idénticas, mas o revestimento das ciéncias espirituais ¢ retraido para um nucleo
neutro, para a autoconserva¢do da funcionalidade do sistema. De outro modo, o método
interpretativo hermenéutico-concretizado, sem questionar o principio da abertura da
intepretacdo proclamada pela topica no pensamento problematico, e as vias de interpretagao,
intenta, ndo obstante, recuperar novamente a vinculagdo da norma e da racionalidade
controlavel da intepretacdo, resolvendo, desta forma, a controvérsia relacionada ao método
topico-orientado ao problema. Se torna o ponto central o conceito de concretizagao, segundo a
intensidade que se pretende uma revinculagdo normativa-racional da concretizagao, ¢ possivel

diferenciar dois lados dessa abordagem metodica®®.

O ponto de partida para Konrad Hesse € o resgate do conceito de interpretagdao, uma vez
que os problemas relacionados a ela sempre aparecem quando a Constituicdo ndo contém
critérios claros. A interpretacdo constitucional contém o carater criador do direito, isto &,

. . ~ 270 . ~ , ;.
conforme a forma e o objeto de concretizacdo”’”, esta concretiza¢do ¢ colocada em pratica,
sobretudo com o manejo daquelas normas constitucionais e preceitos que contém a fixagao de
determinados objetivos para o Estado. Para a via da concretizacdo, este método permanece

essencialmente no processo topico-orientado ao problema. Ainda assim, deve-se proceder a
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92

uma limitacdo da multiplicidade topica dos pontos de vista de uma dupla maneira. Por um lado,
por meio de uma estrita orientacdo ao problema e uma determinada referéncia objetiva da
argumentacao. Por outro, por meio de uma valoragao dos pontos de vista topicos dos principios
da interpretagdo constitucional. Sem embargo, ambas as vias seguem o terreno da argumentagao

topica e sua indeterminacdo?’!.

Para a orientagdo do problema e a referéncia objetiva ndo oferece Konrad Hesse nenhum
outro critério racionalmente controlavel, pelo que permanece em sua dire¢dao intuitivo-
subjetiva, guiada em todo caso pelo consenso e compreensdo. Os invocados principios da
interpretagdo constitucional ndo sdo, por sua parte, principios normativos que contemplam
interpretagdes obrigatérias oferecidas antecipadamente, mas apenas pontos de vista
interpretativos principais, no sentido do processo topico. Estes principios contribuem, sem
gradacdo e limite, com argumentos para a solu¢do do problema, todavia sdo incapazes de

valorizar e selecionar estes argumentos?’2.

A referida vinculagao normativa da concretizacdao deve ser alcangada por meio de uma
rigorosa vinculagao ao texto da norma como limite de interpretagdo. A primazia do problema
topico deve ser a centralidade do texto. Konrad Hesse deseja manter a intepretacao, apesar da
sua extensdo de concretizagdo, como vinculada a algo estabelecido, em que nao existe nenhuma
fixagdo obrigatoria, porque a interpretagdo constitucional também possui seu limite. Porém, ¢é
possivel alcangar a finalidade pretendida desta forma? Precisamente o problema da
interpretagdo constitucional deriva da multiplicidade, indeterminacdo, fragmentacdo e da
literalidade das normas constitucionais. Obter a partir dai um texto de padrdo claro e com
determinado contetido certo ¢ fun¢do da interpretagdo. Mas, como isso pode estar ligado a
interpretagdo ja que ela mesma deve ser obtida antes de tudo? Na medida em que a norma ¢
indeterminada, € sO a interpretacdo obtém um contetido, que € o ponto de partida para a
concretiza¢do, ndo pode ser ao mesmo tempo um elemento de ligacdo da intepretacdo. O
postulado se mostra incapaz de seguir em frente, como em um circulo vicioso, em que se
apresentam as questoes reais da interpretagdo, mas o problema segue sem solug¢ao. Tanto quanto

a relacdo entre a multiplicidade topica e as vinculagdes e reivindicagdes normativas da

intepretagcdo permanecem em ultima instancia abertas e indeterminadas no posicionamento de

271 BOCKENFORD. Ernest-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales, op cit., pag. 32.
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Konrad Hesse. Por isso, Friedrich Miiller busca analisar pormenorizadamente o processo de

concretizacdo a luz da sua vinculagio normativa®’>.

A partir de agora a vinculagao normativa se move para o processo de concretizacao. Isso
ocorre sobre a base de um conceito modificado de norma concebido para as normas amplamente
indeterminadas da Constituicdo. A norma, em especial a norma constitucional, apenas se
apresenta como o nucleo objetivamente circunscrito de uma disposicdo normativa. Pra ser
aplicada ao caso concreto deve ser primeiro concretizada, quer dizer, pré-determinada em uma
norma de decisdo. Dentro do processo de concretizagdo juridica também se apresentam norma
juridica e realidade como momentos da concretizagdo normativa que, em principio, atuam no
mesmo plano. Em um primeiro momento, juridicamente, o caso concreto deve estar de acordo
com os preceitos juridicos e circunstancias da norma. Nao se exige, nem se oferece,
evidentemente, um ponto normativo e expansivo de orientagcdo para assim se proceder. Por
outro lado, a multiplicidade de elementos de concretizacdo se analisa em seu alcance
argumentativo, com a finalidade de se estabelecer sob estes elementos uma hierarquia ou, em
seu caso, um principio de preferéncia. Entretanto, o processo interpretativo de um topico-aberto

para um tépico-vinculado segue sendo algo controvertido?”*.

O problema da abordagem da interpretagao hermenéutico-concretizadora reside, por um
lado, na posi¢do intermedidria, que em ultima instdncia permanece confusa, entre a topica
desvinculada da norma e da vinculagao normativa cléssica da intepretagdo, por outro, na fungao
que assume a noc¢do de concretizacdo do marco deste método. Em ambas as abordagem, a
referida revinculag@o da constatada multiplicidade argumentativa topica ndo logra €xito a uma
intepretacdo controlavel racionalmente, guiada por uma vinculagdo normativa clara. Isso fica
claro em Hesse, mas também ndo € esquecido por Miiller, embora ele chegue mais proximo
desse objetivo. Onde esta a razdo de tudo isso? Um contetido normativo vinculante ndo pode
ser obtido de um texto normativo estruturalmente vago, como ¢ tipico da maioria das normas
constitucionais, sem recorrer a uma teoria dos direitos fundamentas, por sua vez obrigatoria.
Enquanto Hesse ndo sustenta conscientemente uma consequéncia semelhante, em Miiller este
ponto normativo, extensivo de orientacdo e de referéncia para a interpretacdo nao chega a ser
visivel. E por isso muito questiondvel a conjuncdo da norma e das circunstancias que deve

concretizar a norma constitucional, inicialmente indeterminada, em uma norma de decisao
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determinada, no sentido que realmente suporta um jogo artificioso, visualizado de um lado e de

outro, ou se, finalmente, recai novamente na indeterminagio da topica®’>.

A qualificagdo da interpretagdo como concretizadora legitima uma progressiva
predeterminacdo da Constitui¢do, que perde progressivamente seu cardter de ordenamento
central, assim como a margem de configuracdo politica do legislador. O processo para obter
desde um ntcleo normativo, ou, neste caso, desde uma regra de decisdo ainda indeterminada
ou determinada, no sentido de uma solugdo do caso concreto, ¢ descrito como correto, por um
lado, como concretizagdo juridico-criadora em lugar de uma mera derivagdo. Por outro lado,
esta concretizacdo ainda passa pela intepretagdao da Constituicdo, como consequéncia de que a
norma singular da decisdo obtida do nucleo normativo, neste caso a norma inicialmente
indeterminada, se converte, por sua vez, no conteido da Constitui¢ao, porque € o resultado de
uma interpretagdo constitucional. Mas isto significa que, em cada caso, uma das inumeras
decisdes/solugdes possiveis, que esta, em efeito, coberta pela Constituicao, possa nio estar

prescrita forgosamente apenas nela?’é.

Todos os métodos abordados produzem como resultado definitivo, salvo, talvez,
Friedrich Miiller, a degradacdo da normatividade constitucional. Inteiramente referido o ponto
de partida para a interpretacdo constitucional, a indetermina¢do material das normas e
principios constitucionais, os métodos abordados ndo limitam esta indeterminagdo, mas a

ampliam e intensificam?®”’.

A andlise dos diferentes métodos de interpretacdo indica que o ponto decisivo para o
fortalecimento ou uma recuperagdo da normatividade da Constitui¢do ndo repousa em uma
depuracao e mediagao metodoldgicas dos singulares passos interpretativos, mas na orientagao
da interpretagdo a um conceito de Constitui¢do, especificamente, em uma teoria da Constituigcao
que seja capaz de abranger pontos de vista orientadores e estruturais para a interpretagio. A luz
de uma necessidade de intepretacdo ndo so explicativa, mas reveladora, da maioria das normas
constitucionais, que resulta da sua estrutura normativa, todos os métodos interpretativos acabam
sendo levados a uma zona cinzenta. Entretanto, se por algum motivo tal orientagdao ndo ocorrer,
o caminho para a liberdade interpretativa sera delineado pela relacdo da norma com a realidade.

Porém, € possivel ser postulada uma teoria da Constitui¢do que ndo seja apenas fruto de pontos
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de vista interpretativos e de pré-compreensdes subjetivamente persistentes? Uma teoria da
Constituicao semelhante, caso deseje cumprir com a fun¢o que lhe foi designada, deve orientar
sistematicamente a finalidade normativa e a transcendéncia da Constituigdo como um todo
unitario. Uma teoria vinculante da Constitui¢ao ja ndo pode ser fruto de uma pré-compreensao
subjetiva e de um consenso politico existente. A elaboragdo e configuracdo de uma teoria da

Constituicio adequada deve ter como porto de partida a propria Constituicio?’s.

A vigéncia dos direitos fundamentais como direitos diretamente aplicaveis confere a
interpretagdo destes direitos uma importancia transcendental por serem formulas lapidarias que
carecem de um unico sentido material. Logo, se querem operar como direitos diretamente
aplicaveis, efetivos, precisam, diferentemente dos outros preceitos legais, de uma interpretacao
ndo soO explicativa, mas reveladora. Esta teoria tem seu ponto de partida em uma interpretagao
sistematica que seja capaz de abranger uma concep¢ao de Estado e/ou uma teoria da
Constituicdo. Sua funcdo consiste em ndo abandonar a interpretagdo dos singulares direitos
fundamentais unicamente a uma técnica juridica conformada a partir de detalhadas regulagdes
legais, mas sim em integra-la ao contexto geral de uma concep¢do de Estado e teoria da

Constituicido®”.

A interpretacdo dos direitos fundamentais a partir de uma teoria dos direitos
fundamentais ndo ¢ um ingrediente ideoldgico do respectivo intérprete, evitdvel com um correto
emprego dos métodos juridicos de interpretagdo, ja que possui seu fundamento no carater
lapidario e fragmentario dos preceitos dos direitos fundamentais. Em ultima instancia, tanto
uma interpretagdo teleologica do sentido como uma intepretagdo sistematica destes preceitos
ndo podem resultar mais do que em uma determinada teoria dos direitos fundamentais. Com
esta constatacao, a problematica dos direitos fundamentais se revela com mais claridade, porque
as consequéncias para o conteudo dos direitos fundamentais sdo de grande transcendéncia
segundo a teoria com a qual se realize a interpretacdo de um determinado preceito de direito
fundamental, como, por exemplo, a luz da teoria do Estado de direito liberal, teoria institucional

ou da teoria democratico-funcional?®,
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As principais teorias dos direitos fundamentais, alternativas ou combinadas, a luz da
tipologia apresentada por Ernest Wolfgang Bockenford, sdo respectivamente as seguintes: 1)

teoria liberal; i1) teoria institucional; iii) teoria axioldgica; iv) teoria funcional; v) teoria social.

Para a teoria liberal ou do Estado de direito burgués, os direitos fundamentais sao
direitos de liberdade do individuo frente o Estado. Se estabelecem para assegurar, frente a
ameaca estatal, ambitos importantes da liberdade individual e social que estdo especialmente
expostos, segundo a experiéncia histérica, a ameaga do poder do Estado. Os direitos
fundamentais possuem seu ponto de partida no principio da distribui¢do, fundamental para a
ideia do Estado de direito burgués, apresentando-se como emanagdo e concretizagdo deste
principio da distribuigdo. De acordo com este principio, a esfera de liberdade do individuo nao
¢, para dizer a verdade, pré-social no sentido da auséncia de sua vinculagao com a comunidade,
mas sim pré-estatal em sentido proprio. Isto significa que a liberdade precede o Estado de tal
maneira que este precisa procurar os pressupostos e instituicdes para garantir a tutela juridica

daquela®®!.

Neste sentido, os direitos fundamentais como direitos de liberdade sdo também normas
de distribui¢cdo de competéncias entre o individuo, sociedade e Estado, que delimitam o &mbito
que o individuo e suas estruturas sociais proprias sdo competentes para a regulagao de condutas,
a organizagdo de prestagdes, frente ao ambito de regulagdo politica dominante das condutas e
da organizagdo de prestacdo pelo Estado na forma de acdo estatal, abrangendo normas de

competéncias negativas ao exercicio do poder do Estado®®?.

As repercussdes desta teoria sobre a interpretacdo dos direitos fundamentais se
reproduzem em diferentes aspectos. A liberdade garantida por cada um dos direitos
fundamentais ¢ consequéncia do carater delimitador dos direitos fundamentais. Por isso,
privilegiar o uso da liberdade de opinido para fins publicos, como, por exemplo, a formagado de
uma opinido publica, frente a seu uso para fins privados, levada a cabo no Tribunal
Constitucional alemao na sentenga Liith, revela-se inadmissivel. Com isso, ndo se nega que a
maioria dos direitos fundamentais produzem nao s6 efeitos privados, mas também efeitos
publicos. Porém, isso ndo faz dos direitos fundamentais de liberdade o ponto de partida para a
determinacdo do seu contetido ou a fixacdo dos seus limites. Por tras disso se encontra a ideia,

também politicamente importante, de que a democracia liberal pretende se constituir a partir da
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liberdade e voluntariedade de seus cidaddos. O contetido nuclear da liberdade dos direitos
fundamentais conserva seu carater de conteudo preexistente frente as possibilidades
constitucionalmente admissiveis de intervengao ou delimitacao por parte do legislador. Esta ¢
uma consequéncia direta do ponto de partida da teoria dos direitos fundamentais de que a
liberdade do individuo, considerada juridicamente, ¢ ilimitada, enquanto a competéncia do

Estado para intervir ¢ limitada®®’.

A garantia dos direitos fundamentais do Estado de direito liberal foi elaborada por Carl
Schmitt na discussdo de Weimar sobre os direitos fundamentais. O Tribunal Constitucional
alemdo a recepcionou subordinando toda limita¢do de direitos fundamentais as exigéncias do
principio da proporcionalidade. Nisto reside a posterior conformacdo dogmatica subsequente
desta razao, quando o principio da proporcionalidade mantém seus contornos e nao leva a falta

de consideracdo de critérios?®*.

Ao Estado ndo corresponde nenhuma obrigacdo de asseguramento ou garantia para a
realizacdo da liberdade do direito fundamental. A realizacdo efetiva da liberdade juridicamente
garantida fica a cargo da iniciativa individual e social. Esta ¢ uma consequéncia logica do
carater defensivo e delimitador dos direitos fundamentais, porque protegem uma area de
liberdade individual e social contra o prejuizo da regulagdo e intervengao, e ndo a mantém como
um ambiente pré-estatal. Neste ponto, torna-se evidente o problema fundamental e o contexto
social da teoria liberal dos direitos fundamentais, isto ¢, sua relativa cegueira frente aos
pressupostos sociais de realizagdo da liberdade dos direitos fundamentais. Esta teoria ndo leva
em conta a dependéncia da realizacdo da liberdade em relagdo ao or¢gamento social existente. O
individuo ¢ compreendido como um ser independente que dispde de um amplo espago vital

denominado autonomia®®’.

De outro modo, na teoria institucional, os direitos fundamentais ndo possuem o carater
de direito de defesa do individuo contra o Estado, mas o carater de principios objetivos de
ordenacao para os ambitos vitais por estes protegidos. Para esta teoria, os direitos fundamentais
sao implantados e executados em normas institucionais que se orientam pela ordenagao destes
direitos e, como tal, cunham as circunstancias atuais a que sao aplicados, assumindo-os e dando-

lhes relevancia normativa. Esta concepg¢ao ndo vale so para as garantias institucionais, mas para
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todos os direitos fundamentais, especialmente para os direitos de liberdade, porque declara as
liberdades juridicas como um instituto, como um determinando objetivo que s se realiza e se
desenvolve na configuragao juridica detalhada e na adaptacdo de ideias e circunstancias de
ordenacao. A liberdade individual exige das circunstancias vitais institucionalmente garantidas,
do lado institucional dos direitos fundamentais, bem como dos complexos normativos que os
enriquecem, que lhes dao direcdo e mensuracao, seguranga, protecao, contetido e fungdo. Esta
abordagem parte da liberdade como instituto que se opode, de forma objetivada, segundo a
particularidade do correspondente ambito vital, como algo dado e configurado. Neste caso, a
liberdade liberal, juridicamente indefinida, ndo aparece como conteudo dos direitos
fundamentais, porque em seu lugar se situa uma liberdade objetivada, ordenada, configurada
normativamente e institucionalmente. Com isso, as garantias dos direitos fundamentais
recebem um sentido e conteido basicamente distintos da teoria liberal dos direitos

fundamentais®®®.

As consequéncias juridicas desta teoria para a interpretacdo dos direitos fundamentais
sdo diversas e abrem uma margem para a configuragdo e normatizagdo legal do ambito de
protecao destes direitos consideravelmente mais ampla que a teoria liberal. A lei, como toda
regulamentagdo juridico-normativa neste ambito, ndo se apresenta primeiramente como
limitagdo e intervencao da liberdade do direito fundamental, mas como um favorecimento e
realizagdo desta liberdade. Isto permite distinguir as leis que somente conformam e determinam
o conteudo do direito fundamental das leis limitativas de direitos fundamentais, escapando da
rigorosa delimitagdo da competéncia legislativa de regulamentagdo, tal como resulta do
principio da distribuicdo do Estado de direito. As leis conformadoras e determinantes de
contetido também podem ser promulgadas quando um direito fundamental ndo prevé nenhuma
reserva de limitagdo para o caso concreto. As vinculagdes e limitagdes da liberdade de agdo,
realizadas por estas leis, ndo representam nenhuma intervencao nesta liberdade, ja que

conceitualmente formam parte da liberdade institucional®’.

A liberdade dos direitos fundamentais ndo ¢ necessariamente uma liberdade como a da
teoria liberal, porque ¢ orientada a determinados interesses ou finalidades para a realizacdo do
sentido objetivo-institucional da garantia da liberdade. O ambito de protecao da liberdade pode

ser diferenciado, portanto, segundo o tipo de orienta¢do do uso da liberdade. Na medida em que

286 Ibidem, p. 53.
287 Ibidem, p. 53 - 54.



99

a garantia institucional da liberdade possui a concreta conformacao da liberdade em ordenagdes
reais, instituigdes, relagdes juridicas e circunstancias vitais configuradas, produz duas
tendéncias aparentemente opostas, porém correlacionadas. Uma ¢ a tendéncia a intangibilidade
das instituigdes econdmicas existentes ou das regulagdes de legalidade ordinaria. Uma vez
existentes, estas se apresentam, ainda que de forma contingente em sua relagdo com o direito
fundamental, sensivelmente como realizagdo ou conformacdo institucional, e por isso
participam de forma global ou ilimitada do chamado contetudo nuclear da resisténcia refor¢ada

do direito fundamental, ou seja, da sua inviolabilidade pelo legislador®®s.

A outra tendéncia é o apego a liberdade subjetiva do titular individual de direito
fundamental nos ordenamentos institucionais relativos a estes direitos em circunstancias vitais
relativamente configuradas, em fun¢do destes direitos pertencerem ao conteudo da liberdade
institucional. O caminho da liberdade até o dever passando pela realizagdo do sentido
institucional da liberdade complementa o caminho da liberdade até o privilégio por meio da
liberdade institucional, como, por exemplo, ocorre, por um lado, na pressdo legal para a
incorporacdo nas associagdes de empreendedores com capacidade para concluir acordos
coletivos e, por outro, a referéncia a limitacao da liberdade de associacao a coligacdes, exigindo
que estas atendam as caracteristicas necessarias das associacdes juridicas laborais em sentido
estrito, tendo em vista que se uma das finalidades do sistema de convengdes coletivas ¢ a
ordenacdo conveniente da vida laboral, os limites para celebrar convengdes coletivas,

resultantes desta ordenagio, devem ter efeito também na liberdade de pactuagio®®’.

A teoria axioldgica dos direitos fundamentais parte da teoria da integragdo de Rudolf
Smend e seu contetido pode ser caracterizado da seguinte forma: assim como o Estado se
apresenta em permanente processo de integragdo de uma comunidade de valores, culturas e
experiéncias, também se apresentam os direitos fundamentais como fatores constitutivos e
determinantes deste processo, quer dizer, como elementos e métodos da criagdo do proprio
Estado, fixando valores fundamentais da comunidade, normatizando um sistema de valores ou
de bens e um sistema cultural por meio do qual os individuos alcancam um sfatus material
sendo objetivamente integrados como um povo de idiossincrasia nacional. Todavia, as
consequéncias juridicas para a intepretacdo dos direitos fundamentais sdo semelhantes as

consequéncias da teoria institucional, j& que em ambos 0s casos se trata de uma objetivacao e
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orientacdo material da liberdade do direito fundamental. Nao obstante, a referéncia axiologica
pds em jogo outras consequéncias’’’. Se os direitos fundamentais sdo apresentados como
valores e expressoes de decisdes axioldgicas, parece claro que sua interpretagao, como postulou
Rudolf Smend e foi criticada por Ernest Forsthoff, ¢, em primeiro plano, uma questdo
puramente de elaboracdo das ciéncias do espirito, emancipada do método juridico usual. A
determinagdo do conteudo de um direito fundamental se converte em uma questdo de
averiguacdo do sentido do valor expresso, que s6 parece ser alcangavel intuitivamente nos
termos das ciéncias do espirito, assim como a inser¢ao deste valor em um sistema de valores
que lhe serve de base apenas ¢ averiguavel por meio da correlagdo com a consciéncia valorativa
espiritual e cultural do momento em que se vive. Com isto se abre, conscientemente, a porta da
intepretacdo dos direitos fundamentais as correntes de juizos de valores e as concepgdes
valorativas arraigadas em cada época. Um exemplo desta forma de argumentacdo foi oferecido
por Smend ao determinar de forma detalhada os limites das leis genéricas no sentido da
Constituicao alema. Este autor define a generalidade como um daqueles valores comunitarios
que compreendem os direitos fundamentais originalmente pensados como individuais. Nao
existe um critério posterior para definir quais sdo estes valores comunitarios, dependendo de
tudo, o bem social protegido pode ser mais importante que a liberdade de opinido. Contudo,
depende de uma questdo axioldgica ou valorativa cuja resposta Smend considera ser atribuida

pelo direito fundamental para o juizo de valor cultural e moral de determinado momento®".

O viés atrativo da interpretacdo axiologica dos direitos fundamentais ¢ devido,
independentemente do seu ponto de partida tedrico, ao possivel recurso a uma ordem ou a um
sistema de valores que possui solugdo pratica para os problemas das colisdes e dos limites dos
direitos fundamentais. Todavia, na realidade ndo oferece essa solucdo, j4 que ndo existe de
forma clara nenhuma fundamentacdo racional para os valores ou uma ordem de valores,
nenhum sistema de preferéncias discutivel e reconhecivel racionalmente para a determinacdo
da hierarquia de valores e para uma ponderacdo de valores. A logica do pensamento valorativo,
ao contrario, leva ao valor mais elevado, respectivamente, impondo-se incondicionalmente
contra os valores inferiores e desconsiderando as relagcdes de fundamentagdo existentes. A
inovagdo a uma ordem ou a uma ponderacao de valores nao ¢, por outro lado, nenhuma
fundamentag¢do daquilo que se oferece como fundamento. Em vez disso, oculta decisdes

ponderativas e sobre colisdes tomadas em outra parte, que deste modo mantém uma aparéncia

20 Ibidem, p. 57 - 58.
2! Ibidem, p. 59.
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racional subtraida do fundamento real. Na pratica, significa uma férmula velada do
decisionismo judicial. Em contrapartida, a teoria democratico-funcional concebe os direitos
fundamentais desde a fun¢ao publica e politica. Os direitos fundamentais com referéncias
democraticas sao encontrados na liberdade de opinido, liberdade de imprensa, liberdade de
reunido e associagdo, porém a abordagem tedrica desta concepgdo vai mais além. Os direitos
fundamentais alcancam seu sentido e seu principal significado como fatores constitutivos de
um livre processo de produg¢do democratico do Estado e de um processo democratico de
formagdo da vontade politica. A garantia do ambito de liberdade dos direitos fundamentais

surge para proteger e facilitar esses processos®”2.

O objeto e a funcdo publica democratico-constitutiva sdo o que legitimam os direitos
fundamentais e determinam o seu conteudo. Em sua esséncia estdo as regras que estabelecem
competéncias e fungdes para a participagdo livre do titular dos direitos fundamentais nos
assuntos publicos e no processo politico, mas ndo as normas de distribui¢do de competéncias e
limites entre os detentores dos direitos fundamentais ¢ o Estado. As repercussdes desta teoria

sobre a interpretacdo dos direitos fundamentais possuem um grande alcance?.

Uma liberdade de direito fundamental singular ndo ¢, como na concepc¢ao institucional
e na teoria axiologica dos direitos fundamentais, uma liberdade sem mais, mas uma liberdade
que possui finalidade. Sua vinculagdo e objetividade se tornam essencialmente mais intensas,
pois modificam o fator de referéncia decisivo, objeto da garantia dos direitos fundamentais, a
partir da qual se determina o conteudo da garantia destes direitos. Se o ponto de referéncia esta
na teoria institucional dos direitos fundamentais, e também, embora em menor grau, na teoria
axiologica dos direitos fundamentais, a liberdade, embora seja uma liberdade objetivada,
estabelecida institucionalmente ou, quando apropriado, referida para valores, aqui o ponto de
referéncia € o processo politico democratico. A garantia de liberdade se torna o meio para
facilitar e garantir esse processo. Com isso, ¢ funcionalizada no sentido préprio da palavra: o
efeito pretendido ou pressuposto e a consequéncia do uso da liberdade se torna o eixo do
conteudo da liberdade, quer dizer, o contetido e o objetivo da liberdade derivam da funcao que
lhes servem. A consequéncia que disso deriva pode ser extraida com distinta intensidade. Por
exemplo, a liberdade de imprensa pode ser objetivamente limitada a imprensa formadora de

opinido em um sentido politico, ndo abrangendo, por outro lado, a imprensa pura de

22 Ibidem, p. 60 - 61.
293 Ibidem, p. 61.
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entretenimento. Também ¢ possivel reconectar exclusivamente a imprensa formativa de opinido
e as manifesta¢des de opinido dos individuos direcionados ao processo de formagao da opinido
publica um maior espaco de liberdade. A liberdade de reunido pode ser considerada limitada, a
priori, a reunides que atendam demandas politicas ou publicas, ou emprestar a tais reunides
diante de outras pessoas um maior grau de respeito ao dever de tolerancia. Em qualquer caso,
¢ sempre possivel que o uso da liberdade orientada e motivada politicamente e publicamente,
porque conhece o verdadeiro propdsito do direito fundamental, torne decisiva a questao de
quem e quais os critérios que devem ser estabelecidos em concreto na fronteira entre o politico
e apolitico ou entre o publico e privado. Dado que o politico carece de um objeto delimitado,

ndo se estd longe de um caminho para o decisionismo politicamente motivado®*.

Ao lado do contetdo e ambito da liberdade de direito fundamental, também se relativiza
seu carater voluntario, quer dizer, a liberdade de decidir em si o uso da propria liberdade, ja que
a fundamentac¢ao funcional da liberdade, tal e como aqui se revela, converte a liberdade em uma
competéncia. Se a liberdade ¢ garantida com relevancia em virtude de facilitar e garantir uma
fun¢do publica politicamente necessaria, ndo se pode exercé-la a discri¢do subjetiva do detentor
da liberdade, porque esta também se torna um dever do servico publico. Com isso, chega-se a
um ponto a partir do qual ndo ha mais uma diferenca entre a garantia de uma liberdade apenas
positiva e a supressao da liberdade como liberdade de escolha legalmente garantida. Ambos sdo
pontos de partida da teoria socialista-comunista dos direitos fundamentais. Embora nem todas
as consequéncias que resultam dessa teoria tenham sido extraidas para a interpretacao dos
direitos fundamentais, existem formas prévias e intermedidrias. Uma forma prévia consiste em
obter privilégios para o uso da liberdade no sentido de sua funcdo publica e politica, o que, ao
mesmo tempo, significa uma discriminagdo do uso da liberdade dirigida em outro sentido. Ja
uma forma intermediaria conserva a liberdade de decisdo do titular de direito fundamental sobre
o uso deste direito na relagdo com o Estado e as sangdes estatais, porém nao exclui, mas apoia
o fato desta liberdade de decisdo estar sujeita no campo da sociedade a uma publicacdo material
com seus proprios meios de ordenacdo e disciplina sobre a observancia de sua opinido sobre o

que fazer com os direitos fundamentais®®.

Sob outra perspectiva, a teoria dos direitos fundamentais do Estado social é, por um

lado, consequéncia derivada da teoria liberal dos direitos fundamentais e da organizagdo do

2% Ibidem, p. 61 - 62.
2% Ibidem, p. 62 - 63.
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Estado de direito burgués edificado sobre esta teoria, por outro, a substituicao, provocada pelo
desenvolvimento social, do espaco vital denominado de autonomia individual para o espago
vital das relacdes de prestagdes sociais efetivas. A teoria dos direitos fundamentais do Estado
social pretende superar a divisao entre a liberdade juridica e a liberdade real. Para esta teoria,
os direitos fundamentais facilitam pretensdes de prestagdes sociais frente ao Estado, indo muito
além de uma delimitacdo negativa, como seu contetido ndo se apresenta exclusivamente na
liberdade juridica abstrata, mas real, ocorrem dois episodios: de um lado, a obrigagao do Estado
derivada dos direitos fundamentais procura os pressupostos sociais necessarios a realizacao da
liberdade dos direitos fundamentais como uma espécie de garantia para a implementagdo da
liberdade em uma realidade constitucional, por outro, a perseguicdo de pretensdes para a
participacdo de institui¢des estatais que sirvam a realizagdo da liberdade dos direitos
fundamentais. Entretanto, a teoria dos direitos fundamentais do Estado social ndo ¢ fixa no que
diz respeito a compreensao dos direitos fundamentais de liberdade, de modo que ela pode estar
vinculada a teoria liberal dos direitos fundamentais, bem como a teoria institucional ou
axiologica dos direitos fundamentais, e desenvolver ou transformar estas em consonancia com
o Estado social. Alguns exemplos aclaram a transcendéncia desta concepc¢do dos direitos
fundamentais, como a liberdade de imprensa, compreendida conforme o Estado social,
fundamenta uma obriga¢ao estatal para a manutengao dos pressupostos economicos voltados a
uma pluralidade de empresas periodistas, a liberdade de culto, o dever de compromisso do
Estado com as bases econdmicas de existéncia das comunidades religiosas, a liberdade de
ensino privado, a liberdade para celebrar convencdes, o dever de apoio estatal aos sindicatos, a
obrigacao estatal na aquisicao de capacidade escolar suficiente voltada aos desejos profissionais

individuais, dentre outros?%S.

As consequéncias juridicas para a intepretagdao desta teoria dos direitos fundamentais
sao diferentes das outras teorias anteriormente abordadas, todavia resultam do fato de que dos
direitos fundamentais também se extraem pretensdes de prestacdo cuja realizagcdo exige o
emprego de recursos financeiros consideraveis. A concreta garantia do direito fundamental se
torna dependente dos recursos financeiros estatais disponiveis, a impossibilidade econémica se
apresenta como limite a garantia prestacional dos direitos fundamentais. Isso significa o
abandono da incondicionalidade das pretensdes de direitos fundamentais. As inevitaveis

decisdes sobre prioridades de distribuicao dos recursos financeiros estatais disponiveis passam

2% Ibidem, p. 63 - 64.
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a ser uma questdo de discricionariedade politica, mais precisamente uma questdo de conflitos
de direitos fundamentais relacionada a interpretagdo dos direitos fundamentais. Sendo
consistente, a competéncia para adotd-los desloca-se do parlamento, ou, conforme o caso, do
governo como detentor de competéncia or¢amentaria, para os tribunais e, finalmente, para os
tribunais superiores. A consequéncia seria uma juridificacdo das disputas politicas em conjunto

com o deslocamento da competi¢io de dimensdes importantes em favor do terceiro poder?’.

A problematica interpretativa se torna ainda mais aguda porque os direitos
fundamentais, interpretados segundo o Estado social, ndo contém em si qualquer critério sobre
a extensdo da garantia dos pressupostos sociais da liberdade dos direitos fundamentais. Existe
apenas um nivel minimo, médio ou méximo de or¢amento garantido? Como se relaciona aos
beneficios do titular do direito fundamental? E possivel se derivar dos proprios direitos
fundamentais um sistema de hierarquia social superior ou inferior, cujo estabelecimento seria
inevitavel para os Tribunais? Devido a impossibilidade de se solucionar esses problemas pela
via de aplicagdo judicial, os direitos fundamentais sdo reduzidos a compromissos
constitucionais vinculando o poder Executivo objetivamente, como normas de principios, que
ndo fundamentam nenhuma pretensao exigivel diretamente aos tribunais além da relacionada a

uma inatividade abusiva®*s.

A abordagem geral das diferentes teorias dos direitos fundamentais e sua repercussao
na interpretacdo dos direitos fundamentais levam ao seguinte questionamento: € possivel
escolher livremente as teorias dos direitos fundamentais como ponto de partida e referéncia da
interpretacdo dos direitos fundamentais? A jurisprudéncia e parte da doutrina parecem
responder a questdo abordada, sem discuti-la expressamente. As distintas teorias dos direitos
fundamentais sdao utilizadas alternativamente como ponto de vista para a resolucdo de
problemas segundo a correspondente pré-compreensdo. Na doutrina, a tendéncia ¢ segui
apenas uma das diferentes teorias dos direitos fundamentais, todavia € possivel, e ndo apenas
excepcionalmente, uma mudanga de teoria, de acordo com o preceito coercitivo do direito
fundamental, correlacionando as diferentes teorias dos direitos fundamentais. E comum as
diferentes teorias dos direitos fundamentais ficarem a disposi¢ao do intérprete, de modo que na

intepretacdo dos direitos fundamentais se utilize, caso a caso, uma ou outra. Este ¢ um

pressuposto questionavel, porque as teorias dos direitos fundamentais sdo reduzidas a meros

27 Ibidem, p. 65.
28 Ibidem, p. 66 - 67.
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pontos de vista interpretativos ou propostas de resolucao de problemas que pretendem produzir
adequadas solugdes ao acaso com base em uma pré-compreensao comum ou em um contexto
legal fornecido por regulamentos infraconstitucionais. Isso seria pensavel em uma referéncia
juridico-civil, mas ndo em uma juridico-constitucional®®.

As teorias dos direitos fundamentais s3o mais uma expressao de determinadas
concepgoes de Estado e ideias basicas sobre a relagdo de dependéncia do individuo com a
comunidade estatal, porque existe uma ideia de que a Constituicao representa a ordem juridica
fundamental das relagcdes do individuo com a sociedade e o Estado. Isso explica as
transcendentes consequéncias da aplicagdo de uma determinada teoria dos direitos
fundamentais para a interpretacdo dos direitos fundamentais, que podem levar a uma mutagao
constitucional. Contemplar as teorias dos direitos fundamentais como uma abordagem
interpretativa opcional para a interpretacao dos preceitos de direitos fundamentais significa, na
realidade, negar que essa mesma Constituicdo faga parte de uma certa ideia da relagdo de
dependéncia da comunidade, individuo e Estado. Por isso, uma teoria dos direitos fundamentais
constitucionalmente adequada ndo precisa ser idéntica a uma das teorias abordadas, pois pode
se apresentar como uma modificacdo de uma destas teorias, como uma nova teoria que
transforma e recebe determinadas partes de outras teorias dos direitos fundamentais ou como
mero marco interpretativo que admite a coordenagdo, ndo de todas as teorias, mas de algumas

teorias dos direitos fundamentais>®°.

1.6 A colisao de direitos fundamentais

A colisdo de direitos fundamentais ocorre quando o exercicio de um direito fundamental
por um titular afeta ou restringe o exercicio de um direito fundamental de outro titular, tanto
em uma relagdo vertical como em uma relagao horizontal, embora nesta ultima o Estado
intervenha em razdo do dever de proteg¢do ao particular frente a ameaca de terceiro. Todavia,
somente havera colisdo se os direitos fundamentais conflitantes forem previstos diretamente
pela Constituicdo ou se dela forem extraidas as normas de direitos fundamentais conflitantes.
Logo, a configuracdo da colisdo pressupde a interpretacdo constitucional, pois a decisdo
legislativa ou judicial devera atender ao imperativo de otimizagdo e harmonizacao dos direitos
em questdo observando os postulados da unidade da Constitui¢do e concordancia pratica.

Todavia, embora a interpretacdo constitucional seja indispensavel, ela ndo ¢ suficiente, em

2% Ibidem, p. 67 - 68.
3% Ibidem, p. 68 - 69.
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virtude da jurisprudéncia e doutrina constitucional alema terem desenvolvido, a partir dos anos
cinquenta, a teoria da ponderacdo de bens como proposta metodologica para a solugdo de
conflitos entre direitos fundamentais, determinando, por meio de uma decisao de preferéncia,
qual dos direitos ou bens, e em que medida, devera prevalecer para a solugao do caso em

concreto>!,

A aplicacdo do método da ponderagdo na jurisprudéncia alema ocorreu pela primeira
vez na sentencga Liith, de 15 de janeiro de 1958, proferida pelo Tribunal Constitucional Federal
alemao, que, apds analise dos direitos em conflito, liberdade de expressdo e atividade industrial,
decidiu que o primeiro deveria prevalecer em face do segundo, restringindo
constitucionalmente este direito fundamental. Desde entdo, ressalvadas as criticas, a
ponderacao foi fortemente desenvolvida e consolidada na Alemanha e em outros paises. Em
Portugal, J. J. Gomes Canotilho passa a se referir a ponderagdo como uma viragem
metodoldgica no ambito constitucional por trés motivos: i) inexisténcia de hierarquia abstrata
de bens constitucionais; ii) natureza abstrata das normas constitucionais, em especial dos
direitos fundamentais; iii) fragmentacdo de uma unidade de valores da comunidade. Frente a
insuficiéncia da interpretacdo constitucional ora mencionada, o mencionado autor lusitano
atribui a ponderagao de bens uma existéncia autbnoma em relacdo a intepretagao constitucional,

tendo em vista que na ponderagdo nao sao atribuidos sentidos ou significado normativo ao texto

da norma, mas equilibrados e ordenados os direitos ou bens em conflito®*?,

No Brasil, afirma Wilson Antonio Steinmetz,

(...) A rigor, ponderacdo de bens e principio da proporcionalidade em sentido
estrito  (terceiro principio parcial ou terceiro subprincipio da
proporcionalidade) sdo coisas idénticas. Disso segue-se que, aceita a tese da
distingdo entre ponderagdo e interpretacdo, o principio da proporcionalidade
ndo ¢ um principio de interpretacdo constitucional, a0 menos em sentido
estrito (interpretagdo constitucional propriamente dita). No entanto, na
doutrina constitucional brasileira, autores conceituados e influentes como
Barroso e Bonavides defendem posicao contraria, isto €, que o principio da
proporcionalidade € wum principio de interpretacdo especificamente
constitucional. (...) Por certo, a questdo ndo é simples. Aqui, adere-se a tese
da distingdo, por trés razdes: (a) a ponderagdo ndo ¢ um método de atribuigdo
de sentido normativo a disposi¢des normativas constitucionais; a rigor, ¢ o
método que estrutura um procedimento racional com a finalidade de dizer qual
norma de direito fundamental deve prevalecer ¢ em que medida, no caso
concreto; portanto, a ponderacdo de bens pressupde a interpretacdo de

301 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, op cit.,
p. 139 - 140.
32 Ibidem, p. 141 —142.
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disposigdes constitucionais, ou seja, a constatacdo de que existem normas
constitucionais, atribuidoras de direitos fundamentais, em colisdo; (b) a
ponderacao de bens ¢ um método ou procedimento que permite a satisfacao
da unidade da Constituicdo, da concordancia pratica e da eficacia otima
(maxima efetividade possivel) dos direitos fundamentais, estes sim principios
ou postulados de interpretacao constitucional. Nesse sentido, a ponderagao de
bens ¢ uma exigéncia ou consequéncia de determinados principios de
interpretagdo; e, por fim, (c) a consideracdo do que se deve entender por
problema de interpretagdo em um caso dificil ou controverso (como ¢ a
hipotese de colisdo de normas constitucionais que conferem direitos
fundamentais). (...) Poder-se-ia questionar sobre qual ¢ a utilidade pratica da
distingdo ente interpretacdo constitucional e ponderacdo de bens. E possivel
que, do ponto de vista da operacionalizacdo juridica, nenhuma. Contudo, ao

que parece, do ponto de vista epistemologico, interpretagdo e ponderagdo nao

se confundem?’®.

Apesar disso, a ponderagdo de bens pressupde o atendimento de alguns pressupostos
basicos, como a colisdo de direitos fundamentais e/ou bens constitucionalmente protegidos, na
qual a realizag@o ou otimizacao de um deles acarreta a afetagdo, a restri¢ao ou a nao realizagao
do outro, ¢ a inexisténcia de hierarquia abstrata entre os direitos e/ou bens em colisdo, quer
dizer, a impossibilidade l6gica de se construir uma regra fixa de prevaléncia dispensando a
analise do caso em concreto. Contudo, para se compreender a ponderacdo de bens no caso

concreto é preciso abordar o principio da proporcionalidade®*.

O principio da proporcionalidade possui uma posicao de destaque no Direito
Constitucional contemporaneo, mas sua origem remonta ao Direito Administrativo prussiano
do século XIX, embora a primeira alusdo ao principio da proporcionalidade tenha ocorrido no
ambito do processo penal alemdo, em 25 de agosto de 1875. Nao obstante, fora do Direito
Administrativo, o principio da proporcionalidade, at¢ a primeira metade do século XX,
necessitava de uma fundamentacao dogmatica clara e precisa. Por isso, apenas no segundo pds-
guerra € que o principio se desenvolve amplamente por meio da doutrina e jurisprudéncia
alemd, com base na Lei Fundamental. Em outras palavras, o principio adquire status
constitucional passando a ser incorporado, de forma breve, inicialmente pela jurisprudéncia
constitucional de inimeros paises e pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, e,
posteriormente, pelas constitui¢cdes dos Estados democraticos de Direito. Se historicamente o

principio da proporcionalidade surge como técnica para controlar e limitar o direito de policia

303 Ibidem, p. 141.
304 Ibidem, p. 143.
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da Administragdo Publica, na contemporaneidade consolida-se como técnica de controle dos

limites aos direitos fundamentais, vinculando todos os Poderes Ptblicos®®.

Na teoria do direito e na dogmatica juridica, a formulagdo de uma defini¢dao para o
principio da proporcionalidade ¢ tarefa complexa por dois motivos: i) a complexidade do
proprio principio; ii) as oscilagdes terminologicas e imprecisdes conceituais. A falta de unidade
terminolédgica foi ocasionada, inicialmente, pelo Tribunal Constitucional Alemao, que em
determinadas decisdes empregou o conceito de proibi¢cdo de excesso, hoje compreendido como
principio da proporcionalidade em sentido amplo, para caracterizar o principio da
proporcionalidade em sentido estrito, concebido como terceiro subprincipio da
proporcionalidade em sentido amplo, e, em outras, utilizou como conceito base a proibicao de
excesso ou empregou os conceito de principio da proporcionalidade e de proibi¢ao de excesso
conjuntamente. Apesar disso, a propria doutrina alema produziu um consenso ao fundamentar
que o principio da proporcionalidade em sentido amplo e proibicao de excesso compreendem
os principios parciais da adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, além
de se referirem a um mesmo objeto. No Brasil, o principio da proporcionalidade ainda possui

controvérsias>’.

O principio da proporcionalidade relacionado a limitacdo dos direitos fundamentais
pressupde uma relagdo de meio e fim, na qual o fim € o objetivo ou finalidade perseguida pela
limitagdo, e 0 meio € a propria decisdo normativa, legislativa ou judicial, limitadora para tornar
possivel o fim almejado, ou seja, entre meio e fim deve haver uma relagdao adequada, necessaria,
racional ou proporcional®?’.

O principio da adequagdo, também denominado de principio da idoneidade ou
conformidade, ordena que se verifique, no caso concreto, se a decisdo normativa restritiva do
direito fundamental possibilita o alcance da finalidade perseguida. Isto €, o juizo de adequagao
pressupde o significado do meio e do fim que estruturam uma restricdo de direito fundamental,
mas quando um meio pode ser considerado adequado? O Tribunal Constitucional alemao afirma
que tanto na formulacao negativa quanto na positiva do principio, embora ocorra de forma mais
clara na positiva do que na negativa. Do ponto de vista do controle de constitucionalidade da

restri¢do por meio do principio da adequagdo, nem sempre existe um Unico meio idoneo, mas

39 Ibidem, p. 146 -147.
306 Ibidem, p. 147 - 148.
397 Ibidem, p. 149.
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pode haver varios. De acordo com a logica da férmula negativa, o juizo de adequagdo apenas
afirma que determinado meio ¢ idoneo ou ndo idoneo, mas ndo afirma qual deles deve
prevalecer. Isso ocorre, por exemplo, quando um Tribunal constitucional, no controle de
constitucionalidade relativo a restri¢ao legislativa a direito fundamental para declaracao de
inconstitucionalidade, analisa se a restricdo ou o meio empregado pelo legislador ¢ inadequado.
De modo diverso, a formula positiva do principio da adequagao ¢ aquela que considera um meio
adequado quando em razdo dele for possivel alcangar o resultado almejado’®®. Ademais, o

exame da adequacgao possui carater empirico na medida em que questiona se o meio utilizado ¢

atil, empirica ou faticamente, para alcancar o objetivo determinado®®.

De outro ponto de vista, o principio da necessidade, conhecido também como principio
da exigibilidade, indispensabilidade, menor ingeréncia ou interven¢do minima, questiona a
necessidade da decisdo normativa restringir determinado direito fundamental para se atingir o
fim constitucionalmente justificado. Na hipdtese de existir apenas uma medida idonea, faz com
que se verifique a existéncia de outra medida estatal restritiva, diversa da utilizada ou que se
pretende utilizar, mas igualmente adequada e eficaz, menos prejudicial ao direito fundamental
em questdo’'’. Por outro lado, na hipétese de varios meios idoneos, faz com que a escolha de
determinado meio seja o menos gravoso ao exercicio do direito fundamental. A respeito do

principio em questdo, Wilson Antdnio Steinmetz, faz a seguinte sintese,

No principio da necessidade, identificam-se, no minimo, quatro notas
essenciais. A primeira, ja exposta, ¢ o da ingeréncia ou interven¢ao minima
no exercicio do direito fundamental pelo seu titular. A segunda ¢ a de que se
parte da hipotese de que havia ou pode haver uma medida alternativa menos
gravosa. E a presenga do elemento da davida. Nesse sentido, ¢ o principio da
desconfianga. A terceira nota essencial ¢ a da comparabilidade dos meios ou
das medidas de restrigdo. Inicialmente, compara-se adotando o critério da
menor prejudicialidade. Se houver empate no quesito prejudicialidade, entdo
verifica-se qual é o meio ou medida mais eficaz. Contudo, aqui surge uma
pergunta: se houver um meio M| menos gravoso que o meio M, porém menos
eficaz, entdo qual meio devera ser legitimo? A questdo comporta no minimo
duas respostas. Uma ¢ a que prevalece na jurisprudéncia e na doutrina alemas,
segundo a qual a eficacia do meio menos prejudicial devera ser, no minimo,
igual a0 do meio mais prejudicial. Caso contrario, ndo sera exigivel a
substituigdo deste por aquele. A outra resposta enuncia que a condi¢do para
que a medida menos gravosa substitua a mais prejudicial ¢ de que seja
suficientemente apta ou eficaz para a consecugdo da finalidade perseguida. A

398 Ibidem, p. 149 - 150.
3% Ibidem, p. 150.
310 Ibidem, p. 151.
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quarta nota essencial ¢ a dimensdo empirica. E um juizo de contetido empirico
aquele que indica qual é o meio menos prejudicial®!!.

De outra parte, o principio da proporcionalidade em sentido estrito implica que os meios
elegidos devem se manter em uma relagdo razoavel com o resultado perseguido. Assim, o
principio da proporcionalidade ¢ considerado como a ponderagao propriamente dita, porque a
valoragao e ponderacdo reciproca de todos os bens envolvidos exige que se leve em
consideragdo todas as circunstancias relevantes do caso concreto. De modo diverso dos
principios da adequacdo e da necessidade, o principio da proporcionalidade em sentido estrito
deriva dos direitos fundamentais, enquanto mandatos de otimiza¢ao, segundo as possibilidades
juridicas®'2.

Uma vez superada a andlise dos trés subprincipios ou principios parciais do principio da
proporcionalidade, é preciso desvelar o procedimento para a sua aplicagdo. Em outras palavras,
a forma de operacionalizagao do principio no caso de colisdo de direitos fundamentais. Nessa
perspectiva, o primeiro passo ¢ averiguar, por meio da interpretacdo, se os direitos em colisdo
derivam de forma direta ou indireta de normas ou principios constitucionais. Em outras
palavras, ¢ preciso descobrir se a finalidade da decisdo normativa esta justificada
constitucionalmente ou se nao viola a Constituicdo. O segundo passo consiste na descri¢ao
minuciosa da situagdo de conflito, identificando todas as circunstincias relevantes para o

caso>13,

A verificagdo da constitucionalidade do objetivo a ser alcangado e a identificagdao das
circunstancias relevantes sao testes prévios para a aplicacao do principio da proporcionalidade,
Ja& que o proximo passo, na busca da operacionalizagdo do principio da proporcionalidade,
consiste no exame de adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, por meio
da observagdo da inter-relagdo dos principios. Isso quer dizer que uma decisdo normativa sé
sera considera proporcional em sentido amplo se for adequada, necesséria e proporcional em
sentido estrito, pois existe, entre os trés principios, uma progressao logica. Por ultimo, a decisao
estabelecera uma relagdo de precedéncia condicionada, levando em consideragdo as
particularidades do caso, fundamentando esta relacao de precedéncia. A finalidade do principio
da proporcionalidade ¢ a protecdo dos direitos fundamentais e das restricdes ou limitagdes que

sejam adequadas, necessarias, racionais ou razoaveis. Embora o principio da proporcionalidade

311 Ibidem, p. 151.
312 Ibidem, p. 153.
313 Ibidem, p. 153 - 154.
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seja amplamente reconhecido e aplicado nos principais Estados democraticos de Direito, ainda
¢ controvertida a questdo relacionada a sua natureza e fundamento normativo. Quanto a
natureza do principio, existem duas posi¢des concorrentes, sendo uma de natureza material e a
outra de natureza formal. A primeira tese sustenta que o principio da proporcionalidade possui
pontos de vista materiais, porque ¢ constituido de contetido determinado e valorativo ligado a
uma ideia de justica. A critica relacionada a essa corrente ¢ no sentido de que a ideia de justiga
também ¢ controvertida. Em contrapartida, a segunda tese sustenta que o principio da
proporcionalidade ¢ um procedimento que conduz a decisao do caso concreto. Esta tese parece
ser a mais correta, porque decorre do fundamento normativo do principio da proporcionalidade,
e, embora ambas as questdes sejam independentes, existe entre elas uma relacdo de

complementariedade’!*.

A auséncia de expressa previsao do principio da proporcionalidade leva a doutrina a se
debrugar sobre o problema da sua fundamentagdo normativa constitucional, posto que a
fundamentagdo constitucional deste principio € conditio sine qua non para a justificacdo de sua
aplicacdo e resultado. Os caminhos para fundamentar e justificar o principio em questdo sao
diversos, mas dentre eles se destacam o Estado de Direito, o conteudo essencial dos direitos
fundamentais, o principio da dignidade da pessoa humana, a clausula do due processo of law,

a pluralidade de fontes normativas e a fundamentagdo jusfundamental®'>.

O viés da proporcionalidade com fundamentagdo no Estado de Direito ¢ oriundo da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, porque, segundo este Tribunal, o principio
da proporcionalidade ¢ constitucional por ser derivado do Estado de Direito, em razdo da
propria esséncia dos direitos fundamentais que, como expressao da liberdade geral dos cidadaos
frente ao Estado, ndo podem ser limitados pelo Poder Publico além do que seja imprescindivel
para a protecao dos interesses publicos. Em outras palavras, o Tribunal justificou essa
correlacdo argumentando que o Estado de Direito ndo tem apenas um sentido formal, mas um
sentido material em que estd presente a ideia de justica. Portanto, o principio da
proporcionalidade se revela como um principio concretizador da ideia de justica presente no
Estado de Direito. Essa proposta influenciou outros paises como a Espanha, Portugal e o

Brasil®'®,

314 Ibidem, p. 154 e ss.
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O viés da fundamentagdo pelo conteudo essencial revela que o principio da
proporcionalidade deriva dos direitos fundamentais. Em outras palavras, o principio da
proporcionalidade se fundamenta no contetido essencial dos direitos fundamentais. Todavia,
esse viés ¢ controvertido, ja que o problema tem inicio com a determinagdo do que se deva
entender por contetido essencial. A titulo de ilustracdo, na doutrina constitucional alema, as
teorias sobre o conteudo essencial sdo classificadas em teorias objetivas e subjetivas.
Entretanto, na perspectiva abordada, se revela mais interessante esta segunda teoria com a sua
consequente subdivisdo em teorias relativas e absolutas. Para as teorias relativas, o conteudo
essencial de um direito fundamental ¢ afetado quando ocorre uma restricdo ndo adequada, nao
necessaria e nao proporcional em sentido estrito, ou seja, o contetido essencial ¢ afetado quando
ndo existe motivo ou justificativa suficiente para sua limitagdo. Para as teorias absolutas, todo
direito fundamental possui um nucleo duro que ndo pode ser violado por uma decisdo
normativa, ainda que essa medida seja adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.

Dessa forma, o contetido essencial ndo é fundamento do principio da proporcionalidade®!”.

A possibilidade de fundamentagdo do principio da proporcionalidade pelo viés do
conteudo essencial dos direitos fundamentais depende da teoria que se adota, mas ainda assim
se mostra problematica a fundamentagao por esse viés, especialmente em constituigdes que nao
fazem mengdo expressa a garantia do conteido essencial. Esse ¢ o caso da Constituigdo
brasileira, pois o proprio principio da garantia do contetido essencial precisa ser fundamentado
constitucionalmente. Isso significa que, no ambito da vigéncia dessas constitui¢des, exige-se
uma dupla fundamentacao, primeiro do principio da protecdo do nucleo essencial e depois do
principio da proporcionalidade, ou seja, o principio fundamentador também precisa ser
fundamentado. Sem embargo, embora esse viés de fundamentacao possa ser considerado fraco,

ele ndo deve ser desconsiderado’'?.

O terceiro viés de fundamentagdo do principio da proporcionalidade ¢ por meio do
principio da dignidade da pessoa humana. Inicialmente, esse viés de fundamentagdo se
assemelha muito ao viés do contetdo essencial, porque na dogmatica juridica existem
formulacdes que identificam na dignidade da pessoa humana o nucleo essencial dos direitos
fundamentais. Porém, definir o que seja dignidade da pessoa humana nao ¢ tarefa simples, pois

o conceito ¢ altamente abstrato, muito embora, na hipotese de colisdo de direitos fundamentais,

317 Ibidem, p. 160 e ss.
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o conteudo da dignidade da pessoa humana tenha pesos relativos, valendo, ao menos em parte,
os fundamentos do viés do conteudo essencial como via de fundamentagdo do principio da

319

proporcionalidade®”. Apesar disso, vale a pena destacar o conceito de dignidade da pessoa

humana proposto por Ingo Wolfgang Sarlet,

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venha a
lhe garantir as condi¢Oes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunh@o com os demais seres humanos,

mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida®%,
A cléausula do due process of law aparece como o quarto viés de fundamentacdo do
principio da proporcionalidade. Em algumas ocasides, esta clausula é concebida como
equivalente ao principio da razoabilidade, de origem norte-americana, porque ambos possuem
uma mesma finalidade. No Brasil, a cldusula do devido processo legal, prevista no art. 5°, LIV,
da CFRB, tem levado os mais influentes constitucionalistas a uma tendéncia de consolidagao

deste viés como justificativa constitucional do principio da proporcionalidade™!.

A pluralidade de fundamentos normativos utilizada para justificar o principio da
proporcionalidade se manifesta como um quinto viés de fundamentagdo. Em funcao disso, ¢
inevitavel o questionamento relacionado a existéncia de uma unidade ou pluralidade normativa
fundante do principio em questdo. Contudo, as doutrinas e jurisprudéncias de um modo geral
parecem admitir uma pluralidade de fontes. Esta pluralidade ¢ bastante evidenciada no Brasil,
porque o principio da proporcionalidade ora se revela implicitamente como fundamento
constitucional implicito no Estado de Direito ora se revela expressamente em algumas
disposi¢des constitucionais, como ocorre, por exemplo, com as previsdes constantes do art.5°,
§2°,V, X e XXV ¢ art. 7°, IV, V e XXI, dentre outras. Entretanto, embora a doutrina
constitucional brasileira ofereca um leque de fundamentos normativos para a fundamentagao

do principio da proporcionalidade, o melhor viés de fundamentacdo, o sexto na sequéncia aqui

319 Ibidem, p. 165.

320 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegra: Livraria do Advogado, 2015. p. 70 - 71.
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analisada, vincula-se a teoria dos principios, de Robert Alexy, porque esta oferece um
1322

fundamento l6gico-conceitua

A fundamentagao jusfundamental que fundamenta a méxima da proporcionalidade a luz
da teoria dos principios reside no carater principal das normas de direitos fundamentais, porque
os principios sdo verdadeiros mandatos de otimizagdo que podem ser realizados em diferentes
graus, conforme as possibilidades faticas e juridicas. Nesse sentido, ¢ possivel perceber que
existe uma conexao entre a teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade, porque a lei
de colisdo se divide em trés etapas: (i) identifica os principios em colisdo; (ii) a luz do caso
concreto, estabelece o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do
principio que tem procedéncia; (iii) aponta qual principio deve prevalecer diante do caso
concreto ¢ do suporte fatico estabelecido. Assim, partindo da premissa de que os direitos
fundamentais tém natureza principal, é possivel afirmar que a maxima da proporcionalidade
deriva dos direitos fundamentais enquanto principios. Na hipdtese de colisdo, o principio da
proporcionalidade ndo tem pretensdo de oferecer uma tnica resposta correta como oriunda da
sua aplicacdo e nem pretende que em diferentes casos de colisdo, com direitos idénticos em
oposicao, seja obtido o mesmo resultado. O que o principio da proporcionalidade, por meio dos
seus trés subprincipios ou principios parciais, exige € que, no caso de colisdo, se considere o
peso de cada principio conforme as particularidades do caso concreto. Portanto, o principio da

proporcionalidade é caracterizado por um estrutura formal de aplicagio®?.
1.7 O minimo e o0 maximo existencial

Os direitos sociais se transformam em minimo existencial pelo toque da
fundamentalidade. A sua metamorfose equivale a transfiguracao dos direitos de justica em
direitos de liberdade e, por esse motivo, a ideia de justica se irradia por todo o ordenamento
juridico. O principio da liberdade fatica ¢ simultaneamente um valor e um dado existencial e,
de modo diverso da justica e da solidariedade, pode ser objeto de ofensas relacionadas a propria
existéncia fisica dos individuos. Isto ¢, o minimo existencial também se deixa tocar pelo
principio da liberdade fatica, de tal modo que o homem nao pode ser mais privado do minimo
necessario a preservacao de sua vida e liberdade. Essa perspectiva abrange nao sé os direitos

de defesa, mas os direitos sociais que visam assegurar um minimo existencial, posto que sem

este extingue-se a possibilidade de sobrevivéncia e as condigdes iniciais da liberdade. O minimo

322 Ibidem, p. 167 - 168.
323 Ibidem, p. 168 e ss.
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existencial reside nas condigdes para o exercicio da liberdade e, ao ser penetrado pela ideia de
solidariedade, passa a revelar uma dimensao dialogica entre direitos e deveres. Sua legitimidade

324

se encontra nos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito”~", especialmente

na dignidade da pessoa humana®?’.

A dignidade da pessoa humana, compreendida como qualidade inerente a cada ser
humano, implica em um complexo de direitos e deveres fundamentais capaz de assegurar as
condi¢des existenciais minimas para a vida em sociedade®?®. A sua qualidade de principio
absoluto, fruto da doutrina do Estado do Bem-Estar Social, cede lugar a ponderacao valorativa,
em razdao do minimo existencial ter raizes ndo s6 na dignidade da pessoa humana, mas também
na cidadania, trabalho, igualdade, dentre outros valores e principios®?’. Na Alemanha, a
ponderabilidade de principios foi defendida por Hans Carl Nipperdey, porque a Lei
Fundamental de Boon foi omissa em relacdo as consequéncias dos direitos sociais € 0 minimo
existencial, em Portugal, por J. J. Gomes Canotilho e, no Brasil, por Daniel Sarmento’?8,

partindo os referidos autores da leitura de Robert Alexy sobre a estrutura das normas de direitos

fundamentais>?°.

A ponderagdao busca harmonizar e equilibrar os principios fundamentais diante dos
interesses em conflito, j& que a maximizacdo dos direitos sociais perpassa por solugdes
equilibradas na relagdo com o Estado e entre os proprios particulares, visando garantir o livre
desenvolvimento dos direitos de personalidade. O principio da igualdade também se destaca,
pois a igualdade de chances ou de oportunidades informam as condigdes minimas para o

florescimento da igualdade social com o objetivo de ordenar os instrumentos necessarios a

324 CRFB, Art.1 °.

325 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET, Ingo
Wolfgang et al. (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e
comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3 e ss. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O direito a0 minimo
existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009; SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da
Cidade, [s.1.], v. 8, n. 4, p.1644-1689, 27 nov. 2016. Universidade de Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/26034.
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existéncia digna**°. Nos Estados Unidos, a igualdade se revelou no seu aspecto material por
meio da politica social do Welfare State, na década de 60 e 70, momento em que houve uma
expansao do quadro dos direitos sociais em razao da aplicagao da clausula da equal protection
constante da XIV Emenda e do posterior recurso ao conceito de minimal protection a Suprema
Corte norte americana. Na Alemanha, o percurso foi semelhante, o Tribunal Constitucional em
1950 aderiu ao critério material de igualdade e, posteriormente, na década de 90, ampliou e
reformulou seu alcance. No Brasil, o recurso ao Supremo Tribunal Federal, com base na

igualdade, também tem sido utilizado para a efetivaco dos direitos sociais*!.

A ideia dos direitos fundamentais sociais como direitos constitucionais ¢ mais antiga do
que a discussao sobre a relagao entre Estado de Direito e Estado social. A Constitui¢do francesa
de 1793, denominada Constitui¢cdo jacobina, ¢ considerada o ponto de partia dos direitos
fundamentais sociais, porque dispos que a sociedade deveria se encarregar do sustento dos
cidaddos caidos em desgraca, ofertando a estes trabalhos ou os meios de subsisténcia
necessarios. Por esse motivo, os primeiros movimentos socialistas reivindicaram direitos de
protecdo e de prestacdo em favor dos trabalhadores. Estes direitos mais tarde foram introduzidos
em parte dos programas dos partidos socialistas, dentre outros no programa de Gotha e de Erfurt
da social democracia alema. Essas foram as respostas a situagdao de miséria social dos
trabalhadores, ocasionada pelo processo de industrializagdo e pelo modelo liberal. No
movimento socialista posterior, sobretudo na Revolucao de Bolchevique, na Russia, os direitos
fundamentais sociais, como os direitos dos trabalhadores, se opuseram aos direitos

fundamentais liberais>32.

Os direitos fundamentais sociais apareceram reunidos pela primeira vez, em forma de
catalogo, na Declaragao do Congresso Soviético de janeiro de 1918. A partir desse momento,
os direitos fundamentais sociais passaram a ser parte integrante da Constituicdo da Republica

Soviética Russa de julho de 1918. Entretanto, os direitos fundamentais sociais ndo eram

330 <)) ndo se nega a normatividade do principio da razoabilidade. E um principio consolidado no direito

brasileiro, atribuindo-se a ele status constitucional (CRFB/88, art. 5°, LIV). O que se quer dizer, isso sim, € que o
principio da razoabilidade ainda ndo apresenta uma defini¢cdo operacional, o que pode ser constatado de forma
cristalina, na literatura publicista brasileira. J& o principio da proporcionalidade apresenta indicagdes de concregao
mediante os principios parciais da adequacao, da exigibilidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Por isso,
com base nesses argumentos, desenvolvidos a partir das formula¢des sobre o razodvel de Recaséns Siches,
Perelman e Aarnio, ¢ nos argumentos de Avila, conclui-se que o principio da proporcionalidade nio se confunde
com o da razoabilidade e que o principio da proporcionalidade ¢ o principio apropriado para a solug@o da colisdo
de direitos fundamentais.” Cf. STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade, p. 191 - 192.
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monopdlio das Constituicdes socialistas e comunistas. A propria Constitui¢do de Weimar

previa direitos fundamentais sociais relativos ao trabalho, previdéncia social e saude**>.

O ponto de referéncia sistematico-material para a ideia dos direitos fundamentais sociais
¢ a forma de organizagao da liberdade individual e social no Estado liberal e suas consequéncias
sociais. Esta forma de organizac¢do da liberdade se caracteriza pelo reconhecimento de uma
esfera pré-estatal de direito e liberdade, localizada especificamente nos direitos fundamentais e
assegurada frente aos ataques estatais. O ponto central desta esfera de direito e liberdade
consiste, junto a liberdade de opinido e religiosa, na igualdade juridica, na liberdade geral de
acdo ¢ de aquisi¢do e na garantia da propriedade. O conceito de liberdade que subscreve esta
organizagdo da liberdade ¢ o conceito de liberdade natural e pré-estatal relacionada com a
autonomia. A liberdade ndo surge como resultado da organizac¢do social, mas € anterior a esta.
Propriedade e trabalho, concebidos como fundamentos e possibilidades sociais da vida, sao

pressupostos deste conceito de liberdade®**,

As consequéncias desta forma de organizagdo da liberdade, ao lado do desenvolvimento
técnico-industrial, foram o antagonismo social da comunidade determinado pela posse, isto &,
a formagdo de classes sociais € consequentemente o aumento das desigualdades sociais. Estes
efeitos foram produzidos porque a liberdade geral de acdo e aquisi¢do, com base na igualdade
juridica, ndo relativiza a desigualdade natural e econdmica dos homens, mas permite que ela se
desenvolva completamente, aumentando os efeitos desse desenvolvimento pela garantia aos
bens adquiridos e consolidados, por meio do direito de heranca, ao longo das geracdes. A
atuacdo da liberdade juridica igual para todos resulta na desigualdade social, que se consolida
por meio da garantia de propriedade e se converte em uma auséncia de liberdade social ao longo
das geragdes. As garantias juridicas da liberdade se converteram, para um niimero crescente de

cidaddos, sobretudo para os assalariados, em formulas vazias aos pressupostos sociais*>>.

A acumulagdo de propriedades se configurou como uma nova estrutura de poder na
sociedade. Esta estrutura juridica e social, partindo da ideia de justica, encontra sua justificacao
na ideia dos direitos fundamentais sociais ndo como um contra principio frente aos direitos
fundamentais de liberdade, mas a partir do proprio principio da liberdade. A liberdade juridica

deve se converter em uma liberdade real, seus titulares precisam de uma participagdo basica

333 Ibidem, p. 73.
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nos bens sociais materiais, inclusive esta participa¢do ¢ uma parte da liberdade, dado que esta
¢ o0 pressuposto necessario para sua realizagdo. Os direitos fundamentais sociais pretendem, de
acordo com seu ideal, assegurar essa participacao nos bens materiais, como o trabalho, o direito
a moradia, o direito a educacao, o direito a satide e ao lazer, dentre outros. Entretanto, assegurar
a liberdade frente ao poder social passa a ser o esboco de um novo problema. A sociedade
moderna, por obra da Revolu¢do Francesa, recebe sua constituicdo fundamental no ambito
socioecondmico por meio de uma garantia juridica tripla: 1) igualdade juridica; ii) liberdade de
aquisic¢do; iii) prote¢do da propriedade adquirida. Todavia, esta constitui¢do fundamental nao
assegura a possibilidade de desenvolvimento real, ja que a liberdade, como liberdade geral e
igual para todos, continua sendo abstrata. De modo efetivo, apenas se converte em uma
possibilidade real de desenvolvimento na medida em que os individuos passam a dispor dos
pressupostos sociais necessarios para a realizacao desta liberdade. A posse e a possibilidade de
alcangéd-la por meio da aquisi¢do proporcionam estes pressupostos sociais, quer dizer, a
liberdade s6 ¢ uma liberdade real para aqueles que possuem condigdes, bens materiais e

espirituais como pressuposto para uma autoderminagio™>®.

As relagdes e conformagdes socioecondmicas do poder podem impedir, portanto, o
surgimento da liberdade como liberdade real, impossibilitando a verificacdo da realizagao da
liberdade garantida juridicamente. Isso sempre ocorre quando individuos ou grupos de pessoas
ndo dispdem de nenhuma ou de pouca seguranca e independéncia social, de modo que lhes
faltam os pressupostos sociais para a realizagdo da liberdade juridica. Portanto, para que exista
liberdade para todos, o Estado deve delimitar, além da garantia juridica formal de liberdade, o
poder social existente ou em formacdo, impedindo que se coloque em jogo sua superioridade
frente aos vulneraveis. Somente assim € possivel produzir, a0 menos de modo aproximado, a
igualdade dos pontos de partida, compreendida como a oportunidade para a realizacdo da
liberdade ou de um minimo existencial®*’.

Em contrapartida, por meio de uma reflexdo hermenéutica ¢ possivel se chegar a
conclusao de que os direitos fundamentais ndo visam apenas garantir a liberdade ou a
sobrevivéncia em condigdes minimas, porque o minimo existencial adere a depreciacao da
condicdo humana e da sua capacidade de autorrealizacdo na medida em que confere apenas

acesso a bens elementares a sobrevivéncia. Em que pese existirem na doutrina juridica poucos

336 Ibidem, p. 74 € ss.
337 Ibidem, p. 85 e ss.
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estudos em relagdo a ampliagdo dos niveis de prestacao relativos aos direitos fundamentais, tal
fato ndo impede que se reconheca o direito fundamental ao méximo existencial, desenvolvido
a partir de uma reflexdo hermenéutica em um ambiente de complexidade como a sociedade
contemporanea®*. E por essa razio que existe a necessidade de se rever a teoria dos direitos
fundamentais para superar as insuficiéncias motivadas pelos paradigmas teoricos,
possibilitando uma adequada leitura principiologica, na qual encontra abrigo o direito
fundamental ao maximo existencial. Entretanto, em que consiste o direito fundamental ao

maximo existencial?

(...) esse direito consiste em um vetor que se superpde aos demais direitos
fundamentais ¢ aos quais todos podem ser reconduzidos, pois estende sua
eficacia normativa sobre o sistema de direitos fundamentais como um todo,
embora seja dele parte integrante. Diante disso, € um direito sincrético, pois
exprime a relacdo simbidtica existente entre os direitos fundamentais,
rejeitando a dicotomia entre liberdades e direitos sociais e sustentando, no
plano da ciéncia do direito constitucional, os fundamentos de uma teoria dos
direitos inclusiva dos direitos sociais e compreensiva da dimensdo negativa e
da dimens@o positiva de todos eles. Esse carater sincrético é perceptivel pela
relacdo que o direito em questdo mantém com as necessidades e com as
capacidades. Exigindo a unido no plano da realidade das liberdades -
individuais e politica - e dos direitos sociais, busca a efetividade do conteudo

otimo’%.

A satisfacdo suficiente das necessidades existenciais, propiciada pelos direitos sociais,
com a consequente habilitacdo para o pleno exercicio das capacidades humanas, reflete na
forma como devem ser compreendidos, interpretados e aplicados os direitos fundamentais e
isso implica na busca por uma maior efetividade possivel a esses direitos. E claro que o direito
fundamental ao maximo existencial ndo impde ao Estado que realize o impossivel suprimindo
a discricionariedade do Poder Legislativo, mas aponta a direcao a ser seguida pelo juizo politico
para além de uma dimensao utopica, em que esse direito projete uma pressao normativa sobre
a realidade a fim de que haja a progressiva extensdo das condig¢des e reais possibilidades de
efetivagio dos direitos fundamentais sociais®*’. Essa ideia de progressividade na efetivacdo dos
direitos sociais tem como referéncia o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais, de 1966, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, ¢ o Protocolo

338 DANTAS, Miguel Calmon. O Direito Fundamental ao Maximo Existencial. 2011. 2 v. Tese (Doutorado) -
Curso de Direito, Universidade  Federal da  Bahia, Bahia, 2011. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/8703.

3% Ibidem.

340 Ibidem.
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Adicional a Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos

Economicos, Sociais e Culturais, de 1988.
1.8 Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a reforma trabalhista

Os direitos sociais e dos trabalhadores ocupam uma posicao de destaque no movimento
constitucionalista brasileiro, tanto em termos quantitativos como em termos qualitativos,
especialmente em razao da promulgacdo da Constitui¢ao da Republica Federativa Brasileira de
1988. Nao obstante, parte da doutrina ainda nega a condicao de auténticos direitos fundamentais
aos direitos sociais ¢ mesmo de parte dos direitos dos trabalhadores. Por esse motivo, ¢
necessario se fazer uma releitura constitucionalmente adequada da fundamentagdo e do proprio
conteudo e alcance dos direitos sociais e dos direitos dos trabalhadores na condi¢ao de direitos
fundamentais, até mesmo porque a CRFB elenca como fundamentos do Estado Democratico
de Direito**! os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, com a mesma relevancia e
hierarquia axiologica, a dignidade da pessoa humana, a valorizagdo do trabalho humano e a
busca do pleno emprego, que permanentemente precisam ser considerados pelo legislador e

pelos demais intérpretes e aplicadores da Constitui¢io®*.

O fato do direito ao trabalho e os direitos dos trabalhadores terem sido inseridos no
capitulo dos direitos sociais da CRFB traz consequéncias relevantes para a compreensao destes
direitos. O qualificativo social ndo € exclusivo de uma atuacgao positiva do Estado no sentido
de assegurar saude, educacdo, moradia, lazer, transporte publico, assisténcia e previdéncia
social, pois também sdo sociais os direitos que asseguram a prote¢do de determinados bens
juridicos em fun¢do da vulnerabilidade oriunda do poder estatal, mas especialmente do poder
econdmico e social, como os direitos dos trabalhadores**’. Todavia, a questio terminologica é
a que possui menor controvérsia, posto que nao responde a pergunta essencial sobre se os
direitos dos trabalhadores sdo direitos fundamentais e qual o seu regime juridico-constitucional.
Afirmar que todos os direitos fundamentais estao previstos na Constitui¢do nao significa dizer

que ndo existam outros direitos fundamentais, pois a cldusula de abertura material

341 CRFB, Art.1° ¢/c Art. 170, caput, VIIL

342 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na Constituigdo Federal
Brasileira de 1988. In: SARLET, Ingo Wolfgang et al. (Org.). Didlogos entre o Direito do Trabalho e o Direito
Constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 15 e ss.

343 CRFB, Art. 7° € ss.



121

constitucional*** e a cldusula especial dos direitos dos trabalhadores*** permitem outros direitos
1346

decorrentes dos principios e dos tratados internacionais ratificados pelo Brasi

A fundamentalidade de todos os direitos reconhecidos constitucionalmente implica no
reconhecimento ao menos de uma certa presuncao a favor da fundamentalidade também
material desses direitos e garantias. Contudo, dependendo da orientagdo ideoldgica ou
concepcao filosofica, se levantam questionamentos a respeito dessa presuncao de
fundamentalidade, como costuma ocorrer, por exemplo, em relagao a parte dos direitos dos
trabalhadores, como o FGTS, aviso prévio proporcional, décimo terceiro salario, adicional
noturno, adicional de periculosidade, adicional de horas extras, ter¢o constitucional de férias,
dentre outros. A falta de conexdo com a dignidade da pessoa humana e com o minimo
existencial ou ainda, em uma virada hermenéutica, com o maximo existencial, acaba
fortalecendo a tese relacionada a auséncia de fundamentalidade desses direitos em sentido
material. Contudo, todos os direitos, expressos ou implicitos, previstos no Titulo II da CRFB
ou localizados fora deste titulo, sdo direitos fundamentais. Inclusive, o proprio Supremo
Tribunal Federal (STF) ja reconheceu em intimeros julgados os direitos sociais e os diversos
direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais. A atua¢do do Poder Judiciario ¢
extremamente relevante para o tema em questdo, porque negar a fundamentalidade dos direitos
sociais e dos direitos dos trabalhadores na esfera jurisprudencial acaba por ocasionar a

opacidade do texto constitucional**’.

A eficécia e efetividade dos direitos sociais trazem a tona a necessidade de se delimitar
os contornos de um regime juridico relacionado aos direitos dos trabalhadores, posto que os
direitos fundamentais somente podem ser considerados verdadeiramente fundamentais quando
sao assegurados por meio de um regime juridico privilegiado constitucionalmente. Para
assegurar uma posi¢ao privilegiada no ordenamento juridico, os direitos fundamentais precisam
ser protegidos contra supressdes dos poderes constituidos. A CRFB, alinhando-se a tradi¢ao
constitucional contemporanea, aderiu a este modelo de prote¢do ao positivar no rol das

8

clausulas pétreas®?® os direitos fundamentais como limites materiais ao poder de reforma

constitucional. Entretanto, existem controvérsias a respeito dos direitos sociais possuirem

34 CRFB, Art. 5°, §2°.

345 CRFB, Art. 7°, caput.

346 SARLET, Ingo Wolfgang. Didlogos entre o Direito do Trabalho e o Direito Constitucional, op. cit., p. 22 €
ss.

347 Ibidem, p. 24 € ss.

348 CRFB, Art. 60, §4°, 1V.
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eficacia imediata e operarem como limites materiais ao poder de reforma constitucional por nao
terem sido expressamente referidos no texto constitucional. No mesmo sentido, também ¢
controvertida a submissao dos direitos dos trabalhadores aos mesmos critérios de controle de
constitucionalidade das restricoes em matéria de direitos fundamentais, inclusive em relacao a

proibicdo de retrocesso>®’.

O conjunto dos direitos fundamentais consagrado constitucionalmente nao se esgota
naqueles direitos expressamente previstos no Titulo I da CRFB, em razao da abertura material
do catdlogo constitucional. Porém, a questdo que se coloca é saber quais sdo os direitos
fundamentais dos trabalhadores previstos em outras partes do texto constitucional, bem como
se existem outros direitos dos trabalhadores, implicitos ou positivados, em outros documentos
juridicos no dmbito internacional. Em relacdo a primeira hipotese, a liberdade de associa¢dao
sindical, o direito de greve dos servidores publicos, o0 meio ambiente de trabalho equilibrado
como decorréncia logica do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado e o direito ao
lazer conexo aos direitos dos trabalhadores, tema que serd abordado no capitulo seguinte,
representam outros direitos dos trabalhadores dispersos pelo texto constitucional. Por outro
lado, os direitos dos trabalhadores elencados em tratados internacionais estdo relacionados ao
processo de incorporagdo das normas de direito internacional, tema que j& foi abordado em
capitulo anterior, sob a 6tica da eficacia dos direitos humanos nas relagdes privadas. Entretanto,
no caso de conflito direto com o direito constitucional positivado, este poderd prevalecer a
depender da interpretagdo constitucional. De qualquer forma, seja em razao de uma hierarquia

supralegal ou de emenda constitucional®°

, podera ocorrer o denominado controle de
constitucionalidade tanto na sua forma incidental como em abstrato. Em contrapartida, ha casos
envolvendo dentncia unilateral aos tratados de direitos humanos ja ratificados que seguem
pendentes de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, como, por exemplo, o relativo a

Convencdo 158 da OIT*".

Os direitos fundamentais implicitos em matéria de direitos sociais e dos trabalhadores
também nado podem ser desconsiderados, destacando-se nesse aspecto o minimo existencial ou

a busca pelo méaximo existencial e algumas manifestacdes da protecao da dignidade da pessoa

34 Ibidem, p. 30 - 31. A respeito da proibigio de retrocesso Cf. também SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 402 e ss.

350 CRFB, Art.5°, §3°.

351 SARLET, Ingo Wolfgang. Dialogos entre o Direito do Trabalho e o Direito Constitucional, op. cit., p. 34 -
35.
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humana e dos direitos de personalidade do trabalhadores nas relagdes de trabalho, como na
esfera das revistas intimas, assédio moral, religioso, sexual e processual, teletrabalho, direito a
desconexdo, dente outros. De outra forma, a existéncia de auténticos direitos fundamentais
criados por foca exclusiva da legislagao infraconstitucional ¢ controvertida. Contudo, ¢ possivel
que isso ocorra desde que as posi¢des legislativas possam ser reconduzidas, na condicdo de

direitos fundamentais implicitos legislativamente concretizados®>2.

A localizacao topografica do art. 5°, §1°, da Constitui¢do, transmite inicialmente uma
ideia de aplicacdo restrita aos direitos individuais e coletivos, mas mesmo uma interpretagao
literal do dispositivo revela que a aplicagdo imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais ndo esta restrita aqueles direitos. Uma outra argumenta¢do embasada
em uma interpretacdo sistematica e teleoldogica obtém o mesmo resultado. Por esse angulo,
todas as normas de direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata, ainda que ndo sejam

constantes do Titulo II da CRFB*>?, Assim, para Ingo Wolfgang Sarlet,

(...) ndo ha como sustentar, no direito brasileiro, a concepcdo vigente no
direito portugués (expressamente prevista na Constitui¢do Portuguesa de
1976) de acordo com a qual a norma que consagra a aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais abrange apenas os direitos, liberdades e garantias
(Titulo IT) que, em principio, correspondem aos direitos de defesa, excluindo
deste regime reforgado (e ndo apenas quanto a este aspecto) os direitos
econdmicos, sociais ¢ culturais do Titulo III da Constitui¢do da Republica
Portuguesa, sistema, alias, proximo - embora ndo idéntico - ao adotado pela
Constitui¢ao Espanhola de 1978, que ndo contemplou expressamente direitos
fundamentais sociais no seu texto, inserindo, todavia, principios diretivos da
ordem social. Parece evidente que a auséncia de uma distingao expressa entre
o regime dos direitos sociais e os demais direitos fundamentais somada ao
texto do §1° do art.5°, ainda mais em face de circunstancias de que os direitos
sociais (mas pelo menos os elencados no Titulo II da CF) sdo direitos
fundamentais, deve prevalecer sobre uma interpretagdo notadamente

amparada em critério meramente topografico®>*.

De qualquer forma, o problema maior ndo € justificar a aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais, mas sim o de verificar como esse comando normativo deve ser manejado,
especialmente na esfera judicial, por efeito da complexidade do subsistema constitucional dos
direitos e garantias fundamentais, com destaque para os direitos fundamentais dos

trabalhadores®>. A solugdo para o problema apresentado, especialmente nos casos de colisdo

332 Ibidem, p. 35 - 36.
353 Ibidem, p. 36 - 37.
3% Ibidem, p. 37 - 38.
3% Ibidem, p. 38 - 39.
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de direitos fundamentais, deve ocorrer por meio do principio da proporcionalidade, tendo em

vista que a pondera¢do busca harmonizar e equilibrar os interesses em conflito.

O fato dos direitos sociais estarem blindados contra eventual supressao do texto pelo
poder de reforma constitucional ndo significa que eles se tornaram direitos absolutos. Na
verdade, eles se submetem tanto aos limites constantes na Constituicdo quanto as restri¢des
para assegurar a protecdo de outros bens fundamentais individuais ou coletivos
constitucionalmente relevantes. Sem embargo, o problema que se revela em relagao a limitagao
e restricdo dos direitos fundamentais estd relacionado a proibicdo de retrocesso social,
considerando o dever de progressividade dos direitos sociais imposto aos Estados por forca

especialmente do Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais>°.

A proibi¢do do retrocesso se vincula ao principio da seguranca juridica, protecao da
confianga, direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, porque esses institutos
também objetivam a protecdo de direitos constitucionais em face de atos que possam afetar
determinadas posi¢des juridicas criando situacdes de desvantagens para o titular de direito,
ainda que nao se trate de direitos adquiridos. Nesse aspecto, a proibicao de retrocesso se revela
como uma garantia de protecao dos direitos fundamentais sociais e dos trabalhadores contra a
atuacdo do legislador e da Administra¢do Publica tendente a supressdo ou restri¢ao dos niveis
de tutelas ja existentes. Por conseguinte, ndo ¢ possivel se admitir uma auséncia de vinculagao
do legislador, assim como dos orgdos estatais, as normas de direitos sociais, dos direitos
ecologicos ou socioambientais € as normas constitucionais impositivas em matéria de justica
social, pois caso contrario se estaria chancelando uma fraude a Constitui¢do. A luz do exposto,
a proibicdo de retrocesso atua como verdadeira baliza para a impugna¢do de medidas que
implique na supressio e restrido de direitos fundamentais®>’. A respeito do tema, afirma Ingo

Wolfgang Sarlet,

(...) a doutrina especializada (com reflexos em decisdes judiciais) tem
sustentado o ponto de vista de que sobre qualquer medida que venha a
provocar alguma diminui¢do nos niveis de protecdo (efetividade) dos direitos
socioambientais recai a suspei¢do de sua ilegitimidade juridica, portanto, na
gramatica do Estado Constitucional, de sua inconstitucionalidade, acionando
assim um dever no sentido de submeter tais medidas a um rigoroso controle
de constitucionalidade, onde assume importancia os critérios da
proporcionalidade (na sua dupla dimensdo anteriormente referida), da
razoabilidade e do nucleo essencial (com destaque para o contetido

3% Ibidem, p. 63.
357 Ibidem, p. 66.
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“existencial”) dos direitos sociais, sem prejuizo de outros critérios, como é o
da seguranca juridica e dos seus respectivos desdobramentos. Assim, ganha
destaque a nocdo de que no campo da edicdo de atos legislativos e
administrativos que afetam o &mbito de protecdo dos direitos sociais, é preciso
ter sempre que tanto o legislador quanto o administrador encontram-se
vinculados as proibi¢des de excesso e de insuficiéncia de protecdo, portanto,
deverdo observar as exigéncias internas da proporcionalidade, quais sejam, da
adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, bem
como da razoabilidade, que aqui ndo serdo objeto de aprofundamento’®.

De outro lado, reduzir a proibicdo de retrocesso a um mero controle de

proporcionalidade, razoabilidade e justificagdo das medidas restritivas pode ndo ser suficiente

para se preservar o nucleo ou contetido essencial do direito fundamental afetado. Por esse

angulo, o alcance da protecdo assegurada pela proibicao de retrocesso, com base na dignidade

da pessoa humana, minimo existencial e busca pelo maximo existencial, assume uma particular

relevancia. Em outras palavras, por for¢a da proibi¢do do retrocesso, o minimo existencial opera

como importante limite material, vinculando negativamente e positivamente o poder publico,

sem prejuizo de uma eficcia na esfera das relagdes particulares®’. A nivel de direito

comparado, Ingo Wolfgang Sarlet traz a tona a seguinte explicagao,

(...) em termos de aplicagdo da nogdo de proibigdo de retrocesso e matéria de
direitos sociais, verifica-se que, embora a proibi¢do de retrocesso ndo opere
como barreira instransponivel contra a redug@o dos niveis de prestacao (basta
ver o que se passa na Europa em matéria de cortes nos vencimentos dos
servidores publicos em fungdo da crise, como se deu na Grécia, Espanha e
Portugal), € possivel encontrar precedentes dignos de nota, que, embora na
maior parte dos casos ndo fazer referéncia expressa ao termo proibicdo do
retrocesso, dizem respeito ao controle de medida restritivas de direitos sociais
e dos trabalhadores. Nesse contexto, podem ser citados julgados do Tribunal
Constitucional da Colémbia, Superior Tribunal de Justica do Brasil e, mais
recentemente, dois casos apreciados pelo Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, o primeiro de 09.02.10, onde se declarou a inconstitucionalidade
de parte da reforma legislativa que afetou o sistema de seguranga social e as
relagdes de trabalho, bem como o caso decidido em 18.07.12, ocasido na qual
o Tribunal considerou inconstitucional o valor da prestagdo pecuniaria
alcangada, por forca de lei especifica, aos requerentes de asilo na Alemanha,
sob o argumento de que a prestagcdo ndo assegura o assim chamado minimo
existencial. De Portugal, embora também sem referéncia direta a nogdo de
proibi¢do de retrocesso, merecem referéncia os julgados de 2012 e 2013,
envolvendo precisamente as medidas que implicaram cortes de vencimentos
e outros beneficios no setor publico e privado, decisdes nas quais a
inconstitucionalidade das intervengdes restritivas foi em geral reconhecida,
por forga, entre outros argumentos, da viola¢ao do principio da isonomia, dos

critérios da proporcionalidade e mesmo da prote¢do da confianga®®.

38 Ibidem, p. 68 - 69.
3% Ibidem, p. 69 - 70.
30 Ibidem, p. 70 - 71.
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A proibi¢ao de retrocesso ndo € um principio de carater autdbnomo, pois as intervengoes
restritivas de direitos fundamentais sociais e dos trabalhadores precisam ser submetidas a um
rigoroso controle de legitimidade constitucional mediante a utilizacdo dos diversos
instrumentos que o sistema juridico constitucional disponibiliza, partindo da necessidade
criteriosa de justificacdo de sua necessidade e finalidade até a observancia das reservas de lei,
das exigéncias da proporcionalidade e seguranca juridica, abrangendo a protecao da confianca

e do nucleo essencial do direito restringido®!.

A reforma trabalhista, aprovada pela Lei n. 13.467 de 13 de julho de 2017, em razao do
potencial efeito restritivo aos direitos fundamentais dos trabalhadores, traz a tona o principio
da vedacdo ao retrocesso e a garantia de um minimo existencial ou a busca pelo maximo
existencial, porque se apresenta como instrumento de desenvolvimento do subemprego,
dificultando o desenvolvimento e frui¢do dos direitos de personalidade. A arquitetura
principioldgica humanistica e social da CRFB abrange diversos campos juridicos. No campo
do Direito do Trabalho, essa arquitetura principioldgica desagua nos principios constitucionais
do trabalho e em alguns principios justrabalhistas constitucionalizados, com o objetivo de
garantir a protecao do trabalhador por meio da interpretagdo constitucional. Dentre os principios
constitucionais do direito do trabalho e justrabalhistas constitucionalizados, individuais e
coletivos, respectivamente, destacam-se: 1) o principio da dignidade da pessoa humana; ii) o
principio da centralidade da pessoa humana na vida socioecondmica e na ordem juridica; iii) o
principio da valorizacao do trabalho e do emprego; 1v) o principio da inviolabilidade do direito
a vida; v) o principio do bem-estar individual e social; vi) o principio da justica social; vii) o
principio da submissdo da propriedade a sua fun¢do socioambiental; viii) o principio da ndo
discriminacdo; ix) o principio da igualdade em sentido material; x) o principio da seguranca;
x1) o principio da proporcionalidade e razoabilidade; xii) o principio da vedagao ao retrocesso
social; xii1) o principio da norma mais favoravel; xiv) o principio da continuidade da relagdo de
emprego; xv) o principio da irredutibilidade salarial; xvi) o principio da liberdade associativa;
xvii) o principio da autonomia sindical; xviii) o principio da interveniéncia sindical na
negociagao coletiva trabalhista; xix) o principio da equivaléncia entre os contratantes coletivos

trabalhistas>®2.

361 Ibidem, p. 71.

32GODINHO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n. 13.467/2017. 2.ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 30 ¢ ss. Cf. também
GODINHO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
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Ao lado da mencionada arquitetura principiologica da CRFB, também se apresentam
outros dois grandes eixos, o Estado Democratico de Direito e os direitos fundamentais da pessoa
humana como instrumentos civilizatdrios opostos aos antigos mecanismos de opressao,
exclusdo, segregacao e exploracdo. Entretanto, por esse angulo, a reforma trabalhista esta na
contramao da Histdria, pois o seu sentido estd mais atrelado a concretizacdo de desigualdades
e retrocessos sociais do que ao desenvolvimento civilizatorio. A titulo de registro, a reforma
trabalhista promoveu importantes alteragdes no ambito do Direito Individual do Trabalho,
Direito Coletivo do Trabalho e Direito Processual do Trabalho®%*. Sem pretensdo de esgotar o
tema, segue uma breve sintese das principais alteragdes promovidas pela reforma trabalhista

nos respectivos campos normativos mencionados.

O patamar minimo civilizatério instituido pelas normas constitucionais e regras
imperativas no campo do Direito Individual do Trabalho sofre com a retomada da prevaléncia
do poder econdomico na relagdo empregaticia, manifestado por meio do desprezo a centralidade
da pessoa humana e esvaziamento do principio da igualdade em sentido material frente a uma
estratégia de desconstru¢cdo do arcabougo constitucional e infraconstitucional de protecdo a
saude e seguranca do trabalhador. A desconstru¢do da protecdo a saude e seguranca do
trabalhador se manifesta pela tentativa de desconectar a duragdo do trabalho do campo da saude
laborativa, violando intimeros dispositivos constitucionais®®*. A flexibilizacdo de intimeras
regras juridicas concernentes a jornada de trabalho e aos intervalos trabalhistas leva ao aumento
da duragdo do trabalho, ocasionando diversos prejuizos a saude, seguranca, relacdo familiar e
comunitaria do trabalhador, potencializando a incidéncia de danos existéncias e desestimulando
a criacdo de novos postos de emprego. A descaracterizagdo das verbas salarias se revela como
outro ponto de desnivelamento das desigualdades sociais, pois induz a uma maior concentracao
de renda, diminuindo a participagdo do trabalhador no desenvolvimento econdmico do pais. A
titulo de registro, a Constitui¢do apenas admite a descaracterizagdo da verba salarial no caso de
participagio nos lucros ou resultados®®3, razio pela qual restam violados inimeros dispositivos

constitucionais relacionados a protegdo salarial*®®, Em consequéncia da descaracterizagdo das

Coletivo do Trabalho. 5.ed. Sao Paulo: LTr, 2013; RODRIGUES, Américo Pla. Principios de Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1993.

363 Tbidem, p. 34 € ss.

364 A desvinculagio da duragio do trabalho do campo de satde laborativa se manifesta por meio da previsdo do
art. 611-B da Lei n. 13.467/2017 que por sua vez viola no minimo os seguintes dispositivos constitucionais: art.
1°, 11, Il e IV; art.3°, I, Il e IV; art.5°, caput, 11l e XXIII; art.7°, XXII; art. 170, caput, III, VII e VIII; art. 193;
art. 196; art.200, caput e VIIIL.

365 CRFB, art. 7°, X1.

366 CRFB, art. 7°, caput, IV, V, VI, VII, VIIL IV e X, dentre outros.
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verbas salariais se configura o dano em ricochete previdencidrio, posto que a arrecadacao

previdenciaria e tributaria do pais tem como uma das suas principais fontes a folha de salarios®®’

e demais rendimentos oriundos da relagio empregaticia®®.

De outra parte, no campo do Direito Coletivo do Trabalho houve o enfraquecimento do
sindicalismo pela elimina¢do do financiamento compulsdrio, além de outras alteracdes que

indiretamente enfraqueceram a atuagdo dos sindicatos, como a eliminacdo da assisténcia

369

sindical para a rescisdo do contrato de trabalho”®”, afastamento da intervengao sindical nas

dispensas coletivas®’’, extingdo do contrato de trabalho por acordo entre empregado e
371 e 5 dos®” ST RPY
empregador’’’, comissdo de representacdo dos empregados’’s, terceirizagdo, visto que 0s

terceirizados pertencem a categoria profissional diferenciada®’

, 0 litisconsodrcio necessario para
os sindicatos subscritores de convenc¢ao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho nas acdes
individuai leti i lagao de clausul d i 374
individuais ou coletivas que visem a anulagdo de clausulas constantes desses instrumentos”’",
o alargamento extremado dos poderes de negociagdo coletiva, com potencial degradante as

375

condi¢cdes contratuais e ambientais de trabalho®’> e graves restricdes a atuacdo da Justica do

Trabalho®’%, impondo obstéaculos a efetivagio dos direitos sociais fundamentais trabalhistas®”’.
Essas alteragdes parecem ter como ponto de partida a teoria da state acticon norte-americana,
onde tem prevalecido o entendimento de que os direitos fundamentais positivados na

Constitui¢ao ndo se estendem as relagdes privadas. Outro aspecto digno de nota ¢ que a reforma

367 CRFB, art. 195, 1, “a”.

368 GODINHO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil, op, cit., p. 40
e ss.

39 CLT, art. 477.

370 CLT, art. 477-A.

3L CLT, art.484-A.

372 CLT, art. 510-A ao Art.510-D.

373 Cf. BATISTA, Flavio Roberto e MACHADO, Gustavo Seferian Scheffer. Terceirizacdo e sindicalismo:
reflexdes sobre o papel dos sindicatos e suas possibilidades de reagdo a transicdo pods-fordista, in: SERAU
JUNIOR, Marco Aurélio (Coord.). Terceirizagdo: conceito, critica, reflexos trabalhistas e previdenciarios. So
Paulo: LTr, 2018, p. 68-74; BATISTA, Flavio Roberto. A protecdo contra atos antissindicais a luz da liberdade
sindical: introdu¢do a uma contextualizagdo politico-juridica, in: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, v. 109, jan./dez. 2014, p. 441-458.

374 CLT, art. 611-A, §5° da CLT introduzido pela reforma trabalhista.

375 CLT, art. 611-A e paragrafo inico do art. 611-B.

376 CLT, art. 8°, §§2° € 3° e art. 702, I, “f”, §§ 3° e 4°.

377 GODINHO, Mauricio Godinho; DELGADOQO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil, op, cit., p. 44
e ss. A titulo de registro antes mesmo da reforma trabalhista os sindicatos dos trabalhadores ja possuiam base
restrita de atuagao (80,4% dos sindicatos tém sua base em um municipio ou em um pequeno nimero de municipios)
e baixa densidade de filiacdo (a taxa de filiag@o esta atualmente limitada a 16,2% ou 17,3 milhdes de sindicalizados,
em um total de 107,2 milhdes de trabalhadores) o que por sua vez ja impactava na arrecadagdo de recursos para a
sua organizagdo e mobilizacdo e consequentemente no seu poder de negociacdo dando margem a negociagdes
frageis e prejudiciais ao trabalhador tendo em vista que a nova lei prevé prevaléncia do negociado sobre o legislado
nos termos do art. 611-A da CLT. Cf. CAMPOS, André Gambier. Sindicatos no Brasil: o que esperar no futuro
proximo? Disponivel em: www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=29187.
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8

trabalhista, além de tornar facultativa a contribui¢io sindical obrigatoria®’®, nio regulamentou

1379 1380

outras formas de custeio, como a contribuicdo assistencial’’” e a contribuicdo negocia
Ambas as contribuigdes, por serem previstas em instrumentos coletivos, somente podem ser
descontadas dos trabalhadores sindicalizados®®!, embora, para a OIT, o sistema de deduzir
automaticamente dos salarios uma cotizacdo para fins de solidariedade a cargo dos
trabalhadores ndo sindicalizados nio fere a liberdade sindical estipulada na Convencao n°® 8732,
Em contrapartida, no campo do Direito Processual do Trabalho a reforma promoveu a

restricdo ao principio constitucional do acesso a Justica do Trabalho em virtude da

378 £ importante ressaltar que no dia 29 de junho de 2018, o Supremo Tribunal Federal (STF), por 6 (seis) votos a
3 (trés), declarou a constitucionalidade do ponto da Reforma Trabalhista que extinguiu a obrigatoriedade da
contribui¢do sindical. O dispositivo foi questionado na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5794, em
outras 18 ADIs e na A¢do Declaratoria de constitucionalidade (ADC) 55, que buscava o reconhecimento da
validade da mudanga na legislagdo. Como as ac¢des tramitaram de forma conjunta, a decisdo de hoje aplica-se a
todos os processos (STF, 2018).

379 CLT, art. 513.

380 Lei 11.648/2008, art. 7°.

331 PN 119 da SDC do TST. CONTRIBUICOES SINDICAIS - INOBSERVANCIA DE PRECEITOS
CONSTITUCIONALIS. A Constituicdo da Reptblica, em seus arts. 5°, XX e 8°, V, assegura o direito de livre
associacdo e sindicalizacio. E ofensiva a essa modalidade de liberdade clausula constante de acordo, convencdo
coletiva ou sentenca normativa estabelecendo contribuigdo em favor de entidade sindical a titulo de taxa para
custeio do sistema confederativo, assistencial, revigoramento ou fortalecimento sindical e outras da mesma
espécie, obrigando trabalhadores ndo sindicalizados. Sendo nulas as estipulagdes que inobservem tal restrigdo,
tornam-se passiveis de devolugao os valores irregularmente descontados. No mesmo sentido dispde a Sumula 666
do STF: “A contribuigdo confederativa de que trata o art. 8°, IV, da Constitui¢ao, so ¢ exigivel dos filiados ao
sindicato respectivo”. Cf. também a CLT, art. 611-B, XXVIL.

382 MEIRELLES, Davi Furtado. Liberdade sindical: o modelo ideal, Revista da Faculdade de Direitos de Sao
Bernardo do Campo, V. 15, 2009. Disponivel em:
<https://revistas.direitosbe.br/index.php/fdsbc/article/view/178/128>. O Tribunal Superior do Trabalho (TST) em
recente decisdo (Processo n° 1000376-17.2018.5.00.0000) declarou ilegal e abusiva a greve dos petroleiros sob o
fundamento de que o movimento paredista estava centrado em razdes politicas ¢ de mero oportunismo. A
mencionada decisdo corrobora com a relativizagdo do exercicio do direito fundamental a greve visto que cerceou
a liberdade dos particulares em pleno Estado Democratico de Direito. Por esse motivo, s6 existem duas saidas
possiveis para se combater a relativizagdo do exercicio do direito fundamental de greve. A primeira no ambito
judicial frente a uma possivel mudanga de entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do
Trabalho no sentido de permitir a contribuigao assistencial e/ou negocial dos trabalhadores nao sindicalizados pelo
fato de que a propria OIT ndo considera o mencionado desconto como ato atentatorio a liberdade sindical, isto &,
por meio um interpretagdo que leve em consideracdo o bloco de constitucionalidade e a abertura material da
Constituicdo, o desconto na folha salarial dos trabalhadores ndo sindicalizados passaria a ser considerado
constitucional o que por sua vez levaria ao fortalecimento dos sindicatos e consequentemente a sua capacidade de
organizagdo e de celebracao de bons acordos coletivos. A segunda no dmbito politico por meio da realizagdo de
uma reforma sindical regulamentando as mencionadas contribui¢des, pondo fim a unicidade sindical (PEC n°
314/2004, CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018a) ¢ estabelecendo a lei de greve e a negociagio coletiva para os
servidores da Administragdo publica (Projeto de Lei n® 6.032/2002, CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018b). 2*
Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 12 da Comissao
3.1 - E licita a autorizagio coletiva prévia e expressa para o desconto das contribui¢des sindical e assistencial,
mediante assembleia geral, nos termos do estatuto, se obtida mediante convocagao de toda a categoria representada
especificamente para esse fim, independentemente de associagdo e sindicalizagdo. II - A decisdao da Assembleia
Geral sera obrigatoria para toda a categoria, no caso das convengdes coletivas, ou para todos os empregados das
empresas signatarias do acordo coletivo de trabalho. III - O poder de controle do empregador sobre o desconto da
contribui¢do sindical é incompativel com o caput do art. 8° da Constitui¢do Federal e com o art. 1° da Convengéo
98 da OIT, por violar os principios da liberdade e da autonomia sindical e da coibigdo aos atos antissindicais.
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383

descaracterizacdo do instituto juridico da justiga gratuita®’ e instauracdo do sistema de

sucumbéncia reciproca nas agdes trabalhistas, tanto em relagdo aos honorarios advocaticios

como em relacdo aos honorarios periciais®®*

. A criagdo de um novo grupo de regras na Se¢ao
IV-A, do Capitulo I, do Titulo X, da CLT, também fragiliza o acesso a Justica do Trabalho aos
litigantes mais vulneraveis. Outro aspecto negativo da reforma ¢ que a nova lei instituiu
diversos dispositivos que comprometerao o principio constitucional da eficiéncia, celeridade e
efetividade da prestacao jurisdicional, como, por exemplo, a suspensao total do processo de
execucdo, o procedimento de jurisdi¢do voluntaria para homologacao do acordo extrajudicial e
a elimina¢io da execucdo de oficio no processo do trabalho*®. Todas essas restricdes geram
obstaculos para corre¢do de perdas sociais, economicas e juridicas a luz de um patamar

civilizatério minimo, porque a reforma trabalhista rebaixou o patamar de protecio assegurado

pela Constituicio e normas internacionais ratificadas’®.

A reforma trabalhista também passou a regulamentar outros aspectos contratuais que

ndo possuiam normatizacdo, mas desconsiderando o valor do trabalho humano. O

389 390 s

teletrabalho®®’, o trabalho autdnomo?®®, o trabalho intermitente®®’, a terceirizacdo® irrestrita

até mesmo em relagdo a atividade principal da empresa™’

e as novas regulamentagdes
contratuais normativas constituem manifestacdes de retrocesso social, porque a primeira

espécie de trabalho exclui o teletrabalhador das regras protetoras da duragdo do trabalho, a

383 A Procuradoria-Geral da Republica (PGR) questiona dispositivos da Reforma Trabalhista que alteram a
gratuidade da justica dos trabalhadores que comprovem insuficiéncia de recursos na ADI 5766. Todavia, em razao
do pedido de vista do ministro Luiz Fux a agdo esta pendente para julgamento. Todavia, até o presente momento
o relator, ministro Luis Roberto Barroso, votou pela improcedéncia da maior parte dos pedidos formulados e o
ministro Edson Fachin votou pela procedéncia da ag@o.

384 CLT, arts. 791 a 793.

385 CLT, arts. 855-A a 855-E e art. 878.

38 GODINHO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil, op, cit., p.
47 e ss.

387 CLT, arts. 75-A ao 75-E.

388 CLT, art. 444-B.

389 CLT, arts. 443 e 452-A.

390 A reforma trabalhista também promoveu outras alteragdes na Lei n® 6.019/1974 (trabalho temporario e
prestacao de servicos a terceiros), dentre estas alteragdes se destacam: 1) a empresa de trabalho temporario passa a
ser obrigatoriamente pessoa juridica (comparagdo entre a nova e velha redacao do Art.4° da Lei n° 6.019, alterada
pela Lei 13.429/2017); ii) o prazo do contrato de trabalho entre a empresa de trabalho temporario e a empresa
tomadora que era de trés meses agora passa a ser de 180 dias, consecutivos ou ndo, podendo ser prorrogado por
mais 90 dias, consecutivos ou ndo, desde que comprovada a manutencao das condigdes que ensejaram a prestagao
do servigo; iii) a empresa prestadora de servigos a terceiros pode subcontratar outras empresas para a realizacao
desses servigos (Art.4, §1° da Lei n® 6.019/74 acrescido pela Lei 13.429/2017).

31 Ao julgar a ADPF n° 324 ¢ o RE n° 958252, o STF decidiu, em 30 de agosto de 2018, que ¢ licita a terceirizagio
em todas as etapas do processo produtivo, seja meio ou fim. A tese de repercussdo geral aprovada no RE determina
que “é licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa
contratante”.
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segunda desconsidera os elementos da configuracdo da relagdo empregaticia, a terceira além de
gerar reflexos na duragdo do trabalho impacta na arrecadacdo previdencidria e
consequentemente na prote¢ao do trabalhador frente a previdéncia social, porque desde a queda
da MP 808/2017 nao existe regulamentacdo para recolhimento complementar da guia de
previdéncia social quando a remuneracdo obtida pelo trabalhador for inferior a um salario
minimo, € a quarta por acentuar ainda mais as desigualdades sociais, posto que em recente
estudo sobre terceirizacdo e precarizacdo das condigdes de trabalho, publicado pelo
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondomicos (DIEESE), tomando
como base os dados obtidos da RAIS (Relatorio Anual de Informagdes Sociais) e CNAE
(Cadastro Nacional de Atividades Econdmicas), foi possivel constatar que desde 2015, ou seja,
mesmo antes da entrada em vigor da reforma trabalhista, a taxa de rotatividade da mao de obra
j4 era duas vezes maior nas atividade terceirizadas (57,7%, contra 28,8% nas atividades
tipicamente contratantes), o percentual de afastamentos por acidentes de trabalho nas atividades
terceirizadas também era maior do que nas atividades contratantes (9,6% contra 6,1%) e por
fim, os salarios nas atividades tipicamente terceirizadas eram, em média, 23,4% menor do que

nas atividades tipicamente contratantes (R$ 2.011,00, contra R$ 2.639,00)>°2,

De outro modo, as dispensas imotivadas individuais, pliirimas ou coletivas***, prevendo
a desnecessidade de autorizagdo prévia de entidade sindical ou de celebragdo de convengdo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacdo, também se manifestam pelo
desprezo ao valor do trabalho humano, especialmente no seu aspecto coletivo, pois os impactos
vao muito além do trabalhador. Além disso, a efetivacao de dispensas em massa ao livre arbitrio
inviabilizaria os mecanismos de preservagao da relagdo empregaticia, como a redug¢do em até
30% da jornada de trabalho e salarios de seus empregados mediante compensag¢ao pecunidria
equivalente a cinquenta por cento do valor da reducao salarial limitada a sessenta e cinco por
cento do valor maximo da parcela do seguro-desemprego, enquanto perdurar o periodo de

redugdo tempordria da jornada de trabalho, custeada pelo Fundo de Amparo ao Trabalhador

392 Cf. DIEESE (Sao Paulo). Terceiriza¢io e precarizac¢io das condi¢des de trabalho: Condigdes de trabalho e
remuneragao em  atividades  tipicamente  terceirizadas e  contratantes. Disponivel em:
<https://www.dieese.org.br/notatecnica/2017/notaTec172Terceirizacao.pdf>.

393 CLT, art. 477-A. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado
Aglutinado n° 1 da Comissio 5. O art. 477-A da CLT padece de inconstitucionalidade, além de
inconvencionalidade, pois viola os artigos 1°, IIL, IV, 6°, 7°, I, XXVI, 8°, III, VI, 170, caput, III e VIII, 193, da
Constituicdo Federal, como também o artigo 4° da Convengao n° 98, o artigo 5° da Convengdo n°® 154 ¢ o art. 13
da Convengdo n° 158, todas da OIT. Viola, ainda, a vedagdo de protego insuficiente ¢ de retrocesso social. As
questdes relativas a dispensa coletiva dever@o observar: a) o direito de informagio, transparéncia e participagdo da
entidade sindical; b) o dever geral de boa-fé objetiva; e c) o dever de busca de meios alternativos as demissdes em
massa.
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(FAT), mediante acordo coletivo de trabalho especifico, nos termos do art. 4° e art. 5° da Lei n°
13.189/2015, que instituiu o Plano de Seguro ao Emprego (PSE). De qualquer maneira, o tema
nao ¢€ pacifico, justamente porque a necessidade de prévia negociagado coletiva € uma construgao
jurisprudencial por ndo existir lei complementar regulamentando a questao nos termos do art.
7°, 1, da Constituigdo Federal de 1988 e em razao da discussao sobre a dentincia da Convengao
158 da OIT. Por essa razao foi reconhecida a repercussdo geral sobre a matéria no Recurso
Extraordinario com Agravo de Instrumento n® 647.651/SP, ainda pendente de julgamento pelo

Supremo Tribunal Federal.

Dentre outras alteragdes promovidas pela reforma trabalhista, se destaca a
| ao do d i ial> if de rebai
regulamentacao do dano extrapatrimonial®”, posto que manitestamente pretende rebaixar o
patamar minimo civilizatorio previsto pela Constituicdo ao equiparar situagdes e conceitos
juridicos distintos, muito embora dessa regulamentagdo possa se considerar um aspecto positivo
da reforma: a positivacdo de alguns direitos de personalidade, como o lazer, a saude, a
autoestima, dentre outros. Outrossim, a nova regulamenta¢dao do dano extrapatrimonial parece
dar margem a uma responsabilidade subjetiva do empregador, tema este que serd abordado em

momento oportuno.
2 TRABALHO E LAZER
2.1 A protegdo do trabalho humano e os repousos remunerados

O direito que até pouco tempo fundava a ordem juridica exclusivamente na protecao do
patrimonio, conferindo a cada um o que lhe pertence, passou a ter como fundamento analogo o
trabalho. A interven¢do do direito nas relagdes de trabalho prescrevendo normas de protegcao
obrigatdrias evitou que a desigualdade economica das partes contratantes criasse um estado de
submissdao do mais fraco pelo mais forte. Por esse motivo, a lei passou a garantir o direito de
viver com dignidade, ndo se limitando a oferecer a cada um o que lhe pertenga, mas sim a cada
um o que lhe é necessario na medida que a ordem social permitir, efetivando a busca pela Justica

Social, ao invés de se colocar na contraméo da historia®®>.

Uma ordem juridica que restringe seu campo de protegdo aos direitos politicos e

patrimoniais permitindo uma liberdade contratual ilimitada para regular as condi¢des da vida

3% CLT, arts. 223-A a 223-G.
395 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragiio do trabalho e repousos remunerados. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1950,

p. 3.
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da maioria dos homens ndo pode mais perdurar. Em um regime democratico, a opressdo do
economicamente fraco pelo economicamente mais forte resulta em pura contradi¢do, pois a
ditadura do capitalismo se torna o sistema que nega o direito a vida, a dignidade e o bem-estar
da maioria dos homens para garantir a continuidade do poder econdmico e social de um grupo
seleto de pessoas. Em fung¢ao disso, paralelamente a protecao dos direitos individuais, tornam-
se necessarios o reconhecimento e a efetivagao dos direitos sociais, competindo ao Estado
conciliar essas duas classes de direitos em proveito da felicidade do seu povo. O direito nado
pode ser mais considerado como mero produto da razdo, posto que como fato socioldgico
integrante do complexo cultural precisa ser encarado como fendmeno de uma superestrutura
social, subordinado ao determinismo econdmico, social e historico da coletividade que pretende
reger™’®.

Aquele que se propde a estudar a histdria do trabalho humano se depara com o fato de
que até pouco tempo os operarios ainda eram considerados como instrumentos de producao,
constituindo uma subclasse dentro sociedade, em outras palavras, o proletariado era desprezado
e deslocado para um plano secundario na ordem juridica e social. Em Roma a maior parte do
trabalho era efetuada por escravos e a relacao de trabalho se moldava aos direitos reais, porque
0 operario era uma propriedade de seu senhor. Em fun¢do disso, os escravos ndo possuiam
capacidade juridica e consequentemente ndo eram portadores de quaisquer direitos. Com a
servidao, forma atenuada da escraviddo, a relacdo de trabalho passa a ser fundada nos direitos
pessoais dos grandes proprietarios de terra, pois a relagdo de subordinacdo do servo estava
atrelada a terra. O servo, assim como o escravo, ndo usufruia dos beneficios oriundos do
desenvolvimento da civilizagdo, porque todo trabalhador ainda era considerado como simples
meio de producdo. Posteriormente, surgiram as corporacdes de oficio, constituidas por grupos
de trabalhadores livres, conhecedores de alguma arte ou oficio. As corporacoes desempenharam
um papel relevante durante o século XVI, periodo que antecedeu a Revolugao Francesa, pois
reivindicavam, além da liberdade, melhores condi¢des de trabalho. Entretanto, comecgaram a se
enfraquecer com o advento da industria manufatureira e desenvolvimento das relagdes

comerciais a nivel internacional com as indias e as américas>’.

Por outro lado, com a Revolugdo Francesa o trabalhador se emancipou da condicio

indigna de mero meio de producdo e objeto de direito passando a ser considerado agente da

3% Ibidem, p. 3 - 4.
397 Ibidem, p. 5 - 6.
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producdo e sujeito de direito. Por isso, nos contratos de locagdo de servigos, o locador e o
locatario passaram a ser considerados partes iguais perante a ordem juridica. Nao obstante, com
o advento da industria e o desequilibrio entre a oferta e a procura de trabalho, a liberdade
novamente foi tolhida da relagdo empregaticia, porque o trabalhador ndo conseguia manifestar

398

sua vontade acerca das condi¢des de trabalho”°. A respeito desse periodo, Arnaldo Sussekind

afirma que,

A maquina substituia milhares de bragos, for¢ava a reducao de salarios € o
aumento das horas de servico, sujeitando os operarios a optarem entre as vis
condicdes de trabalho que lhes eram oferecidas ou a completa miséria oriunda
do desemprego. E que a Lei Chapellier de 14 de junho de 1791 declarou
inconstitucionais e atentatdrios da Declaragdo dos Direitos do Homem os
convénios realizados entre trabalhadores de determinada profissdo ou oficio,
em virtude do qual eram atribuidos as correspondentes corporagdes os poderes
de fiscalizar o trabalho dos artesdes e defender os seus direitos®”.

A liberdade politica e juridica ndo era mais suficiente frente a auséncia de liberdade
social e econdmica. O trabalho se tornou mais penoso em decorréncia das longas jornadas de
trabalho, de modo que os prazeres espirituais e materiais da civilizagdo continuavam a ser
proibidos para o proletariado, pois este continuava a ser escravo do sistema econdmico vigente.
A relagdo contratual, apesar de constituir uma relagdo juridica, ndo pode deixar de ser
considerada como uma forma de dominacao. Essa dominagao ¢ revelada desde as democracias
gregas até os liberalistas da Revolugdo Francesa por meio da historia do Direito e dos sistemas
de governo. A liberdade ilimitada das partes para contratar tornou possivel a elevacdo das
jornadas de trabalho a propor¢des desumanas. O predominio do liberalismo econdomico e o
abuso da liberdade contratual levaram os operarios a trabalharem entre 16 a 18 horas por dia.
Esse foi o primeiro retrocesso na historia do Direito do Trabalho humano, posto que nas

corporacdes de oficio era proibido o trabalho antes do nascer do sol e ap6s o crepusculo, sob

pena de multas rigorosas aos infratores*?.

O liberalismo baseou a sua doutrina na liberdade individual e na abstengdo estatal,
criando a concep¢do de que no mundo econdmico deve prevalecer o interesse pessoal,
perpetuando os principios romanos jus utendi et abutendi e nenimen laedere. Os anos iniciais
ap6s a Revolugdo Francesa satisfaziam esses principios, porque o numero de trabalhadores

correspondia a quantidade de empregos, de forma que a liberdade para contratar ndo era afetada

3% Ibidem, p. 6.
3% Ibidem, p. 7.
400 Tbidem, p. 8.
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pelo desequilibrio entre a oferta e a procura. Todavia, o rapido desenvolvimento industrial, a
descoberta de novos mercados de consumo e a crescente concentragdo de capital colocaram os
trabalhadores em condicao de dominio, sem possibilidade de manifestarem livremente a sua
vontade. Os salarios nao possuiam, como hoje, a fun¢do de satisfazer o minimo vital, e as
maquinas, em vez de reduzir a duragdo das longas jornadas de trabalho, como consequéncia do
maior rendimento, levaram ao excesso de trabalho com salarios menores e condigdes
desumanas por obra da oferta e da procura em relacdo a escassez de servicos e o exército de

reserva de trabalhadores*’!.

A liberdade e a maquina, com o transcorrer do tempo, levaram indiretamente o
movimento operario e as lutas sociais ao advento do Direito do Trabalho. A liberdade deu
origem ao direito de associacdo e deste, por sua vez, nasceram os sindicatos e a reivindicagdo
de melhores condigdes de trabalho, especialmente em relacdo ao limite da jornada de trabalho.
Em cada Primeiro de Maio era a reducdo da jornada de trabalho de forma quase universal
reclamada pelos sindicatos, pois por meio dela era possivel emancipar o trabalhador e o redimir
em parte da exploragdo patronal. Os operarios vislumbravam nela o meio de trabalhar menos,
sem reducao salarial, porém o motivo mais importante da limitacdo da duragdo do trabalho € o
desenvolvimento intelectual, moral e fisico do trabalhador, assegurando-lhe o lazer necessario
para deixar de ser maquina e se tornar humano. Por seu turno, o excesso de mao de obra e as
condi¢des degradantes de trabalho desenvolvidas a partir da criagdio da maquina
proporcionaram ao proletariado o nascimento de uma consciéncia de classe direcionada as lutas

para a protegio do trabalho humano*??,

Os problemas oriundos da realidade social e da agitacdo das massas revelaram a
necessidade de se equilibrar a relacdo contratual, deslocando o individualismo para o plano
secundario por meio de regulamentagdes juridicas protetoras dos mais débeis. Por isso, os
paises que possuiam a maior concentragao de operarios, como a Inglaterra, Alemanha e Franga,
foram bercos das lutas sociais do século XIX. De fato, neste século nasce o Direito do Trabalho
com as primeiras leis estatais delimitando a autonomia da vontade no ajustamento e execugado
dos contratos de trabalho. Essa legislacao foi sendo ampliada pouco a pouco ao longo dos anos
até que a legislagdo de protecdo ao trabalho humano passasse a constituir um dos mais

expressivos alicerces da civilizagdo. O Estado, como 6rgao supremo do direito, passou a intervir

401 Tbidem, p. 8 - 10.
402 Tbidem, p. 10 - 11.
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no interesse privado a fim de manter o equilibrio entre os diversos fatores da producio,
distribuicdo de riqueza e bem-estar social, suprimindo a diferenca entre classes, fazendo
sobressair o interesse coletivo sobre o interesse individual quando este contrariasse o interesse
publico, porque na busca pelo nivelamento social pela limitagdo ou destruicao dos direitos
individuais ¢ sempre o interesse publico que serve de pretexto a obra da reforma. Todavia, até
o Tratado de Versalhes a prote¢do ao trabalho humano se desenvolveu sob fundamento diverso
da atual concepcao das ciéncias juridicas dos paises civilizados, porque ndo foi o ideal de
dignifica¢do do trabalho humano que levou os diversos Estados a abandonarem, no século XIX,
a atitude de abstencdo e imparcialidade, mas o objetivo de preservar a capacidade produtiva do
homem-maquina frente as lutas sociais que se generalizavam. O Estado procurava com sua
nova politica e sua incipiente legislacdo de prote¢do regular apenas o tempo de trabalho e o
salario, deixando ao livre arbitrio dos patrdes a regulamentacdo de outros aspectos relacionados

a utilizacdo da mio de obra*®.

A restauragdo da dignidade do trabalhador como pessoa humana sé se configura como
fundamento do Direito do Trabalho a partir do Tratado de Versalhes, que consubstanciou
grande parte dos principios das enciclicas Rerum Novarum e Quadragesimo Ano, expedidas,
respectivamente, na transi¢do do século XIX para o século XX, pelos papas Ledo XIII e Pio XI.
Sob a ac¢do da nova politica social, o trabalhador moderno deixa de ser um objeto suscetivel de
aluguel para se constituir como colaborador em uma determinada atividade economica, porque
o Tratado de Versalhes ndo permite mais que o trabalhador seja considerado uma mercadoria.
Por efeito frente ao contrato de trabalho, a desigualdade econdmica desaparece como
consequéncia da intervencao do Estado na limitacdo da vontade do mais forte, permitindo uma
equivaléncia juridica entre os contratantes para dignificar o trabalho humano. Em vista disso,
trabalho e salario deixam de serem mercadorias para se tornarem prestagdao e contraprestacao
de obrigacdes contraidas. Desta forma, a autonomia da vontade se transformou em autonomia
privada, em razdo do Direito passar a garantir a liberdade individual até onde ela ndo coloca

mais em risco os alicerces econdmicos e sociais do regime democratico*®,

A integracdo do operario na sociedade levou ao desenvolvimento da legislacdo de
protecdo ao trabalho abrangendo todos os setores da vida do operario. A Organizagdo

Internacional do Trabalho (OIT) foi decisiva para a consolidagdo da prote¢do do trabalhador

403 Ibidem, p. 12 - 13.
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em razdo de suas conferéncias, resolugdes e publicagcdes. Desde o seu surgimento no ano de
1919 até 1944, com a Declaragdo de Filadélfia, a OIT passou a corporificar a promogao da
busca por uma justi¢a social. Por conseguinte, as Constituigdes modernas passaram a conter
ndo s6 um sistema de organizagao do Estado e a declaracao dos direitos politicos do homem,
mas a intervencao na ordem econdmica e social no intuito de se garantir um padrao de vida
compativel com a existéncia humana, fazendo do trabalho um meio digno de obtencdo do bem-
estar que todos tém direito. Todavia, foi preciso transcorrer mais de um século para que o
mundo juridico moderno compreendesse que o trabalho ndo ¢ apenas uma mercadoria. O
trabalho passou a ter a mesma hierarquia que a liberdade, influenciando o Direito Constitucional
a ajustar um regime juridico e social em que o trabalho se revela ndo s6 como exigéncia
econdmica, mas como exigéncia moral, elevando-se para garantir a dignidade da pessoa

humana, sem prejudicar a iniciativa privada*®.

Em contrapartida, a fixagdo legal da jornada de trabalho, embora tenha surgido no final
do século XIX, somente se universaliza apds a primeira guerra mundial. Assim sendo, durante
a antiguidade, a duracdo do trabalho dependia do livre arbitrio do senhor de escravos ou dos
proprietarios dos grandes latifundios, visto que os servos estavam atrelados a terra. O trabalho,
na antiguidade, era menosprezado e considerado como improprio para os homens livres, de tal
modo que a Constitui¢do ateniense o previa em carater obrigatorio. Com a idade média e o
advento das mencionadas corporagdes de oficio a jornada de trabalho passou a ser fixada em
nove horas e meia no inverno ¢ doze horas € meia no verdo. Algumas dessas corporacdes
também adotavam meia jornada de trabalho aos sabados, constituindo-se como precursoras da
semana inglesa. Nas indias, a legisla¢do de Filipe II, influenciada pelas corporagdes, estipulava
uma jornada de trabalho de oito horas, dividida em quatro horas no turno da manha e em quatro
horas no turno da tarde, para os operarios das construgdes de fortalezas e obras militares. A
mesma legislagdo também estabeleceu o descanso dominical e uma jornada de sete horas de
trabalho para os operarios das minas. Em que pese essas leis ndo terem sido aplicadas com
rigor, pois os aventureiros provenientes da América em virtude da ansia por riqueza nao se
ajustavam aos principios generosos da lei, elas revelam um nobre idealismo em relagdo a
preservacao da saude dos humildes. O trabalho dos indios, também em virtude da legislagao
mencionada, comecava meia hora antes do nascer do sol e terminava meia hora apds o

creptsculo. Na Espanha, o Estatuto Municipal de Zaragoza, de 1577, prescrevia para os

405 Tbidem, p. 15 - 16.
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trabalhadores dos jardins da cidade que s6 trabalhassem, diariamente, a servico do mestre, por
oito horas continuas, contando nelas a ida, mas ndo a volta, sob pena de multa de sessenta
salarios ou trés dias de prisdo. Essa situagdo também era comum em outras cidades da

Espanha?®®.

De outro modo, com a extingdo do regime das corporagdes de oficio, a duragdo do
trabalho passou a ser uma decorréncia da vontade das partes contratantes, quer dizer, da vontade
exclusiva do empregador, posto que a liberdade de contratar subordinava tao s6 a opressao do
mais fraco. O abuso do direito de pactuar as condigdes de trabalho no regime liberal,
subordinado a lei da oferta e da procura, foi agravado pela inven¢do da maquina a vapor, que
transformou o cendrio industrial no fim do século XVIII ¢ inicio do século XIX. Na pratica, a
maquina a vapor simplificou o trabalho e aumentou a produgdo em escala até entdo
inimaginavel, levando a conquista de novos mercados. Contudo, também concentrou o poder
econdmico e social nas maos de poucos empreendedores que, por sua vez, passaram a formar
empresas com regime societario andnimo ou por quota de participacdo. Esses regimes
empresariais afastaram o empreendedor dos construtores da propria riqueza, fazendo com que
estes ndo mais se impressionassem com a miséria dos trabalhadores. Para além disso, atraiu um
grande nimero de trabalhadores para os centros industriais e, pela concorréncia da mao de obra,
sujeitou-os a condigdes de trabalho degradantes em virtude do indice elevado de desemprego.
Em suma, os resultados da simbiose do individualismo liberal oriundo da Revolucao Francesa
com a invencao da méaquina a vapor foram o €xodo rural, os baixos salarios, longas jornadas de
trabalho, desemprego em massa e a empregabilidade de mulheres e criangas com os mais

miseraveis salarios*’’. Segundo Arnaldo Sussekind,

(...) A maquina representava capital empatado. Era preciso tirar esse capital,
cobrir as despesas e conseguir, no balango, a representacdo de lucros. A mao-
de-obra barata por ser representada pelas “meias forgas”, devia ser aproveitada
o maximo possivel. Dai o excesso de duragdo das horas de trabalho em que
essa mao-de-obra era explorada. A idade de criangas trabalhando em fabricas
na Franga e o niimero astrondmico de horas de trabalho assustaram tdo
seriamente ao médico Dr. Villermé que este, insofreado, em 1836, fez um
sério relatorio dessa situa¢do toda, pedindo aos poderes constituidos
providéncias, se ndo quisessem ver irremediavelmente comprometido o futuro
da raga, da Nagdo e da propria Patria. O Dr. Villermé encontrou criangas de 4,
5, 6, 7 e 8 anos trabalhando seguidamente 12, 13, 14, 15, 16 ¢ 17 horas por
dia*s,

406 Tbidem, p. 18 e ss.
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A revolta do proletariado se difundiu contra a maquina por meio do movimento dos
ludistas ndo pelo que ela representava, mas pelas consequéncias sociais e econdmicas oriundas
da sua exagerada utilizacdo. Esse movimento ganhou volume na Inglaterra e, na segunda
metade do século XVIII, foi promulgada uma lei contra a destruicdo das maquinas e dos
edificios das fabricas prescrevendo penas severas aos infratores. Apesar dos tribunais
castigarem severamente os destruidores de maquinas, o nimero de infratores cresceu
consideravelmente no norte € no centro do pais. O auge do movimento foi no ano de 1811,
levando a Camara dos Lordes a elaborar uma lei prescrevendo a pena de morte para os
destruidores de maquinas, o que por sua vez conduziu inimeros operarios a execucao. Ja na
metade do século XIX, a exploragdo do trabalho humano atinge seu auge ¢ a situagdo do
operario se torna desesperadora, porque a sua condi¢do era muito pior que a do servo ou do
escravo, dado que enquanto o proprietario de terra ou do escravo tinha interesse na sua
conservagdo, pois ficando doente desvalorizava a gleba ou a si proprio como instrumento de
trabalho, o mesmo ndo acontecia com o operdrio no liberalismo econdmico, porquanto se
adoecesse era substituido por outro, nao afetando o empreendedor, que possuia mais interesse

na conservagio dos seus maquindrios do que na conservacio da satide do seu trabalhador*®.

No inicio do século XVIII também comegava a reagdo, ndo apenas do proletariado, mas
dos mais eminentes economistas e estudiosos contra a insustentdvel e humilhante exploracdo
do trabalho humano. Dentre eles, Saint-Simon, Fourier, Owen, Louis Blanc, Marx e o Papa
Ledo XIII, representando escolas sociais € econdmicas de matrizes e objetivos diversos, mas
unanimes na condenagdo do sistema entdo vigente. Nos primeiros brados dos pensadores
modernos, o reformista Ricardo Owen tornou-se, em pouco tempo, um prospero € poderoso
industrial do ramo téxtil, em New Lanark, na Escocia. Owen, ao assumir a dire¢do da empresa
em 1800, empreendeu uma gigantesca e radical reforma na estrutura empresarial, abrindo
escolas, suprimindo castigos, ensinando ginastica aos meninos e artes domésticas as meninas,
nao admitindo o trabalho de menores de 10 anos nas fabricas, fixando em dez horas ¢ meia a
jornada de trabalho, higienizando a fabrica e ensinando a populagao habitos de limpeza, além
de instituir ordem e pontualidade, cooperativa de consumo e fundar caixas de previdéncia para
a velhice e assisténcia médica. Mesmo durante toda crise de 1806, Owen pagou salarios
integrais aos operarios que ndo tiveram trabalho, proclamando que o principal motivo da

miséria operaria e do aumento do desemprego, reducio dos salarios e da empregabilidade de

409 Tbidem, p. 23 - 24.
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mulheres e criancas consistia no excessivo desenvolvimento econdmico oriundo da producao
mecanica. Em 1820, Owen abandoa seus negdcios e passa a se dedicar a criacao de colonias de
trabalho coletivo, com as quais proclamou elevar o nivel fisico, cultural e material do
proletariado. Dentre essas colonias, a mais conhecido era a New Harmony, fundada em 1825
nos Estados Unidos da América, que consagrou o primeiro centro de justi¢a social do novo
mundo. Em que pese as colonias de Robert Owen ndo terem se frutificado, suas ideias foram a
semente do movimento socialista que se desenvolveu durante o século XIX, ao qual se deve

inquestionavelmente o advento das primeiras leis de prote¢do ao trabalhador*!°.

A partir de 1830, as trades-unions organizadas por Robert Owen iniciaram o movimento
operario reivindicando melhores condigdes de trabalho, sobretudo em relagdo a fixacao de
jornadas de trabalho de oito horas por dia. Nesse periodo, as longas jornadas de trabalho aliadas
ao crescente numero de desempregados comegaram a incomodar alguns parlamentares ingleses.
Isso resultou na promulgagao, pela Rainha Elizabeth, da denominada lei pelos pobres, no ano
de 1832, que exigiu do or¢amento britdnico mais de sete milhdes de libras para que os indigentes
desempregados ndao morressem de fome. Na Franca e na Alemanha, o movimento operario
também se organizava e comecava a difundir a interven¢do do Estado nas relagdes entre patroes
e operarios, para que estes nao se tornassem escravos do poder econdmico daqueles. E aqueles
rostos palidos e famintos relatados por Louis Blanc saiam as ruas entonando a cangdo eight
hours to work, eight hours to play, eight hours to sleep, eight hours a day. Essa cang¢do
consagrava as razoes defendidas pelo programa de reforma de Owen, porque a jornada de oito
horas ¢ justa em virtude de permitir aos mais fracos o direito a vida, a satide e a alegria de viver,
sem prejudicar o enriquecimento dos patrdes. Em 1840, esse movimento inglés atinge o seu
ponto mais alto desencadeando um amplo movimento de reivindica¢des que resultaram em uma
peticao de 300 quilos, contendo dois milhdes de assinaturas, apresentada ao parlamento inglés.
Ja no ano de 1845 Marx e Engels organizam a Associacdo dos Trabalhadores alemaes e,
enquanto as greves € 0s movimentos operarios se generalizavam na Gra-Bretanha, Alemanha e

na Franga, Karl Marx publica a Filosofia da Miséria no ano de 184741,

Em 1847, o parlamento inglé€s, sob a direcao de Lorde Shaftesbury, aprova a primeira
lei contemporanea estipulando a jornada méaxima de trabalho em 10 horas por dia. A Franga,

seguindo o exemplo inglés, sancionou, em 02 de maio de 1848, uma lei que fixou em dez horas

410 Tbidem, p. 24 - 25.
41 Tbidem, p. 25 - 26.
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diérias a jornada de trabalho em Paris e em onze horas nas demais provincias. Essa lei constituiu
uma vitoria expressiva de Louis Blanc, pois, ao redigi-la, destacou no preAmbulo da lei que o
trabalho manual muito prolongado ndo s6 arruina a saude dos trabalhadores, mas os impede de
cultivar sua inteligéncia, atacando a dignidade do homem. Porém, essa lei nao vigorou por
muito tempo, visto que no dia 09 de setembro do mesmo ano as classes conservadoras
conseguiram, no parlamento francés, ampliar a jornada de trabalho para doze horas. Portanto,
coube aos ingleses, € ndao aos franceses, legislar pela primeira vez, na fase contemporanea da

histéria da civilizacdo, a respeito do limite maximo do dia de trabalho*!2.

Nos Estados Unidos da América, a batalha pela jornada de oito horas tem inicio no ano
de 1866, quando uma resolucao aprovada em Baltimore previa uma jornada de trabalho de oito
horas diarias em todos os Estados americanos, como manifestacao do fim do trabalho escravo
capitalista. Transcorrido apenas um més ap6s a aprovagdo da mencionada resolucdo, o
Congresso Operario Internacional de Genebra destacou que a limitacdo da jornada de trabalho
¢ uma condi¢ao prévia, sem a qual fracassa todos os outros esforcos pela emancipagdo do
trabalhador e por esse motivo as oito horas diarias de trabalho devem ser o limite legal da
jornada de trabalho. Ainda nos Estados Unidos, no ano de 1868, a duragao de oito horas diarias
de trabalho foi adotada para os empregados e operarios do servigo federal. Ja na Austria, no ano
de 1885, e na Suic¢a, no ano de 1877, foi fixada uma jornada de trabalho diaria limitada em dez
horas e em onze horas, respectivamente. E inegavel a influéncia marxista nesse periodo, de
modo que os principais defensores do socialismo fizeram da jornada de trabalho de oito horas
diarias a principal bandeira para suas lutas e reivindicagoes. Em Paris, no ano de 1889, o
Congresso Socialista Internacional procurou fazer com que todas as nagdes adotassem esse
limite didrio da jornada de trabalho, ja na Conferéncia Internacional de Berlim de 1890 se
debateu a questdo da jornada de trabalho, mas nenhuma resolucio foi aprovada*!>. No Brasil, o
Decreto n. 1.313, de 17 de janeiro de 1891, limitou a jornada de trabalho dos menores do sexo
masculino e dos menores do sexo feminino em nova horas e sete horas didrias, respectivamente.
Outrossim, a necessidade de limitar o tempo de trabalho também estava relacionada ao temor
pelo aumento do custo da mao de obra e do produto industrializado na concorréncia com o

comércio internacional*!*.

412 Tbidem, p. 27 - 28.
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De outra parte, a doutrina social da igreja também exerceu influéncia entre os
trabalhadores, governantes e legisladores, de quem dependia a decretacdo das medidas de
protecao ao trabalho humano. Essa influéncia tem origem na mencionada enciclica Rerum
Novarum, publicada em 1891, pelo Papa Ledo XIII. A memoravel enciclica demonstrava que
os interesses do Estado, dos patrdes e dos operdrios ndo sdo inconciliaveis, devendo esses
interesses serem harmonizados ao principio da justica social*!®. De acordo com o proprio Papa

Leao XIII,

Nao ¢ justo nem humano exigir do homem tanto trabalho a ponto de fazer pelo
excesso da fadiga embrutecer o espirito e enfraquecer o corpo. A atividade do
homem, restrita como a sua natureza, tem limites que se ndo podem
ultrapassar. O exercicio e o uso aperfeicoam-na, mas € preciso que de quando
em quando se suspenda para dar lugar ao repouso. Nao deve, portanto, o
trabalho prolongar-se por mais tempo do que as forcas permitem. Assim, o
nimero de horas de trabalho diario ndo deve exceder a forca dos
trabalhadores, ¢ a quantidade de repouso deve ser proporcional a qualidade do
trabalho, as circunstancias do tempo e do lugar, & complei¢ao e saide dos
operarios. O trabalho, por exemplo, de extrair pedra, ferro, chumbo e outros
materiais escondidos debaixo da terra, sendo mais pesado e nocivo a saude,
deve ser compensado com uma duragao mais curta. Deve-se também atender
as estagdes, porque ndo poucas vezes um trabalho que facilmente se suportaria
numa estagdo, noutra € de facto insuportavel ou somente se vence com
dificuldade. Enfim, o que um homem valido e na for¢a da idade pode fazer,
ndo sera equitativo exigi-lo duma mulher ou duma crianga. Especialmente a
infancia - e isto deve ser estritamente observado - ndo deve entrar na oficina
sendo quando a sua idade tenha suficientemente desenvolvido nela as forgas
fisicas, intelectuais e morais. (...) Em geral, a dura¢ao do descanso deve medir-
se pelo dispéndio das forgas que ele deve restituir. O direito ao descanso de
cada dia assim como a cessacdo do trabalho no dia do Senhor, deve ser a
condi¢do expressa ou tacita de todo o contrato feito entre patroes e operarios.
Onde esta condigdo ndo entrar, o contrato ndo sera justo, pois ninguém pode
exigir ou prometer a violagdo dos deveres do homem para com Deus e para
consigo mesmo*!®.

A universalizagdo do limite da jornada de trabalho, frente a influéncia da doutrina social
da igreja, segue sendo regulamentada por diversos paises no transcorrer dos anos. Em 1897, a
Russia estabeleceu uma jornada didria de trabalho de dez horas e, no ano de 1901, a Australia
passa a adotar uma jornada de oito horas por dia de trabalho. Em 1912, os Estados Unidos da
América estendem aos ferroviarios a lei de oito horas dos operarios empregados em servigos
federais. Em 1913, a Espanha limita a jornada de trabalho didrio em dez horas, salvo para os

servigos subterrdneos, pois neste caso a jornada estava limitada em nove horas didrias. No

415 Tbidem, p. 29.
416 Carta Enciclica Rerum Novarum do Sumo Pontifice Papa Leio XIII. Disponivel em:
http://w2.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/hf 1-xiii_enc 15051891 rerum-novarum.html.
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mesmo ano, a Conferéncia Nacional de Berna elabora um projeto discutindo pontos
relacionados a jornada de trabalho das mulheres e dos menores, mas com o inicio da primeira
guerra mundial a conferéncia deixou de ser adotada. Entretanto, a primeira guerra mundial nao
fez cessar a regulamentacao da limita¢ao da jornada de trabalho, tendo sido adotada a jornada
de oito horas pelo Uruguai, Suécia, Franga (somente para as minas e arsenais da marinha),
Equador, Russia, Finlandia e México do ano de 1915 a 1917. Apos a guerra, a Alemanha adota
a jornada de oito horas de trabalho para os operarios das minas e da industria e a estende aos
demais empregados no ano de 1919. Seguindo o exemplo alemao, a Espanha estabelece o limite
de oito horas para o comércio e logo depois para todas as atividades profissionais, a Italia
prescreve a mesma jornada para os trabalhadores ferroviarios, maritimos e rodoviarios. No
mesmo ano, a Francga estabelece uma jornada normal de oito horas, com possiblidades de serem
exigidas horas suplementares remuneradas, e, na Inglaterra, em decorréncia dos sindicatos e
dos contratos coletivos, todos operarios ingleses estavam beneficiados por uma jornada diaria
de 48 horas semanais, enquanto os metalirgicos e os trabalhadores de constru¢des possuiam

uma jornada de 47 e 44 horas, respectivamente*!’.

Nao obstante as tentativas de alguns parlamentares, nenhuma lei foi sancionada no
Brasil estabelecendo o limite para a jornada de trabalho, visto que o Decreto n. 1.313 de 1891
estabelecia apenas a duracdo do trabalho para os menores. Contudo, segundo Antdnio Evaristo
de Morais, ndo existia, no ano de 1905, quem fiscalizasse a execucao da mencionada lei, motivo
pelo qual as empresas continuavam a admitir criangas entre os sete € oito anos de idade. O
fundador do partido socialista no Brasil foi um dos pioneiros a clamar contra as longas jornadas
de trabalho reivindicando ao governo a limitagdo das horas de trabalho e determinadas
condi¢des de higiene e seguranca indispensaveis aos servicos da industria. Entre os diversos
projetos submetidos a apreciagdo do governo nesse periodo, destaca-se o da autoria do
Deputado Federal Joao Figueiredo Rocha, que embora tenha sido submetido ao Congresso
Nacional no ano de 1912, fixando uma jornada de oito horas para os operarios em geral, ndo
obteve éxito. Em 1917, o Deputado Federal Jodo Maximiniano de Figueiredo, relator da
Comissao de Constituigdo e Justica e da Camara dos Deputados, apos aceitar a indicacao de
Mauricio Paiva de Lacerda, elaborou um projeto do Codigo de Trabalho, que previa a duragao
maxima de trabalho de oito horas diarias e 48 horas semanais para os operarios em geral. Para

os trabalhadores das minas de combustivel e os trabalhadores menores a jornada de trabalho foi

417 SUSSEKIND, Arnaldo. Duracfo do trabalho e repousos remunerados, op cit., p. 31 - 32.
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estabelecida em seis horas diarias. O projeto considera ainda como tempo efetivo de trabalho o
periodo em que o operario ficasse a disposi¢do do empregador e estabelecia um intervalo
obrigatorio para repouso ¢ alimentagdao de duas horas durante cada jornada de trabalho, ou de

trés horas nos periodos de calor excessivo, além de prever o repouso semanal remunerado®!®,

Em que pese toda argumentagdo, ndo existia até o inicio do século XIX uma solugao
internacional relacionada a limitacdo da durag¢do do trabalho. Essa solucao foi tentada na
Conferéncia de Berlim de 1890 e nas Conferéncias de Berna de 1905, 1906 e 1913, apenas
ressurgindo com o fim da primeira guerra mundial. Em Paris, durante a realizagdo da
Conferéncia das Nacgdes Aliadas, foi aceita e incorporada ao Tratado de Versalhes uma
declaragao de principios elaborada pela Comissdo de Legislacdo do Trabalho, com a qual os
paises signatarios se obrigavam a adotar uma jornada de oito horas didrias ou uma semana de
quarente e oito horas de trabalho. O Tratado de Versalhes iniciou uma nova fase na evolugao
do Direito do Trabalho visando restaurar a dignidade do trabalhador como pessoa humana. Para
tanto, a Conferéncia da Paz resolveu criar como 6rgdo da Liga das Nagdes a Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), tornando real a universalizagdo dos principios de prote¢do ao
trabalho. A limitacdo da duragdo do trabalho em oito horas diarias ou quarenta e oito horas
semanais era tdo importante que a primeira Conferéncia realizada em Washington em outubro
de 1919 resultou na 1* Convengdo da OIT, regulamentando a jornada de trabalho

mencionada*!®

. A Convengao de Washington entrou em vigor no dia 13 de junho de 1921, tendo
sido ratificada, até maio de 1949, pela Argentina, Austria, Bélgica, Birmania, Bulgaria, Canada,
Checoslovaquia, Chile, Colombia, Cuba, Republica Dominicana, Espanha, Franca, Grécia,
[ndia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Nicaragua, Nova Zelandia, Paquistdo, Peru, Portugal,

Romeénia, Uruguai e Venezuela. O Brasil ndo figura entre os paises signatarios do convénio

418 Ibidem, p. 32 - 33.

419 O padrdo de 48 horas semanais foi alterado tanto no 4mbito internacional quanto no nacional. Assim, na década
de 1920, vérias industrias da Europa e dos Estados Unidos ja haviam introduzido a jornada semanal de 40 horas,
pois durante a depressdo da década seguinte, quando a reducdo de jornadas veio a ser identificada pela primeira
vez por seu potencial de fomentar o emprego, foi incluida em um novo instrumento internacional, a Convengao da
OIT n° 47 que passou a limitar a jornada a 40 horas semanais. O limite de 40 horas, no entanto, ndo busca apenas
um estimulo para a geracdo de empregos, pois também se preocupa com o aprimoramento do equilibrio trabalho-
vida. Nesse sentido, esse limite de 40 horas semanais foi apontado como um padrdo social a ser alcangado na
Recomendagdo de Redugdo da Jornada de Trabalho em 1962. Cf. LEE, Sangheon; MCCNN, Deirdre;
MESSENGER, Jonh C. Duracéo do trabalho em todo o mundo: tendéncias de jornadas de trabalho, legislagdo
e politicas numa perspectiva global comparada. 2009. Disponivel em:
http://www.ilo.org/brasilia/publicacoes/WCMS_229714/lang--pt/index.htm.
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mencionado, ndo obstante ser membro da OIT e aplicar desde 1932 a duragdo do trabalho de

oito horas didrias e quarenta e oito horas semanais**’.

As primeiras leis brasileiras sobre a jornada de oito horas surgiram antes da Revolucao
de 1930. A duracdo do trabalho era indiretamente regulada pelas portarias municipais que
determinavam horarios de abertura e fechamento do comércio e da industria. Entretanto, com a
expedi¢cao dos Decretos n. 21.186, 21.364 e 22.033, no ano de 1932, foi adotada a jornada de
oito horas de trabalho, com possibilidade de ser elevada a dez horas mediante acordo ente
empregados e empregadores, mas com o pagamento de remuneragdo suplementar acrescida de
adicional sobre o salario/hora e fixacdo do horéario de trabalho em local visivel para os
empregados. Na época, era atribuicdo do Ministério do Trabalho (MTE), criado em 1930,
fiscalizar o cumprimento das mencionadas normatizacdes apds dentncia dos empregados.
Posteriormente, surgiram intimeros outros decretos regulamentando a duracdo do trabalho
conforme a categoria profissional do empregado. Todavia, em nenhuma dessas disposi¢des a
jornada de trabalho estabelecida foi superior a oito horas didrias e quarenta e oito semanais. Em
1940, por meio do Decreto-lei n. 2.308, os regimes normais de duragdo do trabalho foram
unificados em um unico diploma legal, continuando a vigorar, contudo, alguns sistemas
decretados em beneficio de determinadas categorias profissionais. Posteriormente, com a
aprovacdo da Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT), por meio do Decreto-lei n. 5.452 de
1° de maio de 1943, a matéria passou a ser regulamentada ao lado dos diplomas legais que

instituiram regimes especiais de duragio do trabalho**!

. A nivel Constitucional a duragao do
trabalho era estabelecida também em oito horas diarias e quarenta e oito horas semanais desde
1934, tendo sido reduzida para oito horas diarias e quarenta e quatro semanais apenas a partir

da promulgacdo da Constitui¢ao de 1988.

Ao lado da limitagcdo da duracdo do trabalho também foram sendo regulamentadas
normas relativas ao repouso semanal, feriados e férias anuais remuneradas como manifesta¢ao
da protecdo a dignidade da pessoa do trabalhador. O repouso de um dia, apds seis dias de
trabalho, possui origem religiosa € vem sendo praticado desde o povo hebreu, segundo as
escrituras sagradas. A proibicao de trabalho aos sabados prevista na lei de Moisés se referia a
todo labor em que o corpo trabalhe mais que o espirito. A violagdo do sabado era punida com

a morte. O dia consagrado a Deus, entre os cristdos, deixou de ser o sdbado e passou a ser o

420 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragiio do trabalho e repousos remunerados, op cit., p. 33 ¢ ss.
“1 Tbidem, p. 42 e ss.
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domingo em memoria da descida do Espirito Santo sobre os apdstolos e em honra da ressurei¢ao
de Jesus Cristo. O primeiro imperador romano a proibir a ocupagdo manual aos domingos foi
Constantino, no ano de 321 A.C. Por isso, os cristaos sempre consideram sagrada a tradi¢ao de

descanso nos domingos**.

Durante a idade média, a influéncia exercida pela igreja catolica generalizou ainda mais
o repouso dominical, de modo que as corporacdes de oficio passaram a prever em seus estatutos
a obrigacao de paralisar os servigos durante os domingos e nos dias de festas religiosas. No
Reinado de Felipe II foi promulgada a primeira lei tornando obrigatdrio o repouso dominical e
em dias de festas religiosas. Na Argentina, Arias de Saavedra, o primeiro governador de origem
sul-americana, empreendeu reformas visando a protecdo indigena. Dentre essas reformas,
destaca-se as Ordenacdes de 1598 e 1603, visto que ficou proibido o trabalho aos domingos e

nos dias festivos dos aborigenes*?>.

A revolugao industrial provocada pelo aprimoramento da maquina e estimulada pela
conquista de novos mercados acarretou ndo apenas o aumento das jornadas de trabalho, o
desemprego e a reducdo de salarios, mas a supressdao do descanso dominical, visto que para os
empreendedores o domingo era considerado como dia util para o trabalho, em outras palavras,
o trabalhador trabalhava dia apds dia sem parar. Em contrapartida, no cendrio contemporaneo,
o repouso dominical deixa te ter fundamento religioso e passa a ser analisado como instrumento
indispensavel ao combate a fadiga fisica e intelectual como condicao imprescindivel a vida
familiar do operario e da coletividade a qual este pertence. Em todas as lutas e reivindicagdes
promovidas pelos trabalhadores ingleses, franceses e alemaes, durante o século XIX, foi o
descanso semanal pleiteado como corolario da limitagdo da jornada de trabalho. A Franga,
cedendo a reacdo operaria no ano de 1814, torna obrigatorio por lei o repouso dominical, porém,
essa lei que nem sequer chegou a ser aplicada, foi revogada em 1880. Posteriormente a lei
francesa de 1814, coube a Suica, em 1890, tornar obrigatério o repouso semanal para os
ferrovidrios. Contudo, foram os alemdes os primeiros a positivarem a obrigatoriedade do
repouso nos domingos e feriados para o setor industrial, no ano de 1981. O exemplo alemao foi

seguido no transcorrer dos anos pela Austria (1895), Bulgaria (1896), Espanha e Dinamarca

422 Tbidem, p. 46 - 47.
423 Tbidem, p. 47 - 48.
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(1904), Bélgica, Argentina e Suica (1905), Franga e Canada (1906), Chile, Italia e Portugal
(1907) +24,

O retrocesso ocasionado durante a revolugdo industrial relativo a supressao do repouso
semanal do operario levou a Alianga Evangélica a convocar, no ano de 1870, um Congresso
Internacional com o tnico objetivo de estudar o problema e soluciona-lo. O Congresso foi
realizado em Genebra e contou com a participagdo de numerosos paises da Europa, além dos
Estados Unidos da América e representantes de associagdes filantropicas. O evento teve como
resultado a fundagdo da Federagdo Internacional de Fomento ao Descanso Dominical, que do
ano de 1870 a 1915 celebrou diversas conferéncias relacionadas ao repouso dominical. Todavia,
o repouso de um dia por semana sO foi de fato regulamentado, a nivel internacional,
inicialmente, por meio das Conferéncias Internacionais do Trabalho, promovidas pela OIT, em
Washington (1919) e em Genebra (1921 e 1930), que resultaram na edi¢do das Convengdes n.
1, 14 e 30, respectivamente. No Brasil, embora ja fosse tradi¢do religiosa a observancia do
repouso dominical e dos feriados civis e religiosos, somente foi estabelecido a sua
obrigatoriedade por lei em 1932. A nivel infraconstitucional, surgiram outras regulamentacdes
relacionadas a tematica em questdo, como, por exemplo, o Decreto-lei n. 486 de 1938, que
enumerou os feriados nacionais subordinados a paralisa¢ao do trabalho por forca da tradicao e
das disposicoes legais, e o Decreto-lei n. 6.459 de 1944, dispondo sobre a determinagdo dos
dias de feriados civis e religiosos, conforme determinacdo das autoridades competentes,
respeitadas as excegdes de lei ou instrugdes normativas oriundas do Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio. Ja a nivel constitucional, o repouso preferencial aos domingos foi
previsto pela primeira vez na Constituigdo brasileira de 1934%*, passando a abranger os feriados

7426

civis e religiosos a partir da Constituicao de 1937%°°. Outrossim, a Constituigdo de 1946 tornou

obrigatéria a remuneracio desses dias de repouso*?’.

De outro lado, o costume britanico de suspender o trabalho ao inicio da tarde de sabado
teve como objetivo ampliar o tempo de descanso e os preparativos pessoais e familiares, tanto
dos empregados como dos empregadores, para serem desfrutados aos domingos. Esse costume
foi sendo difundido aos poucos em diversos paises até ficar universalmente conhecido como

sabado inglés ou semana inglesa de trabalho. A generalizagcdo do sédbado inglés acarretou a

424 Tbidem, p. 48 e ss.

25 Art. 121, “e”.

426 Art. 137, “d”.

427 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragiio do trabalho e repousos remunerados, op cit., p. 49 e ss.
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reducdo da duragdo semanal do trabalho. A semana inglesa geralmente era adotada com a
distribuicdo das horas suprimidas aos sabados nos demais dia semana, embora ja existisse uma
tendéncia de manutencao do sabado inglés sem sacrificar a jornada de oito horas dos outros
dias da semana. Por esse motivo, em varios paises surgiram convénios coletivos estabelecendo
a observancia do sabado inglés ou a reducdo da duragdo da jornada semanal para 44 ou 40 horas
de trabalho. Em 1935, uma resolucdo do Conselho Fascista aprovou o Decreto n. 1.010
instituindo na Italia a meia jornada de trabalho aos sabados, sob a denominagdo de “sabado
fascista”, no intuito de estimular a preparacdo politica, militar, profissional, cultural e
desportiva dos trabalhadores. Na Franca, os movimentos operarios levaram a aprovagao de uma
lei, no ano de 1936, instituindo a semana de 40 horas para o setor industrial e comercial, e de
30 horas e 40 minutos para os mineiros, tornando obrigatdrio o descanso parcial ou total aos
sdbados e as segundas-feiras. Apos a segunda guerra mundial, a duragdo semanal foi ampliada
novamente para 44 horas semanais, mantido, contudo, o sdbado inglés. A tendéncia relacionada
a reducdo da duragdo do trabalho para 40 horas semanais também foi seguida no ano de 1935

nos Estados Unidos da América*??.

Em contrapartida, na América Latina coube a Argentina instituir, pela primeira vez, a
obrigatoriedade do sédbado inglés, por meio da Lei n. 11.640/1932, regulamentada juntamente
com a lei geral sobre a duragao de trabalho, Decreto n. 16.155/1933. Dentre os dispositivos das
legislagdes mencionadas, se destaca a proibi¢ao do repouso semanal ap0s as 13 horas do sdbado
e a reducdo dos salarios como consequéncia da sua aplicagdo. No Brasil, somente em 1945
passou a vigorar a primeira lei determinando o fechamento dos estabelecimentos comerciais e
similares na tarde de sadbado ou na segunda-feira pela manha, em razdo da campanha promovida
pelo Sindicato dos Empregados do Comércio do Rio de Janeiro. Em que pese a aplicagdo dessa
lei apenas na Capital Federal, na época quase todos os demais municipios brasileiros passaram
a expedir leis idénticas. Outrossim, anteriormente a essas leis municipais, algumas empresas

municipais e, especialmente os estabelecimentos de ensino, ji adotavam a semana inglesa*®’.

Conforme ja mencionado, somente apds o Tratado de Versalhes pdde o Direito do
Trabalho evoluir no sentido de restaurar ao trabalhador a sua dignidade humana. Logo, tudo
que podia concorrer para a degradacdo do trabalhador comegou a ser atacado e combatido.

Assim sendo, ao final da primeira guerra mundial o Direito do Trabalho evoluiu, passando a

428 Tbidem, p. 55 e ss.
429 Tbidem, p. 59 - 60.
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garantir a remunerac¢do dos dias de repouso obrigatdrio, porque ndo era justo € muito menos
humano ordenar ao operario que descansasse ¢ utilizasse suas horas de lazer em passeios e
diversdes com a sua familia negando-lhe o salario inerente a esse dia de repouso e recreagao,
pois, caso contrario, como bem ponderou Pontes de Miranda, o que se vé ¢ o direito a nao ir
trabalhar e a ndo ganhar, o que implica em transformar o repouso em dano ou castigo. O
pagamento do salario do dia de descanso semanal foi consagrado pela primeira vez em lei, como
obrigacdo patronal, na China, no ano de 1929. Posteriormente, o México introduziu essa
obrigagdo em sua legislagdo no ano de 1936, seguido sucessivamente pela india (1942) e
Colombia (1945). Sem embargo, somente apds a segunda guerra mundial foi esse direito
outorgado aos trabalhadores de diversos paises. No Brasil, o mencionado direito foi previsto na
Constituicao de 1946 e regulamentado pela Lei n. 605 de 1949, sem prejuizo da remuneracio

mensal estipulada nos respectivos contratos de trabalho**’.

Ainda sobre os periodos de descanso do trabalhador, a historia romana revela que com
os jogos e o fim das colheitas eram celebradas festas em agradecimento aos deuses pelos
beneficios recebidos. Essas festas, no entanto, além de serem consideradas como dias de
purificacao, também eram denominadas de férias, pois salvo nos casos de urgéncia, era proibido
o trabalho lucrativo, sendo permitido apenas ao Senado se reunir nos dias de festas.
Posteriormente, os grandes aniversarios historicos em Roma passaram a ser comemorados
como dias de férias. Outrossim, as denominadas nundinas eram férias de nove dias dos povos
do campo que visitavam Roma para fazer compra e se informarem dos regulamentos publicos.
Ja as férias publicas, celebradas a custa do Estado, se dividiam em fixas, conceptivas (marcadas
em cada ano) e extraordinarias (decretadas pelos magistrados). Dentre as férias publicas
conceptivas, se destacaram as cerimonias celebradas no monte Albano em honra a Jupiter até o

século IV da era crista®!.

No periodo medieval, a historia das licengas anuais se revela por meio dos costumes dos
artesdes em suspender o trabalho em cada ano, além dos domingos, durante os dias dedicados
as festas religiosas. Conquanto, com a decadéncia das corporagdes de oficio e frente ao advento
do individualismo da Revolu¢ao Francesa, foi sendo abandonado o costume das férias anuais,
conforme ocorreu com a dilacdo da duracgao das jornadas de trabalho e o desrespeito a tradigao

do repouso semanal. Por outro lado, com a organizacdo dos servigos administrativos do Estado,

430 Tbidem, p. 60 e ss.
41 Ibidem, p. 65 - 66.
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os funcionarios publicos foram conquistando o direito a férias anuais remuneradas. Esse direito
foi sendo adotado, paulatinamente, pelas grandes empresas, inicialmente apenas para os
empregados mais antigos ou de cargos de direcao. Todavia, até o final do século XIX nao existia
nenhuma lei determinando a concessao de férias em sentido estrito. Na fase contemporanea,
somente a partir de 1872, em poucos paises, e, depois do Tratado de Versalhes, na maioria
deles, pode o trabalhador em geral usufruir do direito a férias anuais remuneradas. Da mesma
forma, o direito a férias foi sendo elevado a categoria constitucional em diversos paises, no
Brasil a primeira Constituicdo a prever o direito as férias, independentemente do operario ser
sindicalizado, foi a de 1934*2?  tendo sido repetido esse direito nas demais Constituicdes
brasileiras de 1937%3, 1946%* 1967* e 1988*%. Para além, esse direito também foi

437 a0 lado do direito ao repouso,

reconhecido na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
lazer e limitagdo razoavel das horas de trabalho. A nivel infraconstitucional, o Brasil foi o
segundo pais a conceder férias anuais remuneradas a determinados grupos de trabalhadores e o
sexto a estender esse beneficio a todos os empregados e operarios de empresas particulares. Em
1889, dois avisos do Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Ptiblicas mandaram conceder
férias a operarios e ferrovidrios. Posteriormente foi sancionada a Lei n. 4.582, no ano de 1925,
determinando a concessdao de 15 dias de férias para os empregados de estabelecimentos
comerciais, industriais, bancarios e de instituigdes de caridade do Distrito Federal e dos Estados,
e, com a cria¢ao do Ministério do Trabalho, foi baixado o Decreto n. 19.686, em 11 de fevereiro
de 1931, transferindo ao Departamento Nacional do Trabalho as atribuicdes relacionadas a

fiscalizagdo da lei de férias e seu regulamento™®,

Em 1938, o Brasil ratifica a Convenc¢do n. 52 da OIT, que dispde sobre as férias anuais
remuneradas, por meio do Decreto n. 3.232. Outros decretos foram editados posteriormente,
mas com a aprovacao da Consolidagao das Leis do Trabalho em 1943 foram revogadas diversas
disposi¢des, passando a mencionada legislacdo, ao lado da Constituicao, a regulamentar o

direito em questio**?. Em contrapartida, a reforma trabalhista promoveu trés alteragdes relativas

32 Art, 121, “F,

33 Art. 137, “e”.

434 Art. 157, VIIL

435 Art. 158, VIII.

436 Art. 7°, X VIL

437 DUDH, art. 23.

438 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragiio do trabalho e repousos remunerados, op cit., p. 66 ¢ ss.
439 Ibidem, p. 78.
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as férias. A primeira passou a permitir o fracionamento das férias em até trés periodos**’, a

segunda proibiu o inicio do gozo das férias nos dois dias que antecedem qualquer feriado ou
dias de repouso semanal remunerado, por fim, a terceira, alterou as férias dos empregados do
regime de tempo parcial*!.

Dentre os institutos mencionados para a prote¢do do trabalho humano, ¢ evidente que
se destaca a limitagdo da duragdo do tempo de trabalho tendo por fundamento razdes de ordem
biologica, social e econdomica. Por essas razoes, o periodo de trabalho deve ser dividido de
modo que o trabalhador possa se desenvolver enquanto ser humano, pois a frustragdo da sua
personalidade implica na sua incapacidade para pensar e sentir, sem que possa de fato conhecer
a sua intimidade. Sendo assim, o direito a um nimero razoavel de horas de trabalho se torna o
direito de descobrir um vasto terreno para desenvolvimento do trabalhador. Como forma de
respeito ao fisico, a institui¢io do repouso se justifica em si mesma. E um imperativo fisiologico
para o corpo recompor as energias consumidas com o trabalho realizado. Sob o aspecto cultural,
os periodos de repouso permitem ao trabalhador desenvolver sua inteligéncia e sentimentos
com educagdo e recreagdo. J&4 no ambito familiar, os descansos obrigatorios permitem o

fortalecimento dos lagos afetivos**?.

Em suma, a maioria dos socidlogos e juristas afirma que sdo diversos os fundamentos
para os repousos obrigatdrios do trabalhador. Entretanto, a maioria deles sdo orientados pelos
seguintes fundamentos**: i) biolégico, visa combater os problemas psicofisiolégicos oriundos
da fadiga pelo excesso de trabalho; i1) social, possibilita ao trabalhador viver como ser humano,
gozando dos prazeres materiais e espirituais, desenvolvendo suas atividades fisicas, culturais e
recreativas, aprimorando seus conhecimentos, bem como fortalecendo seus lagos familiares;

iii) econdmico, restringe o desemprego e acarreta o aumento da produtividade**.

440 Nem sempre o empregado tem direito a 30 (trinta) dias de férias, portanto apenas quando as férias forem de no
minimo 24 (vinte quatro) dias corridos ¢ que o parcelamento serd possivel, pois um dos periodos ndo pode ser
inferior a 14 (quatorze) dias corridos e os demais ndo podem ser inferiores a 5 (cinco) dias corridos. Cabe lembrar
que o Brasil ¢ signatario da Convengao 132 da OIT que dispde sobre as férias anuais remuneradas. A mencionada
Convengao prevé um periodo de férias ininterrupto correspondente pelo menos a duas semanas de trabalho.

441 CLT, art. 58 - A e art. 130 a 134,

442 Ibidem, p. 82.

443 Tbidem, p. 84.

444 O Escritorio para Estatisticas Nacionais do Reino Unido realiza anualmente uma comparagio internacional de
produgdo do trabalho entre as nagdes do G7, em termos de nivel de crescimento do PIB por hora e do PIB por
trabalhador. No ultimo estudo, publicado em 05 de abril de 2017 e denominado "International comparisons of UK
productivity (ICP), final estimates: 2015", foi constatado que em relag@o aos dados de 2014, a produgdo por hora
trabalhada no Reino Unido é menor 22,7% do que a observada na Franga, 26,7% do que a observada na Alemanha
€ 22,2% do que a dos EUA. J& quando o elemento comparativo ¢ a produgdo por trabalhador, o nimero observado
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2.2 O écio criativo

Um marco na historia da humanidade ¢ o fato de que nao s6 o homem, mas também toda a
sociedade esta em constante evolugdo. Em determinadas €pocas, tem-se a sensagao de que o
contexto social em que se vive esta mudando, todavia ndo € apenas esse fato que deve ser levado
em consideracdo, o que muda ndo € so a historia, mas todo o paradigma no qual o homem esta
inserido. Essa mudanga de paradigma s6 acontece quando trés fatores diferentes entram em
atuacdo: 1) novas fontes de energia; i1) novas divisdes do trabalho; iii) novas divisdes do poder.
Quando s6 um dos fatores ¢ alterado ocorre o que se chama de inovagao, enquanto no caso de

alteracdo simultanea dos trés fatores se estd diante de uma mudanca de época*®.

Em um primeiro momento, que vai de setenta milhdes a setecentos mil anos a.C., o
homem cria a si mesmo, aprendendo a andar ereto, a falar e a educar a prole. Gragas a sua
posicdo ereta e ao uso intensivo do cérebro, pode se desenvolver extraordinariamente, a ponto
de ser considerado o tnico animal a possuir um cérebro com, aproximadamente, cem bilhdes
de neuronios, dos quais cerca de quinze bilhdes constituem o cortex cerebral, visto que outro
animal, por mais perspicaz que seja considerado, apresenta, n6 maximo, uma relagdo de um
para dez neurdnios relacionados com aquelas células cerebrais. Com a potencializagdao do
cérebro ocorreu um aperfeigoamento dos outros sentidos importantes no auxilio das atividades
criativas. Um marco considerdvel na evolu¢do humana foi a educagdo da prole, porque o ser
humano nasce indefeso e, caso nao seja socorrido, vai a 6bito em poucas horas. O ser humano
¢ considerado o unico animal que necessita de a0 menos dez anos de assisténcia para que possa
sobreviver. Da mesma forma, também ¢ considerado como o tnico animal que ndo comeca do

zero em razao das caracteristicas hereditarias, saber instintivo e saber cultural transmitidos

no Reino Unido ¢ menor 12,7% do que a observada na Franga, 10,4% do que o observado na Alemanha e 27,3%
do que o dos EUA. Segundo o estudo, a diferenga de produtividade entre Reino Unido e Estados Unidos esta maior
em termos de producdo por trabalhador do que em termos de produgao por hora pois, em média, os trabalhadores
norte-americanos trabalham mais horas do que os trabalhadores do Reino Unido. Por outro lado, a diferenca de
produtividade entre Reino Unido, Alemanha e Franca ¢ maior em termos de produgdo por hora do que em termos
de produgao por trabalhador, uma vez que alemaes e franceses trabalham menos horas do que os trabalhadores do
Reino Unido o que comprova que a reducao da jornada de trabalho leva ao aumento da produtividade. Cf. OFFICE
FOR NATION STATISTICS (Uk). International comparisons of UK productivity (ICP), final estimates:
2015. Disponivel em:
<https://www.ons.gov.uk/economy/economicoutputandproductivity/productivitymeasures/bulletins/international
comparisonsofproductivityfinalestimates/2015.

45 DE MASI, Domenico. O 6cio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri. Trad. Léa Manzi. Rio de Janeiro:
Sextante, 2000, p. 25.
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pelos adultos. Assim, a assisténcia bioldgica ao desenvolvimento da prole durante um amplo

espaco de tempo implicou na aculturagio do individuo**¢.

ApOs essa fase de aperfeicoamento do cérebro e dos sentidos, o responsavel pela virada
de época foi o cachorro, que ao ser domesticado passou a ser uma nova fonte energética
responsavel por puxar os trends. Esse animal foi o primeiro motor a servico do homem. A
setecentos mil anos antes de Cristo o ser humano descobria o cachorro e posteriormente o arco
e flecha, responsavel pela habilidade de caca necessaria para a sobrevivéncia dos clas. Nesse
mesmo periodo, também foram encontradas duas ou trés pontas de flechas em forma de
améndoa, usadas no periodo da Idade da Pedra, decoradas com um desenho de folhas que se
assemelham a folhas de louro, esta foi a primeira expressao estética do ser humano a ser
encontrada. Pela primeira vez na historia, um ser humano, além de empregar semanas de
trabalho para esculpir uma lamina, gasta dias e dias para decorar a lamina com um enfeite. A
exigéncia que da origem a nossa espécie como produtora ativa de “beleza” ¢ a necessidade de
consola¢do, uma vez que inicialmente o ser humano acreditava que a morte era o fim do
individuo, mas com o passar do tempo descobriram a possibilidade de existéncia de um outro
mundo, passando a enterrar seus semelhantes junto a objetos que poderiam ajuda-los na outra
vida. Em Belém, h& noventa mil anos foi encontrada a primeira sepultura € um pouco mais
recentemente, entre dezessete e dezoito mil anos atras, o homem criou um novo consolo, a arte.
Assim sendo, € possivel perceber dois grandes momentos de transformacao da vida do homem,
o primeiro relacionado com a descoberta da eternidade e o segundo com a descoberta da beleza

como forma de compensacio da dor**’.

A descoberta da arte foi de extrema importincia para a evolugdo da criatividade humana,
de tal modo que no cotidiano o individuo a utiliza indo ao cinema, teatro ou a um museu como
fonte de entretenimento**®. A grande responséavel pelo isolamento da arte foi a sociedade
industrial, porque poucos empresarios lhe atribuiram valor para propiciar um ambiente capaz
de agucar a criatividade de seu trabalhador. Entretanto, Robert Owen, no inicio do século XIX,
construiu uma espléndida fiagdo, New Lanark, na Escocia, onde at¢ mesmo a topografia foi
planejada para o ser humano se tornar um ser pensante. Depois de Owen, Wiener Werkstaette,

a cooperativa vienense do inicio do século XX, foi estruturada com a sabia utilizacdo da luz,

46 Tbidem, p. 25 - 27.

47 Ibidem, p. 28 e ss.

48 Cf. DE MASI, Domenico. Criatividade e grupos criativos: descoberta ¢ invengdo. v.1 e v.2. Trad. Léa Manzi
e Yadry Figueiredo. Rido de Janeiro: Sextante, 2005.
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com cores que diferenciavam as areas de trabalho e, Adriano Olivetti, com suas fabricas
rodeadas de jardins e o seu estabelecimento em Pozzuoli, construido de tal maneira que o
operario, ex-pescador, nao se sentisse separado da natureza na qual estava habituado a viver.
Esses exemplos sdo raros, todavia a tendéncia € que esse segmento de desenvolvimento da
criatividade humana cresca cada vez mais e se difunda por toda sociedade pos-industrial. Frente
a evolucdo que aprimorou a arte de inovagao humana, ¢ necessario ressaltar a importancia do
planejamento do futuro, cuja origem remonta a descoberta da semente e do seu plantio que vai
circundar a agricultura e a pecudria, pois além dessas descobertas no cenario industrial,
germinou a producdo em série que ocasionou um excesso de producao, responsavel por manter

um sistema econdmico e de vida que vigoram até hoje**.

Por volta de trés mil anos antes de Cristo, 0 homem, apos se enriquecer com todas essas
inven¢des, faz mais uma descoberta, a cidade e a escrita como forma de manifestagdo da arte.
Na Mesopotamia sao fabricadas as primeiras rodas, que somadas a descoberta da astronomia,
ampliam o niimero de viagens, aquecendo o comércio. Por consequéncia, nasce um processo
de globalizagdo e de cultura que leva a criagdo da moeda, matematica, escolas e leis, juntamente
com o nascimento de novas formas de organizagdes sociais, como o autoritarismo, a ditadura e
o imperialismo. Com todas essas inovacoes € com a criagcdo das escolas para a elite o processo

de aculturacdo se torna mais extenso e generalizado*°. Para Domenico De Masi,

(...) a criagdo da escola ¢ importantissima. Pode-se ler a histéria da
humanidade como uma histéria de aculturagdo progressiva: comeca com o
animal que socorre a prole, prossegue com o ser humano que a educa até a
adolescéncia, em seguida com a criacdo da escola que prolonga ainda mais
este periodo de aculturagdo, para finalmente chegarmos aos dias de hoje, nos
quais os meios de comunicacdo de massa nos “educam” e nos “aculturam”
desde o nascimento até a nossa morte. Aculturar significa colonizar o cérebro
com o objetivo de molda-lo, de modo que faca aquilo que o grupo de
referéncia considera util. Nao ¢ um termo sempre positivo. Uma quadrilha de

ladrdes também ¢é capaz de aculturar, ensinando a roubar®!.

Para além das inovagdes que ocorreram na Mesopotamia, a Grécia de Péricles ¢
considerada até hoje como a mais perfeita, pois desde o século V antes de Cristo até o século
Xl depois de Cristo, ¢ considerada como sindnimo de democracia, filosofia, arte, teatro e poesia.
Em comum, os habitantes possuiam apenas a mesma lingua, o que significa que um texto de

Aristofanes podia ser representado e compreendido tanto em Atenas como em Siracusa, da

49 DE MASI, Domenico. O écio criativo, op cit., p. 32 e ss.
450 Tbidem, p. 35.
41 Ibidem, p. 36.
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mesma forma que ocorreu com o latim e como acontece hoje com o inglés. Embora a Grécia de
Péricles tenha se dedicado muito a democracia, filosofia, arte, teatro e poesia, ndo logrou éxito
no uso da tecnologia, uma vez que as inovagdes decorrentes da Mesopotamia davam a sensagao
de que tudo ja tivesse sido descoberto. E o que acontece hoje para alguns sociélogos em virtude
do ciclo natural da histéria humana. De outra forma, naquela época, era sustentado por
Aristoteles que tudo aquilo que servia a vida pratica ja tinha sido descoberto, valia mais usar a
energia para uma outra coisa. A convic¢ao de que o progresso ja tivesse sido exaurido determina
o modo de viver dos gregos e dos romanos, um modo de viver que ndo era baseado na
quantidade das coisas, mas na qualidade, no sentido atribuido. Platdo, em o Fredo, afirma que
faz calor e Socrates esta sob um carvalho, entdo este encontra uma fonte, refresca as maos,
repousa a sombra e se encontra em perfeita harmonia consigo € com o que o circunda. Isto ¢
dar “sentido” as coisas. SOcrates ndo precisa de nada mais, ndo ¢ como Onassis ou Trump, que
cortam o mar com seus iates e mil acessorios, pois as poucas coisas que um filésofo possui lhe
bastam, por ele saber enriquecé-las de significado. Essa mudanca de paradigma ¢ marcada pela
transi¢do da cultura da quantidade para a cultura da qualidade, caracteristica do p6s-moderno.
Os gregos lapidaram ao maximo a arte de “dar sentido” as coisas. Platdo, em O Banquete, chega
até a sugerir a metodologia para atingir esse ponto: satisfeitas as necessidades, antes que tu

fiques bébado, naquela fase se coloca 0 método para a tua sabedoria®>?.

Um dos motivos que levaram a Grécia de Péricles a rejeicdo da tecnologia foi a
escraviddo, uma vez que em razdo desta ndo havia a necessidade de maquinas e
consequentemente de inovagdes. Para os homens livres foi um passo avante, para os escravos
um passo atrds. Os trezentos mil escravos da Atenas de Péricles, que permitiram aos quarenta
mil homens livres escrever e a se dedicar a politica e a arte, trabalharam, a longo prazo, também
para nds, embora a vida deles tenha sido tragica e desumana. E evidente que qualquer
civilizagdo ¢ marcada por progressos e regressos, da mesma forma que existem determinados
periodos em que a tecnologia se desenvolve mais do que em outros, muito embora a
contribuigdo global por ela fornecido seja superior a fadiga, favorecendo o desenvolvimento do

4cio criativo®3.

Frente ao fim da escraviddo em Roma, o homem inicia uma nova fase de descobertas e

invengdes, como a polvora, o moinho d’agua, a bussola, os novos arreios para o cavalo, os

452 Tbidem, p. 37 - 39.
453 Tbidem, p. 40.
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oculos, a imprensa e o relogio. Nao obstante, nenhuma tecnologia poderia ter sido desenvolvida
sem o acumulo de riquezas. Inicialmente os responsaveis por essas acumulagdes de riquezas
durante o contemporaneo foram as colonias e, na idade média, tais acumulagdes ocorreram
gragas a invencao do purgatorio e, para gerir o fundo de poupanga proveniente do comércio das
indulgéncias, nasceram bancos que acabaram preparando o advento da industria. O nascimento
da industria deu origem a prevaricagio das relagdes de trabalho***. Conforme esclarece Paul

Lafargue,

Uma estranha loucura dominou as classes operarias das nagdes onde reina a
civilizagdo capitalista. Essa loucura traz como consequéncia misérias
individuais e sociais que ha séculos torturam a triste humanidade. Essa loucura
¢ o0 amor ao trabalho, a paixdo moribunda que absorve as forgas vitais do
individuo e de sua prole até o esgotamento. Em vez de reagir contra essa
aberracdo mental, os padres, os economistas, os moralistas sacrossantificaram
o trabalho. Homens cegos e limitados, quiseram ser mais sabios do que o
proprio Deus deles; homens fracos e despreziveis, quiseram reabilitar aquilo
que até mesmo o Deus deles amaldigoara. Eu, que ndo professo o credo
cristdo, nem tenho oposi¢cdo econdmica e moral como a deles, recuso-me a
admitir os seus juizos como os do seu Deus; recuso-me a admitir as pregacdes

dessa moral religiosa, economica, livre-pensadora, considerando as terriveis

consequéncias do trabalho na sociedade capitalista®°.

Lafargue, antecipando Max Weber em um século, ja demonstrava que a reforma
religiosa levou a redugdo do corpo a instrumento de trabalho adaptado a empresa capitalista. O
protestantismo, religido cristd adaptada as novas necessidades industriais e comerciais da
burguesia, preocupou-se menos com o descanso do que em destronar os santos no céu para
abolir suas festas na Terra. Todas as forgas produtivas, materiais, fisicas e espirituais foram
reduzidas pelo capitalismo ao controle do tempo e o célculo da producdo, cronometrando os
minimos gestos do trabalhador. O contraste entre a vida tradicional e a aceleracdo do tempo,
com o advento da industria, revela a indiferenca do camponés em relacao ao controle do tempo,
pois a pressa ¢ considerada como consequéncia de uma ambicdo diabdlica. Essa ambigdo se
atrela a percep¢do de que tempo ¢ dinheiro, e dinheiro traz felicidade pelo consumo de
mercadorias. Contudo, o hedonismo capitalista bloqueia o sonho de consumo pela pobreza,
miséria e exclusdao dos trabalhadores, que passam a acumular mercadorias para o mercado e,
para si mesmos, decepgdes. O desenvolvimento do capitalismo estd diretamente vinculado com

o controle do homem sobre a natureza, a partir da ciéncia e da tecnologia. Contudo, no decorrer

454 Ibidem, p. 42 - 44.

45 LAFARGUE, Paul. O direito a pregui¢a. Trad. Otto Lamy de Correa. Sdo Paulo: Claridade, 2003, p. 19. Cf.
também DEJOURS, Cristophe. A loucura do trabalho: estudo de psicopatologia do trabalho. Trad. Ana Isabel
Paraguay e Lucia Leal Ferreira. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez - Oboré. 1992.
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desse processo o trabalho se transformou em ideologia e passou a ser intitulado de progresso,

1456

produzindo os meios de destruicdo social™®. Com a inversdo da filosofia aristotélica decorrente

dos pensamentos de Bacon, Descartes e Jodo Batista Vico, inaugura-se uma nova fase, que
antecede a revolugao industrial, onde o primado da religiao cede lugar ao da razao, ocasionando
a necessidade do progresso. Nesse ponto o cruzamento entre desenvolvimento tecnologico,
organizacional e pedagdgico passa a ser acompanhado da necessidade de ser transmitido, por

meio da educacdo, as futuras geragdes, em razdo da escolarizacdo ¢ do consumo de massa

provenientes da sociedade industrial*’.

A mistura de cientificismo e racionalismo deu origem ao nascimento do iluminismo,
que se difundiu por toda a Europa no século XVIII. Sua difusdo foi fundamental para o
nascimento de novas ideias. Diante disso, um grupo de pessoas decidiu coletar e difundir o

saber por meio de livros ilustrados com desenhos detalhados e medidas exatas de diversas

maéquinas, com o escopo de reproduzir todo o conhecimento adquirido e passa-lo adiante*3.

Segundo Domenico De Masi,

(...) a Encyclopédie é um evento interessante também por outros motivos.
Além da intencao de divulgar o saber técnico e cientifico contra o saber
irracional, seu interesse deve-se também ao fato de ter criado uma maquina
organizacional capaz de produzir ciéncia com um método original de trabalho
coletivo. Vale a pena estudar o método com o qual trabalham os
enciclopedistas - Diderot, Rosseau, D’ Alembert e outros - que se reuniam na
casa de campo de d’Holbach. De manha, cada um permanecia no proprio
quarto, estudando. Durante a tarde se encontravam, cada um lia para ou outros
aquilo que tinha escrito e, a noite, dedicavam-se a musica e ao entretenimento.
Desse modo, junto com um sistema de difusdo do saber, aperfeicoaram
também um método para incrementar a criatividade cientifica. Um método
possivel gragas ao fato de que esses /umi nao tinham qualquer preocupagao de

ordem econdmica ou pratica. Depois dos gregos, os iluministas sdo os maiores
99459

[3F4

cultores do “Ocio criativo

O século das luzes ndo foi s6 uma difusdo do saber, mas também um cenario inundado
de novas descobertas, como, por exemplo, a energia elétrica, a locomotiva, o para-raios,
revelando o controle do homem sobre as for¢as da natureza, posto que praticamente todos os
campos cientificos passaram por evolugdes. Logo, ndo s6 a sociedade americana e a francesa
passaram por uma liberacdo de imensos potenciais, tendo em vista que ambos os paises foram

ber¢os revolucionarios, mas, em razao das revolugdes burguesas, inimeras pessoas atingiram a

456 Tbidem, p. 8.

47 DE MASI, Domenico. O 6cio criativo, op cit., pag. 44 - 45.
458 Tbidem, p. 48.

49 Tbidem, p. 49.
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lideranca nas diversas nagdes gragas ao movimento iluminista ter retomado a pratica do dcio
criativo. Todavia, em que pese as inimeras inovagdes no campo econdmico, social e cultural,
a consciéncia de que foi toda a sociedade que mudou s6 aflora por volta de 1850. S6 a partir
desse momento ¢ que se comeca a falar de sociedade industrial como uma mudanga de época.
O mesmo movimento ocorreu por volta de 1950, com o nascimento da sociedade pés-industrial,
quando alguns poucos pensadores, como Daniel Bell e Alain Touraine, perceberam a
globalidade da mudanca, enquanto a massa de intelectuais constatou apenas alguns aspectos
singulares da mudanca, como a tecnologia, os meios de comunicacio de massa, a
tecnoestrutura, a globalizacdo, dentre outros. Um dos responsaveis por difundir o racionalismo
nos Estados Unidos da América foi Frederick W. Taylor. Todavia, a sua ideia de 6cio criativo

acabou por privar o trabalhador do uso de sua inteligéncia*®’. Para Domenico De Masi,

(...) por pelo menos cem anos, o crondmetro de Taylor e a linha de montagem
de Ford tenham parcelado o trabalho até o ponto de priva-lo de toda e qualquer
forma de inteligéncia. Marx ja havia dito que o “trabalho produz coisas

espirituais para os ricos, idiotices e imbecilidades para o trabalhador”. Porém,

a partir de Taylor, ha o agravante de que o imbecil é especializado*®!.

Ao final do século XIX e inicio do século XX, estdo em confronto o liberalismo e o
socialismo, tem-se ainda uma ordem economica bipolar e, no meio desse conflito, a igreja, que
se posiciona contra ambos, passa a difundir o ideal cristdo como forma de se evitar o confronto
entre burguesia e proletariado. Esse conflito de classes, quando controlado pelo Estado,
possibilita o dinamismo e crescimento das organizagdes. Dentro desse ciclo de crescimento
ocorre a reorganizacdo do trabalho e da vida social dos individuos em virtude da
estandardizagdo, especializacdo, sincroniza¢do, maximizagdo, centralizacdo e concentragao,
principios instaurados no interior das fabricas como a mais pura manifestagdo do racionalismo.
Essa reflexdo ¢ importante, porque estd sendo vivenciada uma nova revoluc¢ao da sociedade em
razao da informatica. Assim, gragas ao teletrabalho e ao comércio eletronico, que estdo trazendo
de volta o trabalho para dentro dos lares, a organizagdo pratica da existéncia humana passa a
ser revista. Com essa nova revolucao, a formagao do individuo também sofre uma alteracao,
pois seja na escola, universidade ou no trabalho, ela passa a ser ininterrupta. Nao obstante,
apesar da sociedade estar caminhando para uma nova forma de organizacao do trabalho que

possibilite o desenvolvimento pessoal € econdmico do individuo pautado no 6cio criativo,

460 Tbidem, p. 51 - 52.
461 Tbidem, p. 53.
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algumas transi¢des serdo necessarias*®?. Isto posto, com base na maximizagdo frente as

mudangas da sociedade industrial, aclara Domenico De Masi,

(...) Taylor concebe a formula E= P/H, que quer dizer que a eficiéncia
(E) éigual a P, de producao, dividido por H, horas de trabalho. O grande
desafio do século XXI sera: como aumentar a producdo reduzindo as
horas de trabalho. O sonho é conseguir fazer com que H seja zero, ou
seja, o total desemprego. Isto ja era o sonho de Aristoteles ha dois mil
e quinhentos anos, quando divagava: “Ah, se um dia os teares pudessem
se mover sozinhos, sem o auxilio de qualquer escravo...” Hoje, o sonho
de Aristoteles ¢ realidade numa fabrica japonesa, completamente
robotizada. A principal tarefa do empresario, ajudado pelo préprio
trabalhador, ¢ reduzir cada vez mais os fatores necessarios a producao.
Na sociedade industrial, o principal destes fatores € o tempo, enquanto
na nossa, pos-industrial, sera o espaco, no sentido que com o
teletrabalho poderemos produzir em toda e qualquer parte. Um outro
fator importante na sociedade industrial é a “concentragdo”, a economia
de escala: se eu compacto dez empresas de mil pessoas numa tnica
megaempresa de dez mil pessoas, serd necessario um nimero menor de
dirigentes, de empregados, de fiscais, ¢ o lucro sera maior. Também
este principio se inverte na sociedade pos-industrial, onde a mola que
impulsiona a producdo ¢ a motivacdo. A motivacdo que prevalece na
micro ou na pequena empresa incrementa a criatividade, enquanto a
burocracia da grande empresa, ao contrario, a sufoca*®’.

A utilizacao do termo pds-industrial ainda ndo ¢ totalmente precisa, uma vez que os
contornos dessa sociedade ndo foram especificamente delimitados, porque enquanto a
sociedade industrial sucedeu a sociedade rural, que durou milénios, a sociedade pds-industrial
surge depois de duzentos anos. E dificil acreditar que toda uma época histérica tenha se
exaurido em apenas dois séculos. Entretanto, alguns, como Alvin Toffler, arriscam considerar
a sociedade industrial como um simples e breve paréntese entre os milénios do mundo agricola
que a precederam e os milénios do mundo pos-industrial que a sucederdo. Aqui, destaca-se a
influéncia negativa da tradi¢do, porque ela foi a responsavel por burocratizar as empresas, ao
longo dos anos. Em 1950, irrompe-se com muita for¢a a sociedade de massa e, em razdo dela,
os “apocalipticos” filiados a escola de Frankfurt travaram discussdes no sentido de que a
democracia proveniente da sociedade de massa € um problema, porque a quantidade se
sobrepde a qualidade, por exemplo, no que se refere & votacdo em campanhas politicas. Essa
participagdo politica da sociedade era considerada por Horkheimer, Adorno, Marcuse e Fromm

como uma forma de alienagdo das massas, no sentido de fazé-las crer que estdo no centro do

462 Tbidem, p. 53 e ss.
463 Tbidem, p. 68 - 69.
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sistema. Em outras palavras, para os mencionados autores a participacao politica das massas

era administrada pelos meios de comunicagio como instrumento de dominagio de classes*®*.

Diante da evolucao do radio, da televisao e da informatica, ao longo apenas de um
século, ocorre a homogeneizacdo desse sistema. Contudo, em decorréncia da sua
burocratizagdo, a criatividade ¢ extirpada novamente dos meios de producdo. Assim, ¢ possivel
perceber que, a partir do século XVIII, houve uma transi¢ao cultural, ou seja, a cultura do
conhecimento meramente Util foi cedendo lugar ao saber inutil ou contemplativo, que na
verdade torna-se mais util do que o primeiro, porque se coaduna com a possibilidade de tomada

de decisdes mais conscientes pautadas ndo no espirito do capitalismo ou culto ao Deus

465

progresso, mas na dignidade da pessoa humana™-. A respeito do conhecimento inttil, esclarece

Bertrand Russel,

A vantagem mais importante do conhecimento “inutil” €, talvez, a de
incentivar a atitude mental contemplativa. O mundo tem revelado uma
exagerada tendéncia para a a¢do, ndo apenas uma a¢do sem prévia e adequada
reflexdo, mas também uma a¢do em momentos em que a sabedoria teria
aconselhado a inacdo. Essa tendéncia se manifesta de muitas formas, algumas
bem curiosas. Ostenta-se Hamlet como uma terrivel adverténcia contra o
pensamento sem ag@o, mas ndo se ostenta Othelo como adverténcia contra a
acdo sem pensamento. Alguns professores, como Bérgson, do alto de um certo
esnobismo de homem pratico, vilipendia a filosofia ¢ diz que a vida em seu
maximo fulgor seria parecida com uma carga de cavalaria. De minha parte,
penso que a a¢do ¢ melhor quando provém de uma profunda percepgdo do
universo ¢ do destino humano, ¢ ndo de ferozes impulsos passionais de
autoafirmacgao, roméanticos mas desproporcionais. O habito de buscar-se mais
prazer no pensamento do que na agdo constitui uma salvaguarda contra a
imprudéncia e contra a paixado pelo poder, um modo de preservar a serenidade
diante do infortinio e a paz de espirito em meio a aflicdo. A vida confinada
ao estritamente pessoal se torna, cedo ou tarde, insuportavelmente dolorosa.
Somente através das janelas abertas para um universo maior € menos
tormentoso é que 0s momentos mais tragicos podem ser suportados*®®.

O Ocio criativo nasce subjetivamente como uma reagao a toda overdose de trabalho e,
objetivamente, como uma constatagdo direta dos absurdos organizacionais que angustiam o
trabalho nas empresas. A cultura do ocio criativo revela uma atividade que seja capaz de
abranger trabalho, estudo e lazer, concomitantemente, pois 0 homem que trabalha perde tempo

precioso e o futuro pertence a quem souber se libertar da ideia tradicional do trabalho como

464 Tbidem, p. 79 e ss.
465 Tbidem, p. 83 e ss.
466 RUSSEL, Bertrand. O elogio ao écio. Trad. Pedro Jorgensen Jinior. Rio de Janeiro: Sextante, 2002, p. 44 - 45.
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obrigagdo ou dever e for capaz de apostar numa mistura de atividades, onde o trabalho se

confundird com o tempo livre, com o estudo e com o lazer, enfim, com o dcio criativo*®”.

Diferentes ideologias surgiram no campo politico com o objetivo de se alcangar o 6cio
criativo. Durante o século XVIII, no centro da comissdo sobre o ensino primario, o Sr. Louis
Adolphe Thiers, primeiro ministro francés, formulava a moral da classe burguesa afirmando
que tornaria a influéncia do clero toda poderosa para propagar que o homem esta aqui para
sofrer e ndo para desfrutar o bom da vida. Enquanto a burguesia lutava contra a nobreza, que
na época possuia o apoio do clero, houve uma inversdo de valores por parte da mesma, na
tentativa de se instaurar a supremacia econdmica e politica apoiada pela religido. Entretanto, no
decorrer do século XV e XVI, a burguesia que pregava a tradigdo paga e glorificava o culto ao
deus baco, praticas reprovadas pela moral crista, no intuito de obter o apoio do clero e propagar
seu poderio, passa a pregar a abstinéncia aos assalariados*®®. Por outro lado, enquanto o
comunismo pregava a obtenc¢ao do poder pela classe operaria, pacificamente ou pelo emprego

da violéncia, o socialismo sustentava uma transic¢ao pacifica e gradual de governo.

Os defensores da livre iniciativa acreditavam que a expectativa do lucro acarretaria a
producao de mercadorias nas quantidades certas, mas esse fato nao pode mais ser considerado
como verdadeiro em razdo da complexidade dos meios de produgdo e frente a auséncia de
recursos. Em decorréncia da produtividade das maquinas é necessario muito menos trabalho
para se obter um padrao aceitavel de conforto a espécie humana. Contudo, devido a motivacao
pelo lucro, o lazer ndo pode ser distribuido de forma equanime, consequentemente, enquanto
alguns ficam exacerbados de trabalhos outros sdo relegados a trabalho nenhum. O valor do
assalariado para o empregador depende da quantidade de trabalho realizado, de modo que,
conquanto ndo exceda sete ou oito horas diarias, ¢ considerada pelo empregador como sendo
proporcional a duragdo da jornada de trabalho. Porém, o assalariado prefere uma jornada mais
longa com um bom saldrio a uma jornada mais curta com saldrio inferior, porque convém as
duas partes que a jornada de trabalho seja mais longa, deixando em apuros ou aos cuidados e a
custa do poder publico aqueles que, consequentemente, ficam sem trabalho. Em fungao disso,

a maior parte da espécie humana ndo consegue atingir um nivel de conforto material razoavel,

467 DE MASI, Domenico. O écio criativo, op cit., pag. 11 e ss.
468 LAFARGUE, Paul. O direito a preguica, op cit., pag. 15 - 16.
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tornando-se necessario a reducdo da jornada de trabalho com o escopo de erradicar o

desemprego e melhorar as condi¢des de vida em sociedade*®’.

A atual inseguranga econdmica revela que enquanto iniimeras pessoas vivem na miséria
outras sdo assombradas pelo medo de se tornarem miseraveis. Frente a essa inseguranca, os
trabalhadores vivem sob o risco permanente de ficarem desempregados, pois ndo raras vezes as
empresas vao a faléncia ou precisam cortar gastos. Os grandes executivos sabem que a qualquer
momento podem perder todo o seu investimento por nao existir uma constante estabilidade no
mercado financeiro. Os profissionais liberais vivem a tormenta de terem se qualificado e ndo
encontrarem a mesma demanda de servigos para as suas qualificagdes. Os médicos descobrem
que os hipocondriacos ndo podem mais se dar ao luxo de ficarem doentes, enquanto os que de
fato precisam de tratamento ndo possuem condi¢des de arcar com o tratamento, os advogados
percebem a inversdo da mentalidade da populacdo, ao serem procurados o que se mede ndo é o
direito em si, mas quanto custa fazer valer a lei, ainda que grandes injusti¢as permane¢am sem
solugdo. Independentemente de qualquer classe social, o medo que governa cada uma delas esta
diretamente vinculado a economia, porque a maioria tende a uma ascensao social, mas temem
uma certa recaida. Por consequéncia, passa-se a trabalhar muito a ponto de ndo sobrar espago
para nenhum tipo de lazer. Essa perspectiva também leva ao surgimento de novas categorias de

danos, como, por exemplo, o dano existencial.

A seguranca econOmica faria mais pela felicidade do que qualquer outra mudanca que
se pudesse imaginar. O trabalho, além de ser obrigatorio por lei a todos, deveria ser uma
constante, quer dizer, a prestagdo do labor ndo poderia ser interrompida caso o servigo viesse a
se tornar por qualquer motivo temporariamente desnecessario. Os médicos, por exemplo,
deveriam ter saldrios vitalicios, embora nao devessem trabalhar depois de certa idade, porque
se a saude da coletividade melhorasse a ponto de ndo se precisar mais dos servigos de todos os
profissionais qualificados, alguns deles poderiam ser empregados em pesquisas médicas, ou no
desenvolvimento de melhorias sanitarias e de praticas alimentares. Entretanto, o trabalho recebe
um estimulo errdneo, quer dizer, o movel determinante € a aspiracdo a riqueza extraordindria,
mas poucos conseguem obté-la. A maioria da populacdo trabalha para ndo empobrecer, um

professor, por exemplo, nio tem a intengio de fazer fortuna servindo ao seu pais*’.

469 RUSSEL, Bertrand. O elogio ao écio, op cit., 106 e ss.
470 Ibidem, p. 110 - 111.
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Segundo Bertrand Russel, um dos maiores defensores da racionalidade e liberdade do

pensamento humano,

Sdo poucas as pessoas, ¢ verdade - individuos em geral excepcionalmente
enérgicos e importantes -, para quem a realizacdo de grandes éxitos
econdmicos ¢ a motivacdo dominante. Alguns fazem o bem, outros causam
danos; alguns criam ou adotam alguma invengdo util, outros manipulam a
bolsa de valores ou corrompem politicos. Mas o que todos eles querem ¢
fundamentalmente o sucesso, cujo simbolo € o dinheiro. Se o sucesso fosse
alcangavel exclusivamente por outros meios, como honrarias e postos
administrativos importantes, essas pessoas teriam ainda um incentivo
adequado, e talvez viessem a achar necessario - mais do que acham hoje -
trabalhar em beneficio da coletividade. (...) Nao haveria nada de errado,
portanto, com um sistema social que ndo desse espago para essa aspiracdo. Por

outro lado, um sistema que abolisse a inseguranga acabaria com a maior parte

da histeria da vida moderna*’!.

A ideia central ¢ que o ser humano tem que ser um fim em si mesmo. O homem nao
pode ser um meio de obtencdo de riquezas como o ¢ atualmente. O trabalho em prol da
coletividade tem que se constituir como um dos pilares dessa nova sociedade para que se evite
a desmoralizagdo de intimeras pessoas impossibilitadas de arranjar um emprego enquanto
outras estdo simplesmente curtindo a vida. A histéria do Rei Midas e o toque de ouro ¢
conhecida pelos que cresceram ouvindo os contos de Tanglewood. Este rei ilustre, que gostava
de ouro acima de todas as coisas, foi agraciado por Deus com o privilégio de converter em ouro
tudo o que tocasse. Inicialmente, este Rei ficou encantado, mas, ao perceber que a comida
virava metal solido antes que pudesse engoli-la, comecgou a ficar preocupado e, quando viu a
propria filha se petrificar ao receber um beijo seu, implorou a Deus, aterrorizado, que lhe
retirasse esse dom. A partir desse momento, o Rei compreendeu que o ouro ndo ¢ a inica coisa
de valor na vida. Todavia, a sociedade parece ainda ndo ter compreendido a moral dessa
histéria. A conquista do ouro peruano pelos espanhdis no século XVI revela que ndo obstante
0s europeus conservassem em suas maos todo ouro que outrora fora obtido, os pregos dos
produtos vendidos no reino foram elevados e isso ndo fez com que a Espanha se tornasse nem
um pouco mais rica. Outro exemplo relacionado a dificuldade de se compreender a moral da
histéria do Rei Midas foi a indenizagdo cobrada da Alemanha ao final da primeira guerra
mundial, visto que o valor cobrado era imensamente maior que o outro do mundo inteiro,

tornando inviavel, portanto, o seu pagamento*’2.

471 Ibidem, p. 112.
472 Tbidem, p. 57 e ss.
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Em inimeras ocasides os interesses financeiros tém sido adversos aos interesses da
coletividade. Assim, ¢ pouco provavel que um Estado prospere caso a sua economia seja
conduzida apenas pautada nos interesses dos financistas, sem se atentar para os efeitos
produzidos sobre o restante da populacdo. Nao ¢ sensato deixar os financistas livres para
perseguirem seus lucros, porque existem atividades em que a motivacao privada ndo promove
o interesse geral e raras sdo as vezes que isso acontece. A falta de compreensdo por parte da
coletividade sobre as financas também faz com que esse seleto grupo obtenha intimeras
vantagens ao lidar com a opinido publica. Portanto, a economia do 6cio ¢ aquela que prima pela

divisdo do trabalho centrada na dignidade do trabalhador e no interesse da coletividade*”.

2.3 O direito fundamental a desconexdo

A importancia do tempo de trabalho e do tempo de lazer como elementos constitutivos
da preservagao da dignidade da pessoa humana revela a necessidade do trabalhador ndo laborar
além da sua jornada de trabalho. Por isso, o desafio contemporaneo nas relagcdes de trabalho

consiste em utilizar os recursos tecnoldgicos a servico do trabalhador sem o escravizar.

O mencionado desafio ganha tons mais relevantes em relagdo a determinadas categorias

de trabalhadores que estdo excluidas legalmente da limitagdo da duragdo do trabalho*’*, como,

por exemplo, os gerentes, diretores, chefes de departamento ou filial, teletrabalhadores, bem

como em razao das recentes alteragdes promovidas pela reforma trabalhista relativas a duracao

475

do trabalho e em relagdo ao empregado hipersuficiente®’, visto que este, em razdo de um certo

473 Ibidem, p. 68 - 70

474 Cf. MAIOR. Jorge Souto. Do direito 2a desconexio do trabalho. Disponivel em:
www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito %C3%A0_desconex%C3%A30_do_trabalho.
pdf; ALMEIDA, Almiro Eduardo de; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexfo nas relagdes sociais de
trabalho. 2. ed. S3o0 Paulo: LTr, 2016; SANTOS, Ronaldo Lima dos. A escravidao por dividas nas relagdes de
trabalho. Brasilia. Procuradoria Geral do Trabalho. Revista do Ministério Publico do Trabalho. Ano 1, n° 1,
mar. 1991, p. 47 - 66. Disponivel em: www.anpt.org.br/attachments/article/2720/Revista%20MPT%20-
%20Edi%C3%A7%C3%A30%2026.pdf.

475 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 4 da
Comissao 4. O paragrafo unico do art. 444 da CLT, acrescido pela Lei 13.467/2017, contraria os principios do
direito do trabalho, afronta a Constitui¢do Federal (arts. 5°, caput, e 7°, XXXII, além de outros) e o sistema
internacional de prote¢do ao trabalho, especialmente a Convengdo 111 da OIT. II - A negociagdo individual
somente pode prevalecer sobre o instrumento coletivo se mais favoravel ao trabalhador e desde que ndo
contravenha as disposi¢des fundamentais de protecdo ao trabalho, sob pena de nulidade e de afronta ao principio
da protecao (artigo 9° da CLT c/c o artigo 166, VI, do Codigo Civil). 2# Jornada de Direito Material e Processual
da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 1 da Comisséo 4. I - O paragrafo unico do art. 444 da CLT,
acrescido pela Lei 13.467/2017, contraria os principios do direito do trabalho, afronta a Constituigdo Federal (arts.
5°, caput, e 7°, XXXII, além de outros) e o sistema internacional de prote¢do ao trabalho, especialmente a
Convencdo 111 da OIT. II - A negociagdo individual somente pode prevalecer sobre o instrumento coletivo se
mais favoravel ao trabalhador e desde que ndo contravenha as disposi¢des fundamentais de protegdo ao trabalho,
sob pena de nulidade e de afronta ao principio da protegdo (artigo 9° da CLT c/c o artigo 166, VI, do Cédigo Civil.
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grau de instru¢do e poder financeiro, pode vir a renunciar certos direitos que em tese seriam

irrenunciaveis.

O fato da tecnologia propiciar novos mecanismo para o aperfeicoamento da relagdo de
trabalho nao significa que todo arcabougo juridico relacionado a prote¢do do trabalhador possa
ser desconsiderado. O tema também ganha relevancia porque a tecnologia permite conexao em
tempo integral, ampliando, ndo raras vezes, a duracao do trabalho. Por essa razdo, evidencia-se
a necessidade do respeito ao descanso e ao lazer do empregado, sob pena de retrocesso a uma
nova forma de servidao. Afinal, o direito fundamental & desconexdo ndo se resume apenas ao
desenvolvimento da tecnologia, mas aos periodos de descanso e aos direitos fundamentais a
intimidade e vida privada do trabalhador, razao pela qual o excesso de trabalho tem levado, em

inimeras ocasiodes, a configuracao do dano existencial no &mbito da relagdo empregaticia.
2.4 A duragdo do trabalho e o direito fundamental ao lazer na relacdo empregaticia

Os dois principais objetivos e obrigagdes decorrentes da relagdo empregaticia sdo,
inegavelmente, o trabalho e o salario. Por isso, dentre as restricdes que a lei impde a vontade
das partes, assegurando a protecdo do trabalhador e a manutencao do bem-estar social, assumem
certo grau de relevancia as que concernem ao limite maximo do nivel de salario e do tempo de
trabalho. A quantidade de trabalho tem como parametro a duracao do tempo de trabalho, razao
pela qual seria inocua a fixagdo do salario minimo da jornada de trabalho se,
concomitantemente, também nao se estipulasse a duragdo maxima do dia de trabalho, além dos

fundamentos de ordem bioldgica, social e econdmica relacionados aos repousos remunerados.

Em vista disso, na celebracdao do contrato de trabalho ndo podem as partes pactuar, via

de regra, a duragdo normal da jornada de trabalho superior a estipulada por lei*’®. A excecio,

em razio da reforma trabalhista, parece ficar a cargo do empregado hipersuficiente*”’

, Ja que
para o novo diploma normativo ¢ possivel a estipulacdo de clausulas contratuais menos

favoraveis do que as dos demais empregados contratados pelo mesmo empregador.

A duragdo normal do trabalho pode ser limitada em face do dia, semana ou da

combinagdo desses dois fatores. Entretanto, a Consolidag¢do das Leis do Trabalho estabelece,

como regra geral, o maximo de oito horas para a duragdo normal da jornada de trabalho*’8, e,

476 SUSSEKIND, Arnaldo. Duracfo do trabalho e repousos remunerados, op cit., p. 103 - 104.
477 CLT, art. 444, paragrafo tnico c/c art. 611-A.
478 CLT, art. 58.
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como normas especiais, periodos inferiores para determinadas categorias profissionais*’® e para
o trabalho noturno*®. Em contrapartida, a Constitui¢io Federal de 1988 prevé a duragio do
trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensag¢ao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva, e a
jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo

negociacio coletiva*®!,

A reforma trabalhista alterou diversos dispositivos relacionados a duragao do trabalho,
tempo de deslocamento e horas in itinere. Dentre os dispositivos alterados, destaca-se o §2° do
art. 58 da CLT, referente as horas in itinere, quer dizer, o tempo despendido pelo empregado
até o local de trabalho e o seu retorno, em condu¢do fornecida pelo empregador, em local de
dificil acesso ou nao servido por transporte publico. Esse tempo de deslocamento, que o
trabalhador fica a disposi¢do do empregado em uma condugdo por este fornecida, era
considerado como parte integrante da jornada do trabalhador, desde que configurados um local
de trabalho de dificil acesso ou nao servido por transporte publico. A nova redagdo do
dispositivo em questdo eliminou a integragdo das horas in itinere da jornada de trabalho. Essa
eliminagdo ndo afeta a duragdo do trabalho, salvo se ficar comprovado pelo principio da
primazia da realidade como tempo a disposi¢io*®? do empregador*®’. Todavia, a supressio das
horas in itinere afeta o direito fundamental ao lazer pela via reflexa, visto que a remuneragao
anteriormente percebida pelo empregado deixa de integrar o seu salario*®, minorando

consequentemente o seu potencial financeiro para usufruir do tempo livre.

479 CLT, art. 57 c/c art. 224 ¢ ss.

40 CLT, art. 73, §1°.

481 CRFB, art. 7°, XIII, XIV.

482 CLT, art. 4°, §2°. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado n° 3 da
Comissao 2. [ - Para fins de aplicacdo da regra constante no artigo 4°, § 2°, da CLT, ndo se considera de escolha
propria e/ou exercicio de atividades particulares aquelas permanéncias que decorrerem de riscos inerentes a
natureza da atividade do empregador, conforme artigo 2°, caput, da CLT. II - Se, em fun¢do da natureza da
atividade, for necessaria a realizagdo de higiene pessoal ou a troca da vestimenta no local de trabalho, o periodo
correspondente sera computado como tempo de servico. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica
do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 3 da Comissdo 2. 1. A estrutura normativa matriz do art. 4° da CLT
contempla a logica do tempo a disposi¢@o, ndo eliminada a condicao de computo quando se verificar concretamente
que o transporte era condi¢@o e/ou necessidade irrefutavel, e ndo de escolha propria do empregado, para possibilitar
o trabalho no horario e local designados pelo empregador, mantendo-se o parametro desenvolvido pela simula 90
do TST, caso em que fara jus o trabalhador a contagem, como tempo de trabalho, do tempo de deslocamento gasto
em trecho de dificil acesso ou sem transporte publico por meio fornecido pelo empregador, na ida ou retorno para
o trabalho. Inteligéncia do artigo 3°, ¢, da Convengdo 155 da OIT. 2. Inaplicabilidade do §2° do art. 58 da Lei
13.467/2017 ao trabalho executado na atividade rural.

483 GODINHO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabricla Neves. A reforma trabalhista no Brasil, op cit., p. 121
- 122.

484 CLT, art.7°, IV.
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O trabalho em regime de tempo parcial também sofreu alteragdes, passando a ser mais
abrangente em relagdo a durag@o semanal do trabalho, j& que o limite maximo anteriormente
estabelecido foi ampliado, passando a abranger as seguintes situagdes: 1) 30 horas semanais,
sem possibilidade de horas suplementares; i1) 26 horas semanais, com possibilidade de até seis
horas suplementares, acrescidas do respectivo adicional; iii) tempo parcial inferior a 26 horas
semanais, possibilidade de até seis horas suplementares, acrescidas do respectivo adicional*®>.
As horas suplementares também poderdao ser compensadas diretamente na semana
imediatamente posterior ou anterior a da sua execugdo. A reforma trabalhista também alterou a
tabela especial de férias do trabalho em regime de tempo parcial, passando a aplicar ao trabalho
de regime em tempo parcial a tabela padrdo constante da duragao do trabalho de tempo integral.
Essa também ¢ considerada como uma alteragao positiva da reforma trabalhista, visto que a
tabela anterior era considerada como sendo desfavoravel ao trabalhador. O novo diploma legal

também permite ao empregado contratado sob regime de tempo parcial a faculdade de converter

um terco do periodo de férias em abono pecuniario*®®.

A reforma trabalhista, para além dos dispositivos mencionados, promoveu alteragdes
significativas nos regimes de compensagdo de horarios. No regime classico, aquele em que a
compensagdo das horas suplementares, em um ou mais dias de determinadas semanas, ¢
efetivada pela reducdo de jornada em outros dias ou semanas ndo se encontra mais
expressamente delimitado na CLT, pois a alteragdo legal no preceito celetista, na década de
1990, visando a insercdo do chamado banco de horas, sistema anual de compensagdao de
horérios, tornou-se permanente ap6s a Emenda Constitucional n. 32/2001. Porém, a féormula
classica de compensagdo de horarios na ordem juridica brasileira ainda ¢ aplicada por se
constituir um costume*®’ e, consequentemente, como uma fonte do direito. Para além, a formula
classica é mais favoravel tanto para o empregado como para o empregador*®®. Os regimes
compensatorios ndo podem ultrapassar o limite didrio de 10 horas em consideragdo a jornada
padrdo de oito horas didrias. A jurisprudéncia trabalhista também esta pacificada em relagdo ao
regime compensatorio classico poder ser pactuado bilateralmente, mas por escrito, sem

desconsiderar a possibilidade de ser pactuado mediante negociagio coletiva*®. Entretanto, com

45 CLT, art. 59-A.

486 GODINHO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabricla Neves. A reforma trabalhista no Brasil, op cit., p. 124
- 125.

47T CLT, art.8°.

488 CRFB, art. 7° c/c art. 444, caput da CLT.

489 TST, Stimula 85. °. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado
Aglutinado n° 1 da Comissdo 2. Banco de horas por acordo individual. A compensacdo de horarios requer
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a reforma trabalhista a pactuacdo bilateral passou a ser permitida por acordo tacito, além dos
demais mecanismos permitidos, o que implica em uma certa inseguranca juridica para o
trabalhador no contexto da relagdo empregaticia, em razao do fortalecimento do poder unilateral
do empregador em uma relagdo fortemente marcada pela assimetria. Em contrapartida, por meio
de uma interpretagdo sistematica e teleologica, € no minimo plausivel que se compreenda a
necessidade de pactuagdo bilateral por escrito, pois caso contrario o 6nus da prova da existéncia
de mera pactuagao tacita devera ser do empregador por constituir fato impeditivo do direito do

490

empregado™”, pois essa situagdo pode propiciar o excesso de trabalho e consequentemente

danos ao lazer e a vida privada do trabalhador.

O ndo atendimento das exigéncias legais para a compensacdo da jornada, inclusive
quando estabelecidas mediante acordo tacito, ndo implica a repeti¢do do pagamento das horas
excedentes a jornada normal didria se ndo ultrapassada a duracdo méxima semanal, sendo
devido apenas o respectivo adicional. A prestagdo de horas extraordinarias também nao
descaracteriza o acordo de compensacdo da jornada e o banco de horas, mas as horas que
ultrapassarem a jornada semanal normal deverdo ser pagas como horas extraordinarias, exceto

1! Ja na

as destinadas a compensacao, pois, nesse caso, sO serd devido o respectivo adiciona
hipotese de rescisdo contratual sem que tenha havido a compensagdo integral da jornada
extraordinaria, o trabalhador terd direito ao pagamento das horas extras ndo compensadas,

calculadas sobre o valor da remuneragio na data da rescisao**>.

De outro lado, o regime de compensagdo do banco de horas ¢ considerado um instituto
juridico de compensag¢do de horarios mais amplo em relagao a periodicidade maxima do regime
compensatorio classico. Esse regime foi inicialmente introduzido na CLT por meio da Lei n.
9.601/1988, sendo, apos sucessivas Medidas Provisdrias, incorporado permanentemente pela
Emenda Constitucional n. 62/2001. Em virtude do banco de horas, regime de compensagao

anual, ndo apresentar o mesmo beneficio do regime classico, o ordenamento juridico brasileiro

intervengao sindical obrigatéria, independentemente do seu prazo de duragdo, conforme artigo 7°, XIII, CRFB/8S,
que autoriza a compensagao apenas mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho.

499 GODINHO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil, op cit., p. 125
e ss.

WL CLT, art. 59-B. °. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado n° 1
da Comisséo 2. A prestagdo de horas extras habituais ou, ainda que eventuais, em numero superior a duas horas
diarias, implica descaracterizagdo do acordo de compensagéo e do acordo de banco de horas, conforme artigos 7°,
XIII e XVI, da Constituigdo Federal, e 59 da CLT. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do
Trabalho - Enunciado n° 2 da Comissio 2. Pagamento das horas extras acumuladas em banco de horas e ndo
compensadas sera feito com base no valor do salario-hora mais vantajoso ao trabalhador.

492 CLT, art. 59, §3°.
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passou a considerar razodvel e proporcional a sua pactuacdo por meio dos instrumentos
coletivos, tendo em vista as maiores garantias propiciadas por essas fontes normativas
autonomas do Direito do Trabalho. Nao obstante, a reforma trabalhista, seguindo a tendéncia
de enfraquecimento dos sindicatos, eliminou essa garantia para os regimes de banco de horas,
estabelecendo que a compensagao de horarios deve ocorrer no periodo maximo de seis meses**>.
Contudo, essa flexibilizagdo ndo se justifica, porque a propria CRFB prevé a intervencdo dos
sindicatos na compensag¢ao de horarios. Essa determinacao somente pode ser atenuada em razao
do regime compensatorio classico em razao dos beneficios proporcionados ao trabalhador e em
aten¢do ao principio da norma mais favoravel. Logo, como o banco de horas ndo possui a
mesma qualidade benéfica do regime classico, por permitir que o individuo trabalhe por quase
um ano em sobrejornada, sem qualquer pagamento, torna-se imperioso a sua pactuagdo por
negociagio coletiva**, pois, caso contrério, o excesso de trabalho potencializa as hipéteses de
incidéncia de danos aos lazer e a propria vida do trabalhador, em razdo do amplo espaco

temporal para a compensagado das horas extraordinarias.

Ja em relagdo ao regime de plantdo 12 x 36, embora fosse reconhecido pela
jurisprudéncia, passou a ser expressamente previsto no preceito celetista em razdo da reforma
trabalhista. Todavia, a nova regulamentacdo ¢ manifestamente prejudicial ao trabalhador,
porque explicitamente exclui o regime plantonista da licenga prévia das autoridades
competentes em matéria de higiene e saude do trabalhador em conjunto com a nao observancia
dos intervalos intrajornadas para repouso e alimentacdo, mediante indenizacdo em pecunia,
quer dizer, a lei autorizou 12 horas de trabalho sem intervalos intrajornadas. A nova
regulamentac¢do também afeta diversos direitos da pessoa do trabalhador, porque extrapola a
duracdo diaria do trabalho prevista na CRFB*”. A reforma também permitiu que esse regime

de trabalho possa ser pactuado por simples acordo bilateral escrito, quer dizer, novamente sao

493 CLT, art. 59, §5°.

494 GODINHO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabricla Neves. A reforma trabalhista no Brasil, op cit., p. 129
- 131.

495 CRFB. Art. 7°. XIII. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado
Aglutinado n° 2 da Comissao 2. I. Tratando-se de regime de compensacdo de jornada, € essencial para a sua
validade a previsdo em acordo coletivo ou conven¢ao coletiva de trabalho, nos termos do artigo 7°, XIII, da
Constituicao Federal, inclusive em relagdo ao comerciario, em razao de lei especial (Lei 12.790/2013). II. Artigo
60, paragrafo tnico da CLT. Dispensa de licenca prévia para a realizacdo de jornada 12x36. Matéria de satde e
seguranga do trabalho. Inconstitucionalidade por infragdo ao artigo 7°, XXII, da Constitui¢ao Federal. III.
Impossibilidade de regime "complessivo" quanto ao pagamento de feriados e prorrogagdo da jornada noturna, por
infracdo ao artigo 7°, IX, da Constituicdo Federal. IV. A prestacdo de horas extras, inclusive pela supressido do
intervalo intrajornada (ainda que parcial), descaracteriza o regime de compensag@o de jornada 12x36, implicando
o0 pagamento como hora extraordinaria daquelas laboradas além da 8" diaria, por infragdo ao artigo 7°, XIII e XX VI,
da Constitui¢do Federal.
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postos de lado os instrumentos coletivos e a atuagdo dos sindicatos, excetuados os casos de
entidades publicas municipais, estaduais e distritais que dependem de norma legal especifica.
O novo dispositivo considerou remunerados e/ou compensados os descansos semanais
remunerados e os feriados, embora nao exista previsao legal em relacdo a essa compensagao
dos feriados. Da mesma forma, a lei considerou como remuneradas e/ou compensadas as
prorrogacdes de trabalho noturno de forma equivocada, tendo em vista que ndo existe qualquer
compensagado relacionada ao tratamento especial conferido pela ordem juridica ao trabalho
noturno. A CRFB apresenta regra expressa em relacdo a remuneracdo do trabalho noturno
superior ao diurno*®, de modo nio é possivel excluir o seu adimplemento na hipotese da
jornada de plantdo abranger, no todo ou em parte, o horario compreendido entre as 22:00h e
05:00h da manha no perimetro urbano. A questao ¢ que o adicional de trabalho noturno ¢ norma
imperativa e, assim sendo, apenas os horarios da jornada noturna e o respectivo percentual de

adicional é que podem, na pratica, serem distintos, conforme a legislagdo aplicavel*’.

Outra alteracio relevante foi a exclusdo do teletrabalho**® das regras de duracdo do
trabalho**. Entretanto, essa ¢ uma presuncio relativa e pode ser desconstituida mediante prova

em sentido contrario, pois o avanco tecnoldgico também permite o controle do trabalho

496 CRFB, art. 7°, IX ¢/c art. 73, caput da CLT.

47 GODINHO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil, op cit., p.
131 e ss.

498 CLT, art. 75-A a 75-E.

499 CLT, art. 62, III. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado
Aglutinado n° 2 da Comissao 6. Sdo devidas horas extras em regime de teletrabalho, assegurado em qualquer
caso o direito ao repouso semanal remunerado. Interpretacdo do art. 62, III e do paragrafo tnico do art. 6° da CLT
conforme o art. 7°, XIII e XV, da Constitui¢do da Republica, o artigo 7°, "e", "g" ¢ "h" protocolo adicional a
convengdo americana sobre direitos humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais ("Protocolo
de San Salvador"), promulgado pelo Decreto 3.321, de 30 de dezembro de 1999, e a Recomendacdo 116 da OIT.
2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 3 da
Comissdo 6. A mera subscrigao, pelo trabalhador, de termo de responsabilidade em que se compromete a seguir
as instrugdes fornecidas pelo empregador, previsto no art. 75-E, paragrafo inico, da CLT, ndo exime o empregador
de eventual responsabilidade por danos decorrentes dos riscos ambientais do teletrabalho. Aplicagdo do art. 7°,
XXII da Constituicdo c/c art. 927, paragrafo unico, do Codigo Civil. 2" Jornada de Direito Material e Processual
da Justica do Trabalho - Enunciado n° 1 da Comisséo 6. O regime de teletrabalho ndo exime o empregador de
adequar o ambiente de trabalho as regras da NR-7 (PCSMO), da NR-9 (PPRA) e do artigo 58, § 1°,da Lei 8.213/91
(LTCAT), nem de fiscalizar o ambiente de trabalho, inclusive com a realiza¢do de treinamentos. Exigéncia dos
artigos 16 a 19 da convencao 155 da OIT. 2? Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho
- Enunciado Aglutinado n° 1 da Comissao 6. O contrato de trabalho deve dispor sobre a estrutura e sobre a forma
de reembolso de despesas do teletrabalho, mas nao pode transferir para o empregado seus custos, que devem ser
suportados exclusivamente pelo empregador. Interpretacao sistematica dos artigos 75-D e 2° da CLT a luz dos
artigos 1°, IV, 5°, XIII e 170 da Constitui¢do da Republica e do artigo 21 da Convengédo 155 da OIT. 2* Jornada
de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 3 da Comissio 6. A mera
subscricao, pelo trabalhador, de termo de responsabilidade em que se compromete a seguir as instru¢des fornecidas
pelo empregador, previsto no art. 75-E, paragrafo tinico, da CLT, ndo exime o empregador de eventual
responsabilidade por danos decorrentes dos riscos ambientais do teletrabalho. Aplicagdo do art. 7°, XXII da
Constituicdo c/c art. 927, paragrafo tnico, do Codigo Civil.
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exercido a longa distancia. De todo modo, as regras atinentes a duracdo do trabalho ndo se
confundem com as regras sobre descanso semanal remunerado e descanso em feriados, dado

% s3o regidas por diplomas legais distintos fora da exclusio

que essas hipoteses normativas®
prevista na CLT>%!. Dessa maneira, a configuracdo do trabalho para além da durag¢io normal
viola o direito fundamental a desconexdo do trabalhador em razdo da tecnologia ndo poder ser

utilizada como forma de uma nova servidao do operario.

A reforma trabalhista também buscou modificar a regéncia normativa dos intervalos
para repouso ou alimentacdo, dando énfase para uma anélise economica relacionada ao custo
do trabalho para o empregador, ja que o novo diploma legal passou a considerar o pagamento
apenas do periodo suprimido, acrescido de 50% do valor da remuneracdo da hora normal,
considerando o periodo efetivamente suprimido como parcela de natureza indenizatéria®®?. Para
além, as regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de
saude, higiene e seguranca do trabalho, podendo inclusive ocorrer a reducdo do intervalo

03

intrajornada de uma hora para 30 minutos em jornada superior a seis horas®®, violando

5% Lei n. 605/1949.

301 GODINHO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil, op cit., p.
135.

S22 CLT, art. 71, §4°.

503 CLT, art. 611-A, caput, III € art. 611-B, caput, paragrafo tnico. 2* Jornada de Direito Material e Processual
da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 1 da Comissdo 3. As regras autonomas coletivas podem
prevalecer sobre o padrdao geral heteronomo trabalhista, desde que implementem padrdo setorial de direitos
superior ao padrdo geral heterdbnomo ou quando transacionam setorialmente parcelas e direitos trabalhistas de
indisponibilidade apenas relativa, respeitadas as normas de indisponibilidade absoluta. II - A adequacéo setorial
negociada ndo autoriza a supressdo ou redugdo de direitos "tout court", cabendo as partes, nos termos do artigo
611-A da CLT, com a redagdo dada pela Lei 13.467/2017, justificar a excepcionalidade da adequagdo e sua
transitoriedade, bem como definir as contrapartidas, com razoabilidade e de boa-fé, sendo inconstitucional o
disposto no paragrafo 2° do art. 611-A da CLT. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do
Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 2 da Comissao 3. Nos termos do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, as
convengoes e acordos coletivos de trabalho ndo podem suprimir ou reduzir direitos, quando se sobrepuserem ou
conflitarem com as convengdes internacionais do trabalho e outras normas de hierarquia constitucional ou
supralegal relativas a protecdo da dignidade humana e dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. 2*
Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado n° 5 da Comissio 3. E nula
clausula normativa, por quebra das caracteristicas fundantes do direito do trabalho como ramo juridico
especializado, quando importar violagdo ao patamar civilizatorio minimo (artigos 9°, 444, 468 E 611-A da CLT).
2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 4 da
Comissao 3. Direitos trabalhistas garantidos por normas de ordem publica, relativos a medidas de higiene, saude
e seguranca do trabalho, sdo infensos a reducdo ou supressdo mediante negocia¢do coletiva, consoante a
interpretagio conjunta dos incisos XXII e XXVI do art. 7° da Constitui¢do. E, portanto, inconstitucional a previsdo
do art. 611-A, Il e XII, da CLT (com a redagao dada pela Lei n® 13.467/2017). 2* Jornada de Direito Material
e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 10 da Comissao 3. As convengdes coletivas,
os acordos coletivos de trabalho e os acordos individuais de trabalho devem respeitar o salario minimo normativo
em qualquer modalidade de contratagdo, nos termos do art. 7°, inciso IV, da Constituigdo Federal. 2 Jornada de
Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado n° 6 da Comissao 3. A fixacao de jornada
de trabalho superior a oito horas em atividades insalubres, sem prévia autorizagdo das entidades responsaveis pela
higiene e seguranga no trabalho, viola os termos do inciso XXII do artigo 7 da Constituigdo Federal de 1988.
Assim, sdo inconstitucionais o paragrafo unico do artigo 60 e o inciso XIII, do artigo 611-A, introduzidos pela Lei
13.467/2017.
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nitidamente o texto constitucional®®. Diante do exposto, também se constata o potencial risco
de lesdo a vida e a satde do trabalhador, seja em decorréncia de doengas ocupacionais ou em

virtude de acidentes de trabalho’®>.

O contrato de trabalho intermitente’®® da forma em que foi proposto pela reforma

trabalhista rompe também com dois direitos e garantias trabalhistas fundamentais da estrutura

304 CRFB, art. 7°, XXII. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado
Aglutinado n° 11 da Comissio 3. E inconstitucional o paragrafo tnico do art. 611-B da CLT, pois as normas e
institutos que regulam a duracao do trabalho, bem como seus intervalos, sdo diretamente ligados as tutelas da
saude, higiene e seguranca do trabalho como estabelecidas pelos arts. 7°, XIII, XIV e XXII, 196 e¢ 225 da
Constituicdo Federal, pelos arts. 3°, “b” e “e¢”, e 5° da Convengédo 155 da OIT, pelo art. 7°, 11, “b” e “d”, do PIDESC
(ONU), pelo art. 7°, e, g e h, do Protocolo de San Salvador (OEA), ¢ pelo proprio art. 58 da CLT, que limita a
jornada a oito horas diarias, sendo, assim, insuscetiveis de flexibilizagdo por convengdo ou acordo coletivos. 2*
Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 6 da Comissao
3. As disposicdes dos incisos XII e XIII do art. 611-A da CLT (possibilidade de enquadramento de trabalhadores
em graus de insalubridade e de prorrogacio de jornada em ambientes insalubres por meio de acordo ou convengao
coletiva de trabalho) perfazem retrocesso social, com prejuizos a vida digna e a satide do trabalhador, sendo
incompativeis com os artigos 3°, I e IV, 5°, XXIII, 6°, 7°, XXII, 170, III, 196 e 225 da Constitui¢do Federal, com
o art. 11, a, da Convencdo 155 da OIT, com o art. 611-B, XVII, da CLT, e, no campo processual/decisério, com
os artigos 1°, 8° e 489, § 2°, do CPC. 2% Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho -
Enunciado Aglutinado n° 7 da Comissao 3. Considerando o principio da primazia da realidade, e sendo a saude
um direito de todos e dever do estado, e considerando ainda a ilicitude da supressdo ou reducdo dos direitos
provenientes de normas de satde, higiene e seguranga no trabalho, prevalecera o acordado sobre o legislado sempre
que se tratar de pagamento de percentual superior aquele determinado na NR-15, ndo sendo possivel a redugdo do
referido adicional. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado
Aglutinado n° 8 da Comissio 3. I - Regras sobre o intervalo intrajornada sdo consideradas como normas de satde,
higiene e seguranca do trabalho e, por consequéncia, de ordem publica, apesar do que dispde o art. 611-B,
paragrafo tinico, da CLT (na redagdo da Lei 13.467/2017). 1I - O estabelecimento de intervalos intrajornadas em
patamares inferiores a uma hora para jornadas de trabalho superiores a seis horas diarias ¢ incompativel com os
artigos 6°, 7°, inciso XXII, e 196 da Constituicdo. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do
Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 9 da Comissdo 3. - O registro de jornada de trabalho permanece
obrigatorio, nos termos do art. 74 da Consolidag@o das Leis do Trabalho. I - A mera previsdo em acordo ou
convengdo coletiva de trabalho ndo basta para a validade do sistema de registro eletronico de jornada de trabalho.
Necessidade de prova da inviolabilidade e veracidade dos registros e possibilidade de extragdo de dados pela
fiscalizagdo do trabalho.

505 GODINHO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil, op cit., p.
135.

06 CLT, art. 443, §3°; art. 452-A. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho -
Enunciado Aglutinado n° 4 da Comissdo 6. E inconstitucional o regime de trabalho intermitente previsto no art.
443, § 3°, e art. 452-A da CLT, por violagao do art. 7°, I e VII da Constituigdo da Republica e por afrontar o direito
fundamental do trabalhador aos limites de duragdo do trabalho, ao décimo terceiro salario e as férias remuneradas.
2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 5 da
Comissao 6. A protegdo juridica do salario minimo, consagrada no art. 7°, VII, da Constituicdo da Republica,
alcanga os trabalhadores em regime de trabalho intermitente, previsto nos arts. 443, § 3° e 452-A da CLT, aos
quais ¢ também assegurado o direito a retribui¢do minima mensal, independentemente da quantidade de dias em
que for convocado para trabalhar, respeitado o saldrio minimo profissional, o salario normativo, o salario
convencional ou o piso regional. A multa prevista no art. 452-A, § 4°, da CLT, imposta ao trabalhador que
descumprir convocagao anteriormente atendida, ndo € compativel com os principios constitucionais da dignidade
humana, do valor social do trabalho, da isonomia, da prote¢ao do trabalhador e da fun¢do social da empresa. 2*
Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado n° 3 da Comissdo 6. Nos
contratos de trabalho intermitente, ¢ obrigatorio indicar a quantidade minima de horas de efetiva prestagdo de
servigos, pois ndo se admite contrato de trabalho com objeto indeterminado ou sujeito a condigdo puramente
potestativa, consoante artigos 104, II, 166, II e 122 do Codigo Civil, aplicaveis subsidiariamente & matéria, nos
termos do art. 8°, paragrafo unico, da CLT. 2? Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho
- Enunciado n° 2 da Comissdo 6. Como o contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito, do
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central do Direito do Trabalho: a ideia de duragao de trabalho e de salario. Dessa forma, com a
reforma, o tempo de disponibilidade do empregado passou a ter um novo conceito juridico

relacionado a realidade do tempo a disposi¢ao do empregador, mas sem os efeitos juridicos do

7

tempo a disposicdo®®’, rompendo com uma tradi¢do oriunda do século XIX constante da

Conveng¢ao de Washington e das constitui¢des brasileiras no que diz respeito a duragdo normal
do trabalho®®®. Igualmente a nogio de salario também foi flexibilizada, posto que o salario

podera existir, eventualmente, se ¢ quando o trabalhador for convocado para o trabalho, mas

509

sem que nhecessariamente atinja o patamar minimo’’, o que por sua vez, conforme ja

mencionado, proporciona uma reducdo da arrecadacdo de receitas para a manutencdo da

seguridade social®!’.

instrumento contratual deverdo constar os periodos de prestag@o de servigos ou a estimativa de servigos a executar,
a respeito dos quais se obriga o empregador. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do
Trabalho - Enunciado n° 7 da Comissao 6. No contrato de trabalho intermitente, a teor do artigo 452-A. § 5°, da
CLT, os periodos em que o trabalhador permanecer dentro ou fora do estabelecimento do empregador para atender
a interesses, conveniéncias ou no aguardo de instrugdes deste ultimo serdo computados como horas ou fragdes
efetivamente trabalhadas. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado n°
4 da Comissao 6. Diante da existéncia de antinomia juridica entre o disposto no § 6° do art. 452-A da CLT e o
disposto no § 9° do mesmo art. 452-A da CLT, deve-se interpretar o ordenamento juridico de forma sistematica e
utilizar o critério hierarquico para solugdo do conflito de normas. Assim, tendo em vista o art. 7°, XVII, da
CRFB/88, que dispoe sobre o direito as férias anuais remuneradas, ou seja, pagas no momento do gozo do periodo
de descanso (conforme também disposto no art. 452-A, §9°, CLT), o pagamento de férias proporcionais apos a
prestagdo de servigos (art. 452-A, §6°, II, CLT) ndo encontra aplicabilidade. Assim, no trabalho intermitente, as
férias devem ser remuneradas quando da sua fruigdo. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica
do Trabalho - Enunciado n° 8 da Comissio 6. I - E ilicita a contratacdo sob a forma de trabalho intermitente
para o atendimento de demanda permanente, continua ou regular de trabalho, dentro do volume normal de
atividade da empresa. II - E ilegal a substitui¢do de posto de trabalho regular ou permanente pela contratagio sob
a forma de trabalho intermitente. III - O empregador ndo pode optar pelo contrato de trabalho intermitente para,
sob esse regime juridico, adotar a escala movel e variavel da jornada. IV - Presente a necessidade de trabalho
intermitente, o empregado contratado na forma do art. 443, § 3°, da CLT tem direito subjetivo a convocagao, sendo
ilicita sua preteri¢do ou a omissdo do empregador. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do
Trabalho - Enunciado n° 9 da Comisséio 6. No contrato de trabalho intermitente, o periodo sem convocagéao pelo
empregador ¢ de tempo a sua disposicio e deve ser remunerado como de efetivo servico. Onus das variagdes de
demanda do empreendimento sdo exclusivos do empregador. 2* Jornada de Direito Material e Processual da
Justica do Trabalho - Enunciado n° 10 da Comissao 6. O art. 58-A e seus paragrafos, da CLT, alterados por
forca da Lei 13.467/2017, ndo sdo aplicaveis aos comercidrios, em virtude da aplicagdo obrigatéria do art. 3°, § 1°
da Lei 12.790/2013, em decorréncia da especificidade e da prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador.
2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado n® 6 da Comissao 6. O
trabalho intermitente ndo podera ser exercido em atividades que possam colocar em risco a vida, a satde e a
seguranga dos proprios trabalhadores e/ou de terceiros.

07 CLT, art. 4°, caput; art. 452-A, §5°.

598 GODINHO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil, op cit., p. 162
- 164; BARBOSA, Magno Luiz. Altera¢des na duracdo do trabalho e seus reflexos na relagdo de emprego. In.
MARTINS, Juliane Caravieri et al. (Org.). Reforma trabalhista em debate: direito individual, coletivo e
processual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 65 - 77.

S99 CLT, art. 78 c/c art. 7° da CRFB e OJ 358, 11 do TST.

510 CRFB, art. 195, 1, “a”.
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Uma vez realizadas as considerac¢des preliminares a respeito das principais alteragdes
relacionadas a duracdo do trabalho, é preciso responder as seguintes questdes: i) qual € o

conceito de direito ao lazer? ii) qual o conceito de direito a desconexao?

A primeira constatagdo e a ser feita € que existem poucos conceitos sobre o que seja o
lazer no ambito juridico, visto que, conforme anteriormente mencionado, a maioria dos autores
procedem a uma conceituagao a partir de outras ciéncias. Apesar disso, Otavio Amaral Calvet

conceitua o direito ao lazer como sendo,

(...) o direito do ser humano se desenvolver existencialmente, alcancando o maximo
das suas aptiddes, tanto nas relagdes que mantém com outros individuos e com o
Estado, quanto pelo gozo de seu tempo livre como bem entender. Numa férmula mais
descritiva, o direito ao lazer pode ser tido como o direito fundamental do homem de
se desenvolver como ser humano dotado de razéo e desejo, na busca de sua elevagdo
fisica, psiquica, social e espiritual, estimulando e aprimorando seus talentos e
capacidades no interesse que bem lhe aprouver’!!.

Delimitado o conceito de direito fundamental ao lazer, ainda se levanta uma questao
adicional: este direito pertence somente aos cidadaos ou abrange os trabalhadores? Em outras
palavras, em razio do direito fundamental ao lazer®' ser previsto como um direito social e nio

como um direito dos trabalhadores®!? restariam estes excluidos do seu campo de aplica¢io?

Esse ndo ¢ o entendimento mais correto a luz da interpretagdo sistematica, teleologica e
do didlogo de fontes, visto que o ser humano s6 pode se desenvolver existencialmente na
sociedade contemporanea em razao da juncao de dois fatores, trabalho e tempo livre. Assim,
em que pese a posicao topografica do direito fundamental ao lazer, ele se revela imediatamente
aplicavel aos trabalhadores por ser um direito conexo aos direitos fundamentais laborais, sendo
revelado por meio da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, da constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, na garantia do salario minimo,
décimo terceiro saldrio com base na remuneragdo integral ou no valor da aposentadoria,
remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno, duracao do trabalho, repouso semanal

remunerado, feriados remunerados, remuneracdo do servigco extraordinario superior, no

SI'CALVET, Otdvio Amaral. Direito ao lazer nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 76. Cf. também
LUNARDI, Alexandre. Funcio social do direito ao lazer nas relagoes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010.
BARBOSA, Magno Luiz. Reducdo da duracdo do trabalho: aspectos sociais, juridicos, econdmicos e
possibilidades de empregabilidade sob perspectivas contemporaneas. Sdo Paulo: LTr, 2014; AZEVEDO NETO,
Platon Teixeira de. O trabalho decente como um direito humano. Sio Paulo: LTr, 2015; MARTINS, Juliane
Caravieri. Trabalho digno e direitos humanos em tempos de globalizacio: perspectivas para a América Latina.
Belo Horizonte: Arraes, 2017.

512 CRFB, art. 6°.

513 CRFB, art. 7°.
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minimo, em cinquenta por cento a do normal, gozo de férias anuais remuneradas com, pelo
menos, um terco a mais do que o salario normal, reduc¢do dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranga, aposentadoria, reconhecimento das convengoes
e acordos coletivos, prote¢do em face da automacao, na forma da lei, seguro contra acidentes
de trabalho a cargo do empregador, sem excluir a indenizagdo a que este esta obrigado quando
incorrer em dolo ou culpa, valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa, fun¢ao social da
propriedade, defesa do meio ambiente do trabalho, redu¢do das desigualdades regionais e

sociais e pela busca do pleno emprego>'4, dentre outros.

Em contrapartida, o direito fundamental a desconexao se revela por meio de um nao-
trabalho, fazendo cessar o uso da tecnologia ap6s o fim da jornada de trabalho. Por esse angulo,
o direito a desconexao ndo se confunde com o direito fundamental ao lazer, porque enquanto
este almeja o desenvolvimento do ser humano em todas as suas potencialidades frente a sua
liberdade existencial, isto €, na sua relagdo com a sociedade frente as escolhas que lhe aprouver,
aquele visa a cessacdo da duragdo do trabalho, para além dos limites estabelecidos, em razao
do desenvolvimento da tecnologia, dando efetividade aos periodos de repouso do trabalhador e
protegendo sua esfera de intimidade e vida privada. O direito fundamental a desconexao € como
um olhar para dentro da prote¢do ao trabalhador, porque se vincula muito mais com a prote¢ao
da satde biofisicopsicoldgica do operario do que com o seu desenvolvimento frente a uma
liberdade existencial e a busca pelo prazer e pela felicidade. Em sintese, o direito fundamental
ao lazer e o direito o direito fundamental a desconexdo sao duas faces de uma mesma moeda,
quer dizer, da limitagdo da duragdo do trabalho. Entretanto, o direito fundamental a desconexado

é um direito atipico que se revela em razio da clausula material de abertura da Constitui¢io>'?.

514 CRFB, art. 1°, Il e IV, art. 3°, I, art. 7°, IV, V, VI, VII, VIII, IX, XIII, XIV, XV, Lei n. 605 de 1949, art. 7°,
XVI, XVII, XXII, XXIV, XXVI, XXVII, XXVIII, art. 170, caput, 111, VI, VII e VIIL.

S15° A nivel internacional a Declaragdio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, além de preceder a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos em seis meses, positivada pela primeira vez o direito a desconexao ao
lado do direito ao lazer ao prever no artigo XV que “Toda pessoa tem direito ao descanso, ao recreio honesto e a
oportunidade de aproveitar utilmente o seu tempo livre em beneficio de seu melhoramento espiritual, cultural e
fisico”.
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3 CONTRATO E DIREITO DO TRABALHO
3.1 O contrato de trabalho entre ideologia e existencialidade

A teoria geral do direito pode ser definida como a busca por conceitos juridicos mais
abstratos abrangendo a defini¢io de norma juridica, relacdo juridica’'é, sujeito de direito, dentre
outras categorias juridicas fundamentais. Entretanto, com o desenvolvimento dialético do
proprio processo historico sdo reveladas modificagdes das normas juridicas, instituicdes do
direito e da forma juridica caracterizada por meio de um sistema de conceitos gerais refletidos
no sistema juridico de determinada sociedade. Em razao desse ciclo de desenvolvimento, Roma,
com seu sistema de direito privado, se destacou pelo desenvolvimento de conceitos juridicos
universais enquanto a Europa, durante o século XVII e XVIII, descobriu o significado universal
de forma juridica como uma oportunidade de realizagdo da democracia burguesa. Por
consequéncia, o direito nao pode ser mais concebido como acessorio de uma sociedade humana

abstrata, mas como categoria histérica construido pela contradi¢io de interesses privados>!”.

A natureza ideoldgica do direito consiste em demonstrar que as categorias juridicas nao
possuem nenhum outro significado para além delas, sem que isso signifique que o carater
ideoldgico de um conceito elimine as relagdes reais e materiais que este exprime. A
regulamentacdo das relagdes sociais, em maior ou menor grau, assume um carater juridico,
especialmente no ambito das relacdes entre particulares, de modo que uma das premissas da
regulamentacdo juridica passa a ser o antagonismo dos interesses privados. Em funcao disso, a
regulamentacdo do comportamento humano tem inicio a partir do momento em que se
manifestam as diferencas e oposi¢des de interesses das partes envolvidas em determinadas

relacdes juridicas®!®.
A titulo de ilustra¢do, Pachukanis traz a tona a seguinte abordagem,

(...) a cura de um doente pressupde uma série de regras, tanto para o proprio
doente quanto para o pessoal médico, mas, na medida em que essas regras sdo
estabelecidas do ponto de vista da unidade de fim - o restabelecimento da
saudo do doente -, elas possuem um carater técnico. A aplicacdo dessas regras

516 Cf. BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Granada: Comares, 2000.

SI7 PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sdo Paulo:
Boitempo, 2017, p. 67 e ss. Cf. também WOLKMER. Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. Sdo Paulo:
Revistas dos Tribunais, 2003; MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sdo Paulo: Boitempo,
2013; BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. Michelangelo
Bovero (Org). Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000.

518 Ibidem, p. 87 e ss.
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pode estar relacionada a uma espécie de coergao da sociedade sobre o doente.
Mas, enquanto essa coer¢ao for considerada sob o ponto de vista da unidade
de fim (para o coagente e para o coagido) idéntico para tanto quem a exerce
como para aquele que lhe esta submetido, ela ndo serd mais que uma agdo
tecnicamente racional, e s6. Nesse quadro, o contetido das regras sera definido
pela ciéncia médica e mudard ao par de seu progresso. O jurista ndo tem nada
a fazer aqui. Sua atuacdo comega quando ele é for¢ado a abandonar esse
terreno da unidade dos fins e a adotar outro ponto de vista, o dos sujeitos
isolados que se opdem uns aos outros € dos quais cada um ¢ portador dos
proprios interesses privados. Médico e doente se transformam em sujeitos com
direitos e deveres, € as regras que os unem, em normas juridicas. Além disso,
a coercao ja ndo € mais considerada a partir do ponto de vista da racionalidade,
mas também da Optica da permissibilidade, ou seja, formal®".

A possibilidade de se adotar um ponto de vista juridico reside na possibilidade das
diversas relagdes sociais de produgdo tomarem forma nas relagdes de troca comercial e se
conservarem na forma do direito por meio da concretizagdo das relagdes juridicas. O direito se
manifesta como o conjunto dessas relagdes como um sistema inerente aos interesses da classe
dominante que os assegura por meio do uso da for¢a organizada. Por consequéncia, no interior
desse sistema de classes o direito se torna indistinguivel das relagdes sociais em geral. Porém,
embora essa defini¢do revele o conteudo de classe contido nas formas juridicas, ndo explica a
razdo desse conteudo assumir essa determinada forma. Assim, do mesmo modo que a riqueza
da sociedade capitalista assume a forma de uma colecdo de mercadorias a sociedade se
apresenta como uma cadeia ininterrupta de relacdes juridicas estabelecendo a ligacdo entre os

sujeitos de direito e objeto negociado por meio do contrato®2’.

O contrato de trabalho passa a desnudar a forma juridica e econdmica da relacdo entre
o vendedor e o comprador da forca de trabalho, permeado por uma série de elementos
1deoldgicos. A vontade, liberdade e igualdade entre as partes contratuais sdo inerentes ao sujeito
de direito, compondo o instrumental juridico dos operadores do direito. Todavia, essas
caracteristicas suscitam uma série de questionamentos que proporcionam uma efetiva critica a
ideologia do contrato de trabalho. O primeiro dos fatores atrelados a critica ideologica do
contrato de trabalho ¢ a garantia formal da igualdade e liberdade entre as partes contratantes,
visto que a forma sujeito de direito torna-se a condicao necessaria para a existéncia da liberdade
e igualdade no sistema capitalista. Entretanto, essa igualdade e liberdade no desenvolver do

modo de produgio se revela como contraria a propria efetivacio da liberdade material®*!. Nessa

519 Ibidem, p. 94.

520 Ibidem, p. 96.

52l MACHADO, Gustavo Seferian Scheffer. A ideologia do contrato de trabalho: contribuigio a leitura Marxista
da relag@o juridica laboral. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 68 ¢ ss.
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perspectiva, Gustavo Seferian Scheffer Machado, tomando como base a obra de Pachukanis,

afirma que,

Talvez seja o contrato de trabalho o tipo de relacdo juridica em que essas duas
garantias burguesas, frente aos sujeitos de direito que a compde, mais se
mostrem ausentes ou distantes da realidade material. O que se v€, em verdade,
¢ uma completa disparidade social e econdmica entre o proletario e o burgués,
que acaba por repercutir em complexa conexao de dependéncia do primeiro
para com o segundo. Este, o burgués, ¢ sim livre na medida do quantum de
capital que tem acumulado, ¢ na relagdo de produgdo goza de todo poder
decisorio e condicao fetichizada de superioridade. O trabalhador proletariado,
por sua vez, possui apenas da liberdade - ampla e irrestrita, ¢ fato - de pleitear
o comprador da sua for¢a de trabalho. Nem sempre consegue alguém para

adquiri-la, mas isso ja ndo importa ao formalismo burgués...’*?
Para além da exteriorizagdo da igualdade e liberdade dos sujeito que compram e vendem
a sua propria for¢a de trabalho é possivel constatar que os objetos do contrato de trabalho
revelam uma equivaléncia entre mercadorias e o valor da produgao, mas o valor percebido pelo
trabalhador assalariado em relagdo ao produto do seu trabalho ¢ menor do que o proprio
resultado de sua producdo, dando origem a mais-valia como instrumento de exploragdo do
trabalho humano no modelo de producao capitalista. Por consequéncia, o trabalhador acaba por
nao assimilar sua real funcdo no modelo capitalista, sendo alienado enquanto agente politico na
dindmica de classe. Assim sendo, o contrato de trabalho acaba tendo um duplo papel
relacionado a representacdo do fetiche, o primeiro diz respeito a coisificagdo do homem nas
relagdes de produgdo e circulagdo, isto ¢, o homem se torna sujeito de direito e portador de
direitos da mesma forma que o produto do seu trabalho reveste as propriedades das mercadorias
postas em circulagdo, o segundo demonstra que a forma juridica, enquanto relagdo, afirma o
dominio do sujeito sobre a coisa fetichizada®?*. Em outras palavras, o fetichismo da mercadoria
é completado pelo fetichismo juridico®** dentro de uma dindmica de classe que desconsidera o
contrato de trabalho como uma relagiio entre partes livres e iguais®?, visto que a nogio de

contratos paritarios se tornou insuficiente frente as transformagdes sociais®?%,

522 Tbidem, p. 76.

523 Tbidem, p. 76 € ss.

524 PACHUKANIS, Evguiéni B., Teoria geral do direito e marxismo, op cit., p. 124.

525 MACHADO, Gustavo Seferian Scheffer. A ideologia do contrato de trabalho, op cit., p. 92

526 MARTINS, Fernando Rodrigues; FERREIRA, Keila Pacheco. Contratos Existenciais e Intangibilidade da
Pessoa Humana na Orbita Privada: Homenagem ao Pensamento Vivo e Imortal de Antonio Junqueira de Azevedo.
In. Direito privado e policontexturalidade: fontes, fundamentos e emancipagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018, p. 303. Cf. também BIZELLI, Rafael Ferreira. Contrato existencial: evolucdo dos modelos contratuais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2018; MACEDO JUNIOR. Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do
consumidor. Sdo Paulo: Max Limonad. 1998.
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Em que pese a leitura marxista do contrato de trabalho tecer duras criticas aos
contratualistas, a dogmatica juridica no plano contratual é de extrema importincia para a
compreensdo das novas taxionomias contratuais oriundas da protecao da dignidade da pessoa
humana, como os contratos empresariais, relacionais e existenciais. Nessa perspectiva, €
imperioso destacar o desenvolvimento dos contratos existenciais. Essa nova taxionomia,
proposta inicialmente por Antonio Junqueira de Azevedo, toma como referéncia a busca pelo
equilibrio dos niveis econdmico, juridico e social do contrato, frente a preservagdo da vida
humana. Na mesma perspectiva, Fernando Rodrigues Martins e Keila Pacheco Ferreira
classificam os contratos existenciais como aqueles que possuem, dentro de uma relaco juridica,
um sujeito desumanizado, como, por exemplo, o empregador - pessoa juridica, e um aderente -
pessoa natural, como, por exemplo, o trabalhador, com o escopo de proteger o vulneravel ou
preservar o minimo existencial para além dos direitos e obrigacdes de natureza meramente
econdmica provenientes do contrato celebrado. A titulo de explicagdo, enquanto nos contratos
empresariais o elemento marcante ¢ a busca pelo lucro (elemento objetivo) por meio da
pactuacdo de contratos por pessoas juridicas ou fisicas (elemento subjetivo) que busquem a
exploragdo da atividade econdmica, nos contratos relacionais, para além da eventual
lucratividade, também deve ser observado primordialmente a duragdo do contrato pactuado, a
confianca, o comportamento e a solidariedade das partes contratantes. Por outro lado, os
contratos existenciais, mesmo se adaptando a parte dos requisitos dos contratos relacionais,

destacam-se pela protecdo da pessoa humana e auséncia de lucratividade®?’.

Em relacdo a protecdo humana e a auséncia de lucratividade, parece que a critica
marxista aos contratualistas ganha tons mais relevantes, uma vez que no contrato de trabalho a
prestacdo do servigo estd atrelada a mais-valia e consequentemente a busca por maior
lucratividade por meio da exploracdo do trabalhador. Entretanto, com a reforma trabalhista, o
enfraquecimento dos sindicatos e a regulamentacdo do empregado hipersuficiente, a luta de
classes pregada pela ideologia marxistas ¢ de certo modo flexibilizada, pois a partir dessa nova
regulamentacdo o pano de fundo desnudado ¢ justamente a critica marxista em relacdo a
impossibilidade de se considerar a paridade das partes contratantes em uma relacao de trabalho
predominantemente marcada por uma relacdo assimétrica. Dessa forma, € possivel classificar
o contrato de trabalho na pods-modernidade, ao menos no Brasil, entre ideologia e

existencialidade, visto que ainda resiste o principal instrumento de reivindica¢do por melhores

527 Ibidem, p. 317 - 318.
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condi¢des de trabalho (sindicatos) frente a novas figuras e modalidades contratuais desatreladas
de uma certa consciéncia de classe. De todo modo, o contrato de trabalho vai ser penetrado
pelas clausulas gerais e pelos principios a fim de se preservar a dignidade da pessoa humana e
harmonizar os interesses juridicos contrapostos, em razado de um releitura axiologica e

funcionalista da teoria geral dos contratos, na busca pelo equilibrio e justi¢a contratual.

3.2 Autonomia privada, fun¢ado social e boa-fé objetiva no contrato de trabalho

O Direito do Trabalho, apesar de ser um ramo juridico especializado, ndo esta alijado
do didlogo de fontes, bem como dos principios gerais de direito, além de outros principios
especiais relevantes para a concretizacdo de uma ordem juridica laboral justa e equilibrada.
Entretanto, para se compreender o modo pelo qual a autonomia privada (autodeterminagao),
funcdo social e a boa-fé objetiva se revelam nesse ramo juridico especializado torna-se
imperioso abordar o significado de direito justo e consequentemente a origem dos principios

fundamentais do direito dos contratos.

A expressdo “direito justo” tem sua origem nos pensamentos de Rodolfo Stammler -
filésofo do Direito - a partir da publicagdo do seu livro no ano de 1902. Para o mencionado
autor, o direito justo ¢ um direito positivo dotado de caracteristicas proprias. Em outras
palavras, € um direito que possui uma vigéncia normativa e fatica em um determinado tempo e
em um determinado lugar. A concepcao de Stammler pressupde que existe um Direito justo ou
injusto, parcialmente justo ou parcialmente injusto, conforme a analise do caso concreto. Logo,
a questdo de justica equivale a saber se determinada lei ¢ internamente fundamentada ou se
encontra a sua pretensdo de obediéncia e de validade normativa em razdo de uma justificagao
objetiva, visto que nao € possivel se afastar da fundamentacdo de uma decisdo juridica e
consequentemente do proprio direito. Entretanto, Stammler ndo diz qual a razao do inevitavel
problema relacionado a legitimidade de tudo que ¢ decidido juridicamente. Em seu pensamento,
o homem aprendeu a conceber a si mesmo como um ser capaz de ter suas proprias ideias, suas
proprias decisdes e a aceitar como regra de conduta obrigatoria somente aquela que pode ser
considerada justa. Essa questdao pode até parece estar ultrapassada, mas na verdade nao esta,
porque hoje € possivel ver com mais claridade as condigdes sociais € 0s processos de motivagao
presentes na base de cada regulamentagao juridica. Assim, a justi¢a preconizada por Stammler

nao € uma justica logica ou de pensamento, mas uma justi¢a normativa que traduz a justificagao
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de pretensdes e a vigéncia de determinado direito, ou seja, um problema de ordem ética ou de

reflexo filosofica sobre a vida pratica®.

A teoria do direito justo propagada por Stammler queria encontrar uma via intermediaria
entre um direito natural valido em qualquer tempo e lugar e o positivismo que dominava o
campo juridico e a Filosofia do Direito. A ideia do direito natural proveniente dos pré-socraticos
na filosofia grega foi recebida inicialmente pela filosofia aristotélica e pela filosofia estoica,
bem como por Tomas de Aquino, na idade média, por meio da juncao da filosofia aristotélica
com a teologia cristd e o método escolastico. Porém, enquanto o direito natural de Aristoteles
se baseava na imagem do homem como ser social ordenado em comunidade com seus
semelhantes e como ser espiritual dedicado a sua autorrealizagdo, o direito natural da idade
média apoiava-se na ideia de uma ordem fundada por Deus para um homem caido, mas
dedicado a sua reaproximacgdo com Deus. Em contrapartida, na idade moderna, aparece cada
vez mais em primeiro plano a ideia de uma racionalidade construida pelo proprio homem, de
modo que Kant projeta sua teoria do Direito segundo os principios da razdo pratica, enquanto
Hegel visualiza o retorno de Aristoteles no plano da metafisica do espirito. Todas essas teorias
coincidem no sentido de que a vigéncia normativa procede de um direito ideal, um direito em
si mesmo, reconhecido pela razao humana e em sentido atemporal, que s6 consegue validez
fatica por meio do direito positivo. A escola historica, cujo representante mais ilustre ¢é
Frederico Carlos de Savigny, proclamou a ideia de que o direito positivo esta sempre em uma
relagdo histdrica de causa e efeito com a metamorfose politica e social em uma relagdo reciproca
de causalidade. O direito positivo se espiritualiza, por assim dizer, sem se deslocar do marco de
referéncia legal. Por essa razdo, no curso do século XIX, a dogmaética juridica se degenerou

dando origem a diversas reacdes contra o positivismo juridico®%.

Por outro lado, na Filosofia do Direito, o positivismo juridico possui uma relagdo mais
estreita com o conceito positivista de ciéncia, segundo a qual fora do terreno da logica,
matematica, so6 € possivel um conhecimento genuino mediante algumas leis da natureza ou da
vida social que possam ser provadas empiricamente por meio da observacdo e do método
experimental. Como isso nao € possivel em relagdo aos preceitos éticos, de valores e de critérios
para julgar se um direito ¢ justo ou ndo, todos se referem ao campo de um conhecimento

intersubjetivo, nao acessivel, puramente subjetivo e opinativo. E possivel investigar

528 LARENZ, Karl. Derecho Justo: fundamentos de ética juridica. Trad. Luis Diez-Picazo. Madrid: Civitas,
1985, p. 22 - 23.
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empiricamente e até mesmo compreender estatisticamente as opinides difundidas em
determinados grupos sociais, mas sem compreender a questdo relacionada a justica. Por
consequéncia, o problema do justo, no ambito da ética e do direito, € considerado como um
problema sem respostas. Em contrapartida, o problema relacionado a justificacdio e ao
fundamento de uma pretensao de validade normativa do direito, inerente as doutrinas de direito
natural, ¢ desprezado por uma tradi¢ao filosofica por mais de um século. Por isso, Stammler

reconsidera novamente este problema no século XX,

O conceito positivista de ciéncia foi construido utilizando como referéncia as ciéncias
que se ocupam das magnitudes mensuraveis e das relagdes existentes entre elas, de modo que
sO possivel admitir o conhecimento de pretensdo absoluta no terreno do quantitativo. Sem
embargo, a realidade em que o homem vive somente se desnuda como algo imensuravel, pois
o homem atribui sentidos a determinadas coisas, pessoas, manifestacdes e atos para poder
interagir com a vida em sociedade. Nao € necessario sustentar incondicionalmente a teoria dos
estratos da realidade de Nicolas Hartmann para se admitir que a realidade em que o homem
vive ndo possui apenas uma dimensao de largura, que ¢ mensuravel, mas também uma dimensao
em profundidade, que escapa a fixagdes exatas. A esta dimensdo de profundidade pertence o
campo do normativo, isto €, do dever ser. Os fendmenos €ticos, como a consciéncia de culpa
ou de responsabilidade, se apresentam frente ao homem como algo que recai sobre a sua propria
consciéncia e ndo pode ser subtraido. De fato, possuem o carater do que se experimenta, ainda
que nao seja possivel nenhuma explicacdo exata desses motivos, o fato € que o homem, ao
pensar sobre si mesmo, explica de alguma forma tais fenomenos por meio de uma
autoexperiéncia confirmada por outras experiéncias semelhantes. As experiéncias normativas
desenvolvem uma linguagem prépria, de modo que expressdes como justificacdo, imputagao,
legitimacdo e dever ndo podem ser traduzidas para a linguagem das ciéncias da natureza. Em
vista disso, para o dialogo intersubjetivo sobre o dever ser e o justo, sdo desenvolvidos modos
especiais de argumentacdo. Porém, como Stammler evita os erros das doutrinas de direito
natural? Todos os direcionamentos jusnaturalistas projetaram, conforme seus proprios
procedimentos de provas, um codigo ideal com um conteudo juridico incondicionalmente

valido e imodificavel. Entretanto, o propdsito € encontrar um método formal, de validade geral,
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com o qual seja possivel definir, dirigir e elaborar uma dindmica das proposic¢des juridicas

historicamente condicionadas, abrangendo a qualidade do objetivamente justo®!.

Deixando de lado a tese de Stammler segundo a qual todos os direcionamentos
jusnaturalistas projetaram um cédigo legal, € possivel concluir que o mencionado autor nao se
contrapoe a multiplicidade de ordenamentos juridicos existentes no presente € no passado por
meio de uma lei justa, compreendida como um conjunto de regras que possui aptidao para pré-
determinar uma validade ideal, visto que essas regras nao podem existir, porque todas as regras
sempre se referem as necessidades e satisfagdes humanas e estdo por isso submetidas a
constantes interagoes. O defeito do direito natural, segundo Stammler, reside no fato de nao s6
afirmar a validade absoluta do método, mas também da matéria elaborada por meio dele. Nao
obstante, como pode um direito positivo elaborado com o método de Stammler, que consiste
em uma harmonia de todas as aspirag¢des sociais, aceitando a qualidade do objetivamente justo,
se nao oferecer ao menos algumas regras de direito relativamente justas? Por regras de direito
relativamente justas deve-se compreender aquelas que em determinadas condigdes e
relacionadas com o momento historico satisfazem os critérios de justica. Por outro lado, sdo
injustas as regras de direitos e as instituicdes que nao se enquadram aos critérios de justica ou

que nio correspondam mais a eles>*.

A consequéncia da separacdo realizada por Stammler entre a concepgao de direito e a
ideia de direito passa a impressdo de que a qualidade do que possa ser considerado como
objetivamente justo carece de importancia para o ordenamento juridico. Todavia, afirma o
mencionado autor que todo direito estabelecido ¢ um ensaio de direito justo. Em todo
ordenamento juridico existe um impulso para o contetudo justo de suas normas, esse impulso
nao ¢ algo acessorio ao direito, mas inerente a propria existéncia do direito. O método
desenvolvido por Stammler € no sentido de que a praxis do direito justo deve e pode ser aplicada
ao menos para colmatar as lacunas da lei para integrar os critérios necessarios de integracao,
como, por exemplo, a autonomia privada, a boa-fé¢ objetiva e a funcao social dos contratos.
Destarte, para que determinado direito positivado possua validade normativa, nao € necessario
que seja um direito justo de ponta a ponta, mas que seja possivel, em seu conjunto, alcangar um

direito justo. As regras ou regulamentacgdes constantes, por exemplo, do contrato de compra e
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venda, do contrato de adesdo ou as inerentes a relagdo empregaticia podem ser justas ou

injustas, conforme a época e as possibilidades existentes, em razio das metamorfoses sociais>>>.

Quando se justifica a pretensao de validade do ordenamento em sua totalidade nao ¢
possivel discutir a validade de uma norma juridica particular pelo fato de que em determinado
momento ela pode ser considerada como injusta, visto que uma norma particular injusta, que
seria justa se fosse flexivel, pode servir ao interesse da segurancga juridica. Em outras situagdes
pode ser que ndo exista outra norma que possa ocupar seu lugar e por isso se faz necessario a
atuacdo do Legislador. Em outros casos, uma norma injusta em razdo da intepretacdo das
clausulas gerais e principios pode vir a oferecer resultados justos. Isto posto, é possivel concluir
que somente em face de uma injustica 0bvia € que se nega a natureza obrigatéria da regra, que
ndo pode mais ser legitimada pela for¢a de validade do sistema juridico como um todo. Porém,
¢ preciso acrescentar que ndo existe uma unica possibilidade de regulamentagao relativamente
justa, pois € possivel existir duas ou mais possibilidade e ambas serem consideradas justas. A
titulo de ilustrag@o, no caso de produtos defeituosos ¢ possivel que o comprador escolha entre
exigir a retificacdo dos defeitos, a indenizagdo pelo dano causado, a reducdao do prego ou até
mesmo a rescisao do contrato. Essa reflexdo ndo ¢ meramente teodrica, pois existem julgados
relacionados a nulidade das clausulas contratuais que deixam o comprador desprovido de toda
prote¢ao juridica. Contudo, como ¢ possivel determinar se uma regulamentagdo pode ser
considerada como relativamente justa ou injusta? A resposta para essa pergunta deixa de lado
o pensamento de Stammler, porque ndo existe um ordenamento juridico e social ideal®**.

A ideia de uma completa harmonia de todas as aspiragdes humanas ¢ puramente formal
e ndo possui nenhum contetido de regulamentagdo possivel. E claro que para conseguir uma
harmonia semelhante € preciso realizar uma elei¢do entre as aspiragdes contraditérias, de modo
que algumas precisam ser recortadas com o fim de que sejam todas concilidveis entre si e,
embora a teoria do ordenamento juridico unitario ndo explique como deve ser produzida essa
ordem harmdnica, Stammler aponta para quatro principios do direito justo, que, segundo ele,
sdao direcdes metodicas que remetem a um certo conteudo de regulamentagdo, por meio da
suposicao de que o homem ndo sé persegue seus proprios objetivos, mas tem direitos e

obrigagdes para com a coletividade®.
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Os principios juridicos sdo pensamentos diretores de uma regulamentagdo juridica
existente ou possivel. Em si mesmos ndo sao regras suscetiveis de aplicacdo, mas podem ser
transformados em regras. Quando remetem a um conteudo abstrato que conduz a uma
regulamentac¢do, sdo principios materiais, ainda que lhes falte o carater formal de proposi¢des
juridicas, representado pela conexdo entre um suporte fatico e uma consequéncia juridica. Os
principios apenas indicam a direcdo onde estd situada a regra que precisa ser encontrada, ou
seja, sao o primeiro passo para a obtencao da regra, que determina os passos posteriores. Como
ao se estabelecer as regras do comportamento humano se escolhe dentre as diferentes
possibilidades, os principios possuem pré-decisdes sobres os valores posteriores que precisam
ser encontrados e mantidos dentro do marco assinalado pelas pré-decisdes, que devem satisfazer
os principios. Assim, € possivel distinguir entre uma funcdo positiva e uma funcdo negativa dos
principios. A fung¢do positiva consiste no influxo que exercem nas sucessivas decisoes e, deste
modo, no contetdo da regulamentacdo que tais decisdes criam. A func¢do negativa consiste na
exclusdo dos valores contrapostos ¢ das normas que repousam sobre estes valores. Se sdo
principios de direito justo, entdo justificam as regulamentagdes que os acolhem, se ndo o sdo,
desconsideram as regulamentagdes. Para se condensar em normas e em decisdo, os principios
necessitam de concretizagdo, que, por sua vez, exige um adicional juizo de valor. A fun¢ao
positiva também apresenta uma dose relativa de indeterminagdo, que nao existe na fungdo
negativa, por isso na maior parte das vezes ¢ mais dificil decidir que isso ou aquilo ¢
absolutamente injusto, inadequado ou desproporcional, do que dizer o que € precisamente justo,
adequado ou proporcional. Quem acredita ser possivel se desvincular dos principios, os
considerando como férmulas vazias, subestima seu contetido abstrato e passa superficialmente

pela fungio negativa®®.

Desde o livro de Josef Esser sobre principio € norma na elaboracao da jurisprudéncia do
Direito Privado apenas se discute que existem principios de direito positivo que por sua vez
subjazem em uma regulamentacdo juridica e por outra se fazem valer por meio da
jurisprudéncia, ainda que com frequéncia sejam a primeira vista desconhecidos e ocultos sob
uma fundamentagao aparente. Principios deste tipo, por exemplo, sdo a boa-fé, a fungdo social
do contrato, a autonomia privada, a confianca, a proporcionalidade, a responsabilidade pelo
risco criado, a indenizagdo por um sacrificio especial. Esser também afirma que o principio ndo

¢ por si mesmo um mandato, mas a base, o critério ou a justificacdo de um mandato. Nao existe
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norma juridica em sentido técnico que contenha um mandato obrigatério de modo imediato
para um determinado circulo de problemas, mas sim que reivindica uma atuacao legislativa ou
judicial de ordens ou a pressupde. Uma vez positivados, os principios sdo direito positivo, nao
como um mandato independente ou separado, mas como uma condi¢do inerente a fun¢do do
particular. Assim, o principio da liberdade contratual ¢ direito positivo dos contratos e a divisao
do poder ¢ direito constitucional positivo, a0 menos no mundo juridico, sem abdicar do seu

carater de principio e sem se converter em mandato®*’.

Se os principios de direito positivo sdo pensamentos que justificam as regulamentagoes,
servindo como indicadores de um direito justo, sua pretensao de validade sé se revela quando
¢ penetrado pelos principios de direito justo, pois os principios de direito positivo possuem a
presuncdo de direito justo introduzido no ordenamento positivo ao se conectarem com O
correspondente ordenamento juridico. Porém, como ¢é possivel reconhecer os principios de
direito positivo? E preciso ter cautela nesse ponto, porque nio se deve generalizar regras
elevando o seu grau de abstrag@o, por isso surgem novas regras que possuem um campo de
aplicacdo mais amplo, como ocorre com a parte geral do Direito Civil. Os principios ndo sao
regras acabadas, mas os primeiros fundamentos de uma regulamentagdo que podem ser
concretizados de diferentes modos em uma regulamentacao fundada sobre eles. O principio €
apenas o primeiro passo para a elaboragdo de uma regulamentag@o e ndo pode ser obtido por
meio da generalizagdo da regra, mas, pelo contririo, € preciso retomar a partir da
regulamentac¢do os pensamentos que revelam o seu sentido e a sua vinculagdo com a justificagdao
de principio de direito justo. Para o jurista, determinada regulamentacdo que subjaz a um
principio ¢ uma hipotese de trabalho que pode ser confirmada caso o pensamento diretor ao
qual se podem reconduzir as disposi¢des em concreto revelem um conjunto dotado de sentido.
Para isso, ndo importa que um principio se revele em uma unica regulamentagdo ou em varias,
pois o grau de generalidade ndo ¢ decisivo para o principio, mas sim a sua amplitude como
causa de justificagdo de uma regulamentacdo ou de varias regulamentagdes. O fato do principio
ser considerado como o primeiro passo para uma regulamentacdo e encontrar uma
concretizagao dentre as inimeras possibilidades, considerado como o segundo passo, ndo pode
ser compreendido como algo necessariamente em um aspecto temporal, mas no plano da teoria

do conhecimento. As primeiras regulamentagdes, em que subjaz o principio da responsabilidade
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pelo risco, surgiram antes mesmo desse principio ser reconhecido, quando apenas se falava em

uma presuncio de culpa ou se renunciava a necessidade de fundamentacdo®®.

Desse modo, ¢ preciso distinguir o principio, como pensamento juridico condutor das
regulamentacdes e/ou decisdes, dos casos concretos em que se realizam por meio de um direito
positivo, pois a totalidade do seu sentido e do seu alcance s6 pode ser compreendida a partir da
sua concretizacao. O principio, enquanto tal, escapa a toda tentativa de defini¢ao conceitual em
razao do seu grau de indeterminacdo. As palavras utilizadas para designar os principios, como,
por exemplo, a boa-fé, confianga, fungao social, equilibrio, apenas possuem significados frente
a uma conduta correspondente ou em sentido contrario. Uma explicagdo dos principios que se
limite a converté-los em meras palavras, sem adentrar em algumas de suas concretizagdes, corre
o risco de se assentar em um nivel muito generalizado, em que cada um compreende o que bem
entender. Por outro lado, adentrar demasiadamente nas particularidades de uma regulamentagao
corre o risco de ndo revelar o principio subjacente a determinada norma positivada. Por via de
regra, o primeiro risco ¢ dos fildsofos e o segundo dos juristas. Outrossim, € preciso verificar a
conexdo entre o principio com a correspondente regulamentacdo, onde esse encontra sua
concretizagdo no direito positivo, visto que sé assim € possivel verificar se determinado
principio penetrou ou nao determinado direito positivo, sob pena de se encontrar apenas uma
formula vazia, isto é, adentrar a um processo de compreensdo conhecido como o circulo

hermenéutico’*’.

Todos os principios de direito sdo principios de direito justo? Se a resposta a essa
pergunta for afirmativa, os principios ndo podem servir como critério para discernir se um
determinado direito estd a caminho da justica e se a sua pretensdo de validade pode ser
justificada. Como os principios de direito sdo compreendidos como pensamentos diretores de
uma regulamentagdo juridica, ¢ possivel a existéncia de principios que do ponto de vista do
direito justo acabam sendo considerados como injustos em razao de serem ou ndo reconhecidos
pelo ordenamento juridico por meio da técnica juridica. A titulo de exemplo, o registro
imobilidrio possui alguns principios proprios, mas a instauragdo de um registro imobilidrio ndo
¢ em grande parte algo muito oportuno do ponto de vista da seguranga do trafego juridico. No
entanto, um Direito Imobilidrio que ndo reconhece a institui¢do do registro além de injusto ¢

um problema de técnica adequada de regulamentagdo. Logo, demonstrar que determinado
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principio experimenta certa configuragdo em um direito positivo ndo ¢ suficiente para afirmar

que se trata também de um principio de direito justo®*.

Entretanto, o que faz um principio, que pode ser encontrado no direito positivo, ser
considerado como um principio de direito justo? Conforme ja mencionado, os principios de
direito justo devem ser aqueles que fundamentam as regulamentagdes em razdo de serem
dotados de uma carga de sentido imediata ou em virtude de um carater teleoldgico de todas as
regulamentagdes, como a finalidade de todo direito, na qual reside a justificacdo da sua
pretensao normativa. Para designar este sentido fundamental, a Filosofia do Direito adotou a
expressao “ideia de direito”. Essa expressdo deixa claro que a diferenca entre os principios,
especialmente aqueles que pertencem apenas a um Direito positivo, frente a todos os demais,
revela o sentido fundamental do direito como um dever ser enquanto se refere a necessidade de
concretizagdo de seu componente de indeterminagdo ao lado da funcdo negativa, vale para a
ideia de direito tudo o que ja foi mencionado para os principios de direito justo. Por sua vez, os
principios de direito justo sdo determinagdes mais detalhadas em seu contetido da ideia de
direito que se refere as possiveis regulamentagdes que podem servir como pensamentos
diretores ou como causa de justificagdo. Em outras palavras, se enquadram em um ponto
intermediario entre a ideia de direito como o ultimo fundamento da normatividade do direito e

das regulamentagdes concretas do direito positivado®*!.

Manifestamente s6 € possivel aclarar a carga de sentido de um principio em relacdo com
a ideia de direito quando se descreve o contetdo desta ideia delineando ao menos os contornos
que tornam realidade a sua concretizagdo. Aqui surge uma nova dificuldade, posto que o
conteudo da ideia de direito s permite afirmagdes provisorias a respeito do que seja finalmente
valido. Como ¢ possivel tornar essas afirmagdes plausiveis sem verifica-las, de tal modo que
alguém esteja disposto a aceita-las prima facie com base em discussdes? A invocacao de uma
afirmacdo da evidéncia ¢ sempre algo suspeito, ainda que ndo se deva negar que a evidéncia
existe. Na Filosofia ¢ possivel projetar primeiro um esquema de significados para depois
averiguar até onde se chega, quer dizer, com que amplitude ¢é permitido dar respostas
satisfatorias a certas perguntas abertas. Nesse sentido, infere-se que a ideia de direito possui um
conteido minimo que torna viavel o reconhecimento de principios por meio do circulo

hermenéutico. A histéria da filosofia e da filosofia do direito ndo ¢ apenas um conjunto de
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opinides contraditorias entre si, mas um didlogo por meio dos séculos que contorna
determinadas perguntas com o objetivo de aborda-las sobre diferentes aspectos, este didlogo

ndo deixou de oferecer resultados>*?.

Em uma visdo retrospectiva, Alfred Verdross afirma que as doutrinas dos diferentes
filésofos do Direito no transcorrer da histdoria passam a impressao de um conjunto desordenado
de pinturas. Em contrapartida, em uma visao da Filosofia ocidental, cada um dos quadros se
reordena como um todo, desenvolvendo-se de modo organico e dialético. De um modo parecido
se expressam Hans Welzel e Arthur Kaufmann. Assim, revela-se sem dificuldade dois pontos
de vista ao redor dos quais gira incessantemente a Filosofia ocidental, designados
provisoriamente com os rotulos de paz juridica e de justica. A partir deles surgem algumas
afirmagdes sobre a ideia de direito e os principios de direito como ponto de partida para as
regulamentacdes juridicas, mas com uma objecao: os resultados da Filosofia do Direito somente
sdo validados em um sentido amplo, pois, conforme sustenta Wolfgang Fikentscher, as
diversidades culturais produziram diversas formas de se compreender o direito. Pensar o direito
fora de um fenémeno cultural especifico deixa em aberto os significados das afirmagdes sobre
direito justo e principios frente a outras culturas. Sem embargo, ao menos provisoriamente se
deve rechacar a pretensdo de quase todos os filosofos de considerar que o direito natural, o

direito justo e a ideia de direito tenham uma validez absoluta de sentido para todos>*.

Na ideia do Direito como ponto de referéncia unitario para os principios se encontra a
manuteng¢do da paz juridica e a realizagdo da justica. Ao lado desses componentes se menciona
um terceiro, a oportunidade, mas € preciso dizer que a oportunidade caracteriza somente a
referéncia usual de todas as regulamentacdes juridicas a algum fim, mas ndo o fim altimo, pois
o legislador deve conceber suas regras como meios idoneos para alcangar os fins perseguidos e
os fins da regulamentagdo que possuem um papel decisivo na interpretacdo da norma. Por essa
razdo se distingue os fins gerais e amplos dos fins particulares e concretos, com maior destaque
para os primeiros em virtude desses assegurarem a paz e justica. A paz e o Direito aparecem
juntos. O Direito traz a paz e a paz € o pressuposto de desenvolvimento do Direito. Em todo
lugar em que o Direito se desenvolve substitui-se a luta violenta pela solugdo pacifica, de modo
que os procedimentos juridicos ocupam o lugar da autodefesa. Se a paz €, pois, ndo s6 o ultimo

fim do Direito, mas o pressuposto do seu desenvolvimento, isto quer dizer que a paz como 0
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fim ultimo do Direito significa mais do que a propria paz pressupde. Isso fica mais claro frente
a contraposi¢ao do estado de natureza e o estado de direito desenvolvido pela doutrina moderna

do Direito natural, especialmente em razio do pensamento de Thomas Hobbes>**.

No estado de natureza, os homens que ndo reclamam nada para si a custo dos demais,
os que pensam conforme o direito, sdo vitimas irremediaveis da for¢ca dos demais, que tratam
de oprimi-los. Dai se deriva na humanidade uma grande desconfian¢a e um temor reciproco de
um frente aos outros. Por isso, as pretensdes de muitos homens ndo eram alcangadas, em razao
da opressao do mais forte por meio da luta. Se os homens vivem em constante desconfianga uns
frente aos outros refletindo como obter seus proprios objetivos primeiro do que os outros fica
claro que no estado da natureza os homens vivem em um estado de guerra. Com o passar do
tempo, a situacao se torna insuportavel e os homens decidem passar de um estado da natureza
para um estado de direito visando a paz social. O estado de natureza apregoado por Hobbes nio
¢ uma descri¢ao historica de uma determinada situagdo ofertada, mas uma imagem intelectual
que ajuda a compreender sob a luz correta a bondade do poder que serve de apoio para o Direito.
Nesse sentido, Kant utilizou uma contraposi¢@o entre estado de natureza e estado de direito. O
estado de direito ¢ para Kant aquela relacdo entre homens segundo a qual cada um pode se
tornar participe em seu direito, enquanto no estado de natureza existem direito e obrigagdes,
mas com a auséncia de seguranca frente a um ato de for¢a que pode submeter o mais fraco ao
controle do mais forte. A visdao de Thomas Hobbes ¢ pessimista, posto que também no estado
de natureza existem motivos morais ou impulsos espirituais suficientemente fortes para apartar
0 homem da violéncia. Embora nos casos de conflitos ndo vence quem tenha o melhor direito,
mas o mais forte, de modo que o mais débil precisa se inclinar, porque ndo existe nenhum juiz

que possa submeter sua demanda’®’.

A ideia de paz juridica se liga ndo so a auséncia de guerra e de neutralizacao reciproca,
mas também a ideia mais avan¢ada de Direito nas relagdes entre os homens. Para isso, em
primeiro lugar, existem regras segundo as quais os homens passam a reger a sua vida em
comum; em segundo lugar, existem juizes para decidir os casos de conflitos, e, finalmente,
existe um poder organizado, que caso necessario obriga coercitivamente a observancia dos
mandamentos do Direito e as decisdes dos juizes. Sem embargo, para que um ordenamento

juridico possa se afirmar e se desenvolver, precisa de um poder protetor que bloqueie os arranjos
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violentos dos conflitos entre os particulares ou entre os grupos sociais por meio dos limites
impostos pelo ordenamento juridico. Entretanto, a paz se efetiva somente onde cada um possa
confiar que os tribunais possuem poder para reconhecer o Direito, onde cada um possa contar
com que o outro se comportara conforme o Direito, ndo s6 com base nos contratos, mas de um
modo geral, onde ndo prevalece o temor, mas a certeza, onde os homens ndo se comportam uns
com os outros de forma inamistosa, mas cooperativa. Tudo isso significa a paz juridica que o
Direito oferece ou que deve oferecer, ainda que na realidade exista sempre alguma distancia
desse objetivo. Por isso, o direito justo estd no caminho da paz juridica. A paz juridica abrange
a seguranca juridica em sentido estrito e a seguranca juridica compreende a certeza de poder

contar com as regras de direito>*°.

Em sentido semelhante todos falam da justi¢a e todos reclamam da propria justica. Mas
o que devemos entender por justi¢ca? A Justica ndo é pregada sé a partir do Direito, mas sobre
outros preceitos, como, por exemplo, entre pais e filhos, mestres e alunos, dentre outras
situacdes. Os filhos possuem um sentimento muito forte a respeito de serem tratados de forma
justa ou injusta, especialmente em relagdo com seus irmdos e demais alunos da escola. No
Direito se prega a justica a partir de uma decisdo concreta, especialmente por meio da sentenga
judicial, a lei concreta do ordenamento juridico em seu conjunto. Uma sentenca justa € a que
proporciona a cada um o que lhe ¢ de direito. Todavia, como ¢ possivel dizer que € injusta uma
lei a partir da qual se profere uma sentenca em um determinado caso? Desse modo, a questao
da justica da sentencga conduz a justica da propria lei. Porém, ha critérios para responder esta
pergunta de forma independente de cada direito positivado? Se os critérios compreendem os
modelos que oferecem automaticamente uma resposta exata, a resposta € negativa, porque
considerar uma lei como justa ou injusta depende de diferentes circunstancias, visto que o

legislador se ocupa de regulamentacdes varias que nio podem ser prontamente modificadas®’.

A ideia de uma ordem social absolutamente justa, com a introdu¢do da melhor
constitui¢do politica produzida como o ponto final de uma evolugao, sdo ideias que devem ser
postas de lado porque a justi¢a ¢ sempre relativa. Compreendida a justica nesse sentido, existe
na literatura moderna inimeras afirmagdes que divergem de modo particular, mas abrangem
alguns pontos em comum. Delas ndo resultam uma defini¢do, mas uma proposicao que pode

ser utilizada como ponto de partida para uma reflexdo. Perelman disse que todos estdo de acordo
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que a justica significa tratar a todos os seres de forma igual. Henkel aponta para duas maximas
abrangidas pelo principio da justica: “dar a cada um o que ¢é seu” e “tratar de forma igual os
essencialmente iguais e os desiguais na mesma propor¢ao de suas desigualdades”. Engisch fala
a respeito das ideias formais tradicionais de igualdade, proporcionalidade e equivaléncia,
Fikentscher fala a respeito de uma justica igualitaria e justica material, enquanto Ryffel afirma
que o significado fundamental da palavra justi¢a reside em um ordenamento juridico que subtrai
a arbitrariedade humana segundo o qual ha de reger o comportamento dos homens. Em sentido
estrito, compreende a justi¢ca como o procedimento de igualdade normatizada visando tratar os
iguais e os desiguais na medida das suas desigualdades. Para Tammelo, a palavra justo significa
uma qualidade valorativa de carater social, ético e positivo, que corresponde a cada uma das
relacdes de direito e de dever. Por fim, Jonh Rawls sustenta que os homens frente a ideias
diferentes de justica podem, no entanto, estar de acordo com o fato das institui¢des serem justas
se ao atribuirem os direitos ¢ os deveres fundamentais ndo estabelecem nenhuma diferenca
arbitraria entre os homens, de modo que as regras produzam um equilibrio significativo entre
as pretensoes concorrentes para o bem da vida social. Cada uma dessas formulagdes indica um
ou outro ponto de vista. Para tentar ordenar um pouco os pontos de vista mencionados parece
adequada a distincdo proposta por Fikentscher a respeito da justica igualitaria e justica
material>*®,

A exigéncia de uma justica igualitéria significa que o comportamento de todos deve ser
julgado com as mesmas regras por considerar que todos os homens sdo iguais perante a lei sem
nenhum privilégio. Isto ¢, para evitar decisdes arbitrarias € necessario estabelecer um padrao
que fundamente todas as decisdes. Isto significa que o Direito ndo tem que estabelecer somente
regras para a atuacdo dos homens, mas também para a analise das suas condutas. Da mesma
forma, as regras e as decisoes que formam o precedente judicial devem se fazer adequadas. A
admissibilidade do principio da analogia como procedimento metddico de integracao das
lacunas da lei deve se fundamentar com base em um mesmo padrdo adotado sem que isso
signifique a impossibilidade de se alterar o mencionado padrdo em razdo das transformagdes

sociais®®.

A exigéncia de uma medida igual ndo diz nada sobre a justica e a injusti¢a. Nesse ponto,

entra em jogo a exigéncia de uma justica objetiva, que reclama uma regulamentagdo adequada
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ao caso. Por exemplo, ¢ por meio da realidade dos fatos que uma crianga 6rfa possui um tutor
para gerir seus interesses, visto que ndo possui capacidade para tanto. Um ordenamento que
nesse aspecto ndo adota nenhuma cautela nao pode ser considerado como objetivamente justo,
embora vai mais além de atribuir a cada um o que lhe ¢ devido. Um outro ponto de vista se
relaciona ao equilibrio e & ponderacdo em constante uso na pratica judicial que denotam que o
dar a cada um o que ¢ seu significa levar em conta o interesse do outro. Equilibrio, expressao
que corresponde a imagem de uma balanca, compreende a contemplacao dos interesses de cada
parte e de cada grupo social, com o qual se liga a exigéncia de que cada um precisa respeitar ao
proximo sem realizar seu proprio interesse as custas do outro. Esse ¢ um ponto de vista utilizado
pelos tribunais para a ponderacao de valores, porque nao existe uma solugdo pré-fixada pela lei
para a solugdo de conflitos. Proximo a essa ideia também se encontra a equivaléncia dos
contratos sinalagmaticos frente ao principio da proporcionalidade e da restricdo da autonomia
da vontade. Outra divisao realizada pela doutrina diz respeito a justica comutativa e a justica
distributiva. A justica comutativa pertence a exigéncia de moderagio no sentido de ponderagio.
E o que ocorre na maior parte dos casos envolvendo a harmonizac¢io de bens ou interesses
contrapostos. A justica objetiva se relaciona tanto com a justica distributiva quanto com a
justica comutativa. Com a justica distributiva quando se trata de repartir direitos e dividir
cargas, com a justica comutativa quando se trata, por exemplo, de levar a cabo a composicao
entre varios devedores ou varios prejudicados em uma indenizagdo por danos. Em

contrapartida, a justica igualitaria se contrapde a ambos os tipos®*’,

A paz e a justica, os dois componentes principais da ideia de Direito, estdo entre si em
uma relagdo dialética, o que significa, em parte, que se condicionam reciprocamente. A paz
juridica ndo ¢ assegurada se o ordenamento que subjaz a ela ¢ injusto. Onde cada um trata de
realizar seu suposto direito com os punhos ou domina a guerra civil, desaparece a justica e
triunfa o denominado direito do mais forte, que € o contrario de uma ordem justa. Por outro
lado, os componentes podem entrar parcialmente em conflito quando o Direito positivo
considerar insegura a probabilidade de alcangar um direito justo, como ocorre com a prescri¢ao
e com a coisa julgada. O mesmo se pode dizer quando a lei prescreve a observancia de uma
forma sob pena de nulidade do ato. O principio da livre apreciagdao das provas deve facilitar a
prolacdo de sentenca pelo juiz e este por sua vez deve levar em consideracao as regras sobre o

onus da prova, de modo que quando ndo seja possivel responder com seguranga sobre o que €
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justo no caso concreto, deve-se a0 menos ter certeza que o caso esta sendo decidido conforme
as regras de direito, ainda que ndo seja justo, pondo fim a controvérsia sobre a paz juridica. Em
outras palavras, fazer justica € um objetivo mais dificil de se alcangar e o Direito se contenta

com algo que ¢ mais facil de se alcangar, como a manutengio da paz juridica®".

Ao se atentar em particular para o Direito justo, deve-se recordar que, por um lado, a
realizagdo da ideia de Direito precisa de uma carga de sentido, e, por outro, os principios
precisam ser concretizados por meio do Direito positivo. Como os principios ndo podem ser
derivados por via de deducdo da ideia de Direito, ndo existe nenhuma garantia de sua
integridade, nem se pode aspirar a ela. SO se chega a consciéncia dos principios de Direito
positivo, que podem ser também principios de Direito justo, quando é tempo para tanto. Dentre
os principios que serdo abordados existem conexdes que formam um sistema aberto, porque
existem principios cujo raio de acdo se estendem para outros terrenos juridicos. E possivel
também que um principio opere de modo diverso conforme os terrenos juridicos, como, por
exemplo, os principios da boa-fé objetiva e funcdo social do contrato. Frequentemente, uma
regulamentacdo ¢ determinada apenas por um principio, mas na maior parte das vezes existem

varios principios em jogo®2.

Em uma situagdo hipotética, em que algumas pessoas vitimas de um naufragio nadam
até uma ilha isolada e 14 passam a se estabelecer durante algum tempo, faz com que se configure
algumas relagdes reciprocas. Na primeira, o mais forte submete os mais fracos a sua vontade
ditando as leis e as suas proprias ordens. Na segunda, todos decidem regulamentar suas relagdes
com base na equiparacdo e reconhecimento reciproco. Neste caso, os individuos estabelecem
sua relacdo sobre a base do Direito formando algo parecido como uma sociedade de Direito
Civil. No entanto, € possivel que cada um deseje sobreviver sozinho e que por isso dividam a
ilha. Assim sendo, cada um dira que possui determinado direito sobre uma parte da ilha que nao
pode ser violado, de modo que o pressuposto basico de toda relagdo juridica entre duas ou mais

pessoas determine que ninguém estd submetido ao outro®>,

Immanuel Kant formulou a relagao juridica fundamental como a base de todas as demais
relacdes juridicas. Em que pese sua formulagao esteja relacionada ao campo da Filosofia Moral,

ela se aplica ao campo juridico. Para Kant, todo homem que possui uma pretensao juridica a
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respeito dos seus semelhantes esta reciprocamente obrigado a respeitar os demais. O respeito
compreende o reconhecimento da dignidade dos outros homens como um valor que ndo possui
preco ou equivalentes, mas que pode ser objeto de estimagdo. Nesse sentido, € preciso recordar
a formula do imperativo categorico, segundo a qual se demanda que, justamente porque o
homem possui dignidade, deve ser tratado como um fim em si mesmo e ndo como um meio que
serve para outros fins. Daqui deriva, para Kant, a pretensdo de todo homem ao respeito de sua
dignidade e sua obrigacgdo de respeitar aos demais do mesmo modo. Nao se trata apenas de um
dever moral, mas de um fundamento ético de toda relacdo juridica demonstrado por meio da
pretensao conforme o Direito. O fato do homem possuir direitos e deveres € um fendémeno ético.
Alguns animais defendem seu proprio territorio contra outros animais por meio de uma
superioridade de forca e estado possessorio do outro, mas os animais nao conhecem o Direito
e muito menos os deveres de modo que, no caso de conflito, decidem pela forga fisica. Somente
0 homem afirma que possui direito a se comportar de certa forma e que o outro estd obrigado a
um determinado comportamento, porque um pode exigir o respeito do outro e por isso é capaz

de regular suas relacdes sobre a base do Direito ao invés do direito da forga>>*.

O homem possui direitos, deveres e relagdes juridicas com os demais homens, porque €
uma pessoa, isto €, um ser capaz de atuar com autonomia frente a certas exigéncias,
experimentando alguns deveres e responsabilidades. Apenas um ser assim pode estabelecer
suas relagdes com os outros sobre a base do reconhecimento reciproco pelo Direito. O principio
fundamental do Direito, do qual deriva toda regulamentagdo, ¢ o respeito reciproco, o
reconhecimento da dignidade do outro, com a consequente indenizagdo pela violagao da sua
existéncia em sociedade (vida, integridade fisica, salubridade) e sua existéncia como pessoa
(liberdade, prestigio pessoal). A partir desse ponto se projeta uma nova luz sobre a paz juridica:
as relagdes entre os homens nao se regem pelo direito do mais forte, mas pelo principio do
respeito reciproco devidamente assegurado. Hegel ja assinalava de um modo inequivoco que o
reconhecimento reciproco do homem como pessoa constitui a base do Direito. Essa
manifestacdo foi realizada em sua obra de Filosofia Propedéutica, sob influéncia de Kant. Para
Hegel, o Direito consiste em que cada individuo seja tratado e respeitado pelo outro como um
ser livre, pois sO assim a vontade livre por si mesma possui no outro seu objetivo € seu proprio
conteudo. A segunda parte da mencionada proposicao pode ser explicada ao se afirmar que um

individuo se reconhece a si mesmo como um ser livre na figura do outro. O que significa que
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na medida em que ¢ reconhecido como ser livre se torna uma pessoa. Esta frase ¢ reconhecida
mais tarde por Hegel na Filosofia do Direito com uma nova roupagem: ser pessoa ¢ respeitar

aos demais como pessoas>>>.

O principio do respeito encontrou sua formulagdo filoso6fica como principio juridico
primeiro em Kant e depois em Hegel, mas suas raizes na historia do espirito sdo muito mais
antigas, tendo origem no cristianismo e na ideia de que todos os homens sao filhos de Deus e a
imagem de Deus e por isso cada um precisa respeitar ao outro como a imagem de Deus. Hegel
tinha consciéncia disso e nas suas ligdes da historia e da filosofia j& mencionava que o homem
¢ a0 mesmo tempo imagem de Deus e fonte de infinidade, um fim em si mesmo, destinado a
eternidade. No mesmo sentido, também afirma que a vedagdo da escravidao foi um dos
primeiros principios abstratos derivados do cristianismo. A nega¢do da escraviddo deriva
imediatamente do principio do respeito reciproco, porque as leis que a permitem sao
contraditdrias a razdo e ao Direito. Stammler também denomina como o primeiro dos seus
quatro principios de Direito justo o principio do respeito reciproco, porque manter um individuo
juridicamente vinculado por sua prépria vontade, como pura manifestagao da liberdade, ¢ um

destino mais justo do que a escravidio®>°.

A negagdo da escraviddo com a instituicdo do Direito justo ¢ uma consequéncia da
func¢do negativa do principio do respeito reciproco. Ao lado da escravidao existem outras
relagdes de total dependéncia, como a serviddo corporal e os trabalhos forcados, esse tltimos
na medida em que nao se trate de obrigagdes de prestar servicos em caso de necessidade, como
nas catastrofes, ou de prestagdes de servicos de carater temporario e para todos com base na lei,
como a prestacdo de servigo militar obrigatdrio. No aspecto positivo, a primeira consequéncia
do principio, reconhecida em quase todos os ordenamentos juridicos, € a capacidade juridica de
todos os homens. Isso significa ndo s6 que nos ordenamentos juridicos positivos cada homem,
enquanto tal, sem nenhuma particularidade, como disse Hegel, pode ter direitos e obrigagdes,
como também que cada homem possui pelo menos um direito, pelo fato de ser pessoa, o direito
ao respeito e a indenizagdo pela violacao da sua propria personalidade. A configuragdo mais
pormenorizada desses direitos se produz em um constante processo de concretizagdo, que se
desenvolve tanto no plano interno (Constitui¢do, Leis e Jurisprudéncia) como no plano externo

(Tratados Internacionais). Determinar que certos comportamentos lesionam a dignidade de
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outros ¢ algo que s6 pode ser esclarecido por meio de um processo de constante concretizacao

no transcorrer do tempo’>’.

Em sentido moral ¢ livre 0 homem que dita a si mesmo a sua lei, vinculado pelas normas
éticas que o reconhece e que atue conforme elas, posto que ndo ¢ livre 0 homem que segue
unicamente seu apetites e inclinagdes momentaneas. Nesse sentido, a liberdade ¢ obtida lutando
incessantemente contra os influxos exteriores e as proprias inclinagdes. A possibilidade de se
decidir, sob a lei moral, pela verdadeira liberdade pressupde a liberdade de escolha ou a
liberdade de arbitrio, no sentido de Kant, que, todavia, ndo ¢ a verdadeira liberdade, mas sua
condicdo prévia. A liberdade de escolha incluia a liberdade para o amor e paradoxalmente a
liberdade para a falta de liberdade. A liberdade de escolha ou liberdade de arbitrio se alude por
meio dos direitos de liberdade. A liberdade de arbitrio em um Estado de Direito s6 pode existir
dentro de limites determinados, pois a liberdade ndo pode compreender atos antijuridicos que
se apoiam na liberdade de todos. Em determinadas areas da vida em comunidade, que
satisfacam as condi¢des de um Estado de Direito, todos precisam aceitar certas limitagdes da
liberdade. Todo direito de liberdade encontra seu limite no direito de liberdade dos demais e
nos deveres que o Direito impde a cada um em beneficio da paz juridica e a todos em beneficio
de uma comunidade assentada sobre o Estado de Direito. Com isso se resolve a admissibilidade
da coagdo juridica muito debatida por Kant. Quem exige direitos precisa suportar o0s
correspondentes deveres, porque o direito de liberdade ndo ¢ um direito que pode ser usufruido

sem os deveres que lhe sdo inerentes™?®,

O principio do respeito reciproco se dilui por todo o ordenamento juridico, de modo que
subjaz a todo contrato e consequentemente ao Direito dos Contratos, pois quando um contrato
deixa de ser cumprido se reconhece que uma ou ambas as partes deixam de ser pessoa. O
contrato constitui uma categoria fundamental do Direito, ao lado do direito geral de
personalidade que protege a pessoa humana em seu ambito de existéncia. A porta de entrada
para o respeito da pessoa no ambito do Direito Privado consiste nas cldusulas gerais da boa-fé
e da fungao social do contrato por abrangerem a ideia de proporcionalidade de tal modo que
passam a ser considerados nulos os contratos que limitem ou cerceiem de maneira excessiva a

liberdade da outra parte. O cardter fundamental do principio do respeito reciproco ¢ maior do
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que a grande maioria dos demais principios em razao destes o pressuporem em maior ou em

menor medida’®>°,

Do mesmo modo, a regra de que os contratos sdo obrigatorios (pacta sunt servanda) €
comum a todos os ordenamentos juridicos, ainda que sejam diferentes as exigéncias de cada
ordenamento juridico em relacdo a forma e a validade da sua celebragdo. No fundo, a pacta
sunt servanda se limita a expressar que as partes estao obrigadas reciprocamente por meio do
contrato. Isso posto, a vinculagao de cada parte contratante repousa em sua propria vontade, na
sua propria autodeterminagdo. A parte se vincula porque sabe que a outra parte também ira
cumprir com o que promete. Assim, a conclusdo do contrato se torna um ato de

autodeterminacdo por meio de uma autovinculacio das partes>®.

A necessidade de regulamentar as relagdes por meio de um contrato ao invés da coacao
¢ uma consequéncia derivada do principio do respeito reciproco, em que pese a existéncia de
negocios juridicos unilaterais, como, por exemplo, a declaracdo de dentincia de um contrato,
ndo obstante, quem realiza um negdcio juridico desse tipo necessita de uma autorizagdo para
que o negocio juridico seja valido. O ordenamento juridico concede o direito a dentincia
antecipada de uma relagcdo contratual quando um dos contratantes ndo cumpre com as suas
obrigacdes contratuais, quando uma rela¢do contratual de larga dura¢do produz uma grave
perturbagdo na base da confianca ou quando por outras causas ja ndo exigem da outra parte a
continuagao da vinculagcdo. Sem embargo, no Direito Privado e entre os que se encontram em
um mesmo plano, por exemplo no Direito Internacional, continua sendo considerado como
principio que ninguém pode submeter o outro unilateralmente a obrigagdes ou a outra situagao
de desvantagem juridica, j& que isso s6 pode ocorrer voluntariamente mediante um contrato.
Para que o contrato seja um ato de autodeterminagdo, € requisito que cada parte contratante
possa tomar uma decisdo livre de toda coacgdo, isto €, ndo se encontrar sob o efeito de uma
ameaca ou de um engano que provenha do outro contratante e que sua declaragdo expresse
inequivocamente sua vontade para permitir os efeitos juridicos prometidos. Por isso cada
ordenamento juridico precisa conter os preceitos que assegurem a livre manifestacdo da

vontade®®!.

5% Ibidem, p. 66.
50 Ibidem, p. 68.
561 Ibidem, p. 68.



199

O objeto dos contratos de Direito Privado ¢ a troca de bens e servigos ao lado dos
negocios de crédito, garantia e dos demais negocios auxiliares do intercambio de bens e de
transagao de valores financeiros. O trafego de bens pressupoe que os particulares podem dispor
de bens que ndo estejam especificamente vinculados a pessoa, quer dizer, os bens normalmente
alienaveis. Os bens s30 coisas que pertencem a uma pessoa, créditos, especialmente de dinheiro
e outros provenientes do trabalho. Desse modo, a institui¢do da propriedade juridicamente
reconhecida de uma pessoa sobre uma coisa acarreta a exclusao da influéncia de todas as demais
pessoas sobre essa coisa. Entretanto, se vincular por meio de um contrato nao significa produzir
apenas uma obrigacao, mas seguir em frente com a modificagdo convencionada de uma situagao
juridica. Mas, como pode um homem emitindo uma declaragdo de vontade se vincular ou criar
uma vincula¢do? Os contratos vinculam porque as partes se comprometem independentemente

das sangdes juridicas e outras condi¢des oriundas do direito positivado®®2,

O fendmeno da autoderminagdo nao se limita a esfera do Direito, mas vai ao encontro
da esfera moral como vinculagao moral a uma promessa dada e aceitada. Por essa razao, nao ha
davida que existe um mandamento moral em relagdo a tal promessa. Mas, onde se encontra esse
mandamento? Novamente, o fundamento precisa ser buscado na promessa em si mesma
considerada ou fora dela. O primeiro caminho foi perseguido por Adolf Reinach e o segundo
por Friedrich Bassenge. Ambos os autores concordam que uma promessa ¢ algo distinto de uma
declarag@o de um propdsito. Quem comunica ao outro seu proposito de passear pela manha em
determinado lugar ndo se obriga a nada, inclusive se o outro manifesta o propodsito de ir ao
mesmo lugar com a esperanc¢a de o encontrar. Entretanto, poderia surgir um dever moral de
informar ao segundo eventual desisténcia de passear para ndo decepcionar a outra parte. Outra
coisa ¢ quando uma pessoa afirma que vai encontrar com outra em um determinado lugar, pois
nesse caso existe a obrigacdo de o declarante manter sua palavra, salvo circunstancias
extraordinarias que justifiquem sua auséncia, porque a outra parte que confiou na palavra do
declarante o reprovara. O sentido de uma promessa, diferentemente da comunicagdo de um
proposito, reside no fato de que o promitente manifesta a sua responsabilidade pelo que foi
mencionado em sua promessa com a consequéncia de receber uma reprovagao moral caso nao

a mantenha>®.

562 Ibidem, p. 70.
563 Ibidem, p. 71.



200

Friedrich Bassenge vé na promessa um ato de sucessdo intencional de confianca. O
promitente se dirige ao destinatario da promessa com o proposito de lhe fazer confiar na
promessa. Por isso, o mencionado autor compreende que a promessa sé se realizar quando o
outro confia nela, pois se ndo ha confianca nao ha promessa. O fundamento da vinculagao moral
da promessa precisa justificar a confianca na pratica produzida. Essa fundamentagdo da forca
vinculante da promessa possui varias objecdes. Nao € convincente que a promessa nao produza
efeitos e que vinculagdo do promitente ndo goze de efetiva confianca do receptor da respectiva
promessa. Pode o promitente se opor ao receptor da promessa que desde o inicio nao confiou
nela e por isso ndo esta vinculado? Para o Direito isso ndo seria aceitavel. Em todo caso, a
confianga se manifesta porque o outro se vincula mediante a promessa, por isso a confian¢a nao
pode ser por si mesma a causa da vinculacdo. Essas sdo as razdes a favor da tese que vé€ a
promessa como a causa da propria vinculagdo. Segundo Reinach, a pretensdo da obrigagado se
funda na promessa enquanto tal. A promessa ¢ um ato social de um determinado tipo, cujo
sentido vincula o promitente. O fundamental ¢ que o homem seja capaz de atos desse tipo e que
todos entendam o sentido desses atos cuja origem remonta ao dever e a sua existéncia moral e

pessoal a luz de um mandamento’®,

O filésofo Nicolas Hartmann fala nesse sentido em um poder fundamental ético da
pessoa e coloca nela a capacidade do homem de formular promessas, criar obrigagdes, concluir
contratos e a se responsabilizar pelos seus atos. Tao grande como a capacidade de uma pessoa
para assumir com essas responsabilidades e compromissos ¢ a poténcia ética e o peso da sua
humanidade. Por isso, a frase de Bassenge no sentido de que a confiancga produzia na pratica €
valida, ndo apenas como exigéncia moral, mas como um dos principios de Direito justo. Esse
principio tem um papel muito importante em algumas figuras do Direito privado, como ocorre
com a responsabilidade no caso de declaracdes defeituosas. O que ocorre € que este principio
nao traz consigo a intensa forga de vinculagdo de uma genuina promessa, que ¢ independente
de despertar a confianga. Tampouco ¢ um argumento contra a autovinculagdo para se produzir
uma vinculagdo que no Direito antigo exigia normalmente uma forma como meio de se
vincular. Essa circunstancia colocou nas maos da vontade dos particulares a validade de certo

negocios juridicos’®.

564 Ibidem, p. 73.
565 Ibidem, p. 74.



201

A autodeterminagdo ¢ uma das capacidades fundamentais do homem. A possibilidade
de celebrar contratos e de regular por meio deles suas relagdes juridicas ¢ um importante tipo
de atuacdo dessa capacidade. Por isso a liberdade ¢ um principio de Direito justo, embora
possua inumeros limites. Dentre eles, existem alguns que derivam de outros principios e outros
que derivam da propria ideia de autodeterminagdo. Da ideia de autodeterminacdo também
podem resultar limitagdes internas. A realizacdo da autodeterminag¢do por meio do contrato
pressupde que nenhuma das partes se encontre obrigada a aceitar tudo que a outra pede, seja
em razao da sua inferioridade economica ou em razao de depender completamente das
prestagdes da outra parte. Existem muitas outras limita¢des internas da liberdade de contratagao
que se fundamentam em objetivos de politica economica. De toda forma, a autodeterminagao
do particular enquanto sujeito economico ¢ um principio de Direito justo ao lado da liberdade
contratual, em que pese essa autodeterminagdo ser muito pouco aproveitada em virtude das
assimetrias economicas. Por isso, € necessario ser objetivo de uma politica mais justa conferir
cada vez mais aos homens o maior uso possivel de todas as liberdades que lhe outorgam o
direito justo e a liberdade contratual, bem como determinar quais limitacdes sdo em cada caso
necessarias a fim de se evitar dificeis inconvenientes que fiquem sujeitos a decisdo politica do

legislador™¢®.

Dentre as inimeras espécies de contratos, se destacam os sinalagmaticos marcados por
uma relagdo de troca. O Direito alemao constroi esses contratos como contratos obrigatorios,
ainda que a troca tenha sido instantdnea como no contrato de compra e venda em que uma parte
se obriga a uma determinada presta¢do frente a outra e esta, por sua vez, se obriga a uma
determinada contraprestacdo em relag@o a primeira. A prestacio pode ser a transmissao de uma
coisa, sua concessao para uso temporario ou a realizacdo de uma obra ou servico. A grande
maioria dos negocios da vida cotidiana sdo contratos bilaterais. Dessa forma, no contrato
sinalagmatico surge a relacdao de prestacdo e contraprestacdo, porque cada um deseja receber
do outro uma prestacao que seja pelo menos equivalente com a sua, isto €, cada um busca vender
ou comprar em termos mais favoraveis, mas cada um, para controlar a margem de gasto, oferece
aquilo que considera como contraprestagao suficiente. Por isso, ¢ imanente ao contrato
sinalagmatico a ideia de um equilibrio aproximado entre prestagdo e contraprestagdao. Porém,
os autores do Codigo Civil alemao afirmavam que essa nogao de equivaléncia subjetiva entre

as partes contratantes deveria ser abandonada em razdo dos limites estabelecidos por cada

56 Ibidem, p. 75.
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ordenamento juridico a autonomia privada (equivaléncia objetiva). Em sentido contrario, Flume
e Schmidt-Rimpler afirmam que o contrato ¢ uma regulamentagdo juridica especial e por essa
razao estd sujeito, como qualquer outra regulamentacdo juridica, a exigéncia de uma justica
¢ética no conjunto de interesses contrapostos. Schmidt-Rimpler parte da ideia segundo a qual
um contrato bilateral, manifestado por meio de um ato de autodeterminacdo, ndo pode ser

considerado como injusto para nenhuma das partes®’.

Da mesma forma, o consentimento de ambas as partes e a possiblidade de rejeicao de
um contrato levam a justica contratual, quer dizer, a probabilidade da justica do conteudo
contratual. Para o mencionado autor, todas as instituicdes juridicas possuem uma tendéncia
incondicionada a ideia de justica. Essa defesa da justica nos contratos bilaterais s6 pode
funcionar quando cada parte aprecia convenientemente seu interesse € esta em condicdo de
rechagar o contrato oferecido, embora ambas as situagdes ndo sejam frequentes. A defesa da
justica, constante do mecanismo contratual, ndo pode resolver todos os casos que envolvem o
problema da validade juridica dos contratos injustos. Sem embargo, existe a possibilidade de
se comprovar objetivamente que duas prestacdes sdo entre si aproximadamente equivalentes?
O preco justo e o saldrio justo eram os problemas centrais do Direito natural, do quais se
ocuparam os juristas, filésofos e os economistas. O problema do salario justo também se vincula
a teoria da mais-valia de Karl Marx. Porém, de acordo com o que se deve medir essa
equivaléncia? Engisch cita como fatores que podem ter um papel relevante para essa questio:
o custo do trabalho, o trabalho realizado, a situagdo do mercado e a relagdo entre oferta e

demanda. Todavia, esses fatores ndo esclarecem muito a mencionada questio”®®.

O saldrio justo ¢ quase um problema sem resposta em razdo de pontos de vista
completamente diferentes. Além disso, € preciso distinguir os que oferecem seus servigos por
conta propria dos que possuem uma relacdo de dependéncia, como os trabalhadores em uma
relagdo empregaticia. Em relagdo aos primeiros, existe um papel relevante na qualidade da
prestacdo do servigo ao lado da duracdo do trabalho frente a estipulagdo do valor a ser pago
pelo cliente. Por essa razao, quando a obra nao alcanga a qualidade ou nao ¢ produzida dentro
de um prazo razoéavel pode ocorrer o abatimento proporcional do preco acordado ou a propria
rescisdo do contrato. Para buscar o valor da obra se recorre ao valor usual atribuido a outras

obras da mesma espécie frente a relagdo de oferta e de demanda. Se o mercado de prestacdes

57 Ibidem, p. 78 - 79.
58 Ibidem, p. 80 e ss.
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do tipo que se questiona ¢ um mercado equilibrado, entdo ¢ possivel tomar como referéncia o
prego com base no valor objetivo encontrado nas demais obras. Sem embargo, essa solu¢do nao
vale para as prestagdes que nao sao compativeis, como, por exemplo, as obras artisticas ou nos
casos de oferta excessiva. Nesses casos, € preciso aceitar como limite minimo, por debaixo do
qual se comega a exploragdo, um saldrio com o qual seja possivel manter sua existéncia
econdmica. Por outro lado, na segunda hipotese, ¢ utilizado como medida a priori o valor do
salario a luz do mercado, porque, neste caso, as partes envolvidas, via de regra, estdo em uma
relagdo de desequilibrio. Essa relacao de desequilibrio pode vir a ser compensada pela atuagao

dos sindicatos®.

Outrossim, as atividades do mesmo tipo devem ser retribuidas de modo equanime, visto
que nao ¢ licito estabelecer diferencas entre homens e mulheres, nacionais e estrangeiros, jovens
e adultos. Sem embargo, ndo existe nenhuma regra geral a respeito do modo pelo qual se
valoram as atividades. Nesse aspecto, s € possivel observar o grau de dificuldade, a formagao
prévia necessaria, as cargas fisicas e emocionais, os requisitos estabelecidos sobre a qualidade,
cuidado e precisdo, bem como os riscos para a saude do trabalhador em face do que se pretende
com o trabalho. A dificuldade para mensurar os saldrios e as remuneragdes aumenta em razao
de alguns aspectos sociais, como a relacdo familiar, as necessidades vitais do trabalhador e o
tempo despendido a favor da empresa. Por isso, o ordenamento juridico se limita a reconhecer
os sindicatos, o direito de greve e os acordos e convengdes coletivas como pressupostos para a

discussdo do salario por meio de forcas iguais®’°.

Ao contratar, as partes podem se desprender das regras positivadas. Contudo, quando
isso ocorre beneficiando apenas uma das partes, levanta-se novamente a questao relacionada se
a autodeterminacao justifica qualquer género de estipulagdo ou se deve ser limitada por meio
de uma justica contratual objetiva, posto que a garantia de justi¢ca nao funciona regularmente
quando as condi¢des contratuais pesam unicamente sobre uma das partes. Por esse motivo, o
Direito dos Contratos também se apoia no principio da equivaléncia objetiva. Em seu aspecto
positivo, este principio atua configurando o direito ordinario que integra o contato. Em sua
fun¢do negativa se manifesta como limite do conteudo contratual e das condi¢des gerais de

contratagio. Excepcionalmente, nos casos de desaparecimento da base do negdcio juridico®’!,

5% Ibidem, p. 83 - 84.

570 Ibidem, p. 85.

571 Cf. LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimento de los contratos. Trad. Carlos Fernandez
Rodriguez. Granada: Editorial Comares, 2002.
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¢ possivel a revisdo judicial do contrato. Os principios da autodeterminagao e autovinculagao
correspondem a proeminéncia dos elementos genuinamente constitucionais de todos os
contratos, mas sob a dtica de diferentes fatores, visto que os valores juridicos da sociedade
ocidental, ordem, justica e liberdade, também estio presentes nas relagdes contratuais®’2, mas
sob a roupagem da autonomia privada, justi¢a contratual e boa-fé, principios fundamentais dos

contratos>”>.

O principio da autovinculagdo (fidelidade ao contrato) revela o fundamento moral que
visa evitar a quebra da confianga. O ordenamento juridico protege a confianga suscitada em
razao do comportamento, porque confiar ¢ fundamental para uma vida pacifica em coletividade
e para a paz juridica. Consequentemente, quem defrauda a confianca produzida por meio de um
negocio juridico, além de retirar a seguranga da relagdo juridica, responde pelos danos e
prejuizos causados. O principio da confianga possui um elemento de ética juridica e outro
voltado para a seguranca do trafego juridico privado. A titulo de ilustra¢do, o contrato de
trabalho frente a uma relacdo simples desnuda o direito do trabalhador de exigir do seu
empregador o seu salario, j4 em uma relagdo complexa, a relagdo entre empregado e
empregador traz a tona todos os direitos e deveres que mantém ambos em uma situagdo de
corre¢do e interdependéncia. Por essa razdo, os deveres primarios (principais), referentes as
prestagdes nucleares que satisfazem diretamente o interesse de cada parte, os deveres
secundarios (acessorios), que correspondem a realizagdo de prestagdes determinadas, mas
diversas das que caracterizam a obrigacdo, como, por exemplo, a indenizacdo por
inadimplemento contratual e os deveres fiduciarios (anexos) ou meros deveres de conduta, que
sdo aqueles que apontam para o dever de agir de acordo com a boa-fé, tendo como fundamento
a confianga gerada na outra parte, também devem ser respeitados na relagdo empregaticia. Os
deveres fiduciarios ou anexos se subdividem em quatro categorias: i) os deveres de cuidado,
também denominados de protecao ou de segurancga, afirmam que cada parte em uma relagao
obrigacional deve zelar para que a outra ndo sofra lesdes, ii) os deveres de informagao ou de
esclarecimento sdo aqueles que obrigam as partes a se informarem mutuamente de todos os
aspectos relacionados aos contratos, iii) os deveres de assisténcia, colaboragdo ou de
cooperacao sao aqueles que obrigam uma das partes a prestarem auxilio a contraparte,

instruindo-a sobre como resolver determinados problemas oriundos dos contratos, iv) os

572 LARENZ, Karl. Derecho Justo: fundamentos de ética juridica, op cit., p. 85 € ss.
573 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé,
justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 12.
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deveres de lealdade, que obrigam as partes a se absterem de acdes que possam falsear o objetivo

do negocio juridico ou desequilibrar a relagdo juridica pactuada®’.

O Direito do Trabalho tem como base do seu negdcio juridico a prestagao pessoal de
servigos por uma pessoa natural a determinada empresa, com habitualidade ou nao-
eventualidade, onerosidade e subordinagio juridica®’® a luz dos principios fundamentais dos
contratos. O principio da autonomia privada se revela por meio da liberdade tanto do empregado
como do empregador para pactuarem as condigdes inerentes ao contrato de trabalho, embora
esse principio interesse mais ao empregador, que determina as condigdes da prestagdo do
servico, do que ao empregado’’S. Por outro lado, a funcio social do contrato demanda uma nova
compreensdo da liberdade contratual, vinculando as partes a promog¢ao tanto dos interesses
pessoais como dos interesses extracontratuais socialmente relevantes. Por esse motivo, a fungao
social do contrato passa a ser fundamental para a compreensdo da relagdo entre autonomia
privada e ordem juridica. A partir dessa nova compreensao do direito privado os institutos
juridicos passam a ser analisados como instrumentos adequados a realizacdo de certas
finalidades segundo as aspira¢des axioldgicas da sociedade em determinado espaco de tempo e
lugar. Com o primado da fung¢do sobre a estrutura, a liberdade contratual passa a ser controlada
pelas finalidades almejadas por ambas as partes®’’, visto que a liberdade de contratar sera

exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato®’s.

A perspectiva funcional também possui relevancia para o controle do abuso de direito’”,

pois o fim econdmico ou social do direito, ao lado da boa-fé objetiva, constitui um dos critérios
para a sua analise. Essa perspectiva € plenamente aplicavel as relagdes de trabalho, pois o poder

diretivo do empregador ndo ¢ absoluto, devendo atender, por essa razdo, aos interesses da

574 NORONHA, Fernando. Direito das obriga¢des. 3* ed. revisada e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 91 ¢
ss.

375 CLT, art.2° e art. 3°.

576 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes, op. cit., p. 350. Cf. também FERRI, Luigi. La autonomia
privada. Trad. Luis Sancho Mendizabal. Granada: Editorial Comares, 2001, p. 88 e ss. SANTOS, Ronaldo Lima
dos. Autonomia privada coletiva - negociagao coletiva, acordos e convengdes coletivas na Lei n. 13.467/2017. In.
MARTINS, Juliane Caravieri et al. (Org.). Reforma trabalhista em debate: direito individual, coletivo e
processual do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 189 e ss. LORENZETTI, Ricardo Luis. Incidencia de la
constitucionalizacion del derecho privado em la regulacion de la vida cotidiana de las personas - el caso del codigo
civil y comercial de la nacion argentina. In. TEPEDINO, Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de (Coord.).
Autonomia privada, liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 77 € ss.
577 RENTERIA, Paulo. Fungao social do contrato e abuso de prerrogativas contratuais por parte de empregadores
e empregados. In: TEPEDINO, Gustavo et al. (Org.). Didlogos entre o Direito do Trabalho e o Direito Civil.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 249 e ss. Cf. também GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social
do contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 110 e ss.

78 CC, art. 421.

579 CC, art. 187.
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coletividade e de terceiros em razao dos principios constitucionais e inerentes ao proprio direito
do trabalho®*. Por essa razo, o empregador ndo deve exigir do trabalhador que preste servigos
para além do limite legal da duragdo do trabalho previsto constitucionalmente, salvo excecdes
previstas em lei ou pactuadas em instrumentos coletivos. O empregador também nao deve
permitir que o trabalhador labore para além do limite legal da duragdo do trabalho, ressalvadas

as excegdes, sob pena de violar o dever de prote¢io®! e romper com o equilibrio contratual.

Sem embargo, em que pese a teoria da onerosidade excessiva ndo ser aplicada ao
contrato de trabalho em virtude do aumento das fun¢des executadas pelo empregado, ndo se
considera como evento imprevisivel e extraordinario, mas como ato imputavel ao empregador,

582 ou aceita que este cumpra suas fungdes para

que confere novas atribui¢des ao empregado
além do limite legal da duracdo do trabalho. O proveito econémico adquirido pelo empregador
em razdo de exigir ou permitir o trabalho excessivo do trabalhador proporciona um
desequilibrio contratual em razdo do potencial lesivo®® de privar o trabalhador do seu direito
fundamental ao lazer, aqui compreendido como o direito do ser humano se desenvolver

existencialmente, alcangando o maximo das suas aptiddes, tanto nas relacdes que mantém com

outros individuos e com o Estado, quanto pelo gozo de seu tempo livre como bem entender.
3.3 A responsabilidade civil do empregador por excesso de trabalho frente a reforma trabalhista

O ordenamento juridico demanda dos individuos comportamentos convenientes com o
interesse comum e com o interesse de toda a coletividade. Quem nao observa essas exigéncias
pode vir a sofrer com as penas estipuladas em razio da violagdo do Direito. E claro que para a
aplicacdo das penas € preciso se justificar os pressupostos determinantes e estritamente
formulados conforme o Direito justo, principio do respeito reciproco e os direitos de
personalidade®®®. Por isso, em primeiro lugar iremos nos ocupar da questdo relacionada a

justificacdo das penas e o principio da culpa no Direito Penal para posteriormente abordamos a

58 RENTERIA, Paulo. Dilogos entre o Direito do Trabalho e o Direito Civil, op. cit., p. 258 e ss.

581 Cf. FRAZAO, Ana. A boa-fé objetiva e o contrato de trabalho: as fungdes de criagio de deveres instrumentais
e de limitagdo ao exercicio de direitos e faculdades contratuais. Dialogos entre o Direito do Trabalho e o Direito
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 295 ¢ ss.

582 BANDEIRA, Paula Greco. A tutela do equilibrio contratual nas relagdes de trabalho. In: TEPEDINO, Gustavo
et al. (Org.). Dialogos entre o Direito do Trabalho e o Direito Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
275.

583 CC, art. 157.

84 LARENZ, Karl. Derecho Justo: fundamentos de ética juridica, op cit., p. 99.
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tematica relacionada com a responsabilidade civil do empregador por excesso da duraciao do

trabalho por meio do didlogo de fontes com o Direito Civil.

A pena ¢ compreendida como um mal para o apenado. Todavia, quem autoriza a
comunidade juridica, representada pelo Estado, para impor o mal a um dos seus membros nos
casos das penas privativas de liberdade limitando rigorosamente um dos mais importantes
direitos de personalidade? A resposta esta relacionada ao carater necessario da pena para a
conservagao da paz juridica. Com isso se revela a dupla finalidade da pena: 1) a prevengao geral;
i1) a prote¢do da sociedade frente a um agente qualificado como perigoso. Porém, a prevengao
geral deve ser compreendida como uma reagdo frente a um comportamento imoral e digno de
ser punido a fim de se produzir um efeito pedagdgico social. Nesse sentido, apenas se deve
submeter a ameaca de uma pena aqueles atos ¢ omissdes que no sentido da lei moral social
dominante merecem uma censura moral e sdo dignos de pena em razdo do seu carater danoso
para a comunidade ou em razao da inobservancia do Direito que expressam. A pena deve ser

recebida como algo justo frente ao caso concreto®>.

Como os homens sdo abertos ao dever e entregues as inclinagdes contraditorias, o que
dificulta o controle de muitos deles, exigem-se apoios € motivagdes adicionais para a
observancia das normas. Uma destas motivagdes adicionais € a instituicdo da pena. Por esse
motivo, a prevencao geral e a protecdo da sociedade trazem a tona a necessidade social da pena
a fim de reeducar os individuos. A justificagdo de uma pena como institui¢do reside na conexao
entre seu carater necessario para a paz juridica e o principio da culpa, que € um principio de
Direito penal e um principio de Direito justo, porque a agressdo a personalidade do agente s6
pode ter uma justificacdo moral. Mas o que pode ser considerado como culpa? Para aclarar essa
ideia € preciso se falar a respeito das experiéncias éticas fundamentais no que tange a
capacidade pessoal do homem para obrigar a si mesmo, posto que ao homem deve ser imputado

as suas acdes, omissdes e as consequéncias que lhe sio inerentes*®.

Sem embargo, os defensores do determinismo afirmam que o ponto de vista exposto
absolutiza o mecanismo causal e que o homem esta submetido as leis da natureza em seus
sentimentos, desejos, inclina¢des e atos que deles derivam. O fato do homem ndo poder atuar
de modo distinto do que tem atuado ¢ considerado como nada mais do que uma sequéncia

infinita de causa e efeito. Segundo essa concepg¢do, ndo existe diferenga entre o langcamento

585 Ibidem, p. 100.
58 Ibidem, p. 101 - 102.
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intencional de uma pedra e uma telha que se quebra em razdo de uma tempestade. A
autoimputacdo e a responsabilidade seriam consequéncia de um autoengano do homem. Tanto
em uma ocasiado como na outra, ocorreu o que teria que ocorrer, segundo as leis da propria
natureza. Todavia, ndo se pode duvidar que o homem que se encontra em situacao de decidir
esta certo do modo pelo qual deve ou ndo atuar. Inclusive quando posteriormente reconhece
que a sua decisdo ndo poderia ter sido outra, continua a considerando como sua e se vé como
alguém que, ponderando entre varias possiblidades, encontrou uma soluc¢do. Se isso ¢ um
autoengano, ndo ¢ de tal modo que o homem possa ser excluido, porque pertence a sua propria

base de existéncia enquanto homem?®’.

O homem possui motivos suficientes para a pratica dos seus atos, ainda que sejam
puramente impulsivos, em razao de uma agao reflexivamente realizada ponderando meios e fins
ou frente a exigéncia do dever ser que se cumpre livremente. Se isso ocorre, imputa-se com
razdo o ato como proprio. Imputar um ato e as consequéncias desse ato, compreendidas no
ambito da vontade e do previsto, significa 0 mesmo que se fazer responsavel em razdo de um
dever moral. Isto corresponde a assung¢do da culpa, pois quando se assume a culpa o homem se
sente condenado a assumir também a sua responsabilidade e a reparar os danos causados. Por
1ss0, a suspeita de um autoengano, que surge da habitual autoconcepcao, perde terreno, pois
quem obscurece a possibilidade da culpa e da assunc¢do da responsabilidade retrocede a uma

etapa anterior ao desenvolvimento do homem, proxima a dos animais>®,

O juizo para se chegar a conclusdo de que determinada pessoa possui culpa € um juizo
de imputacdo, que estabelece o nexo de causalidade entre a agdo e o resultado e o sujeito
responsavel pelo fato, por meio de trés etapas. A primeira etapa leva em consideragdo a
manifestagdo da vontade humana, pois negar a existéncia de um ato exclui toda a possibilidade
de responsabilizacdo. A segunda etapa versa a respeito da imputagdo e das responsabilidades
pelas consequéncias do ato praticado, isto ¢, as consequéncias advindas do fato praticado. Aqui
ndo se trata da culpa, mas da questdo relacionada até que ponto se pode imputar ao autor a
cadeia de agdo e os fatores sobre ela incidentes produzindo efeitos completamente distintos do
que o agente havia previsto e dos outros que em seu lugar poderiam ter previsto. Os critérios
utilizados para essa imputagdo objetiva sdo a idoneidade da agdo para a produg¢do de um

resultado semelhante (teoria da adequagdo) e o aumento do risco de produgdo de resultados

587 Ibidem, p. 102 - 103.
588 Ibidem, p. 104.
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reprovados pelo ordenamento juridico em razdo da pratica desse ato. Porém, a questdo
relacionada a imputabilidade objetiva e as consequéncias de determinada agcdo possuem maior
importancia para a limitagao da responsabilidade civil, posto que o dever de ressarcimento dos
danos causados por ato ilicito no Direito Civil ndo depende do responsavel ser afetado por uma
reprovacdo da negligéncia. Por fim, a terceira etapa decisiva para o Direito Penal ¢ a imputacao
da culpabilidade. Essa imputacdo deve ser compreendida como a atribui¢do da culpa a
determinada pessoa em razao da sua acdo, previamente qualificada, com as consequéncias
imputdveis a essa acdo objetivamente. Essa analise compreende a fixacdo de uma reprovagao
pessoal em razao da exigéncia do dever. A culpabilidade pode existir tanto na a¢ao dolosa como
na agdo culposa. Todavia, deve-se distinguir a imputagdo dolosa da imputacdo culposa. A
reprovacao pessoal de quem atua dolosamente leva em consideracdo que o agente conhece todas
as circunstancias relacionadas a proibigdo do seu ato e as punigdes dele advindas, isto €, tem
consciéncia do injusto. Por outro lado, a reprovagdo pessoal do agente que atua culposamente
provém da auséncia de conhecimento do carater antijuridico do ato, embora devesse conhecé-
lo, ou seja, ¢ uma reprovagdo pela falta de cuidado. A reprovacao da negligéncia consiste no

fato de que o agente poderia ter evitado o resultado caso tivesse procedido com diligéncia®®.

Em razdo dos ensinamentos de Edwin Deutsch, também ¢ possivel fazer uma distingao
entre a diligéncia exterior e interior. Dessa forma, para o mencionado autor, a diligéncia exterior
se refere unicamente ao comportamento a fim de se evitar o resultado danoso. Por outro lado,
a diligéncia interior corresponde a aten¢ao do sujeito as circunstancias existentes e a tensao das
capacidades intelectuais necessarias para prever as possiveis consequéncias de seu ato. Assim,
a culpa em sentido estrito, no Direito Penal, corresponde sempre a culpa do agente,
pressupondo, portanto, que o agente com suas capacidades individuais poderia ter atuado de

modo diverso. Logo, se a reprovacio do ato se fundamenta, a pena se torna merecida®”’.

A exigéncia de que a pena corresponde a uma culpa e a ideia de que a culpa exija uma
pena sdo principios do mundo moral, uma lei natural, e, por conseguinte, algo com vigéncia
absoluta. Nesse aspecto, tanto Kant como Hegel possuiam a mesma opinido. Porém, o problema
precisa ser analisado de modo mais detalhado. E verdade que na responsabilidade existe o
mandato de assumir as consequéncias dos atos praticados e a obrigagcdo de repara-los. A

assuncao das consequéncias exige, para além de uma reparagdo externa, a indenizagdo do dano,

58 Ibidem, p. 107 e ss.
5% Ibidem, p. 110 - 111.
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uma andlise interna, quer dizer, um pedido de desculpa pelo dano causado. A pena, enquanto
mal imposto externamente, ndo ¢ um pedido de desculpa. Por outro lado, a justificacdo do nexo
de unido que existe entre a necessidade da manutengdo da paz juridica e o principio da
culpabilidade exige do Direito justo a configuracao da execugdo da pena de modo menos
gravoso, sem destruir a personalidade do agente, mas tornando possivel que este se prepare
novamente para conduzir a sua vida em comunidade como um homem livre, que cumpriu sua
pena em razao da sua propria culpa. Quando isso ocorre, a reinser¢ao social do agente se torna
um objetivo justo para a execugdo das penas. Com razdo, Arthur Kaufmann dispde que uma
reinser¢do social efetiva exige a colaboragdo por parte do agente, pois sé € possivel que o agente
ndo volte a reincidir a partir do momento que esse compreende a sua propria culpa, ja que seria
um erro construir a reinser¢ao social partindo da premissa de que ndo existe propriamente a

culpa e que o agente é tio s6 vitima das circunstancias™’.

O principio da culpa assinala que so6 € possivel castigar se existirem fundadas razdes da
reprovacdo da culpabilidade e a gravidade da pena deve corresponder proporcionalmente a
gravidade da culpa, pois o principio da proporcionalidade ¢ um dos principios relacionado ao
Direito justo. A pena justa € a pena adequada a culpa, mas como a pena pode ser ajustada a
culpa? A dificuldade aqui consiste no fato de que sao medidas basicamente imensuraveis, ja
que por um lado se faz presente a gravidade da reprovagao e por outro a imposi¢ao de uma pena
pecunidria afastada da privagao da liberdade. Dessa forma, para prestar auxilio ao juiz € preciso
que o legislador fixe um marco, dentro do qual devera se situar a pena prevista para supostos
tipos penais, e que ele se refira apenas ao contetido tipico da antijuridicidade dos fatos de uma
determinada classe. Dentro desse marco, o juiz determina a pena adequada a culpa, observando
o critério da justica ou justiga igualitiria. Nao obstante, frente a casos semelhantes ¢ impossivel
dizer se a gravidade ¢ ou ndo igual, visto que para medir a gravidade da culpa podem ser
decisivos pontos de vista muito diferentes, como, por exemplo, a participagdo de fato, os
motivos e as circunstancias da vida do agente, dentre outros. Ademais, o que pode ser
mencionado ¢ que a gravidade ¢ maior ou menor em um caso ou em outro. Em outras palavras,
existe sempre um espago dentro do qual toda pena pode ser considerada como adequada e justa
pelo juiz, tendo em vista que esse se vé frente a necessidade de fundamentar os motivos da
quantificagdo da pena. Porém, a conversdao de uma pena pecunidria em uma pena privativa de

liberdade ndo pode ser realizada da mesma forma que uma conta matematica, ja que subsiste

91 Ibidem, p. 112 - 113.
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um fator de indeterminacao que ndo pode ser eliminado sem que o juiz decida com base no seu

livre arbitrio®”?.

Em contrapartida, a ideia de responsabilidade implica a necessidade de reparagao, de
modo que entre as consequéncias da antijuridicidade ao lado da pena se coloca a obrigagdo de
indenizar. Entretanto, a indenizagdo nao cumpre a mesma fun¢ao da pena, porque nesta se situa,
em primeiro plano, a conduta do agente contraria ao ordenamento juridico e sua culpa
individual, enquanto na indenizacgao esta em primeiro lugar o dano que alguém sofreu em seus
bens juridicos. Para que alguém possa solicitar uma indenizagdo por dano sofrido ¢ necessaria
uma causa. Essa causa pode ser decorrente de um dano produzido em razao de um ato proibido
pelo Direito e, portanto, antijuridico. No entanto, essa ndo ¢ a Unica razdo pela qual alguém
pode vir a imputar o dano sofrido. A infrac@o antijuridica e culposa ¢ s6 uma entre as possiveis
razdes de imputagdo do dano. Por isso, ¢ necessario se fazer uma distingdo entre a
responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual®®>.

A responsabilidade por danos na relacdo contratual se rege pelo principio da
culpabilidade. A vigéncia do mencionado principio repousa sobre a ideia de que apenas uma
conduta reprovavel pode servir de fundamento para o dever de indenizar. Conforme ja
mencionado, a negligéncia traduz a inobservancia do cuidado necessario para se evitar o
resultado danoso em razdo dos conhecimentos e capacidades do devedor. Nesse sentido, a
doutrina civilista se contenta com um conceito de negligéncia tipificado e objetivado, pois para
a sua configuracdo basta que ndo seja empregado o zelo necessdrio para a pratica de
determinado ato. Consequentemente, o principio da culpabilidade se modifica em razdo da
existéncia de capacidades tipicas em grupos profissionais ou de negocios. O devedor contratual
também nao pode, ainda que a lei ndo diga nada sobre o fato, alegar que a prestacdo nao era
mais possivel no momento da conclusdo do contrato, sob pena de responder pelo danos e
prejuizos provenientes do seu proprio ato levando em considera¢do a quebra da prote¢do da
confianca do credor, visto que o Direito proveniente da civil law leva em consideracdo a
finalidade do contrato e o principio da boa-fé objetiva aliado aos deveres contratuais de carater

acessorio, como os deveres de informagdo, protecdo, conservacao, dentre outros. Por outro

2 Ibidem, p. 113 - 114.
93 Ibidem, p. 115.
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lado, na responsabilidade extracontratual o principio da culpabilidade aparece primeiro e se

adequa a necessidade de reparagio frente a inobservancia do dever de respeito violado®”*,

A responsabilidade civil contratual ou negocial abrange a categoria do negodcio juridico,
género em relagdo ao contrato, e espécie em relagdo ao inadimplemento da obrigacdo assumida
em virtude do acordo celebrado entre as partes. Assim, em razao do inadimplemento contratual,
para além do dever de reparar os prejuizos causados>”>, surgem as pretensdes especificas para
a execucao das obrigacdes inadimplidas e o direito de resolugdo do contrato celebrado. Todavia,
¢ preciso se atentar para o fato de que o inadimplemento contratual pode ocorrer tanto em razao
do devedor como em razio do credor em razio de um negécio juridico valido®”® a luz do Codigo
Civil. Da mesma forma, a responsabilidade civil extracontratual, também denominada de
responsabilidade civil em sentido estrito, abrange indistintamente as situacdes que ddo causa
ao dever de indenizar em razdo da pratica de atos ilicitos e fatos licitos provenientes de um
negécio juridico valido™’.

Quanto ao regime de responsabilidade, frente a exigéncia da culpabilidade como
pressuposto da imputagdo da obrigagdo de indenizar, subdivide-se a responsabilidade civil em
duas espécies: 1) responsabilidade civil subjetiva; i) responsabilidade civil objetiva. A primeira
aponta para as hipoteses em que a imputacdo da san¢do depende da identificagdo da culpa ou
dolo na conduta do agente, enquanto a segunda independe da demonstragdo do dolo ou culpa
do agente. O sistema de responsabilidade civil brasileiro absorve a distingdo de ambos os
regimes juridicos mencionados, pois a responsabilidade civil subjetiva fundada no art. 186 e
art. 927, caput, exige a culpa para a imputacdo da obriga¢do de indenizar, e o paragrafo Uinico
do art. 927 dispensa a demonstracdo de culpa, fundamentando o dever de indenizar com base

no risco da atividade*®

. As ameacas aos direitos de personalidade em funcao da diversidade de
acidentes, doencas do trabalho e a crescente dificuldade de se provar a culpa foram responsaveis

pelo aparecimento da teoria do risco ou responsabilidade objetiva®®’.

5% Ibidem, p. 115 € ss.

395 CC, art. 389.

39 CC, art. 104.

597 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sio Paulo: 2015, p. 90 € ss.

5% Ibidem, p. 101 e ss.

399 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Responsabilidade objetiva e subjetiva do empregador em face do novo
Cédigo Civil. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.48. Cf. SALEILLLES, Raymond. Les acidentes de
travail et la responsabilite civile: essai d'une theorie objective de la responsabilite delictuelle. Paris: Arthur
Rousseau, 1897.



213

A mencionada teoria ndo tem como objetivo provar a inten¢ao ou o modo de atuagdo do
agente, mas apenas o nexo causal decorrente da acdo lesiva e o dano ou prejuizo provocado,
pois ndo existe indenizacao sem prejuizo. Desse modo, a objetivacao da responsabilidade civil
nao traduz uma tentativa de inibicdo do desenvolvimento da atividade empresarial em razao
dos riscos provenientes da exploragdo da atividade econdmica, mas sim uma protecao especial
aos mais vulneraveis. Isso significa dizer que a responsabilidade objetiva se afasta da
socializagdo dos riscos para se centrar na socializagdo das perdas, a luz do principio da

600" visto que o proprio conceito de risco constitui elemento objetivo®®! da

solidariedade
atividade empresarial. Porém, na contemporaneidade, a responsabilidade civil revela sua
verdadeira esséncia muito mais em razao da necessidade de se garantir a reparacdo dos danos
causados a vitima do que pela criagdo e majoragdo dos riscos inerentes a exploracao da atividade

econdmica®®?.

Na Justica do Trabalho, tanto a conduta do empregador em relacdo ao empregado como
a conduta do empregado em face do empregador precisa ser analisada para a configuragao do
nexo causal e do evento danoso, pois ¢ possivel que haja o rompimento do nexo causal em
virtude de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro ou forca maior. Todavia, em razao de

diversas teses doutrinarias®®®, nio raramente ocorre uma confusio entre o nexo causal e a culpa,

600 MORAES, Maria Celina Bodin. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro:
Processo, 2016, p. 237 € ss.

601 CLT, art. 2°, §2°.

602 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 30.

603 Dentre as diversas teorias a respeito do nexo de causalidade se destacam no ordenamento juridico brasileiro a
teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, teoria da causalidade adequada e teoria do dano direto e imediato.
A titulo de explicacdo, a primeira teoria, também denominada de teoria da equivaléncia das condigdes, teoria
objetiva da causalidade ou teoria da conditio sine qua non ¢ atribuida ao penalista alemao Maximiliano von Buri
e desenvolvida por Jonh Stuart Mill. A ideia central dessa teoria ¢ que quando ha pluralidade de causas, todas
devem ser consideradas como sendo relevantes para a produgdo do dano, quer dizer, uma relagdo de causalidade
s6 pode existir entre uma concausa e suas consequéncias quando for possivel afirmar que tal consequéncia ndao
teria ocorrido se ndo fosse a atuacdo daquela causa. Em contrapartida, a teoria da causalidade adequada examina
a adequagdo da causa em funcdo da probabilidade de determinado resultado, isto €, o juizo de probabilidade se
traduz por meio da seguinte frase: a agdo ou omissdo que se julga era por si apta ou adequada para produzir
normalmente determinada consequéncia? Apesar das criticas, essa teoria ¢ uma das mais invocadas no Brasil ao
lado da teoria do dano direto e imediato. Essa tltima teoria, em razdo do art. 403 do Cédigo Civil e da doutrina da
necessariedade da causa de Dumoulin e Pothier, interiorizada no cenario juridico brasileiro pelos estudos de
Agostinho Alvim, afirma que o dever de reparar somente vem a tona quando o evento danoso ¢ efeito necessario
de determinada causa. Para essa escola, ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, este so responde pelos
danos que sdo consequéncias necessarias do inadimplemento, mas nao pelos originados de outras circunstancias,
ou seja, excluem-se os danos oriundos de novas causas sempre que estes ndo sejam efeito imediato direto do
inadimplemento da obrigacéo. Porém, Gisela Sampaio da Cruz Guedes, com base em Agostinho Alvim, dispde
que a causa direta nem sempre ¢ a mais proxima do dano, mas sim aquela que necessariamente o ensejou, visto
que ndo ¢ a distancia temporal entra a conduta e o dano que rompe o nexo causal. GUEDES, Gisela Sampaio da
Cruz. Causalidade em acidentes de trabalho. In: TEPEDINO, Gustavo et al. (Org.). Didlogos entre o Direito do
Trabalho e o Direito Civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 508 ¢ ss.
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em razao da associacdo entre esses dois elementos na responsabilidade civil. Porém, a fim da

aclarar essa situagdo, Gisela Sampaio da Cruz Guedes explica que,

(...) A natureza da responsabilidade - se subjetiva ou objetiva - dependera do
risco que a atividade provoca. Isso, entretanto, nada tem a ver com nexo de
causalidade. Tanto a responsabilidade subjetiva, como a objetiva, dependem
da prova do nexo de causalidade, embora esta tltima prescinda do elemento
“culpa”. A “culpa exclusiva da vitima” ou, como recomenda a melhor
doutrina, o ‘“fato exclusivo da vitima” - ndo altera a natureza da
responsabilidade, mas influi no caso para romper a cadeia causal que poderia
eventualmente ligar a conduta omissa do empregador ao dano. Como se V€,
nexo e culpa sdo elementos frequentemente confundidos. Mais do que na
justica comum, na trabalhista os julgadores costumam enfrentar uma

dificuldade maior para reconhecer os indicios que demonstram quando uma

série causal é interrompida®*,

De todo modo, a responsabilidade civil subjetiva e objetiva possui campo fértil nas
relagdes de trabalho em virtude da prote¢cao da personalidade adquirir especial dimensao pelo
carater duradouro da relagdo empregaticia e dos principios constitucionais e juslaborais a ela
aplicaveis. Outra razdo para a responsabilidade civil alcangar seu maximo desenvolvimento
nesse ramo juridico especializado diz respeito as proprias caracteristicas do contrato de
trabalho, pois este, em razdo de ser de trato sucessivo, possibilita ao longo do tempo situagdes
tipicas de responsabilidade civil subjetiva ou objetiva, com repercussdao nos direitos de
personalidade, como, por exemplo, nos casos envolvendo acidente do trabalho, doenga
profissional®®® e excesso de trabalho, que invariavelmente podem provocar danos de natureza

patrimonial e extrapatrimonial.

Os danos patrimoniais se configuram em razdo dos prejuizos sofridos na esfera
econdmica da vitima, abrangendo tanto o que efetivamente se perdeu e o que razoavelmente

deixou de lucrar®®

. A titulo de ilustrag¢@o, no ambito da relacdo empregaticia, o inadimplemento
das verbas contratuais constitui o classico exemplo de dano patrimonial. Em contrapartida, os

danos extrapatrimoniais decorrem da lesdo a atributos da personalidade®®’ frente a concepgio

604 Tbidem, p. 508.

605 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Responsabilidade objetiva e subjetiva do empregador em face do novo
Coédigo Civil, op. cit., p. 69 - 70.

606 CC, art. 402.

607 CC, art. 12 a 21 c/c arts. 223-C a 223-F e Stmulas 37 e 227 do STJ. 2? Jornada de Direito Material e
Processual da Justica do Trabalho - Enunciado aglutinado n° 7 da Comissao 2. A interpretacao literal do art.
223-A da CLT resultaria em tratamento discriminatorio injusto as pessoas inseridas na relagdo laboral, com
inconstitucionalidade por ofensa aos arts. 1°, I1I; 3°, IV; 5°, caput e incisos V e X ¢ 7°, caput, todos da Constituigdo
Federal. O artigo 223-B da CLT, inserido pela Lei n® 13.467, ndo exclui a reparagio de danos sofridos por terceiros
(danos em ricochete), bem como a de danos extrapatrimoniais ou morais coletivos, aplicando-se, quanto a estes,
as disposicOes previstas na Lei n° 7.437/1985 e no titulo III do Codigo de Defesa do Consumidor. 2* Jornada de
Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado aglutinado n° 6 da Comissdo 2. E de
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contemporanea de protecdo da pessoa humana, como, por exemplo, nos casos em que 0 €xXcesso

de duragdo do trabalho leva a configuracio do dano existencial®®®

em razdo dos prejuizos
advindos da violagdo do dever de protegao, posto que o empregador esta diretamente vinculado
aos direitos fundamentais dos trabalhadores. Porém, a jurisprudéncia do TST ¢ controvertida a
respeito da necessidade ou ndo de comprovagdo do comprometimento das relagdes sociais e do

projeto de vida do trabalhador para a configuragio do dano existencial®®.

natureza exemplificativa a enumeragdo dos direitos personalissimos dos trabalhadores constante do novo artigo
223-C da CLT, considerando a plenitude da tutela juridica a dignidade da pessoa humana, como assegurada pela
Constituicdo Federal (artigos 1°, III; 3°, IV, 5°, caput, e §2°). Cf. também MAIOR, Jorge Luiz Souto; MENDES,
Ranulio; SEVERO, Valdete Souto. Dumping Social nas relacdes de trabalho. Sio Paulo: Ltr, 2012;
MACHADO, Gustavo Seferian Scheffer. Contrarreforma trabalhista, dano extrapatrimonial ¢ previsibilidade do
negodcio burgués: uma abordagem materialista-historica. In. MARTINS, Juliane Caravieri et al. (Org.). Reforma
trabalhista em debate: direito individual, coletivo e processual do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 41 e ss.

608 Cf. SOARES, Flaviana Rampazzo. Danos extrapatrimoniais no Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 2017;
BICHARA SOBREIRA, Marcelo Jos¢ de Araujo. Responsabilidade civil por dano existencial: uma violagdo a
autonomia privada. Revista de Direito Privade. vol. 72/2016, p. 51 - 71. Dez / 2016. Disponivel em:
www.revistadostribunais.com.br; LOPES, Tereza Ancona. Dano existencial. Revista de Direito Privado. vol.
57/2014, p. 287 - 302. Jan - Mar / 2014. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br; FERREIRA, Keila
Pacheco; BIZELLI, Rafael Ferreira. A clausula geral de tutela da pessoa humana: enfoque especifico no dano
existencial, sob a perspectiva civil-constitucional. Revista de Direito Privado. vol. 54/2013, p. 11 - 43. Abr - Jun
/ 2013. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br. PERLINGERE, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 760 - 888; DIEZ-PICAZO, Luis.
Derecho de daiios. Madrid: Civitas, 1999.

609 RR - 102500-06.2009.5.17.0011, Relatora Ministra: Katia Magalhdes Arruda, Data de Julgamento: 06/02/2019,
6* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 08/02/2019. “(...) JORNADA EXCESSIVA. DANO EXISTENCIAL. 1 -
Esta Corte Superior vem se posicionado no sentido de que os danos existenciais nao ficam configurados apenas
pela jornada excessiva de trabalho, mas, sim, quando esteja demonstrado que, em razdo da jornada excessiva,
ocorra a supressao ou limitagdo de atividades de cunho familiar, cultural, social, recreativas, esportivas, afetivas
ou quaisquer outras desenvolvidas pelo empregado fora do ambiente laboral. 2 - No caso concreto, € incontroverso
que o reclamante laborava em regime de 12X36. 3 - O TRT, apds concluir que seria inverossimil a jornada total
alegada na petig@o inicial (escalas ininterruptas sem pausa para repouso por 36, 45, 59 ¢ até 60 horas), manteve a
sentenga que arbitrou a dedugdo de 8h da jornada alegada pelo reclamante, ante a presungdo de que esse seria o
tempo comum estimado para sono. 4 - Porém, mesmo havendo a dedugdo das 8h presumivelmente destinadas ao
sono, o fato ¢ que subsistiu na fixagdo da jornada nas instancias ordinarias o trabalho em regime de 12x36 com
jornadas superiores a 12h sem pausa intrajornada e sem as 36h de descanso, o que de maneira inequivoca configura
carga horaria excessiva. 5 - Nesse contexto, pode-se concluir que o reclamante ndo vivia do trabalho, mas apenas
para o trabalho, situagdo em que ficam limitadas objetivamente suas atividades de cunho familiar, cultural, social,
recreativas, esportivas, afetivas ou quaisquer outras desenvolvidas fora do ambiente laboral. 6 - A Sexta Turma do
TST, na Sessdo de 26/04/2017, no ARR-1262-47.2010.5.20.0003, Ministro Augusto César Leite de Carvalho,
reconheceu os danos existenciais evidentes na hipotese de jornada continua superior a 12h, inclusive feriados, sem
a observancia de descanso obrigatorio (naquele caso, o intervalo intrajornada), constando na fundamentagdo do
julgado: "Nao desconheco a jurisprudéncia desta Turma que se sedimentou na direcdo de ser necessdria a
comprovagao do dano moral, sob o entendimento de que o trabalho em jornada excessiva, por si s, nao conduz a
conclusdo de que o empregado tenha sofrido dano existencial. Entretanto, penso que o caso reclama reflexao sob
a influéncia da hermenéutica constitucional - que confere sentido a ordem juridica e investe os 6rgdos jurisdicionais
de amplos poderes para garantir a efetividade dos direitos fundamentais, inclusive daqueles que concernem a
dignidade humana, liberdade, satude, honra - porquanto o excesso comprovadamente havido ao se exigir um regime
de trinta dias de trabalho, com uma jornada superior a 12 horas, sem intervalo intrajornada, com labor aos
domingos ¢ feriados, dispensa demonstragdo dos prejuizos advindos ao descanso, lazer, convivio familiar e
recomposi¢do fisica e mental do reclamante". 7 - Também no RR-922-11.2015.5.17.0101, na Sessdo de
17/05/2017, Ministra Katia Magalhdes Arruda, foram reconhecidos os danos existenciais no seguinte caso: "além
da jornada excessiva de 15h30 (5h30 a 21h), o reclamante trabalhava em todos os feriados sem compensago (...),
sem a observancia do intervalo interjornada (...); (...) o reclamante foi contratado para a fun¢do de montador em
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A reforma trabalhista trouxe modificacdes controvertidas em relagdo a indenizagdo por
danos extrapatrimoniais nas relacdes de trabalho. Dentre as controvérsias suscitadas pela
mencionada alteragao legislativa se destacam: 1) o fechamento do sistema de reparagdo de danos

1910; ii) a afericio da culpa conforme o grau da lesdo®'!; iii) a

de natureza extrapatrimonia
tarifagio do dano em razdo do grau da lesdo e do ultimo salario contratual do ofendido®'?. Em
funcdo das mencionadas controvérsias, como deve ser fixada a responsabilidade civil do
empregador por excesso de trabalho frente a reforma trabalhista? A resposta a mencionada
questdo demanda a interpretacdo do ordenamento juridico a luz da dignidade da pessoa humana,
dos principios constitucionais e juslaborais. Por isso, em relagdo a primeira controvérsia ¢
preciso se ter em mente a falta de coeréncia do legislador na elaboragdo da norma, uma vez que

613

a propria CLT admite o didlogo de fontes®” com o Cddigo Civil, a Constituigdo e outros

diplomas normativos brasileiros compativeis com o preceito celetista.

Por outro lado, em relacdo a afericdo da culpa conforme o grau da lesdo, parece que o
legislador tenta reincorporar a responsabilidade civil subjetiva do empregador em consonancia
com o texto Constitucional®'®. Todavia, a previsdo constitucional contém mandamento menos

benéfico que o da aplica¢io conjunta da CLT e do Codigo Civil®!>. Por esse motivo, mesmo

obra de construcdo de torres de linhas de transmissao de energia elétrica, tendo sido registrado no acordao recorrido
(tema ' horas in itinere' ) que trabalhava em locais de dificil acesso, ndo servido por transporte publico regular, em
montanhas de elevado aclive, em zonas rurais de acesso extremamente arriscado, nas Cidades Afonso Claudio,
Domingos Martins, Marechal Floriano e Viana, sendo necessarias entre duas e trés horas de percurso (cada trecho
percorrido)". 8 - Configurado, pois, o dano existencial, razdo por que ¢ devida a respectiva indenizagdo. 9 -
Considerando a gravidade e a extensdo do dano, a culpa da reclamada e o carater pedagégico da condenagio, fixa-
se o quantum debeatur em R$ 20.000,00. 10 - Recurso de revista a que se da provimento.

610 CLT, art. 223-A. 2 Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado
aglutinado n° 5 da Comisséo 2. APLICACAO EXCLUSIVA DOS NOVOS DISPOSITIVOS DO TiTULO II-A
DA CLT A REPARACAO DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS DECORRENTES DAS RELACOES DE
TRABALHO: INCONSTITUCIONALIDADE. A esfera moral das pessoas humanas ¢ conteido do valor
dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB/88) e, como tal, ndo pode sofrer restriao a reparagdo ampla e integral
quando violada, sendo dever do estado a respectiva tutela na ocorréncia de ilicitudes causadoras de danos
extrapatrimoniais nas relagdes laborais. Devem ser aplicadas todas as normas existentes no ordenamento juridico
que possam imprimir, no caso concreto, a maxima efetividade constitucional ao principio da dignidade da pessoa
humana (art. 5°, V e X, da CRFB/88).

811 CLT, art. 223-G, VIL

812 CLT, art. 223-G, §1°,1alV.

813 CLT, art. 8°, §1°.

614 CRFB, art. 7°, XX VIIL

6151 Jornada de Direito Civil - Enunciado 38. A responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista
na segunda parte do pardgrafo unico do art. 927 do novo Coédigo Civil, configura-se quanto a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos demais
membros da coletividade. IV Jornada de Direito do Civil - Enunciado 377. O art. 7°, XXVIII, da CF nio ¢
impedimento para a aplicag@o do disposto no art. 927, paragrafo tinico, do CC quando se tratar de atividade de
risco. 1* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado 37. Aplica-se o art.
927, paragrafo tnico, do CC nos acidentes de trabalho. O art. 7°, XXVIII, da CF, ndo constitui obice a aplicagdo
desse dispositivo legal, visto que seu caput garante a inclusdo de outros direitos que visem a melhoria da condi¢ao
social dos trabalhadores. 2* Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado n°



217

apos a reforma trabalhista, nos casos envolvendo o excesso de trabalho, o dano deve ser

presumido®!®

, pois o empregador que exige e/ou aceita a prestacao de servigo para além do
limite legal esta, no primeiro caso, potencialmente suprimindo o tempo livre do trabalhador
para se desenvolver, e, no segundo caso, violando o dever anexo de prote¢dao contratual, uma
vez que o trabalhador em razdo de necessidade econdmica assume obrigagdo excessivamente
onerosa®!’, porque os limites a duragdo do trabalho, bem como a concessdo dos intervalos
previstos em lei, sdo indispensaveis a saude, seguranga e higidez fisica e mental dos
trabalhadores. Isso significa que o sistema de responsabilidade civil no &mbito trabalhista deve
permanecer aberto ao didlogo de fontes, fazendo prevalecer a responsabilidade objetiva do

empregador tanto em relagdo ao inadimplemento das verbas contratuais como em relagdo aos

danos extrapatrimoniais.

Por fim, a questdo relacionada a tarifagdo do dano extrapatrimonial com base no grau
da lesdo e o ultimo salério contratual do ofendido talvez seja a controvérsia de maior relevancia
dentre as suscitadas pela reforma trabalhista. Diante disso, a Associacdo dos Magistrados da
Justi¢a do Trabalho (Anamatra) ajuizou, no Supremo Tribunal Federal (STF), a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5870, com pedido de medida cautelar, contra dispositivos da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) alterados pela reforma trabalhista. Os dispositivos
questionados sdo os incisos [ a IV do §1° do artigo 223-G da CLT, que estabelecem limites para
a fixacdo de valores da indenizagdo por dano moral decorrente da relagdo de trabalho. Todavia,
¢ possivel que o Supremo Tribunal Federal, por meio da interpretagdo constitucional, considere
o dispositivo compativel com a Constitui¢dao. Por essa razdo, seguem abaixo os dois possiveis

caminhos a serem seguidos pelo STF.

3 da Comissdo 1. Cadeia de fornecimento. Responsabilidade civil objetiva do poder economicamente relevante
por violagdes aos direitos fundamentais da pessoa do trabalhador. Devida diligéncia para a promogao de trabalho
decente. Obrigacao de reparar os danos experimentados pelo trabalhador, independentemente de culpa. 2* Jornada
de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 3 da Comissao 1. Teoria
do didlogo das fontes. A teoria do didlogo das fontes € aplicavel a interpretagdo da nova legislagdo trabalhista. 2*
Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado n° 4 da Comissao
1. A Lein® 13.467/2017, da Reforma Trabalhista, ndo afetou os fundamentos do direito do trabalho positivados na
CLT (art. 8°), bem como os principios da protegdo (Titulos II a IV), da primazia da realidade (arts. 3° e 442), da
irrenunciabilidade (arts. 9° e 468), da norma mais favoravel, da imodificabilidade contratual em prejuizo do
trabalhador (art. 468), da supremacia do crédito trabalhista (arts. 100 da CRFB/88 e¢ 186 do CTN) e dos poderes
inquisitdrios do juiz do trabalho (art. 765), dentre outros, cuja observancia ¢é requisito para a validade da norma
juridica trabalhista.

616 Cf. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey,
2005.

817 CC, art. 157.
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A primeira racionalidade judicial a ser desenvolvida pelo STF a respeito da
inconstitucionalidade da tarifacdo do dano extrapatrimonial pode seguir a jurisprudéncia da
corte em relagdo a tese fixada na ADPF 130/09 e demais julgados sobre a Lei de Imprensa e a
tarifacdo do dano moral®'®, segundo a qual os arts. 52 e 56 da Lei de Imprensa nio foram
recepcionados pela Constituicao, afastando qualquer possibilidade de tarifagdo, confirmando,
nesse aspecto, a Sumula 281 do Superior Tribunal de Justica, tendo em vista que o principio da

proporcionalidade somente pode se realizar em razo do caso concreto®!”.

Por outro lado, ¢ possivel que o STF desenvolva uma segunda racionalidade judicial,
validando a tarifagdo do dano moral, ndo em razdo do grau da culpa ou do dolo, mas em virtude
do dimensionamento do préprio dano. Assim, os parametros utilizados para a fixacao do dano
extrapatrimonial ndo violariam os preceitos constitucionais por nao estarem atrelados a analise
da culpa ou do dolo, mas sim ao dano em si mesmo considerado. Porém, isso leva a uma terceira
questao relacionada com o significado e alcance da quantificagcdo do dano e a reparagao integral
a luz das funcdes da reponsabilidade civil, porque todos os sistemas legais ocidentais
reconhecem que a valorizag@o dos danos sofridos pelas vitimas constitui um problema de dificil
solucdo em virtude de diversos interesses contrapostos, o que por sua vez leva a respostas
legislativas e judiciais diversificadas®?’. Entretanto, desde o alvorecer da Lei, valorizar o dano

¢ uma preocupacao consubstancial para o homem, e ja na Lei de Ur Nammu (2050 a.C.) o

618 RE 396386, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 29/06/2004, DJ 13-08-2004
PP-00285 EMENT VOL-02159-02 PP-00295 RTJ VOL-00191-01 PP-00329 RMP n. 22, 2005, p. 462-469.
EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA PELA IMPRENSA.
INDENIZACAO: TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO PELA CF/88, artigo
5°, incisos V e X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS ALINEAS a e b. I. - O acordéo recorrido
decidiu que o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 - Lei de Imprensa - ndo foi recebido pela CF/88. RE interposto com
base nas alineas a e b (CF, art. 102, III, a e b). Nao-conhecimento do RE com base na alinea b, por isso que o
acérddo ndo declarou a inconstitucionalidade do art. 52 da Lei 5.250/67. E que ndo ha falar em
inconstitucionalidade superveniente. Tem-se, em tal caso, a aplicagdo da conhecida doutrina de Kelsen: as normas
infraconstitucionais anteriores a Constitui¢ao, com esta incompativeis, ndo sdo por ela recebidas. Noutras palavras,
ocorre derrogagdo, pela Constituigdo nova, de normas infraconstitucionais com esta incompativeis. II. - A
Constituicdo de 1988 emprestou a reparagdo decorrente do dano moral tratamento especial - C.F., art. 5°, Ve X -
desejando que a indenizagdo decorrente desse dano fosse a mais ampla. Posta a questdo nesses termos, ndo seria
possivel sujeita-la aos limites estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos interpretando a Constituigcdo
no rumo da lei ordindria, quando ¢ de sabenga comum que as leis devem ser interpretadas no rumo da Constituicao.
RE 348827, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 01/06/2004, DJ 06-08-2004 PP-
00062 EMENT VOL-02158-05 PP-00926 RT v. 94, n. 831, 2005, p. 191-193) III. - Nao-recepc¢do, pela CF/88, do
art. 52 da Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa. IV. - Precedentes do STF relativamente ao art. 56 da Lei 5.250/67: RE
348.827/RJ e 420.784/SP, Velloso, 2* Turma, 1°.6.2004. V. - RE conhecido - alinea a -, mas improvido. RE - alinea
b - ndo conhecido. EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA PELA
IMPRENSA. DECADENCIA: Lei 5.250, de 9.02.67 - Lei de Imprensa - art. 56: NAO RECEPCAO PELA CF/88,
art. 5°, Ve X. I. - O art. 56 a Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa - ndo foi recebido pela Constituigdo de 1988, art. 5°,
incisos V e X. II. - R.E. conhecido e improvido.

619 CRFB, art. 5°, Ve X.

620 CF. RIVEIRA, Julio César. Quantificacion del dafio. Revista de Derecho de Danos. Tomo 1, 2001. Disponivel
em: www.rubinzalonline.com.ar.
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021 Por esse motivo,

principio que sustentava tal norma era o principio da proporcionalidade
parece que a racionalidade judicial mais adequada a protecao da dignidade da pessoa humana ¢
aquela que mantém o sistema de fixacdo do quantum indenizatério aberto a ponderacgdo
judicial®*?, uma vez que a tarifacdo do valor do dano extrapatrimonial pode inviabilizar que a
responsabilidade civil assuma uma postura mais avangada visando prevenir novas ofensas aos
direitos de personalidade®”’. Em outras palavras, é preciso que as alteragdes legislativas no
ambito do Direito do Trabalho também sejam acompanhadas pela evolugdo do sistema de
responsabilidade, pois caso contrario a analise economica do Direito apenas permitira a
compensagdo dos danos, enfraquecendo consequentemente a fun¢do punitiva e preventiva da
responsabilidade civil, trazendo sérios prejuizos para a protecdo da dignidade da pessoa do
trabalhador, inviabilizando consequentemente a busca pelo maximo existencial, especialmente
nos casos envolvendo o excesso de trabalho e a violacdo do direito fundamental ao lazer e a

desconexdo do trabalhador.

621 Cf. TAVANO, Maria Josefina. La valuacion del dafio a la persona y el anélisis econdmico del derecho. Revista
de Derecho de Danos. Tomo 1, 2001. Disponivel em www.rubinzalonline.com.ar.

622 CLT, art. 8°, §1° c/c arts. 5°, V e X; art. 93, IX da CRFB e art. 489 do CPC. Cf. também TEPEDINO, Gustavo.
Teoria da interpretacdo e relagdes privadas: a razoabilidade e o papel do juiz na promocdo dos valores
constitucionais. In. TEPEDINO, Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de (Coord.). Autonomia privada,
liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 258 e ss. STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. GUIMARAES,
Ricardo Pereira de Freitas. Principio da proporcionalidade no direito do trabalho: teoria e pratica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. LORENZETTI. Ricardo Luis. Teoria da decisiio judicial: fundamentos de direito.
Trad. Bruno Miragem e Claudia Lima Marques. 2. ed. ver. e atul. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In. CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 123 e ss. CANARIS, Claus - Wilhelm. Pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Trad. A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagido Calouste
Gulbenkian, 1989.

623 MORAES, Maria Celina Bodin. Danes a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Processo, 2017, p. 193 e ss. Ver também MOSSET ITURRASPE, Jorge. El dafio fundado en la dimension del
hombre en su concreta realidade. Revista de Derecho Privado y Comunitario. Tomo 1, 1992. Disponivel em
www.rubinzalonline.com.ar; DA FRADA, Manuel A. Carneiro. A vida prépria como dano. In: MONTEIRO,
Antonio Pinto et al. (Org.). Direitos fundamentais e Direito Privado: uma perspectiva de direito comparado.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 305 e ss. NORONHA, Fernando. Os danos a pessoa, corporais (ou bioldgicos) e
animicos (ou morais em sentido estrito), e suas relagdes com os danos patrimoniais e extrapatrimoniais. Revista
de Direito Privado. vol. 22/2005, p. 83 - 95. Abr - Jun / 2005. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os dois principais objetivos e obrigacdes decorrentes da relagdo empregaticia sao,
inegavelmente, o trabalho e o salario. Por isso, dentre as restricdes que a lei impde a vontade
das partes, assegurando a protecdo do trabalhador e a manuten¢do do bem-estar social, assumem
certo grau de relevancia as que concernem ao limite maximo do nivel de salrio e do tempo de
trabalho. A quantidade de trabalho tem como parametro a duracao do tempo de trabalho, razao
pela qual seria inocua a fixagdo do salario minimo da jornada de trabalho se,
concomitantemente, também nao se estipulasse a duragdo maxima do dia de trabalho, além dos
fundamentos de ordem bioldgica, social e econdmica relacionados aos repousos remunerados.
Por essa razdo, o periodo de trabalho deve ser dividido de modo que o trabalhador possa se
desenvolver enquanto ser humano uma vez que a frustracdo da sua personalidade implica na
sua incapacidade para pensar e sentir, sem que possa de fato conhecer a sua intimidade. Assim,
o direito a um numero razoavel de horas de trabalho se torna o direito de descobrir um vasto
terreno para desenvolvimento do trabalhador. Em vista disso, a eficacia diagonal dos direitos
fundamentais no ambito da relagdo de empregaticia, vincula diretamente o empregador aos

direitos de personalidade do trabalhador em razdes dos preceitos constitucionais.

Por outro lado, apesar da dificuldade de se conceituar o direito fundamental ao lazer, o
conceito adotado pela presente dissertagdo, vincula-se ao desenvolvimento existencial do ser
humano na busca pelo aperfeicoamento maximo de suas aptiddes em um continuo processo de
aculturagdo. Desse modo, o direito fundamental ao lazer, se revela imediatamente aplicavel aos
trabalhadores por meio da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, da constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, na garantia do salario
minimo, décimo terceiro salario com base na remuneragdo integral ou no valor da
aposentadoria, remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno, duragdao do trabalho,
repouso semanal remunerado, feriados remunerados, remuneragdo do servi¢o extraordinario
superior, no minimo, em cinquenta por cento & do normal, gozo de férias anuais remuneradas
com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal, reducao dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranga, aposentadoria, reconhecimento
das convengdes e acordos coletivos, protecdo em face da automagdo, na forma da lei, seguro
contra acidentes de trabalho a cargo do empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta

obrigado quando incorrer em dolo ou culpa, valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa,
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fun¢do social da propriedade, defesa do meio ambiente do trabalho, reducdo das desigualdades

regionais e sociais e pela busca do pleno emprego, dentre outros.

Lado outro, o fato da tecnologia propiciar novos mecanismo para o aperfeicoamento da
relacdo de trabalho ndo significa que todo arcabouco juridico relacionado a protecdo do
trabalhador possa ser desconsiderado. Por essa razao, evidencia-se a necessidade do respeito ao
descanso e ao lazer do empregado, sob pena de retrocesso a uma nova forma de servidao. Afinal,
o direito a desconexdo ndo se resume apenas ao desenvolvimento da tecnologia, mas aos
periodos de descanso e aos direitos fundamentais a intimidade e vida privada do trabalhador,
razdo pela qual o excesso de trabalho em razao da utilizacdo da tecnologia também tem levado,

em inlimeras ocasides, a configuracdo do dano existencial no ambito da relagdo empregaticia.

Em outras palavras, a tecnologia ao invés de proporcionar mais tempo livre, acaba
levando a frustacdo do projeto de vida do empregado em razdo da ampliagdo da duragdo do
trabalho. Entretanto, o direito a desconexdo nao se confunde com o direito fundamental ao lazer,
porque enquanto este almeja o desenvolvimento do ser humano em todas as suas
potencialidades frente a sua liberdade existencial, isto €, na sua relacdo com a sociedade frente
as escolhas que lhe aprouver, aquele visa a cessagdo da duracdo do trabalho, para além dos
limites estabelecidos, em razdo do desenvolvimento da tecnologia, dando efetividade aos
periodos de repouso do trabalhador e protegendo sua esfera de intimidade e vida privada. Em
sintese, o direito fundamental a desconexdo ¢ como um olhar para dentro da prote¢do ao
trabalhador, porque se vincula muito mais com a protecao da satde biofisicopsicologica do

operario do que com o seu desenvolvimento frente a uma liberdade existencial.

A reforma trabalhista, aprovada pela Lei n. 13.467 de 13 de julho de 2017, alterou
diversos dispositivos relacionados a duragdo do trabalho deixando claro que o patamar minimo
civilizatorio instituido pelas normas constitucionais e regras imperativas no campo do Direito
do Trabalho vem sofrendo com a retomada da prevaléncia do poder econdmico na relagao
empregaticia, manifestado por meio do desprezo a centralidade da pessoa humana e
esvaziamento do principio da igualdade em sentido material frente a uma estratégia de
desconstru¢do do arcabougo constitucional e infraconstitucional de protegdo a saude e
seguranc¢a do trabalhador. Outrossim, a reforma também trouxe modificacdes controvertidas

em relacdo a indenizagdo por danos extrapatrimoniais nas relagdes de trabalho como 1) o

fechamento do sistema de reparacao de danos de natureza extrapatrimonial; ii) a aferi¢ao da
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culpa conforme o grau da lesdo; iii) a tarifacdo do dano em razao do grau da lesdo e do ultimo

salario contratual do ofendido.

Em relagdo a primeira controvérsia ¢ preciso se ter em mente a falta de coeréncia do
legislador na elaboragdo da norma, uma vez que a propria CLT admite o didlogo de fontes com
o Codigo Civil, a Constituicdo e outros diplomas normativos brasileiros compativeis com o
preceito celetista. Por outro lado, em relagdo a afericdo da culpa conforme o grau da lesdo,
parece que o legislador tenta reincorporar a responsabilidade civil subjetiva do empregador em
consonancia com o texto Constitucional. Todavia, a previsdo constitucional contém
mandamento menos benéfico que o da aplicacio conjunta da CLT e do Coédigo Civil. Por esse
motivo, mesmo apoés a reforma trabalhista, nos casos envolvendo o excesso de trabalho, o dano
deve ser presumido, pois o empregador que exige e/ou aceita a prestagdo de servico para além
do limite legal estd, no primeiro caso, potencialmente suprimindo o tempo livre do trabalhador
para se desenvolver, e, no segundo caso, violando o dever anexo de protecdo contratual, uma
vez que o trabalhador em razdo de necessidade econdmica assume obrigagdo excessivamente
onerosa, porque os limites & duracdo do trabalho, bem como a concessdo dos intervalos
previstos em lei, sdo indispensdveis a saude, seguranca e higidez fisica e mental dos
trabalhadores. Isso significa que o sistema de responsabilidade civil no ambito trabalhista deve
permanecer aberto ao didlogo de fontes, fazendo prevalecer a responsabilidade objetiva do
empregador tanto em relagdo ao inadimplemento das verbas contratuais como em relacdo aos

danos extrapatrimoniais.

Por fim, a questdo relacionada a tarifacdo do dano extrapatrimonial com base no grau
da lesdo e o ultimo salério contratual do ofendido talvez seja a controvérsia de maior relevancia
dentre as suscitadas pela reforma trabalhista visto que a ponderagao direta realizada pelos juizes
cria incertezas e, em maior medida, na esfera juridico-privada, porque nao existe nesse terreno
critérios de solucdo historicamente experimentados e suficientemente consolidados. Entretanto,
a insatisfa¢@o ou a preocupacao, compreensivel de um jurista, pela auséncia de critérios seguros
ndo deve negar a possibilidade de ser invocado diretamente um direito constitucional frente a
uma violacdo imputada a um particular, porque a loégica dos direitos fundamentais conduz
inevitavelmente para esse cendrio, aponta para um crescente protagonismo dos juizes, um
protagonismo que ndo conduz necessariamente ao caos, mas sim a um modelo de Estado de

Direito eminentemente jurisdicional.
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Em contrapartida, ndo ha davida de que incumbe ao legislador, em primeiro plano, a
funcdo de concretizar o alcance dos direitos fundamentais nas relagdes horizontais, mediante a
regulagao do conteudo e das condigdes do exercicio destes direitos. Contudo, quando o proprio
legislador positiva regras cujo potencial lesivo aos direitos fundamentais ¢ manifesto, cabe ao
Poder Judicidrio, isto ¢, ao guardido da Constitui¢do, dar a ultima palavra sobre a validade da

norma, como o ultimo elo da cadeia de operadores do direito.
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